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INTRODUCAO

A terceira cadeira do actual cursa juridico, tem por fim
familiarisar o estudante com os principios fundamentais do
direito civil e chama-se porisso cadeira de Nopdes funda-
mentws do direffe cfvil A aquisicio destas nogbes constibi,
pois, o indispensavel pressuposto para o estudo das restantes
cadeiras e cursos do direito privado em geral, & em especial
de civil, que figuram igualments no quadre dos nossos estu-
dos juridicos £ se chamam também, como ¢ sabide: a cadeira
de obrigagdes (2.° ano), a de direifos de famifia e sucessaes
(4" anc) e zinda o curso de direites reais (3.° anc) e a
cadeira de direite comercial (4" ano).

Por outro [ado, se & grande e estreita 2 ligagio desta
cadeira com tidas as restantes que acabo de indicar, njio
quero deixar de pir também em evidéncia a sua intima
ligagic com a cadeira de Hisidria do Direito Romano. Pode
dizer-se que assim como a cedeira de Nopdes fundementals
serve de introdugho ao estuda das outras referidas, assim
a cadeita de¢ tromane ¢ a natursl introdugio ao estudo
daquela, ¢ portanto também ao estudo destas—e portanto
também ac estudo de todo o dirsite civil — visto que,
como £ por demais sabide, a base dogmitica e o sistema
congtrutiva tedrico do nosse direito civil moderno con-
tinua ainda a ser, na sua maior parte, o velho direito de
Rama.



E porisso que eu me ginto feliz por poder reunir &ste
ano estas duas cadeiras, que reputa as mais importantes no
quadro geral dos nosses estudos, para a formagao da cultura
juridica dos senhores estwdantas no inicio da sua carreira,
esperando poder colocar o estude do direite romano mais
a0 servigy do estudo do direito civil moderno & assim,
mantende porventura mais vive o interesse daquele, fecun-
dar o mais possivel ¢ estudo do segunde com o ponta de
vista histérico do primeiro.

Estas simples consideraghes vizsam apenas a moskrar toda
a excepcional importincia que, na ponte de vista pedagd-

gico, reverte a favor destas duas cadeiras, eujo estudo bom

ou mau, dedicado ou negligents, serd em qualquer caso
decisivo — creio bem — para o apyoveitamento final nos
sews estudos juridicos, -

Uma outra adverténcia devo dirigir ainda aos senhores
estudantes, antes de entrar prapriamente na matéria destas
lighes. Nio se pode comegar s tratar do direito civil sem
se saber primeiro ¢ que é o direito em garal. Para se saber,
porém, o que € o direito em geral, torna-se necessério por
sua vez tomar um prévio contacto com um cerio numero de
outras no¢des eminentemente abstractas, embora muitas
delas simples & ficeis de assimilar, mas que pertencem antes
mais 4 chamada Filosofia do direite do que ao catudo posi-
tive do préprie direito. Estio neste cato, por exemplo: a
prépria nogdo de direito, a da distingio déste em direito
objectivo e subjectivo, a da separagic do direito da moral,
a nogao de direito natural, a de fontes de direito, de rela-
¢a0 juridica & seus elementos, ete.

Ore, como nio existe actualmente uma cadeira aptopriada
e independente para nela se fazer o estudo dessas nogGes

mais filosGficas, que servem de armadura e de base a todo
o estudo cientlfice do direits, forgoso se torna por isse fazer
4 gua exposi¢io um pouco avulsamente nas outras cadeiras
fundamentais e, antes de mais nada, nesta nossa, por ser ela,
coma dixxe ji, uma cadeira de intradugio e prapedéutica no
estudo de todo o direito privado moderno.

Mas precisamente ai & que esth-o perigo com selagio ao
qual me permito fazer uma adverténcia,

O estudante que pela primeira vez aborda o mundo do
direito ndo traz, em régra, como a experiéncia demonstra,
uma forte preparagio dos estudos secundaries.

Assim, &le encontra-se geralmente, as mais das vezes,
em presenga de dificoldades que fregiieniemente nio sabe
vencer € lhe sio depois funestas durante todo o seu curso.
A maior dessas dificuldades consiste no caricter demasia-
damente abstrocto do comum das nogdes com que logo de
entrada tem de lidar. Ora o direito é uma ciéncia toda =
feita de abstracches, de conceitos abstractos e dalicados,
ligados uns aocs outros por uma logica sui generis, € s¢ c3sas
nogdes abatractas, ésses conceitos basicos e essa légica nig
forem devidamente assimilados e rigorosamente definidos
desde o principio, dal resultara necessdriamente uma quisi
invencivel dificuldade no compreender os principios funda-
mentais do direito civil ¢ mesmo até os de todo o sistema
da ciéneia juridica.

Este o perigo. Para o evitar, € que eu me permito cha-
mar desde hoje a atengio dos senhores estudantes para éste
facto, ao mesmo tempo que prometo ingistir, durzate todo
&ste curso, na definigio quanto possivel rigorosa désses con-
teitos e nogdes, procurando familiarizi-los com éles o mais
possivel e a0 mesmo tempo insistindo schretude naqueles
cujo valor pritico for mais indubitavel.

E preciso gue nos convengamos de que & estrutura
légica e a anatomia de todo o sistema orginico de idéas
que formam as diversas ciéncias do espirito — e a cién-
cia do direito é uma delas — ndo podem deixar de ser



eminentemente filosoficas & que tddas as chamadas nogdes
Jundamentais do direito civil nio tsem outre cardcter.

E finalmente, quero ainda apressotar-lhes, desde hoje, o
plano metédico, o sistema ¢ a ordem dos principais assun-
tos que teremos a versar e que constibuirio assim o3 prin-
cipais capitulos e divisbes da matéria daste curso, cuja
contemplagio, como a dum indice, deve achar-se sempre
presente no esplrite do estudante em todos os momentos
do seu estude. 56 assim &le podera conservar firme oag
méos do entendimente a idéa geral de conjunto no meio
de variedade das questies e problemas de que teri de
ocupar-se. .

Ora ésse plano o indice abrangera o estuds de:

Car. 1 — 0 Concelto de Direilo
Cap. 11— Duas Fontes de Direifo
Cap. 1 — Da aplicacdc € esfera de acpdo do direito
Car. v — Do Relagdo juridice ¢ seus ¢lementos.
§ 1. — Dox snjeitos de direita
§ 2.° — D¢ abjecto do direito
§ 3.° — Dos factos e actos juridicos
§ 4.°— Do exercicie e da defese dos direitos.

E & tidas estas matérias que geraimente se di o pome
de Porte geral no estudo do direito civil, & inica que rigo-
rosamente & em boa pedagogia cabe dentro desta cadeira,
como objecto de estudo tedrico & propadéutica.

O estudo do sistema dos diferentes direitos mais con-

cretos e especialisados das pessoss na sua vida civil, porém,
como sio os direitos chamados direftos de familia, os direitos
de crédite ou odrignpdes & o3 direifos reais, assim como os da
sucessdp, @sse constitii antes objecto da chamada Parfe Espe-
cial do direito eivil e tem porisso o seu lugar apropriado nas
cadeiras do 2.° 3." ¢ 4. ano,

Sem divida — & preciso ohservar — tédas as diferentes
partes do munde juridico se acham estreitamente ligadas
umas &s cutras, nio sendo sendo as nossas ahatracgio e ima-
ginagio intelectual que as separam, em obediéncia a exigén-
cias logicas e metodoldgicas. Ma realidade da vida o dirsito
& uno. Os faclos € as nogbes estudadas na Parte gerof uem
constantemente nas factos € nas nogoes estudadas na Parte
Especial; é &i que &les se valorisam e ge tornam realidades,
Como é na Parte Geral, por outro lade, que se intelectua-
lisa mais intensamente a teoria que palpita nas construgdes
da Parte Especiol.

CQuere isto dizer que no estudo desta cadeira, mesmo
delimitado © seu objecto nos termos em que vimos de o
fazer, serd forgoss a cada passo fazer incursdes no objecto
da Parfe Especial que, assim, nio pode inteiramente ser
esquecida, sob pena de o nosso estudo se tornar um estudo
de pora idgica juridics, feite o vacuo em torne das realida-

, des do direita.

Ora para sevitar isso e assim fugir a um grau de abstrac:
{iv no nosso estudo, que prejudicaria irremediavelmeante o
espirito e a compreensio dos senhores estudantes, ¢ que eu
ptocurarei também ir, desde j4, familiarizando-0s a0 mesmo
tempo com a nogao das diferentes instituighes juridicas da
Parfe Especial, mas reservande sobretudo para isso a tra-
balho das aufas prdficas ¢ o desenvolvimento paralelo da
cadeira de romans.

Procedendw desta maneira, parece-me emfim qué evita-
remos o ¢8cblho dum ensino demasiadamente abstracto das
nogdes fundamentais de direito civil, {sito nesta cadeira, sem
o estudo paralelo, mais concreto, da vida dos diferentes ins-
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titutog désse direito, & nio incorreramos, pele outro lada, no
perigo de também fazetmos dels uma antecipagio extempo-
rinea do estudo das outras cadeiras com sacrificio das megs
mas no¢oes lundamentais que sio comuns a tddas slas.

Seriic #sses, pois, o critério & a preocupagio com que
vtan.r[os inictar o estudo das nogbes fundamentais do direito
CIViL.

PARTE GERAL

CAPITULO 1
0 conceito de direito, (Que & o direito?

AJ O direito objective

Sumirio: 1. Normas de cendute: nogio geral. 2. As normas
jutidicas » a8us caraclaren; o direfto objectivo. 3. O Dirsita
e » Moral. 4. Direito Positivo ¢ Direito Natural, 5. A Jus-
tige ¢ a Eguidada. 6. Classifica¢do das mormas juridicns.
7. A ciébcia do direito: os principios ou dagrans juridicos;
disposigoes jurldicas, institutos joridicos: a Ordem juridica,

1. Se quisermos achar uma nog¢ac de direito sbbre a
qual todos estejam de acdrdo, poderemos comecar por
dizer que o direito ndo £ mais do que uma norma, ou um sis-
fema de normas, reguladoras du actividade, ou de certas for-
mas da actividade hurmana, na vida social.

Os homens em sociedade obedecem a normas. Norma

quere dizer o mesmo que regra, lei, Estag leis néo sio, porém,
o mesmc que as chamadas </eis nofurais» ou cientificas, a
que todos as séres obedecem, inclusivd ¢ homem, cégamente,
passivamente, sob uma impulsio exterior, como a da pedra
gue cai ou a do liquide que toma a forma do recipiente.
Sabido ¢ que o homem é também espirito; tem uma
vontade consciente; & neste sentide um ser quédromo. Porisso
as leis a que &le obedece na sua actividade consciente,
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emquante homem, isto é, emguanto =&r espiritual, sio antes
eleis finais», ou seja regras que éle a si mesmo se propde
£m vista de fins que a sua inteligéncia concebe, querendo-os
r-auto-determinando-se por aquelas, lsio é: o homem nio
obedece 26 s leis natarais; obedece também & rormas; €
um animal de normas,

Ora, observando nds a vida do homem em sociedade,
agora e em todos os tempos, ficilmente notaremos que

sempre tais normas e regras existiram, come wm facto

humana sociel & vniversal. A norma, as normas de conduta,
sao pois um faclo especificamenfe humano, 6 préprio do
homem, verificande-se onde quer que o homem- exista ou
viva em sociedade. E tio impossivel conceber uma sacie-
dade humana sem normas, e portanic sem direito, como é
impossivel conceber a vida sem o seu especifico determi-
nismo biolégico ou a matéria sem o sew especifico determi-
nismo fisico, As normas pertencem, portanto, ao reino do
espirito, da conacigneia; on, socialments, ao reino da cuk
furg, contrapdste ao reino da natureza.

Sendo éste o primeiro resuitade dz nossa ohservagic,
quande considerames o mundo humane e social, hd, porém,
ums segunda observagic que logo se nos impde também:
¢ & a de que as normas de conduta, a gque o homem vive
sujeito, nio sio tédas da mesma natureza. Hi, com efeito,
normas ¢ normas. O reino do normalivo é complexc e
muito rice, como o da natureza. A primeira vista, suméria-
mente, logo se distinguem variss eapécies ou categorias de
nomoas de conduta a que o homens dzo o nome de, por exem-
plo: regras de moral, regras de indele religioss, regras de cor-
tezia, regras do codigo da honra, dos individuocs, das classes,
dos grupos, ete.., E ba, emfim, uma categoria a que dio o
nome de regros juridices on regras de direite. Todas estas
normas tem de comum o serem regras de conduta ; tidas pres-
aupbem uma vontade conaciente; tidas, emfim, envolvem um
simperafivos hipotético, nio categdrice, dirigido a essa von-
tade; e contudo sde ou dizem-se diferentes — Pois bem:
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dque & ¢ que caracteriza entao as chamadas <normas juri-
dicas», o direito, ¢ as faz distinguir das avtras ?

2. O que caracteriza a3 normas juridicas nia é, mani-
festamente — note-s¢ bem ~nem o seu fim social, nem a
qualidade do sev imperativo, O seu fim social &, como em
tddas as normas de conduta social, o mesmo: facilitar as
relagies da convivéncia entre os homens (1). O sen impe-
tativo € também em tédas elas da mesma natureza, isto é,
hipotético : — «faze isto, procede desta ou daquela maneira,
s guiseres ser um homem honesto, cu agradivel a Deus,
ou conceitoade na tua classe, no tan grupe, ou tida por uma
pessoz educada, ou ainda, se nio quiseres ser chamado aos
tribusiaiss {2). ¢ Que caracteriza entdo a +norma juridicas ?

Apenpas isto, & primeira vista: a diferente natureza da sua
sangdo ; ou melhor: « particular natureza da reacgdo que pro~
woen ¢ sua ndo ohservdncto on a sua violapdo pelos indulduos.

Com efeito, quem infringe uma regra de moral, provoca
uma repulsa enérgica na consciéncia dos outros individuos,
que, geralmente, se Jimita 56 a uma censura ou a uma dimi-

{1} Quande dizemes que o fim social de tidas as narmas & o de faci-
litar & promover as relagies de convivéncia entra o3 homens, faEme-lo,
claro 2ath, vendo-aa elravés dum critéric exciusivamente positive & socie-
légico. Se as encararmos através dum critérie religicae ¢ metafisito, porém,
jk adsim D@ serd A respeito do algumas. Aw soroas religiosss e as morais
que regulam o8 deverea do homam para com Deus ¢ para consige mesmo,
nao s acham subordinaday 8 nenhum Am sacial. Quere diser: eviatiriam,
meamo gue o homem oo vivesse em sociedads.

{2} Dizende qoe tode o imperative é Aipokéting, adoptamos o mesmo
ponio de vidta. 54 num ponto de viste religicso © metafisico, & licito falar
de imperatives absolutos ¢ calegirices cam um cooteddo precise e defer-
minade. A eapleie de imperative que na consciéocia nos diz que devemon
praticar o bem, que devemos eumptir o dever, a-pesar do aeu carbeter do
categdrice, da incondicional, come gle surge na Alosofia cantiana, nio pasas
dump forma abstracts sem contedde concrelo; nia nas dix o que & o bem,
0 que & o dever a prior,
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nuigho da estima piblica ou particular; quem viola uma
norma religiosa, pode cometer um pecado e perder a graga
divina; quem desconhece um preceito de cortesia, pode
passar por mal-criado com tddas as conseguéncias sociais
do seu agto; a quem se¢ desonrou, emfim, nfic se aperta a
mao. Mas em todos Estes casos — note-3¢ —a reacgio con-
tra ¢ violador da norma nio passa duma atitude interior,
mais on menos profunda, que tem o seu lugar na consciéncia
dos outros individuos, ou na prépria {(remorso), ou ainda na
duma divindade em que se acredita; nunca, porém, numa
sangio organizada e aplicads pela mesma sociedade por
intermédio dos seus drghos. Ora, ndo assim no caso de
violagio das <normas juridicas-,

O violador da norma juridica proveca uma reacgio social
mais enérgica, no sentido de ser a propria sociedade orga-
nizada politicamente em Estado quem intervem por mejo dos
seus Grgaos, os iribunais, para reintegrar e satisfazer a ordem
juridica violada. . :

Ora, justamente, nesta intervengio dum elemento de
obrigatoriedade coactiva, duma f3rga material, como meio
de impdr o respeito de certas normas 8 que reside o ele-
mente eapecifico e diferenciador do <juridico*, ou seja, do
direito come facto secial (1).

{1} Notews que ha todevia nos dominios do sjaridicos normas que nio
sha acompanhadas dume obrigatoriedade coactiva efectiva. Ha direita oke
garatido, Muis: hii rames inteiros de dirsito que nio siie geractidos, a
que falts Exse especifico elemento diferenciador da comegio externa orga-
nizwda, Exemplon: o direite interuacional, o direito canénico. E entao,
Zcome reselver a dificuldade? ¢ Negar-lhes emos o cardcter de direito?
Oy, Jabandonaremos a codegho coma elemente diferenciador do jurldice 7

A respoata & simplcs, Fodert responder-se que o que & sesancial &
idén de direito ndo & a existincia dura concgio extorns efectiva, mos a dumss
tandincia purm a organiaagio duma concgiv externa, O direito internacional
alnda 1d pio chegou, mes & para ld que tende. Se &le tivessy deade ji uma
orgunizagia perfeita, neahuma divida de que essa moacgio o acompanharin,

como ae direito interno. Quante ao direite candnica, & soa maturess espes -
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Nem sempre, ¢ certo, a norma jurldica exige, de facto,
s intervengio désse elemento coactive para obier o reapeito
dos seus imperativos. Felizmente para a saciedade, a maijor
parte das suas normas juridicas sio observadas ¢ acatadas
expontineamente pelos individuos. A maior parte dos actos
¢ das relagdes juridicas entre os homens decorre, na vida
real, gragas & intervengio doutroz mébeis ¢ doutros funda-
mentos, suavements, sem originar contestsgies ¢ sem condu-
zir aos tribunais, Estas normes acabam também por reinar
sdhre as consciéncias, come as da moral, sem necessidade
de recurso 4 coacgio. O habito, a imitagio, a prdpria con-
veniéncia ou o interesse, o apoio que Thes prests a moral,
tudoe isso contribui para dar & sua observincia o carbeter de
expontaneidade. Mas basta que sa saiba gue a coacgio existe
lfatente nelas, existe al potencialmente, & pode efectivar-se,
se necessario for, dum momento para o outre, para que pos-
samos ainda caracteriza-las segundo &sse aspecto eventfual,

Ora, sabido o que & 0 <normakiva juridicos, o que sdo
as normas juridicas, como categoria especial das normas de
conduta, nio serd dificil agora determinar os seus restantes
caracterea e, emfim, chegar ao conceito mais rigorosa da
que seja o Direito objective, considerade coma facto social,
exterior a nés, & susceptivel de ser recolhide na observa-
¢A0 empirica, como qualquer outro facto.

As normas juridicas, como tddas as normas, stgundo
dissemos ji, contém um imperafivo, isto &, uma ordem, diri-
gida a alguém, ou aos individuos ou aos proprios drgaos do
Estado, a0s tribunais, aos juizes. Quer se trate de normas

cial nio lhe permite encontrar uma smogio coactive idéotirm a de direito
civil, porqoe n sociedads para que 2le vigora & tembém diferents da socie-
dada civil. Mas existe também néle uma forma particular de coacgio orga-
pizads & que cerrespondem os tribupais da Igrejn. Por vezes meamo, histh-
ricamente, nio the tem faltado umn forma idéntica de coacghe, quando Esss
direite foi recebide nos paises catélicon ou incorporade no seu direito civil,
tendo &5 280 K&r¥igo o3 meiok de concyao dos tribunais seculares,
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que ordenem expressamente alguma coisa fimperativas), quer
de normas que proibam {profbitivasj, quer de outras que
facultem {permissivas), ou que simplesmente declarem (declo-
rafivas), sempre nelas existe, mais ou menos expresso oo
encoberto, um imperativo, Este imperativo, esséncia da.
norma, destina-se sempre a uma generalidade de individuos
on de voptades, prevendo certas situagbes em abstracto, que
podem dar-se, e cuja natureza de gerais, de situagSes gerais,
¢ também manifeata. O conceito de norma & agsim por natu-
reza légica, como o de lei natural, um conceito abstracto e
geral. Assim coma se diz que ndo hi ciéncia do individual,
assim pode dizer-se que nie ha norma do individual. O
imperativo da norma niio pode exgotar-se num acto ou situa-
cio Gnica; nio visa ao singular, ac individual duma dada
situagic, mas, pele eontrario, ao plural, a0 complexe da vida
nas suas repeticdes idénticas; alids, o seu imperativo n&o seria
o direitc, mas sim o arbitrio. Dai, portanto, o dar-se também,
como caracteristica das normas juridicas, a sua natureza de
gerals ¢ absfractas, o que alids nio & mais do que uma
dedugio da propria natureza logica do conceito, Nesta eir-_
cunstincia, porém, as normas juridicas ndo se diferengam de
tddas as restantes notmas de conduta, come as da moral ¢ as
religiosas, visto que, repetimos, a abstracgio ¢ a generalidade
se acham sempre contidas no préprio conceito de norma.

Finalmente, & a sangde uma outra caracteristica da porma
juridica; rio a idéa de sancio em abstracto, que também é
comum a todas as normas, mas a duma determinada espécie
de sangio em concrete, revestinde uma forma externa e,
eventualmente, material e coactiva, Com efeito, um impe-
rativo sem sangdo externa nio pode ser sendo um preceito
moral, mas ounca o elemento duma verdadeira norma juri-
dica.

Ora, definidos assim o conceite € os caracteres das
normas juridicas, o direilo, gonsiderado objectivamente (o
direito objectivo), pode pois definir-se, completando a nogio
acima dada, como a rorma ou conjunfo de normas regulado-
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ras de cerfas formas de octividade Aumana na vide social,
garantidas pelo Estado, mediante nma sangdo exferna, ou
simplesmente — visto que o conceito de direito 3¢ contém
ja no da norma juridica — come o confunto e o sisterna de
tédas as snormas juridicass vigentes numa sociedade.

8. Nas consideraghes que ficam expoatas icérea das
caracteristicas do ¢ juridico+, j4 se evidenceia a existéncia duma
distingio entre Direito & Moral. A natureza da sangéo & o
particular medo por que se da a reacgio colectiva contra o
violador dum ou doutra, sio diferentes. Mas esta distingio
€ a-final ainda uma distingio seperficial e fortbita; ndo &
uma separagio absoluta. Se derem s normas morais uma
sangac externz com uma intervencic da autoridade do
Estado, elas tornar-se hio juridicas; se retirarem #s normas
juridicas essa sangie que as caracteriza, elas passario facil-
mente & categoria de normas de moral. Portanto, nenhuma
diferenga substancial entre moral e direito pode extrair-se
do critérie poste acima. E com efeito, muitas vezes se tem
visto certas normas puramente morais passarem a ser juri-
dicas, e vice-versa, segundo o desenvolvimento de civiliza-
¢io, sem que, especulativamente, possa tragar-se uma fronteira
definida entre elas, Ora gnio haveri entre a Moral e o
Direito uma outra diferenga mais profunda a separi-log?

E, certaments, muite dificil achd-la e o problema é daque-
les que mais tem afadigado, desde hi muite tempo, os filéso-
fos do direito. Sem divida, ovtras diferengas existem entre
estas duas espécies de normas de conduta, Assim, por
exemplo, nie deixa de ger também fagrantemente exacta a
diferenciagio entre elas, fundada no- critério da inderiori-
dade. Isto é: a norma de moral visa —diz-se —o lado
interno da vontade humana; a norma juridica, porém, apenas
o lado externe, tal como &le se manifesta exteriormente nos
actos que 3¢ praticam. A moral sé interessa a intengio do
agente; & sbbre essa intencio, apreciando o acto, que recii

z
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¢ seu juizo valorativa. Ao direito, porém, sd interessa a
correccio externa do acto, a sua conformidade aparente
com a norma: € sdbre essa conformidade que recdi o sen
juizo valorativo, abstraindo de apreciar o valor moral intrin-
seco do actp e do sen agente. Por outro’ lade — diz-se
tamhém —2 norma juridica é bilaterul; ac mesmo tempo
que atribii direitos a uns, impbe a outros obrigagles, ao
passo que a norma moral é anilaferal, no sentido de impor
sd obrigagBes ¢ deveres a uns, independentemente de atri-
buir dirsitos a outros.

Tude isto & exacto, & contudo ndo deixemos de notar
que, muitas vazes, o direito se preocupa também com a inten-
¢ao oculta do sujeito, para determinar os efeitos juridicos
do seu acto, como, por exemplo, acontece com a distingda .
eoire o homicidio voluntirio e o involuntario, ou com a
matéria da &rro na declaragio da vontade e a da anulagio dos
negbcios juridicos. Como também nio deixemos de obser-
var que, s¢ & cerio que a moral impde 86 deveres, abstrainda
dos direitos correspondentes, contudo nio é menos certo
que uma grande parte das normas juridicas {justamente as
de conteido ético) ouwtra coisa ndo representa senic um
reforgamento = garantia das notmas da moral e o seu
desenvolvimente, sob a forma da atribuigic de direitos aos
individuos em face uns dos outres, como sujeitos de deve-
res & ohrigaghes iguais.

Eu nio creio porisso que exista uma separagio absoluta
entre a Moral e o Direito, num ponto de vista substancial e
profundo. A moral ¢ o direito distinguem-se, mas nido se
separam. O munde do normativo ético-juridico € afinal um
86 na sua esséncia, embora seja constituide por virias pro-
vincias diferentes. Tado aquils que podemos dizer acérca
da delimitagic dessas provincias (ékca religiosa, éfica social,

- juridicidade purg) & sempre, necessariamente, o resultado de
as otharmos afravés de pontos de vista muita incompletos ¢
superficizis. Com efeito, quer as distingamos através do fim
social em vista, quer através da natureza <categdricas qu

19

chipotéticar do respective imparative, quer através da espe-
cial natureza da sua eorreapondente sangio, o resnitado &
sempre o mesmo: uma distingio de superlicie, assente num
critéria puramente descritivo e extrinseco,

Se quisermos todavia slevar-nos a um outro critétio um
povco mais profundo, para fazer essa distingéo, ainda o mais
conveniente e eficaz parece-me ser ¢ da naturera do mdbil
du actividade do agente, ao obedecer a essas diferentedrespé-
cies de normas. E entio diriamos que, assim como, quanto

&g normas g&tico-religiosas, &9se mobil & a fé — g fé religiosa,

a crenga em Deus — assim, nas normas da moral social, Esse
mébil é sobretudo a caridade desinteressads e o sentimento
puro do dever; como pas juridicas, emfim, o interesse; o
sentimento do direite na¢ ¢, com efeito, oulra coisa sendo
o sentimento dos nossos interesses.

Néo podendo entrar aqui em maiores desenvolvimentos,
limitar-me ei, portanto, a dizet, por iltimo, que o direito em
frente da moral nio € mais do que aguela parte do rorma-
tivo social com relagio ao qual, ndo sendo bastante confiar

" ji oa eficicia do mdbil da &, nem do msbil da caridade,

para obter o seu respeito incondicional, o Estado decreta o
seu reforgamento, juntando dqueles mdbeis o mabil do inte-
resse & o dag sangdes coactivas para o garantir, Assim se jus-
tifica a doutrina do chamado «minimo élicor. O direito &,
emt parte, €ase minimo &tico; isto é: o minime de moral
social que se torna pecessivio reforgar com a protecio do
Estado, acrescentando o mébil do interesse ao mébil dos
valotes morais da consciéncia; e, elém disso, em parfe, a
regulamentagio técnica, minuciosa, désse minimo ' de exlg-én-
cias indispensiveis & convivéncia social para conseguir um
equilihrio de interasses.

4. Um outts problema que surge a propasite do conceito
de dircito e se acha sstreitamente ligado com o das relagdes
entre o direito € a moral, € o problema do direifo naturel.
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QO conceite de direito natural opée-se ao de direito posi-
tive, entandendo-se por direffo positive o direita de facto
reconhecide e vigente numa determinada sociedade. 56 o
direito positivo, conjunto das normas juridicas que vigoram
numa certa sociedade, € que constitii um facfe positive,
observavel cientificamente. 56 déle pode dizer-se tude
quante atrds ficou dito sébre as caracteristicas da «juridicor.
Poig bem: Je ndo haverd um outro direito além désse, acima
désge, constitvinde um ideal juridice do qual as diferentes
direitos positivos nio sdo sendo tradugBes mais ou menos im-
petfeitas, deformagdes histdricas mais ou menos infelizes?

() problema, eminentemente filosdfico, € tio antigo como
a vida da humanidade culta. (Js gregos e os romancs ji
se preocuparam com éle. A [dade-Média catdlica conhe-
ceu-o também. Mais recentements, nos aéculoa XVII e XVIIL,
tal problema tornou-se obcecante, mesmo fora da penga-
mento catdlico. Depois, o positivisme anti-metafisico de
parte do século XX, pretendeu elimina-la. Hoje, porém,
éle renasce com a nova infiltragan das preccupagbes filoss-
ficas e metafisicas no campo dos estudos juridieos. Redolfo
Stammler foi, pede dizer-se, racentemente, o restaurador
déste conceito nos dominios da nova ciéncia do direito.

éComo se pde o problema ? — g Quais as solugbes pos~
siveis ¥ :

Antes de mais nada, deve notar-se que & expressio
«Direito neturai» € em si mesma incorrecta ¢ contraditéria.
Se assentarmos em que o direito nio pode deixar de ser,
por definigio, aquile que ja vimos que era; — <um conjunto
de normas de condula garantidas por uma sanpdo do Estade»
—claro € que, como outras normas com tal sangio n3o exis-
tem afora as do direito positivo, segue-se que 86 &ste & e
pode ser direito. Quem diz direito, diz portanto, direito
positivo; como, gquem diz vida, diz vida orginica; quem
diz espirito, diz vida psiquica. Isto é: a positividade & da
esséncia do juridica. Portanto, a questic tem de pdr-gse
noutros térmos. Do que se trata é de saber se nido exis-
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fem «walores» ou +ideais» juridicos, com fundamento na
consciéncia, tende uma natureza a-priori, independentes
da experidncia, que ndo sde <direitor em si mesmos,
mas que serio suscepliveis de atrair o direito positivo, de
o conformar, de o aperfeicoar, comunicando-the um valor
eternp, universal, humano, como o da razao, lsto €: ndo se
trata de saber se exista um Direifo nafural, na ordem do
csér», mas se pode e deve existir um dirgito patural, na
ordem do +dever sér:, convertendo-se em pasitive; isto &,
se &le pode construir-se.

Ora, posta a questic neates térmos, & evidente que ela
nio pode ter solugio independentemente das convicgdes
filosoficas com gque for abordada por cada qual. 'O que nao
queremos & deixar de pbr em toda a evidéncia como tal
problema, dada a relagio estreita que vimos existir entre o
direito e a moral, nic € a-final mais do que uma transpogigao
no campo do normative juridico de idéntico problema no
campo do normative ético au moral; isto &: Lexistird, ds facto,
também uma moral natural, eterna, universal, expressao dum
jmperativo absoluto e categérico, revelando-se na consciéncia
do homem ? Claro que, se uma tal ética existe ou nela dever-
mos crér, & cvidente que, pelo menos, o <minimo ético »
do direito ndo podera fugir & mesma absolufizagdo ou ten-
déncia para o absoluto universal que presidira 3 vida dos
valores da primeira. Caso contririo, se nio hi uma tal ética
patural, com menos razdo paderd conceberse um direito
natural.

Como se vé, a questio & complexa e foge por completo
para fora dos limites da ciéncia, e especislmente da cidneia
juridica, encaminhando-se para as altas regives da filosofia e
da metafisica, que nio t¢mos aqui que abordar ex-professo,

Eu tenho para mim que nio hé um direito natural, no
sentido dum tipo vnico, natural e eterno, de instituigoes juri-
dicas, de contornos definidos ou de confeddo materiaf pre-
ciso, deduzido da razio, e que se imponha ao legislador
como modélo ou paradigma das suas construgdes normatives,
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validas para todos 0s tempos e lugares. Nio creio possivel
- que v tel tipo de insttuighes se deixe extrair, nem da raziio
humaos, nem da intima natureza des coisas ou das relages
gociais entre o3 homens. Nem a razio & afora as suas leix
légicas, abstractas, tho universal como 5¢ pENsa ; nem a batus
reza das coisas, afore aguilo que o propric espirite nestas
imprime, candicionando a sua compreensao, tio constante o
imutével, como j& se tem ditc. De resto, as maneiras de
interpretar & compreender cssa naturezs das coisas sio fuasi
infinitas na histéria da humanidade, tudo dependendo sempre
do grau de inteligéncia e da especial posicio do homem nas
suns relagoes com elas. Nio creio, portanto, qua exista nma
tinjca instituigdo juridica — nem a familia menogimica, nem
= propriedade privada, nem o govéroo monirquico, nem o
republicancl— que possam considerar-se de dircito natural.
Neste sentido, pois, ou seja, no sentido dum direito natural
de conteitdo fivo, como se usa dizer, antendo que devemos
rejeitar em absoluto uma tal concepgin.

Mas hé oms outra cancepgiio possivel. Fxistem no €3pi-
rito, na conscigncia, a-priori, certos idenis £ticos, certos prin-
cipios morais de valor universal, e sxistem & existivio também
sempre ho espirito do homem, em todos os tempos & lugares,
uma idés e um sentimento inatos de justica. O que seja a
Justice, certaments nio ¢ ficil dizé-lo. Qual o conteddo pre-
ciso dests idéa nas diferentes situagdes da vida, impossivel
determini-lo em todos os casos. Mas sempre &sse senti-
mento se revelou nume revolts do espirito perante a nio
conformidade entre o3 factos e os referidos idenis éticos.
Sem divida, asses ideais, se 0s procurarmos na conscineia
e oa histdria, sio em pequeno nimere. Podem enumérar-se,
por exemplo: o respeito da personalidade humana— o nemi-
nem {aedere; o respeito pela palavia dada — o pacta sant ser-
vanda; a atribuigio a cada um daquilo que The pertence —o
saam cuigue fribuere. Certamente, a aplicacio déstes crité-
rios de valor no julgamento dos factos e das instituigGes nem
sempre conduz aos mesmos resultados e conclusies. Assim
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€ que certas instituigdes que, em certos momentos, podem
parecer justas & consciéncia, mesmo em faca désses ideais,
noutros também, em nome diles, podem parecer injustas. O
resultedo da nossa valorizagio Aciérca delas depende sempre,
em ultima anilise, dos condicionalismos histéricos e dos dife-
reates tipos de civilizagio a que #sses ideais se aplicem. Haja
om vista o que se tem passado com a escravidia, a poligamia,
a propriedade privada e a colectiva, etc. Mas, scja como fér,
© certo € que nunca 2sses ideais deixaram de acompanhar; na
sua expressio mais abstracta, & vida da conscidgncia moral & de
determinar nela o entrever dum certo tipo também abstracto de
instituigdes mais ¢m harmonia com &les, na sus mplicagdo no
estado de civilizagio dum certo momento e dum certo povo.
Ora isto & o bastante, portanto, para que possamos também crér
na existdncia désse pequeno nimero de principios gorais de
caricter €tico que, projectados sdbre os diversos condicions-
lismos da vida social, ndo podem deixar de originar ai certos
tipos e sistemas distintos, mas concretos, de institulgbes, a
que paderemos chamar outros tantos «direitos naturais: igual-
mente justos,

Nio havers, assim, um direito natural dnico, de-confeddo
fixe, mas um direito natural miltiplo, de corleddo wvaridvel;
isto &, baverd varios direitos naturais, correspondentes aos
diferentes tipos de civilizagao ¢ as diferentes &pocas histo-
ricas, O direito npatural pao serd mais, emfim, do que um
cetta crifério directivo, suscoptivel de cristalizar em formas &
figuras variadas de justica, conscante as diversas condigGes
de civilizagio, cultura, tradigbes histéricas & mais circunstin-
cias de tempo e de lugar dos diferentes povos {1). E aquilo;

{1} Este mods de entender o direilo natwmd, qua Ben sxplote no
texto, habilita-nos & dar ume certa loterpretagio & expresio « principion
de direite oaioral* que 38 contém oo art. 16° do Cédige Civil. & Qus
valor deve lignr-ae ai 3 essn cxpremsio em fuce do nosao direito poaitive?
Segundo o mutor do Projecio de oSdigo {vide Sembra, A propriedoeds,
phyg. 44, pota ¢}, o dircito natural é constituido pelos < prncipion imuldoeis
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em suma, que &3s¢ pequeno nimero de ideais & capazr de
cxtrair, como institui¢des, em cada momento histdrico, do
condicionalismo duma civilizagio,

5. Qutro conceito dos dominics do direite que, fregiien-
temente, aparcce confundido com o de direito pateral,
ainda com o de justign e o de moral, é o conceito de
eqitidade.

Claro que @ste cornceito niao pede significar o mesmo
que direito natural; alids aplicariamos A sua critica tudo
guante a respeito déste dltimo acabamos de dizer. Nem &
o masmo que a idéa de justica, por ser esta um ideal muito
formal ¢ abstracte; nkm o mesme que a moral, por ser esta
também, como vimos, uma norma geral e abstracta.

€ neceaadrior que emaram da refagia entre oa fink € o8 meios de existéncia
de cadz atr ou do préprie natureza humanm. Tal concepgho &, porém,
excestivamente abstracts pars poder xervir da critéric ao juir, ae ter de
aplicar hoje, na falta de lei expresga, n.dirai{n natural. A mim parece-me
Goe cska expressio deve wer tomads, como £ opinids corrente, no sentido
dos sprincipios gerais de diraifor, sem quebra da concepeiio Alosdfica que
defendo.

Entende-se por prinrcipios gerais de direito os principios qua deminam
a3 mormas relativas a uma inatituipio ou & determinads grupo de ralagoes
saciais & que; de facto, inspiram o sistema juridice dessas relagdes; éstes
principios acham-se latentes no aspirite delas. Ora é evidente qoe oesses
Frincipics gerais so acham j4 incorporades va ideais éticos que constituem
o conteiide & & forma du consciéncia moral duma sociedada dom certo tipo
de eivilizagho, isto &, precisamente o seu direito natural, Tais ideris & prin-
cipion é qun devem achar-se presentes no espivite do julgader, quande tate
f&r chamado n julger ne falts de lei expressa, nplicanda o <dircite subsidia-
rios, nos térmos do art. 16.° —justamente o3 mesmos ideais ¢ priacipios que
. também dirigimm o legisledor, ao formular as normas relativas aos cance
qua previn. Como esereveu Guilherme Mareirm, vé-s¢ que tinterpretadon
azaim os principics de direite natural, que o nosso legislador sancioncu como
diraito aubsidiario, €saes principios se confondom cem os principios gerais
da dirsito, no sentide em que esta expressio é tomada pelos juriscensultoss.
Ctr. fmadiiuzpdes do dir, civ. part., parte geral, pags. 32 ¢ 33,
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Ora a eqlidade — comquanto lhe seja inerente um caré-
cter moral ¢ contenha também uma alma de justiga, tendendo
a achar pois, do mesmo modo, um fundamento na regido dos
conceitos filosélicos ~ contudo distingue-se de tndo isse par
ser um conceito moito mals simples. A eqiidade néo &
mais, com eleito, do que um certo critéric de aplica¢io e
correcgio do direito nas mioss dos juizes. Pode dizer-ze
dela aquilo que os romanos dizlam de -« direito pretories:
iste &, ela é aquilo que 0s juizes intreduzem na aplicagio
do direito vel adivvandi, vel suplendi, wel corvigendi juris
civilis gratia.

O direito, segundo vimos j&, & constituido por normas.
Mas estas sdo muito gerais e abstractas, Regulam relagoes-
-tipos, segundo uma generalidade média de casos. Pode
acontecer, porém, que a norma, em 5i mesmo justa, venha a
tornar-se injusta na sua aplicagio material a casos determi-
nados, por virtude das circunstincias especiais que os acom-
panham. Ora precisamente nestes casos, a equidade consistird
em suavisar o rigor da norma, adaptande-a 45 circunstancias
particulares do caso concrete. Pode assim chamar-se 3 eqili-
dade: o critério particular da justica de cadu caso.

Mas, se &ste € o conceite de eqhidade, g qual devera ser
a amplitude da sua aplicagic na méo des juizes? Que
valor pratico atribuir a &ster conceito em face do nosso
direito positivo 7

Claro que nio basta ter o conceito abstracte de eqbidade,
Se bastasse, & nao houvesse limitagdes & sva aplicagio, cai-
riamos entao ne arbitrio. Sempre que e juiz entendesse na
seu modo de pensar gque uma determinada norma, feita pelo
legislador para cerios casos em geral, ndo poderia aplicar-se
sem viol&ncia as circunstincias especiais do seu caso particular
a resolver, poria de parte a norma & resolveria como enten-
desse. Seria 1330 o arbitrio em ver do direito, Seria a
usurpagio pelos juizes das fungdes do legislador, o que seria
absurde. Ora a verdade & que, segundo o nosso direito
positivo, o juiz ndo pode deixar de aplicar a norma, tal come
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¢la &, sob o pretexto do summum jus summa iniuria, isto, &,
de ela ser injusta pars o casy ocorrente. Pelo contrério, o
principio oposto a &ste: da dura lex, sed lex, & que se impde
entes aos juizes em face do nosso direito positive. Os juizes
pottugueses nio Sio ot pretores ramanos do perfodo clés-
sico, neo” of juizes ingleses, ¢Que é, portanto, preciso saber
Acérea da aplicagio do critério da eqhidade no nosso direito?
Isto apenas: que s6 muito axcepcionalmente é que os nossos
juizes podem recorrer i eqlidade.

Segunda o nosso direito, o juiz 86 pode recorrer & eqiri-
dede: ou quando & a propria Jei que e isso o avtoriza, dei-
xando ao seu «priudenfe arbitrio de julgador: & regulamentagio
ou decisio do caso, su quando, na falta de lei expressa, &le
¢ remetido pela art, 16.0 para o direilo subsidigrio.

Quanto A primeira hiptese, nio faltam as diposigbes
" legais em que a0 juiz se deixa uma larga margem para a
sua apreciagao equitativa dos factes. Por ex., na apreciagio
da culpa pe nao cumprimento des obrigagbes contratoais
do art. 7170, § 39, ou na hipdtese do art. 1232.9, relativo &
fixagio de alimentos do cénjuge sobrevivo.

Na segundas hipétese, porém, nao havendo lei expressa e
niio sendo possivel resolver a questio, nem pelo espirito da
lei, nem pelos casos andlogos previstos noutras leis, € o
préoprio cbdige quem detarmime entdo, como critério geral &
permanente, ¢ recurso por parte dos juizes aos ji referidos
principios de direito natural cconforme as circunstdncias do
casos.

Ora o que nio sofre divida é que — tenha-se a opinido que
se tiver acérca do que deve entender-se por »principios de
direito natural — o juiz pode também equi langar mio do seu
prudente arbitria de julgader, adaptando sempre &sses prin-
cipios {ja vimos quais) As particulares condigdes que o caso
reveste e, portanto, temperande a decisio segundo o sew
sentimento pessoal de eqiidade. Nisto se resumem, pois, ¢
significade positive e o alcance pritico dos referidos con-
ceitos de direilo nafural, de justipe e eghidade & suas res-
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pectivas relagbes, tals como o3 encontramos no nimero das
nogoes fundamentais do direito civil (1},

6. Se as normas de conduta, segundo vimos jai, se divi-
dem em wvarias provincies, uma das quais &€ precisaments o
direite, tsmhém as normas juridicas, por sua vez, podem ser
de vhrias espécies e sio susceplivels de variadissimas classi-
leaghes. As classificagdes, na sua maior parte, sic, como se
sabe, mais ou menas artificiais, obedecendo a puras exigén-
cias légicas do nosso espirito, para arrumar ¢ melbor dominar
as reslidades’ de que s¢ ccopa nas diversas cifocias. E se
isto € uma verdade em geral, é-0 particulsrmente no dominia
des ciéncias juridicas, em gue as realidades, objecto do seu
estudo, bdo passam de puras abstracgdes, Ora a verdade é
que hd também normas juridicas & norwmas juridices.

Entre as virias classificagGes destas normas, algumas hi,
porém, que, ao lado dum alto significado tradicional, alcan-
¢am um real valor de utilidade, pio podendo por isso ser
desconhecidas. E o que sucede, por exemple, com s conhe-
cidas classificapdes das pormas juridicas em: a) normas de
direifo piblico e de direito privade; b) normas de inleresse
publico ¢ de inferesse privado; ¢) de direito universe! e direito
Iocal; ) de direito comum e excepefonal; e} imperafivas e
Jaculiativas; f} perfeitas e imperfeitas, ete. ¢ Qual o critério
destas diferentes classificagdes e o seu significado ?

(1) E convenicnts notar que, ainde yusndo aplics um critévio de eqbi-
dade na pua decisie, o juiz nhe pode idontificar Same critério com o da seu
pure arbitric pesscal. Messe case winda, o juiz deve procurar stmpre um
fundamento, o mais okjectivo possivel, jh pa naturezs especial da relaghe
juridica yne tem a julgar, ji nos prineipion gerain do direito pesitive, Sera
ismo muitag verens dificil, mas 2$ orientando-se vesse sentido & que Ele
poderi eviter o arbitrio ¢ fogir ac subjectivivme doa scus sentimentos
pesscais que, como tis, nc pedem nanea constituir uma fonte de diveito
shsidiaria, yegundo o sistama do posso eddiye.
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a) A primeira classificagio prende-se com a conhecida
divisio de todo o direito nos dois grandes ramos de pubiico
¢ privado; coincide com ela,

Clarc ¢ que todo o direito existe para regular relagbes
entre homens, a-fim de garantir e realizar certos interesses
disses mesmos homens, Acontece, todavia, que umas vezes
a gualidads désses interesses & uma e, outras vezes, outra.
Por outras palavras: umas vezes, o interesse que se tem em
vista proteger € um ioteresse geral, da comunidade cemo
um toda organizado, um interssse pubfico; cutras vezes, &
um interesse dos simples individuos ou cidadios, como tais,
como particulares, u# singulf, isto €, um interesse privada.
Ora isto constitui um critério que ji os romanos utilizaram
para dividir todo o dirtito nos dois grandes ramos: piblico e
privado, chamando-lhes precisamente jus publicum & jus pn'-
wafium,

O primeira & o constituido por 18das as normas que
visam 2 regulamenta¢ic dos interesses do Estado, no ponto
de vista do interesse geral; o sepundo, por todas aquelas que
vissm & regolamentagio dos interesses dos particulares, no
ponto de vista do interesse particular (1), Admitida esta
divisdo fundamental, consagrada assim por uma tradigio de
muites séeulos, teriamos depois, arrumados dentre do campo
do direito piiblice, como sub-divisdes maiz importantes déle:
o direito constitucional e o adminisirativo, o eriminal & o pro-
cessual; e, dentro do privado, os dois sub-ramos do direrfo
civil & do direfto comercial {2).

{1} Vide fastitutionss de Justiniane, 1,1, 4: «. .. hujus studii doae sunt
positiones, publicum et privatum, Puablicum iny et grod ad sfatum pei
Romanae spectal, privatum jus #8f quod ad singulorum atilitatem pertinets ...

(2) Direite constétucional ¢ o que determing s organizagho fundamental
do Estade, regulando as suas fungies superiores e a coordenagao dos stus
diverdns alementes. fhreifo administrative & o que regule o actividade do
Estado ¢ & dos agregados territariais ¢ institucionais que o intcgram, nas
suas relag@es entre i £ com o5 cidadios, O dirsite erimingf ou pendd & o
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£ Serd, porém, cientificamente rigorosa esta divisio do
direito e, portanto, a das normes juridicas, em plfiblu:u e
privadas, fundada neste critério ?

E evidente gque ndo; porque, como se vé loga, o eritério
em que se funda a disiinghio entre as duas qualidades de
intercsses: poblicos € privados, € tudo que ha de mais arti-
ficial. Nao hi interesses exclusivemente piblicos, nem inte-
resses exclusivamente privades. O fim do direito, de tedo
o direito, é proteger e harmonizar simultineamente todas
os interesses. As normas ditas de direito privado obe-
decem manifestamente a um interesse piblico; e vice-
-versa, as de direito piblica nio podem nhstrair do interasse
privado,

Logo a distingido & artificial.

Ja se tem também pretendido achar o fundamento para
s divisio do direite em piblico e privado, nio pa qualidade
do interesse protegido, mas na dos sujeitos da-relagio juri-
dica Assim, serig diraito pablico aguele cujas normas res-
ptitam As relagbes juridices em que intervem como sujeito
activo ou passivo o Estado, munido da sua autaridade sobe-
rang ou fmperium; ao passo que seria direito privado o direito
regulador das relagiies juridicas em que sé intervém, como
sujeitos, os simples particulares, ou ainda o Estado, mas na

que disciplina & garante n defess da sociedade conira on mctos individunis
fue 2 afectsm o sue conservagho, pela determinagho désses actos ¢ Fxagho
das penas & meiop preveativos eorrespondentes. Direife pracessuaf & o que
teguln & forma pela qual, noa tribunais, s fazem valer os direitor c 3o deter-
ming & sua Arganizegdo e competncia,

E, Eualments, & o direifo civil o direito privade comum, regulador das
relagnes pessonis e patrimoniais entre o8 individuos, ¢ o direilo comercial o
diveita privado sspteial, regulador da situagio dos comerciantes ¢ dus relagdes
que tem por objecto ox actos do comércio. Isto pelo que tocs eey grandes
ramos do direite, consagrades pela tradigio da jurisprudéncia ¢ da legisle-
tio. Mas hid muitos cutros ramos de direits, como sub-divisdea das amte-
viores, come o direito eleitoral, o direite fiseal, ¢ dircito disciplinar, o
direite do trabalhe, ctc



qualidade de particular, no mesmo pé de igualdade com os
cidadios.

Para nés & manifesto que 2ste segunda critério da qua-
lidade dos sujeitos da relagio juridica oferece uma mais
sélida consisténcia, para fundameotar a clissica divisie do
direito em piblico ¢ privade. Mas, de resto, tratando-se
duma divisio tao fundements] e consagrads pela jurispru-
déncia de todos os tempos, da qual dificil & prescindir

- ainda hoje no estudo do diraito, parece-me que ainda o
primeira critéric exposto, a-pesar do seu maior artificio,
pode e deve ser também aproveitado para manter a divisdo
do dirsito em publico & privado, como os romancs a enten-
deram. Bastard fazer uma pequena correcgiio no modo de
entender & qualidede do interesse de que ai sa fala, 20 definir
&ste, definindo-o nao j& pelo sen caracter de exclusividade, mas
de simples predominio. E nssim diriamos ainda, consarvando
© ponto de-vista romano, que o direito privade & aguele
cujes notmas regulam relagdes em qua o interesse defendido
pertence directr e predominanfemente aos individuos, eomo
particulares, inclusivd ac Estade nessa qualidade; ¢ que o
dircito piblico serd aquele cujas normas regulam relagbes
em que o interesse defendido & directe e predominaniemente
da comunidede ou do Estedo, como um todo orgenizade.

&) Qutra classificagio das normas juridicas, também da
maior importincia, & & das normas em normas de inferesse e
ordem publica e normes de inleresse privado. E evidente o
parentesco entre esta classificagio & a anterior. Toduvia
esta segunds tew um alcance diferente. Com ela quere-se
significar que ha normes que, visando, embora predominante-
_ mente, um interease privado (normas de direito privado),
contudo ndo podem ser derrogadas ou afastadas na sua apli-
cagde pela vonlade dos parficulares; e normas que, visando
também interesses privados, podem ser derrogadas ou afas-
fadas no sua aplicacdo por essa voniade, 56 vigorando quando
as particulares nio tenham expresssmente manifdstudo a sua
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vontade de fugir a elas. Isto compreende-se : as normas de
interesse e ordem piblica sio também normas de direito
privado, mas representam na esfera désse direito uma inva-
530 ou projecgio dum interesse miblico superior, impondo
lirsitagbes & vontade dos particulares; ao passo que as outras,
as de interesse privado, sio puremente de interesse privada,

Exemplo: entende-se que a5 pessoas, quando se dispoem
s cesar, podem estipular antes da celebragio do casamento,
e dentro dos limites da lei, tudo aquilo que Lhes aprouver rela-
tivamente a seus bens (art, 1096.c do Cédigo Civil), Trata-se,
cvidentemente, duma norma de direito privado. E todavia ha
limites impostos a esta liberdade, como da propria lei res-
salte. ¢ Que limites sdo &ses? Sic precisamente o3 que
resultam da consideragio dum interesse piblico a invadir
a esfera dos interesses privados. Assim, a mulber pdo pode,
pot ex., privar o marido, por convengdo ante-nupcial, da admi-
nistracio dos bens do casal (art. 1104.0). Ter-se ha por nio
escrita qualquer convencio que eltere a ordem legal da
sucessiio des herdeiros legitimarios, ou os direitos e obriga-
¢bes paternais ¢ conjugais, consegrados por, fei (art, 1103.0),
Ora estas deas \ltimas disposiges sdo, precisamente, normas
de inferesze & ordem publica.

As normas de puro interesse privado sio, portanto, nor-
mas cbrigatérias, mas a sua obrigatoriedade & apenas condi-
cional, As partes padem alastar a sua aplicagio por um acto
da sua vontade. Sag simplesmente supletivas e declarativas.
Agsim, basts, por exemplo, que os nubentes adoptem gual-
quer regime matrimonial, quanto aos seus bens, fugindo &
comunhio, para qiue logo fique afastada a aplicaghio das
normas gue disciplinam & comunhfic universal como regime
legal. Pelo contririo, as normas de direito privado, mas de
interesse publice, essas sdo absoluta e incondicionalmente
obrigatoring, Sio um jus cogens ¢ ndo podem ser sfastadas
na sua aplicagho pela vontade das pessoas: sprivalorum
pacils mutari non possunts,

E evidente, depois do que dizemos, que as chamadas

.
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normas de interesse e ordem miblica, nio obstante pertence-
tem a0 campo do direito privado, todavia constituem ai —
pode dizer-se — um segunde direito péblico, ou um direita
piblico secunddrio, no sentido do primeiro critério, que atras
vimos, come fundamento para a tradicioral divisao romana
entre direito publico e privade (1).

¢) Uma terceira classificagdo das normas juridicas é a
das normas em normas de direito aniversal ou geral ¢ de
dircito local. Sio as primeiras aquelas que se aplicam em
todo o territérioc dum Estado; sdo as segundas as que se
aplicam sé numa ou noutra regido désse Estado. A distingio
tem apenas éste alcance pritico: & gue, concorrendo normas
de ambas estas espécies, as Jocaix devem sempre prevalecer
sébre as gerais ou universsis no territério cu regiio a que
dizem respeito. De resto, € s6 no campe do direito comet-
cial que esta divisdo alcange uma verdadeira importincia,
pois que € ai que, muitas vezes, se distinguem o0s usos locais
dos gerais, mandando-se seguir os primeiros,

d) Também as normas juridicas costumam elassificar-sc
em normas de direito comuem & normas de dirsito excepeional,
singular ou anémalo.

Dizem-se de direite comum aquelas que, fundando-se nox
ptincipios mais gerais do direito, se destinam a regular todo
um conjunto normal e tipico de relactes sociais.

As segundas, de direito excepcionsl, sio aquelss que

i E justamente &ste couceita de normes de direito privade, mes de
finteresse & ordem pidblice, que ajuda a manter de pé = a conservar o con-
ceito de direito piblice, ne sentido dos romanos, futdade no critérip do
quod ad salumt #ef romenae spectat, Com eftito, o quo determing ¢ con-
ceita de tais normas, contrapostas As de interesst privado, & precisaments
o predominic gue ocles ac manifests duma prescupagic do legislador com
o interesse da colectividade, ou do Estade, ¢ nio a qualidade do sujeito da
relagio juridica.
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precisamente se desviam dasses principios gerais, ’cont‘ra.-
riando as ullimas consegiiéncies que de tais principios
deveriam ldgicamente derivar. Referem-se a certas re.la-
¢Bes sociais que, por sua vez, também se desviam do tipo
comum, assumindo uma [ndole especial. O direito comum
¢ o direito dum género de relagdes juridicas; o excépcional
ou andmalo, o duma espécie dentro do género.

O exemple mais [risante & o do direito civil, quande con-
frantado com o direito comercial. Este dltimo &, manifes-
tamente, um direito excepcional cu singular, com relagiio ao
dirsito civil. O direito civil & o direito comum que regula
o conjunte normal, tipico, das relagbes sociais clc.n direito
privado. O comercial, porém, regula um secfor muite espe-
cial dessas relagbes, que sio as que se estabelecem por vir-
tude de comércio (1},

Deve notar-se que o critério em gue se funda esta divi-
si0 das normas juridices nem sempre, porém, & facil de
definir com toda a seguranga & sem equivoco. Clara é que,
adentro de todes os grupos mais ou menos vastos de rela-
¢bes juridicas, hd certos institutos on grupos menos vastos,
cujas normag cspeciais se afastam das normas do tipo comum
em gque entram, sem que constitvam porisso um direito
excepefonal (2). Ha, por exemplo, normas que regulam a

{1} Cfr. Alfrede Rocee, Principios de direito comercizl (trad. Moncada)

pags. 52 a 60. ) . .

{2) Alida, admitindo a velatividade sem limitcs déste criterie, teriames,
peional, inchisivamente,
Teriamos agsim normas
armas de direito indi-

lbgicaments, gue considerar normas de direite zxcey
aguelas que fizam o direito para casos individuuts.
de direito comuny, normas de diveffo excepcionul € 1 s
vigual, sendo Este o mais cucepcional de todos oa direitos excepoionais.
Ora jsto ¢ inadmissivel, em vitkude do préprie conceita de nora, que
reclama o8 concritos de abstracgio ¢ gencralidade. E partante: as dispo-
sigbes relativas & casod ou relaghes concretas que se referem a2 pess?ailu.n
coisas delerminadas, nao podem nunca copstituic vbjecto de normas juridi-
cas, nem ser fonte de dircito ohjectivo, mas simplesmente subjective, come
ob negbeios juridices ¢ s decisdes judiciais. Estic aeste caso, por exemple,

R
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matéria dos contratos, em geral, e normas que regulam as dife-

rentes espécies de contratos, em particular, sem que estas ltj-
mas constituam direito excepeional, Alids, com uma tal rela-
tividade de critério, nunca mais seria ficil parar na distingio
entre direilo comum e excepcional, vindo a-final tal distincio
a perder toda a sua utilidade pratica. Ora & precisamente
por csla razio que, para athar o conceito de direito excep-
civnal, devemos sempre atender, nao a8 particularidsdes
técnicas de regulamentagio de cada instituto, ou figura juri-
dica, dentro dum grupo mais vasto de relagbes juridicas, mas
i indole especial dos grandes grupos de relagdes sociais, que
exigem, por razdes de utilidade piblica, uma regulamentagio
e um direito também excepcionais. E assim definido o direito
excepcional, absurdo scria querer aplicar s suas normes &
disposiges gerais o princlpio do art. 110 do Cadigo Civil,
que estabelece que as feis excepcionais nao podem ser apli-
cadas por analogia a nenhuna casos que nio estejam especi-
ficados nas mesmas leis (1). A verdade &, pelo contririo, como
¢nsina Coviello, que as prépriss normes de direito exvepcios
nal, quando fermem um sistema orginico, sio tio suscepti-
veis de aplicagio por analogia, como as do direito comum,
uma vez que sc apliquem a cesos nio contemplades nelas,
mas que entram na esfers de relagbes qua dsse direito

w1 leis que conferem a um estrangeire & qualidade de nacional, ou que -

reconhezem a capacidede juridics a uma sociedade, ets,

(1) Art. 112 Cédige Civil: <A loi que fax cxcepeido és regrus garas,
ndo pode ser aplicada = nenhuns casos, que nav estejam especificados na
mesma leis.

Cotno se v, 6 precisa distinguir cuidad te entre ite denor-
mas de direlte excepoional e o conceito de Jeig que farrm eeyctpeha ma regras
gerais?, ou leis exceprionals em geotido lato. Ora sd estas lels axcapcio
oajs, no sebtido de lein que nio 5o sende a aplicagio de outras meia
gerniz a relughes juridicas particulares, é que sia ebrangidaa pela dou-
trina de art. 11.% a0 proibir & sua sxtensde por analogia; nio, porém, ac
normas de diveito ercepcionsl dentro do sistema juridice também excep-
cional & que elas pertencem.
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excepcional regula e que foram subtraidas i do direito
comum (1).

e) As normas juridicas podem também classificar-se em
imperativas e facullativas, consoante impdem ou simples-
mente permitem uma certa conduta. As primeiras, porém,
ou impdern uma atitude positiva, que consiste num facere, &
chamam-se preceplivas; ou uma atitude negative; que con-
siste oum non facere, numu abstengio, e chamam.se profbifi-
vas. Tanto umas como oulrss sio, em regra, normas de
interesse pablice e todos os actes praticades eontra as suss
disposigdes envolvem porisso nulidade, a ndo ser nos casos
¢m que & mesma lei ordene o contririo (2).

Diferentes destas s5o as normas facullativas. Estas nada
impdem; niio 36 ndo mandam que alguma coisa se fags; como
nde mandam que alguma coisa se vdo faga, apenas permi-
tindo que se fagn alguma coisa. A primeira vista, pode pare-
cer que tais pormas ndo contém sequer simperativos: algum
¢ que, portanto, ndo sdo verdadeiras normas juridicas. lsto
néo &, porém, verdade. As normas facultativas contém tam-
bém um simperativor, pois que, no fundo, ac mesmo tempo
que permilem alguma coisa a alguém, por isso mesmo impli-
citaments probem a t0das as outras pessoas que obstem ao
exercicia dessa faculdade. Mas tais normes sio, em geral,
em oposigio As imperativas, normas de interesse puraments
privado (3).

{1} Vide Coviello, Munuale di diritto civ. #aliane, pag. 17.

(2) Art, 10.° de Chdigo Civil: +Os acton praticades contra a dispoat-
qio da lei, quer esta agja proibitiva, quer preceptiva, envolvem pulidade,
salva ot eased &m gue & metma loi ordene o contraries.

{3} Exzcepeicnalments, podem também as normas facultativas ser de
interease piblico, na medida em que, per exemplo, as faculdudes que son-
ceden nac firam retutcidveid, quer se exergam, quer nio. E o que acontece
corn 4 lei que atribii aos cidedaos o direite de voto, £ facultativa & é dr
interesse piblico.
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E finalmente, hi ainda também normas simplesmente
declarativas ou explicativas, normas chamadas supletivas e
normas chamadas inferpretativas.

As notmas decfuratfivas nem ordenam, nem praibem, nem
facultam coisa alguma; simplesmente declaram. Ou decla-
ram e explicam ¢ alcance dum certo conceito juridico, ou
ainda, por exemplo, fixam as condigGes necessirias para se
poder dizer que existe um certo negécio juridico, ou deter-
minam o sentido técnico de certas expressdes. Sio tddas
elas normas de interesse piblice. Por exemple, a norma
contida no art. 1l do Cédigo Civil, dizendo em que con-
siste a capacidade juridica, as normas dos arts. 13, 140 ¢
15.9, ou ainda a norma de art. 15440 definindo o que & o
contrato de compra & venda, sdo exemplos frisantes de nor-
mas declarativas ou explicativas {1}

As normas supletivas e inlerprelafivas sie, respectiva.
mente, ou aquclas que servem para suprir a falta de declara-
cao expressa ds vontade das partes, ou as que servem para

{1} Das normas declarativas ou explicativas, que sao verdadeiras nov-
tas juridicas. devem distinguir-se as chamadas regras doatrinaie que tam-
bém frequentes vezos aparecem nes leis ¢ non eddiges & que nao sio normas
juridicas obrigatdrias. Muitas vezes, o legislador, cujn fungho & evidento-
mente ordenar, mandar, e ndo ensivar, vé-se todavia shrigado, para toroar
mizis comprecosiveis os seus preceitos, a intagri-los em verle fundo de dey-
trina, farendo-os destacar dentro dos quadros duma teoria juridica que
éle adoptou. Assim, quande o Cédigo Civil nos fals, po art. 359.° de
«cdircitos origindriosr, coma resuitantes da prépria natureza do homem, £ o8
enumara, ou quands, czponde a matéria da aquisigio de direitos {art. 4.°),
divide catn em brés livros © nos fala de direitos adquivides por facte & voo-
tade préprie, ou ¢om a cooperaghe de outtem, ou s6 por mero facte de
eutrem e disposigio du fei, quanda ista faz — repetimog — & evidente gue
sc nio trata ai de normas juridicas obrigatirias, nem mesmo de normas
declurativas algumas. Tratasse de paras regras oo principios doutrinais que
nag constituam diveito, mwas simples jurisprudéoria « filosoha — ¢ das mais
discutiveis| —pois nenbum juiz portngués, nem nenhom advogade ou simples
tidadio sio obrigados a ncreditar nos chamades direitos origindrios, nem
a adoptar o plano sistematice do Cédigo Civill

fixar o sentido de quaisquer expressdes dmbiguas ou obscuras
dos particelares nos actos da sua vide juridica, S&o normas
de interesse privado, Por exemplo, a norma do art. 1.098.0,
estipulando que, na falta de qualquer acérdo entre os nuben-
tes, se entenderd que o casamento & feito segundo o rcos-
tume do reino: (comunhio de todos os bens presentes e
futuros ndo exceptuados na lei} & uma norma suplefiva.
Assim como, a norma do art 3770, estatuindo que a expres-
sdo sbens ou coisas imobiliariass, eontida nos actos e con-
tratos, abrangera tantn os imdveis por natureza, come paor
acgio do homem, come por disposi¢io da lei, contém mani-
festamente uma norma inferpretativa (1),

Ora ¢serio estas Gltimas espécies de normas verdadeiras
normeas juridicas, munidas também dum simperativo+? Evi-
dentemente. Tédas as normas juridicas contém um cimpe-
rativas, uma ordem, e tanto nes normas declarativas, como
nas supletivas, como nas interpretativas, 8sse cimperativos
a-final existe, quer &le se dirija directamente aos sujeitos dos
direitos & obrigagdes que delas resultam, quer aos érgios do
Estado que s3o chamados a aplica-las.

Nas normas declarativas ou explicativas, o cimperatives
consiste em se deverem realizar os factos que sio o pres-
supsto dum certe tipo de negdcio, para que &le exista; ou
em se dever tomar precisamente neste on naguele sentido
um certo cenceito, Nasz supletivas, o <imperativos consiste
em se impdr como delinitiva, uma determinada situagio juri-
dica, desde que as partes ndo afastaram oportunamente a
aplicagio duma certa lei, 2 lef supletive, por uma manifesta-
¢ie contriria da sua vontade. Nas interpretativas, emfim, o
<imperativor consiste em se dever entender de certa maneira,

(1) MNote-se {ue nome de iois Interpreietivis também € dado as leis
que o poder tegislulive faz para inlerpretar quaisquer leis anteriores obs-
curas oo exercicio di chemeda interpretagio auténtica (art. 26." de Conati-
tuigio, m.” 1} Vide infra, o paragrafo frierpretayio wuténticn.
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per parte dos particulares e dos juizes, as palavias € expres-
sdes empragadas pelas partes nas suas declaragies.

f} E finalments, podem ainda as notmas juridicas ser
classificadas também em normas perfefias, menos que perfei-
tas e imperfeitas. Esta classificagio é de origem romana,

Mormas perfeitas dizem-se aguelas que decretam, como
sangio, pelo menos, a plena nulidade dos actos praticados em
contririo des suas disposighes. Como ji vimos, & esta a
regra para todas as normas preceplivas ou proibitivas de
interesse & ordem piblica, segundo o art. 10,0 do Cédigo
Civil.

Dizem:se menos gue perfeifas as que, sem sanciona-
rem a nulidade insandvel dos actos que as infringem, toda-
via estabelecem contra os szus infractares qualquer sangdo
ou penalidade; o acto, mesmo contririo & lej, subsiste neste
caso pelo consentimento dos interessados, se a norma nao €
de interesse piiblico, mas a sangdo aplica-se. Exemplo: tddas
as normas gue estabelecem os chamados «impedimentos
impedientes: do matriménio, que, uma vez infringidas, dei-
xam todavia subsistir ¢ matriménio, embora decretem certas
penalidades contra os ednjuges (arts, 1.058.0 ¢ 1,059 do
Codige Civil, alterados pelo Decrato n.e 1 de 25 de Dezem-
bro de 1910),

E, por tltime, dizem-se normas imperfeitas aguelas que
nem decretam a nulidade dos actos praticados contra as
suas disposigies, nem estabelscem contra os seus contra-
ventores qualquer sangdo ou penalidade. Exemplo: a lei
do art. 1.058.0, no 5, haje revogada, que proibia o casa-
mente aqueles que tivessem o impedimento da ordem ou se
achaasem ligades por voto solene recenhecido pela lei,

Ora & evidente que esta tltima espéeie de normas nao
pertence ja, rigorosamente, ac campo do direito, pois faltx as
normas imperfeitas um elemento essencial a 1odas as normas
juridicas, qual & o clemento sanpdo. Tals normas pio sio
porisso outra coisa senfo simples méximas gu preceitos morais,
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exprimindo, quando muite, um desejo da legislador que deve
abster-se de as formular,

7. Com isto ndo estd ainds tude dite scérea do direite,
cansidetada objectivamente. O direito é constituido por
notmas, normas de varias espécies & qualidades, como aca-
bamos de ver, mas ndo s& por isso,

Para além das normas, num plano mais abstracto, hi os
principios & os dogmas juridicas, que pertencem i ciéncia.
Para aquém das normagz, num planc mais concreto ¢ perto
da vida, ha as disposipoes ou preceifos ém que elas se tradu-
zem nas leis ¢ nos cédigos. E per iltimo, hé ainde as pré-
prins relogies juridicas, ms instiuigdes e a8 insiitutos jurs-
dicas.

Ora tudo isto, a-pesar de se tratar de abstracgies, sio
de jgual modo srzalidedess que temos também a considerar,
para as definir e agropar devidamente, e cujo conjunte cens~
titii a-final ainda o préprio Direito; considerado em toda a sua
extensdo, coma facte, ou a Ordem furidica.

Comecemos pelos principios ou dogmas juridicos, Se as
normas e disposighes juridicas sio obra do legislador nas
suas leis, &stes sio obra da jurisconsulte no seu trabatho de
interpretagio ¢ elaboragio dautrinal do direito, O dieeitoy,
como & sabide, ndo € apenas um facto da experincia do
mundo externc; ¢ também, no espirito, uma idée & uma cons-
trugdo de idéas. O jurisconsulto acupa-se do direito, recalhe
os seus dados, transforma-os em conceitos & depois reelabora
&stes dados, procurando reduzi-los a férmulas tedricas, cle-
vando-se da andlise & sintese, do simples a0 composto, da
variedade ¢ ploralidade & unidade. A essas férmulas tedri-
cas, condensadas, procura éle extrai-las mediante ¢ seu apa-
relho l6gice — pela observagao, abstracgio e generalizagio —
dos factos, isto &, néste caso, precisamente do complexo das
disposicdes juridicas. O jurisconsulto, por outra, toma. nms
mios & grande massa das disposigdes e preceitos postos pele



legislador ; depois analisa essa matéria, reduz os seus elemen-~
tos logicos a um sistema, coordena-a, & & a ésse sistema que
se di, emfim, 0 nome de koria do direito ou de cigncia pura
do direito (1).

E preciso notar, todavia, que ndo é essa teoria que
constitlii em si mesma o direito posilivo. O sen valer
dependerd Gnicamente do facto de esse teoria se achar ou
ndo conforme com o direito positive. lsto é: nio & o
direito que provém da teoria, mas sim a teoria que provém
do direite. Non ex regufa jus sumatur, sed ex jure reguia

(1} Convém notar qual ¢ sentido em que falamos aqui duma cifnria do
direito, conceita éste bastante discutido. Sem divida, o direito ndo € em si
mesmo uma cifncia. Todavia hi uma ciéncia do direito. Claro & que o pro-
pria direite em si, R4 pasaa duma técnica de regulamentagio das virias rola-
gots paciais; & um facfe secial, como a meral, a religido, a arte, etc. JEm
que sentide, porém, é licito dizer que existc uma cidocia do direite? BMum
duplo scotide,

Primeira: no sentide de cidnela social do dirpito, rmo das ciéneciac
socinis, gu da sociologia, se 3¢ quiser. Méste sentido, a cidncia do direito
£ uma ciéncin de abeervagas de factos, dum +sérs, butcands determinar a5
leis crnsais & qua estd sujeito o <fendmeno juridicos na vida das seviedaden,
quais suas relagoes com 08 outres fendmenas sccisis, como s& manifests,
como se transiorma, cte. Nin & isto, porém, a jurisprudéncia.

Num segunde sentids, 4 2 cifucia do dircite utpa cifénein, nfie pro-
prisments de factos, was de idzus, de conceilos abstractes, uma forma
expetinl de 1ogica, que relaciona enlre si &sses conceitos dentro de quadros
préprics ¢ das <categorinss dum pensamento chamade pensaments jurldice.
do qual também existe uma «teoria criticas, que tem os seus métodon eagen-
cialmente dedubivos, © para o gual existe um tips especial de realidade e de
verdade, diferentas dos das outras ciéncias. Ora esta ciéncia pura do direito
é uma cignels, nao capecelrfroa (nio procura investigar de sleis causaiss,
nem de fendrmencs, nem de essgncias, nem de Fns éticos on morais ; nio faz
ontolagic, nem felenlogia), mas normafive tin 86 no mesme seatido em que
a prépria légica é normabiva. Isto 4 que € a jurisprodénciz, como ciéneia do
direila. Logo, nio seado o direito ciéncis, hé tedavia dile, pela menos,
duns ¢iéneins, uma das quais £ a jurisprudéncia no sentido restrito da pala-
vra. MNda aqui ndo ebordamos o direilo ceme socvidlogos, mas como juris-
consultos.
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fit. como escreveu Paulo. O direito nes suas disposigies diz
o que deve ser; a teoria, porém, nes seus principios gerais e
ns seos dogmas, diz-nos apenas aquilo que estd ou deixa de
estar conforme com 2sse dever ser. Ora esta elaboragio dou-
trinal do direite, chamada pelos romanos jurisprudéncia, tem,
¢coma todas as cidneias em geral, os seus principics, os sevs
axiomas, os seus dogmas, os seus conceitos préprios e as
suas categorias, as suas forgas logicas internas, o seu espi-
rito, a sua terminologiz, a sua téenica e o5 seus métades,
No fundo, ela ndo & senio uma logica toda formal, nde
conkecendo outro cnormativor que ndo seja ¢ dessa mesma
natureza légica que lhe é inersnle, nem outro conceito
de «sér+, que nio seja o des abstracgdes com que trabalha (1)
Assim, sio, por exempla, prineipios ou dogmas juridicos,

(1) Em aditamento 4 nota anterior, deve notar-ge mais, a titulo de
exclarecimento, quc o capecial zentido dum sdever serr & dum certo nor-
maiive, que tambem € inerente & juriaprudéncia e The di porisso o curicter
de ciéncia normativa, nae tem nade que ver com a moral, 2 €tica, & o sen
enpeclfice edever sere. [830 & outro ponto de vista, A jurisprudéncia nao
tem, como tal, por missio dafinir o ideal moral, nem, ndase sentido, pro-
mover & reforma do direite ezislente; tem so por misshe defisie idemis
légicos ¢ promover reformas no scotide de criar win direite mais carto con-

. sigo mesma, maix equilibrads, mais codrente « mais orgénico, desenvelvende

congeqiiéncias de principios £ elevandao construgdes rigorosas do pensamente
juridico. £Mas entic o ponto de vista moral 7 ... £ o punto de vists das
realidades sociais ? — g Deverdo ser cxbranhes ac jurisconselte ? Ne sus
qualidade de jurisconsulto, sem divids... © que nio quere dizer que o juris-
consulto — que nie deve nunca defxar de ser tambem um homem cults, nem
considerar eomo atheio a €le alguma coisa de tude aguile que f6r humano
— nEo possa ser simultincamente um meralista, um politico o um sacisioge
atento is realidades sacinis, como foram, por exemplo, o3 antigos pretores
e o3 grandes jurisconsulies romanos. O facta de o jurisconsulte ser um
togico ¢ um técnico, nio o deve impedir de ser lambém um espirite ¢ até
um profets, Mas € bom que ile saibn sempre distinguir aguile que s
pode ser come jurisconsulte daguile gue pode ser coma moralista e coma
filésofo, para nko confusdir actividades que so devem complctar-se na vida,
fora da esprealsgiio.
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dentrg do sistema do nosso direito positivo, a atribuigio da
personalidade juridica s6 ao homem (art. 1.) ¢ a igualdade
de todos perante a lei (art. 7.0). S&o conceitos ¢ categorias
da ciéncia juridiea, por ex. : o conceito de ssujeito de direitor,
de «objecto do direitns, de srelagio juridicas, ete. Ora,
posto a ciéncia do direito piio seja o mesmo que o direito,
todavia faz parte do mundo do direito, entra como um ele-
mento na vida diste e, portanto, contribiii a formar a Ordem
Juridice dum pais.

Mais perto da reslidade concreta acham-se, porém, as
dispasipes ou preceitos legais. Também j& vimos que as
formas s&0 em i mesmas uma grande abstracgic. O nosso
poder de anilise & que reduz a-final o direito a um complexe
de normas. Estas sio como que os diomos da matéris ou as
eélulas do organisme juridico. Mas na realidade da vida, o
direito nio nos aparece sob a forma de normas puras e abstra-
ctas. Aparsce-nos na forma mais concreta do preceito e da dis-
posigdo, ou, 58 quisermos coneretizar mais ainda, sob a forma
mais evidente ¢ material da lai, do artigo de lei e seus parigra-
fos. Estes é que a-final contém a disposi¢io ou o preceito na
forma dum imperative, dande expressio ¢ vida & norma.

Entre as normas & as disposighbes legais ndo hd, porém,
uma coincidéncia perfeita, Muitas vazes, um preccito ou
disposigio legal £ o produto da compenetragao de vérias

hormas; outras vezes, pelo contririo, € a norma gue results’

du compenetragio de virios preceitos. A disposipde furidica
&, portanto, a vegra gque discipling, menos absiractaménte do
que a norma, uma determinada sitdacio de facto, em vista de
certos fing pritices, fixando as suas conseqii@ncias juridicas.
Hi uma infinidade de normas no plane mais abstracto da
sOrdem juridicas. As disposighes do legislador, porém, nio
sie mais do que o jogo que éste faz com elas, combinando-as,
completando-as umas com ad outres, determinando as condi-
goes em que se aplicam, fixandt o seu quanto de sangio, ete.
Numa palavra, como diz Ferrara: ao passe que a norma &
uma pura ordem, um imperativo abstracto, a disposipdo jurk

s

dica tem antes a estrutura dum «julzo logicor, na forma
duma aplicagio désse juizo aos factos ¢ A9 situagbes reais da
vida (1}. O imperativo que manda nio matar & ao mMesmO
fempo que um imperativo moral, um imperativo juridico, subs-
tancia duma norma juridica abstracta, Os preceitos déle deri-
vados, contidos nos arts. 3490 a 3570 do Codigo Pennl,
relativos ac crime de homicidio, por ex., sdo disposigdes
jaridiens mais concretes. Poderie, talvez, dizer-se que 2
norma estd para a disposipdo juridica, um pouce come A norma
de moral esth para a norma de direito; é-lhe superior & ante-
for a0 mesmo tempo; & as mais das vezes, um seu pres-
supdsto; a disposicio £ o minimes da norma aplicado &
vida: é a porma doseada, combinada com outros elementos
e, sobretudo, revestida de aparato tecnico. .

Finalmente, ha ainda vma cutra nogio que importa cul-
dadosamente fxar; & & nogio de sinstilulo Jjuridicos, outra
grande abstracgao. -

Ja vimos &s normas juridicas scpararem-se € classifica-
rem-se, segundo varios critérios. Ja as vimos Vornarem-sc
objecto de formulagdes tedricas dentro duma légica que con-
segue extrair delas ptincipios, dogmas e 08 quadros oo.mElc-
tos de tods uma ciéocia, que sé chama & ciéncia do direito.
Por outro lado, vimos também como delas se axtraem ainda,
\bcnicamente, disposipdes juridicas, preceitos, leis, artigos de
lei, ¢tc. Pois bems as normas e as disposigdes ju.ridiz:as dcf-
xam-5¢ também agrupar, segundo um oufro critério mais
abjectivo e sobretudo mais descritivo. 3

As disposigbes juridicas respeitam a relagoes entre o3
homens, relaghes sociais reguladas pelo direito {re-lagolis
juridicas, enfim). Estas telaghes — e, portanto, as disposi-
wBes que lhes dizem respeito — agrupam-s¢, porém, natm:a}-
mente, em tarno de certos grandes fins humanos & sociais
que a nossa imaginagio intelectual lacilmente transforma em

{1} Ferrnrn, Tratiate & dir. civ. ital, vol. [, phg. 58
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wnidades sistermiticas. Assim, a familia, os direitos sdbre
as coisas, as obrigagdes, as sucessbes, por ex., consfituem
unidades dessa naturesa. Sic como que uma espécie de
grandes epriinentes no mapa das relagies sociais e juridicas
entre os homens. Ora o conjunto das normas e disposiges
que respeitam a cada uma dessas grandes unidades aba-
tractas, constihii uma espécie de provincia — digamos
assim — isto &, uma inslifufedo juridica, ¢ & dentro desles
instituighes que elas nos aparecem agrupadas, em térno do
mesmo fim comum para que conspiram. Mais; dentro de
cada uma dessas grandes instituigSes, 0 mesmo processo
mental consegue ainda descobrir outras unidades mais peque-
nas. Por exemplo: dentro da famills, tédas as disposigdes
relativas ao piatrio poder sébre os filhos, constituem uma
nove unidade ou grupo de disposi¢des de segunda ordem.
O mesmo se diga da tutela; o mesmo, da sucessio legitima
e do testamento, dentro das sucessdes: da auséncia, em
matéria de capacidade juridica, ete. Ora é & fsses grupos
de normas ¢ disposigdes juridicas, regulando os correspon-
dentes grupos de relagdes sociais, constituindo unidades sis-
temiticas — constelagdes de fins juridicos, se € licilo empre-
gar de novo wma linguagem figurada - que se da o nome de
< institules juridicos ».

stes nio sio, pois, mais do que novos agrupamentos
de normas e disposighes, organizados sob o critério objec-
tiva das proprias relagées sociais, participando da natureza
especial destas, adaptando-se a eias e constituindo assim,
para o legislador & para o jurisconsulto, verdadeiros «con-
glomerados + da metéria juridica, que tles tém que afeigoar
e que estudar. ’

E ¢, finalmente, & &ste conjunto de normas, de disposi-
gGes e preceitos, de principies definidos, de institvigdes &
institutos juridicos, fornecidos pela vida sacial, trabalhados
pela especulagio cientifica, organizados dentro de quadros
logicos, agrupados, tlassificados e dolados duma vida pré-
pria, sempre pronta a progredir e a desenvolver-se, que se

s

chama a Ordem juridica dum povo, duma época ou duma
civilisagio. A ordem juridica dum pove £, por.ta}nto. cons-
fltuida, conjuntamente, pelo seu dlrmt? positivo (facto
social) ¢ pela ciéncia juridica (facto intslectual), como

interpretagio désse direito.

B) © direito subjectivo .

Sumapio: 5 Ceneeito ¢ batureza da direito subject.iw:'l. ) 9. o
direite subjactive = as qualidades ou posigoes .julldlcus da
pessoa. 10, As faculdades juridicas e os direitos po{c'ﬂa:
tings, 11, Classificagies dos direitas subjectives: u} divei-
tos subjectivos piiblicos & privados; B) diveitos nﬁ-s-ohf!as
e relativas; o} direites pessoais e pairimoniais; d) d:re'ltnla
de persenalidade ¢ direitos sGbre zoisas imaterinia; -!I'.I direi-
tos framsmistiveis o intransmissiveis. 12. A fﬂuﬁmﬁﬂﬂtﬂ_ﬂ
legal deg dirsites do Cédige Civil. 13, Cenceito de pelri-

ménke.

8. Com todo o exposto também nio fica ainda esgotado
o conceite de direito. Este & facto sncial,.é ngrma abstra;cta,
& idEa, teoria, doutrina — vimoas; mas tudo isse perte'nce ainda
ans dominios do exterior a nds, do objective. Ha.. por'ém,
sm outro mundo, ou uma outra face do mundo ]ur[dh?o,
nio menos importante que & primeira, em que © c?ncelto
de direito se exprime antes por estes palavras: sen_tm-}entu,
interesse, vontade. Bste ¢ o lado subjective do dlre.lfo, o
seu lado interno — digamos assim — relerido 4 consciéneia
do individuo, aguele que nds vemos sem ss{uirmus de nos
mesmos, ¢ gue nod leva a dizer: <o meu direito s, o snosso
direito:. ) o

As expressoes direito objectivo e direito subjective 350 cc;r-
rentes na jurisprudéncia. Contudo nio devem fazer-nos .candu-
sh0, como se se tralasse de dois conceitos, .de d.ufl.s realida e}s
diversas. Ha apenas aqui um congceite Unico, visto por dois
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lados dilerentes, ou seja, como j& se tem dito, og lados «cén-
cavo e converor da mesma realidade. De facto, o direito &
um 56 diferentes sio apenas os ponatos de vista do obaerva-
dor. Ora, assim como se diz a +Morals, conjunto de normas
morzis como regra da vida, e se diz, por outro lado, o
<dever motal> de cada um — reflexo subjectivado dessas
normas na conscifncia de cada um — assim ae diz também o
«Direito objective, conjunto de normas de conduta, e 9e diz,
por outre lade, o «direito de individeo s —reflexo também
subjectivado dessas normas na consciéncia do individuo.
Numa palavra: se quisermos uma nogio de direito subje-
ctivo, ela pode dazeae nestzs palavras: o direito subjectivo £
o direito do individue, sob a forma duma prefensde, como
reflexo da norma, a sombra projectads pela norma.

& Qual &, porém, o significade ¢ o valer exacto désie
segundo conceite de direito ?

Infelizmente, aqui também #ste conceito ndo & pacifico,
embore. todos reconbegam, no fundo, a sua utilidede. Assim,
das duay opinides fundamentais que reinam a Este respeito,
dizem wuns (Savigny, Windscheid) que a esséncia do con-
ceite de direito subjectivo reside na vontade de individuc.
O direite subjectivo serd, portanto, um poder dz vonfade
protegido pela ordem juridica; uma feculdade do individuo
de guerer &m harmonia com & lei,

Surge, todavia, vme objecgiio grave. Se o direito, visto
por é&ste lado, € um poder ou facnldade de querer ¢ pressu-
pde uma vontade, ¢ onde fica entio o direite daqueles que
nip tém vontade ¢onsciente, como as criangas, os mente-
captos, os incapazes em geral? E contudo ninguém duvi-
dari de que tais individuos tém direitos! Loge, nde pode
dizer-se que a esséncia do direito resida puramente na von-
tade, no querer,

Qutros dizem (lhering): a esséncia do direito nio estd
na vontade, gue muitas vezes estd ausente, mas sim num
interesse do individus, que a ordem juridica protege. Surge,

‘contudo, também esta objecgiao nio menos grave: o interesse
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tog sio atribuidos para reali-

. ireito. Os direi .
nan & tudo no dired interesse & o fim do direito.

i sem dovida. O t
z;ligéc::c:écntiﬁm com éle. Os direitos'sio antes 1:(:':;::
para atingir ésse fim com telagio a certos mt_ere:ges,a o
de todos zinda, porgue hi interes.-iea que a0 uemdirc?tm.
tecgio juridica ¢ hd putros gue 3 t.em, mas ngoe::;:n e
Logo, a douirina também na; e..tn%ornsa. )

i gneia do <meur direito
TE!lg:r: i:ssfﬂvcr a dificuldade, 2inda -::utr.ns se Jembra:;:
de combinar os dois pontos de vista a.nt.e_nore? da voré-st e
e da interesse, sustentando uma opwiad ,t:(_: Atica. et
dizem (Michoud): pem sé vontade, nem 80 mt_eressc‘}‘ :
o direito & um <inferesse pm!eg:da_ me ]:au e
uma vontade qite o represenia > hg.as T:a :;l ;?::[‘i::)ﬁ:} “airt::
e s B dlﬁculi:d?ontadz alguma real, a repre-
gentar certos interesscs——Reqund.e-se a isto: ha,t:]:.::
nio & a vontade do titular do ljl\'?lto, & pele Tcng 5 vorr
tade dum seu representante, o pai, por eXxemp oy o “;E’-
curador do interessado — Mas a resposta nac .s: faz pe”
rar, porque o dite representante pode na-:»te:usunIB tambér.
Exemplo: & crianga abandonada, © demendeélq aliew
tutor, @ exposio emquanto ninguém se ocupal . .{,Mm e
acaso que Estes individuos, aem_vontaded_a g:ma':} [
pria, nem dum representante, nao tém direitos ¢-
quePE:ic;;o parsce-me 2 mim que & ocioso. prfatender a:;]l:;r
um fundamente preciso para © di?iw s;zml;:nc;:?dzzte; rlm:
36 como simples «pretensio> genérica p s garan

i dem juridica, Eu creio antes que p ,
::;s]i'giﬁ r:.-:is nad!a; fazer aqui uma distingao, dent‘l;o di:‘.:::
e duas coisas muito diferentes, que tem
to diferentes, mas que geralmente

ambag as coisas;

yezes, Mesmd onde nac

nogio, enir :
bém fundamentcs mul

nfundidas. ) L
deTar? que uma coisa & a « pretenséo do individue

a do
{anspruch, dizem 03 alemies), como reflexo da norma,
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direite objectivo, ¢ ountra coisa & o cpoder de guerers

ja em exercicio, em harmonia com a lei & tendo produzido

ja certos eleitos de direito. Uma eaisa é o individuo consi-
derado como simples ceatro de actividade juridica, carre-
gado de simples possibilidades de acedo juridica, num estado
de tensdo — digames assim; e onira coisa & o individeo ji
langade no movimento da vida jridica, acivando, praticando
actos e adquirindo direitos, vinculando &le, por assim dizer,
a ordem juridica. Ora eis as duas coisas que na nogio cor-
rente de direito subjectivo andam geralmente confundidas
e que & necessario distinguiv. E se a distinguirmes, nio
tardaremos em reconher que o problema do fundamento e
esséncia do direito subjective, da wenfade on do interesse,
se esclarece subitamente. lsto €: nfio tardaremos em reco-
nhecer que de direito subjectivo, estendide ne primeiro
sentido, serd entio fundamento, manifestamente, o inferesse,
ou antes, o3 fins da personalidade, como objecto désse
interease; & gue do direito subjectivo, ne segundo sentide
(situagdo jurldicn subjechival, seri entio fundamento direcio
a ventade (1) ]

No primeiro caso, nio se exige a vontade ; basta ¢ inte-
resse ligado 3 idéas dos fins da pessos, infencionalmente
reconhecidos pela ordem juridica, para aquela ser susceps
tivel de direitos subjectivos. O direita em abstracte de
contratar, de comprar & vender, de casar, de fazer tests-
mente em harmonia com a lel, sio neste caso verdadeiros
direitos subjectivos, Simplesmente, convém netar que neste
sentido o conceito de direito subjectivo vai afinal dissei-
ver-se no conceito das qualidades e posigbes juridicas da
pessos, dos sews poderes legais de que adiante tratamos, ¢
na prapria idéa de personalidade juridica (2).

{1} Vide Prof. Dr, Fzas Vital, flo aclo juridico, pig. 70 a sag.

{2} Mote-sa que o gue afirme no texto nan eguivale & afirma-
yae dos chamades «direites ¢riginais nafuraiss, ou direitos originirios do
homem, de que fals o Cédige Clvil, no nrt, 359.°, Nao ha direitos dests

9

e

No sagundo sentido, a vontade ¢ exigida e prepondera
sébre o interesse, sem divida. Mas agoras trata-se duma
vontade ji em acgdo, pressuposto da aguisi¢io de dirsites, e
o <direito subjectivor & entdo & feculdude de manter, refe-
ridos A pessos, e de defender, os direitos ja adquirides por
ela. Simplesmente, como acontece haver peassoas sam von-
tade propria (vs incapazes, dum modo geral), nesse caso
sera a sua falta de vontade suprida pela vontade dos seus
representantes. Esses representantes serio, neste caso, indis-
pensiveis; ¢ claro estd que, se elas os nao tiverem, também
essas pessoas nio serdo entioc susceptiveis de outros direitos
subjectives — deve concluir-se ~ que nio sejam: ou a mera
protecgio juridica dos seus interesses e fins humanos, ou
as suas qualidades e posigaes jurldicas objectivas, de que
acabamos de falar: isto &, que nio sejam os direitos subje-
clivos entendidos no primeiro sentido, quisl equivalentes &
propria idéa de personalidade juridica. .

Por outras palavras ainda: podemos entender, pois, duas
coisas dilerentes por direito subjectivo, quando dizemos:
¢ mey, o nosse direitos. Ou entenderemos por estas pala-
vray o fateresse dos meus, dos nossos, fins individusis, tais
como &les se acham pastos e garantidos expressamente pela

nalureza. © homern, ooscende, nie traz ja consigo ediveitos» alguny. Nio
hav dircitos, senfo o8 reconhecides pela lei, como nde hi direito sendo o
positive. O gue o homem traz jA cobsigo, ao nascer, sac certos {mte-
resses © fins, inerentes  sua natyreza humaos, que 66 & ordem juridica
positiva cleva depois & categorie de dirtitos. Ele & o portador de inte-
resses ¢ Bos que s¢ impdem ao respeito de Jei, & nao podem deixar do se
imper, dentre de certos tipos de civilizagio ssscntas, como a messs, na
<ardern individualistar, Mas Zssea lins ¢ interesses, come o vida, & inte-
gridade du pessoa, a liberdede, a propriedade, a defesa, ste., nio surgem
na forma de diveitos, mas gl de s valores> gue, veconhecidos, se torbam a
esséncie de direilea. Ora, guando chamomos o essas pretengles direitos
subjectivos on manifestagies do dirsito de prrsonalidade, eotho & evidente
que, nesse caso, niio & uma woulade Teal, mas sim v propric inferesse & fim
que constitii a easéocia & o fnndumente do direite subjectivo.

4
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sordem juridicas em geral, referidos i nossa personalidade,
como centro désses interesses, e Quer esta seja dotada
dema vontade quer ndo, bem c¢omo a obrigagio dos outres
homens de os respeitar {& temos ai a parte de verdade da
concepcio de [hering: o interesse). Ou entenderemos pela
expressic direite subjectivo o poder, que particularmente
nos pertence, de exigir que certos efeitos juridicos de actos
que praticamos, & que 86 a nos interessam, se produzam até
ao fim, sem se modificarem (e temos ai a parte de verdade
da concepgio de Savigny ¢ Windscheid: a vonfade).

Ora deve notar-se que t6da a confusic que até hoje
tem reinado dcérea do conceite de direifo subjective, provém
justamente, em nosso modo de ver, do facte de se nio ter
feito tal distingdo, recentemente salientada com tanto brilhe
por Duguit, e & qual se devem ja os maiores beneficios para
a teoria geral do direito, tanta piblico como privado.

E assim podemos dizer que o direito subjectivo &:— ou
a facaldade, em abstracto, que cada um de nds tem de, em
harmonia com a lei, gozar e exigir dos oufros o respeito de
cerfos inferesses ¢ fins reconhecides fegitimos e tulelados pela
ordem juridica emt geral; — ov, o poder concreto de exigir tam-
bém dos outros o respeite das situagées juridicas que quanto
a nds se subjectivaram definitivamente por wn aclo da nossa
vontade, manifestada ao abrigo da lef, ¢ aindu o respeito de
tédas as conseqiidncins juridicas que désse acto resnffam, sob a
forma de deveres e ohrigagies para os outros. No primeiro
caso, nao se pressupde uma actividade consciente da pessoa;
no segundo caso, pressupde-se uma actividade consciente, ou
seja, uma vontade da pessoa ou dum repressntante (1),

{1} A definigio da direita subjective qua o nosso Cédigo d& mo
art. 2%, chamando-the «a fzenidade moral de praticar ou deivar da prati-
car certos factos=, & suficientemente improcisa & vaga para neln podermos
incluir o seotide de tBdes as consideragies que ficam feitas no texto, aem
carrer o Tigee de nos acharmes em conflito com a [ei.
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8. Das considera¢es que acabamos de fazer resulta,
pois, que o conceite de direito subjectiva é um canceite
de contornos bastante indacisos, ora mais lato, ora mais res-
trito, & que néle, porisso, se confundem, as mais das vezes,
coisag que alids é indispensivel manter bem distintas ¢ sepa-
radas. Estao neste casc, justamente, as chamadas, na técnica
do direitoe modetno, gualidades & posigoes jurldicas das pes-
BDas,

E evidente que, numa acepcio lata, tudo isto entra para
dentro do coneeito de direito subjectivo. A qualidade de
chefe de familia; a posigio daguele que ji atingiu uma certa
idade, 0s 21 anos, por exemplo; a especial posigio do pro-
prietirio, etc, tudo isto confere, sem divida, s pessoas
paderes que sic direitos subjectivos dum determinado
sujeite de direito. E todavia, rigorosamente, nada disso estd
dentro de tal conceito, se o tomarmos num gentide mais
restrito.

As situagdes a que nos referimos, bem come muitas
outras ainda: o sexo, a fraqueza mental, a condigio de
nacional ou de estrangeiro, a de comerciante, constituem
antes situagies, condighes ou estades da pessoa —ou cria-
dos pela natureza (a idade, o sexo, e a deméncia), ou ¢ria-
dos pela Jei (o ser-se nacional ou estrangeirc, o ser-se
comerciante ) — que apenas vao influir na medida do gézo
e do exercicio dos seus direitos. E o mesme se diga ainda
da condigao de proprietirio.

Estas posigoes e qualidades sio, portants, aquilo que
caracteriza juridicamente o sujeito, a pessoa, ¢ lhe faz atri-
buit uma esfera mais ou menos larga de direitos; sio situa-
cbes objectivas, de lacts, a que estio ligados, podendo
aumentar ou diminuir, certos poderes legais € mais nada.

Ora, assim ¢ome a prépria qualidade de «pessoar ou per-
sonalidade juridica, como susceptibilidade de direitos e obri-
gaghes em geral, ndio & rigorosamente um «direito subjectivo>,
como veremos adiante, mas uma «qualidade> cu «posigios
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fundamental dos homens em face da ordem juridica, assim
também o3 «estados >, de que falamos, nic sdo gutra coisa.
Se a primeira é o pressuposto de todos os direitos em geral,
o8 segundos sic o pressuposto de certa medida déstes
direitos em concreto e de certos poderes legais. Nio sdo
#stes podercs direitos subjectives em si mesmos, note-se
bem; sio apenas conseqiiéncias, manilestagdes da capaci-
dade ou personalidade, ampliada ou limiteda — digamos:
medida - pela verilicagio (facto) de certas contingncias,
ou de ordem nalural, mas previstas pela lei, ou de ordem
puramente legal.

A ordem juridica, por outras palavras, associa ¢ efeito
da atribuigio ou negagio is pessoas de certos poderes a
certas situagdes tipicamente determinadas. Desde que, com
relagio a certa pessoa, se venha a verificar uma dessas situa-
¢oes, logo com isso, automaticamente, se verifica a producio
do efeito, dizendo-se¢ que a pessoa adquirin entic, nic um
direite subjectivo, mas uma determinada gualidade ou posi-
géo juridica de natureza objectiva. Essa posi¢io é que serd
doravante a base e o ponto de partida para a sua aquisigio
de verdadeiros direitos subjectivos.

Exemplos: a lai estabelece uma certa idade, como limite,
a partir do qual as pessoas poderio casar, Antes dessa
idade, a pessoa nio pode casar; atingida ela, a pessoa
adquire a faculdade de casar, pela verificacio dum facto
natural previsto pela lei. gE esta faculdade um « direito
subjectivo + ? No sentido rigorose da palavra, nio é; é
apenas uma posigdo ou qualidade que a pessca agora ficou
tendo,

Uma pessoa adquiriu, supenhamos per compra, 3 pro-
priedade dum prédie. Verificou-se assim um facto {a com-
pra) de que a lei faz depender a aquisicio dum stefus ou
posigio juridica para a pessoa, a posigio de proprietaria,
Adquiriu ela um direito subjectiva? Rigarosamente, nig;
adquiriy uma nova qualidade juridica, a que estio apenas
ligados certos poderes legais, por sua vez condigio para

53

ela poder, exercendo ésses poderes, ¢riar verdadeiros direi-
tos subjectivos,

Ora convém notar que muitos dos vulgarmente chamados
direitos subjectives n3o sie, com eleito, outra coisa senio
meras posicdes, qualidades ou sifuacdes juridicas objectivas
das pessoas, como manifestagic da sua simples personali-
dade juridica (1).

A destringa rigordsa entre éstes conceitos é, porém, da
major importineia, come teremos ocasido de ver, a propo-
site da matéria da ¢ nia-retroactividade » & da chamada
apiicagio das leis no tempo.

10. Dois outros conceitos juridicos que se acham muito
perto do de direito subjectivo e do das posigées ou quali-
dades juridicas, que acebamos de definir, sho ainda 03 con-
ceitos de <feculdade juridicar e de <direifo pofestativos.
Este dltimo € duma construgio recente. Parece-me, porém,
que & sem razao que se tem ligadg, por vezes, uma grande

(1} Todavia convém acrescentar agui em nota que umn des circuns-
tascias que concorrem pera dificultar a rigoroda qualificagao dos poderes
da pessca, como simples poderes legais, ou come verdadeiros direitos sub-
Jectivos, estd oo facto de certos acontecimentos qu contingéncias procuzi-
rem simultaneamente situagoes de amban cates capécics, Aamim & que, por
exemplo, no case da aquisigic da propriedade, quer por acto de vontads
prépria, coma no =xemplo referido, quer por disposi¢ic da vontade dou-
trem ou da lel, ac produzem a0 mesmo tempo simples poderes legais e ver-
dadeires direites subjectives. Poderes legais, no sentido da aplicagio ao
adquirente da ceisa dum verdadsire stufas, que & o de proprietario; ¢ direi
o5 sibjcctivos, oo sontide de o nova posige, que &le adquiriu, assutnit um
valor patrimosial, identificande-se definitivamente com o seu patriméaic.
Ora a identifiengio dessa posigio juridica da pessoa com cs elementos do
seu patrimdnie, tornando-a tranamissivel, fi-la tambam eotrar no conceito
de direito subjective. OUs efeitos que nascam dum arte juridics, como a
compta ¢ venda, nio 5io todos da mesma natureza, podende dar arigem a
aituagoes juridicas subjectivas ¢ condicionar a aplicagio dum ou mais pede-
red legais. Cir, Prof. F. Vital, obra cit., pag. 141.
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importiingia a &stes dois conceitos, schretudo em matéria
de nao-retroactividade das leis e de prescrigio.

Em primeiro lugar, € dificil ligar 4 expressio <faculdades
um sentida diferente daguele gue tem a propria expressio
«direito>. Todos os direitos, vistos pelo lade do sujeito,
sio, evidentemente, faculdades. Com efeito, ou se entende
por faculdade a spotencialidades, em abstracts, de ter e
adquirir direitos e, nesse easo, devemos reconhecer que uma
tal potencialidade», diferente embora do direito em si, nio &
mais do que a propria personalidade ou capacidade juridica
do individuo; — ou entdo entender-se hi por esta expressao
o mesme que o conjunto dos poderes abstractos & gerais gque
4 estio dentro de cada direito. Ora éstes poderes, que ji
estio dentro de cada direitc & que o constituem, formam
justamente aquila que se chama o <confeddo do direito-, nio
sendo mais que a sua conseqiifncia ou os seus diveraoa
modos de manifestagio. Exemplo: o direito de proprie-
dade compreende, como € sabide {art. 2.169.° do Cédigo
Civil), os direitos de fruigdo, trensformacdo, exclusdo e
defesa, de restituigdo e indemnizacée e ainda o de aliena-
fdo da coisa. ¢5Eo Estes direitos outros tantos direitos
independentes? Evidentemente, nio sio. Sio simples
efaculdades» juridicas, em cujo exercicio 3¢ manifesta o
diréito de propriedade.

Portanto, o conceito de <faculdade juridieas nio me
parece que possa significar outra coisa senio os desdobra-
mentos do préprio direito, do qual formam o conteiido nor-
mal.

certo que, 3s vezes, alguns désses desdobramentos
ou faculdades se acham sujeitos a um regime juridico
especial ¢ auténemo, fazendo-os parecer porisso outros
tantos direitos independentes. Por exemplo: a. proprie-
dade dos bens dotais no casamento nic abrange a facul-
dade de alienagie senio excepcionalmente {os bens sio
em principio inalispaveis; art. 1.149.°); a faculdade de
alienagho de tais bens tem um regime especial. Maa
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iserd isso o bastante para devermos falar dum direito
auténomo, o direite de alienagio, para o qual deves-
semos entio reservar o nome de <faculdade»? Também
é evidente que nio. No Ffundo, ou se trata sempre de
fzculdades, conteido dum direits, que podem ser mais ou
menos coartadas por razdes especieis de ordem piblica,
ou entio trate-se dum direito independente, mas acessorio,
ligado a outro principal, para o qual & designagic parti-
cular de «faculdade juridica» ndo oferece também wvan-
tagem alguma. Geralmente, as <faculdades juridicass, ou
nic t&m vida prépria, diferente da do direito de que for-
mam o conteddo e a que andam juntas, ¢ ndo merecem o
nome de direites g se (s3e o conteide do proprio dirsito ),
ou t&m realmente vida prépria e independents, um regime
especial, e entio de nada vale chamar-lhes <faculdades-,
pois nio sido, neste caso, sendo outros tantos direitos em si
MEesmos.

Simplesmente — diz-se —: algumas vezes acontece que
essas faculdades compreendidas no direito, em vez de abs-
tractas e gerais, tornam-se concretas e especiais num certo
caso. Adquirem, a5 vezes, — diz-se — um caricter de maior
consisténcie, conferindo ao sujeito e titular do direito a que
estic juntas, o poder exclusive de por um acto da sua von-
tade produzir um cerlo efeilo juridice novo, que wai influir
na esfera juridica duma ovira pessoa, ampliando-a ou lmi.
tando-a; ou vai até — diz-se ainda —criar um direito novo
a faver dessa pessoa. lsto €: neste caso, o exercicio dessa
faculdade contém em si o gérmen dum novo direito,
dum direito futuro; ela é o direifo de produzir outros
direiios.

Exemplo: ¢ devedor dums chrigagio alicrnativa tem a
faculdade, compreendida no seu direito de parte contratante,
de se libertar da obrigagio, entregando ao cridor uma de
duss coisas, 4 sua escclha, isto cu aquilo. Desde, porém,
que &le faga a escolha, exerceu de facto um poder, uma
faculdade que 56 2le tinha, que foi de certo mede influir na




56

esfera juridica do crédor, limitando a sua espectativa & o sen
direito 56 & coisa escolhida pelo davedor,

Outro exemplo: num contrato de seguro de vidas, o segu-
rado tem a faculdade de designar a pessoa, o terceiro, a
favor de quem a outra parte contratante, suponhamos: a com-
panhia de seguros, deve efectuar a prestacio. Feita essa
designagio, nasceu para o terceiro um dirsito nove., O
autor do seguro exercen pma faculdade, que 56 gle tinha, e
com #3se exercicio fez surgir um direito, alargando a esfera
juridica doutro.

Ora & a estas faculdodes, poderes contidons noutros direi-
tos principais, dando por vezes, inclusivamente, origem a
outros direitos independentes a favor de outras pessoas, que
se da o nome de direitos potestativas, (Rechte des rechilichen
Konnens). Eles nao sio mais, portanto, do que uma certa
cateroria das faculdades juridicas. -

Porém, como acima dizemos, nio nos parece que uma
tal categoria de direitos ou faculdades assuma qualquer valor
de otilidade pritica nas classificagdes da teoria juridica,

Esta doutrina dos direitos potestativos 36 tem servido
para langat a confusdo numa matéria j& de si bastante intrins
cada, coma & a da rigorosa descriminagio dos conceitos de
direito subjectivo, situagdo juridica subjectiva, posigdes, qua-
lidades, faculdades juridicas, etc.

De resto, nio estio de acérdo os jurisconsultes, quanto
ao namero e determinagic exacta de todos ésses tais direitos
pofastativos. ‘Tal determinagdo, fundada no aludido eritério,
tem apenas a vantagem teérica de chamar a atengdo da juris-
prudéncia para a necessidade duma classificagio rigorosa das
diferentes faculdodes juridicas compreendidas nos direites,
mas hao -nos parsce que &s8es noves direitos sejam a-fipal
outra £oisa senio uma espécie particular de direitas subje-
ctivos com um conteido especial (1),

(1) Covicla, Manuale, pig. 29.

37

11. Feita a anilise do conceite de direito subjectivo, &
também da maier importincia tratar agora da classificagio
dos diferentes direitos subjectivos. Assim como se classifi-
cam, na doutrina, as normas juridicas (direito objective], assim
se classificam também os cdireitos» {direffos subjectives),
segundo varios critétios mais on menos [ormais e empi-
ricos.

a} A primeira classificagio que também aqui nos aparece
€ a classificagie dos «<direitoss em pibltcos e privados, Tal
classificagio fard recordar a correspondente classificagan das
normas juridicas em direito pdblico e privado, de que j&
nos ocupames acima, Serfo «direitos piblicos+ o3 que se
fundam em normas de direito piblico &, ¢direitos privadoess,
os que se fundam nas do direits privado. Assim o gue
decide, neste caso, da sua classificagio para um lado ou
attro, é, ndc a qualidade do interesse que tais normas
protegem, nem a do sujeito de direito a quem pertence
o interesse, mas apenas, num ponto de vista formal, a qua-
lidade da norma que atribii o direito e na qual éste se
funda. Donde resulta peis que, tanto o Estado, como os
cidaddos, podem ser, simultincaments, sujeitos de direitos
subjectivos piblicos e privados.

Se quisermos exemplos de direitos subjectivos publicos
do Estade em face dos particulares, pederemos citar os direi-
tos déste ac pagamento dos impostos e ao servigo militar.
Se quisermos um exemplo de direitos subjectivos privados
do Estade também em face de particulares, poderemos citar
os seus direitos 3 prestagio de servigos, devidos por uma
companhia fornecedora de energia eléctrica, em virtnde dum
contrato havido entre esta e o Estado.

Se, porém, quisermos exemplos de direitos subjectivos
piblicos dos particulares em lrente do Estade, t2-los hemos
nos resultantes de qualquer negdcie juridice, como o direito
ac ordenado, grangeada no cxercicio duma fungdo piiblica,



58

depais de assinada devidamente a respectiva (lha de venci-
mento, e ainda nos chamados direites polificos dos cidadios
-+ nos seus direilos civicos.

Os primeiros, déstes tltimoes, sio os que a [ei atribdi aos
individuos para &les poderem intervir na vida e organizagio
do Estado, come o direite de elegibilidade para as magistra-
turas {0 jus Aonorum dos romanos) & o caracteristico direito
de voto (o jus sufragii}. Os segundos sio os que a lei atribii
aos individuag, como cidadios, para pederem utilizar as fun-
goes do Estade, como o de recorrer ao auxilio das suas ins-
tituighes de seguranga e aog seus fribunais para a defesa dos
seus ocutros direitos (o direito de 2e¢io ou jus aclionis).

Mais importantes do que todos &stes, no ponte de vista
que especialmente nos interessa, sio, porém, as classificagdes
dos diversos direites subjectivos privados,

%) Uma destes & a classificagio dos direitos em absolu-
tos ¢ relativos. Dizem-se absolutor o5 direites que podem
ser opostes ou reclamados contra todos os homens, todas e
quaisquer pessoas. Impie-se erga omnes. Todos, em face
do titular do direito sbsoluio, 530 obrigados a respeiti-lo,
impendendo sdbre todos a obrigagiio negativa de nada fezer
que passa obstar ao seu exercicio. Sdo absclutos, por ex.,
os chamados cdireitos de personalidades, quando conside-
rados direitos subjectivos, & o8 direitos sbbre as coisas ou
direitoa reais. i

Pela contritio, dizem-se relativos os direitos aes quais
apenas corresponde uma obrigagio, que pode ser negativa
ou positiva, a cargo so duma determinada pessoa. Neles
86 essa pessoa determinada, ou facilmente determinbvel, &
gue se acha sujeita & acgio inerente A relagdo juridica de
que se trata, E assim, serdo relativos, por ex., todos os
chamados direitos de crédito, ou obrigagdes, & ainda os
chamados direitos de familia,

Esta elassificagio, note-se, por lim, & porém bastante
artificial & tem escasso alcance pritico. Em primeiro lugar,
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porque, tigorosamente, nio hi direitos abselutos, visto todos
os direitos serem sempre o eleito de relagBes entre pessoas
€, portanta, relativos sé a elas, Em segundo lugar, porgue,
no septido em que ¢ tomada aqui & expressao «absolulas,
todos os chamados +relativos» sdo também absolutes. Com
efeito, também &stes — como por ex., s¢ vé bem acirea dos
direitos de crédito — impSem a todos os restantes homens, &
rio s0 a0 devedar, a obrigagio de nic obstar & sua efecti-
vagic; o crédor, se tem um direito ' especial 5§ contra o
devedor (o direito relativo 4 prestagio), ndo deixa de ter
também, como tem o titular do direito real, um direito geral
erga omnes para que todos respeitem a relagio juridica exis-
tente éle & o devedor.

¢} Uma outra classificagia, de malor aleance pritico, £
a classificagio de todos os direitos em pessonis ¢ pafrimo-

‘nifais.

J4 sabemos que o direito pesseal entre todes é o de per-
sonalidade, de que trataremos mais adiante. Neste momento
quers, porém, salientar que todos os direitas sio suscepti-
veis de pertencer a uma destas duss categorias: pesscais ou
patrimoniais,

Isto quere dizer que hi direitos de lal modo inerentes 3
pessoa, que padem considerar-se inaliendveis e infransmis-
siveis, ndo podendo Ficilmente traduzir-se num valor econd-
mico ou ser avaliados em dinhzirc. Estio neste caso, nao 56
os direitos de personalidade com as suas faculdades, como
o direite 3 vids, a liberdade, 3 propriedade; mas também
os direitos de familia, como o pitric pader sdbre os fithos,
por exemplo. E ba putros, e sio os mais importantes no
comércio juridico, que, pelo cantrario, tem por contedde, ou
objecto, utiidades econdmicas, sendo redutiveis a dinheiro, &
sio porisso mesmo ficilmente transmissiveis e alienaveis.

0 que se passa com os direitos reais ou sdbre coisas, com
0s direitos de crédito ou obrigagdes e ainda cam os direitos
sdbre coisas imateriais. .
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Nos primeiros, a pessoa exerce directamenie um poder
sdbre quaisquer bens cconémicos, para setisfacio das suas
necessidades; nos segundos, para o mesmo fim, aceila a
cooperagio de outras pessoas e enfra com elas no comércio
das relagles joridicas, enlaboladas pela pratica de aclos
voluntirios: nos terceiros, emfim, a pessoa exerce igual-
mente wn poder sdbre coisas incorpdress, mas gue possuem
também um valor econémico, como podem ser, por ex, a
propriedade intelectual dum fnvents ou a propriedade lite-
rariz duma obra, ete. Ora todos éstes direitos sao pstrimo-
niais & entram assim & formar o patrimdnio do svjeito de
direitos.

Pode, pois, dizer-se que, se o que carecteriza os direitos
pessoais é um interesse ético ou moral do individuo, que ihes
serve de base, aquilo gue caracteriza o0s segundos e lhes
serve de base & antes um interesse materiel ou econémico
sempre aprecidvel em dinheire,

d} Falamos acime de direitos de personslidade ¢ de
direitos sbbre coisas imateriais, como pertencendo, og pri-
meires, & categoria dos pessoais, os segundos & dos patri-
moniais. Estas duas espécies ou tipos de direitos carecem,
porém, de mais alguns esclarecimentos que permitam resolver
certas diividas que a seu respeito pedem surgir.

¢Que & o que se entende, prépriamente, por direitos da
personalidade 7

Segundo a doutrina do Cédige Civil, a personalidade
juridica & a susceptibifidade de direiios e obrigagdes, que sb
a0 homem pertence (ark. 1.0), sendo esta susceptibilidade
aquilo mesmo que os romanos designavam por caput {cabega)
e, mais farde, por persona (miseara) {1).

{1} A expressio persena, na sua aplicagio para desiynar o ente juridico
a quem aao stribuides direitos, o sujeito de direitos, € assds clucidativa
parp mostrar que 2 personalidade nao foi concebida pelos romanes cemo
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bem o nome de: direito _ "

psseciagdo, de apropriogdn € de defesa (.wqe art. 35950,

C:ﬁdigo Civil} {1). Ora, se o5 chamados direitos dad!:cr.tm
: s0 sdo, fl irei

j ivados nao sao, rigorosamente,
palidade e seus deriva : nente, diretol

i imples qualidades ¢ poOSIGOES,

m si mesmos, mas Simp ida i . ‘
crcssu osto lb,gico de todos os direitos, todavia ¢ que incon
5cnieulges adviriam do facte de os considerarmos direitos come
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ibuir-lhe direitos. A semintica da palayra «personalt postra
f‘: atnc:l:'l efeito, o tirmo perannd significava |'1rin'|l‘t|.\m:!r‘ae:|t¢ [ :si e
. ' em cena paka islargare
P "“"D“_ :ds‘:"nsiﬁz:]:h:::iam;:;zlnn uma persor;ugfm au um.pnpe]
”.mno"ﬂnjl r a:esr.nt:r,éo cénics, que lhes atribuia posigoes € qualidades
jl-t::::sm OQJ.‘I: foi, tendo em vista Este seatide, qoe A pz;;lmru Saj::lma
1 . N ¥ s >
designar o9 dilerentes papéis, -thdéd:?.:n]::s?:: :L;;I: ('.1; p::::;u, wem
. 1= e Conle
Pcihﬂm":' 'l;:':‘:]: at:d]:: i?rlt:;:ens linham £ssa qua!jduduh'] tllcs:mp:nha\ra
:u ::;: tal ou tal popel, participande oo na0 ns vide do dllr:\ln.m.“ snde
1) Além destes manifostaghes do pcrsonnhdadle, eonsidera e
hu‘etem dia, outres, a gue tambérn ji sz iem qinelrldo- dar 4 clonudr. qiko &
e bieclivos independentes, Assimi o direito & J'r‘arrru. o direit ,
B sté o direite 2 prépria fmoges ou rebrato.  Trataremod adinnte

e ¢ e tudo da relagha

destes direitos & propdsito do csujeite do direitor no £5
juridica. :
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em relévo. E que, se quisessemos ver na personalidade e nas
facoldades compreendidas nessa qualidade da pessoa verda.
deiros direitos independentes, em vex de qualidades ou posi-
poes garantidas pela lei, como & légicamente impossivel
admitir a existéncia dum direito sem cobjectos (1), teriamos
fatalmente que cair na doutrine dos chamados diraites sébre
a pripria pessoa. A propria pessoa seria’ o sen objecto. Ora
tais direitos ndo existem, nem podem existir. O sew conceilo,
embeora consagrade nas concepgies vulgares, & absurdo.

Se o admitissimos, por sua vez, teriamos que distinguir

{1} J& se tem pretendide defender a categoria dos direitos de parso-
nnlidede com a cansideregao de que pode haver direitos sem abjecto (Biar-
mann), ¢ ainda com & de que, tende Ees objecto, todavia énte nio devs
entender-sa como se [Gsac A propria peaaca ou gualquer dos elementes da
Pedson, mes sim aé-lo iam o8 outros individuos, obrigedos a zespeitar & par-
sonalidade alheia.

Claro & que tudo se pade sustcotar, quande s= trate de construgbea
puramente tedricas, vomo estens. Contudo nio deizm de ser verdade que a
concepgio dum direito ssm objecia choca profondamente o nozso sentido
légive, snvolvondo umne contredigio in adiecte ; quem diz direito, diz pader
& quem diz poder, diz segdo fisica que hd de recair, ou poder recair, am
alpuma coiss. §Qual coisa?

Por ocutrp ledo, considerar va ontros individuos como ohjecto dos pos-
sop direitos de personalidade, £ também contraner. niv ji » légica, mas o

scotimento da realidade. ¢Exergo cu algum poder s8bre o putron homens,
quanda pretendo déles o respsito da minha vida ou liberdnde? Se s con-
cepgio do direito sem objecte materisliza de menos &stc tipe de dirsitos,
estn pova contepgic dum dirtito sshre or outror materializa da mais.
E cocrto gue o objecto dos direitos nio é sompre o mesme & gue ha até
dircitos eujo objecte & uma abstracgio, como e presfagio do deveder nos
dirtites de cradito. Mas nestes, em tode o case, par detras disse objecto
abstracto, a prestagilo, osth lenginguamante uma realidade concrets, objacto
et dltima analise do direito do crédor, o patriménic do devador.

¢E nog direitos de persopalidade? ... Além disso, a1 direilos de
objecto abstractn, coma of créditos, sao reouncidveis, e os direitos de
personnlidade d3c irrenuncidvers. lato serve para mostrar as dificoldades
de construgio que se levactam a concepglo dos direites da persopalidade,
entendidos como puros direitos subjectivos semelbantes aos outros. Chr.

Proi. Dr. José Tuvares, Principios fundamentuis, 1, pig. 273,
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o homem duas pessoas, uma delas sujeito € a outra ob]ec:lo
dos seus direitos de personalidade ; ou ainda, terfamos de
admitir que sujeifo de tais diteitos sena a pesson na sua
totalidade priquica, e objecta as suas diferentes partes con-

sideradas em separado, as suas diferentes posigbes e atitudes,

o seu corpe, a sua vida, as suas faculdades intelectuais &

sabe-se li o qué mais. o

F, ainda isto nao € tudo. Além de consequénc:?s‘ ilogicas,
terismos ainda canseqiiéncias imorais e anti-sociais. Com
efeito, se podesse hever um direito sébre a vida, sdbre 4

! ] - ' - - -

prépria existéncia, 8 propria liberdade, s?bre. ° proprio
corpe (1) entdo tcriemos de admitir tambhém loglc'alszntc‘.
e utn direito expresso a0 suicidio, a

pelo menos, em principio,
»

idic e ac abdrio.
escrl;\:ad?:t: serja também moralmente absu.rdo. Sc_ todo ©
direito envolve a idéa dum poder, é r:e:;esséno que exista unjfu
separagio entre 0 poder & o objecto sfbre que éss-q[:' p?der rec:;
¢ assa separagio nio pode dar-se peste caso. erjamos c,]g
o individue pode exigir o respeito da sua vida e, t.:on.tu :l),
tendo um dircito sébre ela, poderia matar-se ou dispdr da

(1) Wac ha diceitos séhre n propria pessoa .Eis?ca. racunh:c.idos E:]:
lei. O gque pode pareccr um direito sdbre a proprlla pass_nad;stca. nauﬁL
meis do que simples manifeslagho oo forma de m'amieslaqaoo per;ci:iim
dades, oo seu aspects de liberdade, soh & protecsho da |_m.. r;:u fircito
de me deslocar, de dar um passeio, ni? envalve um dirtito & 51: o mea
corpe. mas um poder de ma manifcntnrk hl:‘re. que a fei garaote. o Yo
amputado um brago, terei cntac um dlre!ta subr:ya br'aq.o. mus;!smumu
o beago ja nao @ parte da minha peséon; & uma coisa dlstmti;. ;u;,_n me
sc dign do cadiver, gque, pate passn Fer abjectn duma Imp::at; cifnﬁ_
depois da morte da pessna (na sua colréga, por X, & um ingtitote oot
disposignes acirea do scu cnterrmn_cn'lr.o}. oda
gariavel ¢ consliluinde uma
do ¢ especial. Nao b

fice ou & UM mused, ou A
via & coisa fora do comércio, ndo send}o regac
coisa, sim, mas sujeita & um regime jt:rldlcolhmnla e e e
portante wqui om direite da pesson aubre_st mesma, porque, i: e
deixouesc de ser pessoa ¢ o caddver & uma colfd, p respeito i

destin phblicn 8 bem cm vista ainda a vortade

destino a5 por motivos de ordem
do morto.
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sua vida em duelo. Teriamos que admitic que éle tem o
d'i'rcilo de exigir o respeito da sua integridade fisica, & toda-
via, tenda um direito sébre o seu corpo, poderia mutilar-se
ou provocar um abérto. Ou ainda teriamos que admitir que
¢le pode exigir dos outros o respeito da sua liherdade, e con-
tudo poderia abragar & escravidio {(1). Exteanhos direitos,
emfim, seriam 8sses, cuja exercicio, mesmo quands mais ou
menos coarctado, conduziria & prépria negagio da persona-
lidade que € & base de todos os direitos!

Portante, ha que concluir: os chamados direitos de per-
sonalidade, a susceptibilidade de direitos e obrigacGes, o
direito A exisidnela, & vida, & liberdade, ete. nio sio verda-
deiros direitos na sua construgdo. Sao a condigio juridica
fundsmental da pessoa humana, a que sio inerentes virias
faculdades e poderes garantidos pelo direito: sio o pressu-
posto de tedos os direitos e nao sis renunciéveis, nem tém
um objects, no santide em que o lm todes os outras
direitos, Nio & senio porque nés os sentimos e os vivemos
como direitos, expectativas, pretensdes legitimas da nossa
parte, fundadas no nosso mais elevado interesse de cria-
turas humanas e na propria lei, que lhes chamamos direitos,
E, porém, impossivel fazer déles uma construgia tedrica nas
mesmas bases em que fazemos a de todos os restantes
direitos subjectivos.

Diferentemente se passam as coisaz com os chamados
cdireitos sdbre coisas imaferiaiss. Estes sio verdacdeiros

{1} O nosso direito pune o abérta (Cédigo Peesl, art, 358°); & auto-
-mutilagie (ibid. art, 367"}; o duclo {art. 381 “}: ¢ ainda o8 coglratos de
prestagio de servigos domésticos por toda a vida dos coolracotes ou
dalgum déles (art 1371.° do Cédige Civil). E se nio pune o suicidio,
stino outras legistigdes, nio & parque reconhegs o direito a &le, mas por
razdes de ordem miosel, s-fim de nis agravar o3 sofrimentes do suicida.
A Fl.ni.ca leyislaghio moderna que adwite o shirto, § o legrislagio rusaa
sovietica, mus tal legistagio & informada por princi;.-ios dumz moral que é
extranha & civilizaghu ocidental « foge pars fpra da sus ordem juridica.
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direitos subjectivos patrimoniais, embora tenham por objects,
nin coisas corporeas, mas fncorpdreas, como A0 05 pro-
dotos da inteligéncia bumana, os inventos cientificos e indus-
triais ¢ as obras literirias, bem como as marcas registradas
da inddstria € ¢8 nomes comerciais.

Tais direitos ndo sio meras manifestagdes da personali-
dade, como os anteriores, nem ainda como os direitos a
honra, a¢ nome e & propria imagem; ¢ isto porque o objecto
sébre que recaem — comquanto & inteligéncia, de que 330 o
produto, seja um elemento da personalidade —todavia se des-
tacoo desta dum tal modo, que pode ser considerado cemo um
valor econémice a se & independente. As concepgdes intele-
ctuais sio, com efeito, ohjecto passivel duma utilizagao social
que lhes confere uma natureza de +benss econdmicos, suscepti-
veis de apropriacie individual, E & assim que a lei considera
dsses direitos como uma espécie de propriedade, sujeita a
um regime especial, & nos fala duma vpropriedade dos inven-
tes» & duma ¢propriedade artisticas, como produto do tra-
balhe da homem {1}

¢) Finalmente, ha ainda uma cutra classificagio dos
direitas subjectives, que julgo merecer uma especial referén-
cia entre as classificagdes formais que até aqui tenho enu-

merado (2). E a classificagao dos direitos em #ransmissiveds

(1} Vide arts. 567", 602" ¢ 613." do Cée. eivil; a lei de 21 de Maio
de 1896 sibre propricdade industrial & comereial, yue medificon o codigo,
e ainda os decretos de L1 de Fevereive de 1911 & de 31 de Junho d= 1927,
regulando a propriedade literaria, vientifica ¢ intelectual.

{3 Nio me refiro ¢specialmente & classificagio dos direilos cm princi-
pafs & aceesdrios, por ser priticomente de poucs utilidade, Dizem-tc accasd-
rios os direitos que acrescem oy se juntam a outros para os reforgar. Dizem-se
principais o5 que sio reforqades. Serio, por ex., acessdrios o penhor, a
hipoteca & as merviddes. A relagao de dependéncin que lipa 2stes direitos
eos direitos priocipais. nia é sempre a mesma e porisso impossivel & axtrair
deln quaisquer conclustes garais aplicaveis s todos,



& infransmissiveis, que tem realmente oma grande impor-
tincia pratica.

.‘li atris foi abservado que era préprio dog dircitos cpes-
soaix» serem intransmissiveis ¢ préprio dos «patrimoniais+
serem transmissiveis. Todavia as duas classificag@es nio coin-
cidem absolutamente, nem querem dizer 0 mesmo. Sem ddvida,
todos os direitos pessonis sic intransmissiveis, Sdo intrans-
missiveis o direitos de personalidade & os direitos de fami-
lia. Mas nem todos os patrimoniais sio transmissiveis, o nem
todos os pairimoniais-transmissiveis o sio da mesma ma-
neira.

Quando se diz que hi direitos transmissiveis, esta transe
missihilidsde pode entender-se de virios modos, Hi uma
ttansmissibilidade por actes entre-vivos e uma transmissi-
bilidade mortis-ceusa ou por morte; Ha transmissibili-
dades do proprio direite & transmissibilidades 35 do seu
exercicie, }

Ora hi, entre os direitos patrimaniais, direitos absoluta-
mente intransmissiveis, como o direite a alimentos e« os
direitos de uso ¢ habitagio, quer infer-vives, quer mortis
cansa, ¢ hi outros que sdo intransmissiveis mortis causa,
mas ndo ¢ sdo fnfer-vivos no seu exercicio, como o usufruto.
Duma maneira geral, sio transmissiveis, como ja vimos, os
direitos patrimonisis, e intransmissiveis os pessoais, Sio
transmissiveis os créditos, os direitos resis e os diretos
sBbre coisas imateriais, e intransmissiveis, repetimos, o3 de
personalidade e oz de familia,. Como, porém, nio hé um eri-
tério fixo para determinar a intransmissibilidade dos direitos
¢, como os patrimoniais intransmissiveis podem ficilmeate
confundir-se com o8 pessoais, ¢ pois preferivel reservar para
&stes dltimos a designagio de estritamente pessoais Gepara
o0s primeiros, a-pesar de patrimoniais, a de simplesmente
pessoais,
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12, Uma dltima classificagio dos direitos nos r2sta apon-
tar {l}. As até agui referidas sio puramente doutrinais. Esta,
a que nos refsrimos agora, tem, porém, a mais disso, um
caricter legal; € a classificagdo adoptada pela lei.

Com cfeito, o nosso Cadigo Civil, tendo de adoptar uma
classificagio dos direitos, como sistemdtica para as suas dis-
posigbes, atendew, niio i hatureza objectiva dos diferentes
direitas, mas sim, num ponto de vista também formal, 4 eri-
gem do titulo em que &les se fundam,

Dentro déste critério, todos a3 direitos civis sio, segundo
o c6digo, ou corigindrios» ou »adguiridess. Sko corigindrioss,
<os que resultam da’ prépria natureza do homem e que a lei
civil reconhece e protege, como fonte e origem de todos os
putros+ (art. 359.0); ¢ sio «adguiridess, pdsto a lei nio
defina o seu conceito, us que resultam de gualquer facto
praticado pelo homem, ou os atribuidos pela lei. E &stes
tltimos — o3 adquiridos — podem ainda ser, segundo tamhém
a prapria lei (art. 49, n,os 2, 3, 4 e 5): 1.0 ou, derivados +de
facto ¢ voniade prépria independentemente de cooperapdo de
outrem» ; ou, 2.9: derivados «de faclo e vonlade pripria e de
ouirem conjuntamente>; on, 3.9: derivados <de mere faclo e
vonlade de outren»; ou ainda, 4.0: derivados sda mera dis-
posichio da lei». Ora foi, precisamente, esta classificagio dos
direitos civis que foi tomada para base da divisiic da Parte I/
de Cédige Civil, intitulada < Da equisicdo de direitoss, da
qual aditante nos ccuparemos.

{1} Deizamos tambéin propositadamente de fora, entrc ad clustificagbes
don direitos, a clas'iﬁm-;ﬁn Dl)js::{i\m. também doutrinel, l.:luplﬂd.ﬂ pelu
Cédigo Civil alémae e pelos posteriores eodiges, qua divide tades ox direi-
tos em: dizeitos de obrigagio ou crédites, direitos reais ou sBbre coisas,
direitos de femilia e dircitos de suceasio. Nie nos ocupames aqui dels,
porque, nae B ji delw falamos a-propdsite des grandes instituigdes do
dirtita privado, come dela ainda teremos de ccupar-nos mais adiante, a-pro-
posito das relagdes juridican e xua claisifieagio. Aqui 56 nos occupamos das
clussificagfes forinais du doutrina e da clessificagac do Cédige Civil.
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&Que dizer, porém, do valor doulrinirio, desta classi-
ficagio legal dos direitos? Apenas isto: que ela tem o
ingonveniente de ser uma classificagio, além de enfeudada
a uma concepgio filesdfica poueco defensével, na matéria de
direitos origindrics, também puramente formal e arbitraria,
Foge-lhe por complete qualquer critérie de ebjectividade,
quanto & natureza dos diversos direitos em si mesmos.

Na verdade, ndo se compreende bem que mais tenha um
direito — que pode ser o mesmo; por ex., a propriedada
— pelo facto de ser adquirido por efeito da nossa vontade &
da de ouviro a0 mesme tempo; ou pelo facto de ser adquiride
s6 pela nossa vontade, ou ainda 36 pela de outro, ou dado de
presente pela lei! ¢Que mais faz? 2 Nio ser, de facto, 2sse
direito sempre o mesmo, em qualquer dos casos? — J Pode
chamar-se a isto uma sclassificagio dos direitos» ? Na reali-
deade, ndo se trata duma classifizagio de direitos, mas sim duma
classificacao «dos modos de aquisigiior cu das maneiras como
se adquirem os direitos.

De resto, na parte relativa aos chamados «direitos origi-
nérioss, a classificagio & metafisica e faz prender o legislador
a uma concepgio jusnafuralista, que pede muito bem ter sido
o nobre produte intelectual duma época notavel, na historia
do pensamento, mas hdo & uma verdade puramente juridica,
nem uma verdade que se ache aa abrigo das mutagdes filo-
soficas e sociais dos tempos (1}.

-

{1} Vide supra, pag. 21 = seg. ¢ infru, Cap, 11, n-propésite do Cédige
Civil. Limitemo-noa aqui a notar, uma vez mais, qut ¢ inadmissivel a con-
cepgio dos dirsifos origindrios oo sentido € com o alennce que o législader
do ¢édige lies atribii. MNae hi dirsitos originirios derivados da natorers.
Todas o3 direitos sdo uma criagio da lej ¢ sin adguiridos pelos homens. ()
direito nio € um dado da natureza; nie existe um direffe natural na ordam
da «gers». Todo o direito ¢ uma crisgio de cspirite, na forma duma tradu-
§20 ou interpretagic que &le presta, na sua linguagem de normaiive, a cer-
tos factos atinentes As relaghes soeimis antre os homens, O que existe, an
lado disse, sde «valoress da conscicocia, ideais ctices, qus impdem 4o legis-
lader a criagio, sob a farma de direitos fundamentais, dZases tajs direllos o
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13. Finalmente, di-se ao conjunto dos direitos patrimo-
niais duma pessaa, nela subjectivados, o nome de « patrimg-
nio». Estas duas nogdes acham-se entre si directamente
refacionadas, mas carecem ainda dum esclarecimento.

J& vimos que a pessoa pode ser sujeite dos mais variados
direitos, desde os seus direitos de personalidade até aos
seus direitos reais, de familia, aos seus direitos sébre
coisas imateriais, -aos seus créditos, direitos piblicos e
privados, absolutos e relativos, principais & acessrios, patri-
moniais ¢ nao-patrimoniais, transmissiveis & ndo transmissi-
veis, ete. ’

Pois bem; canstituindo todos &sses direitos a sua condi-
¢do ou a sua esfera juridica neste mundo, 54 entram no con-
ceito de patriménio de pessoa agueles direitos que, sendo
de natureza patrimonial, ista &, avaliiveis em dinheiro, sejam
também transmissiveis. Mo entram assim no patriménio,
nem o5 direitos de personalidede, nem os direitos de familia,
fnelusive o de alimentos, nem ainda os patrimoniais nio
transmissiveis, como o uso e a habifagdq, por serem, uns,
simplesinente, e 05 outros esirifamenie pessocais e todos termi-
narem com a morte do seu ttular {1), O patriménio 4, pois,

o reconhecimento de cartas exigéncins ¢ pretensces, certas posigoea ¢ qua-
lideden do individun dentra de determinade Bpe de organizagao social, & que
2e dit o nome de civilizagio & de +ordem individualistas. Og chamados direi-
tos deo txisMncia, liberdade, assoriapfo, apropriogio a defesa. do art. 357.7%,
bem como o de inviclshilidade do pensamente, do art. 3627, ete., nio tem ds
facts outro sentido. Cir. Prof. Josd Tavares, Principios, 1, pag. 237 ¢ seg. @
supra, phg. 45, nota 2,

(1} Cuants ao direito real de usufruto, deve notar-se que, como éle &
patrimonial & relgtivamendie transmissivel, otra no conceite de patrimdnio.
A gua transmissibilidade & porém, relativa, porque 55 o seu cxercicio pode
ser transmitido, cedida, dade, vendido, catre vivos; oo porém o direite
em 3l mesmo. E comp éle & por notureza vilalcio ¢ simplesmente pessoal,
nfo sz trapsmite, nem mesmo por morte do usulrvtuério. Chr. ert. 22070
do Chd, eiv,
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constituido apenas por aqueles direitos positivos que sdo
patrimoniais e transmissiveis a0 mesmo tempe.

Todavia, ¢ conveniente notar que esta nogao de patrimo-
nio nio ¢ a dnica. Ha, ao lado desta nogic simples, uma
outra mais compreensiva, que € a que se acha na base do
direito sucessdric. Com efeito, o patriménio ¢ também,
como ji s¢ tem dito, o resuflado de fbda a actividade juri-
dico~econémica do individuo sufeito de direitos, on o complexo
de relapdes juridicas de natureza pecunidria em gue o indivi-
duo pode ser, fanio sujeito active, como passive (1). Ora,
pdsto neste conceito de patrimdnio se nis compreendam
mais direitos do que no conceito mais simples, dado ante-
riormente, todavia b4 um outro elemento que entra néle
agora € que tem a maior importincia; e &sse & o complexo
dos débitos e obrigagdes, ou direitos negativos, também
petrimoniais, ou das relagdes juridicas de que o seu dooo &
sujcilo passivo. '

Hi pois, assim, um conceito de pabriménio <activos, que
& gavantia comum dos crédores do sujeito de direito e pode
ser por éles exequiado, formado, come diz a lef, por <fodos
65 benss, pela rsoma dos bens e créditos:, por todos 08 <bens
presenies e futuross, exceptuados os dircitos meramente. pes-
scais (2); e um conceito de patrimdnic <active e passivos
translaticio e hereditirio, igualmente garanba comum dos
crédores do defunte e dos crédores do herdeiro, mas em
que entram, inclusivamente, os débitos ¢ o passiva do
defunto, constituindo uma unidade, & até a posigho concreta
déste em tOdas as suas relagdes juridicas, camo se se desse
agui uma continuagio de sua personalidade ainda para 3lém
da sua morte,

Ora o que constitii aqui a base desta unidade ahstracts,
que o patrimonic¢ &, e o faz considerar uma eoisa incorpdrea,

(1) Guilherme Moreira, frst., 1, pig. 339,
(2) Ctr. arte, 8307, 879.°, 1036.° ¢ 1739,° do Tdd. civil.

o

£, na seu primeiro conceito, a prépria unidade ¢ identidade
da sujeito de direita que se acha no sen centro ¢ ao qual
todos os direites, que o formam, se acham referidos, como
aum feixe, considerados tais direitos como uma emanagdo
da sua actividade juridico-patrimonial, &, no seu segundo
conceito, mais compreensivo, as idéas de universalidade furl-
dica & de sucessdo universal, de que sé mais tarde teremos
de nos ocupar {1).

{1} Note-se aléim disso que dentro do petriménie da pessae, podem
ainda censtiluir-ae outres patriméoics, constituides per certas masser de
bens formando uma universalidade, em virtude dos fins espcoiais & que essas
massas de bens e direitos podem ser destinedas. Asaim, az uma heranga
fér aceita a beneficio de inventario, os bens que 3 conatituemn ficardo cons-
tituinde um patriménic separzde dentro do patrimdnio de herdeiro.  ¥id
G, Moreira, ibidem.



CAPITULO 13

As Fontes de Direito, 2Como nasce o Direiio?

Suminin: 14 Mogoes gerais — 15, A)— A Lef; seu conceito}
lei em sentido material e em sentide formal. Diplomas legis-
latives: & lei propriamente dita = outros diplomas. 16. For-
magae de lei; sua promulgagac e publicagie. 17, Eotrada
em vigr da lei; ignorineia da lei e érra de direfte, 18, Térmo
de vigencia da lei, — 19. B)— O Cosiume; 521 conceito; os
olementes ou requisitos da costume & fundamenta da sua abri-
grteriedade. 2. Prova do costume : costume e usos, —21. Cj
— A Duiitrine e a furisprodéncia ; sen valor como foutes, —
22, O Codige Ciuif pertuguis ; fontes anteriores. 2%, Nogin
histérica da sua claborugie. 24. Fontes do Cédige Civil.
25. Plano sistematico déle ¢ sua critica. 26, Jdéa geral do
muvimento lagislative posterior, que alteron o Cadign Civil,
especialmente deads 1910,

14. Os direitos subjeetivos, que acabamos de analisar,
tém todos por fonte, ou arigem, a lai, isto &, a «Ordem
juridica+, o direitc objective. Jd o dissemos: nie ha direitos
emanados da natureza, como sua fonte. O subjectivo nasce,
neste caso, de objectivo. Todos o3 direitos nascam da
lel. — Mas esta, a lei, (donde nasce ela? — Voltando a con-
siderar o direito pelo seu lado chjectiva, Jcomo nasce
éste? — 2 Qual a sua origem, a sua fonte? — E aste o cha-
mado problema das «Fontes de Direitas, de que nos vamos
agora ocupar.

Claro é que, num primeiro sentido lato e maferial da
expressao «fontess, todo o direito, coma facto social, como
produto da cultura do espirite, tem por fante a propria
sociedade, ou a chamada sconscigncia colectivar duma socie-
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dal.:le. O mesmo pode dizer-se da moral positiva, das formas
religiosas, da cultura cientifica, da arte, ete, Mas isso & com
a ssociologiaz, ac estudar ela o dirsito como puto facto ou
fendmeno social nos dominios daquilo que é, do «sér». Para
nGs agui, ne campo da jurisprudncia, a expressio «fontegs

tem um outro sentido mais tienico, meis Jormal ¢ reatrito, ¢

¢ désse 56 que nos acupamos aqui,

Em jurisprudéncia, podem entender-se pels expressdo
tfontes de direitos trés coisas distintas: — ou o8 modas de
formagdo e revelacdo das normas juridicas, os modos como
o direito apareco; — ou s érgios politicos encarregados de
formular & definir sgsas normas ; — ou ainda, intlusivaments
os fsrfo.s,_ monamentos e diplomas legislativos em que se ean:
fém-escnfas as mesmas normas. No primsiro déstes tras
s::nhdos, sho fontes do direito: o rcostumes, & cloi>, & «oidn-
cia do direitor e as <sentengas dos tribunaiss. No segunde,
sio_ fontes, por exemplo: o rei, na mobarquia absolyta : c;
pfrlamen.!o no Estado constitucional. No terceirg, emf'im
sko fontes ainds, por exemplo: o Cédigo crvil porlugués:
antigamente, as Ordenogées do reing, ste, Afagtando, parém'
o segundo dos sentidas indicados, por interessar apenaa ac:
direito publico e constitucional, ficam-nos os outros dois, de
que vamos agora tratar. .

As fontes de direito, no primeiro sentide, sio, pois, em
‘abs.tracto, 0 costume, a lei, a jurisprod@ncia e ag sentengas
judiciais. lsto é: & através distes factores ou elementos que
o din?iln se revela e se define, num sentido formal, O sen
cobceito &, pois, também um conceito formal, come sio
todos o5 conceitos juridicos. O direito abatrai das realida-
des concretas que estio por delris déstes trés conceitos no
dominio causal da dinimica das sociedades € apenas faz a
sua anilise logica, atribuindo-lhes porisso um verdadeiro
valor dogmatico de <categorias> do pensamente juridico.

. De.vo, porém, notar que estas trés fontes nao tém uma
-1gunl importincia. b seu valor ¢ desigual, consoante os
diferentes estados de civilisagio dum povo e ainda consoante
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o8 diversos ramos do direito que se considerem. Assim &
que, por exemplo, se em Roma, come vimos na histéria do
direito romano, foi importantissima, come fonte de direito, a
jurisprudincia, no sentido de cigncia do direito (1), ¢ mesmo

. ’én acontece hoje entre nds, quanda, além de ser tio escasso
"& valor do costume, & também tdo escasso o da jurisprudéncia

no campo do direito civil, sendo, pelo contririo, importantis.
simo ¢ decisivo o da lei. Se, pois, quisermos enumerar as fog-
tes pela ordem da sua decrescente importancia, diremos que as
«fontes. sio hoja:—1.0 a fei,— 2.¢ o costume,— 3.9 a jurispru-
déncia dos tribunars, — 4.0 a doufrimg ou jurisprudéncia critica.
Isto, para transigir com as nogbes correntes ¢ as clussificagies
ja feitas; porque, se alids quisermos ser verdadeiramente rigo-
70808, entio teremos de dizer que a dnica e verdadeira fonte
de todo o direito € hoje a Lei. Nio o & o costume, porgue
&ate tem hoje 56 a forga obrigatdria que a lei lhe empresta;
nio o & a jurisprudéncia, porque esta, afora o preceituado nn
ultima Reforma do Processe, de 1926 (2}, ndo obriga também

{1} Deve também notar-ae que e espressic jurisprudéncia @ tomada
hoje, quando se fuln de sfontesr, num seotida diferentt daguele goe tinha
entre o remancs. Para Eatea cra a jurisprudévcia w ciacia do direito,
abra dos jurisconsultos; pars nda ¢ ela hojt & elaboragae pratica de dirsite,
feita pelos tribunais & julzes, ma sua aplica¢io™do direito acs casos da vida.
noa acirdion ¢ sentencas. E isto a chamada furisprudincia dos tribunais,
Para designar, porém, a jurisprudéncia no sentide romanae & mais elevada
da palavra, emprega-se hoje, de preferéncia, & exprensiio « Dantrinas au
ciinein do direito.

(2} Segundo eata Reforma, consteate do Decreto n." 12:353, de 22 de
Setembro da 1926, quande ¢ Supreme Trik, de Justiga proferir um acordio
cuja doutrina 3¢ eche em conflite com & dum ouire anterier do mesmo tri.
bunal ¢bre o mesma ponte ou questio decidida oele, pode 2 parte inte-
restada recorrer dessa decisfo para o mesmo tribunal cooatitoide em
tribunal pleno. Julgads agsim, de nove, & questin, feard a jurisprudéncia
contida neste nove acérdio constituinde lei para o futoro, odo sé para o
referide tribupal, como para os tribunais infericres, para todos os cason
idénbicos. Negte case, pois, a jurisprudinciz dos tribunais, ou sejs, n do
5. T. de Jusliga, adquire o valor de fonte de dirsito. Cuis-se assim, com
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o8 tribunais 2 julgar em harmonia com ag decisdes ja profe-
ridas; e nio o £, emfim, a Doutrina, porque nulos sda na foro
também a chrigatoriedade juridica e o valor dogmatico das
opinides dos mais abalisados jurisconsultos que possam exis-
tir (1. Considerando, porém, a elassificacio tradicional das
fontes, vamos agora tratar de cada uma delas em separado,
segundo a ordem que ficou exposta,

A) A lei

15. 2Que se eatende por lei? A lgi & a forma que
reveste a norma juridica, quando & estabelecida & decretada
duma maneira solene pela avtoridade dum Srgéo expressa-

-

wsta medida, concorrer parn a uniformizagio da jurisprudénein, lutande
contra o chos das decisdes contraditdrias.

(1) Costuma-s¢ tembém fazer a diviaic dos fontes do direito em ime-
diatay ¢ medictas, sendo imediatas 56 aquelas cujo valor legal {ou antori-
dede para funder o direito)} ¢ imediato, dirccto e independentn, a 2ende
mediatas aquelss cujn autoridade a6 indirectamante vem & eslabelecer-se,
pela pressio o facto que, na vide juridica real, vem a exercer o direito
que delns emane. E bom notar que ests classificagic &, porém, no mea
modo de var, ahsolutamenta initil ¢ irreleyante para a cidncio do direito
que, ¢omo ji disse, parte dum conceito puraments forriad de foute. E neate
sentido 56 ha fontea imrdiatas. As chamadas medinios nao sdo fontes ne
cifncio do direito; 32-lo hio gpenus num critéria sociolégico, para a socio-
logia, nic num critério jurisprudencial. Se féssernos r dar o nome de fon-
tes de dirrito a tédas as formas de actividade goeial gue, mais ou menos
dizectamente, iofluem na criagio das normas juridicas, num ponto de vista
de factn, também seriam footea de direile, per exemple, as formas de pro-
dugae econdmica, a organizagio politica des sociedades e atz a religifo.
E clarn que, qunndn se fala em fontes medicias, porde-se de vista o con-
ceito formal de fonte = kransita-se para um conceito material e cieotifico-
-nateral. Portante, a doutring ou jurisprudéncia critica, que fei fonte de
direito imediata em Roma, no periodo classice, hoje nio & fonte de direito,
t a junisprodéncia dos tribunais, qualquer que de facto stja o seu valor,
hoje também niv & fonte de diveito, fora doa cesos do Dacreto 12:333, de
22 d¢ Setembro de 1926, ja acima referido.
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mente competente para ésse efeito, por ser o drgdo legis-
lativo.

Pressupée assim éste conceito trés elemeptos: a) a exis-
téncia duma norma juridica, com os caracteres de generalidade
e abstracgio que ji conhecemos; &) a sua definigio por
uma maneira solene, que envolve sempre a forma escrita; e
¢) a existéncia duma autoridade competente com o poder
legal de a decretar.

A generalidade e a absiracgfio 580 da esséncia da norma
juridica. A forma solene consiste nas formelidades & que
esta sujeito o processo de elaboragio da lei até ao momento
em que entra em vigor. O érgio competente, emfim, £
aquele que, em harmonia com a forma de organizagio do
Estado, tem por missdo, precisamente, fazer as leis, exer
cende assim um poder que se chama o poder legislative,
Bsse poder que, nas antigas monarquias de dircito divine,
petlencia ao rei, pertence boje, nos medernos estades cons-
litucionais, acs parlamentos como representantes da vontade
poptlar, Eis o conceito estrito de lei. E vé-se assim que,
se a lei & uma fontz de direito, o é precisamente no sen-
tido dum modo de formagio e revelagio do direito posis
tivo, quer & notma juridica, que nela se contém e se
exprime, j& existisse anteriormente sob forma de costume,
quer ndo existisse €, portanto, seja uma criagio originaria do
legisladar,

Sendo &ste o conceite estrito de lei, ou de lei prapria-
mente dita, € preciso notar, porém, que hi npormas soléne-
mente declaradas, mas que ndc emanam do brgio que,
dentro do Estado, tem expressamente o poder legislativo,
sem deixarem porisse de ser leis; como ha também, por
cutto lado, muitos actos e resolugbes désse drgio que nio
contdm o3 oculras requisitos necessarios para serem leis, mas
que t&m a sug forma, e sio muitas veres considerados tais,
Ora, dcomo conciliar os térmos gerais da definigio acima
dada eom &stes factos ? Precisamente para isso & que se cos-
tuma langar mac duma distingdo eatre dois conceitos diferens
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tes de lei, nos quais & uso chamer: concsito material &
conceito formal (1},

Cof:n cfeito, sc” analisarmas aquels definigio, verificamos
que hé nels, como j& vimos, trés elementos decisivos: dois
materiais ou substanciais, mais importantes, & um puramente
fermal, menos importante. Sio clementes maferiais ou subs-
tanciais da lei: a existéncia da norma geral e absteacta & 8
sua declaracio solene e escrita. E elemento formai: o pro.
manar essa declaragio dum orgio especial que se diz ser o
legislntivo. Ora, consoante atendermos, ou 56 aos dois pri-
meiros com exclusio do terceiro, ou sé aos dais fltimos
déstes elementas, com exclusio da primeiro, assim obteremos
também ou um concsito material da lei, come no primeiro

' Caso,'ou um conceite formel, como no segundo. E esta dis-
tingio tem a maior importincia na organizagio politica do
chamado Estado moderno, assente, come & sabido, no prin-
cipio duma rigoross separagio dos poderss.

Donde o poder dizer-se que lei, no sentido mtcriai,- serd
portanto todo o acte que tiver a substdncic, mas nio a forma
da lei, o que lei, no sentida formal, sers todo o acto que tiver
a aua forma, mas ndo a sus subsfincia. Serd lei, em sentido
material, toda a regra de direito, geral e abstracta, decretada
sofénemente por qualquer érgio que teaha competéncia para
a t:[ecr:tar, embora tal drgdo ndo seja o poder legislativo pré-
priamente dito. E seri lei, no sentido formal, todo o acto
ou resolugic emanados e decretados pelo drgic [egislative,
mesmo gqué lal resolupdo ou acto, porém, ndo cenfenham

-

« (1} Nete-se que a expressio formals sa aplics aqui num ventido dife-
rente daguele sm que a aplicamca atras, ao falar em fontes de direito. Neste
novo scnlide, quere-se dizer que as atendr, ao chamar formal a uma lei

apenas ao $rgdo lagislative de que ela emana, abstrainds da ter om nAo h;
©8 requisitos de funds indispensiveis para ela ser lei. F o mesmo eritério
com que se diz dirsife preforiano o direito 56 eminedo do pretor romano,

atendéndo-xe do drgdn que o criou. I
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uma regra geral e abstrocfa, mas 50 contenham disposigdes
de caracter concreto & nao geral, mas particuler,

Assim, serao leis, entre nés, em épocas de normalidade
constitucianal — evidentemente, em sentide formal — tidas
as resolugies emanadas do Congresso de Repiblica e por
&le decretadas e publicadas, embora nie contenham normas
abstractas & gerais, isto ¢, embora nio sejam verdadeiras leis
emateriaiss; e sevio ainda leis — estas no sentide material —
todas &5 regras ou normas abstractas e gerais, mesmo gue
nio emanadas do Congresso, mas de quaisquer oulros Organs
e por éles também decretndas e publicadas, como o poder
executiva e certas autarquias locais, dentro dos limites ¢ pas
condigbes estabelecidas pela lei fundamental do Estada.

Lei prépriamente difa, porém — & bom notar — serd, em
épocas de normalidade constitucional, sé6 aquela que redna
em $i todos os elementos matarinis & formais acima aponta-
dos e, porianto, s6 aquela que a0 mesmo tempo se ajustar
aos dois conceitos de lei material ¢ formal que Ficam desecri-
minados. .

Nurma époce, como a nossa, em que existe uma orga-
nizagio politica rigida, um Estado geométricamente c<ons-
truide, dentro do qual o conceito dos seus poderes funda-
mentais quasi coincide com o conceita das suas fungGes, esta
distingio imp&e-se, sob pena de, nio a fazenda, haver o risco
de se ndc saber, muitas vezes, aquila que deverd entender-se
técnicamente por lei. Como, porém, & s6 da let propriamente
dita que nos vamos ocupar em seguida, ndo quero deixar de
indicar, desde ji, quais sio os principais diplomas legislativos
que, sem serem leis formais, todavia sio verdadeiras leis
materiais,

530 leis materiais : o8 regulamentos, os decrefos com forca
de lei e ainda as posturas e regulamentes municipais.

Regulamentos sio regras ou disposigdes tomadas pelo
poder executivo, no desempenho duma competéncia prapria,
que lhe é assinada pelas leis fundamentais, para a exscugic
das leis. Como as leis, contendo normas dispositivas, care-
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cem muitas veres de ser regulamentadas para & sus hoa exe-
cugiio, daf o deixar-se ao poder exscutivo essa fungio, ou
cpoder regulamentars, e dar-ss aos regulamentos por éle assim
feitos o nome de leis exerulives. Estas leis devem ser obser-
vadas da mesma forma que as culras, ja em virtude da espe-
cisl competéncia do orgio que as decreta, jA porque se
consideram implicitamente contidas nas Jeis & que servem de
meio de execugio. E contudo s6 num semtido <materials se
thes pode dar o nome de leis, por nio emanarem do peder
legislativo (1).

Decretos com farea de lei sio também medidas de caricter
geral, tomadas pelo poder executivo em condighes excepeio-
nais, em que &le s& substikii a0 poder legislativa.

Duma maneira geral, claro esti que & palavra =decrefor
serve para desigoar todo o acto emanado do poder executivo,
vindo assim a compreender-se nesta categoria, quande tomada
a palavra no seu sentido [ato, os proprios regulamentos {2).

{1) Devem distinguir-se contude virins especies de regulamentos. Hi
os chamndos regulamentor ordindrios, ou regulamentos <para a boa zxacugio
das leis#, que aio du competéncie normal do poder executive, em todoa a8
eases, nod birmos da Conslitoigia fark. 47.% n,° 3) ¢ hi os regufzmentos legis-
Iafivas, ou feitos no exercicic duma autorize¢io legisletiva, que sio aqueies
que o poder executive far em virtude duma auterizagie especial que lhe
conferiu o legislative ¢ que tem a férga da lei, aiie podendo mais ser reti-
rada essa autorizagie depois de concedida. Tentoa num case, come
noutro, € claro gue o8 regulamentos nap pedem ir contra a lei, pao lhes
sanda devida ohediéncia em tal hipdtese. Podem, am todo o caso, 03 segun-
des irum pouce mais longe do gue of primeires, na regulamentagio da mate-
ria logislada, em virtude da sulorizagho especial conferida ap execativo.
Quendo os regulamentos determinam o orgmnizagao e funcionamesto dum
tribunal, corporagin, eargo ou oficio,fecebem o tome de regimentes. E ha,
finelmente, também o0s chamades regulgmentos pora os celinias, que ao
poder executiva ou ainda a0s governos coloniais, por delegagio do legis-
lative, pertence decretar, ou pars tHdas on 36 para algumas colinias deter-
mitades {art. 67.7, B, C a F, da Constituighe).

{2} Os regulamentos sho, de reste, publicados sob a forma de decratos,
thamando-so entdo a éstes decretos, que o3 aprovam ¢ publicam, decretos-
-Mgufamentums_
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Porém, no seu sentido L&il restrita, a palavra designa 6
aqueles actos do poder execuliva em que Ele, por uma auto-
ridade ou prépriz ou delagada, se substitii ao legislative.
Se a avtoridade ¢ delegida, como no ceso dos regulamentos
fsitos no exercicio duma avtorizagio legislativa, poderi ainda
dizer-se que tais decrstos sao verdadeiras leis, no sentido
material e formal a¢ mesmo tempo, pois, em iltima anilise,
emanam ainda do legislativo. Se, porém, a autoridede & pro-
pria, neste caso, 08 decretos ji nig serdo leis no sentido for-
mal, mas sé.lo bio ne sentide material, como acontece com
os regulamentes ordindrios, e ainda com os chamados decre-
tos difaforiuis, ou decrefos-leis, com que o executive, em
condigbes excepcionais de urgéncia ¢ utilidade ptiblica, e nio
estando reiinido o Cengresso, crmana normas juridicas, espe-
rando depois obler a sua ratificagio do legislative por meio
dum &if de indemnidade (art, 26.0, no 16, § 10 & art, 47.0,
o0 9, da Const. de 1911) (1),

E sio, finalmente, posturas e regulsmentos municipsis as
providéncias tomadas sobre certos assuntos pelas administra-
¢Bes locais, gozando de autonomia, dentro da respectiva
circupscrigio, e quando dentro dos limites da sua faculdade
regulamentar.

Ora, pdsto todos &stes diplomas, ndo possam conside-

(1) Entre os decrefay difwlorials convim notar gue exista ainda uma
outra eapeeit. Aquales de que falo no texto, achande-s¢ previstos na Coon-
titvigio, pao merecem tigorosamente o nome de ditatoriain.  Clare esté,
porém, got, se o poder executivo passa a usyrpar o poder legislative dum
modo permancnie, numa situegac aoormal, como acontece nas ditaduras
medernas, resultado de movimeotos asti-constitutionmis £ anti-parl tu-
res, entdo © cvidente que 88 m Eates decretos se poderd dar o nome de
ditatoriais. Mas antdo & também evidente que, rigorosamente, tera desapa-
recido a baac para & distingo entre lei no sentido material € lei ne sentido
formal, com o alganct que ncima tha atribuimes, ¢ que todos os decratos
emagades de tmis poderes v contondo normas gerais, nio sordo ja poros
decretos-leis, mas sim verdadrires leis fsitas per meio de decretos, por cma-
parem dum poder que € a-final executive & legislative a0 meeme tempa.
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rar-ge leis no sentido formal, por ndo emanarem do poder
legislativo, contudo do que nio pode duvidar-se & de que
eles contém, ou podem conter, normas juridicas gerais e abs-
tractas, solénemente decretadas por érgios competentes, &
de que, portanto, sio, muitas vezes, verdadeiras leis no sen-
tido material (1).

16. A lei propriamente dita ¢, nos modernos Estados
constitucionais {Rechissinaten) saidos mais ou menos directa-
mente da revolugdo francesa, como vimos, a norma juridica
solénsmente decretadn pelo <poder legislativas e éste reside,
como também ¢ sabido — embora no seu exercicio se dz uma
colaboragio do executive — nos parlamentos, chamados cima-
ras de¢ depuiados ou cimaras baixas, senados ou cimaras
altas, congressos, dietas etc. Sdo &les o principal érgso da
chamada ¢soberanie nacicralr, dogma fundamental das demo-
cracias modernas, E, comquanto muitas destas idéas e for.
mas de organizagao politica se achem actualmente em ccrige:
e estejam até, total ou parcialmente, suspensas em alguns
Estados, come no nosso, contedo, na falta dum novo tipo de

{1) E costume enumerarem-se winde, entrs g3 diplomas qae, sam serem
leis formais, centuda o sio <materialmentes, as chamanas instrugdes & por-
furins,

Por inatrugoes entendem-se a3 ordens emanadas dos ministros e secre-
tirios dc Estade o dirigidas aca luncioniries seus subordinades na gerar-
dquii administrativa, em que se esclarecom quaisquer diplomas ou se
resolvem quaisquer dificuldndes levantadas na sya BXErugaD,

Fortarias sao também as ovdens emanadas do Chefe de Estado, assi-
nadas peloa ministros e dirigidas as difcrentes sutoridadcs, para que estas
tomem em coosidgragio certos intercsses que, geralments, me lein mdc
garantem eficazmente,

Taute umas, como outras, nie passam, poarém, du esfera da vida admi-
nistrativa do Estade, sendo gbrigalérias sé pura as autoridaded o quem
sdo ditigidas © para os cases de que especialinente tratam. E parisse
muita discutivel a sua natureza de leis, mesmo no sentide material.
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organizagic politica estabilizada e legal, que se lhes possa
substituir, & ainda a elas que temos de nos referir, para dizer
coma se forma a Lei (1).

Ora, na elaboragie da lei, segundo os moldes do Esiado
constitucional, cujo Gltimo diploma fundamental foi entre nds
a Consiituipdo de 7977, podem distinguir-se quatre momentos
ou quatro fases: a) - a formagdo da lei; 5)— a promulga-
¢do,; c}—a publicagie; e d) —a entrada em wvigor, Além
disso, hid sinda a considerar também na vida da lei ¢ seu
térmo, isto €, a sua revopacdo ou cessaghio,

a} Quante quilo a que chamsamos aqui a «formagio da
leir, a sua fase embrioniria, toda a lei deve comegar, segundo
a Constituigio referida (art. 28,0 e seg.) por um projecto ou
proposta, apresentados ao «Congressor por qualquer dos °
seus membros {deputados ou senadores}, ou ainda por um
membro do govérno ou ministro de Estado. Se o projecto
€ apresentado por um membro do Congresso, chama-se «pro-
jecto de leis propriamente dito; se por um dos ministros, na
Camara dos Deputados, «proposia de fef». Discutido & apro-

{1} Entre nés foi, como € sabido, suspensa a Constituizio de 1911
pelo movimanto militar de 28 de Maio de 1926, que iotraduziu em Portu-
gal um govirne de facte, ditatorial, que dura Lé cioco anos, & deptro do
qual =0 gouocia neatn momento {janeire de 1932) a vua transformagio
oume nova forma legal de Estado, dentra da Repiblica, mas assentande
mume nova Constitrigas, que se prepera. Entretanto, as leis tem sido feitas
c cantineam a sé-lo pelo govérne, que acumula n2s suss mios »s fungdes do
poder exeeutivo o do |agis]ati\ru. Og projectos ou propostas gdo levados p-elon
membros do govérmo ac conszlha de ministres que os discute, sho promel-
gados nn forma de decrefos com forga de lei, e para valerem como e, pelo
Chefe de Estade, quande aprovadoa, ¢ fisalments publicados no Didrie do
Gowérno com A assinatura do mesme Chefe de Estado & dos ministres de
tidas as reparti¢ies. Ver sébre o formulirio para Zstex decratos o dee.
5" 15410, de 25 de Abril de 1728, Claro que 5o incideptements tocamos
agui éstes pontos, por serem questocs cujo astudo dessnvalvide deve fazer-ae
na eadeire de direito conatitucionsl.
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vado o projecto, ou proposta, numa das cimaras, serd enviado
& outra, para ai ser tamhém discutide, o mais tardar na sessio
legisletiva seguinte, sob pena de nio o sendo, se considerar
aprovado (art. 32.¢ da ConsL).

Na eamara para o qual o projecto & remetido, pode entio
dar-se uma de tris hipdteses : ou ela concorda integralmente
cam o projecty remetido & ji aprovada na outra; ou 35 con-
corda parcialments, propondo emendas e alteragbes; ou nio
concarda de todo. Se concorda integralmente, aprova-o em
discussio & remeté-lo bi ao Chefe de Estado, que o promul-
gard dentro de 15 dias, sob pena de o projecto ser conside-
rado promulgade, deizando éle passar &sse prazo {art. 310
ibid.}. Se, porém, a cimara aed guem nio concorda integrals
mente, mas introduz alteragdes no projecto, nesse casa, vol-
tari &ste & cimara donde partiu para as discotir, por aua
vez, ¢ o remeter entio ela, caso as aprove, ao Chefe de
Estado, como no caso enterior, Se, porém, finalmente, a
camara & qual o projecto foi remetido nio concorda de todo,
ou e rejeita &ste in limine —bem ¢omo no caso anterior de
emendas com as quais nfo concorda & primeira cimaras, de
que partiu inicialmente o projecto — entén as duas cimaras
reiinirdo em sgessio conjuntas, aprovendo, rejeitando ou
alterando definitivamente o projecto & remetende-o, se for
caso disso, a0 Chefe de Estado para a promulgagio (arts. 33.0
e 3., bid),

Assim pasce uma lei, nos térmos da nossa dltima
Censtituigio., Para gque els, porém, passe desta fase de
simples profecfo aprovads 4 fase de lei perfeita, ohbri-
gando os cidadios, é-lhe necessirio passar ainda pelos
térmos seguintes a que jai atrés aledimos: promulgagio e
publicagio.

6) Diz-se spromulgepdos o acto pelo qual o Chefe da
Estado — 0o nosso caso o Presidente da Repiiblica — atesta
solénemente em face da nacio a existdocia da lei e ardena
que ela se execute, na pressuposicio de que estd regular-
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mente votada nos térmos da Constituigio ou lei fundamental
em vigdr (art, 29,0) (1).

¢} E, finalmente, diz-se «publicapdor o acto pelo qual &
levado ao conhecimento do piblico, na forma eserita, a exis-
téoeia da lei ja aprovada e promulgada, Esta publicagio &
eatre nds [eita mediante a sua impressic no jornal oficial,
chamade o <Didrio do Govérnos, no que toca ao continente
¢ ilhas adjacentes, e nos jornais oficiais, chamedos +Boletins
oficiais» das provincias ulttamarinas, no gue toca a estas,
tendo as leis & data da sua respectiva publicagio nesses
érgios oficiosos.

Com esta ultima formalidade, a lei existe, se assim se
quiser entender. Porém, nio estd ainda tudo feite. A lei
ainda niio obriga, ndo vincula, nio vigera ainda; rigorosa-
mente, portanto, ainda nio & lei.

17. d) Rigorosamente, para que a lei seja perfeita e obri-
gue, & precisa ainda que tenha enirado em vigdr. Ora, para
que a lei entre em vigér, € necassirio que tenha decorrido um
certo espago de tempo sbhre a data da sua publicagia ofi-
cial. Este espago de tempo §, precisamente, o periade
durante o qual a sua publicagio, ji efectuada, deve produ-
zir o cleito desejado: de ela ser levada ao canhecimento de
todos os eidaddos. E ao que se chama a wacafio legis.
Durante gsse periodo a lei de certo modo f& existe, mas
ainda nio tem fér¢a obrigatdria, 2 Que periodo & ésse?

Antigamente, atendia-se & wajor ou menor distincia das
diferentes localidedes do pafs com relagio & capita), para
fixar prazos também diferentes, Era o chamade <mélodo

{1} Era a stguintc n férmula da promulgagic: <Em nome da
Nagéa, o Congresso da Repiblica decreta ¢ en promulge a lei seguinte»
{art. 30°),



86

sucessivor. As leis, por legislagic antiga {1}, comegavam a
vigorar em Lishoa 56 3 dias depois de publicadas no » Didrie
do Govérno» (passados que fdssem 3 dias), e nas ootras ter-
ras 55 13 dias depois. Para as {lhas adjacentes, 56 8 dias
depois da chegada do primeiro vapor que levasse s partici-
pagio oficial da lei. Isto era assim, em virtude dag inevita-
veis demoras com os meios de transporte de entio, euja
servigo lente nio permitin que a lei se tornasse conhecida
no mesmo dia em tode o pais. Porém, actualmente j& assim
néo acontece, Hoje em dia, 2 sxtrema facilidade de meios
de comunicagho, que caracteriza a aceleragio da vida maderna,
fez adoptar, em lugar daquele «métada sucessivas, o cha-
medo sméfode instantdness, em virtude do qual as leis gntram
a vigorar no mesmo momento em lodo o territérie do canti-
nente da Repiblica ¢ bem assim ne mesmo momenta também
no territério das diferentes ilhas adjacentes (2). Isto como

{1} Lei de 9 da Outubro de 1841, art. 1.2

{2} Esta mutéria da entrade em vigor das leis é hojo regulads pela lei
de 1de Jolho do 1913. Esta lei dispie que aa leis terio a data dn sua publi-
eagho chicial ne » Didria do Govérna s ¢ entrario em vigdr em todo o conti-
nente, salva declaragiio em contrarie, no terceiro dia depois de publicudas, isto
& atingide que atja o terceiro dis, ou decorridos que scjam o2 duis primeiros.

A meama {¢i determine que, quante is ilhas adjacentes, as leis come-
ferEo B vigorar ho désime dia depois da partidz {I) do vapor que levar a
participagao oficial ». Nesta wltura da lei de 1913 contém-se ume doutrina
extranha. O legislador esquecen-se, ac tomar a partida do vapor como
ponte de parlida pars o prazo, dos perigos que amesgam a navegagio & fre-
qiientes vezes determinam os naufréyios| Assim, pode darae o caso de,
decorrides os dez dias sbre a partida do vapor, de Lisboa, u lei comegar
a yigorar na ilha da Madeira, mesmo sem Ji sar conhecida, se, por hipétese,
© oavie nio tiver 1a chegado! Fantasias dos legisladores)

Quanto as coldning, como nio hi precaite legal cxpresde dodrea do
comige da vigéveia das leis, visto = lei de 1913 ndo ke referir As cold-
nias, eotende-se geralmente, com boa razao, que conlinun a vigoter & legis-
lagae muterior. Pertants, s leis eotrario em vighr o capital da provincia
tréa dies depois de publicadas no resprctivo Boletim oficial ¢, nas outras
terras deasa provincia, quinze diss depois,
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regra, pois nio faltam também excepgbes a ste principio,
segundo as quais, a respeito de certas leis, se designa espe-
cialmente nelas um certe momento, a partir do qual entram
em vigdr {1}.

Entrando em vigdr, a lei torna-se entia obrigatéria para
todos, cidadaos e autoridades; € 56 entdo que a lei se pode
dizer rigorosamente perfeits, completa; que ela existe. Entio
existe também a presungio, embora ficticia, de que a lei &
conhecida de todos, nic se admitindo que alguém possa exi-
mir-se ao Stu cumprimente, com fundamento ne ignorancia
dela. E o gque dispde, quanto a esta iltima parte, o art. 9.0
do Cédigo Civil, ac dizer: «ninguém pode eximir-se de cum-
prir as obrigagdes impostas pela lei com o prefexto de igno-
rincia desta on com ¢ seu desusos (2).

A éste respeito, pede, porém, surgir uma dificuldade a
que quero [azer uma ripida refergncia, ainda a-propodsite da

{1) Por ezemplo, o Cédigo Civil. A lei que promulgon o Cédige, de
1 de Julhe de 1867, determinou que dste a6 entraria em vigdr, pasiados
que [lssem seis meses sibre o térmo da sua publicagie ne Didrie de
Govémo, Como esta st terminou em 21 de Setembro de 1867, o Cadigo
2é comegou & vigorar em 22 de Margo de 1368,

{2} Dizemos que o presuapds, estabelecida pela lei, de que decorrides
o3 dois dias sdbre a sua publicagio no Didriv do Govéme, a lei se tornou
conhecide de todes, & wma presunedo Feticiu, porque £la nio admite prova
em contranie; € uma presungic jnris et de jure, como se chame as presun-
¢dea que nio admitem prova em coutraric. Mesmo que utma pessca possa
provar que se achava, matcrinlmente, em condigfes de ndo podar conhecer
a cuisténcia da lei, de nads Ihe aproveita essa circunstincia. Dende, o
termos de admitir que o fundamento reel da dispasigio gue manda que as
leis vigorem desde o tercriro dia da sun publicagic ne Didvio, pars ¢ con-
tineate, nfio & realmente uma presungio sineera de que todos conhecem ji
u lti, mas sim a necessidode secial de que a lei impere igualmente sébre
todes, sem 3a tomarem em vonsideragao as circunsianeies subjectivas, de
cotthecimento ou desconhecimenta, do espirito dos cidadidos. Isto, em pome
dum interesse piblico « para yue os intcregses da colsctividede nao venham
a achar-se & mercé de incertezas, mas possam sar regulados uniformemente
a0 mesmo tempe, ¢m tods o territério do Estade.



B

obrigatoriedade das leis. Pode preguntar-se: J em gue sen-
tido devemos entender o disposto neste art. 9,0 do Cad.
civil ¢ £ Num sentido rigoroso e absolute ?  Qu, ghavers,
ptlo contririo, alguma excepgie a éste principio ?

Com efeite, casos hi, que ninguém pods desconhecer,
€m que & propria lei considera ¢ desculpdvel » para os cida-
daos o chamado «érro de direitos cu a ignorincia da [ei,
pata fazer depender désse facto certas econseqiléncias fava-
riveis para a vitima do &rro ou ignorancia. Assim, por exem-
plo, o nosse codigo admite, no art. 659.0, o sérra de direito»
como cavsa de nulidade dos negécies juridicos. Ora éste
&rro consiste, justamente, na falsa idéa gue nds podemos fer
acérca da existéncla duma regra de direifo; como se eu
suponho que existe uma norma juridica que me impde wma
certa obrigacio e cumpro esta, praticando um acta, sem tal
netma e, portanto, tal obrigacio existirem. Pois bem: neste
caso; o ¢ddigo permite-me pedir ros tribunais a anulagio do
acto, com fundemento, precisamente, no meu &rro ou na
ignordncie cm que estava da lei. g Nio bhaveri, pois, logo
assim uma excep¢ao ag principie do art. 9.5, que parece
excluir téda a possibilidade de se invocar a ignorincia da
lei? ¢ Como conciliar as duas doutrinas ?

Ora, nac ha contradigio alguma entre a doutrina do refe-
ride art, 9.0 dcérca ds obrigatoriedade incendicional das leis,
depois de entrarem em vigor, e segundo a qual « nemo jus
ignorare censefur>, e a doutrin do chamado «érro de direiter
do art. 639.c, segunde a qual em slguns casos « error juris
extasal >, Ou, por cutras palavras: a contradigao, a existir,
nie € sendo aparente, pois nio & sendc o resultado duma
confusio entre dois conceitos diferentes de « rro & «igno-
rincia », Vejamos.

Com efeito, quande se diz que a «ignorincia da lei a
ninguém aproveita » (error juris mon excusat), com isto
quere.se significar apenas gue a obrigatoriedade dog pre-
ceitos da lei se did independentemente do conhecimente ou
desconhecimento dela por parte dos cidaddos, principio gste
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ahsolute & sem limitagBes. Quando se diz que, em certos
casos, a ignorancia da lei ou o &rro a seu respeito aproveis
tam a alguém (error juris excusat), com isto quers-se signi-
ficar que certos negdeios juridicos, que firam praticados por
uma pessoa na falsa conviegio de que uma lei determinava
isto ou aquilo, permilia estas ou aguelas consequéncias,
podem ser annlados em juizo; se se provar que essa pessoa
foi levada a pratici-los 56 em virtude disse &rro em que
estava, Isto é: no primeiro caso, ae fixar-se a absoluta
cbrigatoriedade das leis, tem-se em vista a absiracta intan-
gibilidade daos seus efeitos objectivas, como os dum meca-
nismo légico, colocados acima da vontade ¢ do conhecimento
dos individues. No segundo case, porém, ao fixar-se a dou-
trina do &rro, come causa de nulidade de certos eleitos da
lei, tem-se em vista a intangibilideds da vontade real dos
individuos, quando*esta na sua consciente integridade & por
lei um prassuposto indispensivel para que possam produ-
zir-se os efeilos sobjectivos dum certo negdcio juridico.
Neste iiltime caso ainda, se a ignorincia é tomada em con-
sideragic para fazer sustar os efeitos da lei, isso 50 se da
porque faltam entia nesse acto a condicdo e o pressuposto
exigidos pela ordem juridica para que se produza um certo
efeito ¢, portanto, &ste ndo pede produzir-se, ou néo deve
subsistir, se ji se praduziv. '

Numa palavra: se eu posso invocer em alguns casos o
« érro de direilo» on a ignorancia da lei, para obter a anula-
¢io dum acto juridico que pratiquei, com isto nie vow, nem
pretendo ir, invalidar 2 forga obrigatdria duma norma com
fundamento na minha ignorincia dela; o que vou fazer com
isso, e o que pretendo, é apenas fugir as conseqigncias juri-
dicas d2sse acto que pratiquei & para coja validade falts, pre-
cisamente, uma condigic indispensavel. E #sse pressuposto
ou coadicio indispensével pode ser: ou, o eu supdr que
existia uraa lei que realmente nio existia, an, o eu supdr que
tal lei, gue existe, me obrigava a proceder como procedi,
quando realmente nio me aohrigava.
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Donde se v&, pois, que, como diz Coviello, os dois prin-
cipios aperentemente opostos: cerror juris nom excasalr e
cerror juris excusafs, correspandem a conceitos diferentes e
tém campos diferentes de aplicagio (1).

18, Finalmente, bha 2 considerar também na fel o seu
térmo ou cessagho. A lei, assim como nasce e vive, tam-
hém morre. Deve notar-se, contudo, que as leis nuneca morrem
de velhas. A sua vida é indefenida no tempa, nic bastando
a antiguidade nem ainda o seu desuso (art. 2.0 do Cod. civ.)
PATa MOITErEm:. Mesme que deixem de existir as Wlndigﬁes
sociais que determinaram o seu aperecimenta, a lei subsiste
sempre. A lei 56 deixa de vigorar guando for revogada.
{sto &: uma lei posta em vigor, normalmente 56 deixa de
vigorar quando essa vigéncin Ihe for retirada por um acto
de vontade do mesmo poder ou Srgio gue lhe deu vida,
mediante uma nova lei, Chama-se a é&sse acto « revoga-
gaor (2). « Lex posterior derrogat priovis.

A revogagio das leis pode, porém, efectuar-se de virias
maneiras e com diferente alcance.

f1) Covielle, obr, sit., pag, 46.

{2) Lei posterior ¢ aquela que fol pebficads depols de outra, embora,
por gualquer circunstincia, tenha entrade a vigorat primeire, peis a data
das leis € a data da sua publicaghe na I do 6.

Convém notar que o que afirmamos no texto, AcErea da <revogagaos,
2& deve entender rafaride apenas & cessagio da lei por vontade de legislador.
Hi, porém, factos que podem detcrminar & ctssagao da fei, sem screm pri-
priemenle uma revogacia. A lei pode deizar de vigorar por causas infrin-
secos, como, por ex.: a) se a lei foi decratada 86 para cm certo tempo
previsto pelo legislader & 2sse tempo ji decorrew; b} s2 ¢ objeeto cu fim
pure que foi decretada a lei foi ji stingido ou deixou de existir; c}sc o
sistenme de normas, oy ipstituto juridico, em que ela d¢ integrava, deizou
de exislir, ou fe se deu uma impessibilidede de facte, facto que era o
pressuposte da lei. Neates casos, nio 3c fala de revogagio, mas de cessapdo
du lei, morte da lei.

9

Assim, hi que distinguir; quanto 3 forma por que ela ac
efectua, a revogacic expressa da revogacic fdcifa. A reve-
gacio & sexpressar, quando uma lei posterior declara expres-
samenfe que fica revogeda uma lei anterior. E + tdcita ',
quando uma lei nova, mesmo nada dizendo expressamente no
sentido de revogar uma lei velha, contudo contém disposiches
que sdo incompativeis, no todo ou em parte, com as disposigdes

"dests. Neste caso ainda, as leis anteriores consideram-sa revo-

gadas, na medida em que o seu conteido & incompativel com
o da nova lel, Assim também; quanto ao conteido das leis,
a revogacio pode ser ou fofef, ou parcial (1), chamando-se
também & primeira abrogacdo ¢ & segunda derrogepdo.

Por idltimo, nde quero também deixar de pdr agui em evi-
déncia uma regra que vigora na nossa jurisprudéncia, em maté-
tia de revogagho de leis, e que, conquanto nic anvolva um
preceito juridico, contudo gosa duma indiscutida autoridade.
Segundo essa regra, a lef especial posterior repoga sempre a
lei geral anierior no casc on casos sébre que provd ; a lei geral
posterior ndo revoga, porém, o lei especiol anlerior, sendo
quando haja incompatibilidade entre elas.

Claro que se entende, neste caso, por fef especial uma lei
que regula s6 determinados aspectos ou sectores dum sis-
tema mais vasto de relagdes juridicas e, por lef geral, a lei
que pretende regular todos os aspectos ou sectores désse
sistema em conjunto, Por exemplo: uma lei regulande as
condigbes ¢ o8 efeitos do contrato de arrendamento de pré-
dios urbangs {lai do inquilinato) serd, neste sentide, uma

[1}] E costume, seguido invaziavelments pela nossa legislagio, incluir
no texto de tidas es leis um artige Fnal no quoal s¢ declura revogada &
legislacio em contrdrie {. . <fice revogadu u fegislupdo em contrdrio ).
Dave notar-se que tul pritica ¢ absolutamente supérflua.  Excusavam as
lein de o dizer. Nem & porgue o dizem que tal revogagao se opera. Tal
pritica rotineira apenss significa o descjo de leginlador de wcentuar hem,
convertenda-a em erpressa, B revogagao ticita, Tel revogagae dava-se,
portante, mesmeo gque as leis o pdo dissessem.
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lef especial com relacda as disposigdes do Cédige Civil que
regulam a matéria dos contratos e obrigagdes em geral; a
lei organica duma Faculdade, como a de Direito, sera uma
iei especial com relagio ao Estatute universitdrio,

¢Qual & porém, o fundamento desta regra?

Diz-se que &sse fundamento ests, quanto & primeira parte
dela, no facto de os motives particulares em que se baseia a
lei especial excluirem sempre os motivos Ferais em que se
baseiam as disposigGes da lei geral (1).

Nio me parece, contudo, que esta consideragio nos possa
satisfazer, porquante nem sempre, de facto, tais mofivos par-
ficalares excluem os motivos gerais. A afirmagio nio & ver-
dadeira. Com efeito, concebe-se parfeitamente que as dis-
posigbes da lei especial ssjam compativeis ou concilidveis
com as da lei geral anterior, podende até constituir ums sua
aplicagio ou desenvolvimentp, E, portanto, dcomo jostificar
ldgicamente que, neste caso sinda, as primeiras revoguen
tacitamente, sem mais nada, as segendas no caso ou casos
sdbre que provéem? Clare que, se elas fdrem inconcilidveis,
dar-se hd entio a revogagio das segundas, mas isso em vir-
tude dos principios gerais da revogagdo fdeita e nio pelo
motiva de a lei anterior ser geral ¢ a posteriar xsr especial.
Se, porém as disposigdes e os motivos de ambas as leis
forem concilidvels entre si-—repito -—ndo se v@ razdio que,
logicamente, justifique a revogagio da lei anterior 6 pelo
motive de ela ser geral e ser especial a lei posterior,

Trata-se, contude, duma regra que tem até hoje conser-
vado uma antoridade indiscutida na jurisprudéncia portuguesa,
muito embora ela carega de qualquer valor legal e esteja tam-
bém longe de se basear, como vemos, num raciocinio de grande
valor logico (2), nio podends aplicar-se em muites casos,

(1) Guilherme Moteira, 1, pig. 2.

(2} Com um idéntice raciccinio poderia chegar-s¢ o sstabelecer & regra
contriria iquele que criticamos no 1exte; isto £, deverin considerar-se reve-
gada tade @ fei especial anterior peln fe] geral posterior, em todos os cases

53

B) © costume

19, Ja assentamos em que as duss fontes de direito
mais importantes no estade actual do nosso desenvolvimento
juridico, eram a Lei e o Costume, € que, a0 lado destas, i
Jurisprudéncia e 3 Doutrina apenas cabia, quando muite, o
papel de fontes muito secundirias, Tendo tratado da lei,
vamos agora tratar muito ripidamente do costume, como
modo de formagdo e revelagia do direito,

A nogio de costume ja a conhecemos do estudo de direito
romane c tedos nos fembramos, neste momento, da elegante
definigio latina do «<facilus consensus popuii longa consuetudine
inveferalus»,

Hoje diz-se que o costume ¢ uma repetigio constante de
actes, convertida em uso, do qual se desprende pouco a
pouce, espontineamente, uma regra de conduta pare os indi-
vidoos, acompanhada do sentimento por parte déles de que
& chrigatério obedecer-lhe. E &ste o conceito objectivo do
costume, colhido da chservagio e andlise dos factos; & um
conceito socieldgico, «materials.

sobro gue eata provd, mesmo que ndo exista contradigio entre ag disposi-
gocs duma © doutra. Com sfsits, o5 motivos que levaram o legislador &
legialar sdbre a moama matéria, quando ele faz ama faf geraf, dande uma
remodelagio complota s coisas sibre que ji sa tinha legislado capecial-
mente, excluem scmpre — poderia dizer-se — on matives do legislador da
lei especial. Este teria visto as coisss dentro dum ingulo de visaw muito
fechado ¢ restrito. O legislador da lsi geral ti-las hia visto dentro dum
ihgulo mais aberto o dum sistema muito mais largo de conexdes. Logm,
em tédas ws matéries sibre que provd, deverin dar-se preferdnein & lei
geral posterior, mesmo ende ela nio contradiga a =special anterior, Come
escteve Ferrara, a ravogacio ticita deve dar-ae tambhém ng casg em que,
meamo oio havendn incompatibilidade com a lei especial anterior, todavia
& nova lei reguloe da novo i6da a matéria {a regulada por essa lei, dovendo-se
tctio presumir que o legistador quis liquidar o passada e zubstiltuir & ante-
rior doulrina per um sistema nove e completo de principios.  CPr. Ferrara,
Trattato, 1, pig. 253 & 254, = Covicllo, Mananle, pig. 95.
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Nio basta, porém, ainda &ste conceito material para
termos o conceito juridico do costume, como fonte de
dizeite, Como fonte de direito, o costume, ou antes, a
regra que &le comtém, hi de ter necessariaments uma san-
gio coactiva ¢ os restantes caracteres de todas as normas
juridicas, Antes disso, pode o costume (facto) ser uma
wcausar eficiente que nos expfigue o aparecimento ds regra
oU norma juridics, no ponto de vista socioldgice; nio &,
polrém. uma nporma, num ponto de vista juridico-nermativo,
Unico que nos interessa, Como jd vimos, a confusio em
que constantemente se incorre entre éstes dois pontos de
vista, & causa de muitas dissertagSes initeis e geradoras de
nio poucos equivocos nos dominios da jurisprudéneia,

Em tode o case, a jurisprudéncia assenta, geralmente, em
que o costume, para chegar a ser fonte de direita — jsto &,
Para ser coactivamente shrigatéric —deve obedecer a certos
reqm‘sz'tos & conter certos eigmenzos. H4, diz-se, no costume
dois elementos que devemos distinguir: um mafterial, e outro
moral cu psicolégico. O primeiro consiste no fasto material
da r?peﬁt;io dos actos que geram os usos sociais e que
constituem o conteddo do costume. O segundo consiste na
chamads epinin juris aw apinio necessitalis, quere dizer: na
convicgio, no sentimento de que & preciso obedecer-lhe,
como se ohedece 2 uma norma de direito.

. Quanto 20 primeiro elemento — nota-se ainda—essa repe.
tigio de actos ou préticas nio deve entender-se no sentido
“vulgar de quaisquer useos. Por exemplo: o uso de duas ou
poucas mais pessoas, de procederem desta ou daquela maneira
ha pritica duma actividade juridics, ndo & bastante, [ pre-
tiso que se trate dum wse geral, isto €, observado pela gene-
ralidade das pessoas duma regiio ou dum pais. E ainda: &
preciso que 2sse uso seja consianfe, uhiforme e continuo
regularmente seguido sem interrupgies nem omissges. E iinaI:
mente: & ainda necessirio que o dito uso tenha também uma
certa antiguidade, um certo passado; isto ¢, € necessdric que
tenha um nimera bastante de anos, para que o juiz, mesmo
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na falta dum critério fixo @ priori, possa convencer-se de
que &le tem fundas raizes ¢ uma indiscutivel autoridade, E
a isto que se chamava antigamente costume - prescrito »; £
necessdrio, pois, que o costume seja prescrifo.

Quanto ao segundo elemento fa opinie furis), éste carac-
teriza-se, como ji disse também, pelo sentimento ou com-
vicgie da obrigatoriedade do proceder conscanfe a regra
désse uso ou costume, por tal forma que, quando nio obser-
vada ela, exista também o sentimento de que se viola um
direito. E justamente, por &ste lado, que o costume, fonte
de direite, se distingue — diz-se — dos usgs sociais que,
embora gerais e constantes, coniudo sic invaridvelmente
acompanhados dem sentiments, nio de obrigatoriedade, mas
de fnlerdncia por parte de quem os observa, como actos
facultatives e apenas impostos por deveres ou instintos,
como os de certeria, de humanidade, de rotina ou inércia
da vontade, etc,

Dande: o concluir-se, portants, quants so conceito de
costume, como fonte de direito, que &ste, para a teoria
dominants, nie & senao - repetimas ~— UMA FEgTa resultante
doma pritica geralmentz seguida, constante e prolongada,
relativamente a certas relagies sociais, ¢ acompanbada da
conviegao por parte das pessoss, de gue & um dever juridico
obedecer-the.

Simplesmente — seja-me licito acentuar; tude isto serd
muito rigorose ¢ muito exasto, se guisermos, mas ndo nos
dd sendo uma nogie socioldgica — repetimos também — ou
antes, uma nogao de natureza especulativa do costome, £omo
facto social gerador de direito, que foge por completo para
fora do campo da jurisprudéncis.

E que para esta o costume, fonte de direito, tem que ser
vma nogiao puramente «formal-, um dado a peiori, como a de
lei & as outras fontes de direito. Com efeito, o costume
pode ter todas agueles’ caracteres que acabames de indicar
e, contudo, nio ser <fonte de direitor, isto &, ndo ser direilo
positivo,  Para o ser, é-lhe preciso mais; é-he preciso que
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& regra que &le envolve tenha ji de facto obrigatoriedade
efectiva, possa ser, garantida pela cooepdo, como todas as
normas juridicas, isto €, possa conduzir nos tribunais. S6
entao € que o costume sers «fonte de direito »; antes disso
n30. Ora esta qualidade eficiente n3o a pode ter o costume
emquanto simples facto gocial; 56 a pode ter depois de se;
cf?nt-e de direito>, o que, n querermos nos congervar para
a ]ur'mprudéncia aguela nogio sociolsgice do costume, nos
condiziria portanto, a esta tautologia absurda: o costume s6 &
fonte de direito, quando for ji fonte de direito|

. Estas consideraghes servem &penas para moskrar, portants,
o0 mconveniente que hi em langar de repente nos dominios
do «juridicos e na circalagic dos conceitos duma ciéncia pora-
mente [gica & normativa, toda formalists, certos conceitas
extraidos dos dominins das ciéncias especulativas do <sérr
como sao a sociologia & a histaria. '

Digamos, pois, numa palavra: o conceito juridico de cos-
tume, como fonte de direito, & um conceito muito mais sim-
ples do que o anteriorments dado. A ests pregunta emfim :
dque & o costume? o jurisconsults nio poderi respon-
der seniio isto: que o costume & o direito positivn, conjunto
de normas juridicas, ndo legislado, e que vigora e okriga ndo
vbstante fsso, com o assentimenty difuso de fodos os membros
n'iumd comunidade; assim como a lei & o direito positivo que
vigora em virtude da decretagio solene das suas normas pela
vontade dum &rgio competente. Tudo aquilo, porém, que
estd para tris disse momente, questdes como estas: como
se forma o costume, que tlementos o integram, como se gera
0 s'cnfimento da sua obrigatoriedade, eic, tudo isso constitg)
l.'lbj.el:lc: duma especulagio que pode ser, e & certamente
!nulto interessante, mas que ndo interessa directamente ac:
jurisconsulto,

E isto que acabamos de dizer, entende.se também da
questio relativa ao fundamento da vhrigatoriedade do cos-
fume. ¢ Porque & que o costume obriga? Tal questio, ou
envolve um alto problema filoséfico de legitimidade ¢ nessc
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caso n3o s¢ distingue da outra magna questio da legitimidade
de todo o direito: —¢ porque € que o direite obriga?—; ou
entiio, se ndo envolve interrogagdes & vistas tao altas, ndo tem
sequer que sct posta. Pé-la, o mesmo & que por esta outra:
dporque € que a lei obriga? Nés, jurisconsultos, nio oas
preocupamos com Saber porgue & ¢que a lei obriga, como nio
temos que nos preocupar com saber porque € que o costume
obriga. Verificamas que, tasto a lai, como ¢ costume, em
certos casos chrigam, quando ji sao &les mesmas +fontes de
direita>, oum pontoe de vista formal. Sobre essa base &€ gue
taciocinamos. Quande muito, o que nos compete & detarmi-
nar o tguandor, 0 ¢comor & o sgué> dessa obrigatoriedade,
mas ndo o seu «porgquds Gltime, que pertence aos fildsofos.
A lei obriga, quando estd formalmente correcta em face dos
preceitos constitucionais que presidem i sua elaboragho. O
costume obriga, quande de facte obriga, ou quando a lei the
reconhece essa chrigatoriedade, e eis tudo.

Todavia, a-pesar desta simplicidade de pogicies intelec-
tuais, que s3o as do jurisconsulto guando fiel a0 seu ponto
de vista, &le, por uma tendéncia para complicar as coisas e
descobrir problemas, & qual muitas vezes niac sabe Hugir,
formula também &ste: Jqual o fundamento da obrigatorie-
dade do costume?... E surgem as teorias.

Segundo uns, &sse fundamento reside na prapria convicpdo
Jjuridica da consciéncia colectiva, fonte real de todo o direito.
Segundo outros, reside na vontade do Estado,

a} A primeira doulrine & uma derivagao tardia & romén-
tica do «facitus consensus populir da definigio romana, Foi a
rescola histéricas de Savigny quem, ne século XX, veio dar
nova alento e nova forma a esta concepgzo, ac fazer da
«consciéncia colectivas a origem e a fonte mistica de todo o
direito do Estado (1).

{1} Clare que esta eritica nio alects cm nada a doutrina secioligice
que austenta ver a sconscidncia eoleclivas a origem do direito nux yuas dife-

1
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Ora notarei a éste propasite, como critica, apenas o
seguinte. Frimeiro: se a convicedo juridica popular & o
fundamento da obrigatoriedade do costume, Jqual seri (se
a questio & de legitimidade)} o fundamento da obrigatarie-
d?de da convicgde juridica popular? Segundo : se essa con-
vigpdo juridica & realmente o fundamento da obrigatoriedade
de costume {supondo que ela ndo carece de justificar, por
sua vez, a sua obrigatoriedade), Jporque hi-de entio o
castume ter os caracteres da repetigio prolongada, constanfe
¢ uniforme, para conseguir a dignidade de fonte de direito ?
g,l_'"lio se admitiri uma revelacio repentina dessa convicgdo juri-
dica, que dispense a antiguidade « a repeticio prolongada P
Terceiro: se se toma a convicpiq juridica colectiva como equi-
valsndo a0 sentimento de que, ao observar o costume, se
obse‘rva j& uma regra de direito actual, entio & poarque ndo
ad_mllir que todo e qualquer costume, produte dessa convicgio,
seja obrigatério, mesmo que contritio a0 direito positive
vigente, expresso na lei? Isto é: Jporque nio admitir o cos-
tume conlra fegem ? Diz-se — & certo — que o costume acom-
panhado da conviccds juridica popular ndo € ainda direito
actual; € apenas a manifestagio duma tendéncia, dum desejo
duma aspiragio dessa conscidneis popular para que tal cos-l
tu.Jmc se converta em direito, Mas, se & assim, se 0 costume
?lnda néo € direito, Jcom que autaridade & que se [he chama
ia «fonte de direito- antes de 0 sér? Elc, Iste nos mostra,
pois, o dédale de contradigses & de absurdos, de confusﬁe;
entre pontos de vista sociolégicos, dticos e juridicos, a que
conduz a doutrina da obrigatoriedude do costume fundada na
convicgdo juridica popular.

5) A segunda doutrina frentade do Estado} nio conduz
a0s mesmos absurdos, mas tem um efeite curioso : £ que ela,

rentes for.m” de revelagio ¢, antes de tudo, do proprio costume. O que
quero salientar £ que essa nogio especulative de fonte de direito nio tem
hads que ver ¢om 2 nogio juridica. Nio fagumos confua@o.

recenduzindo a obrigatoriedade do costume A vontade do
Estado, elimina, mesmo sem dar porissc, o problema cuja
solugao procura, € deixa de admitir que o costume possa ser
ums <fonte de direito: auténoma com fundamento diversa do
da lei,

Com efeito, esta doutrina parte dum facto realisticamente
verdadeiro. O costume, quaisquer que sejam os seus ele-
mentos, néo & direito; é apenas um faclo social; ndo obriga
antes de o poder, os govarnantes, The terem conferido essa
obrigatoriedade mediante a sua consagracdo, ou pela lei
escrita, ou pela actividade dos teibunais. Sem divida, histori-
camente, verifica-se que &sse facto é muito importante e acaba
sempre por determinar o direito positive, como sua scausa»
na ordem fenoménica do +sére: {panto de vista sociolégice);
mas a verdadeira obrigatoriedade juridica conctiva, que faz
chamar-lhe «direito>, s6 depois disso & que lhe & atribuida.
E renlmente o Estado quem lha atribdl (ponte de vista
juridice). Assim surge, pois, a +leoria da vontade do
Estade: como fundamento da cbrigateriedade do costume,
que, como se vi logo, nega precisamente, como dizemos, ao
costume, como tal, a qualidade de «[onte de direito auts-
noma + {1).

As consideragtes que fazemos levam-nos, portante, mais

(1} Esta doutrina tem tambem revestido virias formas e modalida-
des. As mais importentes sdo eatus, que 3¢ prendem com ex diversas for-
mas que o Estade tem revestido. Assim, no antigo regime da monarquia
absslute, em que tode a poder legislativo se achava naa mios do principe,
o costume tirava m sua cbrigatoriedade da prépria vontade do ssherano
que, tacitaments, o aprovava. Por 1azc se dizia, (lec@lcandn ‘a velha defi-
nigio lativa. que o costume era o focitus consensus principis. Mederne.
mente, porém, abolida a monarquia abscluta € substituida pelas formas
democriticns do Estado actuel, entende-te que o ¢ostuma tira & sua obriga-
toriedade da vontade da legislador, equele mesmo que far = lci, o povo, e
que porissg se lhe deve antes chamar um focitus consensua legistatoris. Em
qualquer deatas modalidades da deutrina se ¥&, todavia, que o costume
deiza de ter qualquer cbrigaloriedade por si mesme.
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uma vez, i afirmagio de que partimos: isto & de que &
ocivso ¢ exfra-furldico por o problema do fundamento da
obrigatoriedade do costume como fonte de dirgito. A teoria
da <vontade do Estador, elimirando o problema, embora
inconscientemente, vem pois para o nosse lado, & sendo
assim, ela & 5 dnica que podemos admitir.

Com efeito, o costume ndo € hoja por si sé +fonte de
direita» auténoma em Portugal; nie ¢ direito por si; ndo
obriga, sendio quando uma lei ‘lhe atribii ésse caricter.
Quere dizer, por outras palavras: hoje em dis, entre nés,
nem mesmo pods dizer-se que o costume, quando vigors,
represente um s &acifus consensus legisfoforis . Pelo contra.
rio, éle nidc vigora, senfo em virtude dum « manifestus cons
sensus legislatoriss,

A prova do que acabo de dizer, pode tirar-se de duas
ordens de factos. FPrimeire: tira-se, indirectameni!, do espi-
rito do todo o titulo 1 do Cédige civil, onde 56 da lei se
fala, como fundamento de todos os direitos ¢ obrigagies dos
cidadios (1). Segundo: tira-se também, e desta vez directa-
mente, da leitura dos arts. Q.0 ¢ 160 do mesmo cidigo.
Q art. 90 nio admite qualquer costume contririo & lei para
justificar a sua inobsgervincia. O aet. 16.°, fixando o direito
subsididrio, que ha de aplicar-se na falta de lei exprassa,
ndo. admite também a aplicagio de qualquer regra con-
suctudiniria, mas sim, como jé& vimos, os principios do
chamado «direite natural> para regular tedos os cases
cmissos.

Ha, & certo, casos em que, entre nds, o costume &
ainda hoje direito, mas em tais casos, que sfo poucos, o
costume encontra afinal o fundamento da sus chrigatorie-

(1} Mo art. 4", nomeadamente, declara-sc que todos o8 direitos e
ohrigagbes civis sao regidos pelo direite privado contido oo Cédiga civil,
excapto oa parte que for reguladn por i eapecial. E na art. 5.% declara-se
que todos o3 direitos e obrigagies dos cidadios sdp os expecificados e
raconhecidos na fei civil.

_1m

dade juridica de facto na prépria lei, quando ela o manda
observar, tendo assim deixade de ser uma fonte avténoma
¢ imediata (1).

20. Se o costume €, por vezes, tido em conta pela lai
para por &le se regularem certas refagdes juridicas, ¢ como
se ha de, porém, fazer a sua prova? A lei nio carsce de
ser provada;- € sempre certa ¢ ndo se admite que o juiz
a ignore (jura novit curia), ... Jmas o costume? () cos-
tume é um facto e, como tal, pio constitdi ainda direito
antes de a lel ou o juiz The raconhecerem forga obrigatétia.
Além disso, & muitas vezes um facto incerto que os juizes
ndo poedem ser obtigados a conhecer. Portante, ¢ comeo
provi-lo ?

Antes de responder a esta pregunta, devemos dis-
tinguir, primeiramente, entre cosfirme propriamente  dito
e usos. -

Claro ¢ que, como acabamos de dizer, os casos em que
o costume € ainda hoje fonte de direito sio 56 agueles em
que a lei o toma em consideragio. A lei toma-o, porém,
em consideragio, por assim dizer, de duas maneiras diferen-
tes que & necessdrio nio perder de vista e nio confundir
lsto £: ou manda reconhecer & respeitar certos direitos sub-
jectivos que foram adquiridos com base nele, coma se fésso
o costume o seu titulo de constituigio ou aquisi¢ie {ex. os
casos dos arts. 4380, 4440, § tinico ¢ 4510, referidos na
nota anterior}; ou manda observar para certos efeitos, coma
porme juridica reguladora, a norma que se desprande de

{1} Exemples d¢ cesos desta natorara, em que ¢ Cédigo eivil manda
respsitar certos cosiumes e ures, ou cartos diveitos adquirides com base
em costumes, sae cé dos arts. 4387, 444.°, § dnico, 451.%, 704.°, 16287 «
13737, 1374.%, 1608.", o.” 1, 16237, etc. Em todos ésxes casos, o costume
nio & 9enko uma fonte indirecta da dirsitc. Cir. infro, & seguints.
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certos « wsos ¢ coslumes das ferrass {ex. o5 casos dos
arts. 1373.0, 1374.0, 1603.0, n.o 1, ete.) {1).

Ora & evidente que, no primeiro caso, o costume gue se
toma aqui em consideragio vem a ser, rigorosamente, nio
uma rfonte de dirsitos, mas uma fonte de direitos subjectizos,
e que 56 ho segundo caso & que le pode ser considerado
entio tma verdadeira fonte de direito, embora nie avténoma.
Isto equivale a dizer sinda & dessjo pd-lo em toda a evidén-
cie —que o costume, na sua aceitagio ¢ reforcamento pela
lei, ora nos aparece sob 2 forma dem modo de aquisigic de
direitos, equivalente 3 preseripdo (2) e funcionando, portanto,
como um verdadeire fnsfituto juridice, ora nes aparece como
uma «fonte de direito», mas ainds entio s fragmentariamente,
na forma de certos :nsos e costumes lecaiss, 2 que a lei 56
subsididriamente, ou antes, supletivamente manda atender a
respeito de certas relagdes juridicas para as quais a vontade
das partes deixou de estabelecer a lei, ou seja, como uma
espécie de lef supletiva (3).

{1} Tranacrevemos, como exemplo bipico, o disposte no art. 1374.7:
« Ma falta de convengho expressa Acirea da retnbuigie que o servigal deva
receher (irafa-re da prestopdo de servipo domdéstico), observar-ae hi o
costume da ferro, ssgundo o sexeo, a idade ¢ o mister do servigal >

(2} Por exemplo, o art. 4387 ao tratar dos dirsites dos donos doa
prédios que siu atravessados por correntes de dguas nao navegaveis nem
flutudveis, salvaguarda os direitos adquiridos sShre essas aguns, » favar de
cutrem, ao tempa da promulgagio do Cédigo, por lel, uso ou costeme, con-
Srasio cxpressa, sentenga ou preserigio. Sem duvida, o prescripio apartee
aqul eomo catcgoria am separado e nao deve, doutriniriamente, confundir-se
¢om a do usa ou costume. Mas, sabendo-se que, antes do cddigo, o costume
para produzir efeitos juridicos devia ser prescrita fLei do Boa Ruszéo),
fpodert duvidar-se de que Elc vem agui a desempenhar o mesmo papel 7

{3} Parect-me mais carrecto stribuir aos usos ¢ cosfumes eata fungio,
chamande-lhes direito suplefive, do que a fungio de direifo subsididrio,
coma faz G. Mortira (frsi. 1, pag 35). Atenda-se & que o direito subsi-
didrie € por definigac aquele & que se recorre na Falta de fef expresso, e a
tais uges ¢ costumes, em todos oo artigos referidos, manda-se recorrer, nio
na falte de lei expressa, mas pa falta de convengio cnire as parter, o que &
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Eis pois assim, definido ainda com mais precisioc em
face do nosso eddigo, o valor do costume na sua qualidade
de «<fonte de direitor € nas suas relages com a origem dos
direitos & do rdireitos. O costume s6 af aparece, portanto,
repetimos, elevado & categotia de «fonter, na forma de vusos
e costumes: com alcance local e com a significagio de direito
supletiva que acsbamos de ver,

Vejamos apenas ainda como se hé de fazer a sua prova,
guestie que deixamos acima pendente,

Clare qus, se o costume & um facto juridicamente
relevante, do qual podem depender direitos subjectives e
direito objectiva, como 2sse facto pode ser duvidoso e o
juiz nko & obrigado a conhecé-lo, & mister muitas vezes
provi-lo,

Nio diz a lei como deve provar-se a existéncia do cos-
tume, come também nio declara quais sejam os requisitos a
yue éle deve abedecer para poder aplicar-se como fonte de
direito, coma declarava a célebre Lef da Boa Razde de 1769,
a0 exigir que Ele [osse geral, racionaf, ndo contrario a lei, &
prescrito com mais de cem anos.

Ora, ndo contendo o cédigo quaisquer disposictes a ésse
respeito, € pois svidente que o costume deve censiderar-se
um facto, como cutre qualquer que se invoca em juize,
admitindo os meios gerais ¢ comuns de prove, como sic a
prova lestemunhal ¢ a prova documental; e isto, tanto no
caso de o costume funcionar, nas contestagcies em juizo,
como um meia aguisitive de direitos, como no caso de ser
éle mesmo uma fonte de direito. Apenas se deve acrescen-
tar que, neste ssgundo caso, se o juiz cesualmente tiver
conhecimento do <uso ou costume local, que fard lei na
hipdtese contravertida, os deverd aplicar entic oficiosamente
¢ sem necessidade de prova, como faria a respeito da lei.

coisn bem diversa. Direito swbsididrio, de resto, ¢ 30 o prectituado bo
art, 16° ¢ ndo 2e fala |4 de vses e costumes nem gerais, nem locais.
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Quante aos requisitos do costume, parece-me também
evidente que, na falta de lei expressa, & tratando-ss portanto
dum caso omisso, ficara ao prudente arbitrio do juiz o veri-
ficar as condigBes que devem dar-se no costume para que
éle possa considerar-se direito aplicavel (1).

Bastari, com efeito, que nos integremos na espirito do
art. 16,9, aplicavel ao caso, para logo termos de admitir que
08 «principios do direito nataral conforme as circunstdncias
de caso>, de que ai se fala, mesmo entendidos coma nés os
entendemas, ndo podem deixar de impdr ae juiz que aprecie
2sses requisitos em harmonia com toede o espirito da nossa
legislagho antiga e moderna.

Donde: o &le ndo poder deixar de exigir, portanto, embora
com grande liberdade de apreciagio a 8ste respeito, que os
usos e cosfumes de que se tratar, sejam gerais, nde conird-
rios & lei, antigos =, necessiriamente, repetides e conslantes,
Algung déstes caracteres ou requisitos do costume, indispen-
shveis para &le poder merecer o respeite do juiz, nio vém
pois, assim, a ser oulra coisa — digamos por fim — senie
uma exigéncia derivada da prépria patureza logics do con-
ceito do costume, como fonte de direito, E gque a lei, cle-
vando-o & essa calegaoria, nio pode deixar de exigir que éle
participe dos seus préprics caracteres, como norma juridica
abstracta ¢ geral. E assim se explica, com sfeito, que éle deva
ser geral, isto €, observado por uma generalidade de individuos,
¢ sinda nao contrdrie & lei, repetido e consfante, coma 530 os
imperatives da mesma lei (2).

{1) G. Moreira, loe, cit., pag. 35.

{2) E quanto & préprin antiguidads, ou quanto a umna certa idade qor o
coatume deve também ter e que hoje a lei nio Rua o prieri; pera poder apli-
car-se, deve dizer-sz ainda que tal exigéocia pBo € a-fnal senfin um pressu-
poata légico parn poderem ser apreciados ¢ verificados os cutros requisitos
da sua congtancia ¢ interrupgio, Na verdade, nde podem afivmar-se estag
qualidaden senic daquilo que dura hé ja algum tempo. Digamos numa pala-
vra: 6o ainda n prépria lei & o noxse raciocinio logico quem atribai ao cos-
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Em resumo: o costume niac ¢ hoje uma verdadeira
fonte de direito imediata ¢ auténoma rno direffo civil partus
guts, no sentide dum modo de formagio e revélagio inde-
pendente do dirsito. E apenas uma fonte mediata, acessoria
e indirecta, nos casas em que a propria lei para &le remete,
na forma de «usos ¢ costumes» locais. Estes sio mandados
observar em alguns casos, & certo, mas apenas como elementos
de facte a que a ordem juridica supletivamente atende, desde
que obedegam a certos fequisitos, & £ ao juiz que cumpre
determinar &sses requisitos, sujeitando-os a certos meios de
prova, que sio a-final os mesmos que 3¢ exigem pars a
prova de todos os direitos am juizo.

C} A Doutrina e a Jurisprud@ncia

21. Depois do que lica dito do costume, como fonte da
direito, nas suas relegbes actuais com a lei, no Estado moderno,
pouco é o que temos a dizer das duas restantes fontes: a Dou-
trina e a Jurisprudénciz, depois das nogbes que ja foram
cxpostas,

e) A Jurisprudéncia, Actrca da jurisprudéncia, enten-
dida no sentide das doutrinas que promanam das sentengas
dos tribunais, j4 ficou atris afirmado que esta também nio
constitil hoje, como regra, vma fonte imediata {1).

Nio &, em regra, a jurisprudéncia um modo de formagic e
revelggdo do direite. Nzo brote dela nenhuma norma juridies
obrigatéria, como brota da lei ou come noutro tempo brotava
do costume. Podem, de certo, as decisdes jurisprudenciais dos
tribunais sébre certos casos, repetinde-se, gerar modelos de

tume 2ates carmcteres para ile poder ser fonte de direto. O qua Elas nio sio

& qualidades do contume detorminiveis e prior, come fente de dircito ime-

diata, fundada numa suposta convicpdo juridico da econscigncia colectivar.
{1) Vido supro, piga. 75, 76 ¢ nots 1.
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decidir para outros casos idénticos, eonstituinda aquilo a que
antigaments se chamava «estiloss. Poderio constituir corren-
tes de opinido ¢ chegar assim a determinar a norma juridica,
dando origem ao direito positiva. Tudo issa, porém, nio ¢
o bastante para lbe podermos chamar «fonte de dirsito *, no
sentido <formals e restrito que esta expressio tem técnica-
mente para nés, podendo apenas chamar-se-The fonte no ‘sen-
tido material ¢ causal de origem. Isto &, serd, quande muita,
uma fonte mediata nesse mesmo sentido e nada mais.

Houve ji tempo (1), ¢ certo, em que & jutisprudéncia teve
ésse vulor, desempenhande o papel de reveladora & definis
dora da norma juridica, ainda para além dos casos individuais
que eram objecto das decisdes dos magistrados. Issa aconte-
cia, por ex. entre os pavos primitivos, em que, nio havendo lei
escrita, o costume sé conquistava a sangio juridica, ou por
meio da vindicta, cu por meio da sentenga dos juizes. Haje,
porém, repetimos, a jurisprudéncia dos tribunais s6 & fonte
de direitos subjectives para as partes interessadas directa-
mente na decis3o proferida, e ndo fonte de direito abjectivo.
E todavia — note-se também — g jurisprudéncia desempenha
hoje, entre nés, ainda um outro papel na vida do direito
que nos leva a atribuir-lhe uma grande impottincia nesta
matéria das «fontess,

J& atris dissemos, em nota (2), que hi hoje casos &m
que as decisbes do Supremo Tribunal de justica se liga por
lei ume importincia excepcional. Com efeito, segunda o
Dee¢. n.e 12:353, contendo a Reforma do Processo, de 22 de
Setembro de 1926, quando o Sup. Trib, de Justica proferir
um acérdao cuja doutrina se ache em confiito com a dum
cutro antetior do mesmo tribunal 38bre o mesmo pontc de
direito ou questio decidida, pode a parte interessada recor-

{1} Por cxemplo, & jurisprudéncia romana dos bribunajs foi M yar-
dadcira fonte de dircito imediata durante o pericde sureo dos pretores.
Toda o direito pretorians &, pode dizer-se, uma eriagae jurisprudencial,

2) Vide supra, pag. 75, nota 2,
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rer dessa decisio para o mesmo tribunal, constituido em
tribunal pleno; julgada de novo s questio, ficerd entio a
jurisprodéncia contida neste acérdiio constituindo lei para o
future, ndo 34 para o referide tribunal, como para todos os
tribunais inferiores de primeira e segunda instincia (1),

Bste preceito legal que, como fambém ja dissemes, visa
a estabelecer a uniformizagio da jurisprudéneia, lutando con-
tra o cdos das decisdes contraditérias, vein assim conferir de
repente 3 jurisprudéncla, embora s lmitadamente, o valor
de fonte de direito imediata, mesmo na acepgio « formal s
que ji fixdmos.

¢Em que sentido, porém, e com que aleance & que a
jurisprudéncia dos tribuneis ¢ hoje, em face déste decreto,
fonte de direito ?

Dizemos que ela o € 56 Limitadamente & dizemo-lo muito
de propésito. De facto, sio virias as limitagSes. Em pri-
meiro lugar, porque 86 no caso de coulflito de doutrinz entre
dois acérdios relativos 3 mesma espécie e ventilados perante
o Sup, Trib,, & que pode intervir esta actividade definidora
de direito désse organismo com uma autoridade especial
identica a da lei. Em segundo lugar, porque para que esta
aclividade se exergs, é indispensivel que uma das partes
interessadas na decisio do segundo acérdio, recorra dale
para o mesmo tribunal; o tribunal nio tem, pois, compeléncia
para aficiosamente se clevar & definigio dessa regra ou stan-
dard da futura jurisprudéneia, promovendo o nove julgamento

(1} Art. 86.% «... Quando ¢ 5. T. de ). profira om ecérdac que esteja
cm apesigic com um acérdio tambim do Supremeo sébre o mesmo pento
de direita, pede a parte interessadu recorrer para o tribupal pleno com
fundamento na meama oposigde...» § 3° < Os acdrdins proferides em
tribunel pleoa serdo publicades imediatumenle no Didrie do Govérao,
emquante ostiver em atrazo a publieagiiv oficial dos acdrdies. A junspru-
déncia estabeclecida por &sles acérdies & obrigatéria pera od tribuniis
infcrioren o para o priprie 5. T., emquacte nio Fér atlerada por outro
wcirdao da mesma proveniéocia .
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¢ assim a unidade das decisGes, E, em terceiro lugar ainda,
porque, mesmo quando exerce essa actividade, o Sup. Tribunal
nada mais faz, em suma, do que dar uma certa inferpretagio is
leis ou normas juridicas apliciveis ao caso, nao formulando
pottanto &le quaisquer leis ou normas novas. Simplesmente,
como estas interpretagoes ficam tendo doravante o valor da
l¢i, tornando-se obrigatérias, deve concluir-se que as suas
interpretagGes sao assim interpretagdes «auténticass, como
ag feitas pelo poder legislativo nas suas chamadas leis « inter-
pretativas » (1},

O Sup. Trib. de [. intervém, puis, hoje na definigio e
revelacin do direito, seado a sua jurisprodéncia < fonte de
direito » imediata; nos casos mencionados, embora s6 com o
aleance da lei interpretativa (2).

Todavia, &ste mesmo alcance das decises jurispruden-
ciais como leis puraments interpretativas, que acabamos de
ver, pode ainda ser excedide num caso especial, para o qual
também querc aqui chamar a atengio. Com efeito, poderia
ainda dizer-se que no comum dos casos em que esta achivi-
dade do Supremo Tribunal de Justica se exerce, nos térmos
gue acabamos de expdr, tal actividade n&o representa zinda,
emfim, s duma verdadeira «fonte imediata de direitor. O tri-
bunal interpreta aqui «awiénficamente: a lei, mas nio cria a
lei; esclarece-a (3).

(1) Cir. supra, pag. 37, oots; = infro, o § Inferpretogio auifntica,
wibra o conceite de lei interpretativa.

(2) E uma coisa semelhante com o que ge passava <nbrc ods ji ma
notigo regime, relativamente acn Assentos das Casas da Suplicagic £ do
Civel. Extas eraoy, come se sabe, os tribunais superiores da segunda ins-
tiucia, precursores das modernas Relagdes de Lishoa & Pérto, ¢ tinham,
como hoje o §. T. de Justiga, pelo referido Decreto, entre outras fungées,
= de fazer a interpretagio autZntica das lois por meio de assentod, podendo
reeprrer-ae dog mesentos da Uasa do Civel para a da Supl. pela lei da Bon
Razao, de 1769,

{3} Nio deixemos de oolar colretanto, antecipande sibre & metéria da
interpretagio das leis do capitulo seguints, que a ioterpretaghc chemada
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Hé, porém, ao lado disso, um caso em que essa actividade
¢, ou pode ser, indiscutivelmente, a duma verdadeira ¢ inso«
fismivel fonte imediate e criadors de direite. Refiro-me &
hipitese em que, nio havendo lei aplicavel ao caso & sendo
é&ste portanto um caso omisso, para o qual nage chegam nem a
letra nem o espirito das leis existentes, haverd que recorrer
{art. 16.2) a integragio das [acunas da lei, ou mediante a <ana-
iogias, ou mediante os <principics de direito natural conforme
as circunstincias do casor. Ora, pelo m2nos nesta hipitese
—e a nio ser que se admita a doutrina de que ndo podem
nunca dar-se lacunas no sistema legislativo — é evidente que
a actividade jurisprudencial do Supremo Tribune! de fustica,
mesme ncs térmos do Decreto de 22 de Setembro ds 1926,
assumird entio o caricter duma verdadeira fonte fmediola
de dirsito.

Fora déstes casos, porém — seja [cito acentusr mais uma
vz, para concluir — a jurisprudéncia dos tribunais nio & hoje,
ne sistema do Estado moderno, fonte de direito, a ndo ser no
sentido extra-juridico de fante mediaia ou indirecta, que, como
j4 vimos; nos ndo interessa no ponte de vista da cidncia do
direito (1).

auidntica das leis, senda feita pelo proprie poder legislative goherano & njio
estandn sujaita i regras o limitagGes da verdadeira interpreiagio doutrinal
{gramatical ¢ ligica), no fundo, efectivamente, nko € mais do que uma acti-
vidade legislativa £ criadore de direite. O poder legialativo pade, com
cfcito, a pretexto de interprotar o direito existente, enar direita nave.

(1} Note-s¢ que. nio sendo a jurisprudéncia dos tribuneis fonte de
direito, como acabamas de dizer no texto, ¢ nio tendo intereyse para o
ciéncia juridica o conceito de fonle medinta, todavin ax dacisdes jurispru-
denciais conservam para a interpretagio da dirsita yigents, = portanto para
a prities do direito, na actividede dos jlizes & dos advogados, ur indis-
cutivel interssse, como meio auxilier dessa interpratagio. Convém porisse
aga priticos do diveito ¢otthecer essas deciades & assim nio davem Eles perder
de vista as suas publicagbes periddicas, como as que constam da (olecpfo
offcial dos Ac. do Sup. Trib. de fustice © de outras colecgden publicadas
em revigtas de direito, como por ex. & colecpio das decisaes sumariadas,
publicada no Baletim da Faculdude de Dircito de Coimbra.
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5) A Doufrine. Se pois a jurisprudéncia dos tribunais
nio ¢ fonte de dirsito, tirante o ¢caso que acabamos de refe-
rir, menos ainda o & a Doutrina ou Jurisprudéncia critica, ne
sentido de ciéncia do direito.

Sem divida, £ também muitas vezes a doutrina a origem
de correntes de opiniac juridica que, ampliando-se ¢ propa-
gands-se, vio influir na criagio do direito, determinando-o
na sua forma e conteido, ja actuando directamente sdbre a
jurisprudéncia dos-tribunais, ji sébre o proprio legislader,
Trata-se, porém, aqui, mais uma vez, duma fonte mediala,
no sentido material, j& conhecide, de causa determinante,
nio duma fonte imediofa no septido «formals de modo de
revelagio do direite. Neste dltimo sentide, & doutrina, on
jurisprudéncia préprismente dita, 56 em Roma & que foi ver-
dadeiramente foote de direito, no tempe que as opinites
doutrinais dos maiores jurisconsultos romanos, munidos do
privilégio do jus respondendi, podisra ser citadas em juizo
pelps partes, imponde aos magistrados o mesme acatamento
que a lei,

Hoje nio &, porém, assim e, como também j& atrés ficou
dito (1), nio & o direitc que deve nascer da jurispruodéncia,
mas sim a jurisprudéncia que deve nascer do direito positive;
cnon ex regula jus sumatur, sed ex jure reguia-.

A missio da jurisprudéncia, como cigncia do direito,
gue muitos arbitririamente confundem com a cigncia social
de direito ou ssociologia juridicar e ainda outros com a
ética (2), consiste no estude légico, analitico e sintético, do
direite, na interpretagao do «juridicos, ndo como facto
social da natureza, mas como facto lagico do espirito, isto
¢, como se fosse ela mesma uma forma de logica ou, se
quisermos antes, como sc [Osse uma matemdtica ou uma
dlgebra das relages entre aqueles conceitos pures, dentro

(1} Cfr. avpra, pig. 39 e 40.
(2) Cir svpra. pags. 40 ¢ 41 € notas.
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de cujas malbas procura prender os dados do direito posi.
tivo.

Ora, sendo assim, é evidente que & jurisprudéncia como
doutrina nda pode, pois, também caber o papel de fonte de
direito, nic podendo caber-the outro que nio seja o de fonle
de interprelogdo do direito, constituinde o melhor auxiliar dos
praticos e dos técnicos no seu trabalho de constante aplica-
¢io das normas juridicas aos factos ¢ realidades da vida,
Nao é, nums palavra, uma fonte de normas, mas sim uma
fonte de idéas adequadas que ajudam a compreender e, por-
tanto, a saber melhor manobrar. as normas e a aplicd-las,
O pritico do direito que nio for jurisconsulte podera conhe-
cer as normas juridicas materialmente, como um rude operario
os instrumentos do seu olicio e a sua aplicagie imediata ; mas
o que &le nunca poderd € ter a visio elevada e inteligente
das conexdes e proporgoes do edificio em que trabalha, visio
essa que 54 exclusivamente lhe explicard ¢ tornara consciente
o fim da actividede que desenvelve, permitinda.The torna-la
mais fecunda.

Ora essa ¢ a missio da jurisprudéncia come doutrina:
fazer dos praticos & empiristas do direito, técnicos conseien-
tes, jurisconsultos, isto €, nao meros operdrios, mas mestres
e arquitetos das construcbes do pensamento juridico, que
Ihes permitam dominar e manobrar mais eficazmente os mate-
riais ‘que utilizam para o¢ colocarem 2o servigo dos fins juri-
dicos da vida social.

Apreciar 3 jurisprudincia, eomo fonte de direito, ndc
pode, pois, conduzir-nos a ocutra coisa que ndo seja
mostrar o papel auxiliar gue ela desempenha na vida do
direito, nio como criadera de normas juridices, mas camo
escala de jurisconsultos e factor de aperfeigoamento cienti-
fico e técnico ao servige da interpretagic e aplicagio dessas
normas.
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22, Temos até aqui tratado das «fontes de dircitos
dendo a esta expressio o sentido formal de < modos de for-
magdo e revelopdo do direifos. Resta-nos, porém, para ter-
minay a matéria déste capitulo, tratar ainda do mesmo
assunto, mas tomando agora a mesma expressio no sentide
mais concreto de « lextos, monumenios ¢ dipjomas legislali-
©os em que se contém escritas as normas juridicas ».

Se, tratando dss fontes do direito na primeira accpgio,
chegamos 4 conclusio de que quasi sé a Lei, a-final, ¢ que
era hoje a dinica ¢ verdadeira fonte imediata, como coroldrio
do desenvolvimento da sEstado modernoz, assente na sobe-
rania & alé no culto fetichisin dessa foote, tratando agora do
mesmo ¢onceito, na segunda acepgdo, podemos partir dumn
verdade também fundamental e que nio carecs, como a
primeira, de andlise, para ser fixada. E & esta: que, neste
segundo ponto de vists, nos encontramos hoje também diante
de dois factos fundamentais ¢ caracteristicos, E um a codi-
ficagda & outro a posterior tendéncia da vida legislativa dos
Estados para a legislacio «extravagante » e dispersa, que
amenga hoje, na sua superabundincia, subverter 2558 mesma
codificagio.

No= principios do sécule x1X triunfava por tida a parte
na Eurepa o movimento codificador do direito civil, que
vinha ji do século anterior. A tendéncia era, nas monar-
quias absolutas do séeule xvit, ¢como na Prissie, ne Baviera
na Austria ¢ na Rilssia, para a confecgiio de grandes cédigos
nacionais, em que se unificasse e sistematizasse o direito que
vigorava nesses Estados. Sem divida, a codificagiio nio £
um facto exclusivamente moderno, mas ¢ de todos os tem-
pos, J& os romanos, como sabemos, tiveram o0s scus cidigos
{codices) (1), como os de TeodGsio 1L ¢ Justiniano, ¢ nds

{1} FPor cidigo, codex, entendiarae ja desde o tempo dos romanos,
uma compilagio sistemética & orghinica de lain com brsa num determinado
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tivemos também antigamente o3 nossos, como os foreis, os
Estatutos municipais ¢ ax Ordenacdes do reino, Porém, nos
fins da século xvii, com as grandes construgies politicas
das monarquias absolutas ¢ em virtude da difusio de noves
principios reformadores da jutisprudéncia, que por tad a parte
— nio 55 depois, como sinda antes da revolucao francesa — se
fizeram sentir, compreendeu-se emfim a nocessidade de refor-
mar & legislagio & de a reduzir quanto possivel a um corpo
dpico & arginico de leis, enquadradas dentro dum critério
mais logico e cientifico, Sentiu-se, emfim, a necessidade de uni-
ficar n vida juridica « de fugir ao sistema da legislagio dispersa
e «extravagante * que em todos o8 paisos dificultave a cer-
teza va aplicag3o do direito & o progresso oa sua elaboracio
cientifica (1), .

Foi assim que, por exemplo, surgiram eptre outros: o
codigo da Prissia, de 1794, o francis, de 1804; o aus-
trisco de 1812 ¢ ainda outros, néo obstante a oposigio
que nos comigos do século X1X levantou contra u tese da
codilicagio o fundador da - escola histérica », Saviguy (2).

critério muie ou menes cientifive., Modernamente, a muis rigorosa divicie
de diraite em ramos diferentes fer com fue a compilagio sistemitica das
Sunk respectivak normas tendesse também para & separagio ¢ especinliza-
¢ao; por formu que, hoje, ox cidigon maderncs — & cisc ¢ afastan dos
romancy — #io compilagoes sistematicas, reay 85 das normas respeitantes n
cartos grupos de relagden socinis © certos rames de direitn, como sie o
cédigo civil, o eomercial, o de processo, o penl, ete. E ad neste sentide
# tende em vista o cardcter mmis cisntifico dos seus critevioy ¢ planos de
sistematizagio, que o movimento codificador pode corsidersr-ae um facto
mederna. .

(1) A palavra sexiravagantss erm deade entiio adoptada para desigoar
as lein e a legislegiia disperss qut, nio satando contidea wos grandes cidi-
gos wotigos, por lhes sersm peateriores, andavem por forn déles. As leir
extrauagantes eram, portanto, na lein niio codificadns oficinlments o de que
apenan havia coleceZes quisi sempre particolares.

{2) Savigny concebia o direito como um facto derivade directamente
das condigien do meic mociel em gue o manifests, como um produto da
tcobaciéncin colactivar.  Assim, evolucionando essas condigdes — sustan-

[
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Ora, em Portugal, o nosso cidigo civil, de 1868, nio foi
mais, pode dizer-se, do que um produte, embora tardio,
desta mesma corrente.

O codigo que em Portugal constituia a primacial foote
do nosso direito, sinda nos principios do século X1, ¢ra, como
¢ sabido, o das Ordenagies Filipinas, postas em vigor, em
1603, pelo castelhano Filjpe ur, como reedigio & revisio ofi-
cial das mais antigas Ordenagies Manuelinas ¢ Afonsinas
dos séculos XvI e Xv, respectivamente. Esse codige era
j4 considersdo, porém, absolutamente arcaico e incompativel
com 08 progressos do século ainda antes de comegar a
steulo X1x, Dai o facto de &le ter sido, ainda durante &
segunda metade do século xvi, profundamente alterado pela
abundante legislagio < extravagante» sobretudo dos reinados
de D José e D. Maria 1, tendo-se mesmo chegado a pensar,
no reinado desta dltima, em fazer déle pma reforma oficial
mediante a publicagio dum «ncve codigo» (1), Esse novo
chdigo contudo n3o se fez, & assim foi, pode dizer-se, neste
estado de coizas que, em 1820, as novas idéas politicas
sociais, provindas da Frangs, vieram encontrar Portugal, na
matéria das suas fontes de direito civil, quando entre nés xe
implantou pela primeira vez o constitucionalismo,

tava Ele —o direito deve também evolucicnar constantemente, acompa-
nbande-as pari paese. Portanto, n fonte de dircite que melhor permite

" acompanhar esta evelugin, por sz moldar sihre & vida, & o costame. A lei
& uma crintalizagho de dirtito que tolhe ixse movimentc », mais da que a
lti, agravando pinda mais 2ase inconvanients, s50-no o1 cédiges. Savigoy,
portants, combatia o movimente das codifich¢des que fariam, stgundo §le,
paralisar o cstaguar o movimento da vida. Q adversiric de Savigoy foi o
jurisconsulte alemio Thibaut, & quem os factos posteriores da vida juridica
turopn, ¢ até da nlemi, vieram a-finsl a dar yazdg.

(1) E conhecida pela designegin de < tentotivg de nove codigo > &
tentativa de roforma das Ordenagies, a que se procedec no reinado de
D. Maria 1, em 1778, ¢ de que apenas resultaram os trabalhos notabilissimos
da Melo Freire, que chegou a redigir os projecton dum nave cddige de
dirgite piblico © de direite criminal. Vide Dr. Paulo Merda, Lighes de
Hiat. do Dir. Poring., pag. 165.
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23. A elaboragio do nosso Cédige Civil foi ume obra
demorada. Depois de implantade o constitucionalisme, a
idéa da codificagio voltou a receber novo alento. Entretanto
tinha sorgide o Codigo de Napoleio, de 1804, fundindo s
principios #-idéas da revolugho com o sistema romanista do
velho direito francés. As cortes de 1822 decretaram um
prémio para quem apresentasse o mefhor projecto de cddigo.
Depois disso, os acontecimentos politicos de Portugal, com
& reacgio mondrquica de 1823 ¢ as posteriores lutas liberais
até 34, inutilizaram todos oa esforgos no sentido da codifi-
ca¢io do nosso direito, nic obstante a Carfa Constitucional
ter também prometido dotar o pals com um Codigo Civil
justo & equitativo. Até que, finalmente, depois de implan-
tado definitivamente o constitucionalisme e depois de malo-
gradas, mais uma vez, uma nova oferta de prémio an possivel
codificadar que surgisse (1833) & a constituigho duma primeirs,
comissho redactora {1843), foi encarregada, por Decreto de
8 de Agosto de 1830, o jurisconsulto Antdnio Luls de Sea-
bra de organizar o projecte do que viria & ser o Cédigo
Civil Portugnés (1).

0 mesmo decreto nomeou também uma comissio de
professores universitirios para ir revendo e apraciando, de
coluboragio com Sesbra; os trabalhos que &ste fisse apre-
sentande, Seabra, porém, preferiu trabalhar primeiramente
sdsinho, até ter tudo pronto, & em 1858 apresantava o seu
projecte cancluide, que fol logo objecto de aturado estndo
por parte da comisso, a partir de 1860, Esta comissio revi-
sora jA ampliade com novos membraos, embora nie fizesse no
primeiro projecto profundas alteragdes de doutrina, todavia

{1} Para n historia dos antecedentes, factos ¢ tentativas de elaberagio
do Cédigo Civil, bem come da sun definitiva aprovegio, ver n cbra do sr.
Dr. José Tavares, vol. 1, &, maiz minucicsamente ainda, o 1 volame, & dnico
publicads, do ar. Dr. Carneiro Pacheco, Cadige Civif Portuguds Actualisade,
Introdugie,
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completou-o em certos pontos e eliminou déle a matéria dus
ecpdes, que figorava na sus parte 4.8, tendo &stes factos levado
o seu autor & sbandonnr pela segunda vez os trabathos em
1863. Entio, voltaram a trabalhar, cads qual para sua bands,
a comissiao e Seabra, que foram apresentando e publicando os
seus respectivos projectos emendados em sucessivas edigbes.
As edigdes da comissdo correspondem is diversas revisdes
{so todo trés} que se foram fazendo. Seabra, nio contando a
edigio incompleta da primeira parte do seu projecto, relativa
ao «estado das pessosss, que j& apresentava & Cimara em
1855 e que publicou em 1857 com o titulo de ¢Projecte do
Cddigo Civil>, publicou posteriormente o projecio completo,
de 1858 (1.2 ed); com o titulo de <Cédige Civil Portugudss,
& no ano seguinte (1859), com o mesmo titulo, a sun segunda
edigio, que pouco difere da primeira, Por outro Indo, a
comissdo revisora publicon em 1863 a sua primeira edigio
com ag sfteragdes introduzidas no projecto de Seabra, sob o
titulo de «Coiigo Ciévil Portugués, redigide por A. L. de §.
e exominado pele respectiva Comissdo revisoras ; publicou no
ano seguinte (1864} a segunda edigio com o mesmo titulo:
¢ publicou, emfim, depois de regressado a ela Seabra, a sua
terceira edigio definitiva, em 1863, com o noma de Codipo
Civil Portugués, dando por finda a sua missio e remectendo
pata a Cimara o projecto, na sessdo legislativa de 1856,
Apresentado al o projecto, foi ste aprovado quisi sem dis-
cussio pa sessio de 26 de Julho de 1867, tendo-se apenas
entio estabelecido, nos arts, 1.057.0 ¢ 1.072.9, o principic de
que o ccasamento civils era s0 para o ndo cafolices (1).

(1) Este principio, nlids pouto sincera, foi introduzido no codigo pare
acalmar ¢ iludir a grande eforvasedneia cavsada no pais pele doutrioa, entin
nova, do casamente civil, gue era ridemente combatide pelu opiniio raté-
lica. D intensa campanha que entio se travou schresaam, satre muitos
snctitos, vs notivein opisedlon de Heroulano sébre o casamento elvil.

Mais importantes do que essa polémica sio, porém, para nds, as Actes
dar sesader da Comissdc Revirora, publicadas em 1869, donde constr & indi-
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Finalmente, foi ainda o projecto publicado pela Caréa de et
de 1 de Julho de 1867, Nesta se declarave que o dito projecto
fazia parte dela e devia entrar em vigor no continente e ilhas
sefs meses depois de ultimads a sua publicagio no Didric do
Govérno, Coma, porém, esta s0 se ultimoy em 21 de Setambro
de 1867, o codige 86 veic assim, de facto, a entrar em vigor
no dia 22 de Marge de 1868 (1),

cagio, embors sumiria, das propostas feitas e resolugien aprovadas nm dis-
cumsdio do projecto do cidigo. Come ai we nio indicwm, geralmente, as raxcer
que determicaram as slteregdes que ss iam Ewzendo ne seio de comissic,
&ytes trabalhes tém, alndw azsim, poncs importincia

E finslmente, devern ainde referir-ge cutreg trabulbor que foram public
endon por fora, por alguns jurinconsultes, sedrea do projecto do cédige, com
os titulos de Obrervugies, ReflexSes, Respoates, tnin como os de Pals dn
Silva, Morais de Carynlho & Vieente Farrer (aoa quais o sutor do prajects
respondeu nas surs Apostilas), constituindo o sea esnjunto uma vasta lite-
raturs. polemiste, donde por veres 5 tiram aipda hoje alguns clementos
para interpzetar alpumas disposigies de eodige.

a esta aérie de trabalhos: ap edipfes do profecio do codigo, an ackas
da comiralo revisora ¢ ox escritos polfmicea dos jurisconsnltor que tomaram
parte na sua redacgao, que ve di o nome genérico de « Trabolfior prepara-
toriox do Cidigo Civih. Come, porém, escreven G. Maoreira: &les sio dum
medo geval poucn impertantcs o estdo longe de fornecer, para o estudo do
cSdiga, os elementos valiosoa que seria de epperar da competéncia dos juris-
congultes gue neles tomarsm parte, Chr. G. Moreirn, 1, 54,

(1) A mesma cartn de lei de 1867 determinava winda que todm 2 madi-
Eragio qoe de folure foass faita wibre matéria coutids no cddige, deverls
sur considernda como farendo parte déle & inaerida no lugar préprio {art. 5.°);
autorizava o Govérna a fazer o regnlamentos necessdrios para a son e~
cugiio (art. 87) & avtorizava-o ainds s torunr o pédigo extonsive i provio-
ciap ultramarions com a3 medificagden yue aa circunstancian exiginsem
{art. 9.7). Finalmante, usands derts iltima sutorizagio, publicou o Govéro
o Decrete de 18 de Movembro de 1889, torpsndo o eddigo extensivo ae
ulteazuar, ressalvande, porém, of macs ¢ cosfumes dos indigenas daw Noven
Conquistas. O art. 8% § 1.°, que isto preceitoava, foi depois modifeado
pelo Decreto do 16 do Dezembro de 1880, mandando ressalvar a favor dos
indis gentios de Gia, sem distingio de Novas & Velhas Congnistas, oo
stud uwpos © costumes eepacisis e privatives, revistos ¢ vodifiendos seene
decreto.
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24. Sbbre as fontes do Codiga Civil, pouco € o que
temos a dizer, além do que ji Heou referido acérca da his-
thrla da sua elaboragio.

Di.se aqui a designegio de <fontes: mos trabalhos da
jurisprudéncia ou da legislagio anterior, de que se serviu ¢
autor do cédigo na confecgdo dos seus preceitos e disposi-
caes, on onde Zle foi beber na sua maior parte a doutrina
destas.

Claro € que um codigo nunca pode ser uma obra capri-
chosa, feita & custa s6 das opinides e pontos de vista pes-
soais dum jurisconsulto ou mesmo das idéas duma comissio.

Certamente, aparece tude isso nos cddigos, em geral, e
sparece também no nosso; exemplo: o que se passa com
a matéria dos direitos sorigindrios s, derivados da propria
naturcza do homem {doutrina muito querida do visconde de
Seabra), assim como o que se passa com a triangulagéo da
carta juridica que, na procura duma sistemética, 8le hfagou
de seu préprio punho. Contuds, ne que toca i substincia
dos preceitos, a grande massa distes provém sempre, como
ndo pode deixar de provir, niio 56 do direito anterior € tra-
dicional, como das ohras da jurisprudéncia patria mais em
voga no momento em que 08 codigos sic feitos, g ainda dos
codigos ¢ obras juridicas estrangeiras que, em matéria de
correntss de opinido, fazem também por assim dizer «épocas
nesse mesme momento histérico.

Ora & isto o que se passa com o nosse Codign Civil.
As suas fontes, se nos & licito empregar uma linguagem
romana, podem também classificar-se nestas duas categorias:
leges e jus. A ptimeira pertencerd ¢ dirsito do nosso velho
codigo nacional, & que- ji atris fizemos referdncia, as Orde-
nagdes Filipinas, ¢ o da posterior legislagio complementar,
como 2 das chamadas ¢ fels extravagantes+ ¢ sobretudo a do
constitucionalismo, desde 1832. A segunda pertencerio as
obras dos nossos jurisconsultos da primeira metade do
séeulo X1X e bem assim as doutrinas de alguns codigos
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modernos estrangeiros e dos comentarios fua Jhes foram
feitos (1).

Na verdade, foi da amalgama déstes elementos que pro-
veiu o funde substancial das doutrines e o espirito do
cédigo de 1B6B e isto é o bastante para logo concluirmos
também, indo um pouco mais ao fundo das coisas, quantas
influéncins do direito romano, do candnice, do jusnaturg-
lismo do séoulo xvin e do lberalisme individualista da
revolugio francesa se devem ter combinado para The darem
a-final o sér,

Nio me cabe entrar aqui desenvolvimentos icdrea
da geneslogia das idéas Flosolicas ¢ juridicas que formam
s substincia dos preceitos fundamentals do cédigo. Sim-
plesments, o que néo gquero deixar de pSr em relévo, no
falar das fontes do posso cédigo, € a parte importantissima
de influéncia que bele exerceu a tradigie romanista, ja
através das Ordenagdes, ji através do cadigo francés, sobre-
tudo em alguns institutos, como os contratos € a proprie-
dade, bem como a parte de infludncia que em cutras maté-
rias, tais como a capacidade civil, os direitos de familia & o
seu espirito demasiadamente doutrinério, exerceram as idéas
racionalistas e individualistas do século xvrl ¢ dos princi-
pies do século xIx,

Duma maneira geral, pode dizer-se emfim que, am maté-

{1) Entre ms obras dos nossos jurisconsultos que maior influéneia exar-
ceram no Cédige Civil, figuram an fustifuicies de dir. civil porfag., de
Coelho da Rocha (1844), e o Digesic porfuguts, de Corréa Telea (1835).

Entre on codigos estrangsiros, alam do francds, de 1804, infuiram
ainda, através da obra de Coello da Rocha e Corréa Teles, o8 da Prissia,
Austria ¢ Sardeoha. Por exemplo, 2 doutrina do art. 167 do nosso eddige,
sbbre direita subsidiaric, teve por fontes o § 7.2 da cidigo wustrisco o o
art. 15.° do cddigo sardo.

E finalmeate, de entre ss obras de jurisprodéncin estrangeira, devem
itar-sc também o célebre comentaric do prajecte de Codigo Civil espachol,
de 1851, devide o Goyena, @ ox comentirios ao cédign francés, de Marcadé
o Demolombe,
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ria de fontes, o codigo do Visconde de Seabrs, nic repre-
sentou mais do que uma depuragio do individualisma das
fontes romanistas do velho direito portugnés, que em todo
0 ¢as0o s& achavam mais ou menos inquinadas pelas tradi-
coes feudais da Idade Média, por meio da enxertamento ai
introduzido dum mais puro individualismo, como foi o bebido
no codigo francés de 1804 € na nossa legislagio da época
liberal deade 1832,

25. Vejamos agora quul & o plano sistemético do
Céadigo Civil ¢ qual a critica que lhe devemos fazer.

O planc do ¢bdigo apresnde-se ficilmente, deade que
tenhamos presente que o seu antor tomou como critério
fundsmental, para a divisio sistemitica de toda a cbra, o
slemento sufeito activo da «relagdo juridicas.

Sabe-se que téda a relagio juridice compreende oa
seguintes elementos: um sujeito activo; um sujeito passivo;
um ohjecto; um facto juridico; e uma tacgin», como ele-
mento de garantia,

(ra, tomando como elemento primacial da relacio juri-
dica o sujeifo activo, isto &, o titular de dirsitos subjectivos,
o ente juridico individual, o homem gque tem direitos, e con-
templando disse vnico ponto de vista téda a vida da direito,
que se estende diante dos nossos olhos, imediatamente se
cheya a uma visio «aniropocdniricar, ou — permita-se o térmo
- vindividuocéntrica> — de todo o mundo do direito,

Dentro déle tudo aparece referido ac individug, como se
éle f3sse o centro Gnico € exclusivo de t&da a vida juridica.
Asgim, toda a idéa de «instituigios, de objectividade dum
interesse social, desaparecem em si mesmag, Tode o «jur.
dico+ objectivo se funde na idéa do «direito subjectivas
e dai, portanto, o s6 contarem, como reslidades juridicas
¢ sociais, os interesses ¢ a vida désse mesmo individuo
ubstracto, que se chama o «sujeito activos da relagio furi-
dica. Pois bem: foram &stes o ponto de vista e a atitude
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mental da autor do eddigo, profundatente determinades
neste ponto, como logo se vd, pela formagao individualista
¢ tacionalista, marca sécule xvin, do seu espirito de juris-
consulto e de Eldsofo (1).

Ora, sendo assim, o visconde de Seabra devia ser natu-
ralmente levade a fazer do sen cédign, até certo ponto, uma
descricio da vida, ou -—digamos mesmo — uma » biografia»,
do sujeile do direifo. B de facta foi isto que aconteceu,
Com efeito, como o mesmo Seabra reconhecis; pretendende
justificar-ac das criticas que Ihe foram feitas: todo o direits
serve para regular relagdes entre homens; logo, légico &
comegar por tratar do ente juridico que € o sujeito de todos
os direitos. Simplesmente, como o3 homens 56 sio aujeitos
de direito para adquirirem direitos e s6 os edquirem para
diles gormrtm, & coino, para que o8 possam gozar tran-
qiiilos, carecem de os poder defender,... dai resulta que
tdda a vida juridica a-final se resume, egolsticamenie, no
desenvelvimento dos interesses do sujeito de dirsitos, tran-
sitando assim duma fase de repouso (capacidade juridica) a

(1) Deve aqui cotar-se que ecla tendéncia, que o fexte aponto come
caracteristica do ponte de vista do auter do cddigo, para tratar de todo o
direito em fungie do rujeito, como referido av interesse do sujeito, 4 a-Enal
— poderia dizer-se — igualmente caracteristica de toda n teoria dm rfugéc
Juridien em geral, dantro du qual todo o direite se resolve em relagins sntre
sojeitos ds dirsite gurantidas pela lei. Assim, Este indiwiduo-centrinme, de
que acima falamos, nbn seria tanto uma partionlaridade de pensamento de
Senbra, como da teoria geral da refapio juridica que todoa adoptames, De
ceato, dase sujeiio de direite nem sewpre & um individue; i vezes acontece
ser utha colectividade, um patriméniv, uma pesson colectiva, Isto & ine-
gavel.

Mas note-ze, nic chylante isse, que aqoile qoe carscteriza o pansamento
de suter do cédigo —» & itko que pretendn sobretndo pie em reléve — con-
sints, nio no ndoptar #le ama concepgio individualinta du relugio juridica
om si mesmn & dod seud elomentos, mas sim oo edoptar cssa conceprio como
critérie para wna classifioagio das proprias relagies joridicas, fazendo gicar
tadas as formas do juridice objeciiva {inatituigies} a1 throo dum elemmato
légico abatracto do juridico subjective (o sujeito de dirsite).
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uma fage de actividade (aquisigho de direitos), desta de
povo a uma outra fase de repouse {gdso ¢ exercicio de direi-
tos} o desta, finalmente, a uma nova fase de actividade (defesa
dos direites). E aqui temos & chave da triangulagio do
Cadigo Civil,

Este dividir-se ha, pois, em quatre partes. A ] sera cha-
mada <Da Capacidade juridicas; a 11 +Da Aquisicio de
direitosr; a TNl «Do direito de propriedader; e a [V «Da
afensa dos direifos e da sua reparagdo>.

Com isto, porém, zinds ndo esti tedo dito. Os dirveitos
adquirem-se pot varias maneiras diferentes. Sendo indispens
sivel classilicar sistamaticamente as imimeras espécies de
direitos que na vida social se definem e sc subjectivam nos
individuos, para introduzir alguma ordem nessa matéria, que
¢ a maig importante do direito civil, o autor do codigo viu-se
obrigado & sub-dividir ainda & 2.2 parte relativa a aguisigie
dos direitos. O critério que adopton para isso foi, porém,
mais wma vez o mesmo: digamos, o de ver todas as coisas
em fungBo da individualidade (sub specie individui). O «sujeito
de direitor & ji dissemos, o centro de t3da a vida do direito.
Ora como &ste, na concepgdo jusnaturalista do autor, ja nasce
com certos direitos (os direitos arigindrios e naturais) e
como &le adquire todas os outros, cu sbsinho, por acto da
sua vontade, on com a cooperagia de cutrem, ou %6 por
presente de antrem, ou 6 por presente da lei, dai o critérie
de subdivisio desta parte 2.2 em trés titulos, subordinados
as robricas: .

1— Dos direilos origindrios e dos gue se adguirem por
Jocto e vonlade prépria, independentemente da cooperagdo de
oulrem;

il — Dos direilos que se adguirem por facic e vonfade pré-
pria e de culrem corjuniamente;

Il — Dos direitos que se odgairem por mero foclo de
oulrem e... por simples disposigdo da lel.

.Numa palavra: para o auter do c¢édigo, f:ortanto, a
dnica diferenga gue entre si podem apresentar os diversos
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direitos, ndo consiste om quaisquer circunstineias ou quali-
dades intrinsecas e objectivas que possam ter, num ponto
do vista de natureza do interesse social, mas iinicamente pa
relagio em que se acham para com o individuo seu titular
e no modo como, mais ou menos comodamente, 8le o3 pode
adquirir.

) QO mesmo se diga ainda da IT Parte, reservada, segundo
vimos, a0s preceitos relativos ao géso ¢ exercicio dos direitos,
mas a que o antor do ¢édigo deu a designagio assés restrita
de «Do direito de propriedades, Vendo burguésmente na pro-
priedade o direito por exceléncia’do individuo, depois dos ori-
gindrios, o autor consagra-lhe exclusivamente toda ums parte
do cédigo, subdividindo-a em 9 titulos, em que trata das virias
espécies de propriedade. Assim, & al que trata, depois, da pro-
priedade absoluta & resolivel, da singular e colectiva, perfeita
¢ imperfeity, & ainda dos diferentes dircitos que formam o
conteide du propriedade perfeita, concebida & romana, indi-
vic'lualisiionmgnte, como o direito de dispér livremente das
coisas que s&80 nossas, sem outros fimites a-fora oa que
Impdem a naturezn, a vontade do propristario ou a disposigso
oxpressa da lei :

E finalmente, subdivide-se ainda a Parte IV em 2 livros
em que s¢ irata, j& da < responsabridade civil> (liv. 1), j& da
prove dos direilos e restituipdo diless (2.9),

Nisto se reasume o plano sistematico do nosso Cédigo
Civil. 1Que pensar dile?

Sem ddvida, nio sz podem negar ao nosso Cédige Civil,
nem o mérito da originalidade, nem o do rigor légico ma
concepio do plano tragade pelo seu avtor. O visconde
de Seabra, afastando-se do planc tradicional das fnsiifutas
{pessoas, coisas e mcgGes), bem como do préprio codigo
francés, que também no primesiro se inspirava (1), adoptou,

{1} © cidigo de Napoledo, de 1804, divide-se em tris partes: 1* das
pessons; 1 das coigan (dox biens} o dus diferentes modificapies da peos
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como plano, uma sistematizagio inteiramente nova e indis.
cutivelmente muito jpteressante.

Nio & porém, a originalidade & principal virtude dem
cidigo, nem Lo pouco o pode ser o seu espirito de légica abs-
tracts, Tem-se dito ji muitas vezés que o5 cédiges niio devem
ser de modo algum teatados filosdficos de doutrinas e teorias.
Siio sistemas do preceitos legais, coordenndos pela melhor
forma a tornar ficil a sua compreensio, no panto de vista da
interpretacio ¢ exacta aplicagho do diteito. E a melhor forma
de consoguir isto, ests ainda, néo na adopgo de critérios estri-
tamente légicos, derivados diima certa concepgio filoséfica ou
doutrindria dum autor, como sua base sistemétics, mas sim na
adopgiio dum critério abjectivo que, respeitando o mais pos-
sivel a naturcza das coisss e das relagies sociais, como clas
&i0 ¢m si mesmas, possa dar vma idéa de conjunto da vida
da organisme juridico-civil dum pove. Assim, pode dizer-se
pois que a originalidade ¢ a légica, que 3o, como obra de
pensamento construtivo, o sex grande mérito, sio nele, pre-
cisamente, por outro lado, se o consideramos como obra de
legislagio, o seu grande o principal defeito. E caso de se
dizer do cddigo, como se diz de eertas pessoas, que 8le tem
o8 defeitos das suas préprias qualidades.

Na verdade, 0 nosso Codigo Civil pretende encaizar a
realidade da vide juridica civil dentre duma concepgio for-
mal muito estreita, embora perfeitamente logica, em vez de
se adaptar &le, de preferincia, a casa realidade. Ver tida a
vida juridica através do ponto de vista do sujeito de direito,
o mesmo 6, com efeito, que querermos ver, por exemplo,
como filésofos, 0 wundo tode através dum elemento 56 da

prindade; ¢ 5. dow difersntes modos coreo 18 adquire & propriedade. E. no
fuado, o sigtemn das frxfiutes, apenas eom e difarenga de nio compreender
as argdes {objecto do eédigo de processo) ¢ de suhdividir em duns partes
o wabérin das coimas, Neo auncalge do ¢édigo francds, que foi o cédige
modlo da séeulo xix, foram também o cidigo italinnc e o eapanhal, Vide,
& late respoits, ar. dr. . Tuvares, cbe. cit, 1, pige. 505 & wag.
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nossa vida representabiva, ou 36 da sensagio ou s& dn inte-
ligéncia, caindo dai oum exclusivismo simplista & refraltério
& todo o verdadeiro sentimento das realidades. Ora as rela-
gics sociais e juridicas tém também alguma coisa de obje-
ctivo, de independenic do sujeito que aelaz intervém, ¢

- tomar & &ste como critério para sobre fal critério exclusi-

vamente fazer assentar a classificagio dan relagies juridicas, o
mesmo &, numa palavra, gue condenar-se de antemio a perder
toda a verdadeira nogao daquilo que eafas possam ter de eape-
cifico & dai também & nogho do modo como elns se combinam,
como sc completam ewire si e como copstituem o organismo
juridico. Foi o que aconteceu ao nosso cédige. O sen
autor tomou por base do sistema o «<sujeita activor das rela-
¢Oes juridicas; mas, como necessariamente &ste elemento inter-
vém em tddas elas, dai resultou a sua insuficiencia para
através déle se poderem perceber o registrar as profundas
diferengas que as separam. Nao podemos com efeito, aper-
cebermo-nos das difarengas que separam entre 8i varias coisas,
focando-as 86 através daquile que elas precisamente tém de
comum, pois, por &sse ladn, 80 podemos chegar a con-
fuedi-las {1}. .
Um exemplo déste inconveniente € o que se passa com
o direitos de familia. Como o autor do cddigo, no sen
racionalismo juridico individualista, wiao teve qualquer idéa
do que & uma <instituigios, como realidade da vida social, e
comao, tento nos contratos em geral (na compra ¢ venda, pa
sociedade, no mandato), como nas relagdes juridicas qoe pelo
makriménio se estabelecem, o caujeito activor a-final intervém
da mesma mantira, asaumindo posiges & adguitinde direitos,
dai o aparecer 0 matrimdnio assimilado ao regime dos con-
tractos e tratado de mistura com &les, como se tais factos
juridicos fossem todos idénticos. Preparou-se assim o cami-
nho para fazer perder de vista tudo aquilo que as realidades

(1) Vid. G. Moreira, 1, phg. 141,
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imprimem de especifica objectividade social s relaghes de
famflta que por 8sse acto juridico se estabelacem,

De resto, mesmo o que acima aponto como uma virtude
do método adoptada pelo autor do cédige, o seu rigdr ligico
tem ainda de sofrer sues restrigoes, porque ng modo comc:
éle distribuiu os assuntos pelas diversas partes hi também
irrepariveis ilogismos, O rigdr légico, que ale apresenta, &
apcnas de concepgio, digemas, e nio de execugdo. Assim &
que, para s6 tocar num ponte, bastard uotar que na parte If,
relativa & aquisigde dos direitos, s6 deveria lagicamente tra-
tar-se desta aquisigio e que na parte Ill, ralativa a0 modo
como se exercem os direitos, 56 deveria tratar-se do modo
coma todos Eles se exercem. E contudo, nio sucede assim,

Na parte Il vao-se ja detenminando, na sua substincia e
conteddo, os direitos o obrigagies relativos aos actos juri-
dif:ns que lhes serviram de fonte ou modo de mquisicio e
vai-se jé tratando também, desde logo, do modo como &sses
direitos se exercem e se friiem; a0 passo que, por ouvtro lado,
na parte Ill, » propasita désse mesmo exercicio ¢ fruigio, apa-
rece regulado o exercicio de s6 alguns déles, subordinados
& ribrica de o «Direito de Propriedades. lsto como se a
friigio ¢ o gdso dos direitos ndo se entendessem também

com relaciio 208 outros, a todos, s obrigagbes o nos direitos
de familial (1).

{1) Tendo em congideragio apenns a ribrica deata Parts {[[ do eadige,
pod=rin mesmo dizer-ne que o dnice direite cujo géno & fruigho al eparecem
regulados & o de propriedade. Em todo o caso, & de Justiga pdo deizar na
sombrz que dentro déste conceite de Propriedade em gerni Seabra incluin,
<hamando-lhes spropriedades imperfeitass {art, 2.189.%) certos direitos mni;
sbbre coisan alhoiar (08 jura in re alieng), como a enfiteuse, o wufrute, nso
¢ hubitagio, o compiscuo e as nervidies predinin. Ora déstes diuitos', ou
prop.r:;‘adades imperfeiias, sio regulados na Farte HI, ao Indo da propriedade
pelf.elh. ¢ usufrute, use e habilagin, o compiscuo & as servidies. Mas,
am!:m. ar_niu 4 34 da propriedade que ai se trata, & apenas 35 dos dirciton
reals, € aindn assim nao de todos; por ex., n enfitcose ficou de fore, rele-
grds pure u Parte 1L, Liveo II, na matéria de contrates {contrate de empra-
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Ora, como judiciosamente obscrvou o grande jurisconsulto
& meu saudoso mestre, Guilherme Moreira, tudo isso a-final &
devido & circunstincia de o autor do codigo ter confundide
factos ptlos quais s¢ estabelecem relsgies juridicas de muito
diferente natureza, incorrendo agsim no mesmo inconveniente
que j& se tem notado ne Codigo Civil Francés (1),
Por dltime, néo guera também deixar de notar que um outro
grave inconveniente do sistema de chdige consiste ainda na
sua completa insusceptibilidade de servir de hase a wma expo-
sigio doutrinal do direito, feita com intditos pedagdygicos e
cientificos. E certo que um cOdigo nio & 0 mesmo que um tra-
tado cientifico; & certo que o critério do legislador nic € o
_mesmo que o do jurisconsulte. Contudo seria para desejar que
entre a sistematizagio do cédigo e a da ciéncia houvesse o
menos possivel de divergéneia, para que assim o estudante nio
tivesse de aprender em separado duas linguas diferentes, a da
teoria ¢ a da pratica, em vez duma & que as compreendesse a
ambas € que deveria ser a do perfeito ensino juridico. Ora nés
devemos censiderar o plano-do cédigo como absolutamente
inadequado a servir de base a &ss¢ ensino. Tomando-o como
roteiro ¢ seguindo-o pari passu pela ordem das suas partes,
livros & fitulos, podera fazer-se um ensing <exegético», A moda
dos comentadores que cutréra comentavam as Ordenagdes e
os textos romanos mas sem uma idéa de conjunto do orga-
nismo juridico, sem a sombra duma atitude intelectual que per-
mitisse dominar a variedade dos =casos>, integrando-os num
forte sistema légico anterior; tomando-o como guia -- repe-
timos —poderdo formmr-se técnicos de seguonda e terceira
ordem, ounce porém jurisconsuléos & altura das exigéncies da
jurisprudéncia contemporinea.

zamento }, tratendo-se ni loge, nio 24 da aguisipio déste direito, come do vea
géeo ¢ fruigho, Ora, e Este direite resl, propriedade imperfeita, foi sucluido
da Parte I, muite mencs aparecem neln reguladan o gbeo & fruigho doutros
direitos, como os de crédito e oz de familia.

(1} G. Moreira, ibid., pig. 142.
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A demasiada abstracgio do seu ponto de vista classifica-
dor das relagbes juridicas, cego de nascenga para apreender as
realidades sociais, o seu excessive formalismo légico-juridico
o seu racionalismo, o seu individualiamo, ox seus ﬂogismo;
ba aplicagio do préprio critéric de distribofgio das maté-
rias ¢, emfim, a soa inadaptagio para servir de base an
moderno ansino do direite, tis pois os principais defeitos
dessa obra codificadora, cuja elegante e forte originatidade
de_ coneepgio ¢ purcza de linguagem sdo, a-final, talvez os
inicos méritos que ficardo a impd-la ao respeito des gera-
¢oes futuras.

_ 26. O cutra facto caracteristico do movimento legisla-
tive da nossa &poca, ao lado da tendéncia para a codificagdo,
a que acabamos de fazer refertncia, é também a posterior
tendencia para a legislaghio rextravagantes & dispersa, que
ameaga hoje, na sua superabundancin, subverter, como igual-
mente acima dissemos, ¢ssa mesma codificagdo,

O movimento Iegislative, como & vingar-se das tentativas
de enquadramento e fizagio que com os codigos modernos
lhe foram aplicadas, nio tem deixado de retomar por toda a
parte os seus direitos, assumindo nos dltimos tempos uma
marchn acelerada ¢ vertiginosa, que guasi ja deixa a perder
de vista o século XVII! e a sua época das «leis extravagantess,
Essa obra de stanques de represamentor que foram os cédi-
gos, acha-se, com efeito, comprometida nos diferentes cam-
pos do direito ¢ a torrente avassaladora das leis dispersas
ameaga hoje romper todos os «diques» da codificagio. Nio
¢ dificil achar a explicagfio déste facto. Além do préprie
movimento natural da vida, que ji Savigny, no século pas-
sado, como se sabe, invecava como argumento contra as ten-
tativas de imobilizagio do dirsito, representadas nos cédigos
civis, estdo aindu a ja referida idolairia da lei, tio caracterlstica
do «Estado modernos, & acima de tudo 2 formidivel ecrises
de transigio ¢ das mais profundas transformagies que estio

caracterizando 10da a vida social moderne. A emania legis-
lativar do ¢Estado modernas, crente na omnipoténcia ¢ na
infalibilidade das suas leis como processo de reformar a vida,
tio peculiar das democracies como das monarguias de direite
divino, a sua tendéncia a acreditar que Ele serd tanto mais
soberano guanto maior for o numero de leis que fizer, ¢
sobretudo a instabilidade e desorientagio da vida social de
hoje, explicam-nos cabalmente &ste facto, a que podemos cha-
mar a actual incontinéncia desta fonte de direito chamada
a Lei.

Ora, em Portugal, onde o facto, embora duma maneira
Jents, se deixa observar desde o dltimo quartel do séeulo XIX,
tem sido sobretude nos dltimos vinte anns que &ste mavimento
se tem acentuado dum modo prodigicso. dQue peosar déste
movimento Jegislativo posterior a0 cédigo?

Evidentemente, nio bastaria dar a enumeragio pura e sim-
ples de todas as leis posteriores 2 1868 (onde estaria o liveo
capaz de as conterl), nem mesmo sequer das principais, para
fazer idéa da importincia, em guantidade, désse movimento
legislativa, ‘O nosso propésito limita-se porisso apenas a gue-
rer por ¢m destaque algumas tendéncias de reforma que se 1€m
sfirmade no campo da nossa Jegislagao civil, postericrmente ac
cédigo (1), ¢ a indicar agui os principais diplomas que as
encerram & de cuja critica social nos absteremos.

Até 1910, as alteragbes introduzidas no codigo foram
relativamente de pouca importancia no que toca a doutrina
fundamental dos diferentes institutos, Continuou o movi-

{1) Quanto & legislagia anterior 8o codige, tornou-ae hé muite tempo
doutrine angente que gate (a-peanr do prectituado no art. 5. da Carte de
lei, de 1 de Julho de 1867, que revogava toda a legislagio antericr gque
rtcaiese mas mAtétias que o meamo chdigo abrangis, quer fosse geral, quer
eapecial) 50 revagou a legisingio anterior nos matériea que e ragulovn ¢
sio s anterior Ingislagio administrativa, Fscal, comersial ¢ criminal & que
fizesse roferdncia. E' o qua s= depreende do Decreto de 18 de Novembre
de 1869, que vein weabar com ms dividas que a prigeipio s¢ levantaram a
éste respeito.

a
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mento codificader nes outros ramos de direito ¢ surgiram os
cadigos de processo civil, de 1876, o comercial, de 1888, ¢ o
de processo comercial, de 1905 (1), bem como a Nove reforma
penal de 1884 que, fundindo-se tom o codigo penal de 1852,
deu origem a0 de 1886, Acentuou-se o movimento favorivel
a libertagic da terra enfiidutica & hostil a essa forma de proprie-
dade imperfeita, que jd triunfara no cidige, estabelecendo-se,
pelo Decreto de 30 de Setembro de 1892, a remissao obriga-
téria dos foros, embora se permitisse aos enfiteutas o sub-
emprazamenta ou a sub-enfiteuse que o cddiga proibia (2}
Foi revogado pela Keforma Fenal, de 1884, todo o titulo x1v
da Parte 1| do Codigo, que admitia ainda 2 interdigiio de direitos
civis, ou a morte civil, por efeito de sentenga penal condenats-
ria. Foi modificado por Decreto de 1 de Dezemhro de 1892 &
gzu regulamento, de 19 do mesmo més, o regime das dguas
de Cadigo Civil. E, emfim, foi também alterado o cddige
no seu tegime do trabatho, pela lei de 21 de Maio de 1896,
regulando a propriedade industrial & comercial. Menhuma
dessas modifica¢Ges legislativas, ou ainda de oulras menos
importantes, traduzin no entanto qualquer altsragio ds men-
talidade ou de concepgdes juridico-sociais na estrutura do
codigo portugués. Mas o mesmo ja nio pode abselota-
mente ser dito de algumas alteragdes pesteriores a 5 de Outu-
bro de 1910, a partir da mudange de regime politico que
Portugal entio experimentou.

A partir de 1910, toda uma série de importantes diplo-

(1) O céadige de processo comercial foi pubticads em 1595, mas nele
féram iocarperades posteriorments, em 1M, o cédigo de Falénciax, da 1899,
¢ o deerete’ de 2 de Novembro do 'mesmo gno, relativa a crganizegho de
duss varas comerciain ¢m Lishoa. A nova publicagas ohcisl do Cadige de
Proc. Com., contendo Estes novos elementos, £ que conatitii heje o codige
de 1905,

{2) Fata decreta foi alteredo pele de 10 de Janeiro de 1895, qua toroou
facultative a reminnio des forge & voltau a restringir a coontituicio da
sub-enfiteuss, e, finalmente, pelo de 23 de Myio de 1911 que restabeleceu a
reminndo obrigatdrie dos foros 2 voltou & proibir a sub-enfiteuse.
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mas veio representar, com sfeito, o surgir de algumas novas

cancepgoes juridico-sociais no quadre da nossa legislagio -
histérica que o codigo, d-parte a individualismo econémice

das idéas do século x1x em matéria de propriedade e de

trabalho, tinha respeitado,

As mais impottantes dessas alteragies sio as seguintea:
1.a; a do Decreto ditatorial de 37 de Cutebro de 7910, rela-
tivo ac direito suceasdério. Por éste decreto foi abaizo o
nossa direito tradicional da ctergas, como quofe dispenfvel,
alterando-se esta quota para a de metade, no caso de haver
descendentes ou ascendentes do 1.2 grau, ou para a da dois
tergos, no caso de haver outros ascendentes que nio pai e
mie; ¢ além disse, alterou-sc a ordem legal da sucessio
legitima, dando-se preferéncia ac cOnjuge sobrevive sobre
os irmaos do defunto e azws descendentes (1).

2.x: a da célebre Portaria também de 37 de Quiubro do
mesmo aoo, que veio protlamar, em principio, o direifo a
greve nas relagdes econémico-3ociais entre oS patroes & assa-
larindos © que, na matéria da nossa insuficientisgima legisla-
gho operaria, alterou assim o regime dos arts, 1391.1395
do codigo.

3.; a do célebre Decrata de 3 de Novernbro de 7970, rela-
tiva a0 casamento, que estabeleceu em Portogal o divdrede,
nio 56 sob a forma de «litigioso», mas ainda por «mituo
consentimento s, .

4.2: a dos dois célsbres decretos chamados Lefs da Famis

') Eae decreto foi revogedo A posteriormente pele Decreto de 16
de Derambra de 1930, qae contém virias alteragdes ao Cédigo Civil e
legislagio complementar. Todsvia manteve-se no povo diploma a doutrioa
da metade, como quota de livra disposigaa, bo easo de o testador deirar
descendentes ou ascondentss de primeiro grau (pai ou mie) ¢ & dos dofs
terpos da berazga, se deizer outros sscendentes. Em matéria da socsasio
legitima, porém, veltou-se por dste Deereto & doutrina do Cédigo Civil,
pein, altermndo o art. 1969.* diste dltima, estabelece-se que serao chama-
doa: 1.° o8 descondentes; 2.% o2 aacendentes; 3.°, os irmios ¢ seus descen-
dentes; & 4.9, o cinjuge sokrevive,
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lia, de 25 de Dezembro de 1970: o primeiro intreduzinde o
casamento civil como exclusiva forma legal do casamento, &
o segundo alterando o Cédigo Civil em matéria de filingio,
permitindo a perfithacdo dos filhos adulferinos e amplianda
a investigagde da paternidede ilegitima,

3"t a do Decreto de 73 de Fevereiro de 1917, instituindo
o regisio cfvil obrigatério,

6.": a do Decreto de 20 de Abril do mesma ano, esta-
belecendo a separagio das Igrejas do Estado {lei da sepa-
ragdo ).

78: a do ja referide Decreto de 23 de Maio de 7917,
regulando de novo a remissio obrigatoria dos foros & wol-
tando assim & doutrina do Decreto de 1892

8.5 a do Decreto de 77 de Julho de 7978, permitinde is
mulheres o desempenho de fungBes piblicas e bem assim o
serem testemunhas dos actos do estado civil ¢ dos notariais.

,a: & do Decreto de 71 de Maio de 1979 sébre liberdade
de testar,

13.a;: a do Decreto também da mesma data {10 de Maia
de 1919}, revagando certas incapacidades das mulheres, como
a de fazerem parte das instituigdes pupilares e quési-pupils-
res & de conselhos de familia, & de serem procuradoras em
juizo, 3 de serem testemunhas em actos entre-vivos cu em
testaments ¢ ainda a de serem fiadoras,

E, finalmente: as alteragies do Decreto de 16 de Outu-
bra de 1920, instituindo o casal de familia; as do Decreto
com fdrga de lei, de 16 de Dezembro de 1930, alterando e
interpretando numeroses artigos do Cédigo Civil e da pos-
terior legislagio avulsa & ainda os numerosos decretos,
de 1926 em deante, estabelecendo medidas de protecgio a
lavoura e @ rigueza florestal, que restringem considerivel-
mente certos direitos dos proprietirios (1}.

3

{1) Por excmpla: o decreto 73.737, de 4 de Feverairo da 1927, proi-

binds a vends de matan o terranes com srvorados, sem ])ré'u'ia autorizagio
do govime; o deereto 73.658, de 23 de Maio dc 1927, proihindo » plants-
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Ora, percorrende toda essa ja hoje vasta legislagao repu-
blicana sébre o nosso direito civil (1), impossivel & daixar
de reconhecer a tendincia d2sse direito para algumas con.
cepgoes juridico-sociais que, embora numa pequena parte
jé se achassem em gérmen no Cédigo Civil, todavia numa
grande parte o excedem & representam antes doutrinas
perante as quais os seus auiorés —cremos bem —teriam, sem
divida, recuado. Assim, se enire as primeiras, ji em gérmen
no profundo espirito de laicismo, de contratualisma e de indi-
vidualismo do cédigo, se pode contar o casamento civil obii-
gatdrio, entre as segundas, perante as quais o nosso codifi-
cador recuaria, contam-se certamente as novas idéas sébre o
direito de familia, o divércio e as das leis de 1910, a maior
ampliagdo da feculdade de testar, a alteracio da ordem da
sucessdo legitima e ainda as importantes conquistas da nova
legislagic feminista de 1918 e 1919, que sd podem expli-
car-se por candighes sociais inteiramente diversas das de
meados do sécula xrx (2),

gao de tocaliptos a meénos de vinte metros de campos agricultados ¢ a3
cortes em determinades circunstineias; o decrete 75.020, de 11 de Feve-
reire de 1928, condicionendo os deshastes, impezas & podas das sobrsi-
zak, ete. Todes Estes decretos contdm, com efeito, impartantes limitagoos
impostas a0 dircito de propricdade, oo interesse social.

{I} Como colecgoes de legislagao, devem mencionar-se, ao lade dus
colecghes do Didrio da Gevéme (série 1), a Uolecpdo gficial de legislagio
portugtess, pobliceda desde 1832 ¢ a Colecpdo de leginfogdo publicads
pela Revista de Legislagso ¢ de furizprudincio. Para a legiclagio posterior
no chdige até 1891, & também ulil a colecgaa de Legislagdo complementar
do codige, organizads pelo pref. Sanches de Cama.

(2) Nic pamso contudo deixar de botar que ms inaveghes que, poste
riormente no cédige. 8 mestno durante o pericdo republicano, se tém intro-
duzide ns nossa legislagho (nao fale da jurisprudéncia, que continua a ner
rotineirs & minonaiste}, ofic tim representado transformagosd tho impor-
tantes, come seria de esparar. A-fora ¢ dircito de familia e & smancipagio
da molher, a-fors as alieragdas de pequenc e par veges incompresnsivel
alcance wo dominio das sucesnden — tude isto expressic de iodividualisme
& dum desshvolyiments de priocipios que, em parts, ji s¢ achavam contides
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A carta de [ei de 1 de Julho de 1867 preceituava, no
art. B0, que tdda a modificagio no direito que de futuro
viesse a fezer-se sdhre matérias contidss no cédigo deveria
considerar-se” coma fazendo parte déle e ‘inserida no lugar
propric, ou pela substituigio de artigos alterados, ou pela
supresaiio dos indteis, ou pelo adicionamento dos comple-
mentares. '

Ora, qualquer que sejn o cardcter & o alcance das modi-
ficagdes mtroduzidas no cddige pelo posterior movimento
legislativo, do que nao pode duvidar-se & de que era mais
do ¢que tempo de dar execugio ao disposto naquele artigo.
Uma edigao oficial actualizada do cidigo civil, um novo cddigo
revisto, onde s encorporassem, A maneirg do que faziam o3
antigos reis visighticos, todas as importantes alteragies que
se lhe tém introduzide, nomeadamente desde 1910, e andam
dispersas por centepas de leis & decretos, seria pois uma
abra gue—se, cientificamente, ndo teria uma grande razio de
ser, dade o que acima dissemos sdbre os escassos méritos
do cédiga em face das exigéncies da vida juridica de hoje—
todavia traria indiseutiveis vantagens priticas no ponte de
vista da certeza ¢ da boa splicagio do direito existente.

oo codigo—pode dizar-se todavie que o nosso direits civil fem permunecida
impenetrivel is verdsdeiras correntes novas ¢ novas concepedes juridicoe
-soriain & juridico-ccondmicas, come s30 ns do chamads hoje direito social.
Concepgies verdadeiramente novas, como, per ex., a do nhuse do direito,
a da tearin da imprevisio, #n do moderno dirsite do trabalho & tantas
cutrgs, que representam o moderne direife social, em oposigao ac direito
individualista do eddigo e da revolugis dn 1910, pode dizer-se que nio tém
encontrade representagio, oem no movimento leginlativo, nem na jurispru-
déncia, posteriores a 1868, Na realidade, é muito difisil achay verdadeiras
novidades no nosse direitn desde 1868 para ¢é, wlém dos desenvolvimenton
individualistas da certos priocipios Lberais ja rootides no cddigo.

CAPITULO IIt
Da aplicagdo e esfera de acido do direito

Sumario: 27, Nogoes gerais. 28. 1) Verilicagio da existiocia
e validade das leis cu norman. A constitocionalidade For
mal & w constitucicnalidade subtsiancial dus lein. C art. 63.°
da Coastitulgao de 1011,

20, n) A interpretagio dag Ieis; conceito e objscto du
intarpretagio; o acntido du lei fmens fegia). 230. Espicies
de interpretagio: autfntice ¢ doutringl. 31. Qs elementcs
du interpretagio devtrinal: o grematicef e v logice. 32, And-
lige do elemento logice: o) elamento raciomal; b) sisie-
mético; e ¢) histérico. 33, Ou trabothos preparatirios.
3. Resultados da ioterprete¢ac des leis: @) ioterpretagio
declarativa {lata e estrital; b) extenaiva; ¢ ¢} resiritivg.
35, Interpretagio snuacieltiva; argumenta @ contrario sengu
interpretagac revogatdria.

36. ) A integragio das lacunas da lei; conesite. 37. A
conafogiar = ok <principios de direito natarals; art. 16.°
do Cédigo Civil. 38. Métodes modernon de interpretagio
e integracio das lacunan du lei; método do direile livre;
método poritivo & método historico-ewolutivo; sua critica.

3%, 1v} Limites da aplicaghe do direite no tempo. A ndo-
retroaclividads dar leis. 40. Tacrias que procuram resolver
éste problema e sus eritice. 41, Tecria praferida. ’

4Z, v} Limites da aplizagho da lei no enpego. Coocaita
de direita infernecional privado,

27. Uma ouira parte nio menos importante no estudo
das negdes fundamentais do direito civil & a relativa 4 apli-
cagiao e esfera de acgéo do direito.

Eotende-se por aplicagio do direito a regulamentagiio
dos cases da vida real em face das normas a &laa apliciveis
e .0 como dessa aplicagio. Claro que & sobretudo ae juix



que interessa o conhecimento desse aplicagie do direito,
porgte 36 &le ¢ chamado a decidir, com responsabilidade,
proferindo sentengas. Mas ésse conhecimento nio interessa
a-final menos ao mdvogado e a todos os praticos e tedricos
do direito, porque, e¢mbora 2stes nade decidam, contude,
como interpretam também as leis ¢ sfio chamados a fazer a
suz aplicagio, pelo menos ivtelectval, aos casos, sdbre que
sdo consultados, do mesmo modo precisam pois de saber,
tanto como o juiz, & quaem tém de coovencer, coma essa
aplicagio se fuz,

Sabido ¢ que as normas juridicas, sendo gerais ¢ abstra-
ctas, porisso mesmo nio podem tomar em considera¢io os
diferentes casos especiais ¢ concretos que u vida pa sua
riqueza de formas nas oferece, Ora, para fazer baixar a parte
dispositiva das normas ¢ doa preceitos juridicos désse plano
abstracto até as realidades da vida, ¢ que se torna necessirio
aos homens de leis desenvolver uma certa actividade inte-
lectual e dinlética, destinada & encaixar o caso na norma ou
no preceita da lei. Eis o que € a aplicagiio do direito.

E costume comparar essa cspécie de actividade intele-
ctual e dialética, na sua forma, & um raciocinio silogistico.
E, de facto, esta comparsgio é legitima. A splicagio do
direito Faz-se, a-final, toda cla, essencialmente, por meio de
silogismos {1). Nela tudo se passa como se pés dissessemos:

(1) Certamente minguém ignora que aquile a que, em ldgice, se di &
neme de sifaglame oiv & mais do que um argumento constitoide per tris
proposigfes de tal mode sjustadas entre si, que & tarccira se dedur necessa-
riemente das duas primeiras, s¢ estas forer verdadeires, E aforma perieita,
matemitics, da dadugio. Chams-sn & primeira das trés proposigoea premicsa
moior, & segunda premissa menor, = fioalmeote & tavceire concluséo.
Exemplo: Tode o animul raciopal & homem: ora Pedro ¢ animal racional;
logo, Padro & homem. Exemplo, na dialética juridica: a lai diz qoe tede
aquele que comatcr um homicidio nestas e naguelas eondigdes sera conda-
nado a tentos aoes de prisio maior celular, Ove Pedro matou um homem
precitaments nas aludidas condigies. Logo, Pedro deverd ser condenado
nas ditos tantos anos de pena.
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~—~a lei determina isto oo aguilo, & respeito de certos casos
ou factos duma determinada natureza: ora tal caso ou tal
facto tem perfeitamente a referida natureza, achando-se com-
preendide na norma; logo, devemaos aplicar-lhe a dita norma,
Isto equivale, pois, a dizer que, na dialética légico-juridica,
a lei represents sempre 2 premissq maior dum silogismo; o
caso concreto a regular, 2 sua premissa menor; a decisio,
emfim, ou sejn, a opiniao do jurisconsulte, a sentenga do
juiz, a conclusio silogistica,

Pois bem: para chegar a éste resultado, duas coisas €
preciso saber antes de mais nada: primeira, £ guais os ele-
mentos do caso concreto ¥ segunda, A qual o principio dis-
pasitivo da norma juridica que lhe diz respeito ?

Para chegar a conhecer o elementos do caso concreto,
cxiste a prova. Nada mais ficll. O juiz nfo pode julgar
stpdo em hzrmonin com & prova produzide nos autos (inxie
allegate ef probataj. Pars conhecer o principio dispositive
da norma juridica, porém, }a nio sc exige prova, O juiz dave
conhecé-lo oficiosamente, mesmo gue nho seja invocado pelas
partes (jura novil curia ) :

Qusndo se diz que o juiz & obrigado a conhecer o direito,
entende-se isto duma maneira absoluta & respeito da norma
juridica contida na lei. Jé se ndo entende todavia do mesmo
modo abaoluto, a respeito da norma juridica consustudiniria.
Q juiz pode ignorar o costume, assim como pode ignorar a
lei estrangeira. Ora nesse caso, mas s6 nesse ceso, serd
entio & parte interessada, que competird provar a existéncin
da norma pelos mesmos meios por que se provam todos os
factos que se alegam em juizo.

Este conbecimento da lei que o juiz deve ter, nio §,
porém, um conhecimento qualquer, vulgar e empirico. Como
ji diziam o3 romanos, scire leges non est verba earum
fenere, sed wim ac pofestafem; saber as leis, ndo & apenas
saber materislmente o que clas dizem, mas saber apreender
o seu verdadeiro esplrito ¢ pensamento. Pele contrério,
mesmo depois de provados nos tribunais certos factos,
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nem sempre € desde logn absolutamente claro qual o direito
aplicivel. Nesse momento, a aplicagio da lei pode exigir
nimerosos canhecimentos ds téenica juridica, como acen-
tece no exercicio de outras formas de actividade que pres-
supbem também uma teoria e tocdo wm sistema complexo
de conhecimentos em que se fundam. Ora & aqui que pre-
cisamente entram em fungBo os principios que regulam a
aplicagio do direito ¢ qus, presumivelmente, 56 530 conhe-
cidos por aqueles que adquiriram a ciéncia juridica. Quando
se trata do aplicar o direito, na forma dizlética & silogistica,
a que acabamos de nos referir, wos factos da vida, podem,
com efejto, dar-se’ varias hipiteses para cuja solucio & indis-
pensével saber préviamente um certe nimero de coisas.
Vejamos quais sao essas hipoteses,

Pode acontecer, por exemplo: 1.2—que o juiz {& quem diz
o juiz diz, qualquer pritico do direito) nio possa determinar
deade logo se existe lei ou direito aplicivel a0 caso em
questio, 2.0— Pode scontecer também gue surjam no seu
espirito ddvidas stbre se a lai, que sa diz aplicivel, & vilida
ou nia, 3.c— Pode acontecer que, existindo lei aplicivel &
vilids, surfam contude dividas sébre a sua exacta signifi-
cag¢ho, por ambigiidade ou indeterminagio das svas disposi.
goes, 4o—Pode acontecer que se tenha varificade nio existir
lei splicavel & 3er necessirio resolver o caso, mesmo na falia
de lei, 50 —E pode acontecer, finalmente, que, devido a
virias circonstdncias de tempe on de lugar, ae levapiem
dividas sdhre se, concorrendo virias leis, umas mais anti-
gu8, outras mais moderpas, ou, umas nacionais e outras
estrangeiras, se deveriio aplicar a0 caso antes vmas do que
ottras.

Pols bem: podendo dar-se tidas estss hipdteses, torna-se
evidenta que & aplicagic do direito nao &, pois, uma coiss
simples que qualquer pessoa possa faver. Para ajudar a resol
ver a3 duas primeiras hipteses & que existem os principios
relativas & verilicagio da existéncie & validade das leis; para
resolver a terceira € que existe a leoria da inferpretacdo
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das feis; para resolver a quarta, a feoria da infegragde das
lacuras da lei; €, finalmente, para resolver as duas Gltimas,
as teorias ditas da aplicagde das leis no lempo e no aspago.
Ora & a0 estudo dessas diversas teorias que se da o nome de
estudo da aplicagio do direito e da sua esfera de acgio.

28. 1) Quanio ao primeire ponto, a verificagio da exis-
téncia da norms, nio & ests, na grandec genaralidsde dos
casop, uma questio dificil de resolver, se da lei se trata;
& solugio dependerd apenas do conhecimento que se tenha,
¢ o juiz deve ter, do direito positiva legislado dum pais.

A questio pode ter maior importancia & levantar ja dificul-
dades, se se tratar duma norma de direito consuetudinario.
Entiio seri ja necessario verificar s num determinado costume
ou ms0, que se indigitam como direito aplicivel, concorrem,
ou ndo, os elementos e requisitas indispensdveis para &les
poderem considerar-se fonte de direito, ne sentido que ji
vimos (1). Sendo dada, todavia, 2 escassa importancia que
no sistema do nosso achual sistema juridico positivo tem o
costume, comp também vimos, & gquestao da verificagio da
existéncia da norma, mesmo quando conswetudindria, nio tem
também para nds, mesmo assim, um interesse de maior.

Tem, porém, & major importancia a questao da verificagio
da wvalidade da lei. Esta questdo desdobra-se, por assim
dizer, em duas outras, a saber: primeiro, se uma determinada
lei & vilida, no sentida de se achar perfeita, isto ¢, clabo-
rada pelo drgho competente, em harmonia com os principios
que ne organizacic do Estado, regulam a {situra das leis,
isto &, se a lei existe, de facto, na sua forma corrects, ou se
& inexislenfe; segundo, se a lei, sendo petfeita na forma,
todavie pode ser julgada valide, no sentide de douirinal-
mente conforme com s principios do Estatuto fundamentsl

(1) Vide :lupm} pag. 4.

.
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de Estado, ou Constituigho, que o legislador ordinirio deve
respeitar.

Quanto ao primeire caso, claro que, se, por exemplo,
em regimen constitucional se invocasse uma lei sprovada
50 em uwma das casas do Congresso € nde na outra, ou uma
lei desprovide de promulgagdo, ou que nio tivesse sido
publicada no Grgao oficial, ou sébre a qual ndo tivesse
ainds decorrido o periodo da vacatio legis, claro &-— dize-
mos — que am gualquer déstes casos tal lei ndo seria vilida,
porque tigorosamente mesmo nio setia uma lei; a lei neste
caso nio existiria. Todos estdo de acdrdo em reconhecer
que o poder judicial deve desconhecer validade a um diploma
nestas condighes, sem que porisso se possa dizer que Ele se
arvora em fiscal do processo legislativo. E o mesmo pode
dizer-s¢ duma lei que fdsse emanada dum drgio incompe-
tente ou que, sendo competente, tivesse visivelmente exce-
dido a sua competéncia. Por exemplo, as disposigoes dum
«regulamento ordindrio», emanado do executive, mas exce-
dendo as disposies contidas na lei a que pretende servir
de execugiic, ou contendo normas juridicas novas, nio com-
preendidas na lei exeqlienda, & por igual manifesto que nio
podem ser consideradas [ois vilidas. Neste sentido, & pois
evidente que 03 juizes podem julgar da inconstifucionalidade
ou wvalidade formal, ou seja ainda, da legitimidade e existén-
cia de certas disposigdes, ji que estas sio apenas pseudo-fels
ou leis inexistente {1).

{1} Nae ze deve confundir esta competéoria des tribunais com a com-
peténcia para éles conbeceremn sébre 2¢ o Congresso, mo fazer a [ef, obe-
deceu cu we acs preceitos constitucionais que devem presidir ao processo
parlamentar, pois inse squivaleria a fazer do poder judicial o fHscalizader
dn obra do Congressa, ¢ que, entre nés, se quis eviter com & eliminagio
desse competénciz, sancionada o projecto da constituighg {art. 53.°).
QO Poder Judicial nao fscaliza pois a obra do Congresso; limita-se a vari-
ficar, e ista oficiosaments, s¢ houve ou pic manifestagae duma ventade do
Congressa. Cir. Dr. Fézis Vital, in Boletim do Facuidads de Direite de
Caimbra, ano vi, pag. 552 ¢ seys.
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Diferentamente se apresenta, porém, a questdo, no segundo
caso mcima referido. Esta & que & propriamente a chamada
questia da inconstifucionalidade dos fefs. [sto &: g poderdo
os tribunais civis deixar de aplicar uma lei correctamente
feita, com o fundamento da sua ilegitimidade doutrinal, cu
da sus contradigho com os principios exarados na Caoostis
tuigao ?

(ra, posta assim a questio, cujo estude desenvalvido tem
antes o sen lugar na cadeira de direito constitucional, agui
56 nos cumpre saber como ela deve ser resolvida perante
o dircito positive da nossa iltiima Constituigio, de 1911.
Segundo esta Canstituigio, no seu célebre art. 63.°, os tri-
bunais civis portugueses Lém de facto, competéncia para
apreciar a constitucionalidade ou inconstitucicnalidade das
leis e, portanto, para julgar da sua validade. Simplesmente,
devemos notar, essa competéncia nae & oficiosa; os juizes
nip podem oficiosamente, motu prepriv, cochecer dela; s
podem conbecer dela quando a parte interessada no julga-
mento, impugnar com ésse fundamento a validade da lei, sab
a forme processual duma excepgic chemade & exceppdo de
inconstitucionalidade (1).

Portanto, torna-se evidente que & com 2 ajuda do conhe-
cimento déstes preceitos e tendo em vista o modo como éles
devem ser interpretados, que o juiz deve estar preparado
para resolver a primeira das dividas que, ao aplicar o direito,
poderio surgir,

{1) Art. 63" da Constituigio: <O poder judiciai, desde que, nes
feitos anbmetidos u julgamento, qualquer dan pertes impngnar a validade
da lei ou dos diplomas cmanados de peder executive ou das corporages
com autoridade piablice, que tiverem side invocados, spreciari » sun legi-
timidade conatitucional ou confermidade com n Conatituigho e principios
nela consagrades ».



142

20, u} Verificadas a existéncia ¢ a validede da lei,
pinda nio estd ainda tudo Feito. E precise depois sabar
ppreender correctamenta o sentido da lei, o sew sigunificade
exacto. Ora a investigagio intclectual para alcancar ésse
significado & que tem o nome de inferprelacdo das leis.

Deve notar-se, desde j§, ¢que por interpretacio ndo se
entende 36 isto. Ha também um sentido lato desta palavra,
dentro do qual cabe ainds uma outra coisa. Com efeito,
em muitos casos pode acontecer que ndo exista mesmo lei
aplicivel a0 caso a resolver. Isto &, pode acontecar ser
necessario ae juiz investigar, indo mais longe, qual o prin-
cipio juridico que se acha latente no sistema legislativo em
conjunto, para aplicar #sse principio abstracts & regulamen-
tagio dum caso que nio se ache previsto na lei. Cra isto
¢ também «interpretagio», embora se dé neste caso i inter-
pretaciio o nome de <infegragdo das lacunas da lefs. Come,
porém, esta hipStese corresponde antes & um caso gue acima
figuramos em separado, 56 mais adiantc nos ocuparemos
dela, iratando aqui apenas da inlerprefagdo propriamente
difa, ou em sentido eatrito, procurando agora determinar,
o mais rigorosamente possivel, o seu objecto.

Como acima acabamos de ver, interpretar uma lei é sur-
preender o seu sentido e significado exactos. Parece isto
uma coisn muito simples, & contude ndo ¢ tio simples como
& primcira vista parcce. Com cleito, mesmo as lcis cujas dis-
posigoes parecem inequivocas e claras & maior parte das pes-
#0as, carecem sempre de interpretagio. Toda a lei carece de
ser interpretada. Basta notar que o sentido das leis, se pode
parecer claro a umas pessoss, pode parecer obseuro a outras,
dependendo issp sempre, a-final, da inteligéncia, dos conheci-
mentos juridicos & da preparagio técnica do intérprete. Muitas
palavras que tdm pz lingeagem wvolgar um certo sigmificada,
por vezes, tdm na linguegem do legislader um outro muito
dilerente ¢ ha at€ palavras e Eermos cujo sentido & pura-
mente técnico & nao tém sentide algum fora do direito, na
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lingnagem wulgar. Porisso £ que o3 romanos diziam que
interpretar as leis, ndo & apenas apoderarmo-nos das svas
palavras (verba earum lenere), mas sim do seu sentido (wim
ac polesiatem), Ora éate dltimo € que copatitii o objecto
da interpretagio, chamando-se-the, & romana, wfs, pofesius,
¢ também volunias, mens legis. §Que & porém, rignrosas
mente o que devemos entender por tudo isto: por sentido
duea lei ? .

Durante muito tempo pensou-se que interpretar o sentido
da lei, cra o mesmo gue interpretar a vontade, no sentido
psicolégice, do legislador que a tinha feite. Hoje ndo se
entende ji assim, O legislador ndo € mais do que um drgfo
8 guem cumpre elaborar a lei; a sus vontade € a sua inteli-
géncia ndo sio mais do que o instrumento, 6 meio de elabo-
racio da lei. Acima da lei estd a « ordem juridicas, de que
ela & apenas uma manifestagic, uma «precipitagio>. Elsho-
rada a lei, esta fica constituindo, por assim dizer, uma enti-
dade &-parte, qualquer coisa que se desligon da vontade do
legislador = assumiu um valor préprio e uma significagio
independente da vontade ¢ da intelipéncia do seu autor.
Criadu, a lei tem, como as idéag, uma vida propria e autd-
Doma, wma < vontade *, num sentido nio psicoligica, mas
juridica. Ora, sendo assim, compreende-se ficilmente que
determinar o sentide duma [ei sejs, nzo determinar a intengdo
@ a vootade, subjectivamente consideradas, da pessoa do legis-

* lador que a langou no mundo dos imperativos juridicos, mas
" #im determinar essa vontade da l¢i em si mesma, a mens

legis, objectivamente considerada,
Esta concepgio sontolégica» da lei, — note-sc— & tanto
‘main de aceitar, quanto & certo que hoje, como & sabido, a

. lei nunca .8, priticaments, o produto da vontade duma tnica

pessoa; & scmpre o produto por assim dizer da colaboragio
de numerosas vontades através dum mecanismo complexo,
qual & o da feiturs das leis no «Estado de direitos { Rechis-
sdaat), sobretude nes Estades constitucionais.

Ors acontece até, muitas vezes, que a vontade do autor
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do prajecto primitivo, de que nasee & lei, nao chega mesmo
até ao fim do processo legislativo, através do qual esta &
elaborada, com o mesmo conitido de fins ¢ de motivos.
Muitas vezes, acontece que o projecio ¢ mantido nas
sucessivas discussdes ¢ aprovagies a que é sujeito, mas
por motivos ¢ tendo em vista fins muito diferentes dague-
les gue a principic o determinaram no espirito do seu
autor. Agsim, pode suceder que todos ag colabaradares na
feitura duma |ei verham a achar-se de acérdo no essencial
das suas disposigSes, quanto 3 matéria destas, querendo-a
todes, mas tendo chegado a &sse acdrdo por motivos alias
muite diversos. E ¢ poderd dizer-se neste caso, que serd
n vontade psicolbgice do autor da lei o objecto da sua
interpretagio, quando pretendermos determinar-lbe o seu
sentido exacto ¥ '

E clare que nio, porque essa vontade foi ultrapassada;
nem seria mesmo possivel reconstitui-la, se ela deixou de ser
a vontade dum homem, nos asus motives determinantes.
Donde: o dever concluir-se, portante, que o senfido da lei
serd, como diziamos, a determinagic da préptia vontade da
lei em si mesma, afastadas todas as razGes subjectivas que
possam ter actuado, nas diferentes fases da sua elaboragio,
adbre as vontades psicoldgicay das pessoas que concorreram
para a sua feitura final,

De resto, a impér-nos &sts modo de entender as coisas
para sabarmos o que & o wsentidos da lei, estd sinda o facto
de s6 assim podermos fazer a adaeplagdo das leis s novas
necessidades sociais que se forem produzindo. Aliks, como o
legislador n@o podia, muitas vezes, prever estas necessidades,
nem por cobseguinte podia querer a sua satisfagio, se hou-
vessemos de fiear escravos da sue verdadeira vontade psi-
colbgica, seria imposaivel adaptar & lei a tais necessidades
e novas condigies. Desde, porém, que tenhamos em vista
a wonlade da pripria lei, como objecto da interpretagio,
entdo ji assim ndp serd, pois entio scrd a3 mesma lei a
chamar para dentre do seu campo de aplicagio 2sses novos
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casos € necessidades, projeclando sdbre éles, como se vsa
dizer, & sombra do seu imperativo (1),

Por tudo isio & pois hoje dontrina corrente, pode dizersse,
que o sentido da lei, a mens, a vis fegis, €, nio a vontade
da legislador, num sentido subjective ¢ psicolagico, mas =
voitade da propria lel, num gentido objectivo, cansiderada
como wn imperativo independente ¢ auténoma.

30. BSabido o que € intarpretagio, vejamos agora que
espécies ha de interpretagio. Antes de mais nada, costuma
falar-se de duas espécies: interpretagiic auiéntica e interpre-
tagho doutrinal.

A primeira & a interpretagio feita pelo praprio Srgio
legislativo de que emanau a lei interpretada,

A segunda & a interpretagio feita pelos jurisconsultas,
em face da doutrina ¢ segundo os preceitos da cigncia juri-
dica. A primeira & obra do poder legislative (entre nés,
em regimen constitucional, o Congresso da Repiiblica; anti-
gamente, na monarquia abscluta, os alios tribunals, repre-
sentando o rei) {2): a segunda ¢ chra da jurisprudéncia,

{1} Exemplo: eviste ume lei regulando as responsabilidades do trans-
portador noa bransportes terrestres. Surgem depois az venquistas da avia-
¢80 & oa transportes aérics. Nao ha lei especial regulando esta nova forme
de transporte. {Chue lei se thes hi de aplicar, emquanto o legislador nac
lagisle sppecialmente? Claro que, se interpratarmos © sentido du lei abibre
oa transportes terrseires come scade o sentido da vontade do legislador, nao
pedcremos aplicar esta &% novas ntesssidades, pois que o legislador nio
cochecen, ndo previv e portento, néo quis regular & raspensabilidade dos
transportcs mérios, com o8 quais nem sonhave. Mas, sz interpretarmoy o
vaentido» da lej coma sends a vordede da proprio lei, ohjectivaments des-
ligada da vontade de legislador, entio ja podersmon aplicar & regulamen-
tagio das responsabilidades do fransportador serio es dispesigdes relativar,
aa parte aproveitivel, As responsabilidades dv lraospertader terreatre,
emquanto pio houver Jegislagio ¢special.

(2} Vide supra, pags 108, nota 2.

m
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E, porém, evidente que a chamada interpretagic autén-
fico nada tem gue ver com a verdadeira interpretagio, que
& 36 & doutrinal, A primeira nic & mesmo, rigorosamente,
pode dizer-se, interpretagio. Com efeito, se fixarmos o
conceito de interpretagio, no sentide que ja vimos, comd
o duma aclividade intelectual dirigida 2 surpreender escru-
pulosamente a vonfade da prépria lei, néo poderemos deixar
de reconhecer que nio & &sse o caracler, nem o fim da
interpretagio que duma lei, geralmente, faz o poder legis-
lativo. Na tealidade, o poder legislativo, porisso que & o
poder legislativo, nio se cinge, &0 interpretar as leis que ja
fez, i determinagio da vontade nelas objectivada, tal como
ela existe, mas determina é&le, de nove, a sua prapria von-
tade. O poder, ou seja um parlamento, ou seja um sobe-
rano, ou ainda um alto tribunal investide dessa pretrogativa,
nio & obrigado a respeitar o sentido ji expresso na lei.
Pode fazer uma interpratagho irregular, asbitrivia; pade
tazer aquilo que quiser; pode saltar por cima da lei & fazer
no seu lugar uma outrz [ei nova, dizendo que & a antiga.
F, contudo, tz] interpretagio sera sempre legal, 86 porque
& a do poder legislative. Porisso & que dizemos que
uma tal actividade ndo merece rigorosamente o nome de
interpretagio, sendo mais correcto chamar-lhe antes < expli-
cagho» ou «esclarecimentos da legislagéo, redundando sem-
pre em nova legislagio e no exercicio do mesmo poder legis-
lativo. A essas inlerpretagies & costume chamarse «leis
inferprefativas+ © estas tim de especial que a elas s¢ néo
aplica a doutrina do art. 8.2 do Codigo Civil, que as exce-
ptus da aplicagao de principio da nda-refroaciividade (1)
As leis interpretativas, com efeito, aplicam-se ac passado e
vaa regulsr as relagdes juridicas que se tenham conshtuide
sob o dominio alids de leis anteriores.

(1) Art. 8° <A lei civil naa tem efeite retroactive. Exceptun-ae &
fei infarpretativa, o qual & aplicada retroactivamente, salvo se dessa apli-
ergio resulta ofensa de direitos adquiridoss.
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Excluido azsim o cancelto da interpretagio auféntica, vamos
ocepar-noa agora da interpretagao doutrinal, que &, coma ja dis-
aemos, a Unica & verdadeira interpretagio digna déste noms.

31. A interprefagde doutrinal consiste numa actividade
jntelectual sujeita a principios & a preceitos certos e deter-
minades; ndo ¢ uma actividade arhitraria.

Para determinar o senfide ou a vonfade duma lei, com
o alcance que }& atribuimos a estas expressdes, hi que
atender, antes de mais nada, a duas coisas: primeiraments,
a0 proprio stexto da lei: (elemento gramalicel) e, em segundo
logar, a0 chamado «<espirito da leis (elementa logico). A ambos
faz refaréneia o art. 16.0 do Codigo Civil. {1}.

Estes dois zlementos sio, pois, naturalmente, os meios
que o intérprete tem ac sew dispir para fazer a sua inter-
pretagio das leis. Deve, porém, notar.se que &les nic podem
servir nem aer utilizades isoladamente. Devem, pelo contra-
rio, ser utilizados harmanicamente, em combinagio um com
o outro. Entende-se por efemento gramatical o proprio texto
literal da lei, a sua letra; por elemenie légico, o seu espirito,
isto &, ¢ seu sentide profundo-e logico.

Ora & manifesto que, assim ¢omo seria absurdo fazer uma
interpretagic puramente gramatical, agarrada s6 a letra da lei,
assim seria do mesmo modo absurda uma interpretagio pura-
mente logica que sd se preocupasse com o «espirito +; abs-
tratndo do texto da lei, lsta mostra.-nes, assim, que uma dis-
tingdo muito exagerada entre &stes dois elementos e as duas
respectivas espécies de interpretagio — gramatical e 15gica —
seria mesmo arbitrétia e absurda, visto que a interpretugao
doutrinal € sempre a-final uma 56 ¢ que &sses dois elementos

(1) Arkt 18." =Se as questdes sdbre direitos c obrigagtes oho poderem
ser resalvidas, nem pelo fexte da lei, nem pele sea espirito, nem palos casos
aoilogor pravenidos em cutras leis, serio decididas pelos principicos do
direite naturel conforme se circunstincias do caser.
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nio sio mais, repetimos, do que meros meias que utilizamos,
em combinagéic um com o outrs, para chegarmos ao fim que
temos em vista, Isto &: nenhuma interpretagia poderd dei-

xar de comegar por atender 20 -elemento gramaticals, atra- -

vés do qual e exprime directamente o pensamento da lei,
para depois chegar ao estudo do <elemento logico», no
intdito de esclarecer o alcance & o sentido do texto, a sua
intengdo & o secu espirito. A interpretagio gramatical serd,
pois, o ponto de parlida, ¢ & interprefagio logica o ponto
de chegada; cu antes, toda a interpretagic comegard por
ser gramatical, para acabar por ser légica.

Para fazer ¢ estudo do elemento gramatical, nao basta,
porém, saber a lingua em que a lei se acha escrita. E pre-
ciso conhecer também a terminologia técnico-juridica, pois,
muitas vezes, as palavras tém em direito uma significagio
diferente daquele que tém na linguagem wvulgar e, ootras
vezes, nio tém mesmo qualquer significagdo nesta tltima,
Assim como, por ocutro lade, para [szer o estudo do <ele-
mento lagicor, também nio basta saber logica; antes & pre-
ciso atender a um certo nimero de outres clementos que ji o
constituem & a que se da, técnicamente, o nome de: elemento
racional, elemenfo sislermidiico ¢ elemonio historico. Sio éstes,
com cfeito, o3 elementos da logica especial da interpretagio
das leis. Vejamos agora em que consiste cada um déles.

a) ¢Que & o elemento racional?

Entende-se por clemento racional — a também chamada
ratio legis, isto &, a razio da lei — o principio superior de
direilo de que a lei interpretanda é a conseqiiéncia. Fste &,
indiscutiveimente, ¢ primeiro fim que deve ter em vista o
intérprete, ao entrar a fazer a inlerpretagio logica duma lei:
surpreender e fixar &sse principio superior de direite, que
lhe dard a posse da razio, do fim e do intiito da lei.

Téda a lei faz, por assim dizer, parte dum sistema de
idéas que assenfam em certos principios gerais que se acham
néle latentes. Descobrir ¢ mais geral e o mais dominante
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désses principios, eis ao que visa antes de mais nada a
interpretagio logica. Nic basta, portanto, atermo-nos ao
Em pritico & imediato da lei, tide em vista pelo legislador,
pelo canhecimenta das cireunstincias de momento que a
determinaram imediatamente. A isso chama-se antes a causa
acasional da lei, occasio legis. Nio. Sem divida; con-
vém também conhecer 2sse fim pritico e imediate da lei;
mas {890 86 nio basta. E preciso integrar o conhecimento
désse fim imediato no conhecimento do principio superior,
para vér a aplicagio que o legislador fez de tal princi-
pio em vista das circunstincins especiais para que legislou.
Ora a consideragso diéstes dois pontos de vista ligados, a
occasio legis e a rafio Jegis, & que nos da a posse do elemento
racional, ou seja, o primeiro pasao no caminho da interpratacio
légica duma lei, para nos apoderarmos do seu espirito (1).

b) Ao segundo passo no mesmo sentida corresponde o
elemenio sistemdtico. Trata-se ainda de mesma interpretagio
logica. Este segundo elemento dela nio & também mais do
que um segundo meio para chegar ao mesmo fim, & ratio Jogis,
20 elemento racional. Este meio consiste agora, porém, em
apraximar a disposigao obscura da lei, que se quere interpre-
tar, de guiras dispesi¢des afins ou paralelas, que formam com
cla um certo instituto juridico, ¢ ainda até de outros institutos
também andlogos a asse, procurando remontar dest’arte até

{1} Q #lemento racional, sendo ¢ que fica dite no texto, peda aer
aprecadido, muitas yezes, sem necessidade de recorrer aos cutros, ac 3is-
temdtice & au histérico, comn que directamcnte, sc o intérprele, verande no
coohecimente dos principies gerais que dominam um institute, sabe logo
recorrer A eles sem necessidade de gutras investigngdes. Porém, muitas
outras veres, ou por falta d€sse coohecimento, ou porque o principio geral
pode ser de dificil determinagis, torna-ge necessiria dirigir essa invextiga-
gao por caminhos mais gegures, mais metbdicamants, & & entic qua 32 antra
a usar do eritério do elemento sistematice ¢ do clemeate histérico. E neste
case que éstes dois dltimes nEo sko mais, a-final, do que meios parn atingir
o primeiro. -
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aos mesmos principios comuns e mais gerais de direito. Rigo-
rosamente, o efemento sisiemitico nio é mais do que o pré-
ptio processo da nossa actividade intelectual na procura
do elemento racioral atras referido. Consiste em vérmos as
coisas ligadas cu relacionadas todas uwmas com as ouwtras
num sistema orginica e completo de idéas. Assim como,
pata interpretarmos uma passagem dum livro que estamos
lendo, ndo vamos [azer essa interpretagdo isolando a dite
paasagem das outras que a precedem e se lhe geguem, on
das outras em que, no mesmo lvre, 0 mesmo pensamente do
aulor reaparece, assim fazemos naturalmente o mesmo para
interpretarmos as leis (1). Pois € evidente que estas, sendo
o preduto dum sistema legislative e juridico organice, nio
se podem gntender isoladas, como expressio de pensamentos
desconexos, mas sim como manifestagies dum dnico pensa-
mento quie chedece a principios fixos e tem em vista um fim
cogrente consigo mesmo.

Ora, na wedida em que o intérprete do direito efsctua
éste trabalho de coordenagio duma lei com outras e com
um sistema inteiro de leis, de que ela faz parte, & que 2le 3=
serve do chamado elemenio sistemdtico. Para isso € que cos-
tuma dizer-se que o intérprete deve ter em vista, na sva inter-
pretagio duma lei, n3o 56 o chamado confexfo (aquilo que esta
antes & depois do ponto ou disposicio de que se trata), mas
ainda os lugares paralelos. «Incivile est nisi fota lege perspecia
una aligua particula efus proposita judicare vel responderes

{Digesto, 1, 3, 2) (2).

{1) O elemento sistemitico costuma considerar-s2 como compreen-
dendo em si ainda éstes dois elementos pecundarios, chamados : o confexha,
tude o que apki antes ¢ depoin da disposicio que aa quere interpretsr, ¢ os
fogares paralelos, ou sejo, a5 outran disposicies em QUE © MeAMG pEnsA-
mento do legislador ou do sistema juridico se reveln e roapareen.

(2} Pode Praguntar-se: fe nio serd isto, a-fsal, 0 mesmo que o ele-
mento reciconl de que acima se falow ?

Certamente, o elemento rucional, devidumente entendide, para deaco-
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¢} E o mesmo digamos também do chamado elemento
histdrico, o terceiro e dltime dos critérios a gue recorre o
intérprete das leis, quando faz a sua interpretagio logica.
Trata-se de mais um peasso ou um meio para chegar a desce-
brir & mens, a welunios legis.

Compreenda-ss ficilmente também a importincia déste
clemente da interpretacio. Ele consiste em aproximar a
disposicio de lei, que se deseja interpretar, de cutras leis
anteriores s0bre p mesma matéria e gue jA nao vigoram, para
mediante &sse confronto surpreender a exacta significagio ¢
o alcance da lei em vigdr.

E sebido que a grande maioria das relagGes juridicas
nio sao apenas de hoje e que as leis que ag regulam tam-
bém o nio sdo. O direito transforma-se incessantemente,
mas as suss transformagbes nao sic bruscas; tém alguma
coisa de orginico ¢ de lanto. Nunca o passado morre intei-
ramente, para ser substituido por um presente que nio tenha
nenhuma espécie de ligagio com le. E, sendo assim, & evi-
dente que o legislador actual nio pode deixar de se inspirar
sempre, mais ou menos, nas leis anteriores, quande faz as
novas; as primeiras sio muitas vezes a fonte das segundas;

brir a rakio fegis, [& B¢ inelii tuds o que seabamaos de dizer da actividade
desenvalvide no estude do efemento sistemdiico. Sé olhmndo para as coi-
sas através diéate iltime, conseguiremos atingir com seguraoga o1 tais prin-
ripios superiores de direito, a rotio fegin. Pratizamente, pois, o3 dois ele-
mentos aao se distinguem a-finel, come forman, nem mesmo como procesaos,
de interpretagho légica. Iotegram-s¢ no procemsn da mesma metividade
intelectual, pressupdem-zc v vondicionam-se reciprocaments, O mpin que
pode dizer-se, no intiito de os separer, ¢ que o chamudo elemanio racional
£ o fim directamante tido em vista pela intérprete, quando faz a inlerpre-
tagio IGgicn, = o elemento sictemdlico o meio, um dos meics, come proces-
s0s dn actividede intelectual, para conseguir é41¢ fim, Forina, pode dizersse
que a distingio nitida catre &ster dois alamentos € apenas o produts duma
pura preccupaghe escolistica, de puro aleance tedrico, feite no intdito de
salientar rigorosaments o1 diversos momenton da nossa actvideds méntal
no trabalho da intorpretaghc.



(152

estas reproduzem, muitas vezes, parte das disposigies daque-
las, on entdc modificam-nas conscientemente. Ora esta cit-
cunstincia permite freqiientemente descobrir com facilidade,
no confronto entre a lei mais recente e & mais antigs, os
motivos e razbes que conduziram o legislador a fazer a nova
lei € oz factos sociais e as idéas novas que forneceram a sua
motivagio, Assim se compreende, pois, que o intérprete das
leis tenha sonsideravel vantagem em conhecer a histdria das
leis, a histériz do direito, principalmente a mais recente,
para fixar o sentide, o significads exactoee a rvontader das
leis actuais {1). Simplesmente, como tamb&m se vé desde
logo, &ste elemento histérico, porque do mesmo modo visa a
facilitar a interpretagio Iogica do respiritas~das leis, e porque,
porisso mesmo, tem um fim idéntice ao procurado com o efe-
mento sislerndtico € o racional, também déstes tiltimos nio se
separa a-final praticamante, constituindo apenas mais um meio
ou caminho para chegar a0 mesmo resultada.

Nia h4, portanto, trés interpretacées distintas, uma «racia-
nals, outra csistemiticas & outra shistéricas, Hai apenas uma
interpretagiic dnica, gramatical e légica, tendo o objective
Gaico que ji vimos: surpreender a vonlade da lei. O que
pode vatiar si0 05 caminhos, os meios e as virias atitudes
intelectusis do nosso espirita para chegar ao conhecimento
dessa vontade, ou da mens Jegis, Assim também nio hs,
rigorosamente, uma interpretagio gramatical e outra pura e
simplesmente l6gica. A chamada interpretagio gramatical
também nfo ¢ uma forma independente de interpretagio,

-

{1} £ na exacts compreensio do valor déate elemento hisidrico, como
instramento da interpretagio das leis, que se fundam a utilidede dos estu-
dos Aividrico-juridicos para fazer esse ioterpretagio ¢ o sentimento da
indiscutivel vantagem em aliar a Hisidrio & furisprudéncia na formagio do
eapirite do jurisconsulto. MEo & neccssirio acrescentar aqui nada mais ac
que fica dito, para do novo #c salientar, neste alturs, insidentements, o
valor dos eatudos do direite romanc @ bem assim da histdéria do direifa
piitrio, ¢omeo estude das fontes do direito eivil pertuguis moderna,
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bastando-se a si mesma; & apanas o primeiro dos elementos
ou meios para fazer a interpretagao, ou Se se quiser, como
ji vimoz, o seu ponto de partida. Como fal, é até, inclusi-
vamente, éste o elemento menos importante. O elements
mais importante da interpretagio ¢, pelo contrério, o légico,
abrangendo oz critérios & métodos que acobamos da vér e
constituindo &stes, no esforgo que representamn, uma perfeita
unidade de atitude mental. Isto equivale, pois, a dizer o
seguinte: sempre que haju contlito entre o resultados da inter-
pretaciio gramatical & os da interpretagialégica, £ ponta assente
gue serd, portanto, 20s da segunda que deverd dar-se prefe-
réncia, pondo de parte a letra da lai em homenagem ao seu
espirito.

d3. Por dltimo, resta ainda fazer referéncia, a-propdsite
dos elementos da- interpretacio des leis, a um outro, fque
alids sa acha também estreitamente ligado e subordinade ao
celemento histdricor ¢ a que se di o nome de <Trabalhos
preparaldrios + das [eis & dos cddigos.

Entende-se por «trabalhos preparatérios: os projecios de
lei, as discussées prefiminures havidas sébre &les no seio das
comissiies & das assembléas politicas onde as leis sho apro-
vadas, ou mesmo Fora dai, ¢ emfim a3 préprias actas donde
constam tais discussdes. Assim € que, por exemplo, como
ja vimos, da-se precisamante o ngme de s trabalhos prepara-
torios do cédigo civil = aos projectos primitivos do cédigo,
is actas da Comissdo revisora, & aos escritos polémicos tro-
cados entre o antor do cédigo ¢ o3 membros da Comisgio
stbre certas matérias (1),

E evidents que éstes trabalhos nio sio 6 mesmo que o
«elemento histdrico », porque nio sio uma fonte da lei
Pertencem & historia da lei, o que & coisa diversa, Toda-

(1) Vide supra, piag. 117, volu.
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via & fambém indiscutivel gue, porissa mesmo, &ste ele-
mente pode igualmente servir para derramar bastante luz
s0bre o sentido das leis & a vontade do legislador. 4 Sera,
contudo, na generalidade dos casos, um elemente de grande
importincia? Crémos que nio e para o mostrar, basta lem-
brarme-nos do que 4 foi dito acima. _

Claro & que, s= o objecta da interpretagio das leis fasse
o determinagio da vontade do legizlador, no sentido da von-
- tade pessoal dum homem, a importincia dos ¢ trahalhos pre-
paratdrioss, seria indiscutivelmente muito grande. Nada me-
lhor, com efeito, para poder saber hem o que uma pessoa
quere; do que assistir ao processo deliberativo da formagao
da sua vontade. Porém, nds ji vimos que nio era a von-
tade do legislador, num sentido psicolégice, que constituia o
objecto da interpretagio, mas sim a vontsde da prépria lei,
num sentide objectivo € todo 16gice. E, sendo assim, &
indiscutivel que a importincia désse elemento nao pode ser
muito grande, quando sobretudo o confrontemos com os
outros. Dlevemos pensar que &sse elemento serda muite
importante para a determinagao do processo psicoldgico de
formagio da vontade firal de tddas aguelas pessoas gque
concorreram para a feitura da lei, sem divida; porém, que
gle ndo terd uma importincia de maior para a determinagio
da wontade objectiog da )ei considerada em si mesma, Numa
palavra: entandemos que nio deve ligar-se aos trabalhos
preparatérios uma grande importincia, nem sequer igual a
dos outros elementos, ¢ que essa importincia s6 serd real,
quando, integrado 2ste elemento na série de todos as outros,
sepoder chegar assim, mediants &le, a0 mesma resnltade de
interpretagio a que pelos outres ja se chegou.

34. Conhecidos os elementes da verdadeira interpreta-
¢iio das leis, a doutrinal e sobretudo l6gica, resta-nos agora
saber a que resultados podemos chegar também na interpre-
tagio delas. Os elementos de que acabamos de falar 3o,
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digamos, os instrumentos, os meios, ou antes, os processos,
para a electivagio désse trabalho, Feito éste, porém, as
resultados a que chegaremos, podem ser muito diversos.
Focando &stes, costuma falar-se noutras espécies de inter-
prefagao, como $ao: a inferprelapao declorativa, a exlensiva,
a resirifiva, a enuncigtive, e ainda a chamada inferprefoedo
revogatoria ou s abrogans ».

Com efeito, conseante o intérprete, interpretando a lei,
chegar: ou apenas a fixar & declorar a significagio das pala-
vras nela empregadas; ou a esferder € alargar essa significa-
¢io; ou, pelo contrario, a restringi-la; ou ainda, a faz2-las dizer
tudo aquilo que 14 estd, embora ndo pareca; ou chegar, inclu-
sivamente, a reconhecer que a lei ndo vigora, assim teremos
verificada cada uma daquelas espécies de intarpratagio acima
referidas, Vejamnos agora mais de perto em que consiste cada
uma destas espécies.

a) A primeira espécie de interpretagio, atenfos os scus
resultados, ¢ a simplesmente declarativa. Claro que, de certo
modo — diga-se de passagem — téda a interpretagio € decla-
rativa, visto que & sempre feita precisamente para declarar o
sentido da lei. N&o & contudo, num tal sentido amplo que
neste momento se toma aqui a expressio cdeclarabiva:. Aqui
esta expressio é tomada antes no sentido restrite de designar
uma interpretagio so preocupade com e fixapdo do significade
preciso das palavras empregadas na lei, 3¢ elas sio indeter-
minadas ou ambiguas.

Téda a gente sabe que, por vezes, infelizmente, as pala.
vres da lei sdo ou indeterminadas ou ambiguas; isto &, nio
chegam para indicar clara e inéquivocaments aquilo que o
legislador quis dizer na sua. Por exemplo: uma lei emprega
a palsvra calicnars. g Que quere isto dizer? ; Significard
#sta palavra, como geralmente significa, someante a alienagho
completa, total ¢ absoluta, dum direito, tal como acontece
com a propriedade na venda ou na doagio duma coisa? Ou,
Zsignificard também, inclusivamente, a alicnagao apenas par-
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cial, dum direito, como a que resvlta do consentimento de
certas limitaghes ao direita de propriedade, tais como as
que se dio quando constituimos a favor de outtos cerfos
direitos reais ? ¢ Sera tambéin isto alienar ?

Claro que, se interpretarmos a palavra <alienars como
significando tudo aquilo gue quere dizer <dispor duma coisa»,
por toda & gualguer forma, inclusivé onerando-a com direitos
reais, nesse caso ter-lhe-emos fixado um sentido preciso e
teremos feito dela uma interprelocdo declarativa lafa. Se,
porém, a interpretarmos come significando apenas a alienagio
total ¢ complets, como alids vulgarmente se entende, como
nio abrangende as formas de alienagio parcial, nesse caso
ter-lhe-emos fixade também um sentido preciso, mas fazendo
uma inferprelagdo declarativa estrita,

Nisto se resume a interpretagio declarativa. Esta & por-
tanto, a interpretagio que hi que fazer sempre que o legis-
lador adopta na lei palavras indeterminadas ou ambiguas (1}
que podem ter varios significados, uns mais amples & outros
mais Testrilos, ou simplesmente diferentes, fixanda-lhe

um (2).

(1) O exemplo que acima ge dé no texto presdupée a hipdtese de a lei
empregur palavras indeterminadas {que podem tor um alcance maior ou
mezor). Mas pode também suceder serem as palavras da lei, nio ja apenas
indetermiondas, mas dmbiguas, isto €, poderem significar indifereutemente
uma ou outra de duas coisas diferentes. Meste caso, a palavre da lei pode
significar vérias coisas distintas ¢ torna-se necessirio Fxar-lhe uma signifi-
eagiio precien, referinde-a a uma dessas coisss. Exemplo: a palavea ousente
ora signifiea no Cddiga Civil aquele gue n3o esti presente nam logar {case
dos arts. 3907, 11162, 1.117.% § Gnico, ete. ), ora significa mais LEenicamente
squele que desaparcceu do seu domicilio sem que déle haja noticias, Pois
bem: = interpretagho que s& fizer & respeite dume lsi em que osta palavra
apateca, oo sentido de the fixur um sentide preciso, parn, de dmbigus, &
tornat inequivoca, € também uma intarpretagio declarative,

(2} l?cve notar-s¢ que bidas as leis, & ndc 56 A% comuns como meamo
44 excepeionain {¢ destas ndo 56 as de direito excepeional au anémalo, como
até as que ae wfastam de qualquer bipe comum) sae sunceptiveis de ambas
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4} Um outro resultado a que pode porventurs chegar o
intérprete é o da chamada inferprefagde exiensiva.

Com efeito, pode dar-se também o caso de as palavras
da lei ndo serem indeterminadas nem equivocas, mas deter-
minadas ¢ inequivocas, e contudo niie corresponderem per-
feitamente ap pensamento da lei. Isto é: pode acontecer
que as palavras de que o legislador se serviu tenham atrai-
¢oado o seu pensamento, levando-o a dizer mtenos do que
aquilo que gle de facto queria dizer. Minus dixil quam
woluil ; ou, segundo o rifdo popular: o legislador « quis dizer
amor € nio lhe chegon a linguas. Suponhamos que o intér-
prete, fazende a sua interpretagio légica da lsi, chegou ja a
2ste resultado. ¢ Que vai &le fazer? Ora, quande isto se
da, para respeitar a vontade da lei, & necessirio entio suprir
a deficiéncia das palavras empregadas pelo legislador até ao
ponto de fazer compreender nelas aquilo que &le queria dizer
mas que, de facto, nio chegou a dizer. Entio diz-se que se
faz inferprefagde exiensive, porque se estendem as palavras
da lei até as fazer coineidir com o seu espirito.

Certamente, € impossivel determinar duma maneira geral
¢ a0 mesma tempo precisa, quando hi ¢ direito para o intér-
prete de interpretar déste modo uma lei. Isso dependerd
sempre em cada caso, em ultima anilise, como & evidente,
do resultada a que se tiver chegado ji anteriormente na sua
interpretagao, feita com a ajuda dos elementas ¢ meios que
ja vimes. Em todo o caso, sempre pode dizer-se que essa
interpretagio pode & deve ser [eita todas as vezes que,
tendo-se avariguado qual a ralio legis duma lei, o principio
superiar & getal de direite que a inspirs, resultaria absurdo
ou injusto ndo estender a sua aplicagio a um caso que,
embora ndo abrangido na letra, contudo estia manifestamente
abrangido no espirite da lei. Nem &, com efeito, autra coisa

25 espcics de interpretagio declarativa, lauto estrite, como Ints. Muis
ahaixo, a-propssito da interpretagao cstensiva, se explicazi n vazho disto,
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o que se quere dizer na célebre sentenga Iatina: «ubi endem
est ratio legis eadem esiejus dispositios (1).

Estas consideragdes acérca do alcance ¢ do valor da
interprelagio exiensiva levar-nog héo, portanto, a poder con-
cluir que, também pesta espécie de interpretagio, como s
anterior declarativa, tédas as leis civis, absolutamente tadas,
inclusivé as excepeioness, sio susceptiveis dela, viste o seu
intiito ser, nic completar ou suprir, mas respeitar inteira-
mente todo o pensamento e vontade da lei que se deseja
interpretar {2},

(1) Exemplo: o art. 1.” do Cédigo Civil, vnde sz diz gue 86 ¢ heman
& suseeptivel de direito & chrigagées. Tomeda rigorosamente i letra, pode-
ria pensar-s¢ gque A% pessozs colechivas, porque ode 230 homens, nio werio
susceptiveis de personalidade, o que certamente oac estava no eaprite da
lei. Mas, come nac ¢ isae que estd no zapirite da lei, o art. 1.7 tam de ser
interpretedo extensivamente, aplicende-se as pessvas colectivas. Outro
exemplo: o art. 1.149." decreta & inaliensbilidade dox bena dotaia fors dos
ensos ai ospecifieados. Como, porém, a sua oneragio per meio de hipoteca,
que alids niio & o mesme que alisnagio siricio zerey, comprometeria o fim
da lei, eptendesse, por interpretagio extensiva, que o referido artigo ahrange
também & hipotoce € o proiba nestas bens, pasto a 2ua letre o nio declare.

{2} E peste momento que cumpre notar coma & falsa uma jurisprudén-
cia corrente gos, com hase no art 11.° do Cédigo Civil, considera como
#xccptuadas também destn espécie de interpretagio as chamades Inis excep-
cignois. 4 atrds noa referimos 4 mesma doutrina, w-propésite da interpre-
tagio declarative lata.

O art. 11.%, com efeito diz: «a lei que faz excepcie As regras gernis neo
pode ser mplicada & nenhuns ceses que nao estejum capecificndos na meama
leis,

Mag dave ahscrvar-se que isto de aplicar uma lci 8 cagos ndo especifi-
eados nels, & uma coisa, ¢ aplicar umn Iti a cases nio ebrangidos pa sua
letry mes abrangidos ne aew espirito, ¢ ontra muito diferente. Quoere dizer:
a douttiea do art. 11.” nada tem que vér com a inferprefagdo exfensive, nem
a fortiori, som & declorativa Iotn. Aplicar n dispasigic dume lei a casoa que,
embora uEn especificados na sua fefrn, contode s acham compreendidos
no capitito ¢ vootade de meama lei, nio & o mesmo que zplicd-la & casos
diferentes daqueles pars que foi legislado, inica coisa que se quis proibir;
& apenes, diga-se numa palayra, respeitar escrupulosemente fodo o pensa-
mento do Iegislador ¢ #6de o vonlade da lei. Emiim, o que o art. 117 quia

_18

¢) Na interpretagio pode chegar-se .ainda a um ou:tro
resultado, ou sejz, ac de raconhecer, 20 m:vés do ?ntenor,
gue o legisledor disse mais do que queria d-lzer.. A mterprtm-
tagio a fazer neste caso diz-se restritiva ¢ &, evidentemente,
ario da extensiva.
° C'E]:n:":fei:o, pode também amnte_cr:r e 4s vezes a:;m:;::ce
que o legislador tenka dito de mais, quando queria dizer
menos. Neste caso, o espirito fol traid? pe]_n'palawa m;m::
direcgdo oposta a do primeiro caso. Pahusl dixit quam oo utt A
E, o que hi a fazer num tal caso T Ewden_tem::nte. n::: €
cago, os mesmos principios ja expostos autorizardo o In dr-
prete, sempre preocupado com o escrapuloge rfspazto "
vontade da lei, a restringir a sua csfersln de aphca;a;] ela
repdr mais uma vez as coisas nos seus de‘wd.us Eenfzf?s.d e; e
caso, o intérprete restringira, encurla.ra, .D sigoi ma.]o a5
palavras empregadas pela lei, ou eliminard dflas aqui n::1 que
por lapso nelas disse o legislador, quando néo queria izer,
colacando aqui também 8 expdresséo em harmonia com ©
¢ fazendo-os coincidir. y

pen'si;:j)n;:‘l aqui ¢ impossivel fixar regras certas ao esplrlt:
do intérprete para éle saber pr&viam?ntc 'qunndo [he se:a
licito proceder assim. Tudo dependerd mais uma ve:_ nes~°
bipbtese, do resultado a que tenhameos e_hegad_o na inves :ga?:. °
du vontade da lei, da ratio fegis. Se, vaasflgando .c..sh, che
gatmos a CONvencer-nas de que a aplicagio da lei lq;erpre-
tands a certos casos, alias especificados on ‘abr_ang: los na
sua letre, conduz a um absurdo oo a uma ln!ushg:?, contras
dizendo o fim que ela teve em vista, a ralio !eg.zs, oua ::_m
pincipic superior de direito & que ela e 'si.lbordm‘u, en ati
nio hesitaremos em restringir-lhe o signilicade, interpre

proibir foi, ndo = interpretagin extensiva, hem mui:to mepos & Jec!;r::::m;
Iafa, mas & extensio da fei per analegia, ou a.'ﬁtem?etap:o ::n o
analigicn, que da primeira deve rigorogamente digtinguir-se.

mais abaizo se vera
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tando-a restritivaments, Eis o que se enuncia na sentenga:
« cessanfe rafione legis cessat ef lex ipsa + (1).

Esta cspécie de interpretagio &, como a exfensiva, igual-
meate aplicivel a t6das as leis; todas elas sdo susceptiveis

duma interpretagio restritiva (2}

{11 Exemplo: os arta. 51." « 52." do Cédigu Civil estabolecem que o
empregados piblicon gue exercem o scu emprego em lugar certo & oa mili-
taros arregimentaden tém, respectivaments, o seu domicilie necessaria, ou
nesse fugar, ou onde o corpo a que pertencem estd de guaraigho. Os refe-
ridos artigos nao distinguem eglra as prssoas maiorey ow emancipadas ¢
o8 meneres =, asaim, parece, segundo = letra da lei, que &stes iiltimos tam-
bém se acham sujcitos a &#se domicilic necessirio. ¢ Poderfo, pordm, estas
disposighes mer interpretadas restritivamenle? Crein que sim, porqus, » ndo
o fazermos, scriamos conduzides neste caso a contradizer um principio supe-
tior & geral da direito, a6 qual ¢las se achem suberdinadar, & que & &ste: os
puis i os representantes legais dos seus filhos menores, sébre quem cxercem
o palrio poder, & & em casa deles que os filhos menores nfie emancipados
tim o ssn domicilic. Di-lo o art. 47.° expreasamente. Ora atendeodo
éuxe principic geral supevior o ninde aa «Jugar parafelos do wrt. 50.7 {ele-
mante sistematico ) que 15 acs meiores 8¢ refere, quande determina o domi-
cilio daqueles que servem ou trabalhem habitualmeots em casa de outrem,
parece, pois, que devemes sacrificar a feira daqualns disposigoes ac sew
aspirita, restringindo o aleance da primeira. E assim oz arts. 51.% ¢ 52.7
nio ae aplicario wos menores nio ¢mancipados com domicilio necessirio
em cesa d¢ seus pais @ representanles.

{2} Cumprs notar que, do mesmo modo, devemon colocar-nos aqui de
schreaviso contra nma cutra regra, embors esta pGo capressa numa dispo-
sigho legal, come a do wrt. 11.% do <ddigo, mas corrcate na jurisprudéncia,
» segunde n qual oie se deve distinguir onde a lei nao distingue fubi fex
non distinguil nec nos diatinguere dobempz). Mae pode dar-1e a esta regra
um santide absoluto & dogmaétice, como o que muitas vezes se Jhe vi atri-
buide, sob pena de s tornar impossivel a interpretagio restritiva. Com
efeite, devemon muitas veres distinguir onde a fei nito distingae ; ou melhor,
ende a lei, atendende nds 36 ac sew texto cu & sua letza, ndo distinguiu.
A regra s0 £ vilida quaode, dizende que a lei pao distingue, podermos
entender que ela nilio distingue no seu eapirito, cuja determinacho & a dnica
coisa que importa ao intérprete. Mas a lei pode nao distinguir pa leira o
eontndo distinguir ne sex espirite,
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35. Vejamos agors, finalmante, as duss @ltimas espécies
de interpretagio segundo os sens resultados, a que acima se
fez referéncia. Disse-se ai j&, com efeito, que, excepeional-
mente, a interpretagio podia ainda conduzir a resultados
pot assim dizer mais enérgicos, no sentido de colocarem o
intérprete mais acima da lei, ou mesmo abertamente em
conflitc com a sua letra. Um déases resultadas produz-se
com & chamada inferprelagdo enunciafiva; o oubro, com a
chamada inferpretacdo revogatéria on + abrogans .

@} Na primeira —a enunciatfoa — o intérprete pretende
chegar a extrair das normas e disposigdes juridicas, expres.
8as na lei, outras normas que nic estdo la expressas, mas que
s¢ acham implicita e logicamente contidas nelas. O -intér
prete desenvelve, neste caso, o sentido da lei, tirando dela
tuda aquilo que ai pode estar lagicamente contido.

Esta espécie de interpretagio pode conduzir-nos, por sva
vez, aos seguintes resultados, que se exprimem hebitualmente
nas seguintes regraa: 12—a lef que permite o mais (trata-se
de leis permissivas) também permite o menos {arguments ¢
majore ad minus); 22 ~a lsi que proibe o menos (trata-se
de leis proibitivas) também proibe o mais (argumento o
minori ad majus); 3" —a lei que estabelece uma eerta dispo-
sigdo para um caso excepcional (trata-se de leis excepcionais)
também prassupde, e fpso facte quere, uma disposigic con-
triria para os casos ndo excepcionais ou comuns nio previs-
tos nela {argumente chamado a contrario sensu, que se
funda no principio ; inclusic unius, exceptio alierius; qui dicit
de uno, negat de aliero).

Como se v& logo, porém, tudo isto & pura légica. Pode
mesmo duvidar-se de que se trate ai de quaisquer espécies
ou formas especinis de «interpretagio das leis», parecendo
tratar-se antes de formas e leis do pensamento abstracta,
que se acham na base de todos o3 juizos e raciocinios
humanos, Ora é por demais evidente que, pdsto a interpre-

il
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tagio das leis, como deve ser feita pelos jurisconsultos, nio
possa furtar-se aos imperafivos ligicos da razio, contudo
nem porisso todos éstes podem aer arvorados em outras tan-
tas regras ou principios especificos dessa mesma interpreta~
¢ig. Uma coisa é, com efeito, a «interpretagao das leis s,
outra coisa € a razio humana tedrica £ & sua lei imanente
que s¢ chama a Logica & que, certaments, Jhe estd na base.
Porisso nos parece antes que nao devemos ver paquelas
regras qualquer meio eapecifico para extrair das normas e
disposigies juridicas outras que li nio estao expressamente
contidas, mas o estio implicitamente, como se diz; porque,
verdadeiramente, a3 novas disposi¢Ges que neste caso se
dizem extraidas das primeiras ndo sdo a-final senic essas
mesmas disposigies em i8da a exlensdo das suas conse-
giiéncias logicas, nio nos sendo ficil compreender a que
conclusdes dteis & criadoras de novas normas juridicas se
poderd chegar por &ase meio, pelo menos com o primeiro
£ o segundn dos argumentos referidos (1),

Contudo ha entre agueles um gue mersce mais algumas
palavras de esclarecimento. E o chamado argumento a con-
trario sensu. Este argumento &, com efeito, — notemos — duma
aplica¢iio muito delicada ¢ limitada. De facto, em primeiro

(1} ]3 so tom dito também que um outro arguments de inkerpretagan
enuncistiva consiste em concluir duma lei, que reconheve um direito, o legi-
timidade dos ¢meios indispensdueiss parn o seu exercicio, consoante s dou-
trina de art. 12.* do Cédige Tivil. Dende se conclii que, mesme que a lei pio
astabelaga Susen meios expresswmente, contodo of admite. Nio me parecs,
porém, qua com bess neate raciccinie se possa chegur B resultado algum
na interprotagio duma lei. ¢ Pode o intérprete peranto uma laf que define
direitos extrair duai mais alguma toisa além do principio vago do art. 1227
&Poderi extrair dai uma outra lei, contida logicemente no enunciade da
primeirs, relativaments a ql.!l-illllﬂ!‘ meios defermirador para o seu exarci-
cio? Se pin pode, & evidente gue o argumeata’'é inteiramente initil pars
& interpretagic dma leis, Nio &, de resto, Ficil delerminar e gue sao
*meios indispensiveins & nem lodos oz meins, mesme indispensiveis,
sio licitoa para conseguir um fim mesmo juridico.
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lugar, &le =6 pode aplicar-se s disposigSes e leis de cardcter
pitidamente excepcional, as iinicas insusceptiveis de interpre-
tagdo analdgica, coisa que nunca deve esquecer-se (1}. 34
da excepgio pode inferir-se a rogra geral, mas ndo da regra
geral a excepgio. O argumento consiste, pois, em extrair
dume notma ou disposigio expressa, mas de Indele excepcio-
nal, uma norma ou disposigio contriria relativamente a casos
n3o previstos nem na sua letra, nem no seu espirite. Mas
ainda isto nio & tudo; em segundo luger, nio baste também
que sc trate de normas ou disposigdes excepcioneis num sen-
tido vulgar, porque estas padem aindu ser, como ja& vimos,
interpretadas extensivamente; & preciso que se trate também
duma disposigc que seja insusceptivel, tanto de extensio sna-
lagica, como de interpretagio extensiva, ao caso que sa quers
regular. Ora isto mostra-nos a delicadeza do argumento. Com
efeito, 56 entdo poderd o intérprete estar seguro, ao formular
a regra geral oposta, de que a estd formulando para casos
que ndo foram previstos, nem na letra, nem no espirifo da
disposicio interpretada. Se a disposicie podesse ser inter-
pretada extensivamente ou estendida por analogia & &sses
cpg08, o intérprete nunca poderia estar seguro de ndo atrai-
coar a vontade & a intengio da lei, ao pretender estabelecer
aguilo que Julgn ficar fora dela, mas que poderia néio cstar.

Numa palavra- o argumento a eonfrarie 6 pode, pois,
aplicar-se & interpretagio de leis nitidamente excepcionais,
para delas extrairmos normas opostas, maes respeitantes 86
1 casos que nio estio de modo algum ebrangidos, nem na
letra, nem no espirito, da disposigio excepcional interpre-
tada ¢ em que o legislador nem sequer pensou (2).

{1} Ver stipra, pag. 158; us leis tzcoprioonis s5o suscoptivein de inter-
pratagia extensiva; 56 o nac sdc da interprotagho extamsita por nalogia.

{#} O que fica dito po testo mastra & extraordiniria delicadeza do
emprigo diste argumento, delicadexa que a-final provem da dificuldade
que ha em se saber qoando é que estamos diante duma disposigio abioly-
tameniz excepcional o insusceptivel, nio 85 de aplicagio por analogia {como
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&) Se pela interpretagdo enunciative o intérprete, como
acabamos de ver, chega a ultrapassar a lei, tirando dela
outras leis, on certas conclusbes que a excedem, pela inter-
pretagioc revogatdria — inferpretatic abrogans — chega pelo
mesmo caminho, a légics, a negar-The qualquer sentido, aca-
bando por concluir que ela nao existe, que nia & sendo uma
aparéncia de lei. Isto pode parecer a primeira vista muito
extraordinario, dendo a impressdo de que o intdrprete das
leis pode, inclusivamente, revogé-las. Clare esté que nio.
O intérprete nio pode revogar, nem revoga, neste caso, Jei
alguma, Ele néo faz mais do que, obedecendo sempre aos

& B rtgra pare clas, aegnndn o art. 11.%), soma de interpretagio exten-
fiva A6d cadod Gue daln iz guersm exceptwor. Um exemple: o art. 1.191.°
do Cédige Civil declara que: <nbo & iicite mo maride alienar beos fmodi-
didrios sem outorga da malher» ¢ £ sabida que isto se entende de todon na
bena imobilikrias de casul, inclusivé doa proprics do maride. Podard

extrair-ae diste artigo algume outra dispotigio pelo argumento o contra- ~

ric? Creio que sim, s2 » disposigio [8r absolutamente excapcional, insus-
ceptivel do apli agio por analogin, e além disso, de interpretagio extensiva
ao regimn dos mobifidrior. Ora &le & de facto, absolutaments sxcepeional
ntate dnplu sentide.  Primeiro: porque e13a ¢ a sun tndole am face do
principio geral que permite a todos disporem dos seus bens; eogundo: por-
que, falando-st ai de imobifidrica, no espirite da disposigac zac podem
estar ahrangides os mobifidrios. Logo, poderemos aplicur-lhe o argumente,
e 3¢ o fizermos, & nova disposigiio quo dele extraimos virk a sor cata:
que o maride poderl, pois, aliconr todos es bens mobifidrios, qualquer
qoe sejr o seu valor, serm dependincia da outorgn da mulher. Isto, porque
o facto de alisnar bens mobilidrics, conquanto posse produzir as mesmas
ccoseqiifncian econdmicas que o facto de alienar os imebifidrics, contude
¢ um facto difsrente & que ndo pode achar-se shrungide, nem na letrs,
nem oo espirito do wrt. 1191,%

Clare €, porém, que dste paemplo & spenns taquemitica e artificial,
pois, verdadeiramente, n disposigie de que o marido pode livramente alje-
oar os hens mobilidrior sem outarga de mulber, nem masmo asim & nova,
neste caso, em face do nosse direita. Isto # : pic seria necessirio inferi-la
pelo argumentc o contrario repse aplicada & interpretagac do art. 3191.%
visto eatar ja cxpressamente declazada no art. 1118.°, Mas, quande nie esti-
vease al declarada, inferirae in entio o contrarie do primeiro artigs. Erm
16 isto que ac protendia pér em avidéncia.
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mesmos imperativos logicos, chegar 4 conclusio de gue uma
certa disposigio, que parece estar em vigor, de facto nio esti,
devendo considerar-se revogada pelo préprio legisladaor,

A interpretagdo revogatéria ndo & mais, pode dizer-se,
do gue uma interpretagio restritiva, levada até ds suas dlti-
mas consegiiéncins. Assim como, quando as palaveas da fei
dizerm mais do que o seu cspirito, se torna licito restgingi-
-las, assim também, quando as palaveas du lei por completo
repugnam ac seu espirito, se torna licito suprimi-las a tédas
e dar a lei como produto dum equivoco do legislador e, por-
tanto, como inexistente. Isto equivale sinda a concluir que o
legislador, ndo s6 disse mais do que queria, mas que disse,
inclusivaments, & em téda a linha, aguilo que ndo queria
dizer, como se se tivesse enganado.

Ora, quando entre uma certa disposigao de lei, qué esta-
mos interpretando, € uma outra, ou entre ela & um principio
superior de direito, embora nao expresso, se natar uma con-
tradigio légica impossivel de remover, poderd entio che-
gar-se a um resultado déstes, considerando revogada a lei.
Se 8 contradigio se deixa notar entrs duas disposigdes ou
preceitos de igual importincia, oa dois devem considerar-se
revogados, ou melhor, inexistentes. Se a cootradigio se
manifesta entre uma disposicio secundéria ou acesséria e
outra principal, 4 qual a primeira se acha referida, entio
¢ evidente que serd s acessdria que devera ter-se como
inexistente, mantendo-s¢ a principal,

Cono diziamos mais acima, vé-s¢ pois, em conclusio, que
todas estas regras e argumentos da chamada ioterpretagio
erunciafiva, nio sao mais, a-final, rigorossmente, do que as
diverses manifestaghes duma subtil dielética de argumentagio
que s& identifice, em suma, com as priprias exigéneias e os
imperativos da pura logica abstracta. Como tais, elas nao
sio verdadeiramente «regras técnicass dums especifea inter-
pretacaa, come a declarativa, a extensiva, ou a restritiva, tendo
em vista surpreender a vontade da lei ou mens legis; sao antes
o imperativo & a prépria lei légica do espirito do intérprete
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em actividade, partindo do principie de que o lagislador obe-
deceu & mesma logica, quis ser légico, & que, onde Ble nio
o foi, & preciso corrigi-le e suprir 08 seus desfalecimentos.
Nisto reside justamente o ponto fraco e o perigo no emprego
déstes argumentos, como sobretudo se revelam no argumento
a confrario sensz e na inlerpretatio abrogans, Resta-nos
agora tratar duma outra parte desta matéria de interpretagao
em sentido [ade, que se chama o problema da «integracio das
lacunas da leis.

36. 1) Até éste momento 36 apreciamos as doas pric
meiras condigbes a que € indispensivel atender, para fazer a
aplicagao do direito: a verificacio da existéncia ¢ validade
da lei, & a verificagio exacta do seu sentido ba interpretagio
pripriamente dite. Cemo, porém, dissemos, ba ainda uma
terceira condigio para isse fim. Esta coreesponde & hips-
tesc dc ndo haver lei expressa, directamente aplicivel ao
caso a julgar. Nesta hipotese, verificado que ndo hi lei, ou
que o caso & omisso, nao previsto na lei, que estamos perante
uma focuna da legislagio, Jcomo resolver? Ora £ entio que
se torna necessirio fazer aquilo a gue se chama ticnicamente
a «<inlegragdo das lgcanas: da lei, E & precisamente esta
a terceira condigho ou elemento a que o juiz deve atender,
prra saber, muitas vezes, como aplicar o direito.

Camo também ja ficou dito, a actividade intelectual desen-
volvida pelo jurisconsulto para realizar éste fim, & ainda uma
forma de interpretagio, porém =6 em sentido lato, porque o
que se trata agora de interpretar, ndo ¢ ji uma lei determi-
nada, mas todo um sistewa juridico e legislative do qual se
pretende extralr wm principio aplicavel ap caso omisso. Com
efeito, o juiz nfo pode, com o fundamento de nio haver lei
aplicivel, denegar justica (1}. Até aqui, nas hipéteses venti-

{1) Cfr. art. 97.* do Cédigo de Processo Civil.
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lades, havia um texto legal, emhora ambiguo ou indetermi-
pado, que era precise interpretar. Agors, wio hé sequer
texto legal directamente aplicivel; hi ums lacuna, que é
preciso preencher, integrar (1), £ Como?

37. E ainda o art, 160 do Codigo Civil que nos ensina
a resolver estn dificoldade. Na verdade, como jé & sabido,
&ste artigo remete o juiz —no case de as questdes sobre
direitos & obrigagdes nio poderem ser resclvidas, nem pelo
texto da lei, nem pelo sen espirifo — para o8 «cases andlogos
prevenidos em oculras leis>, ou até, pa falta distes, pars os ji
referidos sprincipias de direito naturaf». No fundo, parte-se
do principio de que o sistema [egislative dum povo constitii
um organismo, dominade por certos principios superiores,
dotado duma férga légica interna, susceptivel de desenvolvi-
mentos e adaptagdes, por forma que se supde ser possivel
extrair déle sempre disposigies apliciveis a todos os casos
omissos. Estes principios atham-se compreendidos no eapi
rito, senfio duma lei, pelo menos dec todo um sistema juri-
dico, £ uma questiio de procurar os reasos andlogoss, ou,

{1) Hi quem sustentn, partindo do principio de que o siztema Juridico
dums legislagio represaata um orgapisme légico constituido nio xd palos
seus principios sxprasnon, mas ainda pelos que 12 acham latentes naseu eapi-
rita, que vigoresamente nunca hi lacunas numa lagislagio. Se por lacunas
3¢ tntendem vazios nio preenchiveis, para oa queis & impossivel nchar dis-
posigia aplicive), claro & que néste sentido uio pade haver lncunas. assim
que o nosac legislador, estabelecendo que o juiz oao pode denegur justigs, com
o pretexts de que nio tem lei wplichvel, £ pelo contrazio impondeo-lbe 2¢m-
pre o dever de julgar, implicitamente reconhece também que nio ha lacunas.

Contado, por lzcano pode também entender-se, simplesments, 'afl‘a
de disposiio {egal para regular especinlmente determinades canow ou situa-
goea juridicas que w lei ndo previn. Oue ndste pentido, 36 quezendo Eechar
o8 olhos & realidude é que poderé dizer-se que nio hi lacunas, Clare que
a3 hi & oo pode deixar de haver, £ tanto o lagislador o reconhers também,
que &le £ o primeiro n indicar ao juir o critério para a3 prosncher. O que
o legislador nio admite $ que elap sajam impreenchiveis.
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s¢ os ndo hd, de sondar e suscultar o8 <principios gerais»,
para deles, por meio de dedugies, exteair, o critéric da apli-
cagio do direito. No sistema legislativo entende-se que deve
baver sempre remédio para tude (1).

Quante ags scasos andlogoss, ou <analogias, para os
quais em primeiro logar a lei remete nesta parts, consiste o
respective critério em argumentar, para a solugac a dar ao
caso omisse, com n semelhanga que se di entre 2sse caso e
um outto contemplads & regulado no sistema legislative, Ou,
por outras palavras: consiste &3se critério em eslender as dis-
posicoes duma lei sdbre um certo ceso @ ym outro case nio
contemplado nela, nem na sua Jefra, nem no seu espirilo, em
virtude da semelhanga ou analogia que &ste apressnia com
o primeiro on com as relagdes juridicas reguladas nessa lei.
Ora & 2 esta forma de exiensdo que se di o pome de <exten-
s@o analégicar o esta funda-se a-final, como logo se vé, num
raciocinio idéntico iquele sShre que se funda a inferpretagio
extensive, de que ji acima nos ncupamos. E, digamos, um sen
pralongamento levado até s suas tltimas conseqiiéncias e ainda
pata além do espirite das leis, adbre uma hase de pura logica.
A diferenga que existe entre as duas formas de extensio de
raciocinios— entre a inferpretago exlensiva proprismente dita
e & exfensdo anoldgica —eonsiste em que, na primeira, esten-
dem-se as palavras da lei até as fazer coincidir com o seu
sespiritos, como vimas; ao passe que na segunda se estende
on amplia o préprie espirite duma lei, com fundamento na
analogia, até |4 meter dentro o case omisse (2).

{1} Art. 16" «Se ns questdes sbbre direitos e obrigacies nio pude-
rem sar yepolvidas, nem pelo fexto da lei, nem pele xeu espiriio, nem pelog
cates andloged prevenidos em cutras leis, serio decididas pelos principios
de direite natural, conforme as circunstincias do cesos.

(2} Exemplo: on arts. 91,° ¢ 94" da Cédigo Civil regulam a adminis-
tragic dos bep# do museote casade com filhos, quando pele facto desss
ausfncia hé que tomar providéncias a respeite dos seus bens. For ootre
iado, o5 arts. 55.” c mega., relativos & anséocis, praviem apenas o caso tipico
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£Qual o fundamento da legitimidade déste procasso de
integrar as [acunas da lei e déste chamado argumento por
analogia ? ’

Ji ac tem dito que &sse fundamento estd numa presungdo
da vontade do legislador, isto &, na suposigio de que, se o
legislador tivesse pressnie o caso omisso e s dispuzesse a
reguli-lo, o faria naturalmente em harmonia com a regula-
mentagao por éle dada aos outros casos idénticos ou seme-
fhantes que teve em vistz. Simplesmento, esta fundamentacio
tem, para nds, no modo como & formulada, o defeito de ligar
demasiada importancia 4 vontade do legisiador, come base
da ratic legis e objecte directo du interpretacio das leis, €
porisso nds, que jA atrax fizemos a critica dessa doutrina,
nég nos padcmos satisfuzer com ecla. Numa palavra: julgo
que o fundamento da exfensdc analdgica deve antes buscar.se
na propria l5gica interoa do sistema juridico, que exige que
casos semalhantes sejam tratados ¢ regulados de moda seme-
Ihante & que a vontade da prépria lei, expandindo-se, tende-
ria a sujeifar a3 suas disposigies os casos andlogos, se os
tivesse prevenide.

Para que se possa langar m3o déste processe de integra-
¢do das lacunas da lei, £ portanto preciso atender minuciosa-
mente i verificagio de certas condigbes logicamente indis-

de o nusente ser soltwira, ou viuve, ¢ nic ter filhon. Nio prevé, porém, o
codige o caso de o munente ser solteirc, ¥iuve ou divorcinde ¢ de ter ffikes
{tante moais que o ebdige, comae s¢ aabn, oio admitia ¢ divireio). 2Como regu-
lamentar, pois, 2ate Gltime case? Evidentemente, obo havendo lei expressa
para éle, € legitima a extensifo por gnalogia a esaa regulamentagiio das dispo-
sigtas relativas ae caso anilago de o susente ser casado cam Flhos. E mani-
festa = mnnlogia entro un doin cases e, mais do que itse, & manifesta que o
elemanio de facle essencial, que levou o legislader a decrotar an meadides
tapeciais pars o caso do ausente cosade cem filbos, & o mesmo gue serve
agui de base u eata analogix: o facto de haver flhos. Logo, aplicar-se hio
essas disposig3es & i2se casa, emborn dle nic esteja abrangide nem ca lotra,
nam no eapirite delas, mms sim apenas be espirito da prépria ligica interna
do sisteron joridico diste institytc da susdncia.
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pensdveis, para que o argumento da analogia ndo redunde
“em arbitrio. Enumeremo:las. Primeire jque tudo, £ indis-
pensivel que para o caso cu relagic juridica a decidir
nio haja lei expressa. E indispensivel, em segundo lugar,
gue entre o caso ou relagio juridica nio previstos pela lei
¢ 0f casos ou relagbes prevenidos em outras leis, exista uma
semethanga ou analogin. E & indispensivel, finalmente, que
essa semelhanga ou snalogia ndo sejam vma semelhanga ou
apalogia quaisquer, de superficie, ou relativas & elementos
secundérios, mas gue sejam profundas, isto & que incidam
sébre um elementn essencial de faclo, o mais objectivo possi-
vel, e que ndo pode deixar de ser aguele elemento de facto
que precisamente foi tido em consideragio pelo legislador
dum modo decisivo pars dar ao caso anilogo que regulou a
regulamentagio que lhe deu.

Nisto sc resume a sanalogiar como meio de integragio
das facunas da lei e processo de aciocinio logico, & nisto se
revels também o que éle tem de delicade e de subtil, exi-
gindo do jurisconsulte as maiores qualidades de prudéncia e
do pensamento disciplinado, se ndo quiser cair no arbitrio
no desrespeito da lei (1).

(1) Ha duas 2spécias de sanalagisrs, que ¢ conveniente distinguiz. Hi
e chamada arefogra da Iei & & chamade analogia de direito. Na primeira,
aplica-ae @ um caso novo = pae preveside nas leis & doubring duma certa
lai existente, relative a cascs a relagoes juridicas visinhas, pertencentes so
mesmo grupo de relagdes a que pertenoe o caso omissn, formanodo com éle
¢ mesma instituto. Ne segunda, wplica-s¢ a0 case nova ¢ nio prevenido
nan leix » doutrins, nic duma certa lei préxima, mes dum conjunto de leis
mnis afastadas « relativas a outra grupa de relagdes juridicas, formande um
putre institutn, com fundsmento na snalogia entre &ste, tomado em bloce,
c o instituto a que pertence o case omisse. Na primeirs hipétése, o insti-
tuto & qus pertence o casc omizso ja esth regulado pela lei; sé o case em
questio € que Dao entd. Na szgundn, vem mesmo o institute, ou grupo de
relagies & que pertence o cago, ssthe regulades ¢ entio aplica-se por ana-
logis o direito regulador de todo um instituto, em blace, ro instituto nic
dinciplinade, accitande-lhe todas as conseqiincian.
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Com isto ainda ndo estd tude dite. Néo basta também o
recurso & canalogias para levar a cabo a integragao daa lucunas
da lei. Nio 55, com efeito, ha leis que sio insusceptiveis de
aplicagio por analogia a outros casos além doa especificades
nelas, como acontece com as Jeis excepeionais (1), como pode
ainda, por ltimo, dat-se a hipdtese de absolutamente nao
haver sequer lei alguma, j4 excepcional, j4 comum, gue pre-
veja quaisquer casos anklogos iquele que se quere decidir,
Ora & nesta {ltima hipstese que, segundo também o art. 16.0,
o intérprete deverd entdo recarrer aos chamados «principios
de direifo nafural, segundo as circunsiincios do caver, dos
quais também ji mais do que uma vez temos falado.

Ja atras vimos o que deve entender-se por +prineipios de
direito naturals (2). Estes sio os principios gerais de direito
que dominam as normas relativas a toda uma instituigdeo, ou
ac conjunto de thdas as instituigoes, ¢ que inspiram o sen
sistema juridico. Sdo os principios fundamentais latentes no
sistema duma legislagio positive, que, embora nio se achem
formulados em parte alguma, todavia constituem a base & o
pressupoato logico o &tico nevessivio das varias normas, dis.
posigdes ¢ institutos juridicos. Esses principios, latentes no
fundo de todas as legislagies, cooatituem um sistema, um
todo organice de idéas, que se completam nas suas relagies
reciprocas, ligadas por um fie de ligica necessidade e sus-
ceplivel de ge desenrolar numa séric de confrontos e dedu-

(1) ¥ide wrt. 11.° do Cédige Civil. <A lai que fax excepgiio s regras
jgerais, nio pode sex aplicada u nenhuns cason que nEo estejnm tapacificades
nt menroa leir. Come sa dise acitna {pag. 38, nola), cata disposiche nan
& e aplicnr a inferpretagdo declarativa fata, nem & Inferpretapio extenaiva,
man aim, justamente, i extensio analogica. 56 o1 casos andlogos bqueles
do quo & lei excepcional trats, se acham fora dela, da sua letre » do sen
espirito; mi dmzss, mperar de anilogor, & que deizam de estar nela especi-
Geados. Quanto, parém, a todos os cutres que poderio nao estar expacifi-
cndoa nu latrm di lei, ioas qoe certamente eatao abrangidos no ssu enpirito,
& Emaes pode w lei sstender-se na interpretagio.

{2) Vide supro, pig. 2, notn, ¢ 41.
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¢oes. Dentro dum tal sistema, hd certos principios de con-
teddo éfico {direito natural propriamente dito) que se acham
definitivamente incorporados na ordem e na conscigncia juri-
dica dum pove, dominando-as ne seu conjunte, e hi ontros
puramente ligicos e construtivos que representam como que
as cidéas-tipos» dos diferentes institutos s que presidem.
Entre todos cley existe vma gerarquia, desde os mais gerais
até mos menos gerais, descendo, ou vica-versa, subindo,
desde o5 mais concretos alé aos mais abstractos de todos.
Achado um principio geral e conhecidas varias das suas
aplicagbes superiores, & sempre possivel prosseguir na inves-
tigagio das suas conseqiiéncies por meio dum processo dedu-
tivo, de térmo em térmo, até i regulamentagic do caso para
o qual se pretende achar a solugio juridica racionsl na falta
de [ei expressa, Ora essa é precisaments a norma s que esté
também sujeita a aclividade intelectual do intérprete, quando
éle & chamado, na falta ds todos os restantes recursos, a fazer
a integra¢do das lacunas da lei. Ja vimos até que, nesta sen-
tido, supondo o sistema lagislative uma unidade 16gica per-
feita, b4 mesmo quem ndo admita rigorosamente a existdncia
de facunas poderi haver lacunas ona letra das leis; nio as
havera, porém, diz-se, no espirito delas, quands consideradas
no seu conjunto como formando um sistama logico e orginico,
Mas o que & certo € que, quer haja, quer nio haja, rigorosa-
mente, lgcunas (& uma questio de ponto de vista e do con-
egito de que se parta dcérea delas) (1), do que se ni¢ pode
duvidar, porém, & da jdentidade fundamental que existe entre
o processa dialético do intérprete do direite, guando racorre
aos +principios do direito naturals, e o que &le adopta quanda
faz & pera e simples 1analogias. Tanto num caso como no
outro, &le procura elevar-se i verificagio de principios comuns
& superiores de doutrina para tizar déles deducBes que lhe
possam aproveitar na solugie de casos nio expressamente

{1) Supra, pig. 167,
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regulades. A itnice diferenga estd em que, a0 passo que, na
pura <anologias, &sses principios superiores a que gle recorre
sio os qie e acham imediata e implicitamente contidos nos
«casos anilagos: (quem faz analogia, evidentemente busca
sempre uma idéa ou elemento comim que aproxima ou iguala
as coisas que se comparam}, na aplicagilo dos sprincipios de
direffo nafurals, porém, &sses principios superiores a que éle
recorre $io o3 que se acham indirecta € remotamente conhi-
dos no espirito de todo o sistema juridico dum pais, num
planc mais elevado, considerado no seu todo légico ¢ na sua
unidade sistemitica. Por outras palavras: snalagia hi, pois,
sempre, tante num case como no outro; em ambaa 0 processo
dialético de raciocinio e argumentagio £ idéntico: o dedu-
tivo; a anica diferenca consiste em gque, emquanto que, no
primeira caso, e analogia é imediata {entre casos) e a dedu-
¢io simples e Ficil, no segundo essa analogia & mais remota
e dificil (entre principios abstractos) e a dedugdo mais com-

- plexa, mais rica de térmes, & sobrefudo mais delicada.

Ora € a &ste critério, para o qual o juiz & remetido na
falta de lei expresss, wo dever aplicar os ditos sprincipios
de dirello naturals, que se costuma também dar o nome de
direito subsididrio. Este nie € assim mais, entre nos, por-
tanto, do que aquele complexn ou sistema de principios
juridicas, a que por lei o juiz é obrigado a recorrer, subsi-
didriamente, para s¢ ajudar na aplicagho do direito, na falta
de lei expressa. E assim se v&, pois, por dltimo, que séo
dois, como diziamos, segundo o nosso ¢odigo, no art. 16.0,
03 processos ou meios para fazer a integragio das lacunaa
da lei: & o primeiro & <onglagias, o segundo é o «direifo
subsidigries {1).

. 1) A expressio direite subsidiario designa muitan vezes um outre sis-
tema juridica pesitivo oy uma catra fegialapdo suplementsr, qoe o legizlador
mands splicar, ne caso da nio haver lei xpressa no sistema déle. Era asaim
que, por exemple, antes de codigo, &ase direito aubsididrio era entre nds o
dirsite ramano, embora sujeito a certas critérios limitadorss du sua aplica.



174

38, Os métodos ¢ processos de fazer a interpretagio e
a integragio das lacunas de Iei, de que até aqui nos temos
ocupado, sio os fradicionais e legais. A logics, a tradigio
romanista ¢ a lei positiva constituem simultineamente a ua
base ¢ nenhum jyiz portuguds, ao aplicar hoje o direito,
pode atastar-se, de jure constitufo, dos critérios que acaba.
moy de expér, Estes constituem, por si 56, uma construgdio
de grande rigor l6gico, que se destina a evitar quanto pos-
sivel todo o arbitric ne aplicagio do direito.

Todavia nesse seq cardcter excessivamente logico-formal
e, pode dizer-se, <escoldsticos, fazendo recordar os post-glo-
sadores com o8 sens «principioss, cregrass, rdistingbess,
cconfrontoss, edadugdess & 1conclusdess, neste sen caricter
€ que justamente reside —rcpetimos —a raziio de queixa que
contra tais métodos e processos é também hoje apresentada
por alguna espiritos irrequistos, muito modernos, & sobre-

tudo dominadas pela <vertigem das velocidadess, como nota -

Coviello {1).
Segundo ésses espiritos umas vezes sensatamente cri.
ticos, ¢ outras hiper-criticos, &ste complicade mecanismo

a0, poln célebre 1ei de 18 de Agosto do 1769, chamada a f&i da Bog Razdo.
Outras leginlagdes mandam uplicar subsididriamente o soshume oy direifo
consuetudindrio, Entre nda, pertanto, quando se fala hoje em direito pubsi-
didrio, bio s« cotende ji um xigfema juridico posifive, ou um outro dirsito
positive extranho, ao lado do sistema leginlativo portuguis, mas wim ym
complexo de principios o de critérior. Nao hi, pois, rigorosamente, ji um
edircitos positive subsidisrio ou subsidifriamsnte aplivhvel. O que h, &
critérios = principics légicos n que subkidiiriamente se deverd recormrer
quando o texto da lei nds pravejs expressaments um certo caso. E nio se
eequega ninds, por iltimo, que Assen mesmos principion o critérios logicos,
a0 serem aplicados, o doverio st <conforme ex circunsténciar do g0, oo
a eqifdade, entondida esta, nos tirmos que i vimos {pig. 24 e seg.).
A eyiidads &, pois, winda tanbdm um Gltimo critério, embora subordinade,
para fuzer n integragio das lacunan dla lei,
(1} Coviells, ob. cit., pag. 88 « xag.
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da interpretagio logica (lafo sensu/, com as suas regras tao
apertadas ¢ o5 seus compassos de espera multo bem caden-
ciados (primeiro, a feira da lei, depois o espirifo, depais os
casos andlogos, depois 08 principios; primeiro a ratio legis e
a occasio legis, depois o elemenio sistemndtico, depois o Ais-
torico; & mais o conlexto e mais os lugares paralelos, e mais
as fonles & a historiz da lel e os trabalhos preparatdrios, etc.,
etc.) lembra — dizem eles — a diligéncie e a mala-posita na
figura deselegante que ambas fazem hoje ao lado do auto-
mével moderno. Diz-se que a vida moderna, inclusivé a do
direito, reclama maior aceleragiio de movimentos, mais rapi-
dez. Para isso torna-s¢ necessirio que o intérprete das leis
{visto que estas ja por si nio podem acompanhar hojs, no
seu movimento de reprodugao, como o dos infusérios, o ritme
acelerado da vida moderna} assuma emfim maior liberdade,
sem a5 HmitagSes escolisticas que o8 métodos tradicionais
de interpretagio The pretendem impér. 56 assim, diz-se, se
podera colocar o direito em harmonia com as cxigéneias da
vide, que se estio renovando hoje, nao s6 ji de dia para
dia, como de hora para hora, Ora — notam ainda 2stes
modernistas — o méfodo dgice tradicional da interpretagho e
integragio das [acunas da lei, assenta em dois grahdes 2rros,
que lbe nio permitem obtemperar aquelas necessidades; ¢
Bsses &rrgs sao: o primeiro, o culto fetickiste da lei, o
segundo a mania da légica ou o logicismo.

Entende-se aqui por culte fefichista da lei a crenca tio
proprin do sEstado modernos, n que ja tenho aludido, de que
a lei & & deve ser, no nosso munde juridico de hoje, a tinica
fonte de direite da qual tudo ha a esperar; a ponto de, mesmo
yuando ela ndo diga tudo, se pretender ainda extrair dela
tudo que & preciso, ji atribuindo-the uma vontade propria (1},
ja aplicando-a por analogia, ja auscultando nela a revelagio
superior dos chamados principios gerais! Isto &: tude gira
em téroo da lei, come dum sol eriador, no desenvolvimento
da vida do direitc moderna. E entende-se aqui por mania
da lagica, ou logicisme (o segunde &rro} esta tendincia
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super-intelectualista da jurisprudéncia do chomo sapiens:,
que o conduz a dar o valor de verdadeiras normas juridicas
obrigatérias a puras construgdes do pensamenic abstracto,
de que se pretende luzer a base disciplinadora de sistemas
inteiros de relagoes juridicas, pretendendo, na falta de lei,
disciplin-las, por assim dizer, 2 golpes de juizos e racioci-
nios dedutivos, como se a vida losse eln mesma um racioci-
nio & pada mais, Ora é, pois, per viztude desta crifica, na
qual enira, como se v& logo, uma pronunciada tendéncia
filosofica de «irracionnlisme», que os espiritos de que fala-
vamos se insurgem contra o método logico tradicional e
propoem a sua substituigico por outros também destinados
B interpretar, integrar e aplicar emfim o direito. ¢Que
métodos novos sio &sses? S30 os chamados: métedo do
direito livre, métado posiltive e méfodo historico-evolutiv.

O mais radical de todes, constituinde agui a extrema
esquerda déste movimento, é o método do direite livrer.
Segundo éste método, preconisade por um Bilow (1), um
Kohler (2}, vm Gény (3), por exemplo: 36 o juiz, o drgio
que aplica o direito, & que pode ter uma verdadeira compe-
téncia para conhecer c registrar dia a dia todas as noves
necessidades ¢ exigéncias da vida social ¢ para, portento,
saber adaptar a elas o direito positivo, transformandoe-o pro-
gressivamente em fungho dessas mesmas necsssidades e exi-
géncias. A lei & apenas um plono da cordem juridicas que 5o
deve ser realizada pelo juiz. Esta doutrina conhece ainda
duas correntes, das quais uma & naturalmente mais avangada

{1) Biilow, Cesetz und Richieramt {1883).

{2} Kohler, {Jber die Interpretation der Geastze [1896) » Dic schipfe-
rische Kroft der furisprudenz {in fherings Jahb, 25, 70 o seg.), citados
por Ferrara.

(M Giny, Methode dinlerpréfation et sources en droif privé positif
{1898). Ver sébre os tRrmos e que esta critica & frita a0 métedo tradi-
cional, a exceleote expesigio de Fertarn, no seu Fradiato, vol. r, pag. 232
& sep.
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do que a outra. Nunca um espirito avangado estd lvre
de que um outro mais avangado lhe possa chamar reaccio-
ndrio. A corrente menos avangada a6 pretende conferir
a0 juiz 2sse poder criador de direito, no caso de haver
facunas nz lei, substituinde entio o critério da <analogiar e
dos :principioa do direito naturals pelo arbitrie de julgador.
A outra corrente mais avangada vai mais longe o nao hesita,
inclugivaments, ¢m dar ao juiz &sse mesmo poder, ainds
quando ndo haja lacunas, isto & na simples interpretagio de
todas s leis, colocando-o pura e simplesmente acima da lei,
O juiz deve decidir segendo o seu arbitrio; as sentengas nio
tém que ser fundamentadas; o direito deve ser livre em tdda
a linha (1). Assim & que os partidirios déste métods, na sus
concepgio ¢voluntaristas do direito, 330 também levades, coma
nio podiam deixar de o ser, a othar cheios de admiragio para o
velho diveite vomano prefdrio, e a ver no jus honorarium dos
veditos> a mais alta & nobre realizagio histbtica do méfodo
do direite Iivre na sua obra de interpreiacio ¢ roctificacio
do antigo jus civile das Xl Taboas (2},

£ Que devemos, porém, nés pepsar destas idéas?

Creio quo devemos pensar gue elas ndo sio mais do que
um injustificivel exagéro, pelo menos pa aua corrente mais
avangada, dum ecerto fundo alids justo de muitas aspiragdcs
e reivindicagies da vida do direito moderno.

Se, por slguns momentos, colharmos para a vida do
diveito, nao jh coma simples juristss, mas um pouco como
saciblogos ¢ filésofen, niko poderemos furtar-nos a reco-
phecer que o :1Estado modernos & o seu diveito legislado
representam, com efeito, uma monstroosa hipertrotiagio da
razio légica. Certamente, nele levou-so longe de mais o
culto du lei, como dnica fonte da direito, e ssfixiou-se &

{1} Kentorowicr, Der Kampf am die Rechisoissenachaft (1906).
(2} Sibre o Edito do Pretar, ver of meus Elamentos de Hist. do Direite

Romano, 1, pig. 145 ¢ seg.
12
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csti-se asfixiando em grande cscala a espontaneidade crin-
dors da vida social nas suss formas juridicas, pretendendo
encerrat violentamente téda a riqueza dessas formas em
movimento dentro dum sistema tedo légico e preconcebido
de idéas, como se fdsse a vida que existe para estas e para
as fétmulas, am vez de screm as idéas & as [Srmulas que
syistem para a vida. De resto, a vida moderna, note-se
aindm, transborda neste momento por tal forma para fora
de todos os quadros & sistemas juridicos provenientss do
pasaado, que quédsi seria ridiculo pensar que o legislador,
por wais competenta e inteligente que fdsse, poderia hoje
acompanbar £sse movimento, fazendo todos os dias as leis
mais sabias, sem eatar constantemente a contradizer-se, a
corrigit-se & a desprestigiar assim, incessantemente, essa
moderna infalibilidade do Estado demacritico no campo da
legislaggo. Que dai provém justaments, na sua maior parte,
a instabilidade legisiativa, a pouca firmeza & a permanente
tortura dos legisladores modernos na sua fnsia de reformas,
que tornam hoje tdo dificil, dentro do critério rigido do
método tradicional de Interpretat;ﬁo, a aplicagio do direito,
n&o ha negi-lo.

A justica destas cbservagies, com as quais dificilmente
se podera deixar de concorder, levam-nos, portanto, também
a pensar que, para corrigir 8ates inconvenientes, & que hoje
seria sem divida para descjar, de jure constifuenda, um ponco
mais de econdescendéncia para wom outras fontes de direito
mais préximas da vida ¢ meis moldadas sdbre cla, mas que a
lei desterrou, come sio o costume & n jurisprudéncia, no que
toca ao desenvolvimento do direite na matéria do preenchi-
meote das suas locuras. Um direito consuetudindrio mais
respeitado na sua fungdo integradora das lacunas da legisla-
¢ao esctita o uma jurisprud2ncia um pouco tmais liberta do
respeito cego da lei e do seu sistema ligico de interpretagdo,
na regulamentagio dos £S04 omisgos, isso somado a um mais
largo use legitfmo dos juizos de eqlidade, que o nosgo codigo
tio avaramente permite, cremos que seria o remédio mais ade-

1

quado acs inconvenientes a que acima aludimos & quo cons-
titwem, importa reconhecé-lo, a justificada origem do que
bhi de fundxmentsl nas reivindicages dos modernistas do
edirgito livres, Nesta parte fundamentsl de tais reivindi-
caches & que reside, pois, o seu quanto de justica, a qus
devemos prestar homenagem, E sobretudo cremos também
que a jorisprudéncia deveria, sem divida, voltar a assumir
uma actividade juridica mais importante & que podesse equi-
valer, um pouco, dquela que no direito romano pertencon
outrora sos pretores com ¢ fim de desenvolver, de suprir o
de corrigir o direito escrito (1). E esta, com efeito, também
4 nossa opiniio.

{1) Dig.- 1, 1, 7, 1: zjus practorium est quod prastoces introdurerant
adfavandi, val tupplerd!, val corrigands juris civilis gratin propter ubilitutem
pubbicsme. Dle resto, nao deiremon de notar também squi que nEste ponto
eru muite maior & liherdade dov juizes, no yeu trabalho de interpratacic o inke-
grigio das lacuons do dirkito, no antigo regime, do que ¢ & hoje no cEstado
modernos. A lef da Soa Rardo, do reinndo de . José, ravogada pelo Cédigo
Civil, comervando ao direits romano, o seu lugar tadicionsl de direito subs-
didrio, smbora limitando-lhe = splicagho com o exitério da recle ratio, de facin
sampre viche & dar scs juizes uma Liberdade muito mador, pois fazin dalua
as verdadeires Arhitros do que fAssem as exig€ncias dEase ideal shstracto,
charwado & Soa raxie ou dirsite natural. O cvagn> dbese critério, omde
nectssirinments, muito wmais do que hoje, nin podia deixer do panabrar o
mhjactiviamn pomson] do julgedor, & virconstiacin da ale dever stonder
também so t4ay moderna: do dircito tomano nas BagGen modernas, 8, por
iltimo, o recoshecimente do costume rocienal como fosto de direite, tade
isao, repetimus, deva enfim so4 juizes uma independincia moite meior da
que a fem hoje o actusl juix portuguts am face do art. 16+ do Chdige
Civil, quando por direito nafara! se entepdem w6 oa principios gerais de
dizeito. Cuere dizer : neste ponto, verifisa-se amim qus & vids juridice na
velha monarquia abaolots s6 nchave muito main perto dn edireitoe lvres, vo
praanchimensto das suas Ieounas, do que o modernn Estndo liberal, A tal
ponto Eate monopolisoy o direito & o Kentficou com a <las, que nele, pode
dizer-ae com mais razie do que da monarquia absoleta, tedo o diveito £ hoje
puramente umn aringio do Estedo. O ontigo regime nio fez wmais do qua
preparar do longe, mas #d de longe, » moderna concepgho du vids juridica
hok extedos democritioos.
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Todavia, § que penaar dos axageros em que caiem oa parti-
dirios mais radicuis do método do dirgito livre? Evidentements,
que, COmMD ExAYeros que sio, o3 devemos rejeitar, Com efeito,
ninguém podera pensar jamais, por outra lndo, em abolir a lei
como fonte de direito, cu em substituir inteiramente a interpre-
tagae 16gica pelo livre critério dos juizes, ainda o8 mais sibios
& inteligentes, ou pelo costume ainda o mais racional. ¢ Onde
ficaria a cerfeza e a precisdo do direito, guenda tudo depen-
desse dos costumes vacilantes e do arbitrio, ainda mesmo
honesto ¢ o mais bem intencionado, dos julgadores? E
Jonde, emfim, os juizes capazes de personificarem diste
modo a justigh ¢ de se substituirem &les & lei, que, de longe
sequer, S¢ aproximem, em ¢iéncia e sabedoria, da antige
magistratura romana dos pretores ?

Certamente, na formulagio destas interrogagbes val ja a
critica a0 que hi de radical = insensato no método do direito
liore na sua corrente mais avangada. Poderia dizer-s¢, emfim,
a tsses inovadores que o direito, 86 porque € o direito, pode
tanto ser livee come a rezdo € que, precisamente, tdas ns con-
quistas da civilizagao tém consistido, oéste ponto, em substitule
a incerteza dos costumes ¢ o instavel e arbitrario das opinides
individuais pela certeza da lei & pela imutabilidude dos impe-
rativos ldgicos aplicados 3 sua interpretagdo (1).

Os outros dois métodos modernos (& melhar dizer antes,
crltérios) qua também representam vma feacgio contra o tra-
dicional métedo légico da interpretagio e da integragio das
lacunas da lei, sio os chamados «método positivos e «método
Aistorico-evolutivos. Com ecles, porém, nio vale também a
pena perder muito tempo.

O primeiro sustenta que o intérprete do direito nag tem
que sc cacravisar nem A vontade do legislador, nem & da lei,

(1) Ctr. Ferearn, no Tratfolo, loe. cit.: <o direilo Eoi criadn conbra ob
sloveatos subjectivos, quer Sates s chamenm : direite axtoral au dirsite racto,
impecativo recional ou simples apreciagic de icterassess.
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mas deve pregcupar-se apenas, ac fazet g interpretagio, com o
fim pritico que se teve em vista com a lei, ou com a ptifidade
social da lei, tal como ela se deixa entraver & deduzir da pré-
pria natureza das coisas. Segundo éste modo de vér, um tal cri-
tério & de usar, nio 86 quando se faz & integracao de lacunas,
como guando se faz interpretagio propriamente dita (1).

O segundo zustenta que se deve dar ao texto da lei,
ni¢ ¢ sentido que 2sse texto tinha quando foi claborado ¢
redigido, mas o sentido que melbor lhe convém nv momento
em que & aplicado. Quere dizer: a letra da lei permanece
imutivel, mas o seu espirito, 2ss¢, evolli, varia, conscante as
necessidades do momento e da evolugho social, Uma lei
pode dizer uma coisa & o juir, que vem a aplici-la mais
tarde, pode farer de conta que els diz uma coisa muito dife-
rente, para ussim & conservar, respeitando-the o texto, em
harmonis com a evolugio das condigdes sociais. Isto deve
ser assim, diz-se, porque a lei também evolui, devém, adnp-
tando-se, como wm organismo, s necessidades dos tempos.
Por outras palavras: a lei vem assim a ser, como observa
Coviello (2), apenas vma férmula clistica, wma smolduras
apenas, dentro da qual o juiz pode encaizar mais tarde o
quadre que quiser ¢ entender, visto que fonte dnica do
dircito sio-no, efinal, a5 necessidades da vida social (3),

4 Que pensar distes dois Gltimos métodos?

Podemos englobi-los na mesma critica suméria, que sliss
é fundamentalmente a que ji foi feita do métoda do direite
livre na sua feigio mais radical. Apenas ha a notar aqui mais

(1) Vwo der Eycken, Méthode poxitive de Finterprdiatlon juridique, 1907,

{2} Coviello, for. cit, pag. 89.

(9) Saleilles, Le code civil st In méthode historique, i Livre du Centes
naire du Cod. Clu. 1, pig. 96 & seg. o Ecole historigue of droi? naiorel, in
Revus trimestr. de droit civ. {1902,80) ; o sinde Esmein, La jurfsprodence
et la doctrine (|b|d 15902,5).
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o seguinte: ¢stes dois Gltimos métodos, sende tio revolucio-
ndrios ou mais ainda do que o do direito liore, se o conside-
rarmos na saa corrente menos avangada, todavia ‘fundame-se
&M 1n0ss4 opiniic, numa concepgio contraditéria,

Claro csti quo 2stes métodos também transformam o
juiz em legislador, Com efeito, quer sa atribua ao juiz o
poder de dar 2 lei um sentido diferente daquele que tinha
quande foi feita (méfodo hisiérico-evolutivo), quer se Ihe
atribua o poder de ser &le a determinar o fim prdtico e da
utilidade social que com a lei sc tove em vista fmélodo posi-
five), em qualquer dos casos, é sempre &g, em dltima ané-
lise, a ser o drbitro de tédas as interpretagSes da lei & por-
tanto de todas as situagSes juridicas & que el se aplica,
regulando a seu bel prazer tidas as contestagGes judiciais.

Unmia lei diz, por sxemplo, que os contratos [egalmente
celebrados devem ser <pontualmente cumpridoss, salve o
mituo cousentimento das partes. [ato era em 1868, Em 1918
verifica-se ‘que ba um contrato que foi celebrado antes da
guerra, sem se poder prevér que &ats dltimo facto transfor-
maria por completo a situagio dos contratantes diante um
do outro. Mas como a transformagio imprevisivel se deu,
aplicar-as hi agora aquels lei, como se ela pormitinse supér
existente nos contratos uma cliusula erebus sic stantibns (1)
¢ passa a fazar-se de conts, para acudir & um novo interesse
social, que onde a lei de 1868 dizia que os contratog devem
ser <ponfualmente cumpridos»; agora diz que o <rdo devem
ser, se se deram profundas modificapées na condigdo das con-
traéntes. Ora justamente, € aqui que existe uma contradicdo,
Certamente, as teorias da «mprevisdos ¢ da clausula «rebus

1) Desigoa-ce por cliusole rebus e stantibus a cliusala, ou sxpeetan,
ot implicite, segundo a qual on efeilos juridices dum acérds ou centrato,
oot bermon em que &l foi celebrado, 55 deverio produzir-se, se & stogie
respuctivn dus partes se muntiver idénticn nas snas relagBas veciproces no
momentn em que 2ases ofeitos forem exigidos por uma delas, isto £, smmn-
tendo-ye as colsas assirmz,
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stantibusr sho sltamente moralizadoras & dignas duma actua.
¢io na vida juridica pratica. Certaments, bem snda a joris- -
prudéncia que, inspirada nelas, procura refornmar sempre que
pode, com essn razio de egilidade, o summum fus das con-
cepgbes individualistas da intangibilidade e da autonomia da
vontade na determinacio dog efeitos dos negdcios juridicos.
Mas pregunta-se: Jpara qué entio dizer que ae respeita a
lei e que nip & necessirio modificar-lhe a letra? Para qué
a hipocrisia de dizer que o sentido duma lei que diz clara-
mente +silm» quere dizer ¢<nBo» e vice-versa? Forisso siio
mais coerentes ¢ sincercs os partidirios do direito Hyre,

Ora a verdade & que os métodos pesifive & hisidrico-evo-
lufivo representam a mais completa aubversio de todos os
principios tradicionais da interpretagic (das leis. Mais revo-
lucionirios ainda que o do direifo livre na sun corrente menos
avangada, &les podem ser classificados, numa palavrs, como a
mais perfeita teoria da anarquia do direito e de toda a vida
juridica, assentando na liberdade sem limites de sofismar as
leis por parte doa juizes. Se oz admitivmos, teremos, amfim,
todo © juiz ¢ todo o tribunal tornadoes ox drbitros soberanos
dessa mesma vida do direito, determinando &les 36, em per-
manente revolta contra o legislador, o que deve entender-se
por «evolugio historicar das sociedades, por <fins priticoss
das leis ¢ por cutilidade socialz! Ora isso seria o mesmo
que j& tivemos ocasido de condepar quanto acs resultados
da corrente mais radical do «direito livras, repreacntado por
um Kantorowicz, por excmplo. Os partidirios déstes dois
dltimos chamados rmétodoss de aplicagio do direito, porém,
erigem a lei numa formula vage e incaracteristica, sem sen--
tido preciso e fixo, quisi sem utilidade, susceptivel de cobrir
com a sua letra omnicompreensiva todos os contririos, todas
as contradi¢bes, supondo o legislador etermamente equivos
cado. De resto, tanto se satisfazerm com a letra do Codige
Civil Portugo#s, como, rigorosamente, devemos concluir que
se sstisfariam por igual com o das Ordenagdes ou ainda com
o das Xl Tiboas, cuja letra, déste modo interpretada, «fis-
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foricd-ewolutivamente -, setia, afinal, pelo caso que deln z&
faz, tio apta para reger ainda hoje a vida moderna como a
letra das leis mais modernas de 19321 Esses métodos coh-
duzem & proclamagio da completa inutilidade das leis. Com
¢feito, ndo se pode levar mais longe o despréso frdnico pela
lai @ pela funcio do legislador|

Para terminar esta matéria, seja-nos, pois, licito dizer, mais
uma vez, concluindo, que, ndo obstante e vida do direite
moderno carecer de mais liberdade para o juiz e doma maior
espontancidade criadara para es suas fontes, ¢ nio obstante
ela exigir, portanto, a restituigio ao cosfume ¢ & jurisprudén-
cic duma parte da sua antiga importincia, hoje perdida em
favor da lei, contudo o que & evidents & que nio serd jamais
pela supressio ou gquési supressdo desta dltima que tal exi-
géncin poderd ser satisfeita. Pelo contrério, o que & preciso &
conservar & lei 2 sua dignidade de fonte primacial, como Gnica
garaptia da cerfeza ¢ da precisdo do direito, mas colocando-lhe
também ao lado o costume, como direito subsidiério, & dando
ainda aos juizes o poder de preencherem as lacunas da J2i e
do costume pare além da analogia ¢ dos principios gerais do
direito, bem como permitindo-lhes em mais larga escals do
que hoje, o juizos de eqlidade {1).

(1) Notese gue & esta a doutrina j4 hoja legalmente decretada no

Cédigo Cieil Suige, de 1912, no asu art. 1ot — cd défaut d'une dispasition

légale applicable, ls jugs peononee aclon e deoit coutumier ef, & défaut d'une
coutume, aelon las réghes gu'il &tablizait £ wenit & faira acte de lgislateur.
Il s'inspire des solutions coosacrées pur ln doctrine o la jurispradences —
E mais longe vai alnds o codigo wlamio, ands se deiza ao juiz inkaire Lber-
dade para 8 solugho dos cmscs omisaon, tendo-ss suprimido dele as miou-
cionen dispotivies sbbre o direifo sobaididrio (analogin w peincipion garais du
direito) que se conlinham no projecto primitivo. De reato, note-ss sinds
que o sistema id#nticn de mézima Bherdsds parm o juiz na sclugie des
casps ntninsos, se conbinka J& no proprio ebdigo francés, tendo os 3sus reda-
clores suprimido a regulamentegho desta matéria po projecto do woo ¥il e
deizado dn indicar oo ert. 4.2 os elementos a que o juiz deve recorrer oa
fala de lei expressa,
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39, 1v) Duas outras quastdes de muicr interesse, parn
o jurisconsuito saber como deve aplicar o direito, sao ainda
as questies relativas & esfera de aplicagdo das leis no tempo
¢ no espago. lrata-ze de saber agora quals sio os limites
além dos quais uma lei deixa de ter aplicagic n certos casos,
porque &s3es casos rechem sob o dominio de outras leis, ou
mais antiges ou estrangeiras, Nesta investigacio j4 me nio

" trata agora da apreciagio da validude dax leis, nem de inter-

pretagio, nem de integracho das suns lacunas, mas trata-se
de determinagio da esfern da sua aplicagio, o que constitdi
um onire problema nio mencs importante nos dominios da
aplicagio do direito.

Como deixumos dito atras, sdo estas as duas dltimas divi-
das graves que podem assaltar o eapirito do juiz, quando &le
se dispde a aplicar uma lei: isto &, concomrenda vérias leis,
uman mais antigas ¢ outras mais modernas, ou amas nacionais
& quirsa estrangeiras, saber quais devem ser aplicadas de pre-
ferncie. Ora & para esclarecimento dessas dividas & dificul-
dades que, finalments, existem, como também sc disse j4, &
feoria da aplicagdo das leis no tempo ¢ a dn aplicecdo das
leis no espago (1). Comecemos pelo primeiro problema.

Para dar uma idés mais exacta do quec & csta questio,
notemos em primeire logar o seguinte. Az leis, como &
sabido, tm todas o seu comdgo de vigéncia num momento
determingdn; comegam a vigorar an terceiro din & contar
da sua publicagio no Didrio do Govdrno & aplicam-se, desde
cntdo, & regulamentagio de todos os casos futuros que nelas
se acham previstos, Pelo coutrdrio, a lei anterior que regu-
lava até aj, supuahamos, os mesmos casos, mas duma ouira
maneira, fica avtamiticemente revogada, com a entrada em
vigor da nova lei, por simples revogagio ticita. Parece
assim, & primeira vista, que nunca poderi baver um can-

{1y Vide mpra, pigs. 138 & 13%.
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flite entre duas leis, uma mais antigs do que outra, quanta
3 determipagac da ava respeciiva esfera de aplicagio no
tempo, pois que, quando a segunda entra a vigorar, ji a
primeira morres. Uma coisa & o passado e outra o futuro.
E contude nada mais falso da gue esta primeirs impresaio.

E que, se & certo que a lsi velha deixa de vigorar ¢
moire com a entrads em vigor da lei nova, todavia o que

Di0 morte pem cessa, sig os efeitos dos factos, actos e

negéeios juridicos que foram praticados no dominio da lei
antiga; oa seus efeitos, apesar de ésses lactos pertencarem
a0 passado, continuam a existir e & projectar-se no deminio
da lel nove ¢ & carecerem, portanto, duma regulamentagio.
E & entin que surge o problema: ga qual das lels perten-
cetd a regulamentagio, nio ja dos ditos factor em i mesmaos,
mas dos seus eleitos actuais? ... 4 velba ou & nova lei ?

Suponhemos um exemplo: ao abrigo dumu lei gue fixava
para as pessoas a maloridade aos 21 mnos, uma determinada
passon atingiu nom certo momento efsa posigho jurldica e
passou a ser maior. Dias depois, surge uma nova lei que
fixa n maloridede nos 25 anos. Pregunta-se: Jvoltard a pes-
808, Que ji era maior, a ser outra vez menor? Ou entiio:
suponbamos que s dita pessor, tornade tpaior ao abrigo da
lei antiga, praticou competcatemente certos actos que, se
fasse menor, no poderia praticar, tais como compras & ven-
dus, empréstimos, stc. Preguntasse: fcomo regulamentar os
efeitos désses actos? ... pela lei antiga, comd se fdssem
vilidos, ou pela lei nova, como se [6ssem nulas, por serem
os actos dum menor? Ora questdes como estas e ainds
oniras muito maeis complexas, padem surgir ¢ surgem, com
efeito, hoje todos os dins, sobretudo tento mais, quanto
. maiores forem a instabilidade ¢ a renovagio incessante das
legislagies nos paises atacsdos, como o nosso, do delirio
legislatério,

Certamente, o legislador & o primsiro a ter ¢ sentimento
destas dificuldades e dividas que se levantaw, ag transitar-se
do regime duma [ei para o de oulrs e, porisso, & &le measmo
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quem, freqiientemente, toma o coidado de eaclarscer no texto
da lei nova o modo como deve regular-se a sua aplicagio
a0s casos ji antigos, fixando os limites da aplicegdo das
duas leis. S&o essas as disposigies, que se contim em
muitas leis, chamadas «disposipdes transildrias», potr se des-
tinarem a regular precisamente a transicio dum regime [egal
pars outro, Porém, verilica-se que essas disposigdes tran-
sitorias nunca podem ser o bastante para permitir resolvar
todos os casos que se¢ podem dar e que, na riqueza da
vida, fojem sempre & previsio mais inteligente. Dal € que
surge a necessidade de principios dontrinais & gerain, quando
nio também legais, para a orientagdo dos juizes e juriscon-
sultos oa selugio désses conflitox,

24 Qual & porém, a éste respeito o principio mais gersl &
legal que se pode invocar ?

Qra Bsse principio, que tida a gente, mesmo os leigoa
em direito, a cada passo repete, & Bste: <z lef nio fem
gfeifo retroactivos. Ji o dizin o direito romano {1); disse-o
o canénico; dizom-nos muitos codigos modernos e di-lo
também o noase, po scu arl, 8.0: ¢a lef civil ndo fem efeito
refroactivo » (2}.

Todavia esta maxima, que parece i primeira vista duma
sbsoluta clarezs, & de facto, das mais obscuras e das mais
dificeis de aplicar que existem em jurisprudéncia, Obscura
ou dificil de entender, porque s dificuldade comega logo
com a definicho do proprio conceito de refroactividade;
dificil de aplicar, porque, ac mesmo tempo que o nosso
ehdigo a consagra, loge declura também haver certas leis,
as inferprefativas, a respeito das quais ela ndo vigora; e
ainda porque, em iltimo lugar, dizendo gue ss lefs interpre-

(I} Cod. Just. 1, M4, 7: eleges of conweludines fufuris cerium est dare
Jforman negotile, non ad foctu praelarifa revocaris,

{2) «A lei civid niio tam efeito rotroactivo. Exceplow-ve a lei interpre-
tative, & qual & splionda retroactivamente, salvo as dessn splicagio resulta -
ofenan de dirsitos mdquiridos .
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tativaz z¢ aplicam retroactivamente, por sua vez o proprio
codigo excepluc desta excepgdo ainda aguelss que, ao aplica-
rem-se desta forma, possam ir ofender direitos adquiridos! E a
tal ponto  jurisprudéncia ¢ a legislacio & &ste reapeito se
mosttsm hoje perplexas & como que desorientadas, que, se
por um lado vemos surgivem numerosas teorias ¢ .doutrinas
procurando definir o eritério para a aplicagio do principic
da nio retroactividade, por oniro lado, nio deixamos de vér
também ut codigo civil dos mais modernos, como o alemio,
nio besitar em por de parte tal mixima, ndo falando sequer
ji na nde refroactividade das leis (1). Trata-se, pois, dum
conceito que, ors ae vd servir para quebrar & cabega aos
juristas, ora se v2 ser por dles codmodamente afastado,
quando, deszjando obter os progressos do direito, contudo
08 nio descjam por um tal prego. .

No entanto, sejr como 8y, desde que o nosso cédigo,
como muitos oulros, sancicna ainda esta méxima, impossivel
& pArL 01 NOssos juizes & jurisconsultos deizarem de formar
uma opiniic Acdrea do que deve entender-se por refroacti-
vidode das leis ¢, porisso, vamos tembém aqui procurar
definiv antes de mais nada 2ste conceite, JClue deve, pois,
entender-ge por aplicagio retroactiva duma lei? JQue £ a
ade refroactividade da leis, come facto? Virios sentidos sio
possiveis (2). :

O primeiro & o mais dbvie de todon ¢ o da que o [ei
nova 36 nao & rectroactiva quando nao creager s8bre aquilo
que & passado e, portanto, quande nfo pretende disciplinar
nem os actes que ja foram praticados, nem as contestagdes
que j4 foram decididas ¢ arrumadas; &, porém, retroactiva,
quando pretenda de move aplicar-se a &sses factos. E toda-

{1) Neste cédigo we questies de dirdto transitirin sio regulndas am
separsdo para cada institutn, ou para cads caso, oa Ini de introdugiic, nes
arts, 1530 u 2180,

{2 Chr. Coviella, obr, cit., pig. 97 v nog.
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via evidente que, se um tal sentido fdese dade & méxima de
que s lei nio deve ter efeito retroactivo, entdo esta néo pas-
sarin duma enorme bansfidade, pois isso equiveleria a dizer
que az cofses ¢ leis desta vida niio s¢ entendem dcérea dos
mortoa. As leig nio t&m, com sfeito, humanamente, o poder
de alterar a ordem matoral das coisas, nem os [egisladores o
dirfito de dizerem inutilidades desta natureza.

Um outro sentido possivel & o de que a [ei nova seri oun
aio retrosctiva, consoante [t ou nio aplicada 4 regulamen-
tagio dos efeitan, ou a solugio de controvérsias, relafivos &
fuctos passados no dominio da let velha, mas que 36 vém a
produzir-se depois da entrada em vigdr da primeira, ou que
se acham sinda {controvérsias) pendentes nesse momento.

E finalmente, um outro sentido poasivel & ainda o de que
4 Iei nova serd ou nio retroactiva, segundo kér aplicads ou
néo até mesmo aos factos novos, que ji se verificaram no
seu dominic, mas que tenham gqualquer capécie de relagio
com outros factos anteriores verificados ne dominio da lei
velha.

Ora, Jem qual déstes sentidos £ que deversmoa tomar &
expressio refroaciividade ow ndo retroactividade das lein?

Evidentemonte, nos dois dltimes, Como scabamos de
vir, o primeiro deles ndo conts, visto que, se a tomas-
semos nesse aentido, nenhuma lei por natureza poderia ser
retroactiva. lato & portanto: quando se diz que a lei nde
deve ter efeito retroactivo, o que se quere dizer é que cla
nio deve aplicar-se, nem & regulsmentagio doa efeitos de
factes passudos, que se produzem j& no seu domfaie, nem
mesmo & regulamentagio de factos novos, se Estes tém cer-
tas relagbes com outros passados no dominio da leis mais
antigas. S6 cntdq, se aplicassemos es leis novas & regula-
mentagho désses efeitos ou disses factos, é que poderia
falar-se com acrto em retroactividade. '

Todavia, comp também se vé desde logo, ndo basts fixar
em obstracto o conccito daguile que pode ser retroactivi-
dade, pata ter resclvido &ste problema. ¢Que sio factos
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passados? $Que sio o5 meus efeitos? AQue sdo factos
novos em relagio com factos passados? Hi também efeitos
uctuais de factos passados, projectando-sa no dominio das
novag leis, que estas contudo sujeitam & sus rogulamenta-
¢ao; e hi {gualmente factos novos que, nem por estarem
numa relagho de dependineia mais ou menos estreits com
outros factos passados, fogem porisso a e53a mesma regula-
mentagio. Isto &: hi, por amsim dizer (8¢ o conceito de
r'atroacﬁv:i&lde ¢ aquele que fixamos), retroactividades lagi-
timas & outras ilegitimas. JComo se distinguem? Umas
vezes, o legislador importa.se com alas ¢, guiras, nio se
importa; decreta-as até. Ora, J quando & que & lei pode ter
¢ quando & que nio deve ter dsse efeito retroactivo? 3 Qual
[ c:itério com que deve ser aplicada a méxima de que a lei
«ndo deve for efeito retroactiva?s. Els ai o nécles do pro-
blema da nfo retroactividads das leiy,

Como s¢ vé Ficilments, esta & pois uma questio diferente
da gquestio relativa & determinagio do préprio conceito de
retroactividade. Lima coisa & retroactividade; outra & a ques-
tio de saber quando & lei pode recobar aplicagio retroactiva,
Par_a a resolver esta segunds, & que t8m surgide na doutrina
vi:.us teorias, procurando fixar o critério do limits exacto de
aplicagio das novas leis sos factos e efsitos nOVeS mas que
sfio ;onscqﬁéncia de factos antigos. ¢(Que dizem essas teo-
ras

Claro ¢ que nio podemos expd-las aqui a t3dms, nem
_fazer 8 sua critica completa. Apemas pretendemos dar uma
idéa suméria das principais, no intito de fornecer os ele.
mentos que nes permitam por fim escolher uma,

40. Entre as virias teorias até hoje formuladas, con-
'1&I:I.'I-M: a teoria chameds dos «direitos adguiridos: ; a do
cdfrcl'fo ¢ inferesses; & das <sitwages juridicas subjections e
:_;:fwsr, e 8 do <facfo passador. S5 a estas nos referi-

1%

a) A ptimeira, que teve no século passado uma grande
voga e dominon durante largo tempo nao s6 a jurisprudéncia
como & legistagio em muites paizes, parte da distingio fun-
damental entre os chamados por ela «direitos adquiridosr e
as chamadas «simples expectafivas». Segundo ela, quando o
legislador diz que a lei nio tem efeito retroactivo, quere
significar apenas que a lei nova nio deve aplicar-se i Tegu-
lamentagic dos primeiros, mas que pode A vontade apli-
car-se i dis segundas, mesmo que estas ieaham nascido em
virtude da factos absolutamente passados; 36 o= dircitos adqui-
ridos sfio abhsolutamente {bataciveis pars a lei nava (1),

Esta teoria ¢ duma grande simplicidade, que the acarre-
ton sempre uma notével accitagio em todos os tempos, e
seria, sem divide, absolutamente aceitdvel também parm nds,
nos t&rmos em que & formulada, ae a distingio sdbre que
assenta ‘ndo tivease o defeito de ser duma grande incerteza
e imprecisio, Com efeito, ¢ gue deve entender-se por direi-
los adguiridoss e por «simples expectativage? Ora i come-
gam logo as dividas, Se hi casos a respeito doa quais a
aplicagdo déstes dois conceitos & ficil de fazer, muitos
outros ela & dificilima.

Rigorosamente, paderia meamo dizer-se qua todo o direito,
se¢ & direito, & porgue j& & adquirido; s nZo & adquirido, ¢
porque nio £ ainda dirsito. A idéa de direito parece impli-
car n dum sujeito que j& o adguirin.

De resto; outro ponto que a teoria, tal como tem sido
formulada, pdo esclarece suficientemente, & &ste: quando se
diz que a lei nova ndo deve aplicar-se i regulementagia dos
direitos adquiridos, jentende-se isto 36 a respeito de tais
direitos em si mesmos, por assim dizer no seu estado de

{1) Foi esta n teoris seguida palo autor do nosao cédign civil, como se
infere do texta do prépric art. 8.5 A teorin dos direitas adguiridas fai tam+
kém, mais modem, te, & hecide pelo Cadigo Civil Suigo, titule
final, 1-4.
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reponso, ou ainda acérca das suss vlieriores conscgiién-
cias ¢ efeitos no dominio da lei novs, no seu estado de
movimento P

A teoris, na =ug forma mais perfeita (que foi, sem diivida,
2 que lhe deu Gabba) (1) sustenta realmeate que a lei nova
nav pode splicar-se is conseqliéncias e efeitos do direilo
adguiride, se o facto, de que nascen 2sse direito, era ja de
molde a produzi-los sob o dominio da lei antigs, & que, por
conseguinte, &sses efeitos, embora se nao bvessem entdo
produzido, contudo devem considerar-ae como tendo j4
entrado & fazer parle do patriménio da pesson. Entra agui,
agors, um elemeate nove. Mss & evidente que date novo
elemento, que aqui se exige para definir o direito adquirido
(o terem, 2le & o5 seus efeitos [egnis, entrado a fazer parte
do patriménio}, vem sinda complicar mais as coisas, pois que
entio o respectiva conceito ficard abrangendo =6 o3 direitos
patrimoniais e deixarf de forn, injustificadwmente, o8 que
férem simplesmente pessoais, Ora esta restrigio € de todo
o ponto inadmissivel. Portanto, pele vego e pelo incerio dos
conceitos sdbre que assents, esta teoria parece insuficiente
para dur um critério de aplicagéo ac principio da nio retro-
-actividade das leis,

8 Uma coisa semelhante & também o que pode dizer-se
da segunda teoria: a do «direilo e inleresser. Esta: parece
aer ainda mais vaga & indeterminads, nestes seus ‘conceitos
‘fundamentais, do que = anterior? Segundo ¢la, as leis aovas
sb devam respeitar os «direilos»; nio tem, coninde, que
respeitar os simples sinferessess (2}, Tudo esteria muito
bem, s¢ nés podessemos distinguir sempre, com um absg.
luto rigdt de objectividude, estas duas categorias uma da
cotta. Bastard que nos lembremos, porém, das dividas e

(1) Gabba, La refrocttiviia delte feggi,
{2) Laurent, Principes.
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duestdes que se levantam a &ste respeito na determinagic
do conceito de direite subjectivo, d= que j4 acima foi tratado,
pora logo reconhecermos que, nestes térmos de méxima sim-
plicidade, tal formula ndo servira também sendo para deixar
o jurisconsulto na méxima perplexidade, 2o ter de decidir
nesta matéria de retroactividade. Lembremo-nos ainda de
que o direito subjectivo, muitas vezes, nio & mais do que
um mero interesse juridicemente protegido, Esta segunds
teoria ndo &, pois, mais, no fundo, do que uma modalidade
mais simplificada da teoria anterior, parecendo, contudo,
oos térmos em que € formulads, ainda mais inaceitivel do
que cla.

¢) A teoria des ssifuagdes furidicas subfectivas e objecti-
pesr & uma teoria bastante mais moderna. Esta faz assentar
o essencial das suas afirmagoes sdbre a distingio fundamen-
tal enire situagdes juridicas subjectivns e sitvacdes jaridicas
objectivas ou poderes legais. Tendo repudiado o conceito de
edireito subjectivor como uma inutilidade metafisica, csta
dontrina, que & a da escola realista francesa de direito
piiblico, tendo par chefe Duguit, substituiu a 2sse conceito
o de ssifuagdo jurtdica subjectiva» (1).

Segundo ela, as situagbes desta dltima espécie sio aque-
las que resultam para os individuos de manifestagdes da sua
vontade exercendo-se em harmonia com a lei ¢ que 3¢ tor-
natam porisse puramente individuais, particulares, possuido-
ras dum conteddo sé priprio delas e irreformdveis. Sio
cohjectivass, porém, todas 2s situagbes juridicas constituidss
dum modo geral por simples poderes legais & objectivos,
atribuidos s pesacas pela lei em virtude da verificagio de
certos factos.

(13 Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, 1, pig. 198 v seg, Tem
defendido sxta teoria em Portugel ¢ s, Dr. Fézis Vital; vide seu Do dcto
Juridice, pig. 63 & sag. & Bolelim da Faculdade de Direito, ano v, pag. 233
© zng.

"
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Por exemplo, a situagao juridica daguele que, mediante
uin contrate que celebrou ao abrige da lei, fica habilitado a
exigir da pesson com quem contratou ume cerla prestacio
em certas condigdes, § evidentemente uma «situagdo juridica
subjectivar. A situagio daquele que, pelo facto de ter atin-
gide uma certa idade (os 21 anos), foi declarado maior pela
lei, & uma simples ssifuagdo ovbjeckivas e geral, resolvendo-se
num conjunto de meros «poderes legaiss e mais nada.

Ora, segundo esta teoria, lodas as situagoes da primeira
espécie sdo inataciveis pela lei, sob pena duma retroactivi-
dade candenivel; todas as da segunda sspécie sio, porém,
livremente reformiveis, mesmo que constituidas sob o domi-
nio de leis anterigres, sendo portanio admissivel neste caso
a retroactividade.

Esta a teoria. ¢Que pensar dela?

Ji atrés, ao procurar definit o coaceito de direito subjec-
tivo (1), fizemos referéncia & extraordinaria importincia que
devemos ligar a esta distingio enitre situagdes juridicas
subjectivas & objectivas, chamadas direitos das pessoas, para
conseguirmos compresnder a sua esséneia. A men vér,
trata-se, indisculivelmente, duma das nogdes maiz claras e
fecundas a que soube elevar-se a moderna cigneia do direito
piiblico e séhre a qual mais adiante veltaremos ainda a insis-
tir. MNeste momento, porém, 3é6 queremos dirigir a nossa
atengdo sdbre éste ponto: fserd bastante esta distingdo entre
subjectiva e ohjective, entre vonfade ¢ infergsse, nos térmos
indicades, para termos achado um critério definitivo que nos

permita aplicar sempre com seguranga o principio da nio
retrogctividade das leis ® Parece-me bem que nao.

Em primeiro lugar, deve dizer-se que esta distingdo sofre,
i primeira vista, do mesmo cardcter de imprecisio, embora
ndo tio acentuado, que ji notdmos nas distingdes antericres
entre direifos adquiridos ¢ simples expectativas, ocu entre

(1) Vide supra, pag. 48 a 50 ¢ 33.
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direito e inferesse, que nos levou a achi-las, pelo menos,
insuficientes para fundamentarem uma teoria da ndo refroacti-
videde, Nem sempre ¢ facil saber, com efeito, 5& estamos
diante duma sitvagio juridica subjectiva ou objectiva, pois
actos e factos existem até (foctos juridicos ) das quais simul-
tineamente resultam para as pessoas situages de ambas estas
espécies. Poderia talvez pensar-se que sempre que & a von-
tade quem directamente ecria em combinagie com a lei o
efeito juridico ou situagiio, esta seria subjectiva, & que sem-
pre que acontece ser a lei a criar Zase efeito ou siteagio em
virtude dum simples facto {ne qual nao intervem a vontade),
zate seria ofjectiva. E, se assim fdsse, a guestio assumiria
uma gimplicidede que, deve confessar-se, permititia resolvé.la
definitivamente. Mas, de facto, as coisas nio tém esta sim-
plicidade. '

Ha, a meu ver, vontades que se manifestam em harmonia
com a Jel, mediante vactos juridicoss e de que nio resultam,
por si s0, siluagdes jurfdicas subfectivas {primeira excepgio):
e hi, em segundo lugar, factes, simples factos naturais, que
se produzem, condicionando automaticamente a wverificagao
de certes efeitos e a criagio de situagdes Juridicas para as
pessoes, que, Mesmo sem uma intervengdo da vontade destas,
sio verdadeiramente subjectivas {segunda excepgdo em sen-
tido inverso da primeira).

Suponhamos, com efeito, que uma pessoa manifesta a sua
vontade, em harmonia com a lei, no sentido de camprar um
prédio, A pessva compra o prédio, celebra um contrate
{regécio furidico) e cria assim uma determinada situagdo,
Esta situagio, que ¢ juridica, visto & lei a proteger, assume
um certo confedds s6 proprio dela; torna-se individual, par-
tiewlar; & renuncidve!; o comprador tornou-se proprietirio
diante do vendedor e de tdda a gente, passando a gozar de
certos poderes 56bre a coisa, que antes ndo tinha. A coisa serd
do vendedor; ficara no seu patrimdnio. E ¢gserd inteiramente
subjectiva esta situagio juridica? Cremos que nao; pelo
menos, em toda a soa extensio, em todo o seu contetido —
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digamos assim —niie o & E tanto nio o &, que o5 poderes
legais do proptietirio, <conteddo do direitor {a poder de
slienar, de transformar, ete.), que o comprador adquiric e
em vista dos quais precisamente foi levado a fazer o con-
trato, continuam a representar, na sua absfracta polenciali-
dade, uma situagio apenas puramente objectiva e geral (1). As
novas leis nio se julgam obrigadas, dmenhi, a respeitar essn
situagao. Uma nove lei gue depois surja ¢ venha regular
diversamenic &sses poderes no seu conteldo ou exercicio,
negando-os, regulando-os diversamente ou limitando-os, nio
deixari de aplicar-se, com cleito, inclusivamente, as situagGes
como esta, que alids ja se achavam definidas a0 tempo 2m
que ela foi feita. Logo, b manifestamente situagbes juridicas
eriadas por actes de vootade, praticados em harmonia com a
lei, para conseguir fins que a lei promete garantir, e que nao
sio inteiramente subjectivas, isto &, nio se subjecifvam inte-
gralmente por um simples acto de vontade so abrigo da
led,

Par outro lade, hi também, como acima dissemas, situa-
¢bes para cuja verificagio nio & necessiria a intervengio da
vontade, ¢ que nio deixam porisse de ser verdadeiras sifua-
¢oes juridicas subjectivas. Um exemplo disto, tBmo-lo no que
se passa tom a aquisigio da heranga na sucessao legitima.
Suponhamos que motre uma pessoa e deixa ficar cettos her-
deiros legitimos — os irmios, por exemplo — a quem por lei
nesse momento pertence a sucessio, Como ndo se di a
necessidade da aceitagao (acto voluntirio) para &stes her-
deiros adquiritem a heranga, o direite déstes a recolherem
os bens hereditarios constitui-se ipss jfure, por morte do
autor da heranca, mesmo que Elas se achem auscntes, Supo-
nhamos agora também que no dia seguinte ao da morte do
de cujus € antes de o8 herdeiros entrarem na posse dos bens,
comeca a vigorar uma nova lei gue altera a ordem da sucessio

{1) Vide sopro, pag. 53, nota 1.
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legitima e passa, por egempla, 2 considerar como herdeiro,
neste caso, nao ji os irmios, mas o cdnjuge do falecido.

Certamente, ninguém pensara, neste caso, na possibilidade
de regular uma tal sucessao, jA aberta, em harmonia com a
[ei nova. Nesta hipétese, haverd al uma situagio juridica,
crisda pela lei velha z condicionada pela morte do de cujus
em favor dos szus irmaos, e que serd evidentemente subjectiva
—ter-se hi subjectivade por virtude da lei —conquanto &
vontade déstes nio se tenha de modo algum declarado (1),

Portanto — & era sd isto que desejavamos fazer reulgar
de momento —: vé-s¢ assim que a «wonfader, contraposta
a0 «inleresses:, na criagio das sitvagdes juridicas ou direftos
das pessoas, pda €, nem pode ser, o dnico elemento ou facfor
de subjectivagdo que existe. Este o lado Fraco da steotia das
situactes juridicas subjectivas & objectivass. E que a referida
distingdo, formulada nos térmos precisos e simples que vimos,
& como expressio da mera oposi¢io entre voniode = inferesse,
sofre da mesma imprecisiio de que sofrem as anteriores dia-
Lingdes, que se acham na base des outras teorins; & insufi-
ciente para explicar e orientar as realidades, De resto, &
mesmo discutivel se poderd haver situagbes juridicas pura-
mente subjectivas. Adiante voltaremos, porém, a ocupar-nos
desta teoria.

d) Finalmente, ha ainde uma guaria teoriz que ja refe-
Hmos e que nio mercce menos atencio que x anterior, Cha-
ma-se a teorin do « fuclo passado> { facfum praeteritam ),

{1) Os benll da heranga sntram n faser parte do patriménio do berdeiro
por virtude da lei reguladors da suceasio legitimn, desde 2 morts do de cuyus.
Trata-we aqui dum diteite ndquiride por mera disposigio da lei, na termioo-
logis do nosso sbdigo. Wio ers axsim no antige dircito romane com relagao
a vertos herdeiror, considerados volinfdrios, como eram o5 irmaos (ugnados).
Estac distingois-se entre 0 moments da delagic de titule de hardeiro, qua
coincidik com w morte do de cujus, e 0 momento da seeitasko du herunga
(aditio hereditatiz), o partiz do qual se dava a nquisighe dos bens, Entre-
tanta & heraoga wehave-se focents,
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O seu principio Fundamental, muito simples, & éste: a
lei nova nio se aplica, nio se deve aplicar, aos factos pas-
sados, nem sinda ds conseqi€ncias désaes factos que verham
a verificar-5¢ ji no dominio da lei nova. Portanto, mais sim-
plesmente: lei nova pare os facios novos, ocorridas depols
de cla nascer; fof velha pora es factos welhos, ocorridos 3
sua sombra, ¢ ainda para as comsegiiéncias de fofs faclos
verificadas em qualquer altura (1), S6 assim, diz-se, se
poderd evitar que o Estado falte 5 sua missio de garantir
ok efeitos dos factos juridices, verificados & sembra das snas
leis dum certo momento, ¢ que se venha a estabelecer a incer-
teze em todas as relagbes juridices.

Come se v&, a férmula € simples e facil de atingir a
compreensio do aeu intuito racional. Ninguém se lembrars,
com efeita, de levantar duvidas sébre o que sejam sfactos
novos» e ¢factos passados», Podem, porém, surgir duvidas
sdbre o que deva entender-se por «consegiiénciass de factos
passados (2). Para evitar estas, sustentam contudo certos
defensores da presente teoria {3) que consegiitncias de factos
passados nio sdo quaisquer factos novos que possam vir a
achar-s¢ numa qualquer relagio de conexdo com o5 primei-
ros, ou de que &stes sejam inclusivamente o pressupoesto, por
forma que, se nao fdssem os passados, os novos nio se
produziriam. Néo; por conseqiéncias de facles passados

(1} Principais defensores desta teoria: Planiol, Varsilles-Sommiéres,
Regelsberger, Dernburg, Chironi & Abella, Coviello, Ferrara e Ruggisro.

(2} Parisge mesmo é que & tearia em questio reveste varins modalidades
nos diferentes eseritores. Hé quem & concebr 94 pars limites muito estreites,
como Planicl, sustentands que a lef nova s6 nao deve aplicar-se nos factox
passados nem s suas conseqiiéncias fid produridas, mas pode aplicar-so s
conseqiifnciag ¢ efeitos futuros. Outros sustentam que a lei nova tiic deve
aplicar-se, nem aos factos pessados, nem hs susg conseqiiéncias, quer ja pro-
duzidas no dominio da lei velhn, quer produzides na deminic da fei nova.
E hé, fioelmente, quem, quantn & estas iltimas, nio faca distingdes { Regels-
berger ¢ Daynburg), e quem faga distingoes { Varcilles-Sommidrea ).

{(3) Ver Coviello, obr. cit.,, pag. 108 = 3eg.
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entendem-se agui apenas quaisquer outros factos que repre-
sentemn ume consegiéncio juridica directa dos antigos, uma
expansdo dos seus efeifos, ou melhor ainda, novos factas que
nde poderiam ser fomuodos em consideragde, ou apreciados
de nowe pela lei nova, sem que essu apreciapio (ao reguli-los
ela) enwolvesse wma apreciogde direcia da validade do facte
wvelho, de que &les sio a projecgio ou a conseqiiéncia (1). Eis
no essenciel a tcoria chamada do cfaclo passado:. gQue
pensar dela ?

Evidentemente, ninguém pode deinar dec reconhecer
que esta teoria oferece sbre as anteriores a vantagem de
assentar num critério muito mais simples & ficil de deter-
minar ¢ menobrar para os juizes, para saberem decidir se
devem aplicar a certo facto uma lei nova ou uma lei antiga.
Dispensa-os das altas indagagbes, mais teoriss ¢ espinhosas,

{11 Eis nqui exemplos: 1. — uma lei nova estabelnce o direito de oq enfi-
teutss poderem remir os seus fores. Esta lel aplica-ac, & claro, ans noves
émprazamentos celebrades depois da sua data {factos oovos). E quante
is relagoes entre os cufiteutas ¢ ok senhorios nos emprazamentos de preté-
rite, anteriores & sum data? Jgualmente: porque o factn destas relagtes, am-
bora éle s ache ouma carta relagio de conexae com factos pastades [oa
antiges cantratos de aferamento}, contudc nap representa uma consegdiénciv
Juridica direcia déssea factos. A lei nova, regulande de nove ssta matéria,
torna cm consideragho um estado da coisox acfual, pbsto Ele teoha e 3uns
raizes mo passado, sem it aprecier perisso a validede dos factos passedes:
Zascs mnligos contratos. 2,0 — uma lei nove estabelece, por ex., que as imb-
vels dum certo valer 4 poderfio d'oravante ser vendidas por meio de eserturn
pablica, B praso que até ai a lel velha parmitia » sua venda por meio de
simples aserito particular. Esta lei aplicar-se ha s novas vendas. estd claro,
E quanto is vendas ji feitas por escrite particular? Claro também que ndo,
pe? setem factos passados, E, quante aos novos actes de dizposigAo gque os

. proprieldries venham postsriormente a praticar sibre €sses hens imbveis que

adquiriram por simples escritoaperticular, £ poders a nova lai nzgar-Thes vali-
dade? Ora & também avidents gue nds, porque &ssca actos de dispesicio
ske a consegiifncia juridica do facto passado. Negar-lhes validede, seria o
mesmo que ir negar validade ac titula juridico da propriedade adquirida por
&sse comprador; setis o mesmo gque ir apreciur tom o critério da lei nova
um facto passado no dominio da lei velha. T, Coviello, ibidem.
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para averiguarem se estio diante duma sitbagdo subjectiva
ou objective, ou sc diante dum direito adguiride ou duma
expeciativa, ou se dum verdadeire direite ou dum simples
fnteresse. Além disso, tem também esta teorim » irracusdvel

vantagem de emprestar & célebre maxima: rq lef ndo femn
efeito retroacivo» o seu significado mais natural e proprio,

isto &, o de que a lei ndo reage, ndo deve reagir, sbbre o -

passado, destruindo factos ¢ consegiiéncias de lactos gue
formam por assim dizer um tode com o passado. Pritica-
mente, como critério meeinico de aplicagio do dircito, esta
iltima teoria serd, pois, mais satisfatérie & aconselhével.
Simplesmente, pode preguntar-se: mas ne ponto de vista
feérico, mais cientifico, ¢poderi ela satisfazer-nos o espirite
mais do que as outras ? ¢ Explicar-nos ha, porventura, melhor
do que e¢las, o8 factos? Eu creio que ndo.

Clare que chamo aqui explicar os factoss, nig j4 a encon-
trar para tles uma explicaghio <causal:, como nas ciéncias da
natureza (ndo & disso que sc trata, visto echarmo-nos nos
dominios do normativo); mas chamo aqui <explicars a encon.
trar um principio geral de coordenagie logica &, mais do que
de coordenagio logica, de fustificocdo étieo-furidica, que nos
fornega um critério absolutamente seguro para as aplicagdes
deguecla mixima (1).

(1} Claro é que, escrevendo o que fica dite na texto dcérea de sjustifi-
cagdo ético-juridiens, ahpndonamon por momentas o ponto de vists juridics,
légicoformal, que alifn, como repetidas veres tamon dito, deve ser o Gnico
ponte de vista do jurisconsulte. Mas & evidento que &ste & um dox pontas
tratados em jurisprudéncin, a resapeitc dos quais o imperofivo fgico duma
regra (& lsi nie deve ter efsito retroactiva) mal coosegue ser definide ne
sea principic & consegiiéncies sam s ser lovado, involuntirisments, w tomar
em considezagiio o imperatfve moral ¢ potiel, que esta por detris dile ¢ faz
déle, av meamo tempo que uma regra juridics, uma mazims Ehco-juridics &
social. Cuare dizer: dificilmente se pode determinar com rigor a extensio
densa regra {problenza dagrico) sem 3¢ saber, a-final, porque ¢ quo a lei nda
deve ter efeita retreactive {problema de legitimagao, problema morel), Ora
a teoria do facto passado diz-nos que a lei nova oio se aplica soa factos pas-
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Ora & evidente que um tal principic, com aste duplo card-
cter, ndo se alcanga dentro desta teoris. Mais ainda: neste
ponto de vista, creio mesmo ser mais facil encontrar esse prin-
cipio dentro das cutras ja referidas do que dentra desta. E as
razdes por gue digo isto, sdo principalmente duas, Ea primeira
a de que, apessr da maior simplicidade da f&rmula: «factos
novoss ¢ «factos passados e suas conseqilénciasrpque ji conhe-
temos, nio & sempre ficil determinar que factos sio gscs, dos
oceorridos no dominic da lei nova, que deverio considerar-se
absolutamente conseqdéncia juridica directn dos passados e
quais aqueles que ndo deverdo considerar-se assim. Haja vista
& diferentes modalidades de extensdo que a teoria reveste, E
por 2sse lado, ja periga, portanto, o rigér do principio como
principio de coordenagde logica que aquela {drmula pretende
representar. E a segunda a de que, mesmo que podessemos
sempre determinar com absoluta seguranga o que sic as
<conseqiiéncias juridicas directas» dos factos passados, fica-
riamos ainda sem saber, em face dz que outro principio, ou
juridico ou politico ou moral, & que se impde & lej nova res-
peitar essas consegiiéncias. E por &ste lado, ji periga ou
desfalece também o principio que serve de base a esta teo-
tis, como principio de justificagdo éfico-juridica.

sados & s suss conseqlidnviatWuridicas directas: 3 mas porqué? Nad teorins
dua edirsitos adguiridosy, do «direito ¢ Interenser © dos «poderss leguis ¢
situnpies gubjectivars, como qua sr pressents uma justificagao ético-juridica:
@ fespeito peln personalidade humena; a loi nova néo s¢ wplica & regulamen-
tagdo dow direitos mdquirides, parque com isso irin como que praticar um
firta, como que violar um aspecto dn personalidade. Ela naa deve aplicar-pe
tcasns condigies. A modnime da nfo retroacBvidade assume apsim ut sontide
maral, dum limite impbate a acgio do legislador. Mu teoria do sfacle po-
sadey, porém, abatraindo-se dissa caracter etica-juridieo, o valor da raxima &
puramente G-priess, deixa de ter uma base de justificagio ; fica suspensc o
ut, caracepdo dum outro principio que o justifique. Cra & dificil, com efeita,
justificar tal mixima 86 por resies de eqbidade, de convenidncin ou de utili-
dade #ocisl, come ji se tem dito, porque por id2nticas razées s pode de
mesmo modo justificar a méxima sontrdria © & da aplicagio dn lel &5 conse-
qlincins dos factos pazaados.



202

Repitamos, pois, numa palevra: a teoria do facto pas-
sado oferece indiscutivelmente vantagens priticas sobre as
outras pela maior simplicidade do seu critério e pela maior
naturalidade do significado atribuido aos térmos «refroagirs
e «relrooctividades. A sua aplicagdo obriga menos a pensar e
conduz o juiz a satisfazer-se mais prontamente com farmulas
ja feitas, sem que o guie um segurc sentimento de eqiidade,
Mas, nem ela astd também ao abrigo de graves dividas na
aplicagio dessa formula eos factos, nem sobretudo nos da
uma justificago da maxima: «g lof ndo tem efeito refroactivor.
Por 1iltimo, creio mesmo que, descendo s realidades, os
casos em que ela conduzird a ndo aplicar a lef nova aos
factos passados € suas cansegiléncias, se¢ os frmos a pres-
crutar bem; nie seriio, afinal, na sea enorme maioria, sendo
aqueles mesmoy a que as oviras teorias também a nio apli-
tardo, por se tratar ai, na linguagem delas, como elas res-
pectivamente dizem, ji de «direifos adguiridoss, ja de meros
sdiveitons, ji simplesmente de «situapdes juridicas subjecti-
vas».

41, Para terminar esta matéria da aplicagio das leis no
tempo, vejamos agora, depois de tedo quanto dissemos sdbre
as qualye mais importantes teorias acérea do ceritério da ndo
retroactividade, qual a-final aquela que devemos preferir, mas
preferir em face do nosso direitn, ¢ ndo dentre dum espirito
inteiramente livre de especulagio e construgic tedrica,

Motemos anles de mais nada, vma vez mais, que nao sdo
as teorias que fazem o diretto, mas que estas s6 tém por fim
jnterpretar o direito existente { mon ex regule jus sumotur,
sed ex jure regufa ). [sto &: ao escolhermos uma das teorias,
que atris expusemos, dcérea do critério a seguir para a apli-
cagdo do principio da ndo retroactividade das leis, ndo deve-
mos abandonar-nos exclusivamente as predilecgdes do nasso
espirito especulativo, mas devemos, quanto possivel, ter em
vista o sistema do direito positivo vigente, como fariamos na
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interpretagio de qualquer outra das suas disposi¢ies au dos
seus principips. Portanto, € sinda como intérpretes gue
devemos abordar a questio da ndo rstroactividade das leis
em face do direito portugués actual.

Ora o nosso direito positive, como ja vimos, formuta
expressamente o principio de que «a lef civil ndo fem efeito
refroactive> e liga assim a Bste conceito da ndo retroactivi-
dade um certa sentide. E &ste que, antes de mais nada,
devemos determinar. & Que sentido serd ézse?

Com efeito, se lermos todo o art. 8.0 do eddigo, nio
podercmos furtar-nos, desde logo, a reconhecer que & Jegis-
lador jogou ai com dois conceitos diversos de retroactivi-
dade {1}. O artigo em questio centém trds partes. Na
primejra formula-se o principio geral para fdas as leis civis
(nao tém, em principio, efeito retroactivo): na segunda excep-
tuam-s¢ da aplicagic dasse principio as leis inferprelativas
(t&m, em principio, efeito retroactivo); na terceira, finalmente,

1) O artigo Bx dir, com efeito, o seguinte: A lei civil ndn tem
efaito refrogeliva, Exceptua-se a fei inferpretativa, a qual ¢ aplicada retroac-
tivamente, safeo 3¢ dessa aplicacio resulta ofensa de diceitor adguiridess.
E magifesta 0 ma redacgio do artigo, devida, talvez, a falts de precirsdo oo
modo de definir o eritério de retroactividade. Cam efaito, na primeira parte
do artigo diz-se, em geral, que as feis ndo Hm efeiin refroactive. Ma segunds
parte, diz-se, porém, qua hi uma zxeepcio a #5te principio: & das fefs infar-
prefativas, que pudcm aplic.ar-ac retraactivamente, E Fnalmente, na terceira,
faz-3e ainda uma sxcepeao d exceppao © diz-se qua mesmo estas deixam de
poder aplicar-se retroactivamente, se ofenderem direitay adguiridos. Isto dé:
£ evidenle, como no texto dizemos, que o legisladar jogou com dois concei-
tos diferentes de retroactividads. Se, ne terceira perte, come & Sbvio, &
retroachvidade que af se proibe a respeito des leis interpretativas nio pode
significar outrs coiss senio & aplicecdo da fei de que resnlfa a afenga de
direitos adguiridos, na primeirs, a retronctividade de que ai se fala am geral,
para a proibir também, nic pode sigmificer & mesma coisa (alids o artigo
cooteria ume absurda contradigio). E portanto — concluséo: eata dltima
retroactividade ndo pode ser senio o simpies oplicapdo du isf o foctos pas-
sidos, ou facles que jd wém de fris, mesmo que dai nao resulte ofensa
alguma de direitos adquindos.
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falando-se ainda destas ultimas, declara-se que mesmo elas
nio terio tal aplicagio, se dai resultar ofensa de direi-
fos adguiridos {ndo tem efsito, @ste especial efsito retro-
-activo ).

Parece-nos, pais, evidente por si mesmo que o legislador,
a0 formular a primeira parte do art, 8.0, quis dar & expresaio
sefeitn retroactivor o ser sentido mais natural e simples, de
qua esta expressio € susceptivel; isto &, o de que a lef civil
nio deve aplicar-se aos facfos passados, quer com essa apli-
caco se vi, quer ndo se wd, ofender «dirsitos adquiridos-,
Mes como, segundo vimos ji, éste mesmo sentido, fomado
ao pé da letra, redundaria numa favtologia & numa banali-
dade (o passado, por ser passado, nio pode voltar a ser
regelado por leis novas), dai se deve inferir, portante, que
aguilo que o legislador quis dizer na sua, foi simplesmente
isto: que # lei nova nao deve aplicar-se nem mesmo ainda
is consegiifneias jurfdicos direcias e efeitos actuais dos factos
passados, ¢ isto — nole.se uma ver mais — abstraindo de
haver ou nio ofensa de dirsitos adquirides. Eis o primeiro
conceito da ndo retroactividade,

H&, porém, uma excepcio: a da Iei inferprefativa {1).
Quanto a esta, deixa de vigorar, como jé sabemos, o princi-
pio <, portanto, cla pode inclusivamente aplicar-se aos factos
passados & suas conseqiiéncias actuais, para os interpretar,
apenas com a restricio de néo ofender « direitos adquiri-

{1} Sabre anogio de fei inferprefativa, ver supra, pig. 36 « 37 ¢ pag. 145,
Como se nehe, exta designagsa & susceptivel da doin conceitas difersntes. Ou
#c entendem par ela as lein gue servem pars fizar o sentido de quaisquer expres-
shes ambiguas ou obacuras dox particulares nos ackon da sus vide privads, on
o entendam an leis coutendo v intespretagio auténticn { feita pelo poder lagis-
lative) de outras leis anteriores. [ulgames, porém, eyidente que & & Jei inter-
pretativa neste segundo seotido que se aplica a dispoxicio do art. B0, a Gnica
cuja aplicagic arbitririe » sem limites poderia determingr & ofenng de dived-
toa adquiridea. Note-se contuido que £ delicadissima a aplicagio dequele prin-
tlpio as leis intarpretativas.
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doss. E aqui estd o segundo conceito, wais estreito, de nido
retroactividade adoptade pele autor do cidigo: o de que
nio devem aplicar-se ao passado nenhumas leis, ram mesmo
as inferprefativas, se dai resultar ofensa de « direitos adqui-
ridos 5,

E agora pode preguntar-se: Jqual é, pois, das teorias
expostas, aquela que melhor traduziri o pensamento da lei
portuguesa ?

Também nos parece evidente, depois de posta & questio -
nestea térmos, que a resposta ndo serd dificil. Para o pri-
meiro conceito de retroactividade, latente na primeira parte
do art. 8.0, serd a +teorin do facfo passador aquela que melbor
traduzird Essc pensamento. Para o segunde coaceito de
retroactividade, porém, contide na terceira parte do artigo,
seré essa a teoria dos direitos adguiridos».

Serd, pois, & primeira destas teoriay que o juiz deverd
recorrer, quando tiver de se otientar duma maneira geral
ackeca da aplicagio a fazer de qualquer [el a factos que sio
consaqiéneia ou efeito de outros passados. Neste caso,
note.se bem, o juiz nio terd mesmo que comegar por averi-
guar directamente 3e dessa aplicagio resoltard ofensa de
direitos adquividos; bastar-lhe hi averiguar, primeire gue
tudo, se o foelo & ou ndo consegiéncia de outros factos pas-
sades, para logo dever concluir, na hipétese afirmativa, que
ndo deve aplicar-lhe a lei nova. Simplesmente, se a0 mesme
tempao se convencer também de que da aplicagiic dela reaul-
taria ainda ofensa de dirsitos adquiridos, a fertiori se absterd
também de a aplicar, pels simples razio de que onde esti o
mais, estd o menos; com efeito, se nem a lei interpretativa
éle poderia aplicar nesse caso, & evidente que muito menos
poderia aplicar as outras leis,

No caso, porém, de se ratar duma lei interpretativa, entio
o0 juiz recorrerd simplesmente & segunda das referidas teorias,
a doa direitos adquiridos. lsto &: neste segundo caso jd ndo
recoard, ao aplicar a lei nova, perante o primeire critério de
reteoactividade ; aplicarq a lei refroactivaments, mesmo aos
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factos passades. Recuard, tedavia, perante o segundo crité-
rio; isto &, deixara também de a aplicar, se verificar qus,
aplicando-a, iria ofander direitos adquiridos.

Eis pois as duas teoriss que, em face da nossa legis-
lagdo, nos parece deverem ser preferidas, como interpretagio
da direito positiva ¢ vigente. Simplesmente, com Isto nic
estd sinda tudo dito, nem resolvide. Nem sempre serd facil
saber determiner, como ja dissemos, o que sio « consegiién-
cias juridicas directas» de lactos passados, nem, muito
menos, serd ficil saber sempre o que sio « direitos adguir-
dos». Nio basta, com efeito, possuir a formula duma teo-
ria; & preciso também saber interpreta-la e aplici-la rigoro-
samenie aps factos e & ai que se atinge o miximo da
dificuldade nesta guestio pritica da ndo retroactividade das
leis,

De facto, nio nos diz a lei 0 que sio essas conseqiiéncias
ou &sses direitos, assim como nos nio fornece sequer um cri-
tério para os determinar. ¢ Como os determinaremos? Ora,
na falta dum preceito ow critério lagal, e sando pois aqui
manifesta a maior liberdade do intérprete do direita, em face
de art. 16.0, parece-nos que outro critério nie pode ser
sconsslhado neste caso senio o do dom senso do juiz, jul-
ganda conscante o8 « principios do direilo natural, conforme
as circunsiincias do ease ».

Para nds, afigura-se-nos, todavia, ser melhor doutrina,
relativamente & interpretagio da teoria do faclo passado,
aquela que, para determinar o que 530 conseqiéncias de tais
factos passados, atende de preferdncia ao efeito que pro-
duziria a aplicagio da [&f nova aos factos noves que possam
ter uma relagac com &les {1). Se dessa aplicacho resultar irem
apreciar-se de novo, implicitamente, ou desconhecer-se, a vali-
dade ou a relevincia juridica dum facto verdadeiramente pas-
sado, em face do direito vigente nesse tempo, & manifesto

{1} Doutnna de Covialle, obr. cit. pag. 108.
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que entio e novoe facto, do qual a regulamentagio pola lei
nova teria &sse efeito, ndo poderd deixar de considerar-se
uma conseqiéncia juridica directe de passado, inatacivel
pela nova lei; caso contrério, == o facto a que esta se
aplica fér puramente actusl e se tal aplicago nde pro-
duzir aquele efeito, entfio éle nie serd consegdéncia juri-
dica directa de outro e poderd a lei nova disciplind-lo,
mesmoe qgue £le possa aliis manter qualquer outra espécie
de relagoes com factos passades. Assim como, também,
se nos afigura ser a melhor interpretagho da feoria dos
direitos adguiridos aguela que, convencida da pouca preci-
sdo desta formula: vdireitos adgquiridess e +simples expecla-
Hvas », todavia conserva éstes conceitos, mas traduzindo-cs
antes, mais exactaments, pelos térmos da terceira tecria
das sifuacdes juridicus subjectivos e objectivas. Os «dircitos
adquiridos» seric precissmente, portanto, as ssituagbes juri-
dicas subjectivass, as «simples expectalivas» as ssituagbes
juridicas cbjectivas+, Simplesmente, importa agora ligar um
sentido, ¢ mais rigoroso possivel, & essas iltimas expres-
soes. ¢ (Jual?

Ji vimos acima que estas doas categories de siunagdes
juridicas, correspondendo exactamente & opesigdo entre pon-
tude € interesse, tambiém nos nao satisfazem, Nem tédas as
situagbes juridicas criadas por um acto da vontade ao abrigo
da lei, se subjectivam a ponto de serem inataciveis pelas
novas leis, Nem todas as constituidas e definidas sé pela [ei,
sem a vontade, sic objectives e reformaveis pelas leis
novas (1).

Ora ein nossa opiniio, serio subjectivas {e portanto serie
sdireitos adquiridoss) todas as situagbes juridicas das pes-
soas que, originadas quma vontade manifestada em harmonia
cem a lei — ou mesmo 56 na lei, sem mznifestagio da vone
tade — todavia representam indubitivelmente uma modifica-

{l} Cir. supra, pag. 1957
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cdo definitiva, cperada ou ne seu esfado ciwil ou no seu palri-
mbnio (1). E serBo objectivas todas as situagbes que, origi-
nadas num ou noutro désses factores, representem apenas um
cquanior de poderes absiyactos atribuidos s pessoas, como

{1} Estay fSrmulas carecem de ronis algumns palnyras de esclarecimento.
Como mais adiants beremos ocagian de vér, entende-se por tasiador (estado
das prasoss, ou estsdo civil) a especial poipdo Jaridica’qua es passoas
ocupam etn face da aociedede politice (Extado, no sentide politico}, ou cm
face du sociednde familinr { Familia }, conshituinde aquile w que on romancos
chamavam o feu atafur civilalit ou ¢ seu slatur famifine. O restndos, assim
entendido, sparece-nox como sendo, ndo o fundumento, mas o complemento
da persooalidade do homem gue, por virtude dile, passe a ser alguma coisw
mair da que um simpies homem, como, por ex., sidadin on estrangeiro, mem-
bro desta on dsquels familin, solteire, casado, vidvo ou divescinda, pai, mbe
ou filho-familiag. Donde, pois, 36 conclii que o sestadov, conceito distinto
dos de personalidade v capscidade juridica em geral, possdi certos caracte-
res te necessidade & permangocia, rapresentwpio pars o individuo vma ssfers
de acgio juridica tie aativel ¢ tio definitivamenta adquirida para éle, omo
a prapria qualidade da aujcite de dizeiton on x sus capacidade juridica geral,
a que serve de medids para eada case. Quer un determinndo <arfados neja
adquirido por um acto du vontade do individus, manifestando-se em harmonia
com a lei {come o dequele que conseguin o sstado de nacional dum pais, cu
o daquels gua casau), quer seja atribuide pela lei {como o drgquele que pelo
nascimento sn ncha ta condigio de filhe dentio duma familie), o certo é qoe,
tante num caso some ne cutra, #e trata duma situnglio juridica eminentements
sabjective. Co efeito, ninguém podoea duvidar da existéncia dum verdadeira
direite — digamos assim — a0 <estado das pesscass, que umn ver 3o ndquiriu,
susceptivel duma vindicatio on duma avgis de estada, Nenbumn lei zove
poderd, pertante, d hecer o <asfador duma p » argoirida na domimio
duma Iei velhae.  Nenhume lei, proibindo de novo o casamente de pessoas com
menos da 15 anos, poders, por ax., soular o casamento ou o estsdo do casade
dequelen que com menos do que axme idade tinham ji casade ne dominie duma
lej voihe. Como nenhuma lei novs, proibinds o divércio, podera voltar & con-
siderar casados squeles que mo abyigo dume lei eotigs e Hobam ji divor-
dado. Donde, ‘o poder concluir-s¢, pois, que, como no texto dizemes, todos os
factos aquisitivos dum testad civils, quer sajam fectos voluntirios, quer nio,
importam necessiriamente am factor cu elemento de subjectivagie de siloa-
Bes juridieas qg de aquisigie de verdadsiros direitos.

Nio ha, parém, 26 isso. Coma também no texto dizemos, hié igustmente,
wo lado do concetto de <esindos, um outra coneeito muito importante pace
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contelido dessas situaghes, ou o <como: doma actividade
juridica potencial ligada a elas (1). Ore, quando sc produz
uma situagio da primeira espécie, hi alguma coisa, algum
clemento pessoal ou patrimonial, que vem por assim dizer

atraves déle se poder determinar o qus seja ume anbfechiverdo de xtuagies
juridicas. Este & o canceita de patrimdnio, s que ji recorrsu Gabba, ta forma
por Ele dude & teorie dos sdireitos adquirideaz, A pogio de patriménic j&
foi dadn 5o cepitulo 1 destas ligies ¢ niio  repetiremes aqui. Max o que &
evidents & que ¢ pairimdnie da pessoa represents também, como o + matads
cleil*, ums sua cutrs esfora juridics, dotads do mesmo poder — digamos
assin — da fnzer rabjectivar todos oa direitos que nela vim s penctrar,
rafetinds-oa definitivaménts & um sujeito, doco do patriménio, comn direitos
adquiridos. Poders talvez dizer-so numa linguagem, que tem algo de figuradu,
ue aakim como o ¢estadar & uma evpéeie de patriménio dos dirgites nio patri-
moniais domes pesson, o patriménio proprismente dito & uma espécie de
cestado> da pessos referido moa seos direitos patrimoniais. Oyn pinguém
pode duvidar também da oxisténcia dum direito do individuc ac seu patri-
mébzio, s5bre o seu patriménic o cs seus elementos, desde que dlen uma vez
s¢ adquiriram, ¢ para cuja defrsa ha, como £ sabide, numerosas mogfes,
Nenhuma Iei nova poderi tembam, com efeito, desconhecer & relugio, que
ume ver 34 constitulu & sotnbra dume lei antigs, entre a peszoa « om désses
elementos. Nenhuma lei preibindo, por saxemple, & aquisigic de imobiliirios
dum certo valor sem escritura piblica, poderd negar & legitima apropriagio
duma coiss nessas condiges ji foita no dominin duma lei anterior. Asaim
como penbuma lei, prethiads a apropringio privade da certan coins, poders
estender-se Iquelss gue ji 3¢ achavasm aproprisdes antes de ela entrar em vigor,
& pio ser invocande-se um principio da expropriagac por utiidads piblica.
Dende também pretendemos concluir, peis, que — como hambém po texio
fiea dito — todos o fuctos wquisitivos de direitos pabrimoninis, quer fases
factos sejam nctos da vontade pripris, quer sajam de terceiros, quer Smples
dinposighen da lef (comoe or sucessio legitioa ), importam zempre do mesma
mode um factor on elamento de subjectivapdo de stungoes juridican ou de
wquinigic de verdadeircs direitos que, ¢m si ¢ oms sbAs coomeqiiéncias, as
leis novas nio poderio alterar.

Ein ns rezdes por que os conceitos de resiade efeily » de cpairiménio»
nos parecem 1er fundamentais coma base para a determinagic do que sejam
attucpdes juridicas subfectfvas, como néa as cutendomos.

{1] Notemor aqui muito txpressamente que £ a eta categoria de situs-
goes juridicas que pertencens, por sutro lado, bodos o simplas poderes Iagaix,
como contedda potencial das situagtes aubjectivas, bem come aquilo a que 3e
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encorporar-s¢ na personalidade do sujeite de direitos dem
modo estivel e permanente, amplianda ou enriquecendo a
sua csfera juridica, Esse alguma coisa ndo poder: mais des-
ligar-se dela por simples efeito das novas leis, sob pens de
estas desconhecerem 2 rpersonalidader ¢ praticarem assim
uma espécie de roubo, renegando a »ordem individualists»
sébre que assenta, moral e juridicamente, téda a nossa
actual organizagio social. Isto nde se d4, porém, com as
situagdes objectivas.

Déste modo entendida, a ¢ feorie des sifuagdes juridicas
subjectivas e objectivas» parece-nos tornar-ge, pois, ebgolu-
tamente aceitdvel. Ela assume assim um grao de precisio ¢
cansisténcia logica que nao tém as outras, alids veridicas
também, das « direitos adguiridos> e dos simples « direitos »
contrapostes aos meres «interesses». Trata-se porém, no
fundo, como se v&, emfim, duma pura questio de férmudas,
para nag dizer de palavras. Em todas as teorias referidss

chama as quelidades juridicas dan pessoas ou candigies de puro facto em que
eclus 32 podem vir & achar, mesmo que dessas condigies provenham também
conseqiidncias juridicas. Exemplos de primeira sspécie: o2 paderes dos pra-
prietizion, doa crédores, dos pais sébre os filhos, sz, Claro que as leis novas
regulando o como & o guanto déssas poderes, como factos actunis, gs aplicam
iguslmente aqueles que j& cram proprietirios, cridoras ou pais anten de a Iei
nava vigerar, Ezemples da segunda espécic: a meoaridade e as outras inca-
pacidedes neturais, que constituam qualidades ou condighes acidentais das
peasors, factos transitérios, cuje cuisténcia ¢ desaparecimento ndo madificam
a posigao oo estade destas, nem em face do Estada ou sociedade politics, nem
em face da Familia cu sociedade familier, E evidenta que essas qualidades,
embora produzam também efeitos juridicos no tocante & capacidade {sobre-
tudo de exercicia do direitos). contuda nfo se confundem com o «estads
civil» dn pessoa. Nao hd, com efeito, um diveite & maioridade, come ha
um direite a0 :estador. Esta a razio por qua s leis novas, alterando o
limite dn maicrideds ou ¢ regime da incapacidade dos dementes ¢ dos pro-
digos, se aplicam, sem perige de ofensa de direitos adquiridos, as passoas
que jA tinham atingide a maicridade 2o abrigo de leis anteriores, ou ninda
squelas que 4 sz echavam interditadas por &sses motivas, Trata-se af de
situagies juridicas puramente ohjsctives que nic eotram nem no copesito
de ostade, new ne de patrimdnio,
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cxiste, em suma— 4 excepgao da do « facfo passados — a
mesma preccupagio essencialmente &tico-juridicn de fazer
respeitar pelas leis novas, nos efeitos dos factos passados,
aquile que afinal néo sio mais do que puras manifestagdes
da idéa da personalidade. Mas precisamente neste ponto é
que esta teoria, que defendemos, alcanga também sdbre a
teoria do <facte passader ume indiscutivel vantagem; visto
€omo, a0 mesmo tempo que nos fornece, nos térmos em que
a adoptamos, um principio de coordenacdo ldgica das reali-
dades (pelo menos, tio vigoreso como o desta iiltima teoria),
nps fornece ainda, em segundo logar — desde que a comple-
temos com éste «ingredienter do respeite devido i parsg-
nalidade -— um principio de justificacde éfice-furidica yue
debalde, coma jé vimos, procurariamos naquela (1),

MNuma palavra: em face do nossa direito vigente, ¢ con-
siderande o pensamento da lei como éle se manifesta art. 8,0
do Cédigo Civil, julgamos, portanto, ser a « feoria do focte
passado » a que melbor traduz £sse pensamento manifestade
na primeira parte do referido artiga. E, porém, a <feoria dos

(1) Em face do que fica dito, & facil concluir peis — & isto importa
natar —qua também um importante zlemente <de vordsde me contém nas
trories doe = direitos adquindos+ £ do «direite ¢ interasac». {F defsito
delus, mais uma vez o dizemos, consiste apanas o facte de bao terem sabido
definir com toda o rigor, & mew ver, 0 qoe deve entender-se pelos conceites
fundumentais em que se assentam = de qua partem. Se, porém, derman &
exprossio vdirsitos adquiridoss, ou i de «direitos, o sentido de situngGes
subjectivas ou de subjeclivagies de direfior com a amplitude que vimos,
poderemos admiti-las do mesmo modo, pois que entio tidas estas learins 5o
acharie de acirde oo essencial ¢ as suas divergfncias resumir-s¢ hio quini
8é numa questio de palavras, come freqientemsnts acontece nas grandes
confrovérsias relativas &s construgoes da ciéneia juridica. De resto, o vom-
preensio exacts de doutrine que defeadomon, 56 poderd sleangar-se mediante
a aplicagio dela sos diferentes institutor, coisa que aqui nie pode ser feita,
E sabide também que nao ha teorias perfeitas, na sentide de nos davem coxsta
de todes oa factos, Baste, porém, para serem kidas por verdadeires, que o
sejam refativamente, isto £, queé nos déem contn e expliquem a grende maio-
ria déles ou que, ne vua aplicagEo & maiorie dos casos, nox satisfagem.
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direilos adquiridos» aquela gue melhor corresponde ac pen-
samento da lei, manifestado na Gltima parte déle. Como,
tedavia, a lei ndo define o que & «ditcito adquirido», julga-
mos do mesmo modo, ¢ desta vez em toda a Jiberdade de
interpretagio tedrica, que sinda a melhor maneira de definir
ésse conceito & também a que consiste em vé.lo através da
doutrina das situapées juridicas subjectivas, porém entendidas
na forma que acima deixamos exposta.

42. v) Finalmente, hi também um problema da aplica-
g0 das leis no eapago, que corresponde & dltima das dividas
que podem levantar-se na aplicagio do direitc em geral.
Com eleito, as leis, assim coma séo limitadas no tempo,
sa0-n0 também no espago. JQue quer, porém, isto dizer?
A primeira coisa que isto quere dizer é que todas as leis tém,
antes de mais nada, em principio, como limite da swa aplice-
¢a0 espacial, os limites do territdrio dentro do qual ¢ para o
qual silo feitas. Todavia, &ste mesmo principio sofre também
numerosas restrigGes,

Como & sabidg, a humanidade continua a achar-se divi-
dids, politicamente, em numerosos Fstados. Cada um déstes
Estados tem a sus prépria ordem juridica interns, o sen
direito, exigidos pelas suas necessidades & tradiges. Assim,
todo o direito civil & ainda hoje, como é sabide, nacional,
territorial, Portanto, bastaria ji que prevalecesse em abso-
luto 2ste nacionalismo do direito, como critério para a sua
aplicagdo tetritorial, para ja haver limitagGes a essa aplicagio
no espago. Simplesmente —deve dizer-se — se esta fdsse a
tnica limitagio, todas as questGes a Este respeito seriam entio
duma facil solugiio, visto os juizes 86 poderem aplicar a lei
nacional a tddas as contestagdes surgidas nos tribunais dum
Estado. A questio &, porém, mais complexa.

Com efeito, sabe.se também, por outro lado, que, a-pesar
déste nacionalismo do direito privado, de que acabamos de
fular, o principio de que cada Estado sé aplica nos seus tribu-
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bais as suas préprias leis territorisis néo vigora hoje nas vela-
¢Bes entre o3 Estados. Eates formum também hoje entre si uma
verdadeira sociedade internacional ¢ sabesse que ests tem do
mesme modo exigéncias gne sio, por sua vez, a base duma
outea ordem juridica comam, sobreposta a de cada um déles,
¢ a que se chama n ordem jurldica internacional.

Ora € dai que precisamente resulta que os diversos Esta-
dos modernos tenham renunciado 3 aplicacio exclusiva das
suas leis territoriais e, pelo contrério, admitam hoje a pos-
sibilidede de terem excepcionalmente de aplicar nos seus
tribunais as leis de outros Estados, De resto, mal se com-
preenderia boje, numa fpoca, como a nossa, de tio estreita
aproximagiko nas condigdes da civilizagio de todos os povos,
pelo menos europeus — diga-se de passagem — que um indi-
viduo em viagem andasse a muder todos os dias de leis,
como quem moda de lingua e de habitos, ao transpdr cada
nova fronteira, sendo, por exemplo, menor iguem dos Pir-
neuws & maior para ilém déles, ou podesse ser chamado nos
tribunais do pais a que mais conviesse a outro chami-lo, a6
para lhe fazer ai aplicar uma legislagio diferente da sva. E
evidente que isso seria absurdo.

Hi pois também hoje — compreende-se ficilmente—a
necessidade de demarcar nos dominios do direito, como em
todos 03 demais, a parte que deve partencer 20 nacionalismo
¢ aquels que deve periencer ao internacionalismo. Antes
disso compreende-se gue, muitas vezes, o juiz possa encon-
trar-se perplexo dcérca da lei que deve aplicar para regular
certas contestagbes. Compreende-se, tuma palavrs, que,
perante certas relagbes juridicas que tém isto de especial:
— ou perfercer um dos seus sufeitox a wm Fsiado diferente,
ou achar-se situado nesse Estado o cbjectn o que elo respeila,
ou fer ela tido nesse Estado o sua origem, ou sinda estar
destinade & produzir af os seus efeifos — compreends-se
dizemos, que entio possa surgir o problems mais compli-
cado de saber a qual das leis, 4 nacional ou & extrangeira,
¢ joiz deverd dar prefergncia,
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Esta ¢, pois, & verdadeira questio da aplicagio das leis
no espaga. Como se v&, nio se trata ji da aplicagio excly-
sivamente territorial das leis do Estado. Trata.se da possivel
aplicagio extra-territorial de leis extrangeiras em concorrén-
¢ia com as leis do proprio Estado e dentro do seu territério.
¢Quando &, porém, quc deve aplicar-se a lei nacional e
quando deve aplicar-se a lei extrangeira? Certamente, isso
nio pode ser arbitvdrio. Ora justamente ao conjunto de
pormas e de principios que o direitc dum Estado estabe-
lece e aceits, para decidir quando nos seus tribunais devera
aplicar-se de preferéncia a sua lei interna, ou antes & lei dum
outrg Estado, & que se dé geralmente o nome de Direifo
infernacional privade (1).

Este direito internacional privado, nie & parém, interna-
cional —note-se bem —no sentida de resultar dum acordo
entre o3 vérios Estados ou de ser por todos &les, ou sé por
alguns, aceite, Nao tem uma base contratual, como tem o
direito interracional piblico. Certamente, existe hoje a ten-
déncia no sentido de tornar extensivo a todes os Estados,
pelo menos a todos os que representam o mesmo tipo de
civilizagio, os mesmos principios de direito internacional
privado, Mas essa tendincia, que representa uma aspiragio,
niio se realisou ainda inteiramente. De facto, o que hi &
uma grande variedade de direitos internacionais privados.
O direito internacional privado & SEmpre, na sua grigem e
conteddo, nacional, isto ¢, proprio de cada Estads, ( gued
guisque populus ipse sibi constituit). Cada um déles regula-o

{1} O objecto do direite intcroacional privado &, mais cxplicitamante,
o Mguinte: a determinagia da rondigho juridica dea exbrangeiron em cada
pais; a resolugic dos conflites que se podem leyactnr entre as iegixlagoes
doa diferentes Estados; ¢ a fisagho dog efeitos doa actos juridicox realizn-
dos e pais extrangriro, Distes diversos objectoa &, perém, o segunde o
maiy importante, ou sejw, a resofupdo dos confiitos enire es legisiapaes dos
d‘n‘fenm!;a Estadss, Chr, Dr. Machado Vilels, Tratude de Dir. Ini, Privads,
I, pag. 7.
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e {ixa-0 como entsnde, dentro do principio duma absoluta
igualdade juridica entre todos os Estados (1). BEste direito
constitdi, a-final, dentro da < Ordem juridica» de cada um
déles um ramo do sen direito publico ao lade dos outros,
encontrando aplicacho territorial s6 dentro daa suss frontei-
ras ¢ impoodo-se sOmente ags seus tribunais e magistra-
dos (2). Mas, por isso mesmo que o direito internacional
privado nos indica apenas quando deve aplicar-se o direiro
interno dum pais cu o direito extrangeire dum outro, porisso
mesmo & gQue bS $uaS normas, comoe s& v Ing-::, nio consti-
tuem um direito maferial ou substancial, ¢, pelo contrérie,

(1) As foples do direito intarcional privedo so: a fef iniarna, ox fra-
tadoa normatives e ¢ costume infernecional. Na primeirn categoria, enbram,
guanto a Portugal, as disposigies da Codigo Civil (arts. 24,0 a 31,0, 9640,
11066 & 11070, 19615, 19650 ¢ 24300}, do Codige Comercial {arts. 4.5,
12,5, 54.0, 109.5, 1110, 516.2, 8 2.0 0 39, 59L0, §8 Lo & 2.0; 6500, 6740 ¢
£90.2) & outrus do Cadigo de processo civil; do Codiga de processo comer-
vial; do dec. da 21 de Outubro de 1907; do der, nv 1, de 25 de Dezembro
de 1910; do Codigo de registo civil; & do Regulamanto consular, de 7 de
Marge de 1920. Cuatlo & stgunda cetegoria (froledes), avultam eotre Eles
a1 convengGes da Hain, de 1896, 1902 ¢ 1905, E, finalmcote, quantc & terceira
{rosfunte), embore nie haja texto alpum de lei que permits a sus obaer-
viincie ¢ embora o costume pdo saja hoje, como vimos, fonte de direito pri-
vado, é-0 todwvia oesta mutéria, por se tratar dum ramo de dircito ninda
em via de formagaa e de resto pabrissime em rogras cxprersas s nossas
leis, nip podendo a teora des sues fontes subordiner-se, pertanto, i teoria
drs foates do direito interoo. Cfr. Dr, Machade Vilela, Frotode elementar
de Dir. Int. Privads, 1, pag. 25 0 26.

(2} Este remo de direits pertence 8o campo do direito piblica, porque
o interesse gue diroctaments se tem nele om vista, ao decrctarem-ac teis
normas, & manifestamente um interesse piblice, embora &8 normes que o
magistrade passa ser chamedo a eplicar sejam 2m si mesmay, ja de direito
privado nacionel ou extrangeiro, ja processual, b peoal ete. Ora é evi-
dente que, e medida em que s normas de disposicio, que constitaem o
dirsita intemo privade, pederao impsr ao magistrado & aplicagio de oubras
pertencentos aoa mais variadas ramos de direito — é evidante, dizemos —
gue elus mesmas nGo poderao pertencer a nenhum déssen ramos meix espe-
cislizados, entrande apenns deotro do conceita de noroas de direito pdblico
interne do pais qua ma decreton.



nd0 sio mais do que simples «normas de aplicapdos. Por
vutras palavras: cstes nonmas nie nos dizem como & qus
certas relacoes juridicas devem ser moterialmente disciphi-
nadas, ou certas contestagGes decididas pelos magistrados
dizetn apenas a gstes que apliquem, ora a lei pacional, ora a
lei extrangeira, conforme os casos; dizem-lhes, emfim, tam-
bém como devem retolver os chamados »conflifos de leis-,
ou seja, os conflitos de concorréncia entre varias leis. E por
Este motivo que se lhes da igualmente o nome de < normas
de confitfos:.

Esta a nociiv de direifo infernacional privade.

Conhecida, porém, esta rochio e sabido o que £ o pro-
blema da aplicagio das leis no espago, vejamos agora as
seguintes dévidas que podem surgirvi —a) ¢ qual das duas
leis, a noeional ou » extrangeire, € que deve aplicar-se
duma mansira gerel como regrs, & qual como excepgio P
— &) dqual o entéric geral para, em face dos diferentes
casos, decidir gual das feis deverd aplicar-se? Eig aqui as
duas questbes mals graves sbbre as quais, dentro déste pro-
blema, importa saber orientarmo-nos. .

Cerfamente, ndo £ aqui, mas sim no estudo da cedeirs
de dizeito internacional privado, que estas questoes deverio
ser tratadas com a amplitede que requerem (1). Aqui ape-
nas nos limitareros, portanto, 4 indicagdo s6 de alguns prin-
cipios muite gerals ¢ que sdmante servirdo de introdugio ao
estudo delas na altura ¢ no lugar competentes.

a) 2Quasl das duay leis, & nacional ou a extrangeira,
8 lerriforinl ou a pessool, & que deverd aplicarse como
regra & qual como excepgin. claro que, na formulagio

{I) Sobre todes extas matéries do direito internsgicaal privado, deve
considerar-s¢ como primeira fonle de estodo, quanto a Portugal, o explén-
dido Fradade do professor Dr. M. Vilels, citadc ne nota waterior, & cujo thilo
completo £: Tratedo efementar tecrico e pritice de direitc internacional pri-
vade, 2 vola., Coimbre, 1921 & 1922,
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desta pregunta, ze trata 26 das relagbes juridicns em que,
como jé dissgmos, on intervem como sujeito um exbrangeiro,
ou existe um objecto que se acha sitwado no territéro dum
outro Estade; ou ainda de relagdes juridicas que se consti-
tuirsm no extrangeirn, ou que devem produzir ai os seus
efoitos. A &ste respeilo, quero apenas salientar aqui as vicis-
situdex que tem atraversado a doulrina que pretende respon-
der aqueln interrogaghio.

Antigamente, segnia-se a doutrina segunda a qual &
rregrar era a aplicagho da fei ferritorial Aquelas relagbes juri-
dicas, considerando-se a aplicagio da lef pessonl a «excep-
téor, 30 admissivel em casos determinados. Era essa, com
efeito, a doutrina da terrtorialidade, que vinha dos tempos
feudais, « sdbre o gual so fundae mais tarde, por obra
dos post-glosadores italianocs, a chameda teoria dos estafu-
tos (1)

Modernamente, porém, o principic fundamantal desta
doutrinag inverteu-se &, ao contréric da teoria esiatuibria,
passou & pensar-se que devia ser a aplicagiio da lef pessoal
(extrangeira) dquelas relagdes juridicas especiais, que devia
constituir a regra, & que a da lei ferritorial ndo podin ser
mais do que a exeepgdn. ¢Porqué isto? Pars responder a
esta pregunta, deve-sc nolar que uma fal corrente tomon,
por assim dizer, corpo cm duas opinides, que constituem
também duas teorias notiveis ne moderna histdria des idéas
a éale reapeito ¢ a que convem também fazer referéncia,

(1) A tecria dun estatutos fof a primeira tecria que precurcu resolver
os canflitos de leis, reconhecendo sm cettos emsos valor e aplicabilidade is
Jain exbrangeiras, Chamayem-se esiofutos us leis particulares day cidades do
norte du lthka, em oposicio ac direite romanc que era ¢ dirsito corz e
tesritorinl. Fata teoris, afirmada pa segunde metade do sécule %1, por chre
dox post-glosadores italinnos, domingu tode s alaboragao doubrinal e maté-
rin de cooflitos de leis até ao fim do sécule Xvizl, embora tivesse bomade oy
maiz diversos aspectos & obedecido A3 mais diversss tendfocims. Cir
Dr. Vilels, 1, pig. 294 » sog.
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E uma delas a teoria (dos fins do sécalo xvm, for-
mulada sobretudo por Savigny) chamada vulgarmente da
«comunidade do direito», Segundo els, sendo igual hoje
a civilizagio dos diferentes Estados e sendo, conseqiiente-
mente, comun: & constantes, na vida de todos, os prin-
cipios de direite por que s regem, existe assim uma ver-
dadeira comunidade de direito. Donde, o deversm aquelas
relagbes juridicas, de que falamos, ser reguladas pele lei
que melhor corresponda & sua natureza infrinseca, que é
geralwente a lei nacional, e ndo necessirizmente pela ter.
ritarial {1),

a outra a chamada teoria da rnacionalidader, Esta,
fazendo do conceito de nacionalidade a base de todo o
dircito piiblico ¢, portante, do internacional privade, sus-
tenta também que & a Jef nacional do individuo aquels que,
em principio, o deve acompanbar sempre, regulando as suas
relagies juridicas privadas, como & que melhor pode corres-
ponder & indole destas. Como limitagic & aplicagio da fef
nacional, esta teotia apenas admite as exigéncias da <ordem
publicas, prépria de cada Estado, ¢ as derivadas do prin-
cipio do respeito devido 4 liberdade do individus no campo
do direito contratusl; com efeito, o individuo deve também
poder neste dominio optar pelas leis que quiser, renun-
ciando as suas proprias leis nacionais (2). Eis aqui as dou-
trinas e teorias que, a propésito da preferéncia a dar & lei

(1} Segundo cste doutrins, sustentads por Saviguy ne seu Fraleds de
direite tomana, o magistrado nio terd dificuldade em aplicar no seu kribu-
nal direite axtrangeiro =, portanto, qualquer loi : aspanhola, fruncess, alemi,
stc,, visto que todns elas obedecem a principics comuny de diznito. A (njca
coisa a averiguar ¢ qual & fci que melhor correspohderd & naturers jntime da
relagiio juridica. Mas, como justamente assn sera ms mais das vezes ume
questiio inpoasivel de resclvcr, dai vesulta & absoluty caréncia de qualquer
valor pritice duma tal doutrina. Cir, Dr. Vilels, bid, pig. 327 & seg.

(2} A teoria da nacionalidade pode considerar-se fundada por Maneini,
chefe da escola italianz, & foi seguida por Fiare, Lomonzco, Durant, Catellani
€ muitos outras. Cfr. Dr. Vileln, ibid, pig, 344 o seg.
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racional ou A extrangeira (territorial ou pesscal}, no tocante
aquclas relagdes juridicas de que falavamas, tém sido segui-
des & defendidas nas diferentes épacas. Como se v, a
aplicagio da lei extrangeira & regulamentagio dessas rela-
¢bes £, pois, hoje, em geral, a regra « a da lei territorial a
eXCEPEAD.

~ Qual & porém, a doutrina seguida pelo nosso direito
positive ?

O sistema do nosso cadigo civil inclina-se, evidentemente,
para esta segunda doutrine. Com efeito, di preferéncia em
muitos casos & lei extrangeira, sujeitando-a apenas is limita-
gbes impostas pelos principios da «ordem piblicas interna c
da liberdade ou aufenomic da vontade individual,

E isto mesmo que resulta, como vamos ver, da andlise
do segundo ponto, cu seja, da resposta que também deve
ser dada d segunda pregunta que acima formulamos.

b) Com efeito: Jqual o critério geral para; em face das
diferentes casos, decidic qual das duas leis deveri aplicar-se,
s¢ nos acharmos diante duma relagio juridica de direito inter-
nacional privado com os caracterss que ja conhecemos?

Ora os principios fundamentais que dominam & nossa
legislagio, no tocante a lei reguladora das refagées juridicas
de direito internacional privada, sio astes:—1.¢) — aplica-
gdo da lef nocional a tédas as relagdes juridicas inerantes ag
estado e capacidade civil das pessoas, no seu direito de fami-
{fie ¢ sucessdrip, limitada apenas pelo principio da « ordem
piblicar; 2y —a aplicagio da fef ferriforial ds relagbes ine-
rentes & propriedade das coisas situadas no territdrio do
Estado, bem ¢como: 3)— aplicegio da mesma lei territorial
i forma externa dos actos juridicos; 4} —e finalmente, a
aplicagao do principic da liberdade ou autonomia da vontade
individual em matéria de contratos.

Quaoto ao primeiro principio, estd éle cssencialmente
consagrado nos artigos 240 e 27.0 do Cédige Civil, quanto
ao estado e capacidade, j3 dos portugueses em pais extran-
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gelro, ji dos extrangeiros em Portugal {1}, E o mesmo s
diga, em suma, da aplicagio do mesmo principic ao direifo
de familia ¢ b8 sucesses. Embora s¢ ndo encontre uma dis-
posicdo Grica, no nossc direito interno, que expressamente
consagre esta segunda aplicacio com a mesma energis, como
relativamente ao estado e capacidade civil, £ essa, porém, a
doutrina das convengbes e tratados, ¢ nomesdamente das
convengies da Hais, assinadas por Portugal, e a que ji acima
fizemos referéncin a proposite das fontes do nosso direito
internacional privado (2). De resto, as relages de familia
constituem um elemento tio imporiante do esiado das pes-
aoas, que & sem divide, & [ei nacional a que deve regular
a capacidade para a pritica dox actos pelos quais a familia
se estabslece, como o matriménio ¢ a perfilhagio, ¢ ainda
psra regular o pareniesco, o direito de alimentos, a legitima-
¢io de filhos e o divércio; o 0 mesmo se diga sinda do
regime da sucessiio legitima e legitiméria, atenta a estreita
ligagio que existe entre 2stes institutos e 4 familia.

Quanto so seguado prineipio (aplicagio da lei territorial
#s relaghies ¢ direitos inerentes & propriedode das coizas
situadas no territério do Estado), esté £le também consa-
grado — oo tocante & propriedade imobilisria -—no aocsse
codigo (3). Assim sers peln lei territorial que se regulario

{1) Art. 240 «Ox portuguesss qua visjam ou residems em paia extran-
geiro, conservam-ne sujeitos A Jeis portuguesas concernentes i suk ospaci-
dade civil, 10 weu eyiado & & nua propriedade imobiliarin situada Bo 1eine . . 0
At 270 <0 eatade o & capacidade civil dos extrabgeiron sio regulsdos
pela fei da xeu padss, Cir. arts. 1065.0 ¢ 1066.0, Cadige Comercial, art. 122
& Ragul. consular, art. 982,

{2) Vid. Dr. M. Vilela, 1, pig. 70 & seg. # 0, pig. 341 ¢ sag, ¢ Gui-
lheree: Moreies, /nsi. 5, pag. 201,

Y (3] O art 242 consgna o prindpio 8e que s propriedade imobilidria
#its no tarritiric portuguds ¢ pertencente a cidadaos portuguoses que visjam
ou residem oo extrangeiro, £ regide pels lai portuguéss. E o meamo prin-
cipio se splica & propriedsde imobilidria de extrangeiros, xituada em Portu-
gal, comp se vé doy arts, 27.8, 9640 ¢ 1107.5, Cir. G Moreira, ihid. pag. 103.
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a8 qualidades juridicas das coizas c o seu regime, bom como
os direitos que nelas podem recair ¢ ns condighes necessi-
rias para que cssa propriedade possa onerar-se on transie-
rie-se. E o que se diz da propricdade imobiliria, pode de
mesmo moda dizer-se da mobiliaria, visto que, conquanto no
Cédigo Civil ndo exista uma disposigio expressa relativa ao
assunto, contudo & isso que se infere também do principio
geral do art. 26,9, cstabelecendo que o3 extrangeiros gosa-
rdo dos mesmos direitos e obrigagSes dos nacionais, émquanto
aos actos que houvessem de produzir os sens efeitos em Por-
tugal (1).

Relativamente ao terceizo dos principios expostos {apli-
cagio da lei lerritorial 3 forma externa dos actos ), nenhuma
divida também de que Zle se acha do mesmo modo expres-
samente reconhecide na nosaa legislagio ¢, duma mancira
especial, no art. 240 do codigo civil 2). E csta disposigho
o reconhecimento da cdlebre regra consustudindris, conhe-
cidas de tadas as legistagdes —Jocus regit acium—ec pela
qual se entende que sio sempre as formalidades exigidas
pela [ei do lugar, onde o acto & praticade, que devem con-
dicionar & sua validade extrinseca. Entende-se aqui, porém,

(13 Da resto, coma também natou G. Moreira {ibid. pag. 109}, o iul_tn
de o proprio art, 27.0 36 mandar aplicar a Jei aacional ao sstado ¢ capuci-
dade civil das pessoss, pareea vir assim forulecer w ilagio de que 02 dt_rmo;
& ohrigncdes relativas w coisaa mobilidriay pertencantns & sxtrangeiros e’
sitzades no puis, devam também ser regidos peln lei portuguess. Dc:nda I_la
que coneluit que, também quanto sos méveis, partante, & sus classificagie
juridica, o regime dos dirziton reais aibre &les a o do seu medo de tranafe-
réncia, tude isse devo ser regido pela lei territoriel & aido pels nmcional )

(2} At 24m, in fine:... «n forma exteroa dos actos sari, l:odl'na:
regida pely, lei do pais, onde forem telebradas, salve noa casor em que & lei
espressaimente ordenar o contririas. Esta vegra refere-se 33 non wctor “fh'
bradas pelos tidsddos portugueses que visjan ou residem no sxtrangeirs.
Nechoma dévida sofre, porém, a sua aplicagko também aoy actos puh'.cfdm
pelox extrangeiros em Portugal, como st vE dos arls, 1085.0 2 1963.0 ¢ ainda
de ert. 40 do Cédigo Comervial. Cir. também arts. 1065.%, 11069, 1912,
19650 & 24302 do Céd. Civ.
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por formalidades ou requisitos de forma externa dos actos,
nao as condiches subjectivas que se exigem naguele que os
pratica, nem ainda as objectivas que deferminam o sen con-
teido essencial, mas sim apenas aquelas que se dizem ad
solemnitaten ou ad probalionem, isto & que a lei exige para
o efeito de mera solenidade ou prova do acto, como garan-
tia de expressio sincera & consciente da vontade das partes
¢ seu eficaz moio de prova em juize {1).

Finalmente, adoptou ainda o nosso direito positivo, como
acima dizemos, o principic da liberdads ¢ autonemia da von-
iade em matéria contratual. Quanto a éste vltimo principio
¢ ac seu reconhecimente pela nossa legislagao, resultam éles
também do facto de o nosso cédigo apenas ter fixado com
cardeter coactive a lei reguladora do estado e capacidade
civil das pessoas, da propriedade e da forma externa dos
actos, e de nada ter disposto icérca da iei reguladora da subs-
tincia e efsitos das obrigagoes. Além disso, o principio da
antenomia da vontade, que nesta matéria & fundamental no
nosso direito interno, acha-se ainda expressamente sancionado,
pelo que respeita aos actos de coméreio, no art. 4.0, § 1.0, do
codigo comercial, em que supletivamente ze declara qual a
lei por que devem reguiar-se a substincia e os efeitos das obri-
gagdes {2). E assim vemos, pois, que s os principios da
¢ordem publicar poderio constituir aqui, como em matéria
de aplicagio da lei nacional, o Gnico limite i aplicabilidade
déste principio da antonemia da ventade das partes.

{1} Cir. G. Moreira, bid. pag. 110 a 112,

(2} Art, 4+ do Cédige Comercial: <Oz nctos de comérrio serio regu-
ladoa: [ guabto o substincia e efeitos das obrigegies, peln lei do lugar
onde forem celebrados, saftre convenpio em contririg; § Unico: vo disg-
posto oo ne 1 déate arfige wac seri aplicavel, quando da ann execugio
remyltar ofensa ao direito piblico portugufs ou aos principioy de ordsm
piibficas. Donde 2o depreende que a apliengic da lei territorial neste casn
26 sori obrigatérin, guande n impuzercm on prineipios de intcresse ¢ ordem
piblica definidos em cads Estado. Cfr. Guilherme Moreirs, ibid, pig. 113.
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¢Que se entende, porém, por principios de <ordem
pitblica:? Ja atris tivemos ensejo de nos refetir também
& &ste conceito, a propdsite da classificagio das normas
juridicas em normas de inferesse ¢ ordem piblica e normas
de interesse privado {1), Como enlo se viu, dsses principios
ou normas reprégentam e invasdc dum interesse pihlico,
da colectividade, no campe do direito privade, De facto,
ésses principios nde sio mais do que, como escreven Gui-
lherme Moreira, uma limitagio proveniente do principic da
aplicagao, no territéria de cada Estado, de t3das as leis que
tém por fim garantir e tutelar o2 seus interesses colectivos,
ou as condigdes que o legislador considera indispensiveis para
que no Estado se possam liviementc desenvolver e coorde-
nar as sutonomias individeais. Ora essas condigbes, podendo
ser diversas nos diferentes Estados, imprimem & cada um
déles como que uma organizagio especial e independente,
sob o ponta de vista moral ¢ juridico, e pressupdem porisso
um wefo cbsoluic contra a aplicagio, dentro do Estado, de
quaisquer leis extrangeiras ou de quaisquer vontades livres
que as possam desconhecer ou contrariar (2). Cada Estada
tem o direito de estabelecer livremente essas normas, con-
scante aquile que julgar mais adequado & sua existéncia
moral & juridica e, portanto, logico & admitir a legitimidade
da sua eposigio 4 asplicagie de quaisquer leis extrangeiras
ou i afirmagio de quaisquer vantades individusis que repre.
sentem uma cfensa aos principios em que essa organizagio
moral e juridica assenta, Donde se conclii, em suma, que
o conceito de <ordem pidblicas faz necessiriamente impér
o respeito de certas leis e de certos principios, tanto aas
nacionais como ao0s exlrangeiros, conslituindo essim uma
limitegic absolutz, ja & aplicacie da chamada «lei nacie-
naf- reguladera do estado e capacidade civil dos extrangel-

it} Veér supra, pag. 30.
{2) Cuilherme Moreirs, ibid. pig, 115.
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ros, jé & do principic da liberdade & sutonomin da vontade
individual {1).

Os principios da vordem piblicas; sendo no seu sigoifieado
o que acabamos de dizer, nao se acham, porém, definidos no
seu conteldo, em parte alguma, nas disposigSes do nosso dirsito
interno. As nossas leis, algumas vezes, estabelecem limitagGes
a aplicagiio das leis extrangeiras £ a0 principio da avtonomix
da vontade; assim, por ¢x., o art. 4° do Cédigo Comercial,
fala-nos em «ofensa o direite piblico portugués ou aos prin-
cipfos de ordem piblicas (2). Mas rio & ficil — diga-se de
passagem — determivar duma maaeira precisa o seu alcance &
contendo exactos. Este conceito de ordem piblica limitador
da aplicagao da lei extrangeira ¢ assim, por natureza das coi-
nas, nécessariamente, um conceito bastante vago ¢ vacilante.
Ele acha-se constantements & mercé da vontade do Estado,
das concepgdes morais reinantes ¢ das vicissitudes que nestas
a todo o moments se operam. E isto mostra a dificuldade
que hi na determinagio cientifica, rigorosa, déase conceito
em face do nosso direite internacional privado positive.

{1} Exemplo: a dispesigie, cu sntes, o principio que proibe a poliga-
mia. Claro & que em paisea, como o nosan, em que o cavamento 2 & famlia
assantarn moral ¢ juridicamente nume baye monogimics, &sts principic ndv
pode deivar de sar considerado de interessa & ardem piblice. Logs: embora
sein & lei vacional a lei reguladora do estudo & capacidade dwil das persons,
compreende-ae que o nesso direito interno yo recuse a recoohecer o validede
dum nove casamants em Portugal o dus respectivas relagien juridicas de
familie que, por ex., um mugulmane pretendesse aqui celebrar 2 antwbelecer
com mair do que uma mulher, como alids The permite s aua J¢i nacional, E o
mesma ge diga do divércio de extrangeiros que, antes do Decreto da 3 de
Novembro de 1910, ie podia ser proferido nca eosses tribundis, metmo em
face dex Jeis extrangeitas que ¢ concediam acs seun naconais.

{2) Ouatros exemploa: a do art, 122 do meamo cédigo, fulavdo oo dirsite
piblico portugués, como limite & aplieagio da lei sxtrangelrs regulsdors do
eatado e capacidade civil; = sinda o do art. 1088, n.° 5, do Codige de Pre-
cesao Ciwl, falande dos principios do direito pablico portugués e dos prin-
cipios de ordem piiblica, & propésite dn posalve) opoxigio & execucio em
Pertugal das stntengan proferidas em tribunsis extrangeires.
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. ¢E serd, ao menos, ssc conceito de ordem publica interna-
cional o mesmo que o de ordem publica interna ? Com cfsito,
ha, como ja vimos também, uma ordem pablica interna, cons-
tituida por thdas aquelas leis & disposigbes precetivas e proi-
bitivas de direito privado que «privalorum pactis mutari non
possunt». Pois bem: Jcoincidirio 8stes dois conceitos?

Ora, para salicntarmos mais ainda o que hi de delicado
nasse conceito de ordem piblica internacional, seja-nos licite
notar tembem aqui, por dltime, quo nao 36 &le ndo coincide
com o de ordem piblica interna, como que nem sequer &
facil, por outro [ado, diferengé-los rigorosamente um do
outro com um critério a-prior. '

Certamerte, uma coisa £ a ordem piblica interna e outra
& grdem piblica internacional. A primeirs & a que resulta
da aplicagio daquele conceito geral, que j& vimas, aos cida-
dios dum mesmo Estado, no seu dircita interne, impondo
restricies 2 liberdade da sua acgfo juridica privada em
nome dum interesse piblico superior. A segunda & & que
resulia do alargamento désse mesme conceita a aplicabili-
dade da lei extrangeira — aliés, normalmente, a indicada para
regular certas relagbes juridicas, E, porém, evidente que o
dominio da primeira {ordem piblica interna) € necesaaria-
mente mais compreensive que o da segunda [ ardem piblica
internacional); o desta mais restrite. O espirito da pri-
meira ¢ tambim, digamos assim, mencs tolerante, pois
resulta da afirmegda de principio positive c insfitucional da
interesse pablico, em luta com o principio oposto da auto-
tomia individual. O espirite da segunda & mais tolerante
pot resultar antes do equilibric de dois principios igual-
mente posifives & inséitucionais, quais si¢:! o mesmo intes
resse piblico do Estade, no seu minimo de exigdncias, e o
principio também posifive da aplicabilidade das leis extran~
geiras em certos casos. Assim, se no primeiro caso, o con-
ceito de ordem piblica assume uma significagio positiva,
por assim dizer, mais dogmdtica, no segundo 2le assume
uma significagio negativa de pura transigéncia e conciliagao

1
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entre dois principios iguslmente positivos de direito interno.
Certamente, tudo aquilo que & prothido a um extrangeiro, &
proibido a um nacional, mas nem tudo o que & proibida &
um nacional, & proibide a um extrangeiro {l). E isto com-
preende-se, se Livermos presente que, como j}a fol notado,
a aplicagio da lei extrangeira & precisamente hoje a regra,
¢ a da lei territorial a exceppdo, em matéria de relagdes juri-
dicas de direite internacional privado.

Mas entio, dque concluir? lsto 56, repetimos: que nos
achamos diante dum conceita duma dificuldade extrema de
determinagio. Sera ficil defini-lo no seu significado geral;
serf porém dificilimo fixar-lhe ¢ seu conteddo cencreto. Tudo
o que pode dizer-se é que a ordem pdblica inferna e a
oridem publica internacional formam, por assim dizer, dois
circulos concéntricos, correspondendo & primeira o de maiar,

i segunda o de menor digmetro. O centro, onde reside o -

conceito comum a ambas, & por definicho idéntico. A ordem
piblica internacional representard o minimo de condigdes e
exigéncias do interesse piblico dum Estado, sem o respeito
das quais 8sse Fstado ndo poderia subsislir, limitande porisso

{1} Iste vé-se melhor sinda com um exemplo. Por ex., um extran-
geiro, cm cujo pais scja permitido o divéreio, nio pode fazer decretar o
seu divbreio noutro, ande a indissolubilidade matrmonial estoja sonsagrada,
como oa [talia. Nestz pais, portante, a indizsolubilidede metrimonial per-
tenes ao nimero dos seus principios de ordem piblick, que se impde tants
& hacionais como & exbemngairos. Todayin, se &sse extrangeiro fez compe-
tentemenle deerstar o seu divireio no sen pais de origem ou nootro, ende &e
for admitide, como em Portugal, artio ja o estade ¢ capacidade civil que dai
resultam para €ssc extrangeiro (o poder £le contrair seyundo matriménia )
poderie ser reconheeidos, em nome dao respaite da fei nocicral, mesmo nos
paises ou Estados que alids ndc consentern o divdreia, ¢ isto sem ofensa da
sua ordem piblica de direite internacional. E contude ouoca um nacicnal
disse pais, um italiano, por cx., a quem o divéreio & proibido, nio &6 na lbilia
como no extrangeiro, poderia obter na sua pitria um tratamesto igual e a
mesma condescendincia, pois entio [i se ofenderia a sma ordem piblica
ioterna,
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inclusivamente a aplicagio da lei extrangeira, Até ésse limite
extremo pode asinda passar a regulamentagio do estado e
capacidade do cidaddo extrangeire. Nio pode, porém,
chegar até la a autonomia da vontade do cidadio nacio-
nal. ¢Onde marcar, porém, duma maneira exacta &sse
limite ? Em nossa opiniio, trata-se aqui, uma vez mais, dum
daqueles casos em que 50 a0 prudente arbitrio do magisirado
deve pertencer o decidir, am face de cada hipitese, qual a
vontade da [ei ¢ até onde vAo essas exigéncias da ordem
piiblica no sentimento dos Fmiles a impdr & aplicagio das
leis extrangeiras.

Nisto se resumem os principios mais gerais relativas a
aplicagio do direito no espago. Como acima foi dite, 86
no estudo do direite internacional privado ésses principios
poderic encontrar o seu desenvolvimento, Aqui apenas
gueriamas fazer a suméria indicagie dos problemas mais
gerais gue dentro de tal matéria se desenham, bem como
dos priocipies mais fundamentais que hd que ter em vista
pera a sua solugao,

E tendo assim tratado das diferentes questées que a apli-
cagao do direite fsz levantar, devemos pois dar agora por
terminade 8ste capitnlo e encetar o do estudo da relagao
juridies ¢ dos seus elementos.



CAPITULO 1V

Da relagdo juridica ¢ seus elementos

Sumbmie: 43, Nogdes gerais: canceite de relaghe juridica » dos
zeus tlementor. 44, Classmificagao das relagbes juridicas dehaize
dum critério objectivo. A persenalidads; oy dizeitos de familia ;
on dirgitos reais ; as abrigagies ¢ az sucessies.

43, Depois de estudados o conceito de direito, a maté-
ria das suas fontes e o zeu modo de aplicagio, nos capitulos
anteriores, segue-se tratar agora da srelocdo jurfdicas e dos
seus celementoss. Com &ste pnove objecte do nosso estudo,
abandonamos agora a parte mais abstracta da ciéncia juri-
dica ¢ vamos-pos aproximando duma parte menos abstracta,
mais plistica e concrets, considerando o direite como uma
relagdo social dotada dum conteddo positivo.

Com eleito, as normas, como vimos, sio ainda um conceito
muito abstracto; as fontes, um concelto muito formal: os
modos de aplicagio, uma série de critérios, de dividas e de
respostas a essas dividas, extraidas dum fundo de concep-
ghes logicas e de teorias muite gerais. Agora, porém, tra-
tando das refagies juridicas & da sua disciplina positive, iremas
descendo até is realidades do direito, nado jé apenss como
realidades de natureza exclusivamentz cenceitual, como até
aqui, mas como realidedes socinis, por detras das quais se
sente a vida com o seu condicionalismo, a aua matéria e
as suas formas proprias, gue se trata de descrever, de infer-
prelar mais ao vivo e de enquadrar dentro dum sistema equi-
librado. lsio €: trata-se ainda ¢ sempre de conceitos, mas
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agara come representagio on imagem directa & mais pro-
xima de factos sociais muito majs concretos e vivas.

Como ji tivemos ocasido de dizer —e convém que nuncs
0 esquefamos — outras cidncias também se ccupam déstes
mesmos factes. A sociologia juridica, por exemplo, ndo se
contenta com descrevé-los, mas procura também explicd-los,
achando-lhes a causa; a filosofia juridica ndo se contenta
nem sequer mesmo com explicd-los, mas procura ainda apre-
cié-los valorativamente, ne ponto de vista élico & cultural
A jurisprudéncia, porém — e nisso se distingue das outras
ciéncies juridicas — mesmo quando desce ao estudo de tais
«factoss, nunca ultrapessa o ponto de vista logico (1). As
relagies juridien-sociais, mesmo quando tomadas como factos
em si mesmos, nio t2m para ela ouira espécie de consistén-
cia ou de realidede plistica que nfio seja 8 que [hes provém
dos especificos conceitos 1ogico-juridicos que os revestem e,
assim revestindo-os, lhes emprestam a-final o valor de moeda
correnfe no coméreio das idéas que séo o scu cbjecto e com
B3 quais constroi as auas teorias,

Vamos, pois, tratar das relagoes juridicas, como objecto
da cigncia do direite positivo.

Mas o que se entende por rrelagbes juridicas» ¥ —
dQue elementos entram na definigic déste coneeito ? —
& Que espéeies hi de relagbes juridicas, e que classificagio
devemos fazer dalas?

Eis aqui as questdes prévias, de que devemos tratar na
Parte Gerol, Gnico objecte do nosso estudo, antes de entrar
também no estudo de cada um dos elementos que as conse
tituem.

A anilise d2sses trés problemas ¢ que se chama, coma &
sabida, +Teoria geral da relagdo juridicar. () estudo mais
detalhado do regime proprio de ceda grupo de relagdes
dessa natureza, constitwindo as diversas instituiches, Bsse

(1) Cfr. supra, pig. 40, nota,
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pertencera, porém, como também sabemos, & Farfe especial
do direito civil, com 1 qual nio temos de nos ocupar agui.

Como & sabido, di-se o nome de relagio juridicas a téda
¢ qualguer relacdo enire os homens na vidu social, regulada
e futelada pelo direits. Fsta nogio, que ji atrds foi dada, &,
cam efeito, 4 primeira vista, duma grande simplicidade (1).

Todavia, convém notar que 530 possiveis, na sua deter-
minsgio mais rigorosa, dois conceitos diferentes, abrangendo
por assim dizer um conteédo mais ou menos amplo.

Sabe-ze, com eleito, que tida a vida chamada social nio
& mais do que um complexo de relagdes entre os homens,
Estes acham-se na vida sctial em relaghes uns com os outros,
Estas relagbes, porém estabelecem-se, ji porgue os seus inte-
resses individuais e colectivos se acham, estdticamente, rela-
cionados, juxtapostos e coordenados pela propria natureza
das coisas, 4 porque, sendo os homens centros de activi.
dade, diramicomente, tles fundam eotre si todos os dias, por
meio de actos veluntirics, novas relaches para a realizagio
conscicnte désses interesses. Hi assim, por conseguinte,
relagiies sociais estabelecidas em volta de simples inferesses,
{elemento estdéice), e relagdes sociais estabelecidas em volta
de actividodes (elemente dindmico) — ou sejz, por meio de
vonlades que se propbem fins e porisse criam elas mesmas,
conscientemente, essas relagdes. Ore, tanto umes como
outras destas relagbes socinis, por serem jgualmente regu-
Iadas pelo direito, sdo iguslmente juridicas. Simplesmente,
convém também notar que, se tomarmos em consideragio
as telagies fundadas em simples inferesses, no primeiro
sentido esédiicn, entio serd evidente que, existindo um inte-
resse humano latente, protegido pele direito, em tédas as
relagtes sociais entre os homens, todas as relagdes socisis
entre Eles serdo ipso facfo relogbes juridicas, Na verdade,

(1} Vide supre, pig. 43 < 44
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nio sc concebe uma relagio entre dois homens que nio
envolva por um ou outro lado, cu pasitiva on negativamente
(quer ae lhes imponha o dever de fazer ou o de ndo fazer
alguma coisa), que ndo envolva — repitc —um aspecto jud-
dico. E neste sentido, portanto, todas as relagtes sociaia
scrio juridicas, atingindo assim &ste dltimo conceito uma
extensdo de tal ordem, que necessiriamente o fard perdersse
no vago {como 03 conceitos flosSficos de ente au de sér)
sem gue dile possamos extrair qualquer teoria geral (1).

Se tomarmos, porém, em consideragio ns relagbes fundas-
das nas actividsdes conscientes, ou na ventade dos homens,
como relagbes criadas por &les mesmos, no segendo sentido,
entio serd evidente que, como 36 nelas pode haver a repre-
sentagdo mntelectual dum fim juridice, s& estas & que poderiio
ser verdadeiramente relagdes juridicas, estabelecidas 3 som-
bra do direito objectivo, para realizar o direito subjectivo.
Mas entio nio ¢ menos evidente — note-se por tlimo — que
o conceite de relagio juridica se nos reduzird nas mios, quisi

1) Com efrito, tudo na noses visdic juridica des coisas, no nosso pen-
=wmento juridico, se raduz & veategoriar trelagdo faridivar, inclusivé o pro-
prio conceito de vagjelte de direitagr, visto que stz mesma pio pode conce-
ber-ge sem & nogao da existéntia de autros rsujeitont com ob quais um pri-
meirg entra em relagio. Quem diz direito, diz, portanto, relagiis ontre homans,
Assim tembém, ne nossa visio intelectusl do munde. Ootalbgics & dogica-
mente, tudo sa reduz & séres, & enfes, a existencizs. B come tudo sio géras,
enlas ou existoncian, Estes conceitos, porisso meamo que sa0 o8 mals exiensi-
w0k o 08 menos coinpreenaivor de todoa 6s conceitos humanos, porisso sio o3
menor suscephivais de definigho ¢ aquelas ackrea des quais & impossivel cons-
truir umna teoria gernl. Chame-se, com cfeite, extermaiio duma idée o campe de
guiras id€as w qua &la pade aplicar-1e como elemeoto da sua definigho ; tudo &
s2r, Chuma-se compreensdo, o campo das idéas qoe eniram na determinagin
do conteida duma cutra e, que ¢ls ebrange ; ora a idée de set oie abrangs
outrs, sendo g idéa de skr; € indefinivel. Eis também o que xe pode dizer da
nogho de refagio juridica. O que & tomadn aqui por wma definigio déame
conceito néo patsa duma tautologia. E lsgicaments impossivel tambem uma
teoria da rclagio juridica o seu sentido mais amplo, Esta oogio nic passa
dump nagio g-prieri.
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sem darmos por iss0, 8 um conceito de fal modo restrito, por
outro Jado, que a sua teoris geral, que neste caso se torna
possivel fazer, s abrangera a-fina] as relaghes resultantes
dos «negdcios juridicoar como manifestagdes da vontade, sem
que possamos estende-la a t6da a restante vida do direito.
Numa palavra: as consideragdes que acabamos de fazer
servem para nos moatrar, portanto —e isto 56 queriamos
salientsr — que nos achamos aqui, uma vez mais, diante dum
dagqueles conceitos da ciéncia juridica que, nem por pertencer
20 niimere dos fundamentais—como os de direito ohjective ¢
subjectivo — deixa também de ser, como &stes, dos mais vaci-
lantes ¢ incertos, dos mais discutidos, Acontece com éle —
digamos — que, ora se nos amplia, ora se nos restringe dema-
siadamente, no uso gue déle fazemos, ao aplica-lo aos factos,
como aconteceria — permite-se o simild-—com o uso dum
bindcule qus, oscilando bruscamente entre graduagies extre-
mas e jmagens confusas, sem o dominarmos, ndo conseguis-
semos nunca acertar on adaptar devidamente & nossa vista.

Vejamos agora quais aio os elementos da relagio juridica.

Quer tomemos &ste conceito no seu sentido amplo, quer
no son sentido restrito, & evidente gue a <relagio juridiea
pressupie sempre um certo nimero de elementos, cuja exis-
téncia se deduz logicamente da anilise do préptio conceito,
Esses elementos acham-se dentro déle, como dentro da idéa
de tridnguly, por exemplo, se acha & idés de cada um dos
trés Iados que ela ndo pode deixar de conter.

Ds certe modo, pode dizer-se que amsim como um tridn-
gulo tem trés lados, assim uma «relagio juridicas tem — antes
de mais nada — dois tdrmoa, entre os qusis precisamente 2
relagio se dé ou existe. Chama-se a &stes dois térmos os
<sujeitoss da relagia juridica. Eles sio os portadores do
interesse ov da vontade {on de uma ¢ outra coisa simul--
tineamente) que servem de fundamento & pretersio ou
direito, ou ao dever juridico, qus da respectiva relagho
resultam. Como, porém, da relagio podem nitidamente
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nisulta.r‘ direitos para um s6 dos lados e deveres ou obriga-
§ocs SO para o outro, dai o chamar-se s sujeito dos pri-
melros «<sujeilo active> ¢ ao dos segundos «sufeilo passivos,
Isto & bem visivel, par exemplo, nos direitos de crédito, em
que 0 sujeito activo se diz crédor e o passivo devedor {1).

_ Isto, porém, ndo ¢ tudo ainda. Se o copceito de relagie
juridica reclama a idéa de dois sujeitos, nao reclama menos
enérgicamente a idéa dum sobjectos. Hi também um chjecto
da relagio juridica; ndo se concebe uma relagio sem objecto.
Entende-se porém, por objecto da relagio juridica aquile a
proposite de que, au por cansa de que, a relacio se cong-
titdi, existe. Como ficilmente se spreende; tdda a relagio
tem uma cousq, causa nio ji 846 no sentido de facto determi-
nante, mas no sentido de um inferesse { quer 2ste interesse
tenha uma vontade a servi-lo e a representi-lo, quer nio
.tenha} por virtude do qual precisamente, desde que &le se acha
}l{ritilicamente protegida, nasce para um lado uma prefensdo ou
::[lrelto € para o outro um dever ou obrigagia, Ora a ésse
interesse —que as mais das vezes & j3 um verdadeiro «direito
subjectivas, & que se deve dar o nome de <ebfector da
relagdo juridica. Se hi na relagio um sujeite activa munido
d:.lm: direite em face do outro sujeito, claro esti que sse
dlr:mto em si mesmo (por ex, um crédita: POt &x., a pro-
priedade duma coisa), traduzindo-se num conjente de pode-

] (1) Nao deve deixer de notar-se que tude iste que no texto dizemos, &
dito venda 54 caisas muits ssquemiticamente, dentro dz {5rmulan abatrnct;x
como que a!g'ébricas. criadas pela intcligéneia discursiva. De facto, na w'dn:
88 colsax nav st apresentam com eata simplicidads, a que a inteligéneia as
reailu:. Aa relagies juridices apurecem, a= maid das veres, formande verda-
deiros complexos de situagdes, oo vezes inextrincdves, mokidas umns dentro
da'nloutm;n. e infinitamente ramifeadas. Relagoes juridicas hé em gue s
sujeitos sso miltiplos, quer pelo lads sctive, quer pelo passivo, quer por
ambos, © outras am que o mjeito active € 8o mesmo tempo paxsive & vise-
~versn (ha erédores que 350 devedores ac mesmo tempo), como acontece, por
cxamplo, nas chrigagies reaultentss de contratos bilalerais, como a cm;mn
e vende.
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res, [aculdades e pretensdes, em vista dum fim, & que vem a
constituir aqui o objecte por causa do qual a relagdo existe.
Assim, sendo eu proprietirio duma coisa, a relagio juridica
que por 2sse facto existe entre mim — proprietirio e titular
dum direlto sabsolutar —e téda a gente, obrigada a respei-
tar o men direito, tem por objecto, cvidentemente, o meu
‘direite de propriedede. Assim também, se eu for erédor de
cem em face dum men davedor, a relagio juridica que existe
entre mim e éle, terd por objecto precisamente o men direito
de crédito. A minha propriedade & o meu crédite serio,
pois, num & noutro caso, o interssse juridicamente prote-
gido e representado por uma vontade, a minha, em vista
dum fim, que dio causo & relacio e constituem neste sen-
tide o objecto dela.

Mas pode também n3o haver na relagio um sujeito
munide precisamente dum verdadeire direito, com todos os
caracteres dum direito subjectivo, porém somente investide
numa posigdo juridica objectiva, numa gualidade ou num
estado, ou apenas detentor dum interesse juridicamente rele-
vante {casc dos maiores, dos comerciantes, por ex.); & ndo
obstante isso, a relagio em que o sujeite por #sse facto se
acha com o0s outros homens e que nesse aspecto pode impor
que &le seja tratado desta ou daquela maneirs, ndo deixa
também de ser juridica, embora tenha como ebjecto nesse
caso, nao ja um verdadeiro direito, mas um simples interesse
da pessoa, uma pogicio, uma qualidade ou um estado.

Ora, como licilmente se v&, o conceito de relacdo furi-
dica ndo ceincide, portanto, perfeitamente, com o conceito
de direito subjective e, sendo assim, o conceito de objecte
daguela nidc pode também coincidic perfeitamente com o
conceito de objecto déste (1). Se todo o direito corres-

{1) E conveniente frigar qus o objects da relogio juridica, nic & preci-
samente ¢ mesmo que o objacte do direito. Ume coisa é o objecto da rela-
¢Ro @ outra o objecto do direite. O ohjecte da relagio € o proprio dirsite
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ponde a uma relagio juridica, ba todavia relagbes juridicas
que nio correspondem & direitos. Se objecto déstes £ sem-
pre, como teremos ocasiio de vér, aquilo sbbre que recki o
poder do sujeito, abjecto da relagio juridica &, porém, sem-
pre o proprio direito em 5i masmo ou um simples interesse,
por via dos quais a relagio existe. Portanto, ainda quando

s¢ quisesse discutir se hd direitos sem objecto, o gue serd

sempre indiseativel é que ndo pode baver uma relagio juri-
dics sem objecto; o contritio seria uma impossibilidade
logica.

Mas também isto ndo é ainda tudo. Aldm do sujeito
sctive ¢ passive ¢ do objecto, hi ainda em tida a relagio
juridica um terceiro elemento que, como aqueles, £ também

ou interesse; o objecto do direita ¢ um concefto mais materiel! & oquile
adbre que, sm dltime andlise, vai recair o poder do Gitular e sujoito do dirsito,
Todos os direitos sic constitvidos por poderss & facu/dades em vista de
fins o, coma Extes poderes e fnculdades t2m que recair sdbre wlguma coisa
pirn Eakes fing s atingirem, dai o ser justamente &3z algume caise o objecta
do direite. Este alpuma coiss, potém, ou & constituido par colsas propris-
mente ditas {corpirest ou incorpirens, bens o direitos), ou & constituide
por certas ackvidader ou formas de actividade dow outros hemens, Exemplo
dum direito que tem pot objectn cvisar materiais ou corpdrens: & proprie-
dade; exwople dum dirsite gue tem por objecte actividades ou formas de
actividade de oubras homens : os direitos de crédite (a prestagin, meu objecte,
& unn metividade do devedor).

Ora, tante o conceite de ohjecto da relagho juridics & dr distinguir do
conceito da.objectn de dirnito, que pede dar-ss o caso de a relagan juridica
oxistir & fodavia o agu objecte ser um dos tais ximples inferesser protegidas
ptln ordem juridiea, qua nao chagam a nsaumir a construgio de verdadeiros
dirsites subjectivos & que, portanto, nao t8m rm i mesmos objrcto plgum, come
o direito i vida, & existEncin, & Libardade, ate., iskc &, a5 this ponigoes fundamen-
teis da bomem, ou ox chamados dirtitos de personalidade, de que ji faldmos
(vida supea, pag. 61 a neg.), Certamente, a hemem ab pelo facta da existir a de
viver, ji ze ache pm relagBes juridican com of gutres homens, visto todea oa
oulros sarem obrigados a respeitar 8 sus vida a Lberdsde. Nesta relagic,
par L itiea, cuda b & aujeito activo, portador duma pretenaiio
legitima {2 ds que respeitetz a sua vida ¢ liberdade }; tados on cutron sio
Sojeitos passivos, portadores dum dever negativa (a de nada fazerem cootra
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pedido pela propria natureza do concei.to. Bate & o <facia
Jjuridicos. ¢ Que &, porém, o facto juridico?

Claro & que, se as relagies reciprocas do':‘homena em
sociedade foasem apenas simples relagdes ui:fﬁcas de coé-
xisténcia entre séres imbveis, como as que existem entre_as
figuras ou pegas dum museu, o facto yerador deasas relagies
seria apenas o proptio facte de &les af se ?chfircm colo-
cados. Neste casp, susente a vids, tudo seria lmbﬁvcl:.ns
homens, a sociedade ¢ as relagbes, Como, pnzém, néo é uﬂto
o que acontece & Como, pelo conlririo, as relagbes sociais sao
ums forma de vida, sempre em movimenio, or.:mprcand.e-a:n
que o3 factos geradores destas relagdes, inclusivé das juri-
dicas, sejam, como estas, da mais variada indote. Com efeito,

aqueln pretensio). 1Qual € o objecta dests rolagho ju.n'divﬂ? C{prbpmu
interesss juridicamente protegida, evidentemente. E tnc.lnrla édn interessc
nie tem objecto, no sentido am que o tem o3 va‘rc-lldclrui d|reu'tn|. comwo
algums coisa sbbre que recaia :m pod;r :: :“je;o-'g::ogm hi mgoi um
} a relagio juridies ¢ nda hi um objecto do direite.

05}9::’:‘ h;::qnis rJ tunto, também, o conceite da m]m;i.o joridics se deve
diatinguir de dos diferentes dizcitas que formam o sea chiecto, que '{f' m;l—
tendo exsa distngio, conssguiremos comproender & estrufirs £ o eleitos t:
tertos dirsitos. Por exemplo: ¢ exidor duma divida ulln-u_ mmfumn ..
numa relagac juridica pure com & devader. sz rﬁllt}alf amguf;n u § :.::
de qual stja o aeu objecto; Este £ o proprio direite l:.le ertdito, Po m.d::‘:
que, §e Este cridor term um direito, chamado relativo, c.nn_tn o “".d 5::
nem porisae deixa de ter, por oubr Iadde, um outro direito, chamade @

. {utn, contra todas oF outros homens (o direito & qoe Eatea oade fagam que

impega o recoshecimente ¢ & ebectivagan !io eu cré?ilo]. Ora éate ::jln
do direito de crédita {que &, digamos assim, um sfeite pura o‘uu!m LY
resulta ou 3o remilis Ele da mesma relagio juridics em que o rxad'ot 3o acha
pura com o devedor 7 Achames ime manifesto. Portanto, pode'dm_ua‘u que
ume relagac juridica pede ter por abjects, ndo 56 um, come muis direitos oa
mur;:ide:.n‘.izerse. oume palaves, que toda o direito, que s conshitdi por ﬂ:ﬂ
dum facto, fex naseer uma relagio juridica que e amplin € propaga em tn. o
o4 santidos, coma wma andulagia partinde dum centro, que do iu]!ﬂd .afchm,
& cuja limite € thde a zociedade, até opnde pasazm ?r.hnr repereunzio oF diferen-
fes joteresnes juridicamente protegidos désse Jujtito por causa deéswe facta.
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as homens ndo s6 vivem, como sio séres activos, duma ach.
\:Jdade conscients que lhes permite propirem-se a 3i meamos
fl:]s. Eles movem-se, combinam-se, colaboram, As rela-
ghes entre gles nda si0 sempre as mesmas, Pelo con-
tr.ano,_ modificam-se ¢ renovam.se incessantemente, Hi um
dinamisme pertne nas relagbes sociais & juridicas e um des-
Il:fcamcnto constante nas posigdes que o3 homeps ocupam
diante uns dos outros. Esse deslocamento, ora provém
au{om&ticumente da verificagio de certos factos ou acon-
.teclmcntos naturais, tais como o nascimento, a doenga, a
idade, a marte, ora prevém de positivas manifestagies ’dn
sua ttun'tade ¢ do seu querer, em harmonia ou em contriria
do direito, e chamam-se entio mais propriamente <acfoss

Q ccte distingue-se do facto, porque pressupde a vontade.
p.ode.ndo ¢.:11amar-5e-lhe também um facto volunidrio. Ora'
Els &l precisamente — quando tudo isto ¢ origem de relagdes
Juridicas —aquilo & que se di = designagio genérica de
* factos juridicos», Bstes outra cojss Ba0 sio, pois, sendo
todos aqueles factos (simples contingéncias, Jacont«:.cimcn-
tm,_ factos naturais, ou ainda factos voluntirios, aclos ou
acgdes praticadas pelos homens) pelos quais'se geram
aquelss referidas relagdes sociais que o direito regula o
hiteln. Numa palaves ainda: quem diz srelagio juridicas

nio pode, portanto, deixar de pressupdr também, com 4:
mesma necessidade ldgica, a idéa dum facta ql;e justa-
mente colocou os dois asujeitos: dentro da rcl;l;io ¢m que
s¢ acham ¢ sem o qual esta nio existiria ou setia difercite
do que ¢. Esse & o sfacto furidicos.
g Fma.lmcnt?, um guarto & Glimo elemento da relagio juri-
d ;Tm::::;? ainda necessiriamente, a que se di o nome de

.Também j& acima vimos, tratando da defini¢io do cop.
ceito de direito, que se aste, como conjunio de normas, se
liil?llngl.le das outras esferas do cnormativos social, com::- c
elico e o ético-religioso, & porque tem a curaetcrijsi-lo um
elemento de obrigatoriedade coactiva, que o Estado garante.
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O que a éste respeita dissemos, tratando das normas, tem
aqui de novo toda a aplicagie (1).

Por outro lade, como também sabemaos, as relagies juridi-
cas nao sio mais, por definicio, do que relagdes sociais garan-
tidas pele direilo. Precisamente, nesta garantia que o Estade
lhes dispensa com a sua totela, & que reside o elemento espe-
cifico e dilerenciador que as distingue -de t6das as restantes
relacdes sociais que nac chegam a ser juridicas, Portanto,
trata-se, também desta vez, de mais um elemento que, como
diziamos, ja estd implicitamente contido no préptio conceito
que analisamos. Na verdade, se no conceito de <juridicor j&
se acha a idéa de garantia, & Sbvio que no de <relagdo juri-
dicas, porisso mesmo, 8ste elemento vai também j4 incluido
ou The advém por acrescentamento. Este elemento nio con-
siste, porém, noulra coisa — diga-se, por iltimo — senio na
faculdade que o sujeits aetive tem, como igualmente & sabido,
de poder recorrer aos 6rgios do Estado {neste caso os tribu-
nais) para impor ao sujeile passivo o cumprimento da obrigagao
—ou o respeito do dever — que da prépria relagio promanam,
mediante o exercicio de seu chamado <direilo de acgdos.

£ aqui temos, pois, 05 elementos da « relagdo juridica s ¢
a seu caricter légico, necessirio, como dedugies désse
mesmo conceite. E &ste cardcter logico, necessirio, que faz
que entre ambos éstes térmos exista, como atrds diziamos,
uma relagio semelhante & que existe entre a idéa de triin-
gulo e a dos seus trés ladas.

Eles sio — recapitulando — os dois sujeffos (active & pas-
sive), o objeclo, o facio furidico e a garantia ou direfie de aceae (2),

(1) Supra, pag. 15 e 16.

{2} Estes clementos, sendo o resultade duma analise lagica aplicuda o
conceite o prigri de <relagae juridicat, sac pois também, por esaim dizer,
dadon o priori, Achamo-los destro do propric coaceito e cxtraeia-se déle por
dedugic 162'11-!!" 580, por nssim dizer tamhém, scategoriass, formas a priori,
do pansatfepto juridico, como a idéa de cousz na base da razho tedrica.
Isto &: nBo & possivel pensar, raciocinar, nos dominios do direito & da sua
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Se toda a relagio juridica se desdobra nos quatro cle-
mentos, a que acabamos de nos referir, Jque espécies ha,
porém, de relagies juridicas = qual a melhor classificagio
que dessas espécics devemos fazer ? Eis aqui o 6ltimo ponto
de que nos resta tratar, antes de entrarmos no estudo em
separado de cada um dos elementos du relagio juridica.

Que ha relagdes-juridicas de muite diferentes espécics,
ninguém se lembrard de o contestar. Ninguém sec [embrara
de confundir, por exemply, o pitrio poder com o dircite do
crédor a0 pagamento duma divida proveniente dum mituo,
ou as relagdes juridicas entre os cdnjuges com um servidio
predisl. E todavia, tudo isto 330 relagdes juridicas que con-
sistem em vinculos; juridicamente tutelados e garantidos,
cntre as peasoas, dentro dos quais se distinguem sujeitos

cifncie, Jem an CMAY como U predsuposto lagice coostante, E todavin, nie
falts também quem o tenha ji negade, falando-nos em direitor rem sujelte o
dirsilos sem objstie, como Windacheid, Kippean, Bring, Biermnnn, » muitos
outres. ¢ (Que devemoa, porém, pensar da opinido déstes heterodozos?
Quanto & primeira categoria (direflor sem sufeifo ), o cazon maiy fre-
quenotemente citados, como exemplos de direitos coje sujeito nio exists, pio:
o caso da Aeranca facente, o cuso dn wocagio dos nascifurod & Aerarpe v o da
titulo ao portador abendenads. No primeiro, 2 heranga nio pertence u oip-
gwém, nic hd um sujeilto, ¢ todevia eln & constituida por direites dando ori-
g=m a um patriménio autbromo. No ssgundo, hi, identicamente, uma masgn
de direitos que agunrda o nascimente dum individuo, o qual, antes du cascer,
nio & minde mujeito diles, porque corece de personalidade. No tarosiro,
fionlmente, temos uma obrigagic & cargn do emistce do Etale, qué submints,
¢ oo tomos também um sujeito para o diraits que correrponde & agaa obri-
gagao, porque o Hivle abandonade nio ae acha no patriménio de ningném.
Eates os facton —E em face déles, pode pregootar-se: foko estamos af,
com efeito, diants ds verdadsiras dirtitos sem sujeite ? — Cremos que nio,
que alo € preciso edmitir uma impossibilidede l6gics, como n que ooa pre-
tende impdr tsta concepgiio dos dirsitos sem sujmitn, para explicar o que
existe de anormal saqueles figuras, Mesmo sem ser necessirio recomrer a
construgio dos chamados cafeitor possivos do dirsitos, de [hering, parece-
-oon que & ldgica se salva inteira desta dificuldade, dizende com Bekker
{seguido per Ferrara) que o que naguéles vasos sa di, niic 4 uma puséncia
de mojeilo, mas uma interrupgae transitéria o subjechvidade juridics, uma
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activos de sujeitos passivos; pretensdes ¢ direitos, por um
lado, de deveres e obrigagdes, pelo outre, Todas tém, emfim,
doiz sujcitos, um objecto, um facto juridico a dar-lhes origem,
€ uma acgio OU Mmais a0 S&U EEFVIO.

Ora a cigncia do direito, carecendo, como todas as cigncias,
de classificagbes ¢ de nomenclaturas, como condigio psra
poder dominar o2 factos ou realidades com que trabalha, tem
também em todos os tempos procurado achar uma classifica-
¢do das relagdes juridicas, servindosse para dsse fim de virios
critérios. Efectivamente, j4 atris vimos existirem difcrentes
classificngdes de direitos, adoptadas pela doutrina, umas, &
outras pelos legisladores nos seus codigos, Demos ai o sen-
tido de algumas delas e apreciamos até o valor cientifico dos
seus respectivos critérios, inclusivé da classificagio seguida

eboubilagio, um eclipse do sujsite da tals direites. A ardem juridica nao se
resigna a crac qow &les nio tenham sujeite, nem ve coptroi, como tris, defi-
nitivamente; yerifice npenas gue ¢ sujeite nao esti de momento determiando,
Porém, na uspﬂc{aﬁvn dn aua delemimqiu. rla faz menter o patriménia de
que xa trafts [heranga jacente, heranga do nasciture, obrigagio do emissor
do tituln) oo astada d_B aujsil;in on \fincula.c;iu em que 5a acharia, como xe
o yujaito fasse determinado. Nio se treta, pois, de direitos sem sujeitc, mas
da situacbes napocinis, caracterizadas por uma vinculagFo de certos bena no
interesss dum sujeita futuro, o conslituindo antes expeclativas nesse santide,
muis do que dirvitos propriameote ditoa. De reate, note-se que o titulo ac
portador, unns vex abandooede, nde & mesme um dirsite sem sujeita, cu um
direito nuifius, E uma res nuffivs. Emquanto o titule estiver abandonado,
nao exiatird a obrigacio do emissor; n situagho déste inte ap em
nthar-as exposto & possibilidade de a obrigacio surgir para £le dum meomeato
para o cutre. 4Quande? Chuando o bitulo fér de novo apropriade per alguém;
anley disso, nio oxiste sequer um direits. Ver a ste respeito Ferrara, obr.
it pﬂg; 453 = 454.

Quente & segunde categoria {direifos st obfecin ), 03 cazes mais fre-
giientementr citadot 530 os dos direitos de personalidade, do diveito de cidade,
do jut honorim e do jus sufragii. Mes aqui trate-se também, a-finel, ou de
direitos subjectivaa piblicos cujo chjects & o proprio Estade, ou de facal-
dedes ¢ poderes garantidos pela ordem juridiea, mas que nio chegam a zar
verdadeiros direitos subjectivos, como € o case com os chemedos direifoa de
personalidade. Veia o que r 2ste respeite ficou dito & pag. 61 « 64, aupra.
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pelo nosso Cédigo Civil (1}. Deve, porém, notar-se neste
momento que tddas essas classificagies, sendo puras clas-
sificagdes formais dos direitos, ndo podem considerar-se
convenientes classificagbes de relagdes juridicas, embora
fregientemente amboes é&stes conceitos andem confundidos
e st pretends, em geral, a crér que: classificar os primeiros
é o mesmo que classificar as segundas e vice-versa. [sto
ndo &, porém, inteiramente exacto,

E sabido — ji o dissemos também — que o conceito de
crelagdo furidicar & mais extenso e menos compreensive do
que ¢ de direito subjective; isto &, aplica-s¢ a um maior
nlmero de coisas & compreende vm menor nimere de ele-
mentos na sua definicic. Certamente, todos os direitos se
traduzem em relagbes juridicas; nem tddas as relagdes juri-
dicas, porém, correspondem necessiriamente a verdadeiros
direitos. Logo, uma classificagio déstes nio pode rigorosa-
meate ser uma classificagioc daquelas, congquanto entre umas
¢ outras exista, como & natural, vma grande relagio de afi-
nidade 15gica. Assim, se algumas das classificagSes de direi-
tos, que acima vimos, podem também aplicar-se &s relagfes
juridicas em geral, como, por exemplo, a dos dircitos em
publicos e privados, em transmissiveis e inlransmisstveis,
outras hi contudo que por completa lhes repugnam: exem-
plos, as dos direitos em absolulos e relaiivos, em pessoais e
palrimoniais, ou em origindrios e adguirides. Com efeito,
tédas as relagbes juridicas sio «pessoaiss; todas sio a0
mesmo tsmpo vabsolutas> ¢ crelativass, consoante o aspecto
por que se encarem; todas s3o emfim <ndquitidass, porque
ninguém nasce j4 investido em quaisquer relagdes sociais (2).

(1) Cir. sapra, pag. 57 ¢ seg.

{2) Dizemos que todas as relagies juridices sio peesoais, porque, como
relaciee internssando o direito, 56 padem ter lugar entra pessoas. DHzemos que
todua 580 absolutas, porque hi em tidas cles um aspecto pelo quel 32 impoem
erge omnes, ao respeito de todos ox homens. 56 o dirsitos na sov chjecto
inediate € que podem ser relativos @ patrimoninia ou sheolutos & peasonis.
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Averiguado, pois, gue classificar as relagbes da vida
juridico-social, ndo & inteiramente o mesmo que classificar
os diferentes direitos das pessoas, fcomeo classificaremos
entio aquelas ? '

£ evidente que o critério para uma tal classifieagic nio
pode deixar de ser o mais objective possivel. A cidncia do
direito, a-pesar de ser uma cidncia de conceitos pursmente
abstractos & formais, coma repetidas vezes temea dito, con~
tude ndo deixa de aspirar também a dar a todos os seus
conceitos o maior grau possivel de objectividade, como inter-
pretagies de realidades. Ora as crelagies juridicas» néo sio,
no fundo, senio relagdes sociais, isto &, factos sociais (maté-
ria} interpretadas de certo modo e transformados em concei-
tos (forma) duma especifica forma de pensamento, que & o
juridico tembém. Logo, compreende-se que, a¢ querer clas-
sificar com a maior objectividade possivel as =relages juri-
dicass, a cisneia do direito nada de melhor possa fazer também
do que atender de preferdneia a ésses mesmos factos sociais.

& Que quere, porém, dizer isto de atender aos factos para
classificar us relages? Evidentemente, atender aos factos
para classificar as relagbes juridicas, nio pode significar ontra
coisa senio escolber e adoptar para critério desan classifica-
gio 0 elemento mais vmaterial: ¢ menos <formal» —isto &, ©
mais objectivo ¢ mais rico de conteiido, o mais perto das
realidades sociais, o mais perto da vida —de quantos nos
sa0 dados nesse conceito. Ora ésse &, precisamente, como
nie pode deixar de ser, o elemento cpbjectos ou ccaugar
das relagbes juridicas. Nio o pode ser, evidentemente, o
tsujefles (nem o activo nem o passivo) — ja o vimos — por
ser éate um elemento puramente formel, sempre idéntico em
tddas as relagdes juridicas, Nio o pode ser tio pouco o
«fucto juridicos, porque éle serve do mesmo maodoe para
gerar indiferentemente a todas as suas espécies; nem ainda,
o elemento «garantia» ou acgio, por esta se achar também
presente em todas elas. Como ji tivemos ocasido de dizer,
nio podemos aperceber-nos das diferengas que separam
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entre si 88 coises, focando-ns através 86 daquilo que elas
tem de comum, pois, por &sse lade, 56 pademos chegar a
confundi-fas. Nao acontecerid isso, porém, se as focarmos
através daquile que mais as individualisa ¢ separa umas das
ouiras ¢ isso s6 o pode ser a prépria realidade objectiva
que reside na sua causa ou objecto.

Pois bem: adoptemos entio o eritério do objacto ou
causa, para uma classificacio das relagoes juridicas, e veja-
mos; i

& A que resultado chegaremos nés?

Nio nos esquegamos da nocdo ji dada de < objecto+ da
relagio. Fste & o inferesse por via do qual a relagio se cons-
titui e existe, As relagdes juridicas constituem-se ¢ existem
sempre a-propdsito ou por causa da protecgio de interasses.
Ora sdo éstes interesses que, apreciados, por sua vez, em
fungao dos factos e das realidades saciais de que falamos,
se deixam agora ficilmente classificar num cerio nimero de
grupos fundamentais. Eis agui #33es grupos:

1.0 —interesses das pessoas, como pessoas, come entes
juridices, na mais geral e abatracta acepgio desta palavra,
Notemos mais uma vez que se nBo trata aqui de direitos que
pressuponham necessiriamente uma vontade consciente na
sna base. Trata-se de interesses individuais que a lai pro-
tege, sem divida, mas que protege, mesmo que nenhuma von-
tade as represente directamente. Sio éstes as tais posipdes
juridicas fundamentais do homem, de que ji falamos, & que
constituem a sua chamada « personalidade » ou capacidade
juridica; sdo o pressuposto de t&das as suas ulteriores aqui-
sigies de direitos, como o seu direito & existéncia, 4 vida,
liberdade, & honra, ao nome, etc. Pelo simples facto de nas-
cer € viver, 0 homem acha-se ji investido, como «sujeitos,
em relaghes juridicas com fodos os outros homens, mesmo
ainds antes de praticar qualquer acto juridico, antes ainda
de ter uma ventade. Em virtude dessa relagho todes Ficam
constituidos na obrigagio de, pelo menos, respeitar tais
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direitos. Ora, séio precisamente 2stes — digamos numa pala-
vra — os seus chamados «direilos de personalidade..

2.0 —interassas das pessoas inerentes aos factos, actos e
situagdes pelos quals se estabelecem £ se mantem as relagbes
sociais de familia. Certaments, a fumilin & uma importante
instituigio social, que o direito toma & sua conta para disci-
plitar o tutelar, Dos factos gue a originam — o matriménio
€ a procreacio — resultam, camo se sabe, intereases e situa-
ghes para as pessoas em face umas das outras (interesses
do individuo e interesses da sociedade) que, por sua vez,
sdo causa de inGmeras relagoes juridicas, ou antes de rela-
¢oes sociais que o direite, sé porque as regulamenta, con-
verte em juridicas. As relagbes entre os casados, no tecants
quer ds suas pessoas, quer acs seus bens, as relaghes da
mesma patureza entre os pais & o8 filhos, o patrio poder &
o5 seus meics de suprimento, ete., tudo isso constitti, sem
divida, um importante grupo de refages sociais e juridicas,
de que nascem dirsitos e deveres, e cuja causa ou «objecto>
s¢ achs manifestamente bem diferenciada e individualizada.
Ora a cordem juridicas definindo e sancionando &sses inte-
resses, causa désse grupo de relagbes, faz déles uma verdas-
deira instituigic a-parte, a que se di geralmente, o nome
de « direitos de familia ».

3.0 —intereases das pessoas respeitantes ao seu géso das
cofsas ¢ nas suas relagdes com essas mesmas colsas. Sabido
& também que o homem, pars poder viver ¢ realizar os seus
fins £ necessidades econdmicas e de cultura, carece evidente-
mente de entrar em contacto com es coisas. Para isso, apro-
pria-se delas, exerce séhre elas certos poderes de utilizagio,
e procura manter-se com elas numa relagio directs. O inte-
rease do individeo ¢ o interesse da sociedade assim o exi-
gem. Ora por &te facte estabelecem-se também relages
sociais entre os homens, tendo por causa um tal inkeresse, &
cssas relagdes carecem igualmente de regulamentagic. Esta
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regulamentacio consiste, porém, precisamente em dar-lhes
também caricter juridico, em converter em juridicas essas
relagies sociais ¢ econdmicas e em determinar, portante,
quais os direitos e deveres correspondentes gue, s props-
sito delas e de tais interesses, devem ser definides rigoro-
samente, Ora a @ste terceiro grupo de relagSea juridicas,
tendo por objecto as relagies entre os bumens por causa
das suos relagdes directas com as coisws, usa-se também
geralmente chamar: direifos das coisas, sbbre as coisas, ou
«direitos reaiss.

4e — interesses das pessoas na produgdo de cerfos
fuctos voluntdrios ou «prestagées» de oudras, quando tais
factos ou prestagdes sio devidos — note-se bem — nio em
virtude das obrigagies {positivas ou negativas) resultantes
das relagies dos grupos anteriores, mas sim devidos por
outras causas autdonomas,

Com efeito, a0 homem pio [he basta também, para rea-
lizar o3 sens fins, ser dotado de personalidade juridica, nem
achar-se exclusivamente investido nas suas relagoas de fami-
lia, nem sinde 36 investido nas relagbes com os outros
homens por causa das coisas que domina. Pele contrério,
&-lhe necessdric — e nisso vai também o interssse geral da
sociedade — entrar constantemente em toda a espécie de
outras relagbes com os outros homens, exercer uma activi-
dade e criar com &les uma interpendéneia mais vastas, Ora
de tais relagiies brotam a cada passo cutros factas, que por
st vez sic o ponte de partida para a formagio de novos
circulos de relagdes, ou que sio a arigem de novos ¢vin-
culoss entre os homens. Tidla a vida socizl, no aeu dina-
mismo, €, como 3¢ sabe, uma vinculagio constantemente
rengvada de vontades humanas diante umas das outras,

Eases vinculos tornam-se, porém, a cada instante «juri-
dicos », pelo facto de a < ordem juridicas lhes associar a
produgio de certos direitos & obrigagoes. Umas vezes, éstes
factos, de que falamos, sio apenas a cendigio par que a lei

A

espera pars decretar o reconhecimento do vinculo, mesmo
sem que a vortade dos individuos se manifeste { obrigagies,
cuja fonte & apenas a lei}; outras vezes, sfo 2sses factos
factos valuntirios, ou aclos, & entio, ou éles sio ¢ produte
duma sé vontade que a si mesmo se vincula, on sao o pro-
dute do encontre de vontades que se vinculam reciproca-
mente {cbrigagdes contratuais }.

Ora estas relagdes juridicas, que tem por = objecto » ou
causa o$ interesses nascidos ou os dirsitos e obrigagSes
conatituidos por virtude de tais factes ¢ que sio, como dis-
semos, expectativas e pretensGes atribuides a uns, e «pres-
tagbeas ou formas de actividade impostas a outros— & isto
sem dependéncia dos direitos de personalidade, nem dos
diteitos de familia, nem dos reais — estas relagdes juridicas
formam, repetimos, um outro grupo também bem individua-
Lzado ¢ auténomo de relacées, que geralmente se designa
pelo termo de »obrigagdes>.

5.0 — jnteresses day pessoas na apropriagio cdoa bens &
direitos que foram de outres, gquando, por morte destas, €
preciso determinar o destino dos diferentes elementos que
constituiram o seu patrimoénio.

A vida social, assim como € cooperagio, colaboragio,
interdependéncia constante de vontades e vinculagio delas,
& também, no seu desenrolar no tempo, como se sabe, suces-
sag, hereditariedade. As relagSes juridicas entre os homens,
perisso qua muites delas tém nm objecto econdmico, mate-
tial, objectivam-se, por assim dizer, nesse objecto ¢ assumem
assit, por vezes, uma existéncia que parece tornar-sc inde-
pendente da do +sujeitos, tornando-se clas mesmas coisas,
bens. Como tais, t2m o seu destino, depois da morie do
1sujeitor delaa.

Ora, na determinacio désse destino, quer nela intervenha
a vontade dos individuos, quer a da lei; acham.se igual-
mente interessados outros individuos. Portanto, nas rela-
goes que pelo facte da morte de alguém se estabelecem
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cotre &stes interessados (herdeiros ¢ legatarios), a propdsito
do destino dos bens daqueles que morreram, ¢ a sociedade
em geral, ou entre éles mesmos, a propésite da determinagao
do seu quanto respectivo de direitos & heranga, nessas rela-
gies—dizemos —nio podemos deixar de ver também, dada a
importancia excepeional do facto que lbes serve de origem —
a morte —um outre grupo assis definido de relagdes juridi-
cas, a que s& di geralmente, por (ltimo, o nome de sdireitos
das sacessoes» ou sdireilo sucessdrion,
-

E eis aqui o resultade a que chegamos, se, como acima
dissemos, adoptarmos para hase duma classificagio das rela-
gbes juridicas o critério o o ponto de vista da sus causa
ou «objectos. As relagdes juridicas aparecer-nos hio assim
agrupadas em cinco grandes categorias, cujos nomes, como

vimos ji, serfo o8 de: sdireifos de personalidades, «direilos
de familin», «direifos reais», <obrigagGess ou direitas de cré-
dito, ¢ sucessbess, ’

Estas categorias constityem verdadeiros grupos de inte-
rcaaes sociais, no fundo dos gquais se desenha também, bem
evidentemcnte, 4 idéa ja nossa conhecida de rinshituigior (1),
Estes grupos de interesses constituitho outras tantes inati-
tuigdes, Certamente, tais interesses, que formam o nicles
central de tais grupos de relagies juridicas o instituigdes,
acham-sc juridicamente protegidos. Sio, portanto, também
direitos. Mas, como igualmente dissemos, tais dircitos (o
direito & vida, o patrio poder, a propticdade, os créditos,
o direite & beranga), como figures ou constelagbes formadas
pela combinagio de prefensées e deveres juridicoa entre pess
s0a8, hao 56 sic éles mesmos relaces juridicas, como cons-
tituem ainda, por outro lado; o objecto de outras relaghes
juridicas mais caomplexas & de maior repercussio, impondo-se
erga omnes, 40 respeito de todos, na sociedade, coma direitos

-

{1} Supra, pig. 43 © 44.
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absolutos, ¢ ndo 30 j& ao das pessoas nelas directamente
interessadas. E £ por ai, por ésse lado, que elas precisa-
mente alcangam 2sse caracter de objectividade, como facto
social, gque permitird também classificd-las com wm verda-
deire critério cientifico.

E gsera apenas de hoje esta classificagio?

Nao ¢, Certamente, foi 36 no século passade, por obra
dos pandectistas alemaes, dltimos comentadores do direito
romano na Europa, que ela assumiv ¢ vigér dum sélido
pensamento cientifico, que a tornou definitivamente apla a
scrvir de base ¢ de quadro, ndo $6 para todo o desenvolvi-
mento doutrinal ulterior do diveito, como ainda para a sistema-
tizacio das codificagbes mais modernas (1), Baste notar que
todos os codigos civis mais modernos, desde o cédiga sle-
mio, de 1900, a tém adoptedor E todavia a dita classificegso
—nio deve esquecer-ge isto—¢é também, nos seus elementos
fundamentais, bem antiga. Ela achavs-se j& ne direito romano
classico. Mos livros elementares de ensino, feitos pelos mes-
tres romanos, com o nome de «fnstituiass, como as de Gaia,
ji ai a encontramos subjacente, correndo no fundo, bem cla-
ramonte, por sab as outras divisdes sistematicas ¢ puramente
externas, adoptadas nessp indole de trabathos. Bastaria recor-
dar aqui os nomes latinas déstes grupos de relagdes juridicas:
o stalus famifiae, como elemento do capuf on personalidade,
o dos famosos «<jura in res, o das <obligationess ¢ o das

L) E n.ql.!i o logar de muitn oportunamente mdvertir, neste altura,
que, po gue respeite i cultora cieslifica do dirtita eptre nda, foi sem
divide no mundoso professor Guilherme Moreira que coube o indincutivel
mésite deo. renovande per complate o ensine do nosso direilo civil, dar
emfim foros de cideda deatro da jurisprudéncia portuguesa a estu clagyifi-
cagaa das relagdes juridieas. Depois dile, devemos aupdr haje definitiva-
mente encerrade entre nés a época des comentadorss do Cédige Civil, &
Dias Ferrtira, ¢ nic julgamos vidvel qua poass ainds tentar-se nma expe-
sigio cientifica do direito civil portugués dentro déases moldes, scguindo o
plana do codigo,
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<auccessioness, para logo o reconhecer (1) £ éste, de [facto,
um ponto em que mais uma vez se revels a superioridade do
génio juridico romano & o quanto nés, a-final, ainda hoje, a
vinte séculos de d:stnnma, déle nio somos mais que tributi-
ros em matéeia de construcbes do pensamento juridico,
mesmo guando, cnvaidecidos com todo o pdse de nossa
cidncia, nog julgamos mais originais.

E, postas estas nogdes prévias, 86 nos resta agors estu-
dar cada um dos elementos da relagiio juridica, pela ordem
por que os coumeramos, comegando pelo < sujeito do
direito s,

(1} Com efeito, as +/nsiitutars de Grio dividiem-se exteriormente 2m
quatro contentdrios ou liveoa. Dentro déles, tratwen-ss, depois: no primeire,
além das fontes do direits, da condigao das pesscas & dos difercotes ele-
menten conatitutivos da personalidade ou caput e, entre 2ates, dos direitos de
fumila (status-fomrilioe). No segunde tratava-se des coisas e dos dircitos
sbhre elay (jara reram) e logo 4f, n-propésite dos modos da sun aquisiio, das
suczensionay. No tereeito, tratava-se ainde da mesma matéria dan mcesstien =
loga »i também {a partir do § 88 da edigio de Verona) dan cbligatiosies.
E finalmente, no livre quarte, das acgdes. O mesmo, nom peguena diferenca,
e passava com © plana das fustitutes de Justiniaco. A negiio da oposigio
venceitual e distingio entre ns obligationes ¢ os jura in re (direitos renis &
obrigagiies) inham-na j& tamhém oa romancs num slto grao. Simplesmente,
dudm a impertincin exceprional gue bo direito romano sEsymism as aopdes,
mesma no campo do direits privado, nio deve extranhar-se que Ses experi-
mentagssm o ststimento de oposicio entre Bases dois grupes de relagies
Jjuridienr, vendo-as maig atraves da oposicio entra as respactivas acghea que

_Ihea werviam de garantin, do que wiravés da sua pérprim estrufura como
direitos. A opesigio entre oa dois grupos de relngGes juridicas, posts em
evidéncia por éste ludo o marcads, por assim dizer, na propria estrutura
déles, wam é que ¢, pode dizer-so, obra dos pandectistas alemiss o dos
juriseansultos modernoa. Cfr, Bonfanta fatitusfond di diritte romano, pig. 226,
ook,
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DIVISAO |

O SUJEITO DE DIREITO

Suminiv: 44, A personalidade juridiea; o conceito de pasaca. Pes-
sons ringidares o colectivas, Capacidade de gésa ¢ de exarcisio,

A) Pessoas singulares. 45.— Comégo ¢ termo da permonali-
dade. Requisitos do nascimento. Proteegho du lei son nageite-
tod. 46. —FEstade e capacidade civil das pesscan o sua modi-
ficagio consonnte & nacivonlidade & n posigio dentro da fumilin
(atetus cfvitalis o status femiliae), 47, — Staius civitatis; con-
dighio juridica dos cidedics ¢ dos extranguiros. 48. Como se
adquire e como 1e perde m qualidade de cidadio. 49, — Stafme
familige: w ponicao do individuo na familin; o parantesce por
consangiiinidede e afinidade. 50. — RelagBes sntre o pesaon
e um determinade luger; o domicilio © sues sapécies (geral
= empecial, voluntiric ¢ Ingel); como se determine. 51, — A
auxéneig, conceito & espécias. Nogies germin. 52, A amséncia
presumida e saus eleitos: a curaderic proviséria. 53, A cusdn-
iz declorado o sous tftitos: a caradoria dafinitiva. 54, A pre-
sanghio de morte ¢ seus efeitos, 55, — Factos ¢ condighes qua
influem om copacidade juridica da pesson: o sexo, m idade, »
mudz, ss condenagdes pentin & » faléncin dos comercientes
56, — O ragisto do estado civil. Noghes gevais.

8) Passcas colectivas. 57. Cooceito de personalidade caolec-
tiva ¢ aum justificngio. 58, Divisdes doutringis das prascas
colectivas: o) pessons colectivas dao direita piiblico & privado;
8} corporagies & fundaces. 59, Qutras divisdes: passons colec-
tivaa civis ¢ eclesidnticas, nacionais ¢ extrangeiran. &0, Classi-
ficagio doutrinal das pessnas colectivas de direito privado.
6], Classificngio legnl das pessoas colectivas: de utifidade
pabdlica, de wtifidede pibiica ¢ particwlar conjuntaments e de
simples utilidade pathicular, Perpétuas ¢ tamporsrias. 62, Cor-
pora;aes e instituiies que ndo sko peasons colectivas. 63, Ele-
meantos constitutives dan pdazons colectivas para podorem exis-
tir. 64, Principio da aua existénein, 65, Capacidade das pessoas
colectivas e seus limites. 65. Fim dn sua existéncia ¢ destino
do seu patrimanio.

44, Ao entrar no estudo do primeiro dos elementos da
relagio juridica — o <sujeite de direifos — & primeira nogio
que encontramos diante de nds & & nogio de personalidade
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furidica, de pessom. J5, de resto, conhecemos esse nogio do
estudo do direito romano ¢ da leitura do art. 1.0 do Cédigo
Civil. .

Como € sabido, diz-se rpersonalidader a susceptibifidode
- de direilos e obrigapoes, que $6 ap homem pertence. <Pes-
soAr &, portanto, o homem que gosa dessa susceptibilidade
de dircitos e obrigacdes, ov que é capaz deles, isto &, justa-
mente o ssujeity de direifos; donde, o podermos tomar como
sindnima da expressic da spersonalidade: a expressic «capa-
cidade juridicar, como faz ¢ Codigo Civil noe mesmo art. 1o,
A persomalidade & assim o rcapuf> dos romanos (1),

Esta capacidade ou personslidade, que hoje, diferente-
mente do que se passava no direito da -cidade antigas, &
atribuida a todos os homens 56 pelo facto de serem homens,
piio &, porém, como jA vimos, um direito em si mesma. E uma
guolidade, uma posicde fundamental do homem perante a
sordem juridicar, que ela expressamente reconhece. Tedos
oa direitos dos individuos a pressupbem a ela. Ela ndo £
seniio a condigio para &stes poderem ter dircitos. E, como
também ji dissemos, a veste, o papel, a mascara (rpersonas)
atribuida 203 homens, no teatro da vida juridics, para &les al
poderem esfar em cena {2). A vordem juridicas, atribuindo
# todos os homens esta qualidade de «personaes, de <cabepass,
de <actoress no cdrama juridicor da vida, nioc procede,
porém, arbitrarizmente; obedece a uma profunda exigdncia

{1} +5& 0 homem é suaceptivel de direitos ¢ abrigagies. Nisto consiste
& 1ua capacidada furidica ou a sea persenalidoder. A redacghe do wiigo
4 defeituors & ja tem zido crideada com rezio, Com efeito, a lei, dizendo
que nd o bomem ¢ susceptivel de direitos, parecs querer apenma sigmificar
que nenbum oufrs str zenie o homem lom essa suscepthilidade, mas ndo
todos os hamana necessiniaments, [do resto, parece também deixer de fora
as = peasans colectivasr, Mio £ contudo déste moda que o wrtigo deve ser
entendide, mas sim no sentide de que fodcs of homens tEm personalidade ¢
de qua por homem se deve entender, nfo ab o individuo, como as peascas
colbctivas.

(2) Vid. supre, pag. 60, pota 1.

253

patural dos factos, a-fim de que os homens, pars queu;lexclu—
sivamente o direito existe, possam 4 sua sombra realicar o3
seus fins ¢ intercsses humanas, imp:-:stui pela natureza, ::_or
sua vez base ¢ condigio pars a realizagao dos proprios Iins
e inderasges da sociedade. Ela traduz ydéate modbo. ]na_suz
linguagem do «dever ser» jutidico, aguilo que a—hnad m“?d,
seniio ma exigdneia dos fac:los pum cerio plano da vi
ingide pelas sociedades.
f—“[t_l;‘l:iaﬂl:i‘:“:m potar ainds que eata cxpressio thm?lem»,
empregada pelo art. 1.0 do codigo, pode prestar-se & eqnwluc:e.
primeira vista, poderia ser-se levado a crér que por ela
deve entender apesas o individuo humano, ou pessoa mng-ltl-
lar, visto que s &sse € que 5 mos apresenta tmedlatam;n c-
nas condigbes indispensaveis para que sa lhe tornem 1.:[\p ica
vais as consideraghes gerais que a_cnb:r!ms de fazer. Na ;:;—
dede, 86 &le & o portedor désses fins & interesses de que f..-
mos: 56 8le & dotade duma vontade capaz de o5 representar.
E contudo aparecem-nos também, na nosso ::i:rutn_pos;tw?,
bem como ha doutrina, outros entes, aos gum’s f?_naa la npt a
o conceito de pessoa singular, € & que A Ie.: atribiii igualmente,
nio cbstante isso, & personalidade, censiderando-o0s sujeitos
de direitos & obrigagbes e?chnmando-lhcs < pesspas mordis e,
ae explica isto )
f;gm::pliu-sz, porque ©s direitos, sxpressao sen;?r'e
de interssses humanos e de voniades t-undentes 2 ri u;
.los, tante padem ter pof suporte — digamos nss:m] um
hotnem, individuo on pessoa singulay, como gera n]nfnr
acontece, como podem ainda ter ].mr 5upor.te uma mut:ﬂn:
cidade de pessoas, [sto €: ndo ha apenas m'ce_resscs in ]:I-
dusis; hi também interesses colectives, que tEm por lfl-lri
tracto uma plurelidade de pessoas e por Orgao ni?;‘u (i_ ca
social. Ora, quando esta segunda hipdtese se ver lcal [
verifica-se todus os dias — isto é,quando surge um comp :m
de vavjeitos» que a lei trata, comp se &les formassem t'o;j,. c:ls;
por abstracgio, uma unidade de guerer, com uma un:;_ e
de direccio, tendo em vista fins e interesses comuns, Gistin
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tos dog fins ¢ interesses individuais das pessoas que nemse
complexo entram, com meios apropriados para os satisfazer —
nesse caso diz-se que tal complexo ou pluralidade de indi-
viduos constitii uma «<pessoa moraf* ou colectiva. Claro
estd que se trata aqui duma abstracgEo. Mas esta abatra-
cgAo, criada pela lei, tem o merecimento de constituir um vtil
expediente, um excelente «dispositivos, que permite tutelar
certos interesses colectivos que doutro modo é licito duvidar
se o podiam ser. Portanto, desde que aquelas condigdes se
verifiquem, a lei ndo hesita tamhém em atribuir 2 veste da
«capacidade juridica» a &sses interesses ¢ fins humanos, supon-
do-o3 assentes num substracto que ela personifica (1).

MNeastas consideragdes ficam, pois, definides 8s nogles .

gerais de personalidade singular e eolectiva, de que iremos
agora tratar em separado,

Apenas nos resta, entre as nogGes gerais, chamar agui
sinda a atengio para uma distingdo de conceitos, que nio
& menos indispensivel fazer também desde j& a-propdsite
ds nogie de capacidade juridica,

Acabamos de ver que a ccapacidade juridicar £ o mesmo
que a <personalidades, como susceptibilidade de dircitos
e obrigagbes em geral. E para esta mestna expressio asaim
entendida que se costuma também reservar, na linguagem
téenice, a forma ccapacidade de gdso de direitosr. Ha, porém,

(1} Em face de que fica sxposto, compraande-ss facilmente: por um lade,
quanto & ebusiva & linguagem que is vezes nes Jaye & frlar de direitos doa
enimajn o das coisan, ou einda dos mortos, coms — por outro lado — guanta
& ebsurda ¢ ilogice v representagio de direitos sem sujeite, de que ji acime
nog orupamos, Para que haja direitos, & precise que sxista um ente a quem
#lew adic atribuides o que #see ente seja o suparts do interseses que, por
sua vex, niio podsm deixar de ser interezses humaoos, Os animais podem
ser phjecto de madidas de protecso juridice, mas oo interesse dox homens.
Axcoisns podem ser a basa de refagies junidicas que g vezes poderi parecer
qua 5e diio entrs eles | mag nie hé relagses juridicas entre ag coisns, senio entre
os homena por ceusa delan. O3 mortos, emfim, nio tém direitos, porque &
morte ca despojou da personalidade juridica
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ao [ndo desta nogho de capacidade, uma cutre, com um sen-
tido mais especial, para a qual esth consagrada a expressiae
«capacidade de exercicios de direitos. Ha, portanto, assim,
uma capacidade de gdso, igusl a personalidade em geral, e
uma capacidade de exercicio de direitos.

Ora, por esta, entende-se geralmente a capacidade do
« sujeito » de exercer por 5i, pessoal e directamente, os secus
direitos, - As duas capacidades, como ficilmente sa v&, podem
coexistir & coincidic na pessoa, cu podem achar-se separadas.
A spessonr pode, com efeito, por virtude de certas causas,
achar-se privada da capacidade de exercer, cla, o5 seus direi
tes. E o que acontece, por exemplo, com os incapazes,
come os menores, 08 dementes, os prodigos, ete. Estes care-
cem de ter um reprssentante que exerga por éles os seus
diveitos. ‘Tém, certamente, uma capacidade de gdso, sio
sujeitos de direito, ou pessoas; nio tém, porém, a capaci-
dade de exercicio dos seus diveitos. Mais adiante, &0 tra-
tar das causas que podem excluir ou modificar esta forma
especial de capacidade, voltaremos a ocupar-nos do assunto.
Neste momento, porém, ¢ altura de tratarmos da personaii-
dade das pessoas singulares,

A} Pessoas singulares

45. L evidente que, para o homem poder ser uma
< pessos s, um sér susceptivel de direitos, & necessirio que
existu ji, no sentide de ter uma existéncin independente
& distints da dos outros individucs. Nio lhe basta existir
em embriio, in spe, muito embora a existdncia do embridio
seja ji, fisiologicamente, uma forma de vida, E-The neces-
sério ter nascido, O homem sé existe para o direito, coma
pessoa, depois de ter nascido e chama-se, naturalmente, nas-
cer a0 facto de &le se separar do ventre malerno, pois & 50
& partir désse momento que o nova sér pode ser objecto
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duma protecgio distinta daquela que tem por objecto a mie.
Nascer & portanto, scperar-se, destacar-se inteiramente um
organismo do outro, exigindo-se que tal separagho seja
complets, por farma e poder dizer-se que ha duas vidas tor-
nadas orgénicamente independentes uma da outra, Ora & isto
o que, em harmonia com a tradigdo romanists, se acha pre-
cisamente consignade na doutrina de art. 6.0 do Codigo
Civil, onde expressamente se diz que a capacidade juridica
se adquire pelo nascimente (1),

Se a personalidade juridica dos individuos comega, pois,
com o nascimento, & preciso acrescentar todavia que o nas-
cimento também por si sé ndo basta, E condigio necesséria,
mas nio & suficiente. Em harmonia com a tradigio romaenista,
o dircite mederno exige também que no nascimento da pes-
soa se déem certos requisitos. Ora ésses requisitos sio: que
o homem nasga wive e que tenha figure hamana (2).

Com efeito, o nascimento nio acompanbado de vida &
como bao se tendo dado; nenhuns efeitos juridicos produz.
Se = crianga, po momento ¢m que se separa da mie, estd
morta, & coma Se nio tivesse pascido, Basta-lhe, porém, que
pesse momento tenha vivido, mesmo que fosse $& um ins-
tante, qualquer que alids tenha sido a forme por que a vida se
tiver manifestado, para que se considere nascida e para que,

(1) Art. 6= «A eapacidade juridica adquire-se pelo nescimento, mas o
jndividue, logo que & procriedo, fica debaize da protecgia de lei c tam-3s
por nascida para o1 efeitos declarados no presante codigos. Clr. Digeste, 25,
4, 1, & 1: sparims aniequam edatur mulisris portio est vel viscerum» e 35,
2, 9, 1: upartus nondam editus Aemo ron recte fuisse dieiturs,

{2) E o que estd consagrade na dautrita do et 110. do Cadigo, hoje
substituidu pelo art. 13.¢ do Decreta 0.0 2, de 25 de Dezembra de 1910:
— 485 £ tido por filho, para os efsitos legais, aquele de quem s¢ prove que
aagceu rom vida e figure humanas. Cir. art, 1776 0, § dnico. E, de resto,
a reprodugiio textugl do Cédige Civil.—Cir. Dig. 50, 16, 219: squi moriui
nascuntur neque noti neque procreati videnturs ; ¢ ibidy 1, 5, 14: «nop aunt
tiberi gui ¢ontra formam Aumani generis converse mora procreantur, waluti
i matier monstrusaum aliquld aut prodigiosum enira aifs.
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portanto, tenba adquiride a personalidade e porventurs quais-
quer direitoa.

Por outro lado, exige também a nossa lei, ainda hoje, &
¢<figura humana+ no recemnascido, igualmentz em homena-
gem a uma velha tradigio romana que admitia a possibili-
dade de <monstross nascidos da molher. Esta doutrina &,
porém, hoje absolutamente condenével, pois nio admiie a
cidgncia moderna que da mulher possam nascer sérss vivos
que bao tenham forma ¢ figura bumana. Os chamados
vmonstross (aliguid monsfruosum auf prodigiosum) nao se
admitem hoje. Podem, certamente, nascer da mulher séres
imperfeitos, aleijados e disformes, mas sempre terao figura
bumana ovw, 9& a ndo tiverem, no que respeita & parte mais
nobre de corpo, que & a cabega, entio nao poderao viver
e, faltando-lhes a vida, o seu nascimento sera em gualquer
caso irrelevante para o direito {1). :

Nio exige, porém, o nosso codigo, como terceiro requi-
sito do nascimento, para a atribuigic da personalidade, a
chamada wighilidade, istc & a aptidao do recemnascido a

(1} Drgui ee depreends quic mal endou o noaso eodificader, so exigir
vo art. 110.2, em homenagem & tradigic de concepgSes vetustas, mas intei-
ramente incientifican, Este requisito da figura Aumana, como requisite easen-
cial no nascimeoto para dar & personalidade juridice mos individuos, Eata
doutrinn tem, além de tude mais, o inconveniente de poder dar origem a
uma aérie de quertder & subtilezas, coma as que ji s¢ tem viato dimcutir
s-propésite do que deve entender-se por sfigure humanws em preacoga de
séres despracadoa e eatropiados, & respeite dos qusis is vezes & possivel
duvidar, em face dos crilérics correntes, se realmente tém figura bumann.
E, sc mal andou o autor de Cédige, muitc mais para deplorer £ que o legis-
lader de 1910, substituindo o art. 1102 pelo ark. 120 de Decreto no 2, de
25 de Dezembro diase ano, tenha comszrvado m mesme doutrina, limitan-
do-s¢ & reproduzir textualmente o artigo do Codige, que bem podern ter
modernizado. Neste ponto, ndo deixemos de notar, por iltime, que e iz
modersos ehdigos eivis s¢ tém, cultaments, afastade de tal dautrine dew
amonstross, como o alemae (§ 1.5), o migo (art. 310} ¢ o braaileiro (art. 4.9),
it chegando o primeiro sequer o exigir n vida come requisite do nasei-
mente, porque certamente & julge ja ncate pressuposts.

17



B8

permanecer na vida, fora do ventre materno, que alids outros
codigos, neste ponte mais Heis a tradigio romanista do que
o nosso (1), exigem, como o francés, o italiano & o espa-
nhol.

A personalidade juridica comega, pois, segundo a nossa
lei, com o nascimento com vida ¢ figura bumana. Todavia,
se lermos tode o ark 6.0, reconheceremos que, nio obstante
issa, o individuo, logo que € procriado, Hea ji debaixo da
protecgdo da lei ¢ ¢ #do come nascide para cerfos efeilos
{egais. ) Como se conciliz isto com a doutrina que acaba-
mos de expdr? Ora & preciso chamar a atengio para o
facto de que esta Gltima doutrina em nada invalida o prin-
cipio de que a personalidade comega com o nascimente e
apenas exprime a consagragio dum oulro pringipio conhe-
cido pelo nome de «profecpdo du lei aos roscifuross.

Na verdade, o direito modetno — & nisto uma vez mais
se mostra fiel discipulo do romane — nie deixa também de

tomar em consideragdo, para certos efeitos, & vida uterina ou

embrioniria do individue ji conecebido, embors ainda nio
nascido. Certameante, proteger ndo quere dizer necessiria-
mente 0 mesmo que atribuir-ihe a personalidade. Tao longe
nio vai a ordem juridica. Mas toma-o sob a sua proteccio
para certas efeitos; € o que diz a 1ei (2}. ¢Em que consiste,

(1) Dig.r, 5, 12: cseplimo mense nasci perfectem partum jam recep-
tum est. .. et ides eredendum est, cum qui cx justis nuptiis seplimo meose
natus est, justam filium esses. Ox cédigos extrangeires, que formulam o
requisito da viabilidude, exigem para que o individuo adquira & personali-
dade, que &le sejn capaz de conlinuar a viver ou que tenha ay condigoes
organicas indispensaveis para poder vingar na vida, Agsim, exige, pot ex., o
eid. espanhol que a crianga tenha vivide pele menos vinte = quatre horas
(met, 303

{2) Vide art. 6.0 do Codige Civil, na nota, a pag. 256: ¢ cfr. Dig. 1, §,
26: vqui in ukero sunt io toto paene jure civill intelliguntur in recum natura
esges e 1, 3, T: aquf in wicro osd, petinde wc 5i in robus komanis essef cus-
taditur, quotiens de commodss ipsius purtus guacriturs,
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porém, esta protecgio? Ora o efeito mais importante é o que
resulta da doutrina combinada dos arts, 6, 1479, 1776, 1824,
1867 e 157 do Cédigo Civil.

Da combinagio déstes artigos resulta, de facto, que,
segundo o nossa direito actual, os nascituros, podem, néo 56
adquirir por doagie (art. 1479) (1), como por testamento
(art. 1776} {2), como ainda ser contemplados com disposigies
fideicomissdrias nos mesmos térmos em que o podem ser os
netos ja nascidos do testador (art. 1867) (3). Deve, porém,
advertir-se que esta aquisipio de direitos, que nos referidos
artigos thes é airibuida, tem um alcance muito espetial, cuja
significagio importa pdr em evidincia, para compreender em
gque consiste a protecgio dispensada pela lei aos nascituros,

Claro & que, se esta aquisigio de direitos fisse absoluta-
mente semelhante i aquisigio de direitos que se da a faver
dums pessoa ji nascida e dotada de capacidade joridica,
nesse caso tais disposi¢des nio poderiam deixar de equiva-
ler & atribuigio pura e simples da personalidade ao embrizo
ou nascituro, pelo menos nos casos a que aqueles artigos se
referem. Dar-se-hia assim -— por outros térmos — a respeito
dos nascitures, nma subjectivacdo de direitos através do seu
patriménio e, como conseqiiéncia disso, a possibilidade duma

{1} Art. 1479 « Ox naseifiwrss podam adquiriy por doagen, contento
gue sejam concebidos ao tempo dn mesma doagaa, = nasgam com vides,

{2} Art. 1776: <Sb6 podem adquiric por testamento as criaturag exis-
tentes, entre ar quais £ contado o embriza v,

{3 Art. 1867: «Sio proibidas paru o futuro as subatituiches fidei-
comissitias, exeepta: Lo, sende feilas por pai au mie hos bros disponiveis
em proveite dos octos, nascidos, ow por nascerc, Note-sc que &ste artigo
s¢ acha heje elterade pelo Decreto de 16 de Dezembro de 1930, sendo a
seguinte 4 ua nova redacgio : «Sha proibidas es substituigdes fdeicomis-
garies ¢m mnis de um graos. E evidente, porém, que csta nove redacgiio
nég alterou a doubvin do Codigo Civil, sendo no sentido de a alargar ainda
mais na sua aplicagio a quaisquer cutras disposi¢tes fidsicomiasirias, mesmo
a favor de outras pessoss que ndo 56 netos, contante que oao vae ekm
dum sé grao.
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trapsmissdo dos mesmos dircitos, ocu duma sucessio neles,
contradizendo-se ddste modo o principio acima postoe, de que
& personalidade s6 comeca com o nascimento com vida e
figura humana. Nio &, portanto, neste sentido que devemos
interpretar aqueles artigos.

Estes artigos querem apenas significar que os nascituros
podem ser contemplados #m doagies e testamentos, para o
efeito duma fegitima expectativa: a do seu nascimento. Os
bens deixados aos nascituros nio sio logo adquiridos por
dles, por virtude da doagiio ou do testamento, mas ficam-
-fhes reservados, na expectstiva de que venham a nascer,
constituindn &ste wm dagueles casos de direitos de sujfeito
indeterminado, ou de patriménios auténomos, de que ji fala-
mos (1). A aquisicic de tais direitos s6 vem a tornar-se
efectiva, no caso de o embriio vir a ser gente — um homem,
uUmMa pessoa — o GuUe §0 acontece com o seu nascimento.
Se, portaoto, o nastituro nasce com vida e figura humana,
adquire entdo 2sses direitos, repottando-se ou retroagindo
uma tal aquisicio a0 momento em gue 2les Jhe foram deixa-
dos, ¢ pio 50 a0 momeanto do nascimente, para todos os efei-
tos legais. Se nio chega, porém, a nascer, ou se nasce morto,
ou sem figura humana, entic uma tal aquisigio de direitos
caduca e, sendo como se &le nunca os tivesse adquirido,
também nao havera lugar a falar-se numa transmissio de tais
direitos {2). Noma palavra: irata-se duma aguisigio pura-

(1) V¥id. supro, pig.

{2) Esta interpretagio & ndo sé a imposta pels tradighe romanista
de tal instituto, como a que resulta meis harmonica com a nosss propria lei
actusl. O art. 1479 do Cédigo Civil, ncima tzanserito em nota, referindo-se
an dougies, & o primtire, com efeito, x subordinar o facte da aquisigio dos
direitos por parts do nmstiture & duas condigies: 14 — a de #les ja estarem
concebidos, & 2 — a dé nascarem com wida. Donde se conclil qua, se nio
nascerem com vide, nEo terdo adquirido coisa alguma. E o mesmo se
depreende do art. 157: tac a0 tempo da morte do maride, r muther ficar
gravida, fars constar dentro de vinte dias, ou loga que conhega  yravidez,
¢ seu aatedo ao juiz... pam que Este nomeio curador ao ventre, que tome

_x

mente we'nfual de direitos, ou duma aquisi¢éo condicionada
na sua proptia substincia, por um facto future & incerto,
N_lstu consiste o principal efeito (1)} da chamada pmle.cciu
da lei mos naseituros, formulada no art, 6.9, & qua xe exprime
na célebre maxima t§0 conhecida: Tconceplns pro fnmpann
ﬁnlbe;ﬁ:r guotiens de commodis ipsius partus quaeriturs. Tal
:::xjﬁa ¢, porém, de interpretagio reatrita, nio devendo
ender- =
|.mgnt: :: 8‘:h:lmtrcu! casos além daqueles que a lej expres-

A per_scina[idade, assim como comega com o nascimento
nas condigbes que ji vimos, assim também, muito lagica-
mente, termina com a morte natural, embora nio haja no
Cédigo Civil uma disposigio exprassa que o declare. P::rém
“-+ tPOFS omnia solvilr. Se na ordem das coisas humlna;
a6 s vivos t2m direitos ou podem ser sujeitos diles, con-
c[usa‘o !ogica € que 2les deixario de os ter e de ser mijeims
de direito, ou pessoas, desde que abandonem a vida,

&ste mesmo o iinico facto que hoje pode fazer cessar
a pcmoltalidade Juridica do homem, visto nio existir ja no
nosso direito actual aquilo a que or romanos chamavam a
‘morte civil> ou ccapitis deminutios, méxima o média, resul-
tante da perda do estado de livre, ou do de cidadio. N'ote-sq
é certo, que o nosse cédigo ainda admitia yma espécie de
morte civil do individuo (2), visto que, segundo &le — no seu

pron.an':rhmenln conta dox bens que howperem de perlencer ao nascifure»
lste £: ca l?ens Déo pertencem ja aa uawiture; hio de vir a pertencer-lhe. .
{1} l.)tzlemu;u © pricipal efeite, porque hi autros, embere nio interes-
fem o l?ll'!lto lilv‘il- A el penal que proThe o whirto, ¢ também de protoces
o8 nm-}urou. As dispoaigies fque protegem nz mulhares grividas, ua “F:-:
lumentagio do trabalho, sio também medides de proteccio aca ms.uln:g.
Era.-u, emfim, no direito romano, a disposigio que proibiu a execugic da paoe
cap:;;l} degetnda contrn a mulher grivida, entes de o Filbo nagesr.
. Iumns espdcie de morta civil, ue a interdich irai|
a\'m‘. ?erm.rhda pelo Cédigo Civil no ﬁhplzﬂ:tw. ndoy {nd‘:b? ud:;:::::
Suprimir midﬁc do gise de direitos no condenado, mas apenas & do
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titulo x1v da 1 Parte — &ste ainda pedia ser interditade dos
seus direftos civis por efeito de sentenga penal condenatd-
ria. Todavia, fésse qual fosse .o verdadeiro caricter dessa
interdigio, que aqui nos ndo compete apreciar, o certo & que
ela foi abolida, tendo deixado de vigarar por eleito da
Reforma Penal de 1884, depois fundida no actual eédigo
penal de 1886,

A morte natural é, pois, boje, a unica causa ¢que pas
termo & personalidade (1).

46. Sahide o que & a personalidade juridica das pes-
soas singulares, quando principia e quando acabs, com isto
niio estd ainda tude dite icBrea da medida exacta, ou do

seu exercicio. Tanto assim que ao interdito era dedo um curader, um repre-
nentante, como Bos cutros ineapazes.

{1) Em todo o caso, note-ge que ha um facte que, n8o sendo & morte
real & provade, pode ne entante preduzir, quanto pe terme da personelidades
juridtca do individao, algups dos mestmos cleitos lagais que produz a primaira

achemnda morte p: ida, Com cfeito, como veremos adinnte, a-propésito
do inatitute juridico da ausEncia, o facte da auséocia == prolongar por mais
de vinte encs, sem bolicias, su o facto de o suscote ter completade noventa
¢ cinco anoa de idade, levam a lei a trata-lo como falecido, para o efeito da
atribuigie dos seus bens 2 direitos aos herdeiros, depois de terminads essim
a curadoria definitiva. Chame-ge a csta situagio morfe presumide. Trata-se,
porém, sempre duma presun¢io, & para certos efeitos, que pode sor oli-
dida pela regresso do mnsente.

Dre resto, & verdedeira morte tem sempre de ser provada, para tades ox
outron efeitos legais, fundando-ae esse prova no regista do estado civil, de
qua também sdiante trateremes. Cotwo, porém, muitns vezes, pode ser difi-
cil provar, sm ecaso dt morte simultinea ou quasi simultinea de viros indi-
viduoa no mesme desustre, qual £ gue morreu primeirs — & COM$ B&4a prava
pede ter & maior importincia para o eftile dos dircites de heranga — porisac
dotermina o art. 1738+ do Cadige Civil que — dse o autor da heranga e 6
scus herdeirea ou legatirios pere erem no meamo desastre, o no meamo
die, sem que se posta averiguar guais foram o3 que se finarem primeire.
roputar-se hio [alecidos todos s mesmo tempo, e nac se verificavd entre
tlen  transmisado da heranga ou Jepador.

quants deferminado de direitos que, por &sse titulo, ao
homem pertencem. .

Se isto hastesse, a susceptibilidade de direitos e obri-
gagoes nio passaria duma qualidade muite abstracta e vaga,
e, como todos & t8m, segundo vimos, todos os homens seriam,
portanto, juridicamente iguais; todos gozariam, dentro dessa
formula quisi sem conteitdo, dos mesmos direitos e obriga-
¢oes. A sociedade seria uma simples colecgiio de «entess
juridicas, desempenhando todes nela o mesme papel. Ora
nic £ assim. Certamente, a « personalidade s & igual em
todos, como pura susceptibilidade genérica e abstracta de
direitos e obrigagdes, mas o que péo & igual em todos os
homens é & medida exacfa e mais em concreto désses direi-
tos e obrigagies. De facto, reportando-nos i velha imagem
romana — dos homens a desempenharem no teatro da vida
juridica e social papeis diferentes, assumindo personae diver-
sag — verifica-s¢ que, nem mesmo para o direito, oa homens
si¢ absolutaments iguais. Sobre um funde de natureza igual,
correspondente a um elemento racional, hi todavia circunss
tincias juridicamente relevantes que os tornam desigualis-
simos. As mulheres nido sio iguais aos homens, os extran-
geiros nio sio iguais aos cidadios, os solteiros nio o slo
com relagio aos casados, os menores em relagao aos meno-
res, ete. Isto é: a «medidas, o rquanier exacto, dos direitos
¢ obrigagdes que cuda individoo pode ter em cada momento
da sva vida social, podem variar e ser maiores ou menores,
consoante varladissimas circunstincias gque podam dar-se.
E ¢ isso que precisamenie nos leva agora a falar, com lin-
guagem t&cnica, no « estodo civil » das pessoas % das causas
modificadoras désse estado. -

Ora, se todos os individuns sao iguais eotre si, no seu
aspecto <personalidades, nem porisso o sio —repetimos —
no aspecto do seu sestado civile, 3 Que & porém, rigoro-
samente, o ¢ estado civil » dos individuos ?

Dum modo geral, pode dizer-se que éste € aquilo, <situa-
¢30» ou «posigéor (slafus nao quere dizer outra coisa), que
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thes modifica a capacidade em geral, fazendo akribuir-lhes
um contedido mais determinado, & maior ou menar, com rela-
¢E0 & tssa mesma capacidade,

Ora hi —pode também dizer-se — avima de tudo; duas
circunstiacias que influem poderosamente sobre a medida da
capacidade zivil do individuo e Iha determinam, conferindo-
«lhe posigies ou estados diferentes, E uma dessas circuns-
tincias a especial relapdo em que éle se ache para com a
sociedade politicamente vrganisada {Estado, em sentido poli-
tico) a que pertence. E outra a relagio em que #le se acha
para com a institulpdo chamada «Familia», dentro do mesmo
Estado. Por outras palavras, recordando nogdes de direita
romano: hoje todos os homens continuam a ter, assim como
tinham na antiga Roma, os dois sfefus chamados: < sfalus
civitatis » ¢ « status famifiaes (1}, Simplesmsnte, ao passo
que em Roma, outrora, ésscs slelus eram um requisito essan-
cial do caput ou personalidads, hoje ji ndc acontece assim;

hoje sfio apenas um requisito essencial para u pessoa ter

uma certa medide de capacidade. Tais elementos deixaram,
portanto, de ser ¢ fundumenie e o pressuposte da persanali-
dade & passaram a ser, mais thodestamente, apenas um com-
plemento ¢ uma cause modificadora dela ¢ nada mais.

Estes clementos, de que acabamoa de falar, t&m hoje, (2)
_mais rigorosamente, o3 nomes de « nacionalidade polftica s
(cidadania) & de restade fomiliars, ou simplesmente »estados.
Sio, a-final, aguilo a que ji aludimos, ao falar das posi-
s0es ¢ qualidades juridicas das pessons, hase e pressuposto

{1} Cir. meus Elementos de Hist. do Direifo Romang, vol, 2.0 pig, 103
e 1eg.

(2} Os itali hamam-lhe cittadinanze, come oo Intinoa lhe chama-
vam cioidos & sfafus ofeiigiie, A noass expressde <oacionalidadar nie tem s
masmu aignificagic & € nmbigus, pois ndo corraspande rigarcsaments n um
conceito politice. Cidadania ou cigdgnia, seria a expresafio que convira
fixar v langar, e nox fGese Jicito eriar um neologinma, para significar excln-
sivamante o firo de cidade, harmanica com a indole da lingua e correapon-
dente & expressic castelhabn ciudadenta.
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da sua squisicio de muitos direitos, que 56 elas tdm & ndo
podem ter as oulras ¢ue nao possuem &ssas mesmas posi-
gOes, ou que ndoc desempenham 2sses papéis. A scidadanfas
e o vesfudo civfl s imprimem, assim, & pessoz um carficter &
um vinculo especiais, nas suas relagdes com 2 socisdade em
geral, que sdo a condigio para aqguisigio de moitos direitos
e obrigagdes,

Mas nio sé isso; se a nacionalidade politica ¢ o estado
civil tém a significagiio que acabamos de ver & sc distinguem
assim dos conceitos de personalidade e de capacidade jori-
dica em geral, por outro lado, ndo deixn de haver também
certns outras situagbes das pessoms, igualmente objectivas
como aquelas, & gue também Thes podem modificar sensivel-
mente, ou determinar, a sua esfera de accio juridica de
qualquer maneirs. Estas outras situagdes distinguem-se, pois,
também da cidadania e do estudo e servem para fixar, dum
modo mais pracisa ainda, a2 medida ¢ o quanto de direi-
tos, bem come o seu modo de efectivagio, que is pessoas
podem pertencer. Dizendo isto, referimo-nos agora a tude
aquile que sdo condipdes de puro facto, a que poadem ligar-se
efeitos juridicos, como, par exemplo, a relagio em que as pes-
s0a3 podem achar-se com um certo lugar, € ainda a idade, o
aexn, certos estados de enfermidade e certas deminnicdes da
honorabilidade social das pessoas, como as resultantes de
certas condenagbes penais, cte. L evidente que t3das estas
circunstineias da vida vio também influir, por vezes sensi-
velmente, sdhre a capacidade dos individuos, determinando

‘nela uma medida mais exacts, ampliando-a ou restringin-

do-s, ¢ todavia nio podem confundir-se, do mesmo modo,
nem com o8 conceitos de personalidade e capacidade juri-
dica, por um lado, nem com os de ¢idadania e de estado, pela
outro lado, Estes dltimos concsitos correspondem a situag3es,
por assim dizer, mais estdveis & permanentes; os relativoas
dquelas circunstincins, porém, a sitbeagbes mais acidentsis e
fortnitas. Os primeiros referem-se ao conceita da « capaci-
dade de glso» de direitos (razio por que mais rigorosa-
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mente se thes pade chamar «medida da capacidode juridica»);
o8 segundos referem-ze mais fregiientemente ag conceito de
«capacidade de exercicioe de direitos (razdo por que & pre.
ferivel chamar-lhes antes factos ou causas modificadores da
capacidade }, Mas, tanto oum como noutro caso, trata-se,
como manifestamente se v&, de coisas e de nogdes que
importa descriminar com o possivel rigor, para chegar a fazer
uma idéa do que & a vida juridica das pessoas singulares,
E assim, depois de termos tratade da'+ persanalidade » ou
capacidade juridica em geral, trataremos agora do stafus
civitatis ou «cidadania» das pessoas. A seguir trataremos
do seu sfatus familine ¢, por dltimo, das causas modificado-
ras da sua esfera de acgiio juridica: o domicilio, a auséncia,
a idade, o sexo, a saide, a prodigalidade, certas condens-
¢0es penais € o estado de faléncia dos comerciantes.

471. O status civitelis ou ccidadania+ é o primeiro das
elementos constitutivos do esfodo {em sentido [ata) das pes-
soas, no direito moderno. Tomando-o como base para uma
distingéo a fazer entre elas, verificamos que todos os homens
podem ser ou cidaddos ou extrengeiros. E justamente pela
determinagic da condigio juridics destas duas categorias de
pessoas, é que comega o Codigo Civil, nos seus titulos 11 e 111
da Parte 1.

& Que ¢ ser cidadio dum pais? Ser cidadio dem pais &
pertencer ¢coma membro, subdito ou nacional, 2 uma deter-
minada sociedade politica ou Estado ¢ gozar de todos os
direitos e vantagens inerentes a essa condigio. Ser extran-
geira com relagdo a um pais, € ndc estar nessa situagio.
Ora esta condigho, que ¢ bastante complexa, vai, como ji
dissemes, influir 3dbre a esfera, tanto dos dirsitos politicos,
como dos direitos civis da pessoa. Certamente, é sobretudo
na esfera dos direitos politicos que ela tem uma acentuada
importéncia, N#o s6 o conceito de cidadao & j&, por natu-
reza, um conceito politico, como ainda, em regra, ¢ 56 acs
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cidadfios dum pais que sao atribuidos os direitos chamados
politicos e até alguns dos direitos sebjectivos piblicos. S5é
os cidaddos tém, por ex., o direito de voto { jus sufragii ) e
o de acesso as magistraturas (jus honorum) {1). E todavia
ndo pode desconhecer-se que esta condigio tam também uma
grande importincia na esfera do ditzito privado. JQual?
dAtE que ponto?

Antes de mais nada, importa saber que ¢ nosso direito
positive adopton, em matéria de regulamentagio da condi-
30 juridica dos extrangeiros, o principio civilizador da equi-
paragdo désles aos nacionais, quanto sos direitos privados e,
ainda quanto aos publicos nao politicas, assim como adoptou
o da ndo equiparagdo, quanto aocs politicos. E isto, com
efeito, o que desde logo se infere do art. 26.0 do Cadigo
Civil (2) e art. 7.0 do Codigo Comercial (3), quanto aos

(1) © principic que exclii os extrangeiros dos direitos politicos oao se
acha formulade expresgamente no nosso direito, mas reauita indirectanente
de muitos preceitos, como, por er., dequele que, inclusivements, afasta o
txtrangeire naturalizada do exercicio de fungoca piblicas durante os ¢ince
#nca scguintes & natoralizagao {Dec. do 2 de Drez. de 1910). De resto,
cutros diplomas excluem o3 extrangeires de muitos désses direitos, come
a Constituigao, arts. 8.0 5 3%e; o cad. elmit. de 1913, art 1.2 0 Dac. de 24
de Qutubra de 1901, art. 129; ¢ o de 29 de Movembro do mesme sne,
art. 20, ete. Toduyia também tem havido nqui exREpSULs, Por ex. a lei orga-
nics da administragio das provineias ultramarinas, de 15 de Agoste, de 1314,
reconheria acs extrangeiros em certas condigaes o dirtite de slegerem e serem
eleitos para ox corpos administrativas ; e o Rey. consular permite ainda hoje
nomesr extrangeiros para a fugar de cinsules = viee-cinsules de 2 clanan,
de chanceleres e agentes consulares. Cir. st Dr. José Tavares, Principios
Jfondomentai, 11, pig. 33, nota 1.

{2) Art. 26.7: 0 extrangairos que viafam ou residem em Portugal t&m
os mesmos direiton & obrigagdes civis dos cidadaos porfugueses, emquusto aos
aclos que hav-de produzir os seus efeitos neste reine; sxcepto oos casos em
que & lei expresyameote determina o contrario, ou se axisbr tratado ou
convangic expecial que determine e regule de outra measira os acus direi-
toss.

(3 Art.7.": +Tétla a pessca, pacional oo extrangeira, que for civilmente
capax de se obeigar, poders praticer actos de coméreio am qualquer parte
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direitos privados, & do art. 3.0 da Constituigia de 1911 (1),
quento aos direitos piblicos ndo politicos. E isto — note-se
bem — niio obstante a doutrina consagrada na art. 17,0 do
mesmo cddigo civil, onde se diz que +56 o8 cidadios portu-
gueses podem gozar pleramente de todos os direitos que a
lei ciwil reconhece ¢ asseguras,
Este o principio. Vejamos agora as excepgdes. ¢Quais
sao elas?
Estas podem sgrupar-se dentro de trés espleies de cate-
gorias ¢ sio:
. Lla as que s referem a certas incapacidades especiais
que ferem 0§ extrangeiros. Essas incapacidades sio, por
exemplo: a de niio podsrem os sxtrangeiros ser testemunhas
instrumentarias, nem em testamentos {art. 1966.9, em vigdr),
nem em actos enire vivos {art, 2.492.0) (2), nem einda nos
actos celebrados perante o registo civil (3); e de ndo poderem
possuir navios em Portugal, & ndo poderem pescar em &guas
territorizis portugnesas (4}, ete.
2.0 as que resoltam da adopgio pelo dircito portugués,
em alguns casos, do chamado critério da <reciprocidades,
levando a atender ao modo como sdo tratados os cidadaos

désten reinga & sans dominios, nos tErmos & salvas 5 excepgies do prensnts
cadigos,

{1) Art. 3°: «A Consbituigio garante a portugueses = extrangeiros reni-
daptas no pais & inviclabilidade dos direitos concernentes & liberdade, i vegu-
ranga individual & & propriedade, nor térmos seguintess ... & enumers am
seguids a3 chamadas gaventias individosis.

{2) O principio que ezeldi os extrangeires de serem testemunhan em acton
instrumantiries, sofre restrigio quanto kqueles actos dessa natorezs que forem
exarados nos consulados portugueses no cxtrangeiro; et 1962.° do Codigo
Civil, ¢ Reg. consular, art. 2460, § 4.0,

(3) Lai de 30 de Julho de 1912, k. 428,

4) Acta de nevegagio, de 8 de Julho de 1363, wiw. 4.2, 55 ¢ 6°; 8
Lei de 10 de Julhe de 1917. Sabre outras ineapacidades, vér ar. Dr. José
Tavares, On principios fardomeniais de Dir. civ., 1, pdg. 35 nota, ¢ para um
ertudo cnmpleln dl metenia a chra iﬁ ctada do ar. Dr. M. ‘U’“llell, 1, Cap.
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portugueses cm certos paises extrangeiros, para determinar a
condigio dos sibditos désses paises em Portugal. Assim é
que, por exemplo, em matéria de propriedade literdria, £
pelo art. 5780 de Cédiga Civil, equiparada aos autores
portugueses ¢ escritor extrangeiro em citjo pais o autar por-
tugués for equiparado aos nacionais {1}; bem como o mesmo
principio de reciprocidade se aplica em matéria de protecgio
de marcas industriais ¢ comeeciais ¢ de desastres no traba-
Tho {2).

3.0 as que se prendem com cerias condighes que, por
vezes, s¢ exigem noa exirangeiros para poderem gorar de
determinados direitos & que, portanto, toroam nesses casos
até certo ponto condicional o principio da sua absoluta
equiparagdo com os nacionais (3).

Por outro lado, nio devemos esquecer, finalmente, a3
limitagbes que &sse mesmo principio sofre também, em
matéria de direitos pihblicos nio politicos, resultantes das
disposighes do govérno e da le, quanto 3 libeedade da
entrada e saida de extrangeiros em territério portuguds,
quante & liberdade de trabalho, comércio e indistria, de
reiinido, de associacio, de ensino, ete

Nao pode, pois, duvidarse da importdncia da +cidada-
nias ainda hoje, em matéria de capacidade civil. A impor-
tincia das restrighes ao principio da equiparagio, & que
acabamos de fazer referéncia—e falamos s6 das principais
_ mostram, portanto, que ndo deixa de ser ainda hoje intei-
ramente exacta a doutrina — digamas ¢ nacionalista » — do

{1) Cir. Dee. dn 18 de Margo de 1911 pelo qual Portugal aderiu & Co_n—
vengio de Berue, Tevista na conferfncia de Berlim, de 1508, pare a protercan
dus obeax literdriay o artisticas. )

&) Ver lei de 21 de Maio de 1896, & Dee. no 5.697.9, da 10 de Maio
de 1919, )

{3 Ezemplos: as condigies exigidas na lei de ¥ de Maio de 1907,
guento » concessdes de torras nes coldnias, e as exigidas no Dec. de 13 de
Dezembre de 1914, quante a concessoes de anergia hidraulica também nas
colonias, etc.
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art. 17,0 do cédigo; quando nos diz que s6 as cidadios por-
tugueses podem gozar plenamente de todos os direitos civis.
E, se acrescentarmos a isto o principio do nosso direita inter-
nacional privade, a que também ji atrds aludimos, segundo
o qual o esfodo e & capacidade civil das pessoas, hacionais
ou extrangeiras, sdo, sempre regidos pela lei da sua naciona-
fidade (2 qual os acompanha,_mesmo para pais extrangeiro,
constitvindo o seu estatuto pessoal, tio inerente a elas como
a lingua que falam}, se tivermos presente isto, dizemos,
far-se hi uma idéa exacta da importincia do moderno sfafus
civitatis, em matéria de direito privado. Nio temos que nos
ocupar aqui, é claro, da matéria dos direitos politicos. Par
lisso diziamos ha pouco que nio basta ser homem e ser sus-
ceplivel de direitos e obrigagdes, para se saber a medida
o guanto exacle désses direitos e obrigagies que abstracia-
menle ros sio atribuidos; ¢ preciso também ser cidaddo
dum Estado, para ter uma medida mais cancreta de direitos.
Veremos adiante que € preciso ainda saber também o que se
€ perante a sociedade familiar ¢ que causas modificadoras
podem actuar sdbre o estado e capacidade duma pessoa sin-
gular, para saber o que ela vale juridicamente.

48. Vejamos agora como se adquire e como se perde a
quzlidade de cidadio portugués.

Antes de majs neda, notemos que hi a éste respeita,
como critério seguido pelas diferentes legislagies modernas,
trés factos a que se atende, para atribuir a qualidade de
nacional 3s pessoas singulares. Esses trés factos sio: o nas-
cimenio, o casamento ¢ a chamada raturalizagdo, variando,
porém, nos diferentes paises, a sua regulamentagio, como
origem do stefus civitakis.

Quanto a0 naseimento, diversos sio também os critérios
adoptados. Alguns paises consideram seu nacional pelo
nascimente todo o individuo nascide de pais nacionais ou
cidadios, qualquer que seja o lugar onde tenha nascido ;

-

stende-s¢ de preferéncia i nacionalidade da pai, para deter-
minar a do filho, se &ste & legitimo; atende-se 3 da mis, se
o filho & ilegitimo, Dando-se proferéncia, segundo &ste cri-
tério, 2o elemento ou vinculo da consanguinidade, clumla-fe
geralmente a éste direito jus sanguinis. E o da tradigio
romana. Outros, em segundo lugar, consideram cidadio pelo
nascimento tedo o individue nascido sdbre o territdrio nacie-
nal désses paises, qualquer que zeja a nacicnalidade dos
pais; chama-se a ésse direito, que atende pre[crcntemen-te
ao vinculo, ou elemento territorial, jus sofi. E o da tradigio
feudal. E gainda outres, finalmente, seguindo um critério
cclético, fazem a combinagio dos dois antericres ctitérios
num sistema mixto, e adoptam os dois principios do jus san-
guinis e do jus sofi, embora naturalmente déem a preferén-
cia, ora mais a um, ora mais ao outro, cons¢ante 65 casas.
E &ste o critério da generalidade das legislagbes modernas,

Entre nds, & preciso notar que ¢ neste dltimo grupo que
se integra também o sistema segoido pelo nosso Cﬁ:dlgo
Civil, combinande os dois critéries, mas dande preferéncia
ao do jus seff. ]

A principal fonte do nosso actual direito & éste respeito
¢ minda o ttulo n da Parte 1 do Codigo Civil com as alte-
ragbes da legislagio posterior (1} -

Assim, & o art, 18,0 do Cddigo que estabelece as condi-
¢bes em gue se adguire pzlo nascimento a qualidade d‘c
cidadic portugués (2). Segunde &le, sioc, antes de mais
nada, cidadios portugueses:

(1} Vid. Dec, de 2 de Dezembro de 1910, Reguiamentoe do recruta-
mente militer, d= 23 de Agnsta de 1911, ¢ achretuda o Decreto n.” 19126,
do 16 de Deseméro de 1933 Por &tc dltimo deereto, que intraduziv ou-
meroans Bllerngies em tode o Cadigo Civil, foram alterados e interpretados
nesta makénia os arts, 180, 190, 2009 o 210,

{2) Referimo-nos, elaro 6, ao texte actual déste artigo, dfpﬂis da
Decreto de 16 de Dezembro de 1930, que por ser muito extenso, naa repro-
duzimos agui.
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1.2 o3 gque nascem cm lerritdrio portuguds, de pai portu-
gués (1}, ou 6 de mie portugvesa, se forem Klhos ilegi-
timos.

2.0 0s que nascem &m ferrifdrio portugids, mesmo que de
pai extrangeiro, desde que ésie nio resida em Portugal ao
servigo da sus nagio,

3.0 03 que nascem em fervifdrio portugués de pais incdgni-
tox ou de pacionalidade desconhecida.

Em todos &stes casos, como & obvio, € pois o nascimento
Do territério portuguds que far decidir da aquisigio da cida-
danis portuguesa, independentemente da filiagio, atenden-
do-se assim de preferéncia mo jus sofi. Apenas se faz
excepgio daqueles filhos de pai extrangeira que resida em
Portugal ac servigo da sua pagio, e ainda daqueles que,
mesmo fora dessas condigGes, optem pela nacionalidade de
seus pais extrangeiros. Esta opgido, que € admitida em bome-
nagem ao principio de que ninguém deve ser obrigado & ter
uma ceria nactonalidade, deve, porém, ser dedurida em
determinadas condigbes: declarando &sses individeos por si,
sendo maiores ou emancipados, ou pelos seus representan-
tes, sendo menores, gue ndo guerem ser portugucses (2).

Por outro lada, ndo deixa também o cidigo de atender,
em certos casos, & congsanguinidade, ou ao critério do jus
sanguinis, para decidir da necionalidade dos individuos.
Assim & gque o mesmo art. 180 declura também que sio
ainda cidaddos portugueses.

{1} O Cadige, em ver de pai, dizia pais porfugueses (+pai £ mie por-
tugutsens ), na3o prevendo #stim = hipiteas de os pais do filho legitime
teremn diferente nacionahdade. A divida nio s2 pode dar hoje, em face da
pova redacgav do arlige, que faz atender 06 & saciopalidade do pai.

(2) Esta declaragic deve ser feita perante = municipslidade da res-
pective residincia de extrangeiro em Portugal {§ 1.° do art. I185). Porém,
seodo u declaragdo feita pelo representants do menor, poders &ate, quaode
chegade & maioridade on emancipado, fazer nova declaragio reclmando
contra a anterior (§ 2.0).

_m

...d.c os nascidos de pai portugnés, sendo filhos legitimos,
ou 56 de mae portuguesa, sendg ilegitimos, mesmo que n.as-
cidos em ferrifério extrangeiro {mesmo que o pal telnl.\? sido
expulso do pais), mes que vierem :stnhclener_ domicilio em
Portugal, ou que declarem por si {sendo maiores), ou por
scus representanics {sendo menores), que querem 3er por=

1); e, finalmente :
t“ﬂ';?:ﬂii );as-:':idos “em territrio extrangeiro de pai portu-
gués que ali resida a0 servigo da nagao pu‘rtflgucsn (2 .

Isto mostra-nos, portanto, coma acima dlnamos: ql':a o 3=
tema do nosso codigo, em matéria de cidadania atrll:fuuia p.elo
nascimento, presta assim homenagem aos d'ois referidos crités
rios, do jus sanguinis e do jus o, combm.arld_o-os. embora
dando maior péso ao segundo do que ao primeiro {3}

(1} Eata dechragio deve também ser feite, corre:upondmlzm-nhu ‘aqhu:ln

a qus sp refere £ nota enteriot, perante os respechivos !qmlu conau ;:

portuguesas ou perants e competente autor'tldade- eftrangelm {mesmo § d

do wrt. 18.). De resto, cxiste tambémdaqm o du;;:;o de o menor, toinado
i s tards, nes térmos do meamo { 20

m.w{;]mgn:‘s:z:osi;&o paralele & do 0 2 do art. :lc‘l',". quante sos fil::u de

extrangsiron aqui paseidos emguante o3 pais residiem Ao servigo nia

““?3'} Actron das dividas que a propasito de tadas estas disparigies fun-

is podem surgir, remetemes para o Trafado do sr. Dr. M. Vilela, 1
‘::;:!;;T‘;Sr?d, g5 ¢ g Ck. tgmbém sr. Dr. José Ta'\rs.ru, 11, PRE: 39{:43-
Mate-se, por ultima, que nBo previ o nossoe codigo, nem proviv o 3e0
reformador de 1930, a caso do nascimente & bofdu de navies, ou no altn|
mar, oo em aguas territoriais, como nag previu (ndo 58 pnd?_levar is30 & ma
20 legialadar de 1868) o case do nascimanto a borde de wides ou de quais-
quer aeropaves. Fartiu-se do principic, um pouco eatreite, de que 5 20
podin nascer em terra firme! Haje, porém, que 3¢ pod_e naseer no s2io de
todos o3 thkmentos, como o3 deuses dn Grécia, Zquel £ deuttina do nosse
direito? MNa hipbtzae do nascimente no elto mar, todes s acham de ﬂ?ﬁ?d.o
em recophecer que o nascimento dave chsideru.‘r‘s? realizado no territorio
do Esiado a euja bandeira pertence o novie, quer seja de guerra, quer mer-
canta. Na hipstese do nascimento & bordo, mas dentro dai dguas teyrito-
rinin dum Eatade, ptnso que éipecessirio distinguir enize navioa de guerra
o oaviea mercantes, Nos navies de guorra & sobarania do Estado a quoe

b ]
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Quanto o casamento—o segundo dos factos que podem
fazer atribuir i pesgoas o eslado de cidaddo dum pais—é
tarmbém doutrina legal, entre nds, a constante do no 6 do
art, 180, onde se diz que é cidadd portuguesa «a multher
extrangeira que casa com cidadio, portugués». A mulher
eatrangeira, tornada portuguasa nestas condigdes, conserva,
de resto, esta qualidade, ndo s¢ ainda mesmo no caso de
ela pela lei do seu pais de origem nio perder & nacionali-
dade que tinba, como também no caso de disolugio do
matriménio por morte do marido ou por divércio, visto
nenhum déstes factos sar causa que obste & aquisiio ou &
conservagio da nacionalidade portuguésa (1)

Quanto A natvralizagio, finalmente — terceiro dos Eactos
por qus se pode adruitir a nacionalidade — diz ainda a lei,
nc meamo art. 18.¢ {n.0 5, ne texto do Cadigo Civil, e ne 7
no texto do Decreto de 16 de Dezembro de 1930}, que de
facto sio também cidadios portugueses os extrangeiros natu.
ralizados. ¢ Que s entende, porém, por naturalitagio ?

Entende-se por naturalizagio, no rigorose sentido da
pulavra, a %oncessdao cu o reconbecimento expresso ¢ intei-

portoocem nio sofre interrugdcs, mesmo dentrs dam aguas tervitoriais dou-
tro Estsdo. Quepto aos mercantes, &es ndo podem fugir & aplicagio do
preceito de que sn dguss salgadar dox costas entram ne dominio pdblico,
coma a3 dguen interiores, & de que, pottants, os individucs ai nascidos sob
qualquer bendsira, ter-se hdio por nascidas no termtsrie do respectiva Estado,
Cir. Dr. Vilala, pég. 95, ibid. ¢ Dr. Tavares, pag. 42, ibid. Com relagio so
pascimento om seronaves, mutérie pie regulada também, entendemon que
lhe deve sar aplicada, por nnelogin, a meama douttion.

{1} Apeons hi a notar que, ¢ & mulher extrangeim, casada com por-
tugudn, ou viiva, au divorciadn de portugués, tiver conservade simultanes-
mente & pacionelidade do ssu pais de origem, nests caso ndo podora invocar
a qualdade de odadd portuguess, emguanto viver nesie pais, am harmoria
com ¢ divposto oo § 3. do art, 182, Por cutra lado, se dizemos que a vid-
veor ow a divireic da mulher, tornads portuguesn pels casamanto, lhe ndo fus
perder omsn quebidade, disd-mo-lo porque nenhum déssea fartos figuram co
art, 220 entre aquekes que fazem peorder a quelidade de cidedde por-

tuguds.
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ramente grafiito da qualidede de cidadic dum pais, feito
pelo Estado a um determinado cidadao extrangeiro. Nio se
deve, porém, entender por naturalizagio — embora num sen-
tido lato & impreciso assim se enfenda por vezes —a aguisigio
da qualidede de cidadio dum pais por quaisquer outros factos
diferentes déste, lais como o casamento da mulher extrangeira
ou ainda squefas opgdes, a que ji aludimos, e que és veres
fozem também conferir essa qualidade o certos extrangeiros.

A naturalizagio— pote-se, de resto—& considerada entre
nds, nao como um direito dos extrangeiros {ninguém tem
direite a ser naturalizade }, mas como uma concessdo gra-
cioss, isto &, um favor, que o Estado poderd fazer & quem
Il'o solicite em certas condigaes (1),

£ Quais sio essas condigbes ?

Segunde o art. 19.0 do Cédigo Civil, no seu novo texto
dade no Decreto de 1930, s& podem requerer a naturalizagio
aquiles extrangeiros, que forem maiores, tanto pela lei por
tuguesa, como pela lei do seu pais. Em segundo lugar, &
também necessério que se trate de pessoas capazes de gran-
gearem salarios pelo seu trabalho, ou que tenham outres meios
de subsisténcia. Em terceiro lugar, que tenham j& residido
pelo menos frés anos em territdrio portugués. E, finalmente
—rjuarta ¢ quinta condigdes—que estejam livres de redpon-
subilidede penal e tenham cumpride es leis do recrutamento
militay do seu pais (2). Sendo dadas estas candigbes, poderd

() E o que inclusivaments sa depreende da proprit redseio do
art. 19.2 de Cédigo Civil ¢, melhor ainda, da nova radacgio que The foi dada
pola Dacreto de 16 de Dezembro do 1930: <o govéime poderd concedsr
carts de naturalizagio aos extrengeires que a requeirem pa Chmara Muniri-
pul da sun Tesidéncie e guc me encontrem nas condighes seguintes. ...

(2) Deve notar-se quo da terceira condigio #3tio necessirimonts dis-
pensedos 08 extrangeiros descendentes de sangue portugufs que vierem
domicilier-se no pais e, cventualmente, aquelms que forem casadox cam
mulher portuguess ou que tsnbam prestude, ou sejam chamados  prestar
4 nagho algum servigo relevapte que justifique a dispensa (cfr. § 2.¢ do
art. 19.9 ga nova redacgio de 1930}
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entic o govdrno conceder a naturalizagio mediante carln e
ests produziré os seus cfeitos desde que tenha sido registrada
dentro de seis meses no arquive da Cimara Municipal do con-
celho onde o extrangeiro estabelecer o seu domicilio (1}

O cxtrangeire naturalizado fica ipso facio, em principio,
equiparado em direitos civis ¢ politicos ao cidadao portu-
gués originkrio. Do art, 18, considerando pura ¢ simples-
mente cidadiaos portugusses of extrangeiros naturalizados
{n.> 7 do art.}, néo pode, com efeito, concluir-se outra coisa.
E contudo, importa salientar que esta equiparagio ndo &
absoluta & que, pelo contririo, estd sujeits a nio pequonas
restrigbes. Eis as principais:

Segunde o art, 20:0, na sua actual redacgio (Decreto de
16 de Dezembro de 1930) — <o estrangeiro naturalizado nio
poderd exercer fungdes publices de qualquer natureza, nem
fungbes de direcgio ou fiscalizagio em socicdudes ou outras
entidades dependentes do Estado, por contrato, ou por le
subsidiadas, emquanto nio decarrerem dez anos, pelo menos,
apés a deta de sun naturalizagior (2). O extrangeiro natu-
ralizado ficara, portanto, privado durante dez anos duma
equiparagio sbsoluta sos cidadaos originirios e, nomeada-
mente, nio ters, durante ésse periodo de tempo, certos direi-
tos politicos, coma o jus honorum. E ndo s isso, como
também durante o mesmo tempo €la estard sinda sujeito,
qusnto 3 aquisigio & posse de bens, is mesmas restrigoes
que cxistirem para os extrangeiros (§ tnico do mesmo
art. 205} (3}, Isto equivale, assim, a dizer que, mezme depois

(1} Art. 21 de Cédigo Civil, alterndo pelo Decreto de 1930 apenas
po que respeitn ac prazo meximo de seis meses para ¢ regisia de carta de
nnturalizagio no srquivo da Camara Municipal do Coneelho,

{2) Idéntica doutrins ji se achave consagrada no Decrtto de 2 de Desem-
beo de 1910, sibre saturalizagio, no seu art. 3.9, hoje rovogado, O tempo
ai fizado para o extrangeire natwralizade poder exercer fungies publican, era
porém de cinca moos & nio de dex,

{3 MNote-ss que, mesms assim, uma dltima restrigav existe winde,
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da naturalizagio, nic é antes de decorridos dez anos que o
extrangeiro naturalizado assumird inteiramente o sfafus do
cidadao de origem, podendo consideray-ge, como o2 romanos
diziam, um civis optimo jure.

A paturalizagio constitdi, ao lado do nascimento e do
casamento, um importante facto, tio importante como dstes,
pelo qual se adquire a qualidade de cidad3o portuguds.
Porisso o8 seus efeitos devem persistiv & tar a mesma dura-
Ao que o3 dagueles, Em principlo, 2sses efeitos deverio
produzir-se durante téda a vida do naturalizadn, emquanto
se ndo verificar qualquer facte do nimero dagqueles que,
aegundo a lei, farfo perder para qualquer pessoa a cidadania
portuguesa (1}. Assim deve ser, com efeito, ze atendermos

segundo a Constituisia de 1911, a esta eguiperagin, Segundo o art. 390,
26 poede ser presidente da Repiblica ¢ ddedic portugués que ounce tiver
tido cutra nacionelidade,

{1) Uma outra questio relucicnnda com estw, & » quostia do sabear 28
devera considerar-se o ofeitos da naturalizacie como pursmentn passosis e
individuais, ou come rbrangendo também a femilic o a descendéncin j& exis-
tente do naturalizado. A questia tem sido discutide peles internacinnalistas
& & evidente que, num ponto de vista de reforma do direito existants, nac
hesitamos em sustentar que a naturalizagic deva estender-se b familia & dea~
cendentes do naturalizado, ¢m nome de virios prinripiox &, nomeadaments,
da necessidede dumm forte wnidade na familia, que nio suporta facilments
uma diferengy de nncionalidades entre o marido & & mulher ou entre gs pais
e os filhos. Simplesmente, no ponto de viste do direita positivo, nao & enta
a doutrina que vigers. O posso direito tem adopirdo sempre o principic
segunde o qual n oturalizagio, sende wma concessio grecioss, e5 produr
afeitos individuais, ndo se estendends além de pesson do naturshizedo, Assim
£ que, pelo art 220, §§ | ¢ 2, & naturalizagio em prix extrengeira de portu-
guts casado com portuguessa ndo implica pare esta & perdn du vum naciona-
lidade {salvo 22 cla quiser scguir & nova nacienslidads da marido e o lei déste
Ih's conceder), assim come o meamo a¢ dispde dcéren dos filhes de portugués -
quoe ac nateralizou estrangeiro, com idEntica restigao. E a mesma doutvina
¢ tambim a seguida ne que rospeita Aos extrangeiros nsturalizadas em Por-
tugul, & respeito dos quain a sua noturalizagie nio produz efeitos nem rela-
tivamente & mulhor, nem relabvaments sos Filhos menores jR existentes. Cir.

Dr. G. Moreira, 1, pig. 184, e Dr. ). Tavares, 11, pig. 50
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& que & citadania ou stafus civitatis constibii um daqueles
¢lementos do «estado» das pessoas que, duma mancira geral,
lhes completa & define a capacidade juridica, originando a
favor delas uma verdadeira sitnagdo jurfdica subjectiva (1).
E todavia, verifica-se que também aqui ontras razdes de facto

podem levar e infelizmente tém levado os Estadcs &, em

certes condigies, desconhecer &stes principios, roubanda acs
cidadios naturalizados wms qualidade gque, nume rigorosa
técnica juridica, devia ser tho inatacavel, coma o seu sfafus
jfamiliae ou o seu pafriminio. Trata-se, porém, de razdes
politicas actuando em momentos de extrema gravidade da
vida nacional e porisso insusgeptivais de obedecer aos prin-
cipios, como as que levaram jd, entre nds, a retirar arbitri-
rigmente a qualidade de cidadios portugueses aos alemies &
austriacos naturalizados, por ocesiio da guerra europeia,
em 1916 (2).

E se cstas sdo as causas pelas quais se pode adquirir &
qualidade de cidadio portuguds, fquais sio aguelas que &
podem faZer perdec?

Neste ponto, regulade ao titulo Hl da Parte 1 do Cédigo
Civil, nao foi éste essencialmente alterado por legislagio pos-
terior (3).

(i} Ver u Eate respeito o que escrevemos » pag. 208, nota.

(2) Daceste n.e 2,355, de 23 de Abril de 1916, Alem disso, pode tam-
bfm o ofeito dn naturalizagic termioar em consagiifocin de tratades com
paises extrangeiron, como aconteee com a convengao de 7 de Maio de 1508,
colebrada entre Portugal & o Estados Unides. Segundo essa convengic
internecionsl, conkiders-se come remincia do cidadio naturalizade & sua
oaturalizagio o facto de wn portuguis naturalizade americans, ou de um
smericano nwhuralizade portugués, voltarem a residir nos aevs respectivos
paises de origem sem intengic de regressarem acs seus paincs de naturali-
Iagio.

(3) Erxceptua-se do que fica dito o disposto no n.= 3, do ark. 22,9, esta-
belecendo a perds da qualidada de cidadio portugués a respeite daguele que
tiver side expulse por aentencs, smquanto durarem os efeitvs desta. Esta
disposigio foi revogsdn pela Reforma Pomad de 1884 & pele actual Codige

.

As causas pelas quais se pode perder a qualidade de
cidadio portugués, sdo as taxativamente indicadas no art. 220,
Com efeito, perdem 23sa qualidade: — 1.0 os cidadios por-
tugueses gue se naturalizarem em pais extrangeito (1}; 2.0 os
cidadios portugueses que, sem prévia autorizagio do govérng,
aceitarem fungGes publicas, grage, pensio on condecoragio
de qualquer govérno extrangeiro (2}; .o a3 mutheres portu-
guesas que casarem com cidadaos extrangeiros {3),

Cumpre, porém, notar que o nosso direito, estabelecendo
as causas que fazem perder a qualidade de cidadio portugués,
nan 56 a nenhuma delas considerou definitiva nos seus efeitos,
como ainda se mostrou particularmente tolerante nas faeili-
dades qua conceden para a reaguisigio dessa qualidade, desde
que as pessoas voltem a residir em territério nacional. E 2
tal ponto, para éste efeito, a nossa lei ligou maia uma vez
importineia ao vinculo territorial, an jus soff, & ao regresso
a0 pais, que chega a preceitnar que todo o cidadido portu-
guds, que porventura seja havido também como nacional de
outro estado, nido poderd jamais invocar a sua qualidade de

Peonl, nos wrts. 4.7 a 77.9, que sholiram, cowo € sabide, & iteapacidade por
efeito da sentenge peosl condeoatirin, Vid, & &ste respeito G. Moreira, 1,
pig. 182, nota 3.

(1} O cidedae portuguds que me naluralizow em pais extrangeire, pode
no entrelants vecuperar ficilmente essa perdida qualidede, desde qoe ragresse
4o pais com dnimo de domiciliar-sa nels ¢ assim o declare perante » munici-
pelidade do luger onde £5¢ residir. Cfr. 0. 1 do citado art. 220,

(21 Aquele qua perdeu a cidudania portuguesa por qualquer déstes moti-
vas, poda também recuperd-la ¢ per rehsbilitado per graca especiel do govérma.
Cir. nt 2 ibid.

% A tuolher portuguasa que perdeu & qualidade de cidadi portuguess
peor virtods de casamentn cam extrangeiro, pede também recuperar 2ysm quali-
dade, deade que, tendo-ne dissolvido o metriménic por morie ou divircio,
regresse 1 Portugal com Enime de domiciliar-se e asmim ¢ declars, como ne
cano do .o 1 do art. 224, Da resto, ndo 52 ssqueca tambim que, s¢ 8 mulber
portuguers qué tasou com axtrangeirs ndo adquirit pela lei do pais do maride
w gualidude Je vacionel disse pais, neste caso nem mesmo chegari » parder
» cidadagia portuguess. {Cfr. n. 4 do mesmo art. 22.0).
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portugués, emquanto residir nesse pais extrangeiro e ndo em
Portugal (§ 3.0 do art. 18.9 na redacgio do Decreto de 16
de Dezembro de 1930) (1).

40. Ao lado do status civitatis ou cidadania, como ele-
mento informador & determinante da capacidade juridica da
pessoa, na sua medida de direitos politicos e civis, acha-se,
como ji também ficou dito, o status familice ou a posigio
do individuo peranie a sociedade familiar. Como ji disses
mos, o «estado: da pessoa é constituido justamente por éstes
dois elementos, relativos & posigio que o individue ocupa, j&
perante a sociedade politica em geral, jd perante a sociedade
familiar. Assim como, no primeiro ponto de vista, a8 pessoas
podem ser ou cidaddos ou exirangeiros (e os cidadios, origi-
nérips ou naturalizados), assim, neste segundo ponto de vista,
as pesscas podem aer: casadas, solteiras, viives ouw divor-
ciadas, pais ou filhos de familia, emfim parentes, E ninguém
duvidard, eertamente, dz importincia que 2sses estados ou
posigdes assumem para a determinagio do quanto exacto de
capacidade das pessoas nos seus direitos e obrigagtes. Se o
cestado familtars ndo € hoje, como também vimos, um ele-
mente que possamos considerar fundamento da personalidade,
¢, pelo menos, um complemente dela. Com efeito, £ &ste um
facto que desde logo podemos ohservar: que dessa diferente
posigio gue o individuo ocupa em face da familia, dependem
muitos direitos e obrigages, e até, por vezes, uma certa
limitagio da sua capacidade juridica, os quais, se 530 sobre-
tudo importanies com relagio a mulher, nio deixam também
de se produzir com relagio ao homem (2}

{1} +0 cidadio portuguds que porventura sejn havide também como
nacionai doutro pais, emguante viver nesse pais, nio poderd invocar a quali-
dade de cidadic portuguéss. Ja dispunha v mesmo o decreto hoje revogade
de 2 de Dezembre de 1910 .

{Z) Nio ialtam exemplos. Assim, pelo facto de caseroento, & peasca
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Az fontes ou causas das relagies de familia, em fungio
das quais se define o siains familiae das pessoas, siq, como
é sabido, 0 mafrimdnic e a geragio ou precriagdo de filhos,
quer legitimn {dentro do matrimonio), quer ilegitima {fora
déle ). .
fistes dois factos sio também a origem daquele especial
vincule naturel e juridico entre as pessoes, a que se di o
nome de parenfesce ¢ que pode ser de duas espécias: da
consanguinidade e de afinidade. For outras palayras: tanto
pelo matrimdnio, como pels procriagio, se geram certas rela-
¢oes juridicas entre as pessoas, présas entre si pelos lagos
do parentesco, e 3ic os direitus ¢ obrigagdes inerentes a
essas relaghes, determinando duma maneira exacta a sua
posicio ou estade em frente dw instituicio familiar, que pre-
cisamente constituem o seu slatus familige,

Do matrimdnio, como acto juridico pelo qual se funda &
familia legal, bem como da filiagio, origem primordial destas
relagies, nio temos que nos ocupar aqui, visto o seu estudo
pertencer antes 2o capitulo dos rdireitos de familiar, & tratar
ba parte especial. Porém, do parentesco, como fundamenta
das relagdes de familia em geral, ja resultantes dagueles factos,
daremos aqei uma rapida nogac.

Chama-se parentesco por consanguinidade a relagio em

canads ndo pade contrair outras pipeiss, emquanto as primeiras nio estive-
rem dissclvidas, A mulher casade nio pode administrar os bens do easl,
nem meamo ainda os seus bens priprics, sendo achando-se separada da bens
ou de pessoas ¢ bens. {F marido iAo pede alicoer Liveements o bens ime-
hilisries do casal, mas carecs para #sse efeito da outarga da mulher. As
pessons qua bverem descendentes on ascendentes nda pedem dispdr por tes-
tamento dume certs porgio de beos, que constitii a Jepitima. Oz parentes
sio por lei obrigadas, salve excepgies, ao manas de tutely com relagio a
outros que sejam incapares. O conjuge que, por morls do outro, se schar
2t meios de subsisténcia, teri direito a alimentos, impdsto oos bens deixa-
don pelo falecido, ete. O entedo &, pais, uma bem evideots realidude, que
dé a medida de muitos direitos @ cbrigagoes, determinanda n capacidade
juridica das pessons,



282

que pe acham entre si as pessoas que descendem umas das
outras, ou que descendem dum progenitor comum, E o parens
tesco a que os romancs davam a designagio de cograticis on
de cognagio { cognalio) & que j4 constituia a base exclusiva
das relagtes familiares, em aposicio & adgnatio, nos tempos
do direita romano desenvolvido do tltimo perioda. Este
parentesco tanto pode, porém, ser tomado em consideragio
na chamada linka recty, como na éransversal. Diz-se slinha
rectar % que liga entre si as pessous que descendem directa-
mente umas das outras, quer descenda {bisavos, avés, pais,
filbos, netos) (linka recia descendente ), quer subindo {netos,
filhos, pais, avis, ete.) —finha recta ascendente— alé ao infi-
nito. Diz-se elinha transversal> a gue liga entre si as pes-
spas que, embora nao descendam directamente umss das
outras, contudo descendem dum progenitor comum, como
o3 irm3os, os tios ¢ sobrinhos, ¢ o3 primos entre si, até a0
sexlo grao, cujas linhas rectas ascendentes, prolongando-se,
vio convergir num ponto daterminada.

Para determinar o grao ou.distincia de parentesco exis.
teate eotre duzs pessoas, procede-se da seguints forma: se
se¢ trata de pessoss que sio parentes em linha recta, o grao
do seu parentesco corresponde a0 ndmero de geragées ou
de pessoas gque as separam, excluido o progenitor (1). Se,
porém, se trata de duas pessums gue sko parentes em linha
transversal, entio para determinar o grao do seu parentesco,
contam-se as geragdcs que separam uma das dites pessoas
do progenitor comum a ela & i outra, pelo critéric expostn,
subinde, e depois as que separam &sse progenitor da segunda

{1} Tot suni gradis quot generetionss, tof sunt gruodas quot peraonue,
dempio stipite. Ansim, o filho & pareats em 1.° grao do pai; @ nate em 2o
grao do avé £ assim sucessivamente. Considerando o pai # o filhe, come ax
pessoas @0 dues, o grao do 2en parenteseo reciproco vem a ser, brado o
progenitor, deis menos um; considernndo o a¥d £ o nelo, come an pesacan
da série qoe ea lign wRe Lés — avd, paj ¢ nate — o seu grao de parenteseo
vem & set, demplo slipiie, tris meoos um, to &, o segundo.
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com relagho & qual se pretende achar o parentesco da pri-
meira, descende pelo outro lado. Ou melhor: contam-se
tantos graos, quanias as pessoas gue as separam, subindo
na linha da primeira até ac progenitor comum ¢ descendo
na linhe da segunda, desde o progenitor até ecla, excluide
porém o préprio progenitor (1). Os efeitos déste parentesco
ndo vio, porém, além do 60 grav (2).

Qutra coisa que € preciso distinguir & o parentesco legf-
timo do chamado parenidsco ilegttimo, consoante a causa da
filisgio. Diz-se, naturalmente, legitimo o parenteseo que
resolta da filiagio legitima, cu procriagio dentro do matri-
mbnio; ilegitimo aquéle que resulta da procriagio dentro de
outras formas de unjfo dos sexos, consideradas ilegitimas ou
até proibidas pela lei.

{1) Assim se verificari ficilmente, por exemplo, gque o8 irmaca sio
entra =i parentes em szgundo grao: ¢ Ho e o nabrinho, em teretivo | os pri-
men co-irméos, em quarts, ste. Considerados es doiy rmios ¢ v pai, sic
tréz na pessons, sendo Jogo dois of graos que os separsm; considerados o
tio @ v sobrinho, séo QUL a3 pessoas da séne, sendo logo trés os gravs; ste,

Convém notar que este forma de computar o parentesco é a de dirsito
civil romane & gue ela & diferente da do direite canénice, izspiredo naste
punto no direite germinico. Segundo osaa oubm forma, © parentesco aotre
a8 pesscan um linha fronsversal, contass, nio por pessoes, mus por linhas
horizontais ou parentelas. Quere dizer: nao s& sobe pala linhe ascendente
dumia das prascas até mo progenitor comum, parn descer, pele outro lude,
do progenitor comum wté & outra pessos, ¢oatendo fot graduy guol personce.
Mus cootam-fo epenns of plancs ou gerA¢ons que existem, acima delas.
Exempla: os irmaos gfo parsntes em 1. grao, porque acima deles hi ape-
nag umn paragic, & do pai; o2 primos, filhot de irmacs, se parentes em 2.0
grac. Quante so Ho & sobrinho, tomo a aun posigio ¢ desigunl nas respe-
ctivan kinhas, wiste nio se acharem no mesmo plano, contam-st of gracs tm
cad linhn ssparedamente. Assim, o tio & parente do sobrinho vo 1.9 grae
¢ ¢ sobrinho direite € parente do tio no aeguado,

{2} Segunda o cidigo civil, a lei 26 atribuia efeitos juridicos & Eata
partnteosco até ac décimo grac [ azt. 19699, o, 50} Hoje, porém, s fuce
do mesmo artigo, na redacgio do dec. de 16 de Dezembro de 1930, que
manteve a doatriok do doe da 31 da Outabro de 1910, Esses efeitos nie
vig além do sexto grao.
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Clara & que o parentesco existente entre o pai natural e
o Hlho ilegitimo (chamado vulgarmente filho natural) (1)
pode também ser origem de importantes relages juridicas
{rclagies de familia), se o filho vier a ser reconhecido como
t:[, ou por perfilhagho axpontines do pai, ou par legitima-
¢80, ou por investigagia de paternidade (2). O pitrio poder
sBPre tais filhos, o direitc de sucessio deles nos bans dos
pais, %6 ou em concorréncia com os filhos legitimos, o zeu
direito a alimentos, os direitos das mies ilegitimas a aliman-
tos também, ete., tude conatitii objecta de indmeras relagbes
juridicas gue ndo deixam de ser igualmente refagoes de familia,
embora nhio tenham a complexidade ¢ 8 ampla repercussio
das que se fundam no matriménio ¢ na procriagio legitima.

E finalmente, hd ainda uma outra espécic de parentesco
cl:lan_:udo de ofinidade, que s6 pode fundar-ae no matri-
mbinio, & & o parentesco que por éstn se estabelece entre

.

. '(l} Enh'a on filhow paseidos ou ecticebidos fors do matriménic, o norso
dirgita .dmhngue virigs categoriad.  Awsim ba a considerar on Jegitimador,
o1 pfr,"aﬂl_r'adm e us aspiirion, confundidos oa linguagam volger sob a desi-
goacao alids ndo rigorase de filhos naturais. Dizem-se legitfmador oa filhca de
pasioas que, nio eatanda ewsadas aa tempo do nascimento delss, contrasm
posteriormsents matriménio enire si. Direm-se perfilizdos os que, nuscidos
fora d? matriménie, podetn wer reconhecidoa como filheow, cu per declaragio
o registo de nascimento, ou por outra declaragio suténtica, on sinda os que
foram declarados tain por senlznga judicial. Dizem-ne espirior, finalmente,
o3 adulterinos, vu havidos por pessoay casadas, o tempe da concepeic, de
oubres que n'éo_ 1ejam 03 scun cbujoges, ¢ on incesicoags, vu ox havidas de
peasoas ¢ntre 5 parentes por consanguinidade oy afinidade em qualquer grac
da IJ.IIhI rects, bem como de parentes por conaepguinidade no megunda gras
da licha transversal. Na poasa anbiga legislagao dava-se a desigoagec de
ﬂ.‘rﬁm naturais aon Hegitimos oo parfilhades, mas de pessoas livees o sol-
quma que podiam eoantrsir matviménio. O .codigo civil, porém, que se nio
refore n essa calegoria, a5 fala de i 3 ilagiti
sy iorsly 1?92.:. e jlhos naturais no aentide de ilagitimos

(2} Sébre a condigio juridica das diferentes categorias de filhos vigarn
o dac. no 2, de 25 de Dezembro de 1910, com wlgumas slterngaes intredu-
tidag pelo dec. de 16 de Dezembro de 1930,
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cada wm dos conjuges & todoa os parentes do outro {1}, Nio
havendo, porém, graos na afinidade, por ndo haver si gera-
gbes, deve notar-se que cada um dos conjuges & afim dos
parentes do outro na mesma linha & grao em que éste o fdr.

Sendo éstes os elementos gue fazem definic a posigaa do
judividuo diente da femilia, ou o seu siaius familiae, § como
se atests, porém, cssa posigio, Essc status? Pelo nome e pelo
direito a0 nome.

Toda a pessoa deve distinguir-s¢ de tadas as ovlras juti-
dica e socialmente ¢, 8 marcar essa distingdo, deve usar um
sinel que permits individualizi-la em todas as suas relagies
sociais. Esse sinal & o nome, A cada pesson deve corres-
ponder, por iss0, um Agme civil, e &ste & constituido por dois
elemantos: pelo chamado rome proprio, individual, ¢ pelo
apelide, um ou mais, representando o nome da familia =
que pertence. Como, porém, esta atribuighe dum nome
civil is pessoas corresponde néo 86 a um interesse puklico,
do Estado, mas também a um interesse privado dos préprios
individuos, dai provém que todos 1ém um verdadeiro direito
20 nome, como manifestagio da sua personalidade, relacio-
nade um tal dirsito com a sua posigio Familiar.

0 direite 2o nome nio & v direito patrimonial, como uma
espécie de direito de propriedade, pois o nome nao tem
valor patrimonial, nem corresponde a qualquer coise de exte-

{1) Pelo direito canonico & afinidade, fundando-ss na cochitaghio, pro-
dugia efeitos juridicos, mesmo fora do matrimanio, nas unibes ilegitimas
Hoje, porém, Eate parentesco 56 existe como quéncia do mateimoni
O respactive vinculo, onginade oo matriménio, subsiste, contuda, ainda
depois da dissclvido Este, eatre o vilyo & o3 pareates do felecido,

Motesn, por Gltime, que sébte o parentesec por afinidade ¢ nio fundam
dum mode dirccto guaisquer relagbes juridicas de fumilia, equiveientes hgue-
lzs que s¢ fundem sibro a consasguinidade; nem dirsites de sucessio, nem
direito a alimentos, nem o dever de tutela A afinidade € »penas tomade
em consideragio como fundamento para o impedimenta derimente de matri-
méno entre pareotes, meamo afins, na linha recta (ert. 10735 do Cédigo
Civil o 42 do Dec. ne 1, de 25 de Dezembro de 19101
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rior i pessoa, sdbre que ela possa exercer um poder de facta.
E um daqueles direitos essencialmente peascais, de que jé
falamos, ou um direito do personalidade, de que nio & pos-
sivel fazer uma construgio dogmética semelhante a dos outros
direitos, Consiste antes numa manifestagio da personalidade,
que u lei protege, como protege a existéncia, a vida, a liber-
dade ¢ a honra das pessoas, E um dircito inaliendvel, intrans-
missivel e apenas susceptivel de ser adquirido originarinmente,
Utna vez adquirido, ndo pode ser arbitririamente modificado.

Nao se adquirem, porém, da mesma forma o nome pré-
prio e o apelido. O primeiro adquire-se pela inscrigia no
registo civil, devendo ser indicado pelas pessoms que fazem
2 declaragio do nascimento, naturalmente os pais no exerci-
cio do seu pétrio poder (Cédigo do Registo Civil, art. 142.0},
Se 2stes ndo podem fazd-lo, pertencerd dar essa indicacio s
testemunhas do acto, mssim como, se estas também o nao
fizerem, pertencers ao préprio funciondrio do Registo Civil,
E a¢ mesmo funcionirio pettencers também a escolba do
nome¢ do individuo a registear,_se se tratar duma crianca
exposta {art. 1490, jbid.}. O segundo, o apelido de familia,
adguire-se pelo facto do nascimento dentro duma determi-
vada familia, se o filho & legitimo; ou pelo Facte da perfilha-
¢ie ou sentenca, se o filho & ilegltimo e foi depois disso
perfilhado. O art. 31.v do Decreto n.2 2, do 25 de Dezem-
bro de 1910 {alterado pelo Dacrato de 16 de Dezembro
de 1930} reconhece, com efeito, ao perfilbado por perfilhe-
¢io expontinea, ou por sentenga, o direito de usar dos ape-
lidos do pai ou mie perfilhantes ou que foram reconhecidos
judicialmente. Assim coma também, se o filho & ¢ perma-
nece ilegitimo, € ainda ao funcionario do Registo Civil que,
no mesmo acto do registo, compets, por antoridade piblica,
dar:lhe, além dum nome préprio, um apelido (1).

{1} O npelido ou nome de familin adquiro-se também pelo casamento,
quatto & mulher. O art. 43¢ do Deereto n.e 1, de 25 de Dezembro de 1910
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O nome préprio ou de familia, 36 pode modiftcar-se em
determinadas condigdes ¢ mediante um processo de justifica-
cio administrativa, que se acha regulado no Cédigo de Registo
Civil {art. 175). .

E, s¢ o nome constitii um direito, } come se defende 2le ?
E indiscutive! que o individuo goza duma protecgio legal do
ser nome. Pode, ndo 56 fazer proibir o uso ilegal que outros
facam dele, usurpando-lho, como pode reivindicar para si o
seu pso legal no casp de outros jho contestarem. Tem uma
tutela administrativa ¢ penal, ¢ at€ uma protecgio civil
Pode-se proceder em juizo, com efeito, nda &6 para fazer
cessar a3 perturbagdes ou ofenses praticadas contra o pré-
prio nome, como para obster a que ouvtros fagam um uso ile-
gal dele,

Isto nos leva a fazer uma idéa da importincia do séafus
familiae, como elemento determinante da capacidade civil.
55 o estudo completo dos direitos de familia, porém, nos
poderd mostrar goal & quanto exacto. de direitos e obriga-
¢oes que, por virtude dasse sfofus, constibii aqui a medide
du capacidade das pessoas. Aqui 33 notaremos ainda, por
dltimo, que esta matéria n3o se acha regulada num lugar
iinico e determinado do eédigo, como alids acontece com as
disposigtes fundamentais relativas i cidadania ou siafus civi-
{atis, nos titulos Il a ¥V da sua Parte 1. O nosso cidigo trata
das relagdes de familia dispersaments. Assim & que, se ax
matérias do poder paternal, da filiagio legitima e ilegitima,
du abrigagio de alimentos e ainda da tutela se acham regu-
ladas no Capitulo II do titulo 1X da Parte |, é todavia no
livro Il da I Parte que, entre os contractos, se acha regulada
a matéria do casamento e dos restantes direitos de familia
que por &ase facto se estabelecem. Como, porém, também

estabelece qup a mulher adquire pelo casamento o direite de tEar 0 nome
de maride sté ae divéreio, ou'aindn depeis da merte do maride, até passar
4 segundas nipeins.
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4 foi notado, nao deve esguecer-ae gue toda essa importante
matéria foi profundamente alterads, sobretudo pelos impor-
tantes dacretos de 25 de Dezembro de 1910, de 3 de Novem-
bro do mesmo ano e ainda pelo Decreto de 16 de Dezembra

de 1930.

50, Dissemos acima que na determinagio do guanto de
direitos da pessaa influiam principalmente duss condigdes: a
das relagSes entre a pessoa ¢ uma determinada sociedade
pelitica & a das relagies entre a pessoa e a instituigio fami-
liar. E disso que sobretudo depende o «estado civils das
pessoas, desdobrando-se nos dois elementos: stafus ciuftatis
¢ sfafus familiae, como as duas posighes juridicas fundamen-
tais que pndem modificar a sua capacidade,

Com isto, porém, nio esti ainda tudo dito. Ouiros factos
hi ainda, além dastes, que assumem também uma grande
importinciz na vida joridica do sujeito de direito ou pessoa,
a que é chegado agora o mgmente de nos referirmos. Um
dasses factores & precisamente a relagioc em gue a pessoa se
acha, ndo j& para com a sociedade politica em geral, ou para
com a familia, mas pare com um determinado lugar.

Certamente, essa relagio entre a pessoa e um determinado
lugar nio € em si mesma uma causa directamente modifica-
dora da capacidade, no mesmo sentido em que o sdo os factos
ji referidos {nacionslidade e estado civil), ou zinda aqueles
2 que mais adiante nos referiremos.

E todavia muite grande a importdncia que ela assume na
vida juridics da pessos, pois que da sua determinagio posi-
tiva ou negativa & que resulta o poderem tornar-se estdveis
& regulares muitas das relagdes juridicas em que a pessoa
intervém, havendo muitas disposigies juridicas que ndo é
possivel aplicar sem essa relagio se achar definida e preci-
sada. A pessoa nio tem mais ou menocs direitos em virtude
dassa relagio com um determinado lugar, mas a determinagio
de tal relagio & a condigio para ela poder exercer certos
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direitos, podendo inclusivamente, pela falta prolongada désse
exetcicio, dar origem a certas presungies que a prejudicam,
bheneficiando outros. Dizendo isto, referimo-nos evidente-
mente aos dois importantes institutos do domicific ¢ da
auséneia, representando o primeiro uma relagio positiva e o
segundo vma relagio negativa entre a pessoa ¢ um deteymi-
nado lugar. _

Chama-se « domicilio», em. direito, o Jugar onde o cidedao
tem a sua residéncia permanente (art, 41.9), a sua séde juri-
dica. Como diz também o art. 40.0, o exercicio dos direitos
¢ cumpnmento das obrigagbes civia s3o determinados preci-
samente, em diversos casos previstos na lei, pelo domicilio
do cidadie. [sto 56 por si nos mestra logo e importincia do
domicilio, matéria que se acha regulada no titwlo Vil da
Parte [ do Cédigo, no referido art. 40.0 ¢ seguintes,

Certamente, deve notar-se que o domiciio nio é o mesmo
que a residéncia. Este segundo conceite corresponde a uma
pura situagio de facto, ao passo que o primeiro corresponde
a uma situagiio de dircito. Uma pessoa pode ter varias resis
déncias & contudo pode acontecer que nenhuma destas coin-
cida com o seu domicilie, Este &, portanto, o lugar onde
s pessoa & per lei considerada presente; &, repetimos, a sua
séde legal.

A residéncia & porém, o lugar onde de facto a pessoa
costuma permanccer, reside. E também aquele conceito se
ndo confunde com o de necionalidade, porque esta exprime
uma relagho social mais vasta ¢ o domicilio uma relaglio purs-
mente local, umn relagio mais restrita com um certo lugar.
QO domicilio civil, dnico que nos interessa, pode, porém, ser
de varias espécies. O art. 420 declara que o domicilic pode
ser volualdrio ou necessdrio : voluntirio é o que depende do
arbitrio do cidaddo; necessirio o que € designado pela lei.
Além disso, pode tamhém o domicilio ser geral ou especiaf;
geral o que se refere ac exercicio em geral de tados os direi-
tos da pessoa; especial ou particular, o que se refere sOmente
i efectivagao de certas relagoes juridicas, exercicio de certos

41
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direitos on cumprimento de certas obrigagies. Com efeito,
declara o art. 46,2 que o3 cidadéos podem estipular domi-
cilio particalar para o cumprimento de determinados actos,
que a lei nio haja sujeito = domicilic certe (1)

Claro esta, porém, que a forma mais importante de domi-
cilio é a do domicilio volunidrio ¢ geral, Na grande maioria
dos casos o domicilic & escolhido livremente pela vontade
das pessoas. Tanto assim, gue a lei transforma em critério
para determinar o domicilio legal dos individuos o facte da
sua residéncia permanente num determinsdo ligar (art 410}
Como cada qual escolhe a sua residBocia permanente, assio
portanto elege o scu domicilie legal (2).

Surge, porém, uma divida, Se o individuo tiver a0 mesmo
tempo varias residéncias, em que viva alternadamente, ou se
ndo tiver mesmo residéncia permanente, Jonde fixar o sen
domicilio? Para a primeira hipotese, prevé o art, 43.,
dizendo gque o individeo gera tido como domiciliado na resi-
déncia onda se achar, no momento em que [6r preciso deter-
minar-lhe o demicilio, a n3o ser que &le tenha deelarade
competentemente, perente a respectiva cimara municipal, que
prefere alguma delas. Para a segunda hipdtese, prevd o
art. 45,0, declarando gue o cidadao que néo tiver residéncia,
sera considerado no lugar onde casualmente se achar,

Ume outra divida pode ainda surgir. Suponha-se que
um individue pretende transferiv o seu domicilio para outro

{1] Iste & poderi valcr para os actes que por lei beo cetcjam sujeitos
a domiclio determinado & desde que o interessado faga conater o domircilio
eapecinl, por Ele escolhide, de documente aulfnlice ou sutenticado. Munca
The &, porém, pevmitide deizar essa edcolhs s arbitrio de cubm pessoa. Eata
escolha de demicilic sapecial para certos actos £, porém, tic respritade pals
lei, que esta chega inclusivamente o mandar conservar o8 seus efcitos, mesmo
em caso de falecimente do estipulante, com relagio acy seua herdeiros, se o
conbrdrio odo 3o houver estipulado. Art. 462 ¢ § anico.

(2) Para s pessoes colectivas, como vererzos adiante, ha ume disposi-
cio especinl, a do art. 41,9, § dgico, pois estas tEm o seu domicilic ai onde
tam m sécde da sua administragiio.

2

luger. 3 Pode fazé-lo? Pode, pois assim o declara o art. 44.0,
Simplesmente, como do préprio artigo consta, deverd éle,
nease caso, declarar isso mesmo perante as cimaras munici-
pais donde e para onde se muda, acrescentando que tal
declaragio s6 produzird os seus efeitos desde que o transfe-
rente tenha de facto estabelecido u sua morada no concelho
que indicou {1}, Ora a divida que pode fevantar-se & esta;
Sserd indispensavel observar a formalidede da comunicagic
feita ds cimaras, para que o domicilic da pessoa se julgue
transferido? Cremos que nio o seja, muito embora, segundo
a Jetra do artigo, assim se deva entender; & isto porque, e
o art. 41,2 toma, segundo vimos, como critério para fixar o

‘domicilio das pessoas, o faclo material da residéncia perma-

nente; claro & que basta éste facto para que ¢ domicilio logo
se fixe independentemente de guaisquer declaragdes, Lma
interpretagio diferente contraditaria, evidentcmente, o prin-
cipio geral do art. 41.0 & teria como conseqiiéocia fazer consi-
derar a possea como domiciliada nem lugar onde alias deixou
de ter a sua residéncia permanente. Portanto, deve pensar-sc
que 3 declaragio a que se refere o art. 4d.e, § Unico, nio €
essencial na transferéncia do domicilio, tendo apenas & van-
tagem de tornar mais conhecida essa transfergncia.

Mas, ao lado déste domicilio voluntério, ha também,
como ji dissemos, o domicilio nrecessdrio, de que tratam os
arts, 47.0 e seguintes. ¢ Em que casos estabelece a [ei um
domicilic déstes 33 pessoas? [sso depende de certas condi-
goes que se podem dar nessas mesmas pessoas. Com eleito,
hi pessoas a respeito dus guais a lei fiva um domicilio, inde-
pendentemente da sua vontade, ¢ cssas sio tddas aquelas a
que se referem &sses artigos. Sdc elas, duma mancira geral,

{1} Art. 440, «D cidadis pode mudar, quando lhe eprouver, o seu
domicilio, menifestandy o facto da transferéncia peranta as cimarar munici-
pain dos concelbes de vnde € para code se moda. — § dnico. <Esta comu-
niewgho produzir o1 seus efsitos, deade que o trapaferonte tiver estabelecido
& moa moradm no concetho indicade por &les.
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os menores, os maiores 30h tutels, & mulher casads, aqueles
que servem ou trabalham habitualmente & habitam cm casa
de outrém, os empregados piblicos, os militares arregimen-
tados, os maritimos com praga na armada & 0s condenados a
prisao, destérro ou degrédo,

A respeito destas pessoas, note-se apenas que ha algumas
dcérca das quais, 86 pela leitura dos referidos artigos, podem
sinda surgir dividas s6bre a determinagio do aeu domicilio.

o que, por exemplo, se passa com o casc dos menores, 5o
eles foram, ao mesmo tempo que menores domiciliados em
casa de seus pais {art. 47.¢}, pessoas a quem por forga do
arta. 5o, 520 on 53., pertencer iambém cutro domicilio
aecessitio. Jsto é: pode der-se um conflito entre dois domi-
cilios igualmente necessarics. J Qual deve entio prevale-
cer? ... o do art. 47.0, por exemplo, ou algum dos outros ?
Por outras palavras ainda: ne caso de o menor aio emanci-
pado, cujo domicifio deve ser o de seus pais, ser empregado
publico cu arregimentado, qual o seu domicilio: Jo dos pais
{art. 47.0), ou o dos arts. 51 ¢ 5207 Parece-nos melhor
doutrina a que da preferéncia em todos os casos a disposi-
cho geral do art. 47,0, referindo a3 dos arts. 51,0, 520 ¢ 530
apenas ao caso dos maiores ou raenores emancipados. A pes-
son 050 pode ter dois domicilios necessarios e gerais ao
mesmo tempo ¢, sendo o patrie poder o institute fundamens
tal que impds, neste caso do art. 47.0, o critério para & deter-
minagao do domicilio de todos o3 menores, € a 8sse principio
geral, julgamos nés, que deve atender-se para limitar o alcance
do dispasto nos artigos seguintes, conduzindo-nos i sua inter-
pretacio restritiva (1),

{1) De resto, a mesma interpretagio & também impaosta pela consideragio
do »elemento sixtemitice », quere dizer, atendendo, na nossa interpretagio
logics de tais artigos, a0 lugor parcielo do wrt. 50.0, onde 3¢ fixn o domieilie
dos maiozes ou menores tmancpades que servem ou krabalham habitualments
#m cann de outrém Aj o legislador ji nda incluic on menares ndo emancipades,
certamente porque Lhes quiz conservar de preferéncia o damicilio do seus paix,

292

O domicilio necessario, porém, cessa — diz o art, S4.0—
desde que cessa o facto que o determina,

51. FEstreitamente ligada com a matéria do domicilio
estd a matérin de auséncia, ainda no que se refere s reln-
gbes entre uma pessoa ¢ um lugar determinado. Se o domi-
cilio, como dissemos, ndo inflii sébre a capacidade civil das
prasoss determinando-a no seu guanfo, como os outros factos,
de que falamos até aqui, modifica-a contudo de outra maneirs.
[sto & : inflii no seu medo, ¢ o meams pade dizer-se, ¢m parte,
da austreia, Assim como o domicilio e a residéncia consti-
tuem uma relagio positiva entrc a pessoa o um [ugar, @&
suséncia constitul uma relagio negafiva.

Deve, porém, notat-se, ankes de mais nada, que por esta
palavra se podem também entender coisas diferentes. Num
primeiro santido, vulgar e correate, claro eaté que a aus2ncia
¢ o mesmo que 8 nao presen¢a duma pessoa num determi-
nado ponte ou lugar. A pessoa que nio se acha ne sen
domicilio, porque foi dar um passeio ou fazer uma viagem,
ests ausente. Nic € contudo &ste o sentide preciso ¢ tenico
em que & palavre aqui ¢ tomads. O sentido gque ela tem
aqui, coma designagio dada a um instituto juridico especi-
fico, & outro; & ¢ d& nao presenga da pessoa no seu domi-
cilio, mas sem gue do ausente se saibam nolicias. E o que
se v& do art, 550 (1} Ors £ neste sentido gque o facto ~
da auséncia assume a maior importincia para o direito,
constitwindo o conjunto das disposicoes que o regulam um
institrle juridico destinado 2 proteger o individuo & os scus
herdeiros, quanto acs bens que o ausente pode ter deixado,
& na previsio de que &le pode ja nio viver. Certamente, o

(1} Art. 550, ¢Se goulquer pessoa desuporecer da logar do sey domi-
cilio ou residéncia, tem gue dalz se saibe parie, & ko houver deixade pro-
curador ou quem legulmonte administre os seus bens, ¢ 0 fir necessirio
provir o &ate respeito, ser-lba hi dado curador pelo juiz compelentes,
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instituto da auséncia, destina-se a proteger os interesses, ji
do préprio ausente, j4 dos seus eventuais herdeiros. O facto
sobze que fal instituto assenta, a ausdncia, nio pode porisso
considerar-se um facto que directamente influa sébre o quanto
de capacidade juridica da pesson, modificando-o, nos mesmos
térmos em que infliem a nacionalidade, o estado civil, ou
ainda, a idade, o sexo, ete. Mas, como o domicilio, a ausén-
cia & um facto que inflii sdbre o modo como tal capacidade
pode ser exercida e, além disso, e diferentemente do domi-
cilio, & também um facto que serve de origem a certas pre-
sungbes, produtoras de efeitos juridicos, que véo em dllima
andlise at€ ao ponto de fazer supdr morto o ausente e, por-
tanto, até pegar a sua personalidade (1).

Consoante o3 efeitos mais ou menos enérgicos que a
muséncia pode determinat, no sentido de acautelar os inte-
resses do ausente & dos seus herdeiros, assim & costume dis.
tinguir, por assim dizer, trés auséncias. Essas brés ausén-
cias afo: 1.8, a chamada auséncia presumida ; 28, a chamada
custneia declarada; e 3., a chamada morie presumida (2).

(1) Sébre a ausénein, convém nolsr que Este institute joridico foi intei:
amente extranho o direito romeoo, onde, talvez pelo facto de huver muitor
meios de provér & administragio do pstriménio do paterfamilias susente,
nuoca 82 fex seobir & necessidade déste institute. Foi a jurisprudéncia de
. Mdude-Médin qoem comegou a construie a3 suay bases, aceitando, tirade dos

Pralnas, a presungie de morte dos tes quande b atingido
setents apon de idede, ou cinco depois do dessparecimento, se naguele
momento i ox tivesaem atingide. Cfr. Bonfante, Jtifuzions, pag. 50.

{2} Estas designagien sic discutivein. Em tede o cane, & designngao
de qusdnciz presumida tem a vantagem de siguificar qae o proprio facte da
mséncin, docozrido pouco tempo depois do desaparacimento sem notician, &
tntes umn presungée de qua uma certeza; nio se sabe winda mesmo a0 certo ac
¢ desmparccide ¢sta verdudeiramente sausentes, perque a préprie auséoca
sinda nic a2 consolidon come situagie; hi mpenas um reccie, ums preccupa-
¢ig. No segundo camo, decorridon quebro anoy, ou dez, tutio w mustncia £
um facto, ume certezn, produzindo consequéncias main graves. No terceire,
finalmente, decorridos viole anos, ou atingidos o3 noveots ¢ cineo de idade,
© qUE PAISA & JET UMA presungao € a préprie morte do susente.
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No primeiro ceso, di-se o facto da ausincin no sentido
qQue ji conhecemos; porém, a presungio sébre a qual se fun-
dam us respectivas disposigdes & antes & de que o ausente
estf viva e de que pode rcgressar. Tais disposictes visam,
pais, predominantemente, como & natural, a acautelar os
interesses do proprio ausente, a-fim de lhe conservar o patri-
ménio,

No segundo caso, dade sinda o mesmo facto da auséncia,
a Presungin que serve de base is respectivas disposigles, &
A Inversa, ot antes, comega a modificar-se, isto &, a transfor-
mar-s¢ na de que o ausente tem tidas as prababilidades de
te.r marrido. Assim, os efeitos que a essa presungdo s Jigam,
visam ji a proteger, inclusivamente, os fnteresses dos herdei-
ros presumidos, aos quais provisérismente oa bens sio defe-
rides,

No terceiro, finalmente, a presuncio de morte do ausente
torna-se absoluta e entio o3 bens que lhe pertenciam sio
definitivamente entregues aos herdeiros, como se houvesse a
certeza da sua morte. Yejamos agora a regulamentagio des-
tas diferantes hipoteses e formas de auséncia, bem como os
efeitos que produzem.

a) Como ji dissemos, chama-se a primeira forma de
auséncia aquséncia presumida. Nela néo se presume ainds s
morte do ausente, nem a impossibilidede do seu regresso.
Pelo contrérie, presumem-se a sua vida o regresso. Para que
se posss, porém, declarsr esta forma de auséncia, ¢ necesss-
rio que se verifiquem tertas condigies, que sio as enumeradas
ro art, 55.2 do Cédige Civil, Isto é: & necessirio, primeiro
que tudo, gue a pessoa lenha desaparecido do seu domicilio i
segundo, gue ndo haja noficias dela ; terceiro, gue ndo fenha
deixado procurador ou quem administre os seus bens : e quarto;
gue seja realmente indispensdvel provér a dsse respetio, isto &,
que heja bens que carecam de administragio,

Quanto a0 primeiro tequisito, hi apenas a notar que o
desaparecimento, de que se trata mo art. 55.0, nio & neces~
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siriamente um desaparecimento qualquer, como, por exemplo,
o0 gue S& segue a um afastamento veluntério & temporirio.
Deve, pelo cantririo, tratar-se dum desaparecimento que faga
Justificadamente admitir a divida sébre s= a pessoa vive, ou
gue torng plausivel a hipétese da sua morte. Clara gue, se
for conhecido que a pessoa existe e gue, se nia volia, é
porque nig quere, pao poderd entdc falar-se de <desapare-
cimento» para éste efeito,

No que se refere ag segundo requisito, deve também
notar-se que a «falta de noliclas», que aqui se exige, ndo &
uma falta de notlicias depois de haver j& decortido um certa
tempo, ou durante um cetto tempo determinado. Basta que
nio haja noticias do ausente e se nio saiba do sen paradeiro,
O avsente pode ter desaparscido num certo din 2, se o desa-
parecimento se der em condigies da fazer justificedamente
duvidar da sua existéncia, rEo havendo noticias dele nem do
sen paradeiro, isto € quanto basta para no proprio dia
seguinte &le poder str logo considerado ausente desta espé-
cie de auséncia

E, finalmente, no que toca ao terceire requisito, deve
ainda ser notado gque o procurador, de que no referide
artigo se fala, deve ser um procurador por &le nomeado am
procuragido, ¢ que a pessoa que legalmente administre os
seus bens, de que também ai se fala, prevendo a suz falta, £
qualquer daquelas que por lel representam outras, tais como
o8 pais, totores e curadoves. Isto &: A auséncia s6 se di,
juridicamente, f2 o aosents nao deixou, nem procurador, nem
qualquer dessas pessoas & se, por outro ladae, deixou bens
susceptiveis de se prejudicarsm com a sua auséncia.

Nada hé, porém, a notar dcérea do quarto reguisito.

Pois bem: verificadas tddas estas condigdes, a auséncia
produz entio Este efeife juridico : serd dedo ao ausente pelo
juiz, como diz o art. 55,9, um » curador prowvisorio». O efeito
desta forma de aus@neia &, portanto, n chamada rcuradoria pro-
wvisoriar. Serd nomeado ao susente um curador; éste repre-
seota-lo ha na administragio do sen pabrimdeio & uma fal

27

situagio, semelhante a tantas outras, duraré emquanto existic
esta caracteristica forma de ausdncia, qualificada como sim-
plesmente presumida. Os interesses que se tem em vista
proteger sdo sdmente os interesses do préprio ausente, para
Ue o seu patriménio ndo sofra perds,

¢ Como &, porém, nomeado &ste curador & que pesscas
podem requerer esta curadoria? ¢ A quem pertence ela?
Quais 0s poderes do curador? ¢ Como termina esta situa-
cao .
A estas preguntes respondem os arts, 56,0 ¢ seguintes
do Cédigo Civil. Sio hibeis para requersr a mencionada
euradoria o Ministério Publico e todos aqueles que tenham
interesse na conservagio dos bens do ausente (1), Aguele
que a requerer deveri sempre, porém, justificar com Leste-
munhas & necessidade deln (2) e requerd-la hi ao juiz do
iltimo domicilic do ausente {art, 555, § 1.5}, independente-
mente de quaisquer outras providéncias conservatérias gue
se tornem indispensdveis noutra parte, onde o ausente tenha
bens (idem, § 2.0).

(luanto s pessoas & quem a curadoria pertence, precei-
tua o art. 57.2 que o juiz deveri dar preferfncia aos herdei-
ros presumidos do ausente, bem coma, na falta distes, aos
que maior interesse tiverem na conservagio dos seus bens.
Mas o art. 6850 do Cédigo de Processo Civil completou
esta disposigio, mandando mais determinadamente dar pre-
feréncia, dentro destas duas classes de pessoas § mais idd-
nes, ou a0 mais idéneo dos herdeiros presumides, ou 3 mais
idénea das cutras pessoas interessadas (3).

{1) O Ministésio Piblico & sempre encarvegado de velar pelos interes-
aes don ausentes, como de pessoan a quem ele deve protecclio, ¢ serd sam-
pre ouvido =m todos os actos judiciaia que disserem respeite a Sstes. Art. 625,

(2} Sohre o processo competents para requerer n curadetin, vide arti-
goa 685.* ¢ meg. da Cédigo de Processo Civil,

{3 Uon ver nomeado o curador pelo juiz, receberd &éle vs bem do
susente mediante inventirio, dovendo prestar emugdo pela importancia dos
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Também, quante aos poderss dos coradores provisdrios,
nos clucida o art. 590, Os poderes déstes curadores limi-
tam-sz aos actos de mera adminisiragde, devendo dar contas
dela anualmente. Chamam-se, porém, actos de mera admi-
nistragiio aqueles que sio indispenséveis & conservagio do
valor das coisas que se administram, para que se nio dete-
riorem. Paderio propédr accies conservatérias, indispensiveis
para o mesmo fim, & representarfo o ausente em juizo em
quaisquer acgdes contrs &le intentadas. De reste, note-se,
hi ainda outros actos que éstes curadores provisérios pode-
ric também praticar, além dos de simples administragio, no
interesse do ausente, ¢ que nic vém mencionados no Cédigo
Civil. Assim & que pelos arts. 657.0 ¢ 6590 do Cédige de
Processo. Civil, os curadores poderiio ainda ali¢nar, bipotecar
cu obrigar quaisquer bens mobilidrics ou imobilirios, nos
casos ai previstos & com autorizagio judicial, tenda emfim
direito — note-se por Gltimo — ndo s6 por &sses actos coma
pelos de simples administrago, a cinco por cento de tida a
receita liquida que realizarem (ert. 61.9),

E Jcomo termipa, finalmente, esta primeira espécie de
curadoria, cerrespondente 3 ausdneia simplesmente presp.
mida? A isto responde o art. 630, A curadoria termina,
dig-se ai: 1.6 pela volta do ausente ou pela certeza da sua
existéncia; 2.v pela comparéncia de procurador bastante ou
de pesson que legalmente represente o asusente; 3.0 pela
certeza da sua morte; ou 40, pela instalagio da <curadoria
definitiva».

Deve apenas notar-se que o térmo da curadoria proviss-

bens mobilidricos & pola do rendimento liquide dum ane dos imobilidrios. No
cuag de o curador nomeads Ao poder prestar a refsrida caugin, entio o
juiz fard consignar em depdsito os valores mobiliinios, que padersm utilmente
conservar-ge, ¢ fara vendsr em leilio oa oubros, sendo » produte da venda,
come of outros capitais do auseote, empregados em valares produtives com
suficients seguranca. Art. 58.° = § dnico,

B

Tia pic € em alguns déstes casos, nutomatica & imediate.
Assim, por exemplo, no primeiro caso; nio basta apresen-
tarse o ausente, E-lhe necessirio mandar citar o curas
dor & requerer ac juiz a cntraga dos bens, podendo entio ~
ainda o ptimeire negar-dhe a sua ideotidade (art. 6780
de Cédigo de Processo Civil), Como também nic deve
esquecer-se que, no case de haver noticia da existéncia
do ausente ¢ do lagar onde reside, deve o juiz man-
dé-Jo notificar primeiro de que os bens se seham em cura-
doria, ndo cessando esta antes que o notificndo tome =2
competentes providéncias, aparecendo ou enviando procura-
dor (ibid., art. 688.e),

Ora & assim evidente, em face do espirito de tddas estas
disposigies, que a curadoria provisria — efeito juridico da
euséncig presumida — se destina como diziamos, a acautelar
exclusivamente os interesses do proprio ansente, assentando
logo na presungao de que &le vive & voltars. Diferentemente
sc passam ji, porém, as coisas com a segunda forma de ausén-
cin, de que a seguir trataremos.

5) Esta & como vimos, a chamada ausdncia declarade.
Até aqui, como acabames de dizer, o facto da wuséncia ji
existia; porém, a presungio sdbre que se bascavam os seus
efeitos, & curadotis proviséria, era a de que o ausente vivia
e havia de regressar, tomando-se precaugSes para lhe asse-
gurar, no seyu interesse, o seu préprio patriménio. Agors,
decorrido sébre essa situagho um certo espago de tempo —
gualro anos desde o dia em que desaparecen, sem dele haver
nalicias, ou desde a data das dltimas noticies; ou ainda dez
anos, 3¢ deixouw procorador com procuragic — a presungio
da lei comega a tornar-se outra, isto &, a de que o ausente
tem téda a probabilidede de ter morrido, embara se nie
presuma ainda definitivamente a sua morte. Portanto, ha
que tomar precaugbes dcérca do seu patriménie, nic ja sd
no intéresse do ausente, como no dos seus herdeiros. Com

cfeito, é jsto mesmo que se acha estabelecido no art. 640
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do Cédigo Civil, hoje alterado pelo Decreto de 16 de Dezem-
bro de 1930 (1).

Como 50 v& o art. 64, faz uma distingio importante,
consoante o ausente tiver deixade ou nio procurador bas-
tante: se ndo deixou procurador, o periodo que deve ter
decorride, para se poder declarar a auséncia, & de quatre
anos; se deixou procurador, &sse periodo serd entio de dez
ancs, contados desde o desaperecimento, ou da data das
ltimas noticias (2). Ora & essa nova espécie de auséncia,
depois dos quatro au dos dez anes, que recebe ¢ nome de
cguséncia declarada». E assim como a auséncia presamide
produzia, como s efeito, o curadoria proviséria, assim tam-
bém sgora esta nova espécie produz, como seu efeito juri-
dico, uma outra forma de curadoria que se chama a rcuradoria
definitiva », Vejamos também agora ripidamente: quem a
pode requerer; a quem & deferida e como; quais os poderas
déste novo curador e, emfim, como termina a curadoria defi-
nitiva,

Quanto s pessoas que a podem_rcquerer. ja vimos que
a lei designa como tait os « herdeiros presumidos do ansente

(1} Ast. 645 «Decorridos guatro anes depois do dia om qus desapa-
receu o musente, sem dele haver ooticies, ou da data das Gltimas noticias
que dele houve, poderdo scus herdeiros presumidos so bempo da auséncia
ou das iltimay noticias, quer asjam legitimos, quer iastituidos em testsmenta
{am testamenta piblico, dizia o cidigo), ou, s felecidos firem s smus repre-
sentuntes, justificada & sustncia com assisténcia do Ministéno Piblice, reque-
rer & entroga dox bens do mesmo ausente, pxcapto ge Hyer deivade procuragio
bastunte; neste caso, 55 poderio requorer a dila entrega, passados dez anss
desde o dia em que desaparecer o dito susente, ou houver ag dltimas nati-
cias dele .

{2) Contuda, uma gulra conseqiéncia sa poda ninde produziy, entes de
decornidos aqueles prezos. Segunde o § dnico do art. 64.9 (B 1. pe 3ua nova
redacgio), o8 hordeiros poderio requerer, passados os primeiros trés moos,
que o procurador, oo cazo de o haver, preate caugio, se ocorrsr justo receio
de insolvéncia; se o procurader & nio prestar, scrio eassados os seus podores
® instaurar-st hi uma curadoris proviséria, que durard até que se completem
o5 dez atos a que se refere o ark. 64.% [Cir. § 2.2, da nova redacgi).
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go fempo da guséncia ou dus illimas noticies, quer sejom
legitimos, quer instiluidos em testamentos (1). Mais: e nio
50 stes, como, depois do Decreto de 1930, ainda os repres
sedtantes déstes herdeiros, se eles forem ji falecidos. De
mode que hoje, por herdeiros presumidos, para &ste efeito,
entendem-se, nio s6 todos os legilimos ¢ testamentérios,
come inclusivamente os seus representantes. E até, note.se
por éltimo, o Ministério Publico, como representante da
Fazenda nacional, ¢ ainda quaisquer legatirios ou autras
pessoas que possam ter qualquer direito sos bens do
ausente; todos eles podem requerer, nos termos do art, fd.0,
a coradoria definitiva (2), A doutrina do Cédigo civil foi,
portanto, considerivelmente alargads a #ste respeito pela
legislagio posterior, no sentido de se aproximar daquela que
jd vigorava dcérca de quem pode requerer a curadoria pro-
visdria, fixada ne art, 56.0 {todos 0s que tenham interesse na
conservagdo dos bens do ausente), devendo notar-se também,
por iltimo, que nda é preciso que todos éstes interessados
requeitam em conjunto a nova curadoria, mas que & o bas-
tante que qualquer deles a requeira, vindo logo todos a rece-
ber a sua respectiva parte nos bens, como se duma heranga

{1) Come ji foi dito, o teste do art. 64.* segundo o codige, foi alte-
rade pelo Doereto de 16 de Dezembre de 1930, Segundo o cédiga, doa
testamentarion, 5o os herdeiros instituidos em testaments piiblico rram com-
peientes para requerer a curadorin definitive, lém dos legitimos. .Segunda
o art, 411.# de Cédigo do Processs civil, j4 podiam tambem on herdeircs
instituiddas em teatemento cerrade requerer a curndorin definitiva.  Hoje,
depois da alteragio do referido Drecrcto, podem fagé-lo, todos os herdrires
instituidos em testamento sem mais distingbes.

{2) Estas (ltimas categorins de pesseas com qualidade pata requererem
» ruradoria definitiva foram acrescentadas & letra de cédigo civil pelo csdiga
de processc, nos arts, 4120 ¢ 4130 Notc-se, porém, quanto ao Ministério
Piiblico, que éste 356 a poderd vequercr, st ji anteriormente tiver decarrida
a curadoria proviyiria durante o3 quatre anes & se nio vierem & juize reque-
rer & curadoria deficiliva os herdeiros presumidos do ausente [ark 4120,
Céd. do Prac.).
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se tratasse. Ponto €, porém, que os herdeiros ou inferes-
sados que a requererem, a tratem primeire de justificar
em juizo com a assisténcia do Ministério Publice {citado
art. 64.0 ¢ art. 67.0).

Relativamente is pessoas a quem uma tal curadoria deve
ser deferida, claro estd que estas serio precisamente as gue
tiverem methor direito aos bens. Nio o diz o Cddigo civil,
mas di-lo o do Processo, no seu art. 407.0, § 1.0, aten-
dendo-se para isso & sua especial posigio como herdeiros
perante ¢ ausente {1). Ao passo que, para deferir a curado-
ria provisdria, se atendia & melhor idoneidede dos herdeiros
ou interessados (os bens eram guardados ainda, preferente-
mente, no interesse do ausente ), agora stende-se ao mefhor
dirsito {isto & atende-se jd, preferentemente, ao interesas
déstes dltimos). Vi-se que sc trata assim duma cntrega
de bens, como se se tratasse duma sucessio por morte,
embora ainda proviedria. Antes dessa entrega, € preciso
notar; parém, gue a sentenga nio pode ser proferida zem
que o ausenite tenha side notificade por meio de édites de
seis meses, como nao pode executar-se antes que decorram
meiz quatro sdbre a data da zua publicagio (art. §3.0}.

De resto, ndo 56 do que acabamos de dizer, como tam-
bém pelo modo como o8 bens do ausente sio entregues a
éstes curadores, se vé minda constantements o mesmo que
ja foi notado, isto &, gue existe aqui uma presungio de
morte do ausente, potém, nig absoluta, sendo o caracter
das medidas que se tomam, duplamente, de protecgio aos
interesses déste e de protecgic aos seus herdeiros. Assim
s¢ explica, por dltimo, que os beas 56 possam ser entregues

{1} Por isso mesmo € qua o art. 650 diz que, 58 houver teatamento
carrada, nerd &ate sbarto, para sor tomado na devide ideragio o por &e
wo deferir w curndoria, assim come também pels mesma yario dispée o
art. 68* que, o ainde dapois de ele defaride, sparecer algum cutro heedairo
que nn ordem da wucessic deva axcluir va caradores instituidos, poders &ate
puiar pelon spu direites « tirer & carudorin iqoeles a quem foi dada.
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aos curadores mediante invenkirio e caugdo {art, 69.0), viste
éles poderem ter ainda que os restituir {1}

Quanto aos poderes dos curadores definitivos, designam-
-nos o art, 71.0 e seguintes. Sao ales, duma maneira gerel,
t?a'os vs direffos que pretenciom ao préprio ausente até ao
dia em que desmpareceu, ou até a data das dltimas noticias,
pelo que toca aos bens que ji se achavam no patrimdnio do

-mesmo ausente. Relativamente, porém, aqueles bens que

F:r:nhlalmente sobrevierem a0 ausente depois que a aosén-
cla s¢ verificou, e coja aquisicie por parte dele sc acha
dependente da sua existéncia, esses passaric para ag mios,
nio dos curadores, mas daqueles que serism chamados a
suceder neles, caso o ausente fosse falecido {2). Ota, com

“relagio aos bens que i eram do ausente quando comegou a

dar-se a ausénecia, os curadores definitivos parece terem,
pois, desde a entrega, todos os poderes ¢ direitos, nio 56
de adminisiragio, come de representacic e de alienagio,
Todavia, esta conclusio seria excessiva, QO art. 710 estd
redigido em termos demasiadamente amplos e tem que ser
r.cstring-idu ba sua interpretagio. Alifs teriemos de admi-
tir que o curader defitivo & j& um proprietirio, quanda a
verdade € que estd muito longe de o ser. Jé vimos que a
presungio de morte do ausente ndo ¢ ainda absoluts e
que, pelo contririo, se conta ainda com a hipStese da sua

{1} Art. 6%¢ cOa bens do wusente s pedem fer antregues acs herdai-
o & demeis interessades precedsnde inventirio ¢ conpios, Se Zabey & nin
poderemn prestar, continuard a administragic proviséria dos bens dursgte o
te{np-.o em que & dits cxugdo For necessinia. Apenas, como limitegho a Este
principio, sa admite a hipitese do art, 700 Se oa herdairps forem pobres ¢
poderem justificar & sua falta de meios, scr-lhes hi permitida requérar para
lhes ser adjudicada & metade dos rendimentos que haveriam, tomando conta
dos ditos bans,

(%} Note-se que, e nio ¢ iste o que sn depreende da leiturn do ark. 72.¢
na redacgio da ridigoe, que ¢ defeitnosa, € todavin o que s depreesde cla-
mumente da nova zedacgio que &xsc artigo recehen & tem hoje pele Decreto
de 16 de Dezembre de 1930,
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volta. S& assim, com cieito, se explicam as disposigies dos
aris, 7.0, 75.9, 76,0 ¢ 77.0 do Cédigo Civil, que alids nio dei-
xem de estay um pouco em contradigio com & doutrioa geral do
referido art, 71.o. Ora, s¢ pelo art, 73.0 se determinn a parte
dos rendimentos de tais bens, que os curadoras farao sua na
hipitese do regresso do ausente {1}, pelo art. 75.° san-
cicna-se a obrigacio gque é&la tem de prestar contas {23
a0 passo que pelo art. 76.9 se lhes poibe alienar os bens
imobilidrios fora de certas condigies (3), ¢ ainda pelo 7.0
se |bes prescreve que nio possam igualmente transigir, sem
autorizagie judicial, nem repudiar qualquer heranga a que o
ausente tivesse direito adquiridc antes do seu desapareci-
ments ou da data das dltimas noticias (4}

Donde, portanto, s¢ cooehii mais uma vez aquilo que jé
sabiamos, isto &, que na curadorin definitiva, avolumando-se
cada ver mais a presungic de morte do ausente, se vio
tomando cada vez mais em conts, 3 medida que o tempo
decorre, os interesses dos presumidos herdeiros, mas sem o8
vonsiderar sinds proprigtirios, Sem diivida, a proteccio dos

(13 Art. 73.°% «Os curadores definitivos. . . fardo sua, sslva 1 disposi-
¢ao do artigc precedenls, desde o die du antregs dos respeclivos bens, a
quarts parts dos reedimentos distas, apwrecendo o avaents ou outros her-
deiran dentre de daz anog, contados desds o dia do desaparceimente. . .; a
aparecenda dentro do prazo de dez a vinte anos, fario mn metade. Passa-
dos an vinte atos, farao seus todos o2 rendimentos s,

() Art. 75.°, «Os curadores definitives oao 2ie obrigados s dar con-
tan da sus admioistragso, excepte ao musente ou acs seus herdeives, sa
outros 3e habilitarem ».

(3} Art. 76.". «Os curadores dafivitivas ndo podem afienar o bens
imobilidries, excepte an de oubre modo se ok poder solver qualquer divida
do ausente, svitsr o deterioracio e riina de slgvma propriedede s . . . ete,
§ dnico: 5 nestes casos precaderd auterizegho do juize competente ¢ yeri a
vetids feite em haats piblica com sasisténcia do Ministério Piblice ».

(4} «Os ditos coradores nao podem, igualmente, tracsigir sem sutoriza-
¢ho jodicial, nem repudiar heranga n que ¢ wusente Hivesae direiln adquinde
entes do seu desaparcciments . .. mes devern wceiti-In & benelicic de inven-

i 2,
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Interesses déstes vai predominando, Em todo o ceso, seria
.!n'o dizer que na auséneia declarada j5 3¢ nig .utencllc
interesses 'do auscote, A verdade & que sc atende af a :08
; e:éut.ros Interesses, emborz dando-se prefertnein aos d::
i m:::::,d: ::t:f:trfno Sgu: s:r vu:; ct:uwlidando & presungio
. entro desta con 1 i
€ que poderemos compreender o espiﬂto“:og:af':’%l:”’
seg.F.cIolCddigo Civil, ) e
inalmente, quanto an tarm i ini
elucidsn-nos sinda os arts, 78:' ? 's:ug:?:::: :’:ftm“::.'
mina : c:-) pela volta do wusente; 6) pala noticia d: .
e.x[:ténc:a; c) pela certeza ds sus moric; 4) pelo lapso 3:;:
:1: ;h 31:5, ou, €) contando o ausente novenda ¢ cinco anos
3¢ a curadoria termina pela volta d
de Tequcrer a entrega dos bens, como nc::r :::Il:;: ::::di::a
:rwm'dm: ‘Se termina pela noticia da suan existéncia enti:
evera o juiz declarar proviséria 4 curadoria que ja e;a defi
n:tlv?. E!:cando 08 curadores & frente dos bens, mas cae .
pl:ovlsénns, Bté a0 regresso do ausente, Se, em.ﬁm cla t:m
mina por algum dos utrgs trés motivos, entido, cur;m ie 1:;;
; n:!orte, m:1 .nntura], ou presumida, do ausente, ficario o8
erdeiros aliviados da caugio que tiverem prestado e poderi
dlsp?r dos bens como se fassem seus, Mas, 3e a cll:rad n
termm&. pe].u lapse dos vints gnos, agte ﬁltin;o efsito ni: I::
:i::j:ﬂ;i :tzg;t; :en; qut;éprévilmcnte O ausente seja de nove
Do & (I}: 08 térmonm do art. 416.0 dg Cédigo de

(I} Acts. 787 § inico, 79, 80
] o, 4975 8l e 8L Cfr. arte, 4157, 0160 .
io, C&dlg; de Pmce_ ako Civil. Por dltinie, note-ge fqite, &= o ausente ::::1':;.-
id.:| :l:;t b:; :: ¥inte moos, ou depois de completar oa ogventa ¢ dinco de
.{..m\:g " dnu:-]::;, ugr:‘.sslr)qm quainquer herdeiras dels que sejam uxven-
r esled &5 berfo dired i !
tontat no sstnde o s & “h:“mra(:il:;;t;.a zeharer op beos ainds axip-



54. ¢) A chamada «moris presumidas & a tercelrs espé-
cic de nusdncia, de que j3 atris falames. E o terceiro ¢ dltimo
periodo qgue hi a considerar na ausBncia. Desde que esta s
prelongue por maix de winte anos, ou desde que o ausente
teohs completado ox novenic e cinco de idade, s presuncio
que a lei estabelece & a da morte diste dltimo e entdo o
efeito juridico desta presungio consiste na entrega definitiva
dos bens nos hardeires. Sao, com efeito, stes o3 dols casos
em que, scgundo o art, 78,0, mesmo sem haver a certeza.da
morte do ausente, se procede todaviz como se dle tvesse
morrido para efeitos juridico-patrimoninis.

Um outre caso hé contuds asinde em que a morte do
auseote também se¢ presume, mesmo fora dos doix que aca-
bap de ser mencionados. E &ste tarceiro caso o de o susente
ter deixado fithos maiores ou emancipados. Entdo, segundo
preceitun. o art. 91,0, decorridos que forem, pao viote, mas
apepes der anos, contados desde o dia do desaparecimento
do ausente, ou da deta das GlEmas ooticins, poderfo oa
filhos, que j& se achavam de posse dos bens, como curado-
res, alienk-los livremente sem nenhuma das peins mencionadas
no art. 76.0,

Eis aqui 03 cusos do « morte presumida» reconhecidos
pelo nosso direito, justamente mqueles em que, como dissa-

mos, & suskncia, sem ser em ai mesma am facto modificador
da capacidads, todavia chega a servir de base a umn presun-
¢ao da lei, que-a inutiliza. Nao deve deixar de ser notado
porém, por tltime, que, para &stc efeito se produzir, € pre-
ciso ainds atender a se anteriormente tinha existide j& ou
nio a curadorin definitiva. Se tinha existido j& asta curadoria
e s, portanto, & auséncia tinha j& sido declarads, entdo,
parn que csta se converta e&m « morte presumids », & oeces-
sirio observar de oovo o disposto no art. 416.2 do Cédigo
" de Processo, procedendo-se outra vez i citagio do ausente
por meio de &ditos de scis meses. Se nio tinha havido j&
anteriormente curadoria definitiva, entio torna se necessitio
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justificar agora a nustocia e provi-ls, nos termos do art, 64,0
com urhténc.ia do Ministério Piblico. )
Assim se trapsila, da sitnagio de auséncia declarads
para a de morte presvmids, —E dquait os efeitos que se
ligam, por fim, a esta vltima situagiio ¥ — J4 foram indicadon
d.m‘:a.u mapcita geral Cessa téda a presungiio de vida & pos.
l:bl]idade de volta do ausente. Os beny déste, que até aj
tinham sido entregues sé Provisdriaments aos herdeiros,
agora sip-lhes definitivamente entregues. Terminam as cau-
$5¢8 & ns reatrighes 3 alienabilidade disses bens, ete, Sim-
plesmente, o ausente gue se presume morte, mas que nko hi
" cerlaz-n s2 morreu, pode por hipstese iludir ainda t5das as
presungdes legaia ¢ voltar. E gnesse caso? Nesse caso
segundo o que dispde o art. 80.0, ale terd sinda direito a:;
que restar do sew pattiménio e no estado em que o achar;
ou aos bens subrrogados no lugar dos seus, ou ao din]:airt:
proveniente da venda deles, que ainda existit, & mais nada.
Ou pode sinda dar-se uma outra hipdtese: a do apareci-
mento, ndo do ausente, mas de ascendentes ou deacenden-
tes dele. Entio o crso muda de figura. Segundo o § dnico
do mesmo art, 80.0, eates s& poderfio pedir o que restar do
patriménio do ausente, 58 o pedirem antes de decorridos
dez anos abbre o térmo da curadoriy definitiva; passado dgsc
prazo, prescreve o seu dirzito (1). -
Misto se resume, nws suas linhas gerais, o instituta da
ausducia (2). Se, como j& foi nohdo, o domicllio ¢ a resi-

(1) E sinds: ve o1 bherdeiros do ausents, gue aparecvram, forem owtr
que nio umn‘llmtel ou descendentes, prsse el.vo.lparl. Bl."j'nuh-u qu::
ou direito sezi main restrito & antic s5 poderio exigir o bena, se ainds nio
h.uromudwwﬁitn of 20 ancs de que fole o art, TR 0. 4= et bd—me
uindn piio s Hver estabelecido a presungis de marte, ou, por outras pals-
"“,tzl; lli;;uh durar nexss momento s curadorin definitiva, "

o podemes deizer do notar aqui qua quisi tdas an disposjes
l?bf! n M?da. da que tratamos ne texto, expande n doutring f::z:;
oidigo o muis lepislacio complementay, 10 rafarem ao casg tipico dw o
susente wor dolleire, widve {ou divoreindo) ¢ de o ter filkor. Max ngo
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dincia constituem, portanto, uma relagio positiva entre a
pessoa ¢ um determinado lugar, de que derivam importantes
efeitos juridicos, a austncia constitii uma relagio negativa,
de que derivam efeitos nio mencs importantes pela influén-
cia que a-final vem a exercer s6bre a determinagio da capa-
cidade civil das pessoas.

Reata tratar agora das outras situagdes, igualmente objec-
tivag, que do mesmo modo se podem dar a respeito das
pessoas singulares e que vao também influir no seu eatado =
capacidade, modificande a sua esfera de accio juridica de
qualquer maneira. Dizendo isto, refiro-me, & clare, mais
uma vez, agueles elementos jA conhecidos, como sio: o
sexo, & idade, a sajde fisica e mental, & prodigalidade, as
condenagGes penais ¢ ainda n faléncia dos comerciantes.

55, Qs factos on situagdes que analisamos até aqui
influem dum modo permanente & directo sébre o estado =
capacidade das pesaoas, prendendo-se tais situagbes, como
vimps, com as proprias relagSes em que elas se acham, 34
com & sociedade em geral, j4 com a familia em especial, ja
com um determinado sitio ou lugar.

Ha, porém, ainde outros factos ou situagdes particulares
c rclativas ab a cerlas classes de pessoas, que influem tam-
bém sébre a sua capacidade, mas para a modificar dovtro
modo, dums mansira mais acidental e por vezes transitoria.

deve waquecer-ae que pode tambem &le ser casedo &, sendo casedo, ber on
nip ter Glhes. Comeo pedt tambem dar-1e a muséncia smultinea dos dois
cinjugea, deizando filhoa. Ora eabwn diversus circunstinciay sio de thda »
importincia nasts matéris, porque a elas correspondem disporigies eapreinis
om matérin de ausineia, que ae scham consignadas, pare a primeira hipatese,
tos arts. §2.° o 89.” incloaivd ; pars  segunde, nos ards, 90.° & 94.°; w, final-
mente para & terceira, noa arts. 95.° ¢ 96.°.

s priscipios fundamentais afio of stguintas: oa hipdtese de o ausente
sty casndo sem filhos, justificada a austocia, proceder-se hi a inventsrio n
partilhe, com citagio dos herdeiros do ausents, ou r separagho de beon, con-
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Tais fzctos, com efeito, ora limitam apenas parcialmente a
capacidade de gbzo de direitos das pessoas, ora influem
outras veres apenas sbbre a sus ¢ppacidads de sxercicia,
limitando-a ou excluindo-a; ora, inclusivamente, dic até ori-
gem a vantagens a favor de certas outras pessoas. E,
sabendo nés ji quais &sses factos sio, vamos agora tratar
de cada um deles em separado.

a) O primeiro deles &, como j& sabemos, o sexo. E oma
verdade evidente que, nem mesmo no munde do direito, os
homens € as mulbercs sio rigorosamente iguais. Certamente,
esta desigualdade ndo tem hoje a mesma importincia que
teve no mundo romanc, nem na Jdade-Média, ou mesmo
ainda posteriormente. Podemos assentar, pelo contririo,
como principio geral, que a diversiduds dos sexos nio
importa hoje, como entre os romanos, profundas diferencas
de capacidade juridica. A mulher & hoje tio capaz de gozar
& exercer pessoalmente os seus dircitos, coma o homem.
E certo também que a mulher casada sofre, na sua capaci-
dade de exercicio de direitos, numerosas limitagdes; mas
devemos apressar-nog a ohservar que tais limitagies nio tém
por causa dircctamente o sexo, mas sim certas exigéncias da
sociedade familiar, sendo antes uma consegiiéncia do stafus
familicge da mulher. Também o homem casado sofre algumas
limitagtes na sua capzeidade, que, de resto, se devem abri-
buir, ndo a0 sexo, mas xo seu siafus familive, coma, par

servande o cBojuge presentz a administragiio de todo o caxal durante vinte
wnos, desde o deampareciments, ou até que o nusents prefacs o novents v
cinco de idade. Nu hipitese de o musents ter deizado cénjupe & fithos,
proceder-se hi também m invenbirio a partitha, cu separagio de bens, mas
senda neste caso on beos gue ficarem & parte do ausente subdivididos sntre
og filhos, Nu hipdtesn de ausioeia simultinen, finalmente, tomurin o filhoa,
sende maiores, conta dos bena de seun pais, justificads a ausincia, « wimi-
vistra-los hio livrements, come enire 3 acordaram, mas sam os poderem
alianar, fora do caso do ert. 912 ¢ seu §. Sa forem menores, procederss bi
a inventiric ¢ partilhe, como 5e 02 ausentes f5saem falecides,
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exemplo, n sus incapacidade de alienar quaisquer bens imo-
biliirlos do casal sem outorga da mulber. ) )
Portanto, asseatemos no principio gersl da equiparagio
dos dois sexos em matéria de eapacidade civil (1). E contudo,
como também diziamos acims, bé sinda algumas desigualda-
des. Vejamos quais. ) i
Em primeiro lugar, o principio da equiparago, que sca-
bamos de afirmar, nio se estende 3 matérin df direitos
p-n]lticos,'uu 4 capacidade juridica de direitos pdbllcos.' E_m
Portugal, a mulher continua a ndo ter, por exemple, 0 dtreéto
de voto, ou de acesso &s magistraturas t_lo_Eatada;;-_ m
segundo lugar, mesmo fora da esfera dos dlra:ltﬁ!‘ po].:t!cns.
convém notar que, embora hoje em dia as excepgdes aqu:ele
principio da equiparagio sejam ratas, contude pelo Cédigo
Civil elas eram nindas importantes, Basta notar que, segundo
o obdigo, por exemplo, as mutheres nio podigm iuo:r parte
dus instituigdes pupilares e quisi-pupilarcs, nko podiam sct
tutoras nem pro-tutoras {excepto quando mcndfntcs fios
menores), nem vogais do conselho de tamilia (2); néio podiam
ser procuradoras et juizo (3), nem testernuchas cm actos el.llre
vivos ou mortis-causa (4), nem findoras em quaisquer obriga-
¢bes contratusis {incapacidade do Veiet‘an:}) (5). E, porém,
certo que pela nossa mais recente Icgislaqa? r.fe 1?18e 1919,
de aberta inspiragio feminista, todas estas I|m|rn;|?es caduca-
yam (6). Por essa legislagio, a gue ji atrés fol feita referén-
cia, as mutheres, nio s6 podem hojo ser nomeadas pars cer-
toz cargos piblicos, como o notariado, #3 conservatorias do

1 At T oA lei civil & igual para todos & no faz distingio dn pes-
nuf J:v‘tmldl soxn, malvo nes cedos gun Forem sapecinlmente decluradons.
(@) Art 2342, 0o 3
Art 13540, pv 1
g?l Arh.1966.°,:.‘2; 24975 ¢ Regqul, da 14 de Setembra de 1900, art. 68,5,
8 2o )
Arts. 8195 o B20.»,
:;: Yid. Deaol:p de 11 de Julhe de 1018 o da 13 de Maio da 1918

st

registo clvil e predial, ndo sé podem advogar ¢ porlante
representar outrém em juizo, como podem livremente fazer
parte das instituigSes pupilares & quési-pupilares, ser tutoras
e membros do conselho de familia, ¢ nioda testemunhaa nos
.actos notariais e até fiadoras, Portanto, depois do codiga, a
equiparagao dos dois sexos fem-ae toroade notivel. E con-
todo, como dizemos acima, hi ainda, mesmo hoje, se bem que
raras, elgumas desigualdades, mesmo em mntéria de direito
privado. Exemplos destas: o limite minimo de idade gue se
exige para o casamento & que, pelo Decreto no 1, de 25 de
Dezembro de 1910, 5o & de dexoito snos para os homens, &
de dexaseis para as mulheres; ou ainda a designaldade resnl-
tante do art. 1237.0 do Cédigo Clvil, slterndo pelo Decreto
de 16 de Dezembro de 1930, segundo o qual a mulher
viliva, que contralr segundas ndpcias depois doa cincoentn .

_anos, nio poderk aliepar por titulo algum, depois do seguodo

casapento, a propriedade de metade dos bens que tiver ao
tempo em que easou, emquanto tiver filhas e descendentes
que os possam haver; ou ainda o que dispde o Cédigo Civil
{nesta parte em vighr), nos arts. 1104.0 e 11890, segundo
os quais a mulher nie pode ser administradora dos bens do
casal, nem em gualquer hipdtcse privar o marido, por con-
veogio ante-nupcial, dessa administragiio (1).

{1} B ssta sinda hojo 3 mais gvave desigualdade contra o mutbar, que
continue & existir na nossa loglslag@o: & sus incapacidado pars wer wdminigtra~
dorn doa bene do cassl, form dos easas de falta ou impedimente do marids,
© sohtuda & que reside na proibipde, de art. 1104.%, de se conyencionar na
eptriters ante-nupcisl que sejs & mulber & sdministradors. E maniferto o
egpirite déases artigos, no sentido dw 4 querer garantir 2 wnidadu da fsmilia
s & quakidede de chefe dels o homveos, Em todo o case, nio deixs de ser
incotzents s permmnBocia da disposicio do art. 1304.% na neasa legilagho,
deprin das profundas reformms que ezpervimentou o st sxparimentsnd
Akd sampre parn proveita dela, » famfis mod Mal s¢ compreeode, nn
verdade, que suprimidos oa arta 1185.%, 1186, ¢ 1187° do Cédigo Civil «
auhstituidos pelog arta 399, 40.° ¢ 42* do Decrato n." 1, de 25 de Dezembeo
da 1910, abobido o podur marital, abokida a obadidneiz da mulher a0 murido,
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_ Vé-se pois, numa palavra que o sexo nio & hoje em i
mesmo, entre nos, duma maneira geral ¢ fora do direito
piblico, causa de desigualdades de capacidade juridica, O
principio da equiparagio juridica des dois sexos trivafou,
portanto, depois do Cédigo Civil. Ha sinda slgumas desi-.
gusldades, mas estas tm uma significacio muito diferente
dss antigas, nio representando ji uma consegiéncia da
antiga concepgio da inferioridade jntelectual da muolher.
Hoje, o scio & apenas uma < causd ocasional » de certas
desigualdades no regime dos direitos e obrigagdes das pes-
soay, sobretudo quanto mos inercntes as relagdes de familia
ou ao siatas familice dessas pessods ¢ muis nada. E de
resto, nio deixemos de notar a &ste respeito, por dltimo, que
mesmo ainda no que toca a estas diferencas e desigualdades
juridicas entre os dois scxos, fundadas nea relagtes da famli-
lin, 2 conquista por parte da mulber dumn emancipagio cada
vez major ndo tem deixado de se afirmar constantemgnte,
desde 1910 para ci. Por excmplo, o facto de a mulher
poder requerer o divércio nos mesmos termos que o ma-
rido (1), o de poder estar em juizo sem outarga ¢ conaenti-
mento déle nos mesmos casos em que dle pode estar sem
outorga e conseatimento da mulber (2), o de s mulher autora
poder publicar os séu escritos sem autorizagho dale (3), =,
emfim, o ja referido facto de se ter tirado da lei a incémoda
palavra cobediéncia+, dévida pela mulber a0 marida, ¢ ainda
a de <obrigacic+ para traduzir o dever imposte a cla de o

¢ abolida a obrigagdo formal daqueln de acompanhar a éste, 3o nic poass
nem sequer convencicnar que seja a malher & administrar os bena do casal,
quande de facto isee tentes vezes guceds j& na pritica o qoatde nada prove &
incapacidada ou a inferioridade da mulher parn Sase efeite. Crémos que, on
a Eamilis hé de veltar a conhecer uma disciplina juridics mais forte, yagras-
gendo a muitex das Formua jutidiens passadasz, o que a disposigie do art, 114
deanparecers sm breve,

{13 Decreto de 3 de Novembra de 1210, wrt, d.2.

{2] Decreto .5 1 de 25 de Degembro da 1910, art. 44.=,

(3) lbidem, art 425
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acompanbar para téda a parte, excepto para ‘pl!s m
geiro (1), tudo isso € bem a prova do que dizemos: o direlte
civil moderno tende a desconhecer as diferengas de nexa u a

abrir amplamente as portas a concepgdes inteiramente novas
stbre a familia.

&) Mnis importante, pela influéncia que tem sibre a capa-
cidade juridicn das pesscas, & a idode. Esta & com elelto,
ainda hoje uma importante cansa modificadora di capacidade
de exercicio de direitos ¢ nio parece que o moderno direito
civil se mostre, neste ponte, por emquanto, tio pronto a
aceitar idéas novas, como acontece com o 2exo.

MNeste ponto de viste, sabido & que as pessoas se classi-
ficam pindu boje nas duas importantes categorias de menores
o maiores de viate & um anos, sendo principio geral que s
éstes Gltimos, que ja prefizeram aquela idade, é que sio ple-

{1} Segunde o Cédiga Civil, art. 1185.¢, & mulher incumbia erpecinl-
mente & ohrigagio de = prestar vhadidnela o marides. Segundo o Dacreta
no 1, de 25 de Derembro de 1910, ark. 39.5, ca sociedade conjugnl basein-2e
na liberdede © na igurldade, incombinde. .. & mulher, privcipalmente, o
govémo doméslico & wma masisiéncic moral tendente » fortalecer & aparfai-
goar a ucidade familiars»,

O Cédigo Ciwil dizia (art. 1186.5}: ca mulher tem obrigapio de accm-
povkar seu maride, saceptc pars pai extrangeiro +; o refarido Decreto,
art 30.% diz com muis gentilera: fu mulher deva adopfar a residéncia do
marido, excepto 3s #ste quiser mudar-se pare ma coldniag ou pars o extran-
griro sem acordo dele ... Depois digse, pode proguntarse se esti ainds
bem segurs a doutrioa do art. 40" do addigo, a que ji sos referimos, a proe
posite de domicilic, & que nos diz que »a mather catada tem por domicilio
o do maride, nan e achando judicialmente separadn de pessons e bens, saive
a disporigho do § 2° do art 5371 Serd, depais diste, o domicilio dn
mulher cagnda winda um domicdio neceardrio, itaposte por lef, oo um domi-
cilio valnmidrio, sacolhide por adopedo dela® Se adopier quere dizer esco
Lhez livrements, tio fux sentide impér a slguém nma escolha fere, dizendo-ibe
que eln devs adapiar uma coita. Se, porém, a Ini quere dizer que & mulhar
deve ter o domicllio do marido, entiio nie fax sentido diver que hé wi uma
adopgio, isto &, ums encolha livre!
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namonte susceptiveis de exorcer por i o8 seus direitos.
Segunde o art. 98,0, «os menores sdo incapazes de exercer
direitos ¢ os seus -aclos e contrafos ndo podem conatiful-los
em obrigagdo juridica, safoo nos casos expressuments eXoop-
tuados na lei> — Esta matéria vem tratada especiaimente oo
titulo 1X da Parte I do Cédige Civil & acha-se ai subordinada
a eplgrafe: «Da incapacidade por menoridade e do seq supri-
mento>. Tratando-se de menores de vinte e um anos, gue
030 scjam emancipados, a regra é, assim, que a sta incapaci-
dade deveri ser suprida pelo «pétrio poderr, ou poder pater-
oal, ou, na falta déste, pela tuteln (art. 100). Esta regra €
estabelecida, tendo-sc em vista o desenvolvimento médio-nor-
mal da vida e da inteligéncia bumans no comum dos indivi-
dups, pois que 36 a partic duma ceria idade & que a pessoa
do homem &, em geral, capaz daguele grio de amadureci-
mente necessirio para saber copsciente e acertadamenic
conduzit-se nas suns relagies juridicas.

Todavia, ¢ por outro lado, se & esta a regrs, hi também
numerosas excepges. Em primeiro lugar, como nem todos
os actos da vida juridica requerem a mesma capacidade,
porisso se estabelece que, muilo embora subsistu a regra da
incapacidade geral para os menares de vints € um anos, con-
tudo poderio cles praticar vilidamerte, antes dassa idade,
certos actos, contanto que sejam julgados capazes para eles.
E o que, por exemplo, se passs com n capacidade para fazer
festamento, de que gozam of menores de vinte & um, mas
majoten da catorze anos de idade (art. 1764.0). E & também
¢ qus sc passa com & capacidade para se poder ser manda-
tdrio (art. 1354°) ou sinda com a capacidade para contrair
mafriménio, qué pertence aos menores de vinte & um anos,
deade que teohem, os hotens dezoito, e ‘a5 mulheres deza-
seis (Deersto no 1, de 25 de Dezembro de 1910, art. 4,
n.e 3) .

M}n: nio 56 isso. A regra de que a capacidade de exer-
clcio da direitos 36 comega aos vinte & um anos, aofre tam-
bém outra espécie de restrigies. Podem também ox menores,
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em segundo lugar & em virios casos, dadas certax condlgbes,
praticar certos actos que sio consideradds juridicamente
vilidos, sendu eles inclusivamente julgados reaponsiveia pelo
cumprimento das obrigagtes nssumides mediante Zases actos.

© quo sc passs, por exemplo, com o disposta no art. 299
c no art. 14330, no 2 {1}. Todavia, cumpre notar que se
trata aqui, Wma vez mais, como no caso anterior, de excep-
gies & regra, ou de capacidades muite especiais, existinde
dentro duma incapacidade geral s que porisso s6 podem
admitir-se nos casos especialmente designados na lei.

De resto; importa sinda friser aqui devidamente, » pro-
pbsito desta incapacldade dos menores, qual ¢ o alcance
precise desta regra, segundo a qual os menores de vinte o
um anos nio podem exercer os seus direitos ¢ os s2un aclos
& contratos nio podem constitui-los em obrigagio. Certa-
mente, o8 nctos juridicos praticados pelos menores sem a
devida notorizagio, fors dos casos em que esta & dispensads,
sio nufos, diz & lei {citado art. 209.0), o Que espécle de
nulidade &, porém, esta? E absoluta ou relativa? Se é
absoluta, o acto que eln fers & completamente inexiatente o
qualquer pessoa nisso intéeressads pode fazer reconhecer a
sua nulidede. Se & relativa, porém, o acto j4 nio & comple-
teménte inexistants, mas apenas areldeel, rescindivel, e entio
50 a8 préprias pessons no interesse de quem tal pulidade foi
declarads, ttm competéncia para a fazerem declarar, dentro
de certo prazo fixado oa lei,

{1) Segundo o ark. 295.°, a4 artos praticades pelo mencr zem a dovida
autorizagin, sio nulos, maz o mance, & favor de quem, sm geral, tal nulidede
& degretads, nio pode walerse dels, nem quanto i obrigagies que tiver
contraido sibre coinne de arte cu profissdc em qoe seja perito, pom Do carn
de ter weade de dolo para se fazer pumar por maior. Saguedo o ek 1493%
2" 2, o menor que sceitar um depdaite nko pode valer-sa da prépria incapa-
cidade para se sublrair & obrigagio de restituiz » coisa depositada, sa exta
12 achar minds am seu poder, ow i de vepdr aguils com qua pelw skcangio
dels s Tocuplotou, B .
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Cra & conveniente notar que a nulidede que fere on acton
juridicos praticados pclos menores poda ser de uma & outra
natvureza, Se se trata de acios que os menores nio podem
realizar de modo elgum, nem por 3i, nem mediante autoriza-
¢iio, como o testamento entes dos catorze angs, por exemplo,
entio & evidente que, tratando-se duma verdadeira incapaci-
dode de gbzo de direifas a Esse respeito, a nulidade & absolniy
¢ 0 acte inevistente, Se, porém, se trata de actos gue os
menoves apenas nio podem praticar sem a devida mutoriza-
¢&0, comn uma vends, por exemplo, nesse caso € manifesto
que, tratando-se duma mera Zncapacidade de exercicic, & nnli-
dude & puramente refative. Ora esta Gltima £ que &, de facto,
deve dizer-se, a regra icérca da muioria dos actes juridicos
praticados pelos menores todos os dias.. Trata-se, em regra,
de actos para os quais eles nao tém uma capacidade de exer-
cleio, mas que poderiam praticar com & autorizagio dos seus
representantes. Portanto, segue-se dequi que tais actos 6
dio origem a nulidudes relativas ou a anulabilidades (1). E
desta espécle a nulidade que o referido art. 2990 comina
contra o8 actos dos menores, quando praticados sem a devida
autorizagao. Toedes os dias os menores estio, com efeito; &
praticar actos jurkdices e a celebrar contratos, a fazer com-
pras ¢ & conteatar a prestagio de servigos, a ir a0 cinemn e a
viajar nos eléctricos, valendo os seus actos tanto como os
praticados pelos maiores. E se & assim, atingem-se agors
bem, cremos nds, o alcance e a significagio exacta do prin-
cipie consignado no art. 980, Sé o conbecimente preciso
da espécie de nulicade que fere os actos juridicos dos meno-
res £ que nos poda, com efeito, dar esta compreensic.,
Trata-se, emfim, digames numa palavra, dume meia e relativa
incapacidude, que sd exisie no inferesse dos mesmos meno-
res © que, comp preceitua o art. 999, pdo pode nunca servir
de base para que agueles que com eles contratarzm logrem

(1} Cr. Guilherme Moreira, vol 1, pig. 395 ¢ 396.
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validamente impognar os seus contratos (1). Aos que con-
tratam ¢om o8 menores € que compete o cuidado de verem
o que fazem c a rcsponsabilidede em que incorrem, Os
menores, &ssex, tirando os casos dos n.ot 1 ¢ 2 do art. 299.0,
€ que poderfo fazer reacindir por nulidade os cleitos de tais
actos nos térmos do n.e 1 do art. 688 {2). Teis actos rao s¢
acham feridos com a falta dum elemente essencial para a sua
validade, que & a vontade; acham-se mpenas feridos com um
wicio desta; ¢, s¢ &ste vicio nio fir arguido por eles até cinco
anos desde o dia em que o incapaz chegar & meioridade ou
i emancipaglo, a acgao de rescisio que &le tem prescreverd
e dsses actos convalidar-se hio e seréo para o future inata-
clveis em todos os seus efeitos.

Eata incapacidade por causa da idade termina, normal-
mente, com a mpioridade, desde que o incapaz atinjs os
vinte & um anos completes. Todavia pode &le, ainda antes
disse momento, tornur-se capaz € como qua maior, se for
emancipado por verdadeira emencipagdo, ou se o for pelo
préprio casamento {3),

{1} Art. 992 20s contratos celebrados ilegitimamente pelos menores
nio podem, todavia, atr impugnadas pelos outroa esiipulantes, com o fune
damenta de incepacidade do menors.

{2} Art, 688.°. vA scglo de reacinio por incapacidade preacreve contrm
on incapszes pelo lapso de cineo anoy, v quais principlbm & conbac-ses:
.++8 1" ¢tno casa de incapecidade por menoridede, desde o din em goe n
incapaz chogs & maicridade ou s emencipar.

{3) Art. 504*: «O mepor pods smancipar-se: 1.° pelo catarrents;
2.° por conceasdo do pai, da mie pa felta diste, cu do consalbo de famidtia
ou fulte de ambeas, Art 3052: « A ¢mancipagio habilita o menor para reger
sua pantoa ¢ bens, como be iGsse maior>. A emancipagio, parém, 15 pade
dar-ge, tende v emancipando stingldo os dezoito anbs completos e consen-
tindo vela, ¢ quanto & smancipagao resultante de casnmenta, ela 36 prodo-
ziré eftitos, tendo o varaa deznito anos ¢ & mulher dezeseis completos a
tendn side o caramento competentemente autorizado, visto os nabentes nerem
meoores. Aliks, o menor conbiousrk & ser conmiderade menor smquanty &
adminiastragie dos stus bens, mté & maioridede. Vid. arts. 307.% 306.° o
§ dnico. Note-se por Gltimo que, em metéria de emancipagis, b no Codigo
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Expostas aqui as nogjes mais gerais a respeito deata causa
de incapacidade, deixaremos as disposiches relativas a0 modo
como ela & suprida para a Farfe Especial. Clara que os
modas do suprimento da incapacidade por menoridade, o
pitrio poder ¢ a tutcla, devem antes ser estudados entre as
direitds de familia, Se o cédigo o ndo fez, foi porque, como
jé vimos, oo teve uma nogio rigorosa du institulgio fami-
lisr, tendo tratado do pitrio poder na FPariz [ ¢ do casamento
¢ restantes relaghes de fumilia na Parie If, a propésito dos
contratos.

5) Ja sabemos que um outro importante facto que
exerce também uma grande influgnein sébre a capacidade
de exercicio de direitos, & a sadde, ou melhor, certos esta-
dos de satide fisica & sobretudo mentat das pessoas, A idade
tanto pode determinar incapacidades de exercicio como do
gdzo de certos dircitos; o sexo 56 determina, em regra, inca-
pacidades de gézo {direitos politicos); s saide determina
também, em regrn, incapacidades de mero exercicio.

Tada a gente sabe, com cfcito, que, j& desde o3 roma-
nos, Az pessoss que em virtude de certos estados fisicos e
" mentsis nfo possuem a actividede normal das suas forgas e
faculdades, ou que, tendoas, ndo as podem manifestar, o0
- ptivadss da pritica de certos actos juridicos ¢ feridas com
certas inenpacidades. Compreende-se, na verdade, que, como
& capacidade natural de querer, de pensar e de manifestar as
nosaas idéms ¢ volighes, & o pressuposto du capacidade jur-
dica, desde que falte aquels, nio possa também existir estn.
£ Quais sio, porém, fascs estados?

Segundo o nosso cddige, sao Eles & deméncia, a surdez-
«mudez, a prodigalidads e, emfim, todos aqueles, satados inde-

Civil disposigies aspeciaiz para o4 menores exposton ¢ nbandansdos; fisbas
podam ser emancipades sos quinze ancs {art. 289.°) ¢ finm emancipades
de direito mow dezoito (art, 291.°)
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terminados, mais acidentais ¢ tempordrion, que podem deter-
mivar uma privagio do uso da razko. E destas incapacidades,
dos scus efeitos ¢ suprimento, que tratam os ttelos X & xm
do Cédigo Civil Estes estados pio determinam, porém,
todos & mesma focapacidade geral, determinando alguna
délex apenas incapacidades especinis 36 relativas a certos
direitos. :

Qunuto & demeéncin, declara o codigo (art. 3140} que:
« serdo interditos do exercicio dos seus direifos os meniecapios
¢ fodos aqueler que pelo estade onormal dus saos faculdades
menfais s¢ mosirarem incapates de governarem suGs pessoas
e seus benss. Ora os actos praticados pelos individuon nes-
tas condiges sio, como também declaram ox arts, 3340 »
335.0, nulos de direifo. Temos, porém, que ver trés coisax:
primeiro, Jquem 3io Eates individuos consideradox incapares
pelo art, 314.0, sob 2 ribrica {ribrica do respective Htula )
deo dementes? Segundo, fem que condigies € que esta ioca-
pacidade comeca a produzir-se? E ferceiro, g que efeitos
produz ¢ qual & espécie de nulidade que fere os actos por
dles praticadoa?
"~ Tocxmos aqui apenas ao do leve Zates divarsos pontos,
para dar sdmente uma idés geral da matéria. Em primeirn
lagar, deve nbtar-se que as pessoan incapazes por 8ste titulo
3o, segunde o cédigo, todds os dementes, dando porém
i cxpressio +deméncias o mais Iato ¢ menos cientifico
sentido de que ela & susceptivel. Nisso cateve o Erro do
cidigo, E que, havendo muitas espécics do doengan mentais,
o legislador todavia ndo atenden a 8sse facto e, em ver de
tegular minociosamente esta espécie de incapacidade adhre
o1 cleitos maia ou menos graves e diferentes dessas diversas
doengas, sujeiton indiferentementa a3 pessoas delas ctacadas
80 mesmo tipo de incapacidada juridica geral. E, contudo,
ovidente gue, ndo derivando de tidas essas enfermidgdes &
perturbagSes a mespsa incapacidade natural, a lei deveria
autes tutclar as pessoas por clas feridas aé até onde a sua
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jucapacidade natural o exigisse ¢ nao confundir, como con-
fundin, todos &stes incapazes, seguindo a tradigio romanista,
na mesma categoria indisticts da mentecapfos e de dementes.
Este inconveniente estd, porém, hoje remediado pela acerta-
dissima alteragio que neste artigo introduziu o Decreto de
16 de Dezembro de 1930, acrescentando-lhe o seguinte para-
grafo (§ 1.0 da nova redecgio): cse 0 individuo, em virtude
de enfermidades meniais ou fraqueza de esplrito, se r'n?sfmr
apenas incapuz de praficar delerminados aclos, poderd igual-
mente ser interdito, imitando-se porém a interdipdo aqueles
aclos. A extensdo e oz limiles desia luleln serdo especificodos
na senfenga de interdicdo ».

Hoje bé, pois, assim, mais do que uma intcrdi;i.o-poasiv:l
por demédncia: uma interdigio geral & varias interdiges espe-
clais, ) _

JEm que condigdes, contudo, & que osta incapacidade
geral, ou az jucapacidades capeciais, a que acabamos de nos
yeforir, comegam a produzir os seus efeitos? A Este res-
peito, € ainda o mesmo ari. 3145 que nos informa de que,
para que essas incapacidades comecem a produzir-se, f neces-
girio que tenham sido declaradas por sentenga, ¢« Serdn inter-
ditos.,.» diz a lei. Ora a interdicio corresponde & uma
dectaragio em juize & que se chega por meio dum processo
especial, chamado precisamente processo de interdipan por
deméncia, regulado no cédigo de processo (1). De mado
que, ao contririo dos menores, 08 dementes 36 Pndfm.S.H.I'
feridos de incapacidade por meio duma declaragio judicial
que deve ser requerida por certas pessoas: qualgquer pareste
sucessivel, o cénjuge do incapnz, ou o Ministérie Piiblico
{arts. 3150 & 316:0). .

'Os efeitos desta interdigio resumem-se na nulidede que
recsi sohre todos os actos e contratos do interdito, ou 36
dagqueles de que ale for inibide, desde o dia em que a sen-

1} Art 4197 & seguintes do codige de processo civil

N

tenca de interdigio for registrada e publicada (ark. 334.5) (1)
c pa instituigic duma tutela (art. 317.0, § 6.0), sendo o
interdito equiparzdo a0 menor (2). ¢Que espécie de nuli-
dade, porém, & csta? A questio & controversa entre oS
jurisconsultoa.

Parece que os actos juridicos praticados pelo dements
depois de interdito—ou scjam todos em geral, ou 86 aqueles
que pela sentenga de interdigio lhe forem vedados — deviam
congiderar-se absolutamente nulos, E o mesmo se diga dos
actos por &le praticados antes de se achar interdito, de que
trata o art, 335.9, se a deméncis, causa da interdigio, ji exis-
tia a Essz tempo ¢ era-notdria, on se era conhecida do outro
estipulante que com &la contraton. De facto, declarands a
lei, quanto aos primeiros, que tais actos serio < nulos de
dirgitos {art. 334.2) o, quanto 203 segundos, que éles < podem
ser anulados » {art. 335.0), parece que, como as pessoas pri-
vadas do uso da rez@o ndo ¥ém uma voniade consciente, éssos
actos — repetimos — deveriam considerar.se, tanto num caso
como no gutro, shsolutamente inexistentes, podendo qualquer
pessoa interessada fazer verificar a sua inexisténcia (3). Esta
inexisténcia ou nulidade absoluta fundar-sc hia assim, mais
do que numa incapacidade, qu vicio da vontade, numa feta!

I

{1} Motest que o3 motoa & contratos celebradon pela interdito ainda
antes da sentenca, também podem mer muuledos, man wob condigic de x=
provar que & &ase tempo j4 existia @ sra poldria n causa da interdigho, a
deméncin, o que ests 2ra conhecida do ootro estipulante oo acto {urt. 335.7).
E o meamo se diga ainda, inclogivaments, dos actos a contratos do dementa
que nuocs chegou n ser interditado {mesmc art, § inico, na sun nove
yedacgio oo Decreto de 1930),

{2] Sem tratarmos squi da regime dusta tutels, nolepe spenns que eln
perienceri, pelo art. 320.°, sacessivamente: a0 outro conjuge, 3¢ o houver:
ac pui cu, om sua falta, & mie; aos filhos maicres, preferinde normelmente o
mais velho; ou & pesson nomeada pelo Conselho de familis.

(3} Ast 6430: +Puars o contrato ser wilido devem dur-se nele as
scguintes condighes: 1.+ Capacidade dos contratntes; 2.0 Mituo consenso;
3¢ Objectu possivaly,

21
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auséncin desta ¢ portanto do smiifuo consensor que € um
clemento essencial dos contratos (1), Contudo, esta boa
si doutrina nic pode, infelizmente, sustentarsse, como ja
obeervou Guilberme Moreira, em face da teoria, alids intei-
ramente condendvel, seguvida pelo nosso cédigo idcéren da
validade dos negbcios juridicos em geral. Em face dels, a
incapacidade de exercicio de direitos —e & desta natureza a
incapacidade dos dementes, coma a dos menores — determina
sempre uma nulidede relativa dos actos, quer essa incapacidade
seja natural, quer legal (2). E pois também apenas no intercase
do incapaz, como no caso dos menores, que a incapacidade dos
dementes & declarads, sendo logo 36 eles, por si, ji recobrada
a razio, ou por meio dog scus representantes, emguanto a nic
recobram, a poderem reclamar contra a validede dos actos
praticados, nos mesmos térmos do art, 683.0, no 2 (3).

{1) Quem diz aqui tcontzatos, diz tode o acto juridicn cm geral A nosen
{6i, que nie reguls em parts algume & matérin dos negdcios & artes juridicon
em gerul, regula, porém, v tituls 1 do Livro Jt da Parte 24 {arts. 64l o
seg.} » matérin doo contratos e obrigagies em geral e & ai que sobzetudo

taremon de ir bpscar & disposigoex & n teorin do cédigo relativaments acs -

negicios juridicon.

(?) Ver obr. cit, 1, pip. 397,

{3) Os artigos do cidigs, dos quais maio frisantemente sata interpretn-
tio resulta, nko os 3535, 687s, 687 o 695.0. Pelo primeira, vE-se gue,
meamo no caso de incapacidade acidenial, oo wctos praticsdes por squeles
que s¢ achem privados de uso da rariio por quekquer canss, como delirio,
smbriagués on oubra, ko sio sbsolutamente nulan on incxistentes, sendo
apenas rescindivels, an o incapaz os quizer rescindic. Polo segundo. vi-se
que & regre & regultar da incapacidade dow contzafntes Aptnas ums ao5A0
de reacisBo por nulidade & cio umn nulidede sbacluta. Pelo tercsiro,
vise que s3am argho prescreve Eté, no casa de /ncapacidude por interdipio
(e 2), pelo lapse de cinco anos u cootar do din em que ele cesga, come no
caso dos menores. E, finslmeats, do dltimo [695) vé-se qoe nenhum con-
traénte pode preval s¢ da nulidade resultanto du incapacidade do cutre,
quendo, 3¢ ciam nolidede foaze abscluta, qualiques pessva interessada poderia
reclnmar contra cla. Pertanto, hé que concluir, em faco da nosaa lei, de jure
consfifaio, quo todos os conbratos celebmdos por peasoas incapazes serho
consideradon validos, deade que por sses incapares, on pelos seud Yepresen-
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Finalmente, nio deixemos de notar ainda, refativamente
a incapacidade dos dementes, que também esta incapaci-
dade tem ou pode ter o seu térme, - S6 termina, parém, pela
cura do demente, averiguada judicialmente. Cessendo a
causa da interdigio, serd esta levantada por sentenca, cbaer-
vando-so as mesmas formalidades prescritas para o seu jul-
gamento (art. 336.0).

d) Una outra causa de incapacidade, admitida pelo
cédigo, & a surdez-mudez. Esta nio & um vicio que exclda
a vontade, mas é uma imperlsicic que tolhe & sun manifcs-
tacio normal. A lei nio eatabelece a Este respeito o princi-
pio duma incapacidade completa ¢ geral, mas sim o duma
incapacidade parcial ¢ especiel, consoante o grac de incapa-
cidada natural averiguada do surde-mudo (1).

Adqui noftaremos apenas gue esta incapacidade, para que
‘os scus efeitos se produzam, deve também, como no caso
doa dementes, ser declarada por sentenca (art. 338.0), sendo
nesta que devemn fixar-se a aua extensio e limites, bem como
deferir-se a respectiva tutela, Relativamente ao regime desta
tuteln, observar-se hi, porém, em tudo que far aplicavel, o
regime da tuteln dos dementes (art. 339.c).

¢) A estas causas de incapacidade, residindo aum incom-
pleto desenvolvimento da pessoa oo em certos estados anor-
maiz da saitde fisica or mental, bi que acrescentar agora a
prodigatidade., Embora csta nBe se confunda com a demidn-

tantrs, nio seja pedida & sua rescisic dentro doa prazos fixedos pela led.
Cuere diter : nko hi pela possa lei incapacidaden naticrais qon poskam deter-
toiner 4 nulidade dos sctes juridicos; hi ¢ incapaciduden fzgais « mesmo
estas neo determinam nunca nulidades absolutms, detorminam apscas puli-
dades relativas. Uma tal doutrine €, porém, tudo que hi de mnis cenmurivel
¢ ilogico. Cir. Coviello, pig. 354 & Pacchioni, Elementl, pig. 286.

{11 Art. 357.#: «Os surdos-mudos qre nao biversm a capacidade neces-
sifin pura reger seus bens, serdo postos em tutelas,




324

cie ¢ nada tenha que ver, rigorosamente, com a saide fisica
ou mental das pessoas, todavia < também tida pela lei como
um vicio ou defeito da inteligincia ou do caricter das pessoas
e,-como tal, do mesma modo considerada como uma causa de
incapacidade de exercicio de certos direitos. Dela trata o
Cadigo Civil no seu tftulo Xil da Parte I

Nao ¢ facil formuolar um conceito seguro e, muito menos,
objective ¢ ciéntifico da prodigalidade. Em todo o caso,
entende-se, ¢ sempre s entendeu, ji desde o2 romanes, por
prodigalidade uma tend2ncia habditual da peisca para a pri-
tica de actos patrimonieis de administragio e disposigio
dos seus bens, considerados ruinosos para ela ¢ parz os
seus herdeivos. Nao basta a pritica de um ou alguns actos
de ma administragiin, ou de dissipagio dos bens; € precizo
que exista a sun repetipdo habitwal, tornada hdbilo da pes-
soa, que assim se mostrars incapaz de administrar o seu
patrimbaio.

Esta ircapacidade & decretada pelo art. 3402 (hoje alte-
rado pelo Decreto de 16 de Dezembro de 193) nos seguin-
tes tdrmos.

Em primeiro lugar, uma tal incapacidade 86 pode ser
decretada a respeito dos maiores ou-emancipados, isto &,
daquelas pessoas gue t=nham reslmente um patriménio a
administrar. Em segundo lugar, ndo basta também ser maior
ou emancipado; para poder ser dada por prodiga, ¢ preciso
ainda que a pessoa seja casada ou que tenha herdeiros legi-
#imdrios. Portanto, s6 08 maiores ou emancipadas que tenham
patriménio & sejam cesados, ou que tenham herdeiros legiti-
méiros, € que poderio ser interditados (1). Como, porém, o

{1} O Cidigo Civil no art. 340.° restringia main : &5 admitia & interdigio
por prodigalidade & respeito daqueles que fissem casados ou que Hvessem
herdeiros legitimarios, ascendentes ou descendentes mas legiimor. O pai
da filhe perfilbads nao podis ser interditade per prodigalidade. Hoje todes
o8 herdeiros legitimarios, quer legllimea, qaer ilegitimos, sic protagidos por
eats interdigio.

s

canceito de prodigalidade &, como ji dissemos, um conceito
delicado e dificil de definir objectivamente, porisse o § dnico
do mesmo art. 340.c deixa ao «prudente arbitrio do Juize
{eqlidade) o avaliar em cadz caso, conforme as cirounstin-
ciag, se 08 factos alegados sio ou n3o suficientes para carac-
terizar a prodigalidade. Tudo depende aqui do juiz.

A incapacidade por prodigalidade &, assim, também uma
incapacidade que necessita de ser declarada, como as por
deméncia ¢ surdez-mudez. Isto é: nio se & também aqui
naturalmente incapaz; €-sc apenas legal e Judicialmente,
havendo também um processo especial para se chegar a sssa
declaragio {art. 343.0) {1). De resto, também aqui, nem todos
podem requerer esta interdigio. S6 a podem requerer oa
ascendentes on descendentes (herdeiros legitimérios), a muther
cu o8 parentes dests, c minda o Ministério Pdblico, se os
descendentes do prodigo fdrem menores ou interditos
{art. 341.0). Concedida ela, porém, o juiz privard o pro=
digo, ou da administragio geral de todos os seus bens, ou
apenas de certos actos, conservando-lhe contudo a lives dis-
posigio da sua pessos, ¢ nomear-lhe hi um curador provi-
sdric que o autorizari nos actos de que estiver inibido
(arts. 3440 & 349.0) (2). Os actos praticados pelo prédigo
sem a devida autorizagio serdo igualmente cnulos de pleno
dircitos, neg mesmos tdrmos que ja vimos dcérca dos ontros
incapazes (art. 34%.0). E, finalmente, deve notar-s¢ ainda que
csta incapacidade termina também, como a anterior, pelo
levantamento da interdigio, [feito judicialmente, podendo
neste caso o proprio incapaz requerer, ac fim de cinco anos,
parn cla The ser levantada, ouvidos o conselho de familia e o
Ministério Publico {art. 352.0),

{1} Art. 424 do Cadigo de Processn Civil.

(2} Ests curatels esti sujeits, no seu regims, ags Meanos principios por
que pe rege a curatala ou curadoria proviséciz dos mustates, de que atras
falamos, com levea modificagoan {art, 351.4%
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/) Outra sinda é a chamada incapacidade acidental, regu-
lada no titulo X0 da I Parte do codigo, nos arts. 353.2 ¢ 3540,
Entende-se por incapacidade acidental tida a, que resultar
de qualquer eslado iransitério que faga privar as pessoas do
uso ds razio, como, por exemplo, qualquer acesso de delirio,
embrisgus ou outra causa semslhante, segundo a mesma lei
diz. Noa térmos dela, todos os actos e contrates celchrados
pelas pessoas sob o império de tais perturbacdes poderdo,
portanto; ser rescindidos, se, deatro dos dez dias imediatos
a0 seu restabelecimento, essas pessons protestarem perante
o potério, na presenga de duas testemunhas, ¢ inteotarem
depois a competents acgio de rescisio dentro dos vinte dias
geguintes. Como se v3, trate-sc, por conseqiigncia, dvma
outra forma de incapacidade que, mesmo sendo natural e
identificando-se com a falta ou completa auséncis de von-
tade, todavia nio determina, como aliis seria logico, uma
nulidade absoluts, mas simplesmente refativa (anulsbilidade),
na infeliz teotia do nosse cddigo éctrea da validade dos
negacios juridicos.

2) Por iltime, resta-nos ainda fazer referéucia a duas
outras causas modifisadoras ds capacidade juridica das pes-
soas que, posto nfio se achem reguladas no Cadigo Civil,
todavia assumem também uma grande jmportincia no nosse
direito. Sic clas: a incapacidade resultante de condenagde
panal ¢ a resultante, para os comerciantes, do seu esfado de
faléncia.

Quanto i primeira, j& aqui foi dito oportunamente que
nma incapacidade geral decretada contra os reus condena-
dos por scntenge peval, nido existe hoje no posso direito.
Ume tal incepacidade, espécie de morte civil, que ainda era
admitida pelo codigo, no seu titule XIV da 1 Parte, foi, como
também se disse j&, abolida peta Nova Reforma Penal,
de 1884, ¢ pelo actuat Cédige Penal, de 1886, Hoje o que
ha sfio spenas certos efeifos restritivos da capacidade das
pessoas, produzidos por certas condenacdes penais, como os
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que 52 acham enumerados nos arts. 76.¢ e 77,0 do referido
Ciodigo Penal. Segundo esses disposigbes, os reus conde-
oados em qualquer pena maior ou earreccional perdem, por
exemplo, os emprégos ou fungdes publicas que desempenha-
rem i data do erime, bem como tédas as dignidades, titulos
¢ condecoraghes que tiverem, ficando além disso incapacita-
dos para serem também eleitores ou iegiveis para essas
mesmas fungdes pablicas. Além disso, ndo poderio ser
tambhem tutores curadores, procuradores em juizo ou mem-
bros do conselho de familia. Sofrem assim estas pesscas,
portanto, uma espécie de privagio ou diminuigio "da sua
honorabilidade, como os feridos com a infdmiz no direito
romano, que se repercete, evidentemente, na esfera dos
seus direitos civis (1),

Quanto ac cstado de faléncia, finalmente, convém apenas
votar também aqui, para completar 2 matéria das causas
modificadoras da capacidade, qus os comerciantes falidos {2)
sao igualmente sujeitos, pelo Cddigo Comercial « de Pro-
cesso Comercial, a algumas resirigbes importantes da sua
capacidade. A falénciz ou quebra deve aer judicialmente
declarada & requerimento do falido ou dos crédores, nos
térmor do Codigo Comercial; porém, logo que declarada,
opera imediatamente a inferdipdo civil do falido pelo que
respeita a0z seus bens bavidos ox por haver {art. 700 do
Coédigo Comercial). A é&ste sio entic dados igualmente,

, (1) De resto, nip £ pracine que tenha havide condenscio penal, pere
em virios casos as peasous safrerem limitagies na sua capacidade juridien.
Ausicn £ que a3 peasons de man procsdimento sin tkmbem excluidas da tutsla
« dan institighes pupilares (ert. 2340, no 6 do Cadigo Civil}. Qubros cases
em que B md condute £ tomeda sm conta, sic tumbém os dos wxks. 2514,
475 do Decreto o.# 2, de 25 de Daxembro de 1910, & 32 do Decreto de 3 de
Novembro de 1910. Ch. Dr. José Tavares, 1, pig. 83 o 84,

{7) Chama-se estade de faldncia ou de guebea o sstads do tomersiante
qus ceasou pagamenton de suay obrigagGes comercinis, ou que fugiu aban-
d do o estabelecimanto, ou sinda cuje activo foi reronhecido manifeata-
mente insuficiente para cobrir o paskive (art, 592, do Cidiga Comercial}
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como nos ¢asos anteriores, certos representantes, adminis-
trador e curadores fiscais, que o ficardo representando em
juizo & fora de juizo pars todos os efeitos, excepto no tocante
a0 exsrcicio dos seus direitos exclusivamente pessoais (idid.,
§ 1)

Vasta & partanto ainda hoje a matéria das incapacidades
& causas modificadoras da capacidade juridica das pessoas
singulares. Como diziamos, nio basta dizer que todos os
homens sao dotados duma jgual personalidade, como sus-
ceptibilidade de direitos e obrigagies, para se supdr que,
mesmo “em-face da lei, eles sio todos iguais,

56. Para tetminar & mstéria do estado e capacidade das
pessoas singulares, de que até aqui temos tratado, apenas
nos resta dar ainda uma nogao icirea do modo como ésse
estado ¢ capacidade hoje podem ser provados, Isso o mesmo
& que tratar do <registe civib, ou melhor, do <registoe do

" estado civilr das pessoas.

Compreende-se ficilmente quanto interessa 2 ordem juri-
dica ¢ @ sociedade em geral o couhecimento rigoroso de
todos os factos relativos ao estado das pessoss. Os pro-
prios individuos sdo os primeiros a ter 2sse interesss, para
poderem fundamentar e provar facilmente os seus direitos.
De modo que ¢ interesse da sociedade, o dos préprios indi-
viduos e ainda o daqueles que com eles entram no comér-
cio juridico, reclamam, pode dizer-se, com igoal energia, que
exista um registo do estado civil, para que a todo o momento
se saiha quem as pessoas 350 & O que juridicamente valem.

, Ora éste consiste, precisamente, num servigo piblico a cargo
! do Eatado, ¢ cometido a certas reparti¢Ses, constando dum
registro adequado. Este registro consta, por sua vez, dum
conjunto de inscrigées ¢ anotagdes langadag em livros especiais
e relativas a todos os individuos, membros do Estado, bem
como a todos os fectos essenciais que poderao determinar uma
madificagao profunda na sua condigio juridica, O «registo
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civil» €, pode dizer-s2, o catilogo piblico de todos os cida- 5

dios dum Estado, donde constam todos os elementos essen-
cinis relativos 3 determinzgio do seu estado civil em qualquer
momento.

Quanto a sua origem, & o registo civils uma instituiglo
relativamente moderna e de provenidneia aclesiastica. Qudsi
nulo no dirsito romano, foi, como & sebide, a Igreja catdlica
quem comecou a organizar, desde a Idade-Média, ste servigo
piblico, que depois, j& muito perto de nds, o Estado avocon &
si. Desde muito cédo, com efeito, que o clere catélico comegou
a ter livros, onde s& registravam os batisados, os casamentos ¢
o8 cntérros que ocorriam na drca da sua jurisdigio espititual,
Um tal uso nio cra, porém, obrigatério oa Idade-Média. Foi
56 o Coneilio de Trento quem o regularizou, organizau & final-
mente impds a todos os pérocos que o observassem davida-
mente. Este mesmo servige piblico foi mais tarde, como
dizemos, aproveitado para eleitos civis pelo Estado que,
ofic tendo um servigo préprio de registros, comegou por
considerar também civil, para efeitos juridicos, o dos regis-
tros paroguinis. Mais terde ainda, depois da Revolugio
dos comégos do sécule XX, o Estedo, indo mais longe,
comegou entdc a avocar a si &stes servigos, Atribuindo-lhes
j& um caracter puramente civil, desde 1832, Virios diplomas
do constitucionalismo determinaram que eles passassem para
as mios das autoridades civis. O Decreto de 16 de Maio
de 1832 c depois os primeiros codigos administratives
de 1836 e 1842 assim o determinaram. Mas tais medidas foram
sem resultade, porque tornadss dependentes de regulamenta-
¢&0, esta nio se chegon nunce a preduzir. O mesmo se pas-
son, mais tarde, com o nosso Cédigo Civil. Este organizou
também, na sua Parte IV (arts. 2445.0 ¢ seg.), o registo civil,
mas a5 suas disposiches a &ste reapeito nunca entraram em
vigbr por falta tamhém dos posteriores regulamentos adequa-
dos, o mesmo se passando, por Gllimo, com as jdénticas dispo-
sigies dos codigos administeativos de 1870 e 1878, De resto,
nio deve esquecer-se, a explicar tantos malogros, a decidida

.-
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oposicic que contra a laicizagio do regisfo civil levanton sem-
pre a cooscidncia catélicn, fazendo desta questio, nomeada-
mente quanto ao registro dos casamentos, uma das mais
apaixonadas oa historia recente das relagbes culturais entre
a lgreja catélica e o +Estado modernos.

Para encurtarmos a histSria do registo civdl, diremos ape-
nas, puma palavea, que, quanto ao continente, Este servigo
continuou sempre entre nds a cargo dos pdrocos, posto que
regulado civilmente pelo Decreto de 2 de Abril de 1862 (1),
e que pio foi sendo em 1878 que, pelo Regulamento de 28
de Novembro désse ano, se criou pela primeira vez, uto
«registo civil: ado paroguial embora com a reserva de qua
serie 56 pare os nde-catslicos (2), :

Foi 56, phrém; com a implantagio de Repiblica, em 1910,
que o <egisfo civils triunfou definitivamente, sendo emfim
Yirado acs parocos ¢ cometido &s autorldades civis, como odri-
guidrio para todss os cidaddos, pelo Decreto de 18 de Feve-
reiro de 1911 ¢Cédigo de Regislo Civil), depois modificado
pela lei de 10 de Julho de 1912, E € por esta legislagio que 5o
rege ainda hoje, fundamentalmente, esta instituigio entre nds,
com o fim de Fixar autenticamente o estado civil das peasons.

O cregisto civil> tem por objecto, como ji dissemos, a
inscrigho em Fivros para sse fim destinados de todos os actos
e factos relativos a0 estade dos individuos. Enses actos e

{l) Ragulou, assim tomo o Dacreto de 2 de Abril de 1859, 0 mode
comto v parceas deviem Exzer o registro do estado civil ne contineate, Parw
a3 provincias vltramwrines regulow o mesmo amsunte o Dacreto de Y de
Setemhro de 1853,

2 Bate regulemento foi o yesuitado de se baver permitido ne Cédigo
Civil o easaments civil aos nin-catilicos, Weln ae determinavam ax wotori-
dades n quem pertencia {axer o registro & 0 modo como devia ser feito com
relaghe soy nascimentos, cassmentos ¢ dbitoz doy cidadios ndo catdlicos =
dos extrangeiros que o requersssem. O meamo regulrments Eoi depoin tor
pado extensive &8 provinciss ultramarines, & excopgio de Macau & Apgola,
peio Decreto de 17 de Setembeo de 1901, Ctr. Guilherme Moreirs, vol. 1,
pig. 239 e 240.
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factos sio, prin_r.-.ipa.lmcnte: 03 nascimenios, os cgsamentos
o 6bitos, os réconhecimentos de filhos oo perfilhagdes, a;

. legitimagées, emancipagdss, inferdigses o nateraltragées.

A inserigio Fazese em livros onde sdo lancados
tos referentes a &sses fuctos e 2stes livrosE:'a'o :;:::;tl':
mur.ll'c quatre: a) o foro de registe dos nascimentos; 8) o do
ﬂ.egum dos casamentos ; c) o dos dbitos, ¢ ) ¢ dos reconhe-
r:mm!a.n ¢ perfilhacées. Altm disso, 350 também af langados,
Por meio de anolagio og averbamento a dases mesmos asgen-
tos, todos os registros relativos aos sutros nctos do estado
eivil, Dwe' contudo notarse que mem todos o8 actos e
facrox _relnhvm a0 estado civil sio ebrigatériamente sujeltos
10 r?g:stro nos livros mencionados. 56 sio obripatéring as
IMI:?QCH:I relntlvas a maacimentos, casamentos, &bltos, perfi-
lhagies e legitimagSes niio proibidas e que ndo constem de
:Sntenqa," bem sssim ainda ay smancipagies e naturaliza-
goes. E lsto* tem uma notével importincis, poarque, quanto
ao8 actos cujo registro & obrigatério, desss obrigatoriedade
rssulh que c!es 86 podem provar-se por Rsse meio, & exoep-
¢io doa nascimentos, casamentos e dbitos anteriores o 1941
que continuam & poder provar-se pelo registro paroquial, '

Com estas répidaa nogdes ficam assim tratados todos os
aspectos, nas suas grandes linhas gerais, da vida do sujeita de
direito ou da relagio juridica, na sua condigic imével esfdlicn
quaud? dsae sujeito é constituido pelas pegsoas singu'lares. ,

Vejamos agora o que se Passa cotn as pessoas colectivas.

B) Pessous colactivos

5. E sabido — e ji acima o dissemos {1) — que o dirsita
;o existe para os bomens. Hominum causa omRe jus infro-
acturn est— diziam o3 romanos. Fim de todo o direito &

—— e —

() Veér supro, pig, 253 & 254,
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serpre um interesse humano. Acontece, porém; qI'J.e .o.s
interesses humanos nem sempre sao exclusivamente indivi-
duais. Ay vezes, tomam um caricter social e nparecem refe-
ridos a certas classes ou grupos mais ou menos restritos. da
pessoas. Se ba interesses c fins humanos do individuo iso-
lado, para cuja satisfagio & hastante a nctivi.dade duma pes-
soa 56, outros ha, porém, para cujo conseguimento € preciso
reanir actividades, agrupar individuos trabalhando para um
fim comum e unico, ou entdo, organizar todo um conjunto
de meios materiais, ou de beus, a-fim de os colocar a0 ser-
vigo dum interesse calective duma gencralidade de pessoas,
como se estas fossem uma s6. Taoto num case como no
outro hé assim um inferesse social, como fim a atingir, ou
sejn, um conjunto de necessidades comuns & uma plurali-
dade de pesscas singulares.

Orn para realizar sse fim ¢ tutelar &sse intercibe, 0 que é
preciso £ imprimir ds actividades individuais, que os hio de
servir, uma_ unidade de acgio e direcgso, ¢ aos meios a &les
destinados 88 condigdes duma permanéncia igual ou seme-
Ihante & désses mesmos fins e interesses. E assim surge a
necessidade de que as pessoas singularss, que se acham
associadas pessa comunhio de interesses e fins, sejam trata-
das como se constituissem umn pessca inica, dotads dums
longﬁe\ridide 130 grande quanto a do interesse ¢ fim em vista,
e a de que a vida dessa espécie de pessoa linica seja colo-
cada ao abrigo das mutagoes e contingdncias que ameagam
e vida dos associados. Eis uma exigéncia da vida social que
ninguém se lembrara, por certo, de contestar —uma v:rd.a-
deira <raalidades da vida social. ¢ Como dar, porém, snhs-—
facio e garantia juridica a esta ex.igincia..? & Como conferir
protecgdo cficaz a 2stes interesses colectivos ? i )

Certamente, varios meios de téenica juridica sio possi-
veis. Um désses meios consiste, porém, precisamente, na cons-
trugio dum conceilo especial, duma forma de representlai;ao
juridica, a que se dd técnicamente o nome de <personalidade
colectivar, Em virtude désse conceito, cuja génese se prende
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com uma tendéncin natural do nosso espirito para personificar
a3 abatracgaes (podemaos falar dum aniropemorfismo juridico),
somos assim conduzidos a tratar precisamente, como se foase
um individuo, uma pessca, semelhante a0 nosso en, aquilo que
de facto, realisticamente, corresponde a uma plurzlidade de
pesioqs associades para um fim comum, ou interessades em
comum na satisfacio de certos fins. Ora o construgio déste
conceito, verdadeira «cafegoria» do pensamento juridico, cor-
responde assim, ouma palavia, & um processo de abstracgio
logica {meio técnico-juridico) para dar satisfacBo a certos
fins ¢ interesses sociais de cuja realidade nioguém pode
duvidar, .

Com um tal conceito, na verdede, nio sé conseguimos
atingir &ste fim, como obtemos ainda uma outra vantagem:
a de, por esta forma, nos nio ser necessdrio astar & intro-
duzir no mundo do dircito, na ordem juridica, outras normas
¢ disposigbes especiais para tutelar os interesses colectivos.
De facto, por esta forma, as normas ¢ disposigies — on
antes o «dfspositive mecfinico» —com que Estes interesses
viriio & ser tutelados serio assim as mesmas com que ja tute-
lamos os interesses individuais das pessoas singulares. Joga-
mos, neste caso, com <las, para tutelar interesses sociais,
aujeitando tais ¢ tais colectividades de pessoas e intercsses
i representapdo de individuos juridices, personificando tais
colectividades, como se de pessoas singulares se kratasse, De
mado que — para encurtarmos razdes — o conceita de cpessoa
colectivar, parecendo que nio, € ainda uma construgdo do pen-
samento juridico individualista, pois a <individualizagio s, a
visio das coisas <sud specie individui* £ ainda aqui a condigio
duma inteligibilidade juridica dos interesses sociais e colec-
tivos.

Este o conceita de «pessoa colectivas contrapdsto ao de
«pesson singulazr. A &ste iltimo corresponde uma realidade
concreta, Fitica e psiquica; so primeiro, nma abstracgio
impalpavel, ou uma pura realidade abstracta, concebida ape-
nas pela nossa mente, E dai o darem-se-lhe as mais variadas
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designagoes, tais coma: «peysnas oy enfes morais>, pessoas
Juridicas», +pessoas ficticias», «pessons eolectivass. Os roma-
noz chamavam-lhes <corporas; o nosso cédigo chama-thes
+pessoas moraiss. Nés, porém, chamar-lhes hemos «pessoas
colectivasy, por nos parecer esty a designacio mais razod-
vel (1}. :

¢ Que pensar, porém, do valor déste conceito?

Nio irei nlongar-me em consideraches para. expdr squi
tudo aquilo que se tem ji pensado e dito dckrea déste ponto,
discutindo a legitimidade dum tal conceito, que £ aliis dos
meis discutidos na modersia ciéncia do direito, Apenas salien-
tarei as principais posigies e atitudes da cigneia juridica no
seu modo de o encarar, dizendo qual me parece ser & methor
opinido.

J& ze tem dito gue o conceito de pessoa colectiva nlo
corresponde mais que & uma pura <ficgdos. E um flalas
voeis; uma quimera, uma espécie de papio oa imaginacio
infantil dox juristas, ambora ndo sirva para meter medo &
ninguém, mas, pelo contrdrio, pars tranquilizar certos inte-
resses. Nio hé, diz-se, ontros stres dotados de inteligBocia
‘e de vontade sen&o o8 homens individualmente considerados,
a5 pessoas singulares ou fisicas. Por conseguinte, as che-
madas pessoas colectivas, morsis ou juridicas, sio uma

{1) E preforivel n designagso de rpessoan colectivasr » todas aa outres
polus seguintes razies. A designacio de cpessons morsiss nada diz sébre
& zahyrezs doa intoresses que as tem sm vists proteger o que muitas veres
1d0, ao conlritio de morais, bem materinis. De resto, a palavea smorals tem,
como adjective, as mais variadas acepgies. A designagiio de epensor juri-
dicas & xindn mais infaliz, porque, so tjuridicos quer dizer pertencents ao
direite, regulndo pelo direito, & verdade £ que a3 prasony coloctives sio tia
juridicas como an singulares ; ambas as parscnalidades, quer a singoler, quer
a volectiva, sfio criagoes do direito. A desigoegho de offcficiass & também
inaceitivel, porque, como veremos no lexto, as peasons colechivas ndo sio
nma fiogas. Fica-nos, portants, como melhor designacio, w de «penyons
solectivaas, na qual s poe bem em evidéncia que 3o trats duma personifica-

goo de intoresses w fina colectivos.
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pura ctisgio da'lei ¢, como tais, puramente ficticias, puras
hc;:oes.. Esta opiniio & assim contriria a toda a tendéncia a
gen_ex:-iln‘r éste conceito, generalizagio que facilmente con-
d}l::.m, du-a?, a0 scu ahuso, Certaments, & lei estd no seq
dumtn‘de criar a3 ficches que quiser, mas como a5 normas
que criam tais ficgdes devem considerar.se excepcionais
porlm.:to, de interpretagio reatrita, nio se admite que um tai
conceito pml estender-se a outros
para 03 quais Ele foi expressamente o i

ficgbes, melhor| Pensava disie mn::sgau:ity.qumm nenes
" st()‘utr;.u;‘rej::e;euimdu o polo opésto desta doutrina nega-
Sivin s Susten que a5 pessoas colectivay nao sio uma
1CER0, a0 uma <realidader, com tants vida e objectividade
COmo a3 pessoas singularcs, embors esta realidade seja dife-
r'enle t_!u t!a.l segundas, E uma orientagio crealistas, no sen-
lt:dc. filoséfico da palavra. Dentro desta orientug’:io tem

avido de tudo: quem diga, por exemplo, que as pessoas
colect.iw:s tem ums verdadeira realidada fsica, como a doa
organismod animais| ...quem diga que a su; realidade &
puran::entc Pslquica {1}, possuindo estas pessoas uma vontade
p:.‘;ﬂm quo se distingue da dos seus membros,... ¢, final-
menke, quem sustante goe i 3 i

mente social e juﬂdica.q st veslidade sul geners ¢ P

Nio vale a pena gastar muite tem ali

tagha destu doutrinas, excaptuada aP::;?ﬁ;:“ﬁﬁﬁji;ﬂ:;;
do raa..f:smo. Diremos apenas que ambas, tirando esta Gltima
modalidade, sio inadmissiveis, A teoria du ficpdo & inadmi
sivel, porque, se por «ficgaos ¢ntendermos, como nre::e'
enl:e_nder a teorin, tudo aquilo que sdo criagbes da ]1.-.]1? sbs-
tragGes -:_!o direito, frmulas do pensamento juridico abst:-acto
8 gue nac correapondem realidades sensiveis, cntio lercmo;
f?hﬂmente que admitir que tudo no direito 330 ficgGes, inclu-
s:':.'é As pessoos singubares que também sdo ume cn‘a."n d
bei. Neste caso, dizer direito ¢ o mosma que dizer i]a & .
m_undo de _ficpﬁes; tudo acime do sensivel serd fiegio; :g.-i:'
hio us leis cientificas, as consirugdes logicas, o l;répri:
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moral, emlim tude que se ndo sente c palpa, E um absurdo,
Com uma tal doutrina seremos impelidos para a doutrina dos
direitos sem sujeito ¢ dos patriménios fins de si mesmos
{patrimonio-fim). De rests, tem ela ainda o inconveniente
de levar ao descophecimento da veal importincia dos fins
interesses sociais e colectivos como distintos das individuais.
S5 &stes poderiam achar uma tutels eficaz; os qutros 56 tra-
tando-os cama ficgSes a poderiam achar,

A teoria da realidade & também inadmissive] nas suas
duas primeiras modalidades. Afirmar a existéncia orgénica
ou psicoldgica das pessoas colectivas, como csbress, & uma
insenasfez. Nio me julgo obrigado a demonstrar que as
pessoas colectivas ndo tem came ¢ Hsso, nem pulmdes, nem
cabega, new juizos e raciocinios, nem voligdes, E, portanto,
o que fica? Fica apenas e doutrina da reafidade juridica,
suf generiy, dum tal conceito juridico & este podemeos, creio
eu, admiti-la sem dificuldade. ’

Devemos, porém, ter pregente que a espéecie de «reali-
dedes que atribuimos ds pessoas ealsetivas &, neste caso, &
mesma que atribuimos a todos os conceites & formas do
pensamento, quer a priort, quer a posferiori, desde que, neste
segundo caso, clas sejam geradas segundo as suas naturais
leis & tendéncias para traduzirem utilidades ¢ responderem a
exigéncias que provém da vide e da experidncia, Trata-se,
portanto, duma realidade de natureza puramente légicu e abs-
tractn ¢ ndo duma realidade sensivel, Precisamos, porém, ndo
confundir o conceito de sensive! com o conceito de real. Hi
muitas coisas reais que nio s&o sensiveis. Ha realidades que
s¢ nos impde de dentro, derivadas da propria estrutura do
pensamento, & outras que se nos impde de fora, derivadas da
experidncia ¢ das préprias condigdes da vida, Realidades da
primeira espécie sao todas as feis logicas; da segunda todos
os sdispositivosr técnicos da representugio juridica, come

o8 conceitos de personalidade em geral, de capacidade juri-
dica, de¢ direito subjactivo, etc., ¢ ainda ¢ de personalidade
colectivar. (QQuere dizer ainda: o conceito de pessoa colectiva
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é', sem divide, uma abstracgic, Mas cabstracgiosr nio signi.
ftca_ ¢ mesmo que ficcio. As ficgdes sio PUTAS Tepresen-
tagOes imaginiriag no vicuo, invenges da imagiracio,
embors revestides de inteligibilidade, & gque nads cor'::s-’
p.unde de rezl; e as sbstracgdes sio construgdes do espi-
l‘ll‘?, mas fundadas sdhre realidades, ou sibre conceitospa
priori, ou s6bre [actos apreendidos ng experidncia (factos
s:‘:nswels), ou ainda sobre puras exigéneias activas e neces.
.su:lnc'ief p'rétlcas da vida, para as interprétar em térmos de
mtellgeflola.. Uma ficgio ¢, por exemplo, a idéa de centauro
a de pégaso; exemplos de abstracgBes: a idéa de caushli:
dade, a de tal ou tal lef cientifica, ou ainda a de direito
a de moral, a de patria ou 3 de humanidade, '
Ora ¢ conceito de pessoa colectiva esti neste ultima
caso; corresponde, nds a uma ficggo, mas a uma abstracgio
]eg-ltmia logicamente. Coma tal, ndo & mais do que a intcer-
prctag:.a? ¢m tdrmos de Iégica juridica de certas realidades
© emgencias priticas da vide. Estas sio o interesses
sociais ¢ colectivos dos homens agrupados em térno de fins
comuns e aspirando a uma tutela do direito. E esta & dnica
cspécie de realidade que atribuimos is pessoas colectivas
Uma iiltima duvida pode levantarse: a de saber se -uta
abstracgio pode ter vantagens; se € eficaz praticamente para
tutF]ar essels interesses. Se, como acima dissemos, hi uu}:ms
meios técoicos de representagio Iégico-juridica ]::ara chagar
1 mesma protecgio désses interesses, {quem oos diz que éi:e
seja o melhor ¢, portanto, o mais verdadeiro 7
. Ora a'éste respeito notemos, por iltime, que A sxperién.
¢ia ol esti a demonstrar, pela grande antiguidade desta £5r-
mula 20 munde histérico do direito, j& desde as remanos
sva utilidade como superior a de todas as outras, A ;u:
permanente e invatidvel existincia em tidas as leg.islwﬁcs
em loc}lo's 03 tempos, nos< estd mostrando, o que ela tem d;
necessario, de Gtil e, portanto, talvez mesmo de rcategorial»
Esl? 'é, de logicamente necessario no mundo dos conceitos,
juridicos. E quanto nos deve bastar para a darmos logo como

g



338

justificads — que mais ndo scja, num ponto de vista «<pragmé-
ticor — &, consequentemente, para & conservarmos.

58. Sabido o que sfo as «pessoas colectivags & assegu-
rados da Jegitimidade deste conceito juridica, vejamos agora
que expécies hi de pessons colectivas, isto & qual a divisio
ou classificagio delas.

As pessoas colectivas, emborz o conceito fundwmental 2¢
maotenha em tédas idéntico, revestem as mais variadas formas,
com vegimes juridicos em parte diferentes, ¢ torna-se porisso
possivel ¢ até nocessirio fazer delas virias classificagGes ou
divisdes., Hi classificaghes puramente doutrinais, feitas pela
jurisprudéncia, & classificagdes legais, adoptadas pelos legis-
ludores, Comegaremos pelas doutrinais ¢ veremos depois
quais aquelas que o nosse legislador adopto,

Das primciras, as duas mais importantes sio, sem divida,
a3 das pessoas colectivas em: pessoas colectivas de direilo
piblico & privado ; e corporagies & fundagdes.

2) A primeira divisio funda-se na natureza juridica
piblica ou privada do sujeito de direito que & a prépria
ptssoa colectiva ¢ tem uma grande importincia, porque a
aplicagic das normas de direito privado que lhes & feita &
muito diferente, consocante pertencem a uma ou oubra cate-
goriz. Quandc as pessoas colectivas sio de dirsito piblico,
aste sen cardcter faz modificar consideravelmente o exercicio
dos seus préprios direitos privados. Mas, Jonde reside o
critério diferenciador que deve servir de base & uma tal dis-
tingho ? ¢ Serd ela facil de fazer?

Em nosso modo de wer, ndo & ficil — cremos mesmo
jmpossivel — definir 2sse critéric com seguranga fora da
qualidade de <interesse piblica:, ou do ponto de vista do
vquod ad statum rei publicae speclats, que clas podem
encarnar ou deixar de encarnar directamente, Uma tal divi-
s30 nio pode deixar de se fundar no mesamo critério em gue
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se funda a propria divisio do direito nos seus dois grandes
ramos de piblico & privade, se quisermos que tla conserve
algum sentido e se quisermos evitsr um conflito entre con-
ceitos, que alids se torna inevitivel, E evidente que, tendo nbs
o conceito fundamental dessa divisio do direito, nos térmos que
nos &0 conhecidos (1), seria ilégico ¢ s& poderia conduzir aos
maiores sbaurdes querer classificar quaisquer formas juridicas &
fuz disses quadros ¢ dentro deles, comegando logo por perder
de vista o préprio conceito que lhes serve de fundamento.
¢354 & razio que explica o malogro de tentas teorias estéreis para
achar o critério duma tal divisBo das pessoas colectivas (2),
Asgim, consideraremos, portanto, pessoas colectivas de
direito pdiblico tédas aquelas que representam on encarnam
em ti, na sua finalidade, aquile que se convencionsu chamar
wm interesse piblico, um fim ou uma fungde piblica, & con-
sideraremos pessoas colectivas de direito privado tddas aque-
las que, pelo contrério, representam ou encarnam um interesse
privado, digamos: wm interease «quod ad singuloram utilita-
{em perlinef» (3). As pessoas de direito piblico sio as que

(1} Vér supre, pig. 28,

{2) Vér oma exposigio de muitas desaas deutrinas, cuje critica soria inditil
ettar rqoi = reproduzir, na obra citade do ar. Dr. Joss Taveres, 1, pag. 144
¢ seguintes. Na ess2goia, o nosso ponte de vista conduz & mccitagio do
meamo pouto de viste, ou de doutrize, de Rupgisre & do nosss ilusbre colega,
expasta com tante britho nwquels obre, n pag. 151, embore, e ves de fim
& fungio das pessoas colectivas, prefirames falar de /ntarees poblice ou
privado oelas representada.

13) Nao se dign que £ate critério € inaceitivel por impreciza ¢ insufi-
ciente, pois é dificll destnngar na grande maiorin doa casos o interesse
pliblico de intsrexse privade, viste que o mesmo reparc pode ser feito &
propria divisio do direite em piiblice & privads, como ji vimos, a qusl entao
deveriamos também rejeitar. E légico que nio peeamos n osta classificagan
um rigir & um cantedde mais concretos do que aqualss que nos pode der a
pripria divisha do direito tm que a primeira ap funds. De resto, agui tam-
bém bi qus nos contentar ap com o cardcter piblica ou privade predo-
minapte do interesse on do fim represantando em cada pessos colactiva,
Purs fazermys n sua classificagio,
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se¢ movem preferentemente no dominic do direito piblico,
pela natureza dos interesses que representam © das parll-
eulares normas juridicas que as tutelam; as de dirsito pri-
vado, a0 ipverso, as quc se TMovem na dominio exclusive do
direito privads, Quaoto, porém, a saber o que s@o ipteresses
publicos e privades, como esta distingdo ¢ dagueles a fque
tedricamente ndo poderemos jamais chegar por via cientifica,
teremos sempre que nos centeotar, para o8 distinguir, com ¢
critério fixado pelo proprio Estado que & em cada momento
o dnico juix dessa distingio. Quere dizers nio & a jurisprus
déncia quem deve dizer a0 legislador duma maneira dogma-
tica quais precisamente as pessoas colectivas de  direite
piblico € quais as outras, mas & antes o legislador quem,
definindo & natureza de piblicos ou de privados dos diver.
sos intaresses sociais que tem a tutelar, hi de fornecer &
jurisprudéncia os elementos para a classificagho material das
peascas colectivas, em correspondéacia com a classificagio
dBsges interesses. lste equivale ainda a dizer, numa palavra,
que ndo cstamos disnte duma clagsilicagio cientifica, mas
sim duma classificagio Decessiriamente empirica € vacilante,
sendo no seu critério «dgico-formal:, pelo menos ro seu
«conteiidor concreto ¢ material {1},

————

{1) Permita-nc aqui netar, deyenvolvenda um conceita filoadfico do
direito, que ja por mais do que uma vez temos deixado atlorar & superficio
dus ossas consideragdes, qus pensst o contrério daquile que dizemos no
texto A £ste Tesprito, € o Mesma Que taqUECEt por complets o cardctor pure-
mente formal de todos os conceitar & classifiengser juridicas, dos quais &
imgoanivel extrair conteiidos concratas & matteriais, Emies conceitos e clasi-
ficagots & gque tim de ser ndaptados s reakidades & nao estas Aqueles, para
chegar nos conteddos juridicon. Dos conctitos ¢ clusaificagics juridicas nie
se consegue cxtrair meis do gue nmk sfarmas adeptivel hs realidedes. Jus-
inmente por desconhacerem csts vordads & gque, agui come ca tantas outras
questdes juridicas, so viem tantos jukistas eminestes perderem um precioso
tempo & procura de critérios rigorosamente chjectivos parn base das clussi-
ficagbex das formes juridicas, como s & aincia de dircito Finse uma cigncia da
natureza, coma i Zeclogia ou abotanicn, Procurzim classificar as prskoRs colee

Ora, interpretando por esta forma o valor ¢ o alcance
d‘uu divisio das pessoas colectivas, nio hesitaremos em
dizer que seriio, pottanto, em face do nesse direito, pessoas
colectivas de direito piblico, nio s6 o préprio Eslado ¢ as
aularquias terriloriais — as provincias, as coléniss, oy distritos
os municipios ¢ as freguesias — como ainda todas aguelas qur:
desempenham uma fun¢io pablica ou de interssse piblice,
on que participam nela, ou sio como que uma emanacio do
préprio Estado no prosseguimente dos seus fins especificos,
como &stes s entendem em cada fase do desenvolvimento cul-
tural, E claro estd que serio pessoss colectivas de direito
privado tédas as outras,

Pode preguntar-se se esta divisio tera uma grande utili-
dade e pode mesmo impugnar-se essa utilidade. Mas essa
serd outra questio. Para nds ndo sofre divida, por exem-
plo, que nem tédas as pessoas colectivas de direito piblico
tdm a mesma natureza e quo entre elas hi que dar ainda
um lugar especial is pessoas colectivas que gozam de qual-
quer fracgio de poder piblico, ou do jus imperii, porque &
scbretudo quanto a essas que a sua qualidade de pessoas
direito piblico faz modificar o exercicic dos seus praprios
direitos privados. Contudo, entendemos ser inaceitive]l a
doutrina que, tomando 8&sse critéric do jus imperii como
base para esta divisio, sé considera pessoas de direito
pfiblico 8s que exercem um poder piblico e considern de
nldlreito privado todas as outras, abstrainde da qualidade dos
interesses soctals que representam (1). Ora que muitas

tivas eclln pliblicas ehp:l:mdu, como quem procura classificar plantws ou animais
segunde as auss an morfolégi 1a iteri jactivo '
Pt bgicas numa escala de critérion obje 1l

.ll.:l Eata éoutﬂn." chamada do jus imperii, € devida mo notavel jus-
p\lb!lms.‘tn aloman Jellineck ¢ seguida por cutros nie menos nativeid civilia-
t.u Itfl:nnnu, coma Coviclle ¢ Ferrara. Tem a vantagem de yer duma grands
ﬂ:phfndadn - 'l:laraza, mas u desvantagem de atribuir & expressao pessons
colectivas de dirsito pibiico um sentido mais restrito do gue aquele que tem
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das pessoas colectivas sem jfus imperii nio podem deixar
de ser consideradas de direito piblico, porque £ essa emfim
a natureza dos interesses gue reprasentam, revelasse preciza-
mente no facto da sua maior sujeicdo & ingeréncin do Estado
que as fiscaliza ¢ tuiela, quando nio lhes concede até certas
fracgdes minimas de poder pablico, ou considera servigo
piblico os servigos de que elas se encarregam, como acon-
tece com os chamadas «estabelecimentos ¢ inatitutos pidblicos
personalizados », tais como os hospitais, as universidades, as
faculdades universitirias, as misericérdias, e ainda com as
companhias de caminho de ferro e de vapores, ste. {1). E gste
& gque ¢ para nds o verdadeiro critério de tai distingo.
Portanto, resumindo o nesso pensamento, diremos, por
ultimo: gue as pessoas colectivas podem ser de direito pablico
ou privodo, consoante a patureza piblica ou privads dos inte-
resses que representam ou da hengdo social que se propbem;
& que as primeiras se sub-distingrem ainda em <pessoas coles-
teas de poder pibiicos, exercendo o fus imperii (Estedo
& autarqulns territoriais), € em < esfobelecimentos ¢ institulos

a expreasio «direile pdblicos. Ora o direile piblico nio € 36 o direito relativa
ao impdtio, o direito de mandar. Da resto, notemos que o préprio autor da
doutrina & sbandooon, ao rcconhecer que, an lado dos perfeitos sujnitos de
dirsite piblico {qua t&m o jau Imperii}, ha cutres que, embora oo gozendo
de sobsrania, contude st podem considerar também coma prssoas de direito
piblics, em virtude da intima relagho su qua ae acham com on fins do Estado
e dos privilégios de que gozem. E quanto basta para reconbecer qoe & dou-
trina, ne sua forme sensata, vem ao nossa eocontro.

(1) Como escreve o se. Dr. José Tavares: «o estada tem sdbre téday
»s peasons colectivas um poder incontestivel de fiscalizagio. May sibre ns
pibkcas, am virtade do intertsse geral que representam, easa tutela exerce-5e
por um mode mais enérgico, com uma intervengan msis Bxsidus & mais directa
em todos o sevs actos. Com Ruggitre divemon que s ingeréncia do Estade
nr vida doa entes piblicos exerce uma fungdo pombiva & integradora, pois a
tutels tem por objectivo promover a actividade henéfica de tais entes ¢ com-
pelidos wo cumprimento do seu fim; emquente queo was prasoss privadas &
etss funcao {a do Estade) merameste negutiva, pois o Estado a8 Jimita a
{mpedir qua pelos saus acton ¢las ofendam a ordem juridicas. fbid, pag. 157
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pi‘.'rbffcas personalizados: . .., .o mesmo tempo que as pessoas
de.dlreito privado se subdividem em pessoas de fim interessado
e fim des.{nfemsadn._de que adiante trataremos em separado,

4} Umn outre classificagio das pestons colectivas & a
destas, segundo o tipo da sua estrutura interon, em corpora-
963:; e fundagdes, ou, segundo uma linguagem romana, em
universifates personarum e universitates rerum. | Qual o cri-
tério distintivo en're umax e quiras ?

Disse-se durante muito tempo que a3 chamades «corpora-
pdes» s caracterizavam pelo facto de o seu substracto ser conse
tituido por pessons, uma pluralidade de individuos associados
voluntiriamente co vista dum fim comum, ac passo que as «fun-
df;;&es- se caracterizariam por ser o seu substrato constituido,
nao por pessoas, mas por um complexa de bens, ou um patri-
moénio, afecto & consecugio dum fim de interesse colective. De
moda que, nas primeiras, o sujeito de direito abstracto teria por
suporte concreto a8 pessoas associadss (universitas persona-
rum); vas segundas, os bens reiinidos on acumulados { univer-
sitas rerum).

Este critério, porém, na sua simplicidade, nio & j4 hojo
ateite. Hoje existe um conceito dnico de pesson colectiva,
como ji dissemos, comum as duas espécies, & pao se admite
que, bas fundagies, se atribua a qualidade de sujeito de
direite, & personalidade juridics, a simples coisas (1), De

(i) Note-se, a titulo de curiosidnde histérica, que esta idém da conferir
a perscnalidade juridice n simples patriménios on masss do bens, para garan-
tir assim & Faw afectagio a cerfos int aid, foi extranha xo direito
romano, que nunes canhecsu oubias pessons coleckvas que nio féusem de
bese corporativa feorpora, collegia), E, as & certo que j§ no dirsito romano
o faziam fondagBes, oo sentido de on fundadores deixarem certos beng pars
com o 2eu zendimento 2 conseguiram fins de intsyenge social, todavia a dis-
viplina juridics deasas sfectacdes patrimoninds sra diverss da que se obtam
haje pela niribuigio da personalidade a &xses cntes marnis (fundagdes pré-
prismente ditan}). Esen discipline romens consistin, neste caso, no recurso
is donges ¢ Jogados deixados geralmente » certas corporagoss jk existentes,
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resto, um tal critério terin ainda o defeito de ser ilégico,
porque, chservendo bem, nota-se a-final que, tanto nas cor-
paragbes existem do mesmo modo bens e coisas refinidas,
como bas fundagBes existem também pessoas. lsto €, 8stes
clementos (pessoal ¢ pafrimenial), tanto aparecem simulti-
neamente numa espécie como na ovtrz, a-pesar de intervirem
al de maneiras diferentes (1). Portanto, repudiando &ste eri-
tério, devemos preferir-lhe 2st'outro: o da lungdo, ou da
natureza particular da fungiio, gue bumas ¢ ouiras psssows
colectivas desempenha.o selemento pessoals, a colectividade
das pessoas que nelas intervém. E assim; atendendo a essa
fungio, poderemos chamar «corporagdess as passoas colecti-
vas dentre des quais a plaralidade dag pessoss singulares &
quem imprime direcgio 4 vida do ente moral, quam fixn as
normas da sua actividade, quem propde os fins a atingir,
emfim, quem determina e organiza, de dentro para fora, o8
mejos para conseguir Bsses fins; ista &, o celemento pes-
sonls desempenba neata espécie de pessoas colectivas uma
fungiio activa e positiva. Pelo contrarie, poderemos chamar
Jundapdess dquelas pessoas colectivas onde tudo se passa
ac invés do que acabamos de dizer (2); isto €, dentro das

procurands garantir-se 1 sua apbieagio ao fim almeiado, por meio da apoyi-
5o de cliusulaa modais, au sub modo, nas doagies, ou por meio de substi-
tuighes, no caso de ltgadas. De modo que a tradi¢ie romane poda conyide-
rar=3s hostil & idéa das Fandagdes, como atribuicho da perssnalidads juridica
» patriménics, Cér. meus Elementos de Histéria do Direilo romane, 1,
phg. 202 » seg. E sem divida po direito canénico que a idés moderna de
fundagio a¢ destnvolve, como uma modalidade das idéas de instiuipdo ¢
instififo,

(1} Cir. Coviello, Mar., pag. 198,

{2) Note'ss que também, is vezes, as fundagfes wparecesy designadas
pela palavra inslifuicdo, havendo em muitos antores a tendéncis pars suhs-
titoir cata dquela. Teatsndo-ss, poram, duma palsvra dum sentido delicadia-
simo, sdhre & qual se arguitectam moderoamente taonias dum the vasto
aleance juridico & social, parece-me melhar conservar o tErme fundeedo,
emhbora passamos ver pas <fundagiest, como nos «eatsbelecimentos ¢ insti-

s

ql.u.is.i a pluralidade de individuos desempenha uma fungio
passiva & negaliva; por outras palavras: onde Esses indivin
ducls e limifam anles & gozar as vantagens para cuja reali-
Zagao o3 meios existem, como seus destinatirios & contem.
p[ad.m' Nestas, por fim, a organizagio désses meiod, & sua
administragia, as condigdes em gue éles podem ser utilizados
tudo isso se achs praviamente determinado por uma voatad;.
alheia a dessas pesscas e que uma vex se manifestou, que
lhes pre'existe no acto de fundagio, que actna de fora para
d:entro, Isto &, a vontade imutivel do fundador, que lhea
dita a [ef. Porisso também ¢ que ji se tem dito, numa
representagio até certo ponto verdadeirs, que, nas funda-
toes, » vontade lbes & fronscendente, emyguanto gue has
corporagies ¢la Thes & imanente, Todavia, repetimos, em
an:llbu existem refinides pessoas e coisas e sdbre ambas
paira 2 mesma idéa de personificacic que leva a vér nelas
sujeitos de dirsite. Assim se distinguem as corporagdes
das fundagBes {1).

tutoy _puk:lio;:)_d:lm pr?pcm.: -;:orpmnqiu-, modalidadas ou subdivisies
waie dn § H R ,

e o Fi o inatituigio. Cir. Dr. Josi Tavares, obr,

(1) Esta parece-me ser o interpretagio mais corrects daguile que se
passt com x estruture das fundagies, aderindo nés inteiramente & opinito
de Coviella neata ponto, o qual vé o efemento persoal representado, neste tips
d'e‘pleuou colectivan, pele colectividade tndefinida doa benaficidrica. Outros
:em]u;hs. porém, como Ferrars, Ruggisra & a ar, Dr. Joxé Tavares, acham nsta
tterpretagiio doutringrie equiveca & imperfeita, Na opiniae do dltime, o ver-
dadcira subatrato subjoctive dw personalidade Parece residiz, neata espécie do
peasous coloctivas, «na vontade dos fundadores transmitide; & vonfade colee-
tiva, objectivada na et ¢ interpratade pelos administradores da fundacios
{obr. cit, pag. 139). Parece-nos, porém, demasindo o nimero de abstraceing
fuo s acumulam na base duraa tal doutrina: vontade dos fundadores, vontade
cnlech?. vontads objeelivada nn 1e, vontade dox adminiatradorss! Supa-
muf n.an serem necessarias tantas ahstrocgdes para fazsr uma eonstrugio
I6¢I?o~jurl'dion pedaitsmente aceitivel. Claro que, quando nn doutrine de
Coviella »2 diz qua oa bereficidrior da futdagha representam o selemento
prssanle da pesson coloctiva, st nio aquivale a ver messe ¢lemento fpro
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58. Uma oputra classificaciio & a das pesscas colectivas
em civis e eclesidsticas, conforms o sen fim 4 extranho &
religido, ou, pelo contririo, se prende com o culte de gual
queét igreja ocu confissio religiosa.

¢} Assim sio zinda- hoje pessoas eclesiastican a Igreja
catGlicn & as igrejas ou pardquias, como associagbes reli-
giogas constituidas sob n direcgao dum pastor, possuindo
um ou mais edificios destinados ao culto, £ ainda as corpo-
ragies encarregadas do culto catdlico, denominadas cufluais
€ constituidas ao abrigo da slei da separagios, de 20 de
Abril de 1911. Com efeito, todas estas instituicdes tém capa-
cidade civil, podem receber por doagic ao abrige do
art. 17810, § 1.0, do Codigo Civil, o qual, embora revo-
gado pela referida lei da separagio, fol de novo pdsto em
vigdr pela lei de 22 de Feversiro de 1918, que nesta parte
alterou & de 1911,

Jacio o subatrate da personslidade, pois ji sabemos que em inix pessces
morsis a vontade nao yem do dentro, mus de fora delas; # a voatade do
fandadar vbjectivada na fundagio. Mas, como julgamos igualmente absardo,
por mm lade, dar como subsiracie da pranca colecliva, suporte da persenali-
dade, & vontade do fundador, que muitay vexes & morto, & pele outro lado dar
romo substracte do ente & vontade dox baneficikrios, gae 2 ndo ifs, pareca-ma
methor absteair neate cago da existinda dume vontade como suporfe da pars
mooslidade o atribuir & eata como suhstracte um pimples feferesse, que é pre-
cisaments o désses bensficiarics. Serm eata » dnica sbstracgio, nesie case:
v&r nam sirsplas interessc social duma certn clamne de persoas, & nda N vou-
tude densas pessony {como oas corporagien), wem na ventads dum morto,
ngm oum patriménio, o subatracte & o soporte dessa personificagio. Com
isto 3o negamos que a vontade do fundudor desempenhe um importunte
papel na vida da fondagie. Desempenha, mas ndc o de ser suports ou subs-
trato de coiss nenhoms. £ papsl que desempenhs £ o de ter definido Esss
intersose e ter firade delicitivaments a lei pela qual a vontads real dos
administradores da fundagao s« hi de rager. Quira vontade ndo hi, porém,
neatas pessoes colectivas, nende & déstes administradores, mas subordinade
& Jei ditads pelo tundador « iy exigineias do intereses personificade.

.U

d) E outra, finalmente, & u divisio das pessoas colecti-
vas, comn as singulares, em nocionais € exirangeiras, classi-
ficagio esta quc di origem As majores dificuldades, ao
agrupi-las puma ou outra destas categorias, especialmente
pelo que toca as pessoas colectivas de direito privada {1).

Eis aqui as mais importantes divisdes das pessons colec-
tivas em geral, feitas pela douirina, Resumindo, teremos
portento gue elas costumam elassificar-se, no ponto de vista
do ramo de direito no qual encontram ¢ sew [undamento, no
ponto de vista da sua estrutura, no da indele civil ou espi-
ritual dos sens fins ¢ no du sua nacionslidade, Mo primeiro
ponto de viste, hi que distinguir as pessoas colectivas de
direito piblico (pessoas dotsdss de soberenia e institutos
personalizados} das passoas colectivas de direite privado;
no segundo, hi que distinguir as corporagdes das fundages;
no terceiro, as civis des aclesidsticas; e finalments, no quarto,
as naciopais das extrangeiras,

60. Mas nio sb isto. As divisdes que acabamos de pér
em destaque, referem-se a tddas as pessocas colectivas em
geral. Ha, porém, também uma divisio doutrinal das pessoas
colectivas de direito privado, em particular, ¢ a ela queremos
ainda fazer referéncia, :

Segundo essa divisdo, esta espécie particular de pessoas
colectivas desdobra-se ainda em duas importantes categorias,

{1} A quantio nie apresenta dificoldade quanto as peszoxd colectivas
de direita piblico, que fazem parte da propria srgaizagie do Estado; ofe-
rece jé slyumas divides relxtivaments acs estabelocimentar & institutos
piblicos, quunde fundados por um Estado em temritétic doutro Estads, «
torna-s¢ dificilima de resolver no que respeita i oncionalidade das pessaas
enlcotivas de direito privade &, especialmente, by sociedades. Vir & Eate res-
peito, Dr. José Tuvares, Socledades ¢ emprezas comerciais, pig. 443 e sag.,
Princip, 1, pig. 159 ¢ seg. » Dr. M. Vilalw, Frot, 1, pig. 224 a seq.
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consoante também a Indole dos ssus fins: a das pessoas
colectivas de chamado fim desinferessado e a das de fim
inferessado. Para esta distingio atende-se, como dizemos,
ao caricter dos fins, mas ndo s6 isso: atende-se também &
amplidio désses lns, £ assim que se consideram de fim
desinferessndo as pessoas coleclivas que prosseguem fins
morais e humanititios com relagio a todos os hamens em
geral, ¢ nido apenas com relagio a uma classe restrita de
pessoas. Estio neste caso as instituigGes de beneficéncin, as
de instrugio e as da propaganda da f&, por exemple, E con-
sideram-se de fim inferessudo aquelas que prosseguem fins
que, ambors imatetiais, intarcssam todavia um nimero mais
restrit de individuos, Mas estes, finalmente, podem ser
pinda: ou de fim ideal (as associagdes de recreio, como um
club, por exemple; de cultura fisica; ou as cientificas ¢ lite-
ritias, comao as academias}; ou de fim econdmico (como as
associagdes ditas de classe, as de socorros mituos, o3 sindi-
catos, etc.); ou ainda de fim lucrative, como &5 que se pro-
poem realizar lucros pesitivos no interesse dos seus associados
¢ & o caso das chamadas seciedades civis e comerciais.

ptimeiras, de fim ideal ou mesmo econdmico, di-se mais fre-
gientemente o nome de assoefapdes; s dltimas dé-se mais
freqiientemente o nome de sociedades propriamente ditas,

61. Vejamos sgora as classificagdes legais dus pessoas
colectivas, @ Haverd alguma classificagiio Jegal adopteda, pelo
nosso direito ?

Deve dizer-se, antes de mais nada, que uma classificago
consistente ¢ rigorosa, nio sé expressamente formulada
camo desenvolvida e utilizada na arrumacio das disposiges
de codigo relativas a esta maléria, ndo hi, a-fors a das pes-
soas em perpétuas e tempordrias. O nosso cédigo no seu
titulo V1 da Parle | — & o mesmo se diga da legislacio poste-
rior — deixa muito a desejar a éste respeito. Nis sé ndo
adopla uma ferminologia precisa icérca das pessoas colec-
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tivas, a que ora chama «moraiss, ora corporaghes em geral,
instituigies ¢ fundagdes, como também, em parte como con-
sequéncia dessa imprecisdo de terminclegia e de conceitos,
ndo nos di delas sequer uma classificagio clara ¢ de que
faca uma aplicagio 1til. Isto faz que esta matéria, gus ja de
si ¢ tao dificil no estudo da jurisprudéncia moderna, quando
baixamos ao estudo do nosso direito positivo, se torne difi-
¢ilima. Pode dizer-se que debalde procuraremos wo nosso
codigo uma valorizagio ou distingio nitida entre os conceitos
que acabamos de descriminar tedricamente, entre pessoas
colectivas de direito piiblicc ¢ ditsito privado, entre corpo-
raghes ¢ fundagies, entre pessoas civis & eclesidsticas, nacio-
nuis ¢ extrangeiras, embora aqui e além, mais ou menos con-
fusamente, se nos fale de tudo isso, sem qualquer espirito de
organizagio ou de sistema. De resto, deve ainda notar-se
que nenhum preceito expressa se encontra também nele, que
eonfira sequer a personalidade juridica &s associagies de inte-
rease exclusivamente particular, como sao as saciedades civis.
E todavia, se Jérmos o art. 32,0 do Cadigo Civil {1}, logo af
veremos que a idés duma classificagio ou divisio das pes-
soas colectivas, chamadas <moraiss, se ache em germen,
embora timidameante feita, na base das suas disposigbes.
Ora a classificagho legal que ai achamos € esta: as «pes-
sors motaiss podem ser: — ou 1.8) associogdes ou corpora-
voes de utilfidade piblica; ou 2.9) associagdes ou corporagies
de utilidade piblica e particular conjuntamente. E se juntar-
mos a isto a doutrina, alids controversa, ds que as socieds-
des de interesse particular & civis, pelo menos as constituidas
na forma da Jei comercial, tamhém gozam de personalidade,

{I} Art. 32" +Dizem-se peasoss morais as asscciagbes ou corperngdes
fempordirins, ou perpéfins, fundadas com elgum fim ou por algum motive de
wiifidads piblica, ou de wtilidade publica e particnlar conjuntamente, qua
nay suns relagien civis veprementam wma individualidade juridicay, Nate-sa
de pnssagem & tendéncia a idenhificar, sob = influéncin romaniata, o3 con-
ceilos de pexsoa colectiva com o5 tle corparagio e associagso,
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teremod, como guadro definitivo dume classificagio legal, em
face dos arts, 32.0, 37.0, 382.2 & 1240.0, que as pessoas colecti~
vas poderdo ser, portanto, no nosso direito; 1.c associagBes ou
corporagoes de ufilidade piblica ; 2.0 assotiagies ou corpora-
¢Ses de ulilidade piblica e particalar conjunfarmente, ¢ 3.0 asso-
ciagdes ou corporagdes de wtilidade simplesmente particular.

E, porém, dificil determinar duma maneira precisa o
alcance desta disposicio legal, ¢/ Quais 330 a-final as pes-
sons colectivas de ufifidade pidlica ? Quanto a nés, cremos
que nessa categoria entram, sem divida, as chamedas pes-
soas colectivas de direito pdblico, no sentido que atrds
fixamos, e, portanto, o Estado, [greja, as cimaras municipais
© as juntas de pardquia (di-lo expressamente o art. 37.0).
E quem diz estas, diz também os distritos {lei de 7 Agosto
de 1913) ¢ as colénins (lei de 15 de Agosto de 1914).
Mas ndo s5 isso, A essas nio podemos deixar de juntar
também, como pessoas de utilidade piiblica, oz estabeleci-
mentos ¢ institutos piblicos personafizados, de beneficéncia,
piedade e inastrugio, como as misericdrdins, os Monte-pios,
a3 Universidades (meamo art. 37.2} (I} e ainda até todas

(t} Art. 375 «O Esludo, u igrejn, ns cimaras municipsis, es juntas da
pardquin & quaisquer fundagaes oo sntabelacimentos de boneficncin, piedade
ot matrugia piblcn, sio havides, emguento ao exervicio dos direitos dvia
ruzpactives, por prasoas morais, salve na parte em qua n led ardeoar o con-
trarins. Fate artige foi altoredn palo Decreto de 16 de Dozembro de 1930,
ssnde esta & oua nctual redacgic: « (O Estado, as colénias, ma provincias,
o concelhos, a8 frequesias ¢ quaisguar corporacies administrativas ¢ funda-
¢oes ou estabelecimentos de bensficdncio e bem assim a8 assoclopier on ins-
titaipses dox igrejay, 350 havidos # . .. eir., coma no texto do eddiga,

Otorrn aqui notar duax coisas: u primeira € que, tanto em face do texto
antige como do wotuzl déste arbigo, nem todos op sntes m que #le se refere,
excepto o Estado e as antarquins locais, sio sem meis nem menos pessaas
morsis ou colectivas, pois quo on extabelecimentos ai referidos, 32 forem
fundados pelo Estado, b serdo pessows, oe forem permoanlizodos por lei
expressa { o3 liceus ndo 8o pessoas colactives); no pasgo que, o forem fim-
dados por particulares, 16 seran praacans, ne forem devidamenta autorizados,
nos cAsod em que easa autorizagic é exigida, A segunda coisa a notsr &
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aquelas que, mesmo nio sendo de beneficéncia, piedade ou
instrugio, contudo se destinam a0 exercicio dum servige
piiblico e se acham pela lei persoralizadas, como por exem-
plo, as Companhias de Caminhos de Ferro (1). Estas serdo,
pois, 83 pessons colectivas que devemos considerar de utili-
dade piblica, embora o cddigo as nio classifique como tais
expressamente, entre ¢las figurando assim, como logo se v&,
ndo 6 a3 chamadas pripriamente pessgas de poder piblice,
como ainda aquelas de tipo intermédio, de que também fala-
mos, ¢ 830 os estabelecimentos & institutos piblicos perso-
nalizados.  Isto £: sfio a-final tédas as pessoms colectivas a
que nis chamamos de direito pablico,

E qusis serdo, cm scgundo lugar, az pessoas colectivas
de utilidede piiblica ¢ particular conjuntamente ¥

Qluanto a estas, na falta também dumna enumeragao legal,
julgamos que elas sejam, precisamente, as pessoas colectivas
de direito privade, de que também ji falamos, mas que se

esta: & que a mleragio do Decrsto de 16 de Dezembro, vindo restringir
considerivelmente ¢ imbito duma parte do texte primitive ( peis 86 fala sam
astabelucimentos de beneficéncin & j4 nio fala am piedrde nem em instrugio)
vem aumentar as dividas o incertezan sdbre p que deve entender-se por
pravons mornis. Nac 36 a3 Upivertidades deixam nsxdm de parecer incluidas
nesss cotegorin, & julgar 36 pele art. 37.%, como, por autro lade, falece em
clarezs, na parte nova que a altermglo screscentou Ao texto do eddigo: &
expressin ¢ asrociogies om inoliinipies das igrejasr. A nés parece-nca,
porém, gue tadas essar dividas se removerio, desde que mastenhumos
firme o principin de que, a-fora o Estade ¢ as aularquing Jocais, tedos o8
outrex entes marais de que fnla o art. 372, quer pota antign, quer pela nova
redacgio, ad periip pessoas colectivae, se forem expressomente personaliza-
dox, cu por 1si expreswsa, ou por autorizaghc do govirno. Por iltimo, note-se
que o art, 370 pao nos diz quais s3o as pessoas colactivay de utiidade
piblica; diz-ae 86 gnem sao dumn maneirs geral ax pansors morais ou cole-
chivas. Diz-nos que ha passoas colectivas de utilidede piblice e ontras de
utildede pibkca ¢ particular conjuntamente, mas vac nan diz depoin quais
sio umas ¢ vutras, nio ae parrebendo a-final para que arrve » classificagho

que mdoptou.
(1} ¥id. Dr Tavaren, Princ. 11, pag. 163,
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nio proponham fins exclusivamente lucrativos, ou scjam,
todas as associagdes e corporagbes de fim desinferessado, o
mesmo de fim inferessado, mas ideal ou simplesmente eco-
némico, apenas excluidas as sociedades. Assim & que deve-
tao considerar-sc como incluidas nesta categoria de pessoas
de ufilidade publica e particviar confuntamente segnndo a
nossa lei, todas as associagdes cientificas, literirias, despor-
tivas, recreativas & religiosas, bem como as associagoes doe
EOCOYrGS mituos, as associagdes de classe e os sindicatos.
E assim também & gue elas tem sido consideradas — como
ohserva o sr. Dr. José Tavares — pelas diferentes leis que,
posteriormente ao cGdigo, tém regulado especiclmente certos
tipos delas, como as que regularam as associagdes de classs,
as de socorros mituos, os sindicatos agricolas, ete. (i}
Finalmente, serio associages de interesse exclusivamente
particular aquelas a que se refere o art. 39.0 do Cédigo Civil,
determinando que clas serdo regidas pelas regras do contrato
de sociedade, isto & as sociedades (2). ¢ Mas serio estas
verdadeiramente «pessoas colectivass, com o direito a figu-
rarem numa classificagio fegal das pessoas morais segundo o
codigo? Esta & uma questdo diferente, que tem sido ji muite
debatida, Todavia & nés parece-nos que, pelo mencs oa sua

maiotiz, elas sio também dotedas de personslidads, Note- -

mos, antes de mais nada, uma coiea: hi sociedades civis e
sociedades comerciais. As primeires sao as que se acham
reguladas no Codigo Civil, nos arts. 1240.0 e seguintes {3}, as

(1} Dr. José Tavares, Principios fundamentais, 11, pag. 170, Note-ss que
o dnico eleance pritico du distingio entre pesscay de otilidads pliblica &
publica o particular conjontaments, reside na dispasigao do art. 18727, pela
qual a praibigha das substituighes fideicomissarias oio sbrange as prestagies
& fuvor das primsiras.

{3) Art. 39.° «As associugbes de interosss parlicular sio regidas palas
regres do contrate de sociedades.

(3} Sdo os soguintes os seus tipos: 1} sociedade wnivesal, ou aquela
em que tedes ou parte dos adcion entram com todos os bens mdvels c imi-
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ial
das as que 5& acham reguladss no Cédigo Comercial,
::glunaru. 1040 & seguintes, € na lei de 11 de Agoste
da 1901 (1}. L "
Que 21 segpandas, as comarciais, aejam pessoas co! c:t'i-
vas, & doutrina geralmente aceite, embora também npio
pacifica, desde que o Cédigo Comercial declara que clas
constituem ume +individualidade juridica diferente dos asso-
ciadoss (art. 108:9) {2). Quanto is primeiras, porém — as

+

in, prusenten & Futuive! ou cé com o» méveis, frutox & rendimentos dn.t
:r:li"uli'l preseates o todos os bens Euturow (art. 1243.2); 2 sociednde partf-
culer, ou & que ¢ limiteda & cortos o determinades bens, non fruton & .reu-:h-
meptos désten, ou = certa ¢ determiondn indistria {art. 12%9"}; k1] aum:fndi
familiar, ou & que pude darae evtre irmacs ou extre puis o ﬁll?nl muiores
{wrt. 1281,%); 4} socisdads de parceria riral, ou & que tem por objecto 2 cnl-
tura de prédios rinkices ou a eringhe da animair, abrangecdo we doms expé-
ciss de parceria, ou agricola ou pecwiria (arts. 1298, 1299»". e 1364), ]

{1} S3o também ca seguintes os weos tipos {“undlmeni:uf:' 1) Nflcdmde
sm nome colectiva, carscterizada peln responsabilidade w}ldmu 8 ilm.ul‘.ldl
de todos a» sécios (act. 1052, § 1o do Cidigo Cacme:rutl];‘ﬂ socieciods
andnima, ou nquela que & caracterizaa pele facto de o3 sssocindos berem »
sus responsabilidade Lmitads ao valor dus aecdes com que subscrevom pare
o capital sogisl (urt. 105.5, § 2.0); 3} poviedads em comendita, em que it ou
maic don assorindos respondem ilimitadamente, como nas om pome colnchivo,
¢ outro ou owlras ratpondem Lmitadamente, como nas lnl‘ln:mur (wrk. 31}?-“.
4 5°); podem aer om comandita simplas, ae o capital social & nomtutdo
por partes on 'quotes nominatives nfo representadus por um u‘mlo_ srpeaial,
ou em comandila por eopder, se o wapital € repreaentado por megdes, come
nas do segundo tips; & 4}, ficalmeate, seciedade par quotas, ou aquels em
que a responssbilideds dos séoios & Lmilade, nlio spenss i parte com que
cadls um entre, max n tods o capitel sociel, sende lambém uma sociedads
de responsabilidade kmitada {lzi do 11 de Abril de 1501). ]

(2} Contra w atribui¢io da personalidads colectiva & tBdan an sociedades,
mesmo comerciais, vér Guilherme Moreirm nma Jrat., 1, pig. 254 ¢ le.g. ®
Rev. da Leg. ¢ Jur, 0.0 40, 41 ¢ 42, Segundo o eminente civilista, - I‘jlll'ﬂ'-
sas formne qoe padom revestir essas sociedades exigem regimes juridicos
tambeémn diverscs. Assim & qus, sagunds sle, se nay rociedades andnimas e
diio o requisitos para a existénein doma pesson colective {como ol facto
das alternghias que 2e podem dar nas pexscas singulares que s l:auu:hhlln:,
sem ioflutocs sBbre u vida da sociedade, & o facto de existir neles um patri-

g
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civis—a questdo € mais discutivel. Contudo, nds opinamos
também por gue o sejam. Com efeito, preceituando o art. 106.0
do mesmo codigo que as socicdades civis, quando constitui-
das sob qualgqeer das formas nele estabelecidas, ficario sujei-
tas 31 mes disposigies que vigoram para as comerciais
(excepto no ‘que se referc i faléncia e d jurisdigio), parece-
-nos tambhém Gbvio que, pelo menos essas, tirante os casos
em que & sua estrotuta por completo repugne i personifica-

ménio diferente do patrimdnia de ¢mda um doa nécios, £56 respoasdveis pelo
valor com que subscreveram para o capital socisl). contudo o mesmo e
pio di nas chamudas sociedodes em nome colective. Nestas oa sdcios sio
sempre oF MeSthos, peasoay cortdd e jovarifvsia; w sociedade dissolve-ze por
morte de qualquar deles, on até por vootade da um 38, » o patriménio socel
nads muais repressnts, snfim, de que uma queta parte do pabiménio dex
sicios, no interesge dos quais reverte o resultwdo das operagdes da socie-
dadn, ficando Hen ilimitadumente yasponsivain pelos seun proprios beas por
thdas nx dividas da sociedatie. E certo qua o Cédige Comerdial confsre
individunidade furidice s yociedades comerciais, mas easn digpesigio cutra
coisa n@o signifiva, segundo Guilherne Moreira, nenio que o legialndor quin
que o palriménio comum dos sdcios 24 separasae do pstriméoio individuat de
cads um deles, para constituir oma propriedade colectiva gozande drma carta
watonomia. Essa individuclidade juridicn a6 existe, de resto, com relagio a
tarcelros, significande isto, portanto, que naa relagies don pocioz entre si e
nag deles com o patriménio sociel ndo existe necemsdriaments um aujeito de
direito diferente dos mpsociados. Segunde o ilustre civilists, n3o san pesaoas
tolectivas as nociadades em nome colectiva, ¢em ¢omandits smples & por que-
tan; sio-no wpeoas as sociedsdes anémimes, Para a critica desta epinifio, que
sqoi julgamos dever reforir por ser a do major civilista pertugode dos ditimos
tempos, vEr sspecialmente ¢ vra da sr. Dr. José Tavares, Sociedades = empré-
sar comerctals, pig. 157 & 2eg. Concordamos, comn 3o depreende do texto,
com o doutrina déste tlime iluztre professor o diremos aqui apenas que o
argumente fundade nu especial interpretagio que Grilherme Mareirn extrii
da expressio sindividualidede furidicar do ert. 1080 do Cédigne Comerrial, ou
pada prova, ou eatde prova de mais, obrigando-nos a concluir que nenhuma
soziedads, nem mesmo as socadades moonimas, pad‘eriam ST {oAge CREO
pesaces colectivas, Perante umm tal conclusao extrems, porém, brigande
com todas as raslidades e tendénciss do dizeito moderno, nfo hesitamos em
sbribuir & personalidade a todes as sociedades comerciais, com base oo
art, 108.2 do Codige Comercial,
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¢ho juridica, niio poderio deixar de considerar-as pessons
colectivas (1). E assim teremos determinade o alcance e o
conteiido dos diversos termos da classificagia legal destas

pessoas —as colectivas em geral — que sc acha na base do
titnlo VI da Parte [ do Cadige Civil.

(1) Ast 106" cAa sociedades civis poderie mn!tit:lil‘ﬂ b qul.lqu.er
dus formas cstabelecides no artigo antecedente, mas ficario nesss caso mujeir
tas o disposighes daste codigo, azceplo a5 que disserem respeita i Falincia

. .
) ap!tlnu:..h;;qua dizez dap aociedadan civis que nio E&u:em constitniday nas
formns estabolecidas oo Cédigo Comerdial? Como dﬂdm-m: taxty, opis
pamos por que tambsm estas sejam dotadas de personalideds. CS-un_I eug:l:ﬂ-
mox aqui em desenvolvimentos, diremos apenas que, mb:un o Ladigo |d
nan contenhe ume disposigic expressa, corzespondente & do art. 1085 do
Cadige Comercial, strihuindo is sociedades civis m tniclnfhridwdtdnﬁju:!-
dices de que fala Fate, contude deve notarae qual, uun:;ohn;;&:u::el:::

1 iaposicio que eipressaments o exclua, , kro lado,
::eq;ﬂﬁf; : ::u:::ﬁ?iigo :tl nie diz que aemn tiwdivin‘r:mﬁd?i;e Juridicar
smja apanas atributo dan comerciais. Portacto, ne falta de disposiches expres-
sau @ vlaras, a solugdo do problema tem de 3er procureda por outro caminhe ¢
poutros termon. E &stes ndo podem ser senio on que remultam do estudos f’“
contegiincias jaridicas & garanfias geraiz dns paciededas, segundo o regime
da propria lei civil. Cs, fazendo Es3e estudo, fﬂful'.lhwﬂ'fI'ﬁﬂl sem demora
que Dumarosss Fko ol disposicies em que © |eglulld?t!. i, Ele mesmo, nL
sociedodt uma entidade disticts dos ricios, coma sujeite activo o pulxlo
da cbrigagtes, com ume rrprasentagho especiel am julza, com créqiltos . d.m;
ton préprics perante ierceirod, etc Ensta wtender ac quc.dupog:i 'Tgl:'}o
artiges do Cédigo Civil, como, por exemple, on utm 1245.%, 1246, 1241,
125 L.y, 1255.°, 1357.0, abe., pars, com efsita, concluinmas gue todo Eele regime
dificilmente poderi ser compreendido fora dos qfudms da penonihda_de juri-
dica colectiva. E, portacto, nko hesitamos 2m dizer cor o sz, Dr. Joaé T“..-
res que, 5¢ o Cédign Civi waplicitamente trete a sociedade como uma en.t:l-
dode capaz de direiton @ obrigagies, atribuindo-The de facto as emaquémnu
a roconhecendg-lhe as garantias mais caracteristicas duma personalidade juri-
dica, Zcom que logica do direite se poderd I?gn l:n.nbﬂllllr-“'l.? a natursza de
prssoa juridica idéntiga ou, pele mencs, andloga & das sociedadea comer-
cda? ¥id. Dr. ]au’gummu. ob. cit., pag. 191 e msg. Note-ss, ?onl:udo.
qua estre &3 sociedadey sivis niio bodem constituir pessoas colsctivas, em
caso algam, ns sociedades de parceria’ agricola, povisss meama que peste
caso o geu regime juridico exclii n perscnalidads.
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Simplesmente — agja-nos licito obsarvar ainda — uma tal
classificagiio, como a do nosso cédigo, vem a-final a coin-
cidir com a prépria classificacio das pessoas colectivas
em pessonas de direito piblico e privade, cu vem a dar na
mesma, segundo os Eermos que atris vimos, As chamadas
na nossa lei <pessoas de viilidede piiblicas nio sio a-final
outra coisa senfio as pessoas colectivas de direito pablico,
visto que dizer sutilidade piblica», ou dizer interesse, au
fim & fungio pdblicos, vem tudo a dar na mesma, E certo
que o segundo t8rmo du classificachio: vpessoas de utilidade
publice ¢ particular conjuntamenter ji nSo tem o mesmo
vigor ¢ que ndo & ficil faré-lo, por sua vez, coincidir com
& categoria: pessons de direito privado. Mas isso explics-se
justamente, em nosao modo de vér, talvez pela hesitagio que o
legislador teve em atriboir a personalidade juridica as socie-
dades. Isso t2-lo hia levado, afastadas cstas para a categoria
das associagdes de mero interesse particular do art. 39,0, a
ficar-se assim porante uma segunda categoris um tanto
ibrida, embora deotro dela caibam aiuds, pelo mencs, as
pessoas de dircito privado de fim interessado, mes nio
luerativo, & de fim desinteressado, de que falamos. Estas
30, portanto, as pessoas colectivas que poderemos conside-
rar de utilidade piblica e particulsr conjuateamente. Todavia
o cbdigo em parte alguma sprovaits ou desenvolve nas sues
disposigbes 03 termos desta classificagiio, razio que nos
levou por isso 4 chamar-lhe timida & pouce consistente,

Finalmente, ¢ uma ouvtra divisio legal das pessoas colec-
tivas, também adoptads pelo Cadigo Civil, & divisae destas
em pessoas colectivas perpétuas e tempordrias, de que tam-
bém fala o mesmo art. 320 & que desenvolve o ark 350,
Pode dizer-se que € esta a \inica divisio das pessoas colec-
tivas, adoptada no cédigo, que nele so utiliza, para decretar
dispasigbes difercntes relativas a umas e outras, quanto & sua
facaldade de poderem adquirir bens.

As primeiras sio as constituidas por tempo ilimitado, ou
as que, embora constituidas por tempo linitado, ndo tenham
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por objecto interesses maferiois {art. 350 § 2, nos 1 2 2(1).
Az segundas sio t5das as outras. E & curioso que o eddigo,
ac falar aqui em pesscas colectivas, tem apenas em vista as
assaciages e corporagbes {2). JQual &, porém, o alcance

. legal desta distingio? Esse alcance reside no seguinte: & que

56 as pessoas colectivas perpéfiuas de utilidade piblica sofrem
uma considerivel restrigio na fua capacidade patrimonial,
quanto & sua faculdade de poderem adquiric bens imobilis-
rias por titulo oneroso {mesmo art. 350 & § 1.°). Devem
contudo entender-se aqui por ~inferesses maferiaiss, para slo-
gularizar as pessoas perpétuns, os interesses econdmicos; de
modo gue tddas as pessoss colectivan que ne proponham flns

(1) Bats wrtige do Cédign Civil foi sltersde pelo Decrsto de 16 de
Derembro de 1930. O ebdigo proibis a estas pessoms a aquisigio m Hinls
onercso de quaisquer bens imebilidvioa, excepto sanda fundas conschdwdos,
¢ parmitis-Thes 2 aquisigao deles a #inio grainile, contanto qua dentra dum
b a1 conver om fund lidados, sok pens de os perderem para
& Fazenda, tudo inte snlvas as dispesigoes de Jeis expeciain. De resto, tnmbém
so exceptunvn deatns dispoaipies & aquisicio por ttolo grataito ds hens imd-
vais que FBsaem indivpanydvein para o desempenho dos ssus deveres. Hojs,
a3 prisoas colectivas (aasociaghes & corporaghes) t8m mais Eberdade nests
matéria. Subsists a proibigho de myulsigae de imobilidrioa a Hiulo onareso,

A

excrptuados aqueles que firam indispensiveis para o desempenho dos seur
deverss, ¢ amplou-se o faculdede de aguisigic déstes brens por tiwle pra-
tuifa, que }& ndo tEm que ser convertides em fundos consolidudos dentza dum
ano, mas pelos quais, i exoepgao dua indispensiveis para on sens deveres, aa
pessony colbetivas fieam sojeites 20 impdate de transmissdo ou suceasic por
cada perindo de brints ancé. Note-xze, por dltimo, que a primeira parte de
art. 35.% no texto do chdigo, astava ji revogada pals lei da 12 de Oububre
de 1871, suscitends & obasrvingiz do n.° 1 da § 2.0 do wrt. 10,0 du led de 22
de Juoho de 1866, peln quul certas pessons moznis perpétuss podiam ji adqui-
rie por Hiulo oneroas, inclusivaments, os imobilidrios indispsnsiveis paca as
auas fungdes mediante mutorizagio du govérmo. Cir. Guilherme Moreirs, 1.
pig- 317, & infra, § 65,

(# Mote-se, porém, que o § unico do ark. 35, pa nova redacgio do
Decreta de 1930, rcierindo-ae 1 quaisquer cliusulas relstivas ac destine »
dar nos hens destas peszons moreis perpétums, wm caso de extmgan, fals ji
om <fundadoress.
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de utilidade pubiica, ou fins desinteressados, ou ainda inte-
ressados mas ideais, serio perpétuas ¢ achar-sc hio assim
abrangidas pela restrigio do art. 35.0 na sua nova redacgio (1).

Nenhuma destas restrigoes se entende, porém, acdrea das
peasoas colectives nfio perpétuas, mas temporarias, tendo por

(1) &I‘r Cuilherme Mareira, 1, pig. 302, Este conceita acirca dos cha-
madon sinteresses materiaise, de que trata o et 35.°, & outro conceito que
oae alerngs oa sigtemition do cédigo suficiente vigor, para = poder saber
quain gio, por €ste lado, as paskons morais perpdbuag. Ja vimos acima que
a3 pesscay colectivas de direite privado podiam ser, na classificagic corrente,
de fim desinteressade ou humanitivic, & de fim interessado, € estos Gitimas:
de fim idend, de fim econdmico & de fim hucrative, Afasteder as dltimas, de
fitn lucrative, cujo conesite coibcide com o dun sociedudes, vE.ge amsim que
hi ainda oulrar que também sav de fim econdmica, come as aszociagies de
cluwre, oF sindicatos, as associngGen de socorron miitnce. E estas gserio elas,
qualquar que seja o tempo por gt se constitusm, pesFoRs Taorais perpétuas,
cu merdn tamporérian, tendo £t vista spenes v netorezn dos interesses que
formam o ey objecte ? Ora a verdade & qua slas t2m side sempre conside-
rudes parpdines ow nossa legislagic, a-pesar de paturezs material doa inte-
teanes quw formum o seu cbjecto, & tants assim qoe sempre tEm sido sujzitas
in mesman restrighes relatives & faculdade de wdemirirem bena imobilidrica,
que vigoram pars 39 que t8m por objecto interesmes nbo materisis. Az asso-
ciagbes de mocorron mitues & a1 de classe ji 20 podiem possuir, com auteri-
zagao do govirno, o prédics urbanos indispensaveis para o ssus sserirbrics,
administragio « depepdéncias {decretos de 9 de Maic de 1891 « de 2 de Cutu-
bro de 18%6). Cx sindicatos agricolas 4 nio podiam possuir outres imebilias
ries além don que fGasem indispensdveis i suis reunides, tain como: musens,
bibliotecas, ete, (Dacrete de 5 de Julhe da 1894). Donde parsce depreen-
der-se que nio & tento, cu ndo £ 84, a paturcza econdmice ou nio seondmica
dos intarssues gua sie ebjects das pessoan mornis, que faz decidir da sun quali-
dade juridica de parpétuas ou temporirina {poin por &st= lado 35 sko tempard-
rias as sociadades), mas gim tambim & natoreze de wtilidede piblics ou do
puiblica = particular conjuntaments que tlas posssm ter, Mas Este conceitn,
conquente diverse, € tho vage ¢ impreciss coma o anterioy; se o formos 4 apli-
car, chegaremay ao mesmo resultedo: isto £, que s5 so verdadtiramente
iermponirica ag aysociagies de interesse exclusivamente particular, ou aejn, ag
peasces ealectivas de fim lugrative, ou s4jm ainde, az sociedades. Tude isto
nos mostra, come dizizmos, & barefunda, a imprecisio de conctitos & de ter-
minologia da nossa legislagio a resprito dr pessons colectivai, legialagao que
carere de ser inteirs ¢ profundameate reformnda,
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objecto interesses maferiais ou econdmicos, como sho as
sociedades, que podem adquirir a fitulo onercse quaisquer
bens imdveis, sem neccssidade de autorizagio governativa.
E isto compreende-se, porque nests caso nio existe o parigo
da amortizagdo au emdo morlar, visto as sociedades adqui-
rirem os bens para os revanderem ou exercerem com &les o
sua indistria (1),

62. Sabido o que siio as pessons colectivas e quais as
principais classificagbes doutrinais ¢ legals (2} deatas formas
juridicas, £ ainda conveniente, para reforgar aquele conceita,

{1} Vide Dx. Jozt Tavares, Sociedades « emprirax comercinis, pag. 167,

{2) Entre ws divisder ou classiBoagGes legnis, ncabamos de nos refe-

rir no terto apenas dquelas gue, embore ponco conacieates, todavis nele
figurem, coro 130 : a das pessons colectivaz em pasaaes de utffidade piibiica,
pliblica & particular confuntamente e amociapber de utilidude particular e,
em sagundo lngar, i das pessons moraix em perpetuas ¢ tempordrics. Toda-
vin, note-as ninda que as cutras classificagBer deutrivais, de que falamos
7o § 58, plato que nio admitidas expresgamente, £z professe, pelo eédiga,
também oals 3¢ acham pressupostas & u cadn pasac iseo nele se deixa chaez-
yar. E antea de main pads, & divisio entre corporegies & fundagdes. Quento
 eata, & tambéta manifesta a folta de principios definidos ¢ de conceitas
vigoranoe de cédige, que logo no art. 327, defininde as pesscas morain, 14
fala em corporagies & nssociegbes, como se nae admitisse as fundsgdes, o
que bem se explice pela imprecisio qua &ste dltime concsito ja tinhe no
direito romano & na teadigio romanista. E iodavie, que as admite, nde
sofre divida, pois que logo no art. 37.° nos fala das fundagSes o extubeles
simentos parsonelizados, bem como o mesmo acoatece noutrow artigod —
como por mzemplo, os artigos 18727 e 1902, admitindo que elas pos-
sem tambam ger de utilidade piblica co de ulilidade piblica & particular
conjuntamente. .

Quanto i 'divisic das pessoas colectivas em civis e eclepidaticas, o
meemo so digw: sls acha-se pressopestn a cada passo, embera ge naa for-
mule tawbém exprassamente. Assim & que o art. 1781.° nos féla expressa-
mente de corporagies de instituipio eclesidslica, para as sujeitar n um regime
eapecial, quanto & sue capacidade de suceder por testamento; wlan né podem
anceder até ao valor de tiérgs da térga do testador. E extendiam-se por



%

distingui-lo também de certas ovtras, também corporaghes e
instituigbes, que, embora parecendo-se muitc com aquelas,
todavia, nio chegam-a ser pessoas colectvas.

Hi, com efaito, certos enles morgis—chamemos-Thes assim
— e cettos aglomerados de relagbes juridicos que fazem lem-
brar bastanté as pessoas colectivas em muitas aspectos e
contudo nio sio pessoas colectivas. Falta-lhes parn isso
alguma coisa. Qv lhes falta algum c¢lemento dos indiapen-
shveis para que o scjam, ou, mesmo pao lhes faltando ele-
mento algum, todavia a lai nih quere que o sejam, pois
lhes nega expressmmente essa gualidade.

Entre as formas juridicas que nip sio pessoas calectivas
por lhes faltar um elemento indispensivel para o poderem

zorporagbes eclesiisticas t8das a# qua tiohwm por objsclo o cubta wapiritual
das ulmas, ou da religiio, como s igrajas, colagindas, cabidon, semivdrios,
{rmandades, confrarias ® quaisquer congreyacoes religiosms. Depuls da
expubio das congregapsen religicaas, por Dacreto de 10 de Quinbra de 1910,
o da lei da neparagio da 20 de Adril de 1911, que sxproprion = Igreja
de todos o ueus hens & instibuiv ax euffuais, mas sujsitando-as & um regime
fortements restritive da sus capacidade de adquiric bens & integrando-as
ne direite comum, pode pavecer, porém, que ji néo ha hoje luger & distin-
gio de pewsomn colectivas em civis & eclesidnicns. Todnvia elw tem lugar,
porque, come nots o ar. Dr. [osé Tavaren, o regime de separagio nao signi-
fice o desconhecimento legal da [greja & dup suas instituighen; & como & lei
reguln a# corporsgies religicsas destioadss ao cultn, estas sio evidente.
meote corperagoes cclesidatican, E a distingho continia » ter nieance legal,
porgae haje, depois do Decreta de 22 de Fevareiro de 1918, o art. 17817
do Codigo Civil, § dnico, esth de novo em vighr. Vid. supro, phg. 36 ¢
Cir. Dr. Josh Tavaves, ibid., pig. 154 ¢ seg.

Fioslmente, quants & distiogie antre pessons colectivas nacionsis &
extzazgsin, também exta divisdo nio exivts vo Codigo Civil, referindo-se
apenas & nacionalidude dur sociedades o Cédige Comarcial noa arts. 109.°
n sag. Mas & evidente que, pisto o art. 26.° do Cidigo Civil omo inclua
enlre on txtrangeivoc as pessoas colectivas, contuds o principin formulude
no sy art. 27.° & noart. 12.° do Cédige Comercial, mandanda rogular o catado
v capacidade dos estrengeiros pele lei do seu pais, # aplicivel ia peascan
colectivas, o que faz tembéwm impdr esta divisko no posac direito positivo.
Yide Dr. José Tavares, ibid, phy. 159 & aeg.
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ser — q elemenio pessonl, ou pluralidade de pessons — devem
enumerar-se certos patrimdnios on massas de bens, que tods-
via a lei trata como se constituissem uma unidede de fins
econdémicos e juridicos {universalidades ), sujeitando-os a um
regime especial de protecgio. K isto o que se passa, por exent-
plo, com o chamado sestedelecimento comercinls o ainda com
a sheranga facente:, que j& conbecamon do direito romano,
ou com & vmasse falide: no patrimdnio dos comerciantes
falidos, Chama-se <estabelecimento comercial» uma emprésa
ou a reiinifio de virios elsmentos da produgio (bens e ser-
vigos) otganizados em vista dessa mesma produgido, isto &,
organizados para o exercicio do coméreio e constituinde uma
cuniversalidade de factos {1). Chama-se <heranga jacentes a
heranga deixdda por alguém de quem se ignora o berdeiro,
Que ainda tdo veio tomar conta dela {2). E chama-se «massa
falidas o patriménio do comerciante falido, depois de decla-
rada a quebra ou faléncia.

Sustentou-se durante muito tempo, emquanto reinou a
falsa idéa de que nas «fundagBess o substracto do sujeits
de direito residia no complexo de bens nelas refinidos, que
éstes patriménios constiteiam também verdadsiras pessoss
colectivas do tipo das universilafes reram ou fundagdcs.
Hoje, porém, essa idéa estd posta de parte, visto que todos
os patriménios, como complexos de relagbes juridicas, nic
podem deixar de pressupdr ssmpre um sujeito e viste qus
tste & fdcil de encontrar em qualquer dos casos acima refe-

{1} Cir. A. Roceo, Principics de Direlto Comercicl, pig. 264 » seg.

(2) No direito zomana, dizis-se jacente & herangs dursnte o tempo que
davorria entre o momento da delagio do Htule de herdeiro o & aceitagio
dela pelo herdeire. Neste sentido deve ootar-se gque nde exinte heje, no
moderne direito portuguss, heranga jacente, porgque & trapsmiasio do demi-
nio ¢ posse do beraoga pars of herdsiros di-s& logs desde o momento da
morte do autor dels (art. 20112 do Cédige Civil). E porém possivel a
heranca jacents, quando sa trate de baranga deizads mos naseituror ¢ is pes-
#oas ainda inexistenten, de que fala o art. 1777.%
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ridos. E, com efeito, evidente que, no caso do cestabeleci-
mente comerciale, como &ste ndo & senao o patrimdnio do
comerciante, destinado mos seus fins comerciais, o sujeito
désse patrimdnic estd na propria pessoa do comerciante;
assim como, no caso da «heranga jacente», esté ja no her-
deiro, embora &ste possa achar-se de momento indetermi-
ando; assim como, Fnalmente, no caso da «massa falida:,
éle estd na pessor do proprio comerciante falido, posto &le
se ache impedido de o administrar,

Por outro lado, nio daixemos também de ponderar que
entre as formas juridicas que néo sio pessozs colectivas par
thes faltar um elemento indispensavel, pode do mesmo modo
ésse tlemento, gue lhes falta, zer, nao o efemenfo pessoal, de
que fnlavamos acima, mas o elemenis potrimonicl, iste & um
patrimdnio avténomo, afecto aos fins que nelas se tém em
vista. Eo que, por exemplo, se passa com os parlamentos,
cimaras de deputados ou da senadores, com o8 organismos
corporatives, os corpos colegiais, os tribunais colectivos, os
conselhos técoicos das administragbes, ate. Claro que em
alguns déstes casos podem existic também bens destinados &
realizagio de certos fins. E porém evidente que, quando
isso scontega, tais bens pertencerdo a-final, nie a @sses
organismos, mas ao Estado, ou & circunscrigies adminis-
trativas e autarquias, de que aquelas entidades ndo sdo mais
da que Grgios (1), -

E, Bnalmente, nio esguecer também que, se h& formaes
juridicas que nio chegam a ser pessoas colectivas pela falta
dum elemento essencial, outras hi que, como tembém acima
se dizia, sé o nfo sie porque a lei ay ndo considera tais
ou proibe mesmo considerd-las assim. Exemplos déste vltimo
caso podem vérsc na cfamilias, oa «<compropricdade, na

{1 Exceptuam-ae, pot vazes, carton inatitutos qua nliis fazem parte de
vidn do Estade, zome acontzes com as Universidades, quando por Iei espes
cinl Jhe foi conferida a personalidade.
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cassociagio em conta de participagior do Cédigo Comercial,
na <Igreja catélicas universal, & ainda nas eongregagdes reli-
gicsas de cardcter mondstico ou conventual {1).

683, Pésto tudo isto, e sabido ji o que sfo as pessoas
colectivas, quais as suas mais importantes modalidades o
quais as formas juridicas que, embora parecendo-se com
elas, contudo nEo chegem a ser pessoas colectivas, & fhcil
agora determinar quais 330 o8 elemenfos consfifutivos das
pessoas colectivas, indispensiveis para a sux existzncia legal,
A seguir, estudaremos como elas se constituem, qual a sua
capacidade juridica ¢, finalments, como morrem, ou se extin-

. guem, ¢ gual o destino do seu patriménio depois de extintas.

Como complemento, trataremos também da condigho das
associagdes ¢ fundagdes que ndo t2m personalidade, Todos
Estes pontos serfio, porém, tratados, como os anteriores,
muito esquemdticemente, ¢ apenss com & preocupacio de
fornecer uvm quadre para o estude desenvolvide de tio
importante matéria,

{1) Quanto i familia, 8do pode pegar-te que existe al ume plurali-
dade da pessoas ¢ de bens efeclos i realizagiio deo Gos ¢ sujeiton por virtude
disac & vm ragime especinl de administragio # protecgio. E todawia a lei
pic considera a familia pepsos colectiva, Mio bi nela por lei um patrimé-
nio independente, que 3o distinga do patrimdnio individual dos conjuges.
O mesmo za diga da compropriedude, a respeito da qual a lei nio ndmite »
existéncia dum snjeito de direites distinto dow compropristiries, O mesma se
diga da chamadn conta em participagios, mediantes a qoal um comerciante
interessn nos sena ganhos e pardas cutras pessons, porqoe o Cédige Comer-
cial expressamente [he ndc reconhace individuslidada juridics. E quanto &
[greja « as congregagbes veligiosas, & sabido que estas também ndo sio pes-
soms coleciivas, embora lhes pho faltem os elementos pera o poderem scr,
porgue pelo Decreta de 20 de Abril de 1511 & pelos de 22 de Feversiro e
8 de Julho de 1918 55 sido peascas morais n Sunta 5 £ uy nasociaghes relie
gloans constituidas em canformidade com as lein portuguesns. Chr, Dr. José
Taxwren, ibid, pag. 178 ¢ say.
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S3bre oa elemenfos constitutivos da pessoa colectiva hi
também varias doutrinas, variandoe entre si goanto ao pdmero
e exacta determinagdo désses elementos. Abstrainde de as
expdr, limitar-nos hemos, perdm, a reduzir 2ss2s elementos
aos soguintes, expondo aqui apenas deutrica que nos parece
mais defensével.

O cooceito de pessoa colectiva exige necessiriamente,
depois do gue Fcn dito: 1.9) « existéncia duma plurafidade
de pessoas, consideradas pela i, por abstraccio, como uma
pessoa 80, um sujeito de direito. Quer se irate duma asso-
ciagio ou corporupdo, quer se trate duma fundapdo, essa phi-
ralidade de peasoas nip pode deixar do existir, embora as
condigdes da sue existéncin ssjam diversas em ambos o3 canos
¢ £asa pluralidade exerge nelas, como vimos, uma fungio muite
diferonte, Nas corporages & ela constituide por todes os
assotiados; nas fundagdes, por todos oa beneficidrios, quer
actuais, quer futuros; 2.9) a existiocia dutna massa de bens, ou
um pafriménio, afecto i realizagio dum finy, sem o qual éate
seria inatingivel, devendo Zsses bens. distinguir-se doy bena
individuais dos associados, dos beneficidrios ou dos adminiatea.
dores, Nio se exige, porém, que os bers se achem actual-
mente ji reajizados oo momenfo em que surge a pessoa
moral; basta qoe se achem determinados os meios pelos
quais eles se conseguirdo, como, por exemplo; o pagamenio
duma contribnigio mensal ou xowal dos associadus pas cor-
poragdes; 3.0} a existéncia bem determinada dum fim, dum
objectivo, ou seja Bsse fim determinado pela vontade dos
préprios associades, como nas corporaghes, ou pela do institu-
dot ou fundador, como oas fundagbes. Isto porque, para que
exista um direito, ndo basta, como & sabido, que exisia wm
sujeito a gquem &le pertence, mas & necessério ainda gue exista
um fnferesse de alguéin, a que se quers proteger, e que é o fim
do direitn. Pode ser &sse interesse um m econdmico, moral,
religioso, cientifice, cultural, seja o que for; mas £ necessi-
rio que exista om interesse determinade e Hcito, Poda tam-
bém o interesse ofe ser perpéluo, mas tempordrio, ndo ser
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publicn, mas privado; tudo isso & indiferents; uma ver que
tle seja colectivo, isto &, comum A uma pluralidade de pes-
30as; 4o} a existencis duma erganizagde fal que permita a
essa plunlidade de pesssas, nas corporagdes, ou aos admi-
nistradores nas lundagiey, foncionar como se fiddem ume 36
pessos, reduzindo » pluralidade & wros unideda de querer
uglr, medianie a existdncia dums lei-interna (estatule) ¢ s de
ctrtos orgios indispensaveis a 2sse funcionamento {represen-
fendes). Ora isto deixa pressupdr aasim, evidentemente, & von-
tade dos associados, cu de fundador, de cooferirom ao wnte
morsl, qua chamam & vids, a naturaza dum sujsito de dirsito;
5.c) & finalmente & exiaténcie dum dliiimo clemento que se
chema o creconhecimenios da pesson coleckiva por parte do
Estado.

Embora s¢ tenha discutido sempre, desde o dicsito romane,
sc &ate recophecimenta deve considerar-se elemento indis
pensiivel para a constituigao da pessoa colective, & certo que
€ hoje principio assente no direito moderno a neceasidade
dum tal reconbecimenta, Todavis & conveniente chamar =
atengio para o alcance déate elemento. Dizer gue o reco-
phecimento do Estado & v elemento essencial pars a2 cons-
tituigho da pessos colectiva, nio & o mesmo que dizer que
scjn o Estado quem, em todos os cases, reconhecendo-n, a .
eria ex nifilo ou ex novo. O Estado, note-se bem, nio ria em
todos o8 cesos o ente. Reconhecs muitas vezes o znte ja pronto
a cxistir, num estado de facte anterior & lei. Reconbsce ape-
nas como produtiva de efeitos juridicos uma abstracpio legl-
tima, que ji se Bmpds anteriormente na ordem dos factos,
Tudo & passa Aqui como nos ontros cascs em que uma rele-
cio da vida social com as suns exigéncias objectivas & con-
vertida em juridics pelo reconbecimento da ordem juridica (1),

{1} Yér Covisilo, pag. 204. Também vats doutrina nio & pacifics. A
reapsite de pessoas colectivas, poucas doutrinas sic pacificas, s¢ slgnme

o & 5&bre o cardeter ou o walor intrinesco diste zeaonheciments do Estado,
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Mae, seja como for, tedricamente, o certo & que da neces-
sidade do reconbecimento do Estado nio podemos duvidar
em face do nosso direite positivo. Entre nés refere-se expres-

como slemento ronstitutive sssencial dua passoan morais, hs uma inEoidede
de opinides. Ha quem digs, com efeito, que o Estada, reconhecends o ente,
o crim ex nowo ; por exemplo on partidiries da feorfa da flopho, ji atris eriti-
erda, & Ferrars, Hi quem lhe ehume (a0 reconhecimanto) simplesments de-
elarative, sustentando que a intervencio du Eatado ne Iimita & verifizar ama
vituagio pressistente (por exemplo Covielle, saguide pele nossa modests
pessca}, F ha ainda quens lhe chame (a0 mesmo reconhecimento) simples-
mente confirmativo, opinando que n peasos colectiva pao & algume coin
que exista j&, vem mais nada, como uma reslidade nztural que o Estado ae
limita & «dtclarars, legalizar; pazn que el exints, & preciso mzis, & preciee
que o Estado a <confirmes; a6 depoin da combinagie dos doip slementos
{constituipao don elementos do facto ¢ confirencho) & que o passop existe.
Nie quéremes entrar na critica pormencrieads da primeira o da tereeim
doutrine. Diremon xingelaments que a primaim & absolutamcnte de rejaitar,
como doutrine geral, porque & totalmente eefractiria as realidades. Se 5
evidente quo hi cartns pessoss eoleckivas que tnem inteiras dum acto de cria-
gio do Estade, que dele recabam x priprin institui;io, coma muitas sutar-
quias [ocais ¢ inakitutos pernonalizades {uma universidade teenica, por exem-
pln), oo & menuvs verto que outms vezes nio & o Estado quem as cria, ma
simplesments a& limita a dar-Thes o seu places, autorizando-an, come acon-
trce com t3das an presoar colectivan de pure direito privado, quer sejam de
" utilidade piblica # particulay conjuntamenta, quer 36 de utilidade particular.
MNexte cago, o Estudo investe-as, we quisermos, na sua qualidade de indivi-
dualidedes joridicass, que ji lhes estave promeatida pela i, maz nho wa ing-
titii. Um sindicate agricols, uma asseciegho de socorres mitues, uma
sociedade tivil ou comercial, qos se instituem por iniciativa particolar, i
aio criados pelo Estado, piste a noa individualidade juridion »d comecs
funcionar depais de reconhecidos pelo Eatado &ssecs entes mornis. Quanto &
tarceira dootrina, far-lhe hemos esta critics.  Assonta num squivocs. Drevi-
damente interpretads, quere dizer 0 meamn que ndn dizemes no texta. Nin-
guém pretende que a peasom colectiva teqhn exisdntio legal entey do
reconhecimento; o que s¢ pretends & que estiio ji relinidos, antes da reco-
nhecimento palo Eptads, todas ox elementos du fucko indispensiveis para o
ents fubcicnar come pessoa gu sujeito de direitos. Ele existe ji, oatural-
mente, & e3ta pronto a existir lagalments ; yonha o reconhecimenta o teremos
a sindividvalidade juridica» a funciopar. Ora isto & justaments ¢ mesmo
que dizer que aquilo que o Estado faz, ne grande maioria dos casas, & ape-
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samente s &l o art. 33.0 do Cédigo Civil (1). E o mesmo
pode inferir-se dos arts. 106.2, 107.0 ¢ 1080 do F&digo Comer-
cial, a0 exigirse ai que as sociedades comerciais, para pode':-
rem ser pessoas colectivas, devem constituiz-ss em harmonia
com os preceitos a os tipos no mesmo codigo indicados.

O reconhecimento do Estado, com o alcance que acaba-
mos de vér & sempre exigido. Porém, verifica-so que éle
nio reveste em todos o8 casos a mesma forma. Ora éle
& um reconhecimento espaciol, dado para cads caso, reco-
nhecendo o Estado & cada nova pessoa colectiva, que &
crinda, & individualidade juridica, desde que existam os
outros elementos, & chama-se entio a essa forma de reco-
nhecimanto <regime de concessdo» ou de aatorizagdo pi:ém'a [
gapressa; € um regime qua esti manifestamente canlfdo no
art, 33.0 (2). Ora, ootras vezes, sc trata dum reconhacimento
geral, feito préviamente Acérea de t3das as pessoas miecti_vu
que se constitumm na torma da lei, segundo certos pracc:to's
¢ tipos definidos, adquirinde elag entio & aue «individaalis
dade juridica» como fque sutomaticamente e ipso jure; ¢ &

nas Tecophecer come predutiva de efeitos juridicos uma abstracgio begititnn
que ji gotes s¢ imputthe na ordem doy factas, como diz Coviello & nds com
£ etimon.

ol r;fartml.u. tevemos amsim, come maoite bem diz o sr Dr. Jost Tayazes,
que, quande muito, neohuma das dautrinas @ absolutaments u]l_lil:&ﬂl & tidas
1 espécien de pessoas colectivaa. Nie o & as pessoss colectivan rw:lmautu
crindan pelo Estado. Mas, tirando estas, & indiscutivelmente a doutrina que
prapomos no taxte agueln que di contn du grande geoeralidade das pessors
colactivas.

(1) Art. 33" <Nenhuma assorcisgio ou corporagioe pode represcotar uta
individactidade juridicn, ndo s¢ achando lagaimenle autorizadar. Cfr. Cad,
Penal, at. 2827 ¢ Jei de 14 de Foversite de 1907. Vir adiante a ioterpre.
tagio que deve dar-se a esta lei de 1507 no tacante ao slcance do reconhe-
cimento Jegal parn us corporagdes. o .

(2} Dizemos: & um regime —pofque quersmas significar desde ja que
n&s & &xte o Gnice quo s¢ ache contido po art. 33.5¢ todo que s#jam formar de
antorizagio [egn! produz o meame resultado. Clr. supra o que disacmoes em

nata hekrca das corporagdes.
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o regime das sociedades comerciais e, como vimos, o das
sociedades civis que se constituam sob easa forma, 2 que se
pode dar o nome de regulamentagde legal. Apenas uma
pessoa colectiva existe que nfo esté sujeita, na ordem juri-
dica interns, a qualquer, destas espécies de reconhecimente.
E a préprio Estado. Mas deve notar-se que ainda mesmo
aste estd sujeito também & um reconhecimento na ordem
juridica internacionsl, pois todo o Estado, de facto, s¢ acha
dependente, nas suas relages externas, do reconhecimento
por parte dos outros Estados va ordem piblica loterna-

cional.

pars a existéncia duma pessoa colectiva, correspondende aos
clementos : nascimento, vida, forma ¢ figura humana, que se
exigem pare as pessoas singulares, de que tratamos. Nem
todos dszes elementos se acham fixadas na lei, é certo, ¢ Eles
sio antes, oa sua generalidade, uma construgio da douttlna,
desenvolvendo os pressupgstos légicos do proprio conceito
de personalidade colectiva. Em todo o caso, nio defxemos
de notar, por dltimo, que & douvtrine que acabamos de expdr
ndo € na sua sistematizagho seguida por todos os civilis-
tas (1),

{1} Vor ums exponigio das doutrines ds Ferrarn, Ruggiero & Covislla
a éste reapeito, na obra do & Dr. Jusé Tavares, 1, pig. 126. Tadas podaria
ser sustentades cu rejsitades, seguade o ponto de vista gun se adopte, ou
an exighncian logicas de que se parta, no sestide de lever mais ou manoa
longe a dissecagiio, n unkliss légics, du conceito de pesson colectiva, parn
Ihe nchat on elementos fondamsntais. A que adoptamor & com poonca dife-
venga, 2 de Coriello, tendo o cuidade de subatiteir o slements o que sle

chama u animus paronificands, & intengio de conatituir ¢ ente colactive, -

pelo elemanto, que oo prece decisivo, duma crganizagio adequada, que
permita » formagio, a sprecipitagios, da vontade colectiva, como vontade
dur 96 individua abstracto. Crémos, de restn, que na dotagio du pessca
moral com Sate elemento ja vai incloide o animus peronifcandi.

MNisto se resumem os elementos constitutives essenciais

369

84. 2Como se constituem, porém, as passoas colectivaa?
2 Comop se di principio & sua existéncia? Esta questio, bem
como & da sua capacidade ¢ 8 da sva extingiio, seriao os ilti-
mos aspectos do estudo das pessoas colectivas, de que nos
resta ainda tratar. .

Acabamos de vér quais s8o os elementos constitutivos
das pessoas morais, que reduzimos a cinco, e qual o alcance
que entre Eles tinha o do reconhecimento pelo Estade. Vimos
tamhém que o valér désse elemento nic era absclutamente o
mesmo em todes as diferentes espicies de pessoas colectivas.
A questao fica assim simpiificadn, agora, depois destas dis-
tingdes fundamentais.

A primeira distingio que ha a fazer &, portante, a distin-
¢io entre pesseas colectivas criadas pelo Fstado e pessoas
colectivas criadas pelos particulares, E clara que as primei~
ras, como as corporagéed e institutos pihlicos criades pelo
Estado com personalidade {quer exercam, quer nio o poder
publico) se constituem por lei e si¢ reguladas por lei. Ai se
estabelecem, portante, a sua regulamentacio, as condigdes do
seu funcicnamento e tude que respeita  sua vida interna. Neste
caso, como ¢ evidente, a acto do poder piiblico que as cria
¢ de natureza constifutive e arginica. Elas principiario a exis-
tir quando a lei ¢ determinar e terdn tode & sua vida depen-
dente da mesma lei & da vontade do Estade. Quante as
segundas, porém, j& o case muda de figura e a primeira
coisa que ha a nolay, duma meneira gerzl, a respeito de
tddas, & sem divida que elas comegario a existir, muite
légicamente, quando os elemenfos de facto, que vimos, vie-
rem a euconlrar-se com o efemento fegal do reconhecimento
feitn pelo Estado, o qual, ou pode ji preexistir (1}, on, como

{1} Ea que acontece, em reges, pelo menos, com as sociedades comer-
ciais, reguladas no Codigo Comercial, ¢ ainde com as corporagoes encarrega-
das do culte, que nio precisam, oo termos do Dec. de 22 do Feverciro da 1918,
de gualquer autorizagio prévia para ac constituirem legalmente. Desde que

N
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também freqiientemente acontece, pade vir depois juntar-se
agqueles,

Mas, se isto & assim dum modo geral, o que tem agora
mais interesse para nés & precisamente vér como aqueles
elementos de facto se hiio de refnir nas pessoas colectivas
crindas pelos particulares, para & pessoa existir, ou antes,
para a pessca poder ser reconhecida pelo Estado & comegar

a ter existéncia legal. Para isto, porém, & necessirio fazer

préviamente uma segunds distingio; a distingao ji conhecida
entre corporagdes e fundagoes. Como ja vimos, pdste em
ambas sz modalidades o3 elementos essentiais sejam 03 mes-
mos, contudo hd entre elas profundas diferengas na sua estru-
tura, nc modo como funcionam e também na maneira como
se constituem.

I. Comecemos pelas corporagoes. fComo se hio de
refinir 03 elementos de facto para estas e constituirem ?

Para poder dar otigem a uma corporagio personalizada,
& preciso, antes de mais nada, que s¢ estabelega um acérdo
entre duss on mais vontades de pesseas que tenham resol-
vido por am comum a sua actividede para o conseguimento
de certo fim. [380 £ o que se chama o <acls constitutivos
da corporagiic—o acdrdo, pelo qual se cria a uniao entre os
sssociados (1). Em segundo lugar, é zinda necessirio que se

tais corperaghes se constituem - de facto, em obedifncia aos preceitos legais
contidos naw leis aspaciniz que lhes prometem a individualidade juridica,
verificon-sa o endontra entre o5 elemenfos de faclo ¢ o elements fegal;
existem, -

{1) Este octo constitufive pode sinda revestiz duas formas. Ou a cons-
titutgia € simulidasa ; tados os membros fundadores, constituindo uma comis-
gBo organizadara e preparatorie, progedem no mesmo momento & cringan do
ente juridice, diriginde convites, proponde adesbes, celebrande contratos até
que & corporagic venka a constituir-ge. (ha a constituigio & aacessivg, como
sz da ne fundegan dat socicdades andoimas {art. 162.° ¢ sog. do Cadige
Comercial), ¢ cntie a sua formagio ¢ mais lents, por subscrigio piblica,
preparanda-ac ¢ desooyolvendo-se através duma série de acton tandentes a
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- defina também uma fei que <oFganizes a Corporagho, estabe-
. lecendo as regras de conduta a que tém de obedecer oz scus
" membros, o sistema de administragio do seu patriménio, bem

como o5 Srgios do seu govérno interno e os seus poderes.
Isgo € o que se chama o cesfafutos da corporacio. Este pres-
supbe ji o acto constitutivo.

Mas oz dois, acfo constitntivo e esfatelp, devem distine
guir-se, emhora muites vezes, dada a sua intima conexio,
venham a achar-se materialmente unidos no mesmo processo.
Sc & certo, porém, que isso algumas vezes sucede, outras
—e € a generalidede dos cesos—os dois momentos distin-
guem-se nitidamente, vindo o ellatule juntar-se a0 acfo cons-
litutivo para dar origem & corporagio personificada. Uma
questao, contude, surge aqui, que € vivamente debatida,

¢ Qual 2 natureza juridica déste ucto constitutive P

Que ele seja um <acto juridicos, ninguém pde em divida,

como nripguém poe em divida que, como tal, ele deva satis-
fazer aos requisitos de todos os actos juridicos em geral;
capacidade das paries, muiluo consenso e objecto possivel. Mag
o questio torna-se particularmente debatida, quando se trata de
qualificar &sse acto. Nio sofre também divida que éste acto
néo & como gualquer outro; por virtude dele produzem-se rela-
gdes juridicas que vio muito além das relagGes entre as pes-
soas que o celebram, chamando 3 vida um novo eate juridico,
¢ isto € }a o bastante para |he conferir uma natureza espe-
cial. ¢Seri &ste acto um vulger contrato? 2Seri, como
03 contratos, pm acto juridico bifaleral, embora difsrente de
todos &les? g Serd, pelo contrério, um acto znilateral inteira-

recglher adesies, O promotores emitem documentos que os aderentes
subscreverm, comprometendo-se o sssumindo obrigagies. Loge que houver
um cimero suficients de subscritores, celebra-4e com &les & primeire assem-
blea garal & fixa-32 o aclo canstitulive. O arfo consiifative pode ser levada
& efeito do qualquer maocira, excepto nos cmsox especiais am que R lei
designa uma, como acoptece com s soticdedes comerciais. Cfe. Dr, José
Tavares, foc. cit,, pig. 183,
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mente diferente dos contrates? (1). Ou, gserd, emfim, um
acto inteirsmente sui gemerds, nem unilateral nem bilateral, a
que ja se tem chamade um acle de criagdo?

Tude isto se tem ji sustentado, abrindo-se ai um campo
admirdvelmente favordvel para o pulular de teorias abstractas
e por veres muito subiis (2}

Quanto a nds, diremos apenas que nos parece mais cor-
recta forma de represenfagdo destas realidades juridicas, na
sua configuragio geral, aquela que nos leva a ver no acte cons-
titutivo das corporaghes, ndo um contracto, nem mesmo um
acto juridico bilateral, mas um weto unifoteral, para o qual exis-
tem hoje a categoria e a dedgnagio especiais, ¢riadas numa
téenica alemd muito moderna, de rocto colectivo: (Gesamitakt).
Tais nctos caracterizam-se tembém por neles haver duas
ou mais declaragbes de vontade & um acérde entre elas,
como nos bilaterais, mas sem que tais vontades convir-
jam ou se enconfrem bum ponto determinado de coincidén-
cia, antes manifestando-se parnfeles e divigidas tédas no
mesmo sentido, ao encontro do mesmo fim; ndo hd conflugn-
cia, encontre para a realizagiic de fins opostos; hi alinidade
de fins, colaboragio para os atingir, concurse (3} Ora o
especial acdrdo a que, por via de regra, se chega no acto

(1) Coma nio nos ecopamos aitda da teoria dos factos juridicos, note-ae
nqui que s¢ entende por aole faridice bilalerat o ncto juridico cuja existéncin
exige a manifestagao de duas vontades produzindo-se em sentide inverso =
encontrando-a¢ num ponto, que se chama o acdrdo. Tados os contrates sie,
como loge sc wE, avtos juridicos bilaternis. E chamrn-se aete jurfdico unila-
terel equela que, pele conlririo, cxige para & sua existincia 2 manifostagia
duma sé vontade produzindo-se rectifineamente, ac abrigo da lei, sem depen-
dincia do xcu epcontre vom cutra. Exemple tipico dEstes actox pode vérse
no testamento. J

{2} Ver Dr, José Tavares, ibidd, pag. 183,

(3t Neste sentido, por_ex. Witdacheid, Dernburg, Laband, Covncllo-
Ferrars, Duguit; entre nbs Guilherme Moreira o o s, Dr. Fézas Vitsl. Con-
trar Dr. José Tavares; vid. Principios, 1, pig. 428 ¢ Sociedudes ¢ emprésus
vomerciats, pig. .
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constitutivo refare-se sdmente i determinagio da existéncia
e do fim da associagio, direitos e obrigacies dos seus mem-
bros em face uns dos autros & da futura pessoa colectiva; e,
s¢ & certo, que na determinagio déstes direitos e obrigagdes
reciprocas hi ou pode haver também alguma coisa de natureza
contratual, é indiscutivel, porém, que & pela determinagio da
existéncia e do fim da sssociagdo que sobretudo &ste ncto se
caracteriza e ai nao hi confeddos diversos de vontade entre
o5 colaborantes na eriagio do nove ente juridico {1). Isto
pelo que diz respeito ao octo constifufive e sna natureza
juridica.

Pele que respeita ao estalulo, & 8ste, como ji vimos, &
organizapdo constitecional da associagio, o conjunta de regras
reguladoras da sua estrutura & do seu funcionamento, E ai
que, em regra, se determinam o nome, o fim e a séde da
pessoa colectiva, os seus meios financeiros, os seus drgios
com a sua fungda ¢ competéncia, os direitos e obrigagdes
dos membros para com a corporagio, as condighes em

{1} Convém igualmente cotar, de reste, que o facto de podarem existir
confeddos diversos de vontade, pao implica necewshriaments ¢ idéa de con-
trato no acérde qua se produz no acto constitutive. A moderne téenica ger-
mabica crion também, ae lade do conctite de acte colochive, ou Gesamtaks,
o conceito de aete de unide, ou Versinbarang, accite do mesma modae por
muites juristas ofie 36 alemits, como franceses o italienos. Ora por dste
dltima cttende-se precisamente o eedrdo fundade numa unike de vontades
de conlendo diverso mas tendendo para o mesmo fim, go inverso do que =2
passa coi os contratos, em que he também um scdrdo, clare esté, uma
unids ne meosmo sentide, max acdrde ¢ unifo produzidos enire vontades
eom conleidos diversos & buscande fins diferentes. Exemple: o com-
prador contrata com o vendedor para comprar, adquiry a coisa; o ven-
dedor, com o comprador para wender, pdquirir dinheiro ; ora os fins que ambos
e propGem sho diferenies; comprar e vender nao sio & mesms coise. Por-
tanto, mesme aquilo que posss existir de sparfocia contratual na origem de
certos direitos e obrigagdes reciprocas dow sdcios, determinados vo acta cons-
titutivg da corporagio, poderh ser considerade, quande os fins sejam idéntives
como produto dume Vereinbarung e ndo proprinmente dum contrato.
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que se pode modilicar o proprio estatuto e ainda o des-
tino do patrimonio, em caso de extingio da pessoa colec-

tiva. Assim se constitii e comegs a existir uma coTporagao,

como uma <individualidades de facto, distinta dos seus

merbros. . e
A verilicagae das elementos que annlisamos nio hé sendo

que juntar depoeis disto o reconhecimenta fegal para 2 dita i‘ndi-
vidualidade se converter puma <individualidade juridica+ e 2ate,
como também ja dissemos, ou se obtém automaticamente pel’o
desenrolar do processo de constituigio daqueles, em haEm?m‘a
com a propria Jei especial, que ji promete apersomflc‘apao juri-
dica a0 ente moral, ou se obtém, conforme o preceituado no
att. 33,0, mediante autorizagio, uma de cujas ,Fm:mas E)ode sara
apravagiio dos estatutos pela autoridade administrativa {1}.

(1} E neste momanto qua cumpre noter dums maneira.muis eapecial
qual o verdadeire aleance do clemento o recarhecimendo Jegals para & cons-
{ituigio dag pesscas colectivas de natureza corporativa, oo corporagen, n.nter-
pretando o sentido da lci de 14 de Fevereiro de 1907, a que ji noa referimos
na botn 1 de pag. 367, A questio gue se levanta & esta, Ji sabemos que o
art. 33° de Cédige Civil exige » auforizngio lsgal para que qua]qr:ar‘ as3e-
cingio oU corpora¢io posss representar uma tind'.iuiduaffdds .;um.hm-.
Desta dispomigio exceptuam-ae, claro eshid, as pessoas calectivas mm.i_ns pelo
préprio Estade & a3 sociedades pujeitax wo regime du ren.rulaTenta;nu"legnl
prévia. Lago: para tbdas as outras, 56 depois da sutorizagiio I‘egal € qua
nagen & sindividuatidade juridicar. [ resto, o sadige administrativa de 1886
comelia ros governadores civia a aprovagio dos 2statutes e regulamentos dl.l
asocinghes & institutos ; 5& depois desaa aprovagic & que as pesscas clnlsf:t!-
vax st achavam legalmente constituidas e, poriacte, podiam azaummir sindivi-

idade juridicas {ark. 252.°, 2.7 B).
dualll:‘io.:ér:, pele lei Sie 14 de Fevarsiva de 1907, esta dou'lcrina foi mndiiicuéa,
sstabelecendo-se que todes o5 cidadios podem conalituir-se £m a:sum'a-;,m,
sem dependéncia de licenge on oprovagio dos seus edfalules pele a::lond.ule
priblica, qun;n!n ela vao $5¢ exigida por lei (T} oma vez que prcviar.ner:ie
participem ao governader ciull @ side, o fim £ o ragime inferao da associapao.
E amsim se revagou o chdige administrative de 189 & mnda_ o arl. 2820 do
Cédigo Peoal, axeepta com relagio nuelns prancay colectivas que, sendo
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I. Vejamos agora como $¢ constituem as fundagses. No
que toca a esias, basta para elas se constituirem, na ordem
dos factos, um acto de destinagio dum patrimdnic a um
determinado fim de interesse social, feito com o inhiite de
dar origem a um ente parsanalizado, E aisto que se dd o nome
de ecfo de fundagio, — correspondendo evidentements ao
acto constitutivo para as corporagdes. Desde que éle exista,
pode dizer-se que existe o mais importante elemento de facta
necessirio pars o ente juridico nascer, visto que as pessoas
a quem o pattiménio vird a aproveitar existem também jé como
membros, ou da prépria seciedade em geral, ou a6 duma certa
¢lasse, nao tendo qualquer fungio activa ou positiva a desem-
penhar, como ja vimes, Apenas o que se exige € gue a pessoa
yue pratica o acto de fundagio, tenha iyualmente capacidade
para o praticar, podendo dispir dos seus bens a titulo gra-

reguladas por lei especisl, continuam e caracer do autotiragic oo de aprove-
¢io dos sens estntutos pelo governadar civil.

Pois bem : am face dests nova legislagao duas opinides == tornavam pos-
siveis acéroen do alcanee que deve dar-se ac clementa <reconkecimenta legals,
como condicio para nageer a «individuctidade juridicar, ou personalidade
dns associagies. Segunde uma delas [G. Moreira, 1, pi. 305 ¢ Rev. de Lag.
¢ fur., sL1 & Ly, pag. 215), esta l=i regulou de nove e corstifaipde legel das
associngies, dispenaendo-es des formalidades do cidige administrativo de
1896, mas deixou ficar de pé a doutrios de art, 33.° do Cadige Civil, exi-
ginda a aultorizagio comeo condigio para & sua pemsonificagéo. SAo coisas
distintas: a constituigio legal « & personifieagic, De modo que, para adqui-
nrem a indioidualidede juridica, contingam as associngoes a caracer da
autorizagio & aprovagfio des =statutos — Segunda v oulew {Dr. Joss Tavares,
1, pig. 173}, = alteragio da lei de 1507 vai mais longe : o art, 33.0 do Cédigo
Civil, pele menos na interpretagis que ofd ogui the era dads, estd também
atingide ; ista £, s¢ dele devemos depreendey que ac exige a antorizagio legal
explicita, como condigdv para a persotificagho, como agore uma kal wutoriza-
¢Zo legal explicita esld dispensada pela lei de 1907 {excepto em casos espe-
cinig ), segue-se que & personificagio — a sindividualideds faridices — nesce
PAra Ay agsociagoes independentemente de qualquer reconhecimants o apro-
vagio de estalutas ; izto &, a personelidade para estas pessons colectivas deni-
vard, na0 de concassat expressa ou favor de Eatado, mas da propria const-
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Liito ou onercso, quer mortis causa, quer infer vivos, O acto
deve ainda conter a clara indicagio dum fim licite e dura-
doiro & da intengio do fundador de criar um ente juridica
autépome. Deve também indicar quais os bens que vao ser
afectos a0 fitn e as regras da administragic que vdo ser
adoptadas para ¢ govérno da nova pessoa colechiva, equiva-
lente an estatuto das corporagdes {1). Isto pela que diz
respeitc aoa elemenios de facte. E gpelo que raspeita ao
elemento legal? .

No que se refere ao elemento legal, nfo nos surpreen-
dera que neste caso também, como no das corporagdes, éle

tuigee déstes entez em harmonia com os preceitos legais. lsto €, aindn: a
forma gue, portanto, existe antre 0os, hoje, do reconhecimento fegat £, coma
regra geraf, mais a da regulomentagdo prévia do ywe a da concessZo.

Nao oos parace mceitavel a primeira doutrina; parcce-nos melhor a se-
guoda. O art. 33 nao pode, com efeita, interpretar-se no senbdo de em todos
05 0303 & eindividaatidade jurfdica 34 nescer dume certa o determinada forma
de autorizagio legal, como a da aprovagha dos estatutoa pelo governader civil.
Qrartigo vé diz que nenhume associagin sers dotada do prrsonalidade antes de
zater qulerizada legadmente. Easa autorizagho legal, porcm, pade revastir virias
formes ¢, At UMas vazes consisie na aprovapde dos estotutes pele govarondor
civil, oubras consiste nn regufamentrpda prévia (come no cago dus saciadades),
 outras ainda oa simples notiffcapfo, feita n Este dltimo funciondric, da aéde,
fim & regime internc da sssaciagho, sem dependincia de mais formalidades.
Ora, quando & lei se contenta com esta simples notificagio e garante um
regime de grande liherdede, como a lei de 1907, & evidents qua a associagio
esté autorizade legalmente, desde que cumpra aquels formalidade, e, se estd
autorizada, ipse facte esti porisso dotada de tindividuafidade juridicar ¢ §
pessoa, pelo disposto no mesmo art. 33.9, que continila assim em vighe, quando
devidamente interpretade. Concordemes neste ponto inteiramente com o sr.
Dr. Tavares in loe. cit, pag. 173.

{1) De notar & todevia, que o acto d¢ fundagin pade nie conter as regras
de administragio sem issa envolver a sua ineficécia. Se o acto nao contiver
o estatulo completo da fundaghio, pode &ste ser elaborads pasteriormente
ptic fundador, ou pelos administradores de fundagiio, se issa Jhes liver sido
cometido, au pela mutoridade piblica que promover ou fizer o recanhecimento
legal do ente, em harmonia com o citatute dos institutes ou Fundagies con-
géneres.
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seja o elemento decisivo para marcar o principio da exis-

téneia do ente juridico, em harmonia com as idéas gerais ja

expostas. Até 8sse momento, a pessoa colectiva esti, de’
facto, pronta para existir; mas fegalmenfe e rigorosamente

ainda ndo existe; s& existe como +individualidade juridicas

desde o reconhecimento,

Recordemo-nos do que foi dito atras icerca do aleance &
valor déste reconhecimento no que se refere as corporagdes,
e acrescentemos aqui apenas gue, neste caso das fundagoes,
56 hd & mais, de especial, que um tal reconhecimento tem
sempre necessiriamente que revestir a forma da « concessde»
ou autorizagio prévia cxpressa, nic havendo lugar para a
da regulamentapdo legals (1), Com efeito, carecem de
apravagio deos seus estatutos pelo governador civil tddes
as fundagbes, nos termos do art. 2520, no §, do codigo
administrativo de 1896 e da clivsula 1.* do art. 5.0 do
Decreto de 25 de Maie de 1910 (2). Aqui o caso & dife-
rente do relativo ds corporagdes, cejos regime e forma de
autorizagio foram modificados pela lei de 14 de Agosto
de 1907,

E, dqual a natureza juridica do aclo de fundapde?
E esta uma questio paralela & que vimos anteriormente,
&céree da natureza joridica do wefo constitutivn das corpora-
¢des, & qual devemos também consagrar algumas palavras,

J& ticou dito que éste acto de fundagic s= resolve, em
iltima anélise, num acfe juridico pelo qual se afects um certo

patrimdnic @ reafizagdo dum certo fim, com o intencio de

(1} Ver supra pag.

{2) Miin fez o legislador distingio eatre corporagdes e fundagies, quanto
as condigoes de gue fice dependente a atribaicdo da < individualidade furis
dicas au personalidade. Mas porisso mesmo que o codige de 1836 nda fol,
quento an scgundss, elternde pela lei de 197, porisso deve considerar-se
em vigor quanto & elas & elas devem considerar-se sujeilas & aprovagio des
seus estatutas, isto &, do aclo de fundapdo, pelo governador civil do distrito,
Cir. Dr. Taveres, thid. pag. 193,
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constituir um enle juridice aufdnomo. Mo se trata, porém,
de um acto de simples disposigio pelo qual se deixam certos
hens a uma pessoa singular ou colectiva j& existente, com a
obrigagao de esta aplicar o patrimdnio 2o fim que se tem em
vista mediante guaisquer clausulas modais ou +sub modes.
Neste segundo seatide se entendiam as fundagdes no direito
romano. Mas néo é dissa que aqui se trata. Nasse sentido,
claro estd que o acto de fundagdo ndo pessa a-final duma
doagio ou dum legado «modaiss, tendo a natureza juridica
déstes; pode chamar-so-thes também fundagbes, deixas (piae
operae}, mas num sentido impreciso, genérieo & ndo téenico,

Da que se trata aqui &, pelo contririo, da fundagio ne
sentido técnice, moderno, de fundogdo directa, quere dizer,
dirigida directamente pela vontade do fundador ao fim de
criar uma pessoa colectiva & de daixar a esta desde [ogo o
patrimbdnio de que dispfe, sem onlras inlermedidrios. Ora
actos déstes hiic-de ter uma determinada natureza juridica;
2 qual? .

Sutgem de novo a Este respeifo as teorias {1} que, como
de costume, nos absteremos aqui de expdr e criticar longa«
mente, O essenvial € fixar dois ou trés principios seguros e
ver g= com Eles conseguimos explicar e integrar as realida-
des do nosso direito positivo.

Que o acto de fundapdo seja um negécio juridico unita-
feral, parece-nos indisputdvel, mesma a-pesar do silgncio da

-

{1} Ver ¢xaas tearias fn Dr. Tavares, pig. 187. Ha quem Ihe chame
om acto social de criogdo, canstitutive da personalidads colectiva (Gierke):
hi goem the chame uma declarsgio vnilateral de ventade dando origem
ao exte juridién (Kohler); ¢ hi quem dige ¢oc so nie trata dum acto ou
neydeio juridico privado, mas duma categeria a-parte, chamando-lhe ecio
de autenomia pele qual o individuo cria, eome cote social que &, um sujeito
de direito (Karlowa}). E clare que ha windz a opiniio daquales que, no
terreno da tradighe romanista, sem poderem atingir o verdadeirs conceito
da fundagic autdnoma, lhe chamam spenas uma doaglo, uma liberalidade,
oo contide Buma escritura piblica [deegin), ou num testamento (legado)

31

lei & tal respeito; € que se trata dum negéeio juridico avténomo
& sui-generis, parece-nos também evidente. Quer o acto da fun-
dagiio revista a forma de acto enfre vivos, quer a de acto moriis
causa (¢ ambas sdo poasiveis), o certo & que o seu contetdo
nio se esgota, nem pode achar expressdo que conveniente-
mente o tracuza dentro de qualquer outra categoria ou espécie
de acto juridice. Pelo acto de fundagic, um fundador fundsa,
isto &, ¢ria verdadeiramente, sem a colaboragio doutra vontade,
um novo ente on sujeito de dirsitos e, por &ste lado, cabe-lhe
bem a designagio de acto criador, acto de criagio. Ora & evi-
dente que &ste acto ndo & um testamento, nio & um legado, nio
& uma doagio, nio & qualquer contracto, O testaments é uma
disposicio mortis causa, mas pressupde um herdeiro ji exis-
tente & mais ou menos determinado, a quem os bens sio
deixados; ora, se a fundagio pode conter-se num testameanto,
todavia nao equivale & uma instituigio de herdeirc, visto nao
baver ai herdeiro algum {a pessoa colectiva nie existe
ainda} no momento em que a fundagio é feita (1). E o
mesmo pode dizer-se dos legados,

A doagdo é também um contrato cuja validade depende
do enconiro de duas vontades, a do doador & a do donstério
¢ seeitante; o fundador poderia ser o doador, mas ¢ onde o
donatéric ?; a pessoa colectiva ninda niic exists & nio pode
aceitar; & impossivel doar a pessoas inexistentes (2). E ¢

{1} A resposta w eata cbjacgio, que consists em dizer quc o ente pode
instituir-se herdeiro, a-pesar de nfie ter ainda ume existéncia completa, pois
deve considerar-se ji dotade duma personalidade embriondria e eplicer-
-se-lhe & regra: conceplus pro jam nate Rabetur (), deve considerar-2¢ uma
interensaste demonstragio de guanto pade o delirio da imaginagio juridica
o¢ campo das teorins ebstractas.

{2) Ha quem veja nas fundagdes disposigdes, quer mortis cousa, quer
infer-vives, a lavor dn sociedade em geral representada pela persoonlidade do
Estado; de modo que, mesmo dentro do sisterna clizsico ds capacidade de
ndquirir restrits &s pexsons existentes, & fundagio mssume sempre o caractar
de vima whibuigio de direitos feite a alguém determinade e existente. Yer
Dr. Tavares, Sucessdns, ne 4% & Princip. 1, pag. 191,
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mesmo se diga, emfim, de todos os contratos. Logo, ndo hé
divida de que o acle de fundagas nia pode confondit-se com
nenhum disses actos juridicos & ndo pode deixar de ser consi-
derado um acte autdnomo e sui generds, produto duma vontade
manifestanda-se em harmonia com a lei e dende origem & cria-
¢io dum ente juridico, que logo apsrece dotedo ao mesmo
tempe com um patriménio afecto a realizagio de certos
fins.
A fundagio; esereve Ferrara (1), nic € vocagio de her
deiro, nem legado [nem doagiio cu contrato, acrescentaremos
nés) e por isso ndo é governada pelos principios sucessarios
{nem pelos dos contrates), mas & um negdcio aulonoma de
instituigio duma cbra ou de destinagio dum patriménio, Se
também toma a veste feslamentdria, se também pode conter-se
pum testamento, nio & porém uma instituigio de herdeira,
Nio ha gque dar importdncia as expressdes do testador, mas
sim ac sentide & ao fim da sua disposigao. .

Nestas palavras se exprime, ba opiniio de Ferrara, a qual
plenaments aderimos, a natoreza juridica especial do aefo de
fundagdo. Este & portanto tedricemente, um acto juridico
unilateral, autéromo, criador, sui generis, embora a sua elec-
tivagio ou meic de reslizagio técnico-juridieo possa revestir
a forma de institulgio de herdeiro, de legado ou de acta
inter-rivos, mesmo pele que toca is verdadeiras fundagies
directas ou fundagBes autdnomas (2).

(1) Vide Traffate, pag. 645 ¢ Dr. Tavares, ibidem, pig. 192,

{3} Sendo esta, na melher doutring, a netoreza juridica muito especial
do ecio de fundagio, pode levantar-se B questio de aaber 58 no posso direite
hi dispesigoes yue pormitam instituir uma fundagas com aqueles caracteres,
iste ¢, wma fundagio eiideema e direcin; isto &, winda, se um tel aclo
juridicen & reconhecide e eficaz sntre nig, segundo 2 lei. Esta, porém, é uma
outra gquestio, que j3 tem sido debatids, ndo s6 em face do nosso dircito,
comu dos outros.

O direito francés ainda hd pouco desconhecia a figura juridica da fun-
dagie auténoma, admitinde nprnas & fundagso indirecta ou fiducidnin, aa
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w]eﬁl‘;,‘r a:'ejamos agora qual & a capacidade das pessoas

_ J‘f t.:hsser.nos que a pessoa colectiva corﬁen;n a exishir como
« individualidade jurldieq ) como sujeita de direito quando
£om os e!emfmtos de facio vem a colucidir o efe!me:-:fn legal
do reconhecimenta pelo Estado, quer éste reconheeime:’to
deva ser expressg individual, quer possa ser prévio, geral
dado d‘e antemio a tddas ag instituiges que se const;tuirem'
2o abrigo dum certo tipa fixado em leis especiais, Nesse
momento comega, portanto, a existir a capacidade das pes-
soas colectivas. g Que capacidade €, porém, esta ? NEF; €
uma qu.alquer capacidade, igusl para todas nem, muitoe
menas, igual & capscidade de que desfrutam a; pes's;ns sin-

—

F?rmn‘. duma dotaghe au legado deixado & uma pesson singular ou colectiv,
!:arc:nstente_. ;‘mrn. & realizagio de certs fim, O mesme se diga do dimi!:
lmfu;::o, un_tchn .lél .de 17 de Julhe de 1890, = de muitas outros direitos,
o 3 Fcﬂ_,a :sﬂa?o nesle ponio traduz & prépria tradigio romanz & romp-
. 1, pode dizer-se, 4 escols wlemd quam criow a doubr i
testo, levando & ver no acte de fu ] antbumme o 12
=to, o8 ndugis um acto autdnome, i &
eriaghe dum institute sujeite de direitn, {Cfr. Dr. Tavares t; d?m“l.;ﬁo .
Coviello, Trat, pig. 215). o "
Entrc ofa, devemos d; i
3 ser que nio ha, infelizmnnte, disposics i
J » disposigoes ]
:u: de urln n'llol‘:l; clare permitam resolver ssts divida, Nao 3o di:r:ou :ii::
o=3a legislader sdoptar uma doutring {nequi =
] o ar u quivaca A éste respaita:
:nd? o decretp mﬂhre Assisténeia piiblica, de !5 de Maio de 19;1: que ;?:sl
dj':d:u:;i:::;'s- u_m:du uEi:a tornar efective qualquer obre da x;asisténcin
: Wwa privada. E entdio?... Entig, n
fundagies mtimenr 008 : o, tam-ae sustantado gue es
. ctes podem instilwirse, tanto po art
:r:m:;h;:mn m?d.i: camsa. Invoca-sa, pera a3 imt;kuida.! ia:ﬂ,‘ ;::’:
dg;e,m;n;d‘:: Cu:llgru.CwL:vi!, © PATA a3 Qutres invocam-se, pie preceitos Ieg:ais
» Mas principios gerais, chamando-se an gglo o i
; g e fundagie,
::;. a:f:ro ugn'utsm{ tm que sc menifesta & pretansio de criarfumu F:eu::
M_net:,:: (ce"e:-ln;uua. ;, pag.f 307, nate, in fined, ou um atto contratual, ym
X rade entre o fundader ¢ o Evtads comg .
: . re,
sociedage em geral [Dr. Tavares, Prine, ), pags. 419, 420 ::TT;mtleSSd;
portanle ainds e jurisprudéncia quem trats de resolver u ql;e!tii snim‘;
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gulares. Isto & evidents, Trata-se, pelo contririo, duma capa-
cidade muito especial, muito restrita e, de resto, nem sempre
2 mesina em tddes as pessoas colectivas, Antes de mais nada,
trata-se sobretudo duma capacidade juridico-pairimonial, no
campo daquilo & que os romanos chamavam o commercium;
o jus commercii,

Serd dispensivel dizer porque & que as pessoas colec-
tivas ndo tém o conubivm; nio podem casar, ter filhos,
ter direitos de familia, etc. Dizendo isto, solocamo-nos,
€ claro, no csmpo do direito privade e, dentro daste,
no da esfera das relages juridicas patrimoniais, unica que
nos interessa, sem com isto QUETETMOS hnegar gue =S
Pessoas colectivas tenham também uma capacidade de

rhferida, ¢ nysivg, ou com uma conatrugic ou corn owtrz, sa vei vivendo & o& tri-
bunais vio mancionando a existbscin des fundagies auténomas no nosye
direito positive, como no dirsito francés ainda bi PoULs, & bem azsim oo ita-
liano, recorvendo a expedientes de canstrugio juridica e de interpretagic
de leis e priocipios gersis, que permitam supriy a falla de disposigoes
claras, ora fratandn-ns como nstituigdes de herdsiro, ars tomo legados,
ora comn doagées. Deve, pardm, notar-se, por Gitime, que o art. 1902.+ nio
reselve w questdo, quento is fundagdes moriia cawsa, pais s¢ limita B mac-
dur empregar o prodoto de certa parte da heranga em algums fundagio,
pedenda bsm entender-se quo aa retere ds fundagses ja existentes { Dr. Tava+
res, ibid. pag. 189, nota 2); e minda 4ue o recurse & conatrugao contratua-
lista, defandida pelo ar. Dr, Tavares relativemente aa fundag5es eatabelecidas
infer pives, tem o inconvaniente de nos conduzir necessiriamenta a ter de
rejoitar & oatoreza especifica, erimdors, su: generis, do acto de fandagio,
vendo nele um benel contrate, Mas, s & wm contrate,  que espécia de con-
trato €7 Uma doagio a favor da sociedade ? Parece-tun isso levar longe de
mais o quadro iSgico du personificagin’ E, sy se trata duma fundagao
humanitirie, am beneficia da humanidade, parsonificaremos esta também c
faremos perventura do Eatado portuguss a6 o representants dela® E, se nas
dorges, como ne sebe, a aceitacio do donatirio & de exiglr, eomo £, § dizemos
que o recozheciments da Estado, pels aprovagan dos Estatutos, tem juridicas
mente & uetureza duroe aceitagio, pela qual sa estabalere ¢ motuo acdrdo?
Tude dificuldedes, que nfie dessparenerio antes de se definir claramenta
A astureza juridica do acte de fundecio.
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direitos piblicos {1) ¢, além déstes, de direltos pes-
soais (2).

Pois bem: ¢ de que diceitos privados patrimoniais, em
geral, € entdo susceptivel uma pessoa colectiva ?

A resposta a esta pregunta niio pode deixar da ser, tam-
bém duma maneira geral, esta: —as pessoas colectivas tém
uma capacidade duplamente limitada; os limites da sua capa-
cidade de dircitos privados sio, porém, determinados ou pela
pripria naturezo da pessoq, como ente colectivo, ou ainda pelo
sen fim (3}, o fim da sua instituigio. Ou, por outras palavras:

{1} CTlars € que dizendo isto, nos fiztamos desde loge no campo do
direito privado. Mus nio deixe do netar-se gus an pessoas colectivas tém
tambér capecidade na esfera do direito pibfico. A opinifo tradicional,
segunde a qual o toncells de persconlidade colectiva mpenws pertence ao
dominic do direite privade, & absolutamente falsa. Dela resulta n distingdo
arbitriria ¢ errdénen enbre as duns pseuda-personalidades do Estede, » pofi-
fica e a jurldica. Deve aptes pensar-as, ¢ £ dovinina hoje deminante, qus
u personalidade das pessosas colectivas &, como a dan pessoas singulares,
uma 95 & sua capacidade de direitos piblicos e & de direites privedos sio
apenas duai faces ou lados da mesma perscnalideds.  Assim, o Estadn 4
uma #nica pesson colectiva, quer faga leis, quer eelebre contrates, quer saja
wujeite da scbermnia, guer dum petriménic.

{2) Queremos-nas referir aos chamados direitos de persooslidade,
slguns dos queis pertencem, evidentements, i3 persous colsclivas, come os
direitos & hoora & a0 oome, e sif, entendidos de certo modo, os dirsitos &
u:iaténl:ia. 6 vida ¢ & liberdadal

{3} Dizecde iste, ao definir, dum modo geral, a capacidade juridice-
patrimonial das pessoas coleclivas o on limites desta, surge umn goestic
importante que devemos agora colocar em todo o reléve: £ a questac cha-
mada da «especiclideds do fim». Esta questho consiste e scguinte.

2 Tem a pessoa colectiva uma capacidede geraf e comum, corraspondente
& caparidade das pessoss singulares, apenas limitada pela sua prdprin notureze
de ente colactive e pala Jai? Ou, gtem a pessoa colectiva, desde o principio
da sun existéncia, ume cepocidade sdmente especial e particular, especializada,
isfo &, 55 ralaliva quolen actos que enfram na esfera do fim ¢ interasye espe-
ciais pare gua foi constituida ? Par outras palavras: Jserd a sua capacidude
geral @ comum a regea, o xerio as limitages a esta uma excopgie; ou, pela
coakbrério, acrd a incapacidade a regra e serdo as capacidades que lhe sio atri-
buidas para iste cu aquile, a excepgio? No primeiro cass, sa respandermos
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podemos também dizer que elas t&m uma capacidade juridica
geral € comum para os actos relativos aos interesses legiti-
mos do seu institute, porém, com excepgao precisamente
daqueles direitos que, por natureza das coisas, pressupdem
a existéncia dum individuo fisico an pessoa singular (1),

afirmativamente & primeira porgunta, teremos adoplade a teorin da ¢rappci-
dade geral ¢ camume ; no segunde caso, se dissermes que =im & segfhda
pregunta, teremos adopindo a teoria da cespecialidade do fims. Neste casg
uma pesson colectiva constituida para fins jucrativos nao poderd pralical:
vilidaraenta actos de beneficincia; ume associagdo cicnbifica ou literdina nio
poderd praticar actos com fim de jucro, et &Qual dastas doutrioes € a
w.:!dadeim? Clars que nenhuma & em si mesma verdadeira ou falsa, Quande
dlzmos. aqui sverdadnira», queremos aignifiear fegal, edmitida pela nosan lei,
Em tenria, n Fue:tio ¢ indeflinidamente discutivel, Na pritics, porém, crémos
que o o scjs, em face dos térmox expressos de ark, 3.0, {¢ Ax sxsocinper
= corporagies, que gozam de individualidade juridica, podem exercer todos
os direitos elvia, refatives aas inferarsus fegitimos do seu tmatitutos ). Ora ngo
no pazece sdinizvivel cutra interpratagio déste artigo scnfic ssta: as poasoss
ml:chtas 36 poderan exercer E3ses dirsitos & nie outros, Todavia nie 3¢ julgue
a quentiio inteitamente resclvida, parque, mesmo dada esta solugda, aeorre dis-
<utir depais ¢ pode discutiz-zs também indefinidamente o que sﬁ.c; cinfergssas
legttimon do seu institates. Segundo erémos, o priscipio da cespecialidads da
fim> dux pessoas colectivay ache-s¢ cansagrado pele oesso direito, no art. 34.*
do Cédigo Civil. Crémos que elas 36 poderic praticar o actos jl.'u-u'dieou; qu‘e
entrem realmenta nn esfara do fim especial para que foram constituidas,
E a doutrina de Ferrara { Trafi, pag. 665}, Todos os actos Juridicos por claa
praticados com fim diverso ou insusceptivel de se subordinar & finalidade do
stu instituto, serao absolutamente pulos, E posta a questac nestes tirmos, o
ponto de saber agora 3¢ n aspécic de copacidadn que pertence as pesac:an
colectivas deve zntes classificar-se como geral e comum, ou, pelo contrinio
como expecial & vxespeional, & talver uma questiny de palavras. Com =t'eitu:

tanto pode dizer-se que as pessoas colectives tim uma capacidade geral & -

comum, mas somcote para pratiear todos os attos junidices que forem relativos
nas interesser do seu instiluto = 34 Zssma, como pode dizer-se que a sug, capa-
cidade ¢ 24 excepcionml & capecial, por nEe se ostender sos actos que saiam
prra fore da esfera do fim e dos interoases do seu instituto.

{1} Aussim & que, meamo fora dos direitos de familia, hd certas direjtos
patrimonisis & reais de que & pessoa eoloetiva, por natureza das coisas, nic
pode gozar; & o que se passa com ¢ usp e a habitagia, dedo o seu carneter
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Iste pelo que toca a chamada capacidade de gozo de

direitos.

" Quanto & chamada capacidade de exercicio, deve igual-
mente dizer-se que, sendo, como vimos, a pessoa colectiva
uma abstraccio; ela ado a poderd nunca ter. 56 pode ter cata
espécie de capacidade um organismo fisico dotado duma von-
tade ¢ a pessoa colectiva ndo &, por patureze, um organismo
fisico dotado duma vontsde. Portasto, & nccessério para &ste
efeito gue exista sempre alguém a agir no sen nome & inte-
resse, alguém que represenie a pessoa calectiva (1), Ou ginda:
esta terd uma capacidede de gizo, mas nio uma capacidade
de exercicio de direitos; quem exercerd os direitos que lhe
pertencem, seriio o8 seus representantes, como oa repreacntan-
tes — tutores ou curadores — das pessoas singulares exercem
o5 destas, quando clas pi6 tém vontade prapria (2).

euasnrialmente pessoal ¢ individual. E o msamo ji xe tem penczado icérea
do maufrute. Todavia, em contririo, vid. D'r. Tavares, 1, pig. 207, nota.
FEotve nés, o usufruto n favor de pesscas colectivas & expressamente reco-
nhecido por lei, estabelocondo-3e que, quando conatituldo em favor do «pes-
woun perpétuays, nic pode ir aiém de trinte enon {art. 1834.7).

{1} Nete-se que pio falta também quem negue esta doutrine. Hik quem
san hexite em wiribnir & pessoa colertiva nma guténtics capacidade de exer-
cicio de direitos, coma moontece com oa partidirian du feoric da realidade.
Pars £2ses, oa representantes da passos colschiva pie sio verdadeimments
represeatantes, oo masmo sentido em que o sio ox dus pewsoms singmlares;
anv antex Grgdow, comn parte integrante dum erganinme, come o cfrebro, &
biea o a3 mios no arganisma dutea pesdoa fiscal Ja wiras criticemon esta
doutring, vepdo neln »m menstrogse exayfro duma tendéncia realists nos
dominios da eonceptologia juridica. Porimse ndc insietiremcs nests ponto.
Begundo nés, a pessan solective tem vme capscidads limitade de gzo de
direitos, mas aiic pode falar-te sem groaseiro aptropomorfiamo numa copa-
ridude de exercicio de direitos » respeito dala,

{2} Em todo o caso, convém nater qoe esta aproximagho entre os rapre-
santantes das pessers colectivas e o tutores e curadores das pessoas singun-
laras nic passa dum simile, Se é certa que o3 tutares & curadores afo repre-
ssntantes, néo se pepue dal que todos o8 representantes sejam tutoras »
cormdores. Estes iltimos existem 36 emguanto durs a causs da incapavideda
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Porém, quanto & capacidade da gézo, convém ainda expres-
samente acentuar que o principic geral que acima deixamos
exposto sofre também algumas restrigdes. Quere -iich': o
principio geral da capacidade juridica das pessoas colectivas,
{(apenas limitada esta capacidade pela prépria natureza das
coigas ¢ pelo fim do seu instituto), sofre ainda uma outra espé-
cie de limitagies. Estas sio as decretadas pela lei, tomando
em consideragio, ja o interesse social, jd o interesse das pré-
prias pessoas colectivas, A ingeréncia e fiscalizagio, ou
mesmo, em certos casos, a tutela do Estado sébre ¢las, sdo a
garantia desta segunda espéeie de limitagbes. Assim, toda a
gente sabe, par exemplo, que & capacidade de adquirir hens
imobilisrios por parte das pessoas colectivas, sio e foram
sempre impostos limites pelo Estado. ¢Porqué isto? Porque,
sendo Bsses bens aplicados A realizagio de fins sociais e colec
tivas que sdo, como se sabe, duma longa duragiio ¢, em regra,
duma extraordindria imobilidade, facilmente se compreende
que tais bens venham também a achar-se, por vezes, indefi-
pidamente imobilizados, tornados de dificil alienagio, ¢ por-
tanto como que retirados do comércio com possivel prejuize
da economie sucial. Ora & & &sses bens que sempro se usou
chamar bens de mde morfa, tendo sido sempre preccupagio
dos Estados evitar que &les se acumulassem em grande quanti-
dade nas mios dos entes morais, sobretudo das pessoas ecle-
sidsticas (eis de desemoriizagde), proibinda-se-thes por iei a
sua agquisigio a titule graiuife ou oneroso, no interesse social,
Com efeite, ndo podem entre nds as associagbes e corpora-
gbes perpéluns, que forem de utilidade piblica, adquirir por
titulo oneroso bens imobilidrios, exceplo os que forem indis-

pensiveis para o desempenha dos deveres da sua instituigio, '

assim come, podendo elas alids adquiric bens de tal natureza
a fitulo grafuife, ficardo todavia sujeitas guanto a éstes ao

da pesson; oz zopresentantes das pessoas eolsctivas duram emgquante elas
cistirem.

T

imposto de fransmissdo ou Sucessdo por cada perioda de
trinta anos que de novo for decorrendo. Esta dltima dispo-
sigio tributaria nic se aplicarid contudo acs bens adquiridos
a titule gratuito que forem igualmente indispensiveis ao desem-
penho dos deveres do seu instituto (1).

Donde se depreende que ha, portants, relativamente as
pessoas colectivas perpétuas de utilidade pablica (2}, uma

{1} Art 35.0do Cédigo Civil na nova reducgio do Decrate de 16 de Dezern-
bro de 1930. +Ax azsociaghes e corporagien porpétons de whitidade prblica
poderie edquiriz bens imobilidrios a bitule gratuite; mas ficarfio sujeitas ac
impasto de ransmissfia v0 sucessfo por eada periodo de tnnta enca. § 1.°:
tg qua fica disposta na segunde parte déste artigo ndo abrange oa iméveia
que foram indispensiveis para o desempenha dos deverss des associagoes
& corporaghes, oa gquais podem lambém sar adpuiridas a iitale oneresos.
Deve potar-az que csta dltime doutring ralaliva aos adquirides & ttulo ane-
rana, pisto que nic se echasse no texte do ark. 35.° do cédige, contudo tinha
ji side iotroduzida pelaa leix da 12 da Qutubro de 1871 & 21 de Junhe
de 1889, Chr. Dr. José Tavares, ibid, pig. 213

{2) Camo j& vimos acima, dizem-sa perpétuas nic 5é as associagies e
corporagbes fundadas por tempo ilimitedo, como ainda as que, embora de
tempa limitado, nao tenham por objacto interesses materiais, Cly. art. 35,
§ 20, nm 1 c 2. De resto, chamamen a atangso pars o facto de estas dis-
posigies parccerem eplicar-so apenas 5 pessdas cale:tives de otifidode
pirblica, o que, manifestemente, devena fazer excluir da sua aplicagie, & pri-
meira vista, Bs quae forem de wtiflidaods pdblion e periicular confuntements.
E realmente, essim stria, 56 n distingde ou diviske des peascaw colectives
naquelas duss categonas tivesss um rewl & profunde significade. Come,
porém, j& notamos no texto oportunamente [vid. sepre, pig, 348), uma tal
divisio bem pouce #igdr © importéncia. [ vimos que a nossa legislagia tem
sempre considerada perpétuas, pars o efeito da Thes proibir a aguisighe »
titula cperosp de bend imobilidnics, inclusivamonta ms priprias pessons colen-
tivas qua nic sio spenes da utilidede piblica, mes de utilidada pablica e par-
ticular confuntemente, como as assacing@es de socorros mituos & as da classe,
que 6 podem adquiniy & possuir cotn autorizagae do govErno oa prédios urba-
nos indispensdveis para o scus escritdrios, ndministragio & depandinciss
(Decreto de § de Maio de 1891 ¢ 2 de Outubro de 1856). Cfr. pig. 358 nota.

Dende ha que tontluiv que as «essociopnes ¢ corporagdes perpeiuae de wtili-
dade paiblicas, & gue se yefere o art. 35.°, na sua pova redacgio, péo ske
apenas ns prascas colectivas conatituidan por tompao ilimitado, oem 56 s que
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notive] diferenca de regime no tocante & sna capacidade de
adquirir bens imobilidrios, consoante a aquisigio déstes far por
titulo oneroso ou gratuils, Se a aquisigio Eor por titulo oneroso,
o principio & ¢ da sun incepacidade, 56 se admitindo tal aquisi-
¢io medinnte autorizagio do govérno ¢ s n respeito dos bena
que forem julgados indispensaveis a essas pessoas, tais como
distritos, municipios, freguesiag, misericardias, hospitais, irman-
dades, confrarias, recolhimentos, ou outros estabelecimentos
pios ou de beneficéncia (1), Se a aquisigio, porém, for a titule
gratuito, o principio £ o da capacidade das peszoas colectivas,
independentemente de autorizagao do govérno e apenas com
& sujeigho fiscal a0 impésto de transmissio ou sucessio, nos
térmos do att. 35.5, na sua nova redacgio segunda o Decreto
de 16 de Dezembro de 1930 (2). Neste caso nao ha pecessidade

tem por objecto interesses nio materikis, oem 36 vy de utilidede pablice ; sio
tidas, quer asjam dn utiidude piblica, quer de piblics & particular conjun-
taments, A t3das we nplicam wa roferidar limitagies relativas & sun capaci-
dade de edquirir imebilidrics a Gtule onercan, coma 3a tddas fossem perpé-

tuns ¢ do utilidade pdblica simpl te. 55 ma inghen o corporacies de
utilidede mrclusivements particolar, isto é, s nociedades, ficam fora da dis-
posigio do art, 35,0,

(13 Lei de 22 de Juoht de 1856, st 10.0 & de 12 de Cutubro de 187),
ark, 1.° Execeptuam-te dessa proibigio ap axsocingoes e institutos miraments
cientificos ou literdrion, que poderfo adquiric por titulo gratuito cu oneross,
indepandentemente de autorizagho do govémoe, quaisquer bens imdéveis indis-
penpiveis ou neceasirior para & consecagan dos seus fina cinotificos, como
edificios com caraeter de monumentos histdricos, ruines, inscrigoes, dalmens
& terrenus praprics para estudos experimentain o exploragées wrqueclbgicas,
ou da qualquar cutra natureza Loicaments ciontifica ou litsrivie, flenndo anrm
alteredas as dispeaicies do art. 352 ¢ § 1.2 do Cédigo Civil. Cir, lai de 21
de Junho de 1889,

(2} Porissc podem as peasons volectivas, mesmo perpetons o de uhiidade
publica, aceitar livremente hermngas ou legados, independentemente de auto~
riragao do govérno, come se depreende de art. 17819, apenns com eacepgiio
das corparagdes de instituigie eclesidstics, que s6 poderke suceder sté ao
valor do tergo da térga do testador. Wer sihre a questio de saber sa olus
podem aceitar pura o simplesments, ou x5 8 beneficia de inventério, Dr. Tava-
rea in Saceasdes, n° 49,
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de qualquer autorizagio do govérna, pois a licenga governa-
tiva exigida antes do Cédige Civil — como escreve o se.
Dr, Tavares— deixou evidentemente de ser necessiria, em
face dos arts. 320 a 35.0 & 1781.0 do mesmo chdigo, que ji
niio impdem semelhante restrigio i capacidade patrimonial
das pessoas morais. -

Eis o principio fundamentsl e mais importante relativa-
m'ent-: s limitagdes que sofre a capacidade jutidico-pa-
trimonial das pessoas colectivas, em geral, por razdes de
}'ntaruu piblico. A estas consideragdes apenas hi que
juntar, por fltime, o principio também geral gue vigora a
respeito das pessoas colectivas de instituicio eclesiastica. A
respeito destas &, como ji dissemos, ainda mais severo o
principio que corceia a sua capacidade de aquisicio juridico-
-patrimonial em virtude do perigo de mdo-morfe ou de amor-
tizacio. Toda a nossa legislagio histérica sdbre esta matéria,
defde D. Alonso I, raflete bem visivelmente o acfho dasse
principio, que fez sempre ver com maus olhos pot parte do
Estado, como representante da economia nacional, as imo-
deradas aquisigies de bens de raiz por parte da Igreja ¢ das
suas instituigdes.

Segundo o Cédigo Civil, como ja steas foi dito, as cor-
poragdes de instituicio eclesidstica, além das limitagBes
sua capacidede de adquirirem bans imobilidrios por titulo
onernso ou gratuito, comum a todas as pessoas morais, con-
forme o art. 35.0, sofriam ainda da especial incapacidade do
art. 17819, § dnico, pelo qual sé podiam suceder por testa-
mento, ou a titulo de herdeiras ou de legatirias, até ao valor
do térgo da targa do testador. A easy restrigio viviam, com
efeito, condenadas todas as pessoss morais de instituigao
eclesidstica, que tivessem por fim o culto espiritual das almas
ou da religifo, ou melhor, que nio tivessem por fim ohjectos
méramente civis, come as igrejas, os cabidos, colegiadas,
seminarios, irmandades, confrarias e, em geral, tbdas as con.
gregagdes religiosas. E mais longe foi depois disso o decreto-
-lei de 20 de Abril de 1911 (lei da separagio) quando, ao
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suptimir violentamente todas as institut¢hes eclesidsticas pelo
canfisco do seu patriménio, deixon todavia ficar as challmadas
cultuais, criadas por ele, encarregadas do culto pdklico nas
freguesias, com a capacidade juridica das pessoss colectivas
de direite comum, mas proibindo-lhes absolutamente receber
por dasgiio ou testamento quaisquer bens ou valores. )

Hoje nio esta ja, porém, em vighr esta segurjd.a doutrina
{30 severamente proibitiva ds capacidade de adr!u1r|r das asso-
ciagdes de caracter religioso, como era a da lc.l de 1211,

O § daico do art. 17810 do Cédigo Civil voltou, pelo
contririo, 2 estar em vigdr, desde que © Decreto de 22 de
Fevereiro de 1918 revogou a lei de 1911 na parte que negava
tsda a cepacidade patrimonial de aguisigic das corporagoes
cultuais {(1). De mado que pode dizer-se, em suma, que a8
pessoas colectivas de instituigao eclesiisl—ica., como & S_anta
Sé, as freguesias ou pardquias, comu ‘associagnes rell'g'mfas
constituidas em harmonia com o actual direito eclesiastico
portugués {Decretos de 1911 e 1918}, e ain-ila_ as cu!..ruais
(mas exceptuadas, é claro, as congregagdes religiosas dissal-
vidas), tém capacidade juridica patrimonial. Emhkoera se mihen:'-
sujeitas ao direito comum do art. 35,0, pelo que'respella i
aguisigio de bens a titulo oneroso, sofrem a mais a r.cstn-
¢io do art. 17810, § dnico, no que toca & sua capacidade
testamentéria passiva, coma herdeiras ou legatdrias. lflo pelo
que foca & capacidade de gdzo das pessoas colectivas em

geral (2).

(1) Cfr. supro, pig. 346 c Dr. Tavares, pag. 157 e 215.

{7) Dissemos acima que o principio da capatidads geral & eomurt da.s
pesseas colectivas dentro do principie da sxpecl'a.'idnde‘dn sea fim, solrin
speDas ma restrigica provenientes, ji da natureza das goisas, J& .dl oatureza
déase scu fim, j4 das exigéncias do interesse social, j& rinda do lnter'em ila
prépria pessoa colectiva, Das restrigoes daste Gllime nflhl]'f!a, pun:.m. pao
falamos. B muite dificil no nesse direito fazer uma indicagio por via garal
destan altimas restrigies. Elns variam de tipe para tipe & quisi de caso para
casa, consoante as espécies de entes morais que s¢ consideram, desde ax
pesscan de utllidade piblica o direito publico até is socindades, Essas res-
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Quento & capacidade de exercicio, vimos ja atris que as
pessoas colectivas nSo a tém, nem podem ter, sendo o exer-
cicio dos seus direitos cometido nos seus representantes, fqus
nio podem de modo a]gu;n considerar-se «érgdoss dum orgas
nismo que nio existe. Todavia ainda a &ste respeito, uma
dltimes questio queremos também tocar neste paragrafo.
Esta. Se a pessoa colectiva nio tem capacidade de exercicio
& carece, portanto, de representantes, £ qual entdo a sua ras-
‘ponsabilidade pelos actos désses representantes? JSerd ¢la
também responséavel pelos actos ilicitos déstes altimos ?

Claro ‘que, ne righr da 16gica, a pessoa colectiva ndo pode
ser responsivel pelos actog ou factos culposos dos seus repre-
sentantes. Sendo ela uma abstracgao, as abstraceGes nio
podem ser susceptiveis ds culps ou imputabilidade. Simples-
mente, a culpa ndo & o dGnico fundamente da responsabili-
dade. H4, pelo contrério, responsabilidades que se fundam
em outros principios de justiga, como &ste: € justo que quem
tira proveitos do exercicio da actividade duma outra pessoa,
sofra também as conseqiiéncias mds dessa actividade, Ora,
as§im como as pessoas colectivas n3o poderiam viver, reali-
gar 08 scus fins, obter as vantagens que se propbem, 3& ndo
tivessem representantes que por elas ajam, assim também &
justo que elas sofram os inconvenientes e riscos que de tal
actividade resultam & que, portanto, sejam responsiveis pelos
actos désses seus representantes. Eis uma doutrina geral, ou
um principio, perfaitamente admissivel tedricamente. ¢ Qual,
porém, a doutrina do nosso direito neste ponta ?

E manifesto que as pessoas colectivas séa, em face do
nosso direito, responsiveis peles actos dos seus represen-
tantes, embora, dizendo isto, nos refiramos, antes de mais
nada, 56 ags actos (actos oo omissdes)-que envolvem res-
ponsabilidade civil de natureza contratual, isto é, proveniente

trigies sio tho numerosas e virias, como 85 formas gue revestem a tutela e
& fiscalizagao de Estado que nelas intervém.



¥

dos contratos como fonte de obrigag5es, sem porém nos refe-
rirmos & responsabilidade extra-contratual, ou civdl, ou civid
conexa com a crimingl, ou puramente criminal (1), Esta Gltima,
j5 o dissemos, nio & sequer mesmo concehivel; as pessoas
colectivas nfo podem ir para a cadeis.

Quanto & primeira espécic de responsabilidade (a*civil e
contratual), nio deixa de ser evidente, com eleita, que o
noasa direito positivo s reconhece, nos mesmos Hrmos em
yue reconhece a responsabilidade dos mendantes pelos actos
dos mandatérios, ou dos representados em georal pelos actos
dos scus representantes, em harmonia com o gue dispSem
o8 arts, 1345.¢ ¢ 13500 do Cédige Civil (2).

£8erd, porém, essa responsabilidade limitada apenas aos
actos praticados pelos representantes dentro dos Hmites dos
seus poderes P Qn (ird ela, inclusivamente, até ao ponto de
vincular & pessoa colectiva ainda para além desses poderes,
no ceso de os ditos representantes os tersm excedido? A

{1} Acérea do concsito juridico de responsabilidade, convéam ter pra-
pente qua Bxte significa & obrigmgio am que alguém pods incocrar para com
cutrém de o indemnizar, g2 o lesou, por todon ok peejuizon que lbe causa
{art. 2361.°). Se eumu obrigagic & inersate ao nic tumprimento das obri-
gagoes contratusis, diz-se a respectiva reaponmabilidade contratuc! e eats £
manifestamente civil. Se a obrigagio do indemnizar so funda #m quaisquer
acton ou factor estranhor acs contretos, mas qoo viclam ou ofendsm oF
dirsiton’ de outrém, chamadea faclop ificifos, o respectiva responsabilidade
diz-se exira-copiratual ¢ pode ainds wer, on mirmmente civil { chrigando a
uma indemnizagha), on méramente criming! (obriganda & uma pega decre-
tada o lei, como reparagio do dane causnde & seciedade), ou civil o crimi-
nal go wesmo tempa (obrigando i indemnizagio & & pena). Vide arts. 23637
& 23642, A responsabilidade criminal & sempra scomspanhada du civil; esta,
porém, nem mempreé o & por aquels, apesar da dofeituosa redacgio de
art, 23654

(21 Art. 1350.7: 40 constituints & respensivel para com qualquer pes-
102, nos térmod do art, 13452, pelo que o mandatario tiver feito, como tal,
em relagio a cha pessgar...; art 1375.°: <o constitvicte nfe pode
excusar-se de cumprir tddas & obrige¢fer que o mandatirio houwver con-
traida em seu nome dentro dos limites do mandatos.

3B

date respeito providenceia, relativamente ac mandato, o
art. 13510, declarando que os actos que o mandatirio pra-
licar ¢m pome do constituinte, mas fora dos limites expres-
304 do mandato, sko nulos em relagio ao mesmo constituinte,
xe Este 03 ndo ratificar expressa ou thcitamente, Parece assim
que & peasoa colectiva niio serd responsivel por éstes actos
praticados pelos seus representantes, Deve, todavia, notar-se
que ests disposiies dizem apenas respeito as obtigagies ¢
A responsabilidade méramente contratual proveniente do seu
nio cumprimento, de que resulta a lesio dum interesse pri-
vado, & assim & evidente que, tratando-se de tais actos, a
responsabilidade da pemsos colectiva nio estd em caunme,
sempre que o yeprasentante tenha excedide os Hmites dos
seus poderes. Nio se aplicam elas, poréo, aos faclos ificiios
dos ditos representantes de que resultc uma responsabilidade
meramente ¢ivil, ou civil conexa com uma responsabilidade
criminal, mas exfra-contratuel, no desempenho dos servigos
ou comissbes de que sc acham cncarregados, E isto porque,
relativamente & responsabilidade extra-contratual por factos
iflcitos, a disposigio que ¢ aplicavel ao caso, £ a do art, 23800,
donde claramente ressalta o principio de qua o representante
obriga o representado, em responsabilidade civil, mesmo
pelos actos dessa natureza que pratique excedendo as ordens
e insirugBes recebidas (1), ’

Donde se¢ conclii, portants, como regra geral, que as
passoas colectivas sdo, como quaisquer mandantes em face
dos seus mandatdrios, responsiveis em responsabilidade civil
confratual por todos os actos juridicos praticados pelos seus
representantes dentro dos limites dos seus poderes, ficando

(1} Art. 2380.°: «<Pelow prejuizos causndos por crindos dm aereir, ou
por quaisquer peisvar toearregedas de certos aerviges ou comissoes, oo
deseipenho dos ditos ssrvigos on comissbes responderic oy ditos crindon
on peasoas solidariamente com seus amos on comitentes, walvo o regresse
déstes contra aqueles, quande houverem excedido as ordens e inabrngSes
recabidags.
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logo por éles obrigadas (art. 1350.0); nio, porém, pelos
actos disses representantes, quando excedam &sses [imites
{ast. 1351.9), E ainda: que as pessoas colectivas 530, eoma
quni?quer amos ou comitentes em face de terceiros, respon-
sdveis em responsabilidade extra-confratual eivil, ou civil
conexa com a ¢rimingd, por todos os actos ilicitos prati-
cados pelos seus representantes no desempenho da sua
missdo, ainde quando &stes houversm excedido as ordens
¢ instrugées recebidas {art, 2380.9} (1),

66. Finalmente, hi que considersr também na vida das
pessoas colectivas o seu térmo. Coma as pessoas singulares,
assim também as colectivas acabam, morrem. Mesmo quanda
se dizem perpétuas, isto acontece, porgue aquile que se chama
aqui perpétuo nio £ a prépria pessoa colectiva, mas a natu-
reza especial do fim ou interesse que com elas se tem em
vista,

Sdo trés as ordens de factos que podem fazer extinguir
a5 pessons morais: ou a exlingdo nefural, on a supressdo
fegal ou a sua reforma,

Diz-se, com efeito, que 2 pessoa colectiva se extingue
naturalmente, quando lodos os diferentes efementos canstifi.
tivos de facto deixam de existir. Claro que a hipdtese de
desaparecerem a0 mesmo tempo todos dstes elementos &
extremamente rara. As mais das vezes, o que acontece &
desaparscer um ou outro 56 désses elementos, E, nesse caso,
40 que se passa? ¢ Extingue-se o ente colective?; gnio

se extingue? A questio nio pode por-se duma maneira -

simples & fdnica para tidas as pessoas colectivas ao mesmo

tempo. Por exemplo: ¢se desaparece o efemento pessoal?
.Suponhnmos que numa associagdo ou corporagioc desapa-

reciam de repente todos s seus membros, victimas duma

(1) Cir. Guilherme Moreira, 1, pag. 609,
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catéstrofe, um ecataclismo, por exemplo. Claro estd que
neste caso deixaria de existir um efernenfo conséitutivo essen-
cial para a existincia da pessoa €, portanto, esta deve logi-
camente tonsiderar.se morta {1). E todavia, mesmo nesta
hipétese, hd que distinguir, porguanto pessoas morais ha,
como as de direito piblico com o jus imperil, em que, exis-
tindo de mistura com 0s cutros elementos da assoclagio certos
elemantos instilucionais e permanentes, o ente permanece Ha
vida, mesmo que teoham morrido tedos o3 seus membros
individuais. Um concelho, ou wma freguesia, ndo zc extin-
guirdo como pessoas morais, mesmo quando um cataclismo
posss ter levado desta para melhor todos os municipes oa
todos os fregueses, Nio suceds, porém, ji o meamo com as
pessoas colectivas de direito privado.

Quanta is fundagdes, deve notar-se que também elas néo
se extinguem, salvo cases cxcepcionais, pelo desaparecimanto
do elemente pessoals. [4 sabemos que &ste elemento & cons-
tituido, neste caso, pelo conjanto dos beneficidrios. Ora éstes,
normalmente, nio poderio desaparecer todas. Tirando a hips-
tese duma fundagio instituida no interesse dum nimero rela-
tivamente restrito de pessoas, como, por exemplo, dos muti-

{1} Claro que nic ¢ preciso supSr um caso k5o tétrico, come ¢ do cata-
clismo de que falamos no texto, para que.sc posas falar no desaparacimento
do elemcnto peaseal. Este elemanto pode também desaparecer, sam morrer
pinguém, pels saida de todos oz membros da corporagio, ou sinda pele
dissclugio do +incule corporativa, deliberada pela forma estahelecida nea
estatutos ou na ek, oo por simples maioria absoluts, ou per ums maioria
mais aceatuadn, su exiginde-so uma cerls representagio da capital social.
Asaim ¢ que as sociedades, por exomplo, sc dissolvem por acirde dos sdcios
{art. 120°, 0.° 6, de Cédigo Cemercial). Pode fajzr-se dum suicidio do
cote morall Porém, estas normas sébre a extingio natural das pessoes colec-
tivan por supressas do elemento pesson], em regra sé vigoram e respeito
das corporagies & associaghes de cardcter privada. Quanto an de direito
publica, ou bio € possivel a hipétese da extingio de todos os membros, ou
a vontade dot seus membros nio & bastante para dissolver o viaculo cor-
porativa, depeadends tal dissolugho apeoss da autoridade do Estsde.
Dr. Tavares, pag. 229.
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* Iados duma certs guerrs, emquanto bouver & possibilidade
de cxistirem pessoas nessas condigSes para poderem gozar
das vagtsgens da fundagdo, esta continuars a existir como
pesson motal. Faltando, porém, essa possibilidade, tanto
poderé dizer-se que a fundagio se extingue por desapareci-
mento do elementa pessosl, como por extingdo do préprio
fim em vista.

Diversamente sc passam j4 as coisas, se o elemento cons-
tilutioo que vier a desaparecer fér, niio ja o elemento pessoal,
mas o proprio fim em vista, Se cessa o fim, ou s &ste se
torna impossivel de qualquer maneira, entic o desapareci-
mento déste elemento terd como conseqiidncia fatal a extingio
da pessoa colectiva, quer se trate de corporagies, quer de
fundagdes. E o fim pode cessar, ja porque foi definitivamente
atingido e reslizado, ji porque se tornou entretanto jmpossi-
vel materialmente, ou ilicito.

Qutro elemenio constifutivo da pessoa colectiva &, como
também vimos, a existéncia dum patrimsnio. E, se ste desa-
parecer, J qual o destino da pessoa? Deve igualments notar-se
a éste propéaito que o simples facto de dezaparecerem os bens
actuais que formam &sse petriménio, nios ¢ também, em
geral, por si 86 razio bastante para o desaparecimento ou
extingio do ente moral Isto porque, para a exisiéncia déste,
neste seu aspecto pabrimanial, basta também, como vimos, a
passibilidade potencial de &le ter um patriménio, ndo sendo
indispensavel que ste patrimdnio se ache reslizade. A dnica
coisa que deve aqui notar-se & que, guanta ds corporagies ¢
associaghes, 0 desaparecimento ou diminuigio do patriménio
poderi em alguns casos, por expressa determinagio da bei,
ter como conseqiéncia 4 extingio da pessoa colectiva, como
scontece com as sociedades comerciais (1). Mas isto sdo
excepcdes selativas s6 a3 corporagdes. Quanto as fonda-
¢oes, sendo estas, pelo contrério, caracterizades, como sabe-

{1} Art, 12* do Cadigo Comnreinl, aov § & 5.

397

A —

mos, pela destinagio dum certo ¢ determinado patriménio &
realizagio de certog fins, neste caso quere-pas antes parecer
que entao a extingdo do patrimboio opera com efeito, ipso
facto, a extingdo do ente moral.

Vejamos agora a segunda ordem de factos que podem pro-
duzir 3 morte des pessoas celectivas: a supressdo legal. Com
efeito, nio hé 56, como também sabemos jd, os efemenios
constitulives de facle; ha também o elemsnio constitutive de
direifo pars a existincia da pessoa colectiva, que s¢ chama
o reconhecimento pelo Estado. Assim, se o Estado retira &
pessca colectiva o seu reconhecimento legal, Jque aconte-
cetd? 2 Morre a pessoa? ¢ Nio morre & pessoa? Ora aqui
tamhém & preciso proceder com grande cautela nas conclu-
soes a formular. A supressic da pessoa colectiva por obra
da poder piblico & uma espécie de marte violenta, semelbante
a uma condeongBo & morte. Mas sabe-se gue ningudm pode,
uem o proprie Estade, dar sem mais nem para qud, arbitrd.-
riamente, morte violenta a um determinado sujeito de direito,
Certamente, pode o Estado suprimir muitas vezes s pessons
colectivas, mas 0 que nic pode & proceder nesga supressio
arbitririemenote. As pessoas colectivas, para quem nio foram
sinda invocados até hoje direitos carigindrioss e naturais tio
vigorosos como of das pessoas singufares (!), tim contudo
também um direito & existéncia, desde que se achem cansti-
tuidas em harmonia com a Isi. Sepdo assim, 36 a lci ou
os Grgdos do Estado, procedendo em barmonia com ela, &
que podem retirar-lhes a personafidade. Pode, logo, svi-
dentemente, o poder legislativo, que é o dono da lei, extin-
guir a3 passoas colectivas que quiser (1). Mas ndo podem os

1) Ezsmplc: o que ¢ paséon com 4 supressdo de t8des as associn-
5508 o congregayoes religiovas, em 1910, Clare que, dizendo no texto que
a loi pode fazer tude qur quiser e suprimir, a geu talonte, tddas an pessoas
morais, me coloce pum ponte de vista formal, por ser a lsi, formalmente,
w linica fonte de direite. Wao aborde, porém, » guestie de saber 3o a lni,
oun o Estade po 2eu aspecto de poder legislativo, podem fazar todo que
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drgaos administratives do Estado, nem o poder executivo,
nao obstante serem &les quem em muitos casos tém compe-
téncia pata as autorizar ¢ reconhecer, suprimi-las por isso
pura ¢ simplesmente. E isto porque, se & certo que autori-
zando-as ¢ legalizando-as com o seu reconhecimento, no
momente da sua criagio, ¢ govérno nio faz mais do que
obedecer & lei, suprimindo-as arbitraviamente procederia con-
tra a lei, violando o direito, Donde resulta que pode & deve
o poder judicial recusar-se a reconhecer cleitos a gualguer
acto viclento e ilegal com o qual o govétne ou os seus drgios
possam decretar a supressio violenta de qualquer pessoa
colectiva. Sem divida; seria ridiculo invocar aqui um direito
coriginirior, como o direito 4 vida, & existéncia, reconhecido
ds pessoas singulares, como pressupdsto da aquisigio de
direitos. Mas pode invocar-se o principio da legalidade,
que declara inviolaveis todos os direitos pesscais ou patri-
moniais, sejam de quem férem, guer tenham por suporie
individuos fisicos, quer entes morais,

E, finalmente, pode também a pessor colectiva finar-se,
como atris dizemos, em virtude da sua reforma. ) Que se
entende, porém, aqui por reforma? Entende-se agqui por
reforms, neste caso, néo qualquer reformms, no sentido de
alteragdo acidental no estatuto, ov lei orgénica, da pessoa
colectiva, mas no sentido de modificagio do seu fim, de
transformagio déate fim, ou de dissolugio e incorporagio da
pessoa numa outra com fim diverse. Com efeits, nio sd por
supressio pura & simples, mas ainda por transformagio noutra,
ou por fusio com outra, pode uma pessoe colecliva extin-
guir-se. Da-se a fransformapdo do fim, quando o ente apa-
rece destinado ao servigo dum outro fim completamente
diferente do que tinha até ai, de modo que & personalidade

quiserem, sem limites de ordem morat ¢ juridica impostos A sua actividade;
st podem legislar o que lhes der na cabegn. Essa questdo dn subordinagie
do Estade ao direito ¢ & ordem moral nic tem aqui que ser examinads.
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até entio caracterizada por um determinado fim, & substi-
tuide por uma personalidade caracterizada por um fim diverso.
Dé-se a fusdo, quando uma pessca colectiva que deixou de
ter uma vida propria e auténoma, se integra a partir da certo
momenta numa outra, perdenda a sua persopalidade.

Ora & preciso notar a Este respeito que, tirando as pes-
soas calectivas de direito piblico, o Estado ndo tem em ragra
intervengio na reforma das outras, entendida neste sentido,
fora dos casos em que uma tal reforma equivale A revogagio
do reconhecimento e, portanto, A supressio, de que ja trata-
mos. Por outras palayras; para a reforma das pesdoas colzeti-
vas de direito privado, decisiva & 36 a-vontade dos associados
ou do fundador, recsindo-se assim, quanto a &ste moda de
extingde, na categoria da extingio natural por falta dum ele-
menie constitutive de facto, que & precisamente o fim até al
existente que os virios sssoclados se tinham propesto atingir,
ou # gue visava a adminisiragio do patrimdnio destinedo
por um fundador. Isto &, em tal caso dar-se ha e-final a
morte da pessoa colectiva por vontade dessa entidade e
nascard uma outra, cuja legitimidade se achard sujeita aos
mesmos tramites que }a conhecemos.

Eis como se extinguem as pessoas colectivas. Com isto,
porém, nio estd ainda tudo dite. Extinguindo-se, a pessca
colectiva dé luger ainda a um importants problema que moito
interessa a ordem juridica. ¢ Cual o destino de seu patri-
ménio? Sabida & que os bens e direitos, constitutivas do
petrimonio dum suvjeito de direito, ndo se extinguem pelo
facto da morte désse sujeito; com gle 56 se extinguem os
direitos pessosis, Isto acontece também com as pessoas sin-
gulares, cuja morte, fazendo impdr um certo destino ao
complexo objectivado das suas relagSes juridico-patrimoniais,
leva precisamente a falar em rsucessic hereditirias. Ora ha
também — g porque niie dizer assim ¥ -—uma espécie sucessio
hereditdria das pessoas colectivas, ¢ Qual?

Certamente, hi de ser a lei quem ¢ determina.

A lei diz, porém, segundo o Cédige Civil, no seu art, 36,9,



_40

que, se alguma des corporacdes oa associapdes perpéluas de
utilidode pitblica por gualquer motivo se extinguir, oz seus

_ bens seriio encorporados na Fazends Nacional, quando fei .

tapecial lhes nio tenha dado outra aplicagio, ev guando
alguns disses bens nio devam ter por vontade de hemfeltor
ou fundador, cutro destina (1). Donde, metddicamente, hi
que depreender o seguinte. Primeiro: que, ou sc trats de
«asnocinpies € corporopées perpéluas de ulilidads pablicas,
como hoje se diz no texto actusl do art. 35.9, ou nic e trata;
isto & oo se trata de guaisquer outras. Sabemos jé que
cstus putras nio podem ser sendio as nae perpétuas, as de
utilidade piblica e particular conjuntamente ¢ as de mero
interesse & utilidade particulares. Segundo: que, se ss trats
de cassociapdes ¢ corporapdes perpéltuas de vtilidade publicas,
os aeus bens serio, em caso de extingio, cu dados ao des-
tino que [ei especial, se a houver, indicar; ou, caso contrério,
encorporados na Fazenda Nacichal, devendo contudo ter-se
em consideragio, como ja vimos, que, se tiver havido deixas

feitas por fundadores ou bemfeitores da pessoa colectiva, que

teoham disposto dcdrca do destino ulterior désses bens para o
caso de extingio dests, deverio também respeitar-se tais cliu-
sulas, Esta a doutrina geral, segundo # nosse lei. Mas devemos
apressar-nos a completd-la dizendo também, quanto s pessoas
colectivas de aiifidade miramente particular {2), que a ¢las

{11 Vide nlteragan do Dacreto de 16 de Dezambre de 1930, no § dnive

do mesmo art. 36.°
{2) Entendemos que as covporughes o ectocingins de aiilidads peiblior
¢ pasdicular confurfamende nio se achan induidas na disposicio doa arts, 350
o 36.°, para o efnito do destine & dar ao seu patrimonis, em omso de extins
gho. Se 4 carto que n led us tEm oquiparadn an de otilidade pihlica quanto
a0 regime da sua incapecidade para adguinr bens imobilidrics {Vid. sopre,
png 358, nota), qu.mho ao destine do seu patriménio, porém, cremos que 5%
sujeitas & printipios demelhectes avs que vigorem para us pocsdades,
A provm disto utl 10 Qua 3£ passn com as avsosiagtes de classe » com as
associngded de socorros miltuva, a respeito de cajes bena, em cavn de extin-
gan, providenceiam as leis de 9 dn Maio de 1891 (ark. 13.°} o de 2 de

se aplicam ainda as ragras do contrato de sociedade (art. 39.0)
& que, portanto, 03 seus bens ferio, em caso de extincdo, o
destino que peles proprios interessados lhes fér dade, pro-
cedendo-se A sua kiguidagao e partilba nos Brmos dos codi-
gos civil e comercial (1},

E ainda isto no é tudo. A doutrina do cédigo nos tar-

Outubre de 1896 {art, 27.%). Claro é que tuis associogtes nic sio de ulilidade
piiblica, nem séo necessiriamente perpétuas, ndo st lhes podendo aplicar a
doutrina do art 3.0 do Cadige, quante ae destine da seu patriménio am case
da cxtingdo. Mas, por cutro lado, também nio sio ¢sociedadesy de tipo das
civis ou comeicidia, 8 que se apliguem oa preceitas dos dois respactives cadi-
gon parn o cago de dimolugdo. Siin antes associag@os e corpoeapies Jds uwili-
dade publica e particuiur confuntamente, tendo por objects interesses mate-
risia. Ora nds vemos que an referidas leis tratam o seu patriménio, quanto ap
destive que Ihe dio, quandos se eatinguem, dume mapeira cspeeinl, que se
aproxima meis da liguidagae do patriménie des sociedades do que da liqui-
dugiv do palrimdnic das pessoas moraiz perpetuas o de utilidade piblica.
Trotam-oo desta maneira: por exemplo, quants i sssociagaes de classe, no
cago de dissolugan, procader-se hi i liguidegio dos haveres da mociedade ¢,
plg'u as dividas, precedersa hi & partilha do resto dos valores, conforme os
estatotos, cu, quande Estos oeda disserem, serfio os bens distribuidos pelas
assoviegocs de sacorros mituas do respactive distrite, or proporgic do ndmero
de sdtica gue cade uma tiver tido ne (ltioo dia do ano anterier. Quento bs
associngoes de socorves miileos, dispie o Decrslo do 1896 qua, pages aa
dividas, se procederd i partilha dos bens, tambéin consoante os eatetutos:
#¢, porém, &stes nada dispuserem, seriio recmbolsados os sbeio sfectivos,

ntes a duta de dissolugao, das quantias por éles desemhbolsadas a favar
dl_ spciedade e respectivos juroa de cineo por cento ; o resto serd distribuide
pelos individuos pensicnados pels associagio na propargio das suas pensdes,
50 o5 bouver; ou, sn 05 nad houver, serd distribuide pelas outrag sssocingies
de socorres mituas do distrito, ne proporgae do nimero de sécios que cada
uma tiver oo Gltima dia do ano aglterior, come no prunciro case,

E quanto basta, créines nés, para devermas reservar, portente, um luger
especial as carporaghes & assoclagies de jntoresse ¢ utilideda piblica ¢ par-
ticular conjuntamente, diferents do das socicdedes pripriomente ditas ¢ dsa
pessoas mornis de ulilidede piblica ¢ perpituas, de que trala o art. 3b.o,
quanto aa desting do seu patriménin, e farermos uma clessificagdo das pes-
goas colectvas neste altimo ponto de vista.  Cfr. Guitherme Moreira, 1,

pag. 325.
{i} Cédigo Civil, arts, 124800 1280.» ¢ Codigo Comercial, art. 130"
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mos que acabam de ser expostos, foi também j& posterior-
mente completada, ou modificada, no tocante a uma certa
outra categorie de pessoas morais também de ulilidade
piblica, pela lei de 11 de Setembro de 1915, que remete
para a lei de Assisténcia piblics, de 25 de Maio de 1911
Ora, segunda estas leis, os bens das irmandades, confrarias,
ou outras associagies de assisténcia, beneficéneia ou piedade
{instituigies de piedade) que se extinguirem, passariio 48 res-
pectivas comissdes distritais de Assisténcia publica, ou seja,
4 Comissio Central de Lisboa ¢ as distritais dos outros dis-
tritos, devendo em todo o caso os rendimentos dasses bens
ser dispendidos em setrviges idénticos, nas freguesias onde
existiram as corporegbes que se exbinguiram e com a inter
vengao da junta de pardquia respectiva,

E assim teremos, finalmente, como uma iltima clussifica-
¢80 das pessoas colectivas a considerar, no ponto de vista
do destine dos seus bens, em caso de extingio, & seguinte:

a) corporagdes e associapdes perpétuas de utilidade piblica,
Os sens hens, ou recebem o destine que leis especiais lhes
derem, cu sia encorporados na Fazenda Nacional; ou ainda,
quento aos que lhes foram deixados com certss cliusulas,
thm 2stes o destine que nelas lhes far fixado {arts, 35.0
e 36.0 do Codigo Civil ¢ do Decreto de 16 de Dezembro
de 1930);

&) corporagies ou associagdes de beneficéncia e piedade per-
pétuas ou fempordrias, Os seus bens serdio entregues & ras-
pectiva Comissio Distrital de Assisténcia &, portanto, ainda
ao Estado {referidos decretos de 25 de Maio de 1911 e 11
de Setembro de 1915) {1);

{1} Nio deize do ootar-se que o dsstine dos bens das pessons colsati-
van u fque st relerem on referidos daceetos, n3o & rais do que um caye espes
cial de aplicagio do principie geral do art. 36,0, pois, cm dltims wodlise, &
Aaginteucia Piblica & ainds o proprio Estada. Os seus bena viio pois também

peze o Estado, quer estas pessoas colectivay sejam perpétuas, quor meroo

temporérins.
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c) corporagdes e associages de uhilidade piblica e pari.
cular conjuntamente, como associagdes de classe e de socor-
ros miituos; os seus bens siio distribuidos segundo critérios
especiais, mas dando-se sempre prefergneia a0 que dispuse-
rem os estatutos ¢, portanto, i voatade dos sécios (1); e,
finalmente;

d) corporagies e associopdes de merg inferesse pariicular,
como as sociedades civis ¢ comerciais, Os sevs bens terio,
¢m caso de extingio, o destino que Thes [8r marcado pela
vontade dos associados — e & o caso das sociedades (art. 30.0
do Cadigo Civil e 130.0 do Cadigo Comercial} — ou, na sua
falta, reverterao aos seus herdeiros.

Tem-se discutido qual o Hitulo e & natureza do direits
que nos casos das alineas &) e §) fazem reverter para o
Estado 0s bens das extintas pessoas colectivas, havendo
quem sustente que ésse dirsito & um direito de scupagdo e
quem sustente que éle & um dircito de sucessdo. A questiio
¢ bisanlina e, como t2l, susceptivel de raceber as solugies
mais imprevistas. Claro é que pode falar-se de <ocupagpios
pelo Estado; mas, se de ocupacio se trata, como entdo se
tratard de coisas e bens que a ninguém pertencem {res
nullius ), deve logicamente admitir-se que nesse caso nio s6
o Estado, como ainda qualquer particular, se poderic apro-
priar delas, fazende-as suas. Como igualmente pede falar-se
de ssucessdar ; todavia notemos também que, se de verds-
deira suces_sin se irata ¢ se esta & da mesma patureza que a
sucessio hereditdria das pessoas singulares, entio hi que
reconhecer também, logicamente, que esta deveria ser de
duas espécies : ou testamentdria ou legitima ; ora coma, afas-
tada a primeira por natureza dss coisas, nao hd aqui paren-
tes sucessiveis, nem cdnjuges das pessoas colectivas, o
Estado sera a-final, necessitiamente, o seu vnico <Aerdeiro
legitimos. Qualquer destes solygSes légicas morre, porém,

{1) Vid. notn 2 de pig, 400 & 401.
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pelo que tem de fantasioso e de muito forqat'!o.perante o5
verdudeiros principios de interesse e urﬂe!:n pL}blICR por que
se rege todo &ste instituto, porisso & indlsu.utwelmer!te. pre=
fexivel & mais sensato falar neste caso dum simplas direito de

develugio (1) a favor do Estado que, como diz o sr. Dr. José

irei jects clara €
i ou o direito objectivo expressamente de
T ma o fim publico das pessoas

cha a sua justificagio no prépri

xlee;ivu de chos bens se trata. Este nos parece também
ser a boa doutrina, Tais disposigdes, como a do art, 360 d.o
codigo € a dos arts. 380 ¢ 52,6 do Deereto de 23 d‘.: Ma:;
de 1911, s&o evidentemente de interesse e ordem Plﬂ]ll{:l.. :

vontade das partes nio as pode alterar & apenas, como lini-
tagio & esta dootrina, se admite hoje, como Ja m:ntmn:i:r.v.';t que
sejam plecaments vilidas as cléusulas com que o3 fundadores
ot hemfeitores de qualguer pessoa moral estipulem, no acto
das suas liberalidades, o destina a dar 20s bens, fo cas0 de::
extingao das pessoas morais contempladas (Z}u Assim, l-favera
sempre que atender, na hipstese de extingdo, a quasquer
bens que por quaisquer hemfeitores ou fundadores tenham

. Dr. José Tavares, pag. 235 e sey. ]
1{3 jcéh.antcriirmenle ge discutin 2 pessibilidade ou validu:de da guais-
centadas pelos duadores ou hemfcllor\e's s deizak o0
sssem contempladee as pessoas colectivas o ci que
ge prescrevasse por patle dos Lemfeiores o desting a dar aos bens, lem
casp de extingio das referidas pessons, quer & tratasse de‘p!mfuns wt ec-
tivas de direito privado, quer de direito pﬁb’nlmu.’ Guilherme Maorcica susten-
tava (obr. cit., 1, pag. 326) & validade de tais cEausulas.' banto nam caso coma
no cutre, O ar Dr. José Tavares parece, porém, negi-la, nnnsldernnd-o tfu
clauslas, que geterminem o desting 2 der a3 ki, etn‘ ceso de entmglm.
pelo menos des possons morais, Come nulnf. per contrarias a um preceita
lcgal de interesse & ordem piblica {obr. cit, 11, pAg. ?38). De.we Fol.ur-lu
que esta questhe msta heje resolvida Iegalme_nln, o .aentldo da anm'ls: :-
gan, depmis da refarma do art. 36.7 do Codigo Civil pela P:cm.u. de e
Dezembro de 19:0. No § dmico que fol acregeentady a &zs2 atligo, l&-se.
¢sio vilidas, porém, as cliusulas em que 08 fundadores ou bemfoitores :e
qualquer pessoa morul estipulem o destine & dar ags hens na casa de

extinghior.

guer cliusulas acrem
dongies com gue f

s _

side deixados & pessea moral, qualquer que ela seja, com a
clausula que lhes atribua um certo desting, para, extinta ela,
ser dado a 2sses bens sl destino, independentemente do
destino que por lei deveriio ter 0s outros elementos do seu
pattiménis, Nisto ss resume a doutrina, do nosso direito
positiva, nos seus principios mais gerais, relativamente ao
destine do patrimonio das pesscas colectivas, depois da sua
extingio (1),

(1) Tratando do destine do petriménio das pessoas eolactivas, depois
de extintar, ocupamo-nos no texto =6 das corporacses e associagbes, 3 Que
dizar, parém, das fundagies? Exlints uma fuodacis, para onde ird 0 seu
petrimdnio? b art. 36,0, como & bem avidenle, nic nas fala scnaoe de cor-
pOTREGEs ¢ mssociaghes ¢ ounca, per mei¢ duma intarpretagan gramatical
eatritn, &i poderiamos inclair as fundagoes. E o mzama se diga da lei da 11
db Setembro de 1915 sihre assisténeia piblica ¢ da do 25 de Maio de 1971,
onda ao fala, quando muite, em rinstifuipoer de pledodes.

Todavis, parece-nos que, ne falts de disposighes exprassas, os principioa
da extensio anzlégica, senic masme os da interpretagho extensiva, nos per-
mitem aplicar a doutrina do ark. 36,2 ¢ da restante legislagie as fundagdes,
supriodo ndo ji sb as omisstea, como as confosies deplardveis do legislador
nesta matéria.

Asdm & que penswmos gque, se oada so tiver estipulado no acto de fun-
dagde com respeito ac destino dox hens em caso de extiagdo, hd que recor-
rer sos principiva grreis relativos 3 matéria de corporagles & associaghes,
Primsaire que tudo, havora que atender mo que st ncha estabeleside no acfa
de fundopdn, ne previsao desta hipilens. Cago ai nada se preveia, entao,
come hao £ possivel para as fundagdes a sua extingio volunbdria, nem, con-
seqiientemente, uma ulterior manifestagio de vontade doa bensficlifos quanto
a0 destino do seu patriméeio {a vontada da seu efemenio paasonl, como vimea,
ndo desempenha ai uma fungfio activa], hi que Teconheeer qua 3o o Egtadn
pode ter titelo bastaote para dquitit o sen patriménic, & nio sez gue lef espe-
cial 0 atribia a qualquer outva entidadn; isto €, o Estado & aqui, & ndo pods
deixar de ser, uma espécie de ferdeiro tnico. Logo os bens da fundagao
serao também, como oa das corporagéas & pagoeiagies perpétuas de utilidade
pablice, encorpotados na Fazenda nacional, sem possbilidede sequer de se
afastar déste case a mplienghe do ert. 36,5, embora Zste nos ndo fale nas
fundagdes. Coutudo, entendemos tamhém que, tratendo-aa da fundagdes de
utilidude piblica, eom o mesmo cardcter das corporagces a que se referem as
leis da 1911 e 1915 {irmandades, confrarias, au outms associaghes de assistén-
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Tratamos até aqui da personalidade juridica no sen duplo
aspecto da persomlidade singular e dn persanalidade colee-
tiva & referimo-nos, quanto a esta Gitima, nomeadnmcn.te, .
todos os mais importantes problemas gue se levantam, jé no
gseu esludo tedrico, jd na sua regulamentagio legal. Tudo
foram, porém, de guanto delineamos até ai]I:Ii, apenas tragos
gerais, principios fundamentais e quadros assis ﬂex]lurms: e am-
plos no estudo até agora feito e necessarinmente mtlutorifmt.rm-
pleto sobre esta matéria, sem divida, uma das mais dificeis ¢
iutrincadas do direita civil moderno. Para o terminarmos, ape-
nas nos resta ainda dizer duas palavras sobre o regime juridico
daquelas corporagdes e associagies gue, embora pa_nrem:ndn-ae
com a3 pessoss colectivas — pessoas moraid & sociedades —a
ponto de ser possivel muifas vezes confundi-laz com elas,
todavia ndo sio dotedss de personslidade auténoma. ¢ Que
regime & éssa? )

Antes de o indicar, & preciso saber primeiro gue corporas
gbes ¢ associagbes afio estas. Sio, evidentemente tidas aque-
las & que, como ja foi notado, ou falta qualquer doa elcmfntos
constitutivos indispensaveis para serem dotadas de «individua-
lidade juridicas, ou, nao lhes faltando nenhum désscsﬂelemen-
tos, tedavia o nio sio, porque alei cxpresnmen.te ndo quere
que o sejam, ou porque ainda nic foram personalizadas, Cita-
mos ja alguns désses agregados ou pluralidades de peasoas, ou
mesmo de bens, que nio chegam a ser pessoas colectivas (.

cin, beneficEncia ou piedads — instituipos dz pisdade }, & masma razia deve
fazer sbrangar nas dispesiciea destas leis, relativamente ao delhno"dnn' bens,
em caso de extinghe, oe bens dessas Fundagdes, que agmim PAssaran as res-
pactivas comimbes distriteis de asmshéncie. Cir, Guilhorme Moreira, 1,
phy. 374, ] . o
{1) Supra, pag. 360 « 361, E conv:nim‘ie notar que eatas assoringSes,
da que agui tratamos, nio s¢ deixem confundir nem identiticar com an socte-
dudes, de qua J4 Falames acima, e-pesar de nio faltarem egentores que we tém
queride identificar, como Cosak, Flank, Crome, ¢ Hilder, l:ham.wdo-l!itl
sociedades modificadns, frreguiares, ou sociedades de estrutura mrpnmtw:m
Tal tentativa representa, poréin, mais um esforgo oo sentide da extender is
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Sabido ¢ quc t3das as associngbes e corporagdes sao,
desde que se niic proponham fins reprovados pela lei, per-
mitidas ¢ licites. O direito de associagio ¢ um dos direitos
sotigindrioas gue, segunde o chdigo, resultam da prépria
natorezs do homem {art. 359.0, ne 4). Simplesments, o
direito civil nfo regula expressamente a vida ou o regime
faridico dec tais associaghes. Nio se achando reconhecidas
legalmente como pessass juridicas, nio séo sujeitos de direito
a se, independentemente dos individuas que as constituem;
s80 apenas agregados de relagbes juridicas, redutiveis mos
sujeitos ou pessoas singulares em que se decompBem; ou
sdo complexos de relagbes entre virias pessoas gue se acham
cotre si associadas pelas mais variadas formas e para os
mais variados fins, ¢ mais nads. Podia a primeira vista pen-
sar-s& que teis associagbes © corporagfes féssem a-final o
mesmo que as +sociedades» civis ou comerciais de que j&
tratamos. E, porém, manifesto que tal nio acontece, pois as
rsocicdades», que nda hesitamos em considerar também pes-
soas colectivas, sdo apenas as que assumem os tipos defe-
nidos nos codigoa civil e comercial, & essas outras associagbes

apsociagdes ndo reconhecidas o regime juridico das verdudeiras sociedadey
de fim {ucrative, do que uma convicgio cientificn sibre a idontidada subs-
tuncial das duas formas juridicas. Na verdade, a inferior posigic destas
wiaociacies ndo reconhecidas, relativamante iz pessoat morais, & ¢ mesma
que slas ceopam relativamente is sociedades personalizadas na mun quali-
dede tnmbém de pessoms colectivas. Ansim, essa pesicho nEo pode defxar
de ser, coma escreve Ferrara, muite mais preedrin e frdgi, perants 8 ordem
juridicn, do que u das pessaas colectivas o, portanto, do qua & dus mocie-
dadex pripriamente ditas. S0 demanindo sensiveis ax diferencan que aa
hotam entre elas, para que as possamons identificar. Baste-noa aqui salien-
tar an seguintes: as sociedades assentam numa relagio de {ndole Fducidria
totre peasons deferminades, conslituindo-se infuftu personee, de mode que
a morte ou & saide de qualquer sbeio as far extinguir, Ao passo que as nsso-
ciagbes e fundam na mubabilidade o fungibilidade dos associados que entram
& shem, ¢m influéncin de maior sdbre 4 vida do ente moral. Além dinne, ax
sociedades obedecem n tipes fixos determinados a priori pela loi & propiem-1e
necessiriamente fins lucrabivos; ¢ a8 associnghes nao wao maid que formas
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podem existir & existem absolutamente fora désses tipos e qua-
dros, As rsociedadess tém exclusivamente fins lucrafives €
sbrangem (as civis sempre) pessoas determinades, ao passo
que as associagOes, das quais agora tratamos, podem ter ¢m
vista fint de outra natureza (morais, cientificos, religiosos,
de utilidede privada ou publica) e compreender um ndmero
limitado, ou ilimitado, & sempfe varidvel de pessoas (1} Por
exemplo, um determinado partida ou liga politica, uma nea-
demia clentifica ou literéria, uma flarménica, uma congrega-
cho religiosa, podem constituir associagdes de individuos que,
tendp-se associado livremente para fins de interesss comum e
podendo possuir bens préprios, todavia nio sio (podem nfo
ser} pem pessoas morais, nem sociedades. Sao simples asso-
ciaghes nio personslizades. Pois bem: & a respeito destas rela-
cies juridicas que pode preguntar-se: Jqual o seu regime 7
Ora, como a lei o nio define expressamente, porisso € que,
antes de mais nada, & preciso recorrer, para o definir, aos
principios gerais de direito ¢ especialmente acs que regulam
a matéria dos contratos, 56 se Jhe podendo aplicar em certos
easos, por analogia, os principios relativos 48 sociedades.
Primeiro que tedo: Jpoderdo essas associagoes néo per-

vanadissimnes de asscciagio entre 08 homens, wraentando no principio funda-
mental ds Fherdade das convencdes & da autonomia de vootede dus partes,
resullaude duma espicic de contrate inominade de nsgaciagas, sujeito acs
principica gersis do metéria de obrigagdes. Niu s¢ trata, portanto, de pes-
so&s morais nem da socicdades ; tratasse da maior parte daquelas formas juri-
dicas especiais que me parecem, per yezes, muito com as possoas colectivag,
mas a que falta gualquer elemento pare o poderem ser, ou que a lei nde
permite que sejam { muitss vetes poderiam Facilmente sé-lo ou estario até
oo vésperas de o ser). Trate-se, emfim, dos mais variedes tipos de associa-
coea livres entre a9 homees, que ndo chegam peréma revastir s forma juridica
du persooalidnde colectiva. Cir. Ferrara, Traifale, I, pig Il e 712

{1) Art. 1240.5: «£ licito & todos os que podem dispdr de seus bens =
indiatzia associzy-ye¢ com outrém, pondo tm comum todes os scus bens ou
parta deles, a sua indistris simplesmente, ou o8 seus bens = indastria con-
juntamente, com o intiite de repartirem entre =i oa proveitos ou perdas qus
poszsem resultar dessa comunhie. E o que se chama sociedade>,
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sonalizadas ter também um patriménio prépria? F evidente
que sim. Se o individuo isolado pode possuir bens ¢ uti-
lizA-los para os seus fins pesscais, nada impade que os possa
posanir também em comum com outros, utilizando-os para
fins de interesse social. Tanto podem possuir bens as pes-
soas isoladzmente, como conjuntaments numa associacio de
interesses, do vontades e actividades, Nesta segunda hipé-
tese, porém, tanto podem ésses bens pertencer, on ser atri-
buidas pela lei, a um sujeito de direita A-parte, distinte dos
associados (pessoa calectiva), como aos praprios associados
em comum, ne caso de &les ndo chegarem a constituir uma
unidade legal (simples associagdes). Se os bens pertencem a
um sujeito de direito abstrato, temes a personalidade colac.
tiva, com o regime ji conbecido; se niio pertencem, temos
mntes umae «¢comunfigor de bens, pertencentes aos diversos
comunistas, como sujeitos de direite independentes. Sim-
plesmeate, uma tal comunhdo pode ser regulada ainda da
diversas maneiras e pode afastar-se mais ou menos do sis-
tema normal da comunhio ou compropriedade de tipo
romano do Cédige Civil, consoante, ji a préprin natureza
especial da associagio, ji as determinagiies da livre vontads
das partes (1), lsto &: posts nc caso duma associagho nic

{I}) A compropriedade ou comunhio ‘condomininm) acha-se regulada
o titulo 111 da Parte 34 do Cddigo Civil, non arts, 2176." « seg. E & com-
propricdades das gootes parten ideais pro indfoving de Gpo romano. OF come
proprietirion nia podem dispér especificademente de qualquer parte do
okjacts comum, néd podenda dispér da son quota parte idea! com as limite-
goes du lei. O usa o administragio da coisn comum far-ge hio seguods os
prinelpios que vigoram para ax yocisdndesr. Nenhum compropristirio é obii-
gado a permanscer na indivirio, podends sempre padir a partilha, sxeeplo
no caso de ento, de apciedods, ou de indivisibilidadn da coise. Final-
mente, nio podem renupciar ao direita de pediv a divisio, podends apenas
CORYENCionAr Que & coisa se congerve indivisa por cerlo tempo, no além de
cinco ancs. Oea, sendo Eates os tragos capitais da compropriedade, vi~ae gue
por meio dum contrate, coma o de sociednde, podem contude os assoriados
cbrigar-se voluntirismente a permanecer na indivisie ou comunhio, afastando
waim a splicagie do principio da transitoriadads déisse estndo patrimonial. -
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personalizada ndo existir um sujeito de direito distinto dos
associados, podem contude éstes vir a achar-se numa situa-
¢iio da qual, priticamente, resultario, por vezes, muitos dos
mesmos efeitos que reaultam da personalidade colectiva,
quanto ao regime juridico do seu patrimdnio {1).

E isto mesmo que se diz do regime juridico do patrimé-
nio, pode também dizer-se pelo que respeita is relagdes enire
a associagio nio peraonalizada e terceiros. Ja sabemos que
nas pessoas colectivas a individualidade juridica que elas
representem faz com gee os seus membros, tomados isolada-
mente, nao sejam considerados nem crédores, nem devedo-
res, nos créditos e nas dividas da passoa colectiva; uma
coisa & 0 ente moral, outra coisa ako os seus membroa. QOra
nas associagdes desprovidas de personalidade niio sucede o
meamo; ai o8 créditos e débitos da associagio nio sio sendo
créditos e débitos dos associados, que ficardo portanto res-
ponsdveis com todo o asu patrimdnio pela sua quotas parte
respectiva nas dividas comuns, Deve contedo netar-se que,
se isto € assim tedricamente, nio deixa, porém, de poder
convencionar-se por acdrde des partes, no acte gerador da

{1) Sem divids, fracas serAo a sutenomis e a persisténcia déwwe patri-
ménio oa sua subordinagao ao fim da associagio, 3o penstrios que pale saida
on morte de eada um don wszociadas A suas quotas serie gradualmente reti-
rades désse fitn ¢ perdidas para a assotingio. Mas n &see inconveniente pode
faxer face n convengao entre as parles, segundo a qual se eatabalece entre
elus, mediante um pacto, o direito dz acrescer de uns sécios com relagio ha
quatas dos outrea que farem sminde cu morrendo. Pode preguntarse so
serd vilido wm tal pacte. Mas ndés eremen yue, axsim como no direito ita-
bang, egsim no nosse lal pucto é absolutaments vilido, visto &le wie infrin-
gir nenhuma lei de ioteresse & ordem piblica. Como Coviello, diremos gue
tal pacto nfo imports ume recincia definitiva wo direite de pedir a divisie
¢ partilba, iinica coisa que a loi profhe, lmporta, sim, uma renlncia wo dirsite
de propriedede & sua quota par parts do sécie. De rasto, também tal reniin-
tia no & proibida, nem envolve pacto sucessdrio, mes simpleamente ums
condigio reaclutive do dircite de compropriedade ralativamente Rquele sacio
a reapeite do qual 5o verificam ou a saida ou & morte, Cfr. Covielln, Man.
pag. 236.
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sszociacAo, o0 por acdrdo entre ¢ seu representante e ter-
ceirog na acto de contratarem, que cada associado s6 ae res-
ponsabilizarh até me Emite da quota com gue entrou para a
constituigio do patriménio comum, obtendo-se déste modo
um resultado préficamente semelbante a0 que se ohlém com
a personalidade juridiea (1),

{1) Em todo o caso, parece-nos excessiva & doulrina que sustents ser
bestante, 3& por s, uma tul convengie havide entre o8 associadan, no exlatute
on acto conatitutivo dm ssspciagHo, para os isentar pernote terceiros duma
responsabilidade pelos débitoy desta ainda para além du quota com que con-
COSFATETD para o pairiméoio comum. A doutrina de Gierke, sustentunde que
exsa limitagio de responsabilidadn dos exsocindos até ac Emite do patrimeé-
nio socinl 3a deve considerar seoipre fundade numa espécie de premungdin
geral, £ manifestaments um exagéro insustentivel perspte o nosso direito.
Se assim Foase, a essociagio mehar-5a hin dotadu de perscaalidade juridica,
como a1 sociedades, desaparacends téde a distiogio entre ales. Orn 55 re
sociedades £ quo tm ipen fure um patriménio até cerlo ponta distioto de
patriménie dos sdvics, sagunde os arts. 1272,° ¢ 12745 do Cadigo Civil. De
resto, se 81 cotvengoes havidan entre o3 membros da associagia os podsm
vincular, o8 sfeitos de wl vinculegho 25 podem dar-se eom relagio a Elen, nan
anne relagBes eptre ai, mas nzo vincular o3 terceiras que com  msociagio
contratsrem. Donde hé que concluir, em nosss opinike, que, quasto & limi-
tagho da respoasabilidade daa nasocindes até eo limite da sus quots no patri-
ménio comum, esza limitegan 36 se acherd garentids guando cla se tiver
convenciooade, ho momento da eontrato, com gunisquer terceiros, quer exsa
tanyengho Seja eXpressa, quer scjs bacits, mas sm todo o caso #d quando ela
concreta ® pogitivamente rassalte de circunatincian ou de frctes reveladores
dn que o crédor eceitou conlentar-2¢ £5 com o patriménio social como garan-
tin da sen crédito.

Nio deixemcs de notar, porém, por iltime, que um ponto existe a res-
peite da quel nie vemos maneirs de as associagbes ndo personalizadas adqui-
viram r solida pesicie dan pessoas colectivas: &ste € o relative an direito
das cridores particulares doa associados de ze satisfazersm sdbre »3 quotss
nociain oy sGbre u parte aocial do devedor, atacando directamente o patrimé-
nio da mwsociagio. Perants um ataque por éxte lade, nio hd autonomin do

_ patriménja dests Gltima que resists, coma resiste o das pesacas colectivas ¢,

mesmo amsim, nem de lodas, come xu sociedader. Basta atectar em que o
patriménic dus seciedadns civis, apeser de olns constituirem uma individua-
lidade juridica para com terceiros e, pottante, terem, segunde cremos, perse-
nabdade, pode contudo x=r panhorada e excutido pelos erédores partievlares
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E gpoderé ainda dizer-se o mesmo também a respeito
do exercicio dos direitos da associagio ndo personalizada?
& Poderd dizer-se o mesme 2 respeito dos efzitos dos a.ctos
juridicos praticados pelos seus’ mpr\esentantcS?—E‘amda,
quanto aos efeitos da dissolugio e consef;ﬁent_e destmo.do
patriménio, ¢ serio também praficamente 1dént:cn.s ovreglme.
das associagies nio perscnalizadas ¢ o das associagOes per-
sonalizadas ?

Apenas ainda algumas palavras a éste respeito.

Quanto 2o primeiro ponto, nenhuma diivida, seg_undo
cremos, se levanta de gue a associagio ndo persona.hz;ada
pode contratar, estar em juizo € exercer todos os direitos
dos associados por intermédio de representantes, seus ch.efcs
on administradares, como as pessoas colectivas (1); & isto

dos sbcion, determinando a estingio da sociednde (ezt. 12’71.“ & & fnico).
E o mesmu s¢ diga das comorciais, com exceptio das andnimas. GT" 0
iato se panta com an scciedudes, que, segundo opinamos, tém pemotualld.lde
juridica, ¢ que diremas das associagSes nie personalizades ? Cr.nmo g‘uahldo-
foi exta ums das razaes que levou Guilherms Moreirs a recusar as sociedades
tm geral, incluinda aa comezcinis {zom eycepgan daa moonimas}, & pnfmnl.'ﬁ-
dade joridica e a proferir falar a respeito delas em auionomic de_pv.tr}mbmn-
Pois bem : bas asaociagies nio perscnalizadas, nem essa nutomimm E:uate.

() E muito debatida a questic de ssher se s associagies nio perso-
nalizadan podem receber por doagan ou testamente, come o podem dentro
dos limites dn lel as pessgas colectivas. Em nosae mado de ver, tuda
depesde do moda coma as doagdes ou liberalidades teatamenti'riu forem
fritas, Claro € que, s elas forem feitas com a intengio de heneficiar o ente
oqul na sua realidede sbstracta, abrangendo cs membros actuais & futures,
assas fiberalidades seria nules por falta de sujeits 4 quem possam dssh'nar-m“,
ningeém pode doar ou testar & favor de pessoas inexistentes & mdflerml-
nadas, Porém, se as ditas liberalidades foram feitas a pessons determinadan,
emborn asavciades, existentes ¢ certas, entho elas serio vilidas, perque nessc
caso g0 destinam & aujeitos de dirsite reais, resolvendo-se num I:nfneflmo feite
individoalmente » esans pessoas. Aqui a divida residied, as man dax veres,
o falta de clareza das palayras empregadas pelo doader cu testador, para fe
axber se 5 doagio ou Leatamento serfic ou nae vilidos, censcante 1e poder fixer,
ou oA, que &les quizoram contetnplar, ou o ipdividucs que concretamente
constituem @ asgociagie, ou w propria associagha eonsiderada como ente
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claro estd, ndo em virtude de ser a associagio um sujeito de
direito auténomo — ji sabemos gue o nio é —mas em vir-
tuda daa disposigoes de direito comum em matéria de man-
dato e representagio. Mal se compreenderia, com efeito,
que, podendo o individuo isolado fazer-se representar no
exercicio dos seus direitos, muitos individuos associados o
nio podessem fazer por intermédio dos mesmos representan-
tes. De modo que também, neste aspecto, pequenn diferenga
havers, muitas vezes, entre uma pessoa colectiva & uma asso-
ciagio nda personalizada. Quanto ao segundo ponto — dix-
solugho & conseqgisnte desting do patrimdnio — dave notar-se,
por fim, que a diferenca entre as duas formas juridicas
reside apenas no scguinte: isto €, em que, Ao passo que as
pessoas colectivas podem extinguir-se, como j& vimos, por
simples extfnpdo nafaral, por supressdo ou par reforma, as
essociages nao personelizadas, estas, nio o podem ser por
supressho. [sto é: uma pesson coleclivada suprimida pele
Estado, depois de #ste lhe refirar a individoalidede juridica,
pode ainda continuar a existir como simples associagio.
E ainda, note-se: extinta a pessoa colecliva, o3 sens hens

moral. De reste, note-ae qus, mesme no segundo casc, nae dave concluir-se
imediatements a nulidade da disposigao, sem meis nem perg qus, mas deve
primeiro yer-sc enidedosamente 3a B inl‘.tnlﬁu do sutar de liberalidade foi a de
contemplar uma associagic, mesme como tal, que &l julgava poder vir a sor
uma pesson colectiva. MNestc caso ainda, e se realmente A associagio poder
vir & ohter o reconhecimento indispensavel para se copsiderar personalizads,
é shvio que a disposigio devera ter-sc como vhlids, embora sujeita & uma
condi¢io suspensiva: a de = assoclagiio se peraonalizar. 56 no caso de ¢la o
nio peder conseguir, & que a disposicae serd nula. Cir. Coviello, pag. 238,

Ume autra questio —igualmente muito debatida & & que queremos fazer,
por iltimo, uma leve referéncia ~= é tamhém a dc aaber se serio vilidas as
deizas e liberalidades feitas Ag asgociagies nko personalizadas por fnferpesia
pessoa, que recebe ¢ encargo de fazer redunder om beneficio delas o beos
recebidos. A questio oferece especinl interesc defrea dox bena deizados u
corpoTegocs ou congregagies religiosns proibides.

Tem-se sustentado, geralmente, gue teis deixes sio absolutameote nulas,
com base nos arts. 14BL° & 1783.° da Cédigo civil, que proibem ds pessoas
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serip, como ji vimos, bu develvidos ao Estado, ou entre-
gues ao destino que lei especial determinar, cu divididos e
partithados entre os seus membros, dando-se ai uma aspécie
de sucessio legilima fransfativa de dominio (1}; emquanto
gue, no casa de extingho das simples associagSes, 03 seus
bens serfo divididos e adjudicados pura e simplesmente
entre os associados, como na liquidagio duma comproprie-
dade ou na divisio duma coisa comum, regulando-se ai ape-
nas, graciosamente, um dominio ji preexistente dos préprios
assaciados sdbre os bens e sendo, portanto, o titule dessa
devolugio para éles ndo transinfive, mas sbmente declzrativo
duma propriedade que }& existia,

Nisto se resumem as printipais diferencas enire as asso-
ciagbes nio sutdnomas ¢ a3 pessoss colectivag no seu regime
juridico, tornando-se assim evidente, & primeira vista, que
essas diferencas nio sio, priticamente, a0 importantes, gue
permitam ver desde logo a vantagem deata dltima forma juri-
dica, Precisamente, com fundamento no pequeno alcance de
tais diferengas & que ji se tem sustentada, por parte de mui-
kos jurisconsultos, ser o conceito de pesdoa colectiva a-final

indbeis para receber por doacic ou testamento, raceberem quaisquer bans,
meame por ioterposta pestoa, vendo-se ai uma frowa Jegis, Seguimns, porém,
a opinido conbiirin, defendida tamhém por Coviella & perfeitamonts eons
pativel com o oosse direits, scgunde n qual ¢ principia contido nugueles
artigos nem aemprs tem aplicagio. Para que Elo aejw aplicivel, & preciso
que o tastador ou doader tenha realmente quenda contemplar uma pessoa
indbil por intermddia dovtra; &5 entio poderd falar-se de Fraude i lei. Mas,
se o dowdor ou teatador liversm querido contemplar uma associngho, ade
come masociagia, man come um reduzida pfimers do pessoas reais o hibais
per receber, antia é manifesto qua nio ha fraude & lei o qua a liberalidads
pods aer vilida. MNeo exsim, pordm, ao o autor da libetalidude tove em vists
deizar op bens a uma associagic de contornos the vastos e indetorminados,
qua & liberalideds nin pade deizar de £quivaler a uma likeralidade feitn para
um fimn ou interease are geral, independentomente de queisquer peasces con-
cretis o determisadas, como uma deixa & Igreja catélica cu a umw ordem
religiosa. Cr, Coviells, ibid,
(} Supra, pig. 399.

a5

um conceito indtil ou, pelo menos, perfeitamente dispensé-
vel, priticamente, visto as mesmas vantagens que Ele pro-
porcione, se poderem obter, com menos artificio de técnica
juridica, pela simples associagio, mediante um complexo de
cldusuilezs contratuais, as quais permititdo, tio bem como ro
vaso dn personificacio, a defesa dos legitimos interesses
socisis e colectivos, Nao terminemos, porém, estas nossas
convideragSes sébre as pessoas colectivas, pondo fim & éste
capitalo, sem notar sinda o que existe de exagerado nesta
ditima opiniio que negs; por assim dizer, todo o valor ¢
toda a utilidads de tal conceito, Trata-se, manifestamente,
dum exagerp. Certamente, tanta pas associaghes nao reco-
nhecidas, como nes pessoas colactivag, existe uma esfrufura
corporafiva, uma organizacde de fércas individuais tendentes
a conscguir a realizagio de fins colectives auténemos, que
ultrapassam as férgas dos sssociados considerados individual.
mente: finy que excedem, sem divida, os fing dos individuos.

E, porém, indubitével que tais fins colectivos ¢ auténo-
mos 36 podem conseguir uma meia-eficicia dentro da forma
associativa simples. 54 a forma juridica da personalidade
colectiva, pelo contririo, ¢ que poderd gearantir-thes: uma
renlizagio perfeita e adequada. A simples associagde, come
complexo de cliusulas contratuais, tem uma plena eficicia
pare deniro — digamos assim — isto &, nas relagdes internas
entre vs 56¢cios, mas nfo para fora, isto &, nas relagbes exter-
nas entre 0 socios e terceiros.

A awsociagio resolve-se sempre numa plurafidade de indi-
viduos; a pessoa moral & uma verdadeira anridade. O patri-
mbnio, na primeira, pertence aos sécios em compropriedade ;
na segunda, a um enfe ideal, achandn-se separado do patri-
ménic dos sdcios. No primeiro caso, &le ndo constitui exclu-
sivamente uma garanta dos crdédores da associagéo; no
segundo caso, constitui essa garantia. As assoclagbes, care-
cendo de persenalidade, estio privadas de receber como tais
doagdes ou legados, ou, se &stes lhes podem ser Feitos por
meio de expedientes e formas indirectss, 2stes expedientes
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sh0 muitas vezes precarios ou ineficazes; acham-se quasi
sempre ameacados de nulidade, quando se nio prove que
com Eles se guiz sxclusivamente contemplar as pessoas dos
sécios ¢ mais nada; ete, ete. E o mesmo se diga, final-
mente, dos contrates e obrigages contratuais, que 56 podem
vinculsr os sécios individualmente, Heando éstes apenas cré-
dores ou devedores com ume responsabilidade que, a nde
ser cambinacdes especiais, se extende sempre para além da
sua parte no patrimdnio social. Nio ha agui agucla separa-
cdo nitida de responsabilidades entre & associagao e 0s asso-
ciados, que & caracteristica das pessoas colectivas, ¢ que 56
artificialmente pode também procurar-se mediante o recurso
a eerlas clausolas de irresponsabilidade, mas cuja validade e
eficacia sdo do mesmo modo, muitas veres, duvidosas o pre-
ciriss. Numa palavra: importa salientar, em conclusio, que
a vida des associagdes nio personalizadus & sempre uma vida
incerta e sujeita a muitos perigos que ameagam a consecugio
do fim que se propSoem. Essa vida assenta sdmente na con-
fianga e na boa vontade das partes contratantes, assim como
oas de terceiros, Mas pdo € menos verdade que sempre
circunstancing fortuitas, como escreve Ferrara, podem sobre-
vir, que as destruirdo ficllmente, iludindo a espectativa dos
associndos ao entrarem para alas (1),

E, se isto se di com as associagdes ndo perzonalizadas,
em confronto com as personalizadas, § que dizer entio das
instituigdes ou fundagSes que ndo sio sujeitos de direito,
quande confrontadas com as fundagbes avténomas P

BAqui € mais evidente ainda a desvantagem das primejras.
Ji vimos que as fundagdes ndo autdnomas nio passavam de
deixas feitas aos herdeiros ou a terceiros com o encargo de
manterem a aplicagio dos bens ou rendimentos a cartos fins
medisnte clinsulas modais ou fiducidrias (2). Estas cliusu-

() Traticte, 1, pag. 726,
{2) Ver sapro, pag. 330, nota 2.
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las, porém, nunca podem garantir a inalicnabilidade dos
bens, limitando-se & impSr apensas aos com elas onerados
obrigagbes pessoais cuja violagio & sewmpre poasivel. QOu
entio trate-se de emprésas puramente organizadas dentro do
patimbnlo dums pessoa, como sus propriedade, podendo
'esta modifich-las ou suprimi-las % sun vootade, sem que
outrag obrigagGes lhe figuem impendendo, aldm daguelas
que, como dominus, assumin counlratuslmente. Tagte num
caso fomo oo outro, porém, serfio bem pecitias astas fundee
gbes, cujos fins estio assim bem longe de adquirir n eficicla
- pocial des verdadefras fundagdes zutdoomas (1) . Ova, ainda
‘qeando se negue a vantagem da personalidade colectiva
.com relegiio s corporaghes, julgando-se essa forma juridica
parfoitamente substitulvel pela da simples asapclagio, con-
todo do que ninguém por certo duviderd &, pelo menos, da
vantagem desss idéa ou forma juridica, quando aplicada as
hundaghes, como dispositive lécrico para conseguir a afecta-
¢io perpétus dum patyimébnio i realizagiio dum fim de inte-
reste soclal ¢ colectivo.

Estas consideragGes basturio, cremoa bem, para por mais
uma vez em 1ods a evidéncia a utilidade déste conceito da
¢ personalidade colectiva s, allis tio discutide, nos actuais
dominies do dircito privade. E, estudado assim, o «sujeilo
de direffor, & tempo de passarmos agora ac estude dos
outras clementos da «relagio juridicss, encetando imediata-
mente & importante matérin do « objecto » dela.

{1} Cts. Ferzarn, 1, pig. 728 ¢ Covielo, pig. 245
Fy
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