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PREFAÇÃO DA. 1.' EDIÇÃO. 

Sabendo que as n.Pssas prelecções erão 
stenographadas por alguns distinctos alumnos, 
e publicadas pela lithographia : e attendendo 
que não podião deixar de escapar omissões e 
erros em notas rapidamente tomadas e no 
mesmo dia lithographadas, deliberamos re­
vêl-as e .refundilas segundo as exigencias de 
um methodo mais perfeito elo que o do com­
pendio que nos servia de thema. 

Como porém seria nimiamente extenso 
este trabalho para dál-o completo, resolvemos 
publicar desde já o seu começo que constitue 
a parte geral do nosso Curso de Direito Civil. 
Nesta mesma parte supprimimos o ultimo ca­
pitulo relativo aos factos, afim de apressarmos 
a publicação de modo a poder servir no nosso 
prox1mo curso. 

Deficiente como é o nosso Direito patrio, es­
pecialmente em relação ás noções gm•aes que 
são o objecto deste trabalho, forçoso nos foi 



VI 

recorrer frequentes vezes aos frag-mentos ho­
mogeneos das fontes subsidiarias . 

Quão di:ffi.cil é sobre taes bases erguer edi­
ficio symetrico, ninguem ha que desconheça; 
não nos lisongeamos de havêl-o conseg-uido ; 
mas esperamos que se nos leve em conta esta 
difficuldade, bem como o nosso esforço para 
vencêl-a, e concorrer para o desenvolvimento 
da J urisprudencia nacional. 

O AuTOR. 



PREFAQÃO DA 2." EDIÇÃO. 

O benevolo acolhimento que do publico 
illustrado receberão os dous primeiros volumes 
do nosso Curso de Direito Civ,il Brazileiro, ani­
mou-nos a dar esta 2. • edição. 

Nella, porém, , não nos limitamos a ~ ex­
purgar o texto de alguns erros typographicos 
que h avião escapado na 1. • edição ; melhoramos 
a coordenação logica das materias, passando 
para o primeiro volume alguns capítulos que 
lne pe1'tencião, mas que pela pressa com que 
foi dada aquella edição, se achavão no segundo, 
fizemos-lhes numerosos e importantes addimen­
tos, e damos uma parte inteiramente nova 
sobre a noção, classificação e phases· dus direitos e 
sobre os factos, em geral, os actos ju,ridicos e os 
acto s illicitos. 

D' est' arte julgamos haver completado a 
theoria fundamental e geral do Direito civil pa­
trio, theoria que .contem em si a chave da so-
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lução de todos os problemas jurídicos, que na 
practica se offerecem, por mais intrincados e 
arduos que sejão. 

Sem o conhecimento profundo desta theoria 
ninguem pode aspirar ao honroso titulo de ju­
risconsulto, e nem exercer digna e satisfactoria­
mente a nobre profissão de advogar ou de 
julgar . 

.Attendendo a que, na litteratura estran­
geira, raros são os escriptores que preencherão 
o vasto quadro que nos traçamos nesta obra 
e que, na litteratura patria, nenhum o fêz, tra­
tando alguns apenas de uma ou outra questão 
mais ou menos perfunctori&.mente, acreditamos 
haver, com esta edição, prestado verdadeiro 
serviço á jurisprudencia patria. 

Rio de Janeiro, 12 de Abril de 1880. 

Ü AUTOR. 



INTRODUCÇÃO 
AO ESTUDO DO DIREITO CIVIL 

TITULO I 

Da sciencia do Direito Civil 

CAPITULO I 

DO DIREITO EM GERAL 

§ L• 

O di~·eito : I. Noção historica. 

Desde os mais remotos tempos a que po­
dem chegar as tradiçõ~s historicas, ericontramos 
sempre o direito, como el~mento essencial da 
vida sociaL 

Nas nações primitivas da Asia a noção 
do direito apparece confundida com as de 

• moral e religião, e como estas realizava-se 
desigual e hyerarchicamente por meio da ins­

, tituição de castas hereditarias. 
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Mas, desde que a theocracia sucumbio á 
supremacia militar, e se fundárão as grandes 
monarchias do período ante-christão, o nível 
do despotismo igualou todas as castas na mais 
completa s_ujeição : então todo o direito redu­
zia-se ao arbítrio absoluto do monarcha, e toda 
a moral á obediencia absoluta dos subditos. 

Tambem primitivamente entre os Gregos 
a noção de direito achava-se intimamente li­
gada á de religião (1). Heraclito dizia que 
as leis humanas derivão-se das divinas ; e Ar­
chytas que para o direito lesado acha-se au­
xilio tanto no juiz, como no altar, e portanto, 
que não ha entre estes d!fferença. 

Desde que, porém, nesse povo illustre co­
meçou a deg·enerar a vida publica, surgio uma 
doutrina diametralmente opposta. Os sophistas 
sustentarão que o justo só emana das deter­
minações ou do- arbítrio dos g·overnantes ; e 
conseguintemente, que póde cada um torcei-o, 
quando não quebrai-o, em prol dos seus in­
teresses, e elles propunhão-se a ensinar como 
se enfraquecem as mais fortes provas. 

(1) Fr. von Raurner- Ueber die geschicht.• 
Entwickel der Begriffe von Recht, Staat und Po­
litik, vb. Griechen; Lerrninier - Intr. Gén. Cap. 2• 
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Socrates combateu energicamente a funesta 
influencia desta eséhola, e -ensinou o respeito 
ao direito estabelecido ; mas nem todos os seus 
discípulos se conservárão fieis á sua doutrina ; 
alguns se afastárão della em sentidos oppostos . . 

Assim, emquanto Anthistenes, exaltando 
a força e dignidade da virtude, queria, para 
alargar a liberdade, romp.er os laços que unem 
os homens á familia e ao Estado, e isentai­
os do jugo das leis civis, Aristippo, collo­
cando o bem supremo nos prazeres ephemeros, 
só reconhecia os costumes e as leis positivas 
como fontes do direito, e legitimava a sua 
infracção sempre que houvesse ensejo . 

Segundo Platão a justiça é o complexo 
harmonico de todas as virtudés ; segundo Aris­
toteles é a pratica dellas manifestada por 
actos externos, em relação a-os demais homens ; 
no sentido estricto a justiça é a virtude pela 
qual cacla um recebe o que é seu (nos bens 
externos). 

Aristoteles distingue a justiça correctiva 
da distributiva. A primeil·a, que mais tarde 
denominou-se commutativa, attende ao quan­
titativo, ao mais de um e ao menos de outro, e 
determina-se por uma relação arithmetica. A 
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segunda attende ao qualitativo, aquilata o me­
recimento, e distribue-se, segundo uma rela­
ção geometrica. 

Elle descrimina o direito natural, do po­
sitivo 

1 

(cpvatxóv e vof-lLXóv) ; a lei particular, esoripta 
ou não escripta, que cada povo estabelece para 
si, e a lei commum, que cada um conhece 
por inspiração interna,- o justo e injusto uni­
versalmente estabelecidos pela natureza. 

Os Gregos não distinguião, pois, perfei­
tamente o direito da moral, nem comprehen­
dião o primeiro no seu sentido subjectivo, ou 
ao menos não possuião .na sua technologia 
jurídica palavra: que o exprimisse. A expressão 
- -ró oíx01.wv- é puramente objectiva, designa 
o estado das relações jurídicas como já esta­
belecido, e uma ordem positiva de cousas em 
que os homens se encontrão, sem que possão 
invadir reciprocamente as alheias espheras. A 
idéa de lei entre elles prende-se á de igual­
dade, divisão, equilibrio ; por isso a exprimião 
pela palavra - vóp.oç (2) . 

(2) Fr. von Raumer cit., vb. Platon e A?·isto­
ttlis; Lerminier, Philos. du Dr., Cap. 1-3 ; Toul­
lier- Le Dr. Civ. Fr. ; Molina- De just. et jur. 
Tr. l Disp. 12 De divisione justitire, etc . 
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Entre os Romanos a noção do dever re~ 

vestia-se da fórma austera do genio nacional. 
Lex horrendi ca1·minis erat [3). Nos tempos 
primitivos o direito - fus ___, era o preceito 
imperativo e absoluto do patriciado, a ordem 
inflexível -jussum - que ainda nas leis das 
XII Taboas se exprimia sob a mais aspera 
formula \4) . 

Desde que, porém, o plebeiado invadio os 
mysterios da sciencia etrusca, e a philoso­
phia e costumes hellenicos se di:ffundirão 
em Roma, o direito começou a mitig·ar-se nos 
editos annuos dos ~retores, e nas respostas e 
escriptos dos jurisconsultos. Procurou-se en­
tão fundar o direito, não já na vontade e 
na força da autoridade, mas .na razão. 

O jurisconsulto · Paulo basêa o direito ci­
vil na utilidade geral - auod ornnibus aut 
pluribus in quacumque civitate utile- cst, e o di­
reito natural na eqúid~de e no bem - quod 
semper mquum ac bonum.~ est, jus diciditur (5) . 

(3) Tit. Livi(). 

(4) Ortolan, Expl. hist. des Inst. Gén. P. I. 
T. Prélim. 

(5) Fr. II D. De jnst. et jur. (I, 1). 
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Segundo a definição de Celso, referida 
por Ulpiano -jus est ars bani et mqui (6). 

Esta tendencia philosophica do direito 
desenvolv:eu~se a tal ponto, que os mais· dis­
tinctos jurisconsultos antepunhão os preceitos 
do direito racional aos do positivo, como se 
vê de diversos fragmentos .(7); e os mesmos 
Imperadores Constantino e Licinio, em uma 

(6) Fr. 1 princ. D. cit. De just .. et jur". 

(7) Paulo fr. 14 D. De leg·. (1, 3) - Quod ver0 
contra rationem juris receptum est, non est pro­
ducendum ad consequentias ; e fr. 90 De reg. 
jur. (L. 17)- In , omnibus quidem, maxime tamen 
in jut·e, cequitas spectanda sit. · 

Juliano fr. 15 D. De leg. cit.- In his, quce con­
tra rationem juris constituta sunt, non possumus 
seq ui regulam j uris. 

Modestino fr. 25 D. De leg. cit.- Nulla juris 
ratio, aut cequitatis benignitas patitnr, ut quce 
salubriter pro utilitate hominnm introducuntur, 
ea nos duriore interpretàtione contra ipsorum 
commoclum producamus acl severitatem. 

Celso fr. 39 D. De leg. cit. - Quod non ra­
tione introductum, sed errare primum, deinde con­
suetudine obtentum est, in aliis similibus non ob­
tinet. 

Marcello fr. 183 D. De reg·. jur. (L. 17) - Etsi 
nihil facile mutanclum est ex solemnibus, tamen 
u bi cequitas eviclens poscit, s.ubvenienclum est. · 



-7-

de suas constituições (8) sanccionarão este 
princ1p10 -Placuit, in omnib~ts rebus prmcipuam 
esse justitim mquitatisque quam st1·icti juris mtio­
nem. 

Os Romanos não tinhão idéas pem pre­
cisas ácerca das raias que separam a moral 

_do direito. Se por um lado Paulo e Modes­
tino os distinguem e reconhecem a maior ex­
tensão da moral, em relação ao direito, quando 
diz o primeiro : - Non omne, quod licet, hones­
tum est ; e o segundo : - semper in con}unc­
tionibus non solurn qttid liceat considerandwn· est, 
sed et qttid honestum sit (9); por outro lado 
Celso parece confu'lldil-os, quando define o 
direito - ars bani et cequi, - e Ulpiano, 
quando o reduz aos tres principias funda­
mentaes, ho·neslé vive're, alterum non lmdere, 
suum cuiq~te tribue-re (10). 

Posto que comprehendessem a differença 
dos deveres exigiveis e não exigíveis, davão-

(8) Const. 8 Cod. De Jud. (UI, 1). 

(9) Fr . . 42 D. De ritu nupt. (XXIII, 2) ; frs. 
144 e 197 . D. De di v. reg. jur . . ant. (L., 17). 

(lO) Fr. 10 § 1 D. De just. e jur. (I, 1); · § 3 
lnst. ejusd. tit. (I, 1), V.• Savigny- T1·. de Dir. 
Rom. § 59, not. t.; Ortolan cit. loc. · 

o 
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lhes a denominação commum de officium,· e não 
considera vão a sua exigibilidade como o _prin­
cipal caracter do direito. 

A palavra obligatio não tinha a mesma am­
plitude de deveres ex1g·iveis ou jurídicos, como 
na technologia moderna a palavra- obrigação, e 
só tiXprimia relações entre pessoas determinadas, 
pelas quaes umas são obrig·adas a certas presta­
ções para com outras (11). 

Tambem chamavão obligatio o facto que 
serve de fundamento a este direito (12), o ao 
respectivo titulo (13). 

Estas idéas, porém, cahirão no esqueci-

(11) Inst. pr. De oblig. (III, 13) - Obligatío est 
jures vinculum, qure necessitate adstríngímur alícu­
jus solvendre rei, secundum nostrre cívítatís jura. 

Paulo fr. 3D. De oblig·. et act. (XLIV, 7) - Oblí­
gationum substancía non in eo consístit, ut alíquod 
corpus nostrum aut servitütem nosti:am faciat, sed 
ut aliun nobis obstríngat ad dandun aliquid, vel­
faciendum, vel prrestandum. 

Sobre a fórma sacramental do objecto das obri­
gações-dare, facere, p~·restare, vide Gaio- Comm. 4 
§ 2; Paulo fr. 37 pr. D. III, 1 ; Ulpiano fr. 3 § 6, 
XIX, 1. 

(12) Ulp. fr. 19 D. De verb. signif. (L, 16). 

(13) Const. '1. Cod. VIII, 21. 
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mento, quando as ondas da invasão dos barba­
ros se desenrolárão por sobre as províncias des­
membradas do imperio occidental; .pareceu que 
a idéa do direito ia submergir-se no geral cata­
clysma da civilisação romana, e em substitui-

, ção della enthronisar-se a idéa de força vio­
lenta e brutal. 

Mas, o düeito é condição essencial da vida 
dos povos ; no fundo desse cháos social j azião 
latentes priuópios de ordem, que impedírão que 
a vida social se extinguisse inteiramente. 

Com e:ffeito, os vencedores trouxerão das 
florestas de sua patria um direito nacional, 
direito sing·elo e barbaro como os costumes em 
que se fundava; e os vencidos, por muito tempo 
se reg·êrão pelas tradições das leis romanas. 

Não podendo ~ntão excluir o domínio ela 
força, o direito regularisou-o ao menos, e es­
tabeleceu certa ordem nas sociedades barbaras 
- ·o feudalismo. 

Assim, nesses mesmos tempos calamitosos, 
em que a força se estadeava na plenitude elo 
seu orgulhv e insolencia, o direito pairava 
acima della, e com psalio invisível a refreiava. 

Mais tarde foi elle beber nas fontes vivas 
D CIVIL I 2 
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do romanismo, novas forças para a luta Im­
mortal. As collecções justinianeas forão estu­
dadas com soffreg·o · ardor, evocadas com su­
persticioso acatamento as opiniões dos juriscon­
sultos romanos, para solverem questões de uma 
sociedade inteiramente differen te daquella onde 
vivêl'ão, e executadas com servil obediencia as 
leis dos Cesares, pelos descendentes dos que 
lhes despedaçárão o sceptro, e partilhárão os 
imperi~es despojos. 

Mas o romanismo, por mawr que seja o 
seu valor, não podia consubstanciar-se com o 
direito, de sorte que se lhe tornasse uma fórma 
eterna e immutavel. A eivilisação · moderna 
devia, pois, aspirar por outras formas do di­
reito que melhor se ha1·monisassem com os 
elementos que a constituem. 

Com effeito, a razão, repellinclo a auto­
ridade absoluta dos jurisconsultos romanos, foi 

. procurar nas regiões da especulação doutrinas 
mais puras e elevadas. É pelo duplo estudo 
dessas theorias, e das condições historicas de 
cada nação, que se póde .chegar a conceber as 
novas formas de que nellas se el eve hoje re­
vestir o direito. 
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§ 2." 

O direito: 11. Noção philosophica. 

O direito manifesta-se na histeria c·omo 
uma força viva, que· germina no seio dos povos 
desde a sua idade primitiva, que se desenvolve 
e transforma no tempo e no espaço, segundo 
uma lei de logicas evoluções. 

Mas.. além desta manifestação historica, 
elle revela-se á nossa consciencia como· affir­
mação multipla, já da razão espontanea e re­
ftectida, já do sentimento e. do dogmatismo 

· relig·ioso . 

Com effeito, em presença dos actos hu­
manos, apparece espontaneamente na 1·azão, 
a idéa do direito , como um principio qualifi­
cador desses actos, e sentimos a necessidade· 
irresistivel de julgal-os, seg·undo este prmCl~ 
pio,- como justos ou injustos (l). 

Mas esta affirmação da razão espontanea 
encontra na reflexão segnro ap01o ; por uma 
serie de at·gumentos rig·orosos, esta chega a 

(1) Cousin-Intr. à l'hist. de la Pbilos.; Leç. 
1; Ahrans-Dr. Nat. P. Gen. Cap. 2 § 2; Thier­
celin - Essais de litterat. P. 2, Cap. 1, etc. 
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dem;::mstrar incontestavelmente a verdade da­
quella affirmação. 

Da ordem que reina no mundo physico, 
deduzimos, como consequencia logica, a do 
mundo moral; não é na verdade possivel, que 
a parte mais elevada e perfeita da creação es­
teja priva da della. O principio creador não 
pó de deixar de presidir á toda a sua obra, e a 
anarchia· ainda é mais di:fficil de conceber-se no 
m':lndo da liberd:1de, do que no da fatalidade. 

Como, porém, se concilia o principio de 
liberdade com o de ordem providencial? 

É este um dos mais ar..duos problemas de 
que a philosophia (2), a theologia (3) e a his­
toria (4) têm tratado, mas cuja discussão fôra 
inteira,mente estranha ao nosso assumpto. 

(2) Cousin, cit. Leç; Jouffroy - Cours de Dr. 
Nat. ·Leç. 5; Ahrens cit. P. sp. 1 Dir. Sect. l, 
Cap. 3 § 2, etc. 

(3) Maffei- Hist. theol., dogm., et opiu. de 
divina gratia; Berg·ier- Dictiou. de theol. vb. 
grâce, prédestination, arminiens, etc . ; Liguori - Du 
grand moyen de la priere. P. 2 Cap. 2, e Hist. 
des héres . Ref. ll § 7 ; Sarpi - Hist. du Cone. 
de Trente L. 2, LXXV ; Perrodil- Diction. des 
héres. v b. Prtdestinationisme, etc. 

(4)' Guizot - Hist. de la c i vil. en F rance ; B. 



-13-

Assaz é lembrarmos que, se a consciencia 
nos cl.á a profunda affirmação da lei divina 
da ordem . moral e jurídica, clá:-nos igualmente 
a inabalavel affirmação ela nossa liberdade, 

I • 
que se confunde com a da nossa propna ac-
tividade e existencia ; ele sorte que o homem 
tem ao mesmo tempo consciencia da sua exis­
tencia e da sua liberdade. 

A ordem proviclencial se realiza, no mundo 
moral, por intermedio da liberdade. O homem 
a conhece, e se lhe submette voluntariamente, 
cooperando assim conscienciosa e livremente 
para a realização . do p1ano divino : esta é a 
sua gloria e o seu titulo de superioridade em 
toda a Cl'eação. No mundo physico, pelo con­
trario, ella se realiza com o caracter de céga 
e irresistivel fatalidade; o merito e o demerito 
ahi não são possi v eis·. 

Este principio de ordem, que comprehe'nde 
toda vida da humanidade, todas as multiplas 
relações das fracções e individm,lidades que a 
compoem, é a noção fundamental da lei moral 
e jurídica · (5). 

Constant De la relig·. L. 7 Cap . 7, L. 9 Cap. 5; 
Boucher - Intt'. à la Ecience de l'hist. L. l Cap. 
2 e seg., etc. 

(5) Alem do sentido elevado, em q ne aqui 
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O direito, porém, não se manifesta sómente 
·ao homem por ureio da razão no modo es­
pon taneo e re:fleêtido de sua acti vidade ; elle 
se revela - tambem pela sensibilidade hyper-

tomamos a palavra Direito, isto é, como o pr.in­
. cipio de ordem applicado ao mundo da liberdade 
(V. o § seg.), ella tambem costuma see empregada 
para exprimir : 

l. o," os corollarios praticas que se deduzem deste 
principio, isto é, as leis. 

2. 0
, as collecções de leis de um paiz, ex.: ·­

.Di-reito Romano, etc. 
3. o, as collecções de leis relativas a certas ma­

terias, ex.: - Direi to c i vil, criminal, etc. 
4. 0

, a sciencia que tem por objecto as leis em 
qualquer ele suas divisões (V. Cap. 2 huj. tit., e 
Cap. 1 do tit. 3. 0). 

5. o, as faculdades concedidas pelas leis (seu tido 
subjectivo) ex.:- direito de testar,_ etc. 

6. 0
, os impostos ou quantias com que todos 

são obrigados a contribuir. para as despe.zas pu­
blicas, ex.: - os direitos de importação, os de 
cqnsumo, etc. (Ord. L, 2 tit. ll, 26-, etc. D. n. 264'1 
de 19 ele Set. de 1860 art. 504, etc). . 

Sobre os diversos sentidos da pa-lavra. -- Direito 
-v. Molina- De jus t. et. jur. Tr. l Disp. 2, 
De variis juris acceptionibus, etc.; Vinn.- Jurispr. 
'contr. In adita Cap. l ; Moul'lon - Repet. sur le 
prem. exam. du ·cod. Nap.; Falk- Jur. Encykl. 
§ 6; Eschbach -· Intr. Gen., n. 4; Foucart- Elém. 
de Dr. Publ. et Adm., Proleg·om. 
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physica, posto que não de modo tão cla.ro e 
preciso. 

Com effeito, os actos conformes á lei moral 
e jurídica, produzem em nós um sentimento 
agradavel, emquanto os actos contrarias a ella 

_provocão o sentimento opposto. O homem 
justo desperta à sympathia ou uma especie de 
attracção sentimental, emquanto o perv~rso 

gera a antipathia e a rep-ulsão. A provocação 
ou condemnação, que de nossos proprios aetos 
faz a consciencia, se rcflecte na sensibilidade, 
em emoções de prazer ou de dôr, segnndo esses 
actos :são ou não. conformes á lei proclamada 
pela razão (6) . 

Tambem o direito póde ser considerado 
elemento essencial das reHgiões. Na verdade, 
em todos os cultos, desde o unico verdadeiro 
- o catholicismo- atQ os mais grosseiros e 
informes, Deos se nos apresenta sempre como 
o supremo leg·islador, a fonte de todo o bem 
e da verdadeira justiça, e os grandes insti­
tuidores dos povos primitivos procurárão sempre 

(6) Fr. von Raumer-Geschicht. Entwickel. der 
Begriffe von Recht, Staat und Politik. pag. 60 e 
seg.; Jouffroy-Dr. Nat., Leç. 16 á 20; Beli.me-Phil. 
du Dr. L. 1, Cap. 9. 
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collocar sua obra legisla ti v a sobre a protecção 
da sancção divina (7). 

A' imitação do legislador Hebrêo, a quem 
Jehovah se revelou na sarça ardente de Horeb, 
e deu as taboas da lei entre os relampag·os 
do Sinai, Numa, o mythico legislador dos Ro­
manos, recebe da mysteriosa. Egeria divinas 
inspirações, e Lycurgo faz approvar pelo ora­
culo de Delphos as severas instituições que 
ideou para Sparta. O Zen d-A vest (V endidad) 
para os Medas e Persas, os livros acheronticos 
de Tagés para os Etruscos, os de Hermés para 
os Egypcios, os Vedas (leis de Manou) para 
os 1-I.indos, e o Havamaal para os Scandina­
vos erão ao mesmo tempo monumentos de 

-relig·ião e de legislação . 

Longe, porém, estamos de querer restaurar 
a escola sentimentalista de Smith, Shaftesbury, 
Hutcheson, Mackintosh, e JacolJi, ou a escola 
theologica de Filmer, de Maistre, Bonald e 
Stahl; ne·m se quer admittimos em sua inte­
gridade a doutrina ela escola historica ele Burke, 

(7) Toullier-Le Dr. Civ. Fr., Tit. Prélirn. Sect. 
l , n. 8 . Benjamin Constant-De la rél. L. 6 Cap. 3; 
Belirne cit. L. I. Cap. 4 ; Oh. Comte-TI·. de Lég. L. 1 
Cap. 8 ; Fr. von Raumer cit. p. 53, 176, etc. 
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Hugo e Savigny, posto que tantas e tão Im­
portantes verdades contenha (8). 

A noção elo direito é por certo eminente­
mente racional, mas é incontestavel que ella 
se refiecte no sentimento, . que é roborada pela 
religião, que vive e se desenvolve na historia; 
são fórmas diversas de promulgação, de que 
se servio o divino legislador da humanidade, 
para que suas leis sejão bem conhecidas dos 
seres intelligentes e livres, par:t quem forão de­
cretadas. 

Muito se questionou outr'ora, se a idéa de 
direito se deriva cl; ele justiça o.u vice-versa. 

Ulpiano (9) define a j ustiça.:_{onstans et 
perpettta voluntas suwn cttiqtte .tribuendi, -defi.'­
nição esta que foi adoptada por Justiniano 
nas Institutas (lO). Sustenta aquelle mesmo 
jurisconsulto (ll), que o direito deriva-se da 

(8) Sobre a critica destes systemas vid. Fr. 
von Raumer cit. vb. 'corresp.; Jouffr. cit. Leç. 6 
á 20; Ahrens cit'., Intr. Cap. 4 § § 2 e 3; Belime 
cit. L. l Cap. 4 e 9; Oh. Comte c'it. L. l Cap. 8; 
Falck cit. § 51, etc.. 

\ 

(9) l!'r. 10 pr. D. De just. et jur. 

(l O) Pr. De just. et jur. (I, 1). 

(11) Fr 1 pr. D. _cit. loc . 

(I, l). 
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justiça, opm1ão que, fundado na autoridaâ.e 
de Scipião, já anteriormente sustentára Cicero 
(12), e depois foi confirmada por Santo Agos­
tinho (13). 

Alguns jurisconsultos, como Soto (14) ~ 

Rrevardo (15), defendêrão doutrina opposta; mas 
aquella foi sempre a mais geralmente seguida 
pelos jurisconsultos estranhos e patrios, como 
Molina (16), Suarez (17), Portugal (18), etc. 

E' porém, evidente que a idéa de direito é 
absoluta, emquanto a de justiça é relativa. Com 
effeito, a primeira exprirpe racionalmente o 
principio fundamental da ordem no mundo da 
liberdade, emquanto a segunda exprime- a 
conformidade de alguma cousa com este prm­
cipio, - ou do acto, ou da vontade, ou das 
proprias instituições humanas . 

(12) De republica L. 4- Scipio dicit, jus ex 
jusf·.itire fontibus dimanare. 

(13) De C i vi ta te Dei L. 19 C a p. 22. 

(14) De justitia, Gen. 1 art. l. 

(15) Variarum etc. L. 1 cap. 2. 

(16) Cit. supra T1·. 1 Disp. 2 n. 2. 

(17) De leg·. L. 1 cap. 2 vers. nihilominus. 

(18) De donat. reg. L. 2 cap. 1 n. l. 
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Transportadas estas noções para a orbi ta 
do direito positivo, · o direito é a traducção 
deRte 'principio de ordem, fe ita pelo poder po­
litico na lei; e a justiça é a conformidade 
com esta. Assim, é sempre esta idéa, que se 
deriva della 

Tambem na ling·uagem usual muitas vezes 
se toma a palavra - justiça como synonyma de 
-direito, ou de-autoridade incumbida de rea­
lizar o direito . 

. § 3.· 

Distincção do di-reito e 'moral. 

O principio de ·ordem universal abrange 
todas âs relações e actos humanos ; mas as 
divers&s categ-orias dessas relações não estão 
expostas aos mesmos perigos da parte da li­
berdade humana, po~ cujo intermedio se rea­

liza a ordem providencial ; já pela estreita _ 

esphera em que se encerrão os e:ffeitos d&. 
liberdade, já porque algumas dessas categol'ias 
estão resg·uardadas por sentimentos e instinctos 
que actuão poderosamente sobre a vontade. 

·Assim, as relaçõos elo homem para com 
o Oreador e para com11igo mesmo, achão-se 
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assaz protegidas pelas ineffa v eis esperanças e 
mysteriosos terl'Ores da religião,- ou pelo prin­
Cipio do interesse proprio , de sorte que o exer­
cício da plena liberdade a respeito dellas não 
póde trazer em resultado profunda perturbação 
da ordem. 

Quanto, porém, ás relações dvs homens 
entre si, devemos observar que algumas estão 
intimamente ligadas ao principio da ordem, 
que, é preciso que sejãó como que fatalisadas, 
para que a violação de umas não produza a 
perturbação de todas, e a dissolução da so­
ciedade. que é meio indispensavel para a con­
serva9ão e desenvolvimento do homem e a 
realização dos seus destinos sobre a terra ; em­
quanto a violaÇão de outras dessas ~elações, 
posto que produza sempre alguma perturba­
ção da ordem , não póde produzil-a em tão 
larga escala, neru com t ão fLmestos resultados. 

D'ahi vem a clistincção do direito e da 
moral. 

O principio de ordem, applicado ás rela­
ções humanas que podem e devem ser entre­
gues á liberdade em seu pleno exermc10,. 
constitue a moral. Este mesmo prmmp10 
applicado ás relações humanas, que devem ser 
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sujeitas á coacção, ou como que fatalisadas, 
constitue o direito. 

Não se pense, porém, que o exercicio d~ li­
berdade Sf\ja absolutamente illimitado quanto ás 
relacões moraes · a violação destas relações é . ' 
sempre seguida de uma penalidade natural, e 
os seus resultados podem chegar a oppôr li­
mite insuperavel á liberdade. 

Assim, entre o direito e a moral ha os 
seguintes pontos de distincÇão : 

I. Os d<:>veres moraes estão sómente su­
jeitos á consciencia, isto é, o homem tem 
a liberdade de pre~nchêl-os ou não, e só 
por elle é responsavel no fõro in terno . 

Os deveres jurídicos ou as obrigações, 
dependem de um principio de coerção mate­
rial externo, que constrange o homem a preeu­
chêl-os, ou a indemnisar a parte lesada pela 
sua violação, e pune em certos casos a seu 
infractor. 

11. Na ordem dos factos moraes attende­
·se ao valor do principio subjectivo que os 
mspua, ou ao motivo dos actos. 

Na ordem dos factos jurídicos attende-se 
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á natureza destes factos, e as suas relações 
com 6 principio objectivo do direito . 

. III. Os preceitos moraes são absolutos e 
invariaveis; os preceitos juridices são relati­
vos e variaveis .; os primeiros, são independentes 
elas condições de luga1· e tempo; os segun-· 
dos, attendem a estas condições, que tanta 
mfl..uencia exercem sobre o desenvolvimento 
humano. (1) 

Entendem alguns que entre a moral ~ o 
direito ha uma linha divisoria fixa e inva­
r~avel, quaesquer que sejão as transformações 
porque passe o individuo e a sociedade; outros, 
que a esphera da moral 'se vai sempre res­
tringindo e a do dúeito ampliando, porque a 
cõnsciencia ·publica, á proporção que se de­
pura e fortifica, va1 tornando exigiveis, pela 
coação, deveres, que antes não o erão. 

Não pensamos de nenhum destes dous 
modos; pelo contrario, entendemos que, á pro­
porção. que a civilisação prog·ride, que a ·razão 
se esclarece, que os sentimentos se purificão, 
que a consciencia se fortalece, póde-se ir en-

(l) Ahrens - Cours de Dr. Nat., P. Gen~ Cap. 
2 § 4; · Belime - Phil. du Dr. L. 1 cap. l. 
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entregando, á sua alçada, muitos deveres qne 
antes era indispensavel exig·ir pela coação, 
para que a ordem não so:ffresse g-raves per­
tur·bações. A historia comparada das legisla­
ções prova a verdade desta proposição. 

Se confrontarlllos entre si os d.everes JU­
ridicos e moraes chegaremos aos seguintes re­
sultados : 

I. Tudo quanto é ordenado ou prohibidó 
pelo direi"to tambem é ordenado ou prohibido 
pela moral; porque esta prescreve a todos, 
como dever ele consciencia, preencher as obri.,. 
gações j uriclicas . 

li. Nem tudo quanto é ordenado ou prohi­
bido pela moral, é taml)em ordenado ou pro~ 
hibido pelo direito. O direito por certo não 
pôde ordenar o que a moral prohibe, ou pro­
hibir o que ella ordena ; mas, sendo a moral 
mais ampla do que o direito, abrang·e muitos 
actos, a cuj o respeito o direito é indi:fferente 
ou omisso ; de sorte que a esphera juridica 
póde-se considerar como contida na esphera 
moral (2) 

Costuma-se dizer que o direito permitte 

(2) Bentham - Tr. de lég. Cap. 2.2; Marezoll 
- Dr. privé des Rom . § 1. 
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muitas cousas que a moral prohibe; mas, 
se se concidera- permittir como synonymo 
de - autorisar ou legitimar, esta proposição 
não é exacta, porque apenas o direito abs­
tem-se de qualificar taes actos, e os deixa 
entregues á liberdade moral. D'onde se segue 
que não ha nem póde haver opposição entre 
o direito e a moral, isto é, não póde haver 
direito immoral ou moral injusta. 

Cumpre, porém, attender-se que as con­
siderações expostas sómente são perfeitamente 
exactas em relação no direito racional, e não 
ao positivo, visto que infelizmente este nem 
sempre é imagem fiel daquelle, como devêra 
ser. 

A distincção de direitos e deveres· per­
feitos e imperfeitos torna-se hoje ociosa. Di­
reito imperfeito ou moral, a que só corres­
pondero deveres imperfeitos ou inexig·iveis, é 
incomprehensivel; todo o direito é perfeito e 
sempre lhe corresponde um dever perfeito ou 
exigível, quer seja positivo, quer negativo, que 
denominamos --obrigação-para distinguir dos 
m6raes a que não se póde ser externamente 
obrigado ou coagido. 

Assim na linguag·em actual póde-se ad-
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mittir o adagio -jus et obl-igatio sunt correlata 
-,pois, a todo o direito corresponde nm 
dever exigível, positivo ou negativo; mas, na 
technologia jurídica dos Romanos, esse prm­

cipio é inteiramente falso. (3) 

§ 4.• 

A ju.risprttdencia : I. Sc-iencia. 

Ulpiano definia a jurisprudencia divi-
namm atquc humanarnm 1·erutn notitia; j-usti 
atquc injusti sciencia (1). 

O primeiro membro desta definição não 
é, como alguns pensão, simples - - descl'iptio ad 
laudem; devemos antes considerai-a ao mesmo 
te~po como a reminiscencia do symbolismo 

(3) Mainz - Elém. de Dr. Rom. § 88; Blon ­
deau - Essais sur quelques points de 1eg·., et de 
jurispr. I § 7; Intr. á Consolid. das leis civ 
pag. XVII, etc. 

(1) Ulp . ft·. 10 § 2 D. De just. et jur.; ~ 1 
Instit, eod, tit.- Sobre a explicação da definição 
de Ulpiano v . Bynkershoek-De culturelig. pei-egr., 
Disse t·t . l pr . ; Reineck - Recit . §§ 24 e 25; .lEgidio 
- Comm . in hoc jur. D. De just. et jur.; Marezoll 
- Dr. privé des Rom. § 7; Savigny - Tr . de Dr. 
Rom. § l not. (a). 

D CIVIL 1 3 
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etrusco-religioso do direito primitivo, e como 
a reveláção do desejo de elevar a jnrisprudencia 
á categoria de philosophia do justo. 

Segundo a etymologia, póde a jurispru­
dencia ser definida , - a sciencia theorica e pra­
tica do direito, ou a sciencia do direito unida 
ao ha.bito de applical-o (.2). 

Denomina-se tambem jurisprudencia o cos­
tume que adoptão os tribunaes, de julgar de 
certo ·modo as questões di'} direito que lhe são 
sujeitas (usus fori); é neste sentido que cos­
tuma-se dizer - a jmisprudencia da Relação, 
do Supremo Tribunal de . Justiça , etc. (3). 

O simples conhecimento abstracto do di­
reito não constitue, na verdade, a jurisprn-

(2) Heineck cit. § 26. Blondeau- Essais sur 
quelque point de lég. et de jurispr. I,o § VIII; 
Falck- Jur. Encykl. § 1; Eschbach - Intr. gén. 
n. 6; Zacharire - Le Dr. Civ. Fr., Not. g·én. Cap. 
l § l; Toullier-Le Dr. Civ. Fr.; Mourlon ­
Rep. écr. sur le pr. examen du Cod. Nap., Intr. 
n. 5; Mackeldey- Man. de Dr. Rom. Intr. § 9; 
Fresquet - Tr. Elem. du Dr. Rom., Intr., T. 2; 
Ortolan- Expl. hist. des Inst. ao cit. §. 

(3) Thiercelin- Essais de littérat. du Dr. P. 
2 Cap. 8, V. os J. C. cit. na nota. precedente . 
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dencia ; é indispensavel a per1c1a na arte de 
applical-o exactamente aos factoe, arte di:ffi.cil­
lima, pois raras vezes acha-se nas leis um 
texto expresso e preciso para cada questão 
emergente. 

Com o desenvolvimento da civilisação, a 
extensão e variedade das rrlações individuaes, 
origina-se numero quasi infinito de hypotheses, 
que a lei não póde prever e acautelar expres­
samente; e quando o pudesse, não •conviria 
que o fizesse, afim de não tornar-se casuistica, 
o que seria vicio capital. 

Assim, na falta de disposições legislativas 
expressas, o jurisconsulto não póde alcançar a 
solução sa tisfa to ria dessas questões senão pela 
combjnação de muitos textos, e por inducções 
mais ou menos longas . · 

Conhecer de que textos, algum a:s vezes 
apparentemente estranhos á questão, se deve 
lançar mão, e qual o sentido em que devem 
ser entendidos ; fazer a serie de raciocínios ne~ 
cessarios para chegar-se a essa so~ução satis~ 
factoria, é tarefa que , sem longa e illustra:a-a 
pralica, não póde ser bem preenchida (4). 

(4) Além do talento é necessario ao J uriscon-
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Por outro lado, o méro conhecimento ma­
terial das palavras da lei, e a pratica de ap­
plical-a, não constitue a jurisprudencia. E' 
preciso, sobretudo, conhecer-se o verdadeiro 
sentido e espírito elas leis, os principias philo­
sophicos em que se fundão, e as 'suas razões 
historicas . Sci're leges, diz o jurisconsulto Celso 
-non e.~t verba earU'm tenere, sed vim ac potes­
tatem (5). 

Assim, a jurisprudencia consta dos se­
guintes elementos: 

I. A dogmatica do dáeito, ou o conheci­
mento do direito realmente existente em certa 
nação, e do verdadeiro sentido de seus textos. 

II. A philosophia do dir·eito, ou a critica do 
direito positivo, segundo os princípios do di­
reito racional, ou da sciencia philosophica do 
direito. 

III . .A historia do direito, ou o conhecimento 
das fontes do direito e das transformações por 
que tem passado no decurso dos seculos (6). 

sulto- profundo estudo e perenne meditação, ·­
ferreum caput, et p)umbeas nates. Escbbac cit. n. 7. 

(5) Fr. 17 D. de leg. (1 , 3). 

(6) Mackeldey cit. § 9; Fresquet cit.Intr. T.9 n. 4. 
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E' manifesto, pois , que a jurisprudencia 
não se póde aprender só com a leitura, por 
mais meditada que seja, dos textos legislati­
vos: são-lhe indispensaveis certos estudos pro­
pedeuticos e auxiliares, de que adiante tra­
taremos (7) . 

A pratica ou applicação do direito consiste: 
I. Em responder ás consultas, expondo os 

princípios do direito, applicaveis ás especies 
propostas, e os meios de evitar quaesquer pre­
juízos e nullidades nos negocios e actos fo­
renses. 

li. Em propôr, e defender acções em juizo, 
afim de realizar os direitos dos clientes com 
o auxilio da autoriclade publiea (8). 

III. Em decidir, como juiz, as questões 
affectas á sua jurisdicção (9) . 

(7) Vid. os Cap. 3 e 4 huj. tit. 

(8) Aliud est postulare, et aliud consolere ; et 
aliud domi et aliud coram majistratibus. Fragoso 
DeRegim. Reip. P. I, L. 5, Disp. 13, n ,. 249. 

(9) Heineck - cit. § 29 ; Est. ela Univ. de Coim. 
L. 29 ·T. 6, Cap. 8, 9, 12, Cap. 9 § 4; Alv. 18 
ele Jan. e 18 de Fev. 1773. Const. 13 Cod. 
De sent. et interloc. (VII, 45) -Seel omnes judices 
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Aquelle que apenas couhece as leis, mas 
não sabe interpretai-as, chama-se leguleio ; o 
que as conhece e interpreta exactamente , mas 
não as applica, denomina-se .furisperito ; o que 
apenas possue a méra pratica de npplical-as, 
sem sabêl-as bem interpretar, nem conhecer 
a sua theoria scientifica, chama-se rabula; o 
jurisconsulto ou jurisprudente é o que reune 
a sciencia do direito á pericia na sua appli­
eação (10). 

§ 5. o 

A jurisp1·udencia : li . P1·o~ssão. 

O jurisconsulto é o - vir probus, dicend·i 
perit~bs, e a jurisprudencia uma cousa santa 
seg·undo a phrase de Ulpiano (1). Por tal modo 
este jurisconsulto a exaltava , que entendia que 
pelo exercício della se não deve pedir remu­
neração pecumana (2). 

nostros veritatem, et legu m, et j ustit ire sequi ves­
tigia sancimus.- V. Novell 82 Cap . l. 

(lO) Heineck cit . § 27. 

(1) Est quidem res sanctissima civilis sapientia, 
fr. 1 § 5 D. De extraord. cogn . (L, 13). 

(2) Sed q ure pretio numrnario non sint resti-
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Fôra, porém, exagerado escrapulo receiar 
o jurisconsulto estipular a remuneração de seus 
serviços ; as leis permittem-lb.e fazél-o livre- • 
mente, e só taxão o b.onorario dos advogados , 
nos casos, em que não tenb.ão sido conven­
cionado ?om as partes (3). Para a cobrança 
dos seus honorarios é-lhes concedido o -privilegio 
da acção executiva (4). 

O vulg·o ignorante confunde a jurispru­
dencia com a chicana; os Romanos dizião­
dolus malus abesto, et jttrisconsultus; e os Alle­
mães - Juristen sincl boese Christen. Ha, porém, 
entre ellas profunda e essencial di:fferença, 

maJnda, nec deshonestanda ... Quredam enim tametsi 
honeste accipiantur, iuhoneste tamen petuntnr fr. 
1 § 5 D. cit. De extraord . cog·n. 

(3) Decr. ü. 5737 de 2 de Setembro de 18'14 
(Regim. das Custas Judiciarias) art. 71 e seg. e 
202. Sobre a prohibição do contracto denominado 
- de q~wtalilis, vid. Ord. L. 1, tit. 48 § 11 ; 
Oonst. 5 Ood. De postul. (II, 6) ; abedo P. 1, D. 
19 n. l. 

(4) Arg. da ürd. L. 1, tit. 24 § 41, e L. 3, 
4 tit. 24 § 3. Moraes- De execut. L. 5 Oap. 1 
n. 8; Per. e Souza-Prim. Lin. n. 1086. 
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- tanta quanta vai da relig-ião á hypocrisia 
(5). 

A jurisprudencia é um sacerdocio mili­
tante, instituído para o culto e o triumpho do 
direito; emquanto a chicana, é o abuso que 
os homens de má fé faz~m do direito para il­
ludirem ou aniquilarem o mesmo direito (6). 

(5) Cantava-se no hymno de S. Ivo; 
A vocatus et non latro 
Res miranda populo. 

Eschbach. - Intr. Gen. n. 7; Falck- Jur. En­
cykl. 19, not. 37. 

(6) Const. 14 Cocl. De advoc. clivers. juclicio­
rum (II,7) - Aclvocati, qui dirimunt ambígua fata 
causaram, sureque defensionis viribus in rebus 
srepe pu blicis ac priva tis lu.psa erigunt, fatig·ata 
raparam, non minus provident humano generi, 
quàm si prreli.i~ atque vulneribus patriam, paren­
tesque salverunt. Nec enim solos nostro imperio 
militare credimus illos, qui gladiis, clypeis, et tho­
racibus nituntur: sed etiam advocatos : militant 
namque patroni cau::;arum, qui g·loriosre voeis con­
:fisi minime, labora.ntium spem, vitam et posteros 
defendunt. 

Const. 4 Cod. De advoc. clivers . Judicum (li, 
8) - Laudabile vitre que hominum necessariurn 
advocationis officium, maxime principalibus prre­
miis oportet remunerari. 
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A jurisprudencia abre aos seus cultores 
carreiras, senão lucrosas, pelo menos honrosas, 
-a advocacia, a magistratura, o alto profes­
sorado, e clivers0s cargos administrativos. 

Os Romanos taml)em denominavão aos JU­
risconsultos - prudentes, e aos advogados­
causídicos (7), oradores (8), patronos de cau­
sas (9) ou de demandas (10). Elles collocavão 
a estes acima dos cavalleiros, e por uma cons­
tituição do imperador Anastacio, quando dei­
xavão o seu cargo, gozavão da dignidade de 
- clarúsimi primi orclinis comit·is (11) . A antiga 
legislação patri;a tambem lhes concedia muitas 

(7) Causidicus- Const. 2, e 17 § 1. Cod. cit. 
De aclv. divers. judiciorum (li, 8). 

(8) Orator - Const. 33 § l in fine. Cod. De 
episcop. et ele r. etc. (I, 3). 

(9) Patronus causarum- Const. 4. Cod. De 
postul. (li, 6). Const. l, .5, 14 Cod. cit. De adv. 
divers, judie um (li, 8). 

(10) Patronas litium ·- Const. 7 § 2. Cocl. cit. 
De aclv. divers. judie um (li, 8). 

(ll) Const. 1 Cod. cit. De adv. divers. judi­
cum (li, 8). Sobre as honras e privilegias de que 
entre os Romanos gcizavã.o os advogados dos di­
versos juizos, e especialmente os do Fisco, vid. 
Cod. L. li, T. 7, 8 e 9. 
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honras e privilegias, que hoje, porém, se jul­
gão pela maior parte abolidos (12). 

Tambem sempre foi considerado como al­
tamente honroso o officio de : distribuiF a justiça. 
Entre nós a magist['atura é elemento de um dos 
poderes do Estado, distincto e independente dos 
outres- o judicial (13). 

Na cupula da magistratura acha-se o su­
premo tribunal de justiça, cujos membros têm 
o tratamento de exeellencia, o titulo de con.-

(12) Silva e Araujo- De perfect. advoc. Cap. 16, 
30 etc.; Eg-idío- Direct. adv;ocat.; Stryk-vol. 1, 
Disp. l 5, e 2 vol. Disp. Cap. 13; Pereira e Souza­
Prim. Lin. Civ. §§ 60 e 61; Souza Pinto - Prim. 
Lin . sobre o Pr. Civ. Bras. §§ 105 o 108. V. 
Ord. n. 82 de 30 de Março de 1849 art. 7 § 4 
sobre a f11culdade de passarem os advog·ados pro­
curaçoes, por ,meio de Ü1strumentos escriptos por 
elles mes111os; Decr. de 23 de Nov. de 184.4 sobre 
as vestimentas proprias dos do Instituto dos Advo­
gados do Rio de Janeiro ; e o art. 179 § 16 da 
Const. que abolio todos os privilegias, que não 
forem julgados essencial e inteiramente lig·ados 
aos carg·os por utilidade publica. Sobre o fôro 
grande que compete aos Doutores- Vid. Villas­
Boas e Sa~paio -No biliarchia: Portugueza Cap. 5. 

(13) Const. arts. 10, 98 e 151. 
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selho, e o fôro grande da casa imperi.al (14). 
Gozão além disto os magistrados do fot·o . pri­
vilegiado ou. especial nos crimes de r esponsa­
bilidade. 

O alto mag·isterio das faculdades de direi to 

tem as mesmas bornas e tratamento elos de­
sembargadores; e depois do prazo marca elo nos 
estatutos têm düeito ao titulo de conselho os 
lentes que continuão. no exercício das suas ca­
deiras (15) . 

Ha tambem certos cargos r1dministrativos, 
para os quaes se exige o gráo ele bacharel ou 
doutor em direito; taes são : 

Os de procurador-fiscal do thesouro na­
cional e ele seu ajudante (16). 

O de procurador dos feitos da fazenda na 
côrte (17). 

(14) Const. art. 163; L. de 18 de Set embro de 1828 
art. l; Borges Carn. Di r . Oi v. § 45 n . 15. 

(15) Lei de ll de A.g·osto ele 1827 art. 3, D. n. 1386 
de 28 ele Abr. de 1854 .art. 158. 

(16) D. n. 736 de 20 de Nov . de 1850 art. 25. 

(17) L. n. 142 de 29 de No v . ele 1841 at·t. 6, et.c • 
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Os de secretario do supremo tribunal de 
justiça (18) e das faculdades de direito (19). 

Os bachareis e doutores em direito são 
:igualmente preferidos para os lugares de pro­
curadores-fiscaes elas thesourarias das províncias 
(20), de secretarias e addidos de legação (21), 
de secretarias e officiaes das secretarias de po­
licia, etc. (22). 

Para diversos outros cargos se devêra 
exigir o conhecimento da jurisprudencia, e 
sem duvida se exigirá um dia, quando a 
magistratura, os officios de justiça, 0 minis­
teria publico, e outras di versas carreiras admi­
nistra ti v as forem con venien temeu te org·anizadas . 

Nos lugares competentes estudaremos a 
influencia natural, que os jurisconsultos sem­
pre tem exercido na formação do direito, já 
como continuadores da acção popular directa 
e creadora, já como elaborabores da fórma 

(18) Lei de 18 de Set. de 1828 art. 40. 

(19) D. n. 1386 de 28 de Abr. de 1854 art. 146. 

(20) D . . n. 736 de 20 ele Nov. de 1850 art. 48 

(21) L. n. 614 dA 22 de Agosto ele 1851 art. 3. 

(22) D. n. 1746 de 16 de Abr. ele 1856 art. 18; 

n. 1897 de 21 de Fev. de 1857 ai·t. 4, etc. 
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scientifi.ca, de que, pelos progressos da socie­
dade, afinal se reveste o direito ; veremos a 
grande imp.ortancia de que gozavão entre os 
Romanos, ao ponto de dar-se ás suas opiniões 
força legislativa ; e quaes as funcções que 
entre nós hoje lhes cabem como interpretes 

das leis (23) . 

CAPITULO II 

D.A. DIVISÃO DO DIREITO. 

§ 1.0 

Divisão do diTe-ito em geTal . 

Para bem comprehe:adermos a noção do 
direito precisamos 13studal-o por todas as suas 
faces, e vermos as divisões a que eUe se 
presta, segundo os differen tes pontos de o b­
servação em que nos collocarmos. 

O direito póde ser considerado como prin­
cipio exterior ao homem, independente da 
sua opinião e da sua vontade, isto é, como 
r·egra que nos é imposta, e que determina a 

(23) V. Cap. 2 § un . huj . tit. ·, T . 2 Cap . l 
§ 3, Cap. 3§§ 2 e 3; Tit. 3 Cap . 5;T . 4Cap. l. 
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harmonia das relações humanas ; ou como 
principio que se realiza em nós, que modifica 
a nossa vontade, que protege, aviventa e 
sanctifica a nossa livre activídade dentro de 
certa esphera, ao mesmo tempo que a res­
t ringe além della ; dahi a divisão do direito 
em objeclivo e su~jectivo (l). 

O direito tambem se divide em racional 
e positivo, seg·mdo o sea fundamento ou o 
modo pelo qual se nos manifesta. Com e:ffeito, 
o homem descobre em sua propria consciencia 
a noção do direito, e a ?"azij,o, applicando 
este principio ás multiplices relações humanas, 
o formula em preceitos praticas, que não tem 
outra autoridade além da da propria razão. 
Quando, porém, estes preceitos, mais ou menos 
modificados, se generalisão e recebem a sanc­
ção dos costumes seculares do povo, ou a 
da autoridado moral e material do leg·islador, 
tomão diverso caracter, e se clenominão po­
sitivos (2). 

(l) Molina, De J ust. et Jure Tr. l Disp. z, 
n. 3 e 4; Savig·ny, Tr. de D. Rom. § 4; A.hrens, 
Cours de Dr. Nat. P. Gen. Cap. 3 § 3; Mackel­
dey, Man. de D. Rom. Intr. Sect. 1 § 2; Falk• 
Jur. Encykl. § 6. 

(2) Molillfl, De Just. et Jure 'l'r. 1 Disp. 3 
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Finalmente, o direito em relação á sua 
fórma, se divide em privado e publico, segundo 
elle se limita a fixar a esphera da livre acti~ 

vidade das individualidades physicas ou. moraes, 
e·m relação umas ás outras, ou determinando 

as condições precisas para o preenchimento do 

fim da associação politica, define as relações 
desta para com cada um dos seus membros, 
ou para com rns outras associações (3). 

e 5; Boehmer, Intr. in jus publ. univ. P. Gen . 
Cap. l; Falk Jur. Encykl. § 8 ; Marezoll, Dr. 
privé des Rom. § 4; 'l'oullier, Le Dr. Civ. Fr. 
T . Prel. Sect. l. ns. 9 e lO; 01·tol., Elém, de 
Dr. Pen . Intr . Cap. 1 u. 7 e seg.; Maynz, Elém. 
de Dr. Rom. § 89; Mackeldey cit. Intr. § 3 ; 
Fresquet, Tr. Elém. de Dr. Rom. Intr. T. 2 Cap· 
1 n. 3; Belime, Phil. du Droit. L. 2 Cap. 8 e 
14 e L . . 4 Cap. l; Eschbach, Intr. Gen . P. l 
n. 9 e seg. Mourlon Répét. écr. sur le Cod. Nap. 
ns. 7 e 8. 

(3) Vi nu., J urisprudentire contractre, etc. In 
aditu Cap., 1 e L. l Cap. n. l e 2; Christ. Henr. 
Eckhard, Hermeneutica Juris §§ 53, 57 ; Boehmer, 
Intr. in jus Publi. Uni v. P. Gen. Cap. 2; Savi­
gny cit. § 9 : Falk. cit. § 26 ; Marezoll cit § 3. • ; 
Mackeldey cit. §§ 8 e lHi ; Eschbach cit. n. 26; 
Maynz cit. § 89; Fresquet, cit. Intr. T. 2, Cap. 3, 
n. 2; Zacharire, Le Dr. Civ. Fr. T. Prel. Cap. 1 
§ 2; Mourlon cit. n. lO; Ahrens cit. P. Gen. 
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Nos parag-raphos seguintes t_!.'ataremos de 
cada uma destas divisões. 

§ 2.0 

Direito objectivo e subjeticvo .. 

O direito no sentido objectivo é a lei que 
nos é imposta para reger-nos como seres ra­
cionaes e livres, preceito ou nOt''I1W agendi, a 
que devemos conformar as nossas acções, sob 
pena de sermos a isso .coag·idos pelo poder 
competente ou punidos por essa infracção. 

Tambem tomada nesse sentido se deno­
mina direi to a collecção dessas leis ou pre­
ceitos, e a sciencia que delles se occupa (1). 

Mas, ao mesmo tempo que o direito 
objeeti.vo limita a actividade de todos em 
proveito de todos, obrigando-nos a praticar 

Cap. 3, § lO; Sen. P. Bueno, Dir. Publ. Bras. 
T. Prelim. Cap. l Secç. l § 3 e Secç. 2 e 3 ; 
Liz Teixeira. Curso de Dir. Civ. Port. T. Prelim. 
Secç. 1 ; N.oções Preliminares do Direito Admi­
nistrativo Brasileiro T. l, Cap. 2, §§ 3 e 4. 

(l) Toulier, Le Dr. Civ. Fr. 'l'. Prel. Sect. 
1 n. 11; Eschbach-Intr. Gen. P. 1, u. 4, etc. 
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certos actos, ou abster-nos de outros, asse-:o 
gura a cada um o livre exercício da sua ac­
tividade dentro destes limites, e dá-lhe a fa­
culdade de exigir dos outros a pratica ou 
abstenção de alguns actos. Ora, essa facul­
dade de obrar livremente dentro da espbera 
traçadá pela lei , e de exigir dos outros certas 
acções ou omissões em nosso proveito (2), é o 
que se dinomina direito, no sentido s~~bjeGlivo. 

A todo o direito subj ectivo corresponde, 
pois, um dever exigivel, positivo ou negativo, 

que na technologia moderna se denomina 
obrigação, palavra que, como já mostramos, não 
corresponde á- obligatio- dos jurisconsultos 
Romanos. 

(2) Nã.o se póde exercer um direito que só pre­
judica aos outros, e que não nos apr·oveita­
Celso fr. 38 D. De rei vind. (VI I) : Neque ma­
litiis indulgendum est; si tectorium, putá, quod 
induxeris, picturasque corradere velis, nihil la­
turus, ni si ut offi.cias.-Ulpiano fr. 1, s 12 D. de 
aqua et aqure pluv. are. (XXXIX, 3); Denique 
Marcellus scribit, cum eo qui in suo fodiens, 
vicini fontem avertit, nihil posse agi, nec de 
dolo actionem. Et. sané non debet habere, si non 
animo viciuo nocendi, scd suum agrnm miliorem 
faciendi id fecit. 

D CIVIL 1 4 
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A coacção é pois um attributo natnra'l do 
direit0 ; lEl.as sociedades barbaras e simibar­
baras, porém, este attributo •reside sempre no 
proprio sl!ljeito do direito, emC!!lV1.nto nas ci­
vilisadas reside geralmente em uma ~entidade 

incumbida da protecção dos direitos de todos 
-o poder político. 

Com effeito, du:rante a idade média en­
contramos em Portugal, e em todas as nações 
onde dominou o feudalismo, a vindicta parti­
cular, o.u o direito de guerra privado como le­
galmente autorisado, e a historia nos demonstra 
que nas condições, em que a sociedade então 
se achava, eHe era um elemento de ordem 
geral (3). 

Regularmente não deve a força coactiva 
residir no proprio sujeito do direito ; porque 
falta-lhe de ordinario a i~lustração e a forç\'1, 
ou a serenidade. e imparcialidade necessaria 
para decidir 0s litígios em que é parte, e 
executar as proprias decisões. Demais, a 
vindicta particular · nãío póde deixar de gerar 
tumultos, que nas sociedades policiadas se pro· 
curão sempre evitar (4). 

(3) Guizot, Hist. de la Civilis . em França. 
(4) Paulo fr. 176 D. De div. reg·. jur. ant. 
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Ainda muitos vestig·ios se encontrão em 
nossa legislação desse antigo direito de vin· 
dieta particular (5) ; em regra, porém, é ve­
dado o uso da violencia para fazer valer os 
proprios direitos, e aquelle que a emprega 
tem além de outras penas em que possa in­
correr, a de pe:rder o mesmo direito (6) ; só 
em casos excepciouaes o direito civil (7) e o 
criminal (8) a autorisão. 

(L. 17). Non est singu1is concedendum, quGd per 
magistratum publicé possit fieri; ne occasio sit 
majoris tumultus faciendi- V. Vinn. cit. L. 3, 
Cap. l n. 1 ; Falk Jus. Encycl. § 1; Mackeldey 
- Mau. de Dr. Rom. § 13. 

(5) Ord. L. 3 tit. 89 § 1, L. 4 tit. 23 § 3, 
tit. 57 § 1, tit. 76 § 3 pr. - V. mais L. 1, Tit. 3 
§ 5 sobre as cartas de inimizade e L. 5 tit. 38, 
que · em caso de adulterio permitte ao marido 
matar a mulher e o adultero . 

(6) Ord. L. 4 tit. 58 pr.; Callistrato fr. 13 D' 
Quod metu causa (IV, 2); idem fr . 7. D. A.d leg. 

J ul. de vi pri v. (L VTII, 7) ; Const. 7 Cod. und. vi 
(VIII, 4) ; L. 3 Coà . Tbeod. eod . V. Valasco ­
Cons . 173, n. 19. 

('7) Mello Freire, Inst. Jur. Civ. Lus. L. l T. 
2 §§ 24 e 25; Phrebo, Decis 143; Thom. Val. 
A.lleg. 58, n . 24; Maynz - Elém. do Dr. Rom. 
Liv. l, TiL 5, § l2'i, etc . 

( 8) Cod. Crim. art. 14. Dos crimes justificaveis. 
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O direito subjectivv consta de dous ele­
mentos essenciaes, o subjeito e o objecto. O 
subjeito do direito é a pessoa a quem elle 
compete; o objecto do direito é aquillo sobre 
que elle recahe. Os actos internos do homem, 
- os pensamentos, os sentimentos, e as vo­
lições, não podem ser objecto do direito~ por­
que sobre elles não se póde estender a coacção 
humana (9). Demais, os direitos civis, como 
derivados ou hypotheticos que são, nâo podem 
existir sem factos, que lhes sirvão de causa. 

§ 3.• 

D·i1·eito racional e positivo. 

Estudando a natureza individual e social 
do homem, e as condições precisas para o pre­
enchimento elo seu fim, póde a razão de per si 
formular um systema de direito ; é este o di­
rei to racional. 

O direito pos~two pelo contrario não o des­
cobrimos pelo simples exercício da razão, e sim 

(9) Mackeldey cit. § 14. O direito nem se 
quer ;:;e occupa em proteg-er- incalumitas animi• 
pois que ella não necessita de protecção, Savigny 
Tr. de Dr. Rom. § 53 n. (a}. 
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o recebemos do testemunho humano, - o as­
sentimento universal, ou a promulg-ação o:fficial; 
dahi vem que elle se divide em direito consuetu­
dinario e esc1·ipto . 

O direito consuetudinario ou não escripto 
consta dos princípios considêrados como obri­
gatorios pela consciencia popular ou pelos seus 
orgãos scientificos, e que se manifestão pelos 
costumes (1) . 

O direito escripto consta dos preceitos con­
tidos nos actos legislativos do Poder Politico, 
regularmente promulgados (2). 

Os Romanos denominavão o direito escn­
pto, ou não escripto, segundo o preceito jurí­
dico era realmente transmittido por monumen­
tos escriptos, ou pela tradição oral· assim as 
- responsa prudentmn fazião parte do- jus escti­
ptum, emquanto uma lei do Poder Político, que 
não constasse de taes monumentos, fazia parte 
do-jus non escriptum (3) . 

(l) V. T. 2 . Cap. 3. 

(2) Sobre a classificacão destes actos, V. T. 2, 
Cap. 2. • 

(3) Ulpiano fr. 6 D: De just. et jur. (I, 1) ; Inst. 
§§ 3 e 9 De jure Nat., etc., (I, 2); V. Molina, De 
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Cumpre-nos observar, que ha systemas phi­
l'osophicos, que por considerações estranhas 
aos phenomenos moraes negão implicitamente 
.a possibilidade do direito racional ; taes são os 
que se fundão no principio de necessidade, no 
pantheismo, no mystit;ismo e no scepticismo. 
Outros, partindo de princípios, donde não póde 
logicamente emanar uma theoria do direito, le­
vão indirectamente o espírito á sua negação: 
taes são -o systema egoístico de Hobbes, e Hel­
vetius ; o utilita:rio de Bentham; o sentimenta­
lista de Smith e Hutcheson ; o convencionalistaJ 
de Rousseau ; e finalmente o historico de Hugo 
e Savigny . 

Não queremos agora reproduzir a critica 
destes systemas, que ·com tanta habilidade tem 
sido feita por outros (4) ; faremos, porém, al­
gumas rapidas considerações sobre o principio 

just. et jur. Tr . 1 Disp. 5 ; Falk Jur . Encykl .. § 8 ; 
Eschbach, Intr. Gen . Cap. 2, n . 15; Fresquet, Tr. 
Elém. de Dr. B.om. T. 2. Cap. 1 n . 4 ;. Mackeldey, 
Mau. de D. Rom. § 118. 

(4) Ra'umer, Geschichtliche Entwickelnngcler 
l3egri ffe vou ·Recht, Staat und Politik; Jouffl'Oy, 
Cours de Dr. 'Nat. ; Ahrens, Cours de Dr. Nat., 
Introd. ; Belime, Phil. du D.eoit, L. l Cap. 2 a 
lO ; Tiercelin, Princ. dn Droit, li Cap. 1, etc. 
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fundamental da escola historica, por ser a sua 
doutrina ainda pouco conhecida entre nós, e 
porque vindo este principio de envolta com 
g-randes e importantes verdades, tanto mais 
facilmente se póde insinuar como verdadeiro. 

Savigny sustenta, que o direito vive pri­
mitivamente na consciencia commum de cada 
povo ; niro porque os indi viduos, que o com­
põem, tenhão contribuído arbitrariamente para 
a sua formação, mas porqu.e exprime o es­
pirito geral que os anima; que em todos os 
paizes, remontando aos monumentos historicos 
mais antigos, encontra-se sempre o direito 
como preexistente~ e que para melhor excluir 
toda a idéa de acaso ou de arbitrariedade em 
sua origem, as tradicções nol-o mostrão por 
toda a parte como emanando de origem di~ 
vma. 

Convimos que o direito, como a língua 
e os usos de cada povo, seja a expressão do 
seu espirito geral, ou os traços característicos 
de sua individualidade; e como esta está su­
jeita a successivas transformações em virtude 
da lei do progresso,- lei divma que preside 
a toda creação, não pod.emos deixar de reco­
nhecer que o direito, para espelhar fielmente 
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a vida nacional, ha de passar por evoluções 
logicas parallelas, regidas pela mesma lei ne­
cessaria, e igualmente independentes do al­
vedrio humano, e por maior razão do acaso. ' 

Esta espontaneidade da formação · e dos 
desenvolvimentos do direito obra com toda sua 
força e todo seu elasterio nos povos primi­
tivos, por que ahi ha mais cohesão e soli­
d~riedade nos indivíduos, mais unidade na 
vida nacional. Quando, porém, os indivíduos 
começão a destacar-se em desenvolvimentos 
parciaes e desiguaes, a consciencia commum 
do povo começa a obscurecer-se, e como que 
o direito se vai nella apagando ou confun­
dindo. 

Novos org·ãos então se formão,-a legis­
lação e a jurisprudencia, que dão aG direito 
formulas mais precisas, e de que trataremos 
depois mais largamente (5). 

Cumpre, porém, não esquecer, que a· mes­
ma escola historica reconhece na natureza do 
direito dollls elementos essenciaes - um indi­
vidual e exclusivo a cada povo, outro geral e 
commum a toda humanidade. Se alguns 

(5) V. T. 2, Cap. 1, § un. 
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jurisconsultos se têm transviãa~=m:m.:;;;a;t~rn 
rem sómente ao elemento geral, por' conside­
rarem o direito como idéa absoluta, sem se 
importarem com as suas manifestações na vida 
real e social, outros têm se transviado em 
sentido opposto, por só attenderem ao ele­
mento individual e só verem 110 direito a 

' 
realidade objectiva, as formulas transitarias. 

' 
A verdade está nb meio termo : - o di-

reito não é por certo uma creação da vonta­
de geral, ou da lei, como ensinão Rousseau 
e Berrtham; nem uma es?ecie de vegetação 
que brota espontanea e insc;ientemente no meio 
da sociedade, que instinctivamente se modifica 
e se transforma nos costumes nacionaes. 

A humanidade acha na razão o direito 
como noção fundamental, que esclarece os la­
byrinthos da vida, que coordena e sustenta a 
sociedacil.e; como typo inalteravel, idéa hy­
perhumana, com a qual ella compara os actos 
de todos os agentes livres, os costumes na­
cionaes, as leis solemnemente decretadas, os 
julga e os conddmna ou absolve. 

E' verdade que este ideal não é um co­
digo desenvolvido, ou complexo de institui­
ções, que todos os povos e em todos os tem-
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pos possão executar do mesmo modo . Não 
por certo; é um principio g•eral que todos 
devem realizar historicamente, isto é, cada 

. um segund0 as suas condições proprias, e o 
gráo de desenvolvimento a que houver attin­
gido nas varias espheras da sua acti vidade. 
Os progressos do direito consistem, pois, na 
lenta attenuação do elemento individual, na 
sua progressiva homogenisação, na sua pe­
renne tendencia á fusão no elemento geral, 
sem que, porém, já mais se exting·uão · com ple­
tamente os caracteres e a energia da vida in­
dividual -nacional. 

E' neste sentid0 que póde intervir, efficaz 
e beneficamente, a vontacle illustracla do le­
gislador. Elle não póde por certo impôr ar-· 
bitrariamente um systema de instituições, 
forjado em sua phantas]a; mas póde remover 
os embaraç0s que se oppoern ás evoluções na­
turaes e progresoivas do direito, proclamando, 
como caducas, as fórmas que de facto hou­
verem caducado, e sanccionaudo com o reco­
nhecimento e a força social as novas fórmas 
que logicamente daquellas se houverem des­
envolvido, segundo as concliçõ·es geraes de 
cada período historico. 

O direito racional é o desenvolvimento da 
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noção g·eral e fundamental do direito, tant0 . 
quanto deve elle ter lugar sem deg·encrar em 
casuísmo, ou sem invadir as raias do elemen­
to individual. Para este fim deve-se estudar a 
natureza individual e social do homem. as suas 
necessidades e .recursos, ou as condições ge­
raes, que todos são chamados a preencher 
afim de que possão realizar o fim de sua 
creação. 

§ 4.0 

Direito privado e suas st~bdivisões. 

Já os Romanos distíng·uiam -o direito 
privado do publico ; Ulpiano o definia - quod 
ad singulorum utilitatem (spctat) , e o de,riv:naJ 
de tres nrdens de preceitos - naturaes, das 
gentes e civis (1). 

Seg·undo este jurisconsLllto preceitos na­
turaes erão os que emanão da organiza'ção 
animal tio homem, fundão-se nos instinctos, 
e são-lhe communs com todos os animaes · 

I 

(1) Ulp. fr. 1 § 2 D. de Just. et Jur. (I, l); 
Inst. eod. tit. § 4- Privatum jus tripartitum est; 
Collectum eteuim est ex naturalibtts prreceptis, 
aut gentium, aut civilibus. 
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que nascem no céo, na terra e [nos mares, como 
sejam a attracção sexual, a procreação e 
educação da prole. A collecção destes precei­
tos elle denominava -j~ts naturale - , e o 
definia - qaod natara omnia animalia docuit (2) . 

Os preceitos que constituião o jus gentiitm 
erão os que emanão ela natureza racional 
do homem, e são communs a todos os povos (3), 
como o culto á divindade, a obediencia aos 
paes e á patria, a repulsa das 
alforri a elos escravos (4), visto 
desconhecida do direito natural 

IUJUnas, a 
que sendo 
a escrav1-

(2) Ulpiano fr. l § 3 D. cit. D. Just. et J ure; 
Inst. L. l 'I.'. 2 pr.- Jus natmale est, quod na­
tura omnia animalia docuit ; nam jus istud non 
hurnani generis proprium, sed omnium animalium, 
qure in terra, qure in mari nascuntur; avium 
quoque commuue est. Hinc descendit maris atque 
fremiore conjunctio, quam nos· matrimonium ap­
pellamus ; hinc liberorum procreatio, hinc educa­
tio; videmus etenim cretera. quoque animalia, fe .... 
ras etiam, istius juris peritia censeri. 

(3) Gaio fr. 9 D. cit. (I, 1). Quod veró natu­
ralis ratio inter omnes homines constitui t, id 
apud omnes perreque custoditur ; vocaturqne jus 
genti~tm, quasi quo jnre omnes gentes utuntur. 

(4) Pompon, fr . 2: Florent. fr. 3 D. cit. (I. 1). 
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dão, tambem lhe devera ser a manumiS-' 
são (5), a introducção das guerras, a distinc­
ção dos povos e dos reinos, a separação das 
terras, erecção de edificios, o commercio, as 
compras e vendas, locações e obrigações, ex­
cepto, as que emanão do direito civil (6). 

Os preceitos civis, segundo Ulpiano , par­
ticipavão em parte do direito natural, em parte 
do das gentes, sem que a nenhum dos dous 
fossem inteiramente sujeitos (7) ; constituía-se 
o direito civil, augmentand.o-se ou diminuiu-

(5) Ulpiano fr. 4 D. cit . (I, l).- 1Yianumissio­
nes quoque juris g·entium sunt ... utpote cum 
jure naturali omnes liberi nascerentur, nec esset 
nota manumissio, cum servitus esset incog-nita ; 
sed posteaquam jure gentius servitus invasit, se­
quutum est beneficinm manumissionis. 

(6) Hermogen. fr. 5 D. cit. (I, 1); Inst. § 2 
De jure nat. I, 2) .- Et ex hoc jure gentium 
omnes pene contractus introducti sunt, ut emptio 
venditio, locatio, conductio, societas, depositum, 
mutuu,m, et alii iunumerabilis contractus. 

(7) Ulpiano fr. 6 D. cit. -Jus. civile est, 
quod neque in totum à naturali, vel gentium re­
cedit, nec per omnia ei servit ; itaque cum ali­
quid addimus, vel dett·ahimus juri communi, jus 
proprium, id est, civile e:fficimus. 
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do-se alg·uma cousa ao direito commum, e Gaio 
.o definia - o que cada povo constitue pa1·a st 
mesmo, e que é peculiar á sua c~dade (8). 

Os jurisconsultos Romanos, porém, não · se 
conservárão fieis a estas divisões, e muitas vezes 
empregárão as expressões -_jus natt~rale e na­
turalis ratio, para designar as instituições que, 
segundo essas divisões, deverião pertencer ao 
jus gentium (9) . 

(8) Gaio fr. 9 D. cit. - Nam quod quisque 
populus ipse sibi jus constiinit, id ipsi'us proprium 
civitatis est ; vocaturque jtts civile, quasi jus pro­
prium ipsius civitatis. 

(9) Sobre o emprego das palavras Nat1~1·alis rati() 
V. Gaio, I, 89, 189, II, 66, 69 ; § I Inst. De Jur. 
nat. et, civ. (I, 2) ; pr. Inst. De nup. (1, 10) ; 
§ 35 Imt. De rer. div. (II, 1); Fr. 4 pr. D. Ad. 
leg. Aquil (IX, 2); Fr. 3 pr. D. Dé acquir. rer 
dom. (XLI, l) ; Fr. 7 pr. D. De bon. damnat (XLVIII, 
20). -Natura, V. Fr. I4 D. De condict. in deb. 
(XII, 6) ; Fr. 84 § 1 D. De reg. jur. (L. 17) ; § 
6 Inst. De Atil. tut. (I," 20); §§ 30 e 40 Inst. D. 
rer. cliv. (II, I).- Lex nat~~n2 ou naturalis, V. Fr. 
24 D. De stat. hom. (I, 5) ; Fr. 1 · § 3 D. De 
furt. (XLVII, 2) . - Natt~ralis wqnitas, V. § 40 Inst. 
De rer. div. (II, l) ; Fr. l pr. D. De pact. (U, 
14) ; Fr. l pr. D . De pecum. constit. (XIII, 5) ;· 
Fr. 9 § 3 D. De acquir. rer. dom. (XLI, l') ; Fr. 
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Longe, porém, estão estas idéas das que 
hoje constituem a nomenclatura das smenmas 
jurídicas. 

Chama-se direito privado o que exprime 
e regula as relações reciprocas dos indivíduos 
(10) ; o Estado, porém, tambem entra na aL 
çada deste direito, quando se individualisa em 
pessoa jurídica (11). 

Não comprehendemos neste nem em algum 
outro direito as tendencias instinctivas, em­
quanto se não elevão a preceitos racionaes ; 
e ampliamos o direito privado além dos na­
cionaes aos estrangeiros, salvo em raros ca­
sos (12). 

Os jurisconsultos allemães dividem o di­
reito privado especial em direito privado dos 

19, pr. D. De captiv. (XLIX, 15) etc. Schilling­
Lehrbruch fur Instit. etc. Vol. 2 pag. 32. V. Maynz 
- Elem. de Dr. Rom. § 89 n. 8. 

(10) V. not. 3 ao § 1 huj. Qap. 

(11) Noç. Prel. de Dir A.dministr Bras. T. 2 
Cap. 1 § vb. Q1tando a administração se ap?·esenta, 
etc., e Cap. 7 § 1. -

(12) Noc. Prel. de Dir. A.dministr. Bras. T. 3. 
Cap. 1 .'§ u~. 



-56-

príncipes Privat (urstenrecht, direito da guerra 
ou dos soldados Kricgs-oder Soldatenrecht), direit,o 
feudal , (Lehnrecht), direito commercial, cambial 
e marítimo (Handels, Wechsehtmd Seerecht) ; e 
direito relativo aos diques (Deichr.echt) : já por 
seu desenvolvimento historico, ou pela exis­
t encia de fontes especiaes, ou pela differença 
dos principias que naquelle paiz reg·em estes 
varios grupos de relações, merecem estes 
princípios ser tratados á parte, e constituírem 
ramos distinctos do direito privado. 

Outros escriptores tamlo;em o dividirão 'em 
direito das a1dêa:s e dos camponezes (Dorf-und 
Bauern1·echt, direi to dos burg·úezes (Burgerrerht), 
direitos dos artífices (Ilandwerksrech t) direito 
dos nobres (A delsrecht) , direi to da economia 
rural Landwirthschaftsrecht), etc., estas divisões, 
porém, nem ainda na Allemanha são geral­
mente adoptadas (13). 

Dividimos o direito privado· em comm.um 
ou especial. . O direito pi·ivado co:mmum é o 
que se denomina-· civil, e comprehende os 
princípios applicavejs ás relações incl!ividuaes 

(13) Falck Jur. Encykl § 30; Eschbach, Inst. 
Gen n. 30. 
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e reei procas de todos os membros da asso­
ciação. 

A expressão-direito civil-tambem e Im­
propriamente empregada por alguns jmiscon­
sultos como synonima; l. o, de direito posi­
ti vo, em. opposição ao racional ou natural; 2, 0

, 

de direito privado, em opposição ao publico ; 
3. 0

, do direito romano, por antonomasia, o 
qual tambem se denomina commum, por cp­
posição ao canonico ; 4 . o , de direito interno ou 
nacional, no sentido de Ulpiano, comprehen­
dendo o dil·eito publico e privado, em oppo­
sição ao externo ou internacional (14) , 

Entre nós os unicos ramos do direito pt'i­
vado que constituem direitos especiaes ou sci­
encias distinctas são - o direito commercial, 
e o internacional privado, já pela grande im­
portancia dos interesses, a que elles se re-

(1-!) Coelho da Rocha, Inst. de Dir. Civ. Port. 
§ 33 e not.; Liz Teixeira, Curso de Di r. Civ. 
Port. T. Prel. Secç. l.• Sobre as diversas sig·ni­
nificaçüe.s das pnlavras- jus c-ivile - entre os Ro­
manos V.- Savigny, Tr. de Dr. Rom. § 23 not· 
v i Mackeldey, Intr. § 33 not. 3 ; Molina. De 
Just. et jur. T. l Disp. 3 n. 6, Disp. 4 n. 10, Disp. 5 
n. 6, etc, 

D. CIVIL. 5 
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ferem, já pelas modificações que n~s suas l'es­
pecti v as .espheras so:ffrem os principias do di­
reito c i vil. 

E' verdade ·que estes prinmp10s tambem 
se modifi.cão em relação aos orphãos, ás mu­
lheres, aos militares, etc., mas estas modifi­
cações podem ser estudadas conj unctamente 
com os pnnClplOs geraes, sem que seJa neces­
sario constituírem ramos distinctos do direito 
privado. 

Nas antigas · legi.slações o dir0ito commer­
cíal achava-se confundido com o civil; mas , 
desde que na /idade média, o commercio co­
meçou a tomar ala, os commerciantes, tanto 
pela ignorancia geral, como pelas necessidades 
de sua profissão,' virão-se obrigados a inventar 
novas regras de direito, afim de facilitar as 
transacções, dar-lhes maior segurança, e di­
minuir as demoras e gastos cl.o pi'ocesso (15). 

O direito internacional privado regula as 
relações individuaes de subditos de diversos 

(15) Falck cit. § 125 ; Eschbach cit. n. 30 ; 
V. P. Bueno cit. T. Prel. Cap. 1. Secç. 3 § 2; 
Noç. Pral. de Dir. Administr. B1·as. cit. T. 1.° C11p. 2 
§ 4; Belime, Phil. du Droit L. 3. Cap. 8. 
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Estados, e mostra quando o düeito privado de 
uma nação deve ser applicado no territorio de 
outra. É manifesto que entrão simultaneamente 
na natureza deste direito o elemento publico 
e privado, comquan to este predomine ; po1s 
que trata-se das relações externas dos Estados, 
oriunda~ do confiicto dos interesses inclividuaes 
do seus su uditos (16) . 

' 

Muito se tem discutido se o direito cri­
minal é ramo do direito privado ou do publico. 
Comquanto a penalidade seja fundada em 
um principio de ordem publica, é, por~m, certo 
que, segundo nosso direito, a punição de 
alguns crimes é apenas direito do o:ffendido, 
que elle pócle expressamente demitir ele si ou 
annullar pelo não uso no prazo da prescrip­
ção (17). 

(16) O Sr. P. Bueno cit. T. Prelim. Cap. 1, 
Secç. 3 § 4; Noç. Prelim. de Dir. Administr . Bras. 
cit . § 4; Savigny cit. vol. 8; Huber- Prrelec. 
Jur. rom. hod. vol. 2 De cou:flictulegum; Toullier, 
Le Droit civ. Fr. T. Prelim. Sect. 8; Foelix-Tr. 
du Dr. internat. privé; Story- Commentaries on 
the con:flict of laws foreig·n and domestic; Heffter, 
le Dr. internat. publ. de l'Europe L. 1 Cap. 1 Secç. 2, 
§§ 3'i - 39. 

• (17) Cod. do Proces . Crim. art. 54 e seg. 
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Demais, ainda naquelles crimes em gne a 
penalidade se applica pela acção espontanea 
do poder judicial (cx-of!icio), ou exclusivamente, 

· ou em concurrencia rom a do offendido, o di­
reito criminal considera a sociedade represen­
tada pelo mmisterio publico, como parte offendida, 
como pessoa jurídica, e o poder judicial dis­
tribue justiça entre ella e o delinquente, como 
distribuiria entre este e qualquer outro par­
ticular (18) . 

O direito privado, quer commum, quer es­
pecial, póde-se tambem di vidir em theorico e 
pratico. : 

O direito theorico é o quê se limita apenas · 
a expôr os preceitos que devem reger a.s re­
lações dos indivíduos, sem indicar os meios pelos 
quaes 'se hão de applicar estes princípios, quando 
houver contestação ou reluctancla da parte de 
alguns dos interessados. 

o direito pratico é o que indica esses meios, 

(18) Noç . Pralim. De Dir. Adrn. cit. § 4; o Sr. P. 
Bueno cit., T. Prelim . , Cap. 1, Secç . . 3 § 3; o Sr. A. 
T. de Freitas-Nova Appostilla; Liz Teixeira cit. T. 
Prelim. Oap. 2 Seeç. 3 vb. Codigo das Leis, etc., e not. 
16; Ortolan-Elém. de Dr. Penal. T. l Oap. l n. 24. 
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ou como se deve proceder perante os tribunaes 
para tornar o direito theorico uma. realidade. 
É manifesto que o direito pratico é o comple­
mento indispensavel do direito theorico. 

§ 5. o 

Di1·eito publico e suas subdivisões. 

Segundo a definição de Ulpiano, aceita pelas 
Institutas ele Justiniano-Jus p1tblim~m est quod 
ad statwn rei 1·omanw spectat, e consistia -in 
sat;ris, in sacerclotibus, in magi~>tmtibus (1). As­
sim, a instituição elo patriciado e plebeiado, 
dos comícios, do senado, do consulado, e das 
demais autoridades publicas, pertencia a este 
direito; do mesmo modo se achavão nelle com­
prehendiclas as ceremonias religiosas e funcçôes 
dos pontífices, visto que a religião neste povo 
tinha um caracter eminentemente poli ti co (2). 

No esta do actual das sciencias o direi to 

(l) § 4 Inst. de Just. et Jure (I. l); Ulpiano fr. I 
§ 2 D. cod. tit. (I. 1). 

(2) Ortolan. Exp li c. his t . des Insti t. ao § 4 De 
Jnst. et Jure; MarezoÜ-Dr. privé dos Rom . § 3; 
V. os Jurisconsultos citados na nota 3 ao § l 
huj . Cap, 
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publico deve ser definido -- o complexo das 
normas, que reg·em as relações internas e ex­
.ternas dos Estados, isto é, as relações das 
associações políticas para com cada um de seus 
membros, e para com as associações estranhas, 

· quer políticas, quer não políticas; d'ahi a divisão 
do direito publico em interno e externo . 

O direito publico interno divide-se em di­
reito politico ou g·overnamentat e administra­
tivo . 

O direito político ou governamental t em 
por fim determinar as condições ela -constituição 
do poder político, isto é, as fórmas de governo 
o quantum e o modo _de participação c.eixado aos 
governados no exercício deste poder, e os di­
reitos funclamentaes dos mesmos governados (3). 

O direito administrativo regula as rela­
ções reciprocas ela administração o elos admi­
nistrados, ou a organisação e direcção dos 
serviços e meios praticas destinados á realização 
·do pensamento go-ve·rnamental (4) . Não co,n-

(3) O Sr. P. Bueno- Dr. Pnbl. Bras. T. 
P relim. Cap. 1 Sect. 2 § 1 ; Esch1ach Intr. Gen. 
n. 33 e 102. 

(4) Noç. Prelim. de Dir. Adm. Bras . T. I Cap. 



vindo dar aqui mais larg·o desenvolvimento a 
estas idéas, apenas accrescentaremos que grande 
é. a differença que separa o direito administra­
ti v o da sciencia da sdmínstração (5). · 

Alguns clestacão, em attenção a sua grande 
importancia e vastidão da materia, o ramo do 
direito administrativo relativo á gestão da for­
tuna publica, para formar uma sciencia clis­
tincta, que se denomina- direito financeiro. 

Os publicistns allemães ainda subdividem 
este ramo ele direito camarario (Cameralr·echt) e 
direito financeiro no sentido restricto (Finan­
zem·echt). O direito camarario trata especial­
mente da gestão dos bens publicos, da arreca­
dação elo~ seus rendimentos e dos impostos ; o 
direito financeiro no sentido restricto, occupa-se 
com a fiscalisação dos dinheiros publicos e fis­
calisação das despezas. 

Cumpre disting·uir o direito financeiro da 

l § 3 e T. 2 Cap. 2 § l; Sr. P. Bueno cit. T. 
Prelim . Cap. I Secç. 2 § 3 ; Zacharire, Le Dr. Civ. 
Fr. T. Prelim. Cap. I§ 2; Belime, Phil. du Droit. 
L. 3 Cap. 4; Eschbach cit. n. 34 e 104; Falck 
- Jur. Encykl. § 40 e ·seg. 

(5) Noç. Prelim. do Dir. A.dm. Bras. cit. T. I 
Cap. 2 § 2. 
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sciencia das finanÇas, pelo mesmo modo por­
que distinguimos o direito administrativo da 
sciencia da admini~tração . N eru a scien'cia da 
administração, nem a das finanças P.m parti­
cular fazem parte da j uris prudencia. (W e ber, 
Rau, etc.) · 

O direito publico externo tem por objecto 
determinar os direitos e deveres <las associa­
ções políticas em relação ás outras associações 
da mesma ou de diversa natureza (6) .. 

Como, porém, as associações não políticas 
acbão-se em geral em estado embryonario , e 
a igreja é dellas a unica que . está organisada 
e representada por um poder regular, o direito 
publico externo só se divide em internacional, 
ou das g·entes, e politico-ecclesiastico . 

O direito ecclesiastico, porém, além deste 
ramo externo e político, que regula as relações 
da igreja com o Estado, tem outro ramo in­
terno que regula a constituição do poder ec-

(6) Boehmer- Introd. in Jus. Publ. univ. Cap. 
3-Molina-De Just. et Jure 'l'r. l. Disp. 5 
n. 4; He:ffter 3, Le Dr. Intern. Pabl. de l'Eu­

' rope, lntrod. § l e seg.; Martens- Précis du br. 
des Gens, Introd. § 4 e seg. , etc. 

------------~-----------------------------------A 
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clesiastico e as suas relações com os mem-:­
bros da sociedade ecclesiastica. 

Do àireito internacional destacão-se dous 
ramos - o direito marítimo, que rege as re­
lações das nações no mar, e o direito diplo­
matico, que regula o direito dos membros que 
compoem as missões enviadas por umas ás 
vutras nações, e os processos das negociações 
de que ellas são incumbidas. 

Tanto o direito. publico como o externo, e 
cada um dos seus ramos, se divide em di­
reito publlco interno ou externo racional e 
positivo. O primeiro, e~anaclo de princípios 
fornecidos pela razão, tem o caracter de uni­
versalidade ; o segunào, fundado na constitui­
Ção, nas leis, em tratados e concordatas, ou 
em çostumes, sómente obrigão, as nações, onde 
essas leis ou costumes imperão. 

CAPITULO III 

DOS ESTUDOS PROPEDEUTICOS DO DIREITO CIVIL 

§ l. o 

Nações geraes. 

Não se podem por certo desconhecer as 
vantagens resultantes da lei economica da di-
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visão do trabalho, ainda nas suas applicações 
á sciencia; mas não . se deve obedecer-lhe 0om 
tal rigor, que cada um concentre os seus es­
forços exclusivamente em uma sciencia, tor-

. nando-se absolutamente estranho ás outras. 

Qualquer que seja a distancia que as 
separe em sua arvore g·enealogica, qualquer 
que seja a apparente heterogeneidade de seus 
principias, um laço universal as lig·a de modo 
que, por uma série de idéas intermediarias, 
póde-se sempre passar log·icamente de umas 
ás outras, e para esclarecerem-se certas ques~ 
tões ir buscar argumentos ou factos em uma 
sciencia, com que á primeira vista parece 
que ellas absolutamente se não relacionão. 

Na escala ascendente da perfectibilidade, 
tanto mais a razão individual progride, quanto 
mais se desinvi'dualisa e se põe ein commu­
nhão cow a razão universal. 

Aquelle que limita os seus estudos a 
uma só materia, forçosamente os esterilisa, 
porque rompe o laço encyclopedico qu~ une 
as sciencias, e d~sconhecendo a solidariedade 
que o liga á humanidade, repudia os altos 
destinos humanos. 

Para se conhecer a fundo qualquer ramo 
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da sciencia precisa-se conhecer muitos outros ;. 

e quanto mais cada um alarga o ambito dos 
proptios estudos, mais pel'ito se torna naquelle 
a que com predilecção dedica a sua vida. (1) . 

E' neste sentido que todas as scieucias 
podem ser consideradas como auxiliares umas 

das outras. Algumas porém ha, cujo prévio 
conhecimento é indispensavel para que vanta­
Josamente St~ possa emprehender o estudo de 
outras ; ellas se denomjnão propedeuticas. 
Assim tambem outras ha cujo estudo convém 

que seja parallelo, afi:trt de que reciproc3rmente 
se esclareção e se fecundem ; estas se denomi­
não auxiliares no senti do res tricto. 

Os estudos propedeutfcos do direito civil 
patrio são de duas ordens : 

L Línguas, a saber : as classicas (latina 
e grega), a franceza, a allemã e a ingleza, 
e as respectivas litteraturas. 

-------------------------------------
(1) Etenin omnes artes, qure ad humanitatem 

Pertinent, habent quoddam commune viuculum, 
et qnasi cog·natione quadam inter se continentur 
(Cicero ad A-re h.). Estas idéas tem sido larg·amen­
te desenvolvidas por Bacon, Leibnitz, d'A-lembert, 
Guizot, etc. V. Noc. Pt·elim. do Dir. A.dm . Bras . 
T. l. C. 2 § 1. • 
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II. Sciencias, a saber: os elementos de 
mathematicas, de historia natural, e de phy­
sica ; a historia u.niversal e patria, e a phi­
losophia. 

As sCienCias auxiliares no sentido restricto 
são: 

I. Diversos ramos do direito, - a philo­
sophia do direito, a sciencia do direito raCio­
nal, e o direito publico. 

Il. A hístoria e pratica do direito civil. 

III. Outras sciencias não jurídicas, como 
sejão- a critica, hermeneutica, e medicina 
legal. 

Sobre cada uma destas materias lançare­
mos rapido olhar nos seguinte::; paragraphos. 

Estudos pl'opedeuticos do d·ireito eivil : 

I Línguas. 

Ha certas sciencias e disciplinas que por 
sua natureza são como que o portico de todas 
as carreiras scientificas ; taes são as que cons-
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tituem a instrucção geralmente denominada 
secundaria (1). 

I. Antes de tudo o homem da scienç,ia 
deve conhecer a fund o o gonio e mechanismo 
~a propria língua, que é ao mesmo tempo o 
Instrumento e o espelho do pensamento. Sem 
este conhecimento elle não poderá pensar com 
bastante precisão e clareza, nem perfeitamente 
exprimir as proprias idéas, ou comprehender 
as alheias. 

. Este estudo é preciso especialmente ao 
)uriscousulto, porque cumpre que elle conheça 
o valor certo das palavras, de que se servem 
Os textos leg·islativos, os contractos e actos 
jurídicos em geral. 

Muitas vezes a solução de um grande litígio 
~epende da apreciação de uma phrase, ou de 
uma simples palavra. Succede tambem que em 
certas questões elle é forçado a reconer a anti­
gas leis ou documentos, escriptos em linguagem 
obsoleta ; e para podêl-os entender e executar 
perfeitamente, lhe é necessario conhecer a lingua 

(1) O estudo das letras hum anas é a base de 
todas as sciencias, Alv. de 28 Junhc 1759 pr.; v . 
. Guizot, Cousin, etc. 
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nacional, não só na sua fórma actual, como nas 
antiquadas; para este fim deve elle estudar 
accuradamente os classicos nacionaes, antigos 

\ 

c modernos (2). 

H. O estudo aprofundado da latinidade 
é-lhe tarnbem indispensavel, porque ella é o 
deposito de tocla a sabedoria do mundo antigo . 
A civilisação _ romana é a synthese das civi­
lisações hellenica e asiatica, e a ultima phase 
de progresso a· que pôde attingir a humani­
dade pagã; ora, a nossa actual civilisação, 
como o demonstra Roth (3), está em intima 
dependencia da erudição classica. 

Demais, devendo elle recorrer frequente­
mente aos textos do direito romano e canoni0o, 
fontes subsidiarias do patrio (4), convém que os 
p,ossa ler ·na 1ingua latina , em que quasi 'todos 
forão originariamente est:riptos, pois não existem 
traducções portuguezas. 

(2) Compendio historico do estado da Univer­
sidade de Coimbra, etc. P. 2 Cap . 2 n. 4; Sen­
ckenberg in Methoclo Jurisprudentire §§ 26 e 27, etc. 

(3) Ueber die fortdauernde Abhaengigkeit unserer 
Bildung von der classischen Gelehrsamkeit. 

(4) V. T. 2 Cap. 3 §§ 3 e 4. 
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Ha, na verdade, uma versãv franceza da col­
lecção Justinianea, e de alguns outros monu­
mentos da jurisprudencia romarra, elaborada por 
Bullot, Berthelot e outros; mas ella não merece 
tal confiança, que dispense de consultar-se o ori­
ginal. Assim tambem Schilling e Sistenis tra­
duzirão em allemão as partes do Co1'pus juris ca­
nonici mais importantes para a pratica, e ul­
timamente uma sociedade de eruditos empre­
hendeu outru trabalho da mesma natureza. 
Estas versões, porém, nunca poderáõ substituir 
Os originaes, nem dar o intimo e verdadeiro 
conhecimento dos textos . 

Assim tambem foi nessa língua que, até 
0 fim do seculo passado, a maxima parte dos 
civilistas e canonistas nacionaes e estrangeiros 
escrevêrão as suas o bras (5) . 

(5) Sobre a necessidade para o Jurisconsulto 
do estudo da latinidade, que ir:.felizmente em tanta 
decadencia vai entre nós, v. Chr. Henr, Eckhard ­
IIermeueutica juris §§ 27 e 108 ; Bnmquell - De lin­
guarum, Philosophire, A.ntiquitatum et Historiarum 
~tudio cum jurisprudentia conjungendo; Sencken-
.erg cit. §§ 29 e 30 ; Heuman - In apparatu Ju­

l'lsprudentire Etterario Cap. 5; Ludw. Mencken-­
D~ necessario latmre lingure cultu; Gravina ­
Dlalogus de língua latina, etc.- E, Pelletan -
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III. Posto que o conhecimento da lingua 
grega não seja necessario no mesmo gráo ao 
jurisconsulto, é-lhe comtudo de imm.ensa uti­
lidade, não só como complemento da sua edu­
cação litteraria, como tambem porque nella se 
achão as raizes de g rande null1ero de pala­
yras usadas na technologia scientifica . Demais, 
deixando de parte o direito greco-romano, pos­
terior a Justiniano, devemos observar, que parte 
da legislação deste imperador, i1s N ovcll fB al­
gumas constituições do codigo, e os fragmentos 
de Modestino nas Pandectas, forão · e;scriptos 
originariamente em grego, e não convem que 
os nossos jurisconsultos digão como Accursio 

- - grecum est quod legi non potest (6). 

A França, a Allemanha e a Inglaterra 

Heures de tra vail ; Vallet de Vi ri ville - Hist. de 
l'instruction. 

(6) Eckhard cit. § 105 e seg., e o::; mais ;Ju­
risconsultos citados na nota anter·ior. É tambem 
de grande utilidade para se ler no original a Pa­
raphrase do Theophilo,. pois que ella é o melhor 
commentario das Instit . de Just. segundo affirmão 
A. Augustinho L. 3 De Emendat. Cap. 8; Cnjas, 
Ad . . L. -54 n. De lEdilitio edicto L. 4 Respons . 
Papin. etc. V. cit. Comp. hist. P. 2 Cap. 2 n. 13 
not.- d-. 
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são as nações que resumem a civilisação mo ... 
derna ; assim, para que o jurisconsulto possa 
collocar-se a par desta, e aproveitar-lhe os 
thesouro.s da sciencía, é-lhe indispensavel co­
nhecer a>; línguas destes tres povos. 

IV. Quanto á língua franceza, observa­
remos simplesmente que é a língua universal 
do mundo civilisado. Para que as icléas dos 
pensadores allernães, inglezes ou de qualquer 
outra nação, tenhão livre curso no mundo, é 
preciso que se revistão da ling·uag·em fran­
ceza . Pela sua facilidade e clareza, pareee que 
ella é predestinada a servir de orgão para a 
propagação de todas as novas idéas, de todos 
os progressos da sciencia. Além de que, nu- 1 
merosos jurisconsultos e publicistas, tanto na­
cionaes, como estrang·eiros, têm escripto origi­
nariamente as suas obras nesta língua. 

V. Desde os fins do seculo passado a AL 
leman.ha tem-se collocado á frente da civili­
sação scientifica e litteraria moderna, especial­
ment e quanto á jurisprudencia . 

A luta fecunda ela escola historica de Hug·o 
e Savig·ny, com a escola philosophica de Thi­
baut, g·tandemente concorrEm para estes pro­
{?;ressos. Seguindo a luminosa via indicada por 

D CIVIL I O 
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Leibnitz, ao mesmo tempo que tem-se feito a 
restauração paleographica e estudo exeg·etico 
dos textos e fragmentos do Direito Romano, 
depurado e completado as edições das collec­
ções J ustinianeas, e creado uma nova histo•ria 
de Roma e do Direito Romano, tem-se syste­
matisado a exposição dogmatica deste direito, 
rem<mtado á ~philosophia do direito positivo, e 
procurando separar o que ha de empirico e 
accidental do verdadeiramente real ·e racional, 
tem-se subido ás mais altas especulações phi­
losophicas ácerca do direi to. 

VI. _Comquanto na Inglaterr~ o direito como 
sciencia não tenha acompanhado a cultura 
geral, e o jurisconsulto se veja forçado a pro­
curar o mytho · es«quivo da common law em 
cem volumes de estatutos e na immensa col­
lecção dos casos julgados (reported decisions), 
é de grande utilidade o estudo da sua língua, 
já pelos progressos que nesse paiz têm feito 
os outros ramos da sciencia, especialmente o 
economico e industrial, e a litteratura, já pelo 
extenso uso dessa lingua no mundo commer­
cial. 

Devemos tambem observar que 11ão é su:ffi­
ciente para o jurisconsulto o simples conhe­
cimento lexicographico, ou ainda grammatical, 
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das línguas Classicas e modernas, q.ue acaba­
mos de mencionar ; é-lhe tambem necessario 
o estudo das respectivas litteraturas . Chamado 
a occupar as mais elevadas posições sociaes, 
o jurisconsulto deve possuir todos os conhe­
cimentos geraes que constituem a boa edu­
cação. O ameno estudo da litteratura, longe 
de repugnar com a jurisprudencia, como infe­
lizmente entre nós ainda h a pouco se pro­
palava, é de grande valor na pratica jurídica 
e na vida dos negocies, contribue directa~ 

mente a formar o jurisconsulto, aplaina-lhe o . 
estudo do direito, e facilíta a sua applicaçâo . 

Não comprehendemos a necessidade para 
os jurisconsultos, de só fallarem ou escreve­
~·em no latim barbaro de Wang·uerve, ou no 
Incorrecto e ingrato estylo de Lobão. 

Pelo contrario, cumpre que, sem sacrifi­
cio da profundidade, possão amenisar os seus 
escripros, afim ele que, pela aspereza da fórma, 
se não afugentem deste estudo as intelligencias 
onde o principio esthetico se pronuncia vigoro­
samente. 
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§ 3." 

Estudos propedenticos. do direito civi l (contimwção) : 

li Sciencias. 

I. As mathematicas elementares têm para o 
jurisconsulto dupla utilidade, já pela applica­
ção immediata que aos estudos especulativos ju­
ridicos algumas vezes têm n ecessidade de fazer, 
já pela sua indispensabilidade na pratica forense 
e na vida privada. Assim, nas questões relati­
vas a partilhas, liquidações, demarcações de ter­
ras, etc., não se póde deixar de faz~r uso das 
operações arithmeticas ou geometricas. 

Demais, estas sciencias têm um ponto com­
muro com os estudos philologicos, e é que ha­
bituão ·o espírito á exactidlo nas indagações 
scientificas, e podem ser consideradas como uma 
especie de logica pratica (1). 

II. Os elementos ele hist0ria natural e de 
physica são igualmente de grande utilidade 
para o jurisconsulto, porque é muitas vezes 
chamado a tratar de litígios, que se prendem 
a estas sciencias. Não se pód e por certo exi-

(l) Eckhard cit. § 144. 
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gir, que elle tenha conhecimentos profundos 
sobre estas ma terias; mas deve ter tantos 
quantos são precisos para poder estudar as 
questões que se debaterem em juizo, e para 
apreciar os pareceres dos peritos, que forem 
nomeados para conhecerem dellas, de modo 
que não se veja na necessidade de aceeital-os 
cegamente. 

Algumas das questões, que mais renhida 
discussão têm suscitado, nem sequer terião 
apparecido, se as sciencias na turaes não se 
tivessem conservado até hoje tão estranhas á 
jurisprudencia ; tal é a questão, se os monstros, 
ou filhos g·erados pelo acto torpe da bestia­
lidade, são ou não capazes de successão, e 
em geral de direi tos civis? Com e:ffeito, bas­
tão as mais elementares noções da historia 
natural, para se conhecer que o ajuntamento 
de especies differentes é essencialmente infecun­
do, e que todo o ente animado, sahido do utero 
da mulher, é necessariamente um ente humano. 

Demais, estas sciencias são elementos in­
dispensaveis para o estudo da medicica legal, 
de cujas questões o jurisconsulto civilista é 
muitas vezes chamado a tratar (2). 

(2) Eckhard cit. § 146. 
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III. Quanto á historia universal e patria, 
p vimos (3) que o direito desenvolve-se espon­
taneamente na sociedade, ~ acompanhando-lhe 
todas as phases; não se póde pois estudar o 
direito de um povo sem que se conheça a 
sua historia. 

Assim, é impossível conhecer-se a fundo 
o direito patrio, e as modificações porque tem 
passado, sem que se saiba a historia nacional 
(brasileira e portugueza); não se pó de conhe­
cer o direito pontificio ou cano:riico, sem que 
se conheça a historia dos chefes da ig·reja 
christã, e a dos concílios Ecumenicos, e não . 
se póde saber estas, sem que se estude a historia. 
da civilisação christã, isto é, a historia mé­
dia e moderna. 

Do mesmo modo, para saber o Direito 
Romano é preciso conhecer-se a fundo a nis­
toria do povo romano, e como a ci vilisação 
deste é a ultima expressão da civilisa9ão dos 
povos antigos, é preciso nos remontarmos á his­
toria das nações mais antigas (Assyrios, Egíp­
cios, Hindos, . etc). 

Demais, devendo o jurisconsulto conhecer 

(3) . V. Cap. 2 § 3 huj. tit. 
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a litteratura dos povos classicos e das prin­
cipaes nações modernos, bem como a historia 
do direito, é manifesto que não póde deixar 
de estudar a historia universal e patria, visto 
que aquellas sciencias são elementos desta. 

Póde-se conhecer alguns textos legislativos 
e as opiniões de alguns jurisconsultos, sem que 
se saiba a bistoria universal; mas, sem esta 
não se póde aspirar ao nobre titulo de juris­
consulto (4). E' a historia quem nos põe em 
communbão com as gerações passadas ; quem 
nos faz approveitar dos seus esforços, dos the­
souros accumulados pelos seculos; quem dá á 
humanidade a consciencin ·de sua identidade, 
atravéz das modificações profundas, porque passa 
no tempo; é a memoria das nações, o espelho 

(4) A histo1'ia é a alma da j~trisprudencia (Zallweiu 
- Priuc. Jur. Eccl. T. 2 quest. 4 Cap. 5 § l, e 
Cap. 2 § 7); de sorte que sem aquelia torna-se 
esta cadaverica, Comp. hist. do estado da Univ . de 
Coimbra P. 2 Cap. 2 n. 183. Historia testis tem­
porum, lux veritatis, magistra vitre, nemini, qui 
litteris operam navat, satis commendari potest ; 
legum autem cultori hoc studium maxime neces­
sarium est, Heuman-In Apparatu jurispr. litterar. 
Cap. 12 § 98; Thiercelin- Essais de litterat. du Dr. 
P. 2. Cap . 6., etc. 
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em que ellas se revêm, e ao mesmo tempo a 
sybilla, que lhes ergue uma ponta do véo do 
futuro. 

IV . E' tambem manifesta a intima depen­
dencia em que a j urisprudencia, especialmente 
a civil, se acha em relação á philosophia. Sem 
saber racivcinar com acerto, o jurisconsulto 
não pó de dar um passo, e a log·ica é que lhe 
ensma as regras do raciocínio (5). 

O direito funda-se nos grandes prinmpws 
de moral, e esta subministra princípios indis­
pensaveis para a "interpretação dos textos do 
direito positivo. Assim é esta sciencia que nos 
fornece a noção de boa ou má fé, do que é 
conforme ou contrario á honestidade e bons cos­
tumes (probrosa) e outras de que na pratica fo­
rense se faz tanto uso (6), 

O conhecimento profundo da moral é, pois, 

(5) Eckhard cit. § 117 e seg. Gravina- Oratio 
de instauratione studiorum, etc., e- in auspicatione 
studiorum: v. Thiercelin cit. Cap . 6, e os aut. 
cit. na not. 5 do § antecedente. 

(6) Marcello fr. 20 D. De cond. et demonstr. (XXXV, 
l); § 36 Inst. De leg. (II, 20); L. un. Cod. De his qum 
penre nomine, etc. (VI, 41). , 
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da maior nocessidade para o jurisconsulto. Sobre 
tudo é necessario que clle se não habitue a divor­
ciar o direito da moral, e que pelo contrario 
ponha-o sempre sob a influencia e dominio desta 
(7) · Mas não se pó de saber a logica sem a psycho­
logia, nem a moral sem a theodicéa, porque são 
estas as suas bases; conseg-uintemente tem o ju­
risconsulto necessidade de estudar consciencio­
samente a philosophia em todas as suas partes. 

As opiniões absurdas e erros ridículos, que 
nodoão os escriptos de alguns jurisconsultos, 
mostrão palpavelmente a necessidade deste8 es­
tudos propedeutícos da jurisprudencia. Para en­
contrarmos muitos . destes exemplos, assaz é 
~ec0rrerm.os aos trabalhos dos Glossadores, cuja 
Ignorancia em todas as materias, que não os 
textos das leis romanas, não se póde assaz ex­
plicar pelo atrazo g·eral das sciencias nesse pe­
~iodo, e sim pelo total desprezo dos meios de 
Instrucção, posto que incompletos, de que então 
poderião dispôr. 

Assim elles ensina vão que a lei Hortencia foi 
promulgada pelo rei Hortencio; que forão redí-

. (7) Ulpiano fr. 1 § 1 D. De Just. et Jur; V. os Ju­
risconsultos cit. na nota. 5 do§ antecedente. 
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gidas em grego as constituições dos imperadores 
romanos, especialmente uma de Alexandre-Se­
vero (L. 2. Cod. de lVIagistr. Conven.), datada de 
225, e portanto, anterior de um seculo á transfe­
rencia da capital para Constantinopla; que os 
senadnres denom.inavão-se- patres consm·ipti, 
porque tinhão os seus nomes escriptos em letras 
de ouro em um diadema, que trazião para se dis­
tinguirem dos outros cidadãos; que a lei Falcidia 
deriva o seu nome de-falx, porque ella corta os 
legados, como a fouce corta o feno; que a-indic­
tio era um imposto lançado sobre todo o universo 
durante 15 annos, a saber: de ferro, para armar 
os soldados, no fim do primeiro quinquenio de 
prata, para pag·ar-lhes o soldo no fim do segundo; 
de ouro, para guardar no tbesouro publico, no 
fim do terceiro; que Jesus-Cbrislo ainda não era 
nascido quando Ulpiano (que :floresceu dous se­
culos depois) escre-veu o tratado de que foi tirada 
a lei 5 D. De feriis, e quando Justiniano subio 
ao th.:rono (527 annos depois), razão pela qual 
este imperador não se servia da era vulgar . 

Semelhantemente ácerca da historía natural 
encontramos nesses jurisconsultos os erros mais 
grosseiros e absurdos, taes como:- que a mu­
lher póde facilmente dar ,á luz sete filhos ge­
meos; que o cuco é engendrado pela terra, e 
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não tem progenitores; qu.e a mulher, - quce 
habuit rem carnalem ctLm bl'ulO animal·i, póde 
g·erar um vitulus. 

Entre muitas outras inepcias e puerili­
dades lembramos que elles derivão a etymo­
log'ia da palavra Augusto, titulo dos impera­
dores do verbo- augeo - , porque estes devem 
ter por fim augmentar continuamente os seus Es­
tados ;. que explicão as palavras- innato studio, 
de que se serve Justiniano, em relação a um 
mag·istrado a qu~m dirige uma das suas Cons­
tituições, pela círcumstancia de ter sido este 
mag·istrado estudioso, antes e depois do seu 
nascimento; que derivão o nome de Cesar do 
verbo cceclere, por haver elle mandado abrir o 
ventre de sua mãi, para ver o lugar em que 
havia sido concebido; que julgavão conve­
niente explicar que as cousas inanimadas, ma­
chinas, etc., não tem imputação; e entendião 
que os mergulhadores denominavão'-se - w·i­
natores, porque vêm na agua com tanta cla­
reza, como o medico, que pelas ourinas advi_ 
nha as molestias. 

Os tristes exemplos que acabamos de apon­
tar (8) tornão palpaveis os funestos resultados 

(8) Além destes muitos outros achão-se apon-
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da falta de educação litteraria e dos estudos 
propedeuticos ' do direito. E são elles tanto mais 
·sensíveis, quanto aliás é grande o merito de 
Irnerio, AccÚrsio e os seus principaes discí­
pulos, como interpretes dos textos das leis ro­
manas (9). Nihil tam, absurclwn dici potest, quod 
non dicatur a quodam doctorum (Cicero) . 

CAPITULO IV 

DAS SCIENCIAS AUXILIARES DO DIREITO CIVIL. 

Diversos ramos elo dü·eito . 

Entre as sciencias auxiliares do direito 
civil occupão naturalmente o primeiro lugar 
as que têm por objecto certos ramos do di­
reito, visto . que são as que se lhe achão li­
gadas por mais estreito nexo, a saber- a 
philosophia do direito e sciencia do direito ra-

tados por Berriat Saint-Prix -~Hist. do Dr. Rom. 
Sect. 4 Cap. 6 art. 2. 

(9) Sobre a materia deste § v. Falck. Jur. 
Encykl. § 141 e seg.; Eschbach, Intr. Jur. n. 215 
e seg·. 
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cional, e o direito publico; seg·uem-se-lhe as 
.que se occupão com o direito, mas não .na 
sua fórma actual, e especulativa, sim nas suas 
fórmas historicas, e na sua applicação á vida 
real, taes são - a historia do direito e pr3-
tica jurídica; e finalmente as que se occupão 
com materia não jurídica, mas que fornecem 
princípios indispensaveis para a solução de al­
gumas questões jurídicas, a saber : a critica, 
hermeneutica jurídica, e medicina legal. 

I. Philosophia do direito privado e sciencia 
do direito racional. Já vimos que a philoso­
phia do direi to é um dos elementos essenciaes da 
jurisprudencia (1) ; que o j uriscons alto nãq deve 
contentar-se com a existencia objectiva e pu­
ramente empírica do direito ; . que das formulas 
accidentaes, ephemeras e apparentes deve ele­
var-se ás noções substanciaes, perpetuas e reaes. 

Mas só com os factos historicos, os textos 
legislativos, e os costumes populares, elle não 
póde construir a theoria philosrphica do direito ; 
são-lhe tambem indispensaveis princípios abso­
lutos, necessarios e universaes, que não se póde . 
obter senão por deducção da noção racional do 

(1) V. Cap. 1 § 4 e Cap. 2 § 3 huj. tit. 



-86-

direito . E, pois, simultaneamente pela inducção 
e deducção, que nos podemos elevar ao ideal 
do direito, tal como o determinão as condições 
geraes da humanidade (2) . 

O jurisconsulto não póde, pois, e:xcluir da 
orbita dos seus estudos o direito puramente ra­
cional, sciencia que, parti:ado da noção absoluta 
do. justo, se desenvolve em theoremas acceitos 
e sanccionados pela razã(.\ universal. 

Cumpre refiectir-se, que os textos legisla­
tivos são sempre defectivos, e que as suas la­
cunas muitas vezes não se podem preencher, 
nem ainda com o auxilio do elemento consue­
tudinario ou recorrendo-se ás formulas historicas 
anteriores do direito. Então força é suppril-as 
com essas verdades jurídicas universaes, que o 
legislador julga ocioso promulgar nas leis po­
sitivas, porque achão-se na 0onsciencia de todos 
e fundão-se na necessidade logica (3). 

(2) Sobre a doutrina de Hegel- Grundlinien der 
Philosophie des Rechts, e de Stahl - Die Philoso­

. phie des Rechts nach g·eschichtlicher Ansicht; v. 
Falck-Jur. Encykl. §53; Savigny-Tr.duDr. 
Rom. § 15. 

(3) Falck cit. § 54 ; Coelho da Rocha - Dir. 
Civ. Introd. § 10 . . Já os antigos Jurisconsultos pen-
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Os Romanos bem comprehendião o auxilio 
que o direito racional póàe prestar ao positivo, 
a ponto de anteporem os preceitos claquelle aos · 
deste (4) . As nossas leis patrias tambem por 
vezes se referem aos preceitos da razão e do 
direito natural, e os confi.rmão (5) ; assim, a lei 
de 18 de Ag·osto de 1769, § 10, explicando 
as palavras- boa razão- de que serve-se a Or­
denação L. 3 . 0 , tit. 64 pr., diz que por ellas 
se deve entender-a que consiste nos primi­
tivos princípios, que contém verdades essen­
ciaes, intrínsecas e im.ltera v eis, que a Ethica 
dos Romanos havia estabelecido, e que o di­
reito divino e natural formalisárão para ser­
virem de reg-ras moraes, e civis, etc . 

. li. O direito purlico. É o Estado quem dá 
ao direito e realidade e a vida; porque é elle 
quem personifica, e exerce, em regra, o prin­
cipio coercitivo, que se liga ás obrigações ou 

savão do mesmo modo; v. Boehmer" In Intr. ad 
Jus. Publ. Univ . Prref. e Cap. 4 § 3 not. g; Zal­
lwein- Princip . Jur. Eccl. T. ~' qurest. ~ § 7. 

(4) V. Cap. l § l in :fin. huj. tit. 

(5) Ord. L. 3 tit . 64 pr.; Lei de 9 de Se­
tembro de 1779 § 10, e D. de 30 de Dez . .de 182~, 
Cap. 3 art. 8. 
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deveres jurídicos, e que os distingue dos mo­
raes. 

Sob o impulso das paixões e interesses pes­
soaes o homem colloca-se em· coutradicção com 
o direito, e exorbita das raias da liberdade 
jurídica ; torna-se então necessario restabelecer 
a ordem perturbada, e restituir ao direito a sua 
existencia e o seu imperio contestado . É só 
o Estado quem póde exercer com segurança 
esta grande e espinhosa missão, confiai-a aos 
indivíduos fôra suj eital-a aos azares da força e 
substituir uma violencia a outra violencia (6). 

É esta a principal missão do Estado. É 
verdade que tambem tem a de coadjuvar os diver­
sos organismos sociaes na realização dos seus fins 
especiaes ; mas esta é apenas secundaria (7), 

Para que elle preencha a sna principal 
missão, cumpre-lhe proteger os direitos indi­
viduaes ou o livre exerci cio Ela acti vidacle ele 
cada um dentro da sua esphera propria, pre­
venindo as suas violações por meio da pena-

(6) V. Cap. 2 § 2 huj . tit . 

(7) Ahrens. Cours de Dr. Nat. P. Spec. 2 Clas. L • 
Di vis, Cap . 2 e seg.; N oç. Prelim . de Di r. Adm. 
Bras. T 2, Cap. 1 § l. 
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lidade, esclarecendo e decidindo os litig·ios, 
que a este respeito se formarem, e tornando 
e:ffectiva a indemnisação dos prejyizos que dellas 
emanarem. 

Definida assim a influencia do Estado no 
direito privado, e especialmente no civil, é logica 
consequencia a do direito publico interno sobre 
este. Com e:ffeito, é evidente:: que o diverso modo 
porque o Estado fôr constituído hade necessa­
riamente influir sobre a natureza, a extensão 
e a segurança dos direitos civis. Assim, por 
exemplo, ninguem póde desconhecer quanto o 
direito publico dos Romanos influio na cons­
tituição da familia, na extensão e severidade 
do poder patrio e marital, na confecção dos tes­
tamentos, nas formulas das accões, etc.; e 
tambem que as successivas mdclificações do 
direi to publico pelo progressivo triumpho 
do plebeiado trouxe alterações parallelas em 
todas as instituições privadas e relações JU­
rídicas. 

O direito administrativo auxilia o civil, 
proteg·endo o exercício dos direitos que deste 
emanão; instituindo, regularisando e auxiliando 
a organização judiciaria, já com algumas func­
Ções administrati-vas, já com os meios materiaes 

D CIVIL I 7 
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necessarios afim ele tornar effectivas as suas 
decisões, e a realização elo direi to civil (8) . 

Quanto ás relações do direito publico externo 
com o civil, assaz é lembrarmos que as rela­
ções jurídicas podem lig·ar indivíduos pertencen­
tes a Estados diversos, e que neste caso o di­
reito privado não pócle deixar ele modificar-se 
pela influencia claquelle direito. 

São igualmente faceis ele avaliarem-se as 
relações do direito externo ecclesiastico com o 
civil, pela simples consideração ela profunda in­
fluencia que as doutrinas ensinadas pela igreja 
exercerão sobre as idéas, os sentimentos c toda 
actividacle humana (9). Accresce, que até certa 
época os canones ou leis da igreja reinárãJ 
sobera1!1amente na esphera propria do direito 
civil, e ainda hoje são uma elas fontes subsi­
diarias deste direito, como veremos (lO). 

(8) Noç. Prelim. cit. T. 1, Oap. un. § 8. 

(9) Troplong -De l'In:fl. du Ohrist. sur le Dr. 
Oi v. des Rom. 

(lO). V. T. 2, Oap. 4 § 2. 
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§ 2.0 

A historia e a pratica do direito. 

I. Pois que o direito não é arbitranamente 
inventado pelo legislador, e sim constituído 
historicamente pela evolução logica das fór­
mas (1), é manifesto que não se poderá bem 
comprehendel-o no seu estado actual sem re­
correr-se aos estados anteriores. Ora, o conhe­
cimento da o;:igem, do desenvolvimento e das 
transformações necessarias do dueito é o que 
constitue o objecto ela bistoria elo direito. 

Costuma-se dividir esta bistoria ·3m externa 
e interna. 

A historia externa "elo direito, que outr'ora 
chamava-se simplesmente - historia do dú·eito, 
trata das diversas fórmas de que se tem re­
vestido o poder legislativo, os actns, e monu­
mentos por elle produzidos, bem como ela lit­
teratura jurídica e das instituições que tem 
influído no aperfeiçoamento do direito .. 

A bistor,a interna do direito, a que outr'ora 
se dava o nome de- antiguidades do direito, 

(1) V. Cap. 2 § 2 huj. tit. 



- 92 -

tem por obj ecto a origem das proprias regras 
do direito, ou dos princípios contidos nos textos 
legislativos, e as modificações por que elles 
tem passado já em virLude de novos textos, 
já dos costumes populares, da doutrina dos ju­
risconsultos ou da pratica jurídica . 

Do exposto se evidencia que a bibliographia 
e a litteratura jurídica são elementos essenciaes 
da historia do direito . 

A bibliographia j uridica é a indicação das 
obras, escriptas sobre o direito, ou se aspHe 
á completa nomenclatura clellas, ou á simples 
enumeração das mais importantes . 

A litteratura jurídica tem por obj ecto apre­
ciar o merecimento geral desses trabalhos jurí­
dicos, caracterisar as suas tendencias scienti­
:ficas e determinar a influencia que as di versas 
escolas e doutrinas exercêrão no clesenvol vimento 
do direito, 

Para poder-se devidamente aquilatar o me­
recimento de cada escriptor é preciso conhecer­
se a época e o paiz em que viveu, e as mais 
impo::tantes . circumstancias da sua viela pu­
blica e particular. Assim, a biographia dos ju­
risconsultos deve ser considerada como um dos 
elementos indispensaveis da litteratura jurídica. 
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Cumpre-nos observar, que a utilidade da 
historia do direito não consiste sómen te e 
auxiliar o estudo especulativo do direi to, e sim 
tambem em facilitar ·a comprehensão do ver ­
dadeiro sentido dos textos para fazer delles 
acertada applicação, e em dar-nos noticia de 
muitas instituições e princípios de direito, sem 
razão abandonados, e que podem utilmente ser 
restaurados . 

O jurisconsulto só póde te1· consciencia 
que possue a intelligencia completa de uma 
instituição jurídica, que se a assimilou ver­
dadeiramente, quando, remontando-se á sua pri­
mitiva origem, a houver acompanhado atravez 
de todas as fórmas historicas, de que ella se 
revestia, até chegar ao estado actual, penetrando 
ao mesmo tempo nas razões de suas successivas 
modificações . 

Nem todos por certo tem os meios, a ca­
pacid '1.de, ou o tempo necessario para fazerem 
tão profundos es.tudos; mas é este o ideal a 
que todo o verdad'eiro jurisconsulto deve esfor­
çae-se por attingir (2) . 

(2) Falck Jur. Encykl. §§ 144 e 153 ; Esch'bach 
-Intr; Gén. 3mc P . Cap. 3 e 4; Brllnquell-Dissert. 
Prelim. Hist. Jur. Rom.-Germ. § 41, Nihil autem ju-
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li. Pratica jurídica,. O jurisconsulto póde 
ter dous fins -em vista, ou o méro conheci­
mento do direito como systema scientifico, ou 
a applicação dos seus preceitos á vida real ; 
d'ahi a distincção dos dous elementos theorico 
e pratico. Póde-se, e tem~se tentado estabe­
lecer uma theoria dessa pratica, mas o seu es­
tudo, além de ingrato, não póde deixar de 
ser esteril , se não fizer-se delle applicação á 
vida real ; a theoria da pratica só pela pra­
tica se póde convenientemente aprende1·. 

E' e3ta quem desenvolve o senso jurídico 
ou a aptidão a bem apprehender e .apreciar os 
factos occorrentes, a combinar os princi pios 
do direito, e a deduzir delles a regra appli­
cavel a estes factos, de modo a proferir-se um 
juizo seguro e a revestil-o de fó rmas persuasi­
vas e claras 

Ao primeiro aspecto os factos de ordina­
rio parecem subordinarem-se a certos princípios 
jurídicos ; porém., á proporção que melhor os 
estudamos, e, attendemos ás circumstaucias que 

cundíus, nihil utilius juris cultori esse poterit quam 
historiam ejus jure uosse; Senckenberg-Method, 
Jurispt·. Univers. § 47. Historia jnris ante 01nnia 
hauriencla.- V. Cap . 3. § 3 not . 4. 
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os cercão, estes princípios vão-se modificando, 
e só' definitivamente se fixão, quando temos 
encarado o facto por todos os seus aspectos, 
em todas as suas rel31ções, no complexo de 
todos os seus elementos. 

A pratica jurídica pôde dividir-se em va­
rios ramos, segundo a variedade dos negocios 
a que se referir ; os àous principaes são : 

A jurisprudencia cautelaria ou eurematica, 
que consiste em dirigir os negocias jurídicos · 
de modo a realizar os fins que as partes tiverem 
em vista, e em prevenir, quanto fõr possível, 
as diffi.culdades futuras. 

A arte do notariado ou tabellionato que 
ensina a . redigir com fidelidade, precisão e cla­
reza os actos jurídicos, segun.do as fórmulas 
prescriptas pela lei ou estylo (3). 

Cumpre refiectir-se que o modo de tratar 
os negocias extrajudiciaes pode ter a maior 
influencia sobre a fortuna, o credito e a fe­
licidade das familias e dos indivíduos. Para 
bem desempenhar essa tarefa exige-se, além 

(3) V. Corrêa Telles, Manual dos Tabelliães, 
ou Ensaio de Jurisprudencia Eurematica. 
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dos conhecimentos technicos, a maior prúden­
Cia e os mais minuciosos cuidados (4) . 

O conhecimento da pratica j-uridica é um 
auxilio poderoso para a plena e fecunda com­
prehensão da theoria . 

E' a reunião destes dous elementos que 
deu aos jurisconsultos romanos tão g-rande su­
peri~ridade sobre os modernos. O theorico 
perieito seria aquelle que para vivificar a sua 
theoria tivesse a completa experiencia da vida 
real e abraçasse com um olhar todas as com­
binações de relações entre os costumes, a re­
ligião, politica e a econom1a politica (5) . 

§ 3.o. 

Sciencias juridicas. 

1. A hermeneutica é a sciencia da int.er­
pretaÇão dos textos :. a critica é a scíencia 
que ensina a fixai-os. E' preciso que primei­
ramente se conheção quaes são realmente os 
textos que se . quer interp·retar, para que de-

(4) Falck cit. § 157. 

. (5) Saviguy, Tr. du Dr. Rom. Pref.- Sobre 
a pratica jurídica V. Falck çit. §§ 154, 155, 157 e 
162: Eschbach cit. 3mo P. Cap. 8. 
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pois se trate de interpretai-os. Assim, a cn-. 
tica precede á hermeneutica. 

Denominão-se j uridicas · a critica e herme­
neutica, quando se applicão a monumentos ou 
textos legisla ti vos. 

A et•i tica se di vide em critica di plomatica 
ou inferior, e alta critica . A primeira indaga, por 
meio da paleographia, quaes são os materiaes au­
thenticos, e a sinceridade das fontes do direito; a 
alta critica serve-se desses materiaes para esta­
belecer, por meio da sua comparação, a vet·dade 
dos textos legislativos, ou para melhoral-os, 
rectificando-os por meio de conjecturas (1). 

A 01·itica conjeétural, porém, póde versar, 
não sómente sobre a exactidão do texto, como 
sobre a authenticidade dos escriptos ; e tem 
lugar quanúo, abstrahindo do testemunho his­
torico, funda-se exclusivamente sobre as ra­
zões internas, tiradas do proprio escripto. 
Posto que muito se tenha abusado della , nã.o 
se deve, pelo receio de tornar a praxe vacil­
lante, negar a sua legitimidade como fez 

(1). Savigny, Tr. clu Dr. Rom. §§ 33 e 39 ; 
Carneir.o- Prim. Lin. de Herm. Jur. e Diplom. 
§ 20. 
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Thibaut, ou restring·il-a arbitrariamente, como 
fez Feuerbach (2). 

Devemos, porém, observar que a critica 
diplomatica só póde ter applicação ás fontes 
subsidiarias do direito romano e canonico, ou 
aos antigos mGmumentos .. da leg·islação patria, 
:não ao ldireito m.oderno, solemnemente pro­
mulgado pelo poder .politico, e cujos exem_ 
piares se podem reproduzir indefinidamente 
pela imprensa. Talvez até a alguem pareça 
que nem a alta critica l.he é applicavel ; se 
attender-se , porém, que o texto imp1·esso é 
apenas uma cópia do original ; que nelle podem 
escapar erros, e que o espirito é superior á 
letra da lei, tornar-se-ha manifesto que o juris-... 
consulto póde sempre, por meio da alta critica, 
corrigir o texto da lei pelo seu pensamento. 

Nem na legislação patria faltão impor­
tantes exemplos de omissões e erros typogTa­
phicos. O governo tem mandado emendar 
alguns que apparecem nas edições o:fficiaes 
das leis modernas; assim pelo Dec. de 18 de 
Agosto de 1832 mandou-se emendar os arts. 79 
e 107 do Cod. Crim. ; pelo A v. circ. de lO de 

(2) Savigny Tr. du Dr. Rom. cit . loco. 
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Março d:e 1853 (não incluido na collecção official) ,· 
o art. 291 do Cod. do Com.; pelo de n. 464 de 8 
de Outubro de 1862, o art. 1, § 4 da Lei n . 631 de 
18 de Setembro de 1851, etc.; pelo de 7 de Novem­
bro de 1879, o art . 454 do Cod . do Com. (3) . 

Verificada, porém, a authenticidade e since­
ridade das fontes do direito, fixado ou rcetificado 
o texto legislativo, resta a mais importante ope­
ração, para que as reg·ras do direito passem para 
a vida real, e é a sua assimilação pelo juriscon­
sulto. Ora, e~ta operação, que alg·nmas vezes póde 
ser um acto simplicíssimo, outras vezes pódo de­
pender de profundos estudos ; em todo o caso é 
um trabalho scientifico,- principio e fundamento 
ela sciencia do dire ito . 

Esta operação consiste em reconhecer a 
lei em sua verdade, submetttendo-a ao criterio 
de nossa in telligencia ; para conseguirmos este 
resultado cumpre que aprehendamos, o pensa-

(3) Este ultimo el'l'o foi descoberto e verificado 
por mim como dt:Jc!arou o Sr. Director do A.rchivo 
Publico em o:ffi.cio dirigido ao Ministro do Imperio.­
V. alguns exemplos de erros e interpollações das Ord. 
e leis e.xtravagantes em B. Carneiro, Dir. Oi v. § 12 
n. 14n. - b. 
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menta da lei em sua integridade e pureza, ou 
que mentalmente a recomponhamos, reprodu­
zindo artificialmente as operações de espírito, 
por me10 das quaes o leg·islador a concebeu . 

E a este processo a que se dá o nome 
da interpretação: podemos, pois , definil-a a re­
construcção do pensamento contido na lei (4). 

Destas simples observações, a que depois 
daremos o devido desenvolvimento (5), deduz-se 

evidentemente que a herm eneutica é um miXi­

lial' indispensavel da dog·rnatica do direito civil 
como de todos os outros ramos do clit·eito positivo. 

II. _-\.. medicina legal. Entt·e os conheci- \: 
rnentos estranhos á jurisprudenc.ia, que são 
necessarios para se podet· apreciar certos factos 
jurídicos, sobresáem os do medicina. E não é 
sómente o criminalista que delles necessita; 

tc1.mbem o civilista não pócle dispensai-os; Assim, 
quando se trata de verificar a época da puber­
dade, do discernimento, da co11cepção, o pe­
ríodo da gestação, as condições de vitalidade 
do feto, os phenomenos ela impotencia e da 

(4) Savigny Tr. du Dr. Rom. §§ 32 e 33. 
(5) V. T. 3. cap. 3. Falck jur. Encykl. §§ 147 

e 148; Eschbacb, Intr. Gén. 3m• P. Cap. 6. 
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esterilidade, os symptomas da alienação men­
tal, etc ., afim de solver as questões jurídicas 
que a elles se referem, não se pó de deixar de 
recorrer á medicina. 

A sciencia que ensina a applicar os conhe­
cimentos medicos ás questões jurídicas chama­
se medioi'na leg·al, forense ou jurídica· (6). · 

É certo que em todos estes casos devem inter­
vir, como peritos, medicos de profissão; mas (l 

juiz não é obrigado a subscrever aos seus lau­
dos; são estes um meio ele prova, que como 
qualquer outro, póde ser combatido . É preciso 
pois, que o advogado tenha as necessarias 
bases para discdir esses pareceres, para com­
batêl-os ou sustentai-os, e que o juiz possa, 
á vista da discussão e mais provas do processo, 
formar uma convicção propria, e proferir uma 
sentença conscienciosa. 

Tambem o legislador e o administrador 
precisão destes conhecimentos ; a medicina 
legal devêra, pois, ser comprehendida no qua­

dro dos estudos das nossas faculdades ele di­
reito, como o é nas de medicina . 

(6) Falck jut·. Encyk1. § 156; Eschbach Iutr. 
Gén. 3"'0 P . Cap. 7. 
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Infelizmente, porém, o programma daquellas 
faculd~des, posto que melhorado na ultima re­
forma, não satisfaz ainda todas as necessidades 
do ensino do direi to ('7) ; não só a medicina 
legal está excluída delle, como o estão de seus 
preparatorios os elementos de sciencias natu­
raes, e o estudo das ling·uas grega e allemã, 
com quanto estas materias achem-se compre­
hendidas no curso do bacharelado em bellas 
letras do collegio de Pedro II (8) . 

(7) Lei de 18 de Agosto de 1827; D. n. 1386 
de 28 de Abr. de 1854; D. n. 1568 de 24 de Feve­
reiro de 1855. 

(8) D. n. 133·1 A de 17 de Fev. de 1854 art. 
78; D . n. 1556 de 17 de Fevereiro de 1855, art. 
l; v. Av. Regul. de 24 de Janeiro de 1856. 



TITULO II 

Das fontes . do ili•·cito ciwU. 

CAPITULO I. 

DAS FONTES DO DIREITO CIVIL EM GERAL . 

§ unico. 

Indagar ~s fontes do direito, como ad­
verte Savigny (l), não é indagar as fontes 
da sciencia do direito, nem das relações de 
direito. 

Com effcito não nos occupamos ag·ora 
com o elemento philosophico ou historico do 
direito, e sim sómente com o dogmatico; nem 
queremos estudar os factos, e as instituições 
jnridicas de que eroanão as relações de direito. 

O direito preexiste ao legislador na cons-

{l) Savig-ny, Tr. du Dr. Rom. § 6. 
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C1enc1a nacional; elle não o in venta, nem o 

crea; apena::; o formúla, e traduz em carac­
teres sensíveis, esclarece-o com as luzes da 
razão universal, e presta-lhe o apoio da força 
social. 

Nem por este motivo se deve julgar ociosa, 
ou menos importante, a missão do legislador. 
Quando o direito começa 0 confundir-se na 
consciencia popular, em consequencia do des­
envolvimento da vida sorial, e da especiali­
sação das profissões e das capacidades, ou 
quando elle começa a tornar-se incerto nas 
quadras de transição, por terem vindo novas 
fórmulas substituir as antig·as, compete ao le­
gislador restituir-lhe a sua clareza e certeza, 
fazer cessar o antagonismo dos princípios en­
carnados nas antigas e no vas crenças, formu­
lando o direito em theses precisas, e solem­
nemente p1·omulganclo-as, ::1.6m ele que se tor­
nem accessiveis a todos. 

Mas, ainda nos períodos de maior vigôr 
e florescimento do direito popular, só os seus 
princípios fundamentaes se acham claramente 
formulados nos costumes publicos; quanto aos 
seus corollarios e preceitos pa1·ticulares, nunca 
ha a mesma uniformidade de opuuão ; para 
desvanecer todas as duvidas, c fazer cessar in-
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teiramente o arbitraria, couvém sempre que 
intervenha a leg·islação, como complemento 
daquelle direito. 

A 1egislação, porém, não é o umco or­
gão do direito popular; a par della colloca-se 
a jurisprudencia, ou seg·undo a phraseologia 
de Savigny, o direito scienti:fico . 

Desde que pelos progressos da civilisação 
toma o direito grande desenvolvimento, des­
pindo a sua fórma primitiva e elementar, e 
que pela lei da divisão do trabalho dá cada 
um á sua actividade um fim especial, as cren­
ças communs vão-se pouco a pouco esvae­
cendo, e os costumes nacionaes cahindo no 
olvido. Entretanto, uma classe então se fórma 
naturalmente, que torna-se depositaria dessas 
crenças, continuadora desses costumes, e toma 
assím, por especial tarefa, a cultura e o 
desen vol virnen to do direito tradicional. 

Cumpre attender-se, que os jmisconsultos 
estendPm a sua accão, não sómente sobre o 
direito popular, como sobre a legislação, e 
revestem a ambos da fórma scienti:fica ; desen­
volvem e completão a sua unidade, e assim 
lhes dão nova vida organica (2). Seg·uindo, 

(2) Savigny Tr. du Dr. Rom. § 14. 
D CIVIL I 8 
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porém, em sentido inverso á log·ica successão 
das fórmas historicas do direito, não podem 
deixar de remontarem-se ao romanismo, base 
da legislação e jurisprudencia dos povos mo­
dernos . E' ahi que vão encontrar não só a 
explicação historica, como as razões philoso­
phicas da maxima parte das actuaes institui­
ções de düeito, e aprender o modo de fazer 
dellas a mais acertada applicação ás relações 
humanas. 

Entretanto, pelo benefico influxo do Chris­
tianismo, pelos progTessos da sciencia e da 
industria, pela ampliação da sociabilidade, e 
por mil outras circumstancias , nascidas da 
natural evolução dos factos historicos, no­
vas necgssidades emergirão, e novas relações 
jurídicas se formárão nas sociedades modernas. 
Os jmisconsullos estão, pois, · collocados na 
necessidade de consultar as legislações dos 
povos cultos contemporaneos, já para escla­
recer e facilitar a intelligencia da legisla­
ção nacional, já para supprir as suas lacunas. 

Taes são as fontes a que os jurisconsul­
tos devem recorrer para obter a plena com­
prehensão do elemento dogmatico do direito. 
A legislação nacional, porém, por sna fórma 
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clara, authentica e solemne, tem para elles 
mais importancia do que nenhuma outra. E' 
por este motivo que ella é considerarla como 
fonte essencial elo direito civil, · emquanto as 
outras são apenas subsidiarias; e que sobre 
ella devem os jurisconsultos dirigir com pre­
ferencia os seus estudos e meditação (3). 

CAPITULO li 

DAS F ONTES ESSENCIAES DO DIREITO CIVIL . ­

LEGISLAÇÃO NACIONAL 

§ unico. 

Considerações geraes. 

Tomamos aqui a palavra-legislação - no 
sentido mais àmplo, como o complexo dos 
actos do poder politico, q1cw contém perceitos 
obrigatorios, quer expedidos no regimen ante­
rior, quer no posterior á independen.cia ria .. 
cional (1). 

(3) Sobre toda a ma teria deste Capi tulo V. 
Bavigny Tr . du Dr. Rom. §§ 6, 12, 13 e 14. 

(1) Toullier, Les Droit Civ. Fr. Tit. Prélim .. ; 
Zacharire . - Le Dr . Civ . Fr. Tit . Prélim. § 5 not. 1. 
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Estes actos podem ser classificados em 
duas ordens, segundo os considerarmos em 
relação á sua fórma ou á sua materia : 

I. Em relação á sua fórma elles se divi­
dem: em ordenações, leis (strictu senst~), decretos, 
alvarás, cartas régias, resoluções de consulta, 
provisões, assentos da casa da supplicação, 
av1sos, portarias e ordens . 

li. Em relação á sua materia se d1videm 
em regulamentos, regimentos, esta.tutos, ins­
trucções, prag·maticas, fo1·aes, concordatas e 
privilegias. 

Cumpre-nos lembrar, que outr'ora todo o 
poder político, ou o poder absoluto, residia no 
monarcha, que se considerava como lei ani­
mada na terra (2). Qualquer que fosse a fórma 
de seus actos, elles tinhão em gel'al a neces­
saria effi.cacia para alterar o direito, tanto quanto 

(2) Diz Ulpiano fr . 31 D. De leg. (I, 3) - Prin­
ceps legibus sol utus est ; e a Ord. L. 2 Ti t. 35 
§ 21 - Perque nenhuma lei, per o Rei fei ta , o 
obriga, senão em quanto elle, fundado em razão 
e igualdade, quizer a ella sometter seu. real poder . 
y. Repert . das Ord. III, p. 367 vb . Ley e IV p. 
2~2 vb. - Princepe. 
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depende elo poder humano, uma vez qu e fosse 
esta a soberana. vontade . O monarcha, porém, 
ficava sempre superior á. lei, salvo se espon­
taneamente queria submetter-se-lhe (3) . 

Hoje o poder político acha-se dividido em 

quatro ramos distinctos e independentes, dos 
quaes só um tem a funcção legislativa (4). 

O principio o briga to rio entre nós sómen te 
emana da lei (5) ; portanto, só por esta podem 
ser definidos os direitos, e especialmente os 
civis. Nem a pretexto de prover á boa exe­

cução das leis civis pó de o governo expedir 

decretos, instrucções e regulamentos, ou quaes­
q uer actos, que alterem estes direitos (6) . 

(3) Qnod Principi placuit, legis habet vigorem, 
Ulp . fr. l pr. De const. princ. (I, 4) ; ... porque 
pois a sentença de principi0 foi nenhuma, já per 
nenhum acto seguinte póde ser confirmada, salvo 
per Nós de certa sciencia, porque o Rei é lei ani­
mada sobre a terra, e póde fazer lei e revogai-a, 
quando vir que convem fazer-se as si . Orcl . L. 3, 
tit. 75 § l. 

(4) Const. art . 10, 13 e 98. 

(5) Const. art. 179 § l. 

(6) V. T. 3 Cap, 5; e Noç. Prelim . de Dir. A.dm. 
Bras. T. 2 Cap. 2 § 2 e Cap . 7 § 3. 
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Devemos advertir que pela lei de 20 de 
Outubro de 1823, art. 1, decretada pela as­
scmbléa ge1·al constituinte e leg·islativa, man­
dou-se que continuassem em vigor, emquanto 
não se organizasse novo codigo, ou não fossem 
revogadas, as ordenações, leis, rcg·imentos, al­
varás, decretos e resoluções promulgadas pelos 
reis de Portugal, e pelas quaes o Brasil se 
governou até o dia 25 de Abril de 1821. 

Assim não se podem considerar com_o vigen­
tes os actos da anterior l egislação, que não es ­
tão comprehendidos entre os que esta lei men­
ciona ; em todo o caso, porém, tem valor 
jurídico, como fontes do direito consuetudinario. 

Passamos, pois, a tratar elas diversas espe­
cies de actos, que constituem a legislação patria 
antiga e moderna, .mostmndo as modificações, 
porque tem passado no actual reg·imen as fór­
mulas usadas no anterior. 

§ 2. o 

·As ordenações. 

Di versos trabalhos desta natureza se en­
saiárão ou se completárão em Portugal, de que 
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trataremos no lugar competente (1 ). O ultimó, 
que ainda até hoj e se acha em vigor, foi co­
meçado no reinado de Felippe II de He.:õpanha 
e I de Portugal, : e concluído . no seguinte, 

sendo sanccionado e publicado pelo AI v. de 11 
de Janeiro de 1603. 

Em consequencia, pórem, da elevação da 
casa de Bragança ao throno de Portugal , en­
tendeu-se necessaeio 1·evalidar estas Ordena­
ções, . e para este fim expedia D. João IY -ª 
lei de 29 de Janeiro de 1M3, que revog·ou 
todas as legislações anteriores a ella , ainda 
que ordenadas em côrtes, salvo: 

. I. As que se achavão inscriptas em um 
livro da casa da supp!icação, que, por versa­
rem sobre matería transito1;ia, mandou-se que 
se· não incorporassem nos cinco livros das 
Ordenações. 

II. Outras leis s emelh~ntes . que até então 

havião estado em observancia (2). 

{1) V. Tit. 5 Cap. 2 § 3. 

(2) Taes são por exemplo os Alv. de 23 de Dez . 
de 1585 e 30 de Julho de 1589 relativos aos Me­
dicas de partido, os quaes continuárão em vigor 
ate qtle forã.o revogados pelo D. de 9 ele Julho 
de 1751-Borg.Carn.,DirCiv. §2n. 3not .- a-. 
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III As Ordenações da fazenda real (3), 
os artigos de siza (4), foraes (5), provisões de 
privilegias particulares (6) e regimentos legi­
t imamente feitos, e observados (7) . As Orde­
nações da fazenda e artig·os ele siza forão de 
novo vigorados pelo Decr. de 6 de Julho de 
1695 . 

Dos cinco livros das Ordenações Philippi­
nas quas1 que só o 4. o é destinado á theorra 

(3) De 1'7 de Outubro de 1516. 

(4) De 27 de Set. de 1476. 

(5) V. § 8 huj . Cap . 

(6 ) V. cit. § 8 huj. Cap. 

(7) Taes como o de 19 ele Abril 1552 sobre 
a repartição das presas feitas aos Mouros, re­
formado pelo C. R. de 24 de Set. de 1631; o do 
physico mór de 25 de Fev. de 1521, revalidado 
pelo A. de 23 de Nov. de 1808 e abrogado. em 
consequencia da extinção deste cargo pela Lei 2.' 
de 30 de Agosto de 1828; o dos Manposteiros mó.res 
e pequenos dos Captivos de 11 de Maio de 1560, 
abrog·ado pela ~ei de 4 de Dezembro de 1775, que 
extinguia este lugar . . Além destes ha mui tos outros 
Regimentos an~eriores ás Ordenaçües, que conser­
várão-se em vigor por muito tempo depois da pro­
mulgação dellas. 

V. Dr. Perdigão Malheiro, Man. do Proc. 
dos Feitos da Fazenda. 
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do d:lreito civil. Mas os seus preceitos, além 
de nimiamente deficientes, e formulados sem 
ordem, não e,stão ao par das necessidades da 
sociedade actnal e dos ;progressos da sciencia 
jurídica. Estes defeitos têm sido o:fficialmente 
reconhecidos (8), e por vezes tem se tentado 
novas codificações da legislação civil (9). 

§ 3.0 

As leis. 

Chamão-se leis - strictu sensu -, cartas 

(8) A. Lei de 25 de Maio de 1773 § 2 declara . 
esta compilação - desnecessaria, intempestiva, e 
publicada com dolo, só para o fim de postergar 
e fazer esquecer certas leis, que se queriao sup­
'primir, taes como as de l de Março de 1507, e 
16 de Dezembro de l52A, que abolião a distincção 
entrEJ chistãos novos e velhos. 

A. Lei de 25 de Jau. ele 1775 tambem a de­
clara- intempestiva, superfl.ua, e machinada por 
astutos e infleis compiladores, que movidos por 
seus mutuos e particulares interesses cavilosa­
mente on1ittirão a excepção das doações régias 
na Ord. 14 tit. 62 de El-Rei D. Manoei, que su­
jeitára todas as doações á insinuação. 

(9) Sobre as diversas tentativas ele codificação 
da leg·islaçã.o civil, V. T. 5 Oap, 2 §§ 2 e 3. 
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de leis, cartas patentes, ou sómente cartas, 
os actos da autoridade régia, que continhão 
disposições geraes, destinadas a durar por 
mais ele um anuo, ou perpetuamente. Erão 
referendadas pelos secretarias de estado, ou 
quando se expedião em consequencia de re­
solução régia, pelo presidente do respectivo 
tribunal, e na falta por clous de seus mem­
bros. Príncipiavão pela formula:- Dom F. 
por Graça de Deos, etc., levavão a assigna­
tura - El-Rei- e erão publicadas na chancel­
laria-mór da côrte (1~ . 

Hoje o poder legislativo é delegado á as­
sembléa geral com a sancção do Imperador 
(2). Os projeqtos legislativos sobre medidas 
geraes, depois de approvados por ambas as 
camaras, e antes de sanccionados pelo Impe­
rador, denoroinão-se decretos (3), e depois de 
sanccionados--leis. 

A sanJção exprime-se pelas palavras: O 
Imperador consente - lançadas sob a imperial 

(l) Ord. L. l tit. 2 § 10, L 2 tit . 40, L. 5 
tit. 11, e Reg. da Faz. Cap. 241 § 8. 

(2) Const. art. 13. 

(3) Const. arts. 62, 66, 68 e 101 § 3. 
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assig·natura nos duus autographos, enviados 
pela camara, ultimamente deliberante (4) . 

A formula da promulg<ução das leis de­
pois de sanccionRdas é--Dom F. por graça 
de Deos e ~manime acclamaçrlo dos povos, Impe­
rador Const·itucional e DB{ensor Perpetuo do Bra­
sil. -.Fazemos saber a todos os nossos stLbd-itos, 
q·ue a assemblea geral legislativa decretou e nós 
queremos a lei seguinte: (Segue-se a integ-ra da 
lei em suas disposições sómente e conclue) ­
Mandamos portanto á todas as atLloriclacles, a 
quem o conhecimento e execução ela re ferida lei 
pertencer, que a cwnprão e fação cwnprir e 
gtta1'dm· tão inteiramente como neíla se contém. 
O secretario ele. estado dos negocias (o da 1'epar­
tição competente) a faça impri-lnir, pttblicar e 
cor1·er. - Assignada pelo Imperador com ru­

brica e guarda, e referend ada pelo ministro 
competente, é sellada na chancellaria-mór do 

, Imperio (secção central da secretaria de es~ 

tado dos negocias da justiça), e assignada 
pelo ministro desta repartição, e pelo respec­
tivo director geral (5) . Ha outros actos le-

(4) Const . art. 68 . 

(5) Const. arts. 69 e 70; Lei de 4 de Dez . de 1830 
arts. 3 e 5; D. n. 2350 de 5 de Fev. de 1859 art. 3 § l. 
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g·islativos denominados -Decretos -- de que 
trataremos no paragrapho seguinte. 

§ 4. o 

Os decretos. 

Os decretos outr'ora começavão pela exposi­
ção da providencia, sem que o Rei se dirigisse a 
alguem individualmente, e erão assignados com 
a rubrica. Alg·umas vezes estatuião sobre cer­
tas pessoas ou negocias, outras vezes conti­
nhão medida legislativa geral. 

Hoje o decreto é uma formula commum 
a certos actos dos poderes legisla ti v o, mode­
rador e executivo, e da assembléa geral. 

Os projectos legislativos sobre intei'pretação 
ou derogação (alteração pat·cial) das leis, ou 
sobre medidas pessoacs (indivicluaes ou conec­
tivas), denominão-se resoluções antes de re­
cebel'cm a sancção imperial, e decretos depois 
de a receberem., sendo então publicados .sob a 
formula- Hei por bem sanccwnar e manclar que 
se execute rt ?'esolu.çiio seguinte da assembléa ge<tal 
legislativa (segue-se a integra do decreto e 
conclue) ; F. do meu conselho, ministro e secre­
tario de estado dos negocias. . . . assim o tenha 
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entendido e faça executar. É assignado com a 
rubrica imperial, e referendado pelo ministro 
competente , (1) . 

Todos os .actos do poder moderador, e o~ 

do executivo em que intervem o monarcha, 
são tambem expedidos sob a formula : Hei 
por bem ; que caracterisa os decretos (2). 

Revestem-se desta mesma fórma os actos 
pessoaes do monarcha, como os que se refe­
rem á gerenCia dos palacios e terren os nacionaes 
por elle possuídos , ou a quaesquer outros nego­
cios da imperial casa, quando se lhes quer dar 
maior solemnidade, ou porque interessem a 
muitos, ou porque os seus effeitos devão du­
rar long·o tempo (3). 

(l ) Const . art. 101 § 3. 

(2) Const. art . 102 § 12. Noç. Prelim. de Dir. 
Adm. Bras. T. 2, Cap. 9 § 2. 

(3) Noç. Pt·elim. de Dir. Adm . Bras. cit . T . 2, 
Cap. 9 § 2. Tal é a fórma do acto datado de 6 de Abr. 
de 1831 , pelo q ual o Sr. D. Pedro I nomeou tu tor aos 
seus filhos ; no acto da abdicação do m esmo Impera­
dor a fórma empregada é - Hei mui voluntariamente 
abdicado, etc . 
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Quanto aos decretos da assembléa g·e ral, já 
delles tr::1támos no paragrapho antecedente. 

Os decretos do poder executivo .dividem-se 
em diversas categorias, segundo as relações 
sob que são considerados . Assim estudados : 

I. Quanto á natureza de sua materia, divi­
dem-se em actos de autoridade, e ele instituição . 

II. Quanto á comprehensibilidade de suas 
disposições, dividem-se em geraes ou regula­
mentares, especiaes e indivicluaes . 

III. Quanto á origem de sua autoridade ou 
de sua força obrigatoria, dividem-se em decretos 
emanaLlos da natureza elo poder executivo, ou 
ele delegação legislativa . 

IV. Quanto ao modo por que são prepara­
dos, dividem-se em decretos expedidos sem au­
diencia de nenhuma autoridade, ou com audien­
cia ob rig·atoria do conselho, do de ministros de 
Estado, do procurador da corôa, dos presidentes 
ele província, das juntas commerciaes, ou sob 
proposta, informCJção ou apresentação de certas 
autoridades, ou com 1·elatorio do ministro e se­
cretario de 0staclo respec tivo (4) . 

t4) Noç. Prelim. ele Dir. Adm . Bras . Cap. lO§ l. 
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§ 5.0 

Os alvarás e cartas rég·ias. 

Os alvarás continhão disposições, cujo 
effeito não devia durar por mais de um anno, 
salvo os alvarás de mercês ou prom0ssas. Quando 
porém, continhão a clausula em contrario-va­
lerá co in o carta posto q~te seu e {feito, etc., toma vã.o­
se perpetuas, e elenominavão-se alvarás de lei, 
com força de lei, ou em fórma de lei. Principia­
vão : Eit El-Rei . .Fc~ço saber aos qtbe este alvará 
virem, cte . ; e tinhão a assignatura-Rei. 

Os alvarás continuárão a fazer a parte da 
nossa collecção de leis, até a promu1gação da 
Constituição; tendo então elesapparecido, por 
esta não fazer menção delles no seu art. 102 
§ 12. Ainda porém são empregados ~m certos 
actos ele caracter particular, expedidos pelas 
secretarias ele estado. 

Assim tambem se denominão alvarás alg·uns 
actos dos tribunaes e magistrados, como as con­
cessões de soltura, venia, supprimento de licença 
para casamento, de editos, etc. (1). Igual deno-

(l) D. n. 1569 de 3 de :M:.arço d!'l 1855 (Reg-jm. 
das Cust. Judie. ) arts. 16, 30, 45. 97, 132: Oirc. 
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minação se dá aos escriptos particulares que 
contém obrigações, quitações, ou clarezas; en­
tretanto o amplo uso de que desta palavra ou­
tr'ora se fazia, vai-se hoje restringindo (2). 

As cartas rég·ias erão dirig·idas a certas auto­
ridades e pessoas, e começavão pelo nome dellas, 
seguindo-se a formula- Eu el-rei vos envio 
muito saudar ; a sua assigna tma era como a dos 
alvarás, e a sua remessa se fazia em avisos dos 
secretarias de estado . Alg·umas vezes continhão 
medida geral e permanente, e neste caso faziao 
parte da legislação . 

Hoje sómente se empreg~o as cartas impe­
riaes em certo§ actos de instituição, ou concessão 
de mercês. 

I. 

§ 6.0 

As resoluções de consulta, p1'ovisões , .e assentos da 
Casa, da Suppl1:cação: 

. As resoluções de consulta erão deliberações 

de 23 de Março de 1855 (Formularia do Proc . 
Crim.) Cap 3 n. 31, etc. 

(2) ' Ord. L. 1 tit. 2 § 16, tit. 75 § ll ; Reg·im. 
d@ Des. do Paço §§ 15, 17, 24 e seg·.; L. 2 tit. 38, 
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. tomadas pelo rei sobre pareceres dos tribmiaes, 
approvando-as ou não, e escriptas á margem dos 
ditos pareceres com a formula - Como parece á 
rnesa, ao conselho, ou ao deputado F., ·ou não obs­
tante o parecer da mesa, etc. Erão assignadas com 
a rubrica, com a palavra- Rei, ou algumas 
vezes pelo secretario de estado. 

As provisões erão exp0didas pelos tribunaes 
sobre materia de sua competencia; principiavão: 
Dom F., por Graça de De~bS, etc., e erão assig­
nadas pelos ministros do tribunal (1) 

Umas vezes se passa vão pelo expediente 
do tribunal, e sómente vigoravão para o caso 
de que tratavão ; outras vezes em consequen­
cia ele resolução ou decreto, e então tinhão 
a autorida~e destes (2). 

Em virtude de attribuição concedida por 

t it . 39, e tit. 40; L. 3 tit. 25 §§ 7 e 9, tit. 59 
§§lO e lb L. 5 tit. 119; Alv. de 14 de Fev . de 1609; 
Lei de 23 de Agosto de 1623 ; Alv. de 11 de Jlllaio 
de 1655, etc. 

(l) Reg·. do Des . do Paço § 115 . 

(2) Quaes as rnaterias que se despachavão de 
11m e de outro 1uodo, consta dos regimentos doo; 
"fribunaes, A. 24 de Jul. de 1713, etc . 

D CIVI L I 9 
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el~rei D. Manoel, competia á casa de suppli­
cação interpretar as ordenações e leis por 
meio de assentos com força obrig·atoria . 

Estes assentos erão tomados na mesa grande 
por occasião ele duvida proposta por alg·uns 
dos desembargadores, juizes da causa, ou por 
glosa elo chanceller, por entender que a sen­
tença infringia expressamente as ordenações 
ou o direito (3) . 

Hoje as resoluções imperiaes são tomadas 
sobre consultas do conselho de estado ou pa­
receres de suas secções (4) ; ou sobre con­
sultas do conselho supremo militar (5) ; ou 
das juntas commerciaes (6) ; c são expedidas 
por decreto ou por aviso. 

A formula das provisões, ainda muito 
usada no primeiro reinado emquanto não forão 
extinctos os antigos tribunacs régios, hoje só 
apparecem nos actos do conselho supremo mi-

(3) Ord. L. l 'l'it. 4 § l, Tit. 5 § 5, Lei de 
· 18 de Agosto de 1769 § 4. 

(4) D. n. 124 de 5 de Fe-v. ele 1842 art. 19. 

(5) Al v. de l. o de Abril de 1808 art. 2. 

(6) Cod . do Com . art. 67; D . n. 738 de 25 
de Nov.. ele 1850, ort. 18 § 2; n. 806 de 26 ele 
Julho arts. 2 e 3; n. 863 de 17 de No v. de 1851, etc. 
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litar (7) ; . é a mesma de outr'ora, apenas mu­
dados os titulos do monarcha (8). 

A casa da supplicação não existe entre 
nós; mas, ao supremo tribunal de justiça com­

pete tomar assentos, para a intellig·encia das leis 
civis, commerciaes e criminaes, quando na 
execução d'ellas occorrerem duvidas manifes­
tadas por julgamentos divergentes . havidos no 
mesmo Tribunal, Relações e Juizos de 1. • ins­
tancia nas causas que cabem na sua alçada; 
e assim mais indicar ao g·overno os pontos so­
bre que a experiencia tiver mostrado vicio e in­
sufficiencia da legislação , as suas lacunas e 
incoherencias, afim de que elle proponha ao 
corpo legisla ti v o as convenientes reformas (9) . 

§ 7: 
Os avisos e porta1·ias . 

Os avisos erão ordens expedidas a certas au-' 
toridades e ás pessoas particulares pelos se-

(7) Tal é a de 15 ele Fev. ele 1843 ácerca 
elas continencias e honras militares . 

(8) D. de 13 ele Otlt. de 1822 . 

(9) Deeretos n. 2684 de 23 de Outubt'O de 1875 . 
e n . 6142 de l O de Ma.rço de 1876; Lei de 18 de 
Set. de 1828 art. 19 . 
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cretarios de estado, com sua assignatura, mas 
em nome do monarcha. 

As portarias ou cartas dos secretarias não se 
dirigião a alg ucm determinadamente ; princi­
piavão : -Manda el-rei N . S. 

Tanto os avisos como as portarias sómente 
regulavão o caso de que tratavão, e não po­
dião prejudicar a terceiro , nem revogar ou al­
terar a legislação (1). 

Hoj e os avisos são a formula de que usão 
os ministros e sec1·etarios de estado quando 
se dirigem uns aos outros, aos presidentes de 
províncias, . etc. Aos empregados subalternos 
costumão os superiores dirigir-se por portaria . 
Tambem por meio destas creão-se certos lu­
gares, e fazem-se certas nomeações (2). 

Os ministro~ da fazenda, presidentes elo the­
SOUl'O nacional, dirigem-se aos iuspectores de 
thesouraria:s por meio de ordens (3). 

(1) Ord. L. 2 T. 41; Res . de Cons . do Des. de 
16 Nov. de 1672; A. de 25 Set. de 1601 , e 13 de Dez. 
de 1604. V. B. Cam. - Dir. Civ. § 6 n. 2 e not. (a) . 

(2) D. n . 514 de 7 de Junho de 1847; 778 de 15 de 
Abril de 1851 art. 74; n. 2350 de 5 de Fev. de 1859 
art. 14, etc. 

(3) D. n. 736 de 20 de Nov. de 1850 ::ti't. 5 § 4; 
n. 870 de 22 de Nov·. de 1851 art. 31 § 3 e art. 42. 
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§ s.· 
Outras espec1es de actos em relação á sua 

matcr·ia. 

Nos paragraphos antecedentes üatámos dos 
actos do poder poli ti co, classificados conforme 
a sua fôrma ; neste imos tratar de novas es­

pecies, classificadas segundo. a sua materia ; 
comquanto devamos advertir que os caracteres 
destas especies não se achão bem clara e fi­
xamente definidos em nosso direito. 

I. Os regu lamentos são actos que contém 
providencias geraes e 'permanentes para a boa 
execução das leis, que interessão á totalidade 
dos cidadãos ou a grande parte delles. 

li. Os regimentos ""tem por fim regular o 
serviço de certas repartições public~s, os di­
rei tos e deveres ele certos fnnccionarios (2) . 

UI. Os estatutos são regimentos dados ás 
corporações, especialmente ás do ensino (3) . 

(1) Reg·. de 31 de Jan. e 15 de Març. de 1842. 

{2) D. n. 1560 de 3 de lVIarç. 1855; n. 2358 de 
19 de Fev. 1859 art. 57; n. 2359 de 19 de Fev. 
de 1859, art . 58 ; n. 738 de 25 de No v. 1850 art. 
19 § 5. 

(3) A. de 20 de Jnl. de 1612, 15 de Out. de 1653, 
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IV. As inst?''ltcções parecem ter caracter 
mais technico e provisül'io ; contém as regras 
seg·undo as quaes as autoridades publicas de­
vem organisar e pôr em andamento certos 
serviços, e ordinariamente se referem aos que 
são de novo creados ou refo1·mados ; e antes 
ás relações internas da hyerarchia adminis­
trativa, do que ás suas relações externas com 
os cidadãos (4) . 

V . As pragmaticas erão leis destinadas a 
reprimir certos abusos publicos, como o luxo 
j mmoderado dos vestidos, funeraes, canos, 
etc . (5) 

VI Os fom es erão leis dadas pelos sobe­
ranos ou senhores feudaes ás ciâades, villas, 
conselhos, julg·ados, ou aos simples rendeiros 

9 de Ag. de lí76, 30 de Set. de 1786, etc.; Lei 
n . 556 de 25 de J an . ele 1850 art. 295 ; D. n. 714 
de 19 de Set. ele 1853, etc. 

(4) V. Noç. Prelim. de Dir. Adm. Bras .. T. 
2, Cap . lO § l. 

{5) Lei de 29 de Out. ele 1609,8 ele Jul. de 1669, 
25 de Jan. de 1677, 9 ele Ag·. ele 1686; A. ele 
5 de Ag. e 28 de Set. de 1688, 15 de Nov. de 
1690, 14 ele Nov. ele 1698, 21 de Jul. de 1702• 
26 de Abl'il de 1704; L. de 6 de Maio e A. de· 
31 de Maio ele 1708, 5 de Out. de 1742. 
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de quintaes, comellas e sitias, declarando os 
direitos e obrig-ações elos moradores das terras. 
Os clonatarios elas capitanias do Brasil tambem 
erão autorisados a concedêl-os ás cidades e 
villas que fundassem (6). Erão consideeaclos 
leis perpetuas, e só por outras leis podião ser 
revog·ados (7) . 

VII . As concordatas ou tmtados são con­
venções feitas com os soberanos estrangeiros 
sobre interesses internacionaes . Dá-se a pri­
meira denominação especialmente aos convenios 
feitos com a Santa Sé Apostolica, ou com os . 
prelados do propt·io Estado ácerca de j urisdic­
ção (8). 

VIII. Os fiJHÍvilegios erão leis especiaes, 
que concedião certas vantag-ens uteis ou . ho-

(6) Os antig·os Fol'aes de Portugal farão re­
formados pela C. R. . de 5 ele Fev . de 1506, tendo 
sido Ferrão de Pina incumbido da sua revisão. 

(7) R.eg. de20Ab t· . de 1775§63; Prov . de 27 
ele Nov. ele 1'176; Av. de 14 ele Jun . de 1776 § 2. 

(8) Concot·data de El-R.ei D. Diniz com os 
prelados de 23 de Ag. de 1323, etc., de D. Maria I 
com o S. P. Pio VI de 20 de J ul. de 1778, approvada 
a ll de Ag· . do mesmo anno . A Lei de 30 de 
Abril de 1768 mandou observar as Concvrdatas 
nos casos da Lei de 28 de Ag . de 1767 § 13. 
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norificas a pessoas ind\viduaes ou collectivas, 
ou a causas determinadas. Só os reis podiam 
concedêl-os, e as respectivas cartas de con­
cessão ou confirmação erão expedidas pelo 
desem bargo do paço (9) . 

Hoje achão-se abolidos pela Constituição 
do Im perío todos os privilegias que não são 
essencial e inteiramente ligados aos cargos 
por utilidade publica ; e não podem haver 
commissões especiaes nas causas ClVlS ou cri­
mes, ou fôro privilegiado, salvo para as causas 
que por sua natureza pertencem a juizes par­
ticulares, na conformidade das leis (10). 

CAPITULO III 

DAS FON'fES SUBSIDIARIAS DO DIREITO CIVIL 

I. -DIREITO CONSUETUDINARIO 

§ 1." 
Considerações geraes. 

Sempre que se apresenta um pleito em 

(9) Ord. L. l tit. 3 pe.; Reg·. do Des. do 
Paço §§ 19 e 20, L. 2 tit. 45 .§§ 37 e 40; A. 
de 14 de Abr. de 1612, 23 de IIIaio de 1615. Res. 
do Com. de 10 de Ag . ele 1637, 5 de Out. de 1675: 
A. de 7 de JaneÍJ;o ele 1750 § l. 

(10) Const. art. 179 §§ 16 e 17. 
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JUIZO, cumpre que o decida o magistrado em 
cuja attribuição cabe ; nem se póde recu­
sar a fazêl-o a pretexto que a lei é omisssa, 
pois esta recusa importa o delicto de dene­
gação de justiça (1). 

No actual estado porém da legislação patria, 
di:fficiliissimo e perigoso seria o cumprimento 
deste dever, se não houvessem outras fontes 
subsidiarias elo direito; porquanto, deficiente 
como é esta legislação o magistrado teria de 
recorrer frequentes vezes ao direito racional, 
cuja applicação ás emergencias ·da vida pra­
tica não poderia deixar de dar lugar a in­
terminaveis controversias, e ampla facilidade 
ao imperio do arbítrio disfarçado. 

Previdente, determinou a legislação pa­
tria as fontes a que o jurisconsulto deve ir 
pedir as regras complementares do direito; de 

(1) Cod. Crim . art. 129 n. 6 e art. 159. 
O art . 4.• do Cod . Civ. Fr. é mais expresso; diz 

elle: «0 Juiz que recusar-se a julg·ar sob pretexto 
de silencio, obscmidade 0u insu:fficiencia da lei, 
poderá ser processado como culpado de deneg·ação 
de justiça. » Touillier, Le Dr. Civ. Fr. vol. 1 
n. 146, e vol. n. 2 n. 197 e seg.; Savig·ny, Tr. 
de Dir. Rom., §§ 31 e 61. V. ·Circ. de 7 de Fev. 
de 1856, e T. 3, Cap. 3.• 
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sorte que para todas as possíveis relações JU­
rídicas hajão sempre pnnc1p10s que as do­
minem (2). 

Estas fontes subsidiarias do direito civil 

são 

I . O direito consuetudinal'io nacio nal, que 
se di vide em : 

Direito popular e 

Direito scientifico . 

li. A legislação estranha, a saber: 

Direito romano. 
( 

Dneito canomco. 

Direito das nações modernas. 

§ 2." 

O direito consuetLtd·inario: -I. Populal' . 

• Já vimos que pl'imi ti vamen te o direi to jaz 
na consciencia nacional até que . o desen'Vol­
vimento soc1al o leva a manifestar-se na le­
g islação e jurisprudencia · (1). Mas, emquanto 

(2) Ord. L.3, tit.14: - Como sejulgarâ.õ os 
casos que nao forem determinados per as Orde, 
nações. 

(1 ) V. Cap. 1, § 1, huj. tit. 
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elle jaz assim invisivel no seio do povo, de­
vem existir, e de facto existem, meios pelos 
quaes se reconhcçã~ os preceitos ; estes meios 
são os usos e costumes. 

Com effeito, a constante repetição de actos 
uniformes, que constitue os costumes, não 
póde ser attribuida ao mero acaso ou arbi­
trio, e sim a um principio racional, a uma 
convicção commum do povo. 

Mas, se o costume não crea, e sim ape­
nas traduz os principias funclamentaes do di­
reito, não succede o mesmo quanto aos se­
cundarias ; a respeito destes o povo precisa 
ver a sua repet ida applicação, ou, como diz 
Puchta-o costume para o povo que o esta­
belece, é um espelho em que elle se reconhece 
(2). Mas nem ainda quanto a estes principies 
secundarias se póde dizer que os costumes 
sejão produzidos pelo acaso ou pelo arbítrio ; 
são sempre :filhos da !'efiexão, e dominados poe 
principies racionaes . 

Entre os Romanos os costu mes tinhão 

(2) Savigny, Tr. ele De. Rom. § 12; Fresquet , 
'rr . Elé m. ele Dr. Ro m., T. 2, Cap. 1 n. 4. 
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fgrça de lei (3) ; elles as fundavão no tacito 

(3) Inst. § 9. De Jur nat. (I, 2.)- Nam diu­
turni mores consens tl utentium comprobati, legem 
imitantur. 

J'uliano, fr. 32 D. De leg. (I, 3.)-De qnibu.s 
o~H:sis scriptis leg·ibus non utimur, id custoclinÍ 
q:portet, quod moribus et consuetudine inductum 
est : et si qua in re hoc cleficeret, tunc q uod pro­
ximum et consequens ei est : si nec id quidem 
appareat, tunc jus, quo urbs Roma utitur, ser­
vari opot·tet . 

§ 1. Inveterata consuetudo pro lege non im­
meríto custoditur (e t hoc eflt jus, quod dicitur 
moribus constitutum) . Nam cúm ipsre leges nulla 
alia ex causa nos teneant, quam quàd judicio po­
puli receptae sunt: merità et ea, qure sine ullo 
scripto populos probabit, tenebunt omnes: nam 
quid inter-est, suffragio populus voluntatem suam 
declaret, an reb us ipsis et factis '? Quare rectis­
simê etiar:1, illud receptum est, ut leges non so­
lum suffragio Iegislatori s, sed etiam tacito con­
sensu omnium per desuetudinem abrogenteur. 

Ulp. fr·. 33 D. cit . (I. 3) Dinturna consnetudo pro 
jure et lege in his, qure non ex scripto descendunt, 
o bservari solet . 

Ulp. fr. 34 D. cit. (I, 3.) Cum de consuetucline ci­
vitatis, vel provindre confidere quis videtur, primum 
quiclem illnd explorandnm arbitral', ao etiam contra­
dieta aliquanclo judicio consuetuclo firmata sit. 

Hei·mogeniano, ft·. 35, D. cit. (I, 3.) Sed et e a 
qure longa consuetudine comprobata sunt, ac per 
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consentimento do povo, qne 

annos plurimos observata, velut tacita civium con-: 
ventio, non minus, quam ea, qure scripta sunt jura, 
servantur. 

Paulo, fr. 36, D. cit: (I, 3.) Immo magnre aucto­
ritis hoc jus habetur : quod in tantum probatum est , 
ut non fueri t necesse scripto id comprehendere. 

Callistrato, fr. 37, D. cit. (I. 3.) Si de interpreta­
tione leg·is qu reratur, in primis inspiciendum est, 
quo jure civitas retro in ejusmodi casibus usa fuis­
set: optima enim est legum in te rpt·eR consuetudo . 

Callistrato, fr. 38, D. cit. (I, 3.) Nam Imperator 
noster Severus rescripsit, in ambiguitatibus, qure ex 
legis profisciscuntur,consuetudinem, aut rerum per­
petuo similiter juclicatarum auctoriitatem, vim legis 
obtinere debere. 1 

Celso, fr. 39, D. cit. (I, 3.) Quod non ratione 
introductum, sed errare primúm, deinde consuetu­
_dine obtentum est, in aliis similibus non obtiuet. 

Modestino fr. 40, D. cit. (I, 3.) Ergo amue jus 
aut concensus fecit, aut necessitas constituit, aut 
firmavit consnetudo. 

Gaio (IV, 118). Exceptiones .... omnes vel ex 
leg·ibns, vel ex bis qure legis vicem obstinent su­
bstantiam capiunt. 

Fr. de Ulp- (l § 4.) Mores 8nnt tacitus consensus 
populi, long·a consetudine inveteratus. 

Const. 1• Cod. Qure sit longa cousuetudo (VIII, 
53) N am et consuetuo prrecedens, et ratio, q ure 
consuetudinem suasit, custod ienda est. Et ne quicl 
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rado como arbitrario, e sim gerado por una­

nime convicção, e em virtude de um princi­

piO racional (4' . 

A doutrina commum dos j urisconsultos 

(prwlcn.t'i~~·m auctoritas), e a praxe de julgar rcs 
jttdicatce) erão consideradas como expressão do 
direito consuetudinario . Mas o costume ouando 

funda elo em erro verificado (5), ou quando 

muito moderno, era incapaz de effeitos juri­

dicos, pois não podia sl3r bntão considerado 

com o a expressão da vontade geral (6). 

contra longam consuetudinem fiat, ad sollicitudi­
nem suam, revocabit prreses provincire. 

Nov . 106 Cod. Quocl enim longis , etc. 

(4) Cit. f r. ele Celso 39, D. De ·Ieg. (I, 3, ), e 
os outros frag. citados na noca antecedente. 

(5) Cit. fr. de CelsG 39, D. De leg. (I, 3),-so­
bre a - prv.denti~tm auctm·itas, e as - res jtulicatm 
vide o § seg._ 

(6) Savigny, Tr. de Dr. Rom . § 25; Mackeldey, 
Man. de D. R. §§ 6 e 118 ; Fresquet, Tr. Elém . 
de Dr. Rom., T. 2, C. l n . 4 ; Heineck, Recit., § 
71; Mello, Inst. Jur. Civ. Lus. L. l , Tit. l , § 9; Dun­
nod, De prrescript., P. 1\ Cap. 13; Zachárire, Le 
Dt·. Civ. Fr . , § 22; Toullier, voL I, T. Prelim . Sect· 
11, ns . 158 e 159; Belime, Philosophie du Droit, 
L. 4, Cap. 11 ; Ahrens, P. Ger. Cap. 3 § 9, etc. 

Sobre as condições esseuciaes para estabele-
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O direito consuetudinario podia ter appli­

cação para: 

I. Completar os textos vag-os ou ambíg-uos 

das leis (7). 

II . P1·eenchee as suas lacunas (8). 

IH. Abrogal-as (9) . 

cer-sr. o Direito consuetuclinario vide Savig·uy, Tr. 
du Dr. Rom. § 29. 

(7) Cit. fr. de Callistrato 38 D. De leg. (I, 3.) 
• 

(8) Cit. fr. de Ulpiano, 32 pr. e 33 D. De leg·. 
(I, 3.) 

(9) Inst. § 11 de Jur. nat. (I. 2.) Ea veró qure 
ipsa sibi qureque civitas constituit, srepe mutari so­
lent, vel tacito ~onsensu populi, vel alia porteà. lege 
lata. 

Inst. § 7 de injur. (IV, 4.) Sed pama quiclem in­
jurire, qure ex leg·e Duodecim Tabularam introducta 
est, in disuetuclinem abiit. . . 

Const. l. § lO Cod. De vetere jure enucleanclo 
(I, 17 .) Sed et si qure leges in veteribus libris positre, 
jam per desuetudinem abierunt, nullo modo vobis 
easdem ponere permittimus. 

Const. pr. Cod. D. Cadu.c. toll. (VI, 51.) Et qne­
madmodum in m•lltis capitulis lex Papia ab anterio­
ribus principibus emendata fuit, et per clesuetudinem 
abolita ... 

Nov. LXXXIX, Cap. 15.-Unde etsi certa Cons-

r 
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E' verdade que a Const. 2 Cod. Qure sit 
longas consuetudo (VIII, 53) (10) parece contrariar 
este ultimo principio;- mas Savigny interpre­
tando este texto, demonstra com evidencia, que 
nelle só se trata do direito consuetudinario parti­
cular, e não do geral; e é manifesto que o costu­
me particular não deve prevalecer contra a dis­
posição absoluta da lei geral (11) . 

O direito canonico tambem reconhece o 
valor juridico do costum8 (12) ; nas collecções de 
Gregorio IX e de Bonifacio VIII a 1." parte do 
l. 0 livro in titula-se- De consuetudine, e no Decreto 

• 
de Graciano encontrão-se muitos textos a este 

tantino pire memorire in constitutione act li-.'eg-orium 
scripta, quredam de talibus dieta sunt filiis : hrec non 
recipimus; quoniam et non utendo perempta sit. 

(10) Rescripto do Imp. Constantino do an. 319. 
L. 2 Cod. Qure sit long·. consuet. (VIII, 53.) (est)­
Consuetuclinis ususque long·rev i non vilis auctoritas 
est: verum non usque adeó sui valitura momento, 
ut aut rationem vincat, aut leg-em . 

(11) Appendice II ao 1 • vol. Ag·. Barbosa. In lib. I. 
Sexti Dec., T. 2, cap. 1, n. 5. · 

(12) Can. ilfos, 4. d. 1: lVIos est long·a consuetudo 
de moribus tantumodo tracta. 

Can. Cons~'etudc, 5 pr., d. 1: Consuetudo est jus 
quoddam moribus institutum, quod pro leg·e susci­
pitur, quando deficit lex. 
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respeito, fundados na doutrina d.e Tertuliano (13). 
Os SS. PP. Alexandre III, Honorio III, Greg-o· 
rio IX e Innocencio UI (14), reconherem a au­
toridade do costume na deficiencia de lei; ou 
como o melhot· interprete della, seg-undo a phrase 
de Callistrato (15); mas para que possa surtir 
effeitos jurídicos é necessario que seja - ra­
tionabilis e legitime prescripta, ou de long-a du­
ração (16) . 

Tambem na leg-islação patria achamos es­
tabelecido, como principio geral, que se deve 
julgar segundo o costume longamente usado no 
reino, ou em cada uma de suas partes, dando-lhe 
prefe1·enci'J. sobre o direito romano e canonico, 
a opinião commum dos doutores, e as glosas 
de Accursio e doutrina de Bartolo (17). 

(13) De carona rnilitis, Cap. 4. • 
(14) Cap. C1tm causa, 8, X, De Sent. et re judie . 

(II, 27). 
Cap. Gwn consnetndines, 9, X, h. t. 
Cap. Cnm tanto, ll, eod. 
Cap . C1.tm dilect·u.s, 8 eod. etc . 
(15) Tr . 37 D. De leg· . (1, 3). 
(16) Savig·ny, Tr. du Dr . Rom . § 23 ; Phil ipps, 

Du Dr. Eccl., §§ 16.2 e 163; Cavall., Instit. Jur. Can., 
Cap . 2.•, §§ 11, 12, e 13, etc. 

(17) Ord . L . 3, T. 64 pr . , Lei de 18 de Ag·osto 
de 1769, § 9. 

D CIVIL I lO 
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Algumas vezes as Ordenações referem-se 
a certos costumes especiaes para confirmai-os 
e mandai-os observar (18); outras vezes reco-

ARes. de 1 de Ag·osto de 1825 (Co li. Nab.) consi­
dera como direito não escripto o costume apoiado· 
com os req ui si tos legaes . 

(18) Corno nos seguintes casos: 
L. 1, Tit. 62, § 76, - contribuirem os freguezes 

para as obras, e fabrica da igreja. 
L. 1, Tit. 65, §4, e Ti.t. 66, § 1,- fazerem-se mais 

de duas auclien cias ou vereaçües pot· semana. 
L. 1, Tit. 65, § 13, - pagae o alcaide-mó r os ho­

mens que acompanhã.o ao alcaide ela cidade ou villa. 
L. 1, Tit. 66, § 48, - fazerem-se pt·ocissões . 
L. 2, Ti t. 33, § 2, - l evarem os lavradores a j u­

g·acla aos celleiros ele El-Rei. 
L. 3, T1t. 67, § 3, e D. de 31 ele A.g·osto de 1695,­

não pflg·ar custas o procurador elos feitos de El -Rei. 
L. 3, Tit. 17, pr.- guardarem os arbitradores o 

costume geral ela terra que for usado ao tempo elo ar­
bitramento. 

L. 3, Tit. 94, § 4, - pôr em preg·ão por mais de 
quatl'o mezes as cousas achadas elo vento, como em 
alguns 1 ng·ares se usa. 

O D. ele 12 de Abr. de 1785 considera como cos~· 
tume fundado em direito as mercês feitas aos presos 
em occasiües plausíveis. 

O Ood. Oiv . Fr. tambem algumas vezes se refere 
aos costumes e manda seguil-os, como nos casos dr,s 
artigos 590, 591, 593, 663, 671, 674, 1135, 1159, 1160, 
1736, 1753, 1754:, 1758, 1759, e 176.2. 
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nhecendo implicitamente que os seus preceitos 
podem ser invalidados por costumes contrarias, 
cleterminão em certos casos particulares , que 
os costumes não possão prevalecer contra as 
disposições (19); ou pelo contrario mandão 
guardal-os de preferencia a estas (20). 

Mas não é todo e qualquer costume que póde 
pt·ocluzir effeitos juridic0s. A Ord.liv. 3.• tit.. 64 
pr. exige que seja tal qLte por direito se deva 
gttanlar ; isto é, que tenha as condições exigi­
das pelo direito (Romano) (21). O Decreto ele 6 

(19) Corno nos seguintes casos: 
L. 1, Tit. 62, § 73, - fazer despezas elos bens do 

conselho com procissões, c.oufmrias, etc. 
L. l, 'l'i t. 67, § 4, - lev ar sala rios não leg·alisaclos 

ou almotacerias. 
As Leis de 24 de Julho de 1713, e 23 de No vem bro 

ele 1713, e 23 de Nov. de 1770 repro vão o costume de 
succederem os filhos aos paes n os o:fficios . 

(20) Como no caso elo L. 2, Tit. 59,§ 4, que manda 
g·uardar as antigas usanças ele serem os moradores 
ele algumas cidades e villas havidos por visinhos para 
~upportarem os carg·os e servidões dos conselhos. 
Assim tambem o Alv. de 19 ele Abr. de 1757, sobre 
arrecadações dos direi tos do carvão, a pprova a posse 
immemorial, pela qual cunsidera ter sido revogado o 
re:spectivo Regimento. Vide mais a nota 22 infl'a. 

(21) Sobre as condições para a vai idade dos c os-
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de Outubro de 1628 declarou que as Resoluções 
com a clausula -sendo costume -, ~e devem 
entender, - do que é assentado, fixo, não con­
trario a alguma ordem, e confhmado pot· muitos 
actos co.ncordes. 

Entretanto frequentes vezes no fôro, a pre­
texto d:e um d'ireito consuetuclinario que se fingia 
existir, procura v a-se fraudar as disposições elo 
direito escripto, e cobrir as suas transgTessões ; 
para pôr termo a estes abusos a Lei ele 18 de 
Agosto de 1769, § 14 declarou - que as citadas 
palavras da Orcl . li v. 3. o tit. 64 pr., se devem 
entender do costume, em que concorrerem os 
tres seguintes essenciaes requisitos : 

I. Ser conforme a boa razão q ne deve cons­
tituir o espírito das leis. 

li. Não ser contrario ás lei em cousa al­
guma. 

Ill. Ter mais de cem annos de antig·uidade. 

Quanto ao primeiro destes requisitos - a 
boa 1'azão -, acha-se definido no § 9 da ci-

tumes, vide Savlgny, Tr. du Dr. Rom. § 29; Guer­
reiro, Tl'. I, Cap. 7 n. 21 e seg. 
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tada lei, e delle mais lal'g·amente trataremos 
no parag-1·apho seguinte. 

Quanto ao segundo cfevemos ohservar, qne 
ainda depois da data desta lei (18 de Agosto 
de 1769) o legislador apartou-se deste princi­
pio, mandando observar costumes contrarias 
ás leis, ou julg.'ando-o;; ·capazes de antiqnar e 
revoga1· a estas (22) . 

(22) O A. de 4 ele .Jnlho ele 1769 declarou que 
·se nao se devia fazer uso do ele 28 ele Agosto ele 
1564 sobre o prazo para a apresentação dás certi­
dões de siza dos vinhos, visto tê-lo - o costttme 
legitimo, a necessiclade e ~tti lúlade do commercio ha 
muito tempo antiquado. 

O Alv. ele 30 ele Outubl'o de 1793 suscitou e 
confinnou o costume inteocluzido no Brasi l em 
opposiçao á Ot·cl . L . 3, tit . 59, de valerem como 
escripturas publicas os escriptos e assig-nados par­
ticulares, e ele se. prova1·em por testemunhas quaes­
quer contractos sem clistincçf.LO de pessoas e de 
quantias , á excepçao do~ qne forem celebrados 
nas cidades, vi llas ou anaiaes, onde ho uver ta­
belliães, ou em distancia ta l que se possa com­
modamente ir a elles, e voltal' no mesmo dia, se 
a quantia exceder a 2,000 cruzados em bens de 

· raiz , ou a 3,000 cruzados em moveis . Vide Ribas 
_.:. Consol. elas leis do p t'oc . . civ. comment. art. 
378. 
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Da natureza relativa da leg islação e do 
direito consuatudinario deduz-se, que aquclla 
deve exprimir a este, esclarecendo-o e melho­
rando-o, mas não pôt• termo ao seu desenvol­
vimento; tanto mais quanto é certo. que aquella 

é a obra do homem, e ~ste é produzido pela 
força das cousas ou pelo desenvolvimento na­
tural da sociedade. 

Pela acção irresistivel da lei divina do 
progr0sso mudão-se de dia em dia as condi­
ções de cada po vo, e as relações jul'idicas se 
modificão parallclamen te . 

Enh'etanto, nem sempre o legislador se 
apressa em acompanhar as phases da socie­
dade, e em revogar as leis que repugnão ao 
seu no1o estado . Tornando-se assim impratica­
veis, estas leis caclucão ele per si, e o povo dei­
xando ele faz er uzo clellas attesta e confirma 
a sua tacita revogação. Ratione legis omnino 
cessante, cessat lex . 

Em g·eral a abo lição de uma antiga insti­
tuição de dil'eito ou a creação de nova, im­
portando a annullação de um systema de re­
lações, deve tl'azcr como implícita c necessaria 
consequenCia a abolição de todas as leis que 
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região essas relações, embora não sejão ex­
pressamente revog·adas . 

Esta doutrina, comquanto pareça n de 
encontro á lit teral disposição da Lei· de 18 de 
Agosto de 1769, é a que melhor se conforma 
com os princípios fundamentaes da sciencia (23); 
sanccionados pela autoridade de leis mais re­
centes (24) . 

Alguns jurisconsultos distinguem a - de­
suewclo ela consuetttclo abrogatoric~-, e susten tão 

(23) Sav ig·ny, Tr. du Dr. Rom. § 30; Toullier, 
cit. vo l. 1 n , 153; Duranton, V·Jl. 1 n. 107 e seg·.; 
Merlin, Rep, vb, AzJp6l. , Secç. 1.•, § 5.0 , e vb. 
Usage, § 2 n. 3, e Quest. de Dr. vb. T1·ib. de apell. 
§ 3 ; B. Cameiro, Di r. Civ ., § 13 n. 10 e seg.; 
Coelho ela Rocha, Inst. de Dir. Civ, Por t, § 9 e 
39, not.; Guerr., De orphan., Te. 2, L. 5, Cap . 2 
n. 29; Barb., In jus Pontif., vol. 1, T. 4, De consuet, 
pr. n. 10, In Decr. Grat. Destine. I Cap. Consuet . ; 
Collect. Doc t. in P. J. Decr. Cap. Cons . V n. 2, 
etc.- Contra Guerr., De orphan ., Tr. 1, L'. 1, 
Cap. 7 n . 14; P. Baptista, Herm. Jur. § t15; Za­
chaeire, ci t . §§ 22 e 27 ; Demolam., vol. 1, n. 129. 
Fouca rt, Elém . de Dt·. Publ. et Adm., vo l. 1, n, 
83 ; Berriat, Comm . de la Chart. p. 123 ; Marcadé 
Colll's el e Dr. Civ . ao art . 1.•; Blondea u, Intr. a 
l'Étud. du Droit . 

(24) V. not . 22 supea. 
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que a lei não póde ser revogada pela mera 
negação do uso, mas que o pócle ser por uma 
disposição substitutiva, por elle acloptacla. (25) . 
Outros distinguem a fórma ele governo elo paiz 
de cujo costume se trata, e dizem que nas re­
publicas elle póde revog:u a lei, não porém 
nas monarchias (26) . 

Estas distincções nãv pro cedem. O não-uso 
intencional da lei, quando se tem apresentado 
occasiões ele applical-a, tem a mesma efficacia 
que o uso ele uma regra positiva em contrario; 
assim tambem qualquer que seja a fórma de 
governo, a elaboração do direito popular segue 
as mesmas leis, a natureza e extensão da missão 
do leg·is1ador estão sujeitas aos mesmos prin­
cipias . 

Quanto ao terceiro requisito, e.xigiclo pela 
citada Lei de 18 de Agosto de 1769 para a 
validade do costume, devemos lembrar, que é · 
preciso que haja pluralidade ele actos uniformes 
e constantes, positivos ou negativos , para que 

(25) Opinifío sustentada por Scheweitzer- De 
desuetndine; V. Savigny cit., § 301 not. n . 

(26) Distincção inventada por Placentino ; V. 
Savig·ni, Tr. du Dr. Rom. § 28, e App. II, not. 
{l) ao l. o vol. 
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se possa razoavelmente pensar que com a ne­
cessaria evidencia revelão uma · convicção com­
mum da nação ; ora, o pra:lo de cem annos, 
deduzido da palavra- longcevum- que se acha 
em um escripto do Imperador Constantino (27), 
provando o consenso, ou antes a crença, de 
mais de uma geração, dá ao costume o carac­
ter venerando e irresistivel que o equipara á lei. 

Não é só no direito privado commum, e sim 
tambem no commercial, que o costume tem ex­
tensa applicação (28) ; mas para que sejão con­
siderados obrig·atorios e aclmittidos em juizo os 
usos e praticas commerciaes, é 11ecr,ssario que 
nelles concorrão as seguintes condições : 

I. Serem conformes aos são principias da 
boa fé e maximas commerciaes, e g·eralmente 
praticados entre os commeeciantes do lugar onde 
se a.charem estabelecidos . 

li. Não serem contrarias a alg-uma disposição 
do codigo commel'cial ou lei depois delle publi­
cada. 

(27) Cit. Const. 2 Cod ., Qure sit long. consuet. 
(VIII, 53) : V. not. 10 supra. 

(28) Principalmente nos casos dos arts. 154, 169, 
176, 186, 201, 234, 291, etc., do Cod. Comm. 
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III. Excederem o prazo de cincoenta annos, 
no caso . de serem allegados depois da pri­
meira declaração ou assento que delles houver 
feito o Tribunal do Commercio (29). 

Savigny sustenta (30), que os costumes não 
devem ser equiparados aos factos, para impôr-se 
ás partes a quem aproveitão, a necessidade de 
alleg·al-os e provai-os, e sim devem ser conheci­
dos pelos juizes, como reg·ras de direito que são, 
e por elles applicados, ainda quando as partes o 
não requeirão. 

Entretanto reconhece o eminente j uriscon­
sulto que o juiz não está em posição idcntica 
relativamente aos costumes, e ás leis; que a estas 
não pode ignorar sem f,,ltar á sua obrig·ação, 
emquanto póde bem succeder, que o mais il-

(29) D. n. 738 de 25 deNov. de l850 a l'ts.25e26. 
Sobre o processo que os Tribunaes do Commercio de­
vem seg-uir para obterem o exacto conhecimento, dos 
usos e pmticas cornmerciaes, e pat'a tomarem os res­
pectivos assentos, V. mais os arts. 24, 27 e 28 do cit . 
Decr. n. 738 . 

Os Tribunaes elo Comrnercin forí:iü su bs ti tu idos 
pelas Juntas Commerciaes pelos Decrs. n. 2662 de 
9 de Ontubro de 1875 e n , 6384 ele 30 ele Novembro 
de 1876 . 

(30) Savigny, Tr. du Dr. Rom . § 30. 
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. lustrado e zeloso desconheça um costume; de~ tas 
premissas, porém, elle apenas deduz para o 
jurisconsulto a o brig·ação de informar-se a res­
peito do ·direito consuetudinario, ou recol'rendo 
á pratica jurídica, ou consultando peritos, como 
se relata na novella lüô De W'Uris nauticiis; 
-devendo-se em pregar este meio de instrucção 
sómente em relação ao direito consuetudinario 
local, não ao commum, visto que este é re­
conhecido pela sciencia, e não tem o caracter 
popular daq uelle. 

No nosso systema de processo judicial vi­
gora o principio que o juiz eleve conhecer o 
direito nacional commum (jus novit· cu'l'ia), o 
qual por tant') não se deve allegar nem provar; 
quanto ao di reito estrangeiro ou local , quer 
·este seja consuetudinal'io ou esc1·ipto, deve-se 
allegar e provar ; mas só quando se trata do 
direi to estrangeil'O ou do local consuetudinario, é 

a parte obrigada a de pôr aos artig·os (31). 

(31) Ord. L. 3 T. 53, § 7. A quarta causa que 
se requer é que os artig·os sejao fLwdaclos em causa, 
q ue consista em feito, e ntio em ponto de Direito; 
e portanto se o artigo fôr fllnda<lo em Direito, não 
será a parte obrig·ada a depô r a elle, e res pondendo 
elle e tai artig·o , se seu depoimento não fOr con-
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Sobre o modo por que se provão os usos 

forme á disposição de Direito, tal depoimento não 
terá effeito algnm . 

§ 8 . Porém, se o artigo não fôr fundado em 
Direito Commum, mas em Direito de alg·um reino, 
cidade ou villa, onde a demanda se trata, se tal 
Direito nn.o é esc ri pto, assim como cost ume usado 
po r longo tempo, póde-se delle articular , e a par te 
será obrigada a depôr a elle ; e se tal Direito fôr 
escripto, posto que delle se possa articular, não 
será a parte obrigada a depôr a elle, ass im como não 
é o brigada a de pôr · ao ar tigo fundado em Direito 
Commnm. 

§ 9. E articulando-se do Direito de outro reino 
ou, cidade onde a demanda se não trate, deporá 
e responderá a par te a ta l artig·u. Póde-se por ex em­
plo : Eu1 Florença ha Statuto que o menor de 18 
annos não possa fazet· testamento . Se a parte fizer 
artig·o do dito Statuto por entender ajudar-se delle 
em seu feito respondel'á e depara a pal'te contraria 
a elle. Po rque, po r ser Dil'eito de lugar ce t·to póde-se 
p l'ova t·; e t udo o que se póde p i'ovar, se pócle por 
Direito articulal', e por conseg uinte a parte deporá 
a elle, porque o depoimento foi introduzido para 
que pela co n:fissiio fe ita por elle aos artigos, seja. 
a par te relevada de dar a elles pt·ova. 

Sobre esta questão V. Per . e Souza, P t·. Lin. 
Civ. , n. 419; Moraes Carvalho, Pr . For. , not . 101 ; J. 
M. F. de Souza Pinto, Prim. Lin ., § 475 ; Coelho 
da Rocha., cit. § 173; B. Carneiro, Dir . Civ. Port., 
§ 15 n . 7 : Guer . De orphan . , T. I , L . I, C. 7 
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commerciaes, estrang·eiros ou nacionaes, e o 
costume geral - V. D. - Reg·. n. 737 de 25 de 
Novembro de 1850, arts . 216 a 222. · 

§ 3.0 

O direito consuetudinario, (continuação) : 

II'. Sc_ientifico. 

Desde os mais remotos tempos exercê1;ão 
os jurisconsultos em Roma larga influencia, e 
por suas respostas ás consultas dos litig·antes,­
responsa, bem como por seus debates for·enses 
-disznttalio for-i, contribuirão para a formação do 
direito (l). 

n. 30 e sego.; Valasco, Cons. 162; Silva á Ord. 
L. 3, T. 75, in pr. n. 74 .; Toullier, cit. vol. 1, 
n. 159; Dunod Des Priscl'ip., P. I, Cap. 13, etc. 

(1) Pomponio f,·. 2 § 5 D. De orig-inejuris (I, 2) ­
His legibus la tis, ccepit, ut naturali ter evenire solet, 
ut interpretatio desid.eraret pretentium aucto ritate, 
necessariam esse dispu ta tio nem fori. Hrec disputa tio, 
et hoc jus, quod sine scripto venit, cornpositum à 
prudentibus, propria parte aliqua non apellatur, ut 
creterre partes juris suis nominibus desig·nantur, 
datis propriis nominibus creteris partibu11, secl com­
muni nomine apellatur jus civile. 

V. tit. 5, Cap. 1, § un. 



- 150 ,...--

Ao principio o patriciaclo, para manter a 
plebe sob a sua dependencia, monopolisou no 
collegio dos pontific.es o conhecimento das fót·­
mulas das acções,-legis act·iones, e do calenda.rio 
juridico,-clies f'asti et ne{t1sl'i. Tendo porém Appio 
Claudio reduzido a escripto estas fórmulas, o 
seu secretario Cneo Flavio, filho de um liberto , 
roubou-as e publicou-as (441:) da f. de Roma), 
pelo que lhe ficou a plebe tão grata, que o 
nomeou seu tl'ibuno, senador, e edil curul (2). 
De então por diante vu1garisou-se a jurispru­
dencia, o Tiberio Coruncanio foi o primeiro 
plel)eu que a ensinou publicamente (3). 

Não relataremos agora com Pomponio (4) a 
longa série dos mais distinctos jurisconsultos 
quo florecerão em Roma, nem descreveremos a 
luta dos Sabinianos e P1·oculeianos, as tenden­
cias historicas dos primeiros, o espiri to philoso­
phico e innovador dos segundos (5) ; lembrare-

(2) Pomponio, cit . fr . 2, §§ 6 e 7 D. Seg·undo 
Plínio, esta publicação foi feita por consentimento 
de Appio. 

(3) Pomponio, cit . fr . 2, § 35 D. Coruncanio foi 
tambem o primeiro grande pontífice plebeu. 

(4) Pomponio, fr . 2, § 35 D. 

(5) Pnmponio, cit. ft· . 2, § 47 D.-Ri duo primum 
veluti diversas sectas fecerunt; nam Ateius Capito 
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mos porém, que Augusto augmentou ainda a sua 
já grande influencia, creando uma classe de ju­
risconsultos officiaes para darem as- responsas, 
sob a au toridacle delle - 1tt ex attctoritatc e}us 
responclercnt -, e Adriano tornou estes pare­
ceres, quando unanimes, obt'igatorios para os 
JUIZes, como se fossem textos leg·islativos ­
lcgis 1;ice (6) . 

in hi s, qu re ei tradit:1 fuerant, perseverabat ; Labeo 
in g·enii qualitate, et fiducia (doctl'itt re) , qui et cre­
terís operis sapientire operam dederat, plu1·ima in­
novare instituit. Pothi6r, Pancl. acl L. 2, § 47, De 
orig. jnr.; B. Saint-Prix, Hist. du Dr. Rom ., Sect. 
2, Cap. 2, art. 2.-V. T. 5, Oap . 1, § un. 

(6) In st., § 8, De jur. nat. (I, 2) Responsa pruden­
tium sunt sententi re et opiniones eorum, quibus per­
missum el'at de jut·e respondere . Nam antiquitus 
constitutum erat, ut essent, qui jura pnblicé inter­
p retarentur, q uibus á cresare jus respondendi datum 
e'st, q uij urisconsulti appellabantur: quorum omni um 
sententi re et op iniones eam auctoritatem tenebant, 
u t j udici rececle re à responsis eorum non liceret, ut 
est constitutum. -V. Pomponio, cit. fr. 2, § 47 (1, 2). 

Gaio I, 7.- ·-Responsa prudentium, sunt sententire 
et opiniones em· um q uibus permissu m est jura con­
dere: quorum omnium si in unum sententire concur­
rant, id quod ita sentiunt, legis vicem obtinet; si veró 
dissentiunt, judiei licet, quam velit seutentiam sequi . 
ldque rescripto D. Haclriani significatur. 

~------------------------------~------------------------



- 152-

Tendo, porém, deqthido a sciencia jurídica, 
e achando-se cxtincta a série dos gTandes j uris­
consultos, cujo ultimo élo foi Modestino, cessou 
tambem naturalmente este privilegio; entretanto 
as respostas dos antig.os jurisconsultos, reunidas 
em collecção ou tratados, continuárão a s~r sem­
pre citadas com crescente autoridade. 

Para olJViar a multiplicidade e contradicção 
de suas doutrinas, Theodosio li, em uma consti­
tuição do anno 426, que sob Valentiniano III 
ampliou-se ao Occidente, designou nominativa­
mente aquelles a cujos escriptos dava força de 
lei, e determinou que, no caso de pluralidade de 
opiniões, se seg·uisse a da maioria; quando fosse 
igual o seu nnmero, prevalecesse a d.e Papiniano; 
e quando esse fosse omisso, decidisse o proprio 
juiz. (7) 

Savigny, Tr. du Dr. Rom., § 26; Mackeldey, Man­
de Dr. Roru., § 43; Ortolan. Expl. hist. eles Inst, L. 1. 
T. 2, § 8; Mainz, Elém. de Dr. Rom., §§ 46 e 66. 

('7) Theod. Cod. De resp. prnd. I, 4, (lei das citações), 
Mainz, cit. § 81, not. 22; Ortolan, Expl. hist. des Instit; 
cit. L. l, T. 2, § 8; Savig·ny, Tr. du Dr. Rom. § 26; 
Fresquet, Pr. Elém. du DL'. Roru., T. 3, Cap. l, Sect. 1. 
n. 3,; Hugo, Hist. du Dr. Rorn ., §385; Mackeldey, Man, 
de Dr. Rom., §55. Os Jurisconsultos preferidos são: 
Papiniano, Paulo, Gaio, Ulpiano e Modestino, e entre 

/ 
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Justiniano tom0u medida mais decisiva, fa­
zendo extrahir desses escriptos tanto quaRto 
julgou preciso para a completa exposição do di­
reito, e prohibindo para o futuro qualquer livro 
original, ou commentario sobre as leis, salvo 
traducções gregas dos textos latinos, e a indi:.. 
cação do conteúdo dos titulos, sob pena de ser o 
livro destruido e o autor punido como falsario· (8). 

Assim, .T ustiniano, convencido da perfeição 
da sua obra (9), e querendo evitar a restau­
ração dos abusos, entendeu que devia im­
mobilisa.r a sciencia do direito por meio destas 

os antig·os, Cervidio, Screvola, Sabino, Juliano e Mar­
cello. 

(8) Fr. 1, § 12, fr. 2, §21, fr. 3, § 21 C. De vet.jur. 
annuel (I, 17) . 

· (9) Justi).liano affi.rma, que ella nilo contém anti-
nomias e julg·a-a destinada á perpetua duração. 

Const. 3, § 15 C. De vet. jur. enucl. (I, 17). Contra­
ri um autem aliquid in hoc codice positum nullum 
sibi locum vindicabit, nec invenitur; si quis subtili 
animo diversitatis rationes excutiet, sed est aliquid 
novum iuventum, vel occulte positum, quod disso­
nantire quere~am dissolvit, et aliam naturam inducit 
discordire fines effugientem. 

Const. cit. § 12 .. et non tantum nostro, sed etiam 
omnirevo tàm instantí quàm posteriori leges. optimas 
ponere. 

B. CIVIL I 11 
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medidas violentas, tão repug·nantes aos c·ostumes 
e ás necessidades da sociedade actual, que mal 
se póde conceber, que fossem seriamente de­
cretadas e postas em execução. 

Tambem em Portugal sempre gozárão os 
jurisconsultos de grande autoridade. Desde o 
tempo do illustre João das Regras a escola 
dos Glossadores iro perou no fôro portuguez ( 1 O); 
a sua influencia até chegou ao excesso de 
prevalecer contra as disposições claras do di­
reito patrio. Volo pro me potius glossato1·es quarn 
texttLm (Raph. FtLlgosio). 

Para corrigir estes abusos a Lei de 18 de 
Agosto de 1769, § 13, mandou que as glossas e 
opiniões de Accursio, Bartholo e dos outros dou­
tores da sua escola não pudessem mais se;· alle­
gadas em juizo, nem seguidas na pratica dos jul­
gadores. 

Não foi, porém, nem podia ser, derogada a 
disposição da Ordenação Phili ppina L. 3. •, Ti t. 
64, § 1, que na falta das leis patrias, estylo ou 

(10) Ord. Aff., L. 2, tit. 9; Man., L. 2, T. 5; Phil­
lip., L. 3, T. 64, § 1; Reg. de 13 de Out. de 1751, tit. 
1, § 7. 
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costume, e do direito romano e canonico, manda 
seguir a opinião commum dos doutores. 

Na phase de elaboração em que se achava, e 
em que ainda se conserva o direito patrio, não 
fôra possível querer-se, á semelhança de Justi­
niano, impedir-lhe.o desenvolvimento, excluin1lo 
absolutamente a influencia dos jurisconsultos; o 
mesmo Alvará de 28 de Agosto de 1772, li v. 2. •, 
tit. 3.•, cap. 1, proscrevendo a escola delrnerio, 
Accursio e Bartholo, manda preferir-se no en­
sino a que Alciato fundou no começo do se­
culo XVI, e a que Cujas deu o seu nome. 

Na ausencia de disposição leg·islativa tem, 
pois, lugar a opinião commum dos juriscon­
sultos patrios, como org·ãos do direito consue­
tudinario nacional, e a dos jurisconsultos es­
trangeiros, como orgãos do das nações modernas 
(usus hodiernus) relativamente á exequibilidade 
dos textos do direito romano. 

A sua autoridade, porém, não é tal que tire 
a liberdade de exame e independen0ia do juizo 
individual. Nem todos os advogadas e juizes 
estão habilitados . para profundarem por si 
mesmos as questões de modo a poderem forrou- . 
lar conscienciosamente uma opinião propria; de­
vem, pois recorrer a esta fonte subsidiaria, · 
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não tanto para sua commodidade, como para 
maior segurança dos direitos das partes; aquelles, 
porém, que possuindo as necessarias habilita­
ções, chegarem a convencer-se do ·erro dessas 
opm1ões, ainda quando unanimes sejão, não 
são obrigados a cingirem-se a ellas. 

Com effeito, esta unanimidade não importa 
a infallibilidade, como a historia de direito com 
muitos exemplos o mostra ; posteriores e mais 
profundas indagações podem sempre modificar 
a . scienci::t, e gerar novas doutrinas, a que neste . 
caso devem ceder as antigas (11). 

Entretanto, quando depois de prolongadas 
discussões as opinião ch0gão a se uniformisarem, 
póde considerar-se este resultado como a maior 
probabilidade em favor da doutrina vencedora. 
Na ausencia, porém, aliás muito frequente, desta 
uniformidade, qual é o característico por on.de se 

(ll) Savigny Tr. du Dr. Rom. § 19; Guerreiro, 
ad. secund. part. Rubr. n. 81. Et. veritas semper 
prrevalet opinioni, que viritati necessario cedere de­
bet, ex C. nuper 4 de bigam. C. per tuas 12 qu~ filii, sunt 
legitimi, Bordon dict. Cap. 5, n. 87, quia veritas potens 
est, et super omnia dominatur, et semper vincit licét 
á · mortalibYs vulneretur, et melius est pro illa pati 
supplicium, quàm pro adulatione beneficium. 
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poderá . conhecer a opinião que deve ser prefe­
rida? 

Não é por certo a maioria dos jurisconsultos, 
porque a razão, a verdade e a justiça muitas vezes 

estão do lado da minoria ; assim a opinião de 
pequeno numero de doutores que ensinassem ou 
escrevessem sobre a materia com talento, eru­
dição e meditação, e sem outro qualquer inte­
resse que não o progresso da sciencia, deve ser 
preferida á de grande numero que não. possuão 
no mesmo gráo estas qualidades ou que tratassem 
da questão perfunctoria e incidentemente, ou em 
consultas que lhes fossem dirigidas (12). 

A regra é, pois, que se deve atten,der antes ao 
peso do que ao numero das autoridades (13). 

(12) Guerreiro cit. , n. 75 e seg. ; Aug. Barbosa. 
ln Jus Pontif., vol. 1, De Constit., Cap.l,n.9e 
seg.; Fragos. 1, P, Disp. 10, § 3, n. 193 e seg. 

(13) Justiniano declara que algumas vezes pode­
se seguir um autor menos acreditado de preferencia 
a muitos de melhor nota; m'lis isto só póde ter lugar 
quando se está habilitado para julgar do mereci­
mento intrinseco de suas doutrinas:- Const. 1, § 6 
Cod. De vet. jur. enucl. (I. 17.) Sed neque ex mul­
titucline auctorum, quàd melius et requius est, judi­
catote: cúm possit unias forsàn et deterioris Sbntentia 
et muitos et majores aliqua in parte superare. 
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Quando, porém, as opiniões contendentes 
se fundão em autoridades de igual peso, qual 
é a regTéJ. a seguir-se? Alguns jurisconsultos tem 
sustentado que, vacillando o .Juiz neste caso 
entre princípios jurídicos oppostos do mesmo 
valor, e não tendo razão para preferir um a 
outro, deve dividir entre os litigantes o objecto 
do litig·io ; outros, que deve constrang·êl-os a 
chegarem a um accôrdo; outros, que póde 
favorecer e gratificar qualquer das partes que 
he approuver (14). 

Todos estes alvitl'es, porém, são inacei­
taveis ; o primeiro, porque envolve sempre a 
certeza de uma injustiça ; o segundo _porque, 
dependendo ela vontade das partes, pode muitas 
vezes ser irrealisavel; o terceiro, porque im­
porta a legi timação elo arbítrio, o qual nunca 
póde ser regra de direito. Neste caso o juiz 
deye decidir-se em virtude de outras conside­
rações razoaveis, como sejão- o favor do réo, 

Póde tambem ter aqui applicaçã.o por analog-ia 
o seg·uinte principio do fJ·ag-wento de Arcadio , ou 
Charisio 21, 9 3 D. De testis (XXII, 5) - Non enim 
ad multituclinem respici oportet, sed ad sinceram 
testimonioruro fidem, et testimonia, quibus potius 
lux vel'itatis aclsistit . 

(14) Gner. De orphan. n. 92 e seg. 
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da causa, da validade do acto, ou da mente 
do seu autor, ou pela opinião, que tender a 
diminuir os pleitos, ou que disting-uindo entre 
os extremos procurar harmonisal-os ([5). 

A uniformidade das decisões judiciarias é 
uma das manifestações do direito scientifico, 
.e alg·uns até erradamente entendem, que é con­
dicção indispensavel para a formação delle (16). 

Cumpre-nos advertir, que estas decisões nã;o 
tem fo1·ça obrig·atoria senão para com as partes, 
a cujo respeito farão proferidas. A lei romana 
até prohibia . expressamente aos juizes reg-u­
larem-se pelos - prm,judicia -, e os mesmos 
rescriptos. imperiaes, provocados pelas consultas 
dos juizes, se não podião estender além do 
caso particular, a que se referião (17). Mas desde 

(15) Para o mais amplo desenvolvimento destas 
reg-eas V. Guer. De orphan. n. 103 e seg·. Sobre 
as regras que se devem observar nos casos de 
contiicto ou ig-ualdade de provas, vide Ribas -
Consol. das leis do processo civil art. 338. 

(16) Guerr. cit. 1, L. l, Cap. 7. n. 26 ; Salg. 
de Libert. Benefic., art. 2. -· 

(17) Cons·t. 13 Cod. De sentent. et interloc. (VII, 
45). Nemo judex, Yel arbiter existimet, neque con­
sultationes, quas non ritê judicatas esse putaverit, 
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que estas decisões se un.iformisão durante largo 
periodo, podem ser consideradas como inter~ 

pretes do direito consuetudinario (18) . 

A versatilidade de opiniões em um tri­
bunal, tira por certo toda força moral ás suas 
sentenças, e o prestigio aos magistrados, <que 
o compõem; mas se apparecerem novas e im­
p@rtantes razões até então não apreciadas, se o 
tribunal convencer-se que estava em erro, deve 
abandonar a sua antiga jurisprudencia, porque 
o erro nunca póde servir de base ao direito 
consuetudinario (19). 

Quanto á autoridade moral dos casos j.ul-

secundum, et multõ magis sententias emiLentissi­
morum prrefectorum, vel aliorum procerum (non 
enim si quid non bene derimatur) hoc et in aliorum 
judicum vitium extendi oportet: cúm non exemplis, 
sed legibus judicandum sit. Neque si cognítío­
na1es sint amplissimre prrefectu rre, vel alícujus 
maximí magistratus prolatre sententire; sed omnes 
judíces nostros veritatem, et legum et justítíre sequi 
vestigia sancimus. 

(18) Callistr. fr. 38 D. De leg. (I, 3). V. not. 
3 do § 2, h. Cap.; Cab. Dec. 212, I p. a n. I. 

(19) Cit. Const. 13 Cod, de sent. et interloc. 
Cel~o fr·. 39 D. leg. (I, 3), V. not. 17 supra e not. 3 ao 
§ 2 huj. Cap. 



- 161 -

gados pelos tribunaes superiores em relação 
aos inferiores, é logica consequencia do sys­
tema de diversidade de instancias. Com e:ffeito, 
pois que a lei autorisou aquelles tribunaes a 
reforma1:em as decisões destes, e a fazerem 
que dest'a·rte prevaleção as suas opiniões nos 
casos particulares, quér implicitamente que, 
em regra, os túbunaes adoptem as opiniões 
dos seus supel'iores, evitando. assim esterilluta 
em prejuizo das partes; salvo quando poderosas 
razões gerarem oppostas convicções (20 . 

Lembramos, finalmente, que o codigo for­
mulado por Coceji para a Prussia, quiz, á 
semelhança do de J ustinianno, constituir-se fonte 
exclusiva do direito, e abolio todo o direito 
commum anterior, inclusive o consuetudinario, 
mandando, porém, que se colligissem dentro 
de dous annos os custumes, para, com as leis 
provinciaes, formarem codig·os provinciaes, não 
podendo os que fossem excluídos destas col­
lecções servir senão como complemento do 
codigo no pequeno numero de casos, em que 
se faz remissão a elles. Quanto ao direito scien- ­
tifico, determinou este codigo - que na decisão 

(20) Sagvigny Tr. du Dr. Rom. § 20. O Sr. 
Pimenta Bueno. Dir. Pub. Br., n .. 514 e seg. 
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dos processos não se desse attenção ás opiniões 
·dosjurisconsultos, nem aos julgamentos ante­
riores dos tribunaes. 

O codigo austríaco abolio os costumes, salvo 
nos casos em. que a lei se lhes refere expres­
samente, e declarou que as decisõas judicia­
rias não tem força de Lei, e só produzem ef­
feito entre as partes e para os casos em que 
forão proferidas. 

Na França, pela Lei datada de 21 de 
Março de 1804, abolio-se, desde o dia em que 
o Codigo Civil entrasse em execução, os 
costumes geraes e locaes, o que, porém, não 
significa-todo o direito consuetudinario; mas 
sim só mente o direi to particular a uma pro­
víncia ou localidade (21). 

Não se pense, entretanto, que o legisla­
dor prussiano quizesse impedir para o. futuro 
a formação de novo direito scientifico, e 
menos ainda o francez; pelo contrario, a 
nova litteratura jmidica da França lig·a-se á 
antiga quasi sem solução de continuidade (22)·. 

(21) Savigny Tr. du Dr. Rom. § 31 not. e. 

(22) Savigny cit. § 31. 
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CAPITULO IV. 

DAS FONTES SUBSIDIAR.US DO DIREITO CIVIL. -

II . LEGISLAÇÃO ESTRANHA. 

§ l." 

O · dú·eito romano. 

O romanismo é a synthese das civilisa­
ções do antig·o mundo pagão, o élo que o 
prende ao mundo moderno ou christão; é um 
dos elementos constitutivos da actual civili­
lação. E de tanta energia vital é elle do­
tado, que pôde sobreviver á transformação 
dos povos antigos sob o influxo encentrador 
do Eq-angelho, aos cataclysmas da invasão 
barbara, ao embate do direito nacional dos 
conquistadores, ao ferreo domínio do feuda­
lismo, e finalmente ás ondas das idéas revo­
lucionarias modernas. 

Como na civilisação romana prima o ele­
mento juridico, devia ella exercer a sua in­
fluencia entre os povos modernos, contribuindo 
especialmente para a formação do direito delles. 

Na verdade assim succedeu. Não nos 
cumpre agora indagar a sorte do direito ro­
mano entre estes povos; assaz é asseverarmos, 
que durante o dominio des Visigodos na Lu-
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sitania elle continuou a ser observado entre 
os vencidos, e inffuio poderosamente na for­
mação do direito dos conquistadores. Assim, é 
certo que o codigo, promulgado por Alarico 
em 506, foi em grande parte extrahido dos 
codigos Theodosiano, Hermogeniano e Grego­
riano, das sentenças de Paulo, e Institutas de 
Gaio (1). 

O Direito Justinianeo, porém, era então ahi 
desconhecido, e só começou a propalar-se no se­
culo XIII, do reinado de D. Affonso 11 em diante 
(2), depois do descobrimento das Pandectas em 

(1) Berriat St. Prix, Hist. du Dr. Rom. Sect. 
4, Cap. 1, art. 2; Maynz, Elém. du Dr. Rom., 
§ 85; Hugo, Hist. du Dr. Rom., § 388; Falck., 
Jur. Encyk., § 80 e not. 85; Escbbach. Introd. 
Génér., n. 132; Mello Freire, Hist. Jur. Civ. 
Lus., § 28. 

(2) Pre:mme Mello Freire que esta sciencia 
fosse introduzida em Portugal pelo Jurisconsulto 
Leonardo, natural de Milão, a quem D. Affonso II 
incumbia de tratar em Roma C.o pleito que sus·· 
tentava contra suas irmãs DD. Sancha e Thereza. 
Alexandre Herculano, porém, mostra a larga in­
fluencia que já anteriormente exercêra o Juris­
consulto Julião, Chanceller de Sancho I, que nos 
diplomas tomava os títulos de magi.~ter, notarius 
regis, das cancellarius. No reinado de . D. Affonso III 
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Amalfi e do seu ensino em Bolonha (3). Entre­
tanto, tão rapido incremento veio a ganhar a sua 
importancia, que, quando no fim deste mesmo 
seculo D. Diniz creou a Academia de Lisboa 
(confirmada em 1290), julgou indispensavel 
inaugurar o ensino deste restaurado ramo das 
sciencias jurídicas. 

A grande influencia, de que no reinado de D. 
João I gozou o Dr. João das RegTas (ou de Are-

. gas), illustre discípulo de Bartholo, não póde 
tambern deixar de haver contribuído para o pro­
gressivo credito e di:ffusão da sciencia, a que de­
via a sua reputação e brilhante fortuna. O douto 

encontramos outro distincto Jurisconsulto, de nome 
D. Gomes, a quem este monarcha nomeou juiz 
na causa debatid1:1. entre elle e o Mestre da Ordem 
de Sant'lag·o. Mello Freire cit. § 62 not.; Monarch. 
Lus., 4 p., L. 13, Cap. 4 e L. 15, Cap. 38; 
Alex. Herculano, Hist. de Port.' Vol. 2, pag·. 130. 

(3) Diz-se que por occasião da tomada e saque 
de Amal:fi, em 1135 por Alzopardo e Cane, consoles 
de Piza e commandantes da sua esquadra, foi 
achado um exemplar das Pandectas de Justinianno, 
que em 1406 passou para o poder dos Florentinos, 
quando estes se apoderárão de Piza. É do descobri­
mento desse precioso manuscripto que geralmente se 
data o renascimento do Direito Romano na Europa. 
Este episodio, porém, tem sido posto em duvida, e lar-
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privado · d'el-rei (4) passou á língua V(j!nacula o 
codigo de Justinianno, ajuntando-lhe as de"cla­
rações e notas de Accursio e Bartolo, e dest'arte 
começou a preparar · os materiaes, d'onde mais 
tarde devia sahir o primeiro codigo nacion.al, 
- as Ordenações de D. Affonso V. 

A influencia do romanismo, que presídio a 
este primeiro ensaio de codificação, estendeu-se· a 
todas as leis posteriores, e as saturou tão intima­
mente, que é impossível entendêl-as sem o auxilio 
das collecções Justinianeas (5). As ordenações 
Manuelinas (6) e Philipinas (7), reconhecendo 
esta influencia, mandão expressamente recor­
rer-se a est&.s collecções (Leis lvnperiaes) nos casos 

gamente discutido por distinctosJurisconsul~os.Goth­
fried, Proleg. C,Jd . 'l'heod., Cap. 5; B. St. Prix, Hist. 
du Dr. Rom.; Gibbon, Decline and fall o f the Rom. 
Emp, Cap. 56; Sismondi, Hist. des Rép. Ital., Cap. 4. 

(4) Além do titulo de- Privado de El-Rei-, es­
cripto no seu epitaphio, teve este celebre Juriscon­
sulto o de Conselho e o de Cancellet· do Reino. Obr. 
Compl. de D. Fx. de S. Luiz, Tom. 1, pag. 257, Mem. 
sobre o Dr. .João das Regras. 

(5) Alv . de 28 de Agosto de 1772. L, 2, T. 3, 
Cap . 6, § 21, Cap. 9, §§ 2 e 6, e T. 5, Cap. 2, §8. 

(6) L. 2, T. 5. 

(7) L. 3, T. 64 pr. 
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omissos nas leis, estylos e costumes patrios, salvp 
nas materias que contêm peccado, nas quaes 
cabia a preferencia ao direito canonico. 

Assim legitimado e firmado o domínio do 
direito romano, cada vez se foi elle mais alar~ 
gando no fôro, ao mesmo tempo que as escholas 
dos Irnerianos e Bartholistas degeneravão em 
um cháos de su btilezas e de casuística, de modo 
que as leis nacionaes erão posterg·adas, e os di­
reitos dos litig·antes obscurecião-se e tornavão-se 
'\Tacillantes .Para fazer cessar semelhantes abusos, 
foi promulgada, sob o influxo do conde de Oeyras 
(depois marguez de Pombal), a Lei de 18 de 
Agosto de 1769, que no § go declarou as leis 
romanas privadas de força extrínseca, e só ap­
plicaveis, quando conformes com a boa razão, 
a qual consiste nos primitivos princípios que 
contém verdade5 essenciaes, intrínsecas, e inal­
teraveis, estabelecidos pElla ethica, ou pelos di­
reitos divino e natural; ou nas regras que de 
Universal consentimento . estabeleceu o direito 
das gentes; ou nas leis políticas, economicas, 
mercantis e marítimas das nações christãas (8). 

Cedo, porém, conheceu o legislador o er.ro 

(8) V. L. de 18 de Ag. de 1769 § 9 e Alv·: de~ 3(f' 
de Jan. de 1802, T. l, § 3. 
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de deixar 0 fôro dest'arte entregue ás inspi- ' 
rações da bôa razão, tão vagamente definida, e 
nos estatutos da universidade de Coimbra (9) 
determinou, que para se conhecer, se as leis 
romanas s8o ou não conformes á boa razão, 
cumpre indagar,. se se fundão em alguma razão 
puramente civil, e peculiar do povo romano, 
como a sua religião, costumes e maximas, ou 
circumstancias daquelles tempos;_ e se tem sido 
admittidas no uso moderno das nações civili­
sadas, devepdo-se para este fim, . consultar as 
obras dos jurisconsultos que sobr~ este assumpto 
têm escri pto. 

·~ 
I'· 

· Assim, os textos das leis romanas não são 
entre nós subsidiariamente obrigatorios por si 
mesmos ; é necessario que se revistãó da fórma 
do direito consuetudinario nacional , ou estran­
geiro. 

Mas, se e estudo dos escriptos dos juris­
co~sultos estrangeiros é um meio adequado 
para destinguirmos os textos antiquados do 
direito romano claquelles, que por sna boa razão 
ainda estão em uso nas nações modernas, por 
mais forte motivo deve tambem sel-o o estudo 

(9) Cit. L. de 28 de Agosto de 1772. 
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dos codig·os e leis dessas nações ; e quancro 
nestes "Yirmos restaurada a disposição de uma 
lei romana, devemos julgai-a applicavel entre 
nós, salvo se estiver em antinomia com as leis, 
ou costumes patrios. 

O conhecimento profundo e completo do 
~reito patrio é impossível sem que se :fil'rne 
nas largas bases do direito romano; não só 
porque é neste que se encontrão as razões 
historicas e:fficientes das legislações dos povos 
modernos, como porque é elle o mais bello, 

completo e mages toso monumento de sab0.doria 
jurídica, que os passados seculos nos legárão . 

« Os Ulpianos, os Caios, os Papinianos, 
etc., diz um dos mais eminentes jurisco.nsul· 
tos contemporaneos (10), serão sempre collo­
cados á fre.nte da sciencia por sua excellente 
logica e profundas vistas. Suas decisões con­
cisas, a firmeza de seus juizos, a finura e sa­
gacidade de suas observações, o poder do seu 
espirito anolytico, estão acima de tudo o que 
conheço, e não ha talvez em nosso codigo um 
só artigo, que se possa comparar na precisão, 

(lO) 'l.'roplong·, Comm. sur la Vente, Préf.-V.•: 
Thiercelin, Essais de litterat. du Dr., P. I, Cap. 2, 

D CIVIL I 12 
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energ·ia e belleza de estylo aos immensos fra­
g-mentos, que Triboniano extrahio de seus es­
criptos. }} 

Posto que antes de Justiniano se houves­
sem feito diversas codificações elas leis romanas 
(11), e sobre estas se houvessem escripto im-

(ll ) I A mais antiga compilação de lois ro · 
manas, de que h a noticia, foi feita no ult imo pe­
ríodo do domínio dos Tarquinios por Sex . ou Publ. 
Papirio, grande pon t ifice ; ella tinha por objecto a 
leg·islação patricia promulgada nos comit·ia curiatta, e 
por isso se denominava - leges w?·iatre. Do jus civ'ile 
Pap·iT·ianwn, ou le{Jj Papi1·ia nenhum frag·mento au­
thentico é hoje conhecido . Prmpon. fr. 2 § 2, De 
ol'ig·. j ur . (I, 2.) 

II. A lex duoclecim tabtüartLm, filha de uma tans­
acçao entre o patriciado e o plebeiado, foi pro­
mulgada no anuo 303 de Roma. F0l'mulada em 
versos adonicos, que os meninos decoravão nas 
escolas, foi g-ravada em 10. e depois em 12 taboas, 
expostas sempre ás vistas do publico no F o rum. 
O seu texto original e primitivo é desconhecido; 
apenas nos restão alguns vestígios mais ou menos 
alterados nos antigos classicos, com os quaes os 
Jurisconsultos modernüs tem em vão tentado re­
construir este importante monumento legislativo 
da Republica Romana. Pompon., cit. fr. 2 § 4 D. 
(I, 2.) 

III. O Jus Flavianum é a collecção de formulas 
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sorprennidas aos patrícios, e contra a sua vontade 
publicadas por Flavio, secretario do clecemviro 
Appio C1audio, de que tratámos no § 3 huj. Cap. 
e not. 2. Porém, depois (552 da funclaçM de Roma) 
nova publicação ela mesma natureza fo i feita por 
Sex . .1Elius Catus, a que se deu o nome dehts JEtia.n~Lm 

Pompon., cit. fr. 2 § 7 D. (I, 2.) 
IV. Edictwn pP.rpet!lum.- A multiplicidade dos 

edictos elos pretores, principal elemento do hLs 

honorarium, tornava inclispensavel a sua compilação 
O:filius, contemporaneo çle Julio Cesnr, foi o pri­
meiro que org·anison este trabalho; o mais im­
portante porém é o que foi feito no r einado de 
Hadriano (130 depois de J. C.) por Salvio Juliano, 
e a que se dá especialmente o nome de Edictum 
pe?~pectmtm . Pompon. cit. fr. 2 § 44 D. (I, 2.) 

V. G?·egor'iantts e Hermogen·iantts Codex_. Além das 
collecções que Pa piri us J ustus fez dos esc ri ptos 
de Antonino e Vero, o g ram matico Do3itheo d0s 
de Hadriano, Ulpiano elas Constituiçaes promul­
gadas contra os Christãos, e Paulo dos decretos 
imperiaes, fa1·emos especial menção da compilaç~o 

das Coustituiçoes imperiaes, desde Hadriano até 
Constantino, feito por Gregoriano e continuada por 
Hermogeniano, porque daqaella nos restão 63 fra­
gmentos, e desta 30.- Cod. Prref. Prim., Procem. 

VI. Theodosianue Codex . Esta compilação, orde­
nada por Theodosio II, teve por objecto as Cons­
tituições dos impen1.dores posteriores a Constantino 
-o-Grande, e foi elaborada por uma commlssao de 
16 Jurisconsultos, presidida pelo ex-consul Antio­
chus. O codig·o T.heodosiano foi immediatamente 
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portantes trabalhos scientificos (12), só nos 
occuparemos com a collecção deste imperador, 
porque por ella farão d~rogadas todas as leis 
anteriores, exceptuadas apenas algumas prag­
maticas sancções. condedendo privilegias a ci­
dades , corporações, ou indivíduos, nella não 
comprehendidas (13). 

publicado no Occidente, so b o reinado de Valen­
tiano III, e continuou a vigorar ainda depois da 
conquista dos povos g·ermanicos . Dos 16 · livros de 
que era composto, só poss uímos os lO ultimas, e o 
fim do 6. 0 

; dos 5 primeiros apenas nos restão 
alg-uns fJagmento s no Codigo ou Breviarium Ala­
ric·ianum .- Cod. Prref. Prim ., Proom .; Bachius, Hist. 
JUl'ispr. Rom. L. l. Cap. 1 § 6, Cap . 2 § 6, etc.; 
Gravina, De ortu et ~prog. Jur. Oiv. Oap. 31 e 
seg,; Mackeldey cit., § 21 e seg.; Maynz cit., §§ 
16, 17, 46 e 82; B. St. Prix cit., Sect. l, Cap· 
I, arts. 1 e 3; Falck, cit. § 67 e seg.; Eschbach 
cit. n. 114 e seg·. 

(12) Bach. cit. L. 3, Oap. 2, Sect. 5 §§ 14, 25, 
30, etc.; Gravina llit. Cap, 83, 100, 101, etc.; 
Mackeldey cit., § 45 e seg.; Maynz cit., §§ 69 e 
70; Pothier, Pandectas, Proleg·.; B. St. Pri:x. ci"t., 
Sect. 2, Oap. 3; EschbRch cit., n. 122 ; Falck cit., 
§ 99.:__ V. T. 5, Cap. 1 in :fi.n. 

(13) Const. Summa Reipublicre § 4, De Just. 
Cou. confirm. 
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Tambem não tratal·emos das Constituições 
promulgadas pelos successores de Justiriiano no 
imperio romano oriental , e das novas codifica­
ções, que ahi se :fizerão (14), porque só no se­
culo XVI forão conhecidas no Occidente, e 
nunca entre nós vigorarão. Entretanto não póde 
ser contestada a sua utilidade· para a completa 
in telligencia ·dos t extos ela collecção J ustinea­
nea, como a respeito das Bas~licas , praticamente 
o mostrão Troplong- nos seus Comm entarios 
do Codigo Napoleão, e P ellat na sua Exegese 
das Pandecta:s. 

É o direi to romano, tal q nal ficou formulado 

na compi lação de Justiniano, que entre nós 
é aceito como subsidiaria do patrio ; por isso 
aqui só daremos rapida noticia dos trabalhos 
legislativos deste monarcha. 

Apenas subio ao throno, tratou Justiniano 
de colligir e reformar a legislação promulgada 

(14) V. Bach. cit. L. 4, Cap. l e 2; Hngo, Hiat· 
du Dt·. Rom. 408 e seg .; Berri~t S. Prix cit . Sect. 4, 
Cap. l, art. I; Mackeldey cit. Intl'. Sect. 3, § 74 e seg.; 
Maynz cit. § 84; Falck cit. § 79; Eschbach cit. n. 133 
e seg.; especialmente Zachari re, Historirejuris Grmco~ 
Romani delineatis ; e Mortrenil, Histoire du Droit Bi­
zantin . 
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pelos seus antecessores . Esta importante ta­

refa foi confiada a Tri.boniano, questor do pa­
lacio, e depois consul, a quem, para este fim, 
forão associados nove outros jurisconsultos ou 

mag-istrados . Este trabalho, denominado J'Usti­
nianeus Corlew, foi começado em Fevereiro ·de 
5.28 e concluído em Abril do anno seg-uinte ; 
tendo, porém, sido sujeito á nova elaboração 

poucos annos depois, ficou esta edição inutili­
sada; e veio assim a clesapparecer inteiramente· 

I Pandef:tce seu Digesta. - Triboniano, au­

xíliado por dezeseis colleg-as, foi in c um bid o 
de collig-ir as decisões dos jurisconsultos que 
florescerão nos treze seculos clecorl'idos desde 
a fundação ele· Roma (15); de coo1·denal-as 

(15) El'at enim mirahile romanam sanctionem ab 
urbe condita usqüe ad nostri imperii tempdra, qure 
pene in mille et qnatl!-ingentos anuas ooncurrunt .... 
in unam reclucere cousunantiam ... - Const. 3 prcem. 
Cocl . De vet. jur. en11cl. (1, 17) . Ha porém aqui duplo 
eng·ano de Justiniano, pois que elle apenas subia ao 
throuo no anno de 1280 da fundação de Roma, e os ju­
risconsultos, de cujos esct·iptos farão tirados os frag­
mentos para o Digesto, sã.o todos do pel'iodo imperial, 
com as unicas excepções de Q. Mnci us Sccevola e .lElius 
Gallus, que pertencem aos ultimas tempos da Repu­
blica. Pothiel' Proleg'. p. 236. 
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methodic<tmente, e de modificai-as tanto quanto 
fosse preciso, afim de fazer que desappareces-
sem as suas antimonias. '-

' · 
Para este fim forão reunidos 9.100 a 9.200 

frag·mentos de perto de 2.000 livros, contendo 
apt·oximadamente t1·inta mil decisões de trinta e 
notJe jurisconsultos (16). Esta immensa obra que 

(16} Justiniano nos diz (Cod. L. I. T. 17, Const. 
3, § 1) que o Dig·esto contém 150 mil vM·sus, tirados 
de mais de tres milhões, que se continhllo nas duas 
mil obras de que farão extrahidos ; alguns enten­
dêrão que estes veri'os são outras tantos decisões ; 
hoje, porém, é opinião corrente que apenas são 
linhas. 

B. St. Prix conta 9.1 n decisões no Dig·esto, 
Bmnqnell 7.142, Hevelius 9198 . 

Os jurisconsultos cujos escriptos fornecêrv.o fra­
gmentos para o Dig-esto são: lElius Gallus, Africa­
nus, Alfenus, Antbianus, Julius Aqnila, Callistra­
ms, Celsns, AU I' . Are. Charisius, Florentinus, Gaius, 
Herm'Jgenianns, Javolenus, Julianus, Labeo, Macer, 
Volus, Moecianns. Marcellus, Marcianus, Mauricia­
nus, Menanuer, Modestinus. Neratius Priscus, Papi­
nianus, Papyrus Justus, Paulus, Pomponius, Pro­
culus, Rufinus, Rutilius, Saturninus, Cervid, Scoe­
vola, Q. Muc. Scoevola, Tarruntenns, 'rerent . Cle­
mens, Tertullianus, Tryphoninus, Ulpianus, Abur­
nus Valens, Venulejus. 
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Justiniano denominou OpuJ despetatum (17), e 
cuja conclusão julgava poder-se apenas espe­
rar em dez annos (18), foi elaborada com tanta 
diligencia, que em menos de tres annos ficou 
terminada. (19) . 

A palavra Digesta deriva-se de dige1·ere,- di!3pôr, 
ordenar, distribuir; e a palavra Pandectm Hctv8'm" 

d.e llctv e ô<xo"'"'' - que contém tudo. Const. Dedit 
nobis Deus § l De coufirm. Digest.- Quos libras 
Digesta, seu pandectas appellavimus ex eo, quod 
legnm habeaut divisiones, et decisiones , itemque ex 
eo, quod omue in unum congregatum receperiut, 
hanc eis appellatiouem impouentes.-Sobre outras 
significações da palavra Pandectm, v. Heineck, Hist. 
§ 391. 

V. Berriat St. Prix cit. Ser.:t. 3 Cap. 3, e Sect·. 5 
Cap. 4: Msynz cit. § 83 ; Falck cit. § 76; Eschbach 
cit. n. 127; Mackeldey cit. §§ 62 e 63; Hugo-Hist. 
do Dt·. Rom. § 391. 

(17) Inst. Prrem. § 2. 
(18) ... in tribus anuis consumata, qum ut pri­

mum separare crepit, neque in totnm decenn~um 
complere sperabatur. Coust. 3 § 12 Cod. De vet. jur. 
enucl. (1, 17). 

(19) Esta commissilo foi dada a Triboniano, a 15 
de Dez. de 530, e o Digesto publicado a 16 de Dez. 
de 533, para começar a ser executado a 30 do mesmo 
mez. Bluhme explica satisfactoriamente estll g rande 
celsridade, expondo o methoclo seguido pelos redac-
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O Digesto é dividido em 7 partes; estas se 
subdiv:idem em 50 livros, e estes em 432 tí­
tulos; nestas divisões seguio-se aproximada­
mente a ordem do Edito (20). Além das alte­
rações que a commissão fez scientemente nos 
fragmentos transeriptos (emblemata Triboniani), 
não podião deixar de escapar em obra, tão pre­
cipitadamente elaborada, defeitos que em vão 
Justiniano procura negar e desculpar (21); mas 
que não obstão a que se lhe reconheça grande 
merecimento e importancia. 

li. Institutiones . Emquanto se trabalhava na 
composição do Digesto, conheceu Justiniano a 
necessidade de um livw elementar, que ser­
visse de introducção ao estudo do direito, e 
incumbio a sua redacç.ão ao mesmo T1·íboniano, 

tores do Digesto na distribuiçS.O do trabalho. V. 
M:aynz cit. § 83 not. 55, e Eschbach cit. n. 127. 

(20) ... et in libras quinquaginta et certos títu­
los totum jus digerere, tàm secundum codicis nostri 
constitutionem quàm edicti perpetui imitationem, 
pront hoc vobis commodius esse potuerit. Const. 1 
§ 5; Cod. De vet. jur. enucl. (I, 17). 

(21) Const. 1 §§ 4 e 9 ; Const. 2 e 3 §§ 14 e 15 ; 
Cod . De vet. jur enucl. (1, 17); Pothier cit . Proleg. 
P· 3, Cap. 2 n. 2; Mackeldey cit . § 63. 
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conjunctª-Jllente com Theophilo e Dorotheo, pro­
fessores de direito em Bysancio e Beryte (22). 

Esta obra foi modelada por outras do mesmo 
genero, escriptas pelos antigos jurisconsultos, 
taes como Ulpiano, Florentino, Martiano , e prin­
cipalmente Gaio, e nella se incluirão numerosos 
fragmentos destes institutarios, modificados e 
completados pelas novas disposições das Consti­
tuições imperiaes (23). As Institutas farão- con­
cluídas ainda antes do Digesto (24), mas postas 
em execução conjunctamente com elle. São divi­
didos em 4 livros; estes em 98 ou 99 titulas, 
precedidos de um ptincipiwn, e subdivididos em 
706 paragraphos, ou 805 decisões, sommados 
os paragraphos com os principias (25) . 

(22) Inst. Prrnm. § 4-Ut sint totius legitimre 
scientire prima elementa; Const. 1 § 11, Cod. De vet. 
jur. enucl. (1, 17) ... ut rudis animus studiosi sim­
plicibus enutritus, facilius ad altioris prudeutire re­
digatur scientiam. 

V. Const. 3, § ll cit. (I, 11) - Sed enim yros 
peximus, etc. 

(23) Const. 3 § 11 cit . (I, 17). 

(24) 21 de Nov. de 533 . 

(25) B. St. Prix cit. Sect. 3 Cap. 4; Hug·o cit. 
§ 392; Maynz cit. § 83; Mackeldey cit. § 67; 
Falck cit. § 77; Eschbach n . 129. 
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III. Code:v repetitm pra;lect'ion·is . Justini~no, 

porém, depois da publicação do Codigo havia 
expedido 50 Constituições para decidü ques­
tões impot·tantes, sobre que divm·gião os au­
tig·os jurisconsultos; e ainda durante e depois 
da confecção do Digesto e In titutas, publicou 
novas Constituições . Tornou-se pois indispen­
savel recompôr o Codigo, accommodando-o ás 
mudanças sobrevindas; este trabalho foi tam­
bem incumbido a Tl'iboniano com o auxilio de 
quatro collabomdores, e concluído em 16 de 
Novembro de 534. Com a sua promulgação 
foi abolido o antigo Codigo, do qual nenhLms 
vestígios nos restão (26) . 

O novo Codigo, é como o antigo, dividido 
em 12 livros, que se subdividem em 765 ti­
hÜoiS, pouco mais ou menos, cada um dos quaes 
comprehende uma, ou mais Constituições, ou 
fragmentos de Constituições, chamados Leis, que 
sommados elevão-se ao numero de 4 .652. A di­
visão das leis em principiwn e paragTaphos, e a 
sua subdivisão em versos, é de invenção dos in­
terpretes, e não se acha nos antigos manus­
criptos (27). 

{26) Const. De Justin. Cod. confirm . (Prref. sec. 
Cod.) §§ 3 e 5. 

(27) B. St. Pl'ix cit. Sect. 3 Cap. 2; Hug·o cit. 
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IV. Novellro. Depois da conclusão do Codigo 
publicou Justiniano ainda muitas Constituições, 
escriptas p13la maior parte na hngua grega, re­
form ando em pontos muito importantes a sua 
anterior legislação ; mas depois da morte de 
Triboniano, em 545, o numero das novas Con­
stituições diminuio consideravelmente. 

Pouco dspois da morte de Jus.tiniano fez-se 
uma collecção de 168 novas Constituições­
Novcllm constit·ut-iones, das q\l.aes só 154 per-
tencem a este im P.el·ador . · 

No renascimento elo estudo do direito no oc­
cidente, os Glossadores fizerão outra collecção de 
97 N ovellas, chamadas anthenticm para distin­
guil-as das do Epitome de Juliano, divididas 
em 9 colletiones, excluindo todas as que não 
estavão em uso, e que por este motivo se ficárão. 
denominando- extra-vagantes ou extraordinarim; 
cada collatio comprehende, muitos títulos, cada 
um dos quaes é uma Novella, salvo a que é divi­
dida em 2 titulas . As collecções modernas co.Qtém 
168 Novellas, acbanclo-se confundidas as glo­
sadas, e não glosadas (28) . 

§ 393; Mainz cit. § 83 ; Macheldey cit. §§ 61 e 64; 
Falck cit. §§ 75 e 78; Eschbach n. 126, e 130. 

(28) B. St . Prix. cit . sect. 3 Cap. 5; Hugo cit. 
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Taes são as partes em que se divide a grande 
collecção J ustinianea. · 

Posto que reconheçamos todo o seu mereci­
mento, não acompanhamos os seus exclusivos 
panegyristas ao ponto de lhe negarmos o menor 
deffeito; pelo contrario sabemos que ella encerra 
geminações, omissões, locuções inuteis e até ma­
nifestas antinomias . 

Para a solução, porém, destas antlinomias 
cumpre attender-se á data ela publicação das dis­
posições, e applicar o principio - que as pos­
teriores revogão as anteriores. Assim as Novellas 
revogão todas as outras partes do Corpus Juris; 
o Codigo revoga o Digesto e as Institutas; quando 
porém, a contradicção é entre estas duas partes, 
cuja obrigatoriedade começou na mesma data, 
deve seguir-se a regra proposta por Heineck, 
isto é, que o Digesto revoga as Institutas, salvo 
nos casos em que pelos textos destas mostra-se 
claramente que o legislador quiz revogar o Di­
gesto (29) Quando a contradicção é na mesma 

§ 395; Maynz r, it. § 83; Mackeldey cit . § 7l ; Fack, 
cit . § 78; Eschbach cit. n. 131. 

(29) Assim a lei 7 § 7 D. adq ui r . res . Jiv . (XLI, 1) 
revoga o § 2.5 das Inst. Deres . (II, 1 ,) di v. ao mesmo 
tempo que o§ 7 dos Inst. Ex quib us cansis manum. 
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eollecção deve-se preferir a opinão confirmada 
pelos compiladores (30). 

§ 2." 

O dírcito canonico. 

De todas as revoluções por que tem passada 
a humanidade, som duvida a maior, a mais pro­
funda e a mais vasta foi opeeada pelo christia­
nismo ; que a nova lei prodnzio uma verdadeira 
regeneração do homem individual e social, é a 
mais evidente das verdades historicas. 

A radical mudança então produzida nas 
idéas, nos sentimentos e na actividade humana, 
devia trazer em resultado ~gual mudança nas re­
lações j uridicas; as instituições de direito élevião­
se transformar, e com effeito se transformárão 
parallelamente (1). 

Nas compilações Justinianeas é visiyel o es-

(I, 6) revog-a as leis 9 e 11 D. De man um. ---'Vind. 
(XL,4) Sobre a1g-nns casos em que as Institutas cons­
tituem direito novo ou 1·evogão o do Dig-esto, V. B. 
St. Prix cit. Sect. 3 Cap. 4, not. 11, 12 e 13. 

Maynz cit. § 83, not. 67. 

(30) Mackeldey cit. § 97. 

{l) Guizot-Hist. de la civil. en Europe. 
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forço por accommodar as antig·as instituições 
romanas aos princi pios ct.a dou trina evang-elica . 
Mas estas instituições formavão um systema tão 
completo, tão engenhosamente complicado, tão 
profundamente enraizado na vida privada e 
publica, que por maior que fosse o cuidado 
ele Triboniano e elos seus collaboradores, não era 
possível de um jacto amolclal-as pelo pensa­
mento christão (2) . 

Este pensamento só poucle imperar em 
toda sua pureza c energi~ nas leis que se for­

. márão no seio da Íg'l'eja. Com e:ffeito a par 
d..o direito profano elevou-se o ecclesiastico, a 
par do cresareo o pontificio. 

Em consequencia do conselho de S. Paulo (3) 
os christãos começárão a recorrer aos bispos para 
decidir as questões que entre elles se suscitavão. 
Valentiniano III, e depois Justiniano, man,ti· 
verão e desenvolvêrão esta jurisdicção arbitral, 
que ainda mais se roborou e ampliou no período 
de anarchia que seguio-se ao desmoronamento 
dô Impeáo occidental. 

{2) B. St. Prix - Hist. du Dr. Rom., Sect. 4 
Cap. 5 not . 21. 

{3) Ep. 4 aos Corinth. Cap. 6, v. 4. 
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Mas desde que a Igreja teve a sua ju­
risdicção propria, foi-lhe indispensavel possuir 
uma legislação tambem propria, pois repugnava­
lhe applicar a romana, inteiramente eivada de 
paganismo. Por um lado os Summos Pontí­
fices, por outro os Concílios, começárão a de­
cretar a legislação IJ.Ue lhe faltava, e assim 
formou-se o direito canonico . 

Cumpre-nos aqui distinguir o direito ec­
clesiastico do canonico .-0 primeiro é o que rege 
as relações exte.rnas da sociedade política com 
a religiosa, e especialmente a catholica, visto 
ser esta a mais regular e completamente or ... 
ganisada d'entre as sociedades religiosas. O 
segundo é o que rege exclusivamente a Igreja 
Catholica, os seus membros e a sua hyerarchia. 

Demais o direi to ecclesiastico é composto 
de preceitos decretados pelo poder político, 
ou de concordata ; o direito canonico é com­
posto sómente de leis formuladas pelo governo 
da Igreja Catholica.. O primeiro é ramo do 
direito publico exte.rno ; o segundo é um di­
reito inteiramente anormal, que .não pertence 
a este systema de classificações, visto que é 
destinado a reger a vida interna de uma so­
ciedade não política, posto que em seu desen-
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yolvimento historico tenha comprehendido mui­
tas matarias peculiares do direito privado (4). 

Comquanto o direito canonico devasse ser 
instituído para reger (5) as relações religiosas 
dos membros da. igreja, cedo foi applicado ás 
suas relações seculares ou profanas ; já pela 
connexão das materias, já pela applicação da 
regra- actor seqttitur forum rei, ou por espe­
ciaes concessões, realis~u-se a sua ampliação 
ás causas puramente seculares dos leigos ; e 
estes não reluctavão a tal desaforamento, por 
que a justiça ecclesiastica era distribuída com 
mais sabedoria e imparcilidade do que a se­
cular dos tiupbados, gardingos e ricos-ho­
mens. 

(4) Philipps- Dr. Eccl. u. 3 - Ecclesiastica 
constitutio canonis "nomine censetur; Cavall. Ins­
tit . Jur. Can. Proleg. Cap. l § 3 e seg. 

A palayra oanon é de origem greg·a, e sigÚi­
fica cordel, medida : é empreg·ada methaphorica­
mente, como as palavras regra e di1·eito, para es­
primir os preceitos pt·omulgados pela autoridade 
ecclesiastica, em opposiçM a vóp.or; e lex, que pri­
tivamente se applicão aos preceitos decretados pela 
autoridade secular. 

(5) Cod. De Episcop. audient. (I, 4); Nov. 123, 
Cap. 21 - 23. 

D CIVIL I 13 
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Isto · que durante a média-idade passou~ 
se na Europa em geral, verifica-se especial­
mente ácerca de Portugal. Tão grande era 
desde os primeiros reinados a autoridade do 
direito canonico neste paiz, que nas côrtes de 
Coimbra em 1211, D. Affonso II an!epôz o 
Dec1·eto de Gratiano ás proprias leis do reino (6). 

Na fundação da academia de Lisboa D. Di­
niz mandou ensinar este direito conjuncta­
mente com o romano (7) ; e as Ordenações 
Manoelina (8) e Philippina (9) dão-lhe força 
de direito subsidiaria nos casos omissos nas 
leis, estylos e costumes patrios, com prefe­
rencja ao direito romano nas materias que 
contém peccado. 

A lei de 18 de Agosto de 1769 § 12 decla­
rou, porém, que aos tribunaes seculares não per-

(6) Que sempre as Leys sejn.o, e os Degredos 
(isto é o Decreto de G<ratiano) dos Apostoligos de tal 
guisa, que cumprão estes Degredos, e os que contra 
a Santa Igreja veerem feitos nom nos ajão por 
leys. Mello Freire cit. Hist. Jur. Civ. Lus. § 63 
not. 

(7) Mello Freire cit. § 63. 

(8) L. 2, T. 5. 

(9) L. 3, T. 64. 
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tence o conhecimento do peccado, e que os textos 
do direito canonico só devem ser observados 
pelos ministros e consistorios ecclesiasticos, nos 
seus devidos e competentes termos. 

Eutretanto, a jurisdicção ecclesiastica ainda 
continuou por muito tempo com grande exten­
são, tanto no civel como no crime (10), até que 
o novo Codigo do Processo Criminal (11), de 
accôrdo com a Constituição do Imperio (12), a 
limitou no crime ás causas puramente espiri­
tuaes, disposição esta que se entende exten­
siva ao cível (13). 

O 'estudo do direito canonico não deixa, 
com tudo, de ser de grande utilidade para o juris­
consulto, já pela influencia historica que exerceu 
na legislação patria (14), já porque repetidas 
vezes se lhe referem as Ordenações (15) . Demais, 

(lO) Borges Carneiro, Dir. Civ. Port. §§ 64-68. 

(lll A.rts. 8 e 324; A. v. de 28 de Agosto de 1834; 
Reg. n. 120 de 31 de Janeiro de 1842, art. 240. 

(12) A.rt. 179, § 17. 
(13) A. v. de 12 de Setembro de 1835. 

(14) A.lv. de 28 de A.g·osto de 1772, L. 2, T. 2~ 
Cap. 3 § 12 e Cap. 9 § 5. 

(15) Ord. L. 2, tit. 1 §§ 6 e 13, tit. 5 § 47 

L. 3 tit. 24 pr., tit. 58 § 9, etc. 
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como advogado, precisa saber allegal-o no fôro · 
ecclesiastico, restricto como se acha; como ma­
gistrado cabe-lhe applical-o, quando incidente­
mente tem de conhecer do alg·uma causa matri­
monial (16); como administrador tambem muitas 
vezes lhe é indispensavel o seu conhecimeuto, 
para saber convenientemente dirigir as relações 
do Estado e da Igreja, e especialmente para de­
cidir os casos de recurso á Corôa (17) . 

Não será, pois, ocioso darmos rapida noção 
dos elementos materiaes constitutivos do Corpus 
juris Canonici . Estes elementos são: 

I. Decret·unt Gt·atiani. Meiado o seculo XII 
o celebre professor de Bolonha, Gratiano, que­
rendo solver as antinomias q uc appa1'ecião entre 
·'os Canones das anteriores collecções, compoz 
esta obra, que consta não sómente de decisões 
de Concílios e decretos authenticos ou apocry­
phos, mas ainda de Canones Apostolicos, de pas­
sagens dos Santos Padres, da Ordo ?'Omanus, do 
Liber diitrnus, e do Pontificalis., de textos do 
direito romano, e da leg·islação franca, de di-

(16) )Pegas-De Maior, Oap. 9, n . 426, 428 e seg. 

(17) D. n. 1911 de 28 de Março de 1857. V. Noç. 
Prelim . de Dir. Adm. Bras. T. 2 Cap. 3 § 2 in fin. 
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versos] penitenciarias e historiadores,l: eT final­
mente das suas observações pessoaes~ conh(:i'"ciaas 
por-Dieta Gratiani. O Dec1·eto de o·uro (como o 
denominão algumas antigas edições), so:ffreu 
varias interpolações, conhecidas pelo nome de 
Palea, talvez por terem sido intercaladas pelo 
discípulo de Gratiano.- Pa·ucapalea. Esta col­
lecção, depois de ter sido objecto dos trabalhos 
de numerosos glossadores decretistas, foi re­
vista e emendada por uma congTegação de 
cardeaes e doutores, nomeado por Pio V (18). 

li. Dec·rctalis Gregorii IX. Cedo, porém, a 
collecção de Gratiano deixou de ser satisfactoria, 
porque a legislação canonica continuou a des­
envolver-se ~rapidamente : não só se reunirão 
novos concílios ecumenicos (em Latrão 1179 e 
1215), --como os Santos Pontífices continuárão 
a expedir copiosamente as suas dee1·etaes ; 
apenas estava impresso o terço das cartas de 
Innocencio UI, e já se elevavão a 4.000. Nos 
noventa annos seguintes compozerão-se 5 col­
lecçõcs, que po1· Gregorio IX com o auxilio de 

(18} Pbillips. Du Dr. Eccl. dans ses sources, 
Cap. 2; Falck. Jur. :E:ncykl. § 99; Eschbacb Intr. 
Gen. n. 163; Gmeiner Inst. jur. Eccl. Priv. Pro­
leg· . § 21 e seg. ; Javall . cit. Cap. 6 § 9. 
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S. Raymundo de Penaforte, forão reduzidas a 
uma só. Esta collecção deu tambem lugar aos 
trabalhos de grande numero de glossadores e 
commentadores (19). 

III. Liber sextus. O prog-ressivo desenlvi­
mento da legislação canonic~ tornou indispen­
savel, no tempo de Bonifacio VIII (1228) nova 
refusão das decretaes posteriores a Gregorio IX. 
Esta compilação recebeu o nome de Liber Sextus 
por ter sido addicionada aos cinco livros da 
Gregoriana (20). 

' 
IV. Constitutiones Clementinm. Clemente V 

I' 

emprehendeu fazer uma collecção das suas pro-
pl'ias decretaes, a qual foi publicada por seu 
successor João XXII ; . mas nella não se achão 
comprehendidas algumas de Bonifacio VIII pos­
teriores ao Libero Sextus, as de Benedicto XI, e 
algumas do proprio Clemente V (21). 

(19) Phillips. cit. § 17 e seg.; Falck cit. § 100 ; 
Eschbach cit. n. 163: Gmeiner cit. § 32 e seg.; Ca­
vall. cit. Cap. 6 § 17. 

(20) Phillips cit. § 23 e seg.; Falck cit. § 101 ; 
Eschbach cit. n : 163 ·; Gmeiner cit. §-34; Cavall. cit. 
Cap. 6 § .19 . 

. (21) Phillips cit. § 25; Falck cit.. § 101 ; Es~ 
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Estas decretaes, que não forão colleccio~ 

nadas, servirão .de nucleo á nova collecção 
conhecida pelo nome de: 

V. Extravagantes, que comprehende 20 de­
cretaes de João XXII e 53 de outros papai 
anteriores, colleccionadas sem caracter offi~ 

cial por J. Chapuis (22). 

O Cot'pus juris canonici contém além disso : 

Os canones penitenciarias e dos apostolos. 

As decretaes de Sixto IV e V, colleccio~ 

nadas por Pedro Matheus. 

As de Alexandre III no Concilio de Là­
trão, 1179. 

As de Innocencio IV no Concilio de Lyão, 
1245. 

As Institutas de direito canomco, por 
Lancclot, etc. 

cbbach cit. n. 163; Gmeiner cit. § 35; Cavall. 
cit. Cap. 6 § 19. 

(22) Pbillips. cit. § 26 ; Falck cit. § 103 ; 
Eschbach cit. n. 163; Gmeiner cit. § 36; Cavall. 
cit. Cap. 6 § 20. 
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Na edição de Richter, a mais moderna 
de todas, se comprehendem tambem os cano­
nes do Concilio de Trento, e algumas bul­
Ias condemnatorias de erros modernos (23) . 

Devemos lembrar que antes do Dee1·eto de 
Gratiano varias colleccões de canones dos . 
concílios e decretaes dos Santos Padres já 
havião sido elaboradas, entre as quaes dis­
tinguem-se : 

I. O Codex Dyonisianus ou Hadrianus, or­
ganisado por Dyonisius emigus, ou o pequeno, 
no fim do seculo V ou começo do VI. Esta 
collecção ·recebeu importantes addições, e tor­
nou-se quasi official pelo facto de a haver 
Hadriano I enviado a Carlos Magno, que a fez 
receber pelo synodo nacional de Aachen (24) . 

II . Codem Isidori Peccatoris; em meiado do 
secnlo IX a ppareceu uma collecção de cano­
nes sob o nome de Isidoro peccator ou mm·ca-

· (23) Phillips cit. § 27; Falck cit. §§ 104 e 
105, not. 164; Eschbach cit. n. 164; Gmeiner cit. 
§ 36, Schol. 

(24) Phillips cit. § 5; Falck cit. § 96; Es­
chbach cit. n. 162; Gmeiner cit. §§ 11 e 12; Ca­
vall. cit. Cap. 5 § 7. 
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to·1·, que durante tres seculos foi considerada 
authentica, e attribuida ao bispo de Sevilha, 
do mesmo nome, morto em 633. Veio, porém, 
afinal a conhecer-se o embnste,e que á anti­
ga collecção hespanhola tinhão sido addic­
cionadas muitas falsas decretaes, onde predo­
mina o pensamento de fortificar, e talvez de 
alargar o poder que ao chefe visível da igreja 
foi cofiado por seu divino instituidor (25). 

Observaremos finalmente que o Co1·pus jwris 
canonici não é a exclusiva fonte deste direito ; 
porquanto, depois de sua o~·ganisação, reuni­
rão-se diversos Concílios Ecumenicos (de Cons­
tança, Bale, Florença e Roma, e o de Trento), e 
os Santos Padres continuárão a expedir decre­
taes, de que se tem feito diversas e volumo­
mosas collecções. Tambem devemos comprehen­
der entre as fontes : A.! Regulm cha'ftcclla'tim 
apostolicm, publicadas por cada Santo Padre 
por occasião de sua ascensão ao throno pon­
tificio. As declarações das congregações dos 
cardeaes - Congregatio sacri ofliccii, C. Indicis, 
C. Consistorialis, C. Episcopontw et .Reg·ularium, 

(25) Phillips cit. §§ 6 e 8; Falck. cit. § 97; 
Eschbach cit. n. 162; Gmeiner cit. § 14 e seg.; 
Cavall . cit. Cap . 6 §§ 1 e seg·. 



- 194-

C. Sacrorum Rituum, C. de propaganda fide, 
etc. (26). 

O direito elas nações modernas. 

As leis e codigos das nações modernas, 
que pertencem ao systema da ci vilisação christã, 
tambem são fontes subsidiarias do direito civil 
patrio nos seguintes casos : 

I Quando quer-se avaliar a boa razão em que 
se fundão os textos ·do direi to romano, e decidir, 
se são ou não sanccionados pelo uso moderno (1). 

li Nas materias políticas economicas, mer­
cantis e marítimas, nas quaes devem ser prefe­
ridos ao direito romano (2). 

Nas que se referem a minas e ferrarias o Alv. 
Reg. de 30 de Janeiro de 1802, Tit. 1. 0

, § 3.0, de­
clara especialmente subsidiaria o direito publico 
metallico d' Allemanha . 

(26) Phillips cit. §§ 33, 34 e 35; Falk cit. § 105 not. 
42; Eschbach cit. n. 161 ; Gmeiner cit. § 40 e seg. i 
Cavall. cit. Cap . 7. 

(1) V.§ 1 huj . Cap. 

(2) Lei de 18 de Agos to de 1769, § 9. 
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Ha até casos em que as leis e usos com­
merciaes estrangeiros reg·ulão de preferencia 
aos nossos ; taes são : 

I. As questões sobre o estado e a idade dos 
estrangeiros residentes no Imperio, quanto á ca­
pacidade para contractar, não sendo os mesmos 
estrangeiros commerciantes matriculados na 
fórma do art. 4 do Co digo Commercial. Todavia 
os contractos não são nullos, provando-se que 
vertêrão em utilidaue do estrangeiro. (3) 

li. A fórma dos contractos ajustados em paiz 
estrangeiro (4), salvo os casos exceptuados no 
Codigo Commercial (5). e os contractos exequi­
veis no Imperio, sendo celebrados por Brasileiros 
nos lugares em que houver consul brasileiro. (6) 

Grave difficuldade, porém, resta· a solver-se, 
e é: quando as leis e codigos das nações modernas 
civilisadas divergem entre si, e se contradizem, 
quaes se devem preferir? Entendemos que neste 

(3) D. Reg. n . 737 de 25 de Novembro de 1850, 
art. 3, § 1. 

(4) Cod. Com., aets. 301, 424 e 633 . 

(5) Cod. cit., art. 628. 

(6) D. Reg. n. 737, art. 3 § 2. 
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caso a regra a seg·uir-se é indagar, qual dessas 
leis ou codigos mais se aproxima das leis e cos­
tumes patrios, quanto á instituição do direito, a 
cujo respeito versa o ponto da questão. (7) 

Não convindo eutrarmos ag·ora no exame 
do caracter de cada uma dessas legislações li­
mitamo-nos a observar, que a douta Allemanha 
foi o primeiro paiz onde nos tempos modernos 
ensaiou-se a organisação de um codigo civil. 
Coceji foi, por Frederico. II da Prussia, in­
cumbido deste importante trabalho, cuja pri­
~eira parte, publicada em 17 49 a 17 51, nada 
mais é do que uma paraphrase do uso moderno 
do direito romano (8) . 

Com tendencias oppostas organisou a França 
o seu codig·o (1804), a que se ligou o nome de 
Napoleão, e que, fiel á sua origem revolucionaria, 
quiz com alarde romper as tradições do roma­
nismo, e operar uma recomposição geral e sys­
tematica do direito (9). 

(7) O Sr. Coelho da Rocha, Dir. Civ. Port., vol. l 
not. B. 

(8) O Sr. Coelho da Rocha cit., :bir. Civ. Port. 
vol. l not . B. 

(9) Savigny cit., Tr. du Dr . Rom. § 31. 
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Todos os codig·os que se formulárão antes e 
depois destes pertencem a um dos dous typos, 
-o allemão ou o francez . Classificão-se no pri­
meiro o codigo da Baviera (1756), o da Prussia 
(1794), o da Austria (1811), o do Cantão de 
Berne (1831), o da Hollanda (1838), e o de 
Argovia; pertencem ao segundo os codigos da 
Sardenha, Duas Sicilias, Luisiana, Baden, e 
Cantões de Vaud e Friburgo (10) . 

Nos codigos pertencentes ::to primeiro destes 
gTupos considerão-se os actos do estado civil 
nas suas relações ecclesiasticas; conservão-se 
as mesmas definições, di visões geraes e dou­
trinas ácerca de servidões, successões, pres­
cripções e contractos, e estabelece-se o sys­
tema de registro para a transferencia da pro­
priedade on de qualquer direito real sobre bens 
de raiz. 

Nos codig·os que constituem o segundo 
grupo ostenta-se o esquecimento das formulas 
e doutrinas de direito romano, estabelece-se 
a prescripção nos bens moveis, e attribue-se 

(10) Consolidaçã-o das leis Oi vis Bras. pag·. XXVII 
e seg·uintes; o Sr. Coelho da Rocha cit. voL 1 not. B. 
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aos contractos o effeito immediato de transferir 
o domínio independentemente de tradição (1) .. 

(11} Consolidação das Leis Civis Bras. cit. 
pag. XXVII e seguintes; o Sr. Coelho ela Rocha, 
Dr. Civ. Port. cit. vol. 1 not. B. 



TITULO III. 

Das leis civis. 

CAPITULO I. 

DA DEFINIÇÃO E DIVISÃO DAS LEIS CIVIS. 

§ 1.0 

Definição das leis civis. 

Nos precedentes títulos consideramos o direi­
to civil como sciencia em suas relações externas 
com as de mais sciencias, e como complexo de 
normas em relação ás fontes d' onde emanão. 
Agora imos estudai-o quanto a natureza e clas­
sificação destas normas, a sua obrigatoriedade 

e interpretação. 

Da idéa que um principio de absoluta per­
feição preside a toda a creação, deduz-se, que 
todos os entes são destinados a :fins especiaes, que 
se realizão na harmonia universal do plano divino. 

Mas o fim de qualq.uer ente não póde deixar 



-200-

de ser conforme á sua natureza, ao complexo das 
propriedades e attributos, de que é dotado pa~a 
poder existir no meio, em que a Providencia o 
collocou. Assim os phenomenos, que se operão 
na sua existencia, subordiuão-se a princípios, que 
emanão da sua natureza em relação ao seu fim 
seg·undo a ordem geral da Cl'eação . 

Estes princípios denominão-se leis no sen­
tido amplo desta palavra, comprehendendo tanto 
o mundo moral como o physico. É assim que Mon­
tesquieu as define- relações necessarias, que 
emanão da natureza das cousas. (1) 

Em sentido restricto as leis são- princípios 
deduzidos da natureza do homem para regular 
as suas acçõ~s na consecução dos seus fins racio­
naes; é tambem, considerada sob este aspecto, 
que o mesmo publicista diz que a lei em geral é 
-a razão humana emquanto g·overna todos os 
povos da terra (2) . 

(1) Montesquieu, Esprit des lois, L. 1 Cap. 3 ; 
Toullier, Le Dr. Civ. Fr . , Tit. Prelim . n. 3; 
Ortolan, Élem. de Dr. Pen. n. 4 e seg. 

(2) Montesquieu cit. L. l Cap. 3; Oh. Comte, Tr. 
de Leg. L. l Cap . 5; Ahrens, Cours de Dr . Nat. P. 
Gen . Cap . 3 § 9; Ortolan cit. n. 7; Toullier cit. n. 2. 
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Em sentido ainda mais restricto na palavra 
-leis só se comprehendem os preceitos juridi~ 
cos, reconhecidos pela sociedade, quer expri~ 

mão-se pelos costumes, ou sejão formulados 
pelo poder social ; cumpre, porém, advertir 
que nem todos os actos deste poder entrão 
nesta categoria (3) . 

Consideeadas no pr1meno sentido as leis 
comprehendem toda a creação, tanto o mundo fa~ 
tal como o livre ; no seg·undo abrang·em a moral 
e o direito ; no tl;lrceiro constituem exclusiva~ 
ment~ o direito positivo. 

Todas as cathogorias, que apparecem na 
classificação do direito, reproduzem-se na das 
leis, visto que aquelle é o complexo destas, 
Assim, as leis positivas se dividem em publicas e 
privadas, e estas em communs e especiaes. As 
leis privadas commu~s, que particularmente se 
denominão- civis- são os preceitos ·formulados 
pela sociedade política ou pelo poder que a re~ 
presenta para reg·erem as relações individuaes de 
seus membros, quer estas emanem de factos ge­

rados pela acção fatal do mundo physico, ou 

(3) A.hrens P. Gen. Oap. 3 § 9 ; Ortolan Expl. 
hist. des Instit. n. 10; T.oullier Le Droit Civil Fr. n. 
13 g seg . ; Zacharire, Le Dr. Oiv. Fr. T. Prelim. § 1. 

D CIVIL I 14 
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pela acção livre do homem ; quer respeitem a 
acção deste sobre as cousas, aos serviços volun­
tariamente estipulados, ou a posição de cada um 
no seio da familia (4). 

E' destas exclusivamente, que nos occupa­
remos neste titulo. 

§ 2.o' 

Classificação das leis c~ms. 

As leis civis podem ser classificadas em di· 
versas ordens, segundo os aspectos sop os quaes 
as considerarmos. Assim podemos examinai-as 
em relação: -L•, ao testemunho em que se fir­
mão; 2.•, á sua natureza; 3. •, ao seu obj ecto ; 
4.", á sua. amplitude; 5.•, ás relações d.e direito 
que ellas dominão. 

I. Já anteriormente mostrámos que o di­
reito positivo divide-se em consuetudinario, ou 
escripto, segundo nos é attestado pelos costumes 
nacionaes, na sua fórma popular ou scientifica, 
ou pela promulgação official da autoridade (1 ). 
Ora esta mesma classificação póde-se applicar 
ás leis positivas, e especialmente ás civis, que 

(4) V. T. l Cap. 2 §§ l e 4, e T. 4 Cap. l § unico. 

(l ) V. T. 1 cap. 2 § 4. 
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são uma subdivisão destas (.2). Como, porém, 
temos por vezes (3) h·atado dessa classificação, 
julgatuos ocioso insistir ag·ora nella. 

li. Se considerarmos as leis quanto á sua 
natureza, veremos que umas tem por fim definir 
certas relações, crear certos direitos; emquanto 
outras são estabelecidas sómente para regular 
o modo. por que se devem realizar estas relações, 
ou fazer valer estes direitos, quando por ven­
tura encontrem reluctancia. 

E' manifesto que as primeiras podem reali­
zar-se plenamente, e sortir todos' os seus effeitos, 
independentemente das segundas; emquanto 
·estas não são mais do que o complemento da­
quellas, e_ tem por unica razão de existencia 
a necessidade de auxiliar em certos casos a 
execução dellas. 

E' por esta razão que Bentham chama as 
primeiras - substantivas, e as segundas - adjec­
t·ivas; adoptando, porém, a phraseologia geral, 
denominaremos aquellas- theoricas, e estas­
praticas, ou ·de processo (4). 

(2) V. o § antecedente. 

(3) V. o T. 2 caps. l e 3 §§ 2 e 3. 

(4) Bentham, T1·. de Lég. Cap. I; V. T. l Cap. 
2 § 4. 



- 204-

III. Em relação ao seu objccto alg·uns juris­
consultos dividem as leis em pessoaes e reaes. 
Leis pessoaes são as que regem o estado e con­
dição das pessoas, como o poder patrio e marital, 
a puberdade, maioridade, etc., etc. Leis reaes 
(1·es) são as que tratão das cousas, absh·ahindo 
de quem as possue, como as que regulão as 
prescri pções,'~ servidões, hypothecas, etc. Ou­
tros accrescentão a esta classificáção um ter­
ceiro membro- as leis mixtas, que se referem 
ao mesmo tempo ás pessoas e ás cousas, taes 
como as que dizem respeito a facção testarnen-' 
taria, etc. E' manifesto que a esta divisão corres­
pondo a que no direito intemacional privado se 
faz dos estatutos pdssoaes, reaes e mixtos (5). 
Em lug·ar apropriado trataremos depois ma1s 
larg·amente deste assumpto (6) . 

IV. Consideradas em relação á sua amplitude 

(5) O St·. Coelho da Rocha, Inst. de Di r . C i v . 
Port. § 31; o Sr. Liz Teixeira, Cur .. ". de Di r. Civ. 
Port. T . P 1·elim. Secç . 2 Cap. 2; o Sl' . Sen . P. 
Bueno, D. Publ. Bras . n. 645 e seg. ; Consolidação 
das Leis Civis Bras. Intr. pag. XLV e seg.; Chanat, 
Tr. des Stat. n. 14; Frelix, Dr. Intern. Pt·iv. 
n. 17 e 18. 

(6) V. T. 5 Cap. 3 § 2. 
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podemos dividir as leis em g-eraes, especiaes e 
individuaes, segundo se estend.em á totalidade 
dos habitantes do paiz, a uma porção delles, 
ou sómente a certÇ>s individuas . A esta divisão 
corresponde pouco mais ou menos a que os ju­
risconsultos romanos fazião do jus commune, 
singularis, e privata priv-ilegia. 

Estes jurisconsultos den ominavam jus ge­
nerale, commune ou vulgatwn, o que .emana do 
jus stricttun e da ceq~titas (rat io juris e nat~bralis 
mtio); e j~bs singulat·e, o que decorre de elementos 
estranhos, que, introduzidos no direito, mo-

. dificão-lhe a pureza, taes são os bani nw1·es e 
a utiUtas, publica ou particular . Quanto ás 
isenções individuaes, ellas as designavão por 
circumloquios, ou pelas expressões- personales 
r.onstitMiones e privata p1·ivilegia (7). 

(7) Inst. § 6 de jor. · nat. gent. e civ. (I, 2.) 
Plané ex his (constitutionibwl) quredam sunt pet·­
sonalr.s, qnre nec ad exemplum trabuntur; qnoniam 
non hoc princeps vult. Nam quod alicui ob meritum 
indulsit, vel si quam pamarn irrogavit, v·el si. cui 
sine exemplo subvenit, personam nom tl'ansgre­
ditur. Alireautem, quum generales sint, omnes procul 
dubio tenent. V. Frag. de Ulpiari.o 1.• § 2 D. De 
const. prime (I, 4.) Frag. de Paul<il 16 D. De leg., 
sencons., et long . consuet. (I, 3.) Jus sing·ulare est, 
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O y"us generale, segundo Maynz (8) distingue 
se do Jotts commune, em que o primeiro se 
applica a todos os cidadãos, e o segundo a 
todas as partes do terri to rio o 

O jus singulare, que na maior parte das 
vezes os jurísconsultos romanos denominavão 
]Jrivilegi·wn, era um preceito relativo a uma 
classe de pessoas, de causas, ou de negocias; 
pelo qual 'se l hes dava uma vantagem ou pre­
j uizo especial, como o privilegio dos testa­
mentos militares, elas classes isentas da tutela, 
·ele certos credores no processo de fallimento, 
etc ., ou pelo contl'ario as medidas especiaes 
relativas aos hereg·es e jueleos o 

Entretanto nem todo o direito relativo a 
classe de pessoas ou causas se considerava 
como - y'us singula1'e ; assim o usucapião res-

quod contra tenorem rationis propter aliquam utili ­
tatem auctoritate constituentium introductum est. 
V. Frag. 14 e 15 eod. tü., 141 D. De reg. jur . 
(L. 17) . 

Consto 2 Cod . De leg. et Const. Princ. et edict. 
(1, 14) . 

Savigny, Tr. du De. Rom. § 16; Maynz, Elém. 
de Dr. Rom . § 90; Mackeldey, Man de Dt·. Rom. 
§ 196 e seg.; Heineck, Recit. § 59 e seg. 

(8) Maynz cit. § 90 not. 10. 
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tricto por J ustiniano ás co usas moveis, não era 
como tal considerado ; o direito do. pupillo á 
actio t·utellm era um jus singulare : e sua inca­
pacidade não o era-; o Senato Consulto Velleiano 
era jus singtdare ; a capacidade exclusiva da 
mulher para conüahir matrimonio com o homem 
não o era (9). 

Chamavão-se privata privilegia as excepções 
de leis decretadas em favor de certos indi­
víduos ; e di vidião-se em privilegia ]Je1·sonce, teí 
et causce. Os primeiros perecião com as pessoas 
a quem erão concedidos; os outros transmit­
tião-se a todos os que succedião na cousa ou 
causa a ·que estavão ligados. Tambem dividião­
se em legalia e pactitia, favorabilia, e odiosa, 
gratuita e onerosa, etc., especies que ·se definem 
pelas proprias denominações (10). 

Falck, porém (11), denomina jura singu­
laria os princípios que se a:ffastão do direito 
ordinario, e são applicaveis a todos os subditos 
em certas circumstancias; beneficia legis as re-

(9) Savigny, Tr. du Dt·. Rom. § 16. 
(lO) Maynz Elém. de Dr. Rom. § 90 . . Sobre a 

di:fferença dos ju1·a singula1·ia e privilegia. V. tambem 
Heineck Recit. § 59 e seg. 

(ll) Jur. Encykl. § 16. 
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gras relativas a certas pessoas, mas que se 
não podem applicar sem que estas as invo­
quem ; e privilegia as leis espeeiaes, que ex­
ceptuão das leis geraes certas pessoas, classes, 
ou communidades, 

Na antiga legislação portugueza ha vião 
numerosissimos privilegias; forão, porém, todos 
abolidos pela Constituição do Imperio, com as 
tre~ · unicas excepções: 

1." Dos que forem julgado.s essencial e 
inteiramente ligados aos cargos po1· utilidade 
publica (12). 

2. • Do fôro privilegiado a que por natu­
reza pertencem certas causas, como das mili­
tares, ·ccclesiasticas, commerciaes e da fazenda 
publica (13). 

. 
(12) Const. Polit. art. 179, § 16. 

(13) Const. Polit. art. 179 § 17, arts. 8 e 324 
do Cod. do Proc. Crim. (causas milit. e eccl.) ; L. 
de 3 de Dez. 1841, art. 109; L. n . 631 de 18 de Set. 
de 1851 (causas milit.) ; L. de 29 de Nov. ele 1841 ; 
Reg. d.e 12 ele Janeiro d.e 1842 (causas da Fazenda Na­
cional), e outras. V. o Sl'. P. Baptista, Comp. de theor. 
e pr. do Proc. Civ. § 41 ; Souza Pinto, Pr. Lin. 
sobre o Proc . . Civ. Bras.; Moraes Carvalho, Praxe 
Forense §§ 52 e seg·. 



-209-

. 3." Dos que competem exclusiva .e tempo­
rariamente aos inventores pelos seus descobri­
mentos e producções (14). Cumpre-nos porém , 
advertir, que estes não- são verdadeiros privi­
legias na technologia juridica, e sim o reco­
nhecimento do direito de prJpried.ade, que cabe 
a· cada um no producto de seu trabalho m­
tellectual, como no do physico (15). 

Segundo aquelle direito os privilegios po­
dião. cessar pot· qualquet• dos modos que Borg·es 
Carneiro (16) menciona !. attendendo-se , porém, á 
nátureza delles segundo a dou trina da nossa 
Constituição, torna-se evidente ·que não podem 

cessar nem pela renuncia do privilegiado, nem 
pelo não-uso por dez annos, nem pelo \lSO contra­
rio do privileg·iado, e sim pela cessação da qua­
lidade ou da causa porque foram concedidos, 
visto que ·não se póde renunciar expressa ou 
tacitamente ao que foi instituído por motivo 
de orde!ll publica (17). É de mister, porém, 

(14) Const. Polit. art. 179 § 26; Lei de 28 de 
Agosto de 1830. 

(15) üh. Com te- De la propriété. 

(16) Dir. Civ. § 8 ns. 35 e seg. 

(17) Ulpiano, .Fr. 45 § l D. De reg·. jur. (L. 
17) -Privatorum conventio juri publico non cleroga.t. 
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que esta cessação seja completa a respeito da 
corporação ou do individuo privilegiado, e que a 
lei não determine o contrario, como acontece 
ácerca das vi uvas (18) . . 

Devemos tambem observar, que consideradas 
em relação á extensão do territorio, que abran­
gem na sua acção, e as autoridades que as de­
cretão, as leis podem ser classificadas em geraes, 
provinciaes e mumm paes (19); e'stas tem a 
denominação peculiar de - posturas (20). 

Cumpre, porém, attender-se, que as leis pro­
vinciaes e posturas municipaes não são fontes do 
direito civil, visto que nem as assembléas le­
gislativas provinciaes podem legislar sobre esta 

Papiniano, Fr. 38 D. De pactis (li, 14) Jus pu­
blicum privatorum pactis mutari non potest. 

Const. 6 Cod. De pactis (li, 3) - Pacta qu re 
contra leges, constitutionesq ue, vel contra bonos 
mores :fi nnt, nullam vim habere, índu bitati j uris est. 

Repert. das Ord. vol. 4, p. 258 vb. Privilegias; Ga­
ma- Decis. 386, n. 11 ; Phrebo- Decis. n . 146, n. 17 · 

(18) Repert. das Ord. vol. 4, pag·; 910, vb. Viuva' 
e vol. 1, pag·. 772, vb . Cttstas. 

(19) Const. art. 13 e seg·., 167 e 169; Acto A.dd . 
art. 10, § 4 e arts. 11 e 13; Lei de 12 de Maio de 1840. 

(20) Lei de l de Outubt·o de 1828, arts . 39, 66, etc. 
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materia, nem as camaras mummpaes a podem 
incluir nas suas propostas (21) . 

V. Consideradas as leis quanto ás ?'e­
lações de· direito, que e/las dominlio, dividem-se 
em absolutas ou imperativas e suppletivas ou 
disposi ti v as. 

As primeiras s~o as que ordenão de modo 
necessario e invari:wcl ; as seg·undas são as 
que deixão ás vontades individuaes a determi­
nação das relações de direito, e só as definem 
quando estas vontades não se manifestão (~2). 

Alguns jurisconsultos (23), fundados em um 
fragmento de Modestino (24), dividem as leis 
em perceptivas, prohibitivas, permissivas e pu­

nitivas ; outros excluem da classificação o ui~ 
timo membro (25). 

(21) Acto Add. art. 12 ; Lei de 12 de Maio de 1840, 
arts. 2 e 3. 

(22) Savigny, Tr. du Dr. Rom, § 16 ; Falck, 
Jur. Encyk. § 18. 

(23) Heineck, Recit. § 73 ; Borges Carneiro, § 10, 
n. 18 n.- b- etc.; Zachal'ire, Le Dr. Civ. Fr. § 
31 ; Toulliet·, Le Droit Civil Fr. n. 82 e seg.; 
Falck cit. § 18. · 

(24) Frag·. 7 D. De leg. (I, 3) Legis virtus hrec 
est: imperare, vetare, permittere, punire. 

(25) Coelho da Rocha, Inst. de Dir. Civ. Port. 



- 212-

As leis prohibitivas não se distinguem d.as 
perceptivas (absolutas ou imperativas) senão 
pela sua forma negativa, pois que a destas é 
affirmati va ; mas esta diversidade de fórmas, 
de que se póde revestir o preceito legislativo, 
rião tem por si mesmo sufficientc valor para 
justificar a classificação. 

Quanto ás leis meramente permissivas de­
vemos attender que para uma causa ser per­
mittida, não é preciso que a lei o declare; 
assaz é não haver lei que a vede (26), salvo 
quando quer se fazer cessar prohibição anterior, 
ou isentar della certas classes. 

Visto que a disposição e a sancção são 
partes constitutivas das lei.s, as punitivas não 
devem formar uma classe distincta, e. sim serem 
incluídas na das perceptivas, ou das prohibiti­
vas. Costuma-se, porém, dar aquelle nome ás leis 
que não contém prohibição expressa, porque a 
presuppõetp., e limitão-se a definir a pena ; tae~ são 
de ordinario os codigos criminaes ou penaes (27) . 

§ 32; Liz Teixeira, Curs. de Dir. Civ. Port. T. 
Prelim., Secç. 2, Cap. 2. 

(26) Oonst. art. 179 § 1; Cod. Crim. a.rt . 180; 
Falck J ur. Ençyk. § 18. 

(2}) Falck, cit. § 18 not. 31 ; Demolombe, Cours 
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Sanig·ny observa (28), que o citado frag­
mento de Modestino não pôde servir de base 
á exposta classificação, visto que este juris­
consulto antes quiz indicar _os principaes effeito's 
da lei, do que dar as bases para uma classi­
ficação ; e o Sr. Coelho da Rocha (29), que 
as disposições facultativas, pe1·ceptivas o pro­
hibitivas soem vir confundidas na mesma lei, 
por exemplo:-,-a lei é facultativa quando per­
mitte a cada um fazer ou deixar de fazer tes­
tamento; é prohibitiva, quando veda-lhe offen­
der as legitimas; é perceptiva, quando lhe pres­
creve as solemnidades com que o testamento 
deve ser feito. 

A estas cinco classes de leis, geralmente 
admittida·s na jurisprudencia , Bentham (30) 
accrescenta as seg·uintes : 

Leis pennánentes e passageiras, segundo são 
destinadas a durar indefinidamente, ou por pouco 

du Cod. Napol. n. 15~ ; Za.9hariro, Le Dr. Civ. Fr. 
n. 31. 

(28) Ci~ . § 16 n. h. r·· 

(29) Cit. § 32. 

(30) Vistas g·eraes de .Nni corpo corupl. de Legisl., 
Cap. 1.• · . . 



-214-

tempo; na segunda classe collocão-se em geral 
os regulamentos. 

Leis dú·ectas e indirectas, segundo ordenão 
ou prohibem o proprio auto, que querem fazer 
apparecer on evitar, ou -servem-se para este 
fim de meios remotos, ordenando ou prohibin­
do outros actos, que com os primeiros tem 
relação mais ou menos proxima . 

Leis coercitivas e punitivas ou attractivas e 
t"Bintmemtorias, segundo empregão as penas ou 
recompensas corno meios ele alcançar o fim que 
tem em vistas .' 

Observaremos, porém, que estas classifi­
cações são mais adequadas no direito cnml­
nal e administrativo, do que no civil. 

CAPITULO ll . 

DO COMEÇO E CESSAÇÃO DA l~ORÇA OBRIGA'l'ORIA DAS 

LEIS CIVIS. 

§ ].• 

Da publicação das leis cwts . 

As leis moraes e jurídicas não actuão sobre 
o homem seuão por intermedio de sua razão ; é 
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preçiso que elle . conheça os limites, que ellas 
impoem á sua actividade, para que possa livre­
mente conter-se dentro delles. Assim, em­

quanto o acto legislativo não se patenteia aos 
cidadãos não póde obrigai-os; d'ahi a necesl­
dade de sua promulagação (1). 

Primi ti vamen te em Roma só a lei se tornava 
obrig·atoria depois de publicada em alta voz du­
rante tres dias de mercado (pot·t t1·úwndinum); 
e o edicto do Pretor era escri pto em uma pa­
rede branqueada (in pan:ete dealbato), d'onde lhe 
provinha o nome · de - album prcetoris. 

O imperador Anastacio fallando de uma 
. constituição de Zeno, diz que ella devia vigorar 
~ ex die, quo pro'l1~ulgata est (2). Justiniano, po­
rém, espaçou por dous mezes a época em que de-

(1) Const. 9 Cod. De leg. (I, 14)- Leges sacratís­
simoo quoo constringunt hominum vitas, intelligi 
ab omnibus debent, ut universi prrescripto earum 
manifestius cognito, vel inhibita declinent, vel 
permissa sectentur. 

(2) Const. 65 Cod. De Decurionibus etc. (X, 31)­
Eadem videlicet constitutione divre memorire Zeno­
nis ex die, quo promulga ta est, suas vires obtinente; 
cúm conveniat, leges futuris regulas imponere, non 
Prreteri tis calumnias excitare. 
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v1a começar a obrigatoriedade da sua lei sobre 
testamentos (3), disposição esta que Dunot (4) 
eleva á categoria de priúcipio geral para desig­
nar o prazo em que as leis se tornavão obrig·a,­
torias entre os Romanos; mas, evidentemente esta 
medida é especial para e:.;te caso (5) e a regra 
geral é a que Anastacio estabelece nas palavras 
acima referidas (6). 

Em França, antes da revolução de 1789, a 
publicação da lei consistia na leitura e registro 
della nos parlamentos, o qup. a tornava obrigato­
ria em todo districto destes. Os costumes, po1·ém, 
de algumas províncias exigião o seu registro em 
cada uma das jurisdicções inferiores. 

Porém essa publicação era puramente ficti-

(3) Novell 66, Cap. l. 

(4) Trat. das Prescripçües, P. 2, Cap. 2. 

(5) Liz Teixeira, Curs. de Dir. Civ. Port. not. 
18 do Tit. Prelim. 

(6) Sobre toda a ma teria deste § V. Imbert, 
Essais crit. sur le Cod. Napol., -Cap. 1; B. St . Prix, 
Recherches -sur les divers modes de publica.tions des 
lois ; Zacari@:; L e D roi t Çi v. F r., §§ 22 e 25 ; Mo.ur lon, 
Répét. écr. ~lJ!' le prem. exam. du-Cod. Napol.; T6ul­
lier, Le Droit, Ç)iyjll FJ·~nç. T. Prelim. Sect. 5, n. 7 e 
seg.; Gravina, De ortq et ptogr. Jur. civ. Cap. 30 e 38. 
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cia; porquanto, a lei confeccionada secretamente 
no gabinete do monarcha, lida apenas perante 
tribunaes, só frequentados pelas poucas pessoas 
que nelles tem ncg-ocios a tratar, registrada em 
secretarias que estão ao alcance de ainda menor 
numero de pessoas, não se podia dizer reaL 
mente publicada. 

A revolução trouxe a necessidade da dis­
cussão e approvação da lei pelo corpo legislativo, 
o que constituía um poderoso elemento de pu­
blicidade. Entretanto, para sortir os seus ef­
feitos, ella ainda ficou dependente do facto 
secreto da sancção ; determinou-se pois (7) que 
logo que esta fosse concedida, se remettessem 
as leis aos tribunaes e ahi fossem lidas, -pu­
blicadas e a:ffixadas. Dest'arte tornou-se a lei 
dependente de um facto humano. 

Determinou-se depois que as leis fossem li­
das no pulpito pelos parochos e coadjutores (8) ; e 
que além de set·em remettidas a todos os tribu­
naes e autoridades, transcriptas e afixadas, fossem 
tambem lidas depois de finda a missa (9). Além 

(7) L. de 20 de Outubro de 1789. 

(8) Decrs. de 23 e 26 de Fevereiro de 1790. 
(9) L. de 2 e 5 de Novembro de 1790. 

D CIVIL I 15 
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de outras providencias que posteriormente se 
d~rão, ordenou-se mais que fossem inseridas no 
Boletim das leis, publicadas em cada localidade 
ao som ele trompa ou tambor dentro de 24 horas 
da recepção do Boletint, e lidas publicamente em 
cada clcca(la pelo 1naire, por um official municipal, 
ou pelos presidentes de secções (lO) . 

Descrendo, porém, da efficncia de todos estes 
meios de publicidade, determinou o legislador 
(11) que logo que o boletim das leis fosse distri­
buído em cada capital de departamento, se con­
siderasse a lei olJl•igatot·ia em tocla. extensão 
delle; voltando-se assim á publicação muda e 
mysterio sa do regimen do a bsol u tism o. 

O Codigo Napoleão, porém, apoiado na dis­

posição do artigo 37 da Constitblição do anno VIII 
tornou a lei obrig·atoria em todas as partes do 
Imperio logo que' nellas se podesse julgar conhe­
cida a promulgação imperial, a qual dev ia ter 
lugar dez dias depois do voto do corpo legisla- . 
tivo; isto é, a tornou obrigatorü1 na residcncia elo 
Imperador no dia seg·uinte ao ela promulg·ação, e 
nos outros departamentos nesse mesmo prazo, 

(lO) D. 14 Frim . an. II, art. 9. 

(ll) D. 12 Vend . au . IV. 
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augmentado de tantos dias quantas vezes houve­
rem dez myriametros entre a cidade onde hou­
vesse sido feita . a pu blicaçã0 e a capital do de­
partamento. 

Este systoma, que se fundava na pnl)licidade 
da discussão parlamentar e na fixidade elos prazos 
da promulgação e da publicação local da lei, foi 
(12) substituído por outro muito mais defeituoso 
do que todos os anteriores, mas que, não obs­
tante, acha-se ainda hoje em vigor naquelle paiz: 
a promulgação se opéra pela inserção da lei no 
boletim, e se reputa conhecida no dia seguintg 
áquelle em que o boletim é enviado pela tJrpo­
graphia imperial ao ministro à::t justiça, que 
lança em seu reg·istro a época da recepção. 

·Quando, porém, se quer apressar a execução da 
lei, é ella remettida aos prefeitos, que em conti­
nenti a mandão imprimir e affixar onde convem 
(13). 

Este systema de promulgação é, pois, intei­
ramente :f:icticio ; pois é impossível que se saiba 
em toda a França, dentro de 24 horas, que 
a lei foi impressa no boletim, e que este foi 

(12) Ord . Reg·. de 27 de Novembro de 1816. 
(13) Ord. de 18 e 25 de Janei~o de 1817. 
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remettido á competente secretaria de estado ; 
entretanto, de então em diante a lei se reputa 
publicada, e se torna universalmente obrigatoria 

Cumpre attender-se que os decretos de 
interesse geral, expedidos pelo poder executivo, 
estão sujeitos ao mesmo systema de publica­
ção e de obrigatoriedade, systema que neste 
caso ainda menos justificavel é, visto que 
taes decretos são elaborados em seg·redo rro 
conselho de estado ou no de ministros, sem 
que o publico tenha delles o menor conheci­
mento. Quanto aos decretos de interes::;e par­
ticular, não inseridos no boletim, sómente são 
obrigatorios depois de individualmente notifi­
cados áquelles a quem concernem. 

Pela Ordenação Affonsina (14) pertencia ao 
chanceller-mór todo o expediente das cartas do 
rei, entre as quaes devemos comprehender as 
leis; d'onde inferimos, que a promulgação destas, 
era uma das suas muitas attribuições ; nada, 
porém, a Ordenação declara quanto ao prazo em 
que devia começar a obrigatoriedade das leis. 

(14) Lei l, Tit. 2 .. .. e bem assi como o capel­
lam he medianeiro antre Deos e Nós em feito de 
nossa alma, bem assi ho he o Chanceller antre Nós e 
os homens, quanto he em as cousas temporaes ... 
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Na Ordenação Manuelina (15) se co'nfere 
explicitamente esta attribuição ao chanceller­
mór, e se determina que as leis comecem a 
obl'ig·ar na côrte 8 dias , depois de promulgadas, 
e ncJ.s províncias depois de 3 mezes, devendo 
aquelle funccional'io remetter traslados dellas 
aos corregedores de comarcas,. 

E' esta mesma doutrina a que se acha 
reproduzid~ na Ordenação Phillipina ()-6). Quan­
to, porém, ás províncias Ultramarinas deter­
minou-se q ne as leis só começassem a o brigar de­
pois de publicadas nas cabeças das comarcas (17) . 

. Actualmente a promulgação das leis se faz 
em Portugal por meio da sua inserção na Gazeta 
0/ftcial, começando a obrigar na côrte 3 dias 
depois, nos demais termos d~ reino 15 dias, e 
nas ilhas 8 dias depois da chegada ela -primeira 
embarcação que levar a participação offi.cial 
da lei (18). 

Entre nós a sancção das leis .é acto po-

(15) L. l, T. 2, § 9. 

(16) L. l, 'l'. 2. § 10. 

(17) L. de 25 de Janeiro de 1749. 

(18) D. de 19 de Agosto de 1833 e Lei de 9 
de Outubro de 1831. 
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litico de exclusiva competencia do Podel' Mo­
derador (19) ; mui diverso delle é a promul­
gação-acto administrativo, e portanto da at­
trilmição do Poder Executivo (20). 

Qne a promulgação é indispensavel para 
que a lei possa obrigar não ha duvida algu­
ma, visto que ella é o acto sole mne pelo 
qual o Poder Executivo decl<tra á nação que 
a lei está complet:J. pela sancção, que vai 
entrar r.m execução, e que elle assume ares­
ponsabilidade desta execução. 

A sancção ainda é um phenomeno em­
bryonario da lei, phenomeno mysterioso, que 
se passa nos recintos das régias pomadas, e 
de que o publico não póde ter immediato co­
nhecimento . E' pela promulgação que a lei 
nasce para a vida externa social . 

Mas será a promulgação sufficiente para 
que, desde que se verifique, torne-se log·o a 
lei obrig·atoria em toda a extensão do Imperio? 

Comqnanto os projectos legislativos sojão 
elaborados com toda a publicidade no seio da 

(19) Const. art. 101, § 3. 

(20) Const. arts. 68 e 70. 



- 223 -

repeesentação nacional, desde que são sub­
mettidos á sancção, escapão ás vistas da na­
ção, e só pela pi·omulgação é que ella co­
nhece, se forão ou não completados pelo po­
der sanccionaclot'. -A obrigatoriedade da lei 
nasce, pois, do conhecimento da sancção . 

Como, porém, não é p.ossivel verificar-se 
o conhecimento que cada individuo tem effe­
ctivamente, ou póde razoavelmente ter, da 
sancção, não se deve fundar a obrigatorieda­
de da lei senão no conhecimento presumido . 
Deverá, porém, esta presumpção fundar-se na 
effecti v a pu h li cação da lei em cada uma elas 
localidades, nas cabeças de comarcas, ou nas 
capitaes das províncias? Serú preferível antes 
o systema ele prazos progressivos, como o 
do Codigo Civil francez, ou o de um prazo 
unico para todo o Imperio (21)? 

Todos estes systcmas, em cuja analyse 
não julgamos conveniente entrar agora, tem 
suas vantagens e inconvenientes; o ultimo, 
porém, nos parece ser mais razoavel, uma 

(21) A questão ele preferencia entre o prazo 
unico e o pt·og-ressivo é satisfactoriamente .Uiscu­
ticla por Ymbert cit., Cap. l n. 46 e seg-.; o St·. 
Senador P. Bueno, DiT. Publ. Bras. n. 191. 
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vez que o prazo comece a correr ele um facto 
publico e notorio, qual é a apresentação do 

projecto de lei á sancção. 

Nem se deve receiar que ·se possa assim 
vir a executar uma lei que o Imperador te­
nha recusado sanccionar, visto que o facto 
da recnsa é tão grave e tão raro, que, quan­
do succecla realizar-se, não escapc:mí. á atten­

ção do publico. 

Entretanto, não obstante a larga publi­
cidade que acompanha a discussão das leis, 
convem que o Poder Executivo, d pois de 
sanccionadas, amplie a sua publicidade, quan­
to lhe fôr possível ; para este fim creou-~e 

um archivo publico, onde são conservados os 
originaes ' de todos os actos legislativos; or­
denou-se a sua impressão e numeração; re­

gulou-se o modo porque os seus exemplares 
impressos devem ser distribuídos m .s estações 

publicas da côrte e províncias, e determinou­
se que, logo que os juizes de direito os re­
ceberem, fação pubLcal-os nas cidades ou vil­
las que forem cabeças de comarcas por editaes 

affixados nos lugares mais publicos , e enviem 
disso certidão aos respectivos presidentes de 

províncias (22) . 
(22) L. de 20 de Outubro de 1823; D. de 23 
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Entretanto, ainda q·uando haja qualquer 
omissão na remessa, ou publicação local das 
leis, nem por isso d0ixão estas de ser o bri­
ga to rias, logo que se termina- o prazo mar­
cado na cit. Orcl. liv. 1, tit. 2, § 10. Vicl. 
o Av. n. 546 ele 14 Nov. de 1862. 

Hoje acha-se extincta a antiga J'epartição 
da ch:mcellaria-mór do Imperio (23) ; o gran­
de e pequeno sello passárão para a secretaria 
de estado elos negocias da justiça, (secção 
central), e o respectivo ministro e secretario 
de estado é o chanceller elo Imperio (24). A 
publicação das leis faz-se actualmente nas 
secretarias de estado a que tocão os neg·ocios 

de que a lei trab, pelos respectivos directo-
. res geraes, sob cuja fiscalisação é feita pela 

typographia nacional a remessa e distribui­
ção dos exemplares dellas pelas repartições e 
autoridades publicas (25). 

de Junho de 1833; DD. de l e 2 de Janeiro de 
1838. 

(23) L. de 4 ele Dezembro ele 1830, art . l. 

(24) D. n. 2350 de 5 de Fevereiro de 1859, 
art .. 3, § I, e art. 5. 

(25) D. n. 2458 ele 6 de Setembro de 1859; 
Ord. n. 65 ele 26 de Nov~mbro de 18(31. 
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Devemos lembrar que alg-umas vezes as 
leis marcão prazo especial para a sua execu­
ção, como succedeu com o Codig·o Comrner­
cial cuja obrigatoriedade só começou seis mezes 
depois da data da sua publicação na côrte (26) . 

§ 2. o 

Da não retroactivúlacle das leis c1v~s. 

Se a lei não é obrigatoria senão depois 
de publicada, isto é, depois que os cidadãos 
podem adquirir o conhecimento de sua exis­
tencia, é evidente que ella não pôde estender 
a sua acção ao passado, porque seria obrig·ar 
os cidaclãos a obedecerem a uma lei, que ainda 

não existe, e que portanto é impossivel co­
nhecer-se ; seria tornar vacillante todos os 
seus actos, incertas todas as suas relações j u­

ridicas, pois vi verião sob o perenne receio · ele 

(26) Cod. Comm. art. 912; A.v . de 5 de Ou­
tubro de 1855; ; e Ass . do Trib. do Comm . de 
9 de Julho de 1857. -O Decr. n. 4052 de 28 de 
Dezembro de 1857, art. 44, manda que se lhe 
dê immediata execução, log·o que fôr publicado, 
na curte, no Dia.r"io Oflicial, nas províncias, nos 
periodicos que costumã.o publicar os actos o:fficiaes. 
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que um dia viesse inopinadamente a lei de­
clarar nullos actos hoje considerados válidos, 
ou criminosos actos hoje tidos como innocen­
tes . A retroactividade das leis importaria um 
s:ystema de embuste e expoliação (1) . 

Estes princípios não erão inteiramente 
desconhecidos da legislação romana (2), can.o­
nica (3) e patria (4) ; entendia-se que· em regra 

(1) Belime- Philosophie du Droit, L. 4, Cap. 
6; Sr. Dr. A. lVI. Pe rdi g·~o Malheiro - Com. a Lei 
n. 463 de 2 de Se tembro de 1847, Cap . 4. 

(2) Const. 7, Cod . De leg·. (I, 14) - Leges et 
constitntiones futuris ceetum est dare fo rmam neg·o­
tiis, non ad facta pneterita revocaei, nisi nomi­
natim et de pr::eterito t empore, et ad huc pen­
de ntibus negotiis cautum sit. 

Na Const. ult. § 2 Cod. De Sacr. Eccl. (I, 2) 

achamos um exemplo ele app lieaç~o particular da 
lei a casos preteritos. 

(3) Aug·. Barb . In j us. Pontif, L. l. Decret. 
T. 2. De Cous tit . C3ip . 2. CogniJscentes e Preterm. 
L. 1, T. 2, Cap . 2; Cavall. Iust . Jur. Can. Pro­
leg ., Cap . 3, § 1 e seg. 

(4) O Decr. de 1'7 de Julho de 1778, suspen­
dendo diversas leis, detel'minou: I. o, que as suas 
disposições se g uardem de sua data em diante 
sem respeito algum ao passado ; 2 . o, que a nin­
g·uem seja permittido intentar d.e novo acçüo a] -
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a lei não póde ter effeito retroactivo, sa1vo nos 
casos em que expressamente o determina (5) . A 

guma sobre o dü·eito que lhe podião dar as leis 
suspensas ainda com o motivo de o ter adquirido 
em tempo habil; 3.•, que nas causas já findas e 
extinctas por sentenças passadas ou por amiga­
veis transacções legitimamente celebradas, :fiquem 
estas em toda a sua fot·ça; 4.•, quanto ás causas 
pendentes, que se julg·assem na superior instancia 
pelas leis que região ao tempo, em que sEi pro ­
ferirão as sentenças na 1. • instancia ; se, porém, 
nesta ainda não tivessem sido julgadas afinal, que 
se lhes applicasse o novo Direito (V. Novell. 115 
pr. e Cap. l.•). 

O A.ss . V de 5 de Dezembt·o de 1770 declarou 
que a Lei de 9 de Setembro de 1769 no § 1 não 
comprehende os testamentos que antes della se 
achavão feitos e consummaclos pela morte do tes­
tador. Decisão analog·a quanto á successão dos 
morgados em conformidade das instituições ante­
riores á Lei de 3 de Agosto de 1770, foi dada pelo 
Ass . II de 9 de Abril de 1792. O Ass. IV de 5 
de Dezembro da 1770 decidio que a nullidade dos 
legados, declarada pelo Ass . de 29 de Março não 
comprehendia os legados já cumpridos e as des­
pezas já feitas pelos testamenteü·os legitimamente 
e de boa fé. O mesmo foi decirlido pelo Ass . de 9 
de Abril de 1772 em relação aos legatarios que 
em boa fé tivessem recebido taes legados. Borges 
Carneiro, Di r. Oi v . § 11 n. 10, nota a. 

(5) Assim a Lei de 9 de Setembro de 1769 
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nossa Constituição, porém, estabeleceu um prin­
cipio absoluto- a disposição da lei não terá ef­
feito rel-roactivo (6) . 

É preciso çonhecer-se com exactidão em 
que consiste a retroactividade das leis. 

Sustentão alg-uns jurisconsultos que ella con­
siste em não serem as leis applicave1s a casos pre­
'teritos ou pendentes ao tempo da sua publicação. 

Este principio não póde ser aceito em toda 
sua extensão. Com effeito, as novas leis algumas 
vezes se applicão a casos pendentes e a factos já 
passados. Assim: 

I. As leis de org·anisação judiciaria são exe­
quiveis tanto a respeito dos factos consumados 

disting-ue expressamente as suas disposições do 
futuro (do § 14 ao § 17) das de preterito (do§ 18 
ao fim); a de 6 de Outuoro de 1784 § 10 com­
prehende os esponsaes preteritos nílo ajuizados den­
tro de 3 mezes. O .A.ss . de 29 de Março de 1770 
decidia que a nullidade dos testamentos conteúda 
no § 21 da dita Lei de 9 de Setembro de 1769, 
comprehende os anteriores que ao tempo da pu~ 
blicação da lei se acha~ão pendentes e igualmente 
os legados deixados nos mesmos testamentos. 

(6) Const., art. 179, § 3. · 
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antes ele sua promulg-ação, como a respeito elos 

processos que clla acha instaurados pela ante­
rior organisação judiciaria. (7) 

li. As de processo civil c crime applicão-se 
tanto aos processos pendentes com0 aos factos 
anteriores a ellas, mas que sob o seu imperio são 
trazidas a juizo. (8) 

III. As penaes applicão-se elo mesmo modo, 
quando ínnoccntão actos, que as leis anteriores 
qualificão crimes, ou quando decretão penas 
mais bramlas, salvo quando ha sentença con­
demnatoria tornada irrevogavel ou de que S@ 

não conceda revista (9). 

Quanto ás leis cí vis, en tcndeu~se outr' ora 
que não erão applicaveis aos processos pendentes 
(lO), salvo quando exprcs~amcnte o determina-

(7) Cod. do Proc. Crim ., Disp . Prov., arts . 12, 18, 
24; D . de 13 de Dezam bro ele 1832, ar ts. 36, 42 e 46; 
D. n . 122 de 2 de Févereiro de 1842, art . 18 e seg·. 

(8) Além das disposições leg·islati v as, citadas na 
nota precedente, v. mais D. n, 737 de 25 de Novembro 
de 1850, art . 742; D. u. 1597 de l de Maio de 1855• 
arts . 86 e seg·.; D. n. 564 de 10 de Julho de 1850, art. 3; 
D . de 17 de Julho de 1778, v. nota 4 supra. 

(9) Cod. Crim. arts . 309 e 310. 

(lO) Dec r . de 17 de J1.1lho de 1778 in fine (v. 
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vão, e contradictoriamente que nunca o erão em 
segunda instancia ás sentenças appelladas (11) e 
sim algumas vezes ás que tinhão passado em 
julgado, uma vez que não estivessem execu­
tadas (ll). 

nota 4) . Portug-nJ-D. donat. r eg., L. 2, Cap. lO, 
n. 16; B. Carueiro- Dir . Civ . § 11, us. 8 e 10. 

(ll) Nov. 115, Cap. I- IdeoqLle sancimus : Si 
quando de aliqua causa processerit definitiva senten­
tia, et provocatio fuerit subsequnta: appellationis 
examinatores secnndnm leges q ure tempore defini­
tiv re sententi re obtinebaut, terminum dare negotio ... 
In omnibus enim prredictis casibus ülas leges á cog·­
nitoribus servari clecernimus, qure tempore senten­
tire, aut certe relationis obtiuebunt: tametsi contin­
gel'it postea legern promu1g·ari novi aliquicl disponen­
tem, et tenorem s11um ad prreterita quoque negotia 
referentem. 

V. os Decr. cít. na not. 8; Port . cit., L. 2, 
Cap . lO n. 120 e 121; B. Carn. cit. § 11 n .. 10. 

(11) O A v. ele 20 de Dezembro de 17'10 decidi o que 
não fossem executadas sentenças sobre clausulas ele 
annexações de terças a morgados, que ao tempo ela 
publicação da Lei ele 3 de Agosto de 1770 se achavtlo 
por cumprir: e o de 2 de Março ele 1786-que as sen­
tenças que antes da. Lei de 9 de Setembro de 1769 jul­
.gárão demonstrativos certos encargos, determinados 
pelos instituidores, farão implicitamente revogados 
pelas providencias de preterito, conteúdas na dita 
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Cumpre, porém, distinguir: direitos ha que 
por su:::~. natureza podem ser alterados pela nova 
lei, outros que não podem sêl-o; se a lei refere­
se aos primeiros póde ser applicada aos processos 
pendentes em primeira ou segunda instancia, 
e as sentenças passadas em julgado ; se refere-se 
aos segundos, não póde ter applicação a estes 
processos ou sentenças. Quaes sejão os direitos 
da primeira e os da segunda classe depois de­
monstraremos. 

IV. As leis interpretativas ou declaratorias 
tambom applicão-se a factos preteri tos, visto que 
nada innovão do estado anter·ior do direito, e 
apenas no caso de divergencia de opiniões fixão 
o verdadeiro sentido que lhes deve dar; appli­
cand~, pois, a lei ~nterpretativa, nada mais faz 
o Juiz do que applicar a propria lei interpre-

Lei, e ~m consequencia ficárão os referidos encarg·os, 
sem embarg·o dos julgados, taxativos e não de­
monstrativos. 

Vide a Lei de 24 de Outubro de 1754 derro­
gando e abolindo as sentenças contrarias ás suas 
disposições. 

V. Port . cit. n. 119 ; B. Carneiro cit. § 11, n. 10, 
not.-a; Ymbert-Essais Crit. sur le Cod. Nap. n . 96 
sobre a questão-se as sentenças são contractos ju- . 
diciarios. 
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tada, no seu verdadeiro sentido, qualquer que 
fosse, aliás a intelligencia que anteriormente 
elle lhe dava. 

As leis interpretativas applicão-se aos pre­
ceitos em 2. •. instancia, porque o Juiz Supe­
rior deve, em virtude dellas, reformar a er­
ronea intelligencia que o Juiz inferior havia 
dado á lei interpretada. Savigny § 397 not. (l). 
Não porém, ao caso }ulgado e á transacção, por 
que estes transformão a antiga relação jurí­
dica em Otttras, a par dellas ; a difficuldade, 
porém, está em disting·uir exactamente a mera 
interpretação da verdadeira innovaçãO do di­
reito (12). 

A não-retroactividade das leis não consiste 
na sua absoluta inapplicabilídade aos casos pre · 
teritos, ou processos pendentes, e sim antes no 
respeito aos direitrs adquiridos ("13). 

(12) Portug-al cit. n. 17; V. os aut. cit, por Àug. 
Barb. In Jus . Pon ti f. L. 1, Decrt,, T. 2, D. Consti t. 
Cap. 2, Cognoscentis n. 3. 

A disposição que não é interpretativa de outra 
an terior, · nfto contem preceito novo, nllo pórle ter 
força retroactiva . . Av. n. 44.3 de 5 M Out. de 1861. 

(13) V. Ymbert. cit., Cap. 2., aonde estaques-
n CIVIL I 16 
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Mas o que são direitos adqui·ridos? 

E' evidente que esta expressão não tem a 
mesma extensão de- direitos pertencentes a 
alguem, visto que entr~ os direitos de cada um 
tem alg·uns essa categoria, e outl'os não. Tam­
bem não os caracterisa a condicção de não po­
dermos ser despojados delles por factos de ou­
trem, visto que pela prescripção podemos perder 
o direito de propriedade, que por certo entra 
nesta classe; nem as de estarem no commercio, 
e poderem ser transmittidos aos herdeiros, visto 
que assim excluiríamos os direitos de uso, de 
habitação, de pedirem os conjug·es a separação 
dos bens no caso de divorcio, etc. 

Segundo Dalloz, direitos adquiridos são os 
que podem ser exercidos actualmente; que só­
mente tirão do passado a sua força; cujo princi­
pio de direito é estrangeiro á lei nova; o que 
cornprehende (accrescenta elle em contradicção 
comsig·o mesmo) tanto os direitos condicionaes e 
a termo, como os tlireitos puros e simplices. 

Merlin entende que os direitos adquiridos 
não nos podem ser tirados por aquelle de quem 

tao é largamente tratada, e analysadas as opiniões 
de diversos Jurisconsultos a respeito deUa. 
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os recebemos. E', porém, certo que póde-se ad­
quirir por prescripção a propriedade qtte se havia 
vendido ou doado, ou revog·ando a doação, nos 
casos permittidos pelas leis (14), readquirir as 

cousas que se havia doado. 

Ducaurroy disting·ue a capacidade elas pes­
soas do seu estado: diz qqe a qualidade de na­
cional, de esposo, de filho leg-itimo, etc . , são 
urna especie d:e propriedade, um direito adqui­
rido, que nenhuma lei póde modificar; quanto 
ás condições de capacidade, elh pó ~le a teral-as, 
seg·undo julgar conveniente, como seja apres­

sando ou retardando a época da maioridade; que 

neste ultimo caso certo numero de pessoas ·terião 
de voltar á menoridade, e de submetterem-se á 
tutella, ficando com tudo válidos os actos por 
ellas praticados durante a sua maioridade tem­
pararia, visto que constituirão direitos adqui­
ridos. Dalloz, porém, considera como questões de 
estado tanto as que versão sobre a maioridade e 
minoridade, como sobre a liberdade, naciona­
lidade, filiação, etc. 

(14) Ord. L. 4, Tit . . 63. 
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Y m bert (15) sustenta que para haver retro­
actividade da lei é necessario : 

I. Que ella se applique a um facto con­
summado, ou 

n. Que destrua ou modifique uma rela­
ção jurídica, fundada em convenção expressa 
ou tacita ; celebrada entre particulares ou 
entre pessoas jurídicas. Quando, porém, accres­
centa elle, a relação juridica existente resulta 

, só da vontade do legislador, póde ser-lhe ap­
plicada a nova lei, sem que se entenda que 
ha effeito retroactivo. 

Para comprehendermos esta doutrina de­
vemos reflectir, que ha c~rtos direitos que são 
consequencias naturaes e necessarias de certos 
factos, de modo que a abolição do direito impor­
taria a negação do proprio facto. Outros, porém, 
ha que não emanão dest'arte logica e necessa­
riamente dos factos, e só se ar.;hão a. elles li­
gados pela disposição leg·islativa. 

Os primeiros não podem ser abol1dos pela 
nova lei, porque seria a ttentar contra o facto 

(15) Ymbert cit., n. 82 e seg-. ; Ducaurroy, vol. l, 
Art. 2; Dalloz- Rep . Gén., vb.- Etats des 11ersonnes. 
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consumado, e tomar-se ella retroactiva . Os 
segundos podem sel-o , porq~te assim como a 
lei os creou e ligou aos factos, pode desligai-os, 
modifical-os 'üu a~iquilal-o s, sem que estes factos 
se alterem em si mesmos, e conseguintemente 
sem que ella se torne retroactiva. 

Assim, a lei não poderia abolil· os direi­
tos que nascem necessariamente do matrimo­
nio, da paternidade, da instituição testamentaria, 
etc. , porq ne seria abolir os proprios factos do 
matrimonio, da paternidade, da instituição 
testamentaria ; mas póde apressar ou retardar, 
por exemplo, a época da maioridade, visto 
que não é ella conseq uencia necessaria da 
idade de 21 annos, antes do que da de 25 
annos, ou vice-versa. Nestes casos o .direito 
se não é o resultado da livre vontade do le­
gislador, como sustentão alguns jurisconsul· 
tos, o é da sua livre appreciação do facto; 
e deve-se-lhe conservar illesa a attl'ibniçãO de 
ligar, ou não, o direito ao facto, segundo o 
julgar conveniente. Fica, porém, entendido que 
os factos praticados em um destes casos, isto 
é, durante a maiol'idade temporaria, são sem­
pre válidos, porque a nova lei não pode nul­

lificar os factos prn ticados sob a antiga . 

Cumpre-nos tambem attender que, quan-
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do as partes celebrão qualquer contracto sob 
o imperio de uma lei, deve-se entender que 
se approprião os princípios desta lei, que taes 
princípios entrão como elementos essenc:aBs 
do contracto; de modo que, se se quizer 
substituil-os pelos da nova lei, se irá alte ­
rar o contracto em sua essencia , e substituir 
o arbitrio despotico do leg-1slador á livre ac­
tividade individual na esphera pt·opria desta. ; 
o que seria aniquilar a fé nos contractos, 
e anarchisar a sociedade. 

Talvez a alguem pareça que esta theo­
ria torna vacillantes os direitos que assim 
possuímos só por virtude da lei, pois que os 
sujeita a serem de nm dia para outro aboli­
dos pol1 ella. Devemos, porém, confiar na sa­
bedoria e prudencia do legislador, que por 
certo não quererá fazer subi tas e inj t;~.stifica­
veis mudanças nas l'elações sociaes, e que só 
as irá lentamente alterando á proporção que 
o proprio interesse social o exig-il' . 

As vantag·ens pessoaes concedidas aos 
funccional'Íos e empl'eg·ados publicas em vir­
tude de seus cargos . como vencimentos, apo~ 
sentadorias, vitalicieclade, etc., posto que pare­

ção de pura et·eação da lei, na realidade não 
o são, e sim condições de um eontracto en-

-



~ 
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tre a administração e aquelles funccionarios 
ou empeeg-ados; é este o motivo porque não 
podem ser m·bitrariamente alterados por lei 
posterior em clesproveito delles E quando o 
serviço publico exija a extincção de em-pre­
gos vitalícios, a diminuição das vantagens 
pe~soaes a elles annexas ou que se removão 
do exercício os respectivos empreg·ados, é de 
estricta _justiça que estes sejão aposentados, 
providos em outros cargos .equivalentes, ou 
que recebão qualquer outra compensação (16). 

A r3speito, porém, da natureza e extensão 
das funcções dos respActivos cargos, a acção 
da lei é illimitada, estando sómente sujeita 
ás condições constitucionaes. 

Quanto ao genero de provas, por CUJO 

meio podem-se fa2:er valer os direitos, deve 
ser considerado como um dos elementos do 
contracto ou do facto consumado. 

(16) Lei de 22 de Setembro de 1828, art. 5 ~ 
D. de 14 de Nov embro e 29 de Dezembro de 
1829, arts. 7 e 8; L. de lO e 15 de Setembro de 
1830, arts. 3 e 6 ; de 4 de Dezem bt·o de 1830, 
art. 13; de 4 de Outubro de 1831, art. 94 ; e de 
22 de Outubt·o de 1836, art. 17, etc. 
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Assim, se a lei permittir que se possa pro-var 
certo contracto ou acto jurídico por meio de 
testemunhas, e -vier outra que exclua esta prova, 
e a substitua pela documental, não se deve en­
tender que a nova 1lei possa ser applicada aos 
contractos ou factos consumados anteriores ; é 
assim que a Lei de 2 de Setembro de '1846 não 
póde ser applica-vel aos filhes naturaes nascidos 
antes da sua promulg·ação, visto que os direitos 
destes erão consequencia do facto consumado da 
sua get·ação e nascimento.Concorda com a minha 
opinião o Dr. Paula Baptista- Comp. de Proc. 
Civ. § lO not. 2, pag. 6 (17) ; nem a Lei 
n. 840 de 15 de Setembro de 1855, Art. 11, 
que exige escriptura publica para a compra 
e venda de bens de raiz, cujo valor exceda a 
duzentos mil réis, ou a Lei n. 1114 de 27 
de Setembro de 1860, art. 12, § 7, que tornou 
esta disposição extensiva á compra e venda 
dos escravos, e prohibio, sob pena de nulli­
dade, as cartas de ordens para. ellas, pódem 
ter applicação aos contractos celebrados untes 

(17) O Sr. Dr. A. M. Perdig-ão Malheiro cit· 
sustenta que esta lei é applicavel aos filhos na­
turaes nascidos antes della, mas cnjos pais falle­
cêt·ão depois, que l'IÓ não é applicavel áquelles cujos 
pais morrerao antes. V. cit. Cap. 4. 



- 241 -

dus suas respectivas datas . Os Avs. ns. 21 e 
22 de 17 e 18 de Maio de 1861 declaram que 
o Decr . n. 2699 de 28 de Novembro de 1860 
t a.[Jplicavel a todo o Imperio. 

Respeitando. porém, o g·enero de provas an­
teriormente admittidas, o q ne a nova lei póde 
fazer é modificar o processo pelo qual ellas pódem 
ser apresentadas em juizo , como o modo de 
inquirição de testemunh::ts, os termos em que se 
devem 9fferecer os documentos, pois que nada 
disto altera a convenção anterior, ou o facto 
consumado. 

Destas considerações deduzimos os se­
guintes corollarios : 

I. Se tomarmos em sentido lato as palavras 
·- -direitos adquiridos , isto é, como sy nonimas 
de direitos que possuímos, muitos delles poderão 
ser modificados on abolidos pela lei nova, sem 

que haja retroactividade . 

II . Se as tomarmos em sentido restricto e 
technico, isto é, como synonimas de direitos 
nascidos de factos consumados Oll de contractos 
perfeitos e acabados, na phrase da Ordenação, a 
lei nova não póde intentar aboli l-os, ou modifi­
cai-os, Sl~m incorrer na pecha de 1·etroactiva, e 
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consegnintemente de transgressora da Consti­
tuição (18). 

Alguns juriscouusltos sustentão, que as 
leis de ordem publica e de pol·icia devém ser 
applicadas retroactivamente, porqne não se deve 
manter o que perturba a ordem, ou o:ffende 
os bons costumes, visto que não podem haver 
direitos adquiridos contra a maior felicidade 
dos Estados: e assim o decidio o Supremo Tri­
bunal j udiciario de França (Cour de Cassation) 
por aresto de 19 de Novembro de 1836 (19). 

A proceder, porém, esta razão todas as 
leis podem ser retróactivas, visto que todas são 
inspiradas immediata ou mediatamente pelo 
principio da publica utilidade (20) ; e ainda 
quando se queira excluir as que tem por origem 

(Ul) Deverá, porém, o juiz executar semelhante 
lei, verdadeiramente retroactiva~ E mais ge l'almente 
deverá cada um dos Poderes Políticos aceitar como 
legítimos os actos dos outros Poderes, e confor­
mar-se a elles, ainda quando infrinjão os preceitos 
constitucionaes~ O SL'. Dr. Perdig·ao Malheiro cit.• 
not. 143, fundado na autoridade de Merlin, respon_ 
de affirmativamente á primeira questão. 

(!9) Dalloz- Jur. Gen., vb . - Lois-n. 192, e 
vb .-Forets-n. 1463; Ymbert cit. 

(20) Const , art. 169, § 2. 
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proxima a utilidade particular, uma extensa 
serie restaria, a que se poderia attribuir a 
retroactividade, tão expressamente vedada pela 
Constituição. 

Nem se receie, qu0 peada a lei pelo prin­
cipio da não-retroactividade, possa algumas vezes 
correr perig·o a ordem publica. Assim como 
esta poude manter-se antes da lei , poderá na 
maior · parte dos casos continuar a manter-se 
depois della, sem ser necessario estender re­
troacti vamente a sua acção. E quando seJtorne 
indispensavel privar alguem de seus direitos 
adquiridos, restará o meio constitucional da 
desappropriação com a prévia inde~nisação do 
seu valor (21). 

Quanto ás prescripções já consumadas, 
tambem não lhes póde ser applicavel a nova 
lei para o fim de ampliar o seu prazo; compre-

(21) Oonst. art .. 169, § 22; V. Acto Add. art. 10, 
§ 3, sobre a desappropriaçrw por utilidade provin­
cial ou municipal; Lei de 9 de Setembro de 1826, 
nos casos de necessidade publica; D. n. 353 de 12 
de Julho de 1845, nos de utilidade publica g·eral 
ou municipal da côrte; D. n. 1664: de 27 de Ou­
tubro de 1855, nos de constmcção de obras e 
serviços das estradas de ferro. 
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hende, porém, aquellas cujos prazosnão estão 
exhaustos, tanto para along·ar como para encur­
tar estes; menos se em virtude desta resb'icção 
se dever considerai-os já esgotados, porque 
neste caso it'ia despojar o proprietario do di­
reito de interromper a prescripção para o fim 
de conservar a sua propriedade (22). 

§ 3. o 

A ·revogação das leis. 

Sendo o direito essencialmeate progressivo, 
a lei, que é a sua fórma historica, não póde 
deixar de ser transitaria. Pata que o legislador 
-preencha bem a sua missão, é pois mister, que 
elle acompanhe attentamente todas as phases 
da sociedade afim de que, sempre que uma fór­
ma jurídica deixar de corresponder á realidade 
do direito social, elle a declare caduca, e ex­
tincta a sua força obrigatoria; este acto é o 
que se donomina - revogoção da lei (l). 

(22) Coelho da Rocha cit., Dir. Oi v. Pot·t., 
vol. l, § 8, not. - A-. 

(l) Port. D!l donat. reg·. L. 2, Cap. 10, n. 25: 
Caldas-Consil. 43 n. 2; Aug-. Barb. in L. 4De­
cret., Cap. Non. delict. VIII. n. 2. 
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Quando a revogação compreheude todas as 
disposições da lei chama-se - abrogação: quan­
do sómente se estende a algumas dellas - de­
rogação (2) . 

A revog·ação póde ser expressa ou tacita; a 
pnmeira tem lugar quando na nova lei ha uma 
revogação especial e nominativa ·da anterior (3) : 
a ségunda quando na lei posterior ha alguma dis­
posição em contradicção com as da anterior (4). 

(2) Lei de 29 de Janeiro de 1643.- Modestino, 
fr. 102 D. De verb . sig·n . (L. 16)-Derog·atur legi, 
aut abrogatur. Derogatur legi, cúm pars detra­
hitur: abr;gatui· legi, cúm prot·sus tollitur. -Ul- · 
piano, Reg. Lib. Sing·., T. 1, § 3-Lex au t roga­
tur, id est, fertur; aut abeogatlil', id est, prior le x 
tollitur; aut derogatUl', id est, pat•s primre tollitur; 
aut subrogatur, id est, adjicitur aliquid primre legi. 

Sobre a etymologia historica das palavras-re­
Togaçãoi abrogaçãO e derrogação, v. Liz Teixeira 
-Dir. Civ. Port. 'l'. Prelim. Secç. 3, vb . origem 
e noção, etc. 

(3) Como se encontra na Dispas. Pro v. ácerca 
da Adm. da Jus t. C~v . (Cod. do Proc. Crim.) ar t . 
26, DD. n. 842 de 19 de Setembro de 1845, art . 1, 
§ 19, n. 1082 ele 18 de Ag·osto de 1860, art. 1, § 6, 
n. 1090 de 1 de Se tembro de 1860, art. 3, etc. 

(4) D. de 6 de Julho de 1693; Aug. Barb. in 
Lib. l Decret. Prcem. n . 46; B. Carneiro-Dir. 
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O prmClplO, porém, -que as leis poste­
riores revogão as anteriores (5), deve ser sem­
pre applicado com a maior discrição, isto é, 
nos casos sómente em que se verificar que ha 
inconciliav€'1 opposição entr~ as duas leis; aliás 
se deverá procurar harmonísal-as (6) Conse­
guintemente: 

I. Quando a nova lei só se acha em an­
tinomia com algumas disposições parciaes da 
antiga, não se deve entender que haja abroga­
ção e sim simples derogação desta, isto é, a 

Civ . Port. § 13 n. 1; Liz Teixeira-Dir. Civ. Port. 
T. Prelim. Secç. 3; C. ela Rocha-Inst. de Dir. 
Civ. Port. § 9.; Zacharire-Le Dt·. Civ. Fr. § 27: 
Toullier-Le Dr. Civ. Fr. n. 152; Eschbach-Intr. 
Gen. n . 211. 

(5) Modest . , fr. 4 D. De Coust. pri:Qc. (I, 4). 
Constitutiones tempore posteriores, potiores sunt 
his, qure ipsas prrecesserunt. 

(6) Paulo, fr. 26 D. De leg·. (I, 3)- Non est 
novum, ut priores leges ad postel'iores tmhantur. 

Tertuliano, fr. 27 D. cit.-Ideo, quia antiqui­
ores leges ad posteriores trahi usitatum est . 

. ?aulo, fr. 28 D. cit.-Sed et posteriores leges 
ad priores pertinent: nisi contrarire sint : idque 
multis argumentis pt·obatut·. 

Port. De Donat. reg. Cap. 24 n. 38, 122 e 
123. 
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revogação apenas das disposições anteriores an­
tinomicas com as posteriores (7). Zacharü:e (8) 
entende que só se deve admittir excepçfi:o a 
esta regra, quando a lei anterior merecer par­
ticular preferencia, por ser mais favoravel á 
liberdade jurídica dos individuas . · 

li. Quando uma lei é derogada em suas 
principaes disposições, estende-se esta dero­
gação ás disposições secundarias que emanão 
das primeiras (9). 

III. Entendem a1guns jurisconsultos que 
a lei especial não póde ser tacitamente revo­
gada pela lei geral (10). Quando, porém, ha 
entre ellas contradicção directa e formal, será 
difficil sustentar-se semelhante doutrina; de­
mais não póde esta ter entre nós applicação, 
visto que todos os actos legislativos trazem 
expressa uma clausula geral revoga to ria. 

(7) Merlin . - Rep. v b. L ois ; Toullier cit., n. 
156; Zacharire cit. § 27 ; Demolombe :vol. 1 n. 126; 
Port. cit., n. 124. 

(8) T. Prelim. c i t. § 27. 

(9J V. Tit. 2., Cap. 3. § 2. 
(lO) Eschbach. cit., n. 211; Merlin cit. vb. 

L ois; Zachal'ire cit.. § 27; Port. cit., n. 127. 
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Quanto á revogação da lei pelo desuso, ou 
pela cessação de sua razão; nada julgamos 
dever accrescentar ao que anteriormente disse­
mos a este 1·espeito (ll). 

CAPITULO UI. 

§ Unico. 

Dos effeitos da violação das leis civis . 

A lei civil obriga em geral a todos, ci­
dadãos e estrangeiros, ainda que temporaria­
mente residentes no paiz (1) . 

A reverencia e o l)ediencia a ella é dever 
sagrado (2). Póde-se com tudo fazer analyses 
razoaveis de suas disposições (3) ; mas não ar­
guir a sua justiça para se lhe negar obedien-

(11) V. Tit. 2, Cap. 3 § 2. 

(1) Zacharw, Le Droit Civ. Ft·anç. § 29; Toul­
lier, Le Droit Civ. F1·anç., § 12 e seg . ;. Mediu, 
Répert. vb. Jugement § l n. 3. 

(2) Al v. 1,@ de Janeiro de 1768 § 6; Lei de 24 
de Outubro de 1764. 

(3) Cod. Crim. art. 9 § 3 ; Const. art. 179 § 4. 
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Cia e nem sequer hesitar em cumpril-a quando 

expressa (4) . 

Comquanto o mouarcha não esteja pes­

soalmente sujeito a lei alguma, visto que ne­

nhuma responsal)ilidade póde soffrer (5), os seus 

bens estão sujeitos ás leis civis, e são admi­

nisb'ados por um mordomo por elle nomeado, 

com quem se pódem trabr as acções activas 
e passivas , concernentes aos interesses da sua 
casa (6). 

Da não-observancia das leis civis seguem­

se em geral duas ordens de consequencias . 

A nullidade dos actos que lhes são con­
trarias . 

A punição das autoridades que as infrin­
g·em. 

I. N ulidacle dos actos eontmfios ás leis civü. 

Posto que ~enhuma lei possa ser estabe-

(4) Lei de 23 de Nov. de 1'770 § 15 Ass . de 20 
de Daz. de 1770; Cod. Crim. art. e § supra cit. 

(5) Const . art. 99. - Princeps 1egibus solutus 
est ; F r. de Ulp . .21 D. De leg·. (I, 3). 

(6) Const. art. 114. 
D. CIVIL I 17 
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lecida sem utilidade publica (7), urnas tem por 
fim directo e imrnedia to defender e promover 
os interesses sociaes, e ouüas os interesses in­
divicluaes. 

No primeiro caso, ellas devem ser neces­
sariamente cumpridas, e o acto que as viola, 
é considerado nullo, ou não existente. No se­
gundo caso, se aquelles, cujos interesses ella 
proteg·e, quizerern desistir dessa protecção e 
convierem na subsistencia elo acto infractor 
dellas, poderá este ser considerado válido . D'aqui 
decorrem os seguiu tes corollarios : 

l. • Que as nullidades da primeira especie 
são absolutas, e as da seg·uncla relativas (8) . 

.2 . o Que as nullidades absolutas são insup­
pnveis ; emquanto as relativas não o são (9). 

3." Que ela nullidadc relativa só se póde 
prevalecer a parte a favor de quem foi insti-

(7) Const. art. 179 § 2; Ulp ., fr . 8 D. De leg·. 
(I, 3), e fr. l § 2 De Const. (I, 4). 

(8) O Sr. P. Bueno, Apon t ;:;olJt·e as forro . do 
Proc . Civ. T. Prel. n. 3: Zacharire cit . n. 35 . 

(9) V. T. 3 Cap. l § 2not. 17; o Sr . Seu. 
P. Bueno cit. n. 5; Zacharire cit. § 35; Cod. Civ. 
Fr. art . 6. 
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tuida e cujos interesses prejudica (10) ; se, 
porém, nella houver consentido, expressa ou 
tacitamente, deixando passar o prazo que lhe é 
concedido para reclamar, o acto subsiste como 
válido (11). 

Quil·ibet juri 'l:lt [avorem suu1n introducto re­
nuntia·re potest. 

A nulliclade é absoluta, e portanto msa­
navel, nos seg·uintes casos (12) . 

(lO) Ord. L. 3 tit. 18 §§ 2 e 12.-E' nullo 0 

acto judicial feito em ferias sem o consentimento 
de ambas as partes. Peg. ad Ord. L. I, T. 81, 
Gloss. 28 n. 32. 

Const., 20 Cod. De pactis (II, 3) .-. . . cúm alia 
sit regula juris antiqui, omnes licentiam habere, 
iis qure pro se introducta s'mt, renuntiare. 

(14) Ord. L. 1, tit. 85 § 3, L. 3, tit. 9 § 2, 
tit. 11 : § 6, tit. 17 § 5~ L. 4 tit. 38, pr., L. 3, 
tit. 37 § 3, tit. 31 § ult . , tit. 33, § 3, tit. 55 § 
ult., tit. 70 pr., L. 4 tit. 17 § 1, tit. 51 § 4. 

(12) Vide sobre esta materia o -vol. 2, P. Ger., 
T 4, Cap. 6 ; e sobre as nullidades das sentenças 
e precessos, Rib. Cons. das leis do proc. ci-v. com­
ment. art. 486 e 1613 § l ; Decr.-Reg. n. 737 de 
25 de No 'V. de 1850 arts . 672 e seg. e 689 e seg. 
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1. • Quando as leis expresamente decretão 
.esta pena (13). 

2,• Quando o autor do acto fõr mcapaz 
absolutamente ou di~ direito (14). 

3.• Qmmdo o acto fõr praticado com Sl­

mluaçãu ou f.raude presumida por lei (15); ou 

4. • Quando fôr contrario ao fim, ou es­
pírito da lei, ralio legis, especialmente quando 
esta é expressa sob a formula prohibitiva (16); 
ou 

(13) O Sr. Dr. A.. T. de Freitas, Esboço do 
Cod. Civ. art. 787; Toulliet· cit. vol 7 n. 558. 

(14) O Sr. Dr. A.. T. de Freitas, cit. art. 789 
§§ 1 e 3. 

(15) O Sr. Dr. A. '1'. de Freitas cit. art. 790 
§ 4. 

(16) Ord. L. 1 tit. 66 § 29, tit. 78 § 14, L. 
2 tit . 45 § 38, L. 3 tit. 75 pr·.: Alv. de 2 de 
Julho 1709, etc. Const. 5 Cod. De leg·. (I, 14)­
Nullum enim pactum, nullam conventionem, nul­
lum contractum inter eos videri volumus subse­
cutum, qui contt·ahunt, leg·e contrahere prohiben­
te. Quod ad amues etiam leg·um interpretationes, 
tàm veteres, quàm novellas, trahi generaliter im­
peramus: ut legislatori, quod :fi.eri non vult, tantum 
prohibuisse sufficiat, creteraq ue q uasi expressa ex 
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5. • Quando 'não estiver revestido da formula 

exclusivamente prescripta pela lei (17); o que, 

leg-is liceat voluntate colligere: hoc est ut ea quoo 
lege fieri prohibentnr, si fuerint facta, non aolúm 
inutilia, sed pro infectis etiam habeantur: licet 
leg·islator fieri prohibuerit tantúm, nec specialiter 
dixerit inutile esse debere quod factum es.t . Sr.d 
et si quid fuerit subsecntum ex eo, ve'l ob id, 
quod interdicente leg-e factum est: illud quoque 
cassum atque inutile esse prrec1pimus. Secundúm 
ita'que prredictam regulam, qua ubicumque n0n 
serva ri factnm lege prohiben te censuim us, certum 
est, nec stipulationem hujusmodi tenere, nec· num­
datum nullius esse momenti, nec sacramentum 
admitti. 

O Sr . Sen. P. Bueno cit. n.- ; B. Carneiro, Dir. 
Civ. Port. §lO n. 18 ; Zacharire § 35; Toullier cit. n. 
109 e seg., observa que da clist.incção das leis prohibi ti­
vas e não prohibitiva-s, não se pócle deduzir uma re­
gra sobre esta materi~ como o faziao os an tigosju- , 
risconsultos, e o Rep. elas Ord. (Vol. 3 p. 722 not.) 
que mui tos sustentao, q1wcl ex sola p1·ohib1:tione non pos­
suit inferri ntdlitas ipso jttr·e, nisi anmtllatio addntur p?·o­
hibit·ioni. - V. Cap. l § 2 hnj. tit. 

(17) Ord. L. I Tit. 58§ 17, Tit. 66 § 26,1 . 3 Tlt. 20 
§§ 25 e 36, Tit. 59 pr., L. 4 Tit. 40 pr.; Alv. 19 de Ja­
neiro ele 1756. - V. os jurisconsultos, cit. na not. 
preçed. e o Rep. cit. V o!. 3 p. 368 vb. Lei não guardada 
a sua (6rma, etc. 
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porém, só se deve entender da formula sul)stan­
cial e não .da accidental (18) . 

Lembraremos, comtudo que embora grande 
seja a força da ;;;eutença, e se haja por verdade 
tudo quanto nella se contém (19), não pó de su­
bsistir, se é dada contra direito expl'esso, e está 
sempre exposta a ser nullificada p.ela acção re­
cisoria no praso do trinta annos, quando estejão 
esgotados os recursos o1·dinarios , e até já feita a 
sua execução (20); salvo nas causas comrnerciaes 

(18) Repert. cit . vol. 3 p. 722 not. Quod tamen in­
tetlige, etc. O Sr. Sen. Pimenta Bueno cit . ri . 4; Cor-­
rêa Telles1 Dig-. Port. vol. 1. o T . 3 8 32. 

(19) A Sentença passada em julg-ado faz do branco 
negro, e do quadrado redondo . Per. e Souza, Lin. Civ. 

n. 573. Sobre os effcitos da Sentença, v. Stryk, Vol. 12 
Disp . 24, Cap. l n . 7- 20 ; e Us. mod. L. 42, T. l 
§ 20 e seg-. · 

(20) Orcl. L . 1 Tit. 5 § 4.- E os desembarg·os e 
sentenças, em qu e a si nfLo g·uardarern as ditas orde­
nações, sejão nenhuns. Li v. 3 Tit. 75 pr.-A sentença, 
que é por dieeito nenhuma, nunca em tempo alg·um 
passa em causa julg-ada, mas em todo o tempo 
se póde oppôr contra ella, que é nenhuma e de ne­
nhum effeito, e portanto não é necessario ile r della ap­
pellada. E é por direito a Sentença n enhuma .. . 
quando foi dad<L contra di reito exp resso, assi como si 
o Juiz julg-asse direitamente, que o menor de 14 an-· 

I 
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(21). Quando, porém, a sentença é dada contra 
o ·direito elas partes, com erro ele facto e não ele 

direito, é injusta, ma.s não é nulla (22) . 

li. Punição das autoridades que infrigem as 
leis C'Í vis. 

Os juiz~'s que julgão ou procedem contra 
a clisposiç ão ela lei, e em geral os funccio-

nos podia fazer testamento, ou podia ser tes temu­
nha ou ou tra cousa semelhante, que seja contra nos~ 
sas Ordenações ou contra direito expresso. 

V. mais Ord. Li v. 1 tit . 2 § 2, Tit. 4 § 1, tit. 5 § 4; 
e Rep. das Ord. vol. 3 p. 721 vb. N~tltos são, e p . 780 
vb. Nulta é a sentença .. 

O Sr .. Sen. P. Bueno cit. n. 175 e seg., 228 e seg-.; 
o Sr. P. Baptista, Comp. de tbeo!'. e prat. do Proc. Civ. 
§ 166; Pereira e Souza cit. n. 578; Savigny cit . § - . 

(21) D. n . 737 de .25 de Nov. ele 1850 art. 681 
§ 4. 

(22) O Sr. Seu. P. Bueno cit. n. 176; P . e Souza 
cit. n. 566 ; B. Carneiro cit . § 10 n . 24. 

Ord . L. 3 T. 75 § 2. - Porém se o juÍz julg·asst:J 
contra o direito ela parte, e não ç,ontra o direito 
expresso, nã-o será a sentencn por direito nenhuma, 
mas é valiosa; e portanto é necessnrio, que a parte 
appelle della ao tempo limitado por appellar por­
que não app.ellanclo, :ficat·á a sentença firme, como 
se fosse bem julgada. 
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narios e empregados publicos que commettem 
quaesquer prevaricações, abusos e omir::sões, in­
correm em penas decretadas pelo Codig·o Crimi­
nal, e qne varião segundo os crimes (23) . O 
processo póde ser contra elles instaurado nos 
prazos legaes, por queixa elo offenétido, por 
denuncia de qualquer do povo, ex-officio pela 
propria autoridade ou por orclr.m superior (24) o 

Os empre0 ·ados de justiça em geral, e os juizes 
de categoria inferior aos de direito, são res­
ponsabilisados perante estes (25) ; os juizes de 
direito o são perante as Relações (26) ; os 

desemclargacloees o ministl·os elo Supremo Tri­
bunal de Justiça perante este tribunal (27). 

Podem tam bem sor condcmnados nas custas 
do processo (28), e a reformai-o a expensas suas, 

(23) Cod . C rimo T. 5 Cap. l. Sec . · l. • usq. 6. • 
e T. 6 Capo l. 

(24) Const. arts o 156 e 157 ; Oocl. elo Pt·oc. C rim. 
arts. 150 e 154; Av. de lO de Maio dtl 1849 . 

(25) Lei de 3 de Dez. de 1841 art. 25 §§ 1 e 5; 
Reg. de 31 de Jan. de 1842 arts. 366 o seg. 

(26) Const. art. 154 ; Acto Aclcl. at·t. 11 § 7; 
Cod. do Pt·oc . Crim arts. 155 §§ 1 e 2, e 159, etc. 

(27) Const. art. 164 § 2 ; Lei ue 18 de Set. de 
1828, etc. 

(28) Ord. L. 1 T. 65 § 9 ; P. e Souza cit. not. 587 
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quando infringem as leis que regulão a ordem 
delle de modo a tornar necessaria esta reforma 
(29). Em geral são ob1'igados a satisfazee ás 
partes lesadas pela violação da lei e damno q_ne 
lhes houverem cansado com o delicto (30), 

Os advogados por aconselharem contra di­
reito expresso incorrião outr' ora nas peaas elos 

. juizes que julgavão contra ello. Hoje sómente 
são punidos com a multa de 6$000 rs. os que fa­
zem petição de aggravo manifestamente contra 
direito expresso (31), sendo em todo o caso res-

(29) Cod . Cmn. art. 162. 

(30) O Assento de 28 de Nov. de 1634 declarou 
que os desembarg·adores não podem sel' . deman­
dados pelas sentenças, que derüo, ainda que as 
partes se considerem com ellas prejudicadas; esta 
doutrina, pnrém, é iususteutavel, em vü;ta ela ge­
neralidade elo art. 21 elo Cocl. G:t·im. que impõe a 
todos · os clelinq ne n te.s a obrigação ele satisfazer o 
clamno que causa1·em com o delicto. Convindo 
nttender-se que a parte pode dei~ar ele inteutar a 
acção crime para a punição d·o clelinqnente e pro­
pôl' .só mente a civel pa1·a haver a inclemnisação, 
como é expresso no art. 68 da Lei ele 3 ele Dez. 
de 1841, que revogoG o art. 81 do Cod. Ct·itn. e 
§ 5 elo art. 269 elo Cod. do Proc. Crim. V. B. Car­
neiro cit. § lO n. 28 not. a. 

(31) .Ord. L. '1 tit. 6 § 11, tit. 48 § 7; tr·ipl. ~(pena 
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ponsaveis ás partes pelo damno que lhes causa­
rem por seu dolo, culpa, ou ignorancia' (32). 

CAPITULO IV. 

DA IGNORANCTA E ERRO DE DIREITO. 

P1·omulgáda a lei, e passados os vrazos 6.-

pelo Alv . de 16 de Set. de 1814 art. 2.- V. Ass . de 
16 de Nov. de 1700; L . de 18 deAg. de 1769; ,Cardozo, 
vb. Prrow,rator ; Egid. in Direct. Adv. C. 2. D. Reg. 
n. l43 de 15 de Março de 1842 art . ·26. 

PelaRes. de 20 de Dez. de 1865 decidio-se que a 
Ord . L . l T. 48 § 13 que pune o advog·ado nos pro­
cesSDS qne depois ele acceitar a procuraçao de uma 
parte e souber elos seus seg l'eclos, aclvogal', procurar 
ou aconselhar a parte conLraria, ou clella receber al­
g·uma cousa, está revogada á vista do art. 310 do 
Cod. C rim., e que compete á j urispmdencia dos tri­
bunaes a applicação da pena que conforme o mesmo 
Codigo coubel' aos advogados que infrig·irem o pre­
ceito da cit. Ord. 

Qual é a pena~ O cons. consultor (Alencar) opi­
nou que é a do art. 264 § 2 (este llionato); o Cons. de 
Est. Vise . de Jiquitinhonha - que es te al't. não é 
appiicavel ao caso. Vid. A.v . uc: 26 de Dez. de 1865. 

(32) Ord. L. 1 tit. 48 §§lO e 17; Per . e Souza cit. 
§ 62 ; B. CarnP,iro cit. § 10 n. 8; J . M. Fred. de 
Souza Pmto, Prim. Lin. sobre o Proc. Civ . Bras. 
§ 109. 
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xados para a sua divulgação, presume-se que 
é geralmente conhecida, e toma-se obrigatoria 
para todos. Esta presumpção, porém, que nem 
sempre coincide com a realidade, deverá ser 
aceita como principio ab,soluto, de sorte que a 
ignorancia e o erro de dieeito nunca mereção 
desculpa, nem. possão isentar· o que o infringe 
das consequencias da infracção ? 

Antes de tudo devemos notar que ou po­
demos desconhecer inteiramente a lei de que 
se tratar, ou ter clella fdsa idéa ; no primeiro 
caso, ha ignc rancia de direito, no segundo erro 
de direito; e es ta ultima expressão é a mais 
usal entre os jurisconsultos, ' porque de ordina- · 
l'io não ha absoluta a usencia da idéa do di­
reito, mais sim uma falsa noção delle (1). 

V. Lei 18 de Ag·o~to de 1769 §§ 7 e 10 e Alv . de 
16 de Dez . de 1774 § 8. 

(1) Licet a nostris j urisperitis ig·norao tia som­
matur pro errare, et e contra, ut observat M:enoch. 
d . pros. 23 n . 2 cum seqq. veri tas tamen est, quod 
igno rantia di:ffe l't ab errare ... S. Aug. in cap. 
quamvis 38 distinct . dicit errarem esse vera pro 
falsis approbare; ig-norare vero nihil appl'obare ... 
iguora.ntia enim nullam s•1pponit scientiam, el'ror 
vero aliquam . Aug·. Barb. Lib. Sext. De reg . 
j ur . , reg . XIII n . 4 . 

• 
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Que a ignorancia c o erro substancial em 
geral vicião o acto ju,.idico praticado sob sua 
influencia, é uma das verdades fundamentaes do 
direito racional, verdade aceita e proclamada 
em diversos texto:-; do direito romano (2) ;- mas 

Sobre toda a ma teria deste Capitulo vide especi 11-
m ente Savigny , Tr. el e Di r. Rom., Ap :fi . VIII, e Maynz, 
Elem. de Di r . Rom. S§ 2 5 e 359. 

(2) Ulpiano fr . 15 D. De J urisd . (II, l ) ... curo , ut 
Juhanus scribi t, non consentian t, qui errant. Quid 
enim t am contrariam consensui est, qnam errar, qui 
imperitiam detegit . 

Fr . de UI piano 2 D. De J udiciis V, 1) ... errar enim 
litigator um (ut Jnlianus qnoque libra primo Diges­
tOl'Uffi sc ribit) n on habet consensnm. 

Pomponio fr . 20 D. De aq ua et aq. pluv. are 
'XXXIX, 3).- Sed hoc i ta., i non per errarem aut·im­
peritiam deceptus fuerit : nulla eniro vol untas er­
mntis es t . 

Pompónio fr·. 57 D. De oblig . et ac t. (XLIV, 7). 
In omnibus nego ti i contrahendi si v e bona fide sint, 
sive non sint, i errar aliq ui intervenit, u t aliud 
sentiat, pn ta , qui emit, a ut qni condusit, aliud qui 
curo his contmhit, nihil valct qnocl actnm sit. Et 
idem in societate q noq ue coe unda respo ndend um est: 
ut si di ·sentiant, aliud alio existi mau te, nihil •alet ea 
societas, qure in con en n con istit . 

Ulpiano ft·. 116 § 2 D. De div. reg. jurant (L, 17) 
Non viuentur , qui errant , consentire . 
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esta influencia será exercida tanto pela igno­
rancia e erro de direito como de facto, sob que 

condições, e em que casos? E' esta uma ftas 
questões mais debatidas e de que nos Imos 
occupar succintamente . 

Cumpre antes de tudo disting·uir o erro de 
direito d~ erro de facto. O primeiro consiste na 
falsa noção que se tem de uma regra de di_ 
reito, o segundo na dos factos .a que esta regra 
se applica, ou das condições exigidas para a sua 
applicação. O erro de facto, por·ém, póde con­
sistir ou na immediata percepção delle, ou na 
combinação dos seus elementos para a appli­
cação da regra (3), D'ahi vem tambem a dishncção 

Const. 8 Cod. De Jur. e fact . ig-nor. (I, 18) . .. cum 
errantis voluntas nulla sit. 

Const. 9 Cod. cit. loc ... cum nullus sit errantis 
consensus. 

(3) Fr. de Paulo 1 D. De Jur. et facti ig·nor (XXII, 
6).- Ignorantia vel facti, vel juris est (Nos 4 §§deste 
frag-. achão-se diversos exemplos destas duas especies 
de ignorancia). 

Neratius fr. 2 D. eodem.- In o mui parte errar in 
jure non eodem loco, quo facti ignorantia, haberi de­
bebit: cum jus finitum et possit esse, et debeat; facti 
interpreta tio plerumq 1,1e etiam prudentissimos fal~at. 

Pomponio fr. 4 D. eodern.-ig·noratiam in usu-
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do jus ignorare, e elo jtbs Stbum ou do fure suo 
ignorare; o primeiro é o desconhecimento do 

dieeito objectivo, o seg-undo é o desconheci­

mento do direito subjectivo, ordinariamente 

proveniente de erros ele facto, posto que al­
gumas vezes o possa ser de erros de direito (4). 

O que, porém, torna o erro ele facto escusa-

capione negatur pro(lesse: facti vero ignorantiam 
pro desse constat-

Paulo fr . 9 D. eodem.- Regula est juris qui­
dem ignorantiam ·cuique nocere, facti vero igno­
rantiam non nocere. (Seguem-se depois neste frag. 
a applicação desta regra a diversos casos, e no 
§ 5 as palavras transcriptas de ·um Rescripto elos 
Imperadores Severo e Antonino : 

Sciant ignorantiam facti, non juris prodesse : 
nec stu1~is so1ere succurri, :>ed enantibus. 

Oonst. 1.2 Ood . De Jur . . et facti ignor. (I, 
18) - Oonstitutiones principum nec ignorare qnem­
quam, nec dissimulare permittimus. 

Oonst. 9 Oocl. Ad. 1eg. Falcid. (VI, 50) .-Er­
ror facti, quartre ex causa fi.deicommissi non re­
tentre rer!etitionem DOU impeclit. Is antem qui sciens 
se posse retinere, universum restituit: condicionem 
non habet. Quin etiam, si jus ignoraverit, cessat 
repeti tio. 

(4) V. Pomponio fr. 3 pr. D. De Jur. et fact. 
ignor., e Oallistrato fr. 2§ 7 D. De Jur. :fisci (XLIX, 
14). 
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vel é a· difficuldade, e por vezes a impossibilidade 
ele evitai-o, ele sorte que no caso de provir de 
grande negligencia, elle deixa de merecer este 

favor (5) .. Como, porém, todos tem obrig·ação 
de conhecer as leis (6), considera-se erro de di­

reito em geral como filho de negligencia, e con­

seguiutemeute inescnsavel (7) . 

Na verdade o direito, como diz Neratius, é 
limitado, e cada um póde instruir-se nelle, ou 
directamente pelo estudo ela lei, ou consultando 
os advogados. Só em raros casos, como quando 

o principio jurídico, de que se trata, é objecto 

(5) V. -no Dig- . frag-. 3 § 1, frag·. 6, frag- . 9 § 2 De 
Jur. et fac. ig-nor. (XXII, 6), frag- , ll § ll De anter­
rog. (XI, 1) , frag. 3 pr. Ad. SO. Maeedon . (XIV, 6), 
frag· . 15 § 1 De contr. emp. (XVIII, 1), frag. 14§ 10, 
frag·. 55 De rediL edic. (XXI, 1), frag·. 3 §§ 7 e 8, frag·. 
4 Quod vi (XLIII, 24). 

Savigny cit. § 3 not. d. 

(6) Const. 12 Ood. Jur. et fact. ig-nor. (not . 3 

huj . Cap.J 

(7) V. os frag. cit. na not. 5 e o de Ulp. 29 § lD. 
Manda ti, vel contra (XVII, 1). - Non mal e tractabi­
tur, si cum ignora.ret :fi.dejussor inutiliter se obliga­
tum, solverit, an manda ti actionem habeat '? Et si 
q uidem factum ig·noravit, recipi ignorantia ej us po­
test: si vero jus, aliud dici debet. 
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ele renhida disputa entre os jurisconsultos, ou 
pertence ao direito particular, pócle o erro não 
ser filho da neg·ligencia (8) . 

Maynz e outros jurisconsultos (9) sustentão, 
que o erro ele facto pode-se invocar bnto 
para haver um lucro, como para evitar uma 
perda, emquanto do erro elo direito só nos 
podemos prevalecer no segundo caso ; e pro­
curão fundar esta doutrina em dons frag­
mentos de Papiniano (lO). 

(8) Paulo f r. 9 § 2 D. De J ur. et fac ti ignor (XXII 
6)-Sed Juris ig·norantiam non proclesse Labeo ita ac­
cipienclum existimat ,si juriscoosulti copeam haberet, 
vel sua prudentia instructus sit, utcui facilê sit scire, 
ei detrimento sit j uris ig-norantiu: quoü raro accipien­
dum est. 

Que o desfavor do erro de Direito só é applicavel 
ás regras ele alguma evidencia deduz-se do frag. 1.• §§ 
I a 4 D. De Jur. et fact. ignor., frag. 25 § 6 de her. 
just (V, 3) frag. lO De bcn poss. (XXXVII, l) frag . 31 
pr.De usurp. (XLI, 3) fl"ag . 2 § 15 Proempt . (XLI1 4) . 

(9) Maynz cit. § 285 n . 23; Coelho da Rocha, Ins­
tit . de Dir. Civ. Port. vol. I not.-D-ao § 100; Liz 
Teixeira, Cur. do Dir . Civ. Port . T. Prelim. Secç. 3 
vb. Quando aproveita a ig?~oTancia, etc. 

(lO) Fr. 7 D. De Jur. et fac t. ig·nor. (XXII. 6) . -­
.Turis ignorantia non prodest adquirere volentibus, 
suum veró petentibus non nocet. 
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Cujas pretende achar sentidos differentes 
nas expressões, de que sobre esta materia se 
serve a lei l'Omana prodest, non obest, non 
nocet, permissum est, subvcnit1tr, e '(no caso con­
traóo) -non prodest,_ obest, nocet, detrimento est . 

Doneau estabelece differença entre o clam­
num rei amittendce, e damnum re·L am~ssce. 

Savig·ny, porém, mostra que neste caso 
as diatincções do clamno e lucro do damnum 
t•ei am1ttendce e amissce, sómente depe)ldem do 
momento em que consideramos o estado dos 
bens, são susceptiveis de applicações oppostas, 
e não nos podem fornecer regra segura nesta 
ma teria. 

Accrescenta este illustre jurisconsulto, que 
esse.s fragmentos de Papiniano forão escriptos 
em vista de certos casos, e com restricções, e 
que, ao serem tram~portados para o Digesto, 
tomárão o caracter de generalidade, que não 
tinhão, e .que os poem em contradicção com o 

Fr. 8 D. ordem. -Errar facti ne maribus qui­
dem in damuis vei compendiis obest: juris autem 
errar nec freminis in compendiis prodest. Ceterum 
onnibus juris erro r in damnis amittendoo rei sure non 
nocet. 

D CIVIL I 18 
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prmCiplO contido no fragmento de Paulo 9 Dig. 
De Juris et facti igno1· (11). 

Seguindo differente methodo, passa depois 
Savigny a examinar a influencia do erro, tanto de 
facto como de direito sobre as differentes classes 
de factos jurídicos. 

Não querendo acompanhai-o no longo e mi­
nucioso desenvolvimento em que entra ácerca 
desta questão, limitamo-nos a lembrar, que ha­
vião quatro classes privildgiadas quanto ao erro 
de direito em materia civil, - os menores, as 
mulheres, os rusticos, e os soldados. 

I. Sabe-se que em geral os menores gozão 
do beneficio de restituição a respeito de todos 
os actos e omissões, que lhes são prejudiciaes; 
este principio 'tem alt.Plicação ao erro de facto 

h,' 1 

ou de direito, sempre que não ha fraude (12). 

(ll) V. not. 3 huj. Cap. 

(12) Paulo f r. 9 D. De jur. et fact. ignor (XXII. 
61)... Videamus igitur in q uibus specie bas locum 
habere possit: ante pr::emisso, quócl minoribus vi­
gintiquinque anuis jus ignorare permissnm est: ... 
Hac ratione, si minor vigintiquinque annis filio fa­
milias· crediclerit, subvenitur ei, ut non videatur filio 
famílias crediderisse. 



-267-

II. Primitivamente as mulheres g·ozavão de 
favor tão amplo, como o dos menores, quanto ao 
erro de direito (13) ; porém, o imperador Leão em 
469 o limitou aos casos em que as leis anteriores 
fazião delle especial applicação, a saber (14) : 

Const. 11 Cod. De Jur. et fact . ignor. (I, 18). -
Quanvis in lucro nec fmminis jus ignorantibus sub­
veniri solent, attamen contrà retatem ~dhúc imper­
fectam locum hrec nou habere, retró principium sta­
tuta declarant. - Esta Const. é interpolação do L. 3 
Coi!l. Theod. De spo usal. (III, 5). 

(13) L. 3 Cod. Theod. De integri restit. (II, 16). 

(14) Const, 18 Ood. De Jur. et fact. ig·nor. (I, 18). 
-Ne passim liceat mulieribus O}nnes suo contractus 
retractare in iis, q ure prc:etermiserint, vel ignorave­
rint; statuimus, si per ignorantiam juris damnum 
aliquod circà jus vel subsltantiam suam patiantur ; 
in l.is taotúm casibus, in quibus prreteritarnm legum 
auctoritas eis su:ffragatur, subveniri. , 

Frag·. de Paulo 9 D. DeJur. et fact. :ignor. (XXII, 
6) ... quod et in freminis in quibusdam causis propter 
sexus ·infirmitatem diciditur ; et ideà sicubi' non est 
delictum, sed juris ignorantia, non lreduntur. 

Const. 3 Cod. De prrescrip. (VII, 39) ... non sexus 
fragilitate, non absentia, non militia contra hanc le­
g·em defendenda, sed pupillari retate dumta:ut 
(quaqJ.vis sub tutoris defensione eonsistat) huic exi­
menda sanctioni. 

V. Savigny, cit. App. § XXXI. 
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l. o A acceitação de caução judiciaria não 
valiosa (15). 

2. o A falta de producção de peças justi­
ficativas (16) . 

3." A ommissão das formalidades a pre­
encher no caso de g-ravidez, depois da disso­
lução do matrimonio (17). 

4. o O pagamento de divicl~ contra a qual 
existia a except·io S. C. Velleiani, se fez-se o pa­
g·amento por ignorar-se este S. C. (18). 

(15) Paulo, fr . 8 § 2 D. Qui satisd. cog. (II,8)-Si 
servus inveniatm,qui antequam judiei um accipiatur, 
fidejussit juclicatum solvi; succurrenclum est ut 
actori, ex integ·ro c~veatur. Mino·ri quoque viginti­
quinq.ue anuis succurrendum est; fartasse et mu­
lieri, propter imperitiam. 

(16) Ulpiano, fr. 1 § 5 D. be eclendo (II, 13.)­
Eis qui ob ::etatem, vel rustitatem, vel ob sexum lapsi 
non ecliderunt, vel ex alia justa causa, subvenietur. 

(17) Juliano, fr. 2 § 1 D. De inspiciendo neutre 
(XXV, 4. )-Sed hoc aliquando remittere pr::etordebet, 
si non malitia, secl imperitia mulieris factum fuerit, 
me venter inspiceretur, aut partns custodiretur. 

(18) Const. 9 Cod. Ad. S. C. Velleian. (IV, 29.)­
Quamvis m ulier pro alio sol vere possit: tamen se 
pr::ececlente oblig·atione, quam senatus-consultum de 
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Fóra destes casos as mulheres não po­
dião invocar o erro de direito, e muito es­
pecialmente nos seguintes: 

l: Na ausencia de titulo em materia de 
USllCapiãO (19). 

2. • No prazo da- bonol'wn possessw (20) . 

3.• No da- prescrizJção (21). 

intercessionibus eflicacem esse non sinit, solutionem 
fece rit, ejn.s senatus-consulti beneficio munitam se 
ig·norans : locum habet repetitio. 

(19) V. Dig. fr. 4, e 31 p. De Jur. et fact. ignor; 
fr . 32 § 1 De usnrp. (XLI, 3); fr. 2 § 15 Pro empt . 

. (XLI, 4). Sobre a. controversia suscitada por este ul­
timo fragmento , v. Savigny cit. App. § 16 n.- a ­
e§ 15 n.- f.-

(20) Frag. l §§la 4 D. de Jur. et fact. ignor. ; 
Const. 3. Cod. ejusd. tit.; fr. lO D. De bonor. possess. 
(XXXVII, 1); Const. 6 Cod. Qui aclmitti (VI, 9) . Sobre 
a intellig·encia destas duas Constituições-V. Savigny 
cit. App. § 24 n. - c.- e§ 31 n.- f.-

(21) Quanto as prescripções de 30 annos, achão-se 
as mulheres expressamente excluídas dellas pela 
Const. 3 De prescrip.; e quanto ás mais breves, como 
não lhes são especial meu te concedidas, não podem 
gozar dellas em virtude da cit. Const. de Leão 3 Cod. 
Jur. et. fact. ig·nor. (V. estas duas Const. na not. 13 
supra.)- Savig·ny cit. App. § 31. 
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III. A expressão rustw·t, não designava 
uma profissão, sim as pessoas privadas de cul­
tura intellectual, que de ordinario residem 
nos campos, e encontrão-se nas classes baixas. 
Tambem estas pessoas não gozavão do beneficio 
de restituição em todos os casos, e só nos seguin­
tes se podião prevalecer da ig·norancia de direito : 

1. • Quando deixa vão passar o prazo da bano­
rum possessio, favor este negado ás mulheres, como 
acima se diz (22) . 

2. • Quando em um processo deixavão de apre­
sentar os necessarios documentos(23). Nos outros 
casos, e especialmente nos de usucapião e pres­
cripção, os r'ustici não gozavão des te favor. 

IV. O genero de vida dos soldados, que os im-

(22) Sobre a razão ~esta differença- V. Sa vihny 
§ 32 n. - b.-; Const. 8 Cod . Qui aclmitti . (VI, 9) .- Qui 
cumque res ex parentum vel proximorum succes-· 
sione jure sibi competere confidi t: sciat sibi no_n o besse, 
.si per rusticitatem, vel ignorantiam facti, vel absen­
tiam, vel quacunque aliam rationem intra prrefini­
tum tempus bonorum possessionem minime petiisse 
noscat ur; quoniam hrec sanctio hujusmodi consuetu­
dinis necessitatem mntavit. 

(23) Ulp. fr .. l § 5 D. De edendo (II, 13) .-V. not. 16 
supra. 
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pede de instruirem -se nas regras de direi to · (24), 
e o desejo de animar esta profissão por meio de 
privilegias, fizerão que os imperadores decla­
rassem escusavel a ignorancia do direito nesta 
classe. Não lhes foi, porém, concedida geral 
restituição, como aos menores, e sim sómen.te 

diversos privileg·ios importantes, como nos se­
guiu tes casos : 

l. o Quanto á fórma privilegiada de testa­
mento (25). 

2, o Quanto ao prazo do aditio hered-itatis, e da 
agnitio de uma bonan;.m possessio (26) . 

(24) Oonst. 22 pr. Cod. De J ur. deliber. (VI, 30,) 
-.. . arma etenim mag·is quàm jura scire milites 
sacratissimus legislator existimavit. 

(2õ) V. Inst. De milit. test. (Il. ll); Cod. De testam. 
milit. (VI, 21) ; D. De test. mil. (XXIX, l), e no frag. 
de Ulp. l D. cit. a succinta historia da progTessiva 
am pliaçã.o deste pri vileg·io desde Julio Oesar até Tm­
jano. 

(26) Paulo fr . 9 § l D. De Jur. et fact. ignor. (XXII~ 
6).-Si filius .famílias miles à commilitone heres insti­
tutus, nesciat sibi etiam sine patre licere adü·e, per 
constitutione'3 principalesjus Ignorare potest; et ideõ 
ei dies aditionis non cedit. 

Oonst . l. Cod. De restit. milit. (II, 51) .-Si Vale­
l'ianus centurio cohortis duodecimre A.lpinorum ante 
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3: Quanto ás successões oberadas ele dividas: 
favor generalisaclo por Justiniano a todos que 
fizessem inventario dentro ele breve prazo, ele 
que erão os soldados dispensados (27). 

Applicados estes princípios á conãitio indebiti 
seg·ue-se, que em regra só póde fundar-se no 
erro de facto, e que o de direito unicamente póde 
ser attendido quaJ:?.dO se refere a questões muito 
controvertidas entre os jurisconsultos, ou ao di­
reito peculiar, como se deduz de diversos textos · 
do Codigo (28) . 

vita decessit, quám bonorum possessionem <tccipet·et, 
hreres ejus ex persona defuncti restitntionis auxilium 
intra annum utilem ita recte implorabit,si Valerianus 
post exactos dies, quibus bonorum possessio clefertur, 
in militia defunctos est. 

(27) Const. 22§ 15 Cod. De Jure deliber. (VI, 30) ... 
scilicet ut milites etsi propter simplici ta tem prresentis 
leg;is subtilitatem non observaverint,in tantum tar:nen 
teneantur, quantnm iu hereditate invenerint. 

(28). Const. lO Cod. De Jur. et facct. ing·nor. (I, 
' 18).-Cum quis jus ignorans,indebitam pecuniam sol­

verit, cessat repetitio: per ignorantiam enim facti 
repetitionem tantum indebiti soluti competere, tibi 
notum est. 

Const. 6 Cod. eod .-Si ... indebitam errare facti, 
o lei ma teriam spondisse.. . animad verter i t ... con­
dicentes audiet. 
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É verdade, como observa Savigny, que estes 
textos são todos tirados de rescriptos, e nestP. caso 
não se póde chegar a resultados seguros por meio 
da argumentação a cont-ra?·io sensu, porque os 
imperadores poderião querer conceder escusa 
ao erro de facto sem negal-a ao de direito. Esta 
consideração, porém, além de não ser verosimil, 
cahe em presença do texto expresso do primeiro 
desses fragmentos- si quis jus ignorans . .. cessat 
repetitio. 

Demais, esta doutrina geral está de accôrdo 
com outros fragmentos, que em applicações par­
ticulares declarão o erro de direito inadm1ssivel 
(29). Mühlenbruch aponta, entretanto, o frag­
mento de Ulpiano l, pr. D. Ut in posses legal. 
(XXXVI, 4) e outros (30), d'onde pal'ece seguir-se 

Const. 7 Cod. eod.- Error facti, necdum finito 
negotio, nemini nocet. 

Const. 6 Cod. De cond. ind,b. (IV. 5), Si per igno­
rantiam facti non debitam quantitatum pro alio Sül­

visti ... restitui eo agente p1·ovidebit. 
Const. 7 Cod. eod.-Fideicomrnissum vellegatum 

indebitum per errorem facti solutum repeti posse, 
explorati juris est.- V. Savigny cit. § 35. 

(29) Fr. de Paulo 9 § 5 D. De Jur. et fact ignor. 
(XXII, 6) ; Const. 2 Cod. Si adversus solvut. (li, 33.) 

(30) Fr. 17 § 10 D. Ad mund. (L, I), fr. 16 § 2 D· 
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a opinião opposta; mas Savig·ny analysand0-os 
um por um, confuta cabalmente esta opinião (31). 

Passando ás legislações modernas, encontra­
mos o Codigo Prussiano sanccionando ainda 
com mais rigor a doutrina ·do Direito Homano, 
e prohibindo expressamente que se allegue a 
ignorancia de uma lei regularmente promulg·ada; 
e, portanto, que o erro de direito possa servir de 

fundamento á cunditio iudebiti. O Codigo Aus­

tríaco prohibe do mesmo modo que s.e invoque a 
ignorancia da lei; porém, illogicamente admitte 
a conclitio indebiti tanto para o erro de facto comq 
para o de dirr.i to. 

O Codigo Civil Francez admitte como causa 
de nullidade dos contractos (32), e especial­

mente como fundamento da conditio indebiti (33) 
o erro sem distinguir o de facto e o de direito. 

De minar (IV, 4) ,frag. 16 § 4 D. De publican. (XXXIX, 
4), ft·ag·. 38 D. De condit. incleb. (XII, 6), frag·. 37 D. 
De au!'o (XXXIV, 2), frag·. 79 D. De leg. II (XXXI, un), 
frag. 20 pr. D. Famil. hercisc. (X, 2), Oonst. 10 Cod. 
de Cond. indeb. (IV, 5). 

(31) Cit. App. § 38. 

(32) Arts. 1109 e 1110. 

(33) Art. 1235, 1376 a 1381. 
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Já anteriormente a escola ele Cujas havia 
sustentado a mesma doutrina, depois combatida 
por Voet; Pothier defendeu contl'adictoriamente 

ambas as opiniões; porém Vinn, Domat, Merlin, 

e alg·uns modernos jurisconsultos francezes (34), 
yoltarão, em vista das disposições g·enericas do 

Codig-o Francez, á doutrina Cujaciana, excluindo 
o erro de direito sómente nos seg-uintes ca­
sos: 

1. • Nas confissões judiciarias, pela impossi­

bilidade de provar-se, se o erro de direito foi o 
motivo principal da confissão (35). 

2.• Nas transacções, visto que todas fun­
dão-se na ignoran.cia, e na duvida (36) . 

No coclig-o da Sardenha art. 1197 tambem 

{34) Voet, L. 2 T. 6 n. 7; Pothier- Traités 
de bienfaisance, eondilio indebit& n. 162 ; P andectre 
XXII, 6, n. 5 ; vinn.- Quest. Select. L. l, Cap. 
17 Inst. L. 3, T. 28 n . 7, e Pand. L. 12, T. 6. n. 1; 
Merlin-Repert. vb . Testam,. Sect. 2; PaiEet, ao art. 
116 do Cod. Civ. , .n. e; Delvincourt, v. 2 p. 461; Toul­
lier, vol. 6 p. 58; Zacharire, vol. 1 § 26, etc. 

(35) Cod. Civ. Fr. art. 1356. 

(36) Cod . cit. arts. 2052, e 2053.- Qui transig·it, 
quasi de re dubia et lite i ncerta, neque finita trausi­
git: Ulp. fr. l , D. Detransac. (li, 15) . 
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se sanccionou o principio da nullidade dos con­
tractos por erro de direi to . 

A legislação patria infelizmente é deficiente 
nesta ma teria, como em tantas outras; a juris­
prudencia, porém, a tem completado por meio 
do direito romano. E' notavel que os nossos ju-1 
risconsultos, afastando-se elas doutrinas, que no 
seu tempo vog·avão, tenhão-se approximado das 
que são hoje fructo dos recentes progressos da 
SClenCia . 

Das palavras finaes da Ord. L. l, tit. 99, de­
duz-se que se não póde alleg·ar ignorancia do que 
se acha declarado na Ordenação, principio este 
que por identidade eleve-se ampliar a. todas as 
leis patrias, com excepção das que constituem 
direito singular ; esta doutrina se acha reprodu­
zida em di vers9s a c tos legisla ti vos posteriores (37). 

O Repertorio das Ordenações (38) mostra 

(37) O Decr. de 9 de Set. de 1747 declarou, que não 
ha ignorancia que releve de observar as .leis, porque 
ellas são publicas, escri]Jtas e uiuturnas; e o Alv. de lO 
de Junho de 1755 -qne se não póde alleg·ar ignoran­
cia do que a todos se faz pn blico (Rep. de Fern. 
Thom. vb.-Ign01·.); Res. 2.' de 24 de Out. de 1822 
(Coll. Nab.) 

(38) V. b. - I gnorancia se não póde, etc. 
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que os menores, os rusticos (si rudes sint et in 
agris versantur), as mulheres, e os militares po­
dem prevalecer-se da ignoranci a de direi to, po­
rém só nos casos Úpressos em direito ; mas que 
não se lhes concede escusa, quando podem con­
sultar os peritos, nem quando se trata de precei­
tos de direito natural, ou que se referem á fórma 
dos actos ou ao rigor do juizo. 

Augustinho Barbosa distingue a ignorancia 
e o erro de direito, a ignoeancia crassa, supina e 
invencível da justa e provavel, a de facto da de 
direito, e mostra que sendo a ig·nor::mcia de di­
reito culpa lata, em regra a ningnem escusa, 
que este principio compt;ehende tanto o direito 
divino e natural, como o humano, tanto o com­
mum, como o municipal ou estatutario, e que só­
mente se restringe quando a ignorancia de di­
reito acha-se mesclada com a de facto, ou quando 
o direito é dubio, obscuro e arduo (39). 

Esta tendencia adversa ,a indulgenciar o 

(39) Aug. Barb. In Sext. Reg. XIII Jg·nor. n. 5, 
11 e seg.-Crassa vero seu supina ignorantia (a Theo­
logis improbabilis, vel vencibilis dieta}, est nescire 
id, quod quis investigare et scire teuetur, et debet, 
presertim ratione officii, tunc enim ignorans habetur 
pro sciente. 
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erro de direito continuou a ser seg·uida pelos: 
jurisconsultos portuguezes, como Caldas (40), 
Guerreiro (41); Valasco (42), Pegas e outros (43), 

(40) Consil 39 n. 26.-Juris ignorantia etiam rus­
ticum hominem non escusq.t; V. Consil. 30 n. 34 
a 36, etc. 

(41) Tr. 1 L. 3 Cap. 5 n. 5. - Jnris ignorautia 
non prodest, nec mulieri, nec rustico; n. 6, - maxime 
in his, qure juris naturalis sunt, et rationem natura-
1em Iredunt; n. 7.-freminis magis non succurritur 
quam aliis, nisi in casibus a jure expressis; n. 8- in 
casibus qure inducta sunt pro fo rma ve1 concernunt ri­
gorem judiciorum, mulier non jnvatur; V. n. 32 De­
eis. qurest. 12 n. 4.- Jus dubium quando dicatur; 
n. 7 .- ignorantia j uris controversi ignorantem ·excu­
sat, etc. - V. T. 1 L. 3 Cap. ll n. 92, e L. 4 Cap. 14 
n. 101. 

(42) Const. 133 n. - 9. Verum quo ad validitatem, 
non profici t ig·norantis legis, gure lig·at á tem pore pu­
blicationis, cocum muni, vel post tempus arbitra­
rium, secundum utmmque opinionem, nec pendet a 
scientia, vel ignorantia subditorum, ut post alios· tra­
dit. R.eg. 129 limit l. Jur. Emphyteut., Quest. 38 n. 
15.- Nam juris error rusticre sicut nec mulieri pro- · 
dest, nisi in casibus jnre expressis, ut per Gloss, Cap-
1 las. et llfinos, qui citat alios communem esse dicen. 
tes in!. fln. n. 4 C. De J ur. et. fac ti ignor. licet ipse 
ab hac commune regula dicedat. Et in inductis ad""' 
juris rigorem conservandum, non excusantur mu.lier 
nec ru sticus .• Tas . l. fin. 129 C. cit. tit. 

(43) Pegas.- Res. for. Cap. 19 n. 136.- Mu1ier 
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até que Mello Freire deu outra direcção ás ideas 
sobre este assumpto. Fundado na opinião de 
Schilter (44) sustentou este exímio jurriscon­
sulto (45), que o nosso direito, de que fazem 
parte o romano e pontificio, não se póde conside­
rar como o fus finitum, de que falla Neratio (46), 
nem está ao alcance de qualquer cidadão de modo 
que se lhe possa imputar a sua ignorancia; 

enim non eximitur de regulisjuris g·eneralibus, inisi 
in casibus á jure expressis et minus quando tractatur 
de lucro captando, et in rebus prohibitisa leg·ibus, et 
maxime in judicialibus, et in eis qure tendunt ad ri­
goremjuris conservandum. 

Ad Ord. L. l T. 87 § 6 n. 116.- Ex errare autem 
juris non orissi potest bona :!ides, nec error juris ex­
cusat ; potest enim qui nescit peritiores consulere, 
quod si non facit, in supina est negligentia et pro­
prié dolo. 

Themudo, Decis. P. l Decis. 3 n. 2 C.- Errans 
in jure censetur in lata culpa; n. 29-32 lata culpa 
quid si ti ; n. 32-33 ig·norantia quid sit; n ·. 35 lata 
culpa et errar. 

Phrebo.-Decis. 133 n. 48 Ubi utjus dubium, 
non inducitur mala fldes, etc. 

(44) Ex:ercit. 24 ad tit. de cond. in deb. §§ 3~ 
a 34. 

(45) L. 4 T. 4 § 10. 

(46) Fr. 2 D. De Jur. et fact. ignor. (XXII, 6.) 
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d'onde deduz elle que a conditio indebiti tem lu­
gar tanto no erro de facto como no de direito (47) . 

Esta doutrina é compartida por Almeida e 
Souza (48), que a applica á revogação da confis­
são judicial. 

Posto que Borges Carneiro entenda (49) que, 
ainda quando esta opinião seja fundada, não se 
deve estender ás leis patrias, sal v o nos termos do 
beneficio de restituição in integrum, sustenta 
como principio geral, que a ignorancia de direito 
não prejudica, aimla ·tratando-se de lucro, aos 
menores, mulheres, rusticos e soldados. 

Corrêa Telles (50), diz que logo que a lei é 
publicada os direi1os e obrigações que ella 
produz surtem os seus effeitos, ainda que os 
interessados a ignorem ; mas, acrescenta, que 
quando a ignorancia de direito foi a unica 

(47) Et repetitur quamvi:=; indebitum sit solntum 
errare juris, nam qui condicit, sem per agit de damno 
vitando, ubi error juris non nocet. (cit. loc .) 

(48) Segundas Lin. n. 435; funda-se em Struv. 
Exerc. 18 Thes. 40 Stryk Us. mod. L. 12 T. 6 § 5; Tho­
mas in Not. deUs. hod. ibid. vb. Eadem est ratio. etc. 

(49) Dir. Oiv. § 11 n. 15 n. a. 

(50) Dig. Port. arts. 30, 38 e 40. 
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causa de alguem pagar o que, nem civil, nem 
naturalmente devia, o pagamento póde ·ser 
reclamado, porquanto ninguem se póde locu­
pletar com o alheio em detrimento, ou inju­
ria . de outro ; e na Doutrina das A.cções re­
produz a mesma idéa declarando a L. 1 O, 
Cod. De Jur. et facti ign. opposta á boa razão. 

Pereira e Souza (51) voltando á doutrina 
dos antigos jurisconsultos, sustenta que o erro 
de dil'eito não escusa, e applicando este prin­
cipio á confissão judicial, diz que elle não póde 
impedir que esta prejudique, comtanto, porém, 
que se deva naturalmente aquillo que com 
erro de direi to se confessa dever. 

O Sr. Liz Teixeira (52) reproduz a distincção 
do damno e lucro, que se parece fundar no fl·ag­
mento de Papiniano 7 D. De Jur. et facti ignor, e 
a do clamnwn rei amittendm, e rei amissm, icleada 
por Doneau. 

O Sr. Coelho da Rocha (53) diz, que · 
o erro, ou seJa de direito ou de facto, 

(51) ?rim. Lin. sobr o Processo Civil u. 435. 
(52) Curso de Dir. Civ. Port. T. Prelim. Secç. 

3 v b. Quando ap1·oveita á 'ignorancia. 

(53) Inst. de Dir. Civ. Port. § 100 not. D. 
D CIVIL I 19 
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annulla o acto em que interveio, sempre que 
versa sobre cÓusa substancial, qu~r relativa­
mente ao objecto, quer relativamente á cousa. 

O Sr. Teixeira de Freitas (54) restalJelece a 
genuína doutrina do direito romano, firma o 
principio geral,- que a ignorancia ou erro de 
direito não impede os effeitos legaes ele qualquer 
acto licito, nem escusa da responsabilidade pelos 
actos illicitos, distingue o erro do direito sub­
jectivo, que provém ele falsa noção elos factos, 
ou da sua erronea combinação e não considera 
a ignorancia ou o erro de direi to como essencial, 
de sorte quo possa dar direito á repetição do que 
se hvuvet· pag·o som se dever ; mais rigoroso 
porém do que o Direito Romano não attenclo ás 
limitações, que elle estabelece a esta doutrina. 

No estado de deficiencia da legislação pa­
tria sobre esta ma teria julgamos com este clis~ 
tiucto jurisconsulto brasileiro, que devemos re­
correr á romana ; mas firmando o principio, 
que nega escusa á ignoraacia e erro ele direito. 
entendemos dever restring·il-o ás raias que esta 
legislação lhe prescreve. 

(54) Proj. de Cod.Civ . arts. 456 e seg-., 1029 e seg. 
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CAPITULO V. 

Da interpntação das leü cw2s .. 

Cumpre ao jurisconsulto assemelhar-se o 
pensamento da lei, e para chegar a este fim tor­
na-se jnclispensavel que elle o reconstrua ; é a 

esta reconstrucção que se denomina interpre­
tação." Não se estende pois a interpretação só­
mente ás leis obscuras ou defeituosas, posto que 
nestas seja de maior importancia, e sim tam bem 

ás leis mais claras e isentas de con troversia (1). 

Nem se eleve receiar que, assim conside­
rada, transponha a interpretação os seus limites 
proprios, e invada a esphera da formação do di­
l'eito; porquanto, o interprete não póde modificar 
de modo algum o pensamento do leg·islaclor, e 
deve limitar-se a comprehendêl-o tal como elle 
existio na mente que o engendrou . 

A doutrina opposta, que limita a interpre­
tação ás leis obscuras. silenciosas ou duvidosas 
para restingir ou ampliat' o proprio pensamento 

(l ) Dlpiano fr. l § 11 D. De inspiciendo ventre 
(XXV, 4.)- Quamvis sit manifest.issiinum edictum 
prretoris, a ttamen non est neg-ligenda in terpretatio · 
ejus .- V. Savigny, Tr. de Dit'. Rom. §§ 32 e 50. 
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dellas, é que ameaça de- invasão a esphera da 
formação do direito, corno depois se verá ela­
mente (2). 

Demais, como observa Savigny (3) ; se a 
interpretação não se estende ás leis muito cla­
ras, nem ás muito ouscuras, porque neste caso 
seria da alçada do legislador, parece que é pre­
ciso que occupem um lug-ar intermedio entre 
a luz <=> as trévas, para que possão ficar su­
jeitas á interp:·etação, 

Costumão os jurisconsultos considerar a in­
terpretação sob tres diversas relações, q nanto á 
sua origem, os seus elementos e os seus resul­
tados. 

I. Considerando-a em relação á sua origem, 
dividem a interpretação em - legal ou publica 
e privada. 

A interpretação legal ou publica é a que 
emana da autol'idade competente para dar o 
verdadeiro seu tido da ·lei, e subdivide-se em. : 

(2) Mello Freire.- Hist. Jur. Civ. Lus. Cap. 
13 § 128; o Sr. Paula Baptista- Comp. de Herm. 
Jur.; o Sr·. B. J. da S. Carneiro- Prim. Lin. de 
Herm. Jur·. e diplom. § 41, etc. 

(3) Cit. § 50. 
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Authentiea, que emana do poder incumbido 
de formular a lei, e 

Vsu,al, que é elab::n·ada como elemento ·do 

direito popular ou scientifico. 

A interpretação privada é a que cada ju­
risconsulto individualmente dá á lei com os re­

cursos da hermeneutica (4). 

Alguns jurisconsultos considerão a interpre.:.. 
ta.ção usual como subdivisão da priva. da (5) ; 
outros como terceiro memln·o inteiramente dis­

tincto ela authentica e privada (6), ou como um 

dos ramos da divisão da interpretação, conside­

rado em relação aos seus elementos (7). 

Devemos observar, que sendo a interpretação 

da lei a reconstrucção do pensamento do legis­
lador pelo jurisconsulto, é por sua natureza um 
a.cto todo individual e subjectivo, e não póde 
ter força obrigatoria, salvo a força logica dos 

(4/ Zacharire, Dr. Civ . des F r.§ 36. 

(5) O Sr. C. da Rocha - Inst. de Dir. Civ. Port· 

§ «. -
(6) O Sr. Paula Baptista cit . § 4 e 42 n. 1. 

(7) O Sr. Liz Teixeira- Curso de Dir . Civ. Port .. 
T. Prelim. Secç. 4 v b.- O que é interp?'etaçcio, etc 
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arg·umentos, em que se funda. Mas, tanto a in­
terpretação authentica, como :1 usual, não são a 
reconsteucção do pensameato do legislador, e 
sim uma nova elaboração da lei; conseguiu­
temente não estão sujeitas a outros principias 
e reg·ras além das que a Constituição Poli­
tica e as condições sociaes prescrevem. D'ahi 
vem que 0 acto de inte~pretação legal é tão 
obrigatorio, como o proprio acto legislativo 
interpretado, qualquer aliás que seja a am­
pliação, restricção ou modificação que neste 
faça (8). 

Abstrahindo da interyretação usual, quo é 
um prolongamento .do facto natural e primitivo 
da elaboração popular da [ei, a unica au,toridade 
competente pa~'a interpretar authenticamente 

a lei, é o p0cler que a confeccionou ; só este 
póde conhecei.' o verdadeiro pensamento della, 
e reconsiderando-o de novo, modifica[-o como 
convier; é esta a qt!l.e se denomina interpre-
tação por via de al'l.toridade (9). · 

Tem-se, porém, imag·inado outra especie de 

(8) Oh ris t. Henr. Eckard.- Hermene utica J uris 
§ 73. 

(9) Alv. de 12 de Maio pr. e L. 4 Des de 1769. 



-287-

interpretação por via de autoridade, que diz-se 
competir virtualmente ao Poder Execmtivo em 
consequencia da sua attribuição reg·ulamen­

tar (10). 

Para não reproduzirmos considerações, que 
em outro escripto eximzemos (ll), limitamo-nos 

agora a dizer, que esta dou trina parece ter sido 
importada da jurisprudencia franceza, mas re­
pug·na com a nossa lei fundamental. Nesse paiz 
com effeito o g·overno teve esta attribuição, porém 
em virtude de lei expressa (12) e sómente no caso 
em que o Tribunal Supremo (Cattr de Ca.ssation) 
annulle duas sentenças ou julgamentos em ultima 
instancia, profel'idos no mesmo negocio, entre 
as mesmas pal'tes, e que t enhão sido abcados 
pelos mesmos meios. Entre nós nenhuma lei 
existe, nem constitucionalmente póde existir, 
que dê tal attribuição ao governo, e muito menos 
para exercêl-a indistinctamente em todos os 
casos em que entender queha obscuridade na lei. 

Demais, o motivo que o orador do governo 

(lO) Circ. de 7 ·de Fev. de 1856; e Rel. do 
Sr. ministro dos nego. da just . do mesmo a.nno. 

(11) Noç. Prelim. de Dir.Adm.Bras .. 1'.2 Cap. 7 §3. 

(12) 16 de Set. de 1807. 
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francez deu em sustentação da lei foi, que não 
pertencendo a interpretação por via Je autori­
dade a nenhum tribunal j udiciario, não pó de per­
tencer senão á autot·idadP-, que tem a iniciativa 
da lei, e que encarreg·ada da redacção e da pro­
posição, conhece perfeitamente o espírito em 
que a lei é concebida, isto é, ao governo, assim 
como sob o imperio das constituições anteriores 
tinha pertencido ao Poder Legislativo, que 
então tinha a iniciativa (13). 

A procederem as ra2lões que servirão de ,fun­
damento á lei franceza de 16 de Setembro de 
1807, é manifesto que a interpreteção por via 
de autoridade, não póde entre nós pertencer 
senão ao Poder Legislativo, o que alias é ex­
presso na Constituição art. 15, § 8.• 

iOemais, essa lei foi revogada pelas de 30 
ele Julho ele 1828 e 1. o ele Abril de 1837, que 
1·esti tuirão ao Poder Leg·islati v o a funcção de 
interpretar as leis. 

Nem da attribuição reg,ulamentar concedida 
ao govemo pelo art. 102, § 12 da Constituição, 
se póde deduzir esta doutrina; porquanto o ci­
tado artigo e paragrapho sóroente lhe-dão a fa-

113) Toullier cit. n. 140. 
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culdade de empedir decretos, inst·rucções e regu.la­
mentus adequados ii boa execução das leis, na parte 
em que esta cabe na alçada dos · agentes da 
administração, mas não para applicação que o 
Poder Judiciario faz das civis, e em geral das 
do direito privado aos casos occorrentes. Sus­
tentar o contrario é desconhecer a independencia 
deste poder, que a Constituição teve tanto em­
penho em assegurar, que não só a proclamou em 
geral com a dos mais poderes politicos nos ll.rts. 
9. •, 10 e 98, como especialmente e de novo 
no art. 151. 

Mas se . o governo não é competente para 
interpretar por meio de regulamentos as leis 
civis, muito menos o é para expedir avisos 
interpretando-as em relação a casos pendentes, 
a semelhança d0s rescrip_tos dos Imperadores 
Romanos, e Soberanos Ponti:fi.ces, ou dos avisos 
do Conselho de Estado francez, approvados. 
pelo Imperador, durante o reinado de Napoleão I. 

Semelhante costume hia-se entre nós in­
troduzindo pela ignorancia de alguns juizes, e 
cobardia de outros, que qucrião, por meio de 
consultas ao g0verno, lançar de si a responsa­
bilidade das decisões ; hoje, porém, deve in-
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teiramente cessar á vista ·da Circular de 7 de 
Fevereiro de 1856 (14). 

Outr'ora a Casa da Supplicação tinha a at­
tribuição de interpretar o brigatoriameute as leis 
por meios de Assentos (15.) Hoje o Supremo Tri­
bunal de Justiça não possue tal funcção (16) ; 
entretanto se convém dar-se a alg-uem a attri­

buição de interpretar doutrinai mas obrigatori9-­

mente a lei, é por certo ao mais elevado Tri-

(14) Manda outrosim o mesmo aug·usto senhor ... 
2.• Que competindo ao poder judiciario a appli­

cação aos casos occul'ren tes das leis penaes, civis, 
commerciaes, e dos processos respectivos, cesse o 
abus0, qne commettem muitas autoridades juclici­
arias deixando de decidir os casos occunentes, e sn-· 
jeitando-os cotno duvidas a decisão do ~;overno im­
perial ; pela qual esperão, ainda que tardia ~ej a, 
sobrestando e demorando a administração da justiÇa 
que cabe em sua autoridade, 8 privando assim aos 
tribunaes superiores de decidirem em gTáo de re­
curso e competentemente as duvidas que occorrerem 
na appreciação dos factos, e applica9ão das leis. 

(15) Orcl. L. 1 T. 5 § 5. Lei de 18 do Ag. de 1769 
§§ l e seg. 

(16) Lei de 18 de Set. de 1828, De e r. ele 20 ·de 
Dez. de 1830, etc. · 
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bunal Judiciario do paiz, e não ao Poder 
Executivo (17). 

li. Considerando a interpretação das leis 
em relação aos seus elementos, costumão os juris­
consultos dividil-a em grammatical e logiea (18) ; 
Savig·ny (19) a estes dous elementos accres­
centa o hútor·ico e systematico, que o Sr. Paula 
Baptista (20) reune sob a denominação de -
scientifico. 

(17) Savig-ny-Tr. de Dr. Rom . § 51 in fin.; o 
Sr. Pimenta Bueno--Dir . Publ. Bras. T. 7. cap. 4 
secç. 4§§ 4 e 5; Noç . Prelim. do Dir. Adm. Bras. T. 2 

Oap. 7 § 3 .. Depois da primeira edição foi satisfeito 
este Desiderat1~m, pelos Decretos n. 2684 de 23 (le Ou­
tubro de 1875 e n. 6142 de lO de Março de 1876 sobr~ 
o modo porque o Supremo Tt·ibunal de Justiça deve 
tomar assentos para as intellig·encias das l eis civis, 
commerciaes e criminaes. Vêde Ribas- Consol. das 
leis do pro c. civ. art. 156 § 3. 

Estru interpretaçilo, porém, é meramente dout1·i­
nal, posto que ob1"igatot·i1x. 

(18) Eckard cit. §§ 17 e sego.; Mello Fr. cit. Cap. 
13 § 121; B. Carneiro - Dir. Civ . § 12 n. 7, not. a; 
Liz Teixeira T. Prelim. Secç. 4 vb. O qne 6 inter­
p?·etação ; C. da Rocha cit. § 44; B. J. da Silva 
Carneiro cit. § 15 e seg-. 

(19) Cit. Tr. de D. Rom. §§ 33. 

(20) Eckard cit. § 36 Comp. de Henu. Jnrid. 
·§ 1 n. 2. 
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Entendemos, porém, dever com o juriscon­
sulto allemão, disting·uir os quatro elementos da 
interpretação das leis pelo modo seguinte : 

O grammatical tem por objécto as palavras, 
de que se serve o legislador para exprimir o 
seu pensamento. 

O logico appljca-se á decomposição deste 
pensamento, e á relação logi'ca das idéas de 
que elle se compõe. 

O historú:o examina o estado do direito 
preexistente á promulgação da lei para deter­
minar as mudanças que ella veio trazer. 

O systematico estuda o nexo intimo que une 
a lei interpretada ás demais leis, de modo a 
constituírem a vasta e harmonica unidade do 
direito . 

Devemos advertir que estes elementos de . 
nenhum modo se excluem, comquanto cada um 
delles possa predominar por sua vez, segundo 
as bypotheses ; pelo contrario é da sua harmo­
nica combinação, que póde resultar. a recon­
strucção do verdadeiro pensamento da lei. 

Assim mais lembramos que estes quatro 
elementos de interpretação só se referem á dou­
trinal e não á legal. 
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Com effeito, o legislador ao interpertar a 
lei não está adstricto a reconstruir o seu · pro­

prio pensamento tal qual existio na occasião · 

em que a premulgou ; e sim póde modificar 
este pensamento como julgar conveniente. Do 
mesmo modo a interpretação usual , desenvol­

vendo-se lenta e espontaneamente no seio do 
direito popular ou scientifico, póde ir modifi­
cando o sentido primitivo da lei de accôrdo 

· com as necessidades e transformações successi­
vas porque passa a sociedade . Tanto uma como 

a outra é aceita pelo jurisconsulto como princi­

pio objectivo, dotado de força obrigatoria · m-: 
trinseca. 

III. Considerada quanto aos seus resultados 
os jurisconsultos dividem a interpretação em 
declamtiva, extensiva e Testrictiva, segundo por 
meio della se obtem um pensamento da mesma, 
de maior ou de menor amplitude do que aquelle 

que á primeira vista se encontl'a na lei (21). 

(21) Mello Freire cit. § 125 not. d; B. Carn. 
cit. § 12 n. 10 e seg.; Liz Teixeira cit. T. Prelim. , 
Secç. 4 vb.-0 que é interpretação; C. da Rocha cit. § 
44; B. J. da Silva Carneiro ót. § 13 n. 2; o Sr. Paula 
Baptista cit. § 36 e seg·.; Zacharire cit. § 38 consideTa 
esta terceira classificação corno subdivisão da inter­
pretação logica. 
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O jurisconsulto póde rectificar a expressão 
da lei pelo seu pensamento, restringindo, ou 
ampliando aquella, quando fôr defeituosa por 
impropriedade, ou por indeterminação, isto é, 
quando não eneenar um pensamento completo, 
ou qundo o seu sentido directo estiver em 
contradicção com o verdadeiro -pensamento da 
lei ; mas, pretender rectificar es te mesmo pen­
samento, tomando por typo a idéa que ella de­
veria exprimir, é collocar-se o interprete acima 
do l0gislador; não é interpretar , é legislar. 

Demaü;, difficillim o é saber-se qual o mo­
tivo da lei, para delle deduzir a ampliação ou 
restricção do seu sentido ; e ainda mais diffi­
cil é' conhecer-se a que considerações attend.eria 

o legislador para afastar-se a certos i·espeitos es­
peciaes do motivo principal, de modo a se po­
der com segurança ampliar 0u restringir as 
suas deducções logicas. 

O jurisconsulto deve, pois, respeitar sem­
pre em sua integridade o pensamento da lei; 
não é sobre elle, e sim sobre a expressão de que 
se acha. revestido, que se estende a acção da in­

terpretação amplia.tiva, ou restrictiva (22). 

(22) Savigoy cit. § 37 apresenta diversos exem­
plos da applicação desta. thcoria ao Dir. Rom. 
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E' certo que os jurisconsultos romanos não 
sentião este escrupuloso respeito pelo pensa­
mento da lei, e por meio de suas interpretações 

o ampliavão ou restringião de modo a poder 
e:ffectuar o progressivo desenvolvimento elo 
direito; mas, já vimos que elles esta vão legal­
mente revestidos da importante funcção de 
contribuir dest'arte para a formação do direito. 

Não pretendendo dar aqui um tratado es­
pecial de Hermeneutica juridica, omittimos as 
regras que sobre esta materia tem formulado 
os jurisconsultos, e nos limitamos a expôr as 
seguintes que se achão consagradas nas leis 
patrias, abstendo-nos de discutir o seu mere­
cimento scientifico (23) . 

Se as palavras da lei são conformes com 
a razão, devem ser tomadas no seu sentido 

littel'al (24) . 

O que é conforme ao espírito e letra da 
lei se comprehende na sua disposição (25). 

(23) V. Borg-es Carneiro cit. § 12 n. 7 e seg·. 

(24) L. de 27 de Nov. de 1753 § 6, 6 de Janeiro 
de 1755, e 18 de Ag. de 1769 § 11. 

(~5) C. R. de 21 de Out. de 1757, Lei de 18 de 
A.gosto cit. 
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No texto da lei se entende não haver 
phrase, nem mesmo palavra inutil e sem 
effei to (26) . 

Deve-se evitar a supersticiosa observancia 
da lei que, olhando só á letra della, destróe 
a sua intenção (27). 

A lei não deve ser entenclida de modo 
muito oneroso ás partes (28). 

A praxe e estylo de julgar, as decisões 
dos arestos, e a pratica geral são o melhor 
interprete das leis (29). 

Devem-se ter presentes as leis analogas, 
pois por umas se declara o espirito das outras 
(30). 

Devem-se concordar os textos das leis, de 
modo a tornal-os conformes e não contradic-

(26) Ass. de 22 de Out. de 1778. 

(27) Ass. de 10 de Junho de 1817, em ref. ao 
de 17 de Ag. de 1811. 

(28) Alv. de 15 de Junh0 de 1755. 

(29) Ass. de 23 de Março de 1786 e 10 de J ú'nho 
de 1817. 

(30) Lei de 4 de Julho de 1768 e 14 de Dez. 
de 1744. 
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torios ; pois não é admissivel a contradicção 
e incompatibilidade nellas (31). 

A lei ampliativa ou declarativa de outra 
deve-se entender por ella (32). 

Os textos da mesma lei devem-se en­

tender uns t1elos outros; as palavras antece­
dentes e subsequentes dec1arão o seu espüito 
(33). 

As proposições enunciativas ou incid.:mtes 
da lei e as st~as razões de decidir não tem a 
mesma força que as suas decisões, nem a mesma 
autoridade decisiva que os Assentos da C8.sa da 
Supplicação (34). 

Quando a lei não faz distincção, t ,tmbem o 
intel'pl'ete não deve fazel-a (35). 

-------- ----------------------------
(3 1) Lei de 3 de Ag-osto de 1770, § ll, e l 5 de 

Dez .. de F1~4. 

(:32) Ass. de 29 de Março de 1770. 

(33) Alv . de 18 de Fev. de 1766. 

(34) Ass. de 14 de Junho de 1740, Lei de 14 de 
' .Ju lho de 1768 § 3. 

(35) Ass . de 5 de Dez. de 1770,23 de Julho ele 1811 , 
Alv. de 22 de Dez. de 1774 § 17, e 25 de J aneiro 
de 1777. 

D CIVIL l 20 
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O caso omisso na letra da lei se compre­
hende na sua disposição quando ha razão mais 
forte (36), o que não se entende das leis pen aes 
que nunca se amplião além do caso e das pessoas 
d~ que tratão, ainda quando haja maior razão (37). 

As leis que tendem a maior commodo da re­
publica se entendem extensivamente (38). 

(36) C. R. de 21 de Out. de 1757, e L. de 24 de 
Out. de 1764 § 1. 

(37) Ass. de 4 de Maio de 1754, 8 de Ag. de 1753, 
23deNov. del769;Paulofr. 155§2D. Dereg.jur. 
(L. 17) .- In poonalibus causis benignius intel'pretan­
dum est. 

(38) Ass. de 2 de Março de 1786. 
Quanto á regra- ocl·iosa l·imitancla favm·abilia am­

plianda -,V. Const. 6 Cod. De leg·. (I, 14) Quod favot·e 
quorunclam constitutum est, quibusdam casibus ad 
lresionern eorurn nolumus inventurn videri; c. da 
Rocha, cit. § 45, 12.• not.; Liz Teixeira cit. T. Prelirn. 
Secç. 4, vb. regras pa·m a interpretação ; Domat Tr. des 
lois Cap. 12 n. lO e 11, e Les lois civ. L. Prel.-Tit. l. 
Sect. 2 n. ll e 15; e contra Mello Freire cit. § 130 ; B. 
Carneiro cit. § 12 n. 32.- V. Alv. e L. cit. nà not. 9 
supra. 

c 



TITULO IV 

Da codificação. 

CAPITULO I 

OPPORTUNIDADE DAS CODIFICAÇÕES. 

§ 1.• 

Controversia dos ,ittrisconsultos allemlies. 

É geralmente conhecida a renhida e bri­
lhante polcmica que no principio deste seculo 
agitou a Allemanha ácerca da codificação de suas 
leis. Foi Thibaut quem deu-lhe occasião, publi­
cando em 1814 um opusculo sobre a necessiclacle de 
um Dire·ito Civil geral na Allemanha (1). 

Partindo da convicção da insufficiencia e 

(l) Ueber die Nothwendigkeit eines alJ.gemeinem 
burg·erlichen Rechts in Dentschland-V Falcck, Jur. 
Encykl. § 15; Lerminier, Introd. Gén. à l'Hist. du Dr. 
Oap. 17; Belirne, Philosophie dn Droit L. 4, Cap. 15. 
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confusão do Direito Germanico e Canonico das 
incertezas com que se luta na intelligencia de 
muitos fragmentos da legislação roman a, e da 
antipathia congenita que reina entre esta e o 
genio nacional, procurou o illustre professor de 
Heidelberg demonstrar a conveniencia da pro­
mulga~.ão de um codig·o civil completo e uni­
fol'me pat'a toda Allemanha., que dispa a ad­
ministração da justiça do caracter de arbitraria, 
e destrua os abusos que o mesquinho espírito 
de localidade oppõe ao livre e amplo des'3nvol vi­
mento do espírito nacional. O novo codig·o devia, 
po1s, resumindo os progressos da sciencia, cor­
rlg'll' o Direito existente, e dest'arte contribuü 
para a reform a da sociedade. 

A este escripto respondeu no mesmo anno 
Savigny com outro intitulado-Sobre a vocação 
de nosso tempo para a jurisprudencia e lcsgislação, 
onde as idéas da escola historica forão desen­
volvidas tão luminosa e largamente, que o seu 
autor foi de então em diante reputado chefe 
della. 

Savigny considerou a aspuação pelo novo 

(2) Uebe r deu Beruf unset·et· Zei t fut· Rcchtswis-­
seilschnft, unu Gesetzg-ebung- .-- V. as cit dn, not . an-
teced. · 
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coeligo como proelucto ainda da tendencia do se­
culo xvm á pel'feição abstracta, indefinida e uni­
versa l , c ao desprezo pelo elemento · histol'ico 

·e costumes nacionaes. Mas esta tendencia pen­
sava elle já haver desapparecido e cedido o 
lug-ar ao desdem pelas vãs thcorias, pelas ab­

stracções que não se apoião em realidades. 

Demais, o Direito não é o producto das 
leis, ou estas não são a expressão do arbítrio 
livre do legislador, mas sim ele u m: Direito 
preexistente na r.onsciencia elo povo, que, como 
a língua, os usos, e a constituição política, 

tem caracter individual. Os codig·os, abolindo 
tudo quanto não se acha nelles comprehcndi­
do, _subjeitão as nações ao perig-o de verem 
desnaturado o seu verdadeiro e real dü·ei to. 

Nem todas as épocas são proprias para a 

promulgação ele um codigo que fielmente es­
pelhe o direito nacional; e seja de verdadeira 
utilidade para o povo. Não é isso possivel na 
juventude das nações, embora tenhão estas a 

r,onsciencia viva do Direito, porque o elemento 
philologico não se acha plenamente desenvol­
vido, e a líng-ua pobre e tosca não póde tm­
duzil' elaramente · essa consciencia . Menos é 
ainda isso possi vel nas quadras ele clecadencia, 
porque o Direito se apaga na- consciencia elo 
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povo, como se corrompe e desnatura a sua 
lingua. Nos períodos intermediarias desappa­
parecem sem duvida estes obstaculos á mg·a­
nisação dos codigos ; mas então não se sente 
a sua necessidade, nem se acredita que época 
virá em que será ella sentida . 

H,edigir um codigo , quando a sciencia não 
tem attingido ou tem perdido a plenitude de 
seu desenvolvimento, quando os principio ::; ge­
radores do Direito não são cornprehendidos, é 

expôr-sc a duplo inconveniente. Não podendo 
elle ser scientificamonte interpret ado, não se 

podendo apprehender as consequencias pela 
comprehcnsão dos princ!pios, será desfigurado 
na pratica 0 substituída a sua execução pelo 
arbítrio disfarçado . 

Mas no futueo a sua influencia será ainda 

mais funesta ; porque quando a scicncia des­
pertar e teu tar progredir, encontrará nas for­
mulas do cocligo, apoiadas no poder do Es­
tado, in venci vel obstaculo. 

Confrontando esta tbeoria com a bistoria do 
Direito Homano, mostra Savig·ny como os anti­
gos costumes se forão lentamen te modificando, e 
a pae das velhas instituições collocando outras 
novas , que as complctavão ou as COl'rigião, sem 
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romper-se violentamente o fio das tradicções, 
seguindo pelo contl'ario o prog-resso uma lei de 
log·icas evoluções; de sorte que a idade de flo­
rescimento da litteratura jurídica dos Romanos 
é antes o resultado de toda a historia anterior 
daquelle povo, do que dos esforços dos juris­
consultos daquella idade; que nem a estes acu­
dio jámais a idéa de formularem um codigo, 
posto que não lhes faltasse a influencia politica, 
nem o amor pelo Direito ; que esta idéa só ap­
pareceu ou antes só se realizou, no seculo vr, 
depois de haver o espírito nacional cahido em 
. estado de plena decadencia. · 

Passàndo a examina r os tres co di gos ·então 
em vig·or na Europa-o aush·iaco, o prussiano 
e o francez, e a comparar com o estado dos 
respectivos povos, mostra o eminente professor 
de Berlim que estes não estavão preparados 
para recebêl-os, e que esses codigos, tornan­
do-se o refug·io offici.al da mediocridade, não 
podem deixar de ser funestos tanto em relação 

á pratica, como ao desenvolvimento ela sci0n­
cia jurídica. 

Ao lado destes dons g-randes contendores 
apparecêrão Hugo, Eichhom, Goeschen, Feu­
erlmch e outros, e tomárão importante parte 

n5t peleja. Fr. von Raumer, porém, reconhe-
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cendo que entre elles não havia absoluta op­
posição e sim apenas accôrdo interrompi_do, ou 
variações do mesmo thema, julg-ou possi vel e na­

tural a sua reei proca approximação e conciliação; 
o que em verdade pouco depois se operou (3). 

Não querendo reproduzir a appreciação, 
que em outro lugar fizemos , da escola histo­
rica (4), nos limita1·eruos agora á questão da 
codificação (5). 

§ 2 .• 

Nossa opinião sobre a opportunidade ela~ codificações. 

Quando um povo possue lLgislação com­
pleta, embora esparsa em grande numero de 

(3) Fr. von Raumet·.-Ueber die g·eschichtliche 
Entwickelung der Begl'iffe von Recht, Staat und Po­
litik ; zweite Auflage, Leipzig 1832 p. 143. 

(4) V. T. 1, Cap. 2 § 3. 

(5) Sobre as seguintes considerações v: Ler­
minier cit. CaP.. 17, e Pl1ilos. du Dt·. L. 5, Cap. 3; 
Belime cit. L. 4, Cap. 15; Bloucleau Essais sur quel­
ques poin ts de legislation, et jnt·ispr ncleuce, 14.• sur 
la coditication, etc.; Jer. Bentham De l'organisa­
tion Judiciaire, et de la codification ; Rossi Traité 
de Dt·. Pénal L. 4, Cap. 3. 
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actos, não convirá por certo refundil-u só pelo 
amor da symmetria formal. Esta refusão, im­
portando a alteração dos textos legislativos, 
póde deixar de perturbar mais ou menos profun­
damente a jurispruclencia doutrinai c pratica, 
de g·erar a incerteza de todos os direitos, e con­
seguintemente de levar a hesitação á gestão de 
todos os negocios forenses ou extraforenses. En­
tão será apenas sufficiente 1·eunir em um corpo 
as leis esparsas, o que por certo longe está do 
que se chama codificação. 

Quando, porém, consta a legislação de nu­
merosos actos, publicados em épocas remotas 
umas das outras, inspirados por e~piritos diver­
sos, ,; redigidos em differentes estylos, actos 
que se revogão, e se substituem uns aos ou­
tros por trechos ; quando além de ser em si 
mesma deficiente, acha-se em contradicção com 
o estado moral, pu li ti co e economico da socie­
dade actual; quando sob o impulso da lei do pro­
gresso, o povo se tem completamente transfor­
mado, torna-se indispensavel qne a suª' legisla­
ção tambem se transforme paralellamente, de 
modo que se ponha em harmonia com o estado 
do paiz ; neste caso a codificação é não só van ta­
josa, como até indispensavel. 

E' verdade que esta reforma póde tambem 
/ 

~------~-------------------------------------------



-306-

opet·ai·-se por meio de actos parciaes e successivos 
de sorte que o antigo edificio leg~slativo vá sendo 
reparado e substituído peça por peça ; mas este 
methodo, que paeece facilitar a concentração da 
attenção do leg[slador em cada uma das matel'ias 
especiaes de que successivamente se occupa, 
obsta á harmonia, que deve reinar em todas as 
partes da legislaç~o, e que não póde existir sem 

que estas se fundem em noções syntheticas, su­
bordinadas á unidade phylosophica . 

Nem · o proceder legislativo da Inglaterra 
póde ser argumento concludente, pois que não é 
a applicação de uma theoria, mas sim o ''esultado 
do genio desse povo, e das suas circumstancias 
historicas, 

.Sem duvida quo nos períodos de elaboração 
das nacionalidades, em quanto a sua jurispruden­
cia ainda se não acha definitivamente constituída 
a codificação será inevitavelmente imperfeita , e 
poderá talvez retardar o livre e natural des0nvol­

vimento do direito ; assim tambem nas quadras 
de decadcnc'ia nacional os cocligos então decre­
tados pm·ticipão da geral degeneração dos ele­
mentos constitutivos da nacionalidade. Mas as 
nações cultas da Europa e da America em ne­
nhum destes dous ·períodos se achão. · 
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A elaboraçao da jlll'ispruclcncia na Elll'opa 
moderna data do seuulo xr (6); deste mesmo 
trabalho approveitou a America civilisada, pois 
que ella é a continuação, ou antes nova e 
prog·rossiva phase da Europa. Por outro lado, 
quaesquer que sejão os vicias da org·anisação 
social das nações que pertencem á esphera dà 
civilisação christã, não denuncião ell es a de­
g-eneração e a decrepitude ; tudo pelo contra­
rio_ nos revela a plenitude de seu vig-or varo­
nil ; - que o seu movimento ascendente na . 
escala da ci v.ilisação ainda não parou, e longe 
está de parar. 

Nem se tomem por symptomas de deca­
dencia social os abusos políticos mais ou menos 
violentos, ou p1·olongados, a que algumas dessas 
nações tom es tado subjeitas; estaremos talvez 
em idade climaterica ele dUl'ação indefinível, 
mas o seu termo será sempt·e nova phase do 
progresso. Os empeços, que a codificação oppõe 
ás reformas legisla ti v as, pvdem em certas cir­
cumstancias ser um mal ; não o serão, porém, 
hoje, que o movimento social reformista cresce 
em celeridade na razão do quadrado das dis­
tancias pe1·corridas. Eloquente exemplo desta 

(6) V. T. 5, Cap. 2 § l. 
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vm·dade é entre nós a volumosissima collecção 
de leis, decretos e decisões elo governo, que 
em tão poucos annos de vida inclcpenJente, 
e principalmente nos ultimas, se tem accu­
mulado. 

O que nos mostra a historia é que sempre 
que nas supremas reg·iões elo poder reside um 
pensamento creador, sente a necessidade de 
fundar solida e duradouramente o estado de cau­
sas, para que poderosamente contribuio, e a que 
liga o seu nome e gloria ; o meío é a decre­
tação de codigos. Assim Cesar projecta codificar 
a leg·islação civil, que já então Snetonio (7) 
qualificava immensa, di ffnsa-quc lcgwn copia; 
Justiniano realiza esse projecto, donde lhe re­
flecte mais vi v a e durado ma gloria, do que elas 
victorias de Belisario e de N arses ; Alaeico e 
TheodoL·ico fundão o domínio dos Visigothos 
e Ostrogothos, não tanto por meio de suas espa· 
das, como elos cocligos que prom ulgát·ão ; Karl o 
F ranco decreta os seus famosos Capitulares, que 
tão altamente revelão o seu genio ÇL'eador·; 
F reclel'ico U da Prussia, e Napoleão resumem 
sua missão providencial nos cocligos, a que li­
gárão etcrnamr.>nte os sons nomes. 

(7) Vita Jullii Cresaris, C. 44. 
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A tendencia á condificação, que já desde 
o seculo passado manifestára-se em algumas 
nações, hoje acha-se g·eneralisada e decidida­
mente pronunciad-a ·.- Diversos codigos tem sido 
promulg·ados (8) c outr·os neste momento estão 
sendo elaborados . Tambem o nosso paiz não 
se tem conservado estranho a esta tendencia; 
no primeiro reinado pl'om11lgou-se o Codig·o 
Político Fundam eu tal (0), e o Crimi n.al (1 O) ; 
no actual, durante o período reg·encial, o do 
P1·ocesso Criminal (11), e a Reforma da Con­
tituição (12), e depois ela naioriclade do mo­
narcha, a reformá elo dito Codigo de Processo 
(13) e o Commercial ~m os seus amplos regu­
lamentos sobre o respectivo processo (t4) . 

' 

(8) V. T. 2. Cap. 4 § 3. 

(9) Constit :.1içfw Politica do Imperio do Brasil, 
de 25 de ·Março · de 1825. 

(10) Lei de 16 de Dez. ele 1830. 

(ll) L. de 29 de Nov. de 1832. 

(12) L. de 12 de Agosto de 1834 (intet·pret. pela 
de 12 de Maio de 1840). 

(13) L. ele 3 de Dez. ele 1841, e DD. Regul. 
n. 120 de 31 de J an. ele 1842, e n. 143 de 15 dfl 
Março de 1842. 

(14) L. de 25 de Junho de 1850, e DD. Reg-ul. 
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A reforma, porém, mais difficil, e hoje 

mais reclamada pela opinião publica, é a da 
legislação civil. Entretanto o poder legislativo, 
salvo algumas medidas especíaes, ou l'elativa:s 
á org·anisação judiciaria civil, tem-se abstido 

de tocar neste grave e melindroso assumpto, 
conscio sem duvida das difficuldades que as as­
sembléas, onde predomina o caracter político, 
encontrão na organisação dos- Codigos . Oi vis. 

Semelhante trabalho, que exige enorme massa 
de conhecimentos theoriMs e praticas, só pôde 
ser vantajosamente elaborado no seio de com­
missões de profissiona es. As assembléas devem 
limitar-se a adoptar ou regeitar no todo o tra­
balho assim preparado , segundo o juizo . que 
form arem dos seus princípios fundamentaes, ou 
a emendai-o de modo que não desnaturem o 
systema. De accôrclo com estas icléas confiou 
o g·overno imperial a um distineto jurisconsulto 
brasileiro o trabalho prévio da conaolidação 
d;:ts leis civis, e depois u da confecção do pro­
jecto elo Codigo Civil (15) que tem de ser ,sub-

n. 737, e 738 de 25 de Nov. de 1850, n. 1597 de 
l.• de Maio de 1855, etc .. 

(15) D. n. 2318 de 22 de Dez. de 1858; n. 2337 
de 11 de Jan. cie 1859. 
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mettido aa -exame de uma commissão de JU­
risconsultos. 

Mas, este projecto do Codig·o não foi con­
cluído, por desistencia do seu autor; sendo en­
carregado desta tarefa um conselheiro do Estado 
que, depois de cinco annos de trabalho, apenas 
deixou redigidos alguus artigos. 

CAPITULO 2. • 

DOS DIVERSOS SYSTEMAS DE CODIFICAÇÃO CIVIL, 

§ 1.. 

Noções geraes. 

Ningnem por certo contestará a necessi­
da<ile da boa classificação das mate1·ias com­
prehendidas no Codigo Civil (1; ; mas que :fim 
principalmente deverá ter o legislador em vistas, . 

(1) Si ... quispiarn effecerit, ut primum omne 
jus civile in genera digerat, qure perpauca sunt 
deinde eorum g·enerum quasi quredam membra dis­
pertiat, tum propriam cujusque vím definitione de­
claret, perfectam artem juris civilis habebitis, magis 
magnam atque uberem, quarn clifficilem et obscu­
ram. Cícero De oratore. 
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- ··a maior facilidade dos J urisconsultos,ou dos 
particulares, em acharem as regras de Direito, 
applicaveis a cada um dos casos occorl'entes? 

Se se attender ao commodo dos primeirol:l 

dever-se-ha adaptar o methodo mais conhecido 
e mais usado, quaesquet· que sejão os s·eus de­
faitos, e a methodologia juridicn . permanecerá 
sempre estacionaria; se dermos preferencia ao 

commodo dos segundos, deveremos dividiL· o Co­
digo em tantas partes distincbs ou codigos par­
ticulares quantas forem as classes das p ,ssoas, 
segundo o seu estado e pmfissão , o que produ­
ziria a geminação e confusão de disposições, que 
nem com o expediente do codigo genll preli­
minar · seria possível evitar (2). 

O alvo principal do leg isladot· deve sel' a ex­

posi~ão clara e completa do Dil'ei t8; o só o 

alcançará elle, seguindo a ordem logica, pela 
qual os principias j uridicos se ag·g1'L1pão, ou se 
deduzem uns dos outros. Dest'arte sel'á mais 
facil para todos oa que tem a n ecessaria educa­
ção intellectual, descobrir os princípios -cuja 

(2) Blondeau, Essais sur qu elques points ele leg·is ­
lation, et de jurispmd ence : 4.• De Ia reform e d e~ · 

classif. jur.; Bentham, Vue g·enerale d'un corps 
complet de législation Cap. ·4. 
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applicação pretenderem fazer, comprehendêl-os 
uns pelos outros e retêl-os na memoria. 

§ 2.· 

Systema dos Romanos. 

cYmais antig·o dos methodos conhecidos, e o 
que maior voga tem tido, é o de Gaio (3), que 
alguns Jurisconsultos faz em reinou tar a Servi o 
Sulpicio (4), e que Hugo, posto que lhe attri­
bua outra origem, reconhece como roborado 
de longa autoridade tradicional (5). Consiste 
elle em dividir toda a materia ela legislação 
civil em tres partes, uma relativa .ás pessoas, ou­
tra ás co~tsas, e a terceira ás acções. 

Posto que J ustiniano pretendesse dar força 
leg·islativa a este principio de classificação (6), 
como se se podessem decretar as verdades 

(3) Comm.l § 8. 

(4) Bloncleau cit. p. 118 not. l. 

(5) Savig-ny. Tr. de Dr. Rom. §59 nots. f e s. 
(6) Omnejus, quo utimur, vel ad personas perti­

net, vel ad res, vel ad actiones .~Gaio Fr. l, D. De 
statu hominum (1.5); § 12 Inst. De Jur. nat. gent., et 

1 civ. (1,2.) . 
D CIVIL I 21 
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scientificas, nem por isso tornou-se elle mais 
exacto e verdadeiro. O mesmo Imperador não 
se. lhe conservou fiel na coordenação das suas 
diversas compilações legislativas (7), e hoje 

(7) As Institutas são divididas em 4 livros (em 
honra dos 4 elementos); dos quaes o 1•, depois das no­
çnes geraes sobre a Justiça,o Direito E:' suas divisCles, 
trata da escravidão, do patronado, do patrio poder, 
das nupcias, da tutela, e curatela; o 2• da divisão das 
·causas, da adquisição do domínio, e dos seus diversos 
elementos', das doações e alienações em geral, e da 
successão testp.mentaria; o 3• da successão ab intes­
tato, e das obrigações que nascem dos contractos e 
quasi-contractos; e o 4• das obrigações que nascem 
dos delictos e quasi-delictos, das acções, dos juizos 
privados o publicas. 

Justiniano (Oonst. Tanta, Sec. Prre f. De confirm. 
Dig.) Diz-nos que o Digesto é dividido em sete partes, 
e indica-nos a ma teria de que cada uma dellas consta; 
examinando, porém os 50 livros, ele que consta esta 
compilação, observamos que esta divisão é apenas 
tributo supersticioso ás virtudes mysteriosas do nu.· 
mero sete (7 espheras, 7 planetas, 7 dias da semnna, 
7 sacramentos, 7 peccados mortaes, etc.)-et in sep­
tem partes eos digessimus non perperam, neque sine 
ratione: sed in numerorum naturam, et artem respi­
cientes, et. consentaneam eis dívisionem parti um cou­
:fi.cientes ;-que ella nM interrompe a serie dos livros; 
que cada uma dessas partes contém materias hete­
rogeneas, e que na sna successão e classificação não 



- 315-

está provrudo que Florentino tambein não o 
acloptou nas suas Institutas, . nem o proprio 
Gaio nas suas Res qtwtidianm (8). 

O methoclo de Gaio não se presta com effeito 
á boa distribuição elas materias ele um cocligo. 

Se entender-seque o tratado das pessoas deve 
comprehender todos os direitos, pertencentes 'ás 

ha o menor vislumbre de ordem e symetria. Entre­
tanto Giphanius sustenta que esta classificação foi 
modelada pela do Edicto Perpetuo de Juliano a qual 
se dirivava em gTande parte do systema de Sabino. 

O Codig-o, seg·undo aquelle Jurisconsulto, com­
prehende 3 grandes divi sões : uma para o Direito pu­
blico, outra p81ra o Direito privado, e a terceira para 
o DireitQ quasi publico, o das corporações e do fisco; 
a parte destinada ao Direito privado,accrescenta elle, 
subdivide-se seg-undo os meios que se devem empre­
g-ar para impedir ou reparar o mal resultante da vio­
lação dos direi tos; a ordem chronolog·ica, seg-undo a 
qual se devem empreg-ar estes meios, da 1 ug-ar a nova 
SUbdivisão em tres partP,S j l. a, a que precede á ins­
trucção elo processo ; 2.", a instrucção e a sentença; 
3.•, a execução das condemnações; e esta 2.• parte 
ainda se snbcl:ivicle seg-undo a natureza das acções 
reaes, pessoaes ou prejucliciaes. Savig-ny cit. § 59; B. 
St. Prix Hist. du Dr. Rom. Sect. 3 cap. 3 e 4; Blondeau 
cit. 8.• Des methodes de Classif. p. 12 not. 1. 

(8) Savig-ny cit. § 59 not. e·. 
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pessoas, abrangerá elle todo o Direito Civil, pois 
que não ha direito, que não pertença a uma 
pessoa, natural ou de creação legal (9). Assim 
tambem póde-se encerrar todo o Direito Civil 
no tratado das cou.sas ou das acções, se por cousas 
entendermos tudo quanto póde ser objecto dos 
direitos, ou uma parte do mundo fatal ou as 
obrigações livremente estipuladas, ou as que 
são impostas pela natureza no seio da familia, 
e se nas acç)Jes comprehendermos os direitos, 
que nellas se resolvem. 

E' certo que nenhum destes é o sentido em 
que é entendido, e empregado este principio de 
triplice classificação; mas qualquer que seja a 
intelligencia, que se lhe dê, não se escapará a 
gTaves, insoluveis difficuldades . Assim Hugo ~n­
tende qu e o tratado das pessoas só encerra a 
doutrina da capacidade de Direito, e as condições 
relativas á triplice captis deminutio; mas esta idéa 
não se harmonisa com a natureza da materia 

(9) Hermogen. ft·. : 2 D. De stat. hon. (I, 5).­
Quum igitur hominum causa omne jus constitutum 
sit ... 

Inst. de Justin. § 12, De jur . nat. (I, 2).-Nam 
parum est jus nosse, s1 personre, quarum causa cons­
titutum est, ignorentur. 
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contidarno primeiro livro das Institutas de Justi­
niano~e de G::tio; pois a tutela de:'que ellas tratão 
nenhuma relação tem com a capacidade de ad­

quirir direitos, e sim apenas com a de exercêl-os, 
e ellas nãu definem, nem desenvolvem as divi­
sões relativas ao estado de cidade' (10). 

Tambem não se póde entender com Mühlen­
bruch, que esse tratado comprehende a doutrina 
do status e as relações de familia, porque não 
ha razão philosophica para que se reunão estes 
dons objectos (ll) . 

A desig-nação do lug-ar onde devem ser col­
locaclos os direitos relativos ás obrig-ações , ainda 

é objecto de maior duvida. Hugo, fundado na 
autoridade de Theophilo, considera as obriga­
ções como introducção ao tratado das acções, 
e portanto como pertencendo á terceira parte (12). 
Outros a classificão na seg·unda parte , qualifi­
cando-as deres incorporales , e um dos elementos 
do direito dos bens. Vulteius, finalmente, di­
viJ.in.do o direito das pessoas em pocler e obri­
gações, as inclue na primeira parte (13). 

(lO) Savigny cit. § uot. i. 
(ll) Savigny cit. § not. g. 
(12) Savigny cit. § not. p. 
(13) Blondeau cit. pag·. 123 not. 1. 

, 
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Tambem o tratado das acções suscita grande 
diffi.culdade . Com effeito ell as pódem ser conside­
radas como o direito de fazer reconhecer pela 
autoridade judiciaria, e· realizar com o auxilio 
della, os nossos direitos, ou como os meios 
praticas pelos quaes se consegue este reconhe­
cimento e realização (14) . . No primeiro caso 
este tratado seria a ociosa compilação de todo 
o Direito Civil, a qual conviria evitar, ex­
pondo cada uma das acções á proporção que 
se tratasse das instituições a que ellas se re­
ferem ; no segundo caso elle não devêra fazer 
parte do Codigo Civil theoretico, e sim do 
de processo. 

§ 2. 

Systemas modernos. 

Para evitar-se as cliffi.culdades, que acaba-

(14) Celso fr. 51, D. De oblig. et act. (XLIV, 7). 
- Nihil aliud est actio, quam jus quod sibi debeatur, 
judicio persequendi. Esta definição, ligeiramente mo­
dificada nas palavras, foi transferida para as Inst. L. 
4 T. 6 pr. - V. Cod. L. IV, T, lO De oblig. et act.; 
Heineck Recit. § 1125- actio est medi um leg·itimum 
persequendi in judicio jura, qure tum in re, tum ad 
rem cuique competunt . 



-319-

mos de ex:pôr tem-se tentado crea1· novas clas­
sificações ; mas os vicios a ellas inherentes 
não permittirão que o seu uso se generali­
zasse (15). 

Assim Vulteius divide o Direito privado 
em jtts absolutum, que comprehende os direitos 
que não presuppoem a ex:istencia prévia de 
outros, e J·us relatum, que trata das acções, ou 
de direitos que só existem por terem outros sidÕ 
violados, ou estarem ameaçados de sêl-o. Elle 
subdivide o primeiro em duas partes : 1. o, o 
direito das pessoas, que comprehendem o tra­
tado do poder publico e privado e o das obriga­
ções; 2. 0

, o direito das cousas, que comprehende 
o domínio, a posse, as servidões e as successões. 

Conradus Lagus faz uma classificação em 
seis partes, e comprehende na primeira divisão as 
pessoas e o poder ; na segunda, o direito de pro­
priedade, os modos de adquiril-o ou perdêl-o, 
e as successões ; na terceira, as obrigações e as 
causas, que as fazem nascer ou cessar (inclusive 
os delictos e quasi-delietos); na quarta, as ac­
ções, excepções, e cessões de bens; na quinta, 

(15) Sobre a exposição dos seg-uintes systemas 
de classificação V. Blondeau cit. 8. 0

• Des methodes 
de Classification. 
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os JLUZOS ou formas de processo; e na sexta, os 
privilegias ou direi tos particulares a certas 
classes de pessoas por causa de sua dignid~de, 
profissão, idade ou sexo. J 

Connanus, embora se não propozesse a crear 
novo systema de classificação e sim apenàs a 
restaurar a pureza do das Institutas, alterou este 
sensivelmente, compondo com as convenções de 
familia um tratado particular, que colloca depois 
do dominio e das obrigações, e antes das sue­
cessões. 

Vigelius, posto que tenha defendido a com- . 
pilação Jnstinianea contra Vulteius, reconhece 
os defeitos de sua classificação, e adapta uma 
divisão em sete partes, das quaes a primeira 
trata do Direito publico ; a segunda, do Direito 
das pessoas, do casamento, patrio poder, escra­
vidão, e patronato ; a terceira, do Direito de 
propriedade, e dos seus desmembramentos, de 
certos modos de adquiril-o ou perdêl-o, das 
acções reaes e interdictos possessorios ; a quarta 
das causas de adquisições que denomina lucra­
tivas, as successões, legados, fldei-commissos, 
doações inter vivos e ca'usa mortis; a quinta, 
das obrigações ou a primeira. especie de causas 
de adquisições por titulo oneroso; a sexta, dos 
delictos ou quasi-delictos ; a setima, dos modos 
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de conservar, perder, ou recuperar os direitos 
e especialmente das excepções, dos modos de 
extinguir as obrigações, e das restituições ~n 
integrum. 

Althusius faz uma divisão em tres livros: o 
primeiro, trata dos modos de adquirir os direitos; 
o segundo, das causas geraes e especiaes pelas 
quaes elles se perdem ; o terceiro, das pessoas 
que tomão parte nos processos, isto é, o juiz e 
seus agentes, as partes e seus agentes, da compe­
tencia das acções e excepções, e das fó1·.mas do 
processo. O primeiro livro comprehende : I, as 
noções geraes sobre causas, p·essoas, factos e di­
reitos; li, a divisão dos direitos em: Lo, domínio 
e seus desmembramentos ; 2. o, di versas especies 
de poder,- do senhor do pai e do marido; 3. 0

, 

os direitos que correspondem ás obrigações; ITI, 
os modos ele adquirir (nos quaes se comprehendem 
as successões testamentaeias ab intestato), e as 
origens das obrigações (entee as quaes colloca os 

delictas). 

Leibnitz propõe classificctção inteiramente 
nova, e a funda na diffe1·ença elas causas que 
fazem nascer, ou extinguir, as obrigações e 
direitos, taes são: a natureza, a convenção, a 

posse, a successão e o delicto. 
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Domat reduz toda materia do direito civil ás 
obrigações (engagernents) e successões, e com­
prehencle na primeira parte tanto as obrigações 
provenientes das convenções, como as que ema­
não das relações de familia, posto que não désse 
a estas o devido desen vol vimen to. 

Pothier nas suas Pandectas segue a ordem 
das de J ustiniano ; entretanto no titulo De re­
gulis furis ensaia nova classificação que approxi­
ma-se da de Gaio . 

Nenhum destes diversos systemas de classi­
.ficação conseguia generalizar-se na sciencia, e 
o antigo ficou sempre predominando . Dos mo­
demos Codigos uns, como o da Hollanda, o se­
g·uem fielmente; outros, como o da França, pa­
recem querer affastar-se delle, mas não o con­
seguem inteiramente, nem o substituem por 
alg·um que melhor satisfaça as aspirações da 
sciencia (16). 

_j 
\ 

(16) Consolidação das leis civis, Introd. p. 24 e 
seg·. O Sr . Conselheiro Seabra devide o seu projecto 
do Codig·o civil po1'tug-uez nas seguintes partes: 

P. l.• Liv. un. -Da capacidade civil. 
P. 2. • Da adq uisição dos direitos . 
L. l.• Dos direitos originarios e que se adquirem 
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Deveremos, porém, resignar-nos a aceitar o 
velho methodo comm nm de classificação das 
leis apezar dos seus indefensaveis defeitos? 
Não, por certo, tanto mais quanto, seguindo a 
vereda aberta pelos modernos Jurisconsultos ger­
manicos será facil substituil-o. 

§ 1.0 

Systmna preferível. 

Para bem classificarmos os preceitos que 
·constituem a legislação civil, o methodo mais 
ace1·tado e natural é indagarmos as cii:fferenças 
das relações regidas por estes preceitos, e donde 
elles em anão. 

por facto e vontade propria, independentemente de 
cooperaçã-o de outrem. 

L. 2 . 0 Dos diJ·eitos que se adquirem por facto e 
vontade propria e de outra conjuntamente. 

L. 3." Dos direitos que se adquil,em por mero 
facto de outrem ou simples uisposiçã.o da lei. 

P. 3." Li v. un.-Do direito ele propriedade. 
P. 4. c Da ó:ffensa do, direitos e sua r eparação. 
L. l. o Da responsabilidade civil. 
L. 2."o Das acções . 
O Sr . A.. T. de Freitas na sua Nova A.postilla 

!Uo~tra larg·amente os vícios deste plano, e que o pro­
prio autor o não realizou fielmente. 
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Ora, entre todas as relações humapas encon­
tramos algumas, que se distinguem por seu 
caracter de naturalidade, necessidade e perma­
nencia, que abrnngem o homem inteiro, con­
siderado, não como um ente segeegado dos 
outros no universo, mas como membro do geande 
organismo humanitario; ta."es são as relações que 
unem entre si os conjuges, os pais e filhos, e os 
parentes ; as regras jurídicas, que as regem, 
constituem o Direito de familia. 

Com e:ffP.ito, estas relações emanão de neces­
sidad~s indeclina v eis, de tendencias irresisti v eis 
da natureza humana. 

Para que os indivíduos se liguem estreita e 
indissoluvelmente á humanidade, e exerção per­
feitamente as funcções que lhes cabem como 
orgãos della, precisão completar-se pela união 
com outros de sexo di:fferente, união que é a con­
dição da sua reprodução, e conseguintemente da 
sua perpetuidade no seio da humanidade . Assim, 
a família é o organismo elementar do Estado e 
da humanidade; os indivíduos se ligão a estes 
por meio della . 

A família não repousa, pois, sómente sobre 
o elemento legal, e sim tambem sobre os ·elemen­
tos natural e moral; e tão larga influencia tem 
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estes, que grande parte das relações de família 
é por elles exclusivamente regida. 

Nem o elemento juridico estende-se a mais 
do que a determinar as condições sob as quaes 
e~sas relações nascem, desenvolvem-se, e as 
influencias que o direito dos bens so:ffre erl:l 
relação ás tres g·randes instituições de familia, - o 
casamento, o patrio poder, e o parentesco (17). 
As regTas, em que se desenvolve e applica o 
elemento jurídico da familia, tem pois caracter 

espe'cialissimo, distincto do das mais regras 
jurídicas, e constituem naturalmente uma das 
grandes divisões do Direito Civil, o Dire~to ele 
família. 

. Completado, porém, o homem por meio da 
família, precisa submetter á sua vontade e 
assimilar-se parte do mundo exterior, sem o que 
não poderá preencher o seu fim na V~rra, e nem 
sequer existir por um momento. O acto pelo 
qual o homem subordina o fim das cousas 
ao seu, ou estabelece o seu imperio exclusivo 
e absoluto sobre ellas, é o que se denomina 
apJ?ropriação, e o direito que sobre ellas ad­

quire-· propriedade. 

(17) Savigny cit. §54. 
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Mos este imperio absoluto da vontade hu­
mana sobre as co usas pó de desmembrar-se em 
direitos diversos, que, sob a denominação de 
jura in re, formão outras tantas instituiçõés 
particulares, e podem residir em pessoas di:ffe­
rentes. 

Assim, as relações que ligão entre si os 
varios sujeitos desses jura in r e, tem caracter es­
pecial, bem como as que os ligão, ou ao pleno 
proprietario, para com todos os demais homens ; 
este caracter é in teiram.en te. nega ti v o, é o dever 
que todos tem de respeitar o uso que cada um 
quizer fazer da sua propriedade, ou do seu jus in 
re . As leis que regem estas relações dos homens 
por intermedio das cousas, ou o imperio pleno 
ou fraccionario do homem sobre as cousas, 
constituem outra grande divisão do Direito 
Civil, que se póde denominar o Di1·eito das 
causas . 

Mas se os homens se devessem limitar ás 
conquistas que cada um póde directa e immedia­
tamente fazer sobre o mundo exterior, sua ac­
ção se restring·iria a estreito circulo, e se rom­
peria um dos mais fortes laços da solidariedade 
universal, que os une como membros da hu­
manidade, permanecerião em eterna selvageria, 
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e não poderião realizar os g-loriosos destinos 
que a Providencia lhes marcou. 

Assim, porém, não succede ; todos os ho­
mens, qualquer que seja o paiz que habitem, ou 
o tempo em que vivão, achão-se ligados pelos 

laços da permutação e da prestação gratuita 
de serviços, ou de serviços directos e pes­
soaes,- productos immateriaes, ou de serv~ços 
incarnados nas cousas, - productos materiaes. 
O acto pelo qual um individuo presta, ou pro­
mette prestar a outrem os seus serviços de qual­
quer das duas especies, chama-se contracto. 

As relações provenientes dos contractos tem 
pois tambem caracter distincto, e é que estendem 
a esphera de nossa livre actividade, não já 
diretamente sobre @ mundo fatal, mas sobre 
outros entes livres, iguaes a nós , e só por 
intermedio destes, algumas vezes, ,sobre as cousas 
materiaes. 

Não tratamos agora do caso em que, contra­
riando a natureza, attrahimos para essa esphera 
a pessoalidade inteira de outros entes livres, e 
estabelec~mos sobre elles o nosso imperio abso­
luto, porque então · fi cão elles despessoalisados, 
reduzidos ao estado de cousas, e denominão-se 
escravos. 
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Tratamos sómente dos casos da subjeição, 
parcial e livremente consentida, de uma pessoa 

á vontade alheia, subjeição esta que, na phrase 
do Direito Romano, se denomina ob1'igação. 

E' manifesto que as relações, que emanão 
das obrigações, distinguem-se perfeitamente das 
que prendem entre si os membros da família, 
e das que ligão os homens ás cousas, ou uns aos 
outros por meio destas; devem pois formar grupo 
distincto, e as leis que as regem a terceira 
gorande divisão do Direito Civil, que se denomina 
Direito das obrigações. 

Estas tres especies de relações jurídicas es­
g·otão toda a materia do Direito Civil, isto é, 
não ha relações, comprehendidas na esphera 
deste Direito, que possão constituir quarta em­
teiramente distincta especie. 

I-Ia, entretanto, certas instituições, onde se 
mesclão relações de ordens differentes, e que, 
portanto, pertencem e podem ser classificadas 
ao mesmo tempo : em mais de uma das tres 
grandes divisões do Direito Civil. 

Assim o Direito hereditario acha-se inteira­
mente lig·ado ao Direito de família, porque é um 
dos corollarios do principio que o filho continúa 
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a pessoalidade do pai depois da morte deste, 
transmitte-a aos seus proprios descendentes, e 
dest'arte a; perpetúa no seio da humanidade. 
Lig·a-se tambem ao direito das obrig·ações, por 
que nos casos de successão testamentaria, é o 
resultado do concurso livre da vontade do tes­
tador que transmitte á herança, e do herdeiro 
que a aceita ; entretanto em si mesmo é o 
complexo dos direitos reaes e dos das o briga­
ções, que o defnnto possuía, e depois possue 
o hm.'deiro, e assim pertenÇe elle simultanea­
mente ás tres di visões do Direito Civil l18). 

Tambem muitas vezes succede que se esta­
beleção relações jurídicas entre varias indi vi­
duas pelo facto commum de todos possuírem 
direitos sobre a pessoa e bens de outrem, direitos 
que se excluem ou se limitão reciproca_mente; 
é o que se denomina concurso de credores. Assim, 
podem concorrer á partilha elos bens de um de­
vedor insol vavel pessoas que tenhão direitos 
reaes, domínio ou hypotheca, em parte desses 
bens, ou cujos direitos provenhão de o~rigações 

contrahidas pelo devedor, ou pela massa fallida. 
Torna-se então necessario que todas estas pes-

(18) Savigny cit. § 57; Consol. das Leis Civis, 
Introd. p. 102. 

D CIVIL I 22 
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soas tenhão o direito de díscutír a legitimidade 
das pretenções uns dos outros, e que se estabe­
leç[ o regras segundo as q uaes se decida a pre­
ferencia ontre ellas. E' manifesto que se estabe­
lecem entre os credores concorrentes não se 
podem classificar exchisivamente em nenhuma 
das tres anteriores dívisões do Direito Civil (19). 

Convirá, porém, disseminar pelas tres par­
tes do Direito Civil as regras do Direito relativas 
a estas instituições de caracter mixto, á pro­
porção que se tratar das materias que com ellas 
tem lfiais estreito nexo, ou desenvolver com-

' pletamente cada uma destas instituições em 
qu'Blquer dessas tres partes com que pareça ter 
mais analogia 1 · 

No primeiro caso se romperia a unidade da 
1 

exposição, e se correria perigo ele deixar al­
guma lacuna, geminação ou confusão nessas 
regras ; no segundo caso se adaptaria um prin­
cipio de arbitraria preferencia, que nada jus­
tificaria. Parece, pois, mais conforme ás exi­
gencias do methodo scientifico formar 'COm a 
materia das successões e concursos de credores 
uma quarta Divisão do Direito Civil. 

(19) Macke1dey Man. de Dr. Rom. § 762 e seg·.; 
Cons. das Leis Civis, Intr. pag. 103. 
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Entretanto, o illustre autor da Consolidação 
das leis adopto~ differente metho.do, re~mio o 
direito de família e o das obrig-ações em um 
só tratado, que denomina dôs direitos pessoaes, 
incluio a successão ab intestnto e testamentaria 
no tratado dos direitos reaes, e distribuio por 
ambos as regras sobre o concurso de credores, 
lig-ando-as ás materias com que tem mais es­
treita relação. 

Razões ponderosas, porém, oppoem-se á 
adopção desta classificação, razões que Savi­
gny (20) enumera, e que aliás bem conheci­
das são do distincto j nrisconsulto brazileiro. 
Quanto á reunião do direito de família com 
o das obrig-ações, obsei'vamos que o que entre 
elles ha de commum, é lig-arem directamente 
pessoas entre si, e não pessoas ás cousas. Ha, 
comtudo, pontos essenciaes que os disting-uem 
e · que antes approximão o direito ·das obriga­
ções do direito das cousas. 

Com effeito, as obrig-ações tem por objecto · 
um acto individual, emquanto os deveres de fa­
mília abrangem a pessoalidade inteira ; a mate­
ria elas ol)l·ig-ações é arbitraria, pois ellas podem 

(20) Savig·ny cit . §53. 
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recahir em qualquer acto humano, emquanto a 
dos deveres de família é determinada pela natu­
reza do homem, como membro do organismo 
humanitario ; as obrigações são temperarias, 
emquanto as relações de família persistem iden­
ticas. 

Pelo contrario, para conhecermos quanto as 
obrigações approximão-se dos direitos reaes, a 
popto de alguns distinctos jurisconsultos alle­
mães as considerarem como ramo do direito dos 
bens, basta attendermos, que ambos trazem em 
resultado a ampliação do poder ou da vontade li­
vre do individuo além dos seus naturaes limites 
no mundo externo; ambos são exclusivamente 
regidos pelo direito · positivo, emquanto grande 
parte elas relações ele família achão-se excluídas 
deste, e sómente são determinadas pelos elemen­
tos, natural e moral, que entrão na sua consti­
tuição ; pó de dar-se a aro bos um denominador 
commum, reduzindo-os a valor pecuniario, e, 
portanto, podem ambos servir para transferir-nos 
a propriedade de certa porção de moeda ; ,final­
mente, a maior parte das übrigações, e as mais 
important8s, tem por fim díre.cto dar-nos a ad­
quisição definitiva, ou o gozo temporario, da 
propriedade. 

Mas, ao mverso das instituições formadas 

J 
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pela combinação e applicação harmonica de re­
grasjuridicas de naturezas diversas, encontramos 
no Direito Civil princípios syntheticos, que mais 
ou menos modificados podem-se applicar a todas as 
instituições de Direito ; taes são as noções geraes 
relativas á natureza do subjeito e objecto dos di­

reitos, e aos factos que engendrão ou extinguem 
as re.lações juridicas. Com effeito, quer se trate 
dos direitos de família, dos direitos das obriga­
ções, dos direitos reaes, ou de qualquer combina­
ção de uns e outros, será sempre indispensavel 
recorrermos a estas noções geraes, para poder­
mos solver questões que diaríamente occorrem 
na vida practica . 

Onde, porém, eonvirá expor estes princípios 
syntheticos ? A sol u·ção desta questão emana 
das mesmas considerações que prevalecêram em 
nosso espírito para collocarmos em. divisão espe­
cial o direito das successões e concmso de credo­
res; assim, as regTas rêlativas a esses elementos 
communs de todas as instituições civis deveráõ 
ser objecto de uma parte complemen tar, ou antes 
preliminar do Direito Civil. 

Cumpre-nos, entretanto, ponderar que a con­
fecção desta parte é de todas a mais diffi.cil ; por­
q i:te ordinariamente a presen tão-se na j urispru­
dencia sob a fórma concreta os principias que 
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a devem constituir ; e ao despil-os desta fórma 
para elevai-os á generalidade, póde succeder que 
os envolvamos com outros que sómeJ+te são 
verdadeiros sob aquella fórma e em especiaes 
applicações, de sorte que esta generalidade arbi­
traria e fictícia não póde deixar de clesnatmal-os 
e de dar oceasião a ~raves e numerosos erros (21). 

Outro não menor perigo corre o legislador 
na generalisação destes priucipios,e é revestil-os 
de fórma vaga ou obscura, ou sahir da esphera 
da legislação para a da pura sciencia . Cumpre 
que os codigos, além de methodicos e escriptos 
em ling·uagem precisa, mas clara, não conte­
nhão theses meramente especulativas on dou­
trinaes. 

Em geral, deve' sempre o legislador ter 
em vistas, que não tem por missão formular um 
Direito ideal, e sim o Direito real que vive no 
seio da nação, podendo apenas meihoral-o tanto 
quanto as circumst~ncias o comportarem . In 
rebus novis constituendis ev idcns esse utilitas debet, 
·ut recedatttr ab eo iure, qLwd diu mquum visum 
est (22), 

(21) Savig-ny cit. § 58 . 

(2.2) Ulp. fr. 2, D. De Const. Prin. (I ,4). 



TI.TULOV 

CAPITULO I 

DA JURISPRUDEN:CIA ROMANA. 

Só depois que a leg-islação, sahindo dos 
mysterios do sanctuario, patenteou-se á plebe 
nas XII Taboas, que Cn. Flavius divulgou as 
formulas das acções, e o Calendario Judiciario, 
e T. Coruncanius ensinou publicamente o Di­
reito, é que começou-se a ·formar em Roma 
uma litteratura juridica, qtle se foi incessan­
temente desenvolvendo até constituir o Im­
menso thesouro que a torna sem rival. 

Não podemos, pois, com Vinnio (1) con-

(l) Vinn.- Historia seu processus Juris Civí­
lis Romani- divide a historia· da jurisprudencia 
romana em tres idades : - 1. •, a da realeza ; 2. •, 
a· da republica; 3.•, a dos imperadores ; e sub-
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siderar o periodo da realeza como a primeira 
idade da litteratura jurídica dos Romanos; e 
nem sequer incluímos nesta o que se estende 
da expulsão dos Lucumons até a promulgação 
da lei decemviral , . fons publici privatiqne ju­
ns (2). 

Desta lei dataremos a primeira idade que 
se estende até o tempo de Augusto, e com­
prehende pouco mais de quatro seculos e meio 
(452- 30 annos antes de Christo). Gravina 

divide a ultima em tres epocas:- a 1.•, a de 
Augusto a Constantino - o Grande ; a 2. •, deste im­
perador a Theodosio o moço ; a 3.•, de Theodo­
sio o moço a Justiniano. Gravina a divide em 
quatro idades ; antig·a, média, moderna e moder­
níssima ; a antiga começa com a publicação das 
leis das XII Taboas, e finda no tempo de Cicero 
(350 annos approximadamente ; a média estende-se 
de Cícero até Augusto (79 annos approxim.) ; a 
moderna de Augusto até Justiniano; a modernís­
sima desde este Imperador até o anuo 751, em 
que com o exarcado de Ravenna desapparecêrão 
no occidente as ultimas ruínas do domínio Ro­
mano. B. St. Príx adapta a divisão de Gravina, 
menos quanto á 3. • idade, que elle a divide em 
outras tres : - de Augusto a Hadriano, deste a 
Constantino, e deste a Justiniano. 

(2) Tit. Liv. III, 44. 
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qualifica a primeira parte que vai até Cícero 

com os epithetos - aspera, tenebriosa, et tristis , 
· non tam in mquitate, quam in verboru1n supersti­
tione fundata. 

Entretanto, foi nesta idade que os Preto­
res o os Edis, por meio de seus Edictos , co­

meçárão a formar lentamente o -jus honora· 
·riwm -, fundado . ao bre os costumes g-eraes dos 
povos ( jusgentittm) e os princípios de equidade, 

aceitos pela razão universal (mquitas), o qual 
supprio as lacunas do direito stl'icto (jus ci­
vüe, strictum), e abrandou a sua primitiva as­

pereza (3). 

Foi tambem então que os jurisconsultos, por 
meio das suas responsa e consultationes fori, come-

.(3) Papin fr. 7. D. De Just. et Jur. (I, 1).­
Jus pnetorium est, quod prretoris introduxerunt, 
adjuvandi, vel supplendi, vel corrigencli juris ci­
vilis gratia, propter utilitatem publicam, quod et 
honorarium dicitur, acl honorem prretorum sic no­
minatum. 

Pomp. fr. 2 § 10. D. De orig-. jur. (I, 2).-Eodem 
tempore et mag·istratus jura reddebant: et ut scirent 
cives, quod jus de quaque re quisque dicturus esset, 
seque prremunirent, edicta proponebant; qure edicta 
prretorum, jus honorarium constituerunt. Honorarium 
dicitur, quod ab bonore prretoris venerat. 
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çárão a lançar as bases do magestoso e quasi 
cyclopico monumento de sua li tteratura J un­
dica . (4) 

Neste tempo florescêrão além do decemviro 
Appio Claudio, outro jurisconsulto do mesmo nome 
appellidado -Centemmanus- , que escreveu um · 
livro sobre as acções, o qual já não existia no 
tempo de Pomponeo; Sinfronius, chamado pelo 
povo ~omano Sophos; Gaius Scipio Nasica, ap­
pellidado pelo senado -optimus, e a quem o pu­
blico deu uma casa na via sacra, para que mais 
facilmente pudesse ser consultado; P. Atilius, 
denominado o sabio; Sextus Elius, que es­
creveu uma obra intitulada T1·ipertita, a qual 
é considerada como o berço da j urisprudeneia 
-veluti wnabula furis; Marcus Cato, princeps 
Porcice familice, que tambem escreveu alg-uns 
livros; Publius Mucius Screvola, que deixou lO, 
e seu filho Qnintus Mucius 18, Brutus 7, Mani­
lius 3, Servius Sulpicius Rufus perto de 180; 
AJ?-fidius Namusa, que collegio em 140 livros 
as obras de dez outros jurisconsultos, entre os 
quaes sobresahem Alfenus Varus e Aulus Ofi­
lius intimo amigo de Cesar, tendo Ofilius dei-

(4) Pomp. fr. 2 § 5, D. Ce orig·. jur. (I, 2). V. 
T. 2, Cap. 3 § 3 not. l. 
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xado varws obras de Direito Civil, e sido o 
pr1m eno que escreveu sobre as leis Vicensirnce 
e sobre a jurisdicção (5). 

Augusto abrio a segunda idade da litte­
ratura jurídica dos Romanos, não tanto pela 
sua ampla influencia · política, e pela profunda 
transformação porque passou o Estado, quando 
não de direito, ao menos de facto, como prin­
cipalmente por haver tornado a faculdade, que 
tinhão os j urisconsultos de responder ás con­
sultas que se lhes fazião, dependente de li­
cença sua, ao mesmo tempo que deu á essas 
respostas- autoridade quasi legislativa- legis 
Vlcern (6). 

(5) Pomp. fr . cit. §§ 36-43; Gravina De ortu et 
prog-res . jur. civ. Cap . 4'7- 65; Mackeldey - Mau. 
de Dr. Rom. Introd, § 45; Maynz Élém. de Dr . 
Rom. § 47. 

(6) Pomp. fi'. cit. § 47 .- Et, ut obiter sciamus, 
ante tempora Augusti publice respondenti jus non á 
principibus dabatur : secl qui fiduciam studiorum 
suorum habeb ant, cousnlentibus respondebant. Ne­
que responsá utique sig-nata dabant : secYplerunque 
judicibus ipsi scribebant, aut testabantur, qui illos 
consulebant. Primus divus Augustus, ut majot· ju­
ris auctoritas haberetur, constítuit, ut ex anctorítate 
ejus responderent, et ex illo tempore peti hoc pro 
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Este período estende-se até Haclriano, que 
restituio essa faculdade a todos os jurisconsul­
tos (7) fez colligir os Edictos que os Pretores 
expedião, quando ~ntravão no ex.ercicio elo seu 
cargo, harmoni~ar e completar as suas regras 
incoherentes e de:ffectivas, successivamente acl­
dicionadas umas ás outras sem plano syste­
matica, despojai-as elo que nellas havia obso­
leto e repugnante ás idéas e costumes elo se­
culo, e dest'arte formuLar novo Edicto, divi­
dido methodicamente segundo a ordem das 
ma terias . 

.Já anteriormente Servio Sulpicio havia es­
cripto dons livros sobre este assumpto ; limi­
tou-se, porém, a dar noções muito succintas. 

beneficio capit : et ideo optimus Princeps Hadria­
nus, cum ab eo Viri pnetorii peterent, ut sibi liceret 
respondere, rescripsit eis, hoc non peti, secl p1·mstari 
solere: et ideo si qwis fidtwiam sui haberet, delectari se ; 
populo ad respondendum se prmpararet. 

V. o§ 8 das lnst. De jur. nat. (I, 2) na nota 6 ao 
T. 2.° Cap. 3 § 3; G1·avina cit. Cap. 43; Savigoy Tr. 
de Dir. Rom. § 26; Mackelrly cit. § 43 ; Mayuz cit. 
§ 66, B. St. Prix. cit. Sect. l, C. 4. 

{7) Como se deduz do fr. cit . de Pomp. § 47 ; v. 
B. St. Prix. Sect. l, Cap. 4, e contra, Hugo cit. § 313, 
Mackeldey cit. § 43, in fin. 
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Ofilio tambem se havia occupado com traba­
lho semelhante, e o tornára mais completo (8). 
Posto que esta compilação fosse muito esti­
mada dos contemporaneos, não podia fixar 
definitivamente a fórma do Edicto, por lhe 
faltar o caracter official; de sorte que com a 
promulgação de novos Edictos veio a alte­
rar-se no correr do tempo o Direito pretorio, 
e o trabalho de O filio a tornar-se insufficien te , 

Hadriano confiou ao Pretor Salvio J uliano 
a tarefa da nova compilação systematica, e a 
confirmou por um Senatu-consulto. Então o 
Edicto tomou uma fórma fixa e permanente, e 
tornou-se um dos principaes objectos do en­
sino e dos com.mentarios dos jurisconsultos, a 
começar do proprio J uliano (9). 

(8) Pomponio fl'. cit. § 44, diz ácerca de Ofilio ... 
idem edicturn prretoris primus delig-entel' ~omposuit; 
e accrescenta: nam ante eum Servius duos libras ad 
Bmtum pel'q uam brevíssimos ad edictum l::lubsc riptos 
reliquit. V. Gravin. cit . Cap. 15 e 17; Mackeldey 
eit. § 41; Maynz cit. § 65 ; Hug·o Hist. do Dir. Rom. 
§l77eseg-.: Fs:tlck. Jul'.Encykl.§70. 

(9) Os Cornmentarios de Juliano intitulavao-se 
Digestm·um l·ibri XC, e os de Ulpiano Vib1·i LXXXIII 
ad Edictum prwtoris. A.lém destes tambem commen­
tárão o Edicto- Pomponio, Paulo, Gaio, Callistrato, 
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Este periodo, que compreh.ende pouco 
mais ele seculo e meio (30 a. Chr.- 130 dep.), 
é caracterisado pela tenaz e ardente disputa das 
seitas Procule[ana ou Pegasiana e Sabiniana 
ou Cassiana (lO). 

A primeira foi fundada por Antistius La­
beon, filho de um dos amigos de Bmto, e com 
elle morto na batalha ele Philipps; a segunda 
o foi por Atteius Capiton, amigo e adulador de 
Aug·usto e de Tiberio, sendo pela influencia do 
primeiro elevado ao consulado de preferencia á 
Labeon. A posteridade, porém, condemnando a 
predilecção imperial, elevou a reputação de 
Labeon immensamente acima da de Capiton. 
O Digesto conserva mais de sessenta fragmentos 
do primeiro, e cita os seus escriptos mais de 

Furio Anthiano. A collecçã.o mais completa que se 
tem feito elo Eelicto é a ele Wieling- Fragmenta 
edicti perpetui, Franc. 1733. V .. Heineck - Hist. 
edictor, et edicti perpetui; Hugo cit. §§ 311 e 312 ; 
Mackeleley cit. § 42 not. 12 - 14; B. St. Prix. 
cit. Sect. 2, Cap. l, art. 1 ; Fack cit. § 70. 

(lO) Pomponio cit. fl'. § 47; Gravina cit. L. 1, 
Cap. 73; Hug·o cit. § 317; Mackeldey cit. § 46; 
Maynz eit. § 67; Fresquet. Tr. Elem. ele Dir. Rom. 
ao§ 9, L. 1, T. 4, das Inst.; B. St. Prix cit. Sect. 
2, Cap. 2, art. 2. 



- 343-

quinhentas vezes ; emquanto do segundo ne­
nhum fragmehto guardou, e apenas cita o seu 
nome sete vezes, duas das quaes por se referir 
á opinião de Servio. 

Labeon, afferrado ás antigas instituições da 
liberdade patricia, não hesitava em innovar no 
Direito Privado, e conscio de sua alta capa­
cidade e illustração afastava-se das opiniões 
dos antigos jurisconsultos sempre que lhe pa­
recião contrarias aos dictames da sua razão. 

Capiton, pelo contrario, aceitando de bom 
grado as innovações politicas de Augusto, sub­
mettia-se servilmente e com minucioso rigo­
rismo á antiga jurisprudencia e Direito privado, 
procurando, em casos de duvida, entendêl-o be­
nignamente e de modo mais favoravel ás trans­
acções e á equidade. 

A' seita de Labeon, além de P1·oculo e Pegaso 
de quem recebeu o nome, pertencêrão os dous 
Nervas, os dous Celsos, pais e filhos, Priscus 
Neratius, etc. Fizerão parte da de Capiton, além 
de C. Cassio Longino e Crolio Sabino que lhe 
clerão os seus nomes, - Massurius Sabinus, 
Priscus Javolenus, Aburnus Valens, Salvio Ju­
liano, etc. (11). 

(ll) Pomponio cit. fr.; Gravina cit. Cap. 73; 
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A terceira idade da litteratura juridica dos 
Romanos comprehende um seculo, pouco mais 
ou menos, e estende-se de Hadriano até o fim do 
belio reinado de Alexandre Severo (130 a 135 an. 
dep. de Chr.) E' esta a quadra em que vivêrão 
Volu~ius Moecianus, Terentius Clemens, Papy­
rkus Justus, Upius Marcellus, Q. Cervidius Sere­
vala, Taruntenus Paternus, Mauricianus, Cal­
listratus, Arrius Menander, Florentinus, acima 
de todos os qua.es fulg·urão os Nomes de Gaius, 
illmilius Papinianus, Julius Paulus, Domitius 
Ulpianus, e Modestinus o derradeiro desta long·a 
série de grandes jurisconsultos (12). 

Solvidas por Salvio Juliano as principaes 
questões que havião separado as seitas dos juris­
consultos, estas se forão extinguindo no reinado 
d:os Antoninos, Os jurisconsultos ecclecticos desta 
idade são denominados miscelliones segundo 
uma expressão de Festo - Miscellliones appel­
ant'W', quz non certm sunt sententice, sed v a-

Hug-o cit. § 324; Mackeldey cit. § 46; Maynz cit. § 67 
Fresquet ao cit. § 9, L. 1, T. 4, das Inst.; B. St. Prix. 
cit. Sect. 2, Cap. 2, art. 2. 

(12) Gravina cit. L. 1. Cap. 86 ; Hug-o cit. § 328 e 
seg.; Maynz cit. §§ 69 e 70; Mackeldey cit. § 47; B. 
St. Prix cit. Sect. 3, Oap. 2, art. l. 
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rior'um, mixtoriumq~w jucliciorum sunt. O nome 
.dG herciscltndi, que tambem se lhes deu, funda-se 
em um engano de Cujas na leitura de uma 
passagem de Servius ad Virg, III, 60 (13). · 

Entretanto, alg uns jmisconsultos deste pe­
ríodo revelão certo pendor por uma ou outra seita; 
assim Papiniano e Paulo inclinão-se á Procu-
1eiana, emquanto Gaio se proclama Sabiniano: 

Firmados os princípios, a jurisprudenCia to­
mou um desenvolvimento sereno amplo e mages­
toso, e attingio á plenitude do seu florescimento 
e vigor . . 

A c1uarta idade abrange quasi dons seculos, 
decorridos depois da morte de Alexandre Severo 
até J ustiniano (235 a 528 dep. de Chr.). Nesta 
calamitosa quadra de guerras intestinas, de repe­
tidas invasões de povos barbaros, e de completo 
desmoronamento da metade occiclental do Estado 
Ho mano, a j misprudoncia não podia deixar de 
soffror sensível decadencia. Accresce que a dis­
solução moral ela sociedade romana por um lado, 
e pot· outro a revolução profunda operada pelo 
Christíanismo nos sentimentos, nos costumes, 

(13) Hug-o cit. § 317, not. 5; Maynz cit. § 67, 
not. 7; 1Yiackeldey cit. § 47, not. 12. 

D. CIVI L I 23 
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nas idéas e nas instituições, clevião necessaria­
mente ferir de morte essa jurisprudencia essen­

cialmente estoica e pag·ã. Com effeito, neste longo 
período àpenas sobresahem á luz ela historia os 
nomes de Gregorio e Hermog·eniano, .autores de 
cluas collecções a que derão os seus nomes. Au­
relius Archadius Charisius e Julius Aquilla; elos 
tres ultimos o Digesto nos conserva fragmentos. 
Foi em conseguencia desta decaJencia da juris­
prudencia que Valentiniano III promulgou acha­
mada lei das citações, na qual estabeleceu as regras 
segundo as quaes se a})plicarião na pratica as 
opiniões dos jurisconsultos dos seculos anteriores 
(14). 

Dos jurisconsultos contemporaneos de Jus­
tiniano já as~az tratámos precsdentemente ; com 
elles termina-se para nós a li ttera tura j uridica 
do1s Romanos ; porque é sob a fót·ma que derão 
ao Direito Romano por de terminação deste 
Imperador que este Direito serve ele fonte sub­
sidiaria ao patrio (15). 

(14 Savigny cit. § 26; Hug-o cit. § 329, hot. 2 e 
§ 385; B. St. Prix cit. Sect. l. Cap. 4 e not. 29. 

(15) V. T. 2, Cap. 4 § 1 ; Hug·o cit. § 409; Maynz 
cit. § 80; JYiackeldey cit. §51; Falck cit. § 74; B. 
St. Prix cit. Sect. 1, Cap. 4, in fiu. e Sect. 5, Cap. 
2, § I. 
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Para avaliar-se o g·ráo de estima, consid~­

ração social e influencia política de que em todos 
os tempos gozárão os jurisconsultos Romanos, 
assaz é lembrar que durante a republwa os mais 
distinctos d'enb·e elles forão elevados ao tribu­

nato, á pretura, á censura, ao consulado e ao 
summo pontificado; e no tempo dos Imperadores 
vivião em familiaridade com estes, faz ião parte · 
dos seus conselhos e alguns como Papiniano, 
Paulo e Ulpiano alcançát•ão a suprema magistra 
tura -a prefectura do Pretorio 16 . 

Os numerosos e importantes trabalhos desses 
jurisconsultos podem ser classificados nas se­
guintes ordens (17) ; 

I. Commenla?'ios especialmente sobre a lei 
das XII Taboas, o Edicto, alguns decretos do 
Povo e Senatus-consultos. 

II. Systemas: aos resumos da vão-se os nomes 
de Institutwnes, Regulce e Difiniliones ; aos trata­
dos mais desenvolvidos o de Digesta. 

(16) Gravina cit . L. 1, Cap. 47 e seg-.; B. St. Prix. 
cit. Sect. 1, Cap. 4. 

(17) Mackelcley cit. § 48; B. St. Prrx. cii . Sect. 
1, Cap. 4. 
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III. Commentarios sabre os systemas de outros 
jut··isconsultos. como os libri ad Sabinnm. 

IV . Monographias, ou tratados especiaes so­
bre certas matarias jurídicas, como testamentos, 
doações, etc., os quaes se denominavão - - Libri 
singulares . 

V. Escriptos dos casuístas, ou collecção de 
consultas, discussões e clecisõcs, - Tesponsa, epis­
tolm, q1,testiones, clisputationes, libri var·iaptm 
lectionwn, differentiarum, membranarum, casibu.s 
enucleatis . 

Do immenso thesouro de sabedot·ia juridica 
accumulado pelos Romanos. pouco entretanto 
nos resta. Desde que J ustiniano na Constituição 
promulgada para confirmação do Digesto ( § 19) 
prohi'bio o citar as antigas leis e tl'abalhos dos ju­
risconsultos, sob as penas ele falsidade para quem 
o fizesse e o juiz que o toleeasse, esses trabalhos 
cahirão no olvido, e quasi todos peL'derão-se com­
pletamente. Diz-se até, posto que sem funda­
mento historicu, que por ciume este Imperador 
os fez queimar . Do gee<Ü naufragio apenas restão­
nos os seguintes fragm entos (18) : 

(18) Hug·o cit. § 410 e sego.; Mackeldey cit. §§57 
e 59 ; B. St. Prix. cit .. Sect. l, Cap. 4, e Sect. 4 Cap. l 
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I. Gaii 'institution·um conunenta.·rii quator-.­
Até o começo do peesente seculo só se conhecião 
alg-uns fl'agrrientos mutilados e interpolados das 
Institutas deste jurisconsulto, conservados na 
collecção de Alarico li, chamada tambem- Bre­
viarium Aniani do nome elo referendaria daquelle 
rei. Em 1816 porém o illustre Niebuhr desco­
bria em Verona um palimpsesto: contendo a 
maior parte desta obra . GaiQ escreveu tambem 
as Res quotúlianm de que falla Justiniano na 
Const. Institut. Prorem . § 6 . 

li. Ulpiani fi·agmenla. - Foi dos escriptos 
deste jurisconsulto que a Collecção J ustinianea 
recebeu ~L maior porção dos extractos, além dos 
quaes tambem possuímos parte do seu tratado 
intitulado-Liber regtblantm singularis . 

I li . Paul i 1'ecmpitm sententim. - Além dos fra­
gmentos insertos no Digesto, uma porção maior 
desta obra nos foi conservada no Brevim·útrn 
Aniani. 

IV. Fragmenta regula·rum veleris jur'iscon­
sull'i de juris speciebus et manumiss'Íonibus .- Foi 

art. 2 ; Eschbach Introd. gén. n. 122; Falck cit. § 89 ; 
Maynz cit. § 81. 
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Dositheus quem nos transmittio um h'echo desta 
'•ora de autor desconhecido . 

V . Fragment'wn vete1·is iurisconsulti. de jnre 
Fisci .-Foi acha.:lo em Verona o fragmento des­
ta monographia, conjunctamente com as Inr,ti­
tutas de Gaio, e alguns o attribuem a este juris­
consulto . 

VI. Vaticana fragmenta .- Esta miscella1iea 
de escriptos de jurisconsultos e trechos de Cons­
tituições Imperiaes foi descoberta na Bibliotheca 
do Vaticano em 1823. 

VII . Notitia dignitatum o1·ientis et ocC'identis, 
- E' uma especie de almanak ele car'g·es publicas 
e divisões elo Imperio Rema no no seculo V. 

VIII. Moúaicarwn etromanarum legum collatio 
- Esta obra, em que se ·pretrmde mostrar que 
o Direito Romano decorre do Mosaico, contém 
muitas passagens dos jurisconsultos e das Cons­
tituições Imperiaes, que em nenhum outro 
munumento se encontrão. 

IX. Consultatio veleris jurisconsulti .- E' 
uma collecção de parecer s de um jurisconsulto 
romano desconhecido, onde se achão transcl'iptos 
muitos f1·agmcntos dos escriptos de outros ju-
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risconsnltos e de Constituições Imperiaes, que 
sem isto tambem estarião perdidos para nós. 

Ultimamente tém sido descobertos mais al­
guns fragmentos destacados, taes como um de 
Pomponeo, por Cramer, outro de Modestino, por 
Spangenberg, alguns das Institutas de Ulpiano, 
por Endlicher, etc. 

Estão fóra do nosso quadro,. e por isso omit­
timos os desenvolvimentos que a jurisprudencia 
continuou a ter no Imperio Romano Oriental, e 
os trabalhos que sobre a Collecção J t,I.stinianea 
se escrevêrão nos · reinos barbaros do Occi­
dente (19). 

CAPITULO li 

DA JURISPRUDENCIA MODERNA. 

§ 1.• 

Civilistas estrangeiros. 

E' hoje assaz evidente, que a energ·ia vital do 

(19) Pertencem á primeira ordem n Paraphrase de 
Theophilo e os Corrimentarios de Dorotheo, Stephano, 
Cyrillo, Talelreo, e outros Jurisconsultos cujos frag·-
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Direito Romano pôde resistÍl' á tríplice revolução, 
moral, social e política, produzida pela di:ffusão 
do Christianismo, o desmoronamento do Imperio 
occidental pelos barbaros, e o esta.belecimento 
do feudalismo. 

Vida obscura e languida, porém, vivia elle 
entre as espessas trevas da geral ignorancia, e 
nessa sociedade onde a força se transformára em 
direito, e . onde imperava a desordem de certo 
modo ordenada. 

Entretanto, meiado o seculo xrr um estre­
mecimento electrico percorreu a Europa ; des­
communal actividade, tendencia irresistivel ma~ 
nifestou-se nos espíritos para a cultura das letras 
e das . sciencias, e a jurisprudencia foi uma 
daslque com mais vigor se despertou elo lethargo 
em que jazêra. 

Ao nome G.e Irnerio (1) está ligado a renasci-

mentos nos for!to especialmente conservados nos 
scholios das Basílicas; e á seg·tmda - a Glossn Tauri­
nensis, o Brachylogus, o Dictatum de consiliariis, a Col­
lectio de ttttor·ibus, as Petri exceptiones legttm romanarttm. 

V. Maynz cit. § 85 ; Falc:{c cit. § 79 ; Eschbach 
cit. n. 132 e seg. 

(l) Pouco se sabe acerca de Irnerio, a quem 
outros chammao Warnerius, Warnier, ou Garnier,que 
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mento do estudo do direito, com quanto já antes 
delle outros o tivessem ensinado no Occidente. 
Protegido por Frederico Barba-ruiva e por seu 
adversario o papa Alexandre III, a escola de Bo­
lonha foi o fóco luminoso, d'onde na média-idade 
irradiou-se sobre a Europa a sciencia jurídica; a 
par della outras se fundárão em Paclua, Pisa, 
Vicenza e diversas cidades italianas, e mais tarde 
nos outros Estados. 

Irnerio fundou a escola dos glossadores, assim 
chamada porque esses jurisconsultos limitavão­
se a interpretar .palavra por palavra - glossa, 
os textos das leis romanas, indagando as hypo­
theses a que erão applicaveis, e fazendo extrac-

alguns dizem ser Italiano, e outros Allem~o, e que 
se suppõe ter ido aprender o Direito em Constanti­
nopla. Antes delle professou Pepo a mesma sciencia 
em Bolonha, e Haubold diz que no seculo XI o arce­
bispo Lanfranc a ensinava em Bayeux. E' bem pro­
vavel, que o descobdmento das Pandectas em Amalfi, 
quand() não origi~asse, pelo menos favorecesse, ore­
nascimento dos estudos jurídicos nessa quadra. Gra­
vina De ortu e't progres. Jur. Civ. Cap. 140 e seg·.; 
BacbiusHist. Jnr. Rom. L.4,Cap. 3, Sect. 1 § 5, e seg·.; 
Mackeldey Man. de Dr. Rom. § 81; Eschbach Intr. 
Ger. n. 141 ; Falck. Jur. Encykl. § 81; Sisinondi 
Rist. des Rep. i tal. Cap. 15; B. St. Prix . . Hist. du Dr. 
Rom. Sect. 4, C. 3 e 6, art. 1 e 2, § l. 
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tos ou resumos dessas decisões- swnmce, pelo 
que tambem forão denominados - summistas. 
Estas observações erão escriptas em notas inter­
liniaes ou marginaes no mesmo corpo de direito. 

DGstes trabalhos elementares passárão logo a 
outros mais importantes, como sejão os- appa­
ratus ou commentarios, os- casus ou collecções 
de hypntheses a que procuravão applicar as 
regras juridicas, os- brocarda ou broca?'dica, 
collecções de adagios ou proposições geralmente 
aceitas como axiomaticas, as- ordines judi­
cio?'um, ou tratados de processo judiciario. Para 
aviventar o interesse por estes estudos, e alimen­
tar a emulação, reunião palestras nos sabbaclos 
ou domingos (sabbatince vel dominicales) onde se 
discutião questões juriclicas . 

Os jurisconsultos da média-idade dividem-se 
nas qua tl'o seguintes escolas (2) 

1. Os Irnerianos,-que se subdividem em 
Bu,lga?'ianos e Gosianos. Estas duas seitas forão fun­
dadas por Bulgaro e Martinho Gosias (3), ambos 

(2) Gravina cit. cap. 114; Eschbach cit. n. 14l e 
seg.; B. St. Prix cit. Sect. 4, Cap. 6, art. l. 

(3) A seita dos BLl1g·arianos veio a prevalecer 
desde que nella se alistál'ão Azo e Accurcio . Diz-se 
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discipulos de Irnerio, que á semelh.ança de La­
beon e Capiton divcrgiâo, por inclinar-se m~is o 
primeiro ao rig·or do direito, e o segundo á eqni­
dade. 

A escola Imeriana dnrou um · seculo pouco 
mais ou menos (1128 - 1227) , e nella dis­
tinguirão-se Hugo da Porta Ravenate, Jaco­
bus (4), Rogerius, Albericus, Wilhel mus de 

que Bulgaro sustentava contra Gosias (ambos mor toil 
em 1166) que o dote pro fec ticio deve vol tar ao pai , 
caso falleça a filha sem prole ; e tendo passado pela 
dôr de perder todos os filhos, e depois a mulher, sa­
crificou o se u interesse á sua convicç~o, restituindo 
o dote ao sog·ro. Diz-se qJ.e Alberico, seg-uindo a 
mesma opinião , e vindo a achar-se em identicas cir­
cumstancias, procedeu ele divet·so modo, e, arg·uido 
com os seus propl'ios escriptos, respondeu , qlle muda­
va de opinião. Gt· avina refere ácerca de Bulgaro outm 
anecdota occorrida quando ex plhava a Const. 12, 
Cocl, de Judicüs, (III, 1); Gravina ci t . Cap. 146, not. 
l50 ; Bachius cit . L. 4, Cap. 3, sec t. 2, § 3 ; Eschbach 
cit. n. 142 ; B. St. Prix cit. Sect. 4, Cap . 6, art. 1 
e 2, § 2. 

~4) Diz-se que achando-se Il'Ueeio a expirar, 
e se ndo consul tado pelos discípulos sobre quem 
devia succedet·-lne respondau : 

Butgants os a ureum, nfartimts cop ia legum, 

Hugo meus legum, Jacobtts id quod ego . 
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Cabriano, Placentinus (5), e seus adversarios 
Henricus de Baila, Joannes Bassianus, Bur­
gundius, Pyleus, Cyprianus, Azo (6), Hugo­
linus Presbyteri , Jacobus Balcluini, Roffredus, 
etc . 

II. Os Accursiauos .- Accursio, discípulo 
de Azo ( nasc. 1182 -j- 1260 ) , refundindo as 

Gravina cit. Cap. 146, not. ; Eschbach cit. 
n. 142 ; Mackeldey cit. § 81, not. 4. 

(5) Tendo escapado de ser assassinado em uma 
emboscada nocturn.a, que lhe armára o seu vio­
lento colleg·a, de quem fallám com ironia em uma 
de suas líções, evadia-se ele Bolonha e veio fundar 
em Montpellier a primeira cadeira em que se en,­
pinou Direito na França . Voltou mais tarde á 
Italia, onde as suas lições forão sempre muito 
concorridas. Eschbach cit. n. 142; Mackeldey cit. 
§ 86. 

(6) Diz-se que o curso de suas lições era se­
g-uido por dez mil discípulos, o que o obrig-ára 
a dal-as na pmça publica; ha porém !listo evi­
dente exag·eração, bem como inexactidão na morte 
de Gosias, que se lhe attribue, - clavibus at~d'i­

tori e no meio ele ard ente disputa, em que re­
ceiava ser vencido. Seus escriptos erão tão apre­
ciados, que sem poss uil-os, ninguem podia ser 
nomeado para os cargos j udiciarins. Gravina ci t . 
Cap. 151 ; Eschbach cit. n . 142 . 
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glosas dos seus antecessores, e augmentando­
as com .as suas proprias, compôz a gTande 
glosa ou glosa orclinaria, que incorporada á 
legislação romana foi mandada observar pela 
Ord. Philippina L. 3, tit. 64 § l. " exerceu tanto 
imperio na Eueopa, em geral, durante os se­
culos xrv e xv . Esta escola dmou pouco mais 
de um seculo (1227 - '1340), disting·ue-s.e por 
seus trabalhos mais desenvolvidos sobre o D.i.­
reitG ; pertencem a ella os tl'es filhos de Ac­
cursio (7) . Jacobus Ardizonus, Odofredus, Di­
dus, Bartholomeo de Capua, Pedro de Bella 
Pertica (Bellc Perche), Jacob de Arena, 01-
drado, Jacob de Be1v.i.so, Butrigario, Cinus, 
Alberico de Rosa ta, etc. 

(7) Francisco, Cervoto e urna filha, que t:;cm­
bern ensinou Direito Civil (Grav iu a cit. Cap . 155). 
Eschbach (cit. n. 142) , menciona, em lugar desta, 
um filho ele nome Guilherme, tambem glosaclor 
como os dous primeit·os, todos mu i diss imilhantes 
do pai em talento e instrucção. De Cervoto de­
riva-se o epitheto - cel·vot·inos , .que dá-se as opi­
niões absurdas e ineptas (Graviua cit. Cap. 155, 
not.). Dan te Al ighieri colloca no infem o o filho . 
mais velho ele Accnrsio (Inf. Canto 15, v. 110). 

Prisciau sen v a con q uella turba .grama. 
E Francesco de Accorso anco. 
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III. Bartolistas.~ Bartolo (nasc. em 1314 
t 1357) foi o fundador desta escola, que se 
distingue elas anteriores pelo ainda mais ex­
tenso desenvolvim ento que deu aos seus com­
mentarios , antes sobre as obras elos Irnerianos 
e Accursianos elo que sobre as leis romanas; 
pelas monographias que os seus sectarios es­
crevêrão sobre diversos ramos do Direito; pela 
dire0ção prática que derão ao.3 seus escriptos; 
pelo esforço em descobrir a commtmis opinio, 
accumulanclo as citações dos commentaclores ; 
peJa subtilidacle pueril e frivola ele sua clia­
lectica, pedida á scho1astica degenerada elos 
Arabes. 

Bartolo, embora sua morte prematura lhe 
não permittisse patentear todos os fructos que 
s·eu incontestavel talento pudera produzir, gozou 
ele immensa l'eputação no seu tempo, maior 
do que a de todos os seus antecessores; Gra­
vina compara-o a Servio Su1picio. Creou-se uma 
cadeira sob o titulo--Leclum Bartoh para o 
ensino ele suas obras ; e suas opiniões adqui­
rirão geralmente no fôro força leg·islativa : a 
cit . Ord. L. 3 . tit. 64 § l.o manda guardai-as 
nos casos omissos na g·losa de Accursio, porqtte, 
diz clla, a sue~ opinião cummummente é rnais 
conforme á razâo sem embargo que algttns dotttores 
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tivessem o contrario; salvo se a opinião commum elos 
do1ttores, qtte depois clelle escrevüão, ftJr contraria. 

Esta escola durou quasi dous seculos 
(1340-1518) até o tempo ele Alciato. Perten­
cêrão a ella Baldo, mais famoso ainda do que 
seu mestre, Paulo de Castro, Crepola, Saliceti, 
Curtius, J ason- Maynus, Alexander Tarta­
g·anus, Ale-x:ander ab Alexandre, Castig·lioneus 
e seus discípulos, Raphael Fulgosius, e Raphael 
Cumanus. etc. (8) . . 

No seculo XVI operou-se completa reg·ene­
ração na jurispruclencia. Graças aos prog·ressos 
da historia, da philologia e da dialectica, co n­

seguio-se depurar muitos textos que andavão vi­
ciados nas collecções das leis romanas, e dar.-se­
lhe mais exacta interpretação, ao mesmo tempo 
que abandonou-se o complicado methodo de 
distincções e divisões arbitrarias, de subtilezas 
incomprehensiveis. A' esta importante phase da 
li ttera tura j uridica moderna prende-se o nome 
de Cujas (9), posto que mais exactamente se 

(8) Gl'avina Oap. 164; Bachius cit. L. 4, Oap. 
3, Sect. 2 §§ 7 e 8 ; Eschbach cit. n. 142; B. St. 
Prix. Sect. 4, Cap. 6, art. 112, § 3. 

{9) Nasceu em Tolosa em1522 e morto em 1590. 
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deva datal-a de André Alciati (nasc. em Alsano 
1493 -j-1550), que ensinou o Direi to emA vinhão 
de 1518- 1522; e possa-se até fazel-a remontar 
á Angelo Politiano (nasc. 1.454t1494), a Casti­
glione, discípulo eantag·onista de Baldo, a 
Cumano e Fulgoso (10). 

Grande foi, como s0mpre succede, a resis­
tencia que encontrárão os innovadores. Na falta 
ele argumentos sérios procuravão vexal-os com 
o ridículo ; e essa cultura litteraria, que era um 
elos seus principaes títulos ele superioridade, 

Concorrendo com Forcaclel a unía Cadeira ele Direito 
na sua cidade natal, e sendo prete eiclo, ausen tou--se 
para sempre ele 'folosa. Leccionou em Cahors, em 
Burges, em Valence, fliii. Turim, e foi convidado pelo 
Papa Greg-o rio XIII, para reg·er uma cadeira em Bo­
lonha . As perdas porque pas:;ou em sua familia, e o 
aspecto affiictivo da guerra relig iosa que lavrava em 

. França, o desgos tárão da v ida, e lhe apressárão o 
termo della. Posto que inclinado ao protestantismo, 
nunca tomo u parte acti va nos ques Lões religiosas do 
seu tempo; e áquelles que lhe censuravão a sua in­
differença respondia sempre-Nih·it hoc ad E_dicttt-m 
Prootoris. Gravina cit. Cap. 180; Eschbach cit. n. 147; 
B. St. Prix. Hist . de Cujas. 

(lO) Gravina cit. Cap. 169; Eschbach cit. n. 144; 
B. St. Prix . Hist. do Dr. Rom. Sect. 4, Cap. 6, art . 2 

' § 4. 
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foi considerada puerilidade sem valor, e tra­
tada com desdem. Entretanto, a verdade trium­
phou rapidamente : só na Italia e na Allemanha 
o Bartolismo conservou-se por mais algum 
tempo- até meiado ~ou fim elo seculo xvrr; em 
Po1;tugal porém durou até mais t arcle,-até a 
reforma dos estudos pelo mar.quez de Pombal 

na segunda metade do seculo passado. 

Tomárão parte e poderosamente . contri­
buírão para este g·randc movimento ele reg·cne­
ração do Direito no scculo xvr, Emílio Ferreti, 
mestre de Cujas, o portug·uez Antonio de Gou­
vêa (11), G. Budé, restaurador ela li ttel'atu.ra 
grcg·a em Ft·ança, e os Hespanhóes Covarruvias, 
Gomes, Mendoza e Antonio Agostinho, sabia 
archeolog·o e hellenista, os francczes Eguin, 
Baron, Bam, Brisson, Duaren, Hug, Doneau 

(Donellus), um a das mais altas intelligencias 
do ser,ulo, 11\'an. Hotmann, Lefebvre, (Fa ber), 
Connan, Coras. Forcadel, os clous irmãos Pi-

(11) Sobre a vida e os escriptos litterarios e j urí­
dicos ele Antonl.o de Gouvêa v . o§ seguinte e nota 
11. Elle foi accusado de materialista por Chauvin 
{Cal vino), e ele atheo por Scalliger no epigramma: 

A.ntoni i Goveane, tua h rec lYiarana p ropago . 
In Creio, et cellis nau putat esse Deum. 
Gravi na cit . Cap. 172. not.; Eschbacb cit . n. 147. 

D CIVIL I 24 
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thou, , os Italianos Gentili, Mantica, Manutius, 
Mascarclus, Menor:Jhíus, Pancírollus, Sigonius, 
Pacius ele Beriga, etc. (12). 

Wesemheck, professor em Iena em 1558, 
tentou crear nova escola, . applícaiÚ1o ao di­
reito o methodo pbilosophico ele Ramus ; en­
tre outros teve por sectarios a Com. Brecle­
rocle, Forster e J. Bellon. Este methoclo, que 
Bar.h denomina horriclo, e que em vez ele escla­
recer , deve necessat·iamente confundir os espiá­
tos, consiste em indagar em cada matel'Ía quatro 
especies ele causas, a material, a formal, a effi.­
ciente e a final; é manifesto que semelhante es­
cola não poderia progredir (13). 

No seculo xvn o estudo elo direito ro­
mano pareceu declinar em França, . ao mesmo 
temp'o que com vivo fulgor bl'ilhava o elo di­
reito consuetudinario, fundado no seculo an­
terior por B . d'Argentré, Ch. clu Moulin (14) 

(1.2) Gravina cit. Cap. 170 e seg.; Bachiqs cit. 
L. 4, Cap. 3, Sect . .2, § 9 e seg·.; Eschbach cit. n. 147; 
B. St. Prix. cit. Sect. 4, Cap. 6, art. 1 e 2 § 4. 

(13) Bachius cit. L. A, Cap. 3, sect. 2, § 13; B. 
St. Prix cit. Sect. 4, Cap. 6, art. 2, § 5. 

(14) Du Moulin tinha tanto de talentoso e erudito 
quanto de orgulhoso e immodes to; no titulo de suas 
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(Molimeus), Loisel, discípulo de Cujas, etc. En­
tretanto Domat, o amigo de Pascal, e a quem 
Boile.an denomina o restctttrador ela razão na jutig­
pruclencia, não desmerece dos gTandes juriscon­
sultos do seculo anteriot· (15). 

Os Paizes-Baixos que acabavão ele conquis­
tar a sna liberdade política e religiosa, o:ffere­
cenclo segmo asy lo a todos os que q uel'ião res­
guardar a livre manifestação do seu pensamente 
tornou-se o fó co elas sciencias nessa q uaclra. 
Espeeialmcn te ao estudo da jurisprudeneia ro­
mana distinctas intellígencias se dedicál'ão, como 
sejão Am. Vinnins, Brencman, Bynkcl'shceck, 
Huber, pai e filho, Noodt, Perisonius, Schulting·, 
Voet, Wissenbach, etc. 

·A Allemanha, destinada a exceder todas as 
nações moclemas na cultuea do Direito, longe 
estava então desta meta; é por que o genio ger­
.mamco, lento mas seguro em seus· movimentos, 

consultas impreasas elle se denomina a si mesmo­
o primeiro juriscons ulto de Fmnça e Allemanha, e 
costnmava frequentemente dizer - ego, q1~i nem·ini 
cedo, nec a nernin·i cloce1·i 1:ossum. Eschbach cit . n. 184. 

(15) Sobre os Jurisconsultos dos seculog xvrr, 
xvm e xrx, V. Eschbach cit. n. 148 e seg.; Falk. 
ci t. §§ 53, 87 e seg·. 



- 364-

não tinha ainda ousado sacudir o jug-o do Barto­
lismo, já ha muito despedaçado nas outras na­
ções . Os tra lJ alhos dos j nrisconsultos t inhão 
caraetcr exclusivamente pratico; limitavão-se a 
commentarios exege ticos das leis romanas se­
gundo a ordom ela compilação J ustinianea, ou a 
consnltas sobre questões especiaes . Merecem 
comtudo honrosa menção .o ardente democrata 
Althusius, Bachow vou Echt (Bachovius) Besold 
Brunneman, Garpsov, Heimich Coccej l, Har­
precht,LauterlJach,SchilteL·, S truve(.Jorge Aclaro), 
Stryck (Samuel), Vulteius, etc . 

No seeulo xvm a sciencia do Düeito apre­
se~ta em seu desenvolvimento o mesmo caracter 
de lang-niclez que notamos no ant erior, salva na 
Alle;tp.anha, onde da metade desse seculo em 
diante ella tomou g- r· ancle a la, gTaças á cli:ffusão 
da philosoph1a Wolfiana , aos prog-ressos da phi­
lolog ia e ela critica historica. 

Entretanto além ele outros florescêL·ão então 
na Italia - Gra vi na e V i co ; na França ' F nr­
gole, Bouhier, Jousse, Pothier ; na Hollanda-­
Meermann, Voorda, pai e filho, vVestcnbcrg; na 
Allemanha- Boehmcr, Brunquell, Cocceji fi lho, 
Echard, Gebauer, Gundling, Heinecke, Hellfeld, 
Hommel, Leyser, Ludewig-, Otto, Püttmann, 
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Spangen berg , Stmve fi lho (Bmcharcl Gothelf), 
Strick filho (Joao Samnel), vVestphal, etc. 

O seculo xrx veio dar o scep tro ela li ttera­
tura jurídica á Allemanha., c especialmente á 
univet'sidaclc elo Gootting-en. Entl'etanto a Fmnça 
apresenta tambom clistinctos cultol'es do Direito 
Romano e com montadores de s-us Oodigos . 

Além ele Hugo (t 1846) e Savigny (t 1861) 
chefes da escola historica, e Thihau ( t 1840), 
chefe da philosophica, cuj a i. uta. renhida tanta 
luz clerramon sobre a sciencia do Direito, dis­
tinguem-se entre os juri sconsultos allem âos­
Arndts, Burchardi, Cramel', Diskscn, ·Glü.k, Goe~ 
ner, Govschcn -(1- 1830), Hasse (t 1831)) Hau­
hold (-!- 1824), Heise .(:[- 1851), Holfius, Hufe­
land, Kriegel, Mackcld oy (-]- 1834), Van Madai, 
Maye1·, Nrarc:wll, Mühlenbruch (-!- 1843), Puchta, 
Pugge, Rosshil't , Scbocnmann (t 1813), Schra­
cler, Unterbolzner (-!- 1826), \Valter, \Vangerow, 
Wenk ( ·~ 18.28), Zachal'im, vVarnkoenig, etc. 
Entretanto, os preciosos thesouros ela litte1·a­
tma jnridica allemã não são entre nós assaz 
aproveitados, nem tem exercido clirecta in­
fluencia nos progressos da scieucia do Direito, 
por não ser es ta líng-ua cultivada, como cum­
pria, por todos os que se dedicão a este ramo 
.dos estudos. 
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Entre os jmisconsultos mais distinctos que 
na França tem-se occupado, no p1·esente se­
culo, com o estudo do Direito romano e fran­
cez, mencionaremos-Delvincomt (t 1841) Du­
pin (ainé), Berriat St. Prix (t 1845), Blondeau, 
Duccorroy (-!- 185-), Fresquet, Giraud, Labou­
laye, Lafcl'l'iêre, Molitor (t 1849), Ortolan, 
Pellat, Morlin (t 1840), Duranton (-j- 1854), 
Duverg·ier, Toullier (-j- 1835), lVIa1·cadé, De­
molombe, Dalloz, Monrlon, Troplong·. 

§ 2. o 

Civilistas palrios unlcriorcs á compilação 
PhiUppína. 

Nos primeiros seculos da monarchia portu­
gueza definhou a jurisprudencia na obscmidade; 
nem pudera ella viçar e florescer, quando a 
nação lutava para constituir-se, para conquistar 
o seu territo1·io, occnpado pelos Mouros, ou 
para dcfendêl--o das sempre renascentes pl'eten­
ções dos Hespanhócs . Nação pequena e compa­
rativamente fraca, clla precisava concentrar 
toda sua energia vital para sustcnta:r essas lutas 
extemas, e comprimir ao mesmo tempo o, prin­
cípios internos ele dissolução. 
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Nesse tempo o direito se encarnava na fo1·ça; 
dominava a jurispruclencia da espada . 

Póde-se affirmar que, ·amante o long·o domi­
nio da Casa Blll'gundica, que durou pel'to de tres 
sec:Ilos (1094- 1383), dedicou-se Portugal não 
só a defendor a sua existencia contestada pelos 

. visinhos, como a elaborar os elementos de sua 
nacionalidade, a homog·enisar as suas raças, 
as suas linguas , o seu govemo, e o seu. direito. 
A batalha ele Aljubarrota (1385), que firmou 
definitivamente a sua independencia ex teno1·, 
por termo a este periodo . 

Oonstituicla a sua nacionalidade, pôde então 
Portugal, entregar-se livremente ás inspirações 
de seu genio auda.z e aventureiro no descobri­
mento, conquista e exploração commercial de 
regiões remotas e desconhecidas, e occu par-se 
em crear a sua litteratura e o seu direito nacional. 

Com e:ffeito foi no reinado de D. João I (o 
lVlestl'e de A viz), que sobre o imp ulso do Infante 
D. Henrique se fizerão os primeir-os ensaios de 
navegação em procma ele novas tenas (1), que a 

(l) R o bertson Hystory o f Amel'ica Cap.- ; J. 
Frank Com p . de His t. Univ, 6 Per . n. 28 e 7 Per n. 
22 ; Card eal Saraiva de S. Luiz Mem. acerca do Inf. 
D. Henrique, etc. 
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littcratma g·erminou viçosa (2), que se encetarão 
os prim eiros trabalhos ele codificação. 

Até então o Direito era multiplo e vario. 
Por mui to tem po os Mouros c seus descendentes 
vivêrão sobre leis proprias , que pedyrarão ainda 
além deste reinado (3). Os Christãos região-se 
em parte pelo Codigo Alariciano, em pal'tc pelas 
leis promulgadas por diversos monarchas para 
todo o reino, ou dadas a certos m unici pios, as 
quacs denomina-vão-se foraes, c tambcm occu­
pavão-se com ma terias proprias do Direito Civil; 
e, finalm ente, pelos costumes, mui tos dos quaes 
tinham sido julgados, tomados em assentos e 
mandados escr ver 110s livros ch. chll.ncellaria, ou 
pela lf'lgis lação canonica, e pelo Direito J nstinia­
neo, elo reinado do D. Affo nso II em diante (4). 

·I 

(2) Sisrnondi De la l itterat. du Mirli ele l'Euro p~ 

Cap . 36; Villemain Tabl. de la. littérat. au moyen 
àge, 24'" 0 Leço n. 

(3) Ord. Affons. L . 2. tit. 99- Da Jnl'Cliçom que 
os Mouros antre si han assy no Civel , como· no c l·ime 
e t it. 101-Qne os alquaides dos Mo m os g·11anlem em 
seus j ulgaclos an tre s i os se ns di rei tos, usos, e cos­
tumes. 

(4) Prefação ás Orcl. ele D. Affonso V; Mr.llo 
Freire Hist . Jur. Civ . Lus . §§ 28 , 62 e 63; A. Her­
culano Hist. de Por tug·al L. 8.•. 
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Deste p roj e c to de codificação fo i por D .. João I 
incumbido João Mend s, ~o rreg·edor da côrte, 
e provalvelmente tambem teve parte o illustre 
Dr. João das Regras (5) . Fallecendo, porém , 
Mendes no reinado de D. Duarte, sem havel-o 
concluiclo, foi a ardua truefa commcttida ao Dr. 
Rodrigo Fernandes, do conselho elo Rei, que só 
deu-lhe fim sob a regcncia ele D. Pecho duque ele 
Coimbra, durante a infancia ele D . Affonso V. 
A revisão e correcção destes trabalhos fo rão con­
fiadas ao Dr . . Lopo Vaasques, corregeclor ele 
Lisboa, Luiz Martins e Fernão Rodrigues, elo cle­
seml)argo elo Paço ;6) . 

Dnviclão alguns da publicação destas Orde­
naçõ·cs; mas esta duvida é insustentavel, além 
ele ou tl'as razões, em vista do facto ele haverem 
ellas sido citadas, como estando em vigo r, nas 
côrtes raun idas por D. João II em Evora (1481), 
e continuadas no anuo s guinte em Vianna cl'apát' 
d'Alvito. Demais, é certo que por ordem do 

(5) Cardeal Saraiva ele S. Lu iz Mem . sobre o Dr. 
João das Regt·as; os Estatutos tla Unive rsidade de 
Coimbt·a dfLo a eat.ench=>r, qne este Dr. org·auisou uma 
Ordenação no tempo ele D. J oão I. 

{6) Orcl . Aff . L. 1 pr. 
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mesmo D. - João II o licenciado Lourenço de 
Freitas as reumo em um volume (7). 

Pouca influencia, porém, exerceu esta com­
pilação no desenvolvimento do Direito em Por­
tugal. Com effeito, tão rapidamente cahio no 
olvido, que entre os antjgos jurisconsultos patrios 
raros são os que della fazem menção. Os mesmos 

compiladores das Ordenaçõet:> Philipi; inas pa­
recem ter ig-norado a sua existeneia, ou. pelo 
menos nenhum uso della fizerão (8). Contribuio 
sem duvida para isso a brevidade do período, 
em que ella vigorou, periodo que pouco exce­
deria a meio seculo, pois começa em 1446 (9), 
e t ermina provavelmente em 1505 ; foi neste 
anuo que el-rei D.. Manoel principiçm a publicar 
a lsua reforma legislativa, que por vezes retocou 
até o fim da sua vída (1521) (10) . 

(1) Cit . Pref. das Ord. Aff.; Mello Freire cit. § 72 

n ot . ; Barbosa Bibl. Lus . vb. Lourenço de F1·eitas. 

(8} Cit. Pref. das Ord. Aff, 

(9) Cit. Ord. Aff. L. 5, ti.t . 119 § 31. 

(lO) Não se póde determinar com exactidão quando 
teve lugar a promulgação elas Onlenaçõ e:> Manne~ 
linas ; a edi ção de João Pedro Bonhomini teve lugar 
.em 1514, e se denomina nova, donde se decl uz ter sido 
precedida de outra. Do Alvará de 20 de Fevereiro de 
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O período que se estende desde o reinado de 
D. Manoel até a subjeição de Portug-al ao do­
mínio hespanhol (1495 - 1581) é o apog-êo do 
poder, da. ric1 ueza e da g-lo l'Ía daq uelle reino. 
Nelle teve lugar o descobrimento do nosso paiz, 
e o começo da sua colonisação. E' tambem 
nelle, que a litteratura poetica, historica, philo­
·log-ic.ª e j miclica lançárão mais vi v o fulgor. 

O mais rminente dos jurisconsultos portu­
g-uezes elo seculo xvr fo i Antonio Gouvêa, nascido 
em Beja, que, ainda joven, passou-se para a 
França, onde em compl'l,nhia ele um tio, recebeu 
esmm·ada educação litteraria e scientd1ca. Os seus 
primeiros estudos ti verão por alvo a philosophia 
e a litteratura; c só depois de se haver bastante 
illushaclo pol' seus escriptos sobt·e estas materias, 
começou a estudar a jurisprudencia a instancias 
ele Emílio Fcneti, que então ensinava esta 

1508, concedendo certas honras e privileg-ias ao dito 
Bonhomini, deduz-se que fôra anteriormente incum-. 
bido da -publicaçilo das ditas Ordenações; o que con­
corda com a asse t·ção de Osorio, De reb . Ernm. L. 4 
n. 3 e Dam.ião de Góes , Cltron. p. l Cap~' 9-.l:, que nos 
dizem que D. Manoel começára eml505 a sua reforma 
legisla tiva, de que se o c cu pou d nrante todo o restante 
de sua vida. Cit . Pref. das Ord. Aff.; Mello Freire cit• 
§ 'i4 not. 
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scieucia em Avinhão. Elle tambem veio a en­
sinal-n. em Tolosa, Cahors, Valenca e Grenoble; 
a chamado ele Philibel'to, Duque de Sal)oia, 
foi resiclil' em Tut·im, onde morreu em 5 ele 
Março de 1566, como conselheiro deste Duque. 
Cujas fazia deÜe o mais elevado conceito, como 
vê-se da·s s nas pala v r as (N ot. ad Ulpiano, ti t. 6 
vb. Nc r. ·interest § 6) - Antonú~s Gouvea1ws, c~â, 
ex omnib 1~s , guotqt~ot sunl, aut {L~ere, h~stinicmei 
J·ur is inlerprct ibus, si qwJJ ~'1tmtts quris wws excellat, 
palma ele fenda est . 

Os seus primeÍl'os esc ri ptos fo rão uma defesa 
ela doutrina Aristotelica contra Pedro Ramus, 
clous livros ele cpig ra mmas, v a rios commentarios 
a Virgilio, Teren tio e Cicero, e a versão la­
tina ele Isagogcn do Pot·phirio. Os seus trabalhos 
como jurisconsulto forão dous livt·os ao titulo 
De Jurisclirt . ornn. jud·ic., um ao titulo De .fw·e 
acl crescen., dons a lei Gcdlus 29 D. De lib. et 
postum., á L. Fal c:,id. Vai''Ír.l1'wn lectionwn (11). 

' N a occasião Bm que a Academia foi tl'ansfe-

(11) A respeito deste c elos seg- uintes Jmiscon­
S\lltos v. Eschbach cit . n. 140 e 147 , e pt·incipalmente 

-Mello Freire ci t. § 113, seg . e not., co m cujas nppre­
ciações em g·e t·al nos confot·mamos . 
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rida de Lisboa para Coiml5ra (1537) (12), distinctos 
jurisconsultos illustrarão as suas cadeiras, ta~:,s 

como Heitor Hodrig·ues e Gonçalves Vaz Pinto . 
Heitor Rodrigues, que, depois ele reg·er varias 
cadeiras, foi em 1558 preferido a Pedro Barbosa 
no concurso a Vespcl'tina, escreveu, entl'e outras . 
obras, um commentario á Lei 76 D. De adzq••ir. 

I 
[1113red. Fazem delle honrosa menção Mendes ele 
Castro, Carvalho, e especialmente o seu disci­
pulo Francisco Caldas Pereü·a. G. Vaz Pinto 
leccionou por h'inta annos, a datar ele 1537, e 
escreveu commentarios á Lei Unwn ex {amilia 
67 § 1 De lcg. II e a qnasi todos os títulos de 
Digesto In(o?'tiatwn (13), hem como ás Ordenações 
Manuelinas. 

(12) Quanto aos Pl'ofessores que ensinarão . na 
Academia de Lisboa, desde a sua fundaçao em 1288 
até a sua tl'ansfel'eDc ia para Coimbra em 1537 v. a No- . 
ticia chronologica ela Academia ele Coimbra pot· F r. 
Leitão Ferreiea (vol. 9 da Colieção dos docum. ela 
Academia R. de Lisl)oa). Sobre os Jurisconsultos Leo­
nardo e D. Gomez, aqnelle contem poran eo ele Affonso 
li e este ele Affonso III v. a not . 2 ao T. 2 Cap. 4, § l. 

(13) No tempo dos g-losaclores costnmava-se di- · 
vidir o Dig·esto em vet~ts, in(m'ti'atwn, e novwn; o Di-· 
gesto vet~ts con tinha os 23 primeiros li vros, e 2 titulas 
do 24°; o infortiat'IJ,m o res tante até o _livro 39, e o IWilum 

os ll ultimas li v r os. Brant na Exposit'iú omni'um tit~t -
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Pouco posteriores e estes são Ay1·es Pi.nhel 
e seu. sobrinho _Benedicto Pinhel, Manoel da 
Costa, Gabriel ela Costa, e Alvaro Valasco . 

Ayres Pinhel ensinou o Direito Civil em 
Coimbra em 1556, e escreveu commentarios so­
bre os bens maternos (De bonis maternis) e sobre 
a rubrica e L . 2 Cod. De resciliclimcl . venclit . 

Benedicto Pinhel foi professor de leis nas 
academias de Pisa e Praga, e escreveu um livro 
com o titulo - SelectanM~ J·u.?'is interpretationum, 
conr;il-itationwn ac variarwn resolta1·onwn. 

Manoel ela Costa explicou o Codigo, depois 
o Digesto Vel ns , e finalmente leu na ca deira ele 
Prima em Coimbra, em 1556 ; Mello Freire o 
considera como pouco infel'ior a Anbnio Gou­
vêa bm crucli cção e na sciencia elo Direito. Dei­
xou val'ios escriptos sobre o Direito Romano, 
como scjão dons livros - Seledarwn intel'preta­
tionurn circc~ conditiones, et clemonstrationes, et 

lont?n j~tris diz:- Secunda pars est Digestum infor­
tiatum aJJpell ·' ta e o vocab ulo propter fortes leges ... 
circa hereclitates disponentes, et peoptet·ea solet nigTa 
pelle vistiri, qui ele causis hereclitariis et bonis cle­
functornm tractat, qno eventu lugTubis vestis, id est 
nigra, eligi clebet.- V. Falck. Jur. Encykl. § 82, 
not. 98, e E.schbach cit . n. 
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dies ; um commentario ao § 5 da celebre Lei 
Galhts (29 Dig., XXVIII, 2 De liber. et posth. 
herecl. insti.t .), e a outras do Di gosto elas Insti­
tutas e do Codigo . Compoz tambem alg·uns.tra­
balhos litterarios, taes como a oração funebre 
proferida nas exequias de D. João UI, e duas 
poesias latinas á inauguração da academia de 
~oimbra por este rei, e os príncipes D. J'Oão 
e D. Joanna. 

Contemporaneo delle em Coimbra foi Gabriel 
da Costa, quo regeu varias cadeiras de Direito ele 
1557 a 1576, o escreveu sobre os títulos elo Di­
gesto solttt . matrim., De cond-it. et rlemonstrat., 
De conrlict. inclebit., .De nov. opet. nunciat., De 
?'eb~ts credit., De rebus dubi?·s, sobro à do Codigo 
De impon. lucrat. clescript., o da Iustitula De 
ctction. , e sobre diversas leis romanas destacadas. 

Alvaro Valasco, que Mello Freire qualifica 
como o primcü·o dos jurisconsultos praticos por­
tug·uezes, leccionou em 155G na cadeira de Ins.:. 
titutas de Coimbra., e depois na de Pl'ima de 
Direito Civil. As suas ConnGltfltiones, Praxim 
part.üionwn et collationum et Questiones iuris 
emphytetLtici são ainda hoje apreciadas pelos 
que se dedicão ao estudo f:ério da jlll'isprudencia. 

Além de Alvaro Valasco, comquanto um 
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pouco ürfeúores em merccim ento a elle, flo­
roscel·ão então em P ortugal Thomé Valasco (SL~­
per uc~rúts matm·ias A llegationes), Antonio da Gama 
e Melchior Ph rebo (Decisiones), e ainda em infe­
rior plana Miguel Roinoso (Observal'iones z.waticm), 
Antonio Mendes Arouca (hwis Allegationes), An­
toni o ele Souza Macedo e Gabriel P ereira de 
Castro (D ccisúmcs e De manu regia) . Mello qu a­
lifica o ultimo· como bom jmis consulto e me·· 
lhor poeta , julgando-o igual. no seu poema Ulysséa, 
senão superior a Camõos ; mas esta apreciação 
comparativa elo g rande epico lusitano não póde 
ter geande peso , porque Mello, ao inverso ele Ga­
briel Pereira, Cl'a molhpr j misconsulto elo que 
poeta. 

Cumpre observar-se que estes jurisconsultos 
có'ntribuirão para a regen eração da j urispruelen­
cia no seculo xvr, e são considerados como per­
t en centes á escola Cuj aciana. Igual tencl encia 
manifestarão os segnin tes que florescêrào no :fim 
desse seculo e com eço· do seg·uinte. 

Man·oel Soares ela Ribeira, discípulo de Ayres 
Pinhol, cujas obras a.nnotou, bem como as de 
Antonio Gomoz, jurisconsulto hespanhol, escre­
veu tambem o Thesa-untm ?"eceptarwn sententiarum, 
utritt.squc jw·is, e um volume- Oúservationwn 
}uris. Viajou pela Italia, onde em 1566 a 1567 
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foi hospede de Cujas, a quem combate em algu­
mas de suas obras, e por quem é tambem com­
batido. Foi muito versado nas letras latinas e 
gregas. 

Ruy Lopes da Veig·a e Antonio da Cunha, 
ambos professores de Direito em Coimbra. O pri­
meiro regeu a cadeiea de Institutas em 1569 e 
outros successivamente, até que em 1590 foi no­
m eado para a de Prima; Gabeiel Pereira (Decis. 
3 n. 13) o qualifica magnus ille vir omni cevo me­
rnorandus. O segundo regeu a de Institutas em 
1583 e ::t Vespertina em 1598. Ambos deixarão 
excellentes commentarios a diversas leis e títulos 
do Corpus j uris c i vilis. 

Eduardo Caldeira e Francisco Caldeira. O pri­
meiro (t 1610) foi autor ele quatro livros- V m·ia­
rum y'~tris lectionwn, e de outros tantos- De erro-
1'ibus Pragrnaticomm; é considerado pot· Esch­
bach como interprete subtil e bom hellenista. 
O seg·undo foi professor de Direito Civil em Sala­
manca e em Coimbra em 1606; deixou com­
mentarios a divet·sas leis do Digesto. Gabriel 
Pereiea (Decis. 77 in fin .), referindo-se a elle , 
diz :- Qu.i dr:xlerita~e ·ingenii mtlli cedit . 

I 

.João Altamit~ano, segundo Mello, igualou, 
ou pelo menos approximou-se ao grande Cujas nos 

D CIVIL I 25 
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se11s Commentariis acl priores XIII libr. et XX 
Quest. Q. Cervidii Scrovolm ; e Fernão Ayres de 

Meza tnmbem não distanciou-se muito deste 
em talento e erudição, como se vê em seus 
tres livros - J1 ariarum resohttionum, el intcr­
pretationum jttris. 

De grande merito é Manoel Mendes de Cas­
tro na sua Practica Lusitana omni.bus utroqu.e foro 
versantibus utilissirnci, que foi o inelhor tratado de 
jurisprndencia pratica, e que ainda hoje póde 
ser consultado com vantagem . Os cinco livros 
da primeira parte desta obra receberão no seculo 
passado additaçõcs e illustrações por Feliciano ela 
Cunha França . Tambem merece menção, posto 
que em inferior categoria, Grcgorio Martinho 
Caminha, que escreveu no reinado deD. João III 

' sobre as formulas elos libellos. 

Entretanto, nem todos os professores de 
Coimbra se deixarão inspirar pelo espirito da 
reforma da jurisprudencia, que tanto assig·naloll 
o sec.ulo xvr; muitos, como Antonio Pereira 
da Cunha, cognominado o Subtil, Martial Ca­
sado, Francisco Barreto Fróes, Miguel Fer­
nandes de Andrade e outros, voltarão ás an­
tigas subtilezas, argucias e antimonias da es­
colastica, e com razão pôde-se dizer que antes 
obscurecerão do que explicarão o Direito . Com-
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tudo, posto que tambem classificados como esco~ 
lasticos, adquirirão justa nomeada por seus es~ 
criptas. Pedro Barbosa (t 1606), Franscisco de 
Caldas Pereira de Castro e João Carvalho, 

· Distinctos professores de Direito Canonico 
igualmente possuio Coimlm1 nesta quadra, taes 
,como João Morgovejo (1545 a 1555), Bartholo­
meu Philippe (1547 a 1554), Christovão João 
(1578 a 1586), e Luiz Corrêa (1572 a 1586). 

§ 3. o 

C'ivi.listas patt·ios posteriores á compilação 
P hilippina. 

No seculo xvii a jurisprudencia apresenta 
incontestaveis symptomas de decadencia em 
Portugal, como no restante da Europa. Des­
apparecem os grandes jurisconsultos tbeoricos 
e interpretes do Direito Romano, e os traba­
lhos jurídicos tomão tendencia inteiramente 
pratica, ou limitão-se a interpretações das Or­

denações. 

As de el-rei D. Manoel não chegárão a 
vigorar durante um seculo (1505 a 1603) ; no 
começo do XVII organisou-se nova codificação, 
que apezar de suas lacunas, antinomias e vi-
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cios. de redacção (1), estava destinada a durar 
muito mais que as anteriores, e com effeito 
permanece ainda entre nós em vigor, depois 
de mais de dous seculos e meio de existen­
cia, das profundas revoluções politicas e eco­
nomicas porque tem passado o paiz, e da con­
sequente modificação elas relações juriclicas. 

Esta codificação, concluida em 1595, tinha: 
sido emprebendida por Phi lippe II. de Hespa­
nha., desde que se apoderou de Portugal ; po­
rém, sómente foi publicada e posta em exer~u­

ção em 1603, já no reinado de Philippc III. 
Os autqres deste trabalho forão Paulo Affonso, 
Pedro Barbosa, Damião de Aguiar e Jorg·e 
Cabedo . 

Contribuio sem duvida poderosam,ente para 
esta decadencia a proscripção da escola Cu­
jaciana por Philippe II, e a approvação da ele 
Bartolo, tanto para o ensino, na reforma da 
academia de Coimbra, effectuada pelas leis 
de 8 de Junho de 1597 e 20 de Julho de 1612, 
como para pratica elos tribunaes, na Ordena­
ção Li v. 3 Tit. 64 § l. A Manoel Rodrigues 

(1) Mello Freire cit. §§ 91 e 9.2 e notas; B. 
Carneiro Di r. Civ . § 2, n. 2, not . - a - . 
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Navarro, pt·ofessOl' de Institutas em 1591, de 
Di gesto V ~ltLs em 1602, e de Vespertina em 
1608, coube a tri ste gloria de restaurar em Por­
tugal, por meio de suas ·prelecções, ess/ me­
thodo en velhccido e já reg·ei ta do em q uasi toda 
a Europa. 

Entre os jurisconsultos praticas do seculo 
xvn mencionaremo.s o desembn.rgador da Casa da 
Supplicação e membro elo Conselho Ultramarino, 
Dr . Domingos Antonio Portl1g·al, autor do Trac­
tatus ele clonationibus regiis ; Amador Rodrigl!les, 
do Tra,ct.atus de moela et forma ·viclencl·i et cxnmúwn­
di process~tm in cav,sis civ·ilibus ; Benedicto Car­
doso Osorio , da Praxis de patronatu regia, et 
secula.r·b ; Antonio Lopes Leitão, da Praxis de 
jtuliC'io finúm~ reuwndor·um; Anton io de Paiva e 
Pona, ela Orplwnolog·ia Practzca; Matheus Gomes 
Leitão dos tratados De Gravaminib1.t.s, securitatibus, 
e de Inquisitionibus, o primeiro dos quaes foi em 
parte addicionaclo e annotaelo sem g·ranele me­
recimento por Silvestre ele Mag·alhães Brandão. 

Posto que estes praxistas r,ão sejão compa­
raveis a Mendes de Castro, ainda são de menor 
merecimento do que elles , e segundo Mello Freire, 
inferiori et humilrio1·i loca, et veluti in sentina 
sedent.. Antonio Wanguerve, na Pra.ctica jucli­
C'iahs ; Alexandre Caetano Gomes, no Manual 
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Pratico, não nas Dissertações, e Manoel Lopes 
Ferreira na Pratica Oriminal. 

Não devem tambem ser esquecidos, posto 
que de pequena utilidade possão hoj e ser, Felióa­
no de Oliva no seu tratado De foro ccclesire, e Ma­
nuel Themudo da Fonseca nas suas Dcàsiones 
et qurestiones senaltt!i a1·chú~piscopalis metropol. 
Olysipon. Regni Portugalire . 

Omittindo os varias praxis tas que nos seculos 
xvr e xvn commentárão as Ordenações Manuelina 
e Philippina, sem que ch.egassem a dar aos prélos 
os seus trabalhos (2), mencionaremos : 

,Manoel Barbosa, que escreveu R'cmissiones 
et Notm aos cinco li vros das Ordenações Philip­

pinas, e seu filho (3) Agostinho Barbosa, bispo 
de Ug·ento que escreveu largamente sobre dil'eito 
Canonico, e tambem Castigationes et ctdditamenta 

(2) 'I'aes como Anto nio Oorrêia de Sá, peofessor e 
Desembarg-ador da casa da Supplicação, contempor a­
neo de D. João III, Gonçalves Vaz Pinto , que tambem 
viveu no seculo xvr, Fernando de Abreu Faria, João 
Pinto .Ribeiro, Ohl'lstovão Alvaro de Moraes , e D. Af­
fonso Mauoel de Menezes no seculo xvu e começo do 
xvm. Mello Freiee cit . § 118 uot. 

(3) Eschbach cit . u. 140 diz erradamente que forão 
irmãos. 
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aos commentarios de s(m pai sobre os livros 4o . 
e 5• das Ordenações. 

' Manoel Alvares Pegas que, além dos Ad ordi-
' nationes Regni commentaria , em quatorze volu-

mes in folio, escreveu seis vdlumes Resolutiomtm 
forentinm, ás Juris allegationes! e varias mono­
graphias. Posto que difficeis sejão de consultar 
as suas obras por excessivamente volumosas, e 
não estejão a par do estado actu::ü da sciencia 
do Direito, subministrão muitas vezes preciosas 
informações sobre o estylo e praxe forense, que 
facilitão a solução de importantes e arduas ques­

tões j LUidicas. Os Commentarios de Pegas esten­
dem-se até o L. 3 tit. 13 das Ordenações. 

No seculo xvm Manoel Gonçalvez da Silva 
pubicou em 4 volumes in folia os seus Commen­
taria acl Regni Orr.linationes ('l 731 a 1733), conti­
nuando, posto que com inferior merecimento, 
do ponto a que chegára Pegas até o L. 4 
tit. 35; ainda em mais baixa esphera Guerra e 
Íima escrévêrão um volume em folia cada um, 

em continuação destes commentarios, mas não 

os levárão além elo L. 4 tit. 79 (4). 

(4) Des tes commentadot'es das Ordenações diz 
Mello cit. § 118 not. in fin.-Rihomines in j ure Pa.trio 
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Tambem não se lhes avantajão mui to Sil­
vestre Mag-alhães nas suas Annot.atione~ . seu Aclcl·i­
tiones a Matheus Lopes Leitã o; Manoel Alvares 
Ferreira, no tratadó De novotw1~ opel'~(.ln nuntia­
tione; ;Ag·astinho de Bem Ferreira, na Swnma 
Institutionum ; Francisco de Almeida, na ;irs 
Legal-is, e Antonio de Lima, nos Comment.arios 
aos Artig-os de Sisa. 

Merecem entretanto bomosa menção, e são 
ainda de _grande uso pratico, João Caldeira, nas 
suas D~tbitationes in foro (requcntiores ; Diogo 
Guerreil'o nos seus trata dos De ·mwwt·e J·~ulices 

orphcmon.tm . e De recusationib~ts omniwn fttdicium, 
e n as suas Der:isiones, Qttmst.ionesqtte Forenses ; 
e Sil vesü e Gomes de Moraes no seu tratado De 
exec~btionibus. 

Mas o grande jurisconsultos portug uez do 
seculo xvm é incontes ta velmente Paschoal .José 
de Mello Freire dos Reis, nascido em 13 de Abril 
de 1738 e fallecido em 24 de Setembro do 1798. 

ornando vix quidquarn egregium prrestiterunt; illo­
rum escripta magis oneri, quam ornamento sunt Lu-

. sitanre Jurisprudenti re ; et, ut vet·bo tandem dicam, 
nemo ad hunc usque diem nos trarum legum scien­
tiam pro eo ac debebat professns fuit, illarumve 
interpretationem pro dignitate sn3cepit. 
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Ao conhecimento da intima natureza do nosso 
Direito e elas suas phases historicas, l)em como 
do Direito Romano e Canonico, reunia Mello uma 
intelligencia profunda e synthetica, que o col~ 
loca na primeira linha dos jurisconsultos patrios. 
Os reis D. Jos6 I e D. Maria I souberão aprovei­
tar o seu talento para a g-loria de seu reinado e 
serviço da nação ; entre outros cargos e titulos 
que lhe forão concedidos menciomremos o de 
professor extraordmario e ordinario (1781) de 
Direito patrio em Coimbra, onde 'recebera o gráo 
de doutor na idade de 19 annos (3 de Maio de 
1757), o de desembarg-ador ordinario da Casa da . 
Supplicação, o de membro da commissão encar­
regada da reforma e codificação da legislação 
(1.783) e o titulo de Conselho do rei. Escreveu a 
HislOria J·uris Oiv. ÜLs, as Instit. hLris Civilis 
Lusit. cum ptLblice tLL?n privati, e o Instit. hL·ris 
Crúninal-is L-usit. liber singtLlaris. Geralmente apl'e­
ciado é o merecimento destes escriptos, onde 
entretanto o seu ]llustre autor, levado pelas ten­
dencias philosophicas de seu espirito superior, ou 
pelos habitas da sua missão de rf'formador e 
codificador, substitue alg-umas vezes o jus cons­
tituenilum, ao jus constt1Ltium (5) . 

(5) V. Fr. de B.GarçEto StocklerPanegyricus his­
toricu~ in laudem Paschalis Josephi de Mello Freire· 
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Ao grande nome de Mello anda ligado, 
como a sombra ao corpo, o de Manoel de Al­
meida e Souza, geralmente conhecido pelo 
appellido de Lobão, · derivado da aldêa onde por 
long·os annos residio, e em avançada idade 
falleceu. 

Além elas Notas ele 'USO pratico aos tres p?·i­
meiros hv1·os das Instit. Jur. Civ. Lus. de Mello, 
a quem muitas vezes acre e injustamente censura, 
escreveu as Segundas Linhas sobre o P1·ocesso Civil 
ou Addições as Primeims Linhas de Pereira e 
Souza ; o Tratado pratico das acções summarias, 
o do Direito Emphyteulico, e diversas outras mo­
nographias . E' um dos praxistas portuguezes 
que mais copiosam0nte escrevêrão; nem sempre 
porém, o fez com o devido criterio. O seu estylo 
é incorrecto, confuso e pesado pelo excesso de 
citações ; mas embora fastidiosa, será muitas 
vezes proveitosa a sua leitura, já pelo conhe­
cimento que dá da praxe forense, já porque 
nessas mesmas citações se encontraráõ uteis 
indicações (6). 

O Desembarg·ador Manoel Borg·es Carneiro 

(6) Liz Teixeira Curso de Dir . Civ. Port. P. 1, 
:J;it. l, § 16 in fi.u. 1 



- 387-

com o seu Direito Civil de Portugal, conquistou 
distincto lug·ar na patria jurisprudencia . Não 
é esta uma obra de discussão ; ·as opiniões do 
autor são formuladas dogmaticamente em sue­
cintas theses ; em geral, porém, são sempre 
seguras . Escreveu tambem o Mappa Chronologico 
das Leis publicadas de 1703 a 1817, em um 

"Volume, Borges Carneiro figmou na política 
desde as ê)ôrtes Constituiu tes em 1820 . 

Ig·ualmen te merece dis ti nc ta menção José 
Homem Corrêa Telles, auto1· do Digesto Pm·­
tt~guez, da Do LLtr,ina das Acções, das Obrigar-ões 
pessoaes e reciprocas, do Ensaio de lttrispmdcncia 
Ettremat'ica OIL MamLcd do Tabellião, etc. Estas 
obras, que revelão vasto conhecimente ela le­
gislação patria c 1·omana, são de grande uso 
no nosso fôro. 

Além destes escriptores e de F. C. de Souza 
e Sampaio, autol' ·das Prelccçõus de Direito pa­
t1··io, publico e positivo, não conta Portugal antes 
de 1822 senão alg uns praxistas . Entre estes 
occupa prim eiro lugar Joaquim José Caetano 
Pereira e Souza, autor elo Diccionctrio !ttTiclico 
e das P1·ilneims L-inhas sobre o Processo Civil, de 
que acima fallámos, obra tambem ele gTande 
utilidade practica. 
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Seguem-se-lhes em importancia Antonio 
Joaquim de Gouvêa Pinto, autor do Manual das 
Appellações e A ggrctvos, da M cm01'Út sobTe o Direito 
e pratica clcts licitações , da Compilação das provi­
clencias sobre os expostos e do respectivo exame 
critico e historico, etc .; José Pereira de Car­
valho, das Primeims Linhas sobre o P1·ocesso 
orphanologico ; o desem bargaclor ela Casa da 
Supplicação Alberto Carlos da Menezes da P?·a­
ticcL dos hLizes D ivisorios . 

Tambem entre nós, depois que existimo~ 

como nação independente, o Direito Civil não 
tem tido o desenvolvimente gne se devêra 
desejar. Regulamo-nos ainda pelas Orde­
naÇões de Philippe III ele Hespanha e pelas 
leis dos monarchas e côrtes portuguezes, pro­
mulgadas até a independencia , e estudamos 13ssas 
leis pelos escriptos dos jurisconsultos da antiga 
metropole. Quaes sejão as causas deste tardio 
desenvolvimento da jurispt·udencia nac.ional não 
o queremos aqui indicar. 

Diremos, com tudo, que entre nós as questões 
políticas são as que preoccupão de preferencià 
a attenção do publico e do governo ; as intel­
ligencias não achão, pois, su:ffi.ciente incentivo 
moral ou material para dedicarem-se - á arclna 
cultura da scíencia. 
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Entrctan to a nossa litteratura jurídica não 
tem sido inteiramente esteril, e nestes ultimas 
tempos principalmente, par ce manifestar mais 
energico principio ele vi talielacle. 

Deixando de parte o erudito Jesé ela Silva 
Lisboa (Visconde de Cayrú) e outros que escreve­
rão sobro diversos ramos elo Direito, mencion are-

'-

mos o Sr. Dr . Lourenço Tl'igo de Loureiro) autor 
das Institt~ições, de Di'l'e·ito Oivil Bmsileito, extra­
bielas das Instituicões do Direito Civil Luzitano, 
por Paschoal José de Mello Freire; o Sr. Dr . A. M. 
Perdigão Ma.lheiro, elo Mantud elo Procurador dos 
feitos da fazenda e elo Commenla·rio d Le•i ele 2 de 
Setembro ele 1847 ; o S1·. Conselheiro J . A . P. 
Bueno, dos Apontcwwntos sobre as {onmdas elo Pro­
cesso Civü; o Sr. Dr. F. de Paula Baptista. da 
Theoria e P·ratica do Processo Civil e elo Compendio 
de Hermencutica Jtwiclica; o Sr . Conselheiro J. J. 
Ramalho, do Compencl·io do P·roccsso Civil ; o Sr. 
Dr. A. A. de Moraes Carvalho, ela Ptaxe Forense; 
o Sr. L. A. Vieira da Silva, da Histor·ia internet do 
Direito Romano ; o Sr. Dr. F. M. S. Furtallo ele 
M~ndonça, do Repertorio Geral ela Lrgislação Bra­
zilcim. Di versos outros repeetorios, collecções 
especiaes e resumos de legislação tem sido dados 
á ~uz, entre os quaes mencionaremos o Digesto 
Bra zj. leiro pelo Sr. L. S. A. A. Susano. 
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Tem tambem sido publicados pelos Srs. Drs . 
C. A. Cordeiro, J. M. P. de Vasconcellos e ou­
tros, varios formularias usados em nosso fôro, 
obras dos jurisconsultos portuguezes, accommo­
dadas á elle com maior ou menor alteração do sua 
doutrina e metbodo, taes como as Primeiras Li­
nhas sobre o Processõ Orphanolog ico e o Chil Bra­
zileiro, pelo Dr. J. l\1 . Fred . de Souza Pinto, que 
é uma reprodução mais ou menas alterada (mas 
não sem merito) das Obras de Pereira de Carvalho 
e Pereira e , ouza. 

Comquanto muitas das obras mencionadas 
sejão dignas de grande apreço, sómente occupão­
se em geral com o Direito pratico. Diverso é po­
rém o caracter dos cscriptos do Sr. Dr. A. T. de 
Freitas- a Consolidação elas Leis Oivis, precedida de 
ampla e interes ante introducção; o Esboço elo 
Codigo Gi1 il Brazileito e a Nova Apostilla á Censura 
do Sr. A. de Moraes C8rvalho sobre o Projecto do 
Codigo Civil Portugnez, onde o nosso Direito 
Civil theorctic0 é exposto com clareza e methodo, 
e indicadas as alt~rações que convemque sofft·a. 

Tambem continuou a desenvolver-se a ]u­
risprudencia em Portug·al depois da separação do 
Brasil. Escriptos importantes tem sido publicados 
sobre a theoria e pratica do Direito Civil pelos 
Srs. Coelho da Rocha, Seabra, Liz Teixeira, Na-
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zereth, Rocha Peniz etc. cujas doutrinas são 
sempre valiosos auxiliares para nós, embora não 
devão ser aceitas indistinctamente, pois, que as 
legislações portugneza e brazileira tem so:f:frido 
depois de 1822 alterações diversas, e em parte 
im portan tissimas. 

Fillf DO I VOLUME 
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