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I .  O direito como um facto social necessário. Relação 
bMic8. - Independentemente de quaisquer teorias ou 
ikiutrinas filósoficas sdbre a idea ou a natureza do 
direito, o certo é que êle nos aparece e se manifesta 
"C-mpre como um fenómeno ou facto constante da vida 
it1ckil. 



-0 homem é um ser essencialmente, eminentemente 
social. Viveu sempre em sociedade, e assim viverá 
sempre, porque sb em sociedade pode viver. 

Mas a vida em sociedade não é possível, nem mes- 
mo se concebe, sem uma disciplina obrigatória entre os 
associados, isto é, sem um conjunto de regras ou pre- 
cei tos reguladores das 'diferentes manifestacões da acti- 
vidade hitmana, de modo a tornar possível o bem-estar 
dos indivíduos e da colectividade. 

A maior parte das relag~es da vida social são tão 
essenciais à exisiência e ao desenvolvimento do indi- 
víduo e da colectividade, que as respectivas regras ou 
'normas de disciplina precisam de se tornar efectiva- 
mente obrigatórias, impondo-se ,-oactiutrnze?zte a siia 
observância, pela intervenção da autoridade competente 
do poder público. 

6 precisamente esta regulamentação ou disciplina 
necessária das relações sociais que constitue a ordem 
jzcridica na sociedade, e se chama o direito. 

Re lqno  jurídica é, pois, toda a relação d a  vida 
social regulada pelo dzreito. 

2. -Variedade infinita das relacóes jurídicas. - Desde 
o nascimento até i. morte se enconti-a o homem envol- 
vido na imensa rêde das relações da ordem jurídica. 
Na vida do recem-nascido surgem imediatamente as 
suas relações sociais com o mundo exterior, que entram 
necessariamente na ordem jurídica. 

São relaqões de natureza pessoal, de ordem fami- 
liar? e -de carácter patrimoniai ou económico, que o 
fazem ingressar simultâneamente eni todo o conjunto 
das regras do direito que regriiam a vida das pessoas e 
das fainílias, e a siluagão dos bens ou da fortuna pessoal 
que a cada um pertence. 

Durante a sua infância, mesmo sem'a' consciência 
da sua situação na ordem jufídica, o indivíduo vai ne- 
cessiriamente tomando parte, como sujeito das suas 

relaçóes jurídicas, em toda-s as modificaç0es produzidas 
na sua vida pelo sucessivo desenrolar dos aconteci- 
mentos. 

E ao entrar na fase de desenvolvimento físico e 
mental, que o torna apto a trabalhar e dirigir-se por si 
na vida, bem pode dizer-se que o indivíduo entra a 
cada passo em relações juridicas com os seus seme- 
lhantes, pois que a vida se passa através duma série 
infinita de manifestaçdes jurídicas. 

Em quási todos os actos da nossa vida quotidiana, 
ainda nos que à primeira vista parecem mais insignifi- 
cantes e banais, n6s podemos descobrir o direito, pois 
êle é realizado pelos-hoinens, até mesmo quando êles 
menos pensam ou se propõem praticar actos jurídicos. 
O viajante que à beira-mar apanha uma concha arre- 
messada pelas ondas, o fumador que deita fora o resto 
do seu charuto, o camponês que semeando o seu campo 
lança algumas sementes sdbre -o campo do vizinho, 
ignoram geralmente que praticam actos jurídicos: O 

primeiro realiza uma occupatio, adquirindo a proprie- 
dade duma res nullius, o segundo pratica um acto de 
derelictio, abandonando uma coisa sua, e o terceira dá 

-.lugar a uma figura de acessão, n sntio, tornando O vizi- 
nho proprietário da semente lançada sôbre O seu campo. 

Toda a vida social é invadida -e dominada pelo 
direito, nas suas mais humildes como nas suas mais 
solenes manifestações, sendo infinitas as relações 
êle origina e disciplina, quer essas relaçòes sejam ape- 

. nas de homem para homem, quer sejam Cntre O inilivi- 
.- duo e os diferèntes agregados sociais, como a Camília, 

O município, o Estado e as múltiplas agremiações ou 
instituiç~es colectivas, quer de utilidade particular, quer 
de utilidade pública, ou ainda sòmente entra êstes dile- 
rentes agrupamentos (1). 



3. Regras ou n o r m l  da vida social: religião, moral, 
costume, leis econ6micas.- Não são apenas as regras de 
direito que governam ou dirigem a vida social. 

Há outras categorias de normas reguladoras da 
conduta do homem, tanto nas suas relagoes com os 

- outros homens ou com os diversos agrupamentos so- 
ciais, como nas suas re la~ões  com os outros seres vivos 
e com a Divindade, ou ainda nas intimas relaçdes d& 
consciência consigo mesmo. 

São os preceitos da religião, da moral, os usos e 
costumes, e as leis da vida económica. 

Obedece às normas da religião aquele que na sua 
conduta se inspira nos preceitos ditados por uma certa 
confissão religiosa. A observância destas normas é 
imposta pela fé e pelo respeito aos seus mandamentos; 
e a sua. sanção consiste, em geral, na promessa de prA- 
mios ou castigos na outra vida, sendo por vezes tarri- 
bém terrena eaplicada pelos representantes da Divindade. 

Obedece às normas da moral aquele que se confor- 
ma com os princípios de  honestidade e dignidade que 
constituem Q sentimento ético geral da sociedade em 
que'  vive, cujo respeito lhe é imposto pelo império da 
própria consciencia e pela fbrça da opinião pitblica. 

E obedece Bs regras dos usos e costumes queni 
cumpre aqueles deveres de decoro, de honra, ou outros 
sentimentos próprios do meio e da época, cuja violagão 
não é punida por ,sançdes religiosas ou jurídicas, nem 
considerada em consciência um acto imoral, mas que 
em todo o caso provoca a reprovação geral como um 
acto inconveniente. 

As normas religiosas são, como diz Vanni, as con- 
sideradas pelos crentes duma confissão religiosa espe- 
cial como impostas e sancionadas pela Divindade, e as 
prescritas pela autoridade respectiva que se chama 
autoridade religiosa ou eclesiástica ( I ) .  

( 1 )  Vanni, Lelzofti di Filosofia dez Diritto, psg. 68. 

As normas religiosas não se referem somente às 
relaçbes do homem com Deus, mas dominam a vida e m  
quási todas as suas manifestaçdes. Uma vez aceita,uma 
dada concepção da Divindade, todas as relaçdes da vida 
humana veem a ser dominadas por essa concepcão. 

Primitivamente as normas religiosas, morais e jurí- 
dicas apareciam confundidas na disciplina da vida 
social. 

Nos, primeiros tempos da humanidade a ferocidade 
dos povos só era modgrada pela religião que &les pra- 
ticavam espaventosamente, e porisso os costumes eram 
todos impregnados de crenças religiosas, donde resul- 
tou um direito divino*, segundo o qual os homens con- 
sideravam 2s suas pessoas e as suas cousas como ema- 
nação dos deuses, avaliando a justiqa pela solenidade 
das cerimónias religiosas. ' 

O direito primitivo dos povos arianos, o ilha?-rna 
dos índios, o ThBmis dos Gregos, o fas dos Romanos, 
estava ainda confundido com a religião e a moral, fun- 
dando-se na fé divina, na crença <e que os Deuses pro- 
tegiam o justo e puniam o injusto. 

As normas juridicas'são as primeiras a despren- 
!ler-se das normas religiosas, continuando fundidas com 
;i re1igiii.o as normas da moral. , 

É porque, no dizer do Dr. Teixeira de Abreu, com 
4 1  tempo vai-se restringindo o domínio social das divin- 
iI.ides, o temor dos dezcses diminue, e novas relações 
surgem entre os homens por virtude do constante desen- 
volvimento das condiçdes da vida comum. Tornaram- 
-se insuficientes as normas de carácter religioso para 
lwientar as energias sociais dos associados, assegurando 
:i existência e desenvolvimento da comunidade. O egois- 
r i i t >  individual, que foi sempre o mais poderoso estí- 
1~1~10 das acçbes humanas, e, ao mesmo tempo, a fraca 
rCqerc)issão na consciência individual dos aplausos ou 
cttnsuras da opinião púb1ica.e dos castigos sobrenatu- 
r:lis, provocaram a intervençâo do Estado para fazer 



respeitar pela f0rça aquelas normas de conduta cuja 
violação ia afectar a vida social nes suas condiq~es de 
exist,!ncia. 
, E então que o direi to aparece (I). 

Realizada a separação das regras do direi to dos 
preceitos da religido, seguem-se longos períodos atra- 
vés dos quais a conduta humana é regulada simultânea- 
mente por estes dois grandes princípios: a RelfgiZo e 
o Direi to;  e daí as duas maiores instituiçòes ou pode- 
res da l-iumanicjade: a Igre ja  e o Estado.  - 

Do primitivo núcleo das normas religiosas desta- 
cam-se também mais tarde- as regras da m o r a l ,  e do 
uso  ou cos2ume. 

- Com o predomínio das doutrinas positivistas acen- 
tuou-se a concepção filosófica denominaga pelos escri- 
tores ingleses a «moral positiva)), que vem a ser o 
co?zj&?zto- das normas  vigentes n u m a  certa sociedade 
e7n um dado  momen to  histdrzco, que  teem o seu fun- 
dam.e?zlo nas ideas e sentimentos dorni~lantes da  colec- 
tividade, mas que não são as ideas @os sentimentos da 
consciência religiosa. A sanção destas normas reside. 
no j t ~ i ~ o  de aprovagno ou reprovação pro  ferido pe2o 
pensar e s e~z t i r  d a  colectividade, conforme a conduta 
do indivíduo B ou não l-iarn~ónica coni o preceito da 
regra moral. E êste juízo de apreciaçao não visa ape- 
nas o acto em si mesmo, mas penetra no íntimo daquele 
que o pratica, para avaliar a vontade boa ou maléfica 
do agente, conforme a sua intenção, e formula assiin 
uin julgamento sôbre o valor  mora l  da pessoa. 

ris normas do « u s o  ou costztme».são «as regras de 
conveniência, de decência e decoro, de tacto nas reia- 
~ b e s  sociais, de cortesia, e até de simples' etiqueta ou 
cerimbnia», baseadas também nas ideas e nos senti- 
mentos da colectividade, e qile implicam também um 

( )  Dr. Teixeira de Abreu, Cz~rsode  Dtreito Czvil ,  I, pág. 3 e4. 

juízo de aprovaqão ou reprovacão social, mas que, não 
sendo as ideas e os sentimentos dominantes, não 
importam um julgamento do valor  inoral  do indi- 
víduo. 

A distincão das normas da nzoral positiva ou do 
costu?ne não obedece a um critério preciso de determi- 
naçgo, dando lugar a incertezas na sua aplicação con- 
creta, quando se trata de estabelecer qual seji.. a norma 
'a seguir num dado caso, e quando nas exigências de 
deveres opostos se apresentam várias normas em con- 
flito. 

E a incerteza é tanto mais grave quanto é certo 
haver diferentes morais particulares, ao líido da moral 
geral da colectividade: 

É que, na verdade, a socied,ide está organizada e 
diferenciada num grande conjunto de diversos agrega- 
dos óu classes, em cada um dos quais se forma um 
modo prdprio de pensar e de proceder, e se ertabele- 
cem normas especiais de conduta, que muitas vezes se 
encontram em conflito entre si e com-as da riloral geral. 

E a ilificuldade é agravada ainda pelo facto de mui- 
tos individuos adoptarem a cl-ian-iada.«moral indepen- 
dente», imponclo a si mesmos princípios e normas de 
conduta, a que atribuem uma autoridade igual, e por 
vezes superior, i da moral geral. E esta inoral iiide, 
pendente tanto pode ser uma moral mais elevada e mais 
severa que a moral comum, como pode descer abaixo 
do nivel moral oté ao ponto de ser a sua própriti negacão. 

- E assim se vê .como é difícil distinguir as norinas 
da moral positiva das do costnme, qite podemos cha- 
mar moral usual ou consuetudinária. por isso que a 
maior parte dos escritores não fazem ,tal distinção, con- 
siderando Pzormas mora i s  todas aquelas cuja viola$ão 
determíng na consciência geral da colectividade um 
movimento de reaccão, que se traduz num juizo conde- 
natório do acto. 

Diz-se, e B certo, que o jufzo de reprovacão da 



ofensa das normas do costume diverge profundamente 
do qué se funda nas leis da moral; êste atinge toda a 
personalidade do agente, porque a' violação da norma é 
um índice de  imoralidade, emquanto que a violação 
duma norpna consuetudinúriu é considerada apenas 
como uma inconveniência. & 

Emquanto que o juizo sobre a violação duma norma 
moral se refere intenção do agente, o relativo B prá- 
tica do costume refere-se apenas ao comportamento ou 
forma exterior nas relaçoes da sociabilidade. 

Mas o que não h& positivamente é um critério de- 
finido para determinar quais sejam as normas da moral 
em cada momento impostas pela consciência da colec- 
tividade. 
. É principalmente esta incerteza das normas morais 
que as separa das normas jurídicas ( I ) .  

A vida social é dominada em grande pai-te também 
pelas leis econbmicas. 

O princípio edonistico, ou lei do rninimo esfôfgo, 
segundo O qual os homens são geralmente doininados 
pelo desejo de conseguir a maior e mellior satisfação 
das suas necessidades mediante o mínimo possível de  
sacrifício pessoal, O interesse material, emfim, é indu- 
bitavelmente, se não O único ou o predominante, um 
dos principais motivos determinantes e reguladores da 
conduta humana. 

Muitas instituicoes jurídicas teeni o seu fundamento 
e O seu fiin na estrutura èconómica da sociedade. 

Mas, se é importantíssimo o factor económico como 
èlemento da vida social e da vida jurídica, nem por 
isso é verdadeira a doutrina do materiali.~mo histdrico, 
que pretende reduzir A unidade do factor econ6mico 
todas as manifestaçdes (ia vida social do homem, for- 
mulando o princípio de  que a vida social e a vida jurí- 

(1) Simoncelli, Istitzqioni di Diritto Privato Italiano, 
pág. 16-20. 

dica se explicam integralmente como uma função das 
condiç0es da vida econhmica, oii. que das transfmma- 
p3es da estrutura económica da sociedade depepdem as 
variac,Oes de todos os outros fenómenos sociais (Karl  
Marx, Engel, Labriola, Loria, etc. ). 

A verdade, porém, é, pelo contrario, que o-inte- 
resse material não é o Único, seja embora o principal, 
dos muitos motivos, morais, intelectuais, scientíficos 
ou artísticos, que impulsionarii e governam a vi& 
social. 

Em muitas conjuntiiras, o movimento cotectivo dos 
povos, assim como o procedimento de muitos homens, 
determina-se mais pela f0rça da inteligência, do senti- 
mento, da ldea da justita, einfim, do que pela pressão 
do móbil económico. 

O princípio edonistico, na frase de  Simoncelli, não 
passa de uma hipbtese, de mera abstraccão dum dos 
múltiplos e &rios factores da vida social. E o direito, 
precisamente porque tutela e garante o complexo de  
todas as i'orças individuais e sociais, n3o é nem pode 
ser a simples superstrutora dos fenómenos económicos 
e a sua história 3 puro .reflexo das suas transforma- 

' çOes ( I ) .  

4. Carácter e função especifica da norma jurídica- 
Para bem se, estabelecer a diferenciacão das normas 
jurídicas das outras normas de  conduta social im- 
qorta determinar o seu carácter e a sua f u n ~ ã o  espe- 
cífica. 

O carácter próprio da norma jurídica consiste pre- 
cisamente na sua obrigatoriedade real e efectiva, O U  

seja, a determina50 precisa e concreta da sua sanção, 
que outra cousa não é senão o efeito atribuído a viola- 
ção dg mesma norma. 

( 1 )  Siinoncelli, Ist . ,  pag. 37 e 38. 



É claro que todas as normas de conduta social, por 
isso mesmo que sSo regras de conduta, devem ser obri- 
gatórias, devem ter uma sancctlo: a sua observância deve 
impor-se aos indivíduos, e a sua inobsen~ância por 
parte dêstes deve ser dalgum modo punida. 

Mas para as normas religiosas a obrigatoriednde 
não pode ser geral, pois s6 se concebe em relação aos 
crentes da respectiva confissão religiosa e a sua sancão 
s6 pode ter carácter sôbrenatural. 

As normas morais, dada a sua incerteza e a con- 
cepção da moral particular e da moral independente, 
tambkrn dificilmente se concebem com um carácter de  
obrigato?iedade para toda a gente. 

E ainda mesmo -a respeito das norinas morais con- 
sagradas pela constiência geral da coiectividade, a sua 
obrigatoricdnde, sendo geral, 6 certo, Rã0 tem contudo 
o'caracter de  re i l idade  ;e efectioidade, pois que a sua 
sançnó tem apenas o carácter ideal ou psiquico do 
juízo de aprovação ou reprovação da consc~ência co- 
lectiva. 

Pelo contrário,. t ra t~ndo-se  de normas jurídicas, a 
sua obrigatoriedade S real e efectiva, porque a organi- 
zação jurídica do Estado instituiu órgãos especiais, o 
poder jz~dici'nl o u  t r ibunais  de jí~sticcl,  destinados a 
verificar a observância da le i  nas diferentes relacões da 
vida social, e aplicar aos que a não tenham observado 
a respectiva sanpão, que se traduz sempre numa pena- 
lidade, -pois consiste afinal numa restrição da liberdade 
do infractor o u  cunia diminuicão da  sua fortuna 
pessoal. 

E porque as determinaqões ou d e c i s ~ e s  do poder 
judicial teem a fdrça potencial inerente da coac$ão, isto 
é, o poder de se tornarem efectivas, de se executarem, 
mediante o emprêgo da fôrça pública do Estado, se tanto 
for necessário, resulta que a obrigatoriedade da norma 
jurídjca tein na verdade um carácter real e efectivo. 

E neste sentido que se diz serem as regras de direito 

a s  que são reconhecidas e aplicadas coactiaarnente pelo 
Estado, e que todo o direito é posi t ivo ( I ) .  

Êste carácter próprio do Direi to coordena-se com 
a sua função especifica, da qual é uma derivação lógica, 
uni corolário imediato. 

As diversas normas de cond~ita na vida social teem 
todas um papel ou missão comum: disciplinar a i  acti- 
vidades individuais de maneira a inanter a ordem e 
realizar a harmonia dos interesses na sociedade, (tiri- 
gindo-os para o fim supremo, que é a realizacão do bem. 

Dentre elas destacam-se as normas jiiridicas que, 
justamente pela sua maior importância, teem um carác- 
ter mais preciso e concreto de -0brigatoriedade. 

Os escritores caracterizam geralmente a função-do 
Direito pela necessária garantia das condicões. funda- 
mentais da existência e desenvolvirilento da sociedade. 

As normas religiosas e morais, tendo por fim asse- 
gurar a ordem e harmonia dos indivíduos na sociedade, 
tainbkm se  destinam afinal a garantir a vida social. 

A diferen~a está em que o Direito apenas garante 
as condiçoes consideradas essenciais em cada 'momento 
histórico, e, por isso mesmo que se trata das condig0es 
mais iinportailtes da vida social, a sua garantia tem um 
carácter mais positivo, a obrigatoriednde coactiva. - 

Para regular a nctividzde do homem na socieãade 
o direito procura estabelecer nas relações sociais uma 
ordem estável, que se chama a 07-dem jur íd ica:  pro- 
cura realizar na ordem jurídica a mesma regularidade e 
harmonia com que se desenvolvem os processos da 
natureza exterior. N o  mundo da natureza a ordem rea- 
liza-se por necessidade fisica; no mundo social por 
necessidade jurídica.  

Tanto no seu fim como na sua função se encontra 
0 fundamento da necessidade, propondo-se garantir 

(1)  ,Dr. Alves Moreira, I~zstitoições de Direito Ciwzl Portu- 
@s, I, pag. 2. 



aquilo que é necessdrio, f u ~ ~ d ~ z m e n & t  e indispensdvel 
& vida em comum ( I ) .  

5. Origem social do direito. A escola do direite natural 
e a escola hist6rica.-O direito, sendo um fenómeno 
social, é necessariamente um produto resultante da pró- 
pria organização e vida da sociedade humana. 

Mas, sendo declarado e reduzido a preceitos ou  
regras pelos dirjgentes da socíedade, profundas diver- 
gêiicias separaram os filósofos sabre a origem real do 
direito. 

Nos séculos xvrr e xvrrr preponderou a concepçao 
racionalista do direito, constituindo a chamada escola 
do direito natural, que considerava o direito'como um 
procluto da razão humana. Segundo esta escola, é pelo 
raciocínio sôbre a própria natureza humana que o homem 
organiza um sistema de  direito ideal e perfeito, espécie 
de modêlo, do qual devem, aproximar-se o mais possí- 
vel a's instituiçòes sociais. 

Contra esta concepção metafísica se manifestou 
Montesquieu na obra Esprit  des lois, mostrando que 
os homens não podem ser dirigidos por suas fantasias, 
e que pelo contrário as suas leis são ditadas pela natu- 
reza das causas, isto 4 ,  por um conjunto de circunstân- 
cias que explicair, a sua infinita variedade, como o meio 
físico do país, a qualidade do terreno, a situação, a sua 
grandeza, o género de vidas .dos habitantes, as suas 
inclinaçoes, o seu comércio, os seus costumes ( 2 ) .  

Esta doutrina de Montesquieu, verificada no desen- 
volvimento histórico do direito, constituiu no princípio 
do século. xrx a escola histbrica, representada princi- 
palmente por Savigny, na Alemanha. 

( i )  Dr. Rocha Saraiva, Cgsstruçâo Jzwidica do Estado, I, 
pág. 32 ; Filomusi Guelfi, Enciclopedta Giuridica, s# 13 e 14; Simon- 
celli, Ist., pág. 30. 

(2 )  Montesquieu, Esprzt des bis, I cap. 3.O; C*pitant, Itttro- 
ductron a I'êtude du Droit C t ~ r l ,  pág. 6. 

Para esta escola, o direito, em vez de ser urna crea- 
ção.mais ou menos arbitraria do legislador, um pro- 
duto teórico e abstrato do raciocínio,é uma resultante 
necessária das próprias relações sociais, que êle é des- 
tinado a regular e garantir; é uin produto do desen- 
volvimento histórico' da sociedade, que se i-rnpõe a cons- 
ciência colectiva, ao espírito nacional, como consequên- 
cia imediata das necessidades e aspirações de cada época. 

Á medida que as condiq3es da vida social vão mu- 
dandò com o progresso e .a civilização, O direito vai-se 
transformando correlativamente, adaptando-se sempre 
'as novas situafóes. 

Esta concepção evolutiva do d id i to  imp0e-se como 
verdade indiscutível; em face das transformações histó- 
ricas por que teem passado as instituições jurídicas. 

Entretanto a doutriaá' da escola histórica exagerou 
a concepção evolutiva do direito até ao  ponto de  o con- 
siderar como um produto fatal do meio em que se forma, 
de  modo que o legislador s6 pode intervir na sua forma- 
ção para o reconhecer e declarar; o fatalismo preside & 
formação e ao  desenvolvimento do direito, que se realiza 
por uma formil automática, independente da vontade do 
homein. 

E nesta concepção automátrca que está o exagero 
da escola histórica. 

Há sempre uma parte de iniciativa na função do 
legis!ador. 

E certo que o legislador procede sob a influência 
d e  causas superiores A sua iniciativa, não podendo fazer 
direito arbitrariamente, sob o i m p ~ l s o  dos caprichos da 
sua Vontade. 

' Mas quando as necessidades sociais reclamam novas 
instituicoes juridicas, o legislador tem sempre uma certa 
iniciativa, porque pode sempre escolher, èntre di-ver- 
60s sistemas ou solucòes, o que mais adequado 11ie 
parecer para a realização do firn proposto, e mais em 

.harmonia com as  cqndicões do meio social. 



Como diz justamente Capitant, o legislader não é 
uma máquina inconsciente, que se limite a reconhecer 
o direito ( I ) .  

h.  Conceito e fundamento do direito.-Ò direito é 
norma das acç0es humanas na vida social; estaboecida 
por uma organização soberana e imposta coactivamente 
A observância de todos. 

Como diz Ruggiero, êle surge como um produto 
da vida social, e como criacão do e s p í r i t ~  humano; 
pelos homens é criado e aos homens serve, pois que as 
suas acçdes governa, dirigindo-as para o fim supremo, 
que é a realizacão do bem. 

O seu natural fundamento é portanto a n ~ z t z ~ r e ~ a  
humana. 

Não é possível conccber um complexo de normas 
reguladoras da vida dos outros seres inferiores, que não 
sejam as leis fisicas, químicas ou biolbgicas. E quando ' 
alguns jurisconsultos romanos, como Ulpiano, falavam 
de um direito natural, que não é prbprio e exclusivo 
dos homens, mas comum a êstes e aos animais ( a ) ,  não 

. pode entender-se que se trate &e verdadeiras normas -- 
&dicas, mas apenas de regras da natureza, em virtude 
das quais, assim como os homens se unem pelo matri- 
m6nio para procriar e educar a prole, tambkrn seme- 
Ihantemente os animais se juntam pelo instinto da con- 

' servagão da espécie para criar os  seus filhos. 
Podem os animais ser tomados em consideração 

pelo direito: mas isso não significa regime de-relaçòes 
jurídicas entre homens e animais, pois se trata de nor- 

) Capitant, Introdurlion i l'étude du Droit ~ i n i i ,  pag. 7 e9.  
2, Jus naturale est, quod satura omnza anamaMa docuzt: 

nam jus istud humanis generis proprium, sed omnium animalium, 
quae in terra quae zn marz nascunfur, avzum guoque COmfi$Plfle est, 
hinc descendit maris atqzre feminae conjunctzo, quam nos matrimo- 
nium appellamus, hinc lzbérorum procreatio, hinc educatzo: riide- 
mus etenzm caetero quoqzre anzmalia, aferas istius juris peritia 
ccnserr. 

mas juríclicas ordenadas para fins sociais, como são, por 
exemplo, as que proibem os maus tratos sôbre os ani- 
mais domésticos, as quais teem por fim aperfeicoar o 
sentimento humano, evitando o espectáculo degradante 
da bru-talidade exercida contra seres vivos e sensíveis, 
que ao homem prestam constantes serviços. 

Mas a natureza humana, base e fundamento do 
direito, náo 6 a do homem no estado selvagem ou a 
natureza individual do homem isolado, que nem mes- 
mo se compreende. E da n a t u r -  so&gl. do homem 
q u s e r i v a  a w n ~ & - a - n ~ c ~ ~ ~  . . - 

E que os fins que o indivíduo não ~ o d è  conseguir 
0 -  p?r si só, com as suas fôfças isoládas, Podem ser atin- 

gidos na conviv8ncia social com a cooperacão dos seus 
semelhantes. No seio da convivência humana inte- 
gram-se as f8rgas de-cada um com as fôrgas dos outros, 
e neste processo continuo de integração d e  fci.rçws se 
consegue a realização dos-fins. 

Mas para que as forcas individuais de cada um se  
possam combinar e integrar com as dos outros, e todas 
harmònicamente coordenadas'se dirijam ii realizasão do 
bem comum, é indispensável uma ordem'devidamente 
regulamen-da. A ordem exige que as actividades 
singulares sejam disciplinadas, coordenando-se e subor- 
dinando-se entre si, de modo que a de cada um seja 
não só possíve1:em frente ou ao lado da dos outros, 
mas íitil e profícua nos resultados finais. Por isso a 
liberdade individual, sdbre a qual o direito natural- 
mente se baseia, como um seu necessário presuposio, 
tem de ser mais ou menos limitada, tanto quanto f6r 
preciso para poderem coexistir as liberdades de .  todos : 

precisamente na coexzstêficia das diferentes liberda- 
des individuais que se torna possivel aquele processo 
t-eciproco de integração e combinação, de que depende 
a viabilidade dos fins sociais. 

Ora a convivência Bocial governada pela ordem e 
Xpaz de dar realizacão aos fins sociais, não é um qual- 



quer informe agrupamento de homens; mas somente a 
agregacão õrgânica, sòlidamente constituída, que da ao  
grupo social uma certa unidade e consistência política; 
é, einfim, a forma social que tem a sua mais elevada 
expressão na organizacão juridica do Estado. 

O modo como devem, em cada organismo social 
assim constituído, desenvolver-se as actividades parti- 
culares dos associados, e a medida em que, para a 
coexistência de todos, deve restringir-se ou limitar-se 
a liberdade d e  cada um, B uma questão de facto, de  
carácter eminentemente político e contingente, cuja solu- 
ção está sujeita a critérios. variáveis, conforme as con- 
dições de cultura, de civil~zagão e de desenvolvi~ento  
social atingido por cada sociedade nas diferentes fases 
da sua existencia. - 

E pois ~ ( 3 . b ~ e ~ ~ ~ o n c e i t o s  de ordem, de coexistê~t- -. 
czn m e r d a d e  - - - - -- - -- queTe f~Gtião-fi72z to. - -- 

/~>i partindo do conceito de or&m e harmonia que 
Dante o definiu: realis et perso~zalis homi~zzs na' 
h o ~ x i n e m  proportio, qune servata seroat societntem, 
corrupta corrumpit  ( l  ). 

E foi partindo do concei.to da Liberdade e do prin- 
cípio da condicionalidade, que Kant o definiu: <to con- 
junto das condiçOes, por. meiÓ das quais o arbítrio de  
cada um pode ser conciliado coin o arbítrio dos outros, 
segundo uma lei universal de liberdade»; e Krause, 
acentuando ainda mais a ideia da condicionalidade: «a 
totalidzde das condic0es dependentes da liberdade para 
a realizacão do próprio destino ». 

O direito é, põis, um sistema de limites. 
Mas esta limitaçiío da esfera de liberdade indivi- 

dual, Único processo pelo qual se torna possível que 
cada um, exercendo a própria actividade dentro dos 
respectivos limites, seja colocado ein situacão de  conse- 

guir o próprio aperfeiçoamento e colaborar no de todos, 
não é concebível, com os seus caracteres essen'ciais de 
obrigatoriedade e universalidade, senão emquanto ema- 
nar de uma autoridade soberaha, a qual os indivíduos 

' estejam sujeitos e devam obediência. 
Surge assim a ideia de lei, isto e, uma norina ohri- 

gatória e universal, que se impCte a todos os indivíduos 
e disciplina a sua conduta nas relacoes exteriores, e que 
deriva da vontade geral dos consociados representada 
pelos órgãos do poder soberano, e cuja observância B 
tutelada e garantida pelo Estado. O conceito da coac- 
@o, ou seja a ~ossibilidade de compulir os indivíduos 
8 observância da qorma que o poder soberano ditou, 
torna-se assim inseparável do direito. 

E assim O direito é definido pbr muitos, com Jhe- 
ring: «a garantia das condicões de vida da sociedade 
na forma da coac~ão» ( i ) .  

7. Principais significados da palavra «Direito S .  Direito 
objectivo e Direito subjectivo.-Até aqui temos falado do 
flzretto considerado no seu aspecto mais geral de 
facto ou fenómeno social necessário. ou seja, como 
a norma imposta i conduta dos homens por um 
poder soberano (-Estado), que tutela e garante a sua 
observância. 

Mas a palavra «Direito» tem diversos significados, 
sendo quatro os principais: o direito no sentido objec- 
tivo, no sentido subjectivo, como expressão da «Jus- 
figa», e no sentido de sciência. 

No primeiro sentido é a norma jurídica imposta h 
wnduta humana, de que temos tratado -Jus est norma 
agendi. 

É neste sentido que se emprega a palavra nas ex- 
-pressões: direito político. direito constitucional, direito 

( I )  ,Jhering, Der Zzoeck im Rechf ,  I ,  pag. 434; KugSiero, 
fit., I, pag. 19-23. 



administrativo, direito civil, direito comercial; e tam- 
bém em frases como e s t a  : « o  direito proibe que n o s  
apropriemos das cousas alheias», « o  direito impõe a o  . 
cdnjuge o dever de fidelidade», «o direito dá-me a 
faculdade de gozar -e dispor do que é meu». 

No segundo sentido designa um poder ou faculdade 
reconhecido pela lei (direito objectivo j As pessoas, per- 
mitindo-thes .praticar certos actos -324s est facultas 
agendi . ,  E assim que se fala do «direito que tem o 
indiyíduo dé fazer testamento», do «direito que tem o 
proprietario de dispor das suas causas», do «direito 
que tem o credor contra o devedor», e semelhantes. 
E também neste sentido que se emprega a palavra nas 
expressões «direitos civis », «direitos poli ticos » ou 
simplesmente no plural «direitos ». 

Na primeira acepção é o que na linguagem t6cnica 
se chama o direito objectivo, na segunda o que se cha- 
ma o direito szcbjectívo (i). 

No sentido objectivo, o direito i: sinónimo de 
lei, e define-se: regra o u  Pzorma de conduta social, 
cu ja  observdncia é coactivamente imposta pela azcto- 
r idade publica ; 8, emfim, o sistema de regras obriga- 
tórias que regulam as relações dos homens em socie- 
dade (Capitant) (v ,  ou seja, a norma social imposta 
pela sociedade constituída a si mesma e aos seus asso- 
ciad-os (Chironi e Abello) ( 3 ) .  

Subjectivamente considerado, o dire-ito consiste na 
própria garant ia  fornecida pela função social do direito 
objectivo. 

Na regulamentação e garantia da vida social o 
direito tem por fim proteger o desenvolvimento de 

( 1 )  Rugpiero, Ist., I, pag. 23. 
( 2 )  Ciil..' ~ n t ,  Introduction, pag. 1-3. 
( 3 )  Chironi e Abello, Trattato di Diritto Ciaile Italiano, I ,  

pág. 6 e roq; Capitant, obr. cit., pag. 1-3; Planiol, Traite' filénlen- 
tazre de Droif Czcil, I ,  pag. I ;  Dr. Teixeira de Abreu, Curso de 
Dzreito Ciwzl, pág. r .  

todas as necessidades, liarmonizando p bem-estar do 
indivíduo com o da comunidade. 

Para êste efeito determina a esfera das diferentes 
actividades e o modo como podem ser exercidas, esta- 
belecendo assim as faculdades ou garantias jurídicas 
de cada um. 

Estas faculdades ou garantias são os direitos cha- 
madqs subjectivos. 

E o direito subjectivo que o nosso código civil 
define no art. 2.0; «a  faculdade moral  de praticar o u  
de deixar de praticar certos factos».  Esta noção é, 
porém, muito impeffeita, pois confunde o direito e a 
moral, princípios que são Essencialmente diversos. 

O direito. subjectivo é um interesse material ou 
moral garantido pela lei, que reconhece ao interessado 
o.poder de  praticar os actos necessários para realizar o 
mesmo interesse. 

Tais são o direito de crédito, de propriedade, e os 
de  família. 

'Ao direito subjectivo corresponde sempre uma 
obrigagão, que o nosso código civil define -no art. 2." 

a a  necessidade w~ora l  de praticar ou  de niio praticar 
certos factos ». 

A obrigação correlativa do direito subjectivo é, OU 

uma. simples obriga@io negatiqa, que recai sôbre toda 
a,gente, e consiste em nada fazer que obste ao exercí- 
cio do direito, como acontece no-direito de proprie- 
dade, ou uma obrigação que recai sbbre uma pessoa 
determinada,. colocando-a num certo estado de depen- 
dência em relação ao titular do direito, como acontece 
n o  direito do credor em re la~ão ao devedor. 

Mas que relação há entre o direito objectivo e O 

suSiectivo ? 
(3 direito subjectivo é considerado como um domi- 

nio da vontade, UITI poder de querer, ou como um inte- 
resse humano juridicamente garantido; e a relação em 
que êle se encontra com o direito objectivo não 6,  por- 



tznto, uma relação antagónica, pela qual um se contra- 
põe ao outro, nem uma relação cronológi@, pela qual 
alguin dêles é anterior ao outro. Pelo contrário, os 
dois nascem conjuntamente e concordemente da acgão 
<Lo homem, um como vontade geral, isto C, como acordo 
das vontades particulares, o outro como vontade parti- 
cular, que se concretiza e manifesta como parte da von- 
tade geral. ' São aspectos d u a  conceito Único, embora 
figuras ou formações diversas. 

E que com efeito, se o fenómeno jurídico se consi- 
dera em relação h vontade geral da colectividade, êle 
aparece como norma reguladora da activiaade do indi- 
víduo, que limitando a sua natural liberdade coordena 
a sua acçáo com a dos outros, tornando o seu próprio 
interesse conípativd com o de todos; mas, se o consi- 
deramos em relação com o indivíduo, êle aparece então 
como .faculda&e que a éste é reconhecida para proceder 
em conforxidade com a regra objectiva, garantia que é 
tutelada e'protegida pela organização jurídica ( I ) .  

Como diz o Dr. Alves Moreira, o direito-subjectivo 
pressupoe necessariamente o direito objectivo, ou uma 
lei que o reconheca e garanta, quer declarando-o expres- 
samente, quer não o proibindo, pois que, sendo o direito 
objectivo uma restrição da liberdade, determinando-se 
por êle os limites dentro dos quais se podem desenvol- 
ver'as forcas individuais, segueke que onde essa limi- 
tacão não existe 11á implicitamente o reconhecimento-da 
liberdade individual. 

É assim que no irt .  3 . O ,  n.' I.', da Cpnstituição se 
reproduziu o preceito que se encontrava consignado no 
5 I." do art. 1 4 5 . O  da Carta Constitucional: «nenhum 
cidadão pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazes 
alguma cousa, senão em virtude da lei » (=).  

- Pacchioni sintetisa por uma for~z-,a muito lúcida e 
eixpressi~a as relações entre o direito objectivo e o 

dizendo que o direito em sentido subjec- 
fjvo nâo é senão o reflexo do direito em se?ztiáo 
objectizto. 
. O direito objectivo, por exemplo, estabelece em 
que condiçóes e entre que limites é admissível uma pro- 
@'edade individual. Êste é o direito de propriedade em 
sentido objectivo. O direito de prop;iedade ein sen- 
tido subjectivo é o complexo de actos e de pretens6es 
@e pode realizar e fazer valer todo o indivíduo que 
seja proprietário diimn certa cousa. 

O direito objectivo estabelece em que condiçbes e 
em que limites pode'um credor compensar-se, pelos 
bens do devedor, aa falta d e  cumprimento da prestação 
a que êste estava obrigado. Isto é o direito das obri- 
gações em sentido objectivo. O direito de credito em 
sentido subjectivo é o complexo de pretensoes e actos 
que pode realizar todo o credor em relação ao seu 
devedor. ' - O direito subjectivo vãi até onde chega a corres- 
pondente norma de direito objectivo que constitue a 
%=a base.. Não se pode, portanto, conceber um direito 
subjectivo ao  qual não corresponda uma norma .de  
direito objectivo, e. assim também se não pode facil- 
ineqtte conceber uma norma de direito objectivo A qual 
itão cormpondam direitos subjectivos ( I ) .  

. A palavra direito emprega-se também como sinó- 
ii:mo de justipa, 'e designando a sc<ência que tem por 
objecto a vida jurídica. 
. . Como sinónim0 de  justiça emprega-se a palavra 
dhezto precisamente para exprimir O gue é jz~sto,  isto 
i:<c~nforme com as condicoes de eãistencia e desenvol- 
vimento do indivíduo e da sociedade. 

( I )  Ruggiero, Ist., I ,  pág. 2 3  e 24. 
(*) ?r. Alves Moreira, Instituições de Direiào Civil Portu- 

yyZs, 1: pag. 4 e 5. I )  Pacchioni, Elementt dr Dirttto Cizvle, pág. 16 e I;. 



Como sciencia o direito constitue uma parte ou 
um dos ramos das sciências sociais, que teem preci-sa- 
mente por'oblecio o estudo dos fen6menos jurídicos, 
ou o próprio direito, tanto no sentido objectivo como 
no subjectivo. 

8 .  ÒistinGão e relações entre o direito e a moral.- 
Determinado o conceito da norma jurídica, importa 
agora fixar os caracteres distintivos da moral e as rela- 
ções que existem entre as duas espécies de normas. 
O afgumento é dos mais delicados, diz Ruggiero, por- 
que as duas normas, emquanto por um lado nitidamente 
se separam, por outro rnanteem entre si relaçdes tão 
estreitas que muito difícil se toma delimitar O seu res- 
pectivo campo de acção. - E  que não há, como diz O 

Dr. Rocha Saraiva, uma barreira fixa, permanente, 
que separe ' a  moral do direito: regras hontem sim- 
plesmente morais teem hoje um carácter jurídico r: 
vice-versa. A linha que as separa uma linha flutuante, 
que se desloca com as fasesda evolução social ( I , ) .  

Entre o direito e a moral há uma relação tão ínti- 
ma, que dum modo geral pode dizer-se yuena  moral 
se contém todo o direito, pois não é admissível um 
sistema de leis que não seja integralmente baseado em 
principiós morais. 

A moral é o grande conjunto de regras..de conduta 
social, uma parte das quais é tão necessária e impres- 
cindível para a vida da sociedade, que precisam de ser 
formuladas em leis de fôrça obrigatória. 

A mõral é um ,género, de que o. direito é uma 
espécie. 

O direito limitando o seu campo função de tutela 
ou garantia da vida social restringe-se ao que se cliama 
O «rntninzo 4tico », quer dizer, restringe-se a garantir 

( i )  Dr. Rocha Saraiva, Cons t~ .  jw., I, pag. 30 ;  Ruggiero 
Ist., I, pág. 24. 

campo ético s6 O que é estritamente aecessário à 
&a em comum ( I ) .  

Em todo a caso é certo que esta coincidência do 
campo jurídico com O da moral nem sempre çe veri- 
fica, porque se, por um lado, muitas regras de direito 
são por assim dizer amorais, nem morais nem imorais, 
por outro lado, há muitos actos reconhecidos pelo qii- 
rdto, apesar de contrários h moral, e muitos outros são 
proibidos pela lei, embora consentidos pela moral. 

O facto é que a moral e 6 direito teem uma base 
ética cómum, e porisso os campos de acção das respec- 
tivas normas, embora se não confundam, entrelaçam-se 
a cada passo na direcção da conduta humana. 

Assim quanãr, o grande jurisconsulto romano Ulpia- 
no, para designar o conteúdo da norma jurídica, diz: 
« j u r i s  praecepta sunt h a m :  honeste v i ~ e r e ,  alterum 
non  laedere, s u u m  cuipue tribuere», a indicáção dêste 
triplice preceito não pretende decerto delimitar o campo 
jurídico, pois é indnbitável que viver honestamente, 
não Òfender outrem e dar a cada um o que lhe pertence, 
sáo ao mesmo tempo normas do direito e normas fun- 
damentais da moral. 

O campo da norma moral tem certamente uma 
extensão mais ampla que o da norma júridica; e êste 
conceito encontra-se expresso já em várias passagens 
dos textos romenos, como, por exeinplo, esta do insi- 
gne jurisconsulto Paulo «non  omne quod licet hones- 
tunz est». Mas nem assim se fixam os limites dos dois 
campos, ou seja, a linha onde termina a norma jurídica 
e começa a imperar a regra moral. - Para bem distinguir a moral do direito é necessário 
ter em vista que toda a acção do homem é constituída 
por çiuas fases ou dois momentos diversos: um interno, 
psíquico, volitivo, e outro externo, físico ; um é a inten- 

( i )  Vanni, Leqionz, pag. 108 e seg. ; Filomusi Guelfi,-Enciclo- 
@dia, $5 10, I I  e 12; Simoncelli, Is t . ,  pag. 36. 



gão que determina a acção; o outro é o acto exte- 
rior; ora, emquanto que a norma moral se dirige 
ao primeiro e o domina, a norma jurídica dirige-se ao 
segundo. 

Para a norma moral o que tem importância não é 
o acto em si, mas a intenção de quem o pratica; ela 
não aprecia o facto r~aterial, mas sim os propósitos do 
seu autor; de tal modo que; embora o acto produza 
efeitos hteis. êle não tem valor para a lei moral, se não 
é acompanhado da boa inten~ão do agente. 

Pelo contrário, para a norma jurídica o que tem 
importância é o acto em si mesmo, nos seus efeitos 
externos, porque ela não precisa nem pretende gover- 
nar o intimo querer dos homens, mas sòinente a sua 
actividade nas relaçdes do mundo externo. 

Mas nem por isso se pode dizer que o direito pres- 
cinde sempre da consideracão do elemento interno, e 
que a moral prescinde sempre da do elemento'externo. 
O dire~to considera também o momento interno, quan- 
do investiga, por exemplo, se a vontade do agente teria 
sido viciada por dolo, êrro ou violência, e,se o acto 
teria sido praticado por uma determinação da yontade 
ou se, pelo contrário, o efeito concreto teria excedido 
a intencão do agente; e, por seu lado, a moral consi- 
dera também o momento externo, quando indaga O 

modo como A intenção correspondeu a execucão. 
A verdade é pois esta: que a moral toma em consi- 

deração predominante o momento interno das acçdes; 
o direito, principalmente o seu momento externo. 

Daí a natureza distinta das duas normas, pelo 
diverso aspecto em que elas contemplam o mesmo acto 
do homem. E daí, por conseqüência, a diversa sanção 
de que uma e outra são acompanhadas. 

A norma jurídica, dirigindo e regulando a activi- 
dade dos homens, constrange a sua liberdade entre limi- . 
tes determinados, que não é Licito ultrapassar; por isso 
e para isso precisa de uma sanção física, que consiste 

no co~zstrangimerzto, pelo qual o indivi- 
duo 6, compelido à observância dos seus preceitos. 

- É p ~ i s  a coaqão, ou antes a possibilidade da 
coaccão, que caracteri? a eficácia da norma jurídica. 

Pelo contrário, a norma moral, dirigindo-se apenas 
intencao, é naturalmente incapaz dum constrangimento 

externo, que é de facto incompatível com o seu con- 
ceito psíquico, porque a moral, avaliando o acto.pela 
bondade intrínseca da intenção, da valor exclusivo A 
expontaneidade, e a possibilidade dum constrangimento 
destruiria éste requisito essencial. 

O critbrio distintivo entre as duas normas esta, 
portanto, na coerçidilidnde para o direito, na incoer- 
cibilidaae para a iizoral,' que não tem qualquer sáncão 
fora da consciência (remorso) ou da opinião publica. 

Distintas as duas normas, elas não são, porém, 
antagónicas, nem mesmo vivem completamente segara- 
das. Há, pelo contrario, entre elas muitas íntimas rela- 

-yOes, que resultam, não só da sua origem comu'm, a - 
consciência social, mas ainda rio fenómeno de perpétua 
evolução, pelo. qual normalmente as regras da moral 
tendem a transformar-se em regras de direito. 

Abstraindo das regras jurídicas que podemos quali- 
ficar de amorais, porque não atingem a btica social, e 
abrangem uina esfera de acção do domínio exclusivo ' 

do pireito, como são as relativas as formalidades exter- 
nas dos actos, aos prazos ou termos, ao processo judi- 
cial e outras semelbantés, pode dizer-se de um modo 
geral que tudo aquilo que o direito prescreve, o pres- 
creve também a moral, pois não é concebível que um 
sistema jurídico contenha ordens positivas ou negati- 
vas que repugnem ao senso moral; donde resulta que é 
Yastíssimo o campo das acções humanas, em que impe- 
ram simultâneamente as duas espécies de normas (não . 
matar, não roubar, respeitar os paes, criar e educar os 
filhos, etc. ). E quando excepcionalmente acontep que 
um preceito jurídico é contrário moral, êle esta neces- 



sariamente condenado a desaparecer sob a pressão 
dos factores da ordem-jurídica, entre os quais, ao 
lado da necessidade de realização dos fins- sociais, 
impera com grande fôrça a moralidade dos meios ade- 
quados. 

Não é verdadeira a proposição reciproca, isto é :  
que o preceituado pela moral seja também prescrito pelo 
direito. Como já vimos, o direito tem um campo-de 
acção mais restrito, é o- mínimo Ético essencial i vida 
da-sociedade. Mas subsiste em todo o caso o íntimo 
nexo jurídico-moral, na tendência dos preceitos morais 
para se tomarení jurídicos, tendência que se acentua e 
concretiza sempre que as necessidades de ordem moral 
se impóem B consciência comum como dignas de 
tutelamais efitaz do que a simples sanção moral. 

De resto, muitas vezes o direito se refere de um 
modo etpresso aos princípios morais, integrando-os no 
todo ou em parte como elementos fundamentais da 
ordèm jurídica. São subsíancialmente morais os pre-- 
ceitos de bons costumes que impõem o pudor, a vergo- 
nha, a honestidade no comportamento,.e semelhantes; 
pois o direito toma-os como base dos seus preceitos, 
não s6 quando pela lei penal pune os actos que Ihes 
são contrários; mas também quando civilmente pune a 
sua violação, como, por exemplo, quando se declaram 
absolutamente nulos os actos e contratos contrários 
moral pública (art. IO.", 671.0, n." 4." e 692.' do código 
civil), e quando se reconhece ao *doador o direito de 
revogar a doação por ingratidão do donatário (art. 1482.", 
n.e 3 . O ,  e 1488.") ( I ) .  

As normas de conduta humana na vida social teem 
todas o mesmo fim e fundamento, que é a realização 
mais ou menos perfeita do princípio ftindamental, estru- 
tural e orgânico da vida das soziedades-a solidarie- 

, 
&de de todos os seus elementos ou órgãos, a .lida- 
&dade social. 

Compreende-se pois bem, diz o Dr. Rocha Saraiva, 
JW ao lado do direito se elabore na consciência colec- 
tiva. uma outra espécie de normas que, não tendo o 
mrácter de necessidade da regra jurídica, prescrevem 

homem uma conduta que, não sendo indispensável 
existência da sociedade, torna no entanto a vida social 

mais perfeita. 
A moral desempenha, portanJo, uma função per- 

fectzwa. .Da funçâo específica de cada grupo de nor- 
=as deriva um conjunto de caraderísticas formais com 
que se tem distinguido, uma da outra, as duas regras 
313 conduta-  mas porque são formais não podemos 
elevar nenhuma delas a critério único e rigoroso de 
Wtinçao, sob pená de relegar para um gmpo normas 
% ~ e ,  pela função social que desempenham, devem per- 
tencer ao outro grupo.. 
. .  Os principais caracteres que, sob o ponto de vista 
formal, diferenciam o direito da moral são: 

1.0 O direito tem, e n ~  regra, maior certeza e deter- 
mlnação do que a moral; 

2." As regras luridicas são bilaterais ( reconhecem 
direitos e impõem obrigaçbes); as regras 
morais são unilaterais (impóem simplesmente 
deveres) ; 

3.' O direito refere-se provavelmente As acç0es 
externas e não Bs intenções, ao passo que a 
moral estende-se a todas as acçoes, olhan- 
do-as pelo séu lado interno; 

4." E porisso, o direito pode ser e é, em geral, 
garantido pela coacçâo: a moral não ( I ) .  

( i )  Ruggiero, Ist., I ,  pág. 24-a7. 
( I )  Dr. Rocha Saraiva, ~ons t r .%r . ,  I, pág. 33.35. 



9.. Processo social da formação e desenvolvimento da 
norma juridica.-O direito é positivamente um fenómeno 
social. O direito puramente individual não passa 'de ,. 
mera abstracção ou concepção metafísica, sem corres- 
pondência de qualquer realidade na vida. 

O direito exclusivamente individual não poderia 
mesrno existir, como existir não pode o indivíduo no 
estado de isolamento. 

É porisso que a norma jurídica só se concebe como 
um produto resultante da própria organização e vida 
da sociedade humana. 

Mas qual é o processo por que se forma, elabora e 
realiza a norma de direito? 

A multiplicidade infinita de ideas, de teorias, dou- 
trinas e sistemas filosóficos sobre o problema da vida 
do direitc constitui um verdadeiro labirinto, onde corre 
o risco de perder-se o mais experimentado cultor da 
sciência jurídica. Porisso nos não embrenharemos nele, 
e nos limitamos a expor os conceitos fundamentais que 
êle sugere. 

Segundo o nosso modo de ver, todas as doutrinas 
se podem reduzir a cinco conceitos fundamentais: o 
conceito racionalista da escola do direi20 naturat,  o 
con_ceito autonzático da escola histórica, o cottceito 
politico/ da escola da soberania do Estado, o conceito 
positivista da escola realista, e o conceito social da 
escola sociológica. 

Segundo o critério racionaízsta do direito natural, 
o processo da formação e realização da norma jurídica, 
ou direito objectivo, não é outra cousa senão o desen- 
volvimento e aplicação dos princípios fundamentais, 
universais e permanentes, formulados pela razão, para 
traduzir os direitos essenciais e indiscutíveis do indiví- 
duo, porque são uma conseqüência da prbpria natureza 
humana. 

Como reacção contra o carácter abstrato e metafí- 
sico da clássica doutrina do século xvrrr surgiu, e desen- 

volveu-se no século XIX, a doutrina da escola histórica, 
que nos seus exageros do conceito histórico-evolucio- 
nista do direito foi até ao ponto de formular o processo 
outornático ou mecânico da formação e desenvolvi- 
mento das norinas jurídicas, segundo o qual o direito 
.se elabora e realiza como um produto fatal das condi- 
ções do meio, nãp intervindo a obra do legislador senão 
para o reconhecer e declarar. 

Como reaccão contra o exagerd da escola histórica 
surgiu e desenvolveu-se na doutrina dos escritores de 

'direito piiblico, sobretudo na Alemanha, o critério golí- 
kico da fun~áo legislativa .soberana do Estado. 
. . Ta! é a doutrina dos dois maiores publicistas ale, 
mãe%, Labanù e jellinek, embora êste considere a cria- 
ç&o exclusiva do direito pelo Estado, não um princípio 
teórico, mas a resultàdo dum processo histórico (1). 

. ; Como reacgo contra o autoritarisn~o do critério 
político, e também contra o direito natural e o automa- 
tismo do direito histbrico, apareceu uma corrente de 
.escritores modernos, que se propõe aplicar ao exame 
:&s fenómenos jurídicos sò-aente o método positivó da 
observação das realidades. 

Segundo esta doutrina, que denominamos o con- 
-ceito positivista da escola realista, o direito forma-se 
e realiza-se pela construção das normas que em cada, 
hpocá social são consideradas pela generalidade dos 
individuos como necessarias e idóneas para a satisfasão 
&tos fins sociais. 

O principal representante da moderna escola é o 
ikr>t,ável publicista Léon Duguit, professor em Bordeaux, 
ilue em todos os seus livros, e principalmente na últi- 
iila edição do seu Tuaitk de Droi t  Constifutio?zflel, 

uma calorosa defesa da moderna doutrina. 
Segundo Duguit a existência da regra de direito, 

(') Dr. Rocha Saraiva, Constr. Jur., I, pag. 20. 
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com fôrça obrigatória para todos, governantes e gover- 
nados, Estado e cidadãos, concebe-se sem necessidade 
de a fazer derivar dum princípio superior de ordem me- 
tafísica. Uma norma econ6mica ou moral transform- 
-se em regra de direito, num dado momento, sem a 
íntervenGo do Estado. Certamente êste intervem mui- 
tas vezes, quási sempre nas niições modernas, que atin- 
giram a fase legislativa da evolução jurídica. Mas não . 

é esta interven~ão que dá A regra o carácter de norma 
jurídica, nem teria fôrça para lho dar, se ela o não tivesse 
já por si mesma. Uma regra económica ou moral passa 
a ser norma jurídica quando na consciência da geaerali- 
dade dos indivíduos que compõem um gmpo social dado 
penetrou a noçBo de que o mesmo grupo, ou os indi- 
víduos que nele são os detentores da maior fôrça, podem 
intervir para reprimir as viola@es da regra ; por outras 
palavras, há regra de direito- quando a massa dos indi-- 
víduos do grupo compreende e admite que uma reacção 
contra os transgressores da regra pode e deve ser social- 
mente organizada. Esta organização pode não existir 
ainda ; pode ser embrionária ou esporádica ; isso pouco 
importa. E no momento- em que a massa dos espíritos 
a concebe, a deseja, e provoca a sua constituqão, que 
aparece a regra de direito (I). 

Por fim, e como síntese das doutrinas das diversas 
escolas, na parte em que cada uma delas estabelece 
princípios certos e facilmente verificáveis pelos proces- 
sos do método indutivo, não 6 difícil constituir s6bre 
bases scientificas a doutrina, que nos parece a verda- 
deira, e que denominamos o conceito social da escola 
socioldgzca. 

E, no fundo, e em parte, a mesma doutrina que 
entre n6s já foi exposta pelo nosso distinto colega 

( i )  Bug-iiit, Traité,  pag. 35 e 36. 

.I rr. Rocha Saraiva, na sua obra excelente si3bre a Corzs 
pggrio Juridica do  Estado. 

O direito s6 é concebível como um fenómeno social, 
r. a sua formação 'e desenvolvimento só se- compreen- 

quando referidos consciência colectiva, conside- 
i-ada como um fenómeno de coordenação, combinacão 

.,. compenetração das cuns'ciências individuais. 
«É que O direito é sem dúvida o producto dum pro- 

*.essa psychico collectivo; em toda a communidade, o 
i s t o  da solidariedade sociai deterinina a formação de 
;,leias, sentimentos e convicgoes dominantes, quanto 
:ias modos que a conducta humana deve seguir, as nor- 
mas a que deve conformar-se. Estas ideias e sentimen- 
i:os vem por vezes acompanhadas da opinio necessitatis, 
tla persuasão de que determinadas normas devem a todÓ 
'9 custo observaryse e, assim, no grupo social, vontades 
convergentes impóem h vontade de cada indivíduo o 
cumprimento da regra de condutau. 

« Aquellas ideias, sentimentos e ci,, icçòes, em 
j'al-te património herdado das gerações passadas e em 
parte elaboradas na geracão presente por aquzlle pro- 
~.esso de combinação, a que já acima nos referimos, 
t.im-carncteristico dos phenomedos sociaes: chamadas 
11or Savigny convicgões juridicas, por Ardigó idenli- 
rlad~s socines e p.or Fouillée ideias forças, constituem 
:I consciencia ethico-iuridica dum oovoi>. 

« Estas idealidades sociaes, mais ou menos iinpre- 
i'ioas e flucturintes, que, vivendo diffundidas pelas con- 
hq:iencins dos associados, representam o lado interno 
da formação do direito, crisbllizam-se depois, mediaate 
liin processo exterior, em formas mais ou menos preci- 
-as, visiveis e concretas (costumes; leis). E, fixadas 
in*1s, outras ictealidades e pelo mesmo processo se vam 
iatrmando e desenvolvendo, e consequentemznte outros 
1:ostumes e leis se vam elaborando e fixando». 

«Nas phases primitivas da evolução juridica, a pro- 
ltucqão do direito pela coiisciencia social 6 directa e 



immediata, .isto é, domina o costume como fonte de 
direito'; nas phases mais adiantadas daquella evolução, 
de harmonia com a lei da diGisão do trabhlho, no direito 
torna-se predominante a obra technica dum legislador 
que, por sua vez, se vale da obra do jurisconsulto, @hre 
o espirito dos quaes actua sempre, 6 claro, a conscien- 
cia social, unica origem de todo O direito». 

 observamos, assim, duas partes distinctas no pa- 
trimonio juridico dum povo: um direito potencial, for- 
mado por aquellas idealidades que constituem a cons- 
ciencia ethico-juridica desse povo; ~e um direito já 
realisado em costumes e leis, que é, por assim dizer, 'o 
precipitado historico daquelle direito ideal. Só nestes 
termos é admissivel a velha distincção do direito em 
natural e positivo e era já esta, sem dúvida, a ideia de 
Vico, quando definia o direito natural: «i1 diri t to ideale 
che corre inzternfio ». 

«.O direito agita-se, pois, num movimento conti- 
nuo de transformaçso paralello ao-movimento das neces- 
sidades, ideias e sentimentos sociaes que r, geram, 
'remos assim exposta a maneira natural e expontanea 
como a regra de direito nasce numa sociedade» ( I ) .  

Esta doutrina do ilustre professor parece-nos per- 
feitamente exacta. 

Mas já não podemos dizer o mesmo do comple- 
mento que acrescenta, dizendo que a verdade é que a 
regra de direito existe independentemente do Estado, e 
que o seu desenvolvimento.se realiza sem necessidade 
da intervenção do Estado, do que é prova e&berante :t 
formação e desenvolvjmento da norma consuetudi- 
nária (9). ' 

Isto poderá ser verdade na formação do antigo di- 
reito, mas não o é positivamente na vida jurídica da 
sociedade moderna, em que a funcão técnica da forma- 

(') Dr. Rocha Saraiva, Constr. Jur., I ,  pkg. 14-16. 
(* )  Dr. Rocha Saraiva, Constr. jur., I ,  pág. 27. 
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cão e realização do direito pertence exclusivamente aos 
,;i:gãos competentes do Estado. 
.I Neste ponto o ilustre professor deixou-se influen- 
ciar pelo mesmo equívoco da escola histórica e da escola 
~ealisia, as quais negam ao Estado a sua função jurí- 
dica predominante, determinadas por princípios diver- 
sos, que se reduzem ao preconceito fatalista da história, 
para a primeira, e ao preconceito Iiberal da politica 
eontemporânea, para a segunda. 

Ora, a verdade é que na organização jurídica da 
sociedade actual ó direito objectivo, ou seja, o direito 
positivo, s6 existe depois dé formulado pelo Estado. 

Hoje pode mesmõ dizer-se que já não existe o direito 
consuetudinário, a não ser muito excepcionalmente.. 

As normas jurídicas dos antigos costumes encon- 
tram-se já reduzidas a Leis escritas formuladas pelos 
6rgãos do Estado. 
. -  E são esses mesmos órgãos que, observando o 
desenrolar constante das condiç0es da vida social, e 
prescrutando as necessidades do &r e as aspirações da 
consciência social, se apressam ,a  dar-lhes satisfação 
por meio de novas leis e remodelaçóes das antigas. 

Sob êste ponto de vista é mais verdadeira a &ou- 
trina do conceito político. O êrro desta doutrina está 
apenas no carácter autoritário e discrecionário, que 
atribue ao poder legislativo do Estado. 

A verdade é que nas sociedades modernas o Estado 
1: quení organiza a ordem jurídica. 

Mas no desempenho desta função não pode proce- 
der arbitrhriamente. O direito não é, não pode ser, 
uma criaçao"do espírito, e muito menos o produto do 
capricho das vsntades de quem representa e exerce os 
poderes políticos constituídos. 
. Pelo contrário, tem de conformar-se sem'pre com 
o estado das necessidades sociais da época (escola his- 
tórica), com os princípios fundamentais e s ù p e ~ i o r ~ s  da . 
Justiça (direito nacional scientíficq), e com as ideias, 



sentimentos e aspiracoes da generalidade dos indiví- 
duos (escola realista ). 

E. que, 'crirn efeito, hA em todas as doutrinas 
uín funda de verkide, que o espírito do sociólogo 
imparcialmente observador não pode deixar de reco- 
nhecer. 

E a verdadeira doutrina é, portanto, a. da escola 
s~ciológica,  que na formacão das regras de direito re- 
conhece a influência de todos os elementos e factores 
que concorrem para a sua construção. 

- E esta conclusão é tão verdadeira que. o próprio 
paladino d o  realismo jurídico, na sua hltima obra, 
embora insista na sua orientação realista, não hesita 
em .afirmar que os sentimentos da sociabilidade e da 
justiça constituem a base e o fundamento de todo O 

direito (1). 

ro. Fanqáo juridica do Estado. tndividuatisme e socia- 
I~IIw.-Referindo-nos A ordem jurídica das sociedades 
modernas, pode bem dizer-se, com Simoncelli, que O 

direito presupõe o Estado,  assim como o Estado pre- 
sup0e a Sociedade. 

Por sociedade entende-se, em geral, todo O grupo 
organizado de homens, determinado pela necessidade 
comum de conseguir e realizar fins também comuns. 
E a organização impliGi Um conjunto de normas regu- 
ladoras da conduta humana para um certo fim. As 
varias necessidades humanas, físicas, religiosas, morais, 
intelectuais, determinam 0s vários grupos sociais; que 
aumentam por isso em razão das necessidades sempre 
crescentes da civilizaGão. 

Por um lado, os f ins  e os interesses são conexos e 
interdependentes; por outro lado, são sempre dum 
modo geral Os mesmos homens que diversamente se  

combinam nos grupos sociais para o prosseguimento 
dos fins humanos. E porisso necessariamente os inte- 
resses e os grupos se coordenam e subordinam, con- 
forme a sua importância para a vida social; e assim se 
forma o sistema de grupos, de interesses e de fins que 
se chama sociedade humana. 

A vida social é a resultante de todas as necessida- 
des e de todos os fins sociais; e dêbs  prevalecem os 
que mais directamente interessam A vida e A coexistên- 
cia dos homens, segundo o grau de civilizaçgo. 

A satisfacão de todas as necessidades sociais im-. 
porta a harmonia dos interesses; mas nem sempre a 
harmonia se  realtza sem luta, acontecendo por vezes 
que um interesse se afirma egoistamente contra os 
outros, e que um grupo tenta suplantar os outros 
grupos. Daí a necessidade dum p o d e r  s u p e r i o r ,  
constituídò para a garantia de todos, que estabeleça 
a medida e os,líinites dos interesses, que organize a 
ordem social e imponha o seu respeito por meio da 
coacção. 

E a função juridica do Estadt\ ( 1 ) .  

Mas qual deve ser o critèrio orientador da activi 
dade do Estado no exercício da sua fun~ão  juridica? 

É o problema fundamental da liberdade, cuja solu- 
cão tem sido disputada entre duas escolas opostas - a 
individualista e a socialista. 

A doutrina individualista representa a escola clás- 
sica do direito natural. Partindo do princípio de que 0 

direito tem por fim reglilar a actividade do indivíduo, 
considera o direito individual como a fonte de todo O 

direito, o facto jurídico primordial, anterior ao Estado, 
e superior A prbpria lei positiva; emfim, O homem, 
como pessoa dotada de pensar e querer, gosa por sua 
pr6pria natureza, de direitos inatos, absolutos, que 0 

( I )  Duguit, Trait i  de Droit Constttutionnel, 2.9 editioii, 
pág. 45 e seg. ( 1 )  Simoncelli, I s t . ,  pag. 7 e 8. 



direito objectivo simplesmente vem reconhecer e re- 
gular. 
- Por consequência, não sendo a sociedade juhdica 

senão o conjunto dbs direitos indiviiiuais, o fim do 
direito objectivo consiste apenas em assegurar o livre 
exercício dos direitos concorrentes e rivais ; é, segundo 

. a fórmula d e  Kant, realizar a coexistência dos direitos 
subjectivos, consistindo em limitar a liberdade de cada 
um na medida necessária para assegurar a 1iberdade.de 
todos. . ~ 

A conseqüência desta doutrina é a máxima restri- 
ção da esfera de acção da lei: considera, em princípio, 
a lei uni mal, porque limita o uso dos-direitos: e assim 
o ideal da jus t i~a  seria a m'axima restricão do domínio 
da lei, deixando A actividade individual o máximo cam- 
po de desenv~lvimento. a 

Na doutrina individualista há um priiicípio verda- 
deiro, o da -iniciativa individual, que considera o res- 
peito da liberdade e o desenvolvim.ento da actividade 
individual como condicões essenciais da existência da 
próprià sociedade. 

Mas a essência da doutrina individualista, conside- 
rando o homem coino a fonte primordial do direito, é 
uma concepçáo abstrácta, em absoluta contradição com 
a realidade dos factos. 

O direito tem o seu princípio e o seu fim na so- 
ciedade. 

O homem isolado, que é já de per si uma abstrac- 
ção sem realidade, ainda que de facto existisse, juridi- 
camente não poderia existir, porque não podia gomr 
direitos nem estar sujeito a obrigagões. 

O direito s6 tem razão de ser nas relações sociais 
do homem. 

Na determinaçáo dos princípios fundamentais da 
justiça., deve, pois, tomar-se como ponto de partida a 
concepção social do homem. 

O fim do direfto será dirigir a actividade do ho- 

mem nas suas relagões sociais, no sentido que for mais 
harmónico com as còndições de existência e desenvol- 
vimento do indivíduo e da sociedade. 

A primeira consequência é, sinda em harmonia 
wrn a doutrina individualista, a garantia da esfera de 
Liberdade de cada indivíduo necessária para o desenvol- 
vimento integral da sua actividade. 

Mas o princípio individualista é insuficiente e peri- 
goso, porque determinaria a eliminagão dos fracos pelo 
triunfo opressivo dos fortes. 

A existência da sociedade precisa do concurso soli- 
dário de todas as aifividades que a compdem. E porisso 
não basta garantir a cada um a sua esfera de IiSerdade 
pessoal. 

É necessário, alkrn disso, fornecer a cada indivíduo 
os meios ou elementos de vida indispensáveis para o 
exercício da sua1liberdade- para o desenvolvimento das 
suas actividades. 
- Enlfim, é preciso que o direito atenue tanto quanto 
possível a injustiça das desegualdades naturais e sociais, 
colocando os fracos em condições de poderem comba- 
ter na luta pela vida. 
. Os direitos subjectivos, reconhecidos ao indivíduo 

pelo direito objectivo, devem ser regula,mentados, não 
no interesse exclusivo dp indivíduo, mas no interesse 
da sociedade: devem ser organizados socialmente, por- 
que, na .expressão de Ihering, os direitos individuais 
teem carácter social (I). 

Em conclusão: a autonomia, a liberdade do indiví- 
duo é condição do progresso social, e a sociedade é 
condição do desenvolvimento e da elevação do indivi- 
duo. O ideal é, pois, uma organização em que o'má- 
ximo de liberdade dos indivíduos se conjugue com o 
máximo de solidariedade do todo social (9. 

í 1) Capitant, pag. 12-15. 

( 2 )  Vanni, Leg~onz, p6g. 393 e seg. 



Para Bste ideal, diz bem Simoncelli, fende a orga- 
nização social presente; nele se inspira a função do 
Estado moderno, que assenta em dois factos ou priricí- 
pios fundamentais. O primeiro é que, dada a essência 
da natureza humana, embora se verifiquem no homem 
os sentimentos altruistas, o móbil principal da activi- , 
dade humana é o interesse pessoal individual; todo o 
ideal de organização social que prescinda dêste facto é 
utopístico, e, comprimindo o interesse pessoal, redus a 
actividade individual, que é o principal estimulo do 
progresso humano. Condicão històrjcamente verificada 
e confirmada para o desenvolmento social. é o reconhe- 
cimento da liberdade do indivíduo na esfera dos seus 
interesses, que é a maior conquista da época contempo- 
rânea, a emancipaqáo social do homem: e todo o ideal 
de organização social que despreze êste facto repste 
erros e tiranias condenadas pela h~stdria e pela civi- 
lização ( l.). 

Outro princípio Cundarnental é que, dada a icenti- 
dade da natureza humana, todos os homens são juridi- 
camente iguais, e todos devem poder desenvoher a sua 
actividade na satisfação das suas necessidades. O Estado 
tutela êstes elementos primários da vida e do desen- 
volvimento social, reconhecendo a cada home= uma 
esfera dentro da qual é livre,. mas alem da qual ofende 
os interesses e a liberdade dos outros; e daí o primeiro 
limite, o primeiro preceito do direito para a coexjs- 
tência dos homens em sociedade-~lervliaerv~ Zaedcre. 

Mas a sociedade não 6 s6  coexistência de homens; 
é também cooperação, pois que a satisfação das neces- 
sidades humanas sb  pode realizar-se pela obra combi- 
nada de todos. Daqui um outro preceito da função 
jurídica do Estado, que garante a cooperação atribuíndo 
a cada indivíduo uma retribuicão proporcionada ao ser- 

(') Rane?etti, Prtnczpit di D i r i t t o  Ammtnis t ra two,  n.O ro. 

viço prestado : sinicuique szwm tribtsere. E distingue-se 
a cooperação simples, que é a associação de trabalho, 
para a qual a refribuição deve ser feita com a justica 
que se chama distrrbzritiva, e a cooperação complexa, 
'que é a divisão do trabalho, e dá lugar i troca de pres- 
taçoes entre os homens, para a qual a distribúicão se  
deve fazer com a justiça que se chama comutntiotr, 
devendo garantir a eqzrivnlêfzcia das prestaçbes. 

O Estado deve, pois, intervir na regulamentacão 
do contrato de trabalho, sssegurando ao trabalhador a 
justa remuneracão do seu esfôrço. 

Mas um moito de  repartição exageradamente socia- 
lista, embora tecnicamente justo, que tivesse' como 
resultado suprimir' ou diminuir considerive1,mente a 
liberdade de iciciativa ou de acção, até ao ponto d e  
esgotar cu mesmo apenas deprimir as fontes de proiiu- 
ção, para ninguém seria um benefício: seria distribui- 
çáo, não da riqueza, mas da, miséria social ( ' ) .  

~ ~ 

( I )  Raiicietti, Przncrprr dr Dirrtto . i r~~i t r~nasfrnl ívo ,  n.OB ro e 
1 3 ;  Simoncelli, Istrtusionz, páge to-12. .4 analise do sentimei~to 
de justiça, diz Duguit, foi feita ,r S. Thomaz de Aquino ein termos 
que jamais foram excedidos e que nao e inútil reproduzir: < A  justjca 
não tem realidade senão nas nossas relações com o pruxiino; ela tião 
' se aplica senão as  acções e as  coiisas exteriores, c considerando-as 

sob um aspecfo especial nas relaçZies que elas são dest~nadab a esta- 
belecer de um homem com outro, - 

A justiça particular aplica-se a cada pessoa p r i ~ a d a  eilquanto 
esta pessoa se integra na comunidade, como a parte no todo- Ora, 
quando se trata d a  parte do todo, há duas espkcics de ordens a con- 
siderar: a de parte n parte, a mesma que a duma pessoa privada a 
respeito de outra; tal e a ordem fixada pela justifa comutativa, que 
tem por objecto regular as  relaç6ej mútuas entre as pessoas priva- 
das. Ha, em segundo lugar, a ordem que deve existir entre o todo 
e a s  suas partes, e é a mesma que reina entre a comunidade e as  
diversas pessoa.; ~ L I P  a CompBein. Esta ordem e regulada pela jus- 
€iça distribuitiva, que tem por objecto a repartição dos bens cornuris 
segundo uma certa proporção. Por consequ8ncia, ha realmente duas 
espkcies de justiça, a comutati\-a e a distribuitiva. A forma geral de 
jus t i~a  é a egualdade. Xisto a ~us t i ça  distribujtiua não difere d a  
justiça comutativa. Siimente a egualdade se toma na justica distri- 
buitiva segundo a relação geoinetrica, e na justiça comutativa segundo 
a relagão aritmktica. Cfr. Duguit, Tratté,  págs. 52 e 53. 



I I .  -Direito positivo e Direito natural. - Direito natu- 
ral e direito positivo são expressóes inuito frequentes 
na'linguagern da sciência jurídica, e geralmente empre- 
gadas como termos opostos. 

I 
Mas é curioso qüe h nocão perfeitamente nítida 

e d e  t e rminada  do direito positivo corresponde a 
maior incerteza e indeterminação clo chai nado direito 
natural .  

O direito positivo não é outra -<ousa senão o 
direito vigente em cada pais; o ciii.eito objetivo, cons- 
tituído em lei pelos competentes órgãos do Estado. 

O co~ijunto de regras que realizam, nas diferentes 
sociedades juridicamente organizadas, e , nos varias 
momentos históricos que elas atravessam, a ideia do 
direito, conforme a representação que em cada uma 
delas se forma da justiça, é o Que se chama o direito 
po~ i t i co .  Êste é, portanto, essencialmente nacional e 
histórico, isto é, corresponde aos caracteres próprios 
do povo que o adopta e do momento histórico em que 
o adopta. Quod quisque populus ipse, s i b i j u s  cons- 
tittiit ,  diz-se numa passsagem das Institutas de Gajo, 
id  ipsius czoitatis proprium est, vocaturqle jus  
civtle, qztasi jus  propriunn ipsius cioitatis. E assim 
que se fala do direito português, do italiano, do direito 
ingl:lês, etc., em relação aos caracteres iiacionais de um 
ou doutro; e de  um direito medieval ou do direito 
moderno, em relação ao tempo em que cada um teve 
fbrça obrigatória. 

Mas sâbre o conceito do direito natural há tais 
djvergências, que emquanto uns falam dele para invo- 
car OS seus preceitos, outros contestam a sua exis- 
tência; ao mesmo tempo os primeiros proclamam as 
inais contraditórias doutrinas em nome do m e ~ m o  direito 
natural. 

Os  que contestam a existência do direito natural 
afirníam que todo o direito é positivo, porque partem 
do principio da coacção como elemento essencial e carac- 

eristico do direito, reconhecendo como jurídicas sòden- 
.e as normas declaradas pelo Estado obrigatórias (1'). 

0 s  que admitem o direito nntzjral, desig~iando-o 
assiin, porque se funda na prbpria natureza, ou direito 
racional, emquanto se fundn nas exigências da razão, 
formam dêle diversos conceitos, que podem reduzir-se 
a trés: o conceito ideal cia-escola do direito natural, o 
conceito metafísico cius princípios wperiores de direito, 
e o conceito moderno dos princípios ae  justiça socjal. 

A escola do direito natural considerava O direito 
como um produto abstrato cla razão, admitindo acima 
das leis positivas a existência cie um direito ideal, cons- 
tituído por um conjmto de  princípios imutáveis, per- 
manentes e universais, espécie de modêlo, da qual 0 
direito positivo é apenas uma imitação. este conceito 
encontra-se já em vhrias passagens do direito romano. 
J A  Paulo definia : jus ~zaturnle, id  quod semper bolztirvt 
et aequum est» e Justiniano clizia lias I~zst i tulas:  cNa- 
ttiralia jura, quae npud omnes gentes perneqrle ser- 
vafztuu, divina pziadam providentia constitz~ta senzper 
firma atque immutnbil ia perrnnfzent~.  

Para esta escola, o papel do legislador consiste, pois, 
em aperfeiçoar a cópia, de maneira a aproximá-la o 
mais possível do rnodêl~~.  

a 0  direito natural, diz um discípulo desta escola, 
é a coleccão de regras-que é de desejar ver iinediata- 
mente transformadas em leis positivas» ( ' 1 .  

Mas já vimos como êSte conceito ideal do direito 
caíu pérante a concepção evulucionista da escola his- 
tórica. 

Não foi, porém, de todo eliminado o conceito do 
direito natural, porque a própria escola histórica foi 
impugnada nos seus exageros.. 

O conceitó de direito natural foi modificado, sendo 

( I )  Giaoturco, Isfitu?iont d i  diritto civl le ,  pag. 9. 
(i) Oudot, Premiers essazs de  philosophre du drott, pag. 67. 



aceite por muitos jurisconsuWos no  sentido de R U H ~  

pequeno número de mdximas, fundadas sôbre a equi- ' 
dade e o bom senso, que se impõem no legislador, e 
segundo as quais' a obra legislativa poderá ser apre- 
ciada>> (I), 

Segundo este conceito, o direito nfitural não B a lei 
nem o ideal da lei: é a ;egra suprema da legislaçãÓ. 

O professor Planiol, um dos mais autorizados re- 
presentantes desta doutrina, contrapõe ao conceito ideal 
de Oudot a ideia de que o direito natural se compde de 
principios superiores a lei, que seria, por consequên- 
tia, inútil formular etn artigos de direito positivo ( 8 ) .  

Esta concepção do direito natural não tem existên- 
cia real, e é incompatível com a própria noção scientí- 
fica do direito. 

Vimos, com efeito, que o direito se forma pela 
necessidade de regular e garantir as relacóes da vida 
soci:il; e que s6 podem considerar-se de direito os 
princípios que são oii devem ser garantidos pela lei 
positiva. 

Nestes termos não se compreende que princjpios 
de direito haja ti10 superiores Q lei que não carecem 
sequer de ser formulados em direito positivo. 

De resto, os partidários dêste direito natural não 
formulam êsses princípios, apesar de dizerem que são 
em peqiieno número; e alguns que formulam, como o 
.direito de existência e de liberdade, o direito de traba- 
lho e de propriedade, estão fora do referido conceito - - 
d o  direito-natural, porque são expressamente consigna- 
dos em artigos de direito positivo. 

O conceito moderno do direito natural consiste 
nas ideias ou ;princípios fundamentais que inspiram e 
dirigem a organização jurídica. 

É o princípio da justiça social, que não se pode 

(1) Planiol, Tratté PlPmentairc de Drozt C,ivil, I ,  pá?. 3 .  
( 2 )  Pla11101, I ,  pag. 4. 

formulai: em regras fixas, mas representa em todo o 
caso uma aspiragãs da consciência jurídica da. socie- 
dade, que se pretende realizar por meio das leis po- 
sitivas. 

Em. suma, o direito natural é o sistema de princí- ' 

pios que deve orientar o legislador na confecção das 
leis destinadas a realizar o ideal de justiza prbprio de 
cada sociedade:('). 

-4ssim o direito natural não 6 nem pode ser um 
conjunto de principios certos e invariáveis, que fornesa 
por si sb ao legislador as soluções positivas das leis, 
precisamente porque estas, devendo ter a sua origem 
nas necessidades próprias de cada Cpoca e de cada 
sociedade, estão sujeitas'a um processo contínuo de 
evolução, acompanhando Sempre as mudancas determi- 
nadas pelas transformaçoes sociais, resultantes das no- 
vas necessidades e dos novos costumes. 

Mas em cada fase da evolugão jurídica 11B sempre 
principios de justiça, que devem orientar o legislador. 

520  esses os princípios de direito natural-. 
Resumindo, por &reito natural deve entender-se 

o conjunto de princípios fundamentais de justiça, que 
devein orientar o legislador, e compreende todas as 
instituições jurídicas r :clamadas pelas necessidades 
sociais, e ainda não traduzidas em leis positivas de 
direito objectivo. 

Neste sentido o direito natural está subordinadb a 
uma concepcão scientífioa, e tem uma existência real. 

-4 distinção- entre direito positivo e o direito natu- 
ral é quási o mesmo que a clltssica distinção do direito 
já constituído em lei ( j u s  co~zstitutum) e do direito 
que representa numa dada sociedade ainda uma aspira- 
$20 a converter-se eril direito positivo ( jus  constitue~z- 
dum).  Na frase scintilante ..de Pacchioni, ao direito 

(1) Saleilles, Ecole htstorique et droit natúrel,  na Reuue t r i -  
mestrtelle de droi t  civil, 1 9 0 2 ,  pág. Sr  e 82, g6 e 97. 



positiyo, isto é, ao direito tal conzo ele é, sempre se 
contrapoz e há de contrapor o direito ideal, isto é, o 
direito tal como êZe deve ser ( I ) .  

Os escritores modernos, dominados quer pela orien- 
tação positivista de Conte, quer pela moderna doutrina 
do realismo, contestam a existência do direito natural; 
em qualquer dos seus conc-itos. 

E assim que Coviello conclue que, em vez de se 
falar de direito natural em contraposição a direito posi- 
tivo, deve antes falar-se de ideia de justfga em contra- , 
pos i~ão  a direito; Ruggiero diz que o direito natural é 
apenasum conceito especulativo, que todavia tem exer- 
cido, e exerce uma grande influência não só na sc.iência 
jurídica mas também sobre a legislação ; e Duguit não 
só contesta a existência dum direito natural, ideal e 
absoluto, mas até repele a concepfão dos direitos indi- 
viduais e naturais ou subjectivos 1 % ) .  

E de notar entretanto que o próprio representante 
da escola realist2 reconhece em certo modo a existência 
dum direito natural, nos seus princípios fundamentais e 
permanentes da solidariedade e justiça social, aceitando 

-mesnio para estes dois principios superiores a designa- 
ção d e  direito natural ( 3 ) .  

É que, na verdade, e apesar do carácter profunda- 
mente evolutivo das normas de direito, é certo que há. 
princípios e preceitos de ordem jurídica, que são uni- 
versais e permanentes, que fizeram sempre e sempre 
farão parte da consciência jurídica de todos os povos. 

Esses são o direito natural, que tem, portanto, uma 
existência real e positiva. 

E neste sentido s e  compreende e 6 admissível o 
preceito consignado no art. 16." do  nosso Código Civil, 

(') Pacchioni, Elenzentr, pag. 15. 
(,2) Coviello, Manuale dt Dirrtto C ~ c i l e  Italiano, pig .  7 ;  

Ruggiero, Ist. ,  pag. 31 ; Duguit, 2razt6. éd., pag. r r j, 121, 18 e 
seg., 65, 127, 177. 

( 3 )  Dugwt, Traite!, pag. 71 e 72. 

que,  B semelhanga do 7 .O  do C6digo Austríaco, ordena 
ao juiz q6e deciiia conforme o direito natural, quando 
não haja na lei disposição ou princípio aplicável ao 
caso de que se tratar. 

12. - bireito e e4uibade.- Ao lado da distinção entre 
o 'direito positivo e o direito natural importa examinar 
a distinção entre o direito e a equidade. - 

Equidade, a dizer verdade, diz Coviello, poderia 
'equivaler a direito: com efeito, indicando aquela pala- 
vra. igualdade, conveniência, ajustamento, signjfica 
aquiio que ao direito é essencial, isto C, formular nor- 
mas convenientes, justas7 adequaaas A relação de facto- 
Aequitas ipsa est justitia, i11 quanturn utilitas diri- 
git ef exaepuaf ( i j .  

E &te conceito da equidade tein para muitos tal 
importância, que dá lug& a uma qi~alificação especial 
do direito, o direito equitrztiao ( jus  acquum) em opo- 
sição ao direito stri to (strictztm jus) ('). - 

M a s  geralmente emprega-se o têrmo equidade em 
oposiç3o a direito, entendendo uns por equidade o direito 
natural, outros a moral, e ainda outros o próprio espí- 
rito da lei escrita ( 3 ) .  

Alas a verdade- é que nenhum dêstes conceitos é 
aceitável, por isso mesmo que nenhum dêles d i  A equi- 
dnde a siia f e i ç ã ~  esl>ecííica, que a distingue do direito 
e da lei. 

O direito formula normas; mas estas normas s90 

( 1 )  Coviello, Manuale, pag. 7 e 8. 
: ( 2 )  Puggiero, I s f . ,  I, p á g  32. 

- ( 3 )  Entre os romanos havia tarnbkm um triplice conceito da 
equidade. Falava-se da aequifas nafuralis e da adqurtas crutlzs, 
significando a primeira a justiça ideal, que determina as modificações 
do direito existente, a que aspira a fazer-se direito, e a pegunda a 
parte que já se integrou n o  direito vigente. Havia, alem disso, a 
@quitas practorin .exercida pelo pretor, ainda mesmo contra os pre- 
ceitos da Lei escrita. Bonfante, Is tz tu~ioui  di  Diri t to  Romano, pag. 8; 
Perozzi, Istitu~roiii  dc Diri t to  Romano, I, pag. 81 e seg. 
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gerais, correspondem a uma relação da vida, abstrata- 
mente considerada como tipo, tal como resulta .da média 
extraída duma infinita variedade de casos; por isso 
acontece por vezes que a norma correspondente ao ordi- 
nário ou típico, e portanto abstratamente justa,aão cor- 
responde A realidade dum dado caso pcorrente, que 
apresenta circunstâncias particulares, e por isso neste 
caso concreto a norma revela-se inadequada ou injusta. 

Tomar na devida consideração as circunstâncias 
especiais do caso concreto, e não aplicar a norma geral 
na sua rigidez, eis a função característica da equidade. 

h equidade é, pois, a expressão da justiça num dado 
caso concreto (l ). 

E assim a define Windscheid: « é equitativo o direito 
que é proporcionado As relaçbes de facto, isto é, aquelz 
pelo qual todo o elemento das relações de facto, que 
merece ser tomado em conta, o é efectivamente, e não 
é tido em conta aquele que o não merece, e a todos se 
dá o valor que a sua indole exige» (9. 

Na organização jurídica de Roma, em caso de con- 
flito entre o direito e a equidade, intervinha o pretor, 
investido de imperium, que lhe permitia paralizar o 
efeito duma dada norma de direito civil, negando, no 
caso concreto, a pretensão ou acçáo judicial s6bre ela 
fundada, ou concedendo Bquele contra o qual era movida 
a acção um meio de a tornar ineficaz (exceptio),  ou 
compelindo as partes a um acdrdo ou composição, ou 
tomando oiitras quaisquer-providências de equidade. 

E assim a equidade, em muitos casos, vinha a pre- 
valecer sobre o direito positivo, mediante a actividade 
jurisdicional do pretor. 

Um processo jurídico semelhante se desenvolveu 
no direito inglês, onde a jurisdiqão equitativa do Lord 

(1) Coviello, Maltuale, pág. 8 : 
( 2 0  Windscheid. Diritto delle Pandette, I ,  pag. 81. 

Chancellor tem, com efeito, exercido acqão muito seme 
&ante A do pretor romano ( I ) .  

Assim como em Roma, ao lado doJus civile, cons- 
tituído pelas leis, pelos pareceres dos jurisperiios e 
pelas sentenças dos juízes, se foi formando o sistema do 
fus praetorrum, assim também na Inglaterra, ao lado 
&o sistema do common law, iundado nas antigas leis e 
na autoridade dos casos julgados, foi-se formando, por 
abra do Lord Chancellor, o sistema cia equidade, com 
a única mas impprtante diferença de que, emquanto em 
Roma a jurisdicão se conservou sempre unitária, na Ingla- 
terra houve até 1873 duas distintas e paralelas jçrisdisões. 

Quem tinha uma pretensão a fazer valer podia, ri 
sua escolha, recorrer aos tribunais comuns ( Courts  of 
Law)  ou aos tribunais de equidade ( C o z ~ r t s  o f  Bquity), 
seguindo o respectivõ processo, que era rígido e foymal 
nos primeiros, simples e maleável nos segundos, e invo- 
cando, no primeiro caso, o preciso reconhecimento do 
pretendido direito, e no segundo, o juízo que o tribu-. 
na1 houvesse de íazer em harmonia com os princípios 
e o s  ditames da equidade. 

Êste dualisnio de juiisdicbes, cheio de dificuldades 
c: inconveilientes, foi aboliclo pela lei da organização 
judiciária em r873 (Judicature Act), na qual se estabe- 
Ii:ceu que para o futuro todos os juízes da Alta  Côrte 
\levem julgar segundo os princípios de direito e equi- 
dade, dando em caso de conflito a prevalência aos 
kltimos ( 2 ) .  

O critério da equidade ainda se encontra consignado 
em muitos códigos modernos, mas com um alcance 
inuito diverso. 

( I )  ~ e n k s ,  A Short History of englisk Law. pag. 210  e seg. ; 
riannis Taylor, Srience of jurisprudence, pag. 296-zgi,508-509. 

( 2 )  Em Selden's Table Talck encontra-se expressa aideia popu- 
!ar sbbre a equidade : a Equity is a roguish t h i n g ~  for that it varies 

the length of the Chancellor's foot.-Pacchioni, Elementa, pág. 12-14. 



Assim no Código civil italiano encontram-se algumas 
disposigões (artt. 463.", 578P, 1124 .~ ,  16ga.Q) ordenando ao 
juiz que decida conforme a equidade. E daí concluem os 
jurisconsultos que O juíz não p6de recorrer à equidade 
senão nos casos expressamente contemplados na lei. 
- Outros códigos, como o alemgo, seguem o mesmo 

sistema, mas aplicando a equidade a maior número de 
relações jurídicas. 

Outros, como o suísso (art. q.O), estabelecem o prin- 
cípio geral de que o juiz deve julgar conforme a equi- 
dade quantlo a lei confia a decisão ao seu prudente 
critério ou a torna dependente -das circunstâncias OU de 
motivos ponderosos. 

O que se vê, portanto, é que no direito moderno, 
h excepqão do inglês, a equidade não é reconhecida como 
norma de direito, mas apenas como um critério prático 
de administração da justiça nos casos concretos em que 
a lei, na impossibilidade de formular uma regra fixa, 
confia a decisão ao prudente arbítrio do julgador. 

Mas não se admite o sistema do direito equitativo. 
como meio de corrigir os rigores da lei, ainda mesmo 
nos casos em que a regra de direito se apresente dema- 
siadamente severa ou injusta na sua aplicação a uma 
dada hipbte~e. 

O juíz deve aplicar sempre a lei tal como ela é, 
ainda mesmo quando seja evidente que ela não convém 
ao caso específico-dura lex sed iex. E a sentença 
iníqua servirá de estimulo aos 6rgãos da formação do 
direito para provêrém à sua correcção. 

l'eòeicamente, diz Pacchioni, estas deduções são 
impecáveis. 

Mas na prática as cousas passam-se um pouco diver- 
samente. O princípio da equidade exerce necessaria- 
mente uma pressão, h qual o juíz não póde sempre ou 
não quer subtrair-se, e que o leva por vezes a prescindir 
da norma que própriamente se refere aQ caso, para 
evitar as suas injustas conseqüências, ou a recorrer aos 

.~~edie i i t es  da interpretação para chegar a uma solução 
';atisfatbria (I). 

No direito português, a exclusão do critério da 
,@dade, como norma jurídica, revela-se por uma forma 
,.áplicita, no  facto $e o c6digo civil nem ao menos lhe 
jazer qualquer referênch. No projecto primitivo do ' 

..ódigo civil (art. 13.", que passou a ser o art. 16.0) ainda 
se consignava a equidade como fonte subsidiária do 
,iireito civil, isto 8,  como meio de resolver as questões 
de direito, quando na lei não há disposição aplicável ao 
caso de que se tratar. Mas êste ~ri tkr io foi substituído 
I ~ l . ~ ~  princípios de direito natural ,  conforme as  ciu- 
~unstdncias  do caso, o'que era,. afinal, a mesma ccisa 
110 pensamento do autor do projecto, o grande juriçcon- 
sulto Visconde de Seabra, como ele próprio explicou 
em discussdes posteriores sobre o projecto (%). 

0 nosso direito não admite o principio que permite 
ao juíz atender ao fim que o legislador teve em vista e 
não A sua vontade, para adaptar a lei as-necessidades 
hociais. S6 na falta de lei expressa, ou quando esta fòr 
~bscura ,  é que o juiz poderá atender a essas necessida- 
des, pronunciando um juízo equitativo, isto é, aplicando 
regras de direito que se adaptem hs circunstâncias espe- 
ciais do facto ( 5 ) .  

Etn tais condicbes, o juízo equitativo é estabelecido 
~lelo art. 16." do código civil, não como reconhecimento 
da equi'dade como norma jurídica, mas como aplicação 

direito ~zatural .  - Há também no código civil algumas disposiçOes,' 
Corno as dos art. 7 1  7 . O :  § 3.", e 1232.O, em que se confia a 
t ~ ~ c i s ã o  ao prudente arbítrio do julgador, tendo em 
:Iten@o as circunstâncias do caso. 

( I )  Pacchioni, pág. 14 e 15. 
(%) António Luis de Seabra, Resposta u s  Reflexões dosr .  Viceltte 

Feyrer Neto Pazva, pag. 50. 
Dc. Alves Moreira, pag. 36. 



Em tais casos é que se- pode dizer que o código 
implicitamente aceita o principio da equidade- 

Perante o preceito do art. +" do código de processo 
comercial, segundo o qual o j u i ~ o  comercial e' essenciaG 
mente j u í ~ o  de eqrridade, é que se. poderá pensar que  
no domínio do direito cornerciil fui implantado o sistema 
do direito pretoriano. 

Mas tal pensamento 6 inaceitável, porque 15 incom- 
patível com a orientação do nosso direito positivo e, 
muito especialmente com o preceito expresso do art. 3." 
do C6digo Comercial, que manda re^solver as ques- 
toes de direito comercial pelo direito civil, sempre que  
na lei comercial ou em outras leis se não encontre 
norma aplicável. 

Aquele juízo de equidade não pode corresponder a 
qualquer realidade jurídica, que não seja o poder sobe- 
rano que teem os jurados dos tribunais de cumkrcio d e  
resolverem como entenderem e quiserem as questtes 
de-facto que lhes forem submetidas, sendo da sua corn- 
p etência. 

c O preceito do art. 3." cio código de pimesso comer- 
cial não passa de uma utopia, aspiração irrealizavel. 

13. - Relação jurídica. O direito adquirido. Instituto jurf- 
dico. O sistema jurídico e os códigos. - O direito regula as 
relaçbes externas da vida social. E toda a regra d e  
direito, desde o momento que existe, e só porque 
existe, governa todas as relaybes de facto a que ela 
pelo seu conteúdo se refere; por virtude dela a relaqão 
de facto tornz-se relação de direito ou relação jurídica. 

Relagão juridica,  é pois, toda  a r e l q ã o  da v ida  
social regulada $elo d ire i to;  ou mais precisamente: 
a a  relaçao da vida reconhecida pelo direito objectivo e 
por êle determinada e disciplinada2 ( 1  j. 

( 1  ) Ruggiero, pag. 50 ; Simoncelli, pag. 39. 

- As relaçoes jusídicas, .como relacões sociais que, 
*$o, estabelecem-se entre os homens e entre êles e as 
causas do mundo externo. 

- Mas ainda mesme quando se estabelecem entre o 
1;omem e uma cousa, resolvem-se sempre em relaç0es 

homem para homem,  pois que, sendo o diseito 
canstituído h o m i n u m  causa, o direito não existe 
senão entre os homens. Só iieste sentido é verdadeira 
a afirmacão de Windscheid ( 1 )  dizendo que não são 
concebíveis relações entre homens e cousas; o direito 
governa as relaqdes humanas e não as relaqbes com os 
i,utros seres sensíveis mas não inteligentes ( animais) 
44fi com as cousas inanimadas. O grande civilista ger- 
mânico levou ao exagero este ponto de vista verda- 
de~ro ,  quando negou que nalguns direitos a relação 
iaídica se constitua directamente entre a pessoa e a 
wusa, como acontece nos direitos reais, iaos quais se 
atribue h pessoa um poder imediato de domínio sóbre 
a cousa (s). 

A relação jurídica está estabelecida ou constituída, 
nascida (nata) ,  como dizem os italianos, quando estão 
realizados os acontecimentos ou praticados os actos que 
a ordem jurídica exige para a sua forma~ão. 
- Ora a relação jurídica, exprimindo um vínculo 
,jurídico, e portanto obrigatório, entre homens ou pes- 
S,WS, desdobra-se necessària~riente em duas relaç0es ou 
slementos distintos, ambos de -carácter sujectivo, 0 

interesse e u  a pretensão dum dos sujeitos ( sujeito 
activo) e o dever jurídico correspondente do outro 
sujeito (sujeito passivo). O primeiro elemento da 
relação é o direito subjectivo; o segundo é a obriga- 
@O no seu sentido mais geral de dever jurídico. 
' O direito subjectivo diz-.se constituído ou adqzri- 

. ( I )  Windscheid, Pandekten I, pag. r73 e 174. 
(= )  Ruggiero,pag. 49. 



r ido  quando se realiza o facto que, segdndo a lei (di- 
reito objectivo), tem o ekito de integrar ou adjudicar o- 
respectivo interêsse exclusivamelzte a certos e deter- 
minados sujeitos. 

Esta atribuiçáo definitiva e exclusiva dum direito 
Gbjectiro pode dar-se Eenl interven~ão da vonfaae, 
e mesmo sem o conhecimento do titular ou slijeilo 
do direito. I? o que acontece na transmissão here- 
ditária, em que o herdeiro, no pr6prio momenfo da 
morte do de c i ~ j u s  (falecido autor da herança), fica 
i$so facto sendo o ' possuidor e proprietario dos bens 
herdados. 

E assim se compreende e justifica plenamente o 
pensamento de Savigny, quando definiu o direito 
aáqrcirido : «uma esfera de domínio independente da 
vontade individual». 

Onde falta a integraçáo ou união do efeito jurídico 
com urna ou mais  pessoas deterwzinndas, não há.um 
direito adquirido, mas apenas uma abstrata faculdade, 
comum a t odos .0~  homens ou a uma inteira classe de 
indivíduos. 

Se a série dos acontecimentos ou actos necessários 
para o nascimento ou constituição da relação jurídica 
não está ainda completamente realizada, temos, não um 
direito adquirido, mas uma simples espectativa, uma 
esperanca de direitos ( spes  jur is) .  Assim, para que, 
haja O direito adquirido duma herança testamentAria é 
necessária a morte duma pessoa (testador), a,existência 
dum testamento valido e do sucessor nomeado no tes- 
lamento; de modo que a falta de qualquer dêstes ele- 
mentos faz &o direito conferido pelo testamento uma. 
simples esperança (1). 

As relações jurídicas são, como já obsei'vamos, em 
número infinito e duma infinita varibdade. Uma mesma 

de relapoes jurídicas póde apresentar-se na rea- 
'&idade da vida com inúmeras modalidades. 

((Quem compra um objecto, diz o Dr. Alves Moreira, 
realiza uma relação da vida. real: em virtude da qual 
adquire o poder de dispdr dêsse objecto mediante um 
determinado preço, e essa relação é jurídica, porque os 
efeitos que dela derivam são regulados pelo direito ( I ) .  

Neste exemplo simples duma relação jurídica tip'ica 
se póde verificar o facto da. sua infinita variedade. 

Tendo em vista a grande variedade dos objectos d o  
mundo exterior, e, portanto, o seu diverso valor material 
.e intrínseco, o seu diverso risco de deterioração, v6-se 
lago que podem ser m i t o  diferentes as condições ou 
cláusulas ajustadas pelos contraentes no contrato de  
compra e venda. 

Na realidade encontra-se efectivamente uma infinita 
vqiedade de contratos, e porisso de relaçdes jurídicas, 
em matéria de compra e venda. 

Mas as diferentes relações jurídicas coo~denam-se e 
subordinam-se em relaçao a certos fins, de tal modo que 
se distriouern e organizam em ceytos grupos, classes, 
espkcies e variedades, emfim, grupos =ais ou menos 
compreençivos, segundo o elemento ou critério que 
servir de base A diferenciasão e classificação. 

Formam-se assim gqupos típicos .de .relações jurídi- 
cas cuja regulamenta4ão obedece lbgicarnente a um ,.L.. 
determinado critério, e consiste porisso num conjunto 
de normas comuns As diferentes rela~óes do grupo típico. 

Cada grupo típico de relações juridicas é o que se 
'~hama um instituto juridico,  ou também institz~igiio 
juri$ica. 

-E de notar, porem, que alguns escritores definem o 
k s t i t u t o  jurídico sob o ponto de vista do direito obje- 
ctivo, isto é, corno sendo o complexo das normas que 

( < )  Simoncelli, pág. 39. ( I )  Dr. Alves Moreira, Inst i tuz~ões ,  I,  pág. 121. 



regulam relações jurídicas conexas j como propriedade, 
usufruto, servidão, etc. ), de modo que <? ins t i tu to  juri- 
dico, assim considerado, difere da relação juridica como 
a norma difere do facto por ela regulado, ou o direito 
objectivo do subjectivo ( 1 ) .  

Para nós é indiferente considerar o ins t i tu to  j u r 6  
d i to  sob qualquer dos dois pontos de vista, pois o con- , 

ceito é sempre o mesmo. 
Assim se denominam institutos ou instituiçóes jurí- 

dicás a interdição por deniência, a tupln, o poder pater- 
nal ou pátrio poder, o dote, a propriedade, a responsa- 
bilidade, o testamento, etc. 

- É certo, porém, que o termo ins t i tu to  é mais pró- 
ptío para designar os grupos menores de relarões jurí- 
dicas, reservando-se o termo instituicão para os grupos 
maiores. E assim se dirá: a instituiçáo juridica da 
família, da .propriedade, dos contratos, etc. 

Em todo o caso é intuitivo que cadarelação jurídica 
deve subordinar-se a um tipo, a u m  instituto jurídico 
correspondente, de modo que os seus vários efeitos, 
desde a sua origem. até A sua extinçao assurnem uma 
fisionomia própria, que permite sempre referir a relação 
ao instituto jurídico que a domina, ao instituto, cuja 
orgânica natureza, diz- Savigny, se manifesta tanto na 
viva correlação das suas partes coustituitivas, como no 
seu progressivo desenvolvimento. E por isso o con- 
teúdo duma relação juridica, considerada esta como um 
organismo, consta não só dos efeitos, que a ordem jun- 
dica assegura e garante-corno conseqiiência do facto, 
primordial que deu origem à relacao, mas também dos 
outros acontecimentos ou factos que podem dar-se 
durante a vida da mesma rela~ão. 

Todos os institutos jurídicos dum mesmo ramo do 
direito devem coordenar-se num sistenia, e só na grande 

harmonia dêste sistema podem ser completamente com- 
peendidos e perfeitamente integrados. 
. A cada sistema de institutos jurídicos constituindo 
um certo ramede direito, o que sechama tambkm orqa- 
fiismo de direi to,  deve corresponder um cbdzgo. O 
Código 6 ,  pois, a organização das regras que se referem 
a um certo ramo de direito, e poda bem definir-se, com 
Filomusi-Guelfi : a um sistema de direito no campo da 
legislacão » ( I  ). 

14. - Elementos constitutivos da relação jurídica. O sujeito 
-e a capacidade jurldica. - O conhecimento mais preciso 
do-conceito da relaqão jiirídica carece duma analise dos 
diversos elementos que a compõem: a )  o sujeito da 
reiação ; h )  o seu objecto ; c )  o facto que lhe dá origem 
ou a modifica ; e d )  a sua defesa ou garantia. 

Toda a relaSão jurídica presupõe um sujeito, ao 
qual é atribuída uma faculdade ou pretensão, relativa a 
um fim ou interêsse, que o direito objectivo considera 
digna de protecgão e garantia. 

a A lei, diz o Dr. Alves Moreira, garantindo inte- 
rêsses, coordenando-os, reconhécendo ou não a ecul- 
dade de praticar factos para um determinado fim; 
conforme coiisidera ou não legítimo 'êsse fim, fixa OS 

limites dentro dos quais podem formar-se relacões jurí- 
dicas, mas não tem fôrça para as criar, para as concre- 
tizar na vida real ». 

«Para isso é necessário que o poder ou faculdade, 
cuja legitimidade a lei reconhece, se desenvoli~a, se 
exerga ou tenha a possibiliaade de se exercer mediante 
uma vontade. Esta, ou seja a vontade do próprio titu- 
lar-do direito, ou represente apenas um instrumento 
por meio do qual se tornem ou possam tornar-se efecti- 
v o s . ~ ~  podéres que por lei são atribuídos a uma pessoa, 

(1) Coviello, Manuale, pág. 1 1 .  ( ')  Simoncelli, pAg. 46 e 47. 



que não tenha vontade natural, em relação a deter- 
minados interesses, é sempre necessária para que a 
ordem jurídica estabelecida na Lei se  torne efectiva. 
h lei, reconhecendo que um interêssc é legitimo, deter- 
mina ou  mede o direito subjectivo, e é pela vontade, 
pelo querer-, pela accão, que o direito subjectivo se  
exerce n. 

« O  exercício dos poderes atribuídos pela lei ná6 é, 
porém, necessário para a existência do direito subjectivo ; 
basta a faculdade moral de  praticar ou  não praticar um 
facto para que êsse direito existan (1). 

O sujeito do direito 6 a pessoa a quem pertence 4 
interêsse jurídico, a quem é reconhecida a factildade ou 
o poder juridico relativo a um certo fiin. 

Mas como no direito corresponde sempre :i obriga- 
ção, também se considera como sr~jeito $assiDo daquele 
a pessoa sbbre quem esta recai. 

A qualidade que o homem tem de ser sujeito de 
direitos e obrigaçoes é o que se chama a capacidade 
jz~ridzca ou persoizalidade, 

Porisso ao homem, sujeito jurídico, se dá também 
o nome da pessoa. Mas nem s6 o homem é pessoa, 
como parece dar a entender O art. I." do código civil, 
d i ~ e n d o  : « S6 o homem é susceptível de direitos e obri- 
gatões. Nisto consiste a sua capacidade jurídica, ou a 
sua personalidade i,. 

O código L~mbém admite, e com êle todas as legis- 
lações, a personalidade de muitas entidades sociais, 
como o Estado, O município, a paróquia, a igreja, 
as misericórdias, e ,  em geral, todas as associacões 
ou  corpofaçòes legalmente constituídas (arts. 32.0, 
33.O e 3 7 . O ) .  

Há, pois, duas espkcies de pessoas : as 'individuais 
ou singulares, chamadas tambkm fisicns, .naturais ou  

( 1 )  Dr. Alves Moreira, Institutgões, I, pag. 1 2 7 .  

.p6&s, e as colectivas, chamadas tambkm jurídicas, 
rnoyais, misticas, ou $cticias e sociais ( I ) .  

. . A disposiqão do art. I ." do Código quis significar 
titivez que os animais não são sujeitos de  direitos, ern; 
hora haja leis de policia destinadas a protegê-los contra 
0 tratamento selvagem da parte do homem. 

Mas êsse princípio é tão evidente que não precisa 
-de ser formulado em lei. 

Antigamente nem todos os homens eram pessoas, 
porque a instituição da escravat~ira não reconhecia 
direitos aos escravos. 

No direito moderno todos os indivíduos, sem dis- 
tinção de sexo, nem de icbde, nem de posição social, 
gosam de personalidade jurídica. 

Mas é necessario distinguir a capacidade de direi- 
to ,  de simples gôso, ou nbstrata, da capacidade d e  
facto, de exercií-io, ou concreta. 

Todos os inciivíduos são sujeitos de direitos, mas 
não os podem exercer pessoalmente aqueles que, por 
sua idade ou estado mental, não se encontram realmente 
nas necessárias condiçdes de  capacidade de facto. 

São OS incapazes; e a sua incapacidade é declarada 
e regulada pela lei no pr6prio interêsse jurídico dos 
mesmos incapazes. 

h incapacidade é, pois, a falta das condizões neces- 
sárias para o exercício dos próprios direitos. 

I? gei-aL ou especial, conforme se refere A generali- 
dade dos direitos, ou s6 a certos e determinados actos 
jurídicos 

(1) A palavra pessoa, que vem do latim persona, significava 
primitivamente a mascara de que os actores se serviam no palco, e 
que, no dizer de Aulio Gelio, servia para reforçar a voz ; depois pas- 
sou a zigniticar o próprio papel ou função que o actor desempenhava, 
talvez porque na mascara se representava a personagem, que o actor 
encarnava. Os juriconsultos romanos empregavam-na para signifi- 
car a função que o individuo representava na sociedade, ou o próprio 
indivíduo no exercício dessa funçáo. 



I 5 .  - Objecto da relação juridica. Cousas, bens e patrimd- 
nios.- Objecto da rela~ão jurídica, isto é, da faculdade 
ou poder atribuído ao sujeito activo, podem ser ou as 
cousas, ou os actos tuma pessoa, ou eventualmente 

.mesmo uma pessoa. E o objecto uma pessoa em algu- 
mas relac0es jurídicas, em que a faculdade conferida 
ao sujeito activo é um poder de soberania particular, 
que s r  exerce sobre pessoas subordinadas a êste poder 
por motivos diversos. T.ais são, nas relaçBes Ce famí- 
lia, os poderes paternal- e marital, pelos quais os filhos 
e a mulher est8o sujeitos ao poder do pai e do marido; 
e nas rel'açbes entre o Estado e o cidadão, os ~ o d e r e s  
da soberania, ein virtude da qual os indivíduos estão . 

s-jeitos ao poder soberano. 
MaS é claro que em todos estes poderes a sujeicão 

da pessoa não pode ir at6 ao ponto de destruir a liber- 
dade, pois que situaçaes de sujeição completa do ho- 
mem, reduzindo-o ao' estado de escravidão, não são 
mais permitidas nó direito moderno, como eram entre 
os romanos e nas antigas civilizac0es. O que é discu- 
tível, como teremos ocasião de ver, é a existência de 
direitos, tendo por objecto a prbpria pessoa. 

Em geral o objecto dos direitos é constituído pelas 
cousns do mundo éxterno e pebs actos ou serviços 
das pessoas. 

O acto pode ser ou uma acçào positiva ou negativa 
(omissão) e ter um conteúdo de utilidade económica 
OU de utilidade mbramente ideal ou espiritual, seja ou 
não susceptível de valor económico ; mas deve ter sem- 
pre alguma utilidade, pois o direito nãz tutela relaçóes 
que não tenham algum interêsse para o indivíduo ou 
para a sociedade ( I ) .  

Para simplificar a noção jurídica do objecto dos 
direitos, consideram-se como cousas tanto os seres 

(1) Kuggiero, Ist., I, pág. 51. 

liiageriais como os serviços que o constituem, dividin- 
,jcs-se, como veremos, em corporeas e incorporeas. 

. - E assim os próprios direitos subjectivos são consi- . . 
JL:rados como cousas, sendo assim representados pelo 
.SU pr6prio objecto. , 

As cousas, consideradas como objecto dos direitos, 
são de diversas espécies, que fazem varigr muito a sua 
$uação jurídica. 

A diviszo mais importante das cozlsas é em móveis 
9 imdveis (cód. civ., art. 373.O); e tão importante, que 
~ o n v é m  desde já tomar conhecimeilto dela. 
- tousas  móveis são as que podem deslocar-se de 

para o outro lugar sem modificar essencialmente a 
sua natureza. - - 

Cousas inzóveis são as que não podem deslocar-se, 
porque, pelo seu próprio modo de ser, teem uma situa- 
&o fixa; tais são o terreno, ou prédios rústicos, e as 
%casas ou prédios urbanos ( cótl. civ., art. 374.0 ). 

A principal importância jurídica desta classificação 
consiste em que or legisladores, reconhecendo mais 
vaior às coisas imbveis, cercam-nas sempre de mais 
sólidas garantias. - 

Mas, porque, ao lado dos prédios rústicos e urbanos 
&a cousas tão importantes como estas, admitiu-se mais 
uma categoria artificial dè cousas imbveis, que porisso 
se chamam imdveis por disposi$Üo da lei, como são 
as partes integrantes dos prédios rústicos ou urbanos, 
os díreitos inerentes a estes, e certos titulos da dívida 
pública consolidada (cód. civ. art. 375 3 ,  empregando-se 
para designar todas estas categorias a expressão cousas 
z'moóiliárins (art. 377.Ot). 

Também os direitos inerentes 9s cousas móveis, 
?isto que por sua natureza não são móveis nem imdveis, 
se'chamam móveis por disposigão da lei (art. 376."), 
empregando-se a expressão cousm mobiliárias para 
designcr êstes direitos e as cousas móveis por sua natu- 
reza (art. 377.0, S ún.). 



As cousas ou direitos que pertencem a uma pessoa, 
e que podem reduzir-se a um valor económico, são os 
seus hews ou' o seu património.  

Deve, porém, notar-se que o património, no seu 
rigoroso sentido jurídico, abrange também as dívidas 
ou obrigaçbes. 

O patrim>nio é o conjunto de relações de direito, 
apreciaveis em dinheiro, que tem por sujeito activo ou 
passivo a mesma pessoa. 

No património há, ou pode haver, duas partes: a 
parte activa, formada pelos bens, e a passiva pelas dívidas. 

Picam, pois, fóra do patrim6nio os direitos que não 
teem um carácter pecuniário, corno os direitos de família 
e os'direitos políticos. . 

«O Património representa uma universalidade juri- 
dica independente dos elementos que o c o ~ p õ e m .  As 
modificaç0es que se produzem no número dêstes elemen- 
tos, as flutunc0es que aumentam ou reduzem o passivo 
ou o activo niio alteram o carácter desta universalidade, 
e não a impe6em de subsistir como entidade distinto. 
0 s  direitos que constituem O património podem extin- 
guir-se e ser substituidos por outros, as dividas podem 
igualmente desaparecer e dar lugar a novas dívidas: 
pode mesino acontecer que a soma das obrigaç0es exceda 
O valor da soma dos bens, que o passivo seja superior 
ao activo ; todas estas transformaç0es não modificam a 
unidade e a existência do património» (1). 

O conceito jurídico 40 património, como conjunto 
dos bens e de obrigações pertencentes 2 cada pessoa; 
tem .certa importância, porque dá lugar i divisão dos 
direitos em meramente pessoais e patrimoniais, sendo 
apenas estes que servem de garantia aos crédores, e que 
se transmitem por morte d o  respectivo titular aos seus 
sucessores. 

[ i )  Capitant, Ifztroduitton, pag. 229. 

16. Fatos juridicos: conceito e espécies.-Para que se 
&abeleça ou nasça uma relação jurídica, é necessário 
que um facto, um acontecimento qualquer, lhe dê origem. 
5@, com efeito, os acontecimentos da vida em geral, 
que dão lugar i adquisição, modificação ou perda dos 
.direitos, e não a lei ou a v~n tade  ào homem, como 
geralmente se diz. 

A distinção que muitos escritores fazem entre adqui- 
zi@o ou perda de direitos por lei, ou por vontade do 
homem, em rigor não é exacta: a vontade, por si só, 
não é suficiente para produzir conseqüências juridicas, 
se .a lei as não reconhece ou declara como efeito da 
manifestação da vontade; do mesmo.modo a lei, por si 
só, não pode produzir consequbncias jurídicas, emquanto 
uão se produzirem certos factos, que são os presupostos 
1.h aplicação da mesma lei. 

O que é rigorosamente exacto é o conceito da antiga 
irtáxima: e x  facto or i tur  jus. 

Factos jzrvidicos são, pois, todos os acontecimentos 
;i que o direito objectivo atribui como efeito a adquisi- 
i:b, a modificação ou a perda dum direito .subjectivo. 

h adquisicZo dum direito dá-se tanto quando o 
direito adquirido não tinha existência anterior, como 
qtgndo o direito adquirido passa do patrim6nio dum 
sujeito, que o perde, para o daquele que o adquire. 

O facto pelo qual se adquire o direito é o que se 
~liama o titzrlo ou o fundamento do direito. 

A perda ou extinção pode dar-se tanto objectiva- 
!nente como apenas subjectivamente, conforme O direito 
di:ixa de existir de facto, desaparece, ou simplesmente 
irigda de sujeito, sendo transferido para outro, que o 
;iil*luire. Rigorosamente falando dá-se a extincão no 
p'imeiro caso, e a perda no segundo. 
, A modi$caçáo também pode ser objectiva ou sub- 
Jcctiva, conforme a alteração se refere ao conteúdo ou 
ul*jecto do direito, ou ao seu titular ou sujeito. 

h modificação no objecto pode ser quantitativa ou 



qualitativa. E quantitativa quando o o6jecto do direito 
é aumentado ou diminuído. como no caso de se forma- 
rem nas correntes não navegáveis nem flutuáveis mou- 
ch6es e aterros, os quais ficam pertencendo aos proprie- 
tários marginais (c6d. civ. art. 2295.'), no caso de ser 
paga uma parte duma dívida, e outros semelhantes. h 
modificação é qualitativa, quando o objecto é sul~stituído 
por outro de natureza diversa, como no caso de um 
prédio hipotecado ser destruído por um incêndio e estar 
segurado, porque então o ,crP:dor hipotecário tem o 
direito de se fazer pagar pelo valor do seguro, que por 
lei sc substitue ao prkdio (c6d. civ., art. 891.", n.O 3 . O  

e 902.O). 
A modificação subjectiva da-se quando o sujeito do 

direito se conserva na sua sitiração, mas esta é alterada 
pela substituição dum sujeito singular por uma plurali- 
dade de sujeitos, ou vice-versa. 

Alguns autores entendem que também i5 modificação 
do direito a substituição completa do sujeito, como no 
caso de na mesma obrigação se substituír o crédor, ou 
de na mesma propriedade haver mudanca de proprieta- 
rio. A identidade dum direito, diz Pacchioni, P: cons- 
tituída tanto pelos seus elementos objectivos como-pelos 
seus elementos subjectivos. A minha propriedade é a 
propriedade minha; quando ela deixa de ser minha, e 
passa a ser tua, passa a ser uma outra e diversa pro- 
priedade (l). 

A verdade, porém, é que em tais casos não há prb- 
priamente uma modificagão no direito: o que há é a 
extincão, ou melhor, a perda para o antigo sujeito ou 
titular do direito (9. 

Os factos jurídicos são de diversas espécies. As 
principais classificações que dêles se fazem são : a )  factos 

( I )  Pacchioni, Elementi, pag. 223. 

(I) Windscheid, Diritto delle I'a~tdette, I ,  pág. 254 e 2 5 5 ;  Dr. 
Alves Moreira, Znstttuzções, í, pág. 376 e 3 j j .  

j-ídicos e factos simples ; h )  factos simples ou unifá- 
,$os e compkxos OU ~ o I l l p o s t 0 ~  ; c )  positivos e negati- 

.+:;.os ; e d )  voluntários e invaluntários ou naturais, lícitos 
v-,g&ícitos, actos e neg&ciss jurídicos. 
' . :  ' a )  Factos jw id i cos  e factos simples. Esta dis- 
.linçáo, que pertence principalmente A doutrina e juris- 
rl-udência francesas, consiste em considerar comofactos 

as manifestações de vontade que produzem 
direito, e como factos simfiles todos os outros 

cactos a que a bi atribue conseqüências jurídicas. 
Ta1 distinção 6 arbitrária, como justamente observa 

Coviello, porque' todos QS factos, voluntários ou não, 
desde que produzem -co~sequdncias jurídicas, são factos 
iiirídicos. Dos factos simples au materiais que não 
pzoduzem efeitos jurídicos não pode o direito ocupa-se. 

b ) Factos simples OU unztdrios factos comple- 
. xos, cornflostos ou m%kLtipiss. 8s factos jurídiEos 
dizem-se simples OU unitario,s quaado são cmstituidos 

. por um s6 elemento &e facto, ou ainda por  mais do que 

. iim elemento, çe todos se realizam simultâneamente. E 
ilitem-se complexos, múltiplos ou compostos, q u a a  

.,r.onstituídos por vários elementos que se realizam s " 

: siaamente. Assim O cmtraio, sendo o .ac'Ôrdo de 
:.im mais pessoas sob* um determinado objecta-.& 
..*limito, é um facto jurídico que se compõe de, pero 
+iienos, dúas distintas manifestaç0es de vontade; mas, 
ilpesar disso, é um facto jmádico simples, se o s  co-ndcn- 
:Ir:s s e  encontram presentes, e no mesmo momento rea- 
.lizam completamente o facto jurídico.. Quandu, porém, 

contraentes estão ausentes, wn deles faz a proposta, 
cn-via o projecto do contrato, o qual, s6 '  poderi .cm- 
ciuir-se ulteriormente, quando o outro contraente fizer 

sua" declaração de vontade. O facto juridico .é com- 
lllexo, pois consta de vários elementes que nào podem 
rs:alizar-se simultâneamente. 

Nos factos jurídicos complexos as aefeikos jusídicos 
i i o ~ a i s  s6 se próduzem depois da realizados todos m 



elementos de facto, porque s6 então o-facto jurídico 
está cornpleto ou perfeito. Emquanto falta algum dos 
elementos de facto, diz-se que há pendência da eficácia 
do facto jurídico ; este é incompleto ou imperfeito. 
Realizado o Iiltimo elemento de facto, a eficácia jurídica 
não começa s6 neste momento, mas retrotraese ao mo- 
mento em que se realizaram os primeiros elementos de 
facto. Diz-se então que há retroactividade. I!? uma 
excep~ão ao princípio de que os Factos jurídicos só 
podem produzir efeitos para o futuro, -mas que perfeita- 
mente se justifica pela estrutura jurídica do facto com- 
plexo. 

c )  Factos juridicos positivos e negativos. Esta 
distinçâo refere-se ao contehdo do facto, conforme êle 
consisle na realização dum acto ou dum acontecimento, 
ou pelo contrário, numa omissão, abstenção, ou na falta 
de realização' dum acontecimento. Mas nem toda a 
inexistência dum determinado evento ou circunstância, 
embora directamente relacionada com certos efeitos 
Jurídicos, dave considerar-se como factq negativo. Por 
exemplo : alguns autores consideram como tal a inexis- 
tência duma dívida que foi paga pelo suposto devedor, 
.fundando naquele facto negativo o direito de reclamar 
o pagamento indevido ( c6d. civ. art. 7 5 8 . O ) .  

. A verdade, porém, é que êste direito é uma- conse- 
qhncia  directa do facto positivo do pagamento indevido, 
e não do facto negativo da inexistência da dívida. 

d )  Factos juridicos volztntários e naturais; lici- 
tos e ilicitos; actos e neqócios jzcridicos. Esta i5 a 
mais importante classificação do5 factos jurídicos, po- 
dendo dizer-se que. a sua teoria completa constitue a 
essência de todo o direito civil. 

Factos natzrrais ou materiais são os aconteci- 
mentos da natureza capazes de produzir conseqiiências 
na esfbra jurídica duma pessoa, como a morte, a alu- 
vião, a queda dum edifício; factos vol i~ntár ios  são as 
acçaes humanas devidas a um acto de vontade, quer 

rsts tenha em vista, quer não, produzir efeitos jurídi- 
'ms. As-acções humanas que não dependem da von- 
tade tamb8m podem produzir efeitos juridicos; mas 
cntão entram na categoriz dos factos naturais, pois, 
&.,)mo diz Ruggiero, não há diferença alguma entre o 
;icto impensado dum demente e a acção da fôrça bruta. 

Os actos voluntários são licitos ou ilicitos, seguii- 
,lo são conformes ou contrários A lei. 

Os actos lícitos são o yue, em geral, se chamam 
.,ts actos juridicos, e que alguns autores distinguem 
~ - m  actos e negbcios juridicos entendendo-se por estes 
:os manifestações de vontade destinadas a fins que a lei 
reconhece e garante. Est'a distinção passou dos autores 
:sI$mães para os italianos, e tem sido adoptada por 
:rlguns dos nossos colegas (I) .  

Nós, porém, preferimos a terminologia clássica de 
 tos jzrridicos, porque a expressão negócios juridicos 
riao se adapta bem ao conceito do negócio, na língua 
I*ortuguesa, e porque, além disso, como veremos, os 
1lr6prios partidários da nova terminologia não estão 
de acordo sobre o preciso conceito do negócío jurídico. 

1 7 .  Garantia dos direitos: defesa pessoal e acçiio judi- 
cial. - Os diferentes direitos, que constituem a perso- - 
nalidade jurídica e o património, deixariam de ter exis- 
IEncia real, se não contivessem em si mesmos, como 
demente integrador, o poder de realização, a força de 
se tornarem efectivos, ou seja, a capacidade ds  defesa 
contra qualquer ameaça ou violação. 

A garantia ou defesa do direito pode ser individual, 
cxercida pelo próprio titular do direito ofelidido ( vin- 
Jicta pr ivada);  e, com efeito, nas sociedades rudimen- 
I:ms assim acontece frequentemente. 

(I) Ruggiero, Ist . ,  pag. 223 e seg. ; Coviello, ,~fanz~ale,  pág. 316 
' 5  seg. ; Melucci, Istitufioní di Diritto Ciozle, pág. 314 e seg. ; Dr. 

Moreira, Instztuzções, pág. 381, 394 e seg. 



Mas o sistema da defesa pessoal toma-se incompa- 
tível com o próprio desenvolvimento do direito, sobre- 
pondo a êste O poder material da força, e fomen- 
tando a. desordem e a anarquia em vez da ordem e da 
justiça. 

Por isso, a garantia efectiva do direito se organi- 
zou como uma função da pròpria socieclade, instituin- 
do-se órgãos próprios para a decretar ( t r ibunai .~ ), e 
fixando-se as regras e formas, pelas quais os interessa- 
dos a b e m  reclamar, e ela lhes deve ser prestada 
(processo ). 

A gar~ntia  ou defesa judiciária do direito é o que 
se chama a acgão, chamando-se autor ao titular do 
direito ofendido, quando recorre ao tribunal para obter 
a referida garantia, e rezt a pessoa contra a qual é ins- 
taurada a acçãd. 

O nosso código civil consignou esta doutrina nos 
quatro últimos ia~tigos (2535."2538.') ( I ) .  

Mas como em muitos casos pode acontecer que ao 
interessado não seja possível reclamar a tempo a accão 
judiciária, e muito menos recorrer A autoridade pública, 
para defender os seus direitos, a lei não podia deixar 
de  reconhecer excepcionalmente, para esses casos, ao 
indivíduo o direito de defesa pessoal. 

É assim que, nos arts. 486.0, 2354.' e 2367."-2370.O, o 
c6dig.o civil faz aplicação desta doutrina, permitindo ao 
indivíhio ofendido nos seus direitos usar da prbpria 
força para repelir a ofensa, quando lhe não seja possí- 

(1) nXrt.' 2535.0 NinguCm C autorizado a fazer-se restituir ao 
exercicio dos seus direitos por autoridade própria, salvo nos casos 
declarados na lei. 

Art. 2536." -4 lei estatue, por quais meios os lesados ou amea- 
çados nos seus dkeitos podem ser restituídos, indemnizados ou asse- 
gurados na fruiqão deles. 

Art. 2537.' Estes meios são os juizos e as  acçõr.. 
Art. 2 5 3 8 . O  A organização e a jurisdiqâo dos juizos são regu- 

ladas por leis especiais. A s  regras relativas às acções pertencem ao  
código de processo 2.  

vel recgrrer autoridade piiblica, com a condição, 
porém, de não exceder os limites da justa defesa. 

TambBm o código-penal, no n.' 5.O do art. 44.O con- 
sidera a legitima defesn como circunstância dirimente 
da responsabilidade criminal, deterrniqando no art. 46." 
QS requisitos essenciais para que a defesa pessoal se 
considere legitima. 

A acção é, pois, a garantia do direito- por meio dos 
tribunais. 

E, como já se dizia nas Institutas, o jzts perse- - 
quendi i n  judicio quod siái debetur. 

Ma's nem todos os jurisconsultos concordam com 
êste conceito da acção como uni direito, sustentando 
alguns que ela é simplesmente u m  meio. 

Esta divergência, que foi muito debatida entre os 
escritores franceses, foi entre nòs objecto de viva dis- 
cussão nos trabalhos preparatbrios do código civil. 

O eminente jurisconsulto Visconde de Seabra, que 
foi o autor do c6digo civ'il, partindo do principio de 
que a acqão, além de meio, é também um direito, incluía 
iá no Últim-o título do código muitas regras relativas As 
:rcçOes. 
.- Mas a comissão revisora d o  projecto do código, con- 
siderando a acção como um simples meio de garantir 
< 6s direi tos, resolveu eliminar esta matéria, entendendo 
cjue ela devia constituir a parte geral do código de 
ri-ocesso. 

A questão não pode ter outro valor pratico, senão 
este da sua colocação legal, o que aliás é de nenhuma 
importância real. 

Entretanto, é certo que da própria razão de ser do 
k ~ h e n o  jurídico, que se chama acgão, resulta que 
esta & um direito. 

'. Mas entre os jurisconsultos, que aceitam este con- 
'"to, levanta-se ainda divergência sôbre a natureza 
deste direito; 

Sustentam uns que a acção-direito não e outra 



cousa senão o mesmo direito reclamado nos tribunais, 
o direito no estado de luta. 

Mas entendem outros que é um direito perfeita- 
mente distinto. 

Esta doutrina, que distingue a acção do direito que 
ela deve garantir, divide os direitos em duas categorias : 
geradores, os que a lei reconhece em primeiro lugar, 
e sancionadores (acçbes), os que teem por fim fazer 
valer aqueles. 

Segundo esta doutrina, a acção é um direito tão 
distinto, independente do direito gerador, que há direi- 
tos sem acção, e a acção ppde existir sem direito gera- 
dor. 

Cómo exemplo típico de direito gerador sem acção 
apresenta-se o das dívidas de jogo (cód. civ., art. I j42."), 

que não podem ser exigidas judicialmente, havendo 
todavia direito gerador, porque o jogador, émbora tenha 
pago indevidamente o que perdeu, não pode exigir a 
restituíção do que assim pagou ; de modo que o crédor- 
jogador tem direito a receber a dívida do jogo, embora 

, não pòssa exigi-la. 
4 verdade, porém, é que não há aqui direito algum ; 

o que há é apenas um facto consumado, que a lei não 
anula, precisamerite porque não quer conhecer relaçbes 
jurídicas fundadas no jogo. 

Como exemplo de direito sem acção, apresenta-se 
também o crédor que deixou prescrever a dívida. 

O crédor que durante trinta ou vinte anos, conforme 
o devedor está em má ou boa-fé, não exige dêle o paga- 
mento da dívida, não pode mais exigi-la ; a sua acção é 
paralizada pela prescrição extintiva (c6d. civ., art. 5 3 5 . O ) -  

0 direito do crédor, diz Capitant, sobrevive, mas 
no estado de direito imperfeito, porque é privado da 
sua principal vantagem ; em tal caso, diz-se que a obri- 
gação 6 natural, porque o devedor não pode ser coagido 
a pagar ; mas se lhe repugna alegar a prescrição, e, com 
efeito, a não alega, então é obrigado a pagar, porque o 

juiz s6 pode conhecer dela por virtude de reclamação 
do interessado (c6d. civ., art. 5 1 5 . ' )  ( I ) .  

Mas, em primeiro lugar, não é exacto que neste 
exemplo haja direito sem acção ; o contrário é que pode- 
n a  dizer-se, isto é q m  neste caso há acção sem direito, 
.porque não pode contestar-se ao crédor o direito de 
demandar judicialmente o devedor; a prescrição não 
paraliza a acção senão pelo facto de se ter extinguido a - 
obrigação do devedor, ou, o que é o mesmo, o direito 
do crédor. 

De resto, a verdade é que o direito subsiste, mesmo 
depois do prazo da prescrição, embora seja um direito 
imperfeito ou resoluvel, isto é, dependente da condição 
do devedor não se prevalecer do benefício da pres- 
crição. 

-Até este momento existe, pois, o direito, e, com 
êle, a respectiva acção ; e esta é: com efeito, paralizada 
p'elo facto de o devedor alegar a prescriçao, se esta se 
verificar. 

Portanto, ainda neste caso a acção esta essencial a 
indissoluvelmente~ ligada ao direito. 

O único argumento que, em nosso entender, pode 
invocar-se para dizer que a acção B um direito indepen- 
dente do direito subjectivo, que é o seu objecto, é que 
todo O indivíduo pode propor nos tribunais as acçbes 
que quiser, ainda que realmente sejam inexistentes os 
direitos que reclama. 

Mas ainda assim mesmo se náo prova a indepen- 
dência da acção, porque em tal caso existe, de facto, a 
acção material, o processo judiciário, mas não existe 
acção-direito, porque não há direito a garantir, e o resul- 
bdo  final será necessáriamente a declaração da inexis- 
tência da acção. 

Por outras palavras: a acção será julgada impro- 

( I )  Capl tant ,  pag. 8 8 ;  e n o t a  2. 



cedente e não provada, como se diz na linguagem do 
fôro. 

A acção não é, pois, senáo uma qualidade ou um 
elemento intrínseco do direito subjectivo. 

O que póde dizer-se é que a acção representa, além 
disso, um direito subjeciivo púbiico, que o sujeito do 
direito tem contra o Estado, para reclamar a garantia 
dos seus ,direitos (1 ). 

É muito interessante a doutrina do professor italiano 
Chiovenda, que sustenta a distinção. e autonomia do 
direito e da acção. 

Define a acção « o  poder jurídico de realizar a con- 
dição para a execução da vontade da lei »; isto é, o 
poder que pertence a certas pessoas de  realizar a condi- 
ção que permite aos agentes do ~ o d e r  público intervir 
para sancionar o direito. A acção é o exercício dum 
direito subjectivo. Mas um direito subjectivo de acção 
não existe só. AO lado dêle, e distinto dêle, existe um 
outro direito suhjectivo, e parece que a actão não é 
outra cousa senáo a realização dêsse direito. M ~ S  não- 
é assim ; os dois direitos coexistem e são independen- 
tes UIII dooutro .  A acçáo, diz Chiovenda, é um direito 
existente por si mesmo. Nasce sempre do f a c t ~  de 
alguém transgredir uma regra de direito quando tem 
obrigação de se conformar com ela. A acção é distinta 
do direito subjectivo derivado desta regra; os dois direi- 
tos podem ser coordenados; mas são separados e dis- 
tintos. Teem uma origem diferente ; estão sujeitos a 
um regime diferente ; podem pertencer a sujei tos dife- 
rentes. O s  o1)jectos dos dois direitos são diferentes. 
Para o direito, é uma certa prestação; para o direito 
de accão, é o funcionamento da fôrça coactiva do 
Estado (9. 

( I ) .  Dr: Jose Alberto dos Rei$, Processo Ordzndrio, rzi,zl e 
Cornerctal, pag. 68. 

( 2 )  Chiovenda, I ' r i n c t j ~ i  dz B+rz t fo  Process?raEe, pág. 29 e srg. 

18. - Elasificitçáo das relaqks e tnotitutas jurhlises. - 
como vimos, as relações jurídicas agrupam-se, coorde- 
nam-se em instituições ou institutos jurídicos diversos: 
O tnstttzoku jurfdico abrange e significa tanto o sistema 
das reia~6es jurídicas que o formam, como o conjunto 
das regras do direito que as disciplinam. 

A classificação das diferentes relações jurídicas 
deve, pois, fazer-se tanto no ponto de vista do próprio 
conteúdo da relação como no do direito que a regula. 

No primeiro aspecto é a classificação dos direitos 
,subjectivos; no segundo é a classificação do direito 
objectivo. 

Vamos estudar precisamente em ãois capítulos 
sucessivos o direito objectivo e o subjectivo. E dêsse 
estudo resultará, portanto, o conhecimento das diferen- 
tes espécies de  rekçdes e institutos juridicos no ponto 
de vista da sua diferenciação e classificação. 
' Por ora limitamo-nos a consignar a divisão mais 
geral, que B em relaçoes de direito público e de direito 
privado, e a classificação germinica das instituiçdes do 
direito privado, que constitue a moderna sistematização 
do direito civil. 

Todas as relaç0es jurídi-cas da vida social se pas- 
s a m ,  com efeito, ou entre os indivíduos considerados 
como particulares ( direito prívado ), ou entre os parti- 
culares como mcmbros do Estado e entre êles e O 

Estado ou alguma das diferentes organizações constitu- 
tivas do mesmo Estado ( direito público ). 

As relzçdes de direito privado traduzem-se neces- 
sariamente em relaçdes de dependência entre indivi- 
‘duas ou pessoas ( o b r i g n ~ ó e s )  ou em relaçces directas 
e imediatas com as cousas do mundo externo (direitos 
reais ). 

As relações de carhcter individual, pessoal ou de 
obrigação são muito diferentes, conforme teem ou não 
um carácter essencialmente pntrimonial. 

As que se traduze= num valor econ6mic0, suscep- 



tível de ser reduzido n dinheiro, constituem as obriga- 
coes no sentido próprio ou técnico. 

As que não teem necessariamente carácter patri- 
monial pão priiicipalmente as relaçoes de família, tanto 
as derivadas do casamento legalmente celebrado (fami- 
lia legítima j ,  como as resultantes do simples facto bio- 
L6gico da procreagão (família ilegítima). . 

Por seu lado, as relaçóes patrimoniais dão luga~  a 
um quarto grupo de r e l aç~es  junAicas, que são as da 
t~ransmissáo- do património por morte do indivíduo, 
constituíndo o direito da sucessão. 

Esta classificação dos institutos jurídicos tem entre 
n6s importância muito especial, porque foi precisa- 
rneqte por ela que se fez a organização legal do estudo 
do direito civil nas nossas Faculdades de Direito. 

O estudo do direito civil esta distribuído por três 
cadeiras, abrangendo respectivamente : 

. a ) Nopões gerais e elemelztnres do Direito Civil; 
b ) Obrigações é Direitos Reais ; 
C )  Diueito de FarniZin e Sz~cessões. 

DIREITO OBJECTIVO 

19.-Conceito e caracteres do dlreito objectivo: norma juridica ou 
regra de dii-eito. -A lei. 

20. - Orgão de formação e aplicação da norma jurídica. 
z r .  - Forma e conteúdo da norma jurídica. 
22. - Direcqão da norma jurídica. 
23:- Sanção d a  norma juridica. A coacgão. 
24.- Objecto da norma jundica. Relações juridicas de direito pu- 

blico e de direito privado. 
zq. -Divisão do direito em oúblico e privado: direito interno e inter- 

d 

nacional. Critica da-divisão. - 
26. -Divisão do direito público: direito politico ou constitucional, 

adiuinistrativo. penal ou criminal, judiciário ou processual, 
internaciona1,~~ciesiistico ou dos cdtos. 

27. -Divisão do direito privado em civil e comercial. 
28. - Evolugão do conceito de direito civil. O art. 3.' do codigo clvil 

e o art. 2.' do codigo comercial. 
29. -Caracteres distintivos e relaçdes entre o direito civil e o comer- 

cial. A doutrina da comercialização do direito civil. 
30.-Fontes do direito civil: noqáo e classificaçao. 
3 1 .  -O costume como fonte de direito. 
32. -Doutrina e jurisprudencia. 
33. - A  lei única fonte formal do direito: art. 5.O do codigo civil. A 

lei iio sentido tPciiico e iio selitido lato. Decretos, regula- 
inentos, instruções, portarias e posturas. 

34. -Diferentes espkcies de leis. Leii interpretativas, imperativas, 
prnibitivas, pei-missivai nu facultativas e directivas. 

55. -Leis de interesse e ordem pública e de interitsse privado, decla- 
rativas, supletivai ou subsidiarias. 

T6. -Leis gerais, especiais e excepcionais. Direito universal, geral, 
. comum ou normal, e direito particular ou local, singular ou 

anómalo. Normas de conservaião e de atribuição. Regras 
.' , normativaç e construtivas ou tecnicas. 
i.--'.Formação, promulgação e publicacão das leis. 
:'.-Vigência das leis: continente, ilhas, colbniaj e estrangeiro. 

Rectificação de diplomas legais já publicados. 
i 1. -1gnorincia da lei ou êrro de direito. 
.!... _ Revogação das leis. , 

.!'.-Fontes subsidiarias do direito civil. Preenchimento das-lacunas 
da lei. Casos omissos 



rg. Conceito e ca dk $irei& objectívo : norma 
jurfdica ou regra de direito. A l e i . - , %  d i s e  antenor- 
mente feita de fenómeno ou facto social -nado o 
direito resulta que êle é, no seu aspecto o b j e m  ou 
formal, a ordem da sociedade considerada em cada 
momento histórico necessdria e obrigatória. 

O diiei to objectivo é a le i  no seu sentido mais 
.geral. 

E assim se explicam e compreendem perfeitamente 
as defiiiicdes mais ou menos divergentes na forma, que 
dêle dão os autores. 

Regra ozi n o r m a  de conrluta social, c u j a  oóser- 
vância é coactivamente inzposta pela autoridade pú- 
blica, o definimos nós, adoptando a definição do Dr. 
Teixeira d'Abreu. ( 1  ) \ 

Para Vanni, «é o complexo das normas gerais. 
impostas A acção humana nas relafles externas, e 
feitas valer pela autoridade do Estado para garantir 
os indivíduos e a comunidade na consecução dos seus 
fins>. ( r )  

Para Ruggiero, é o complexo das regras impostas 
aos indivíduos, nas relações externas, com carácter de 
universalidade, emanadas -dos Órgãos competentes se- 
gundo a constituição e tornadas obrigatórias mediante 
a coaccáo». ( 3 ) 

Para Coviello, «é a ordem das acçbs tendentes a 
satisfação dos vários interesses humanos, imposta e 
garantida pela autoridade social>. ( 4 )  

Para Pacchioni, a é o complexo das normas de con- 
duta garantidas pelo Estado em um determinado mo- 
mento da sua his-ria>. (5) 

( I )  Dr. Teixeira d'Abreu, Cz~rso, pag. r. 
( a )  Vanni, Le~zonz ,  pag. 68. 

( 5 )  Pacchioni, Elementz, pag. I .  

Para o Dr. Alves Moreira, « é a vontade geral, 
rnahifestada por Órgãos competentes, em regras que 
determinam e coordenam as relaç0es sociais, tornan- 
do-as obrigatórias, ( I ) .  

Em todas as definiçbes se revela bem o conceito 
fundamental e comum da lei- o rdem sociai necessária 
obrigatória. 

Coviello fixa em três os seus caracteres essenciais : 
a inzposipáo (comando), a sanccão e a getzernlidade. 
Uma norma que não implique imposição é apenas uma 
máxima doutrina1 ou um conselho. Uma imposição sem 
sancão externa não pode ser senão um preceito moral. 
Uma norma que não regule uma relagão por forma geral 
e abstracta não pode considerar-se jurídica; sendo o 
direito uma rcgra de coexistência social, importa ordem, 
egualdade, exclusão de arbítrio individual, efeitos que 
presupoem o carácter geral e abstracto da norma. Uma 
disposição reguladora dum caso concreto será providência 
administrativa, sentença, negócio jurídico, e não uma 
norma de direito. 

Não se deve confundir a norma jurídica com O que 
se pode chamar regra doutrina1 jurídica (que os alemães 
chamam dogma jurídico). Com efeito, a norma jurídica 
determina aquilo que deve ser em conformidade com O 

direito; a regra doutrina1 indica aquilo que é conforme 
com o direito; o autor da primeira é o legislador, da 
segunda é o intérprete ; porisso uma tem valor obriga- 
tório, 2 outra não. As regras doutrinais teem valor 
%científico, sendo fundadas nas norinas jurídicas; mas 
das regras doutrinais, ainda que sejam lógicas e scientí- 
ficamente exactas, n ã o  é licito deduzir regras jurídicas; 
.de contrário, a sciência jurídica transformar-se-ia no 
próprio direito, e o jurisconsulto~tomaria o lugar do 
legislador. O que os jurisconsultos romanos já douta- 

( I )  Dr. Alves Moreira, Instzti~zçües, pag. 4. 



mente ensinaram na regra ; n o n  e x  r q u t a  j u s  sumatur ,  
sed e x  jztre qztod est .regula fzat. Mas aparecem as 
vezes nasleis  regras doutrinais, que porisso mesmo hão 
teem o csricter de norinas obrigatórias; o ofício do 
legislador é imperare n o n  docere ( 1 ) .  

Um exame mais completo da técnica do direito 
objectivo exige a análise dos elementos componentes da 
norma jurídica: a) órgao de formação e aplicação; b )  
f o rma  e c o n t e ú d o ;  c )  direcçao; d )  sanpáo; e e )  
objecto (*I .  

zo. Orgão de formação e aplicação da norma jurldica. - 
Toda a norma jurídica, qualquer que seja a sua fonte 
ou origem mais ou menos remota, provêm directamente 
do Estado, que n o  exercício da fungão jurídica a declara 
ou formula. 

Pois que é fungão do Estado disciplinar as forcas 
individuais e colectivas, é intuitivo que só ao Estado 
pertence determinar o que deve ser direito, isto é, fixar 
e declarar as normas juridicas, segundo as quais os 
indivíduos devem dirigir a sua conduta. 

_ Neste sentido se pode dizer que todo o direito é 
positivo, e que tem por único Órgão de formaçâo e de 
aplicação o Estado, pois neùhum outro poder, fóra do 
que é constitucionalmente soberano. pode ditar normas 
obrigatórias, e garanti-las pela coacçâo externa. 

Não é, portanto, direito objectivo, nem o direito 
denominado racional ou natural ,  nem o direito que a 
sciencia prepara (direito sczentifrco), quando não coin- 
cide com o direito vigente, nem tão pouco aquele que 
se encontra em formação na consciência geral da colecti- 
vidade, mas ainda não reconhecido pelo Estado. 

E certo que o Estado não pode crear o direito ex 

( 1 )  Coviello, Manuale, pag. 9 e 10. 
( 2 )  Simoncelli, Ist., pag. 21 e seg., Ruggiero, Zst.,pág. 35 e seg. 

@no ou e x  nihi lo.  Para o formular é necessário que 
ele exista já substancialmente, quer nas necessidades 
s a i s  da vida social e na consciência dos elementos 
I~epoiiderantes na vida colectiva, ou ainda nos trabalhos 

tendentes a9 aperfeiçoamento incessante das 
< ~ n d i ~ b e s  da vida social. 
-: E também é certo que o Estado não pode crear o 
,lireito artificial ou arbitràriamente; mas, pelo contrário 
iâm de sé conformar com a realidade da vida, com as 
ideias e com os sentimentos dominantes em cada mo- 
inento histbrico. 

Mas a verdade real e positiva é, em todo o caso, 
que a norma jurídica oy regra de direito objectivo só 
,:xiste, só aparece, quando declarada e formulada pelos 
t\rgâos competentes do Estado. 

É o que denominaremos a teoria ou concepcão 
estadoal do direito. 

Esta teoria é relativamente recente, e opbe-se em 
certo modo i doutrina clássica da formação expontânea 
e erolutiva do direito! pelo desenvolvimento dos usos 
1: costumes na prática constante das regras que se  reve- 
lam como as mais idóneas para dirigir a conduta dos 
h-srnens na realização da finalidade social. 
- E, com efeito, em períodos anteriores da evolução 
120 diqeito, principalmente nos tempos antigos, a crea- 
fio das normas juridicas reconhecia-se não só na acti- 
:#idade do Estado, como poder soberano, mas também, 
i. em grande parte, directamente no povo, nos seus 
iisos e costumes, como fonte imediata de direito obje; 
c tivo. 

Mas com a nova organização jurídica e política dos 
~ s t a d o s  modernos, com a aplicação do princípio cons- 
titucional da divisão dos poderes políticos, pelo qual só 
;:O poder legislativo compete, em regra, fazer as leis, 
13 sobretudo com a codificação, que, iniciada no fim do I 

século XVIII, se difundiu largamente no século xix, e 
$-mina agora quási todos os Estados, o costume não s ó  

6 



perdeu a maior parte da sua importância, mas assumiu 
em geral um carácter novo, convertendo-se na maior 
parte dos ramos de direito em simples fonte indirecta 
ou mediata do direito, pois não é éle, mas sim o Estado, 
que declara e fixa a norma jurídica. A norma consue- 
tudinária só é regra de direito, emquanto a Estado lhe 
reconhece a eficácia e lhe dá, por uma expressa decla- 
ração, o valor de norma geral e obrigatória. 

Mas o Estado só estabelece as normas jurídicas por 
meio dos órgãos para éste fim competentes segundo a 
sua constituição polítita. 

Elaborada e estabelecida a norma jurídica pelo 
órgão competente, outro órgão, o poder executivo se 
encarrega de pronlover a sua observância ou execução 
geral. E, por fim, outro órgão, o poder judicial, é o 
competente para declarar o sentido e alcance da norma, 
na sua aplicação aos casos concretos de situacoes jurí- 
dicas duvidosas ou controvertidas. 

O Estado é, pois, sempre o órgão vital da lei. 
Na aplicaçao da lei o juiq tem naturalmente de 

começar pela averiguação da existência da norma invo- 
cada e verificação da sua validade constitucional. 

Até que ponto O órgão jurisdicional ,tem competén- 
cia para apreciar a constitucionalidade da lei é um dos 
mais delicados problemas da ordem jurídica e política, 
cujo exame sumário terá o seu lugar no estudo sôbre 
a interpretação e aplicação da lei. 

Entretanto, e como corolário da doutrina exposta, 
podemos desde já assentar neste supremo princípio: 
norma que promana dum poder incompetente não é de 
direito, e portanto não tem fôqa obrigatória (1). 

( I )  Simoncelli, Zsi., pag. 2 8  e seg.; Piiomusi-Guelfi, Escicl.  $26; 
Savigny, Szstema de1 Diritto Romano, I, pag. 6; e seg. ; Ruggiero, 
fst., I, pág. 35-37. 

SI. Forma e conteiido da norma jurídica. - A fórma 
em que se traduz a norma jurídica é a duma imposição, 
-, ardem impondo aos homens uma determinada con- 
duta; quem a não observa comete uma violação da lei, 
que é corrigiba-pela respectiva sançao ou penalidade. 

A imposição contida na lei não pode lògicamente 
assumir senão a fórma duma ordem positiva ou duma 
ordem negativa ; na primein'o preceito declara aquilo 
que se deve fazer ( imperativo) e que sem a norma se 
poderia não fazer; na segunda aqui& que se não deve 
fazer ( proíbição). Já O grande jur iscoa~lto Modestino 
dizia : Legis virtus haec est imperare vetarepermittere 
punire;  e Quintiliano : lex  omnis . . . au t  j@et aut 
vetat aut  permittit.  

A verdade é, porém, que todo o preceito, qualquer 
que seja a sua forma, pode afinal reduzir-se a um impe- 
rativo, porque também a norma que proíbe pode con- 
ceber-se positivamente como ordem de observar o pre- 
ceito proíbitivo. E, vive-versa, toda a norma pode 
reduzir-se a uma fórma negativa, porque o preceito de 
fazer pode figurar-se como proibição de não fazer ou de 
fazer diversamente do que o preceito ordena. 

Mas o que se tem em vista na distinção é o seu 
conteúdo substancial nas relaçdes da esfera de liberdade 
atribuida a cada um, pois que, concebida idealmente a 
liberdade do indivíduo como a faculdade de proceder 
como lhe aprouver, o direito intervem com os seus 
preceitos reguladores, impondo ao indivíduo determi- 
nados actos e procedimentos, ,e proíbindo-lhe outros. 

E assim, sendo cert9 que todo o organismo do di- 
reito dá lugar a uma ordem geral, que é positiva em- 
quanto impõé a observância dos preceitos, e ao mesmo 
tempo e negativa emquanto proibe a sua inobservância, 
é certo tambAm_que os dife~entes preceitos da lei, diri- 
gindo-se A actividade dos indíviduos, são sempre ou 
ordem de fazer -alguma cousa ( leis  imperativas) ou 
proíbição de fazer alguma cousa ( leis  proibitivas). 



O direito nao se reduz ao papel duma simples limi- 
tação negativa da esfera de liberdade do indivíduo, proí- 
bind-o os actos que ou poderiam constituir ofensa da 
liberdade doutrem ou sao considerados como nocivos 
para a finalidade da convivência social; mas exige além 
disso uma'directa e imediata subordinação dos indiví- 
duos a essa mesma finalidade, impondo-lhes determina- 
dos actos e presta~des. 

Pertencem A Última espécie as disposições que im- 
põein o pagamento de impostos, o dever de assistência 
entre os cônjuges, a obrigação de alimentos entre os 
parentes, etc. E são proibitivas, por exemplo, todas 
as leis penais, ainda que formuladas sob a forma posi- 
tiva, as que proíbem o exercício do comércio a certas 
categorias de pessoas, como militares e magistrados, as 
que não premiten? o casamento dos parentes mais pró- 
ximos, e outras semelhantes. 

Mas não é a fórma da redaccão do preceito que 
decide do seu carácter imperativo ou proíbitivo, ha- 
vendo imperativos expressos numa fórmula negativa, e 
vice-versa proibições expressas numa fórmula positiva. 
O que é decisivo é a substância, o conteúdo real da 
norma, e êste só pode verificar-se pondo o preceito em 
relação corn a esfera da liberdade do indivíduo. 

É muito discutida a questão de saber se ao lado 
destas duas espécies de normas existe urna terceira, 
constituída pelas que nem ordenam nem proíbem, mas 
só permitem, e por isso se chamam permissivns ou 
facultat ivas.  

Não parece de facto que entre a ordem de fazer e a 
de não fazer seja necessária ou admissível uma terceira 
figura, que se reduz a uma permissão de fazer. 

Fóra daquilo que a lei ordena ou proíbe está a es- 
fera da liberdade e da autonomia individual, sendo con- 
sentido aos indivíduos proccdcr livremente, pois que 
n e n h u ~ a  restricão nesse campo lhés é imposta pelo 
direito. Esta esfera de liberdade constitue o l íc i to 

,aridico ; e êste, resultando implicitamente, por deter- 
riiinaçã.0 negativa, do complexo dos imperativos e das 
ltroíbiçôes legais, não tem necessidade de ser particu- 
1.trmente determinado com normas especificas, nem 
iliesmo poderia se-10, dada a infinita extensão do campo 
rm que pode mover-se a actividade humana. - 

Assim argumentam aqueles que negam a possibili- 
dade racional da existência de normas permissivas, ou 
~lelo menos as contestam como categoria autónoma e 
,listinta das outras duas espécies. E outros ainda acres- 
centam que as normas expressas em forma de permis- 
sáo entram necessàriamente nas duas categorias funda- 
mentais, reduzindo-se sempre a uma ordem ou a uma 
proíbição (0.  

A argumentação é, em si, abstractamente exacta. 
1:ntretanto é certo que muitas normas permissivas exis- 
tem em todas as organizaçúes jurídicas, embora no 
ponto de vista abstracto não devessem existir, visto 
que o campo do l ic i to jur íd ico  é precisamente deter- 
ininado pelas outras duas categorias de normas. 

Importa, pois, averiguar se as normas permissivas 
lee,m efectivamente uma função e um conteúdo especial 
que as diferencia daquelas e constitue a razão da sua 
existência e autonomia. Ora, consideradas rio seu con- 
[&do, estas normas teem uma função própria que con- 
siste: ou em suprimir uma anterior proíbição, quando a 
norma actual permite o que uma anterior proíbia; OU 

crn fazer cessar uma restriqáo duma norma anterior, de 
wodo que esta deve agora aplicar-se sem excepções; OU 

resolver autenticamdpte uma dúvida provocada por 
outra norma; ou, finalmente, em determinar e regular 

(2, Windscheid, Pandette, I, pag. 81; Pacifici-Mazzoni, Istitu- 
?@ni r Drn t to  Ciuiit., I, pág. 48; Perozzi, Ist. di  Dir. Ram., I ,  pbg. 57 
I' 58; Thon, Reçhsnorm z~nd subjec!ioes Recht,, pag. 292 e seg; Re- 
~&sberger ,  Pandekfen, I, pig. 1r4; Savigny. Sist. del Dir. Rum. 1, 
I'%!. 80. 



com mais precisão as condiçúes objectivas ou subjecti- 
vas, sob euja observância deve praticar-se uma acção 
ou uma omissão ( l ) .  

Alguns autores consideram ainda, ein relação i 
forma e conteúdo, uma quarta categoria de normas- 
as meramente negafiaas. São as que declaram que a 
um determinado facto não Bsve aplicar-se nem uma 
ordem imperativa nem uma proTbiqão, ou que, verifi- 
cado um certo facto, deve cessar uma ordem imperativa 
ou proibitiva relativa a outro. Como exemplo do pri- 
meiro caso. cita Windscheib a regra segundo a qual 
não há obrigaçso de pagar as dívidas de jôgo ( C6d. 
Civ., a ~ t .  1542.@), e do segundo as regras que declaram 
extinta a obrigação pelo pagamento (C6d.- Civ., art. 
749.9 e 759.") e prescritas as ay0es pelo decurso de 
trinh anos (C6d. Cív., art. 535.0). 

Nesta espécie de normas de conteúdo negativo 
entraria também a regra geral, estabelecida como base 
de toda a ordem jurídica, dispondo que, Além das 
limitações e obrigações estabelecidas pelas nor,mas 
imperativas ou proibitivas, nenhumas outras são im- 
postas aos indivíduos. A fun~ão de tal norma seria 
precisamente a de fechar a abóbada do edifício jurí- 
dico, demoristrando-se assim a impossibilidade de 
lacunas na estrutura e construção do organismo jurí- 
dico. ($1  

92. Direqãa da mim jurídica. - A regra de direito, 
imperativa, praibitiva ou permissiva, contbm sempre 
u m  ordem dirigida 4 universalidade dos indivíduos 

Sujeito9 sua sabermia, e de todos exige a observân- 
cia. Já Papiniano dizia: Lex est comune praeceptum. 

(I) Savigny. Sistema, I, pág. &o; Gluck, Erlauterung der Pan- 
d e k b c ~ ,  I, $ 8  14 e 15; Filornusi-Guelfi, Enc. Giur.,  pág. 30; De1 Vecchio, 
J I  Cswctto da1 D í ~ i t t o ,  pág. 85 e seg. 

( t )  Winrtçcheid, Pandette, I ,  pág. 80; Zitelmann, Luckeh im 
Recht, pág. 19 e seg.; Ruggiero, Ist., I ,  pág. 37-41. 

i 

&te carácter de universalkbde, ou antes de gene- 
niiidade, subsiste ainda mesmo quando a lei é desti- 

a governar a conduta de determinados grupos 
Livendo no seio da convivência social, e se aplica, 
ptbrtanto, s6 a uma determinada classe de pessoas. E 
Assim tambbm, quando a norma, demiando-se dos prin- 
cipio~ fundamentais, e inspirando-se em conceitos de 
"tilidade particular, cont8m regras que, em confronto 
tom as normas gerais e comuns, se podem qualificar 
de excepcionais ou sigulares, nem por isso deixa de 
ser de eficácia universal ou geral, desde que seja sem- 
~v-e aplicável a todos aqueles e a todas as,relaçdes, que 
$3 encontrem nas especiais condições por ela previstas. 

A universaiidade consiste precisamente em que, 
dados os presupostos e as condições visadas pela norma, 
r.sta se aplica a todas as relações por ela compreendi- 
das, sendo indiferente que seja maior ou menor o 
nnmero de pessoas e de relações assim abrangidas. 

Mas, portanto, não são normas as providências 
Ltlmadas para certos casos concretos, singulares ou 
individuais. E 6 princípio fundamental de toda a boa 
iii-ganizaçáo política absterem-se os poderes legislati- 
vos de tomar deliberações de carácter singular ou indi- 
\:idual. 

Há porém matérias em que o preceito não pode 
deixar de ser individual, por ser necessária para regu- 
I;rr uma determinada relação a intervenção do 6rgão 
Icgislativo, ou seja porque uma norma geral assim O 

Jdermina, ou porque motivos políticos de, oportuni- 
ktde e conveniência assim o aconselham. E o que se 
b l k  por exemplo, com a lei que fixa a chamada lista 
r:ioil ou os vencimentos do Chefe do Estado, e com as  
leis que concedem pensões Bs viúvas ou 8s famílias 
r l i m  funcionário, ou a quaisquer pessoas que tenham 
\'restado um serviso relevante Nação, e outras seme- 
Il~antes. 

Mas estas são as chamadas leis formais que, como 



já observamos, não constituem rigorosamente direito 
objectivo, precisamente porque não teem o necessário 
carhcter de generalidade. 

Esta doutrina, que parece tão simples e intuitiva, 
tem contudo encontrado opositores, ou por entende- 
rem que a universalidade & norma não é carácter 
essencial do direito ( Laband) ( I ) ,  ou por entenderem 
que o preceito singular ou individual é ao mesmo 
tempo universal, emquanto se dirige aos Funcionhrios 
públicos a quem compete a sua execugão (Filomusi- .. 
-Guelfi). ( 8 )  

Justamente observa, porém, Ruggiero que a dou- 
trina de Laband não é fhcilmente demonstravel, não sendo 
fácil conceber normas que criam direito objectivo, em- 
quanto não se aplicam senão a um só caso ou indivíduo-; 
e, quanto i explicação de Filomusi, que s6 aparente- 
mente se pode reconhecer O carácter de generalidade 
em tais normas, porque o dever dos f~n~ionários,  de 
dar-lhes execução, não deriva do preceito particular, 
mas antes da norma de carácter universal que garante 
a cada um os seus direitos, e porisso tamhém os con- 
cedidos particularmente a uma certa pessoa í 3 ) .  

A direcção pessoal da norma jurídica é questão 
controvertida. 

Em geral afirma-se que ela se dirige aos sujeitos, 
isto é, aos indivíduos a quem a regra de direito impõe, 
proibe ou permite fazer algiima cousa. Outros enten- 
dem que se dirige aos órgãos do Estado, aos funciona- 
rios públicos, a quem compete a obrigação de fiscalizar 
o respeito as leis e exigir de todos a sua observância. 
Também aqui justamente observa Ruggiero que nenhu- 
ma das duas teses é rigorosamente exacta. Vê s6 um 
lado da relação entre o Estado e os sujeitos a doutrina 

Laband, Staafsrecht, 11, pág. I e seg. 
Pilomuri-Guelfi, Enc., pág. 13. 

( 3 )  Ruggiero, Ist. ,  F, pag. 42  e 43. 

que considera os funcionários públicos como os únicos 
destinatários da norma jurídica. O fim da norma é go- 
vernar a acção dos sujeitos; e por isso a estes, primeiro 
que aos órgãos, ela é dirigida: e a funcão dos órgãos é 
apenas o meio de assegurar a sua universal observância. 

Mas por outro lado nem sempre-e necessàriamente 
a norma se dirige aos cidadãos. As vezes dirige-se 
exclusivamente aos funcionários, porque se não trata 
apenas de lhes cometer o encargo genérico de promo- 
ver a observância da lei por parte dos individuos, mas 
sim de lhes impor certos deveres que não incumbem 
nem poderiam incumbir aos cidadãos. Todas as nor- 
mas chamadas de apiicaçáo, por deterainarem o modo 
como uma outra norma deve ser executada, são em 
geral dirigi& apenas aos 6rgãos do Estado; e isto pode 
dizer-se também, duma maneira geral, das chamadas 
leis formais como são, por exemplo, a lei de finanças 
(lei anual das receitas e despesas do Estado), as que 
aprovam concessões de serviços públicos, o reconheci- 
mento da capacidade a associações ou outros entes 
colectivos, e outras semelhantes ( ' ) .  

23. Sanção "da norma jurídica. A coacção. - A obri- 
gatoriedade é elemento essencial da norma luridica. Na 
função do direito a obrigatoriedade é definida e prote- 
gida por uma forca, que se propoe assegurar pelos meios 
mais adequados a observância da norma jurídica. 

. - 

Esta fôrça inerente a norma jurídica compõe-se de 
dois momentos, um interno, em que ela se manifesta 
como fôrça psíquica, e outro externo, em que se mani- 
festa como f6rça física (coacpão). 

como f6rqa psíquica o direito dirige-se h vontade, e 
procura despertar nela um motivo eficaz de obediência, 

( 1 )  Ruggiero, Ist., I, pag. 43 e 44 ; Filomusi-Guelfi, Bnc., pág. 
77 e seg. ; Thon, Rechtsnorin und subye~tioes Recht, p8g. 140 e seg.; 
Jellinek, Gesets und Verordnung, pag. 2 1 4  e seg. 



exercer uma espécie de csnstrangimento si3bre a con- 
sciência. E por isso que nas leis A disposição principal, 
que constitue a substância do imperativo, se acrescen- 
tam muitas vezes disposiçdes secundárias determinando 
as conseqüências ou penalidades (sanpão) resultantes 
da infrayão da norma. 

Assim como o direito subjectivo tem como ele- 
mento integrante e necessário a garantia da acção, assim 
a lei ou o direito objectivo tem como garantia da sua 
observância a respectiva sanção. 

E assim pode dizer-se, com Coelho da Rocha, que 
a lei se compbe de  duas partes essenciais: 

a )  a purle dispositiva, que tambkm se chama 
edito, isto é, a expressão da vontade do le- 
gislador, e 

b )  a sanção, que é a pena imposta aos transgres- 
sores dos preceitos legais ( I ) .  

Esta penalidade pode revestir diferentes formas, 
consistindo : em obrigar o transgressor a indemnizar a 
pessoa lesada das perdas e danos que lhe causou (cod. 
civ. arts. 705.O, ~ I I . " ,  z361.O, etc.); em o compelir judi- 
cialmente Aquilo a que se  obrigou (art. 709."); em o 
privar d e  certos direitos ou impor-lhe certas obriga- 
coes (art. 1234."); ou, emfim, na nulidade dos actos pra- 
ticados em contrario das disposiçdes da lei (art. 10.0). 

O acto praticado contra a disposição da lei nem 
sempre 6 nulo, porque muitas vezes a mesma lei esta- 
belece uma penalidade ou sanção diferente. 

E, por exemplo, o casa- de a viúva casar antes de  
decorridos tresentos dias depois da morte do marido, 
sem fazer verificar previamente se está ou não grávida, 
como preceitua o art. i233.O do código civil. 

(1) Coelho da Rocha, Insfituzfões de Direito Civil  Português, 
p 2.9 

Em tal caso o casamento não é nulo; e simples- 
mente os cônjuges ficam sujeitos A sanção do art. 1234."~ 
segundo o qual a viúva perderá todos os lucros nupciais 
que por lei ou convenção tenha recebido ou haja de 
receber por parte do marido anterior, e o segundo ma- 
rido não poderá contestar a sun paternidade relativa- 
mente ao filho que nascer pass~dos  cento e oitenta dias 
depois do casamento. 

E também há excepcionalmentc regras de direito 
que não teem sanção alguma. 

É o que acontece, por exemplo, com a primeira 
parte do artigo 142.0 do código civil ordenando que os 
filhos devem em todo o tempo honrar e respeitar seus 
pais. 

Estas sâo as normas que os romanos chamavam 
leges imperfectae, por serem desprovidas de um dos 
seus elementos essenciais, a sanção, e por isso, na 
técnica mais rigorosa do direito, não constituem leis 
pròpriamente ditas. Tais normas, diz coviello, são 
juri<iiciis só aparentemente, mas não na substância; 
exprimem apenas uma máxima moral, um desejo do 
legislador, mas não um preceito jurídico. 

Das leges perfectue, que são providas de sancão, 
ainda os romanos distinguiam as leges minus puam 
perfectae, isto é, aque l s  cuja infracção não importa 
a nulidade do acto praticado em contravenção do seu 
preceito, como no caso do artigo 1233.' do c6digo 
civil ( 1 ) .  

- A nulidade dos actos contrários a lei não tem sem- 
pre a mesma witureza e alcance. 

Umas vezes a nulidade tem um carácter absoluto, e 
é total. abrangendo todos os efeitos do acto. Diz-se 
então que' a nulidade 6 absoluta ou rad icd ,  e o acto 6 
considerado como inexistente. Diz-se absoluta esta 

( 1 )  Coviello, Manuala, p+g. 15. 



nulidade, porque pode ser reclamacla portodos aqueles 
que tenham nela qualquer iiiteresse legítimo. E, por 
exemplo, o caso de uma convenção ante-nupcial feita 
por documento particular, ou do testamento feito por 
um demente ou per um menor de 14 anos ( código civil, 
artigo rog7.O e 1764.~). 

Outras vezes a nulidade do acto tem um carácter 
mais restrito, ou parque nem todos os interessados a 
podem reclamar, como nos contratos feitos por inca- 
pazes (art. 695.0), nos actos praticados pela mulher sem 
a necessária autorização do marido (art .  12oo.O); ou 
porqÚe a nulidade. só pode ser reclamada num certo 
prazo, como nos casos de êrro e coaccão (arts. 689.O 
e 690.0); ou porque pode ser sanada pela ratificação 
! art. 696.0 ) ; ou, enfim, porque a nulidade é apenas par- 
cial, xomo no caso de um contrato em que haja ao 
mesmo tempo estipulaç0es legais e ilegais. 

A estas espécies de nnlidades dá-se geralmente o 
nome de  nulidades relativns. E os actos assim invá- 
lidos dizem-se simplesmente anuláveis, para os distin- 
guir dos outros que se dizem nulos ou inexistentes. 

Além do motivo psicol6gico da sanção, isto é, do 
receio das conseqüências prejudiciais resultantes da 
inohservância da lei, há ainda outros impulsos ou 
motivos de  carácter mais elevacio, que em geral deter- 
minam a vontade dos indivíd-uos, levando-os ao cum- 
primento expontâneo dos preceitos legáis. 

Esses motivos superiores são : o respeito pelo poder 
que ditou a norma ; o respeito pela norma em si mesma, 
como fundamento e garantia da ordem juridica; todos 
os sentimentos designados pela fórmula genérica de 
sentimentos sociais (sociabilidade, simpatia, subordi- 
nação A colectividade); todos os sentimentos pessoais 
de carácter ético (honra, dignidade pessoal); emfim, 
todo O complexo de motivos derivados da persuação da 
bondade intrínseca da norma, ou da sua justiça. 

Mas quando os motivos psíquicos e morais não são 

bastantes para dominar a vontade, então a norma luri- 
dica manifesta-se como força iísica constrangendo O 

indivíduo i observância do seu preceito. 
A coaqâo é, pois, elemento essencial da norma 

juridica. Não se póde, porém, afirmar esta doutrina dum 
modo absoluto, porque em muitas relações n coacçso só  
pode exercer-se nos limites consentâneos com a natureza 
das cousas e das mesmas relações. Há, com efeito, 
certos pontos ou campos da esfera luridica, onde fica 
excluída a possibilidade de qualquer coaqão. 

Assim, no direito internacional, faltando um poder 
superior capaz de fazer valer a norma jurídica, pois 
como tal não pode ainda considerar-se a Sociedade das 
Nações, a norma jurídica não tem assegurada uma sanção 
idónea; a única sancão possível reside ainda na fôrça 
das armas, que não é verdadeiramente uma sanção ~ ~ 1 . í -  
dica. E também na vida interna dos Estados há certas 
relações de direito piiblico, especialmente as que se 
referem Bs atribuições conferidas aos mais altos poderes 
do Estado, que ficam sem qualquer sanção, precisamente 
porque lhes falta a imposição duma força superior. Sa- 
landra pôs bem em relêvo como as leis da constituição 
não poderiam reger-se nem funcionar se não fossem 
completadas e interpretadas mediante um complexo de 
nosmas de moral constitucional ( I ) .  

Mas ainda mesmo no campo do direito privado há 
certas relaçdes jurídicas que teem carácter de intimidade, 
e que, presupondo a expontaneidade do sentimento, 
fogem a qualquer coacção. Tais são a assistência con- 
jugal, o respeito filial, os deveres da honestidade e da 
lealdade no cumprimento das obrigações. 

Tudo isto, coqclue Vanni, não tira i norma jurídica 
O carácter da irrefragavel obrigatoriedade; mas simples- 
mente mostra como o direito não atingiu ainda nem 

( I )  , Salandra, Dirttto e Politica, discorso inaugurale per l'anno 
accadem~co. 1906-07. 



pode atingir uma pedeikz mi~tpf& p a  
a Uat:vmIídade das relaçdes necessàriamenfe jmf- 
dfeas. Mas do facto de em algumas relaçdes juri- 
dicas faltar a coercibilidade não se deve nem pode 
concluir que ela falte no complexo orgânico da ordem 
jurídica. 

E ao quesito, s e  a coacção é ou não elemento essen- 
cial do direito, Vanni justamente responde que este é 
um modo de por a questão nãc s6  errado, mas tal que 
a toma insoluvel. 

O que deve é ponderar-se que a fôrça do direito se 
realiza em dois momentos diferentes, o psíquico e o 
externo ou fisico; que algumas vezes falta o segundo, e 
então s6  com o primeiro se pode contar para a garantia 
da ordem jurídica. 

Deve, portanto, concluir-se que elemento essencial 
do direito não é a coacgão efectiva, mas sim a possibi- 
Etdade eoentz~al da coacpão ( g ) .  

24. Objecto da norma jurídica. Relações jurídicas de 
direito público e de direito privado. - Objecto da norma 
juridica são as relações dos homens entre si e com o 
mundo externo. A norma jurídica tem por fim ou 
função especifica a garantia destas relaçbes; é um meio 
para um fim - garantir as relaçbes sociais mais necessá- 
rias. Mas não se  garante por garantir; garante-se a rea- 
1iz.ão dum fim, que forma precisamente o objecto da 
garantia. 

O conteúdo ou objectivo final do direito é consti- 
tuído portanto pelos fins da vida'; e pois que a realiza- ' 

ção dum fim racional ou legítimo constitui um bem, e a 
ideia de bem implica a de interesse, o conte6do do 
direito em geral revela-se n o  campo dos bens e interes- 
ses humanos. Porisso o direito, que no seu primeiro 

momento, ou no seu aspecto mais geral, se apresenta 
como um prncípio de ordem, apresenta-se agora como 
um Órgão de interesses, e,  como tal, não considera 
senão aquilo que constitue verdadeiramente um interesse 
compreendido num sentido amplo; o direito protege 
não s6 os interesses materiais e económicas, mas tam- 
bém os ideais, morais e intelectuais ; não protege, porém, 
todos os interesses, mas sbmente os que teem carácter 
e importância social predominante. 

Portanto o conteúdo objectivo do direito é consti- 
t ~ i d o - ~ o r  um sistema de fins, de bens ou  interêsses da 
vida; e nêste mesmo conteúdo encontramos o funda- 
mento da divisão mais geral do direito em público e 
privado. 

Com efeito os vários fins humanos podem ser:  ou 
fins privados, que pertencem aos indivíduos, e teem 
carácter privado, ou fins públicos, que pertencem A 
comunidade organizada, ao Estado, e teem carácter 
público, ou mesmo comunidade internacional dos 
Estados, e teem carácter universal. 

Daí a divisão cfássica do direito em público e pri- 
vado. 

Tal divisão é um dos mais delicados poblemas da 
sciência jurídica. Teòricamente é impossível estabele- 
cer entre os dois campos uma linha divisória nítida e 
absoluta, pois não é possível separar o campo da acgão 
do indivíduo do da sociedade a que êle pertence. E histb- 
ricamente, a determinacão dos confins dos dois campos 
i10 direito tem sido a causa de todas as lutas sociais, 
determinadas pelo esf6rço das diferentes classes no 
sentido de fazer entrar no campo do direito público 
;lquelas normas que para ekas representavam uma van- 
tagem ( I ) .  

( )  Simoncelli, Zst., pág. 24 e seg.; Ruggiero, Zst.,, I, pág. 44 
c scg.; Vanni, Ler., pag. 79 e scg.; Filomusi-Guelfi, Enc., $5 11. ( I )  Simoricelli, Zst., pag. jo e 31. 



25 .  Divisão do direito em público e privado: Direito 
interno e internacional. Critica da divisão. - A  divisâo clás- 
sica do direito em público e privado Gem já do direito 
romano : Publicum jus est quod ad statum rei Roma- 
nae spectat, privatum quod ad singulorum utilita- 
t em pert inet  
, O critério romano da utilidade, como base da dis- 

tinção entre direito público e privado, tem sido geral- 
mente criticado, porque todo o direito é ao mesmo 
tempo de interêsse individual e social. 

Por isso os jurisconsultos tomaram por outro 
caminho, tomando por base o sujeito do direito e '  
a natureza das relaçbes. sociais que formam o seu 
objecto. 

E: assim, entende-se por direito público O que 
determina e regula a organização do Estado e as suas 
relagões com os indivíduos na sua qualidade de cidadãos, 
istc é, de membros ou órgãos do organismo do mesmo 
Estado. 

Dzreito privado é o que regula as relações sociais 
dos indivíduos considerados como particulares, e as das 
entidades sociais ou corporações quando consideradas 
também como particulares. 

Com efeito, o próprio Estado, os seus diferentes 
agregados, como o município, a freguesia, e os institu- 
tos de utilaade pilblica, podem ser tamhém considera- 
dos particulares, sendo nesta qualidade sujeitos de direi- 
tos privados, como os indivíduos. ' 

A fonte principal das relaçdes de direito privado é 
o contrato; porisso essas relações, mesmo quando o 
Estado intervem, relações de igualdade ; e as leis 
que o constituem são, em grande parte, de carácter 
supletivo, isto é, teern por fiiri interpretar e completar 
a vontade das partes contratantes. 

Pelo contrário, no direito público o que predomina 
é a autoridade do Estado, o jus imperii, de modo 
que as relações são, em geral, de desigualdade, porque 
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uma das partes, ou qualquer dos seus agregados, impoe 
a sua vontade. 

Assim, dizem alguns escritores emquanto 4 
direito privadc é um j u s  volzcntarium, o direito público 
é um yus necessarium. 

O direito privado é precisamente o que se chama 
o direito civil, embora seja geralmente adoptada a sub- 
-divisão do direito privado em civil e comercial. 

Tanto o direito público como o privado subdivide-se 
em nacional ou interno e internacional, cosforme 
regula relaçíjes de direito que se realisam integralmente 
dentro de um mesmo Estado, ou relaç0es que, por qual- 
quer dos seus elementos se encontram em contacto com 
a legislação de dois ou mais Estados. 

A divisão tradicional de direito tem sido impugnada 
com os seguintes fundamentos : 

a ) Todo o ram6 do direito é ao mesmo tempo pri- 
vado e público ; 

b )  A distinção não pode basear-se na diversidade 
dos sujeitos, porque o indivíduo e a família, sujeitos do 
direito privado, pertencem também ao direito publico, 
aquele nas suas relaçíjes com o Estado, e esta em todas 
as disposições preceptivas e proibitivas da sua consti- 
tui'ção; o próprio Estado e as suas frações orgânias 
também. pertencem ao direito privado nas relaçdes sobre 
propriedade e contratos ; 
'. c)  também não é fundamento aceitgvel, como já 
vfmos, o critkrio da utilidade particular ou pública, por- 
que sendo, o Estado um organismo composto de indiví-, 
duos organizados em diferentes agregados sociais (eco- 
oómicos, familiares, administrativos, políticos e morais), 
6 condição essencial da sua vida a solidariedade dos 
interesses, sendo, portanto, as leis úteis .para o Estado 
ou para a sociedade úteis também para os indiví- 
duos, e vice-versa ; por isso alguns pretendem valo- 
nzar o critério da utilidade, dizendo que o direito 
Público tem por fim directo e imediato .o. interesse 
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pílhlico, e s6 denvadamente o particular, e o direito 
privado tem por fim directo e principal o interesse 

e mediatamente o interesse público; mas 
ainda assim permanece a indeterminação das esferas 
dos dois direitos ; 

d )  de resto, em todo o direito privado há disposi- 
ções de interesse e ordem pública, como as que regu- 
lam a organização da propriedade e da família, que teem 
por fim e fundamento a iiiilidade pública. 

Conquanto esta crítica seja bem fundamentada, é 
ceho que a divisão pode admitir-se, tomando como base 
ao mesmo tempo o sujeito do direito e a natureza das 
relaçoes jurídicas, segundo a definição indicada dos dois 
ramos de direito. 

E ainda que por vezes alguma indeterminação se 
apresente para classificar certas relaçdes jurídicas, não 6 
isso motivo bastante para abandonar uma divisão que 
acompanhou toda a evolução do direito. 

Como diz o Dr. Laranjo, esta distinção tem uma 
genese histórica tão larga e uma base prática tão a-mpla 
e tão útil que a tomam imprescindiirel. Os c6digos das 
nações, as obras de jurisprudência, a nomenclatura do  
direito, tudo esta tão impregnado dela, que é impossível 
qualquer trabalho de sciência jurídica tornar-se inteligí- 
vel sem se lhe fazerem referências quási constantes ( 4 ) .  

26. Divisáo do direih pública : direito politico ou condi- 
twional, administrativa, peaal w crimiaai, judiii&rio @a pro- 
eewual, internacionai, aclesi~m.ou dos cuttds.-A complexa 
multiplicidade das funções do Estado e das correspon- 
dentes reiaçdes da sua vida interna e externa, dá lugar 
a outras tantas categorias de normas jurídicas destinadas 
a regular os diferentes ramos da sua aci,ivida&. 

(1)  D,r. Laranjo, Principias dr direito polilcco, I, pág. 11. No 
mesmo sentido Dr. Teiseira de Abreu, Cwso, pag. 18 e 19. 

Daí a divisão do direito público em vários ramos 
ou espécies, que se reduzem a seis: a )  direito poli- 
Zico ou constitucional ; b ) direito administrativo ; 
c )  direito penal 021  criminal; d) direito ProcessuaL 
o z ~  jzddiciário; e )  direito intirnacional; e f )  direito 
eclesiástico ou cultual. 

a )  Direito politico ou consti$í~cio~zal. O Estado 
consiste na organização jurídica dum povo, vivendo 
com a maior independência possível num territdrio 
determinado, no qual impõe a ordem e assegura a rea- 
lização dos fins sociais por meio da autoridadè consti- 
tuída pela sua própria organização jurídica em poder 
político, poder públics supremo ou soberania. É o 
que na doutrina mais comum dos publicistas se exprime 
dizendo qile a popula~ão,  o territúrio e a sobera~zja - - 
são os elementos essenciais do Estado. k. 

Portanto, para se organizar juridicamente, o Estado 
precisa em primeiro lugar fixar as normas que devem 
presidir A sua organização fundamental ou suprema, isto 
e, as normas reguladoras da constituição e funciona- 
mento dos órgãos do poder político e das relaçoes entre 
a soberania política e os seus súbditos, ou seja entre os 
~ o v e r n ~ n t e s  e governados. 

E pois que o Estado tem dois objectivos supremos 
a Que se reduzem todos os outros mais ou menos irn- 
portantes, mais ou menos secundários, isto 6, formular 
a norma juridica e realizar os seus fins, segue-se que a 
soberania política se desdobra em duas grandes catego- 
rias de poderes ou funç0es, uma que preside h confec- 
@o das leis e outra i execuqáo destas e A administra- 
ção do bem publico. Mas, na execução das leis e na  
:dministração do bem público, a aqão do Estado desem- 
penha fungões essencialmente diversas, quando faz 

.:tplica@o da lei aos casos concretos de ofensa da ordem 
.luridica ( f i l q ã o  jz~visdicional), e quando se traduz em 
;ictos d~ governo ou de execução geral das leis ( função 

,mecufiva ou administrativa). 



Dai a distinção dos três poderes ou 6rgãos consti- 
tucionais do Estado, o ZegisLativo, o executiuo e o judi- 
ciário, e a determinação dos limites e funçdes próprias- 
de cada um corno ob j ec t~  do direito constitucional. 

E princípios fundamentais da organização do Estado, 
e, portanto, de direito constitucional são todos aqueles 
que traduzem a garantia das liberdades individuais, 
como são, a liberdade de pensamento, de religião e de 
imprensa, a liberdade de trabalho, comBrcio e industria, 
a liberdade de reunião e associação, a inviolabilidade 
da e do domícilio, e outros princípios se- 
rnelh?*tes. 

E por isso que em quási todas as constituições 
políticas se encontram, ao lado das normas reguladoras 
da organização e atribuicões dos poderes do -Estado, 
consignados os direitos e garantias individuais. Na 
nossa constitúição constituem essas garantias o título 
11 (art. 3.0 e 4 . O ) .  
f-) Direito poLitico OU c~vts t i t z~~io~za l  é. pois, O que 
aetermina a organizacão fundamental do Estado, regula 
as suas funçties superiores de direcção e coordenação 
da actividade social, e estabelece a garantia das liber- 
dades individuais. 

b )  Direito administrativo. Determinadas as nor-- 
mas fundamentais da organização e vida do Estado, se- 
gue-çc naturalmente o sistema do normas segundo as  
quais deve dirigir-se e disciplinar-se a actividade con- 
creta dos 6rgãos executivos do Estado e as suas rela- 
ções com os cidadãos na realização dos fins sociais. 

A .acção do Estado na realização efectiva dos íins 
sociais, econbmicos, financeiros, morais e intelectuais, 
consiste fundamentalmente na boa execução das leis e 
gerencia do 'património colectivo. Nisto consiste a 
função administrativa do Estado ou a administraçã~ 
púb-ca. 

..É, pois, necessário determinar os 6.rgãos da admi- 
nistração pública e definir asssuas .funçOes, fixando o? 

limites da esféra de a yão  de cada um. Toda a administra- 
@o do Estado se divide assim em vários ramos ou minis- 
térios, cada um dos quais preside a uma parte da vida 
pública ; a polícia, a segurança interna e a direcção dos 
diferentes agentes e institutos da administracão geral, 
quer central, quer local (ministkrio do interior); a defesa 
externa e as relaçoes com os outros Estados (guerra, 
marinha e negócios extrangeiros); a adquisição e O 

emprego dos meios financeiros necessários para O de- 
sempenho dos serviços públicos ( finanças ) ; os meios 
destinados i organização e funcionamento dos tribunzis 
(justica); o fomento do progresso material (agricultura 
cemércio e indústria) ; e-o densenvolvimento intelectual 
e artístico ( instrução ). 

Mas o Estado, como organismo geral e central de 
toda a vida colectiva, B impotente para, por êle s6, 
satisfazer todos os interesses públicos. 

Dai a necessidade da criação de outros organismos 
menores, quer de carácter territorial, como a Província 
e o Município, destinados gestão dos interesses locais 
ou regionais, quer de carácter institicional, destinados 
a fins de interesses geral e humanitário, para que se 
mostram insuficientes tanto o Estado como aqueles 
e~tes-autarticos da administração regional ou local; tais 
são os hospitais, os asilos, as misericórdias, e em geral 
todos os estabelecimentos de beneficência OU utilidadc 
pública. 

Todos estes entes colectivos se intregam na vida 
administrativa do Estado, e, por isso, as normas que 
regulam a sua organização e funcionamento entram no 
campo do direito administrativo$hue pode-definir-se: 
1, conjunto de normas que regulam a actividade do ES- 
lado e dos outros agregados territoriais e institucionais 
qkue se integram na função do Estado para a rea1iza;ão 
110s fins sociais. 

c ) -Direito penal ou crinzi7znl. Estabelecida ;i 

qrdem juridica, B função essencial do Estado a sua 



defesa constante. E diversa é esta funião do -Estado, 
conforme se trata não s& dos meios tendentes a evitar 
as ofensas ou infracções da ordem jurídica (função ou 
defesa preventiva), mas também de reintegrar ou esta- 
belecer a ordem jurídica violada ou ameaçada, corri- 
gindò ou punindo os actos contra ela praticados (fun- 
cão ou defesa repressiva ). 

A defesa preventiva pertence, naturalmente aos 
órgãos do poder executivo, especialmente aos da poli- 
cia e seguranca interna,-e, por isso, entra no campo do 
direito admifiistrativo. 

A defesa repressiva, por isso mesmo que incide 
si3bre casos concretos de infração da ordem jurídica, 
pertence A função do poder juri~dicional. 

Mas o acto contrário h ordem juridica apresenta-se 
em duas modalidades ou figuras essencialmente distin- 
tas, conf~rme a sua maior óu menor gravidade. Se o 
acto ilícito é tão grave, que ofende as condições, não 
s6 necessárias mas essenciais, da vida social (ilícito 
penal ) produzindo alarme e profunda perturbação na 
colectividade, e pondo em perigo o pacífico desenvol- 
vimento da vida colectiva, constitue o que se chama 
crime ou- delito, e a sua repressão só pode ser eficaz 
pela-aplicação duma pena severa, que em regra consiste 
na privação da liberdade, e pode ir até a da vida. Se 
o acto ilicito nau é tão grave, e apenas ofende a ordem 
juridica dos interesses particulares ( ilícito civil ): o seu 
correctivo consiste em penalidades mais brandas, que 
em regra consistem na nulidade do acto ilícito e na 
indemnização dos prejuízos causados. 

Emquanto que o ilicito civil é do domínio do 
direito privado;' o ilicito penal pertence ao direito 
público, por isso mesmo que ofende o pr6prio Estado. 

Assim se constitue um ramo especial do direito 
público, para : 

a )  determinar na série vastíssima dos actos ilíci- 
tos aqueles que pelo seu carácter anti-social revestem 

a figura de crimes e merecem a sanção punitiva, inde- 
pendentemente da responsabilidade civil do criminoso 
pela reparação do dano causado ; 

b )  estabelecer as condições, os limites da impu- 
tabilidade do agente, conforme a liberdade da vontade, 
a idade e o estado mental, e determinar as circunstân- 
cias que excluem, atenuam ou agravam a responsabili- 
dade do criminoso ; 

c )  fixar as penas, ou sejam de castigo pessoal, ou 
apenas pecunihrias, para cada espécie de crimes, pro- 
porcionando-as equitativamente com a gravidade do 

a e e com a mal causado, com o grau de responsabil'd d 
série mais ou menos. completa dos actos praticados 
pelo criminoso para a consimação do crime, que pode 
ter ficado em simples tentativa ou ter sido frustrado; 
e, por fim, ' 

d )  estabelecer os meios preventivos do crime 
(substitutivos penais) pela criação de institutos pró- 
prios para correcção, educação e aperfeiçoamento dos 
prováveis candidatos A criminalidade. 

O direito penal, ou antes criminal, pode, pois, 
definir-se: o conjunto de normas que regulam a defesa 

,preventiva e repressiva contra osIactos ofensivos-das 
condiqões essenciais da vida social, pela imposição de 
certas penas e meios educativos apropriados. 

Dada a gravidade do julgamento condenatório em 
matéria penal, compreende-se que o arbítrio do julga- 
dor seja restrito nos precisos termos da lei. . 

. E daí dois princípios fundamentais que dominam 
todo o direito penal: s6 podem ser considerados cri- 
mes os factos como tais especificados pela lei - nul- 
k m  crimen sinz lege; e não pode apií'car-se uma pena, 
qualquer que seja .a sua natureza, sem uma precisa dis- 
posição da lei - ~zu l la  poena sine lege. 

d ) Direito judiciário ou  processz~nl. A admi- 
nistra@~ da justiça, sendo função essencial do Estado, 
desde que foi banido o sistema da. defesa pessoal ou 



vindicta privada, dá lugar a um outro ramo de direito 
público, que é O direito judiciário ou processual, por 
alguns chamado simplesmente processo. 
. Para O exercício da sua função jurisdicional o Estado 
precisa d e  ditar as normas reguladoras da organização, 
competência e funcion~mento dos órgãos destinados a 
administrar a justiça, isto é, a aplicar a lei- nos casos 
concretos. de yiolação da ordem jurídica. 

Estas normas constituem precisamente o direito 
processual, que deve antes denominar-se judiciúrio, 
porque regula, não sòmente a forma pela qual nos tri- 
bunais competentes se fazem valer os direitos e as obri- 
gacões, mas também o modo como se  organizam as dife- 
rentes espécies e categorias de  tribunais (orqani?apío 
judicial ) e se determina a sua respectiva esfera de atri- 
buições (jurisdigão e competência dos tribunais f .  

A êste ramo de direito público pertencem ainda, 
não só os meios que tem o titular ou sujeito dum direito 
subjectivo contestado ou duvidoso ( a u t o r )  para o fazer 
valer coactivamente (acedes), mas também os que t em.  
O possível ou efectivo infractor da ordem jurídica ( r é u )  
para se defender e provar a legitimidade do seu proce- 
dimento ( excepgões ). 

Direito judiciário é, pois, O conjunto de normas 
reguladoras da organização e competência dos tribunais 
e da forma pela qual :e fazem valer coactivamente os 

- direitos e obrigações de cada um. 
Os  autores italianos e franceses, em geral, dividemo 

direito processual em penal e, cioil. E alguns, sôbre- 
tudo entre os franceses, consideram o processo civil 
como um ramo do direito privado (1). 

A verdade 6, porém, que todo o direito processual, 

( I )  Sfmoncelli, I ~ t . , ~ p a g .  49 ; Capitant, Introd., pag. 20 ; Pla- 
niol, Trazte ~ I é m e n t a i r e  e D r o ~ t  Czvil, I ,  pag. 16. E também nos, 
nas lições que fizemos em 1904, aceitamos esta doutrina, tendo-a 
abandonado mais tarde, pois em verdade todo o processo é de direito 
publico. 

ainda mesmo o relativo aos direitos privados, é de 
direito púbjico, por sua própria natureza, pois que.faz 
,parte duma das funç0es essenciais do  Estado, que B a 
função jzirisdicional, ou seja a função de julgar ou sen- 
tenciar em todas as ofensas da ordem jurídica ou em 
todas as relaçdes controvertidas entre as respectivas 
partes ou sujeitos. 

Ora, nas relações jurídicas- do direi@ processu~l, 
uma das partes ou sujeitos principais é o Estado repre- 
sentado pelo órgão jurisdiciona!. 

Nem a competência dos tribunais nem a forma do 
processo podem ser alteradas pela v-ontade das partes, 
em obediência aos velhos princípios do direito romano 
-jus p?.cblicum privatorum pactis mutari  now potest; 
privatorum conventio jur i  publico ~ z o n  deroqat. 
.A mesma doutrina é frequentemente invocada nas deci- 
sões da nossa jurisprudência, dizendo-se que as forma- 
lidades do processo, por serem de direito pziblico, não 
podem ser alteradas por vontade das partes ( I ) .  

Nem invalida esta doutrina o princípio do jufqo 
arbitral, consignado nos arts. 4 4 . O  e 45.' do nosso 
Código de Processo Civil, segundo o qual 6 facultado 
às partes, não só escolher um ou mais árbitros para 
decidirem, mesmo ex aequo et bono, as questbes sôbre 
as quais Ihes é permitido transigir, mas também desi- 
gnar,a forma de processo a adoptar. 
. E que o tribunal arbitral, embora de instituição dos 
particulares, não deixa de ter carácter essencialmente 
público, sendo por assim dizer um órgão delegado do 
Estado para administração da justiça. 

A divisão do processo em penal e civil é' incom- 
pleta, porque, além de'stas duas espécies é preciso con- 
siderar ainda, pelo menos, o processo adminiskratioo 

O comercial. 

( I )  ;Dr. Teixeira de Abreu, Curso, pág. 23; Ruggiero, Ist., I,- 
In'ig. B , e  74. 



O direito processual B o que se -chama também 
geralmente direito adjectivo, o regulador das formali- 
dades do processo, em oposição ao direito substantioo, 
determinador dos direitos e obrigaçbes. 

e )  Direito infernacioizal. Ao Iado dos diversos 
ramos do direito público interno de cada Estado exis- 
tem as normas reguladoras das relaçdes entre os dife- 
rentes Estadcs, constituindo o chamado direito inter- 
~zacio~zal .  

Os Estados, do mesmo modo que os indivíduos, 
não podem viver, não podem realizar todos os seus fins, 
na situação de isolamento ; por isso, muitas relaçaes se 
estabelecem entre êles, que no mais amplo conceito da 
comunidade universal são os sujeitos duma verdadeira 
sociedade internacional, como os indivíduos são os 
sujeitos da sociedade nacional de cada Estado e dos- 
diferentes agregados sociais que neste se integram. 

As relações internacionais eram antigamente muito 
raras, em virtude do isolamento em que normalmente 
viviam os povos, tornando-se até impossíveis quando 
surgiam Estados, como o romano, que se elevavam a 
um tal poder de do~inagão, que submetiam todos os 
outros, destruindo a sua autonomia e independência. 
Mas com o andar dos tempos, o progresso da civilizacáo 
e o desenvolvimento da vida política dos diferentes 
Estados, aumentaram e intensificaram cada vez mais as 
relações entre êles, que de meras ralaç0es de facto, 
governadas apenas por norinas de cortezia, de moral ou 
de política, passaram a ser verdadeiras relaqões jurídi- 
cas, reguladas por normas de carácter obrigatbrio. 

O carácter jurídico das normas reguladoras das 
relaçdes internacionais do Estado é, porbm, muj to dis- 
cutido entre os publicistas, por Ihes faltar a precisa 
ohrigatoriedade coactiva das regras de direito positivo 
interno dos diferentes Estados. 

Não há, com efeito, um órgão ou poder legislativo 
internacional competente para formular as normas juri- 

dicas adequadas, nem tão pouco tribunais da justiça 
internacional. 

A Sociedade da Nações, com a sua Assemblea, ins- 
tituída pelo Pacto das Nações, que faz parte do Tratado 
de Versailles, esiá, por assim dizer, ainda no período 
embrionário de formação. E o projecto do Tribunal 
Permanente de Justiça Internacional, mandado elaborar 
pelo art, 15.0 daquele pacto, não passa por ora de mera 
esperança.- 

Por outro lado, os mais cruentos epis6dios ds 
grande guerra, e os que já depois da paz se teem 
repetido na recente guerra greco-turca, dão uma certa 
f6rça aos scépticos do direito internacional. 

Entretanto parece-nos que a relativa incerteza das 
normas da vida internacional dos Estados não é motivo 
bastante para lhes negar o carácter jurídico. 

Como diz Ruggiero, a fonte de tais normas está na 
pr6pria vontade dos Estados soberanos que as adoptam 
e formulam nos seus tratados e convençges, quer essa 
vontade se conceba como uma vontade comum ou cole- 
ctiva, quer como um concurso de vontades singulares 
coordenadas, que acordam na fixação dos preceitos pelo 
intimo convencimento da sua necessidade; e a obriga- 
toriedade reside na recíproca limitação das diversas 
soberanias, que, embora seja uma simples autolimita- 
Ç ~ O ,  não pode deixar de ser considerada obrigatória, 
por ser declarada e estatuída pelos legítimos represen-, 
tantes dessas mesmas soberanias. 

Falta, é verdade, o orgão da imposição coactiva; mas 
nem por isso as normas deixam de ser jurídicas, pois só a 
Possibilidade da coacção, e não a coacção efectiva, cons- 
titue eleinento essencial e permanente do direito. 
: .O vasto campo das relações internacionais não se 

mduz as rios Estados entre si, considerados como entes 
soberanos e sujeitos de direito piihlico; há também uma 
infinidade de relações entre os cidadãos de diversos Es- 
dós -ou entre indivíduos dum Estado e os outros Esta- 



dos  emquanto estes se apresentam como sujeitos de di- 
reitos privados. Estas relações são o objecto do outro 
ramo do direito- internacional, o direito internacional 
:privado, que tem a sua fon&e, não s6 no direito interno 
d e  cada país, mas nas convençóes internacionais dos 
Estados, como a convenção da Haia, de 1902, que esta- 
'beleceu as normas reguladoras dos con~litos de leis dos 
diversos Estados em matéria de casamento, de  didrcio., 
d e  separação dos cônjuges, e de tutela dos menores. 

Direito internacianal é, pois, o que regula as re- 
3açOes jurídicas que se estabelecem entre os diversos 
Estados. 
' 

Direito inter~zaciona2 pzlblico é o que regula as 
,relações entre os Estados considerados como poderes 
soberanos. 

Direito internacioital privado é o que regula as 
relaçdes jurídicas que por a k u m  dos seus elementos se 
encontram no domínio de leis de  diversos Estados: 

O direito internacional diz-se privado,  não em- 
quanto regula as relações entre cidadãos de Estados di- 
versos, porque então' é puro. direito interno, mas em- 
quanto estabelece as  normas  para  decidir por  qual ,  
en tre  a s  leis de diferentes Estados, devem ser regula- 
das as relaçiZes juridicas privadas eatre cidadãos de - Estados diversos relativas a actos praticados no  
extrangeiro o u  a cousas a i  situadas. 

Por isso, diz bem Simoncelli que o direito intema- 
cional privado tem carácter público: como regulamento 
de  competência entre as leis de diversos Estados funda- 
s e  em princípios de natureza essencialmente pública- 

E 6 por isso que ao direito internacional privado 
pertencem também as normas que regulam os conflitos 
de Icis em matéria de direito penal e judiciário (i). 

f)  Direito eclesiástico O Z L  dos cultos. Fazem 

( 1 )  Simoncelli, Ist., pág. 53 ; Kugginro, Ist., pág. 75 e 76. 

parte do &reito público as normas que regulam as rela- 
çOes do Estado com as Igrejas, sobretudo com a Igreja 
Católica considerada- como uma grande instituição 
pública. O carácter público da constituição da Igreja 
p r o v a - l h e  de toda a sua evolução histórica, come- 
$ando na sua origem, que é anterior h dos Estados mo- 
dernos; e mantem-se pela enorme extensão numérica e 
territorial, que bem pode dizer-se universal, pois que 
jámais instituição alguma a igualou; e conserva-se 
indestrutivel pela sua influência social, em virtude dos  
seus ensinamentos, das suas organizaçdes e do domínio 
que exerce sôbre a consciência dos homens. 

E por isso ainda mesmo nos Estados que, receiosos 
do poder da Igreja Católica, fundando-se no princípio 
da liberdade de crenças religiosas e dos respectivcs cul- 
tos, decretaram o regimen da separação como sistema 
de relaç0es entre o Estado e as Igrejas, a s  respectivas 
normas teem um carácter eminentemente público. 

Entre nós, por exemplo, o decreto de 20 de Abril 
de 191 I ,  que estabeleceu o regimen da separação, jun- 
tamente com o decreto de 22 de fevereiro de 1918, que. 
lhe fez algumas inodificacdes, constitue um código d e  
direito que não pode incluir-se em qualquer 
dos outros ramos. 

Na organização dos estudos nas nossas faculdades 
de direito constitue o objecto "dum ciirso a que se dá a 
nome de direito dos cultos. 

Mas, em verdade, não lia razão para se abolir a tra- 
dicional denominação de direito ec.?..esiástico, tanto mais 
que o Estado, apesar do regimen da separação, já re- 
conheceu a importância social e política da Igreja Ca- 
tQlica, restabelecendo as relações diplomáticas entre o s  
' d d s  .poderes. 

Direito eclesiâstico ou dos cultos é, pois, O con- 
jun to  de normas emanadas do Estado para  regular n 
,ilc$ão da  Igreja e as suas relações conz,eLa. 

Não se deve confundit com, 0 direi to canónico, O 



direito próprio da Igreja Católica, assim dênominado 
por ser constituído principalmente pelos cauons ou 
decisões dos concílios universais ou ecumenicos ( I ) .  

27. Divisão do direito privado em civil e comercial. - 
Ao contrário do direito público, O privado apresenta um 
carácter muito unitário. . 

Por muito tempo êle resistiu h divisão ou separa- 
são em ramos diversos, e só numa época relativamente 
recente se formulou a Única que tem importância, a 
sua divisão em direzto civzl e conzercial, 

Esta divisão que, no dizer de Ruggiero, pode hoje 
considerar-se definitivamente aceita pela sciência e pela 
legisla~ão, funda-se na diversa natureza que uma dada 
relação jurídica pode revestir em razão da qualidade 
comercial dos sujeitos, dos actos OU dos bens. 

O direito privado regula as relações jurídicas de 
carácter particular, relações entre os indivíduos ou entre 
eles e as colectividades, incluindo O próprio Estado, e 
ainda entre estas mesmas, sempre que se apresentem 
como pessoas particulares, isto é, fora do exercício de 
funções ghblicas. 

Estas múltiplas e variadíssimas relaçóes reduzem- 
s e  a duas ordens ou grupos fundamentais, correspon- 
dentes aos dois fins supremos a que se dirige toda a 
actividade do homem:. a procreação e conservação da 
espécie e a utilização +das cousas do mundo para sua 
subsistência e bem-estar. 

FamiLia e pntrimbnio são, pois, os dois centros das 
duas grandes esferas das relações de direito privado. 

Mas entre os dois grupos fundamentais outras dis- 
iingões aparecem, impondo-se necessiriamente no sis- 
tema duma organização scientifica do direito privado. 

(1) Simencelli, Ist., pág. 5:; R a n i ,  Diritto eclesiástico, 
pág. r23 e seg.; Raneletti, Principii, pág. 412.. 

Há relaçbes do indivíduo como membro da família 
cem os outros membros dela ( direitos de familia) e 
r&q6es que são independentes da situação familiar. 
s ã o  só o homem é sujeito de direitos, pois como pes- 
soas s j s  também considerados os entes colectivos. E 
;i qualidade de pessoa é inerente um conjunto de pode- 
res ou faculdades, que constituem os direitos daper-  
.,..onnlidade ou o direito das pessoas. 

Nas relações relativas ao património os direitos que 
sompetem As pessoas ou incidem directa e imediata- 
fnente sôbre as cousas { direitos reais), ou só mediata- 
iiiente recaem sôbre as cousas, referindo-se directa- 
jiiente a certa pessoa que tem o dever jurídico de dar 
r n ~  fazer ou não fazer alguma cousa (direitos de obriga- 
(..io). E fina1mente;teem grande importância e assumem 
ir:iqão especia 1 as relações patrimoniais derivadas da morte 
do individuo, constituindo o direito da  sucessão. 

Eis a síntese de todo o direito privado, e dum 
i~iodo geral a substância do direito civil. 
: Dêle se destacou um ramo menor, o direito comer- 
<.ial, porque as exigências particulares da vida mercan- 
lii tornaram indispensável uma disciplina jurídica mais 
biinples, mais maleavel, que não se continha nos velhos 
tiiltldes do direito civil. 

A qualidade de comerciante exigia uma disciplina 
jocidica particular, e o desenvolvimento do comércio tor- 
M*u indispensável a adopção de novas regras de direito. 
; O direito comercial, que a principio se estabeleceu 
Wmo um desvio do direito privado, como uma norma 
k- excepção para a classe dos comerciantes, assumiu 
Ycpois uma completa autonomia e independ&ncia, como 
h r p o  de leis que regulam o exercício do combrcio (1). 

0 direito civil é, portanto, o direito privadò geral 
c comum, isto é, o conjunto de normas que regulam os 



direitos das pessoas como particulares e as relações patri- 
moniais que não tenham por objecto actos de comércio. 

O direito comercial é o q u e ~ e g u l a  a situação jurí- 
dica dos comerciantes e as relações que teem por obje- 
cto actos de comércio. , 

Y 
Mas n3io faltam autores que impugnam a d~stinção 

dos dois ramos do direito privado, negando a necessi- 
dade e a conveniência da sua separação, e afirmando a 
necessidade de os refundir no mesmo corpo de dou- 
trina e a e  legislação. 

A questão tem sido debatidz principalmente na 
Itália, onde as duas correntes - a da unidade e fusão, e 
a da autonomia e saparação dos dois ramos de .direito 
privado- são representadas pelos dois eminentes co- 
mercialistas, professores Vivante e Vidari ( ')  

( 1 )  
Contra a autonomia do direito comercial apresenta Vivante 

os seguintes argumentos : 

a )  a dualidade do direito priyado, inspirada na idea de que os 
comerciantes formam uma classe distinta dos cidadãos, contraria a 
homogeneidade da nossa constitu~çào social ; 

b ) deterinina gravissitiias questões de indole social e política ; 
porque : 

I ) conserva em .flagrante contraste com os princípios d a  
igualdade social uma classe privilegiada, cuja activi- 
dade é regulada por uma lei especial, que a favorece 
em prejuízo dos outros cidadãos ; 

2 )  dificulta a administração da justiça, visto reclamar fre- 
quentes investigações preliminares sóbre se um deter- 
minado acto jurídico é ou não de natureza comercial, 
e dai a s  controversias sBbre a competCncia dos tri- 
bunais ; 

3) prejudica a aplicação do direito pela dificuldade de 
aplicar as  suas disposições quando os dois códigos, 
civil e comercial, regulam o mesmo instituto ; 

4 )  exerce uma perniciosa influência no progresso scienti- 
fico, pela grande deficiência no código comercial de 
regras gerais e pela grande abundancia de particula- 
riclacleb rias riormas dos vários institutos ; 

5 )  não 6 possivel precisar os limites das duas leis civil e 
comercial, pela dificuldade de c.aracterizar. e -distin- 
guir nitidamente os actos civis e come~ciais. 

A escolha ortodoxa ou conservadora alega, por seu lado, pela 
boca de Vidari : 

a )  a separação do direito comercial e do direito civil- explica-se 

28. Evolução do conceito de direito civil. O art. 3.0 do 
W i g o  Civil e o ari. 2.0 do Código Comercial. - A  expressão 
dire$to civil 6 a tradução do jus cioile dos romanos. 

E, pois, no  direito romano que se encontra o seu 
primitivo sentido. 

Ora o jus ciaiZe era para os antigos o direito pró- 
prio dum povo independente - quod quisque populus 
ipse sibi jus constituit, id nocatur jus civile quasi 
jusproprium ipsius cioitatis (Gaius, Institutiones, r ,  I). 

Para os romanos o direito civil era, pois, o direito 
de Roma, ou o direito dos Quirites, jus Quiritium. 

O direito civil opunha-se ao jus gentium, que com- 
preendia as regras comuns a todos os povos, quod 
.nrnnes pentes utuntur. 

De modo que, se a expressão direito civil tivesse 
conservado a sua primitiva significação, significaria em 
cada país o seu direito próprio, para nbs o direito por- 
íi~guês, para os franceses o direito'francêç, etc. 

Mas não acónteceu assim. 

l-:la diversa natureza das relayõffi sociais que um e outro são chama- 
i I - 3 ~  a disciplinar; embora o comércio deixasse de ser monopólio duma 
wdem de cidadáos, a s  leis comerciais ainda actualmente regulam o 
::r.ercicio profissional do comércio e a prática de qualquer acto desta 
iiidústria, e, porisso, uma certa ordem de factos economicos ; 

b) a dificuldade em assinar os confins das duas legislagõei não 
i. i.azão para negar que sejam distintas, e que entre elas haja limites ; 
i l : i  mesma forma que a afinidade reciproca do direito constitucional e 
!I" direito administrativo, e a dificuldade de Ihes assinar os limites, 
!l.l.i s ã o  motivo para unificar aqueles. De resto, a detertninaqZo dos 
]?'ites tornar-se-ia fácil com a substituição da distinção entre actos 
z!b[S e Comerciais pela distinção entre comerciantes e não comer- 
r'+.mtes : 

c ) '  O facto de ser a lei civil insuficiente para regular algumas 
iil-;ituiq3es, sendo necessário recorrer à lei comercial, não prova 
L:"ll*a a autonomia dos dois direitos, visto que as exigências de cada 
~i l l l -~  das relaqões são diversas, carecendo as  instituiqóes comerciais p' mais liberdade e havendo institutos e órgãos que seriam inúteis e 
."lvos na vida civil ; 
I d )  sob o ponto de vista patrimonial : no direito civil, os bens kl'< considerados no seu valor de uso, e no direito comercial no seu 
U'llor de troca ; etc. Conf. Vivante, Trnttnto di diritto commercznle, 

I%- 1-37; Vidari, Corso dz dzritto commertinle, I ,  pág. 761 e seg. 
. . 8  



. O, conmitq .do direito civil foi saicessivamente 
variando. 

Passòu, primeiro a significar o direito ròmano; 
depois o direito. p&bliso e privado de  cada Estado, em 
oposição ao direito canónico. ou eclesiástico ; depois 
restringiu-se ao direito privado, e finalmente significa 
apenas .o direito privado co.-gai, isto é, o direito pri- 
vado com exclusão da parte.especia1 para o comércio 
(direito comercial ). .. - .  , : 

Durante toda zx, ida&e-media a expressão direito 
civil designou o direito romano, porque foram as colec- 
ções do corpus jur is  civilis dos romanos que serviram 
de fonte directa ao direito dos outros povos e aos tra- 
balhos de todos os jurisconsultos. 

- 

E, porque o corpzts juris civilis compreendia tanto 
o direito público como o privado, significava também 
o direito prbprio do .Estado, em. oposição ao da Igreja. 

Neste sentido se' encontra ainda-a expressão direito 
civil nos estatutos dados h universidade de Coimbra. 
pelo grande Marquês de Pombal (Livro 2.O, cap. 2." ). 

A transformação seguinte do conceito-do direito 
civil, para passar a designar apenas o direito privado, 
tem Úma explicaçáo histórica'muito sisn'ples. 

O j u s  civile compreendia o direito piiblico e o pri- 
vado; encontram-se no corpus juris civilis muitas dis- 
posiçbes . re&tivas aos magistrados, aos funcionários 
municipais. e 'muitos outros. 

Mas .depois da queda do império romano estes tex- 
tos do direito público não tiveram mais valor algum, 
pois que ós Estados mbdernos passaram a governar-y 
por outros princípios políticos ; e porisso os juriscoil- 
sultos sòinente iam procurar ao co?-pirs j11-ls civilis as 
regras do direito privado ( 1 ). 

E, finalmente, como nos tempos modernos as nrces- 

( 1 )  Planiol,  I ,  pág. y e 10, nr. I.aranjo, dag. 1 2 ,  iiota. 

sidades espeiais do comércio reclamaram a constituição 
dum direito esmia l ,  o c'omercial, que se separou do 
direito civil, ficou &te a significar simplesmente o 
direito privado comum ou geral. 

0 conceito do direito civil como direito privado é 
consignado no art. 3 . O  do código civil : 

< S e  os direztos e obrignçoes se l imitam Lis rela- 
ções reci#rocas dos cidadãos entre si, como meros 
part iculave ,  ou e~ztre os cz&dãos c o Estado, e m  
qzdestões de propriedade ou de direitos purarne~~te  
individz~ais, esses direitos e obrigagões constituem 
a cnpac6dade civil dos cidadüos, denominom-se diret- 
tos e obriga+ões civis. e' são regidos pelo direito pri- 
vado contido no cddtgo civil, excepto n a  parte em que 
são regulados por lei especial 2. 

Tendo em vista a noqão do direito privado, con- 
clue-se,que a -nogão legal do direito civil, segundo o 
ast. 3 . O  do nosso cbdigo civil, é equivalente. 

A noção legal do direito civil abrange; pois, tam- 
bém o direito comercial, e, com efeito, as relações jurí- 
dicas do comércio estão compreendidas na deiinação do 
art. 3.0 do cbdigo civil. - - 

Entretanto o legislador português, seguindo alias o 
exemplo dos outros países, sepagu do direito civil um 
regimen jurídico especial para o comércio, constituindo 
o direito co~nercial, e organizando o respectivo código. 

De modo que para as relaçoes jurídicas do comércio 
há uma lei especial, geralmente diferente da lei civil, e 
é, portanto, ,indispensável fixar o critério distintivo aos 
actos de comércio e dos da vida civil, para sabermos 
qual o direito aplicável, nos diversós casos particulares. 

Êsse critério está consignado nos dois prirnei- 
ros artigos do. código comwcial : O art. I." deslara : 
« a  Icz comercial- rege os actos de comércio, sejam ozc 
?tão conzerciarztes as $essoas qNe neles inferveenz i,; e 
o art. 2.' diz: « serâo considerados actos $e cornévcio 
todos aqueles qzle se acharem especialmente vegnlndos 



neste código, e, ale'bz dêles, todos os contratos e 
obrigayões dos comerciantes, que ~ z ã o  f o rem  de natu-  
rega exclusivamente civi l ,  se o contrário d o  prá$rio 
acta não  resultar ». 

Vê-se, pois, que há duas categorias de actos comer- 
ciais : 

a ) O s  que se encontram especialmente regulados 
no código comercial, que são chamados objectzoos, por 
serem comerciais por si mesmos, indepeaentemente 
das pessoas que os praticam ; e 

b )  O s  que apesar de não serem especialmente 
regulados no cbdigo comercial, são consíderados comer- 
ciais, por serem praticados por comerciantes, desde que 
não sejam de natureza exclusivamente civil, e porisso 
se chamam subjectivos, pojs que a sua comercialidade 
resulta da qualidade da pessoa que os pratica. 

Nestas condiçOes, o critério prático, para verificar 
se um dado acto é ou não comercial è muito sim- 
ples. 

Ein primeiro lugar averigua-se se  o acto está espe- 
cialmente regulado no cbdigo comer.cia1; e no caso 
afirmativo, conclue-se logo que é comercial. E, no  
caso negativo, é preciso atender 2s pessoas que prati- 
carani o acto;  se entre elas não há comerciante algum, 
o acto é civil ; mas se há algum comerciante o acto 6 
comercial, se satisfizer comulativamente a estas duas 
condiçaes : 

a )  Não ser o acto de natureza exclusivamente 
civil, isto é, não ser regulado exclusivamente pela lei 
civil ; e 1.. 

b )  Não resultar do próprio acto que êIe nada tem 
com o exercício do comércio ( I ) .  

( I )  Para maior desenvolvimento desta doutriiia pode ver-se G 
nosso artigo sóbre a deter~nznação dos actos de corizircio, no n . O  7 d o s  
Estudos Jziridicos. 

29. Caracteres distiitivos e relações entre o direito civil 
e o comercial. A doutrina da comercialiiação do direito civil. 
-O direito civil constitue, pela vastidão do seu objecto, 
o ramo mais complexo do direito. 

As suas principais institui'çbes são: o direito da 
personalidade, a família, os direitos reais sôbre as cou- 
sas, a propriedade, os contr.itos, as ohrigaçoes, e as 
sucessões. 

Cada uma delas só de per si constitue um grande 
capítulo da sciência do direito. 

Da sua complexidade resulta que a sua evolução se 
faz muito lentamente, de modo que, nas suas linhas 
gerais, as regras jurídicas do direito civil moderno re- 
produzem zinda, em grande parte, as velhas fórmulas 
do direito romano. 

O formalismo do antigo direito, determinado por 
velhos preconceitos, revive ainda hoje nos cbdigos 
civis. 

Á complexidade objectiva ou material do direito 
civil junta-se a sua complexidade formal. 

Da mesma complexidade resultou naturalmente, 
pela diversidade de costumes e necessidades de povo 
para povo, que o direito civil apresenta modalidades 
muito diferentes de  pais para pais. 

Complexidade,  inzobilidade e d<ferenciacão são, 
pois, os caracteres gerais distintivos do diyeei'to civil, 
ao contrário dos do direito comercial, que são a uni- 
oersalidade, a unidade e a simplicidade. 

O carácter univer& e cosmopolita do comércio 
atribuiu naturaImente ao direito mercantil a mesma 
facilidade de adaptação a todos os povos, apesar das 
profundas diferenças de costumes e de leis que consti- 
tuem o seu organismo social e jurídico. 

O comércio, tendo por função primária e principal 
colocar as utilidades ao alcance da, satisfação das neces- 
sidades humanas, nasceu e desenvolveu-se em to&s as 
-partes da mundo sob o império das mesmas necessida- 



des, revestindo aprúximadarnente a$ àlt~smas formas 
nos seus prace9soS e. nas suas operações. 

Por isso se diz justamente que o direito comercial 
t5 z~nioersal e cosrvtopol~a. 

E dai a natural tendência para a sua unificação uni- 
versal, tend6ncia que se manifesta claramente na iden- 
tidade dum grande niimero de preceitos, que se encon- 
tram nos códigos e leis comerciais dos diferentes países, 
e na semelhança de quási todas as instituições mercan- 
tis, regulamentadas pelo direito comerclnl moderno. 

E pois que o comtircio é fundainentalmente idên- 
tico em todos os povos, a tend2ncla unitduia do direito 
comercial nBo só tem realidade nas instituições mercan- 
tis, mas constitue uma aspiraqão scientifica, proclamada 
pelos mais notáveis comercialistas, tanto em seus escri- 
tos, como nas discuss6es dos congressos internacionais. 

Da natureza económica do cornérci.~ resulta ainda 
para o direito comercial um outro carácter específico 
que importa assinalar. h a necessáris szmplicidnde das 
suas formas juridjcas. 

Se o comérçio tem por função económica principal 
facilitar a circulação da riqueza, B evidente que todos 
o s  obstáculos ou demoras, que se oponham ao rhpido 
exercício das suas operações, são contrârios ao desen- 
volvimens do comércio, e portanto, ao espírito do 
direito mercantil. 

Se em toda a indiistria é uma verdade o provérbio 
inglês «time is money a, 8-0 mais no com6rcio do que 
em qualquer óutra, pois que a celeridade e a actividade 
nas transacçdes supre muitas vezes a deficiência de 
capital. 

Por isso mesmo, e para que seja eficazmente garan- 
tido o crédito, justamente considerado a alma do comér- 
cio, 6 indispenshvel que o -direito comercial assegure, 
por suas leis, o rigoroso cumprimento das obrigaçdes e 
a rapidez dos processos comerciais perante os respecti- 
vos tribunais de justiga. 

Assim se justifica a simplicidade das formas do 
processo comercial, bem como dos.contratus e títulos 
de credito da vida mercantil ( I ) .  . . ~ .  . 

Mas o direito civil tem com. o csni@6ial as mais 
pròxim~s relações. . , .  

E tão íntimas elas são que muitos dos mais 'emi- 
nentes comercialistas propugnam com entusiasmo a 
gusão dos códigos civil e comerciab.- 

A família, a propriedade, os contratos e obrigaçdes 
são os eixos stihre que gira todo o direito civil, e todas 
essas instituiç0es prestam ao direito comercial elemen- 
tos importantissimos para o seu desenvolvimento. 
- A capacidade para contratar no comércio é a mesma 
que no direito civil, e tanto num como no outro de- 

. pende intimamente da constituição da família. As limi- 
laçães impostas mulher casada para exercer o comércio 
t ~ e m  o seu fundamento no direito familiar, assim como 
as condições em que o menor-pode continuar o exercí- 
iiio da indústria comercial legada por sem pais ou por 
qualquer outra pessoa. O mesmo fundamento tem a 
ileeessidade de inscrever no registo comercial as escri- 
twas ante-nupciais dos comerciantes, para que os bens 
,alas suas mulheres escapem ao desastre da sua falência. 

- Quant6 A propriedade basta notar que tanto as cou- 

( ' 1  Para se fazer uma idea concreta desta simplicidade, basta 
i'!nl!li.ontar as formas jurídicas de alguns contratos comuns ao direito 
':lv:l e ao comercial. Assim, segundo o Código Civil dart: 1534.')~ O 
miinto de quantia excedente a duzentos mil reis-só po e ser provado 
par escrito, assinado pelo próprio ~ u t v á r i o  ou reconhecido somo 
i"li~?ntico ; e se exceder a quatrocentos mil reis, so pode provar-se por 
Y1'nh-a pública i enquanto que o empréstimo mercantil entre comer- 
':'"ll':s, sejq ggal for o seu valar, a.$mi& todo o genero de prova 
."inbI. com., art. 3 g b . O ) .  

O eontrato civil de penhor 56 pode produzir os seus efeitos, com 
p l % ã ~  a terceiros, pela entrega da coisa empenhada, e existindo o 
:'.-b.*!Ctivo acto autentico ou autenticado donde conste a soma devida, 

8'.:~@cie e natureza do objecto do penhor (C6d. Civ., art. 8 ~ 8 . ~ ) ;  
Vr8!:m, Q prihor mercantil entre os comerciantes, ainda por quantia 
*'''!dente a duzentos mil réis, para produzir efeitos para com tercei- 

Basta que se prove por escrito (Ç6d. Com., art. 400.O) .  



sas móveis como as im6veis são objecto próprio do 
direito civil e comercial, conquanto deste o sejam mais 
as primeiras do que as segundas. 

De resto, em materia de obrigagões, tanto um como 
outro são de natureza eminentemente contractual, sendo 
idênticos os princípios jurídicos fundamentais. 

Por isso a refundicão dos dois ramos do direito pri- 
vado tem sido defendida por distintos escritores, sobre- 
tudo na Itália. 

E porque as necessidades da vida contemporânea 
exigem a reforma do direito civil, no sentido de se lhe 
adaptar as instituiç0es do direito comercial, na parte 
aplicável, tem-se dado a esta tendencia o nome de 
comerc ia l i~acão rio direito cioil. 

30. Fontes do direito civil: nocão e classificação. - 
Por fon tes  do direito civil não se pode deixar de en- 
tender a sua origem ou causa geradora, ou seja, o sis- 
tema de factos que Ihe dão o ser. 

Neste sentido as fontes do direito objectivo, ou sub- . 
jectivo, nâo são outra coma senão as próprias necessida- 
des individuais ou sociais, queêle é destinado a satisfazer. 

Mas não é dêste sentido natural das fontes do direito 
que tratamos agora, porque assim consideradas, as fon- 
tes confundem-se com o próprio direito, e o seu estudo 
é, portanto, o de todas as instituiçbes jurídicas. 

Aqui trata-se dum conceito mais restrito, que B o 
própr io  ou técnico, referindo-se apenas ao direito 
objectivo, e consiste nos factos soci:iis em que se con- 
c r e t i ~ a  e forma o direito, ou seja nos diferentes modos 
pelos quais êle se forma. 

No ponto de vista histórico, em relação as legisia- 
çóes antigas, entende-se por f o r~ t e s  os diplomas ou 
documentos em que se contêm o direito, e ainda os 
trabalhos dos jurisconsultos da época. 

Alguns escritores fundando-se na existência de 
brgãos sociais especialmente encarregados do reconhe- 

iijiiento ou declaração formal do direito (poder ou fun- 
Fn iegislativa), consideram como -fi>ntes do direito 
3,sitivo os drgáos sociais dos p a i s  o direito emana 
@;rectamente, ou antes, as instituipões czga v ~ n t a d e  
1 todos obriga ( I j. 
.- Esta noção, porkm, é demasiado restrita, porque 
pduz as fontes do direito a uma só-a lei-sendo certo 
61" na vida social há outros factos por meio dos quais 
Gle se fixa e determina. 

A nocão das fontes refere-se tanto aos direitos 
subjectivos como ao direito objectivo. 
. - Mas só das dêste tratamos agora, porque as dos 
direitos subjectivos, como as fontes originárias do di- 
reito, só podem determinar-se a propbsito de cada ins- 
gituição jurídica. 

Quando muito pode fazer-se uma simples indicação 
&:nérica, como a do art. 4." d o  c6digo civil, que faz 
lima espécie de classificação dos direitos civis, baseada 
lias süas fontes ou fundamentos. 

E assim dir-se-ia que as fontes do direito yão: 
a )  a própr ia  naturepa h u m a n a ;  
b)  os actos do homem,  só, o u  de acordo c o m  

ou t rem;  e 
c )  a dzsposiçito da  lei. 
Mas esta classificação 6 rejeitada pela'doutrina posi- 

tiva sobre a natureza e a origem do direito que só reco- 
nhece como verdadeira fonte dos direitos as condigbes 
da vida social. 

A prbpria lei não é a fonte dos direitos subjectivos, 
pois que a sua função se limita a reconhece4os e ga- 
ranti-los. 

Os escritores divergem na determinação das fontes 
do direito objectivo. 

( I )  D-r. Teixeira de Abreu, Curso, pág. 63 ; Cogliolo, Filosofia, 
dei drrztto Í>riunto, pág. 40. 



Uns só admitem duas fontes -a lei e o cosfume ( 2 ) ;  

outros ainda uma terceira - a  jurisprzkdêficia dos tri- 
bunais ( v ;  outros ainda mais, como os principias ge- 
rais de direito e a equidade ( 8 ) .  

Partindo da ideia de fonte do direito considerada 
como a instituição em que se traduzem ou se encon- 
tram as regras obrigatórias da vida social, tem de se  
concluir que a lei é a unica fonte do direito positivo. 

Mas esta noção parece-nos imperfeita, porque a lei 
não B pròpriamente a fonte, mas antes o próprio direito. 

A noção de fontes do direito tem necessariamente 
um alcance mais largo, compreendendo também os ele- 
mentos da vida social que cooperam na sua formação. 

E, assim, devemos distinguir três espkcies de fon- 
tes do direito: 

a )  as imediatas ou  formais, que s8o as leis, no 
seu sentido mais geral de regras sociais obrigatórias; 

b ) as mediatas, ou geradoras, que são : o costzl- 
m e ,  a sciência do direito e a jurisprudência dos tri- 
biinais ( 4 ) ;  

c )  as fofztes substdzárias d o  direito, isto é, os 
preceitos jurídicos aplicáveis aos casos não previs- 
tos na lei. 

31. O ROS~URN) COltl6 fonte tlg $ire&. - O costutize 
representa na formação histórica do direito a sua pri- 
meira e principal fonte geradora. 

Foi pela repetição geral e uniforme de certas regras 
de vida socid, impostas Q consciência dos povos pela 

( 1 )  Planiol, pag. 5. 
=) Capitant pag. 22 e seg. 

caironi ; l i r u o ,  pag. 2 2  e reg, ( i ]  Chiioni e Abelio, iog. riL, tambkm dividem ar fontes em 
imediatas e mediatas; mas dão a segunda espécie um sentido dife- 
rente, considerando-as como elementos subsididrios do direito obje- 
ctivo, isto 6, como fontes da interpretaçáo das leis (costume, autort- 
dudc das setttanças dos trzbunais, pr&nçiptos gerais de direito e 
equidaue ). 

necessidade de regular por certa forma as relaçdes huma- 
nas, que se formou e fixou O direito nas primitivas 
sociedades. 

O costume, no sentida jurídico, é precisamente a 
regra de vida social que, por sua observância geral, 
constante e uiiiforme. passa a ser considerada obriga- 
tbria pela opinião comum (opinio juris vel necessi- 
tatis). 

Assim se  formou o chamado direito consuetudiná- 
rio ou nao escrito f jus non scr iptz~m),  que é anterior 
ao direito traduzido em lei pelo poder piiblicó, cha- . . 
mado direito escrito fjus scriptum). 

E tal foi a fô rp  .do costume como fonte geradora 
do direito, que d a s  usos e costumes de carácter jurídico 
âe fizeram colecções semelhantes As do direito escrito, 
as quais durante muitos séculos constitúiran! a princi- 
pal íoníe formal do direito. . 

Mas a medida que na organização e vida das socie- 
dades se vai operando a diferenciacão dos órgãos e o 
aperfeicoamento das funç0es sociais, o costume vai per- 
dendo o seu valor como fonte geradora do direito, até 
ser completiimente substituído pela funcão legislativa, 
que organiza o direito escrito em todos os ramos da 
actividade social. 

Por isso, e com razão, os mais autorizados civilis- 
.tas franceses (Demolombe, Aubry, e Rau)  consideram 
o costume como uma fonte definitivamente esgotada,' 
porque nas sociedades modernas a função de legislar 
pertence exclusivamente a 6rgãos especiais, sob a desig- 
nação geral de poder Iegislati~o. 

Em todo o caso a autoridade do costume é ainda 
hoje reconhecida em alguns ramos de direito, nomea- 
damenteno direito político, no administrativo, no inter- 
nacional e no còmerçial. 

Alguns códigos comerciais modernos, coino o ita- 
' tiano, consideram mesmo os usos do comércio como 

direits.,apiicávei aos factos não regulados na lei comer- 



cial (casos omissos), constituindo o chamado direito 
subsidiário. 

Também no projecto do nosso código comercial 
(art. 3.") se mandava recorrer aos U S O S  do comércio, 
sempre que as questbes comerciais não puderem ser 
resolvidas nem pelo texto da lei comercial, nem pelo 
seu espírito, nem pelos cosos análogos nela preve- 
nidos. 

Mas logo na primeira revisão do projecto, Feita 
pela comissão de legislação comercial da câmara dos 
deputados, foi eliminada esta disposiçáo, adoptando-se 
o direito civil como subsidiário da lei comercial 

Ainda assim os usos mercantis não foram inteira- 
mente excluídos do direito comercial, pois que em 
vários artigos o código tnanda ainda recorrer a eles 
(arts. 68.', n.O 6." e 7.O, $ 3 ~ ~ ~  I . O ,  238.0, 269.O, 271.O, 
5 unico, 273.O, 3 único, 382.O, 404."~ j08.', n.O 5.'; 539.', 
j59.O, 5 unico, 569." e outros). 

Mas são apenas os usos chamados interpretativos 
e técnicas, destinados a completar ou interpretar as 

, . disposições dos actos e contratos. 
Mas como fonte geral do direito foi justamente 

eliminado o costume, porque no estado actual de desen- 
volvimento' do direito, mal se compreende a sua obser- 
vância em concorrência com as disposiçdes da lei 
positiva. 

O s  usos regularmente estabelecidos, constituindo 
regras jurídicas admissíveis e de carácter geral, foram 
há muito convertidos em lei. 

Os  de formação recente, que porventura se possam 
elaborar, não adquiriram ainda a sanção da consciência 
colectiva, capaz de Ihes conferir fôrça jurídica. 

De resto, as regras consuetudinárias s jo  quási sem- 
pre de difícil verificação. J A  a Rota de Genova dizia: 
Con'suetudo est diJficiZLimae probationis. 

Os costumes, nas suas relaçdes com a lei, podem 
ser: secundum Zegem, praeter Legem ou contra Legem. 

O s  costumes conformes com a lei não teem nem 
deixam de ter autoridade jurídica. 

Os  costumes contrários a lei são indiscutivelmente 
inadmissíveis. 

Só poderiti, pois, liaver dúvida sdbre o valor dos 
costumes practer legem, isto é, aqueles que se referem 
a actos ou reiagões não regulados na lei positiva. 

Mas estes mesmos não devem ser adoptados como 
fonte geral de direito, porque se são ainda incertos ou 
imperfeitamente constituídos, não satisfazem a uma con- 
dição essencial das regras jurídicas-a certeza e pre- 
cisão. 

E se estão jl regular e definitivamente constituídos, 
já devem ter sido apropriados pela legislaçáo. 

Antes do código civil o costume era uma verda- 
deira e importante fonte geradora e formal do direito. 

E é por isso que o código, em alguns dos seus arti- 
gos, manda respeitar direitos adquiridos por uso e 
costume, como no art. 438.O, relativamente as águas 
das correntes não navegáveis nem flutuáveis, no art. 444.", 
tj Único, relativamente 5s águas das fontes e nasceutes, 
no art. 453.O, 5 Único, relativamente As Bguas pluviais, 
no art. 2273.0, único, relativamente As servidões con- 
tinuas não-aparentes e as descontínuas. 

As condiç0es para que o costume tivesse força de 
lei foram fixadas no 5 14.O da lei de 18 -de agosto de 

' 1769, chamada Lei da boa r a ~ ã o ,  e eram três: 
a )  náo ser o costume contrario h le i  escrita; 
b )  ser conforme a boa raqão; 
c )  ter  mais de cem anos de duragão. 
IIoje, no direito privado portugues, a função do 

costume é meramente interpretativa ou integrante da 
vontade das partes. 

Assim C i  êle considerado no art. 1628.0 do código 
civil, onde se manda atender ao costume da terra para 
determinar o prazo do arrendamento, quando as partes 
0 não estabeleceram expressamente; no art. 1629.0, 



$nariamente convencionadas entre as partes, e que só  onde se preceitua que o senhorio deve prepenir o arren- 
datário, é êste aquele, do fim do arreí~damento, coni a 
antecipação usada na  terra,  se o contrato é por tempo - .  
indeterminado; e, dum modo geral, no art. 684." que 
manda atender ao uso e costume para determinar a 
ooatade ou intenção das partes, quando dos termos do 
contrato, e da sua natureza e circunstâncias ela não 
resulte claramente; e no art. 704.O onde se  preceitua 
que os contratos obrigam tanto ao que neles é expres- 
so, como As suas conseqüências usuais e legais (l). 

O costume não é, pois, actualmente, norma ou 
fonte de direito; aplica-se apenas nos casos especiais 
determinados na lei, por mandado desta, e para suprir 
o silêncio das partes, cuja vontade se deve presumir ser 
conforme ao que era de uso no local e no momento em 
que a relacão juridica se formou. 

Não se trata, pois, do ~izreito costumeiro nias d u m  
szmpZes fncto: dos usos &I localidade em certo mo- 
mento, f're mera repeticão de factos, que  pode^ ser 
recentes, e cujo valor jurídico deriva simplesmente da 
lei, que os manda tomar em consideraçao ('). 

Aos usos de carácter supletivo ou interpretativo 
chamam alguns autores usos conoencionais; e com 
razão, porque a sua origem se filia na prática ~ n i f o r m e  . - 

de subordinar as c o n ~ e ~ ~ õ e s  a certas regras ou cláusu- 
las. Como diz um escritor alemão, eles são apenas a 
condensação e como que o sedimento de cláusulas ori- 

(1) C:onf., no mesmo sentido os arts. 68.q n.O 6 e 7 ; Z~?.O, § 1.0; 
2 j8.0 ; 248.O; 269.O ; 2 7 1 . O ,  iin. ; 382.0 ; 404." ; 508.0, nP  5 ;  53q.O; 559.', 
3 úii. e 56q.O do cod. com. 

( 2 )  O código civil fala de costume, c de uso e costume, em 
d i v r r s n  artigos ; mas estar palavras são tomadas como sinónimas, 
embora algumas vezes o legislador pareça sigiiificar o contrário. 
X palavra uso tem no direito civil um sentido particular, considerado 
como faculdade (cod. civ., art. 2254.O) ; mas emprega-se tambkm, 
comu sinúnimo de tostume, e uma e outra expressão para designarem 
o i l~rez to  cosfumezro ou drretto nBo escrzto, e a simples repetição 
h~bi tua l  de factos. Conf. Ferreira Borges, Dtcfoncirzo juridico- 
-L oi tzrr~i~zl ,  vb. ziso. 

por isso se tornam para elas obrigatbrias ( 1 ) .  A lei 
impõe a sua ol)servância, por presumir que as partes 
quiseram volunthriamente svbordinar-se a essas regras 
quando formaram a convenção ou relação jurídica, visto 
que nada em contrário disseram. 

Eles só teem de comum com o direito conszretudi- 
nário o seu elemento externo ou material, que é cons- 
tituído pela prática constante de factos idênticos e 
múltiplos durante um certo lapso de tempo ; mas falta- 
-lhes o chamado elemento psicológico do direito costu- 
meiro, a opinio juris  oeZ necessitatis, que consiste na 
convicção geral de que o.costume é absolutamente obri- 
gatbrio, podendo a sua observância ser judicialmente 
reclaniada (v). 

Muitas vezes os homens se conformam também 
com os  U S O S  da terra, ou por slmples tolerância, ou 
por dever de boa vizinhança, ou por não terem vanta- 
gem alguma em romper com hábitos estabelecidos, mas 
sem de modo algum os considerarem obrigatbrios; 
esses usos nao constituem, porém, direito consuetudi- 
iiãrio, porque igualmente lhes falta o indicaclo elemento 
~~sicológico. 

Nalgumas localidades há, por exemplo, o uso de 
entrar nos prédios alheios para aí colher cogumelos, e 
(lutros frutos expontâneos do solo, que o proprietário 
(~rdiniriamente não aproveita; ou entrar no leito das 
Larrentes comuns, tirando de lá areia para as constru- 
cnies, apesar do disposto no art. 382.0, 3.0, 4." e j.*do 
i6d. civ., que atribue aos propriet l ios marginais a 
Ixropriedade do leito ou álveo das correntes desta espé- 
cie; o de apascentar o gado nos pinhais e outros pré- 
L ~ ~ O S  particulares incultos, etc. 

---- 

( z )  Lacantinérit. et Fourcade, Ues i>ersomnes, I, pag,. 23. 



Com eles se conformam, e m  geral, os proprietários, 
não por os considerarem obrigaidrios, mas pelas expos- 
tas razões, ou por outras equivalentes. 

Tais usos não podem constituir, portanto, uma nor- 
ma jurídica, porqhe esta se impõe a todos pela forca; e 
nem mesmo podem considerar-se usos convenciomis, 
porque outra é a sua fôrça e os seus efeitos, visto que 
.os usos convencionais _obrigam as partes que a eles 
voluntária e ticitamente se sujeitaram, ao passo que 
aqueles a ninguém obrigam: são actos de mera tole- 
rância, que nem mesmo constituem posse (art. 474." 5 r."); 

Temos,. pois, três espécies de usos e costumes, 
com o mesmo elemento material ou externo: os legais, 
os convenci~nais, e os de sim$Ees tolerância. Os pri- 
meiros constituiram normas jurídicas, cuja observância 
a todos se impunha coactivamente; os segundos são 
no ,pas  de proceder, que s6 obrigam as partes quando 
estas voluntlriamente querem submeter-se a eles, ex- 
pressa ou thcitamente ; os terceiros não teem forca algu- 
ma obrig-atória.~ 

.Convém, por isso, examinar sempre atenta~neiite a 
natureza do uso e costume invocado, para definir os 
seus efeitos. 

Como regra geral, podemos dizer que a p r o v a  do 
uso se faq como a de qgadquer facto juridico, segun- 
do as regras do dire,ito comum, quer se trate de usos 
legais, quer de usos conoencionais ( I ) .  

Dêste principio resultam conseqiiências importan- 
tesj que convém assinalar ; assim : 

a )  a existência do deve ser provada em cada 
processo por quem.0 tiverinvocado (cód. civ., art. 2405,'); 
não podendo o juiz ap1icá:lo simplesmente por ter dêle 
conhecimento pessoal, ou mesmo porque noutro pro- 
cesso reconheceu a sua existência. E o contrário do 

sucede com a lei, que o juiz deve conhecer e apli- 
wr expontânearnente, ainda que não seja alegada pelras 
ptrteç, salvo em casos muito excepcionais (l). 

b )  A decisão judicial sobre a existência ou não 
esIstt2ncia do uso é da exclusiva competência dos tri- 
h m a s  de primeira e segunda instância, porque s6efes  
&dan conhecer da prova dos factos (s). 

jz. 0outrSm e jurispmdhk - A sciência do direito 
i& 6, nem pode ser, outra cousa senão o ramo da 
mciologia, ou das sciências sociais, que estuda os fen& 
i~ tems  jurídicos. 
, Ora o estudo scientífico dos fenómenos jurídicos 
mmpmende tanton o direito já constituído ( j u s  consbi- 
Ir&ttrm) como o direito reclamado pelas necessidades 
irbis, mas ainda não declarado ( j u s  constituendum j. 
f.2 3?i no trabalho de elaborago do direito novo, na 
inibe -e reforma ou renovação do direito vigente, que 

i nhsamen te  se acentua a função dasciência juri- 
bca, esmo a principal fonte geradora do direíto. 

Bar outro lado, a parte. da sci8ncia jurídica que tem 
Mjecto o estudo analítico e interpretalivo das bis 

&diseito v ige~ te ,  e que propriamente se chama juris- 
Pr~rrd&uia constitui &bem uma fonte importante do 
k e i k o ,  m a s  ngo 8 uma fonte geradora, senão na'parte 
a p k  qne fornece esclarecimentos ao legislador para refor- 
W%?.tteapeffeiçoa r as di eposiçdes-Zgais. 

&quanto se limita a interpretar a lei, isto é, a 
k?bnninar o seu verdadeiro senti&, na sua aplica@ 
k'zelaf6es concretas da I& social, a jurisprudênc. 1 
msentido de fonte da interpretação das l&. 

P 
ecfnstitui apenas uma-fonte mediata (Chironi e Abelh), 

De resto 'e evidente que as conclu&s da sci4ncia 
h &mito, ou as opinióes dos jurisconsutto~*nos dife- . , 

(1) -  Coelho da Rocha, § 1 j 3 . O  ; Pereira e Sousa, Primezras 
Linhas sobre processo civil, riot 419. 

( 1 )  Essasexcepç6es veem expressas no art. 2406.O do c6d. civil. 
( 2 )  I>r. Tgxeira de Abreu, Curso, pag. 72 e seg. 



rentes problemas jurídicos, não podem por si s6 cans- 
 tui ir direito òbrigatório; não teem senão o valor e a 

àutoridade dos princípios e fundamentos em que se 
baseiam. 
.. Também a jurisprudência dos tribunais, na sua 
missão de aplicar a lei nos diferentes casos controver- 
tidos, const i t~i  uma fonte de direito, que no ponto de 
vista das relaçoes entre as -pessoas a quem se aplica a 
decisão judiciária, pode dizer-se que faz lei. 
. A fórmula clássica-a sentença faq l e i  entre as 
partes- traduz bem êste caricter da jurisprudência dos 
tribunais. 

E certo que na generalidade dos casos o tribunal 
riso faz, ou pelo menos, não deve fazer mais do que 
aplicar os preceitos do direito vigente; e, portmto, a 
reg& .juridica imposta As partes pela decisão judicial 
não 6 uma criação do juiz, mas uma simples aplicação 
da lei já existente. 
-- . Quer dizer: sendo bem nitidamente estabeleci* a 
separaçiío ou diferenciacão dos órgãos OU funçóes sociais, 
de  modo que o poder legislatiyo é quem exclusivamente 
declara o direito, ou faz as leis, e competindo ao poder 
judicial apenas a sua aplicação 4s ques:oes discutidas 
pelos interessados, parece que n jurisprudência dos tri- 
buna& nunca pode dar origem a uma regra de direito. 

E assim é, com eEeito, enquanto os tribunais se 
limitam a interpretar e aplicar os textos de lei existen- 
tes, e que, de f.icto, regulam as questoes submetidas h 
sua apreciacão e julgainento. 

Mas nem sempre B ássim. Pode acontecer muitas 
vezes, diz Capitant, que a disposição legal, aplicável As 
questões controvertidas, já não esteja em harmonia com 
o desenvolvimento econ6mico - presente, embaraçando 
o movimento do comércio jurídico, e levantando pro- 
testos que se manifestam sob a forma de litígios. Quando 
assim é, a jurisprudência não fica insensível As recla- 
mações das partes. Por uma interpretação livre e 

:sudâciosa, procura dar satisfaçáo a estas exigências; 
.:idoptando uma solucão mais equitativa, mais conforme 
com as novas necessidades sociais. Quando, por uma 
,longa série de decisbes, ela consagrou assim uma regra 
iiova, não é possível considerá-la como exprimindo a 
vontade do legislador; é forçoso reconhecer o seu carác- 
$&r pr6prio e independente. 
- «O fen6meno é ainda mais frisante quando se trata 

.de resolver as dificuldades resultantes da conclusão de 
novas operaç0es jurídicas formadas pelas modificações 
+e se operam nas condiçoes económicas da sociedade, 
e ainda não previstas pelo Legislador. Aqui o juiz não 
&terpreta, cria o direito: Cria-o primeiro duma maneira 
&ncreta, porque o seu julgamento não tem valor e auto- 
Kaade senão para o litígio em questão. hlas quando, 
por virtude da reproduç50 da mesma espécie, a solução 
adoptada se generalisou e unifonnisou, e não é posta 
em dúvida, ela assume na opinião geral, o carácter dum 
8ertladeiro preceito absfracto, aceito por todos como 
.ctbrigatório. 
. E êste preceito não deve a sua autoridade senão ao 

*-$ajunto das decisões que o formularam » (1). 
Esta função dos tribunais, como fonte geradora do 

direito 8 o que se  chama o poderpretorinno da juris- 
prudência, designação proveniente do nome dos magis- 
'tmdos romanos, preferes, que tinham a faculdade &e 
inodificar os preceitos rigorosos da lei, harmonizando-a 
Com as circunstâncias especiais em que tinha de ser 
aplicada. 

Mas este problema da função .pretoriana dos tribu- 
nais 6 objecto de questão entre css jurisconsultos, s6bre- 
4udo em França. recusando muitos h sua jurisprudência 
0 carácter.de fonte formal do direito, pois que o prin- 
cipio de direito político, que estabelece a separação dos 

(I) Capitant, pág. 32 e 33. 



poderes, não permite aos juízes formular regras com 
fôrça de lei (1). 

A tese contrária, porhm, tem sido defendida por  
muitos civilistas modernos, tanto na França como na. 
Alemanha (Lambert, Langlois, Esmein, Gierke) (9. 

Por nossa parte entendemos que, na verdade, z 
jurisprudência não pode admitir-se como fonte forma& 
do dir~i tc ,  porque as suas decisbes, por mais uniformes, 
constantes e duradouras que sejam, não chegam a cons- 
tituir lei ou regras de f&rp obrigat6ria. 

A fôrça obrigatbria que lhe atribui Capitant ~ ã a  
tem existência real. 

Os  mesmos tribunais podem de um mom-ennt para 
o outro mudar de orientafio, enquanto sôbre a mailziai 
não houver lei positiva que lhes imponha a maneira de- 
hcidir e julgar. 

Entretanto é certo que a jurisprudência é fonte 
geradora ou mediata do direito, porqve as suas decisões 
divergentes e as suas decisctes uniformes em maGrias 
ainda' não reguladas nas leis, fornecem ao legislador 
elementos valiosos para a formaçHo do direito novo, 
além de terem já estabelecido direito para os casas 
definitivamente julgados. 

E podanos dizer, com Capitant, que o direito pro- 
duzido peia jurisprudência dos tribunais tem, c o m  0 
direito consuetudinário, a vantagem de ser um direitu 
modeiado s6bre o vivo, &do do c a d r c i o  jurídico, 
nascido da luta dos interêsss em presença, experímen- 
tado por uma série de aplicações, organizado sôbre uma 
série de experiências, e portanto bem adaptado As sítua- 
çdes que deve reger. 

( I )  Gény, Méthode d'znterptétalion, pág. 431 a 438. 
( a )  Capitant, p&g. 34, nota. 

33.  A tei ánisa fonte f m a l  do direito; att. !i." do Wigo  
d, A lei na a i d o  téeaim e no senüdo lata. fleereh, 
sq8lamentas, iwtreçies, pwtarias e postam-A lei, no 
seu sentido próprio e técnico é, como ja dissemos, a 
regra de direito formulada pelo poder legislativo, que 
8 constituído pelo Congresso da República (art. 7 . O  e 
3 6 . O ,  n.O I.", da constituição). 

Mas, como o poder executivo e os corpos adminis- 
Qativos podem também formular disposições com força 
abrigatbria, como as leis, a palavra lei, em sentido mais 
amplo, compreende também esses diversos diplomas 
legais, que são os decretos, os regulamentos, os regi- 
mentos, as posturas, e podem incluir-se também as 
instrugões e as portarias. 

O poder executivo, representado pelo Govêrno, 
sendo. encarregado de fazer executar as leis formuladas 
pelo poder legislativo, e devendo em todas as circuns- 
tâncias, tomar medidas ou providências em harmonia 
com as necessidades da administração pública, estabe- 
lece as disposições que julga necessárias e convementes. 

As medidas de carácter geral que o govêrno ordena 
oficialmente, e publicamente, por meio do Didrio do 
Govêrno, teem o nome genérico de decretos. São 
expedidos e assinados pelo Chefe de Estado e referen- 
dados pelos respectivos ministros (arts. 48." e 4 9 . O  da 
COnstitui~ão ). , 

Fedemos distinguir diferentes espkcies de decretos: 
a )  Os decretos chamados legisLa~ivos ou d e l e  

gados, por serem uma autorização o u  delegação do 
poder legislativo, còm o fim de estabelecer leis novas, 
ampliar ou completar as existentes ; por exemplo : O 

código civil instituiu o registo civil, determinando no 
art. 2457.", que a parte orgânica das respectivas repar- 
tições e a forma do registo seriam determinadas em 
regulamentos especiais ; e assim foi publicado o regula- 
mento ou decreto regulamentar de 28 de novembro de 
1878, agora substituído pelo c6djgo de registo civil. 



, - b )  Qs decretos chamados ditatoriais ou conz 
f 6 r p  de lei, que compreendem medidas legislativas- 
para as províncias ultramarinas, no  intervalo das sessóes 
parlamentares, nos termos do art. 87.' da constituição,. 
ou medidas excepcionais em caso de estado de  sitio, n o s  
termos do art. 26.O, n.O 1 6 . O ,  §$ r.", 2.0 e 3 . O ,  OU provi- 
dências legislativas que o govêrno toma para o conti- 
nente e ilhas, usurpando as funcdes do poder legislativo, 
com fundamento no n.O 9 . O  do art. 47.', quando assim o 
reclamam necessidades imperiosas e impreteriveis; nes- 
tes casos, o govêrno tem de  submeter k apreciação d a  
parlamento, logo que êste se  reuna, as medidas toma- 
das ; é o que se chama o bill de indemnidade ou a Le; 
de isenção da respoasabilidade ministerial. 

c )  . O s  decretos regulamentares, publicados pelo 
govêrno, no exercício das suas pr6prias atribuições 
(art .  47.', da constituição), que não esfabelece~n direito 
novo, mas simples disposições destinadas a facilitar a 
execução das leis ou decretos a que se referem; estes 
regulamentos sb são obrigatórios, conformando-se com 
as respectivas disposiçbes legais. Muitas vezes distin- 
gue-se o decreto regulamentar do regulamento, que 
forma o seu objecto, publicando-se separadamente o 
regulamento e o decreto que o aprova. 

Os  regulamentos chamam-se muitas vezes regimen- 
tos, e isto acontece principalmente quando teem por. 

-objecto a organização ou o funci~namento de tribunais 
ou corporações; regilizefcto se  chama por exemplo, o 
regulamento das câmaras, e o da administração da jus- 
tiça no ultramar (20 de  fevereiro de 1894). 

d )  Finalmente, há os  decretos, que pÒdemos cha- 
mar de  simples expediente, e que não constituem lei, 
no sentido da norilia jurídica de carácter geral ; são os  
que O Governo publica para cada um dos actos de admi- 
nistração, que éxigem esta forma autêntica e solemne d e  
pul~licidade, como, por exemplo, os de nomeacão para o s  
cargos públicos. 

Como disposiçdes de f6rça obrigatbria emanadas d o  
iovêrno, mas que, semelhança da última classe d e  
decretos, não constituem lei geral, porque sÓ.são obri- 
@;;it6rias para as autoridades a quem são dirigidas, e para 
QS cqsos a que especialmente se  referem, podem ainda 
Gmsiderar--se as instrucões e portarias. 
+ . As instruçfies são ordens dos ministros, em que s e  
esclarecem os diplomas legais, e resolvem as dificulda- 
des .que se  levantam na sua execução. Podem se r  
aprovadas por uni decreto, e então equivaleni aos  
regulamentos. 
, . As portarias são ordens do chefe de Estado trans- 
mitidas, e assinadas. pelo respectivo ministro, As auto- 
ridades subordinadas. Teem muitas vezes por fim 
satisfazer interesses não garantidos nas leis. 

Verdadeiras leis, no seu sentido amplo, são as dis- 
posiiões estabelecidas pelos corpos administrativos, e 
 elas autoridades da administração, quando se conteem 
dentro dos Limites das suas atribuiqbes. 

Êsses diplomas teem o nome de regulamentos, e 
chamam-se posturas os que são ordenados pelas câma- 
.ras municipais, para a polícia do concelho. 

34. Diferentes espécies de leis. Leis interpretativas, 
imperativas, pro'ibitivas, permissivas ou facultativas e directivas- 
-As leis, consideradas em relaqão ao seu objecto, isto 
é, em relação ao 'direito que estabelecem, esjão natural- 
mente sujeitas As mesmas divisões do direito. 

Mas, além disso, as leia podem ser de  diversas 
espécies. conforme os pontos de vista sob os quais as 
consideramos. 

Assim, relativamente a sua parte dispositiva OU 

edito, as  leis são inovadoras, e chamam-se dis~osztivas,  
ou limitam-se a esclarecer o sentido duma lei já exis- 
tente, e chamam-se interpretatzvr7s. 

As leis dispositiv'as subdividem-se em $receptivas 
e facultativas ou fierizissivns. 



As preceptivas s~bdividem~se ainda em imperati- 
vas e protbitivas. 

Alguns escritores chamam também preceptivns AS 
imperativas, fazendo apenas a subdivisão das leis dis- 
positivas em três espécies imperativas, protbrtivas e 
facultativas. 

Em relação A maior ou menor extensão das relaç0es 
jurídicas que regulam, as leis dividem-se em gerais, 
especiazs e excepcionais. 

Em relacão Q natureza das relsçóes jurídicas, as leis 
dividem-se em duas grandes categorias: lets de inte- 
rêsse e ordem pziblica e leis de interesse particular, 
chamadas também declarativas ou supletivas da von- 
tade dos interessados. 

As leis interpretatioas são as que teem por fim 
deter,mina o sentido e o alcance de uma lei anterior. 

E o que se chama a interpretação autêntica das leis, 
atribu'ição do poder legislativo (constituição, arts. 7." e 
26.0, n.O 1.') fundada no princípio, formulado já pelos 
jurisconsultos romanos, de que o pr6prio autor das leis 
é o mais competente para as esclarecer-Ejus est inter- 
pretari  leqem cujus  est condere. 

A lei interpretativa não é, pois, uma lei nova, dis- 
tinta da lei interpretada, confundindo-se com esta, para 
constituir uma s6 e mesma disposição. 

Contudo é de grande importância a distinção entre 
a lei interpretativa e a inovadora ou di'spositiva, porque 
é muito diversa a sua aplicação aos efeitos jurídicos dos 
actos praticados anteriormente Q sua publicação, como 
veremos a propbsito da retroactividade das leis. 

A distinção das leis dispositivas em preceptivas e 
facultativas tem sido combatida por alguns escritores; 
por uns, com o fundamento de que nào há realmente 
leis facultativas, porque a lei envolve necesshriamente 
uma ordem, h qual todos são obrigados a obedecer; e, 
por outros com o fundamento de que tais leis são com- 
pletamente inúteis, pois que o direito da liberdade s6 

as limitaçóes expressamente declaradas na lei, e por 
conseqüência, qualquer indivíduo pode praticar todo; os 
factos que a lei lhe não proíbe, e ninguém pode em caso 
algum ser obrigado a praticar aqueles que a l e i  não 
or8ena. Assim, por exemplo, o princípio legal que 
reconhece, ao indivíduo a faculdade de fazer ou não fazer 
testamento (cbd. civ., art. 1763 .")~  parecendo de lei facul- 
tativa, é afinal de carlcter preceptivo; imperativo por- 
que manda respeitar os direitos resultantes do testamento, 
e proibitivo porque proibe a toda a gente que se opo- 
nha ao exercício daquela faculdade (1). 

Mas é certo que a lei é meramente permissiva em 
rélação ao testador; neste caso, como em geral, as leis 

.facultatioas teem este carácter em relação Aqueles que 
'delas se querem aproveitar. 

Também se-não pode dizer que as disposições facul- 
%ativas sejam inúteis, porque muitas vezes pode haver 
dúvida se uma ceha hipbtese está ou não compreendida 
no preceito imperativo ou proíbitivo, sendo então neces- 
s=Ario,deciarar expressamente que tal se não dá (9. 

As leis facultativas, ou permissivas, que deixam 
;ia arbítrio do indivíduo praticar ou não praiicar certos 
fados, opoem-se as leis preceptivas, imperativas ou 
proibitivas. 

A lei preceptiva estabelece uma ordem que se imp0e 
ao indivíduo. 

Se esta ordem é negativa, se consiste em obrigar o 
indivíduo a não praticar certos factos, a lei é prozbitiva 
(c6d. civ. art. noqz.'). 

Se a ordem é positiva, se consiste em obrigar a 
praticar certos factos, a lei k imperativa (cód. civ. 
avt. 4 ~ 4 . " ) .  

( )  Mazzoni, Istituaioni d i  d i r i t fo  civile italtano, I ,  pag. 29 
'e seg. 

( 2 )  ,Dr. Teixeira de Abreu, Curso, pag. 109; Bianchi, Corso di 
codice czzuie, i, n.O 11. 



Antigamente os jurisconsultos ligavam à distinção 
entre as leis facultativas e preceptivas uma importância 
que ela niio tem. . 

E assim que o nosso grande civilista Coelho da 
Rocha dizia no 8 32." das suas F~zst~tuzgões de Direito 
Civil : 

«a disposiqão das leis imperativas e proibitivas 
não pode ser derogada por convençgo dos cida- 
dãos; a das facultativas ou permissivas sim, 
excepto se a sua observância interessa A ordem 
pública ou aos bons costumes». 

Mas esta doutrina é inadmissível, no direito moderno, 
porque também as leis imperativas e proibitivas podem 
ser alteradas pela vontade das parles, sempre que não 
perteaçam B classe das chamadas leis de interesse e 
ordepiz pziblica (cód. civ. art. 10.0, $ ún.). 

Nas leis disjositivas se devem tanibém compreen- 
der os preceitos ou regras de carácter doutrina1 ou 
teórico, em que o legislador procura estabelecer os prin- 
cípios pelos quais se orientou para regular determinados 
assuntos, que raras vezes serão absolutamente inúteis, 
embora muitos autores considereni essas disposiç0es 
imprbprias do direito positivo. Tais preceitos, a nosso 
ver, dando ao interprete elementos para bem determinar 
as ideias fundamentais do autor da lei sòbre as matérias 
nela reguladas, são, em geral, instrumentos valiosbs d s  
interpretação, e como tais não podem ser postos de lado 
ou amesquinhados. 

NO mesmo caso estão as de$nicões dos diversos 
actos e contratos, que em grande número se encontram 
no nosso código civil; pois é nessas definiç0es que se  
acham traçados os limites dentro dos quais teem de ser 
aplicados os preceitos reguladores dos.mes&os actos e 
contratos. 

Todavia, dados os seus caracteres especiais, teem 
alguns escritores proposto que daqueles preceitos se 
fizessse uma categoria especial ao lado das leis disposi-, 

tinas e interpretntivas; dando-lhes Mazzoni a designa- 
- 

g o  de leis directivas, em atenção i sua natureza par- 
ticular. (I) 

35. Leis de interêsse e ordem pública e de interesse 
privado, declarativas, supletivas ou subsidiárias. - Sob o ponto 
de vista da influência ou relação que existe entre a auto- 
ridade da lei e a vontade das partes, o que importa, pois, 
i. a distincão entre as chamadas leis de interesse e ordem 
pública e as leis de interesse privado, chamadas também 
*declarativas, interpretativas ou supletivas da vontade 
dos interessados. 

O direito privado-tem principalmente por objecto 
os limites e condiçbes em que pode e deve desenvolver- 
-se a actividade das pessoas. 

Ora, a regulahientação dos interesses privados, deve 
ser confiada i própria iniciativa dos interessados, em 
vez de ser imposta pela autoridade do Estado. 

O direito privado tem por fim promover e garantir 
e não embaraçar ou impedir, o livre desenvolvimento- 
das actividades individuais. 

O direitc privado é, na sua maior parte, dominada 
pelo princípio da autonomia da vontade, segundo o 
qual os particulares podem lazer os actos e contratos 
que quiserem, e regular, como melhor lhes aprouver, as 
conseqüências jurídicas que das suas oyeracóes resultam- 

O código civil consigna a cada passo a supremacia 
dêste ptincíplo (arts. 4.0, IO.O, 42.' 672.O, 684.", 1096:~ e 
muitos outros). 

Mas o princípio da autonomia da vontade dos inte- 
ressados não dispensa a intervenção da lei para regular 
as diferentes relagdes jurídicas provenientes do exercício 
da aclividade Iiu~naria. 

E porque muitas vezes os homens não estabelecem 

( I )  Dr. Teixeira de Abreu, Curso, pág. 109-110. 



nitidamente o conjunto de direitos e obrigações, que 
querem atribuir aos seus actos e contratos, ou absteem- 
-se mesmo de os determinar, tornando-se então indis- 
pensável que a lei intervenha, para suprir o silêncio ou 
as deficiências da vontade dos interessados. 

É por -isso que uma grande parte das leis de direito 
privado são destinadas a completar ou suprir a vontade 
das partes, sendo chamadas interpretativas, declarati- 
wzs, sz~pletivas ou subsidiárias, porque os interessados 
podem excluir a sua splisação, substituindo por outras 
a s  suas disposições. 

Mas nem todas as leis do direito privado teem êste 
carácter de regras supletivas ou subsidiári:is. 

O princípio da autonomia da vonhde deixa de ser 
respeitado sempre que se lhe opõem motivos de  inte- 
rêsse geral que afectam condi@es 'fundamentais da 
existência e da ordem social. 

Quer dizer: ha um conjunto de relaçdes sociais, tZo 
importantes para a sociedade, que não pode deixar-se 
o seu regimen jurídico dependente do arbítrio dos par- 
ticulares. 

As leis que regulam estas relaçbes não podem ser 
aIteradas ou desacatadas pelos indivíduos, e por isso 
s e  chamam de in t~ rêsse  e ordem phblica. 

E a razão de ser 'destas leis, que assim limitam a 
liberdade dos indivíduds, impondo-lhes a observância 
d e  certas regras, em actos que se  referem aos seus inte- 
rêsses, é nitidamente exposta pelo professor Capitant: 

Em primeiro lugat  o legislador deve evitar que 
a actividade do homem se exerça no sentido contrário 
a o  interesse da colectividade. A liberdade do indivíduo 
s 6  pode ser fecunda e útil se tem fins conformes A ordem 
socia,i>. 

E assim, por exemplo, que a lei não permite con- 
tratos contrários A moral pública (c6d. civ. art. 6 7 1 . O ,  
n . O  4,'). 

«Em segundo lugar, continúa Capitant, para que a 

liberdade do indiuiduo seja eficaz necessário que o 
legislador compense, por medidas protectoras, as &s- 
igualdades existentes entre os homens, e provenientes 
quer do estado físico, quer da situação econ0mica dos 
indivíduos, afim de impedir que, no comércio jurídico, 
os fracos estejam A mercê dos fortes 3 ( '  ). 

O nosso c6digo civil reconhece expressamente a 
distinção entre as leis de mero interêsse privado e a s  
de ordenz pública, no  art. 10." e seu 5 único: 

«os actos praticados contra a disposição da lei, 
quer esta seja proibitiva, quer preceptiva, envol- 
vem nulidade, salvo nos casos em que a mesm8 
lei ordenar o contrkio w .  

«§ Sinico. &ta nulidade pode, contudo, 
sanar-se pelo consentimento dos interessados, 
se a lei infringida não fdr de interêsse e ordem 
ptíblicito. 

Mas quais são as leis de ordem pública? 
A sua determinação concreta B problema insolúvel, 

precisamente porque é impossível traduzir em uma f6r- 
mula clara e precisa o conceito geral dos princípios de  
ordem pfiblica, e por isso mesmo o legislador não pode 
fazer a declar2ção legal dos preceitos desta natureza. 

A qualificação. dos preceitos de ordem pública s 6  
pode fazzr-se pela investigação scientífica e 16gica do 
pensamento e do espirito que inspira as diferentes instí- 
tuicões jurídicas. 

Não pode adoptar-se como regra positiva o critério 
duma definiçãoda ordem públa'ca, porque essa definição 
tem sempre o inconveniente de ser mais ou menos vaga 
e indecisa ( $ ) .  

(9 Capitant, pag. 39. 
( a )  Assim: De Rossi considera como priacjpios de ordem 

~Ublica o conjunto de normas reguladoras do estado e da capacidade 
das pessoas; para Borsari, a ordem pública consiste na tranquilidade, 
Iio estado politico do pais, no sentimento da honestidade geral; Fiore 
considera de ordem pública as leis cujo fim directo e principal é o 



Nesta matéria 6 forqoso confessar que a sciência do 
direito moderno não consegue ir  além da definicão clás-' 
sica, que considera de ordem pública os preceitos 
destinados a garantir e defender principalmente os inte- 
resres da colectividade, isto é, as condiçdes fundamen- 
tais da vida moral e jurídica da sociedade: 

Só em cada instituição jurídica é que se pode, pela 
investlgaião do verdadeiro sentido da lei, determinar 
qual  é o grau da sua fôrça obrigatória, para se con- 
cluir se ás partes podem deixar de a observar, por ser 
considerada de ordem' pública. 

De  resto, é impossível fixar A priori  uin critério 
fixo, pelo .qual se possam classificar essas. leis. 

_ Entretanto os  jurisconsultos são geralmente con- 
-cordes em considerar como leis de interesse e ordem 
$Ublica: 

a )  as leis si3bre o estado e a capacidade, entendendo 
por estado a 'situação ou qualidade do indivíduo, de 
.que lhe resultam diversos-direitos e obrigacbes (meno- 
%ridade;- demência, casamento, parentesco, etc. ) ; 

b )  as leis que regtilam a organizacão da Família; 
c )  as leis fundamentais s6bre a organização-da 

propriedade ; 
d )  as disposiqões que obrigam p autor dum delito 

-a reparar o dano causado; 
e )  as. leis destinadas a garantir os tei-ceiros contra 

os prejuízos que lhes advenham dos actos jurídicós em 
q u e  nao tenham tomado parte ( i ) .  

O s  comentadores clássicos do código civil francês 

.interesse de terceiros e a conservaçào das instituiqdes: o Dr. Mar- 
floco e Sousa define como princípios de ordem pública os preceitos 

,que se referem a constitui$áo tundamental de cada um dos agregados 
sociais, e que por isso sáo também condições necesnaria* a existència 
e ao desenvolvimento do Estado. Dr. Marnoco e Souia, Execução 
-ertratcrrztoriaZ das sentenças ciuzs e comerciais. pag. 230 e 232. 

Pode também ver-se a crftica daãdiferentes formulas em Vareil- 
lesSommieres, Des lois d'ordre public e! de la dérogafton aux b i s .  

(I) Capitant, pág. 40 e 41. 

adoptaram ,durante muito tempo a doutrina de que as 
leis proibitivas são sempre ùe ordem públic;~ ; e quels80 
igualmente de ordem pública as leis imperativas, quando 
a ordem que conteem equivale a uina proibição (I). 
: Mas esta doutrina foi abandonada, porque não se 
harmonizava com muitas disposicões do direito civil. 
Esta doutrina é absolutamente a de Coelho da Rocha, 
*-respeito da distinção entre as leis facultativas e as 
preeptivas,  como dissemos anteriormente, porque, na 
verdade, não liá distincão entre leis imperativas e proi- ' 
bitivas, sendo certo que todas as leis imperativas são 
&na1 proibitivas; proibem que se faça o contrário do 
que a lei ordena. 

A distingão entre leis imperativas e proibitivas é 
apenas uina questão da forma em que esta redigido o 
preceito legal. 

A distincão entre as leis de ordem pública e de 
ifiterêsse privado corresponde exactamente A que alguns 
autores, como Ruggiero e Simoncelli, faz~em entre nor- 
mas absolutas ou coactivas e dispositivas, supletivas, 
declarativas ou subsidiárias. 
- Esta distinção baseia-se na maior ou menor energia 
da  fôrca obrigatória das leis, no sentido de que umas 
são dotadas duma obrigatoriedade incondicionada e 
inderogável, enquanto que outras são de abrigatorie- 
dade condicionada ou derogável pela vontade dos inte- 
ressados, no sentido de que estas podem regular certas 
relações jurídicas por um, regime diverso do estabele- 
cido na lei. 

É absoluto ou coactivo todo o direito público, onde 
s6 excepcionalmente se admite que a ordem jurídica 
 se^^ modificada pela vontade dos interessados, como na 
instituição do juizo arbitra1 e da coinpetència territorial 
farts. 44.O e 21.0 do c6digo de  processo civil). 

(1) Merlin, Rdpertoire, v.' Nullite. 



E é igualmente absoluto todo o direito privado, 
constituído pelas leis de ordem phblica, que os rorna- 
nos designavam pelo mesmo nome de jus  publicum. 

No âmbito das leis de mero interesse privado falta 
êste elemento da obrigatoriedade absoluta: o direito 
não tem aqui motivo para sobrepor a vontade universal 
da lei à dos indivíduos, pois que das relaçóes jurídicas 
privadas é melhor juiz e regulador o próprio interes- 
sado. As relaçdes são disciplinadas por uma maneira 
geral e uniforme pelo direito objectivo, sbmente dum 
modo subordinado e condicional, isto 8, para o caso em 
que os interesssdos não tenham manifestado a sua von- 
tade de querer uma diversa disciplina. 

Quando esta disciplina particular é estabelecida 
pelos interessados, nos termos da autonomia do seu- 
poder de disposição, por contrato, testamento ou outro 
&to jurídico, é pelas suas disposicães que se regula a 
relação jurídica; quando os interessados não disp_õem, 
intervem o regulamento predisposto pelo direito obje- 
ctivo, integrando ou suprindo, a falta ou deficiência da 
manifestação da sua vontade. Por isso ao direito obje- 
ctivo nesta funcá-o partjculal- se chama dispositiao OU 

declarativo, ou ainda supletiao, subsidiário, indicativo 
ou iaterpretattvo. 

Assim, por exemplo, se um indivíduo não fez tes- 
tamento, ou-só dispoe de parte dos seus bens para 
depois da sua morte, a Iei intervém com as suas dispo- 
siç6es sôbre a sucessão legítima ou ab intestato, para 
regular as relaçòes jurídicas da sua sucessão. 

Alguns autores, como Filomusi-Guelfi e Simoncelli, 
fazem distinção entre leis dispositivas e supleti-$as: são 
clã primeira espécie, quando o direito objectivo dita os 
seus preceitos para o tipo nosinal d* utilidade colectiva, 
mas reconhece ao indivíduo a faculdade de os derogar 
ou alterar no caso particular, por exemplo, o caso da 
sucessão ab intestato; são da segunda categoria,qunndo 
o direito reconhece que normalmente compete aos par- 

.#(;dates regular as suas relagm, e s6 -interpm para 
suprir ou completar a v-ontade dos interessados, coma 
:i@ptece muitas vezes nos contxatos. 
, No direito dispositivo, o preceito legal é. o príus e 

;i vontade privada 6 o posferius; no supletivo 6 prizrs 
3 sontade, fiosferius o p~ecei-to 
,,, Mas trata-se duma distinção puramente teórica, sem 
;jlcanae prático, pois que tudo se reduz sempre ao mes- 
uw fenbmeno - uma norma que vigora com maior ou 
iiiènor extensão, sbmente nos casos em que a vontade 
J ~ I S  interessados se náo tenha manifestado ou tenha sido 
iiicoinpleta ( I ) .  

36. Leis gerais;- espesiais e ewepcionais. Direite VI& 
versal, geral, comum eii n m d ,  e direito partisdar ou local, 
singular ou anomak. Nermas de consewaç& e atribuem. 
Regras nermativas e cosstrutivas ou t4enicas. -O princípio 
+Li. igualdade perante a lei, proclamado pela revolução 
Ii..incesa, constitue um 'dos axiomas fundamentais -da 
~rrganização social. 

Daí resulta para asleis o seu carácter de universa- 
LiJade o u  generalidade, em virtude do qual elas sáo apli- 
giveis a todas as pessoas, a todos os bens, e a todos 

actos, a respeito dos quais possam verificar-se as 
ti:.-paas relações jurídicas. 

Neste sentido bem pode dizer-se que toaas as leis 
ki~i gerais. 

Mas nesta maténa não deixa de ter aplicação o 
y~lho  pr6vérbio - não h& regra sem excep~ão.  

Muitas vezes o legislador, obedecendo %motivos de 
illLeresse geral, reconhece a necessidade de adoptar, 
Riin certos ramos da actividade social um regime jurí- 
#*;o dilerente do que  se acha estaiuido na lei geral, 

Foi assim que do direito privado geral e comum, 

'(') .Filomusi-Guelfi, Enc., pag. 8;; Ruggiero, Zst., pag. 67; 
'ilooncelli, Ist., pag. 33. 



ou direito civil, se separou o direito privado-especial do 
comercio. 

E asdm que do direito civil geral sôbre a ocupação 
se separou um ramo especial para as minas ( cód. ciu., 
art. 467.9, que se chama o direito minerário. 

Vê-se, 'pois, que em relação B sua maior ou menor 
amplitude há duas espécies de leis-gerais e espe- 
ciais, conforme regulam todo uin conjunto de relações 
sociais, ou apenas certa e determinada espécie dêsse 
género. 

Mas nem s6 as leis especiais restringem o campo de 
aplicação das leis gerais. 

Há também as leis excepcionais, que reguIam, por 
modo contrário ao estabelecido na lei geral, certos factos 
ou relações jurídicas, que, por sua natureza, estariam 
compreendidos nela. 

Um exemplo caracteristico de lei geral e de lei 
excepcional é o dos ark .  672,' e 1671." do cbdigo 
civil. 

Tanto as leis especiais como as excepcionais 
excluem a aplicaqão cl; direito geral e comum a-certos 
factos ; mas há entre as duas espécies diferenças profun- 
das, que dão lugm a efeitos e regras bem distintas, na 
aplicação dumas e outras. 

Basta notar que nos próprios preceitos das leis espe- 
ciais também há disposições de excepçáo, de modo que 
aquelas, em relação a estas, também são gerais. 

O que distingue a lei geral da especial é que esta 
regula matérias ou assuntos diversos dos regulados por 
aquela, podendo deixar de ser opostas e incompatíveis 
as respectivas disposiç~es. a 

P,elo contrário, o objecto da lei excepcional é o 
mesmo da lei geral; simplesmente esta deixa de se1 
aplicada em certos e dete?-nzinndos casos que, sem a lei 
excepcional, seriam regulados pela lei geral; de iriodc 
que o preceito da lei excepcional B oposto ou contráric 
ao da lei geral. 

Como justamente 'observa Bianchi, falando-se d e  
disp&@o de lei excepcional, presupõe-se necessiria- 
mente a exi&bcia de outras leis ou princípios gerais, 
cuja aplicação foi por aquela limitada, subtraindo-lhes 
casos que rigorosamente neles estariam compreendidos. 
E sendo óbvio que. a regra geral deve manter o seu 
pleno vigor obrigatbrio emquanto o prbprio legislador 
o não tiver expressamente negado, é forçoso dar dis- 
posição excepcional úma interpretação restritissirna; 
de modo que, para qualquer outro caso, que, não seja 
identican~ente o que foi taxativamente contemplado na 
excepqáo, ' é  preciso recorrer d regra geral, pois-não 
pode a excepçáo amplia;-se por qualquer analogia de 
casos ou identidade de motivos. 

É a doutrina expressa no art. 11."  do nosso cbdigo 
civil : «a lei, que faz excepção As regras gerais, não pode 
ser aplicada a nenhuns casos, que não estejam especi- 
fxados na mesma lei ». 

,Mas falando de leis especiais, enuncia-se antes um 
conceito de sua natureza comparativo com outras leis 
gerais, cujas disposiqóes poderiam também regular as 
matérias particulares submetidas Aquelas leis especiais, 
no caso de estas não existirem; mas nem por isso estas 
leis especiais trazem verdadeiras Iimitaçóes ao vigor e 
aplicação das leis gerais, pois que o legislador não 
subtrai a estas casos particulares nelas compreendidos, 

.mas julgando que determinadas matérias particulares e 
complexas não podem ser convenientemente reguladas 
com as normas do direito coinuin, sujeita-as a norinas 
pròpriamente suas, não opostas As gerais, mas distintas 
delas. ,. 

Não pode, por isso, aplicar-se a estas leis 'aquele 
princípio da interpreta,cáo restritissima, que vale pafa 
as leis excepcionais, pois embora elas não possam apli- 
car-se a matérias diversas daquelas para que foram par- 
ticularmente estabelecidas, podem, no entanto, aplicar-se 
Por analogia a casos semclliantes, sendo dLi mesma natu- 



r-a, e tambem a casos idênticos, embora de natureza 
diversa, mas análoga. ( I  j 

A determinaqáo rigorosa do caracter excepcional ou 
especial de qualquer lei é de grande importância, como 
se infere do que fica dito; pois daí deriva n necessidade 
de a interpretar r e s t r i t i v a ~ n e n t e . ~ ~  não. Algumas vezes 
acontece que o legislador não formula expressamente 
a regra geral, à qual a excepcional se refere; mesesta 
supõe sempre a sua exisencia. . 

E nesta íntima conexão entre as duas leis que se 
origina uma regra de interpretacão, conhecida por argu- 
mento a contrario s ens i~ ,  cuja aplicação deve ser muito. 
escrupulosa, pelos grandés perigos que encerra, e que, 
em partè, derivam preçisaruente das dificuldades que 
existem para a determinação das prbprias leis excepcio- 
nais, quando a lei ge&l não é expressa. ( 9 )  

A divis3o das leis e m  gerais, especiais e excepcio- 
nais corresponde precisamente à divisão que muitos 
autores fazem do direito objectivo em direito universal 
ou geral e particular ou local, e direito geral'ou 
comum,  regular ou ~zormnl ,  e singular,  especial, 
exce$cional, ano~nn lo  ou individual .  

O direito diz-se uniaersal, geral ou comum,  em 
oposição a particular ou local, conforme se trata de 
normas obrigatbrias em todo o territorio nacional ou 
apenas em certas regióes ou localidades. 

Esta distinção, que tem ainda grande importância 
nos Estados federais, onde há um direito comum a todos 
os Estados da Federação e um direito próprio de cada 
um dos Estados federados, não tem hoje importância 
nos Estados unitários, onde o princípio da unidade de 
legislaçáo substituiu as antigas leis regionais OU locais 
(estatutos, forais, costumes, etc.). Entre nbs apenas os 
usos e costumes, ou-as praxes seguidas no sítio OU na 

) Bianchi, I, n.O 12. 

) Dr. Teixeira de Abreu, Curso, pag. I I I  e seg. 

terra, são por vezes mandados obse~var  como fonteai? 
diata ou subsidiária, tanto pelo código civil c m w  pelo 
comereiai t supra, n." 31 ). 

Alguns autores, como Ruggiero, identificam nd 
meslria categoria as normas e3ccepcionais e as especiais, 
-integrando-as no mesmo grupo, a que chamam direito 
singular ou  anomato ,  em oposiflo ao direito geral ou 
tomum, tambhm denominado regular ou normal .  

Esta doutrina funda-se em que aquelas duas espé- 
cies de normas teem afinal a mesma natureza, pois 
arnbas consistem num desvio do sistema geral do direito, 
em virtude duma rat io ou uti l i tas particular, que deter- 
minou o legislador a farmnlar regras diferentes para 
certas relacues Porque. de resto, as normas de direito 
especial ou excepcional tamb611i2eem cadcter de gene- 
ralidaBe, pois se aplicam a todos os casos que se apre- 
sentem nas cofidiçbes dos submetidos a respectiva 
norma. E por isso Ruggiero entende que as normas de 
direito excepcional também são susceptíveis de inter- 
pretação extensiva ou aralógica, e considera errónea 8 
doutfina contrária, geralmente ensinada, ou pelo menos 
s6 em parte verdadeira. 
' 

Quandoo direito singular h r m a  um sistema orgânica 
de normas, disciplinando toda uma certa matéria, bem 
pode também para êle ter lugar a Interpretação analih 
gica rios casos não contemplados pelas suas normas 
particulares, mas pertencentes ma té r i a  regulada 
por aquele sistema, como acontece, par êxem$lo, no 
gireito comercial, onde a analog-ia certamente não é 
exe1u)da ('). 

Mas precisamente esta conclusão, sendo verdadeira, 
r& confirma aquela doutrina. 

E que o direito comerciaf não é rim direito exc* 
ciomal n o  sentida tkcnico das leís eaepeionais, o qual 

( I )  Ruggiero, Ist., p8g. 65 e%&. 



consiste num regime jiirídico contrário; e não apenas 
diferente, do regime instituído na lei geral. 

O direito camercial é pròpriamente um direito espe- 
cíal, A semelhança do direito mineiro, e como tal o qua- 
lifica implicitamente, e Ibgicamente, o art. 3." do nosso 
código civil. 

Mas tratando-se de normas verdadeiramente excep- 
cionais, isto é, contendo disposiçdes opostas As do direito 
geral ou comum, é intuitivo que elas não &vem apli- 
car-se senão restritivamente aos casos nelas coniem- 
plados. 

a A  lei, que faz excepção As regras gerais, dispde o 
art. r 1 . O  do código civil, não pode ser aplicada a nenhuns 
casos, que não estejam especificados na mesma lei». 
E semelhantemente determina o art. 4.' das disposições 
preliminares d o  código civil itaiiano que «as leis de exce- 
pção As regras gerais náõ se extendem além dos casos 
nelas expressos,. . 

~inalmente ,  As normas de direito geral ou comunl 
opóem-se t a m b h  as regras de direito individual ou sin- 
gzllar pròpriamente dito, abrangendo uma certa relação 
concreta e de tacto, ou uma certa e determinada pessoa 
como, por exemplo, a lei que fixa ir lista civil do Chefe do 
Estado, a que concede a qualidade de cidadão a um estran- 
geiro, etc. Tais actos, por isso mesmo que são indivi- 
duais, não constituem normas de direito objectivo, e 
apenas podem ser fonte de direitos subjectivos, seme- 
Ihantemente aos actos jurídicos ou As decisdes judiciais 

Podem ser aplicação de princípios gerais de direito 
e podem ser uma excepção, constituindo neste caso o 
que se chama o privilégio, quer concedam alguma cousa 
não permitida pelas normas gerais do direito (autorifa- 
gãa),~ quer isentem da observância de alguma obrigação 
geral e comum (dispensa) (i). Finalmente, para con- 

(1) Coviello, Mannralc, pag. 17 e 18. 

cluir a análise das diferentes espkcies de leis ou nonnas 
jurídicas, vamos referir duas divisdes que, apesar de  
apresentadas por dois autores de reconhecida autoridade, 
náa  nos parecem desiinadas a grande futuro. 

Chiovenda classifica as leis em normas de conser- 
vqáo  e normas de atribuipão, conforme teem por fim: 

a )  prover A conservação dos sujeitos jurídicos, d a .  
sua organizacão e dos bens que teem como 
próprios; ou 

h )  regular a atribuição dos bens da vida a cada um 
dos sujeitos jurídicos (I). 

Não é fácil descortinar o alcance desta distinção, e 
muito menos o seu mérito scientífico ou valor prático. 

Por seu lado ~ u & i t  apresenta uma distinção das 
regras de direito, a que atribui grande ímportância, em 
regras normativas e regras construtivas ou técnicas 

Regra de direito normatjva ou norma jurídica prò- 
priamente dita, diz Duguit, 6 a regra que impbe a todo 
o homem vivendo em sociedade uma certa abstenção o u  
uma certa'acçao. Ela ordena ou proibe, como se pre- 
ferir dizer; porque ordem imperativa e proibitiva são, 
na realidade, cousas idênticas, sendo a proibição a 
ordem de uma certa abstenção, e a ordem imperativa 
a proibição de uma certa abstenção. 

Regras de direito construtivas ou tkcnicm são as 
estabelecidas para assegurar na medida do possível O 

respeito e a aplicação das regras de direito norniativas. 
Elas organizam medidas ; tomam disposiç0s ; fixam com- 
petê~icias; numa palavra, criam vias ou processos de 
direito destinados a assegurar a sanção da norma jurí- 
dica. 

Para se  reconhecer a fraca consist&ncia da distinção 
é suficiente ponderar a seguinte passagem do pr6prio 
autor : 

aNas legislaç0es civis v&-se antes de tudo normas 

I 

(1 )  Chiovenda, Principii  d i  d ir i t to  proccssuale civile, pág. 25. 



construtivas, que criam e organizam a técnica necessária 
para par em acção as regras normativas que são em 
pequeno número e determinam as obrigaçoes dos indiví- 
duos nas suas relações recíprocas. Sc sc tomar o Código 
de Napoleão como exemplo. fazendo abstracção do direito 
ae família, encontramos nele apenas três normas jurídicas, 
nem mais uma: a liberdade das convençoes, o respeito 
da propriedade, e a obrigacão de reparar o prejuízo cau- 
sado a outreni por culpa ( p a r  une faute). Todas as 
outras disposiçdes são de ordem técnica ou construtiva ; 
recebem a sua fdrça obrigatória das três regras norma- 
tivas cuja realizàção teem por fim assegurar» ('). 

37. Formação, promulgação e publicação das leia- Para 
que uma lei exista com fôrça obrigatória, é necessário 
qpe seja elaborada OU formulada pelos 6rgãos compe- 
tentes, que seja posta em execução, e que não tenha 
sido substituída por outra, ou deixe de vtgorar por dis- 
posição da mesma lei. 

No período de duração duma lei aevemos distinguir 
os seguintes momentos ou fases : 

a )  formapão da Lei; 
b )  promulgação; 
c ) p ubiicação ; 
d j  comêpo de execupão ou vigência; e por fim, 
e j a revogação, isto é, o termo ou cessação da 

sua vigência. 
As condiçbes da formação e promulgação referem-se 

5s k í s  prbpriamente ditas, isto é, ás regras de direito 
formuladas pelo órgão competente (poder legrslatzvo). 

O processo da formação da lei abrange uma série 
de momentos distintos, determinados pela maneira como 
está organizado e funciona o poder legislativo, que per- 

( I )  Duguit, Traité de droit constitutionnel, 2.. e d ,  I ,  pag. 40 
e : q ~ .  

tence ao Congresso da República, constituído pela 
Câmara dos deputados e pelo Senado (arts. 7 . O  e 26.0 da 
constituição ). 

O primeiro momento é a apresentação daproposta 
ou projecto de Lei ao parlamento. 

Depois segue-se a discussão e. a votação. 
Sendo o projecto de lei aprovado por ambas as 

câmaras sucessivamente (art. 29.O da constituição), ou 
por uma s6 das câmaras legislativas, quando a outra se 
nlo tenha pronunciado na sessão legislativa seguinte 
(art. 32.O), OU em sessão conjun3a das duas câmaras quando 
há divergência (arts. 33." e 34.0), converte-se em lei. 

A lei está assim completamente formada. 
Mss para ter fôrça obrigatória, carece ainda de duas 

eondiçbe : a p r ~ r n u ? ~ ~ á o  e a publicapio. 
A promulgapão é o a ~ t o  pelo qual o chefe do Estado 

atesta ao corpo social a existgncia da lei, e ordena a sua 
execução ( j. 

A publtcnpão e o acto pelo qual a lei se tórna, OU 

se presume tornar, conhecida de todos. 
Consiste em imprimir as leis no jornal oficial do 

GovBrno ( %  1. 

( i )  A constituição dispde no art. 303: a A  forma da promulga- 
qâo é .a seguinte : - Em nóme d a  Nação, o Congresso da República 
decreta, e eu promulgo, a lei (ou resolução) .seguintes. 

( 2 )  Entre nos são as leis tambem publicadas oficialmente em 
volumes ou folhetos pela Im rensa Nacional, por virtude de autoriza- 
$do concedida pelo decreto Xe 19 de Agosto de 1833. 

Os folhetos ou volumes separados, que em geral conteem as leis 
09 decretos de maior extensão ou importância, trazem a indicação de 
serem edição o$cial, e são publicados em forníato eequeno, para . . 
mais facilmente poderem manusear-se ; em formato maioi se pública 
ã:n&almente a Colecgão oficial da legislagüo porluguesa, que, alem 
dos diplomas legislativos e regulamentares, publicados no Diario ao 
Gosêrno, pode conter =todos os que tiverem foiça de obrigar; quer 

achem inéditos, quer estejgm impressos em escritos avulsos, uma 
SZ que de ordem dos respectivos ministros e secretários do Estada 
sejam para isso rubricados pelós oficiais maiores das secretarias de 
%do por onde os mesmos diplomas se tiverem expedido [portãria 

3.de setembro de 1850, art. 2.O). 
Na colec âo oficial coínpreendem-se as nossas leis desde i821 

%i +ctualídade. Das leis anteriores iquela data, sb temos colec- 



A folha oficial do govêrno, que já antigamente se 
chamara Diário do Govêrno, e por decreto de 31 de 
outubro de 1859 passara a denominar-se Diário de Lis- 
boa, passou de novo a denominar-se Diário do Govêrno, 
por decreto de r r de dezembro de -1868, que diz no 
art. 1.0: .xA f6Iha oficial do Govdrno denomina-se Diário 
do Govêrno, e tem por fim publicar as leis, actos e 
documentos oficiais». E a portaria de 22 de fevereiro 
de 1879 determinou que as6men:e são obrigatbrias as 
leis que se publicam no Diário do Govêrno e que 
havendo discordância entre as publicaçoes feitas no 
Diúrio, e as que se fazem avulsas, é por aquelas e não 
por estas que as autoridades devem guiar-ses. 

A publicaçáo das ieis faz-se no jornal oficial do 
Govêrno, para o continente e ilhas adjacentes, conforme 
o disposto no decreto de 19 de agosto de 1833. Para as 
colónias o decreto de 27 de setembro de 1838 e zs por- 
tarias de 28 de marco de 1856 e 30 de maio de r868 
determinaram que nenhuma lei, decreto, portaria ou 
regulamento se execute sem determinação expressa do 
Ministério da Marinha e Ultramar. E as portarias de 
30 de outubro de 1863 e nr de setembro de 1868 detes- 
minaram que nenhuma lei, decreto ou regulamento se 
reputa válido no Ultramar sem ter sido publicado no 
Bobtzm o$cial da respectiva província ( ). 

çóes particulares, das quais as mais importantes sáo a de Andrade e 
Silva ( 1603 a 1700 )  e a dc Dclgado tia Silva (1750 a 18ao), cujo valor 
e autoridade dependem exclusivamente do maior ou menor escrúpulo 
e cuidado dos colectores; e tambhm actualmente se publicam colec- 
çBes particulares, que vão reproduzindo os mais importantes diplo- 
mas publicados no Diúrzo do Govêrw,  L medida que esta publica- 
ção se faz. 

( I )  A' portaria-circular de r7  de outubro de 1868 determinou 
que, para a publicação rio Boletim oficial de todas as leis e ordens 
rbgias insertas no Diúrio de Lisboa e contendo disposíçóes expressas 
para o Ultramar, não era necessáriír uma determinação especiai, dis- 
posição esta que a portaria de I de setembro de r869 declarou res- 
trita ás leis: decretos, portarias ou quaisquer outros diplomas expedi- 
didos pelo ministerio da Marinha e Ultramar, porque para os espedi- 
dos pelos outros ministérios era indispensável determinação expressa 

A pzlblicapáo é uma formalidade indispensável, 
porque não se concebe a observância de regras que não 
sejam conhecidas. 

A promulgqão e a publicaçüo diferem no seguiate : 
a prrmeira, sendo como que um atestado autêntico da 
existência da lei, torna-a executdria, atr~buindo-lhe a 
fôrçn coerciva, que até aí não tinha; a segunda, tendo 
por fim dá-la a conhecer aos cidadâos, pela dtvulgatio 
promulgationis, torna a téi obrigatúrta. 

Entretanto, certo é que a promulg,aç~o constitue 
uma simples solenidade, que não tem outra razão de ser 
senão mostras a autoridade superior do Chefe do Estado, 
porque de facto, nada. acrescenta ao valor real da lei. 

Embora a p u b l i c q a  das leis as não torne conhe- 
cidas senão duma pequena parte dos cidadãos, constitue 
em todo o caso presunção absoluta de que todos ficam 
por esta forma notificados da sua existência com f6 r~a  
obrigatória. 

Ninguém pode, por consequência, invocar o desco- 
nhecimento da lei, para se livrar da sua observância. 

da Direcção geral do Ultramar, tendo depois o decreto de 5 de outu- 
bro de r869 preceituado que (art. 5 ún.) aos governadores do 
Ultramar seria remetida em cada mala uma relação das ordens que 
devessem cumprir, com indicação do número do Diário em que sais- 
sem impressas. 

A portaria de r 5 de fevereiro de '1894, depoís aIterada pela d.e 
30 de novembro do mesmo ano, estabeleceu a s  regras para a publi- 
cação dos diplomas oficiais, entre eles em primeiro lugar os de carác- 
ter Iegislaiivo, nos respectivos Boletin's, e a portaria de 25 de julho 
de i895 determinou que, depois de publicados nos Boletins oficiais os 
diplomas que mandam dar ali execução a quaisquer leis ou regula- 
mentos em vigor no continente, * suficiente, para serem executados, 
a sua publicação no Diario do Gwêrno,  ou na Colecção Geral de 
LcgMlação, sem que seja preciso reproduzi-los nos-kotetins. 

A portaria de 23 de janeiro de I@, resolvendo dúvidas que se 
suscitaram na interpretação das disposições relativas a aplicaçáo ao 
Ultramar. das leis decretos, portarias e regulamentos vigentes no 
'$no declarou, de'líarmonía com o parecer da Junta Consultiva do 
ultramar, qne a a  jurisprudCncia e m  vigor com respeito i aplicação 
das leis do reino ao Ultramar é ainda a estabelecida pelo decreto de 
27 de setembro de 18j8 e pelo de 5 de outubro de 1869, art. 7Pe  § ún., 
e mais disposiçdes paralelas* e que a subsiste a doutrina da portaria 



Aquela presunção absoleita impõe-se como uma 
necessidade impreterível, porque, não sendo assim, todos 
podiam desacatar as leis, sob o pretexto de as nãd 
Smhecerem. 

Em harmonia com esta doutrina, dispõe o cbdigo 
civil no art. 9.": 

a Ninguém pode eximir-se de cumprir as obri- 
gaçbes impostas por lei, com o pretexto da 
tgnorância desta; ou com o seu desuso». 

Bmschy sustentou, no Manual de Direito Czvtl, 
qcre o desconhecimento ou ignorância da lei é motivo 
legal para uma pessoa se eximir ao cumprimento das 
aBtigaçbes, que a mesma lei impõe, desde que seja um 
Geto real, e não um simples pretexto, como, por exem- 
$$o, no caso de um indivíduo andar em viagem pelo 
mar, e praticar um acto permitido pela lei vigente ao 
tempo em que embarcou, mas pioi'bido pela lei vigente 
a o  tempo em que foi praticado. 

Esta interpretaçâo do art. 9 . O  é fundada a o  argu- 
mento a contrário sensu, assim deduzido: se o ártigo 
proibe que se invoque o pretexto da ignorância da lei, 

para fugir as obrigaç0e.s que ela impbe, é porque essa 
ignorância aproveita, sendo real, e não pretextada. 

Mas a interpretação de Bruschy tem sido unânime- 
mente regeitada, porque não foi essa a vontade do legis- 
lador, nem poderia ser, em face da doutrina exposta 
sôbre o efeito jurídico da publicaçâo das leis. 

Se , ,q  legislador quisesse. uina t a l  d.o:?trina, tê-la-ia 
consigirndo ciaramente. 

Mas para isso era inútil o preceito do art. q . O ,  pois 
que, do facto de ser a ignorânci,~ da lei motivo legal de 
escusa, de modo algum se poderia concluir que o sim- 
ples pretexto dessa ignorância p roduz ia  o mesmo 
efeito. 4 j 

Nem mesmo no direito antigo a ignorância da lei 
dispensava ds sua observância, pois já o decreto dc g 
de setembro de r747 estabelecia o princípio de que não 
há ignorância que releve de  observar as leis, porque 
elas são phblicas, escritas e diuturnas, e no Alyará d e  
10 de junho de 1755 se dizia que não pode alegar-se 
ignorância do que a todos se faz público. 

No direito roinano a ignorância da lei só  aprovei- 
tava as mulheres, aos menores, aos soldados e aos rús- 
ticos, porque tadas as outras pessoas as deviam saber: 
mas a Coelho da Rocha pareceu esta regra muito dura, 
e por isso a 1150 adoptou entre nós, estabelecendo um 
meio termo entre a doutrina mais tarde consignada no 
noiso código civil e o preceito romano, opinando que 
<as  leis do reino, sendo públicas, escritas e diuturnas 
não admitem ignorância que releve; porém se pela lei 
fôr proibido um facto, até ai lícito ou indiferente, O 

transgressor poderá defender-se com a ignorância, para 
ser aliviado da pena». (%) 

( i )  Dr. Teixeira de Abreu, Curso, pag. 98. 
( 3 )  Ins t .  # 26.O, e not.; Melo Freire, L. IV. Tit. 4.O $ IOP e 

Lobâo, Direito emphytêutico, § 4 1 9 . O ,  opinavam, em face do estado 
caótico da nossa legislação, que a ignorância da lei aproveitava ao 



De resto, a doutrina de que a publicação regular 
das leis constitue presunção absoluta da sua notificação 
a todos os indivíduos, é um dos princípios axiomáticos 
coíisignados pelos escritores de direito, como sendo 
insusceptiveis d e  qualquer impugnação (1). 

38. Bigência das leis: contineate, ilhas, calbnias e exban- 
geiro. RectificaçHo de diplomas legais já publicados; - É, como 
acabamos- de vêr, a publicação que atribui às leis a sua 
f6rça obrigatbria. 

Mas não é logo a seguir à publicação que coneçz a 
vigência da lei, a n5o ser que a mesma lei assim o 
determine, porque a presunção absoluta da sua chegada 
ao  conhecimento de todos os cidadãos seria um absurdo, 
se não mediasse um certo intervalo de tempo (vacatio 
legis), que se reputa indispensável, mas suficiente, para 
que, com efeito, a Ici puhiicada se torne conhecida. 

A fixação do começo da vigência das leis tem-se 
feito geralmente pelo chamado método sucessivo, que 
consiste em adoptar um prazo mais ou menos longo, 
tomando em consideraqão a distância das diversas loca- 
lidades. 

Êste método vigora ainda entre n6s, tendo sido 
consigiiado no art. I." da lei d e  9 de outubso de 1841, 
onde se dispde que as leis começarão a vigorar, em 
Lisboa e seu termo, três dias depois .daquele em que 
forem publicadás no jornal oficial do Govêrno, nas 
restantes terras do continente do reino, quinze dias 
depois da mesma publicação; e, nas ilhas adjacentes, 
oito dias depois da chegada da primeira embarcação que 
conduzir a participacão oficial da Iei; mas depois dispus 
o art. 1 . O  da lei d e  I de julho de 1913: «As leis terão a 
data da sua publicação, e entram em vigor em todo o 
continente, salvo declaração especial, no terceiro dia 

( i )  Chironi e Abello, pág. 27 e seg.; Capitant, pág. 42. 

depois de publicadas, e nas Ilhas adjacentes no dècimo 
dia depois da partida do vapor que levar a participago 
oficial» ( I  1.. 

Para as col0nias. i falta de preceito legal, tem-se 
entendido que as leis começam a vigorar, na capital da 
província, três dias depois da publicação no Boleti111 
Oficial, e, quinze dias depois, nas restantes terras. Esta 
doutrina funda-se na analogia da Lei de 9 de outubro de 
t841, e parece-nos que, apesar de ter sido esta lei revo- 
gãda pela de I de julho de 1913, o mesmo tem de se 
entender ainda hoje, não só porque esta lei B manifes- 
tamente inaplicável As colónias, mas porque aquela só 
se pode dizer revogada para o continente e ilhas { S ) .  

O mdtodo sucessivo, sendo determinado simples- 
mente pela dificuldade de levar rkpidamente as Ieis ao 
conhecimento de toãas as Localidades, já h0j.e não tem 
razão cie ser, para. o continente, pelo menos, dada a 
grande facilidade das comunicaçdes. 

Mas, além disso, tem o inconveniente de poder ori- 
ginas graves conflitos de direito constituídos 2t sombra 
de leis diversas, pois que as relaçdes jurídicas podem 
estabelecer-se entre pessoas,. ou em relaqão a cousas, 
que residam ou estejam em lugares muito distantes,. 

( 1 )  Na palavra <lei., tomada aqui em sentido genérico, como 
já o f ô ~ a  na lei de g de outubro de i841, compreendem-se tanto os 
diplomas emanados das cainaras legislativas e promulgados pelo 
presidente da República, como os d ~ c r e t o s  legislativos, regulameiitos, 
regimentos c em geral todos os diplomas que contenham regras de 
direito (Revrsta de legzslag&o e juriFf>rud8ncia, ano XLVIII, pág. 168). 
Foi sem fundamento algum e contra a jurisprudência estabelecida 
que a portaria de 22 de iiiarço de 1901 deciarou as alfândegas que O 

disposto no art. 1.0 da lei de 9 de outubro de 1841 era so aplicável 
WS diplomas emanado.; do poder legislativo e que, portanto, aos 
decretos, portarias e mais rzsoluçaes de execução permanente ou 
ha~isitbria, devem as  alfkndegas dar pronto cum rimento logo que 
nas mesmas casas fiscais seja recebido o Dzirio a% Govêrno em que 
forem publicados tais diploma.;, qiialquei- que seja a natureza ou 
alcance das suas disposiçócs. Dr. Carncirü Paclicco, Códrgo Civrl 

:Actunlijado. Voi. I, pág 2. 

( 2 )  Em sentido contrario, Dr. Carneiro Pacheco, Codzgo CivrZ 
Actuati,-ado, I, pág. 5. 



PQr isso é preferível o método chamado sincrdnice; 
ou instantâmeo, que consiste em fixar um certo dia par+, 
o comêço da vigência da lei em todas ãs localidades, 
pelo menos para o continente e ilhas adjacentes. 

Este método torna-se particularmente recomendavel, 
e mesmo indispensável, quando se trata de leis m u i t ~  
extensas e complexas, que exigem necessariamente um 
prazo muito maior que o fixado nas,leis de y de outubro 
de 1841 e <de julho de 1913. 

. Foi o que se 'fez, por exemplo, para os códigos civil, 
de processo civil, comercial, d e  processo comercial, etc, 

Para o código civil, a lei de I de julho de 1867, que  
u aprovou, determinou no art. Q . ~ :  

< A s  disposiçdes do dito código comecarão a te: 
vigor em todo o continente do reino e nas ilhas 
adjacentes, seis meses depois da publicação da 
presente Lei no Diúrzo de Lisboa». 

Em harmonia com esta disposição, foi fixado o dia 22 

de marçG de 1868 como o primeiro da vigência do mesmo 
código, e também como o da sua promnlgacãq, para 
todos os efeitos nele previstos, nos termos do art. 3.O 
da mesma lei.. 

Mas, em vez de tornar o comêco da vigência depen- 
dente do dia da publicacão, é preferível fixar logo com 
precisãoo dia em que a lei deve entrar em vigor, como 
se  fez para alguns daqueles códigos, porque se evitam 
assim as dúvidas sobre a contagem do tempo, como 
aconteceu com o código de processo civil, sendo muito 
questionado o dia em que entrou em vigor, por. não t- 
sido feita integralmente a sua publicação no mesma 
número do Diúrio. 

E quando entram em vigor no estrangeiro as leis 
portuguesas? Certos funcionirios portugueses no estran-' 
geiro (por ex.: os cônsules) e até, em certos casos, 
funcionários estrangeiros teem de observar a lei portu- 
guesa, sendo-lhes, pois, necessário saber quando entra 
em vigor uma nova lei. Ou esta indica um dia:certo 

a sua entrada em vigor, como fez o art. 1.0, 5 1.0, 

,ti, decreto n.O 6462 de 21 de março de 1920, que aprovou 
n ~ e ~ u l a r n e n t o  consular, e já o fizera o art. r.", 5 I . ~ ,  do  
,j,:creto de  24 de dezembro de ~903, que aprovou o regu- 
1 : ~ e n t o  anterior, caso em que .a dificuldade não surge; 

a nova lei nada preceitua a tal respeito, e então é 
p~teciso recorrer aos preceitos gerais, para se determinar 
4 ,  momento em que as leis entram em vigor no estran- 
..:ira. Ora  não O dizia a lei de 1841. Não o diz a lei 
de I de julho de r91 3. A solução, visto que é preciso 
;&optar uma, diz o Dr. Carneiro Pacheco, será, atingido 
, I  terceiro dia da sua publicação no Diário do Govêrno, 
considera-la em vigor no. estrangeiro logo que ali chegue 
tptexto oficial da lei. 

Impõe-se a fixação de um prazo referido B publica- 
,5o n o  Diário do Govêrno, suficiente para que, no  
,.stado actual das coinunicações, se possa presumir o 
conhecimento do texto oficial da lei no estrangeiro. 

Os  inconvenientes apontados cessariam com a adop- 
@o da seguinte medida : art. . . A vigência da lei 
começará, salvo declaração especial, nos termos se- 
kaintes : 

- a j no continente cinco dias e nas ilhas adjacentes 
ikinta dias depois de publicada no Didrio do Govêr~so; 

6 )  na província de Ma~au.cinco dias, de S. Tomé 
r. Príncipe e do Estado da India quinze dias, de Caho- 
-Verde, Guiné e Timor um mês, de Angola e Mocam- 
Iliqiie três meses depois de publicada no respectivo 
boletim Oficial ; 

c )  fora do território português quatro meses depois 
ile publicada no Diário do Govêrno. 

E para evitar a fraude A Iei : 
Art.. . Se um indivíduo residente em qualquer 

w n t o  do território português B data da publicação da 
lei fôr praticar noutro ponto do territhrin nacional ou 
110 estrangeiro qualquer acto regulado pela mesma lei, 
3ntes que esta entre aí em vigor, tal acto ficara sujeito 



h nova lei se se provar que, a deslocacão teve por fim 
evitar a sua aplicação ( I ) .  

São frequentes as rectificaçóes que no ~ i á r i ò  d o  
Govêrno se fazem a textos legislativos já publicados. 
Em numerosos casos constituem alteraçóes irregulares, 
envolvendo matéria legislativa nova, introduzidas a 
pretexto d e  retificação de quaisquer inexactidóes tipo- 
gráficas, ora feitas por um secretário geral dum Minis- 
tério, ora por um director geral, ora por um chefe de 
repartição ou outro funcionário de categoria inferior, e 
até anònimamente. 

Que  estranho poder legislativo este ! O texto 
das rectificaçbes assim feitas, e, triste é dizê-lo, são-no 
quási todas assim, não tem existência legal, é nulo, 
não podem os tribunais observá-lo. 

O texto lrgislativo publicado só pode ser rectifi- 
cado em diploma de  igual valor. 

Para que as alteraçoes de doutrina que, a título de  
rectificação, teem sido irregularmente introduzidas no 
texto publicado de diplomas legislativos passem a ter  
existência legal e como tais sejam observadas, é preciso 
que um diploma de fôrça igual A do texto alterado lhes 
dê vigor ( % ) .  

Quando, porém, a rectificação, total ou parcial, haja 
sido feita com as formalidades legais e importe altera- 
ção de preceitos, é preciso determinar o momento da 
sua vigência. Será o da lei rectificada dando-se à recti- 
fica@ o valor de lei interpretativa (C6d. Civ., art. &O)?  

Ou,  considerada'uma lei nova, entrari  em vigor no 
prazo normal de vigência das leis? 

( i )  Estas medidas faziam parte dum projecto de lei que o 
Dr. Carneiro Paclieco apresentou ein sessao d a  Cainara dos Deputa- 
dos d e  3 de agosto de 1918, Dr. Carneiro Pnc?ieco, Código C~vil Por- 
tuguês Actztalqado, r, pág. 5 e 6. 

( 2 )  Com êste objectivo apresentou o Dr. Carneiro Pacheco um 
projecto de lei em sessáo d a  Câmara dos Deputados de 3 de agosto 
de 1918. 

Duas hipóteses se podem ddr : a )  ter sido inexac- 
tamente publicado O texto legal, de que se faz agora a 
reprodução fiel, ou b )  ter  sido na primeira publicação 
reproduzido com fidelidade o texto, de modo que a 
rectificacão envolve alteracão não só d o  texto publicado 
mas do próprio. original. No primeiro caso, como o 
preceito publicado não existia sequer, é evidente que o 
preceito publicado como rectificação, constituindo direito 
riovo, entrara em vigor no prazo normal. No segundo caso, 
êste preceito não rectifica mas revoga o texto anterior- 
mente publicado e por isso, do mesmo modo, aplica- 
-se-lhe o prazo normal da vigência das leis ( ' ) .  

O período de vigência da lei dura enquanto as suas 
disposicbes não forem substituídas por outras, isto é, 
enquanto não fdr revogada. 

Se hnuver uma lei de execução temporária, prèvia- 
mente fixada, então a lei deixará de vigorar no tempo 
estabelecido na mesma. Decorrido esse tempo a lei 
caducou. 

39. Ignorância da lei ou erro de direito.- O princípio 
de que a ignorância da lei a ninguém aproveita, tal como 
se encontra formulado n o  art. 9.' do código civil, é táo 
intuitivo que nem seria necessária a sua disposicão 
legislativa. 

Mas o princípio assim formulado não é rigorosa- 
mente verdadeiro, porque, se é verdade que ninguém 
pode eximir-se de cumprir as suas obrigaçbes legais, com 
O pretexto de  ignorância da lei, também é certo que o 
ê r r o  de direito, isto é, a ignorância ou o conhecimento 
inexacto dum preceito de lei, pode ser causa de nuli- 
;dade dum acto jurídico, e, portanto, da inexistência 
legal das obrigaçoes dêle resultantes (art. 659." d o  
c6d. civ.). 

( I )  Dr. Carneiro iacheco; Cód. Ctrl. Actual., I, pig. 5-7. 



O princípio expresso nas fórmulas romanistas 
«errar juris ?toil excusnt», error juris culque nocet», 
«nem0 jus zgnovare censetur» é, pois, uma regra cheia 
de excepçoes, como justamente observa Coviello ( l ) .  

Daí surgiram várias doutrinas para estabelecer O 

critkrio distintivo dos casos em que o 8rro de  direito é 
prejudicial. e daqueles em que êle-pode ser invocado. 
E assim se confundem muitas vezes dois conceitos diver- 
sos. U m  é que a lei tem força obrigatória independen: 
temente do conhecimento dos que a ela estão sujeitos ; 
o outro 6 que se pode invocar o êrro de direito como 
presuposto ou causa de certos factos dos quais a lei faz 
derivar consequências jurídicas. Ora, sôbre o primeiro 
náo pode haver questão. mas sôbre o segundo pode 
fazer-se uma investigação. 

fsto significa que o preceito do art. 9.O do código 
civil deve entender-se no sentido de que, entrada a lei 
em vigor, ninguém pode eximir-se do seu cumprimento, 
embora alegue ignorância, que será havida por mero 
pretexto, salvo nos actos jurídicos em que, nos termos 
do art. 659.O, pode ser causa de nulidade (9. 

Mas sendo certo que o êrro de direito pode, corno 
qualquer outro êrro de facto, isvocar-se como presu- - - 
posto dum facto jurídico, isto não importa uma excep- 
ção ao princípio da eficác~a obrigatória universal da lei, 
mesmo para com aqueles que a ignoram: é, quando 
muito, uma excepção A regra que presume mero pre- 
texto a alegacão da  iknorância da lei. 

Assim se vê como é errónea a opinião daqueies que 
distinguem entre as leis de ordem pública e as de inte- 
rêsse privado, dizendo que nunca é motivo cle escusa a 
ignorância ou êrro relativo As primeiras, e que o 6 sem- 
pre o relativo As segundas. 

Nem a lei faz tal distinção entre as duas espécies 

( I )  Coviello, Manuale, pag. 44. 
(') Dr. Alves Nozeira, Imt. ,  pág. 19. 

de normas, nem o consente o próprio fundamento da 
&ngatoriedade universal das leis. Com efeito, é de 
.$nterêssé social também a segurança das combinaçóes 
privadas. e ela faltãria se, concluído um contrato, 
expressa e minuciosamente determinadas todas as suas 
condições, pudesse um dos contraentes recusar-se a 
cumprir as suas obrigaçdes, alegando e provando que as 
respectivas regras de direito eram por êle ignoradas ou 
que estava em êrro sobre o seu significado. 

O art. 659.0 do nosso código civil, A semelhança do 
art. 1109." do italiano, nem sequer faz a restriqão do 
art. 1084.0 do código de Pnrma, que só admitia a invo- 
cai;ão do erro de direito como causa de nulidade dos 
contratos em relacão As leis de interêsse privado, 
\negando-a para as leis de ordem pública. 

De modo que a-única distinção a fazer é no fim que 
tem em vista aquêle que invoca a ignorância ou o êrro 
de direito. 
- Se o fim é paralizar a eficácia obrigatória da lei, 
isto é, subtrair-se As obrigacoes que a lei determina, ou 
evatar as conseqüências da sua inobservincia (pena, 
nulidade, perda de direito j, não pode ter-se em conta a 
=legada ignorância ou êrro de direito, pois que as leis 
são igualmente obrigatórias para todos, sem atenção 'As 
condições subjectivas do conhecimento de cada um. 
Mas sc o fim é outro muito diverso, isto é, demonstrar 
iI.xe falta ou existe o presuposto exigido pela própria 
-i para um certo facto jurídico, tem de admitir-se como 
regra que a ignorância ou o êrro de direito ~ o d e  invo- 
a r - s e  como qualquer outro êrro de facto. E,  portanto, o 
i.rro de direito pode invocar-se não só como causa de anu- 
I:i~ão dum acto jurídico, quando tenha sido o seu Único OU 

~stincipal motivo, mas também para aproveitar os efeitos 
Iienéiicos da boa- fe, a qual presupóe sempre um êrro. Não 

aceitável a distinção do jurisconsulto romano, segundo 
a qual o êrro de  direito aproveitaria sbmente suum pe- 
fentibus, mas não adquirere volentióus ( r .  7 .  D.  en. 6 . ) .  



Há, pois, como diz Coviello, a respeito do êrro de  
direito duas regras distintas e aparentemente contrárias : 
error  j z ~ r i s  n o n  excusat, error  j u r i s  excusat;  mas 
uma não contradiz nem constitui limitação à outra, por- 
que distinto é o seu respectivo campo de aplicação ( '). 

40. Revoga~ão das leis. - A revogacão é o acto que 
tira à lei a sua forca obrigatória, ou porque foi supri- 
mida pura e simplesmente, ou porque as suas disposi- 
ções foram substituídas pelas de uma lei nova. 

A revogação, relativamente ao seli conteúdo ou 
alcance, pode ser total ou parcial, conforme são revo- 
gad. as todas as disposiq0es duma Lei, ou só parte delas. 

Alguns escritores dão o nome de abrogacão à revo. 
gaçáo totnl, e chamam derogacão h. revogacão par- 
cial (*). 

E uma terminologia arbitrária, e sem vantagem 
pratica. 

Relativamente i forma porque foi feita, a revogação 
ou darogação pode ser express~1 ou tácita. 

E expressa quando a lei nova declara q;e ficam sem 
efeito certas Leis anteriores, no todo ou em parte; tal é 
a revogação das leis civis anteriores ao código civil 
feita pelo art. 5 . O  da lei que aprovou e promulgou o 
mesmo código. 

Revogação tácita é a que resulta necessàriamente 
da incompatibilidade existente entre as disposiçdes 
duma lei nova e as de outras leis anteriores. 

Estas são revogadas na medida em que o seu con- 
teúdo é incompatível com o da nova lei. 

A fórmula - fica revogada a legislação ein contrá- 
r i o  -que geralmente constitui o Último artigo das leis, 
é uma disposição supérflua, porque 1130 é outra cousa 
senão a confirmação legal do principio da revogação 

"1 Coviello, Manuale, pag. 45 e 46. 
( 2 )  Chironi e Ahello, pag. 31  ; Dr Alves Moreira, Inst., pag. 2 0 .  

tácita. k uma fórmula expressa de revogacão tácita. ou 
uma revogação tácita em forma expressa. 

A incompatibilidade de duas ou mais disposicdes 
legais dá-se quando elas são por tal modo antinómicas, 
opostas, ou contrárias, que se toma impossível execu- 
tá-las simultãileainente. , 

Nestas condiçbes, não pode deixar de prevalecer a 
última, porque é essa que representa a vontade do 
legislador. 

Tratando-se do confronto ou concurso duma lei 
geral e duma especial, pode dizer-se que, em principio, 
não há revogação, porque não há incompatibilidade 
entre elas, pois que, sendo diversos os seus ob.jectos, do 
domínio da primeira está excluído o da segunda. 

Daí Q princípio - a leigeral  nüo r-eooga a especial 
- legi specznli per generalem n o n  derogantur ( j. 

Mas èste princípio cessa perante a manifestação da 
vontaae do legislador em contrário, que pode revelar-se 
na adopção de preceitos jurídicos incompatíveis com OS 

da lei especial. 
Mas, por outro lado, apesar de serem diversos OS 

objectos da lei geral e da especial, a jurisprudêncid afir- 
ma, como princípio absoluto, a regra sem excepção, 
que a lei especial revoga a lei geral 

Deve notar-se, porkm, que est.a máxima é inexacta, 
porque não há aqui uma verdadeira revogação, a não ser 
na parte em que haja incompatibilidade de disposiçdes. 
Mas, em geral, não há, pois que a lei especial regula 
matérias determinadas, para as quais deixa de ter apli- 
cação a lei geral, que, entretanto, fica em vigor na gene- 
ralidade das suas disposiçdes. 

A propósito da revogação, discutem os escritores 
duds questóe~ interessantes : 

( I )  ,Baudry-Lacantinerie e Houcques-Fourcade, Traifé de droit 
ctuil, I, pag. 96. 

( 2 )  Dr. Alves Moreira, Inst., pág. 21 .  



A lei pvrderá a sua fôrça obrigatória, quando as cir- 
cunstâncias, 'que a determinaram desaparecem definiti- 
vamente? 

E poderá a lei ser revogada pelo estabelecimento 
dum uso contrário, ou pelo clesuso, isto é, pelo não-uso 
prolongado durante um largo período de teiilpo ? 

Em nosso entender, a resposta tem de ser negativa 
em ambas as questões. 

Na actual organização jurídica, se o poder legisla- 
tivo é o único competente para fazer as leis, é do mes- 
mo modo o único cbmptente  para as revogar. - 

_ Quando desaparecem as necessidades sociais que 
determinaram uma certa lei, uma de duas cousas acon- 
tece: ou surgem novas necessiclades no lugar das velhas, 
ou não; no primeiro caso, o legislador tein o clevcr de 
formular novas leis, revogando expressa ou tàcitamente 
as leis anteriores; no segundo caso. a lei, embora não 
tenha aplicação, fica subsistindo. porque podem nova- 
mente surgir as circunstâncias que lhe deram origem. 

A questão é no fundo a mesma que a da revogação 
pelo não-uso, que os escritores regeitam uniforme- 
mente. 

Sôbre o poder revogatório do costume é que há 
divergências, havendo quem sustente, como Capitant, 
que uma lei deve considerar-se revogada, sempre que 
os interessados deixem de a observar, para se regula- 
rem por um costume estabelecido em vez dela. ('). 

Mas não nos parece aceitável esta doutrina, porque 
o costume só por si não constitue direito, no estado 
actual do desenvolvimento jurídico da sociedade, cons- 
tituindo apenas uma fonte geradora do direito que o 
legislador pode converter em lei. - 

E só então é que se  pode considerar revogada a 
lei velha. 

( I )  Capitant, pág. 48. 

41. Fontes subsidiárias do direito civil. Preenchimento 
das lacunas da lei -casos omissos.-A complexidade e o 
desenvolvimento progressivo das relacões sociais, por um 
lado, 'e, por outro, a impossibilidade de formular regras 
de direito que previnam e regiilain todas as diferentes 
hipóteses, que podem dar-se nas relações jurídicas conhe- 
cidas, dão lugar i necessidade das -fontes subsidiarias 
do direito, isto é, A determinagão de princíyios que, na 
falta de disposição legal, devem aplicar-se na decisáo 
das questões jurídicas. 

E o que se chama o direito subsidiario. É o direito 
regulador dos casÒs omissos, ou integrador das lacunas 
da lei, como dizem alguns autores. 

E a sua determinacão S tanto mais indispensável, 
quanto 6 certo quc nenhum juiz pode recusar-se a jul- 
gar, sob o pretexto de [alta ou obscuridade da lei, por 
falta dc provas ou por qualquer outro motivo que não 
seja n sua incompetència legal, sendo considerada como 
.denegacão de jus t iga  a recusa a proferir despacho sòbre 
qualquer objecto que lhe seja requerido, ou a dar sen- 
tença sôbrk questão pendente, ou a cumprir, nos termos 
da lei, 3s decis0es dos tribunais superiores (código de 
processo civil, arts. 97.O e 1092.O, n.O 4."). 

Os legisladores teem adoptado diversas fontes sub- 
sidiárias para o direito civil, sendo as principais o direzto 
ramano,  as leis estrangeiras, a equidade, os$ri~zci$ios 
@ruis de direito, a analogia e o direito natural .  

Entre nós, a lei de 18 de Agosto de 1769 determinou, 
no 5 9.", que o direito romano fosse considerado como 
subsidiário das leis pátrias, sendo conforme com a boa 
r q ã o  ou direito natural. 
' E nos Estatutos da Universidade (Liv. 11, Tít. v, 

G p .  111) estabeleciam-se as seguintes regras para ver-i- 
ficar se um dado preceito das leis romanas era ou não 
conforme com a boa-razão: 

a )  verificar se a lei é fundada em alguma razão 
peculiar do povo romano ; e 



b )  consultar o uso que da  mesma- lei fazem as 
nacões modernas, examinando a s  obras dos seus melho- 
res jurisconsultos e as disposições dos seus códigos. 

Mas o código civil, seguindo a corrente: c h s  mo- 
dernas legislagões, proscreveu por  completo o direito 
romano, e com razão o fez, porque O direito romano 
já não pode harmonizar-se com as condições e circuns- 
tâncias da moderna civilizacão; e, de resto, as disposi- 
çdes aproveitàveis do direito romano foram já há muito 
assimiladas e elos códigos contemporâneos. 

Ao lado do direito romano também foi entre nós 
fonte de direito o direito canbnico, que ainda hoje terá 
porventura dc ser excepcionalmente aplicado em ques- 
tões de matrimónio católico (art. 1069." do código civil) 
celebrado antes do decreto n."- I de 25 de  Dezembro 
de  1910, que aboliu para os efeitos civis esta forma de 
casamento. 

De resto, o direito canónico iião é mais fonte de 
direito entre n6s. 

A sua influência, todavia, sôbre a e ~ ~ l u q ã o  do 
direito pátrio foi poderosíssima, -encontrando se nele 
a origem de alguns institutos actuais e das transforma- 
çóès que sofreram alguns outros, que O direito romano 
legou aos povos modernos; chegando a ser necessário 
que o nosso legislador tomasse providências especiais 
para evitar a sua preponderância sôbre a lei nacional 
em muitos casos (cit. lei de 18 de agosto de 176yj. 
pois as Ordenagões Afons inas  (Liv. 11, tít. IX, I." 

e z."), Manuelinas (Liv. 11, tít. v )  e Fil ipinas (Liv.  III, 
tít. LXIV) consideravam o direito canónico como subsi- 
diário nos casos não determinados por lei do reino, ou 
estilo da  côrte, ou costumes destes reinos antigamente 
usado, e que envolvessenz pecado. 

Também não é aceitável o direito estrangeiro, 
como direito regulador dos casos omissos, 1130 tanto 
pela diversidade de costumes, condições e circunstân- 
cias, que separam os diferentes povos, mas porque a 

adopcâo de  tal direito subsidiário teria como c ~ n s e -  
quência a maior anarquia e incerteza, visto que muitas 
vezes as regras de direito são diferentes rios códigos, 

A equidade não s~tisfilz como direito subsidiário, 
porque é uma nocão jurídica abstracta, e tão imperfeita, 
que não pode traduzir-se em ideias positivas e concretas. 

A nocão mais aceitavel da equidade 6, em nosso 
entender, a da justiça relativo, ou seja, a conciliacão 
dos inleresses em narinoriia com as circunstâncias par- 
ticulares em que se apresentam. 

Mas, qualquer que s e j a  a nocão adoptada, subsiste 
sempre o vago e indefinido da Sbrmula jurídica, e. por 
conseqüência, o arbítrio-dos tribunais. 

Foi naturalmente por isso que a comissão revisora 
do projecto do código civil, por proposta do vogal 
Levy Maria Jprdão, eliminou do artigo I?.", correspon- 
dentt  ao artigo 16.0 do código,' o critério da equidade, 
como direito subsidiário, para o substituir pelos prin- 
c i p i o ~  de direito nntzlral, confor~9ze as circunstâncias 
do  caso. 

O critErio dos princípios gerais  do drreito foi 
adoptado pelo código civil italiano. 

Por princípios gerais de direito não se pode deixar 
de entencier o conjunto de ideias fundamentais que ii18- 
piram e justificam as diferentes instituicões jurídicas. 

Á primeira vista um critSrio quc deve acei- 
tar-se sem hesitações nem discussão, porque faz parte 
da própria constituicão fundamental do dircito. 

Mas, por isso mesmo, entendemos que não serve 
para  dire.0 subszdrário, pois que faz parte integrante 
do próprio direito já formulado. 

- -  Quer dizer: o s  princípios gerais de direito consti- 

tuem um valiosíssimo elemento para a interpretação 
das leis. Portanto, não são direi to subsidiario,  porque 
este consiste precisamente no direito aplicável aos casos 
omissos, isto é. que não estão compreendidos na lei 
devidamente interpretada ou esclarecida. 



A analogia, isto é, a disposicão de outra lei que 
regula um caso, ou uma rélacão jurídica semelhante, é 
que constitui um verdadeiro tipo de direito subsi- 
diário. 

Esta espécie é consignada n o  a~- t .  16.0do c6digo civil: 

«Se as questoes sobre direitos e obrigações não 
poderem ser resolvidas, nem pelo texto da lei, 
nem pelo seu espírito, nem pelos casos análo- 
gos ,  preze i~ iuos  enz outras  leis, serão decidi- 
das pelos przncipios de direzto natural ,  con- 
forme as circunstâncias do caso». 

A analogia é geralmente considerada como elemento 
de interpretacão, mas não -como direito subsidiário. 

É, com efeito-, um elemento da interoretacão das 
leis, como veremos, emquanto referida a leis da mesma 
natureza. 

Mas constitui verdadeiramente direito subsidiário, 
quando referida a leis de natureza diversa, como no 
raso do direito civil, nos termos do referido art. 1 6 . O .  

Êste diverso modo de conceber a analogia corres- 
ponde a dois distintos conceitos: a analogia de lei  ou 
legal, e a analogia de direito ou juridica,  impoi-iando a 
primeira a aplicação dos preceitos de  lei reguladora dos 
casos semelhantes, e a segunda a aplicacão dos princá- 
pios gerais de direito. 

Alguns autores, como Coviello, coí;sideram como 
analogia de lei sòmente a que se emprega para Lim caso 
novo relativo a um instituto jurídico já disciplinado 
pela Lei; e analogia de direito a que tem por objecto 
regular uma nova matéria, isto é. um conjunto de rela- 
gbes que constituem um instituto jurídico ainda não 
disciplinado pela lei (1 ) .  

E é de notar que, indepeildentemente de qualquer 
ciisposicão tão nítida como a do nosso códlgo civil, 
alguns escritores modernos do direito civil já acentuam 
esta fu~ição especial da analogia como fonte subsidiária 
do direi to(l) .  

De resto, é evidente que a adopção da n~zalogia 
para direito subsidiário se impúe como uina das melho- 
res fontes, porque 6 de presumir que o legislador teria, 
com efeito, consignado a n?esina regra para os casos 
idênticos ou muito semelhantes, se  os tivesse preseiltes 
no momento da confecção das leis. 

O art. 16.0 do nosso código consigna esta fonte 
subsidiária, nas palavras:. 

«nem pelos casos n n a l o g o ~ ,  prevenidos em 
outras  leis». 

A redacção do art. 16.", nesta parte, é incori.ecta, 
porque as questões não se resolvem pelos casos anri- 
logos, mas sim pelas leis que regulam êsses casos. 

As Ordenapões do reino já referiam a analogia 
como elemento de aplicação da lei a casos não preve- 
nidos nela expressamente, como se vê  no livro 3." do 
titulo 69 : «porque  não podem todos os  casos ser decla- 
rados  e m  lei ,  procederão os julgadores de similharate 
a s im i lhan te~ ) ;  e no tit. 81 5 2 . O  do mesmo livro, onde 
se lê « e  isto que  dicto k em estes casos aqu i  especi- 
Bcados haverá logar e m  quaisquer outros  sirnilhantes 
e m  que  a r a ~ ã o  parepn ser igual >. . 

Sôbre o alcance das palavras «outras leis» d o  art. 16.0 
tem havido quatro opiniões: 

a )  comci significando s6 as outras disposiçóes do 
c6digo ; 

ó) significando, não s6 as outras disposiçóes do 

( t )  Coviello, Manuate, pag. 84. (') Lacantinene e Houcques-Fourcade, I, pag. 229-230. 



código, mas também qualquer outra l e g i s l a  cão vi- 
gente ; 

c )  significanclo tanto as leis nacionais como estran- 
geiras; e 

d )  significando quaisquer leis pátrias em vigor, 
menos o cúdigo civil (I). 

A última é, sem dúvida, a mais razoável; mas não 
110s parece inteiramente exacta. 

E preciso modifica-la no sentido de que as palavras 
«oz~Zras leis» se referem a quaisquer leis, que não 
sejam a lei aplicável â questão de que se trata. 

,Quer dizer: o art. 16.0 regula não só para o código 
civil, mas para toda a legislacâo civil. De modo que 
tratando-se, por exemplo, duma quesião de direito 
mineiro, se ela n a  vier resolvida na respectiva legis- 
lação especial, pode resolver-se pelos preceitos do código 
civil, que regulem casos análogos. 

Alguns autores não reconhecem na analogia o 
carácter de fonte de direito, pois que ela consiste em. 
fazer aplicação dum preceito legal regulador duma hipó- 
tese semelhante, em que a razão de decidir seja a mesma. 
De  modo que a fonte subsidiária não se encontra na 
analogia em si mesma, mas ná lei que se aplica, por 
um motivo de seme1h;in~a entre o caso umisso e o caso 
previsto e regulado na lei ( a ). 

Entretanto é certo que, em relação a cada espécie 
d e  leis, não podemos deixar de  considerar como direito 
subsidiário as disposições de outras Leis, que regulem 
casos análogos a outros, que por aquelas deviam ter 
sido regulados, mas n3o foram previstos. 

Não se pode contestar que, nos termos do art. 16.0 
do código civil, são subsidiárias das leis civis todas as 

( I )  Pode ver-se uma análise minuciosa e a critica muito sen- 
sata  deitas iriterpretações na monografia do Dr. Vasconcelos Porto- 
carrero, Qzrestões de j t~risprudênc~a teórica e pratica, pág. 103 e 
segs. 1 o autor pronuncia-se pela ultima. 

( 2 )  Dr. Va~concelos Portocarrern, ohr.  cit., pag. 121 e 122. 

outras leis vigentes, ou sejam, as regras análogas nelas 
estabelecidas. 

Mas a analogia é iiisuficiente, porque bem pode 
acontecer que em toda a legislação vigente não haja 
uma disposição que regule um caso análogo ao que se- 

resolvcr. 
Por isso é necessário adoptar um outro tipo de 

direito subsidiário, com a amplitude bastante, para for- 
necer ao prudente arbítrio dos tribunais elementos de 
decisão em todos os casos submetidos ao seu julga- 
mento. 

Foi assim que a comissão revisora consignou, no 
final do art. r6.', os =princlpios de direito natural ,  
confoi-me as  circunstâncias do caso, em vez da equi- 
dade, que'era adoptada pelo autordo código, no projecto 
primitivo. 

Xáo se pode dizer que esta formula do direito subsi- 
d iár io  resolva as dificúldades e incertezas, que resulta- 
siarn íia fórmula dos princípios gerais de direito, da 
equidade, ou mesmo da doutr ina  e jurisjrudêncza,  
que também por alguns teiii sido encarada como fonte 
subsidiária do direito. 

Em todo o caso tem a vantagem de traduzir o espi- 
rito ou a filosofia do código civil, que foi baseado nos 
princípios da escola do direito natural. 

- - Por outro laáo, como houve a prudência de adoptar 
lima fórmula mais concreta e positiva que.a do direito 
iiatural puro ou abstracto, visto que se mandou tomar 
$.rn consideração as  c i r cuns tâ~~c ias  do caso, a fbrmula 
:ldoptad;i tem :I viintagem dc: ser bastante elástica, 
13ira se poder .imolctar As modernas ideias do direito 
liatural. 

De resto, a verdade 6 que iiu:n sistema de direito 
!.ositivo já regularmente deseiivo!vido e organizado. 
I-ude bem dizer-se, com os escritores que  contesta!^^ a 

'"ecessidade dum direito stibsidiSrio (Gabba, Windscheid, 
'? OZti.os), que não há realmentc casos omissos ou lacu- 



nas np lei, porque eln todo o organismo jurídico há ele- 
mentos e princípios suficientes para resolver todas as 
questões ( I  ). 

Entretanto a questão dos casos omissos ou lacunas 
da lei é objecto de profunda divergência entre os juris- 
consultos. 

Existem, e não podem deixar de existir, lacunas em 
,I e corn- toda a organiz:ição jurídica, ainda a mais perfeit 

pleta, afirmam uns, porque não há legislador capaz de 
prever e disciplinar todos os casos, e ditar regras para 
todas as reIacões, que s6 novas é imprevistas necessi- 
dades originaram. A ordem jurídica está por isso cheia 
delacunas, pois que onde falta uma norma, quer expressa, 
quer implicita e integravel pelos processos lbgicos da 
i~terpretac;ão, bem pode dizer-se que há um c s @ ~ o  vasio, 
no qual, faltando a vontade da lei, pertence ao juiz a 
funcáo de construir a regra de direito aplicável. 

Não existem, afirmam outros, nem podem existir 
kacunas: por mais imperfeita ou antiquada que seja a 
organização jurídica, é sempre por si suficiente para 
dominar todo o mundo das relações humanas, ein virtude 
daqueles princípios gerais que formam a sua base e teem 
a forca de expansão bastante para em todo o tempo 
subordinar sua disciplina os novos aspectos da vida 
social. 

Entre as duas opiniões extremas esta a intermédia 
sustentado por Zitelmann, e perfilhada por Ruggiero. 
E que não há lacunas nos casos de disposições do direito 
positivo consideradas impróprias, ou por conterem uma 
disciplina diversa da que seria adrquada, ou por não 
conterem disciplina alguma onde seria necessário que a 
houvesse; mas há verdadeiras lacunas, não quando a lei 
deixa de prever e regular certas relaçdes, porque mais 
ou menos explicitamente sempre as regula, mas sim 

( I )  Dr. Vasconcelos Portocarrero, pág. 161 e 162. 

quando, tendo-as previito e regulado, deixou no âmbito 
&s normas indeterminadas ou imprecisas um qualquer 
ponto ou momento, para cuja indeterminação ou in~pre- 
~ s â o  se apresentam varias soluçóes, sem que a mesma 
lei indique qual dentre elas é a preferível. 

S6 então, quando surgem e se manteem irredutíveis 
as diversas soiuç0es jurídicas concretas, mais ou menos 
divergentes ou contraditdrias, e, depois de longo debate 
ria doutrina e no foro, nenhuma das diversas opiniões e 
sentenças consegue triunfar, renovando-se incessante- 
mente as oscilagões da jurisprudência, scm mais espe- 
.ranqas de conciliação, é s6 então que é lícito dizer-se 
que há umCi lacuna. t 

Mas lJara a preencher não é idónea, portanto, a 
interpretação ordinária. . 

E preciso que em tais casos intervenha a interpre- 
tagão autêntica, pois que nada mais podem fazer a judi- 
cial e a doutrina1 ( i ) .  

Tendo na devida coiita tudo quanto fica exposto, 
s6bre os casos omissos, parece-nos que a verdadeira 
doutrina é ã da existência de lacunas nas leis. 

Até os cbdigos civis' mais recentès, o suíço, e o 
brasileiro, moldados no maior monumento da técnica 
.da moderna sciência jurídica, que é o código alemão, 
~ e c o ~ h e c e r a m  expressamente &existência de casos omis- 
sos e a necessidade de os regular por um preceito de 
lei, seguindo alias orientações na aparéncia diametral- 
mente opostss. 

Emquanto que o c6digo brasileiro se encostou a 
urna doutrina clássica, como é a do art. ?.O das disposi- 
ç6es do c6digo civil italiano, o c6digo 
sttiço adoptou a orientação aparentemente arrojada duma 
corrente moderna? que defende o xlargamen-to do poder 
discrecionário do juiz na decisão das controvérsias jurí- 

~ ( ' )  Ruggiero, Ist., ,pag. 150  e 151. 
I2 



dicas, até ao ponto de Ilie atribuir função legislativa no 
preenchimento das lacunas da lei ( I ) .  

Mas a doutrina de Zitelmann e Ruggiero também 
é profundamente verdadeira na sua final conclusão, isto 
8, que para o preenchimento das lacunas da lei-S& há 
um verdadeiro processo, que é o da interpretação autên- 
tica, isto é, a intervencao do legislador com uma nova lei. 

Isto é tão certo que nho hesitamos em afirmar que 
para resolver os casos omissos é indiferente adoptar 
qualquer dos .sistemas, ou qualquer dos clAssicos- 
a analogia, a equidade, o direito natural, os princípios 
gerais do direito- ou o moderno da função legislativa 
do juiz, ou mesmo não adoptar sistema algum._ 

Sempre que um juiz inteligente se encontra em face 
duma insuficiência da lei, o seu julgamento será certa- 
mente o mesmo, será o que lhe parecer mais justo, 
qualquer que seja a formula de direito subsidiário adop- 
tada pelo legislador. 

( I ) ,  Art. 3.0 do chdigo italiano: <Na aplicaçáo da lei não se 
pode atrilnxr-lhe senão o sentido que resulte claro do prbprio signs- 
cado das palavras segundo a sua conexão e da intenção do legislador. 
Quando uma controvérsia não se possa decidir por uma precisa d&- 
posição de lei, atender-se-á as disposições que regulam casos seme- 
lhantes ou matéria análoga; quando o caso fique todavia duvidoso 
decidir-se-á conforme os princípios g-araia de d'ireito~. 

Mais simplesmente, mas igualmente, dispde o art, 7." do c6digo 
brasileiro : a Aplicam-se nos casos omzssos as disposições concernentes 
aos casos análogos, e, não os havendo, os princípios gerais de direitoo. 

Art. 1.0 do cbdigo suico: a A  lei aplica-se a todas as questbes 
jurídicas bs quaiç pode referir-se a letra ou o selitido duma Fua dispo- 
sição. Nos casus náu previstos ela l e z  o juiz decide -egundo o cos- 
tume, e, na falta deste, segun%o a regra que ele adoptaria como 
legislador e. 

DIREITO SUBJECTI.VO 

. I . .  - Diversos conceitos do direito sub~ectivo. 
1,;. - 0,direito subjectivo como dominio ou poder da vontade do indi- 

Vidil0 - 
' 1 1- - 0 direito subjectivo como Tinterêsse juridicamente garantido, 
15. - O direito subjectivo cõmo interesse dirigido,pela vontade ou 

como vontade sbbre um interesse. 
,111. - O direito subjectivo-com8 garantia ou~acção judiciária. 
: ,  ,, .. _ O verdadeiro conceito do direito subjectivo -o poder jurídico 

do in t~rCxn~ 
~ - - - - - -  ----. 

4:-. - Diversos significados da expressão direito-iubjectrvo. 
1'1. - A  critica negativista dos direitos subjectivos. 
.r-. - A nova técnica das situaçaes luridicas objectivas e subjectivas. 

Critica. . -. . -- 

5':. - Elementos constitutivos do direito subjectivo: inter@sse, sujeito. 
poder, garantia ou acção. 

<;.- Wreito subjectivo e situações juridicas similares : personali: 
dade, capacidade, faculdade, èspectativa e petensâó. 

$i. -Dever juridico ou obrigação, 
5 1 .  -Classificacão dos direitos. subjectivos. 
.ss - ClassScaçúes puramente formais ou empiricas dos direitos 

subiectivos. 
'5". :'~lassificação legal dos direitos civis : direitos originários e 

adquiridos. Caracteres dos direitos originários. 
5 ; .  -Classificação doutrina1 e ob~ectiva dos direitos civis : direitos 

não patnmoniais ou pessoais e direjtos patrimoniais. 
5'. -Direitos sóbre a própria pessoa. 
91. - Diteitos reais e direitos de crédito ou obrigação. 
1';'. -Confronto dos direitos reais e de obrigacão. 
1-1. - Classificação grmâdica  dos direitos civis. 

42. Diversos co~ceitos d~ direito subjecfivo. - Inciicanáo 
f.1:. mais importantes significad6s da palavra <direito», 
r -expuzemos sumlriarnente os diversos conceitos do 
.lireito subjectivamente considerado. 

8 .  

No seu aspecto ou no seu modo de ser subjectivo 
I-zcultfls ngé~zdr ), o direito tetn sido concebido, ora 



como um poder da vontade para a realização duin certo 
fim ( Windscheid)  ou como uma esfera d e  acção do 
domínio da vontade ( S n z l i ~ ~ ~ ~ y  j, ora como o próprio fim 
ou interêsse juridicamente garantido ( Iheririg), ora como 
a combinação do interêsse c d:i vontíide (Bekker ,  JeEZi- 
nck,  Michoird:, e ainda como a próprin garantia judi- 
ciária das relações jurídicas ( Thon, Barthéletny j. 

Torna-se, pois, necessário examinar cada um dêstes 
diferentes conceitos, para ver se  a alguma conclusão 
positiva se pode chegar, visto que a espécie ou cntego- 
ria do chlimado direito subjectivo tem sido vivamente 
criticada por muitos escritores modernos da escola rea- 
lista, sobretudo por Duguit, que ainda na última edição 
do seu Tuczifé de Droit Co?istitz~tionnel emprega os 
mais desesperados esforços para demonstrar a inexistcn- 
cia dos direitos sr~bjectivos. 

43. O direito subjectivo como domlnio ou poder da von- 
tade do indivlduo. - Êste pode dizer-se o principal, o clis- 
sico conceito do direito subjectivo, pois que foi o emi- 
tido pelo patriarca da escola histdrica e patrocinado pelo 
mais notável representante da escola civilista alemã. 

O direito B um poder, que pertence A pessoa, em 
virtude da ordem jurídica, de proceder segundo as nor- 
mas do direito ohjectivo: é uina esfera de acqSio, como 
diz Savigny ( I ) ,  na qual n vontade cia pessoa reina, e 
reina soberanamente com o nosso assentimento ; C uina 
esfera de domínio independente da vontade iridivi- 
dual. 

O principal representante da teoria da vontade é o 
célebre pandectista Windscheid. Na sua doutrina há 
duas categorias de direitos subjectivos. 

O direito subjectivo da primeira categoria é o 
poder de exigir uma certa atitude, acção ou abstenção, 

(1) Savigny, Sistema de1 diritto romano, I, pág. 36. 

de uma ou de muitas pessoas que pretendam opor-se A 
actividade do titular dêste poder. 

A ordem jurídica ou direito objectivo, diz Win-  
dscheici, permite ao tituliir dêste poder servir-se ou 
ndo da regra por ela formulada e imposta, bem como- 
de fazer uso ou nao dos meios ou processos de direito 
que lhe são gai-nntidos contra quem opõe uina resistên- 
cia ao exercício do mesmo poder. I?, pois, a vontade 
do titular do poder que é determinante para a realiza- 
ção da nornia jurídica. A ordem jurídica dispoz da sua 
autoridade em favor do titular; depende da vontade 
dêste que a norma se realize ou não; ela transformou-se 
assim no seu direito. 

Mas a expressáo «direito subjectivo» C tomada num 
outro sentido, quando se diz, por exemplo: o proprie- 
tário tem o direito de alienar os seus bens, de ceder o 
seu crédito, de revogar o seu testlixento, de despedir o 
seu arrendatário. Nestes exemplos e outros semelhan- 
tes, entende-se por direito a soberania da vontade para 
criar direitos da primeira espécie, para modificar ou 
suprimir direitos estabelecidos. 

E, assim, para compreender as duas espécies, dá 
Windscheid a seguinte definição : o direito subjectivo 
é un: poder de vontade (Willensrnncht)  ou lima sobe- 
rania da vontade ( WiEle?zsherf-schnft) concedidos pela 
orL1eni jurídica». No primeiro caso é apenas unz@oder 
que consiste na faculdade de  fazer realizar a ordem jurí- 
dica, pondo em movimento a fbrça material do  Estado 
destinada a coagir as vontades resistentes. No segundo 
caso, k urizn soberania, porque 4 c poder de criar uma 
situação jurídica, de dar vida a uma norma jurídica ( I ) .  

A teoria de Windscheid foi alvo de severas críticas, 
opondo-se-lhe objec~oes  graves, e algumas verdadeira- 
mente insoluveis; 

( I )  Windscheid, Pandekten, 7 0  ed., I, piig. 87 e seg. 



Em primeiro lugar foi Jliering, sustentando que a 
definicão deve fiasear-se no interesse jurídico e não na 
vontade. A esta obsewacão ainda Windscheid respon- 
.deu bem quc muitas vezes se tem justamente ponde- 
rado que a substância do direito nâo reside no inte- 
resse, mas sim na decisão tomada pela ordem jurídica 
para a proteccão do interêsse; sem dúvida a ordem 
jurídica confere direitos em vista dum fim, que é pro- 
teger o s  interesses daquele a quem os confere. Mas na 
definição do direito não deve intervir o fim em vista do 
qual 61e é conferido, mas sbmente aquiio que constitue 
a essência do direito. 

As objecções mais graves foram as dirigidas contra 
o pr6prio conceito da vontade como substância d o  
direito. 

A vontade não pode ser u s~bstância  do direito 
subjectivo, porque a subordinação duma vontade a um 
certo direito é absolutamente independente da interven- 
@o da vontade c10 titular c10 direito, e por consequên- 
cia, a substância do direito subjectivo é independente 
da vontade real do seu titular, e existe sem a inter- 
venção desta vontade. E isto é tão certo e evidente, 
que muitos individuos incapazes de querer (creancas, 
dementes) teem incontestAve1meil:e direitos, e há mes- 
m o  muitos direitos que existem realmente, e As vezes 
durante toda a- vida dos seus titulares ou sujeitos, sem 
que estes o saibam. 

Não se pode, pois, dizer que o direito subjecti\ro 
seja um poder de querer. 

A esía objecção respondeu primeiro Windsclieid, 
dizendo que a ordem jurídica na concessão dum direito 
consiaera como elemento essencial, não prdpriamente a 
a vontade do titular, mas antes um certo conteúdo desta 
vontade. Mas, reconhecendo a insuficiência cla resposta, 
modificou-a n? Última ediião das Pandectas, dizendo: 
deve-se partir da. ideia de que a vontade constitutiva da 
substância dos direitos sübjectivos da primeira categoria 

{ WiUensmacht) é verdadeiramente a vontade da ordem 
jmídica, e não a vontade do titular do direito. 

« É a vontade da ordem jurídica que é determinante». 
É foríoso con€eçsar que Duguit tem razão para dizer: 

C é incontes+vel que, dando esta resposta, Windscheid 
se poz em contradição consigo mesmo e deu um golpe 
muito grave na teoria aa vontade». 

Com-efeito,. se a vontade, que constitue a substân- 
cia dos direitos subjectivos, é, para toda uma categoria 
-e porventura a mais importante dbstes direitos, a von- 
tade do legislador e não a vontade do titular do  direito, 
porque não é assim também para a outra categoria 
(.WiElensherrschn ft ) 3 . 
. Quando se reconhece que a primeira categoria d e  
direitos subjectivos (Willensnzctcht) é a vontade do 
legislador que constitue a substância do direito, isto 
cquivale a dizer que nos encontramos no puró domínio 
.do direito objectivo, e que não há lugar para um direito 
do sujeito, mas apenas um efeito da determinação da 
.lei, ou seja, um reflexo do direito objectivo ( R v e x -  
recht). Ora, se em certos casos o direito subjectivo é 
apenas um reflexo do direito objectivo, porque não é 
também o mesmo para os outros casos? 

Kclsen também pôs em relêvo a contradiçáo do 
conceito da vontade da ordem jurídica com a própria 
definição do direito subJectivo, como poder de Guerer 
garantido pela ordem jurídica. 

S e  é, com efeito, a vontade da ordem jurídica que 
forma o substractum do direito subjectivo, não pode 
ser uma vontade reconhecida e garantida pela mesma 
ordem jurídica ; uma tal vontade deve necessiriamente 
ser outra diversa da da ordem jurídica, pois não se 
compreende conio esta feconheça e garanta a sua pró- 
pria vontade, pois não s e  concebe o que seja querer 
o seu pr6prio querer. 

Por outro lado, além desta cont~adição, também se  
não concebe como a vantade da ordem jurídica pode 



converter-se no direito subjectivo daquele-em cujo favor 
intervém o direito objectivo. A isto responde Winds- 
cheid que a ordeni jurídica cede o conteúco da sua 
vontade A da pesssa do titular. 

Màs então é o conteúdo da vontade do sujeito, e 
não o da vontade da ordeni jurídica, que forma o subs- 
tsactum do direito subjectivo; e daí uma nova contra- 
dição, E em todo o caso 6 inconcebível como os inca- 
pazes, 'os  a u s e n t e s ,  e em geral os que ignoram a 
existencia do seu direito, poderiam receber e exercer 
a vontade cedida pela ordem jurídica. 

Pelo que respeita aos direitos sub~ectivos da se- 
gunda categoria, afirmava não haver dúvida possível de 
que a sua essência reside no poder da vontade do sey. 
titular. 
- Mas nem "ssim se  sa lvava  a teoria da vontade 

(,Willen.ctkeorie). 
Kelsen e Kipf mostraram bem que os direitos da 

segunda categoria de Windscheid não existem como 
figums jurídicas authnomas, porque sc reduzem afinal 
a um direito dos da primeira categoria. Windscheid 
definia-os como tendo por objecto uma situação que 
consiste em poder crear, modificar ou extinguir direitos 
da primeira categoria: o proprietário que aliena as suas 
'cousas não exerce um direito distinto do seu direito de  
propriedade, assim como o eleitor que vota não faz outra 
cousa que não seja exercer o seu direito de eleitor, ou 
cumprir a su,a obrigação de votar, se o voto 6 obriga- 
tório. 

O s  direitos da segunda categoria não são, portanto, 
senão manifestaçoes da ct~pacidade jurídica contida nos 
direitos da primeira categoria. . 

« O  direito subjectivo, di.z. Kelsen, que tem por 
objecto os actos da segunda categoria de  Windscheid, 
não é um direito de fazer estes actos. O direito de 
adquirir, de transferir um direito e, em suma, o direito 
a um direito ou sôbre um direito, é um desdobramento 

s~péríluo e verdacleiramente impossíyel da nocão i10 
direito e lògicarnente tão inconcebível como o seria a 
vontade de querer»  (1). 

44. O direito subjectivo como interesse juridicamente 
wantido.-É o que se pode chamar o conceito objec- 
tivo do direito subjectivo, em oposição à teoria davon- 
tade, qae é um conceito exclusivamente subjectivo. 
; Foi Jhering que o formulou como uma resul'rante 
lbgicamente derivada da sua análise crítica da teoria da 
vontade. 
, . Esta concepção, diz Jhering, é aceitável para o 
direito objectivo: náo se pode indicar a essência do 
&reito no sentido objectivo por uma forma mais con- 
cisa e mais precisa que djzendo que êle 6 a vonlade 
colecfiva. Com' efeito, é da essência do direito objec- 
tivo o poder de  se realizar' isto é, ter em si mesmo 
uma força de realização, um poder de se impor a todas 
vontades resistentes, e isto, qualquer que seja o seu 
abjecto, qdalquer que seja o seu fim. Ora o direito 
Ftbjectivo não pode 'existir como' tal, se não emanar 
+lizma certa vontade que tenha o poder de se impôs. 
&ta vontade que faz o direito objectivo, que formula a 

s s r m a  jurídica, é asvontade do legislador, do Estado, 
quando o direita objectivo é expresso na lei escrita, e 
a vontade da colectividade, vontade mais -ou menos 
'consciente, quando o direito objectivo e consuetudi- 
nário. 

Do  direito objectivo pode, pois, dizer-se, e basta 
dizer, que a sua - substância reside na vontade geral, 
sem haver necessidade de determinar o conteúdo desta 
vontade, pois é o carácter desta vontade que lhe dá o 
seu carhcter essencial, isto 6, o carácter cie regra impe- 
rativa tendo um poder de realização. 

( )  Kelsen, Hauptprobleme .der Staatslehre, pág. jS5 e seg.; 
Duguit, Traité, pág. i80 e seg. 



Mas já o mesmo não pode dizer-se &o direito sub- 
jectivo. 

' 

Dizendo-se que a vontade é a substância do direito 
subjectivo, pode querer-se dizer que a vontade geral é 
a substâ.ncia d o  direito subjectivo como eia é a do 
direito objectivo, no seiitirlo de que o direito de um 
sujeito deve estar em relação com a vontade geral, de 
tal modo que o direito subjectivo é a unidade concreta 
da vontade do Estado e do-particular, ou seja um frag- 
qen to  da vontade geral que se tomou concreto e vivo 
numa pessoa particular. Tudo isto, diz Ihering, é 
exacto; mas se o direito subjectivo não é senão isto, 
então na realidade &le não tem uma existência inde- 
penaente da do direito objectivo: é simplesmente uma 
conseqiiência da aplicação do direito objectivo, um 
simples rejZexu do direito objectivo. . 

Se se  quer dizer que é a vontade do sujeito a s$s- 
tância do direito subjectivo, se se  define o direito sub- 
jectivo xm poder de vontade do sujeito, então, diz 
Ihering, formula-se o princípio de um sistema não só 
inrompleto, mas inteiramente falso. Um tal conceito 
leva a Iazar da vontade o objectivo final de todo o 
direito, a identificar a capacidade juridica com a capa- 
cidade de querer, emfim, «a reduzir o direito subjectivo 
a um fragmento circunscrito da substância da von- 
tade ?i. 

Se- a personalidade e a capacidade jurídica, diz 
ainda Ihering, são cousas idênticas i capacidade de  
querer, como é então que todas as legislaqões do 
mundo reconhecem e protegem nas creanças e nos 
deméntes, não s6  o' lado puramente humano da perso- 
nalidade, o corpo e a vida, mas t a m b e  a'capacidade 
patrimonial, como nas pessoas capazes de vontade? 
Responder que a lei protege neles -a possibilidade de 
uma futura capacidade de querer, náo passaria ,de uma 
triste-e inconcebível escapatória. 

E, portanto, nem a vontade geral ou vontade da 

ordem juridica, nem a vontade do sujeito, podem cons- 
tituir a substância do direito subjectivo. 

A verdadeira substância cio direito subjectivo encon- 
tra-se no proveito, na utilidade, no interesse (Genuss) do 
sujeito. O sujeito do direito é aquele a quem a lei destina 
a utilidade do mesmo direito. A missão c10 direito nho 6 
outra senão garantir-lhe esta utilidade. Os  direitos não 
existem para realizar a ideia da vontade juridica abs- 
tracta; servem, pelo contrário, para garantir os inte- 
resses da vida, para prover As suas necessidades, para 
realizar os seus fins. A utilidade (Genuss), e não a 
vontade (WiLle?~), é a substância do direito subjectivo. 

Se o direito subjectivo tivesse por substância iini- 
camente a vontade, toda a convenção que não conti- 
vesse cousa alguma de ilícito ou imor<11 produziria 
efeitos de direito, mesmo uma convenqão que nao 
tivesse em vifta interesse algum. Ora isto não e 
assim, porque não tem razão d e  ser ;  e é sem razão que 
muitos filósofos e juristas tecm afirmado, e m  princípio, 
o valor abstracto de toda a convenção. 

' O  elemento substanciiil do direito reside pois na 
Útilidade, no interesse. E não se trata apenas do inle- 
resse material apreciável em dinheiro, mas de todos os 
bens, de todos os interesses materiais e morais no sen- 
tido mais largo, a personalidade, a liberdade política, 
física, intelectual, econbmica, o estado do indivíduo na 
famíl?a e na sociedade. 

Todo o direito existe para assegurar ao homem uma 
vantagem qualquer, para cooperar na realização dos fins 
da vida. O destino de todo o direito é o homem. 

Qualquer que seja a diversidade dos interesses aos 
quais corresponde um direito, êste é sempre a expres- 
são de um interesse, reconhecido pelo legislador como 
exigindo e merecendo protecção. E assim surge o 
segundo elemento do direito, o elemento formal, a 
protecçao do direito, a acção pela justiça. A utilidade 
não constitui por si mesma senao uma situação de facto, 



que qualquer pode a todo o momento abalar ou destruir, 
s e  tiver para taato os,meios necessários. Esta situacáo 
só  se torna estável quando a usdém jurídica se decide 
a protegê-la, a assegurar a sua rea1izacã-o. O gozo da 
utilidade converte-se enfão em direi& subjectivo. h 
seguranca jurídiça ou o d z o  garantido do interesse 6 
O elemento formál do direito, indispensável para que 
haja direito. 

<<Direitos subjecti\ros são,.pois os inter'êsses juridi- 
camente protegidos» (1). 

A teoria do interêsse tem um carácter tão acentuada- 
mente positivista: corresponde por tal forma i realidade 
da  vida, que a crítica contra ela dirigida, mesmo na 
Alemanha, não conseguiu derruir os seus fundamentos. 

Duguit mesmo, o iiiais pcrtjnás tidversáric de todas 
,as concepcbes do direito sujectivo, vê-se seriamente 
embarncado para contradizer a doutrina de Ihering. 

As três páginas ( 1 8 í 1 - r g ~ )  do s e t ~  livro, que 8 repleto 
d e  erudição e de talento, são por certo uina das passa- 
gens mais inconsistentes e hesitantes da bela obra. 
Basta notar que Duguit quási se limita a reproduiir a 
crítica de Kelsen, que êle próprio considera de carácter 
puramente escolAstico e metafísico. 

Para Kelsen a objeccão fundamental e principal é 
esta : <to elemento finz é um elernènto material, e por 
outro lado, a viabilirla~le duma ac-ao (I! um elemento 
puramente formal; ora, um elemento jurídico @rmal 
nHo pode ser fundado sobre um elemento jurídico mate- 
rial ; há nisto algunia coisa ineli>dicamente, lògicamente 
impossivel». 

Outra objeccão de Kelsen é que a doutrina do inte- 
rêsse equivale A admitida pelos partidários do direito 
natural objectivo, porque sendo o interêsse substancial 
d o  direito subjectivo tudo o que pertence à esfera da 

liberdade, os direitos sublectivos duns são precisamente 
a s  limitaq6es da liberdade natural dos outros. E por- 
tanto Iheriiig não f:iz mais do que subjecfivar o ele- 
mento de libc:rdade do direito natural ( $ ) .  

Diz-se também que a teoria do interêsse se  reduz 
afinal i da vontade, porque, ou se trata do interêsse 
como tal considerado pelo su-jeito do direito, e isso C 
uma cousa puramente psíquica, que só n consciência d e  
cada um pode apreciar, e então é a vontade do titular 
d o  direito ; ou trata-se do interêsse cgmo tal considerado 
pelo legislador, e ent5o o diriito subjectivo, sendo uma 
manifestação da vontade da ordem jurídica, não é afinal 
senão um reflexo do direito objectivo. 

Como se vê, as críticas assim feitas a doutrina de  
Ihering não passam de torneios de dialética abstracta, 
que nada valem para invalidar uma teoria positiva. 

Por fim Duguit julga ter encontrado numa passa- 
gem de Ihering um argumento decisivo contra a sua 
doutrina. E o reconhecimento de  certos casos em que 
se verifica um iriterêsse concreto certo, e ao mesmo 
tempo uma proteccâo jurídica, e que todavia não cons- 
titui direito subjectivo. 

É, por exemplo, o caso do comerciante ou indu's- 
trial que tem inter?ss,e na aplicacão duma lei aduaneira, 
e que, apesar de haver certas sanc0es sociais para asse- 
gurar a aplicacão duma tal lei, não tem contudo o direito 
subjectivo de fazer cobrar a taxa aduaneira. Isto é 
assim, diz Ihering, porque o industrial não tem accão 
para pedir a aplicação dz lei aduaneira, e se há uma 
proteccão jurídica, ela é independente da vontade do 
interessado. Mas então, replica Duguit, ke quando há 
uma protecção jurídica independente da vontade do 
interessado, não há direito subjectivo, nào se pode defi- 
ni-lo simplesmente um interêsse juridicamente protq- 

(1 )  Ihering, Esprzt du droit romazn. trad.  Meolenaere, 11, 
pag. 3 2 6 ;  e Zweck zm Recht, pag. 4x4 e seg. ( I )  Kelsen, Hauptprobleme der Staarslehre, pag. 571 e seg. 



gido; falta, para que haja direito subjectivo, um outro 
elemento, que iião pode ser sen8o a vontade do sujeito. 

Estamos em dizer que a crítica do notável publicista 
A doutrina de Ihering é a melhor defesa que ãela se 
poderia fazer. 

A coriclusão de Duguit não tem a rnais leve sotnbra 
d e  16gica. E a s.ua apreciação do caso exemplificado por 
Ihering não tem o menor fundamento. Naquele caso 
não h á  direito subjectivo para o industrial precisamente 
porque lhe falta a accão judiciária ; que Ihering expres- 
samente estabeleceu definindo, como aliás referiu Du- 
guit, a fbrmulo c j u r i d i c a ~ e n t e  protegido» no sentido 
d e  que s6 constitui direito subjectivo o interêsse assis- 
tido da acqão judiciária. 

De resto, no referido exemplo não há um direito sub- 
jectivo do çomerciahte ou indl~st~ial ,  porque êsse direito 
pertence ao Estado que impus a barreira alfandegária. 

Entretanto a teoria do interesse, só de per si, parece- 
-nos ainda insuficiente para definir o direito subjectivo. 

É que, segundo observa justamente Ruggiero, assim 
como a doutrina da vontade peca pelo formalismo e pela 
unilateralidade, emquanto concebe o poder de querer 
como qualquer cousa tle abstracto, prescindindo do inte- 
rêsse que tem em vista, assim a, teoria do interesse, 
emquanto tem o mbrito de dar relevo ao conteúdo real 
e concreto do direito, cai também, noutro sentido, no 
mesmo vicio da unilateralidade. 
.. O interêsse não constitui, com efeito, s6 de per si, 
a substância do direito subjectivo, mas apenas o seu 
objectivo final; por isso, se e verdade e certo que, afim 
de tutelar um int2rêsse, e naturalmente um interêsse 
digno de protecção jurídica, o direito objectivo confere 
direitos aos indivízuos, náo é no interêsse, -ou pelo 
menos nele sòmente, que est4 a essência do direito 
subjectivo (l) .  

2 Por outro lado diz-se ainda, e Ruggiero também 
repete a objeccão, que nem todos os interesses garantidos 
pela lei constituem direitos subjectivos, havendo alguns 
que. embora protegidos juridicamente, não se elevam i 
dignidade de direito subjectivo (1). 

Mas casos dêstes só encontrámos nas obras consul- 
bdas o referido por Duguit, o qual, como já vimos, 
não k procedente. 

A verdade entretanto 8, como acabamos de vêr, que 
para a estrutura completa do direito subjectivo são insu- 
ficientes os dois elementos da construção de Iheriiig-O 
elemento objectivo (fim ou znterêsse) e o elemento 
formal (garafztia ou acgZo). 

Alguma cousa falta ainda. Mas êsse alguma cousn 
não é positivamente a vontade: nem a vontade* do titu- 
lar, que muitas vezes não tem lugar na existência dos 
direitos, nem tão pouco a vontade geral da ordem jurí- 
dica, que é [penas a expressa0 do direito objectivo. 

45. O direito sabjeetivo como inter8sse dirigido par uma 
vontade, ou vontade sabre u m  interésse. - Demonstrada a 
inèonsistência da teoria da vontade e dada a imperleição 
-a doutrina do interêsse, era natural qué bs juristas 
procurassem urnd solução no embate ou combinacão das 
.iuas. Foi .o que efectivamente aconteceu. 

Assim se exprime um dos mais eminentes repre- 
sentantes da moderna escola do direito civil italiano: 
: c A  doutrina que nos parece mais perfeita é aquela 
qve: resultante do choque das duas anteriormente expos- 
ias, as harmoniza tomando como critério, não exclusi- 
vamente o conceito do poder de querer o u o  do interêsse, 
mas ambos ccnjuntainente». O direito subjectivo po& 
I)Or isso definir-se, segundo esta ulterior concepção, na 
qual de resto se inspira a grande maioria dos escritores: 

(1) Ruggiero, Ist., I, pág. 189 e 190. 
( ' )  Kugqiero, loc. c t t . ;  Mayrr, Le Droit  A d m ~ n ~ s t r a t i f  A l l e -  

ma-nd, pag. i l > ;  Dr, Rocha Saraiva, Constr. Ju;. I, pág. 50, 51, 70.  



« o  poder de  oontade do homem de proceder, para a 
satisfacão dos próprios interêsses, em conformidade com 
a norma jurídica P j i ) .  

E, assim, dando a preferência a um ou ao outro dos 
dois conceitos, a maior parte dos autores constroi ou 
adopta- a sua definicão. 

Sob êste ponto de vista é muito interessante o 
notável professor de direko público Jellinek, que nas 
duas primeiras edições (1892 e 1900) do seu livro magis- 
tral System der Subjehtiven oefentlichen Rechte expôs 
sucessivamente as duas modalidades tia combinação, 
definindeAa primeira o direito subjectivo como o znte- 
rêsse protegido por uma fôrça de vontade, e na segunda 
como um poder de querer dirigido sabre um bem ou 
interêsse ( 9). 

Entre os italianos predomina o conceito da vontade, 
o que se explica talvez por ser a ultima fórmula de 
Jellinek. 

Entre nús predomina o conceito do interêsse, talvez 
por ser a fúrmula francesa de Miclioud. 

Meiucci diz: «Direito ~ u b j e c t i v o  é a pretensão B 
utilidade e interêsse, que cada indivíduo pode tirar de 
cada uma das relaçoes sociais, observado e respeitado 
( o intergsse), conformemente ao direito objectivo, por 
aqueles com quem êle está ein relação» 

Coviello define : <Poder  de proceder na satisfação 
dos pr6prios interesses garantidos por lei, ( 4 ) .  

Simoncelli define: «O  poder que a ordem jurídica 
reconhece i vontade do homem de fazer valer um inte- 
ressea ( 6 ) .  

Cspitanf define: «um zriterêsse de ordem intelec- 
tual ou material,*protegido pelo direito objectivo, que 

( 1 )  Ruggiero, Ist. ,  pag. i ç o . ,  
( 2 )  Dr. Rocha Saraiva, Consf., pág. 52. 
( 3 )  -Melucci, 1st. J i  dzr. crvile,  pág. 121. 

Coviello, Manuale, pá& 18. [i] Sirnonieli!, [ s i . ,  p ~ g .  40. 

&, para êste efeito, aquele que dêle. é investido, o 
poder de praticar os actos necessários para obter a 
satisfação dêsse interêsse » (1). 

- Michoud define: « E  O interêsse de um homem, ou 
de um grupo de homens juridicamente protegido por 
meio do poder reconhecido a uma vontade: de o repre- 
sentar ou de o defender» ( % ) .  
.; Os DFS. Alves Moreira 'e Rocha Saraiva defi- 
-sem : « Um interêsse juridicamente protegido me: 
díante o reconhecimento de uma vontade que o repre- 
senta ( 8 ) .  ' 

. i  - Em vista da exposição e critica que fizemos de 
eáda uma das duas teorias fundamentais do direito s i :  
jectivo, não pode deixar de se concluir que também 
hão é satisfatória a teoria da conjuncão ou combinação, 
e m  qualquer das duas modalidades. . . , 

., Desde que a teoria da vontade C falsa, -ou pelo 
Bienos insubsistente, porque não explica nem pqde 
explicar os direitos de sucessão atribuídos aos nascí- 
h r o s  (cbd. ciir., art. 1 7 7 7 . ~ )  e os direitos ignorados 
~ ~ e l s  respectivos titulares, como por exemplo, que 
p o d ~ m  advir aos ausentes, t inclusão do elemento da 
~ a n i a d e  do sujeito como essencial na estrutura do 
ckireito subjectivo i: bastante pira a afectar de vicio ou 
cii?feito que a torna inviável. 
: Comtudo, não podendo deixar de re'conhecer a 

iidluência que esta doutrina exerce na teoria geral do 
direito, e particularmente no direito civil, não deixa- 
i'emos de expôr os seus traços fundamentais.. . 

Entre os autores franceses foi principalmente Mi- 
c6eud quem, inspirando-se directamente na doutrina 
; i h ã ,  tentou construir e desenvolver a teoria do direito 
subjectjvo. 

( I )  Capitant, Introd., pág. 3 e 75. 
( O )  Michoud, La thtorie de la personnalitd morale, I ,  pág. 105. 
(3) Dr. Alves Moreira, Ist., pag. 4;  Dr. Rocha Saraiva, Const., 

eg. 51- 



Diz Michoua, e bem, que o fundamento do direito 
subjectivo não se encontra na vontade. 

É necessário reconhecer com Jellinek que a voiitade 
abstracta não existe, e que ela só existe pelo seu con- 
teudo; não é a vontade em si mesma que O direito 
objectivo protege, mas s6 a vontade que tem um certo 
conteúdo. 

NHo se  pode q u e p r  s e 6  querer alguma coisa, diz 
Mjchoud; é êste conteudo que forma o objecto da pro- 
tecção legal, não ùnpcamente porque. a vontade o quer, 
mas porque êle é conforme ao ideal da ordem e da jus- 
tfça tal como êle foi concebido pelo legislador. A lei 
protege, não a vontade, mas O interêsse gu-e esta von- 
tade representa. 

' ~ s s i m  o interêsse 6 o elemento fundamental do 
direito subjectivo. O titular do direito é o ser colec- 
tivo ou individual em cujo interbsse êste direito foi 
reconhecido. Mas isto não quer dizer que a vontade 
não seja tambkm um elemento essencial do direito. S6 
há direito quando existe uma, vontade capaz de o fazer 
valer, e de o pôr em actividade ( I ) .  Pouco importa, dè 
resto, que esta vontade seja a do sujeito do interêsse 
protegido ou a 'de um outro sujeito,; basta que ela seja 
capaz de pôr em acção o interêsse protegido. 

E a+ está como Michoud formulou a sua concepção 
do direite subjectivo. 

Segundo afirma Duguit, a concepçao de Michoud 
foi directamente inspirada na doutrina do escritór alemão 
Bekker. ,, 

Para Bekker, em todo o direito subjectivo há dois 
elementos: a utilidade ou interêsse (Geizuss), e o ele- 
mento poder de disposição, poder de actuar, de fazer 
valer o interêsse, de o pbr ern acçdo, quer gerindo-o 
ou dispondo dêle, quer defendehdo-o contrn quem quer 
que O ofenda ou se proponha ofendê-lo. Este é o ele- 
. ' 

(1)  kste 8, como ~ i m o s ,  o poiito falso da teoria da vontade. 

mente vontade'que Bekker chama Verfügung. Daí a 
sua teoria do sujeito do direito. O sujeito é simples, 
suando o mesmo ente reune a utilidade e o poder de 
disposição, o interêsse e a vontade, o Genuss e a Ver- 
fügung; é complexo, quando o elemento interêsse per- 
tence a um ser distirito do que tem a vontade para o 
pôr em acção ( l ) .  

O autor que mais aprofundou a nocão de direito 
subjectivo, diz Duguit, foi certamente o professor lel- 
Iinek, que no seu célebre livro sôbre os direitos públicos 
Subjectivos construiu um sistema &xclusiv;imeoie sub- 
jectivista, mas absolutamente contrário i doutrina indivi- 
dualista tradicional dos díreitos naturais do homern. 

Para êle, a doutrina individualista, segundo a qual 
o indivíduo, s6  porque é homem, é titular de direitos 
subjectivos, que se impóem ao Estado, é inadmissível, 
pois conduz pura e siniplesrnente A negação do direito 
público. 0 direito subjectivo não pode crear o direito 
objectivo. Todo o direlto subjectivo presupóe a ex5.s- 
tência duma ordem. jurídica, dum direito objectivo, 
&uma norma juridica pela qual êle é creado, reconhe- 
cido e protegido. F2i o direito objectivo que e l ewu  o 
homem do processo da vida natural aos actos e às situa- 
+3es de ordem jurídica. Seiia confundir o facto com o 
alireito, conceber o direito subjectivo como o elemento 
primário, tirando de si mesmo a norma aplicável ao seu 
VeConhecimento e i sua protecção. 

O direito subjectivo é pois uma criação do direito 
<)bjectivo: tal é o postiilado Cundamental de todã a 
*Eoutrina. 

O direito objectivo é uma regra formulada pelo E:- 
iado, sujeito êle prbprio cio direito subjectivò d:i sobe- 
Ymia (Herrschaft), regra que deve aplicar-se a sujeitos 
de ~ o n t a d e .  Toda a regra de direito é uma norma das 

( ') Bekker, ZZLT Lehre oon Rechtsubjekt, ,Jahrbzecher fiir die 
%'=atfk, XJI, 1873, pag. r e wg.; lliiguit, Tra i t i ,  pag. ri3 e 194 



vontides; o direito objectivo B . o  sistema de  normas 
estabelecidas. por uma vontade e ara regular a actividade 
doutras vontades, as suas relações entre elas, para liini- 
tar estas. vontadès reciprocamente. . 

Esta regra forma direitos sujectivos. Mas visto que 
ela limita certas vontades a respeito doutras, o s  direitos 
subjectivos não podem ser senão os pbderes que a lei 
reconhece As vontades, em face das quais a actividade 
das outras se encontra limitada. O direito subjectivo 
8, pois, e não pode ser senão um poder de vontade, 
impondo-se a outras vontades. Não se  pode ter um 
direita senão contra um sujeito de direito. O parti- 
cular, d o  mesmo modo que o Estado, MO pade ter 
direitos contra uma cousa. 
- Mas não basta o conceito do poder da vontade. 
Não se pode querer s6 por querer, abso1utamen;e; sb  
se  pode querer concretamente qualquer cousa. E pois 
psicalbgicamente iinpossível admitir que um poder de 
qnerer seja concedido, em si mesmo, abstractamente, 
pela ordem jurídica. A ordem jurídica s6 pode ccnce- 
der o poder de querer alguma cousa. 

^A relacão dum ~ u j e i t o  com êsse « alguma cousa » 
' 

forma o conteúdo de toda a regrn de direito que con- 
cede direitos subjectivos. Tornar possível a um sujeito 
a utilidade dêsse «alguma cousa» é precisamente o fim, 
da ordem ~urídica.creando um direito subjectivo. Por 
outTas *palavras, a ordem jurídica, editando uma regra, 
prasegue um bem,. quere assegurar um bem n o  sentido 
geral da palavxa. %te bem, considerado em relação 
com um sujeito determinado, constitue um interêsse. E 
assim aparece O segundo elemento do direitokubjectivo, 
O interêsse, isto é, o fim visado pela ordem juridica no 
que diz respeito 5 situação. dum cteterminado sujeito. 

O interêsse é, portanto, um elemento substancial 
do direito subjectivo. Mas não é o iinico, e foi s e m r  
razão que os partidários de Ihering eliminaram o ele- 
mento vontade. E absolutamente necessário consar- 

và-lo. O poder da vontade, se não. tem um objecto, 
um conteúdo, não é cousa alguma, e por conseqüência 
não pode ser um direito; & uma situação de facto, e 
nada mais. O interêsse reconhecido e protegido pelo 
direito objectivo s6 constitue um direito .subjectivo, se 
há uma vontade que O faz valer'e entra em relação com 
outra vontade humana. O direito objectivo tem .em 
vista bens, que se conveltem em interesses, desde que 
se refirem a sujeitos. Mas a ordem jurídica aplica-se 
As vontades dêstes sujeitos. Por conseguinte, o direito 
subjectivo s6  pode existir, se uma vontade se aplica ao 
bem que a ordem jurídica teve em vista. 
. Finalmente Jellinek dá umá definição do direito 
~uhjectivo inteiramente semelhante a de  Bekker e d e  
Michoud: « o  direito subjectivo é o bem ou o interêsse 
p~o teg ido  pelo .reconhecimento dum poder de vontade 
humana». E também como aqueles autares acrescenta 
que, embora o elemento vontade e o elemento interesse 
pertençam necessariamente um e outro A noção de  di- 
reito subjectivo, pode entretanto acontecer que o des- 
tinatário do interêsse e o titular da vontade não sejam 
o mesmo; e assim se explica como pode haver sujeitos 

d e  direito subjectivo que náo teem vontade, como as, 
creanças e as colectividades, associaçóes e fundaçbes (I). 

46. 0 direito subjectivo eamo garantia ou aeçBe jiuficiiria 
-Alguns autores teem emitido a idea de  que o direito 
subjectivo consiste apenas na possibilidade de  pôr em 
movimento orna garantja juridica reconhecida pela lei, 
pelo direito objectivo. Seria a possibilidade de pôr em 
Bovimento uma aia de drreifo, como diz Duguit. 

Esta d ~ u t r i n a  foi desenvolvida principalmente na 
Alemanha pòr Thon, no seu livro interessante sôbre a 
norma juridrca e o direito subjectivo (Rechtsizorm 
Gnd Subjektzaes Recht).  
-. ,. 

(1) Duguit, Traite, pág. i92 e seg. 



Segundo Thon , -o  direito objectivo, expressão da 
vontade da colectividade, contém um corijÚnto de pre- 
ceitos, de  regras imperativas, impondo-se ao homem, Q 
sua vontade. . Estas normas podem ser violadas. Há 
uma sanção organizada, que consiste em Bovos impera- 
tivos dirigidos quer a particulares, quer a Órgãos d o  
Estado. Ora, quando a norma jurídica é violada; entram 
em acção os imperativos que a sancioilam. 

E éntão que surge o direito subjectivo na possibili: 
dade de pôr em movimento uma via de direito dqtinada 
a corrigir ou reprimir a vi,olação cometida contra o 
imperativo do direito objectivo. 

A substância do direi10 subjectivo esta, portanto, 
neste poder ou pretensão jurídica ( A n s p r u c h ) ,  que 
Thoii define : a o  poder (Macht ) concedido pela ordem 
jurídica de  realizar as condições para a efectivação dos 
imperativos que imp6em r, certos drgãos do Estado ( e m  
geral os tribunais) a obrigação de da1 a protecção jurí- 
dica». 

Em Franca uma doutrina análoga Q de Thon foi 
desenvolvida por Barthélemy, na Sua intecessante Tese 
de  doutoramento - Essai  Z u n e  théorie des dro i t s  sub- 
ject i fs  des adrninisfrés. 

Barthélemy, depois de analizar as diversas tcorias 
s6bre 2 natureza do direito subjectivo, conclui que êle 
deve ser definido cgmo a possibilidade de accionar e a  
justiqa; sempre que há poder legal duma a q ã o  judiciá- 
ria há um direito subjectivo, que deve, pois, definir-se: 
«aquele cuja realização pode ser obtida por um meio 
jurídico k disposição do sujeito». Êste meio jurídico B 
a-acpão judiciária.  O que caracteriza o direito subjec- 
tivo é o poder da vontade do sujeito sbbre um inte~êsse.  
Êste poder 'exerce-se por meio da acção em justiça ( I ) .  

Mas vê-se no fundo da doutrina de Barthélemy a 

( BarthClemy, Essai, pag. 21 e 2 2 ;  Duguit, Traité, pág. 206 
e 207. 

-teoria da vontade s6bre o interêsse, contrariamente a 
Thon, segundo o qual 6 preciso eliminar completamente 
da noção do direito subjectivo tanto o elemento von- 
tade como o elemento interêsse, com o alcance que lhe 
dão as respectivas teorias. 

O conceito jurisdicional de Thon, restringindo o 
-direito subjectivo A possibilidade das vias de direito ou 
a acção judiciária é absolutamente inaceitável. Basta 
recordar que êle i: precisamente a protecção jurídica d e  
Ihering, e portanto, apenas um dos elementos constitu- 
tivos do direito subjectivo. 

Além disso enferma do vício fundamental, que é 
defeito irremediável, de9confundir o direito com'a ac@o. 

Segundo êste conceito meramente formal, s6 have- 
ria direito quando houvesse violação da norma jurídica, 
quando é certo que frequentemente, se não a maior 
parte das vezes, a vida dos direitos de cada um se desen- 
volve e realiza normalmente, sem necessidade de recor- 
rer Q intervenção dos Órgãos jurisdicionais do Estado. 

Por  outro lado, observa bem Duguit, a acção sb  
nasce quando há uma-violaqào do direito subjectivo; 
ora, se  a acção por si só é que constitui o direito subjec- 
tivo, há neste conceito alguma cousa manifestamente 
ilbgica : fazer nascer um direito subjectivo da violação 
do direito objectivo. Pode conceber-se em rigor que 
o direito objectivo conceda um direito subjectivo ; mas 
não se concebe facilmente que da violacão do direito 
objectivo nasça um direito subjectivo ( I ) .  

47. O verdadeiro conceito do direito subjectivo. - O poder 
jurídico do interêsse. Quando enunciámos (supra, n 7 )  
os diferentes significados da palavra (d ire i to>,  disse- 
mos que, subjectivamente considerado, o l irei to con- 
siste na pr6pria garantia fornecida pela função social 
do direito; que é um interêsse material ou moral garan- - 

( 1  ) Duguit, TraitC, pág. 2 0 6  e 207. 



tido pela lei, que reconhece ao interessado O poder de 
praticar os actos necessários para realizar o mesmo 
interêsse. 

' .  Nestes conceitos, que nada teem de metafisico. OU 

mesmo transcendente, e que, pelo contráric, são duma 
extrema simplicidade, e tradtizem bem a realidade dos 
factos na vida social, não é difícil encontrar os verda- 
deiros e essenciais elementos do chamado dzrezto sub- 
jertroo. 

E assim o que se vé na estrutura do direito subjec- 
tivo é a conjunção de três elementos: 

a )  um interêsse considerado de tal importância 
para a fealização dos fin; da vida social, que se torna 
imprescindível assegurá-le por uma forma eficaz; e 
portanto, 

b ) a sua garan t ia  pelos meios judiciários compe 
tentes (acção) ; 

c )  a sua atribuição a alguém que tenha o pader 
de utilizar o interêsse, ou em benefício pr6prio ou em 
benefício da colectividade. 

Em três palavras, portanto se pode sintetizar toda 
a estrutura do direito subjectivo : é o poder  jur id ico  
d o  interêsse. 

Efectivamente toda a vida do direito consiste na 
constitui'ção e no desenvolvtmento duma skrie infinita 
de relações de interêsses, que teem na lei a sua disci- 
plina ou reg$amentação adequada. 

Ora O objecto final ou mediato da relaqão'jurídica é 
constituído pelas cousas do mundo externo e pelos actos 
OU omissóes das pessoas ; mas o seu objecto imediato, 
0 seja O seu conteúdo, consiste precisamente na situa- 
~ ã o  estabelecida para as mesmas pessoas, que são os 
sujeitos da relaqão jurídica, em virtude da qual uns ficam 
mrp o poder de fazer ou exigir alguma cousa e outros 
cQm o dever de praticar ou de n&o praticar certos factos, 

Pois êsse poder de realizar certos interêsses, quando 
assistido da respectiva garantia jurídica, é que constitui 

justamente o que se chama direito subjectivo, em opo- 
si-çáo ao deler. correlativo ou obrigação. E dizenaos 
j ys tamente ,  porque, com efeito, a garantia dum poder 
jurídico presup6e a sua atribuição,  ou pelo menos a 
fiossibilidade de atribuí@o, r\ alguém, isto é, a um 
sujeito, que o possa utilizar ou gerir. 
, Muitas vezes o beneficiário actual do interêsse gão 
é o seu verdadeiro ctono ou proprietário, e todavia o 
direito dêste não deixa de existir realmente, ainda 
mesmo q u ~  de facto nunca chegue a realizar-se.. É o 
que acontece, por exemplo com a herança ,deixada a 
nascituros ( c6d. civ. art. 1777.0). A morte do testador, 
os herdeiros repartem entre si a heranca; mas a lei 
assegura e garante o direito aos nascituros cmpreen- 
didos na instituíção do testamento, confiando a ,sua. 
guarda e gerência aos herdeiros actuais. 

Outro exemplo bem frisante da distinção entre o 
sujeito actua1.e c sujeito possível ou futuro dum direito 
é o que se dá com os bens dos ausentes que, passado 
um longo período de ausência, passam para os herdei- 
ros prováveis o u  conhecidos, mantendo, porém, o 
ausente ou os seus outros herdeiros um certo direito 
de propriedade, embora mais restrito, sobre os mesmos 
bens (c6d. civ. art. 78.0-81.0). 

Outras vezes o benefrciário de interêsse, por vir- 
tude da sua indeterminação individual, não pode-ser o 
seu 'detentor e administrador; mas nem por isso êste 
deixa de ter um poder jurídico sòbre o mesmo interêsse, 
constituindo portanto, um direito subjectivo. 

k o que acontece com as instituições de utilidade 
~iiblica a que a lei reconhece a persorialidade jurídica, 
e na doutrina se denominam fundaçóes. 

A fundacão é a constituiqão dum patrimdnio colec- 
tiva, isto 8, um fundo ecõnómico ou conjunto de bens 

valores, destinados a uma ol)rã de utilidade geral; 
como um hospital, um asilo, uma biblioteca ,pública, 
um museu, etc. 



Para a realização social dêste interêsse, dada a 
impossibilidade de atribuir o respectivo p0der jurídico 
aos seus beneficiários, institui-se um 6rgão especial 
encarregado da guarda e administração do ~a t r imbnio  
e da realização dos-seus fins, atribuindo-lhe natural- 
mente os respectivos poderes jurídicos ou direitos sub- 
jectiyos. 

E por isso que Ibgicamente se  tlá a êsses órgãos o 
nome de pessoas colectivas. 

Doutrinas há na aparência ou na forma semelhantes 
h nossa, mas no fundo muito diferentes; são as de 
Saleilles e Hauridu, que por isso vamos expôr resumi- 
damente. 

Saleilles vê no poder. na f6rça jurídica posta a o  
serviço do interêsse, a verdadeira essência do direito 
subjectivo. O direito é qualquer cousa de vivo e nãs  
uma forca inerte. Falar de intetêsses, é encarar o direito 
pelo seu fim abstracto e nào na sua actividade concreta. 
O interêsse é um elemento secundário, o poder o ele- 
mento fundamental do direito subjectivo Mas nzo 
basta êste poder material, êste querer agir, não basta a 
vontade considerada como simples fôrça psicológica; 6 
necessário uma vontade capaz de compreender, uma 
vontadc ajudada pela inteligência, que virtualmente, 
pelo menos, tenha, com a consciência do seu direito, a 
capacidade de  conceber-lhe as consequências e aplicacão 
exterior. 

Resumindo êstes três elementos e tendo em con- 
sideração o carácter social do  direito, como produto 
da consciência colectiva, Saleilles apresenta o seguinte 
conceito de direito subjectivo: « z m  poder posto ao 
serviqo de interêsses de carácter social e exerczdo por  
u m a  vontade autónoina>2 (i). 

Por seu lado Hauriou vê  em todo o direito uma 
síntese de três elementos, poder, interêsse e funyão 

( I )  Saleilles, De lapersonnalité juridiquz, pag. 540. 

social, combinados e( proporções variáveis, mas exis- 
tindo sempre. Esta síntese pratica consegue-se mediante 
o equilíbrio entre os três elementos referidos, equilíbrio 
qnc se' obtém em circunstâncias muito diversas, con- 
forme o estado geral da sociedade, predominando nuns 
&sos o elemento poder e noutros o-interesse ou a 
função. 
- Em muitos casos êstes e l e m e n t o s  encontram-se 
divorciados, isto é, o poder é atribuído a umspessoa OU 

uma entidade que não é ao mesmo tempo beneficiária 
do interêsse. O s  poderes que a administração exerce 
vivem Bissociados dos interêsses correspondentes; os 
interêsses são interesses dos adn-iinistrados e os poderes 
pertencem i administracão. As a ~ i b u l ç õ e s  da admink- 
.tr?ção, por isso que se rião reune.m, formando uma sin-. 
@se prática, com os in~erêsses a que se referem, não 
aão origem a direitos completos, mas a simples poderes. 

Nos casos em que os ~nterêsses não formam com o 
poder uma síntese prática, por isso que pertencem a 
pessoas distintas, a direito s6 aparece quando, por uma 
ti&o, se introduz o conceito da repr~sentnção. O s  
direitos de administração do marido, do tutor, etc. exis- 
tem, porque se admite que o marido e o tutor repre- 
sentam os interêsses da rriulher e do menor, reconsti- 
tuindo-se assim, na sua pessoa, a síntese do direito. 

Hauriou, para encontrar sempre interêsses pessoais 
&as pessoas que exercem poderes jurídicos, diz que a 
funcionários públicos teem interêsse em conservar o s  
benefícios que tiram da funçào. E, por outro lado, diz 
que a f u n ~ a o  pública tende a patrimonializar-se, para s e  
'brnar,  na medida do possível, uma cousa do funcionário, 
afim de combinar com os interêsses dêste a função social 
c. a competência. 
. Em harmonia com esta'doutrina deveria considerar- 

;se como um direito subjectivo a situaçso do funcionário 
~iiblico.  Mas Hauriou nâo vai até aí, dizendo que e 
apenas tima situação legal e rekulamentar. 



Com razão a Dr. Fesas Vita1,vê aí uma verdadeira 
cmtradicão (L). 
- Corno se vê, há u m  diferenq fundamental entre a 
nossa concepção do direito subjectivo e as de Saleilles e 
Hauriou. 

Emquanto que estas referem sempre o poder jurídico a vontade do beneficiário do interêsse ou dum seu repre- 
serrtante, considerando sempréa vontade como elemento 
essencial 'do direito, nbs entendemos que o direito, 
como garantia de interêsses pessoais, e por isso se diz 
subjectivo, pode existir 'e existe, com efeito, , muitas 
vezes, independentemente da vontade do directo inte- 
ressado, como acontece com os direitos dos nascituros, 
dos incapazes e dos .ausentes, e até mesino contra a 
própria vontade, somo acontece com o direito dos her- 
deiras, que pode por estes ser repudiado, mas pode ser 
reclamado pelos seus credores (cbd. civ. art. 2040.O). 

O equívoco de todos os escrifores, que referem 
sempre o direito subjectivo h vontade dum sujeito, esth 
em considerar o direito apenas no seu estado de movi- 
mento, no seu exercício, isto é, na sua defesa contra qual- 
quer ataque ou na sua realização efectiva, na sua utiki- 
zação ou aplicagão ao .seu fim pr6prio. 

É o que se pode e deve chamar o estado dinhmico 
do direito. 

Mas a dinâmica cios direitos presupoe necessiria- 
Benle a sua existência anterior, a sua constituição, e 
muitas vezes a sua permanêticia no estado de inacçgo. 

E o que se  pode e deve chamar o seu estado es- 
&tido. 

De resto, este duplo aspecto da situação ou estado' 
dum direito. nada tem de dbstracto ou de metafísico. 

É -simplesmente uma aplicação intuitiva dç princí- 
pio da mecânica que considera as  forças no seu estado 

(1)  ~ a i ~ o u ,  i'rrncipes de h o i f p ~ a b l z c ,  pág. 32 e seg. ; Dr. Fesas 
Vital, Do acto juridtco, pág. 61. 

dinâmico, 'pais. com efeito, o chamado direito subjec+ 
tivo é, no conceito geral de todas as doutrii~as, uma 
f6rca da vida social. , 

Ora a existência dum direito no seu estado e s t á ~ c o  
não carece da intervencão de qualquer vontade, mas 
apenriç do seu reconhecimento e garantia pelo poder da 
lei ou do direito objectivo. 

Tendo em consideração as obsei-vac0es feitas s6bre 
a natureza da figura jurídica deno~;iin;rda o direito sub- 
jectivo, podemos finalmente, formular a si1.1 definicão: 
é o poder de existência e r ~ o l i ~ a p i a  reconhecido e 
garantido pela lei. aos intcrêsses pessoais, quer de 
c a r á c @ ~  individual ques de carácter social. . 

48. Diversos significados da expressão . direito subjec-- 
tivo »,-Determinado o verdadeiro conceito do direito 
subjectivo, convém, e é mesmo necessário, por em 
relêvo OS diversos sentidos que teem sido atribuídos h 
expressão n direito sutrjectivo u, porque esta análise 
permite avaliar com precisão a crítica negativista que 
do direito. subjectipo se tem feito. 
- .- NBo conhecemos nas obras dos autores ;ma deter-. 
minacão mais. ou menos precisa, uma enumeração mais 
eu  menos completa, dos diferentes significados atribuí- 
dos i expressão r direito subject~co À. E- todavia b 

-certo que a expressão se encontra frequentemente em- 
pregada em sentidos diversos, por vezes até no mesmo 
autor. 

Da doutrina dos vários aufores que temos ccnsultado 
e citado resulta que a expressão «direito subjactizy> 
.tem sido empregada, pelo menos em sete diversos sen- 
tidos: o sentido amplo de toda e qualquer faculdade 
@ridica ou poder legal ; o sentido, que- nós conside-ra-, 
mas o próprio ou técnico, dum poder juridico atri- 
'buído a um% pessoa; quer mdividual, quer colectiva ; o 
sentido mais restrito de direitos individuais; O sen- 
*ido ainda mais  +ertrito de direitos individuais natu- 



rais ;.o sentido psicoldqico de poder OU quakidade duma 
vontade de se impbr a outras vontades; o sentido par- 
t icular dum poder constituído por um acto de manifes- 
fação duma vontade individual (acto jurídico prbpria- 
mente dito) no exercício dum poder legal e em vista 
dum fim também Legal; finalmente O sentido resti-i.- 
tissirno de direito adquirido, em oposição a simples 
expectati~a de direito (spes juris). 

Dêstes diversos sentidos s6 os dois primeiros são 
aceitáveis porque s6 eles traduzem todo O Gerdadeiro 
conceito do direito subjectivo. 

Dòs outros, uns, como o psicoldgico e o dos direi- 
tos naturais, são meramente tendenciosos para dar 
fôrça A crítica negativista do direito subjectivo; os ou- 
tros, embora tr:rduzam conceitos contidos no conceito 
real do direito sttbjectivo, são contudo inaceitáveis por 
serem mais ou menos restritos. 

O sentido mais geral do direito subjectivo é admis- 
sivel, porqÚe tratando-se duma faculdade ou poder 
reconhecido e garantido por lei, não pode deixar de ser 
atribuído aos indivíduos ou âs colectividades, pertence 

,& um sujeito qualquer, e dai lògicamente a 
qualifica@o de subjectivo. 

8, por exemplo, a liberdade de trabalho, a liber- 
dade de pensamento ou de.crenças, a faculdade de apro- 
priar aquilo que legitimamente se pode adquirir, o -  
poder conferido em geral aos parentes de exigir ali- 
mentos, etc. 

Mas êstes poderes jurídicos gerais, em virtude 
mesmo deste seu carácter de generalidade, podem 
ern certo yodo dizer-se impessoais, e portanto, objec- 
tivos. 

E porisso que no sentido prdprio ou tkcnico sb 
consideramos rigorosamente como direitos subjectivos 
os.poderes jurídicos atribuídos a certos e determinados 
sujeitos ou pessoas. Exemplos típicos de direitos sub- 
jectivos, como tais considerados por quási todos os auto- 

res, são o direito de crédito, o direito de propriedade, o 
direito h legítima, etc. 

Mas é de notar que, mesmo a respeito dêstes, ainda 
há .que distinguir o aspecto geral do direito em relação 
a todas as pessoas que se encontram na mesma situação, 
e o aspecto particular e concreto do direito pertencente 

certas pessoas ou relativo ;i certas cousas. 
Assim, por exemplo, o direito de propriedade é pura- 

mente direito objectivo enquanto se refere âs normas 
que determinam as condições e os limites em que uma 
pessoa qualquer pode adquirir uma cousa e dispoir dela 
como lhe aprouver. Mas o direito de propriedade já é 
considerado no sentido subjectivo quando se refere ao 
complexo de poderes, isto é, de actos que pode praticar, 
Ou de pretensbes que pode fazer valer, o proprietário 
duma couai qualquer. Entretanto êste direito subjectivo, 
por isso mesmo que é geral para todos os proprietários, 
e portanto em certo modo impessoal, bem pode qualifi- 
ar-se de direito subjectivo objectivo. 

De modo que, no sentido prdprio técnico, o direito 
tie propriedade s6 é rigorosamente um direito subjectivo 
iIiiando se refere aos poderes de certa pessoa s6bre as 
snas cousas. 

O sentido restrito de direitos individuais é o dos 
Acritores que, A semelhança de Pacchioni, definem 
diieito no sentido subjectivo o poder que tem o indiví- 
rliio de reclamar do Estado a tutela dum interêsse prb- 
I .  
t'r10, nos limites em que êste é garantido por uma nor- 
ma de direito objectivo ( I ) .  

Mas do contexto tias obras dêstes escritores resulta 
glie o indivíduo sujeito do direito é afinal a pessoa, ou 
illdividual ou colectiva, e, portanto, êste sentido restrito 
41,  direito subjectivo deve referir-se ao sentido próprio 
'"1 técnico. 

O sentido mais restrito dos direitos natzlrais 2 - 
(') Pacchioni, Elementi . ,  pag. r6 e r;. 



indiéado sobretudo pelos escritores que,. á semelhccnça 
de Duguit, e entre n6s o Dr. Fesas Vital, contestam a 
noção. ou a existência de direitos subjectivos. 

São também estes fiesmas escritores que referem o 
csnceito psicolbgico dos direitos subjectivos. 
'- E são também estes escritores que referem o sentido 
particular de direilos subjectivos como os poderes cria- 
dos por um a c h  de vontade do homem em harmonia 
.eom.as hormas do direito abjectivo, isto é, no exercicio 
dum poder legal e em vista dum fim também legal ( I ) . ,  

Ma2 a verdade &-que estes conceitos do  direito sub- 
jectivo s8o inaceitáveis: o dos direitos nntz~rclis, no. 
sentido da escola clássica do direito natural, isto é, como 
direitos inatos, invioláveis, sagrados, emanados directa 
e exclusivamente da pr6pria natureza humana, e por 
isso anteriores e superiores A .  lei, porque a moderna 
sciência social e positiva do direito não admite seme- 
lhante concepcão; o sentido psicolbgico dos direitos 
subjectivos é igualmento repelido pela sciência moderna,. 
por ser um coiiceito abstracto, metafísico, e que é ten- 
denciosamente referido por aqueles escritores para me'. 

,ao dos direí-. Ihor fuildarnptarenx a sua guerra h concep :- 
tos subjectivos'; e o sentido dos direitos estabelecidos 
por um acto jurídico em conformidade com a lei, sendo 
verdadeiro, não é em todo o caso aceitável por se& 
d'emasiado restrito. Com efeito, direitos ou situaçdes 
jurídicas perfeitamente iguais resultam também de factos, 
naturais, como por exemplo, a morte que confere ao2 
herdeiros, legítimos do falecido um direíito subjectivo, 
uma situação jurídica idêntica i que Ihes seria conferida 
pelo acto jurídico do testamento, se 'não fassem herdei- 
ros legítimos. 

Finalmente, o sentido restritissimo dos direitos 
"subjectivos,, como direitos adqz~iridos,  em oposiç2o a 

( i )  Buguit, Traitd, pág. 3, 7, 8, 113, "4, 127, 199, 2 0 0 ;  Dr. 
sas Vital, Acta juridico, pag. 68 e 82. 

simples esperanças de direitos, é indicado por alguns 
autores de grande autoridad~, como Coviello e Simon- 
celli, mas parece~nos inaceitável, por ser demasiado res- 
trito, pois confunde os direitos subjectivos com os direi- 
tos definitivamente realizados, excluindo assim muitos 
poderes jurídicos como, por exemplo, o direito de tes- 
tar, de dispi3r dos prdprios bens em vida, o direito à 
legítima, e tantos outros, que entram evidentemente no 
conceito positivo do direito subjectivo ( . I ) .  

49. A critica negativista dos direitos subjectivos. - 
, Depois da análise que temos feito dos diversos concei- 
tos do direito subjectivò'e dos vários sentidos desta 
expressão, vê-se bem como é destituída de fundamento 
a -crítica  negat ti vista dos direitos subjectivos. . 

Foi sobretudo Duguit quem empreendeu a mais 
acerba crítica contra a concepção e existência do direito 
suijectivo, filiando, é certo, a. sua doutrina no positi- 
vismo de Comte, que .já'escrevia na sua Politica Posi- 
tiva :- «não pode haver verdadeiros direitos senão 
quando os poderes regulares emanam das vontades 
sobrenaturais ; no estado positivo, que não admite título 
&leste, a idea de direito desaparece irrevogivel- 
mente ( 2 ) .  

Mas Duguit desenvolveu em todos os seus livros ' 
'.sta idea do fundador do positivismo, e na iiltima edi- 
!'ão do seu Traité de Droit Constitutionnel, todos os 
tbktro primeiros capítulos, dos seis que formam o pri- 
IIieiro volume, estão impregnados, em muitas dezenas 

phginas, desta jdea, constantemente repetida, de que 
" direito subjectivo não existe, não passa de concepção 
i'llramente abstracta, de uma hipótese metafísica, que 
i'lri nada corresponde h realidade da vida, e que é, por- 

(I) C~vie!lo, Manuale, pag. 21 ; Simoncelli, Ist., pág. 39. 
í 2 )  Auguste Cornte, Politaque Posittue, I, 361. 
7 .  



tanto, necessário eliminar definitivamente esta noção da 
sciência d o  direito. ' 

Mas estas afirmaçees do escritw brilhante são sem- 
pre baseadas em quâlqucr dos dois erróneos conceitos 

, d o  direito subjectivo, ou o conceito naturnlistn dos 
direitos inatos ou o psicologico do poder ,da vontade 
individual. 

E assim ,é fácil a Duguit dizer a cada passo : «le 
droit subjectíf est un pouvoir de volonté qui implique 
la subordination d'une volonté hurnaine i la volonté 
humaine de ce pouvoir; i1 est cela et ne  peut être que 
cela; i1 est cela ou i1 n'est rien» (I). 

Realmente, partindo desta concepção, é lógica a 
negação do direito subjectivo, visto que, no ponto de 
vista jundico positivo da sciència maderna, as vontades 
humanas não podem deixar de se  considerar iguais, não 
se con~preendendo por isso. facilmente a superioridade, 
a subordinacão duma às outras vontades. 

Mas precisamente o conceito que serve de base OU 

ponto d e  partida para a crítica de Duguit é tudo o que 
há de mais inconsistente, para não dizermos falso. 

Q direito subjectivo não é uni poder da vontade hu- 
mana, inas sim um poder dâ ordem jurídica conferido 
pessoas para a realização dos seus legítimos interêsses. 

Esta atribuição do poder jurídico i s  pessoas titula- 
res do interêsse serve também de motivo a Duguit e 
aos seus partidários para as suas críticas, dizendo que tal 
atribuição só se pode fazer mediante uma pura ficção, 
que é a representação para os direitos reconhecidos aos 
incapazes, e a criacão artificial aas pessoas colectivas 
para os direitos atribuídos as corporaçóes e fundaçdes. 
Ora, dizem os negativistas. a sciência positiva do 

-direito não pode, nem precisa, basear-se em construqóes 
de técnica artificial ou rnétafisica. 

( 1 )  Duguit, Trartl, p i g .  1 2 7  e passim. 

N6s responderemos simplesmente que nem na 
representação dos incapazes, nem na creação das pessoas 
colectivas, há qualquer artifício ou ficção., Há, pelo 
.:entrário, pura e simplesmente, a verdadeir2 expressão 
bécnicz de realizar praticamente um fim social e jurídico. 

, É  um proc6sso realista, positivo, de organizar uma ins- 
tituição idónea para o exercício duma função social e 
jurídica. 

Há indivíduos que, embora incapazes, teem inte- 
resses Iegitimos perfeitamente iguais aos das pessoas 
capazes. Pois bem : o processo naturalmente indicado 
para proteger e defender êsses interêsses é encarregar 
alguém de os  gerir c o e  representante do sujeito a 
quem pertencem tais interêsses. Daí a inStituição do 
pátrio poder para os filhos menores, da tutela para os 
menores sem pais e para os dementes, e da curatela 
para os outrõs incapazes, como os surdos-mudos, os 
pródigos, os ausentes. 

Constituem-se patrimónios destinados a um fim de 
interesse comum ou geral: que não pertencem em pro- 
pi'iedade particular aos sujeitos compreendidos na insti- 
tuição. Pois, do mesmo modo, o processo natural,, e 
portanto realista e positivo, de  realizar tais fins é orga- 
nizar urna corporação ou entidade para a gerência do 
Património colectivo e sua aplicacão ao fim para que 
foi instifuido. Nada mais simples, nada mais prático, 
e portanto mais conforme com a realidade da vida. 

De resto, para se reconhecer até onde vão os exa- 
geros da doutrina negativista, basta notar que ela conduz 
necessàriarnente i própria negação dos direitos das 
aiancas e dos alienados. 

Foi assim que Duguit, falando da protec~ão dos 
inierêsses materiais e morais dzs -crianças, no pará- 
grafo intitulado «l'infans et I'insensé fie sont  f ins su- 
iets de droit»,  não hesitou em escrever: «Celle protec- 
tion existe réellement; mais elle ne constitue pas un 
Iroit pnur I'insensé ou i'infans. Elle consiste en une 



série de défenses qui sont adressées aux autres hom- 
mes de faire quoi que ce soit qui puisse léser les intéz 
rêts moraux ou matériels des individus privés de raison. 
Ceia suffit pour assurer ia protection de celui-ci, sans 
qu'on ait besoin d'inaginer qu'il est un sujet de droit 
subjectif. I1 ae l'est plus que l'animal domestique qui 
est protegé par la loi Grammont contre les mauvais 
traitements » (L). 

É simplesmente inverosimil, para não dizer incrivel. 
A doutrine dêste parágrafo é suficiente para por si s6 
condenar aecritica negativista. 

50. A nova téonica das situações jurfdicas objectivas é 
wbjestivas. Grítiea. Para substituir a tradicional distinção 
do direito objectivo e subjectivo, criaram os partidá- 
rios da doutrina negativista dos direitos subjectivos a 
nova técnica dos poderes legais, constituindo duas es- 
pécies de situaçbes jurídicas, as objectivas e as subjec- 
tivas. 

A nova técnica tem como principais representan- 
tes ~ u ~ ù i t  e Jèze, - e entre nós o Dr. Fesas Vital, que 
fez a exposição da sua doutrina no livro Do ncto jzkri- 
dico e uma aplicação dela, milito interessante, ern um 
artigo sôbre a retroactividade da lei, publicado no 
Boletim da faculdade de Direito de Coimbra. 

É, porém, na segunda edição da obra de Jkze, LES 
firinczpes géleévaux du Droi t  Administtratif, que se 
encontra a síntese mais completa da nova doutrina, que 
passamos a extratar. 

Segundo Jèze, a análise jurídica conduz sempre O 

observador a verificar uma inanifestaqão de vontade e a 
determinar os efeitos jurídicos produzidos por esta ma- 

(') Duguit, Tratté, p=g. 3338 - No sentido d a  c ~ i t i c a  negati- 
vista do direito subjectivo se manifestou também o Dr. Jainie (;ou- 
veia na sua Dissertação de doutoramento - Constrttgdo jzlridica da 
propriedade. 

rifestaçã~ de vontade. E isto é verdade tanto para o 
jireito público, como para o direito privado, que se 
ic.upa exclusivamente e sempre das manifestaçôes de 
I I  ratade. 

Dethrminar a competência dum funcionário público 
iiil- á zarpacidade dum indivíduo, é dizer o que poderá 
@ridicamente querer o funcionário ou o indivídiio, erzi 
i i ~ e  condiçbes (de tempo, de lugar, de forma, etc.) 
lavera ele querer, para que a manifestação da sua von- 
iade tenha um valor jurídico, isto é, para que a fbrça 
iiiblica faca realizar, em caso de lnexecuqão, -os efeikas 
iirídicos pretendidos. 

ERI suma, o direito dão é outra cousa senão uma 
.t.gulamentação de competências. Aquilo que o indi- 
iiduo quer no círculo da sua competência S assegurado 
>elo direito, em caso de necessidade pelo emprêgo da 
clrça. 

A competência é o poder de querer um efeito juri- 
liso; o exercício do poder de querer 6 a rnanifesta- 
GIQ de vontade; a manifesiação de vontade é o acto 
rirídico. 

E, portanto, toda a essencia do Direito reside no 
r d Ò  juridico,  que é a manifestação de vontade, no 
~s:.rcício dum poder legal, em vista de produzir um 
+ito de direito. 
, O acto jurídico presupoe sempre o poder jurídico. 
ban~plifiquemos. 

.Dizer que um indivíduo tem a nacionalidade-f~fran- 
significa em direito que êste individuo tem o ~ o d e r  

querer certas cousas, de pratiear certas actos juddi- 
ir<; e, por outro lado, quer dizer que outros indivíduos 
L*.?i!m 0 poder de querer que. o nacional francês faça Cer- 
:'s presta$bes. E o que se compreende na expressão 
kl.eitos e obrlgagões resultantes da nacionalidade fran- 

(3 statws de nacional francês é pois um canjuato 
?@ poderes e deneres; mas como um dever 6 sempre 
>ir~ektivo dum poder doutro indivíduo, a análise jWí- 



'-dica teriliirta sempre no poder de  querer c e ~ t o s  efeitos 
jurídicos, de praticar certos actos jurídicos. 

Dizer qiie um indivíduo é proprietário d u m  inzó- 
vel determinado, significa que êsse indivíduo tem o 
poder de  querer certas cousas ou praticar certos actos 
jurídicos em ~e lação  com êss,e imóvel : mas, $r outro 
lado, significa que outrm indivíduos teem o poder de  
exigir do ~ropr ie tár io  certas pYestac0es ou de praticar 
certos actos jurídicos, em razão do mesmo iinóvel. A 
propriedade sobre uma cousa determinada é pois um 
conjunto d e  poderes e deveres, em relaqão com essa 
cousa; 011; mais simplesmente, n i i ~  conjunto d~ poderes 
p r t ~  ou contra o proprietário; e o exercício dêstes pode- 
res traduz-se por actos jurídicos, como vendas, arren- 
damentos, doaçdes, acto criador da'dívida da contribui- 
ção predial, expropriação por utilidade publica, etc. 

Dizer que um indivíduo é jfdi,- significa que éste 
indivíduo tem, em certas condigões, o poder de querer 
certas cousas, de maniiestar a sua vontade em vista d e  
produzir um efeito jurídico, ou seja, de praticar certos 
actos jurídicos ; mas, por outro lado, significa taiiibém 
que outros indivíduos leem o poder de exigir do  juiz 
certas prestaçdes, a ma'nifestação da sua vontade em 
vista de produzir um efeito jurídico: assim, o juiz, 
requerido nos termos da lei para conhecer duma acção 
judiciária, não pode recusar-se a julgar. A função de 
juiz é pois uin conjunto de poderes de que êle esta. 
investido,. ou que certos indivíduos teem contra éle;  
e o exercício dêstes poderes manifesta-se pelo acto 
jurídico do julgamento. 

o r a  os paderes de  que estão investidos os indiví: 
duos são de  duas espécies: I..' gerais ou impessoais; 
2." individuais .  

0 s  primeiros são os que pertencem a todos os 
, indivíduos que se encontram nas mesmas condicões de. 

facto. Exemplo: os poderes jurídicos relativos h pro- 
priedade duma casa são os mesmos, qualquer qne se jn  

o proprietá~z'o.  Não há poderes de propriedade orga- 
nizados para X, e outros diferentes organizados para I. 
O reginzen j26ridico da  propriedade é o. nzesnzo para 
todos  os proprietários d u m a  inesma categoria 'de 
cousas. São pois poderes jurídicosgerais, impessoais;  
e as respectivas situaçOes jurídicas são igualmente 
gerais, impessaais, objectivas. Do mesmo modo, todos 
os funcionários duma mesma categoria, como juiqes, 
prefeitos, maires. teem poderes que são gerais ,  inzpes- 
soats, objectivos. 

Mas há poderes jurídicos cujo conteúdo) é deter- 
minado por uma maneira particular para um certo indi- 
víduo, e entao não é a lei ou o regulamento que faz 
esta determinacão, mas sim a manifestação de  vontade 
dum funcionário público ou dum indivíduo particular. 
O poder jurídico é neste caso individual ,  subject ivo;  
e do mesmo modo n sjtuagâo juridica 6 indiaidual..e 
subjectiva. 

Por exemplo: em virtude duma venda o coinpra- 
dor torna-se devedor do preco de  roo.ooo para com o 
devedor; a situação jurídica das duas partes é uma 
si tuapio particuLar, ind iv idual .  É o comprador X 
que é devedor da quantia de roo.ooo, pagável em tais e 
tais condiçocs. O contcddo do poder jurídico do ven- 
dedor Y contra X é es#écial para o caso particular de - 
que s e  trata -divida de roo.000; - êste conteúdo foi 

'determinado pela manifestagáo de vontade das duas 
partes X e Y. A situação jurídica não é pois geral, 
impessoal, objectiva; ao contrário ela é individual ,  
part icular,  subjectiva. 

Do mesmo modo, em virtude duma condennqão em 
. multa proferida pelo juiz, o delinquente X toma-se 
devedor ao Tesouro da quantia de 1.000, por exemplo; 
o conteúdo desta obriga~ão não é geral e impessoal; a 
situação jurídica é particular para X, 6 pessoal, indivi-  
'aual, subjectiva. 

Muitas vezes acontece que. em virtude dum acto 



jurídico, um indivíduo fica investido de v&ios poderes 
e mesmo deveres. Em tal caso não se deve dizer que 
êle está numa situação juridica, pois que êle se  encon- 
tra em vdrias situações; e pode acontecer que iião 
sejam da mesma natureza, isto é, que umas sejam gerais, 
impessoais, objectiaas, e outras pariiculnres, in  divi- 
itarais, subjectivas. 3 

Por exemplo: em seguida a um acto de venda, O 

vendedor Y fica investido de -vários poderes e deveres. 
Tem poderes: um crédito contra o comprador pelo 
pagamento. do preço convencionado; e para a cobrança 
dêste cr6dito tem diversos poderes, como a ayão,  0 

p d e r  d e  arrestar ou penhorar os bens do comprador, 
o poder de fazer rescindir (antes da entrega) a venda 

- por falt3 de pagamento do preço, etc. E inversamenle 
tem deveres: transferir a propriedade, entregar a cousa, 
garailtir o comprador contra turbacão de terceiro, etc. 
Cada um dêstes poderes, cada um dêstes deveres, cons- 
titui uma situação jurídica, que importa  considera^ em 
si. Não há s6 a situação jurídica do vendedor; há as 
situaçóes jurídicas mriltiplas em que êle se encontra. 
Assim, o poder de exigir o preço é uma situação jurí- 
dica i ndzv id~a l ,  subjectiva. Ao contrário, os outros 
poderes do vendedor são situações jurídicas gerais, 
impessoais, objectivas; todo o vendedor tem estes 
poderes? qtie s;ío criados e regtilados cxclu.sivamertte e 
im$essoalmeate pela lei, e não pela vontade do vende- 
dor e do comprador. 

Não basta fazer. a distinção das situacoes jurídicas 
em gerais e individuais; é preciso &terminar,o critérzo 
pelo qual elas se  redonhecem. 

a ) Caracteres essenciais -das situácdes juridicas 
objecizvsf . São quatro êsses caracteres, t: resultam 
como 16gica conseqüência do mesmo carácter geral e 
impessoal destas situações: 1.0 são gerais e impessoais; 
2." .per?nanantes; 3.' modificíiveis peta le i ;  4 . O  insus- 
ceptiveis de rerrúncia geral. 

- r." A siIuacão juridica creadn pela Lei ou pelo reg#- 
lamento é a mesma para todos os indivíduos que se 
encontram nas mesmas condições de facto; é geral e 
impessoal, e por isso se diz também legal ou regula- 
mentar. Por exemplo, o poder eleitoral, direito de 
voto ou de sufrágio; a conzpetZncia, ou o conjunto de 
poderes e deveres, ou direitos e obrigaçoes dos funcio- 
nários públicos. 

2 . O  A situação jurídica geral e impesoal é perma- 
nente, porque os respectivos poderes e deveres não se 
extinguem com o seu exercício; existem emqt ta~ to  
vigora a lei ou o regulamento que os organipa., E O 

que acontece tanto com a poder eleitoral como com a 
competêncía. 

3." A situacão juridica geral, impessoal, legal ou . 
regulamentar,. k modifZcáve1, como a própria lei ou regn- 
lamento que a organiza. 

4 . O  O poder jurídico geral, impessoal, legal, regu- 
lamentar, objectivo, não pode ser objecto duma renun- 
cia geral, absoluta. Por exemplo, o eleitor não pode 
validamente renunciar, dzcm modo geral, absoluto, ao 
seu poder eleitoral. U m  iadividuo n b  p d e  renunciar? 
duma nzcaneira geral, ao direito de  fazer vendas. loca- 
ções, exercer o comércio, adquirir imóveis, etc., por- 
que a lei é geral, aplica-se a todos, e não poderia 
depender dum individuo que uma lei lhe fbsse ou não 
aplicável, o que faria perder A lei o seu carácter de 

generalidade. 
. Há comtudo duas observações capitai-s a fazer, diz 

Jèze. A primeira é que, em princípio, o individuo inves- 
%"to dum poder legal pode abster-se de o exercer. Mas 
Bem essa faculdade tem o funcionário público. em .relação 
*os poderes que'são deveres, como a nEio. t c p  o eleitor 
eu sistema d ó  vota obrigatório. &.segunda é que, se a 
renuncia absoluta B ilícita, a renzincia relativa, para 
-,tos casos particulares é, a m  principio, licita. Assim 
am indivíduo não pode renunciar absolutamente ao  



exercício do comércio, mas pode fazer -uma renúncia . 
relativa a um certo comércio enl certo local. 

6 )  Caracteres esser~czais das situações juridicas 
subjectivas. As situaçdes j uridi cas indioidid(2is OU 

subjectivas teem quatro cara-cteres essenciais! que são 
precisamente os opostos aos dnS situaçdes gerais e im- 
pessoais: ;:O a situação subjectiva é individual ,  pari i-  
cu lar;  2." é t emporár ia ,  isto é, o poder desaparece loga 
que 'é exercido ; 3.0 é insuscef t ioel  de ser nzodificnda 
pelas Zeis e regulament~s; 4 . O  é renz~ncidpel. 

I ." É o caso do vendedor Y que tem o poder de 
reclamar do comprador X o preço de ~oo.ooo; o contri- 
buinte X, que tcm obrigacão de pagar o imposto de 
r .ooo ; o condenado X em multa, que tem obrigacão de 
entrar no Tesouro com a quantia de r ,000, etc. As duas 
espkcies de situaçdes juridicas distinguem-se nitida- 
mente. Como a lei e o regulamento sd devem ser des- 
tinados a crear situaç0es gerais e impessoais, segue-se 
que nunca a lei .ou o regulamento dá origem a uma 
situafão individual. 

-2." O poder que tem o-vendedor Y para reclamar 
O preco desaparece desde que o comprador X pagou, 
cessando assim o seu dever. Do mesmo modo a obri- 
gação-do contribuinte X extinguiu-se pelo pagamento. 

3.O O conteúdo dwpoder jurídico individual ~ z ã o  
pode ser mudado  o u  alterado pela lei ou pelo regula- 
mento; o legislador não pode decidir que o crédito de 
roo-ooo, do vendedor Y contra o comprador X, passará 
a ser de 50.000. - Mas é necessário ter presente que no 
acto da compra e venda, além do poder jurídico indivi- 
dual do cré.dito, ,há também podêres gerais, como o da , 

acção, da penhora, da accão de rescisão, etc. Ora, éstes 
podêres gerais podem sei' modificados por lei, não s6 
em relação 'aos créditos futuros, mas também para 6s 
actuais. 

4 . O  O titular dum crédito pode renzcticiar ao poder 
de o reclamar, pode perdoar ao devedor. É o que.se 

chama também a remissão da dívida. Êste poder de 
renúncia do credor é evidente. 

Finalmente, Jèze faz notar que na sit uaçfio jurídica 
subjectiva ou individual não há sempre necesshfiamente 
uma re?acão entre dois sujeitos, um ncttvo e outro #as- 
sioo. Se muitas vezes aparecem os dois sujeitos, como 
na venda, no emprestimo, etc., em muitos casos s6 
aparece um dos',dois. Por exemplo, no caso-do contri- 
buinfe X, qu.i tem de pagar I .ooo de ircposto, onde está 
o sujeito nctioo ? Não é evidentemente o agente público 
encarregado da cobran-a. Do mesmo modo em todos 
os casos em que um indivíduo é devedor duma quantia 
que deve entrar em cofre Público, ou credor duma 
quantia a'receber por um cofre pz'lblico. E112 qualquer 
dèsses casos não se pode dizer que um dos sujeitos seja 
o Estado, o departamento (província), ou a comuna 
(município), pois que a personnlidade moral  de tais 
entidades nao passa duma ficcão, tendo po; objecto 
crear um sujeito activo ou passivo onde na realidade 
nenhum existe. Ora para Mr. Jèze, a teoria das pessoas 
morais é um dogma, uma religião em que êle não acre- 
dita. O direito deve- ser urna. sciêncta dos factos e não 
uma colecção de sonhos e imagens. E necessário deixar 
as ficçõ.es e as imagens para os poetas ( I ) .  

Para completo conhecimento da nova técnica das 
situacóes jurídicas? é necessário ~oordena~las  com OS 

actos jurídicos que as determinam ou criam, pois que, 
segundo a moderna escola, situações jurídicas, isto é, 
poderes e deveres legais, só de actos jurídicos podem 
resultar. ; - ,  

Por outro lado, actos jurídicos, para. a moderna 
doutrina, são apenas as manifestaçoes de vontade de 
indivíduos (governaates, agentes públicos ou simples 
particulares) no exercicio dum poder legal e em.vista. 

( I )  , Gaston Jèze, Les Prlncipes ~ é n e r a u x  de Drozt Adminfs- 
tratzf, pag. 7-16. 



de produzir um efeito de direito. &te efeito de direito 
pode ser: crear uma situação juridica; investir u m  
indivíduo numa situaçáo jurídica já criada ou retira-lo 
dessa situação juridica ; reconhecer, verificar ou certi- 
ficar ( c o n s t a t ~ )  uma s i tuqão jurídica pre-existente. 

E assim, tomando por base o ~ r 6 p n o  conteúdo dos 
actos jurídicos, vê-se que êles se reduzem a alguma das 
quatro seguintes espécies: 

I ." actos creadores d e  situação jurídicageral, zmpes- 
soa1 (actos legislatfvos, compreendendo os regula- 
'mentares) ; 

2 . O  actos creadores de Situação jurídica individual 
f m t o s  jurídicos $rdpriantente ditos ou stricto sensu, 
declaraçdes de vontade enilaterats ou coniratuais); 

3.' actos que teem o efeito de investir um indivíduo 
numa situação jurídica geral, num status legal, ou de O 

retirar dela (actos-condigão, assim denominados, porque 
são a condição de- aplicação a um indivíduo dum status, 
isto é, de uma siiuação jurídica geral' ou dum poder 
legal ) ; 

4.O actos que teem apenas o  efeito de reconhecer, 
verz$car ou certifzcar (constater) unia situação jurí- 
dica geral, ou uma situação juridica individzsrab, ou um 
facto (actos jurisdicionais, ou sejam, os actos do juiz 
no exercício das suas funçdes). 

É necessário par bem em relevo os elementos essen- 
ciais de cada uma das categorias de  actos jurídicos. Mas 
antes de mais nada i: preciso acentuar dois princípios 
comuns a t ~ d o s  êles: 1 . O  todo o acto juridico é sempre 
uma manifestaçáo de vontade dos indivíduos; 2.0 e s6 
é acto jurídico O exercício d u m  $oder legal. 

Isto não quer dizer que os-factos ou actos matefiazs 
ou extra-volu~ttdrios, OU as rnaniíestaç0es de vontade 
que não sejam o exarc-cicio dum poder legal, náo tenham 
importância jurídica, pois, com efeito, háfactos materiais 
e actos ilícitos que determinam conseqüências jurídicas; 
mas tais factos ou actos-não são actos jurídicos. 

São elementos essenciais do acto jurídico: I." uma 
hanifestacão de vontade; 2." o exercício dum poder 
legal. Logo, a falta de qualquer déles, importa a inexis- 
t lncia do acto juridico. Se existem os dois elementos, 
mas algum dêles é irregularmente expresso ou exercido, 
Q acto juridico existe, mas é irregular. E assim que 
na terminologia do direito público se distingue entre 
úsurpa)ão de poder, acto praticado sem poder legal, e 
excesso do poder, acto praticado no exercicio irregu- 
lar dum poder legal. 

Vejamos quais são os caracteres essenciais das 
diferentes especies de actos jurídicos, seguindo sempre 
a doutrina de Jkze. - 

a )  Acto legislativo. Os actos jurídicos distin- 
guem-se uns doi outros pelo seu contezido, isto é, pelo 
efeito juridico pretendido pelo autor,do acto. 

O acto legislativo ou reg:gulanzepitar reconhece-se 
no facto tie organilar ou criar uma si tua~ão juridica 
geral, t'mflessoal, objectiva ; cria, organ-Ga um poder 
juridico geral, impessoal, objectzvo; contem essericial- 
mente uma regra de direito, uma norma juridica. Numa 
palavi-a, é uma lei. E pouco importam a qualidade do 
autor do acto, as .formas ou o processo da sua reali- 
zação. 

E por isso que não há diferença de natureqa juri-  
dica entre a lei propriamente dita, os decretos-leis, 
quer'sejam os decretos ditatoriais ou com fôrça de 
lei, os decretos regzzlamerttares, e os sinlples regzrla- 
mentos, portnrias, posturas, i?zstru,cões ou circulares, 
desde que sejam ordens de carácter geral emanadas no 
exercício dum poder legal. 

b )  Acto juridico stricto sensu. O s  actos cria- 
dores de situ:i$bes jurídicas indivicluais, como a venda, 
a-doação, o emogéstimo, a condenacão em multa, a lista 
nominativa de  imposto directo (entre nbs m a t r i ~  da 
contribuição), etc., reconhecem-se pelo seu contehdo 
juridico, pelo efeito produzido pela manifestação do 



autor do acto, quaisquer que sejâm a qualidade do autor 
ou as formas do acto. 

O s  actos criadores de situaçees jurídicas individuais 
classificam-se : I ." manifestaçees unilaternis de von- 
tade, como a condenação em multa e a matriz da con- 
tribu<ção predial : 2." manifestações b ilrrterais de von- 
tade ou contratos, como venda, empréstimo, etc. 

O s  actos unilaterais e os contratos teem o mesmo 
conteiido, a mesma natureza jurídica; s6 diferem pela 
autoria e pela forma. No acto unilateral, o efeito jurí- 
dico é produzido pela manifestação de vontade dum sd 
indivíduo, ou de vários, mas dirigindo-se no mesmo 
seritido, querendo todos o mesmo efeito jurídico. No 
acto bilateral ou contratual, o efeito jurídico é. pro- 
duzido pelas manifestaçóes de voiklacle de dois ou mais , 
indivíduos querendo efeitos jurídicas diversos, sendo 
as SUAS vontades deterininadas uniii pela outra. Assim, 
por exemplo, na venda, o vqndedor quer receber o 
prego, e o comprador quer adquirir a cousa. 

E necessário distinguir do corztrnto o acdrdo de 
vontades nfío criador de situagôes jurídicns indivi- 
duais, como por exemplo, a le i  prdpriamente di ta,  na 
organização legislativa dos Estados modernos, o julga- 
wzenio proferido por tribunal colectivo, e até mesmo o 
casanze?zto, porque êste,, acto não cria uma situação 
jurídica individual. 

É preciso'ainda ir  mais longe: nem todo o.ac8rdo 
de vontades. criador de situação jurídica individual é 
um contrato. Por exeiuplo: a decisão dum tribunal 
colectivo condenando em multa o delinquente. E que 
o contrato supbe uin elemento específico : as vontades 
concordantes devem einanar de indiyíduos que se pro- 
ponha111 elcilos jurídicos distintos. E. o que- se traduz 
muito bem na expressão «manifestação bi-lateral de 
vontades», m:iito mais explicita que o termo contrato.  

E111 ssma : todo n colitrato k um acârdo de venta-  
des;  m I I C ~ Z  todo OBS ncdt-do de ao~r fades  é rlrn contrato.  

E deve notnr-se que a natureza do acto criador de 
situação jurídica individual não é modificada pela gr~a- 
l i dn~ ie  do autor. Assim o Parlamento pratica uin actct 
jurídico s l r i ~ t o  sensu,  e não unz ncto leg-islativo, quando 
v ~ t a  uma pensão individual, ou quando aprova uin 
conv6nio financeiro com uma companhia. Atendendo 
A fornzn, diz-se que estes actos são leis, mas no rigor 
da técnica não são ( I ) .  

c )  Acto-condição. Os actos-condição, isto é, as 
manifesta~bes de vontade que teem por objecto investir 
au  colocar um indivíduo numa situação jurídica geral e 

-impessual, ou conferir-lhe o exercício regular dum 
poder legal, designam-se assim, porque são, cqm efeit- 
a condicão sine qua  n o n  do ingresso dum indivíduo 
num certo status legal ou regulamentar. 

Tais são, por exemplo, o decreto de naturalização . 
'dum estrangeiro, a decisão dum tribunal declarantlo a 
falência dum comerciante: a interdição dum demente ou 
dum ~ r d d i g o ,  ou decretando o divórcio ou a separação 
de pessoas e bens, ou condenando um criminoso na 
penarde prisão, de degredo, etc. . 

E necessário distinguir o ncto-condição do acto 
criador de situação jurídica individual. O ponto de 
semelhanga é que o acto visa um caso indixiidual. Mas 
e fácil distinguir os dois actos atendendo ao seu con- 
tcúdo jurídico. No, acto-condicão não se cria uma 
situação jurídica individual; a situação exzste ja, e além 
disso, em vez de ser individual, í: geral e inzpes.soa1, 
já se encontra criada e regulada na respectiva lei ou 
regulamento. 

X natureza jurídica do acto-coizdi~ão é indepen- 
,i I a e do autor do acto e da forma dêste. dent,e da qu. l'd d 

Assim, o Parlamento faz um acto-co?zdi@o, quando 

-- 

(i) ,Qnaiido muito podcl-i,m«s dizer que i áo  leis f o r~ ;?  7 f . 5 ,  em 
opoiican a i  1:,1s ?,~n!~. i rn i .<.  o u  :(.?i pi-òpriamerite d ? t a ~ .  



declara a utilidade públíca de qualquer Serviço ou tra- 
balho como preliminar da expropriação por utilidade 
publica, ou quando vota a lei anual de fixacão e auton- 
zação das despesas e receitas do Estado (orçamento). 

Atendendo a forma dêstes actos, diz-se geralmente : 
rr lei declaratina de utilidade pública, lei  orçamentalr. 
São expressóes inexactas, pois que pe@ seu conteúdo 
estes actos não são legislativos: são actos-condição. 

A forma do acto é indiferente: umas vezes o acto 
é ustilateraí, outrqs. é bilutèral;  ora é a manifestaçao 
de vontade d u m  sd indivíduo, ora é um acôrdo de von- 
tades. 

O pr6prio contrato de venda é, em certo ponto de 
vista, um a t o - c o n d i ~ ü o  bilateral. 

A venda é um acto-criador de siiuação juridica 
individual, mas é também um acto-condição. E que O 

fim visado pelos contraentes, vendedor e comprador, 
não é um fim único. Há vários efeitos jurídicos preten- 
d a o s  pelas partes: I.' criação de numerdsas situações 
juridi&s individuais:  obrigacão de pagar o preco, obri- 
gáção de fazer a entrega da cousa vendida ; - 2 . O  aplicaçso 
a- um indivíduo de numerosas situaçbes jurídicas gerais  
impessoais: aplicação do status lega2 de proprietário 
ao comprador, aplicaqão ao vendedor do status legal 
de credor privilegiado, de titular da acção judiciária, ' 

etc., etc. 
A venda é pois, para certos efeitos, um acto juri- 

dico strícto sensu, e para outros, um acto juridico 4 

c o n d i ~ ã o .  E o mesmo é de dizer para a maior parte 
dos actos creadores de situaçbes jurídicas individuais, 
que são ao mesmo tempo actos-condição. 

- d )  Acto  jurisdicional .  O acto jurisdiciona' é a 
manifestação de vontade, no  exercício dum poder legal, 
que tem por objecto verificar ou certificar (cons ta ter )  
uma situação jur id ica  (geral ou individual 1 ou factos. 
A essência do acto jurisdicional é uma verificação 
(constatatioín ) de situação juridica ou de factos. 

Mas nem toda a consíatu@o é um acto de  jurisdi- 
@o. 56 é jurisdicionat a constatayão que t e m  f 6 r ~ a  
d e  vet.dade legal - Bes judicata p r o  veritate hnbetur. 

É rá legislador quem decide discrecionhriamente 
que, .em certos casos, a constatação feita por um certo 
indivíduo tem f6rça de verdadc lcgal. Depende pois 
e3cclusivamente do legislador que uma dada constatação 
seja ou não um acto jurisdicional. 

E pouco importa o autor  do acto. Um juiz, tam- 
bém na esfera da sua competência', pratica actòs que 
não são de jurisdição, mas sim actos criadores de  situa- 
ção jurídica individual e actos-condição, como são os 
actos chamados de jurisdição graciosa, medidas conser- 
vatbrias, providências ad l i tem, etc. E,  por outro lado, 
há agcntes públicos quc não teem ordin&riamente a 
missão de julgar, mas que excepcionalnzenti praticam 
actos de jurisdição, como é o Senado em França quando 
funciona como Supremo Tribunal de Justiça ( Hazdte 
C o u r  de Just ice) .  

E também pouco importam as formas do acto, como 
o debate contraditário e a publicidade. O que carac- 
tcriza o acto,é a sua essência. 

-A maior parte das vezes a o  àcto de jurisdição prd- 
priamente dito acresce uma decisão, uma manjfestação 
de vontade, de natureza jurídica diferente. E que o 
julgamento, ou antes O que em geral se chama o jiilga- 
mento, não é um acto jurídico único, mas um conjunto 
de  actos jurídicos. 

Consideremos, por exemplo, o papcl do juiz na 
acção do vendedor pedindo a condenacão do comprador 
ao pagamento de 1oo.000. O papel do juiz é constatar 
com fdrgd 'de verdade &ai a s i tuacã~ jurídica indivi- 
dual -do cfbdito de  ioo.ooo. Mas não pira d ~ . - ~ a p e l  
do juiz. O juiz é ordinhriamente encarregado de  dedu- 
zir da censtatação que fez uma OU mais consaqiiências 
16gicas. Quando condena o comprador ã pagar o preco, 
náo faz senão iormular uma dessas consequências-a 

' 5  



principal delas. Mas não é a única. Outra conseqüên- 
cia é que os agentes da fôrça pública devem intervir 
para fazer realizar a situação jurídica constata? pelo 
juiz, no caso de inexecucão pelo devedor. E, pois, 
necessária uma ordem diriqida aos agentes para execu- 
tarem a condenação. Ora esta ordem, 'apesar de conse- 
qüência lógica da constatação, náo ' é  em Franca dada 

. pelo juiz, mas sim pelo Presidente da república. Isto 
prova que a decisão de condenacão e a ordem de execu- 
ção são actos distintos do acto jurídico da .constataçao; 
que não é essencial na funcão do juiz a prática de actos 
que são coilseqüências lógicas da constatacão. A única 
cousa essencial é a constatqZo conz força de verdade 
Legal. 

consideremos-ainda, continua JBze, o processo cri- 
minal. E julgado um crime em audiei~ciã geral (Cour 
d'assises), isto é, pelo j ú r i  e pelos juises (Cour). 

Aqui encontramos nitidamente separados os dife- 
rentes actos jurídicos. O júri faz a corzstata~Zo com 
f ô r ~ a  d e  verdade Legal. Mas é o tribunal que pratica o 
outro acto jurídico - n condenqãe.  Aqui é evidente a 
demonstracão de que são actos jurídicos distintos a 
constatqão e a decisão de condenacão ( I ) .  

Resumida a doutrina da nova técnica das situaqoes 
juridicas objectivas e subjectivas, tal como ela é exposta 
pelo seu principal propagandista, vejamos qual é o seu 
mérito scientífico e jurídico prático. 

( i )  A èste respeito há profunda divergència entre Jèze e Duguit, 
pois êste considera como elemento essencial o acto juridico da deczsão. 
Com éste conceito concorda o Dr. Fesas Vital, afastando-se, porem, 
de Duguit e concordando com Jèze em que a ~aracter is t?ca essenczal 
do acto de jurisdicão é a~f i3rça de verdade legal atribuída pelo legis- 
lador a constatacáo. Cfr. J&e, pág. 3 2  2 beg..; Dr. Pesas Vital, 
pág. 133 e seg. 

Parece-nos que é sem diivida Duguit quem esta na verdadc. 
precisamente os exemplos apresentados por Jèze o demonstram. Em 
qualquer dos dois julgamentos referidos, o civil e o criminal. não só 
a condenaqão 6 elemento esiencial do acto d e  jurisdição, mas C ela 
que constitui o julgamento prdpriamenk dito. E tanto assim.e que, 

Parece-nos que não é milito relevante, para não 
dizeriilos nulo. 

A construção do edifício jurídico é de uma aparên- 
cia arquitectónica sedutora,; mas os alicerces são de areia, 
a base não tem fundamento sólido, e a abóbada nào tem 
consistência. 

O postulado fundamental, que faz assentar todo o 
edificio em actos da vontade individual, em manifesta- 
coes de voiltaiie de indivíduos, governantes, agentes 
públicos ou simples particulares, não 6 urna verdade 
jurídica, porque é contraria i própria essência do direito, 
c01110 norma que se impõe necessariamente as vontades 
individuais. 

S a  !nultipl~cidade infinita das manifestliçóes ou situa- 
coes da vida jurídica impera mais a necessidade, a fâria 
das circunstâncias, a própria natureza d:is cousas, do 
que a vontade dos liomens. 

A pibpria lei, que só i1nprbpria:neilte se chania a 
vontade do legislador, que,  é a base de toda a ordem 
juridica, o ncto legislativo, colno sc exprime jèze, não 
é positivan~ente o ou a expressão da vontade 
dos ii?Ltividuos que exercem o poder legislativo. Mns C 
antes a resultante forçada, necessária, dum complexo 
sisteina de fôi-$as: dum conjunto de circunstâncias que 
se iinpdem irresistivelmente A inteligéncia e i detrsnli- 
nacão dos goceinantes. 

É um facto de observaçáo freqiiente que muitas 
' 

vezes os parlri!nrntos são forçados pela força dcis circnns- 

muita- vezes, apesar-de a verificação dos factos (constataçâo) ser no 
sentido da condena~50, o juiz tem de prorerir uma scnteriça absoluto- 
ria, em virtude de outros factos ou motivos de direito que se opõem 
à condt!iaçâo. 

A fórça de ~ e r d a d e  legal atribuída a uma verificação de certos 
factos [ião e caracteristica essencial da função jurisdicionat. Há 
muitos factos a cuja constatagão oficial a lei atribui a f0rca de verdade 
lega! e que nem por isso são de jurisdição. É o que acontece, por 
cneiiiplo, com a apreciação feita pelo júri tanto nos exames de Estado 
como IIDS exames academicos. 



tâncias a votar leis contra a vontade dos indivíduos que 
os compõem. 

Não é verdade que a lei, ou o acto legislativo, que 
outra cousa não é senão a expressão formal da ordem 
jurídica, seja o elemento ou a fôrça cr iadora  das situa- 
ções jurídicas gerais e impessoais. 

A lei não é mais do que a f6rmula pela qual a inte- 
ligência do homem exprime a maneira d e  disciplinar a 
vontade dos indivíduos, em ordem a uma conveniente 
organização e regulamentação das relações sociais neces- 
sárias,'que são precisamente as situações juridicas. 

E se da base da construção do edificio jurídico pas- 
sarmos A sua cúpula, que é a sanção ou a realizafão 
efectiva da ordem jurídica pelo exercício da função 
jurisdicional do Estado, ainda mais evidentemente a 
análise jurídica nos revela a inexistência do'poder da 
vontade. , 

O acto jurídico característico da missão do juiz não 
é, não pode ser, um acto da vontade. Mas é antes um 
acto de necessidade, que se imp0e forçadamente h sua 
inteligência, obrigando-o a aplicar inexoravelmente O 

preceito da lei, ainda mesmo contra a sua vontade. 
E interessante que Jèze faz bem a verdadeira distinção 

entre a manifestação devontade e a manifestação de inte- 
ligência, dizendo que a manifestação da vontade é sempre 
uma manifestação de inteligência, mas que a recíproca 
não é verdadeira. Não faz, porém, a verdadeira aplica- 
ção desta doutrina ii análise jurídica. Se a fizesse, teria 
de concluir que os dois p6los extremos da ordem juri- 
dica- a lei e a f u ~ ç ã o  jurisdicional-não são manifes- 
taçdel da vontade, mas sim manifestações e aplicaç6es 
necessárias da inteligência. - 

A lei 4 a expressão da norma reguladora das neces- 
sidades sociais. E o juiz não deve ser senão o instru- 
mento executor da lei na sua aplica~ão aos casos con- 
cretos da vida jurídica. 

Se  do aspecto puramente scientífico da doutrina 

passarmos Q análise concreta da técnica, ainda mais visí- 
vel se mostra a sua imperfeição. 

A análise das duas espécies de situações jurídicas e 
das quatro espécics de actos jurídicos seria assunto bas- 
tante para um volumoso trabalho. Não é pois aqui o 
seu lugar oportuno, e por isso temos de limitar a nossa 
observacão a alguns casos bem nítidos da improcedência 
da Gcnica no campo do direito civil. 

Em primeiro lugar. não é verdade que os actos 
jurídicos, como manifestaçnes de vontade, sejam a 
única e exclusiva fonte criadora de situaçdes jurídicas 
subjectivas: 

A verdade é que também certos factos naturais ou 
extravoluntários originam situaçdes juridicas. 

Por exemplo, o facto material do dano ou  prejuízo 
causado a um indivíduo por outro constitui êste na 
obrigação ( situação subjectiva ) de indemnizar aquele 
pelo valor atribuído ao dano. O s  partidários da técnica 
contestam esta afirmação, dizendo que o crédito ou 
direito da indemnização não existe pelo simples-facto 
material causador do prejuízo, mas apenas surge ou 
nasce com a manifestação de vontade da vítima quando 
se resolve a reclamar a indemnização, no exercício do 
pode? legal que a lei lhe confere para a exigir. 

E manifesta a inconsistência da técnica. Pois, se a 
lei confere &ssc poder de reclamar a indemnização, é 
porque o crédito ou direito da indemnização já existe 
desde o momento em que foi praticado o dano. E tanto 
assim é que o direito h indemnização nem mesmo é 
exclusivamente pessoal da vítima, podendo ser recla- 
mado pelos seus herdeiros, se a vitima falecer antes de 
ter  manifestado a sua vontade de o reclamar (c6d. civ. 
ar-. 2366.0). 

Por outro lado, há situaçdes juridicas duma altis- 
Sima importância na vida civil, perfeitamente definidas 
e reguladas na doutrina clássica dos direitos subjectivos, 
mas que na t8cnica das si tua~des juridicas consideradas 



como efeito d e  actas de manifestação de vontade indi- 
vidual não teem expjicaçáo plausível ou interpietaiáo 
definida. 

Consideremos, por exemplo, n situacfio c10 filho 
ilegítimo antes de perfilhado, que na linguagem jurí- 
dica se chama simplesmente filho natural. 

Segundo a técnica êste filho não tem uma sitUacão 
juríbica de família em relação ao pai, visto qi;e nenhum 
acto jurídico de reconhecimento, quer pelo pai, quer 
pelo juiz, declarou ainda a sua situação de  filho. 

Ora isto é positivamente a negação manifesta da 
realidade jurídica, pois que o filho natural, que se en- 
contrar nas condic;oes legais de poder reclamar o reconhe- 
cimento da sua filiação, tem incontesthvelmente um 
direito de  família reconhecido e garantido pela lei que 
é O de fazer declarar a sua situaçGo de filho de seu pai, 
com a garantia dos respectivos direitos ao nome, ali- 
mentos e de sucessão no patrim6nio paterno. 

Mas consideremos ainda a sua situação juridica de- 
pois de  perfilhado ou reconhecido. 

A perfilhagão pode ser feita: ou volunthriarnente, 
por acto do pai, ou judicialmente, por sentenca do juiz 
competente. 

Se é feita volunthriamente, a técnica diz que se 
trata dum atto-condi;ão. 

Mas se é fcita judicialmente, ou há-de dizer-se que 
se trata dum acto jurisdicional, e daí a incoergncia dum 
acto que tem sempre o mesmo conteúdo, ou os mes- 
mos efeitos, ser qualificado pm duas categorias diferen- 
tes; ou então, para salvar a harmonia, e esta será pro- 
váveltnente a orientação dos partidários da tÊcnica, 
dir-se há que a perfilhação judicial, não é acto jurisdi- 
cional, mas sim acto-condi~ão. 

Pretender, porém, excluir da cstegoria do acto ou 
f u n ~ ã o  jurisdicional o julgamento da acção de inves- 
tigação de paternidade ilegítima seria decididainente a 
siito-condenacão da técnica. 

Seris interminável a série dos casos em que a nova 
doutriila se mostra insuficiente para explicar os factos 
da vida jurídica. E por isso concluímos que, pelo me- 
nos no campo do direito civil, tal doutrina.não é acei- 
tável. 

. 5 I .  Elementos constitutivos do direito subjectivo : inte- 
résse, sujeito, poder, garantia ou acção. O direito subjec- 
tivo significa precisamente o que se chama poder legal, 
e abrange, portanto, todas as situações jurídicas, tanto 
as denominadas objectivas como as subjectivas. 

E da análise do conceito do direito sujectivo resul- 
tam os quatro elementos: interêsse, s z ~ j e i t o ,  poder, 

.garant ia o u  acgno. 
a) Interêsse. A utilidade real, isto 6 ,  o interêsse, 

constitue o elemento material ou o conteúdo objectivo 
do direito. A realização dos interesses necessários é o 
fim do direito. Por isso êste protege não s6 os inte- 
rêsses ou necessidades materiais, mas também os de  
carácter intelectual ou moral. Mas nem todos os in- 
teresses são garantidos pela lei. 

Determinar as diferentes utilidades que a ordem 
juridica deve elevar A categoria do direito subjectivo é 
função da vontade colectiva expressa nas leis, muito 
variável no  tempo e no espaço, conforme o grau d e  
civilização e as condiçbes de  vida de cada-povo. 

Dum modo geral s6 pode dizer-se que a tutela jurí- 
dica apenas protege os fins que correspondem a neces- i 

sidades humanas verdadeiras e, sérias, como tais reconhe- 
cidas pela sociedade juridicamente organizada, e não 
quaisquer interêsses ou desejos que os indivíduos arbi- 
ir?riaiilente pretendam s6 para fins particulares. 

Dai a distinção entre dire i to  e interêsse, que tem 
uma grande importância no direito administrativo. 
FIA muitos deveres, que a ordem jurídica pi3e a cargo . 
das administrações públicas em proveito dos cidadãos, 
mas estabelecidos mais em vista duma utilidade geral 



que da utilidade individual. Sem dúvidã que os cida- 
dãos teem um legitimo interêsse no cumprimento de 
tais deveres; mas porque as Rormas respectivas não 
teem um fim individual, o cidadão como particular não 
tem a garantia da ac~ão  para coagir a adininistração, e 
não é, por conseqüência, sujeito dum direito. 

E esta distinção alguma impofincia tem no direito 
privado, onde, em regra, apenas se trata de direitos, 
mas onde há também algumas figuras jurídicas de sim- 
ples interêsses. E o que se verifica, por exemplo, na 
situação jurídica do credor de divida de lago, nos ter- 
mos do RI%. 1 5 4 2 . ~  do c6digo civil ('). 

b)  Szdjeito. Todo o direito pertence a um sujeito, 
que é O seu titular, senhor ou dono, proprietário, no 
sentido mais geral desta palavra. 

Mas êste princípio não deve ser tomado em sentido 
absoluto, porque, se è certo que normalmente não pode 
haver direito sem sujeito, também é-verdade que as 
vezes falta momentâneamente o sujeito, ou porque ha- 
via um que  desapareceu,.^^ porque o direito surge sem 
direito actual, mas na esperança provável de vir a tê-lo. 

- 
Casos típicos de direitos sem sujeito actual eram 

no direito romano os do cidadão que caia prisioneiro 
do inimigo, pois perdia, além da capacidade civil, todos 
os direitos de que estava investido: as suas relaçoes 
jurídicas não se extinguiam, porem; eram-lhe reserva- 
das, conservando-se num estado de pendência, para o 
caso de êle voltar A pátria ( jus  postliminzi), extinguin- 
do2se definitivamente, se morresse no cativeiro. No di- 
reito moderno o caso duma disposição testamentária a 

( I )  Outros exemplos encontram-se, segundo Chironi e Abello, 
Trattato, pag. 129, em alguns institutos de direito familiar, como 
relações entre os cdnjuges, patrio póder; e Coviello, Manuale, pág. 
zo, figura o caso d e  reparação do dano, que n i o  e concedida quando 
alguém tenha sido privado duma vantagem de facto, que não formava 
conteúdo dum direito e não constituia por isso uma vantagem juri- 
dica, embora quem dela gosava tivesse interêsse em conserva-Ia. 

favor de nascituros (a&. 1777.' do c6d. civ.), e a dum 
título ao portador abandonado ou perdido pelo seu 
possuídor e ainda não apropriado por outrem. E tanto 
no direito romano como no moderno direito o caso da 
herança jacente. 

Êste estado de pendência ou suspensão, em que um 
direito existe sem um sujeito, nada tem de il6gico ou 
de contradit6rio com o conceito do direito subjectivo. 
Justificado pela utilidade reconhecida como oportuna 
pela ordem jurídica, explica-se perfeitamente, como 
ensinava Ihering, pela distinção dum duplo aspecto 
do direito siibjectivo: um lado e um efeito activo, isto 
é, a pertença duma faculdade ao titular, e um lado, um 
efeito passivo, que consiste no vinculo que domina a 
cousa ou subordina a pessoa, a que o direito se refere. 
Não pode o pririleiro aspecto conceber-se sem um sujeito, 

,pois que êfe se identifica com a figura jurídica do titu- 
lar; mas bem pode conceber-se isoladamente o segundo, 
como vínculo objectivo na espectativa dum sujeito futuro. 

E bem se explica tambèm a existência temporária 
dum direito sem sujeito, pelõ duplo aspecto em que 
n6s consideramos o direito subjectivo: no seu estado 
estdtico ou potêncial e no seu estado dinimico ou 
f unsioaal. 

O sujeito natural do direito é o homem, ou seja a 
pessoa física. Por isso no c6digo Hermogeniano se 
dizia: Cum igitur, horninum causa omne jus consti- 
tuturn sit, primo de personarum statu dicernus. E 
banida a distinção entre homens livres e escravos, todos 
os indivíduos são sujeitos de direitos, todos teem per- 
sonalidzde ou capacidade jurídica. 

Mas nem s6 ao hozem individualmente conside- 
rado é reconhecida a qualidade jurídica de pessoa ou 
sujeito de direitos. 

Muitas vezes wn fim social não pode ser realizado 
com as fôrças dum s6 individuo, tornando-se necessá- 
ria a reunião de dois ou mais e a constituição dum 



património especialmente destinado sua consecu~ao. 
E para isso se formam organismos ou entes miiis ou me- 
nos complexos que, para realizar o seu Em social, care-. 
cem de desenvolver um,\ actividade idêntica h das pes- 
soas naturais ou físicas, sendo como estas vivificadas por 
uma vontade consciente, e por conseqüência, dotadas 
duma correspondente individualidade ou personalidade 
jurídica. 

Assim se constituem as chamadas pessoas colectivas, 
cujo atributo de capacidade juridica, em vez de ser zma 
ficção ou pura crea~ão artificig da lei, é, pelo contrário, 
uma resultante da própria necessidade ou natureza das 
cousas, traduzindo uma verdadeira expressão da reali- 
dade da vida social. 

Segundo uina distinção tradicional, todas as várias 
figuras de colectividades assim organizadas s e  podem 
reduzir a dois tipos fundamentais. 

Ou existe com efeito uma organiza~ao de pessoas, 
reunidas para a realização dum fim comum e funcio- 
nando como um todo  ou unidade orgânica, de tal modo 
que o conjunto se distingue nitidamente dos singulares 
membros que o compdem, com uma vontade que é 
diversa da vontade dos membros e não é a simples 
soma das suas vontades individuais, mas é a sua resul- 
tante psicol6gica; e o que os romanos chamavam cor- 
pus ,  collegium ou societas, que na linguagem escolás- 
tica se chamava universi tas personnrum,  e no direito 
moderno se denomina corporaçno. 

Ou começa por existir um complexo de bens, um 
património: destinado. por um ou mais indivíduos a um 
fim de utilidade social, como o tratamento de enfermos, 
n assistência aos pobres, As criariias ou aos velhos, o 
culto da religião, o desenvolvimento da instru~ão, etc., 
instituindo-se para esse fim uma administração adequada, 
e temos então O que os romanos chamavam piaa caz~sne, 
os escolásticos unioersitns bonorum,  e no direito-mo- 
derno s e  denomina Jndacno.  

O tipo mais perfeito, a mais elevada categoria de  
pesso::s colectivas é o Estado, em cuja estrutura estão 
integradas as categorias semelhantes e subordinadas das 
diversas corporaçdes c.dministrativas territoriais (iprsti- 
tzltções ou entes au tár t i cos ) ,  como a província ou 
departamento, a comuna ou município, e a paróquia ou 
freguezia. E na organização complexa do Estado OU 

das suas fi-ac@es orgânicas se  integram também todas 
as fundaçoes e corporacdes institucionais de utilidade 
pú-ica ilotadda de personalidade juridica. Dentro do 
Estado, mas ao lado dos indivíduos, e semelhantes a 
estes, vivem ainda as associaç0es ou corporações de 
interêsse particular, que. propriamente se denominam 
sociedades, dotadas igualmente duma individualidade 
jurídica distinta da dos associados (cod. civ. art. 3 2 . O  e 
seg.; cod. com. art. 13.' e 108.0). 

c )  Poder o z ~  faculdade.  A vida do direito subjec- 
tlvo, ou seja a realização do interêsse, exige que &te 
seja provido duma forca potencial de movimento, isto 
é, que a pessoa sujeito do direito o possa utilizar ou 
exercer. E por isso que o poder ou faczddade de rea- 
lizaião do interêsse, de coiisecução do fim, é un: ele- 
mento essencial do direito subjectivo. 

É s6 neste sentido que se  pode dizer que o direito 
subjectivo é um poder de querer, um domínio ou sobe- 
rania da vontatle. 

E não pode tratar-se, é claro, duma vontade abs- 
tracta, mas sim duma vontade concreta: com um con- 
teúdc determinado em harmonia com c prbprio conteúdo 
. da norina jurídica ou direito objectivo. Nem se pode 

pensar, portanto, numa vontade do indivíduo comple- 
tamente separada e distinta da vontade geral, pois qne, 
COfilo O direito objectivo é a vontade geral, isto é, 0 

acbrdo das vontades particulares, que precisamente dá 
forma h norma jurídica, o direito subjectivo tem de ser 

: uma parte integrante da vontade geral. Por outras 
Palavras: quando surge o intergsse a que o direito 



objectivo quere dar protecção, e são determinadas as 
condiçoes do inter&se sob as quais o direito objectivo 
lhe concede a tutela, a norma abstracta concretiza-se e 
dá vida a um poder ou a uma faculdade do indivíduo 
titular do interêsse, que assim se  torna titular do direito 
subjectivo. 

O conteúdo dêsse poder ou faculdade é determinado 
pelo próprio conceito do direito objectivo. 

Se o direito .objectivo manda, dum modo geral, 
fazer ou n&o fazer alguma cousa, o direito subjectivo 
concretiza-se no poder que tem cada um de querer e 
proceder em conformidade com a norma juridica, poder 
que  sO assim é tutelado e protegido pelo direito. Mas 
isto nãi; quere dizeç que haja sempre necesshriainente 
um querer efectivo. Pode de facto faltar a vontade, 
como acontece com os iricapases, e faltar do modo 
mais absoluto, quando a vontade inexistente do incapaz 
não pode ser suprida pela vontade dum representante, 
por faltar uma qualquer representação. Precisamente 
porque se não exige um querer efectivo, também os 
incapazes podem ser titulares ou sujeitos de direitos. 
E assim se  explica do mesmo modo como podem pos- 
suir direitos aqueles que ignoram tê-los. É que a von- 
tade do direito subjectivo não é s6 a vontade autónoma 
d o  indivíduo titular, mas é principal e essencialmente a 
vontade da ordem jurídica ( i ) .  

d )  Garantia ou acpno. Finalmente; para que o 
poder de realização dos interêsses pessoais constitua 
um direito subjectivo é necessário que tenha carácter 
obrigatório ou juridico, isto é, que seja eficazmente 
assegurado pela f8rça coactiva do direito objectivo. 

Essa garantia é precisamente o que se chama a acpão, 
no seu sentido mais geral, isto é: a fôrça inerente ao 
direito subjectivo, em virtude da qual o interessado 

( 1 )  Rupgiero, l s t . ,  pág. 190 e seg. 

pode reclamar dos 6rgãos jurisdicionais competentes d o  
Estado o seu respeito em caso de ameaça, e a sua repa- 
raçâo em caso de ofensa ou violação. 

Na vida do direito, diz Simoncelli, a paz é a regra, 
pois que o direito se realiza normalmente pelo cumpri- 
mento expontâneo dos deveres. Quando é violado ou 
ameaçado, sobrevém a crise; é o momento da defesa. 
O poder jurídico do direito subjectivo desenvolve-se 
normalmente no gôzo pacífico daquilo que constitui o 
seu conteúdo ; mas quando o g8zo é impedido (viola- 
$0) ou ameaçado, surge o interesse da defesa jurídica. 

Quando o direito dá ao seu titular a pretensão de 
constranger outrem a iespeitá-10, diz-se que o direito 
gera a acção, o direito dá acção, ter direito significa 
ter acção, e vice-versa. 

Êste conceito, que identifica a ayáo  com o direito 
subjectivo, é o que se encontra expresso nos arts. IS.~, 
2536.O e 2537." do nosso código civil, segundo os quais 
a lei, ao mesmo tempo que reconhece um direito, con- 
fere as acçoes necessárias para que o interessado o faça 
valer em juízo, isto é, pela intervenção do tribunal o u  
prgão jurisdicional competente. 

A acção é, pois, O poder de pôr em moYimento a 
função jurisdicional e a força do Estado para fazer valer 
O interesse. E daí a conhecida definição 'do  direito 
subjectivo, como interêsse gnranttdo por accão, para 
exprimir que a acção é a verdadeira pedra de toque 
dos direitos subjectivos, e que s6 assumem esta figura 
jurídica os interssses aos quais o Estado concede uma 
-540 para os fazer valer em juízo. 

Mas não se deve confundir a acção com O pr6prio 
dir%ito. 

Todo o direito contém a acção e m  potência; com- 
preende-a kipotèticamente, isto é, para o caso que 
surja o interesse da defesa juridica, que deve chamar-se 
o interêsse de  accionar, ou interêsse judiciário, para 
o distiiiguir do interêsse que forma o conteúdo d o  



direito subjectivo; êste tem sempre lugar e desenvolve- 
-se .nÒrnialmente mesmo na vida expontânea do direito, 
enquanto que aquele só surge quando a satisfação d&sie 
8 impedida ou ameaçada. 

Por isso q u ~ n d o  se fala de ncgiio, diz-se alguma 
çousa inais do que o simples direito: aiz-se direito 
mais o interêsse judiciário de o fazer valer. Neste 
sentido, direito e acção exprimem conceitos diferentes, 
e por isso alguns autores teein preteildido sustentar 
que a acqão é em si mesma um direito independente. (1) 

Esta distinção entre o direito e nccão explicii n 
fórmula tradicional usada nos actos e contratos de 
transferência de bens, como ventias, doacoes, testa- 
mentos, etc., dizendo-se muitas vezes que se tra11sfe1.e 
ou ceda o di?-eifo e acgcio. 

Mas a verdade é que a distinçso não pude ir até 
ao  ponto de se separar a acção do direito, pois como 
vimos, a acção é em todo o caso un i  elemento ou uma 
qiialidade intrínseca do próprio ctiseito, e portanto, é 
manifesto que o direito contéix em si mesmo a acqão, 

Qualido muito poderá dizer-se que, alem da accão 
coiilo garantia do direito, ha tambkm a accão como 
direito público subjectivo ou direito abstracto de ;~.ccio- 
nar (supra, n.O 17). 

52. Direito subjectivo e situaqões jurídicas similares: 
personalidade, capacidade, faculdade, espectativa e pretensão. 
- Determinado o conceito e os elei-iientos do direito 
subjectivo, é oportuno confrontá-lo com as figuras 
jurídicas sinlilares. Já vimos como ele se distingue 
do interesse jurídico e da accão judiciária. Vej,imos 
agora como se distingue das outras figuras juridicas 
c0111 que por vezes se confunde. 

Do facto jurjdico ou princípio íundainental da perso- 

( I )  Simoncelli, Ist., pag.  4 1  e 42.  

nalidade resulta para O homem um conjunto de pode- 
res ou faculdades, que lhe não podem ser negados ou 
retirados sem se des;mir o próprio princípio da perso- 
nalidade. São os poderes que se chamaram direztos 
inatos, e que a escola do direito natural concebeu 
conio preexistentes ao seu recorihecimento pelo Estado, 
declarando-os porisso absolutos e imprescritiveis; Ssses 
poderes promanam, é certo, da própria natureza huma- 
na e social do seu sujeito, mas a verdadeira fonte da 
sua existência encontra-se no Estado, isto é, na socie- 
dade juridicamente organizada. 

Sáo sempre aireitos esserzciais da pessoa um con- 
junto de liberdades garantidas ao homem pelo direito 
objectivo, liberdades de pensamento e cte acção, liber- 
dades civis ou políticas, sem as quais, em rnaior ou 
menor escala, se não concebe a existência duma socie- 
dade. O indivíduo é assistido dum sistema de garan- 
tias pessoais, como o direito A liberdade, B integridade, 
h vida, A honra, que constituem o conceito da perso- 
nalidade, e porisso muitas vezes se designam pela 
expressão «dire i to  de ,bersorcnlidnde>. 

Mas nem por isso se pode dizer, no rigor da técnica 
jurídica, que 2 personalidade é um direito subjectivo 
precisamente porque ela é o presup0sto necessário de 
todos os direitos subjectivos. O que poderia dizer-se 
é que a personalidade é a síntese ~ á x i m n  dos direitos 
subjectivos. 

E também não é de rigor dizer-se que a capacidade 
jurídica constitue um direito subjectivo, pela mesma 
razão de ser uma condição ou presup6sto essencial dos 
direitos subjectivos. Coino jh sabemos, o conceito da 
capacidade jurídica geral ou abstracta identifica-se com 
Q da personalidade, em harmonia com a exacta dou- 
trina da segunda parte do art. I. '  do código civil. 

Alguns autores, como Coviello, vão ainda muito 
mais longe na disti~gão entre o direito subjectivo e a 
capacidade jurídica, dizendo que êle se distingue das 



qualidades j u r i d i c m ,  como a capacidade de direito OU 

de proceder (agire) em geral, a capacidade de adminis- 
trar ou de dispdr, de contratar, de doar ou fazer testa- 
mento, não sendo termipologia própria o falar-se dum 
direito de contratar ou de fazer testamento, de adquirir, 
de vender, de doar, etc. Segundo esta doutrina, as 
qualidades jurídicas não são outra cousa senão aptiddes 
naturais do homem reconhecidas pelo direito objectivo: 
constituem um estado de facto, mas não um poder de 
agir, uma actividade, que B unia das características do 
direito subjectivo. São pois presupostos do direito, 
mas não direitos ( I ) .  

Com esta doutrina não concordamos. É confundir 
a capacidade geral ou abstracta. isto é, a capacidade de  
gôqo de direi tos com a capacidade concreta ou de 
exercicio dos direitos. 

As qz~al idades  jur id icas ,  consideradas como ma- 
nifestaçbes concretas de capacidade jurídica, isto é, 
como situaçóes jurídicas do indivíduo, que lhe permitem 
p6r em movimento os seus direitos, constituem em si 
mesmo direitos subjectivos, sendo perfeitamente cor- 
recto dizer-se a direi to de contra tar» ,  «d ire i to  de jager 
testamento », «dire i to  de  d ispor  dos seus bens », etc., 
porque na verdade êstes poderes jurídicos reconhecidos 
aos indivíduos capazes constituem verdadeiros direitos 
subjectivos, não lhes faltando a garantia da acção judi- 
ciária. 

Emprega-se muitas vezes a expressão « faczddade 
j u r i d i c a ~ ,  quer para significar o mesmo que dire i to ,  
quer para exprimir conceitos muito diversos, 

Pondo de lado, diz CoViello, os significados mais 
ou menos inexactns e absurdos atribuídos a tal expres- 
são, consideremos os dois mais plausíveis geralmente 
empregados. 

(1) Coviello, iMaflualc, pag. 19. 

Alguns chamam faculdade ju?ídica 5 abstracta pb- 
.tencialidade de ter ou adquirir direitos; oiiiros còtisi- 
-deiam fficuldades juf-jdicns as conseqüên~i i~  dum direito, 
constituindo o seu natural  conteúdo e os ~á r íoS  
modos de manife~tá~ão. 

Òra a faculdade jurídica no Cimeirs ?&lido difife- 
-cz;tainente do tlireito., sendo o seu necessário Geiu- 
pôsto, e não é outia coisa senão a cápaciagde jüri- 
dica. 

Srfo segundo sentido, ùiz Coviello, a dife'rença A 
mais teórica do que prática : pràticamente chamam-~e 
direitos aqueles poderes que, em rigor, formando o 
conteúdo dum direito, @*iam chamar-se faculdades; 
mas teòrícamente hZ diferença, e esta consiste em que 

.um direito, inasmn quando acessdrio dum outro  direito^, 
como O penhor ou a hipoteca, tein uins vida própria, e 
6 regulado por normas próprias e .diVérs.as das que 
regulam- o direito principal; emquanto que as facuk&- 
des não têin senão a mesma vida do direito do qual 
formam parte integrante, não têm exislência por si ou 
Vid:: iiutónoma. Assim, o direito da pe'is~naljdade hu- 
mana importa o direi10 4 integridade do corpo. à honra, 
as várias liberandes civis, etc. ; o direito de propriehùe 
contém o de gozar e dispôr das próprias cousas, e de 
gozar e dispor delas pelos modos diversgs permitidõs 
pela lei; e o mesmo B de dizer pcrra os outros direitos, 
como o s  do pátrio poder, da aúto'ridad~ marital, etc. , 

Ora todos êstes PÒdères que dizemos diteitos, para 
nòs conformarmos tom a flnguagém coaum, não tendo 
uma eiiiitência autónoma, p Ó i s  não,pode coaceber-se 
'um direito 5 Gidh ibdépédd&ii& do ùir6ft0 'aa p"ers6ri-i: 
,,;ij$&, od u,n;- di;&ffo d& diSp& ind$p&hd(nf; do 

p . c  2 ,  

d& propriedaaee; szo o& toíslf &não f#tuld;ddg.< 
juridicas,  -ou seja, o Conteúdo dum direfio, 'Z5RifesW 
soes ou aplicnçdes dêste. 

E assim, dada esta distinção, conclue-se que é ine- 
xacto conceber alguns direWs, e8$$ciál&i5nte ô de 



propriedade, como direitos complexos, como um con- 
junto de vários direitos. 

Isto seria exacto, se as várias faculdades, considera- 
das como parcelas dum direito que B a sua soma, fossem 
com efeito direitos por si mesmos, independentes, pre- 
èxistentes, ao.menos lògicamente, em relação ao direito 
que delas resultaria. Mas se, pelo contrário, elas não têm 
vida própria, e não podem conceber-se- anteriores ao 
direito de que são o conteúdo, é claro que o direito de 
propriedade, como o direito de personalidade, e todos 
os direitos em geral (porque todos em grau maior O U  

menor tem várias faculdades por conteúdo) não são uma 
soma, mas sim uma unidade : s6 é exacto dizer que O 

direito, Único-em si, tem uma variedade maior ou me- 
nor de manifestações. ) 

Náo nos parece que esta doutrina traduza a reali- 
dade da vida jurídica. Basta observar o que se passa 
com o direito de propriedade. Tanto B verdade ser êle 
um direito complexo, coristituido por diversos direitos 
fraccionários, que muitas vezes se desdobra, perten- 
cendo parte a um indivíduo e parte a outro. . 

l? o que se dá, por exemplo, quando um indivíduo 
deixa o usufruto dum prédio a uma pessoa e a proprie- 
dade a outra. Emquanto dura o usufruto, é o usufru- 
tuário quem tem o direito de gozar ou fruir o prédio, e 
o O direito de dispor dêle, no sentido de 
o alienar, do-, hipotecar, etc.. 

E assim consideramos proferível a técnica do nosso 
c6digo civil, que -nos arts. 2169.0 e 2170.O considera o 
direito de propriedade como um direito composto de 
diversos direitos elementares, especiais ou fraccionários 
-direito d& fruiçáo, direito'de transformação, direito 
de exclusão e defesa, direito de restituição e indemni- 
zação, direito de alienação. 

O s  diversos poderes ou faculdades, que formam o 
conteúdo dum direito, devem, pois, considerar-se como 
outros tantos direitos subjectivos. 

Outra distinção, que fazem muitos autores, é entre 
o direito e a e x p e c t a t i ~ a  de direito. 

Assim, diz Coviello, para que haja direito é neces- 
sário que se tenha realizado um facto adquisitivo. Mas 
quando o facto principiou a realizar-se e não está ainda 
concluído, isto é, quando o facto adquisitivo consta de 
vários elementos que se realizam necessiriainente em 
tempos diferentes, e s6 um ou alguns deles se realiza- 
ram, o direito não existe ainda, mas é uma simples 
expectativa, ou seja a esperança, fundada s8bre o ele- 
mento de facto já realizado, de que o facto jurídico possa 
completar-se e fazer nascer o direito. Em geral, as 
expectativas de direito não são tuteladas pela lei. preci- 
samente porque não são ainda direito. Mas há casos 
em que a lei tutela, mais ou menos eficazmente: também 
a expectativa, n,i previsão da eventualidade de se tornar 
direito. Assim o código civil admite que os presumidos 
herdeiros do ausente requeiram a declaração de aus6ncia. 
Assim também não se pocie por doação dispor d e  modo a 
preludicar a porção de património reservada pela lei a 
certos herdeiros ( i 1. . 

Esta distinção entre direito e expectativa de direi to,  
nos termos em que foi formulada por Coviello, não nos 
parece aceitável, pois confunde no mesmo conceito o 
d i r ~ i t o ,  o direi to subjecf ivo e o direito ni lqz~irido,  o 
que, de resto, expressamente afirma quando expõe e 
aprecia a teoria '10s direitos adquiridos ( 9 ) .  

Ora a verdade é que as chamadas expecfat iz~as de 
direito contrapoein-se aos direitos qualificados como 
adqmiridos, e não a-quaisquer situaçóes juridicas que, 

( 1 )  Coviello, Manuale, pag. 20 e 21. 
( 1 )  Caviello, ,tilanuale, pág. 21 e 22.  
(2) Caviello, Manuale, pag. ror. 



embora não 'confiram um direito àéfinitivamente consti- 
tuido, não deixam todavia de conter um poder jurídico 
de interêsse,. e portanto um direito Subjectivo. 

Na doutrina dos direitos adquiridos, esta categoria 
jurídica é uma espécie do género xdíreito subjectivo», 
contrapondo-se Ass outras espécies do mesmo género, 
que são as simples faculdades juridicns e expectativas 
que constituam já um direito. 

E esta d0utrin.a fAciIrnente se verifica nos mesmos 
exemplos apresentados por Coviello. 

&sim o poder, que a lei confere aos herdeiros pre- 
sumidos do ausente, de requerer a declaracão judicial 
da ausência, para o efeito de lhes ser dada a posse dos 
seus bens, não constituindo um direito adquirido sôore 
6sses bens, mas uma simples expectativa, não deixa em 
todo 'O caso de ser um verdadeiro direito, pois é uin 
poder jurídico sdbre os mesmos bens, gue lhe é garan- 
tido por uma ncqão judiciária. 

Do mesmo modo, a faculdade que teem os herdeiros 
legitimários de fazer anular ou reduzir judicialmente a 
doação que haja prejudicado a sua porqáo legitimáriti, 
não constituindo um direi to definitivamente estabelecido 
senão A morte do doador, não deixa entretanto de ser 
um poder jurídico relativo aos bens do doador, devida- 
mente garantido pela lei, e por conseqüência, um ver- 
dad~iro direito subjectivo. 

Finalmente, muitos ahtores, sobretudo na Alemanha, 
distinguem do direito subjectivo a pretensno {Anspruch). 

N3o nos parece porkm, diz.Coviel10, que possa e 
deva distinguir-se o direito da $retesa, que alguns 
denominam ragione, não 's6 porque na doutrina alemã, 
que propugna tal distinção, não se encontra nítida e 
uniformemefite determinado o conceito da preten.cão, 
mas ainda porque, tomando em conta o que nas diversas 
opiniões é comum e .fundamental, não se obtem um 
conceito bem distinto do direik subjectivo. Com efeito, 
pela palavra K pretensso » designa~Se'gèiãlitiente a di'rec- 

@o ou incidência (indirirqo) do direito sôbre a pessoa 
obrigada a respeita-lo. Mas B evidente que esta direcçãp, 
ou se considera abstractamente, e no estado potencial, e 
'qtão não e senão o que alguns escritores italianos deno- 
minam a exigêtlcia de respeito, a qual para quem como 
nós define o direito subjectivo como poder, constitue 
à prbpria essência do direito, pois que, se este é poder 
garantido pela lei, não pode ao mesmo tempo deixar de 
ser exigéncia de respeito para todas as outris pessoas; 
ou se considera em concreto, isto é, como exigência 
natural dum respeito para quem desconheceu ou violou 
o direito, e então é o próprio direito que manifesta a 
sua eficácih coactiva, passando da condição que se pode- 

dizer estdticn para aquela que poderia em contrapo- 
sição chainar-se 'dindrnica. 
' Se a eficácia coactiva em concreto se pode realizar 

por via judiciaria, como acontece com os ctireitos pri- 
vados, a direc~ão do direito contra a pessoa que o violou 
ou desconheceu toma o nome especial de acgno. D&ste 
modo, se bein se atende mais i substância das cousas 
do que A diversidade das palavras, direito subjectivo, 
pretensso e accào não teem conceitos distintos, mas são 
antes trés aspectos diversos em que um único e mesmo 
conceito pode ser considerado ( I ) .  

Parece-nos .contudo que os três concei tos  não 
podem confundir-se. De facto a pretensao só aparece 
quando O direito é ameaçado ou violado ; e ainda então 
ela pode manifestar-se e ser satisfexta sem ter de se 
chegar ao recurso extremo da acção. 

51. Dever juridico ou obrigação. -Da análise do con- 
ceito do direito subjectivo e dos seus elementos estru- 
turais ou cornponenfes resulta clara e necessàriamente 
que a todo o direito duma pessoa corresponde, para 

( I )  Coviello, itfanuale, pag. 22 e z j .  



uma Outra, ou muitas outras pessoas, a necessidade de 
o respeitar, isto 8, de se sujeitar ao poder jurídico que 
constitui o seu conteúdo, praticando ou abstendo-se de 
praticar os factos impostos ou proibidos pela ordem 
jurídica que no direito se contém. É precisamente o 
que se chama o dever jirridico ou obrigação, e que o 
nosso cbdigo civil define no art. 2.0, como a necessidade 

LI icar moral, em contraposição a necessidade física, de p+ t. 
OU de não praticar certos factos. 

Se o direito é um poder ou faculdade de proceder 
em vista duma vantagem ou dum interêsse garantido 
pela lei, 8 evidente que deve corresponder~lhe nas 
outras pessoas a obrigação de respeitar aquela actividade, 
e intervir, no caso de falta do devido respeito, a garantia 
da autoridade social. 

O dever jurídico ou obr iga~ão  &, pois, o comple- 
mento necessário, a contrapartida ou o reverso do direito 
subjectivo, e a sua caracteristica essencial, como do 
próprio direito objectivo é a coercibilidade. 

O poder dos indivíduos, que pela norma jurídica e 
garantido, pode ser considerado sob dois aspectos ou 
funçbes .  Ou abstractamente e isoladamente, como 
poder de fazer ou de nio fazer; ou concretamente, e m .  
relação a algum ou a todos .os outros homens, como 
pretensão ou faculdade de exigir um certo comportal 
mento, uma acção ou uma-abstenção, ou seja duma ou 
mais pessoas determinadas e particularmente obrigadas 
para com o titular do direito, ou seja de todas as outras 

-pessoas. 
E a reciproca é igualmente verdadeira: a toda a 

obrigação ou dever jurídico corresponde necessiriamente 
um direito subjectivo. Se a ordem jurídica 00rigci o 
depositário a restituir a cousa depositada (cód. civ. 
art. 143j.", n." z.O), e proibe o proprietário duma fonte 
de desviar o curso das águas em prejuízo dos proprie- 
tários inferiores ou dos indivíduos duma povoação que 
dela se abastece (c6d. civ. arts. 447.0 e 449."), é porque 

o, titular do direitó correlativo tem a faculdade de exigir 
,h sujeito da obrigação a prática dum facto, que no 
caso é a restitulção da cousa, ou uma omissão, que no 
caso 8 o não desvio do curso das águas; se a ordem 
jiiridica proibè as ofensas ao direito de propriedade, é 
porque o titular do direito tem a faculdade de exigir de 
rodos os outros que O não perturbem no,exercício do 
seu direito de propriedade. 

A pbrigação, portanto, ou é universal e negativa, 
&quanto consiste no dever de abster-se de todo e 
qiialquer acto que perturbe ou impeca o exercício da 
faculdade que pertence ao titular do direito ; ou é parti- 
cular, isto é, dum s6 ou'de muitos, e pode ser positiva 
.3u negativa, emquanto só certas e determinadas pessoas 
.são obrigadas para com o titular do direito a praticar 
alguns factos ou a abster-se de praticar outros. ' 

Direito e dever jurídico ou obrigação são, portanto, 
situaçbes jurídicas concomitantes e conji~gadas: a todo 
o direito corresponde um dever, como a todo o dever 
corresponde um direito; um e outro não são senão 
aspectos opostos do mesmo fenóineno, e surgem por 
isso a um tempo inseparàvelmqnte, de modo que é 
iniitil e destituída de fundamento a investigação desti- 
nada a verificar se a faculdade surge primeiro que o 
dever, ou o dever antes da faculdade (1). 

Não é, p ~ i s ,  de aceitar a doutrina dos autores que 
admitem, como Coviullo, a existencia de deveres juri- 
dicos a que não corresponde um direito ( 3  ). 
L O dever, como o direitc, supbe um sujeito dotado 
de vontade e actividade; uma cousn não pode consi- 
derar-se como sujeito de obrigações, e só em sentido 
imprOprio se pode idar  de cousa obrigada, como quando 
se diz que o património do devedor esta obrigado no 
pagamento das dívidas. 

(i) Kuggiero, Ist. ,  pag. 191 e 192. 

( ) Coviollo, Mafazrale, p i g  23.  



E; o dever, tem por sujeito uma pessoa diversa da 
que é sujeito do direi to.  Se As vezes se verifica que a 
m F s y  pessoa, que tem direito .de praticar um'determi- 
&do.*'facto, tem também o dever de o-'praticar, como 
acontece maio; parte dos direitos públicos e em 
alguns direitqs de família,' B por,quut em tais casos o 
eXeicício do direito não,& só no interêsse próprio, mas 
também, e, por vezes principalmente, no inter4sse de 
outrem, que,tem por isso um direito correlativo daquele 
dever. Mas isto não significa que o direito e 6 dever 
correlativo residam na mesma pessoa ; nesta encontra-se 
;um direito e mais um d~:ver que lhe. é conjunto. 

Outras diferenças entre direito e dever resultam 
Iògicamente àa saa oposta natureza, sendo o direito 
pode? OU faculdade, e o dever, pelo contrário, neces- 
sidade. Por isso, enquanto cada um pode renunciar 
ao próprio direito, ningi1i.m pode livrar-se por si do 
cumprimento do dever; enquanto que iis direitos de 
conteúdo patrimonial podem em regra transferir-se para 
outrem, n ã o  pode quem está obrigado substituir-se1por 
uma óutra pessoa na obrigação, sem O consentimento 
d o  iriteressado; enquanto que válido O acto jui-ídico 
e m  que se faz depender a adquisição dum direito-da 
vontade do interessado, é nulo aquele em que se.faz 
depender a existkncia da obrigacão da mera vontade do 
devedor (i ). 

54. Classificação dos direitos subjectivos.-Os direitos 
subjectivos estão naturalmente subordinados h mesma 
divisão do direito objectivo (direitos públicos, adrni- 
nistrativos, penais, eclesiásticos, judiciários, civis e 
comerciais ). 

Mas, para o riosso estudo, o que importa é a divisão 
geral em públicos ou políticcis e przvndos ou ciors. 

A dificuldade em precisar os termos desta divisão 
é a mesma que se  dá na distinção clássica 
dos dois ramos do direito objectivo. 

- Os escritores caracterizam-nos pòr diversos modos. 
Uns entendem por direitos pziblicos ou poltticqs 

os que fazem participar o indivíduo rio govêrno do seu 
pais, como o direito de voto, de ser juradc., de exercer 
uma função.pública, etc. ; estes direitos não pertencem 
a todos os indivíduos, mas pertencem a todos os que 
se encontrarem nas condições de os exercer, nos termos 
das leis. politicas e administrativas. 

Alguns autores reservam o qualificativo de políti- 
cos para a s  tradicionais -jus snflragii e jus honorum,  
enquanto que os direitos públicos são multiformes e de 
índole muito vãriada (direito de cobrança dos impostos, 
direito dos empregados i promoção, A inamovibilidade, ' 
direitos cívicos, etc. ) e pertencem tanto ao direito 
constitucional como ao direito administrativo ( I ) .  
' Os direitos privados ou civis são os q-ue consti- 

tuem a esfera de actividade garantida ao indivíduo; ao 
contrário dos primeiros, pertencem a toda a gente, 
porque a existência do indivíduo s6 6 possível com a 
garantia de certos direitos indispensáveis, direitos de 
fazer respeitar a sua pessoa, a sua liberdade, de com- 
prar,,de vender, de ser proprietário, etc. 

E que um homem pode viver sem direitos políticos, 
mas não sem direitos civis ( a ) .  

Esta distinção tem o inconveniente de considerar 
como privados certos direitos, que são essencialmente 

.phblicos, como os direitos fundaiilentais da personali- 
dade humana, o direito de existência e o de liberdade. 

Por isso os próprios represenlantes da divisão 
'admitem na c1assiEcar;ão dos direitos civis um grupo 

( ')  Coviello, iVan?r.zle, pag. 23 c 24 
( 1 )  Coviello, Manuale, iag. 24. 
( 2 )  Capitant, pAg 76. 



A parte, a que dão- o nome de dir'eitos públicos, resul-' 
tando assim a contradição de admitir direitos privados 
publicos. 

Outros escritores distinguem os direitos publicos e 
privaclos pelo critério do seu sujeito, conforme perten- 
cem ao Estado ou  a qualquer dos seus 6rgãos, incluindo 
o indivíduo, knsiderados no seu modo de ser político, 
ou a qualquer destas entidades considera& como par- 
ticular. 

E o qze Chironi e Abello exprimem por esta fom;i: 
d O como « o  direito fiúblico exprime o poder do associa d 

tal, e o privado o'poder do associado como individuo,  
q u e  procura o seu  interêsse particular» ( I ) .  

Esta distinção é a que corresponde i do direito 
objectivo em piiblico e privado, nos termos em que a 
definimos. 

S6 tem o inconveniente pratico resultante de ser 
por vezes difícil decidir quando é que o sujeito d,o 
direito funciona como 6rgão do Estado, e quando como 
simples particular. 

Não faltam autores, sôbretudo na Alemanha, a sus- 
tentar que os direitos subjectivos públicos não podem 
pertencer a outro sujeito que não seja o Estado, negan- 
do assim a existência de direitos públicos individuais. 
Assim, por exemplo, o direito de eleitorado pertencente 
ao cidadão não seria uin direito subjectivo, porque 
direitos não pode ter o cidadão contra o Estado, o 
qual como ente político sobcrano dita aos súbditos as 
suas normas, impõe obrigações e limitações, mas não 
as suporta. 

Mas, como justamente observa Ruggiero, êste con- 
ceito deve ser repelido coino uina exageração do da 
soberania do Estado, pois não pode contestar-se que 
quaiido o cidadão exerce uma fac~ldade como membro 

da sociedade, para ;i realizacão duin fim que não é do 
seu interesse particular, mas do interêsse geral de todos, 
e portanto do Est;ido como representante de todo social, 
essa faculdade, desde que é garantida pela ordem jutí- 
dica, ascende & dignidade dum verdadeiro e pr6prio 
direi10 ~ubjectivo. i ) 

55. Glassificflks puramente formais ou emplricas dos 
direitos subjectivos. - Encontram-se nos escritores várias 
divisbes dos direitos subjectivos, fundadas em critbrios 
meramente formais ou empíricos, que apesar de não 
terem grande importância scientífica ou prática, impor- 
ta contudo conhecer v t8r preseates, porque são em 
todo o caso elementos mais ou menos valiosos da 
técnica jurídica. 

a )  Direitos geradores e sarzcionadores. Como 
já vimos (supra n." 1 7 ) ,  esta divisáo dos direitos cor- 
responde & distincão entre o direito e a ac@o, e a 
divisão do direito objectivo em subs t~rz t ivo  e adjec- 
tioo. Denominam-se geradores os direitos que a lei 
reconhece e determina em primeiro lugar, e sarzcionn- 

'doi-es ,os que teem por objectivo ou fim fazer valer os 

b)  Direitos a/irrnativos e negativos. Dizem-se 
afirmativos os itireitos que autorizam o respectivo 
titular a uma accão positiva, ou seja, a praticar certos 
.actos; e negativos os que permitem ao sujeito omitir 
'OU deixar <e fazer qualquer cous2, que çcria obrigado 
a fazer, se prescindisse dêsse direito. jQ). 

C ) Direitos princiflnis e acess0rios. Dizem-se 
acessó~ios  aqueles direitos que servem reforqar 

aumentar ,outros direitos, que porisso se dizem 
Przf~Mpais.  E o que se da, por exemplo, com 0 

( 1 )  Chironi e Abello, pág. 113. 
( ') Kuggiero, i s t . ,  pág. zor. 
(') Chironi e Abello, pág. 115. 



penhor e com a hipoteca, em relação ao crédito por 
êstes ineios garantido, ou com a servidão estabelecid,~ 
num prédio a favor de outro. Esta categoria de direi- 
t ns  estabelece uma relação de dependência. Mas, diz 
Coviello, a índole e o alcance de tal dependência, náo 
sendo iguais para cada um dos diversos direitos aces- 
sbrios, mas variando de caso pani caso, não se pode 
lògicamente deduzir cons~qiiências g.erais do carácter 
acessório 'dum dGeito; e porisso a distin~go resulta 
pràticamente iniitil ( I ) .  

Entretanto é certo que, pelo menos, uma conse- 
qiiência resulta como regra geral: é que a transmissão 
ou extinção do direito principal -importa a transmissão 
ou extinção do direito acessório. 

ri)  Direitos transmissioeis e irttransrnis~ineis. 
Est:i distinção funda-se no facto de o direito poder ou 
não ser transferido do titular a quem pertence para um 
outro sujeito. 

Em geral os direitos subjectivos privados podem 
ser trz,ilsferid?s duma para outra pessoa, pelos diferen- 
tes modos de adquisiçâo determinados pelo direito ob- 
jectivo, e que são vários conforme a diversa natureza 
intrínseca do direito a transmitir. 

A transferência ou transmissão dum direito consiste 
precisamente na sua passagem do domínio duma para ò 
de outra pessoa, e pode realizar-se só em relação a 
certos e determinados direitos, ou. em relação 2 totali-. 
dade dos direitos duma pessoa, como na súcessão por 
morte. Mas nem todos os direitos são susceptíveis de 
triinsiuissão: há alguns em tão íntima cone_xão com a 
pessoa do seu titular, que não podem passar pwa outra 
pessoa, e por isso se dizem $essoalissimos ou simpies- 
mente pessoais. São, em primeiro lugar,-os direitos 
públicos e os que constituem 6 prdprio conteiido da 

personalidade, como O direito B vida, A honra, ao nome, 
aos titulos nobiliárquicos ou scientíficos; em segundo 
lugar, os direitos que constituem O status familiar, como 
o direito a alimentos, O podgr paternal, marital, e o de 
tutela ou curatela sotire os incapazes; e finalmenté, 
certos direitos que, embora de carácter patrimonial, 
eaão indissoluvelmente ligados à pessoa do sujeito, 
como o usufruto, o uso e a habitagão, e que por isso 
se extinguem com a pessoa do seu titular. ( 1 )  

e )  Direitos absolutos e relativos. Antes de mais 
nada é de notar, como diz CovieIlo, a impropriedade da 
expressão, pois que, em sentido próprio, não há direi- 
tos absolutos, todos os direitos são relativos. O direito 
é sempre uma relação de~uma pessoa para 'com outra, e 
é sempre um poder limitado pela coexistência de outros 
direitos iguais. 

Diz-se porém que há direitos absolutos, no sentido 
de direitos que teem uma eficácia universal, isto é, con- 
fia todos, quando todas as pessoas, menos o próprio 
sujeito do direito, são obrigadas a respeitá-los; emquanto 
que direitos relativos são aqueles que teem apenas uma 
eficácia particular, limitada a certas e determinadas 
pessoas, s6bre quem irnpende a respectiva obrigaçdo. 
Aos primeiros corresponde sempre uma obrigação uni- 
versal e negativa-nemi'nem laedere; aos segundos 
co&esponde uma obrignçáo particular ou pessoal, e 
-positiva ou negativa conforme o conteúdo especial da 
prestacão a que estão obrigadas as pessoas vinculadas. 
na relacão jurídica. ' 

A característica dos primeiros é que a obrigação. 
correlativa impende sobre toda a gente e consisti em 
nada fazer que perturbe a elfistência e o exercício do 
direito; uma lesão do direito pode provir de quem quer 
que entre os terceiros pòr qua~quir  modb o oknda. 6 

( i ! Coviello, Manuale, pág. zq. (r) Ruggiero, Ist., pág. zoo. 



por  isso a respectiva acção de reintegração do direito 
ou indemnizaqão do dano causado tem lugar, em abs- 
tracto, contra todos os terceiros, e, em concreto, contra 
aquele que de facto ofendeu o direito. A característica 
dos  segundos é que a obrigação correlativa impende 
apenas sbbre as pessoas particularmente vinculadas a 
uma certa prestação, isto é, a dar, a fazer ou não fazer 
.alguma coisa, de onde resulta que a ofensa do direito 
56  é pozsível por parte das pessoas particularmente 
obrigadas, ,e portanto, a direcçóo ou incidência d~ 
respectiva ~icfáo es-' originariamente fixada desde O 

momento em que se constituiu a relação jurídica. 
Direitos absolutos ,são, pois, os direitos c~nsti tuti-  

vos  da personalidade, e dum modo geral, os direitos 
que  -, pessoa exerce directamente sdbre as coisas sujei- 
tas  ao seu domínio, que se'denominam direitosreais. 

Direitos relativos são os chamados direitos de cré- 
dito ou de obrigação, e também se denominarani pessoais- 
por consistirem. no vi.nculo obrigatbrio. em virtude do 
qual certas e determinadas pessoas se encontrdm sujei- 
tas para com outras ao dever duma certa presta+. 

Mas profunda. divergência existe nos autores sôbre 
, a qualificaçãó a dar aos direitos familiares, pois em- 

quanto uns, como Ruggiero, os colocam entre os nbso- 
lutos, e outros, com,o C~vie l lo ,  os consider.im como. 
relativos, entendem outros que teem ar, inesmo t e a p o  
natureza absoluta e relativa. ( I )  

Ora, a verdade é que todos os direitos teem um 
carácter absoluto, no sentido de que a toda a gente se 
impbe a obrigação de não perturbar as relações juridi- 
&as dos outros. 

A característica atribuída aos direi t;s de crédito 
não 'significa que para estes não exista ta-mbém um 
dever gera1 negativo de não os perturbar, nem mesmo' 
q u e  a respeito dêles não exista a possibilidade de t u -  

(1) Ruggiero, bt., pág. 199 ; Co"ello, Manuale, pag. 29. 

bação por parte dos terceiros. Pode, com eteito, o meu 
devedor s e r  impedido por um terceiro de me pagar a s  
dívidas, ou se! por um terceiro destruída a coisa que 
ele mc deve; e contra semelhante lesão a lei estabelece 
a respectiva acção protectora. Mas o que aqui se pro- 
tege, diz Ruggiero, não é a relição de crédito; é antes 
um outro direito que é absoluto, e vem a ser, o direito 
de propriedade que sôbre a coisa tem o meu devedor, 
no segundo caso, e no primeiro caso o direito que eu 
tenho h integridade do meu património, do qual faz 
parte o meu direito de crédito. ( ' )  

A distinção é tão subtil que, na verdade, é melhor 
concluir que todos os direitos são absolutos. 

E querendo manter-se a distincão, a respeitt, d p * '  
direitos de família, terá de concluir-se que uns são re- 
lativos e que outros são absolutos. / 

f) O u k n s  distingões. Os chamados 'direi tos 
potestntivos. Outras distinçaes menos importantes ainda 
se encontram nos autores, como, por exemplo: direitos 
divisiveis e indivisivezs, presentes e f u t u r a ,  originá- 
rios e derivados. A primeira distincão corresponde & 
divisão das obrigações em divisíves e indivisíveis, e 
será oportunamente ex~minada.  

A distinção em presentes e futuros não tem impor- 
tância, pois ernquanto um direito não existe, pode ser 
uma esperança mais ou menos fundada, mais ou menos 
provavel, mas não é um direito. 

A distinçáo dos direitos em originários e derivados 
ou adquirídos, é feita por critérios e com signiíicadoç 
diversos. Assim Ruggiero considera originários os 
que advêrn ao titular, Independentemente duma sua 
actividade destinada a adquiri-los; e derivados os que 
adquiri6 por efeito e conseqüência dum facto por êle 
praticado. ( 3 )  

( I )  Ruggiero, isf., loc. cit 
( 2 )  Ruggiero, ist., pág. 199. 



Não s i  vê bem. o altancè Resta distirÍ&o. Mas dos 
termos em que e s h  fo%trla& tem de concluir-se que, 
por exemplo, o dfrefto & s&e&ão dum heraeira ser& 
orígi-nkiio 0u diS&ido, conf8i-me êke náo.hija ou hnja 
aceitacto k hhFhça. $e aisim é, tariio basta pma não 
dever aceikxrise til distinção. 

' $tais ~~ompt?e~ns ive l  i! a distinçào - - &os " .  direitos eni 
o;igináiriog e adqafriírt&, ta1 como se encontra nos  ris. 
4.O, 359.ò, ij82'0 e seg. 8; iosso  cúRigo civil, enten- 
derido-& por dirkrtos originárias os que resultam da 
pr6pria natureza do homem"e são a fonte ou origem d e  
todo6 os outros; e adquiridos os que resultam de qual- 
quer facto, próprio ou alheio, que segundo a lei é capaz 
?Se os produzir. 

Ás categorias tridicionais de direitos subjectivos 
teem alguns autores modernos acrescentado uma nova 
categoria- a dos chamados drreitos potestnfivos (Re- 
chte des rechtlichen K5iz?ze1zs). São .os direitos que 
t e p  uma pessoá de influir com a sua declaracão de von- 
tadè na condiç50 juridíca doutra pessoa, Sern o concurso 
da vontade desta, ou fazendo cessar um estado jurídico 
existente; ou produzindo um novo zfeito jurídico. São us 
direitos de produzir outros direitos. Como exemplos in- 
dicam-se: 1 . O  o direito de pedir a anulação, a revogacão 
ou a rescisão dum ncto jurídico, de pedir a separagão 
pessoal entre os cônjuges, o direito de pedir a divisão Ba 
coisa comum, o direito de resgate, etc.; 2 . O  o direito de 

.pedir a coiocaCão de marcós, a comunhfto de muro e 
pareae meia, passagènl ou ãcjueduio forcado, e Çeme- 
lhantes; e segundo nlgutls, 3." o direito de testar, o 
direito d.e aceitar OU reptiaigr uma herança, de ocupar 
i+ coukas se& do156, etc: AS carncf6r"iiticas de :tais 
;ii&iioS ião dldS: & priiFíéiFi é qué oldirGito coirj i~te 
sempre "o poder de declarar a própria vonkde com o 
fim de obter um efeito jurídico, a segunda é que falta um 
correspondente, dever em outra pessoa. Com efsito, 
quacdo a vontade declaradái proLttirz por ti; ou 6 t h  o 

concurso da declaraçso judiciai,_os seus efeitos para com 
outra pessoa, permanece sempre extranha a vontade 
desta; se esta náo pode evitar o efeito jurídico, nada 
tem que f ~ z e r  para o produzir e sbmente se encontra num 
estado de sujeiçso. 

Com Coviello entendemos que não é de aceitar a 
nova categoria de  direitos subjectivos. Em primeiro 
lugar, pcxque não se pode falar de direito a que não 
corresponde um dever, positivo ou negativo, genérico 
ou específico ; qualquer que seja o conceito do direito 
subjectivo, implica sempre uma relação do sujeito com 
outra ou outras pessoas sôbre quem recái a necessidade 
do seu respeito, ou  seja,.^ 'dever jurídico. Em segundo 
lugar os chamados direitos potestativos oy nãa são di- 
reitos, ou se o são, não sso direitos ezlstentes por si 
mesmos, ou, se  são autónomos, em nada diferem de 
todos os outros ( I  ). 

56. Glassificaçáo legal das direitos civis. Direitos origi- 
aárieo e *iridos. Caracteres dos direitos originários. - O 
nosso código, fazendo a classificação dos direitos civis, 

tomando por base a origem ou título em que os mesmos 
se fundam, dividiu-os em origindrios e adquiridos. 
ai doutrina fundamental desta divisáo encontra-se 

no art. 4.": 
«Êstes direitos e obrigaçbes derivam : 
i .O D a  p r Q p r i n . n d n r e ~ n  do homem; 
2 . O  De facto e vontade prdpria, indepe~zdente- 

msnte d a  cooperncno de outrem; 

(9) Coviello, ~ i n u a l e ,  pag. 30. Entre os defensores da cate- 
goria dos direitos potestativos estáo: Zitetmann, Internatzonalen 
P r i ~ a t ~ c k ç t ,  I ,  pág. 140, II, pá& io e ~ 2 ;  Chiovcnda, ~ ' u j i o n a  nr l  
sistema dei dir i t t i ,  pág. 106 e seg.: Princippi di dir~ttoprocessuale 
Civile, pag. 35 e seg. ; Meçsina, Sa' ceszde:ti dir i t t i  pu te : ta t fv~ ,  zn 
Studii in Honore d i  Fadda, VI.' Contra : &&arte, Riv. critica di Dár. 
e Gizrrispr., I ,  n.O 1; Simoncelli, Lelioni d~ dir i t to  Gtudiziarzo, 
pag. 226 e seg . ;  Morpra, Commenfario, IV, pág. 34 e s e g .  Rocco, 
Senteaxa Civile, n.O 38. 



3.@ De facto e eiontade prbpr ia  e de ozltrem con- 
j zd~ tamen te ;  

4 . O  - D e  m ~ r o  facto e aontade de  ou t rem;  
5 . O -  Da m t ? r a ' d i ~ p o s i ~ ã o  da  lei». 
Em harmonia com Gstes princípios, que são de 

carácter doutrinal, e por isso não teem lugar próprio 
numa lei positiva, o código trata na segunda parte ( D a  
aquisipão dos  d ire i tos )  dÒs aireitos originárzos e dos 
q u e  se -adqu i rem  pelos diferentes modos ou tituloâ 
mencionados no art. 4.'. 

Os direitos originários são definidos pelo art. 359.": 
« D i g m - s e  -direitos originários o s  que  r e s r~ l tam  da  
prdpria-  nnturega do  homem,  e que  a le i  civil reco- 
nhece e protege como fonte  e origem de - i odos  os  
outros.  » 

Não define o código expressamente o que sejam 
direi tos adquir idos;  mas resulta claramente da sua 
doutrina que são os  resz~ltantes d z ~ m  facto praticado 
pelo sujei to dêEes.ou $07- urn terceiro. 

Vê-se, pois, que o autor do cbdigo, nesta matéria, 
não fez mais do que reproduzir a velha distinqão dos 
direitos, segundo a escola do direito natural, -em abso- 
lu tos ,  primit ivos,  nmturais-ou originários e r e l a t i ~ o s ,  
derivados, secundários, condicionais, hipotéticos OU 

adquiridos.  
Estn distinção dos direitos pode dizer-se hoje com- 

pletamente abandonada pela sciência jurídica, porque a 
verdade é que não há direitos originários; tsdos são 
adquiridos, porque todos resultam de facto e vontade 
dos homens. 

Os chamados direitos originários não sáo uma sim- 
pies e necessária resultante da natureza humana, inas 
sim do facto da constituição e vida da- sociedade. E 
tanto assim é que ném. sempre foram reconhecidos e 
garantidos ( e s c r n ~ a t u r a ) .  . ' 

Neste ponto a escola histbrica venceu de vez a. 
escola do .di;èito natural. 

Considerando, porém, não 'Só aceitável,' mas a, 
indispensável para firmar em bases sólídas toda a Qr- 
juridica, distinção dos direitos originários ou l~a% 
ra i s  e .kdgz*iridos ou condicio~zais ,  no sentido de qrre 
há direitos tão ' fundamentais e -essenciais i personali-, 
dade humana, que sem êlès nem mesmo ~ e ' ~ o d e  con- 
ceber a existência pacífica da sociedade, e por isso 
nenhum legislador pode deixar de reconhecer e respei- 
tar, embora em épocas passadas hajam 'sido desconhe- 
cidos ou desrespeitados, e por uma aberraqão da própría 
natureza social do homem, aia& por vezes o sejam ou 
venham a ser na vida das sociedàges modernas. 

Há princípios iùndamentãis de justica. que foram, 
são e ser80 sempre reclamados pela consciêncir; juridica 
universal. São os princípios que constituem a- essência 
d;~ personalidade e da dignidade humana, e que devem 
impor-se sempre i consideração e respeito do legislador 
da lei positiva. São emfim os princípios do direito 
natural scientifico, que importa opor e impôr sempre 
as pretençoes autoritárias e absorventes d.os detentores 
do poder pofítico. 

Interpretada neste sentido a doutrina do nosso c6- 
digo civil, que é ainda hoje um dos monumentos mais 
grandiosos da legislação moderna, ela é aceitável. 

Não se contentou o autor do c0digo ein definir os 
chamados direitos originários. 

Classificou-os, definiu as suas espécies, e fixou os 
seus caracteres fundamentais, nos artigos 359."-368.'. 

.Se atendermos ao carácter doutrina1 da matéria, e 
a que, no campo da própria doutrina do 'direito natural, 
havia divergênciai importantes, não se pode deixar de 
reconhecer que ela não devia ter sido consisnada no 
cddigo. 

Mas esta opinião não víngou nos trabalhos da c* 
missão revisnra, porque, diz-se, o autor do código tinha 
hnto amor à sua teoria de direitos naturais, que, se ela 
rôsse retirada, abandonaria os trabalhos da revisão. 



E pois que no cbdigo se  encontram os direitos ori- 
ginários, necessário é que dêles façamos uma <ligeira 
análise. 

De resto, a classificação é admissível no sentido de 
considerar os chamados direitos originhrios como os 
direitos fundamentais da personalidade, e os adquiri- 
dos como direitos secz~ndhrios, que não são mais do 
que manifestações dos direitos fundamentais. 

Os  direitos fundamentais são classificados pelo art. 
359.O em cinco espbcies: 

a1.O o direito de exiytêncin; 
az." o direito de liberdade; 
a3.O o direito de associagão; ' 
a4.O O direito de apropriação; 
"5.' o direito de defesa». 
O direito de existência é definido no art. 360." : 

.o direito de existência não sd compreende a vida e 
integridade pessoal do homem, mns  tambkm o seu 
bom nome e repr~tayão, e m  que consiste a sua  digni- 
dade moral. 2 

A sanção ou garantia do art. 360.0 encontra-se não 
s6 nas disposições do c6ùigo penal, onde são incrimi- 
nadas e punidas as ofensas contra as pessoas (homicídio, 
ferimentos, ameaças), e também contra a sua honra e 
reputação, constituindo os crimes de injúria, difamação 
e calúnia, mas também no próprio c6digo civil (arts. 
2367.0 e seg. ), onde se determina a responsabilidade dos 
que ofendem outrem por meio de factos criminosos. 

O direito de liberdade é definido no art. 361." « o  
direito de liberdade cowis te  n o  livre exercicio das 
faczcldades fisicas e intelectuais, e compreende o pen- 
samento, a expressão e a acgão.» 

As três manifestacões do direito de liberdade são 
reguladas pelos arts. 362."-364.0. 

s Ar$, g6z.O: o pen.saztoelzto é i@sioiÚvel. » 
e A d .  343." : o direido de expressão é livre, como 

o pez+st.n>lsnto; mas Q qqe dgZe ~ b g s a r ,  e m  prejuiqo 

da sociedade ou  de oufrem,  será resflonsúvel n a  con- 
formidade das leis. » 

<tArt. 364.": o direito de acção consiste na  .facul- 
dade de praticar livremente qZ*aisqzter actos; mas  O 

que dele nbusnr, atentando contra os  direitos de ou- 
t r e m  ou da sociedade, será responsável nos  termos 
das leis. 2 

56 o pensamento é absolutamente livre, c m o  facto 
psicológico que é, e independente do direito, emqii-ato 
se não traduz em manifestacoes exteriores. Mas lo;d\, 
que se exteriorisa, fica sob a accão do direito, tendo até 
umti importância capital, tanto no direito civil, onde a 
intengão das partes é gexalmente a lei dos contratos e 
subordina os efeitos do testamento, como do d i r e i t ~  
criminal, onde a falta de inten.ção criminosa é circuns- 
tância dirimente da responsabilidade. ( i )  

As outras duas manifestações do direito, de liber- 
dade sofrem as restriçóes ímpostas pelas condiç~es  da 
vida e da ordem social, para que os seusabusos não 
ofendam os direítos do indivíduo ou da sociedade. 

São as limitações impostas pela solidariedade dos 
ciiferentes elementos da vida sacial. 

Mas acontece muitas vezes quc a autoridade do 
Estado, por intermédio do órgão legislativo, impõe tais 
restriçbes ao exercício do direito de liberdade, que em 
muitas das suas manifestaçOes chegam a ser a negação 
do próprio direito. 

O-direito de associação 6 definido no art. 365.": 
« o direito de associagão consiste na faculdade de pôr  
e m  comum os meios ou  r?Sf~rços individuais, para  
qz~alquer  fim, que 7160 pre j f~dique  os direitos doz~ t rem  
ou  da sociedade. B 

O direito de associacãc 6 uma conseqüência neces-, 
sária da lei da sociabilidade. 

( i )  Dr. Teixeira de Abreu, Curso de Direito Cizil ,  pág. 41. 



O .espírito de associaçâo .?bedece eil? todas as 
manifestaçóes da sua vida P acçgo de duas fsrças siniul- 
tâneas: a tendência psicológica para O contrívio em 
sviedade, determinada pe'a in-sufici6ncia das fiiculdades 
do indivíduo, po r  um lado; e, por outro lado, a.vanta- 
gem que resulta "do princípio mecânico da sonla ou 
composi@o de farças; segundo o qual o efeito da resul- 
tante é maior do que a soma aritmética dos efeitos das 
singulares componentes. . 

Da combinacão da sociab~lid+de com o princípio 
mecânico da associação resulta a necessidade e a vanta- 
gem constante da formação de agregados sociais. 

Por issò a associação, sendo uina necessidade orgá- 
nica essencial vida humana, constitue um dos direitos 
fundamentais da personalidade. 

Mas, como os outros direitos, teem de sofrer as 
limitações impostas pelos outros direitos individuais e 
sociais. 

O direito de apropriação é definido no art. 366." «o 
direito de apropriapiio copzsiste n a  faculdacte de 
adquir i r  tudo  o que .for conducente a conservrlção da 
existência, e a manutenpão e ao melhoramento da 
própria co?cdi,cão. Êste direito, considerado objec- 
tivamente, é o que se chama propriedade. ~ 

3 gnico. O dirgito civil só reco?zhecc a aproprru- 
pão quando k feita por t í t z~ lo  o u  modo legitimo. » e 

uRecÓnhecidos como essenciais i existéncia do 
homem em sociedade os direitos de integridade física 

-e moral, e o de l i b e r d a k , ' . ~  direito de apropriaçno 
não podia deixar de aparecer desde logo no quadro das 
relações jurídicas de qualquer povo, como sua Mgica e 
iiecessária conseqüência. O livre exercício das facul- 
dades humanas (art .  361.o), dirigidas no sentido de 
procurar no meio biolbgico e' social o s  elementos 
necessários a conservação da existência, c ao melhora- 
mento da própria condisão, é um dos primeiros factos 
que se acolhem h tutela do direito nas sociedades em- 

brionárias, porque corresponde a necessidades, funda- 
mentais da vida,. Negar o direito de apropriação, seria 
negar o direito de existência, ,porque o homem para 
viver cárece de procurar fóra de si certas utilidades, 
que por vezes só pode alcançar mediante o pr6prio tra- 
balho. » ( 3  ) 

O exercício do direito de apropriasão dá origem i 
propr i cda~e ,  que o nosso c6digo define: a faculdade 
$e o homem tem,  de  aplica^-~,conservagão da sua  
existência, e ao melhoramerato da Stq,condipão, t udo  
quauto para êsse pm legitimamznte ' , q q u i r i u  e de 
que, portanto,  pode dispôr l ivremente Çyrt. 2167.0). 

O. fundamento jurjdico da propriedade .é definido 
por Puglia nos seguintes termos : c< Recónhecido o di- 
reito de liberdade#sico-orgânica e Q direito de traba- 
lho ,  é conseqiiéncia lógica o reconhecim~ento do direito 
d e  propriedade, isto é, do direito de possuir as coisas 
alcançadas pelo exercicio daqueles direitos, e dispar 
delas livremente, sem ofensa dos direitos de outrem, 
ou melhor, nos limites determinados pelas necessidades 
do convívio social. O direito de propriedade individual 
não pode, consequentemente, ser posto em dúvida, a 

não ser que se queira destruir o verdadeiro conceito da 
personalidade jurídica, negando a legitimidade do exer- 
cício de algumas importantíssimas funçoes da actividade 
psico-orgânica. O que pode todavia discutir-se é o 
modo como deve ser regulado o exercício daquele 
direito, de maneira que os interêsses de alguns não 
prevaleçam sôbre o interêsse da colectividade com grave 
dâno dos outros. » (s) 

Reconhecendo a necessidade de fixar legalmente o s  
limites daquele direito, o nosso có$igo civil começa 
por desde logo recusar n protecção da lei aos actos d e  

(') Dr. Teixeira dc Abreu, Curso, p6g. 14. 
(') Puglia, Rzvista dz Filosofia sctentí f ica,  VI, 3 72-373. 



apropriação, que não tenham sido feitos por t f t u lo  ou 
m o d o  legitimo (§ k ~ r i c o  do  art .  366.0), entendendo-se 
por  t i tu lo  o fundamento justificativo da aquisição, e por  
m o d o  a forma de aquisição, ou a tomada da posse. (1) 

O direito de defesa é definido no art. 3 6 7 . O :  a o  
d ire i to  de defesa consiste na faculdade de obstar a 
-siolação dos direitos naturais  o u  adquiridos. >> 

J á  vimos ( n." 17.' é 5r.-) como êste direito pode ser 
exercido, e como êie é mesmo o elemento essencial- 
mente constituitivo de todo o direito. 

Finalmente o art. 368.' determina os caracteres 
principais dos direitos originários : a os direitos origi- 
ndr ios  são inalierzáveis, e só  podem ser l imitados por  
Lei formal e expressa. A violação dêles pl-odu? a 
0brigap30 de r e p o r i r  a ofensa. i 

57.  Classificagão doutrinal e objectiva dos direitos civis: 
Direitos não patrimoniais ou pessoais e direitos patrimoniais. 
-O nosso código não faz a classificação dos cliamados 
direitos adquiridos, que são os direitos civis prbpria- 
mente ditos, limitando-se a classificar os factos que lhe 
servem de fonte ou origem, segundo a doutrina consig- 
nada no art. 4.0, e desenvolvida na segunda parte, e que 
são: a ocupação, a posse, a pres/crippão, o trabalho,  
os contratos, a gestão de negdcios e as sucessões. 

Entretanto, é muito conveniente fazer uma ciassifi- 
cação dos direitos civis, ein relação ao seu próprio 
objecto, porque só assim se pode forinar dêles um co- 
nhecimento verdadeiramente scientifico. 

Esta classificação encontra-se, com algumas varian- 
tes, na ddutrina dos jurisconsultos, sendo a sua divisão 
principal, a dos d ~ e i t o s  reais e pessoais ou de crkdito, 
estabele~id~i já pelos jurisconsultos romanos. 

As principais divisões objectivas dos direitos civis 
são tres : 

a') a divisão geral dos direitos em direitos daper-  
sonalidade ou meramente pessoais e direitos patrimo- 
niais, com a subdivisão dêstes em reais e de crédito; 

b )  a divisão, adoptada por alguns escritores fran- 
ceses (Cnpitant), que s6 difere desta em estabelecer 
dois grupos em vez do primeiro-os direitos 'funda- 
mentais da personalidade, chsmadosp~bl icos ,  naturais  
ou direi tos do  homem,  e os da f m i l i a ;  e por fim. 

c ) a classificação germânica que estabelece quatro 
grupos-os direitos das obrigações, os direitos reais 
sdbre as coisas, os direitos de família e os drreitos' 
de sucessão. 

O s  direitos meramente pessoais são os que teem por 
objecto qualidades da pessoa irredutíveis a um valor 
pecuniário. 

Duma maneira geral pode dizer-se que neles se 
compreendem os direitos de famil ia;  mas é certo que 
alguns dêstes direitos, como o de sucessão e o de ali- 
mentos, teem objecto de valor ewnómico. ' 

k por isso que alguns escritores, como Ca~i t an t ,  
estabelecem as duas c~ttegorias-plblicos e de familia 
-em vez dos meramente pessoais. ( I )  

A classificação que nos parece mais perfeita é a 
resultante da combinação das diversas variantes das 
duas primeiras divisões, em harmonia com a doutrina 
de Ruggiero, devidamente modificada. 

Em primeiro lugar aos direitos patrimoniais  con- 
trapõeni-se os não patrimoniais ,  que outros chamam 
pessoais. 

Mas esta última expressão tem o inconveniente de 
se prestar a diversos conceitos ou significados: 

1.0 direitos não patrimoniais ; 

( L )  DT. Dias Ferreira, Código civzl ~ortuguês, ( 2 . a  edição), 
1, 275. ( I )  Capitant, pag. 76, 86 e 87. 



2 . O  direi@% esqn~ialmente,  ineqentes 4 pessoa, que 
pertencem ao indivíduo s6 pelo facto de ser pessoa, e 
por isso alguns chamam pessoalássirnos; 

3.0 direitos que . liaia pessoa, tem .em reiação a 
outra, isto 6 ,  direi tos de -crédito ou de obrigação, 
contrapondo-se aos d i re i t o s  reais ou direitos sobre as 
coisas sem relação com pessoas dete?i.nadas; 

4.0 .direitos reais,, ou o.utros, + r  tal modo ligados 
2I pessoa do sujeito, qne se extinguem com a sua morte, 
como 3 usufruto, o uso .e a habitação, não se transmi- 
tindo com a heranca ; e 

5.- Direitos que só podem ser exercidos pelo pr6- 
.prio sujeito ou pelo seu.1egítimo representante, como o 
direito a alimentos. 

0 critério diferencial das dyas grandes categorias 
de direitos é dado pelo contekdo económico do poder 
jurídico e pelo conceito de patrinidnio. Patrirnó?zio é, 
segundo a definição mais frequente, o complexo de 
bens pertencentes a uma pessoa e tendo uma utilidade 
económica que pode avaliar-se em dinheiro; segundo 
outros, é o conjunto dos direitos que teem por objecto 
coisas e bens econ6micos. Mais precisamente pode _ 
ainda definir-se o complexo das relações jurídicas per- 
tencentes a uma pessoa, que teem uma utilidade econó- 
mica e são por isso susceptíveis de avaliação pecuniária. 
Na determinação do conceito jurídico do património 
n&o há que atender ?I sua efectiva consistência. Sob o 
ponto de vista económico, sendo o patrim6nio composto 
dum activo e dum passivo, há que distinguir entre ' 
património liquido ou nítido, isto é, o conjunto de coisas 
e valores depurado das dívidas, e património bruto ou 
global constituído pelo conjunto de relaçóes patrimo- 
niais a:ites daquela deduqão. Mas juridicamente também , 
é património o conjunto de relações patrimoni:iis em 
que o passivo excede o activ-o, não constituindo qor- 
tanto para o sujeito uma riqueza em sentido económico. 

São portanto direi tos pntrirnoniazs os susceptíveis 
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ftelavalia@o pecuniária, e que por isso constituein para 
~ : sn je i to  o seu patriniónio; o qual, para certos efeitos, 6 
~pr la  lei con.siderndo como, uma unidade orgânica ( uni- 
+e;rsitas juris),  e ,  assim, tratndo como um só todo, inde- 
pend,enten~ente dos singulares direitos. que o compõem: 
por exernpIo, o património do defunto, a hereditas, ou 
o .do  falido, que para os efeitos da sucessâo e do pro- 
4 s s o  da falência, são considerados como uma uuivcr- 
@idade jurádica. . - 

Não sao patrimoniais, e são, portanto, rnerarne~~te  
pessoais, os direitos que.não dão ao-seu titular uma ime- 
diata utilidade econ6mica e não são por isso directamènte 
apreciáveis em dinheiro, como são os direitos da per- 
sonalidade e os das relações puramente pessoais de 
família. 

r Não deue, pqrérn, confundir-se com a patrimonia- 
Qdade a possibilidade de que dum direito derive even- 
tualilieiite para o seu titular uma vantagem económica. 

Se, com efeito,.um direito não patrimonial é ofendido 
ou violnilo, surge para o sujeito, em virtude da protecção 
da ordem jurídica, uma pretensão legaimente Eundada 
contra o autor da ofeiisa pela indemnização do dâno, 
quer êste seja material, quer seja simplesmente moral. Se 
O dâno é material, 6 fácil ao juiz uma avaliação directa 
em moeda para fixar a indemnização ou reparação; se 
o dâno é moral, tambbm não é difícil fixar, além da 
repara~ão penal aplicável, uma condenação pecuniária 
como compensação dada 21 vítima da ofensa, em substi- 
tuil;ão das vantagens económicas ou não económicas 
que perdeu por efeito &a mesma ofensa; mas nem num 
nem noutro caso a indeninização altera a natureza do 
%reito, que era e perinanece de natureza não patri- 
monial, pois que uma coisa é o direito em si;no seu 
Conteúdo objectivo, outra cousa é a sua violação e o 
efeito que dai resulta para o património do ofendido, 
ao qual a violação faz adquirir um direito de crédito. 

C~racterística geral dos dois grupos de direitos é a 



transmissibilidade duns e a intransmissibilidade dos 
outros. Mas também se  não deve confundir patrimo-. 
nialidade com transmissíbilidade, nem identificar os' 
dois conceitos. São, 6 certo, intransmissiveis os direi- 
tos da personalidade, os poderes familiares, em geral 
todos os direitos não patrimoniais. E podem em regra 
transmitir-se os patrimoniais. Mas alguns há entre 
Estes que  não admitem separação da pessoa a quem 
pertencem. Tais são, por exemplo, o s  direitos de uso 
e hrtbitacão que, sendo manifestamente patrimoniais, 
não podem ser transmitidos pelo titular para outra pes- 
soa (c6d. civ. art. 2254."). 

Os direitos não patrimoniais, conclue Ruggiero, 
resumem-se, pois, nas duas categorias: direi tos pes- 
soais e direi tos de família. ( I )  

Mas, como vimos, a expressão «pessoair» teem 
ctiversos significados. E, por outro lado, alguns direitos 
de famíli:~, como O de alimentos, e de sucessão legitixn, 
e os relafivos aos bens familiares, teem essencialmente 
carácter patrimonial. 

Por isso, parece- nos conveniente modificar os termos 
da classificação, dizendo que todos os direitos civis são 
meramente pessoais ou pat.rimoitiais, subdivindo-se os 
primeiros em direitos pessoalissimos. ou da personali- 
dadc e direi tos das relnçõis pessoais de famí l ia ,  e os 
s e g u d o s  ern direitos reaij. e direi tos pessoais de cré- 
d i to  o u  de obrigapio. 

Os direitos da personalidade são os fundaiiientuis 
e originiirios de todos os outros, porque são as facul- 
dades ou poderes essenciais da qualidade jurídica de 
pessoa, faculdades ou poderes jurídicos cujo desco-nhe- 
cimento, na frase de Coviello, negaria 1 0  homem 'a 
dignidade de pessoa. ( 2 )  

As varias faculdades contidas nos direitos funda- 
&entgis da personalidade podem conceber-se, com os  
escritores antigos, como direitos essenciais ou conaturais 
da pessoa humana, mais exactamente do que fazem 
muitos dos modernos, que os consideram e chamam 
direitos sbbre n própria pessoa. Compreendem em pri- 
meiro- lugar O direito i própria existência física e mor,il, 
ou seja, o direito ?I vida, h integridade, h honra. Em 
segundo lugar compreendem uma série de faculdades 
entre as quais se incluem as chamadas liberdades cívicas, 
como as de consciência, de opinião, d e  religião, de 
imprensa, de associação, etc. 

Além dos direitos fvndamentais da pessoa, há ou- 
tros com eles intimamente conexos, embora não tenham 
igual importância, tais como o direito ao nome, aos 
títulos honorificos, ao brazão, etc. 

Muitos autores não consideram como privados os 
direitos da personalidade, pela razão d e  que êles nãa 
são regulados pelo direito privado ou civil, mas sim 
pelo direito público (constitucional. penal e administra- 
tivo). E é por isso que fazem a classificação dos direi- 
tos pessoais em puòlicos e frzmiliares. Mas se, como 
diz bem Coviello, O critério para distinguir O carácter 
duma norma, e o do direito:que dela deriva, não pode ser 
meramente topográfica, tal doutrina parece-nos infun- 
dada, pois que os diversos poderes ou faculdades fun- 
damentais da personalidade não emanam exclusivamente 
do vinculo político que prende o indivíduo ao Estads, 
mas sim da própria concepção jurídica do indivíduo, e 
o Estado não faz mais d o  que reconhecer e regulamen- 
tar os poderes jurídicos da personalidade individual, 
que por isso não podem deixar de ser considerados 
como direitos privados. f ') 

9 s  direitos familiares, denominados também direi. 

( 1 )  Ruggiero, Ist., pig.  202-203. 
(2) Coviello, Manzrale, pag. 35. 

( 1 )  Coviello, Manaalt,  pag. 26. 



tos  pessoais relativos, são os que resultam das relações 
em que o sujeito está no grupo familinr com o i  outros 
membros do grupo. O seu principal fundamento é o 
casamento ou matrimónio que cria víncuIos entre os 
cônjuges e enlre êstes e a prole, e daí os poderes fami- 
liares, patrio ou paternal, marital e de  tutela (família 
legítima). Mas direitos surgem também d ó  facto da 
procreação 'fora do matriniónio ( família ilegítima ), e 
nalguns países, como na Itália, Alemanha, Suíça, Bra- 
sil, também do pcto jurídico da adopção ou filíaçâo civil 
(família civil). (1) 

58. Direitos sobre a própria pessoa. - Dado o conceito 
da personalidade e dos direitos da personalidade, parece 
que o direito pessoal ?>or excelência, o direito máximo 
da persoiialidade, deveria ser o direito do homem sôbre 
si mesmo ou o direito sdbre a pr6pria pessoa-jus i7z 

se  i f i s t ~ w ~ .  
Há, porém: grande divergência entre os autores sóbre 

a admissibilidade dos direitos sôhre a própria pessoa. 
Windscheid formúla assim a teoria dos direitos 

sBbre a própria pessoa : do mesmo modo qiie a vontade 
do titular dum direito sôbre uma cousn é declaratia 
decisiva pcla ordem jurídica quando conccdc un-i dircito 
real, assim também ela deve ser decisiva para a sua 
própria pessoa, tanto em relação & sua existência íisica 
como em relação h sua existência psíquica. O direito 
A vida. b integridade do corpo, A honra, i exterioriza- 
ção ou realização concreta das próprias actividades 
físicas ou psíquicas, não Importando uma acçâo sôhre 
as pessoas ou coisas de outrem, representa poderes 
que  o homem tem sbbre si mesmo, sôbre as próprias 
forças físicas ou intelectuais. Daí o dircito sdbre o pró- 
prio corpo, sôbre O próprio nome, sobre a pr6pria iilla- 

gem, e portari to o direito de &par da pf6pria vida, do 
próptio cadáver, das partes do próprio corpo, e assim 
<?icessivamen"t. ( l )  

- Procurando explicar a sentido da teoria dos direi- 
tos sobre a própria pessoa, observa Ruggiero que não 
deve entender-se como um direito s6bi-e a personali- 
dade em si m-esma, porque @si%; sendo .o presuposto. de  
to'dos o s  direitos e coincidin'do-com o conceito da caoaa- 
cidade jurídica, não pode  conceber-se como o próprio 
objecto dos direitos. O s  direitos constitutivos ou in- 
tegrantes da personalidade (direito i vida, h integridade 
pessoal, h honra, ao nome, h imagem, 'etc. ) 6 que podem 
dizer-se direitos sôbre a- própria pessoa, e dividem-se 
em duas categorias, conforme o objecto do direito 6 a 
pessoa física, o, elemento corpóreo do sujeito, ou é 
constituído pelas qualidades .e - atríbutos psíquicos e 
intelectuais, isto é, o seu elemento incorpóreo ou ima- 
terial. ( a ) 

Relativamente aos-direitos constitutivos da perso- 
nalidade s ô b r e ~ o  seu elementò Físico e material, todo o 

- problema se  reduz a saber se a pessoa'tem um direito 
sóbre o próprio corpo; e 3 questão apresenta-se num 
tríplice aspecto, referindo-se aò corpo da pessoa viva, 
a o  cadáver e às partes destacadas do corpo em vida. E 
"entendem os defensores da teoria que a solucão não 
p8de deixar de ser nfirmafiva em todos os tiês casos. 

No primeiro caso entenaem que não pode tratar-se 
dum direito de  propriedade, que a pessoa tenha s8bre 
o próprio corpo, ou mesmo dum direito patrimonial; 
mas trata-se dum direito pessoal, pois que ao lioinem é 
garantida pelo direito objectivo a faculdade natural que 
êle tem cie disp6r do próprio còrpo, da pr6pria vida, 
da própria actividade física. E deve concluir-se, c o z o  

( I )  Ruggiero. Ist . ,  pag. 207. ( I )  Windscheid, ~ a n d e k f i , r ,  I,,&& 
( 2 )  - Ruggiero, Ist . ,  I ,  pag: 264 e 205. '. 



conseqiiêacia 16gica de tal premissa a existência dum 
direito ao suicídio ou 8 automutilafão, ou à destruicão 
do feto, como portio oiscerum, por parte da mãe. É 
uma questáo a resolver pelas regras particulares que o 
direito positivo de cada povo, e em ca&z momento his- 
tbrico da sua civilização, considere oportuno formular 
no sentido de limitar ou suprimir tais direitos. E com 
efeito várias limitaç0es desta ordem existem na organi- 
zaçáo jurídica de todos os povos cultos, ditadas por 
motivos de ordem públia  ou de bons costumes, que 
nâo permitem certos abusos da Liberdade, ainda quando 
praticados sôbre a pr6pria pessoa. Em virtude do res- 
peito devido à pr6pria dignidade humana, a ninguém 
é permitido entregar-se em escravidão. Mesmo no di- 
reito romano, que admitia a escravidão, era reprovada 
a venda da própria pessoa, em homenagem ao alto 
conceito da liberdade; e se por uma antiga disposicão 
do edíto dos prekores, que se manteve ainda no direito 
de Justi~iiano, cái em escrnvidáo o cidadão maior de 
vinte anos que dolosamente se deixa vender como es- 
cravo para participar no preco da venda, a escravidão 
represenka em tal caso uma pena pelo desprèso da pró- 
pria iiberdade, e não o reconhecimento da eficácia jurí- 
dica do ~iegócio da compra e venda. E o direito moderno 
tanto protege a liberdade do homem mesmo nas rela- 
(úes da vida privalla, que nem consente contratos de 
presta~ão de serviços domésticos em que alguém se 
obrigue por toda a vida ou por tempo indeterminado 
(cod. civ. arts. 1371." e 1373.O) 

No segundo caso, dizem os partidários do direito 
s&e o próprio corpo, não se pode deixar de  reconhe- 
cer um direito de disposição do próprio cadáver, embora 
também a respeito dêste s e  imponham limitaçdes deter- 
minadas por motivos de polícia ou de saúde pública, 
de moral ou de ordem pública, que negam efichcia a 
disposiçbes contrárias Aquela que B o destino natural do 
cadáver, isto é, n sua deposição na sepultura, ou ainda, 

tt~nbora e=epcional mas justificadamente, a sua iililiza- 
+&'para fins scientíficos. . 
2 dizem finalmente que no terceiro caso é indiscu- 

a constituíçi%o dum verdadeiro direito de p r b p ~ e -  
&de sdbre as partes destacada: do corpo, como o cabelo 
a os  dentes, que ao cont&rio do c'idáver se transformam 
ew cousas comerciáveis. 

Maik complexa é a questão, diz Ruggiero, quando 
&.consideram os direitos relativos ao elemento imakerial 
da personalidade, em virtude das várias figuras que eles 
revestem de direito ao nome, Q firma comercial, Q marca 
de comércio e de indiíistria, no titulo nobiliárquico, ao 
brszão, ao emblema, & producão de obras literárias, 
scientíficas, artísticas gu industriais, etc. Emquanto 
alguns autores lhes negam a qualidade de direitos sub- 
jectivós, 11ãa constituindo êles outra cousa diversa da 
pr6pria personalidade, outros observam que a actividade 
psíquica do homem, na realização destes direitos, dá 
lugar, se não pam todos, ao menos para um~i c ~ r t a  cate- 
gorifi, como os direitos da producã~ intelectual e indus- 
tríal, n entidadés que se destacam da pessoa, de moda 
que o direito mais do que s6bre a prbpria pessoa se 
concretiza numa cousa que está fora dela. E assim con- 
clue que a verdade é antes csta: emquanto alguns se 
apresentam como direitos sdbre a prbpria pessoa (direito 
ao nome. ao título), o objecto dps outros não é certa- 
mente a pessoa, mas sim a cousa que é produzida pela 
advidade psíquica ou intelectual, ou seja, o produto do 
trabalha intelectual ou industrial ( I ) .  , 

Exposta a teoria dos direitas sôbre a própria pessoa, 
é fácil verificar qire ela não resiste ao exame dum crité- 
rM jurídico positivo. 

Contra ela foram oposias duas objecçtes de carácter 
geral e doutrinário, que os seus partidários não podem 

( 1 )  Ruggiero, Ist . ,  I ,gag. 205207 .  
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resolvvr satisfarbriamente : em primeiro 'lugar, nem as 
f6rças físicas nem as psíquicas ou. intelectuais, como 
concretizãções da rnultiforme actividade humana, podem 
dèstacar-se do -homem de quem pr_omanam, e represen- 
tar-se como eniidades autónomas ou partes separadas 
da pessoa, a qual constitui um todo orgânico insus- 
ceptivel de,ser decomposto nas funções e nos elementos 
que o compóem ; em 'segundo lugar, pretender-se que a 
própria pessoa seja objecto dum direito subjectivo é ir 

. &-encontro à dificuldade invencível de dar simultãnea- 
h pessaa duas fungúes contraditórias e inconci- 

liáveis, isto é, ser ao mesmo tempo sujeito e objecto 
dum mesmo direito 

Mas, se do aspecto geral è abstracto da teoria pas- 
sarmos ao seu aspecto particular e concreto, ainda mais 
sensível se revela a sua inconsistência ou falta de fun- 
damento na realidade da vida jurídica. 

O direito sôbre a própria pessoa é inadmissível 
mesmo quando referido ao seu elemento' material ou 
corpóreo. 

Com efeito, tratando-se do corpo em vida, tal.direito 
teria como necessária cohsequência o direito de suicídio, 
de venda da própria pessoa, de provocar ou consentir. 
o aborto, de pmstituição, e em geral, de dispor por 
qualquer modo do próprio corpo ou da própria liberdade, 
como de cousa que nos pertence. 

Ora a verdade é que nenhuma legislação de povos 
cultos admite semelhantes direitos, que são incompatí- 
veis com a própria dignidade humana e ~ontrários. â 
existência normal da sociedade. 

Os próprios partidários da. teoria do j u s  iw.se ipsum 
-não admitem tais direitos, considerando a sua negacão 

como restrições do direito sôbre a prbpria pessoa, deter- 
minadas por motivos e sentimentos da ordetn pública. 
Simplesmente a explicação não tem mérito algum, pois 
que n%o reconhecer tais direitos o mesmo é que negar 
o próprio direito sbbre a pessoa. 

O notável sociólogo z r i m  ina l i  s ta Enrico Ferri 
inlluenciadu poi esta teoria ainda pretendeu defender o 
direito ao suicídio na monografia L'onzicidio,-suicidió. 
Mas a doutrina não conseguiu vingar, e o código penal 
iialianó (arte 370.') pune todos aqueles que hajam indu- 
zido outrem ao suicídio ou lhe tenham prestado auxílio 
para por em prática o triste desígnio. E liem seria de 
todo inconcebível, diz Riiggiero, um dos partidários da 
teoria, n repressão penal da tentativa de suicídio. Da 
sua a 5 0  punição não. pode concluir-se a existência do 
direito ao suicídio : não se pune, porque não e razoavei 
nem humano agravar os sofrimt;ntos morais e físicos 
do suicida com o sofrim~nio da pena ( 1 ) .  

O nosso código penal pune o abôrto (art: 358." 1, a 
automutila~ão (ar t .  367.*), o duelo (art. j 8 1 . O ) ,  e o s  
 crimes conte  o p,udor ( art. -391 ." e seg.), não só por 
motivos de móral e ordem pública, mas porque a ordem 
jurídica não reconhece ò direito de dispor do pr6prio 
corpo. 

Relativamente ao cadáver, os próprios-defensores 
da teoria, reconhecem que se trata de cousa insusceptí- 
vel de comércio, de que portanto não pode dizpor o 
próprio sujeito nem zt sua família. 

Fica, pois, reduzido o direito sbbre o próprio corpo 
as partes dêle destacadas, o que na verdade nãò e um 
direito sôbre a pessoa, mas simplesmente um direito 
sobre uma cousa pela pessoa produzida. 

E é justamente o que acontece com os direitos da 
pet.sonali.de sobre o seu elemento imaterial ou inte- 
lectual. Trata-se de direitos de deieza das suas quali- 
laLes essenciais ou- atributos, ou das produç0es das 
iuas faculdades, mas não de direitos sôbre a própria 
,essoa. 

O poder que de facto o indivíduo tem ,de praticar 

( I )  Kuggiero, Ist., pág. 206, nota. 



muitos actos de disposição d o  seu corpo e da sua 
honra, sem que a lei intervenha com qualquer sanção 
proibitiva, não significa o reconhecimento dum direito 
sâbre a própria .pessoa, mas apenas a existêqcia de  
c e m s  faculdades dn ordem moral que não entram na 
esfera da ordem jurídica. 

O, próprio direito A imagem, de que falam geral- 
mente os partidários da teoria, não é garantido por 
qualquer acção judiciária, a não ser como um meio de 
defeza contra os atentados ao  direito A honra e u  A 
dignidaâe da pessoa. 

Coviello aprecia justamente êste pretendido direito, 
dizendo que êle consistiria no poder de  impedir ou- 
trem de kirar, sem permissão. a nossa imagem, e de a 
reproduzir ou utilizar para qualquer fim, ainda que ino- 
fensivo. Seria, por assim dizer, um prolongamento do 
direito sobre o próprio corpo, e como êste absoluto e 
intangível. Mas é de notar que ou a imagem se con- 
sidera em si mesma, e então não pode ser ob~zcto  de 
direito, pois outra cousa não é senão a prbpria sombra 
do corpo; ou se  considera reproduzida num quadro, 
num busto, n u m  chapa fotográfica, e então é antes o 
objecto dum direito de autor. Não B de admitir um 
direito de proibir a produção ou reprodução da nossa 
imagem, executada para fins licitos e inofensivos, como 
se  f6sse um direito exclusivo da pessoa: em primeiro 
lugar, porque não há regra d e  direito ou princípio jurí- 
dico que imponha ao  autor dum quadro, dum busto ou 
dum retrato a proibição do seu direito de autor;  em 
segundo Iogar, porque não se vê nas modernas condi- 
çoes sociais um interesse sério, que não seja mera e 
caprichosa susceptibiIidade, para i m p e d i r sempre 
e em todo o caso a publicidade da próprin imagem, e 
que como tal deva ser tutelado pelo direitp. Sòmente 
quando ;I imagem seja reproduzida em circunstâncias 
ou  para fins tais que ofendam um dos direitos da per- 
sonalidade, como o da  honra, entendida não s6 como 

reputaçao social, inas ainda como -sentimento pessoa1 
de  Jignidade, é que se poderá invocar a tutela juri- 
dica, não para defender um pretendido direito à ima- 
gem, liias Sim o direito 4 honra ou 4 integridade 
pessoal. ( 1  j 

59. Direitos reais e direitos de credito ou de obrigação. 
-Dizem-se direitos reais os que atribuem ao titular 
um poder imediato sdbre uma 'cousa, poder que ou é 

e iliniitado, isto é, exerce-se em todtt a sua 
extensão sôbre a cousa sujeita ao domínio da pessoa, e 
da lugar i propriedade, que é o direito real mais com- 
pleto, o direito real por excelência; ou é menos pleno, 
e exerce-se só em parte, limitadamente a algumas utili- 
dades econókicas das cousas, e dá lugar aos.direit0.s 
reais menores, aos direitos reais sdbye cousa alheia, 
como a servidão e o usufruto. 

Direitos de crédito ou  de obrigação são os qu'e 
deiivarn duma reliiião imediata m+re duas ou mais 
pessoas, em virtude da qual uma ( devedor) fica adstri- 
ta a uma determinada pres ta~ão f dar, fazer ou não fazer 
alguma cousa), e outra ( credor) tem o pode? de exigir 
esta prestação. 

O direito real ( jzts  in r e )  recai directa e imedia- 
tamente sbbre uma cousa, de moda que entre o sujeito 
d o  direito e o seu objecto não aparece intermediário 
algum, podendo por isso exercer-se contra toda e qual- 
quer pessoa. 

O direito de obrigiqrio ( j u s  ia rem ou  ad perso- 
nanz) 6 a faculdade de exigir de certa e determinada 
pessoa a piestação dum facto ou duma cousa, de modo 
que a relaqão entre o sujeito do direito e o seu objecto 
é indirecta ou imediata, realizando-se por intermédio 
a e  outra pessoa. 

( i )  Covielio, Manuale, pag. 26, nota. 



Mas qual é precisamente o critério de distincgo 
entre as duas espécies &os direitos patrimoniais T 

A doutrina clássica considera decisiva a natureza 
da relação, por quanto esta se constitue directaiiiènte 
sôbre urna coidsa ou com u m a  pesson: nos iiireitos 
reais ha uma relação imediata da pessoa sôbre a cousa, 
em virtude da q&l ao titular 6 conferido s6bre esta e 
contra todos ism poder directõ e imediato ; nos direitos 
de trédito ou obrigacões há uma relacão imediata entre 
duas ou mais pessoas determinadas, relação que ine- 
diatamente pode. referir-se n uma cousa. 

No primeiro caso a relaqão dá lugar a uni poder 
~mediato s8bre a cousa, sem necessidade de intermediá- 
rio algum; no segundo a um poder contra a pessoa 
obrigada ; no primeiro caso há uma sujeição da coisa 
ao nosso poder, no segundo am vínculo.de pessoa 
determinada, obrigada por efeito dêste a uma prestasão. 
Conseqüência directa desta diversa relação jurídica é 
que aos direitos reais corresponde um dever geral ou 
urriversal, isto é, de todos os terceiros a quem o poder 
não pertence, e negativo, porque 'eles estão para com 
o titular simplesmente obrigados a abster-se-de qualquer 
ofen:;a daquela relação ; aos direitos obrigatórios eor- 
responde um dever particftlar, porque s6 quem está 
vinculado é obrigado para com o titular, e positivo ou 
negativo, conforme o devedor é obrigado a dar ou fazer, 
ou a ,mão fazer alguma cousa. 

A doutrina clássica opoe-s'e a de Windscheid, se- a 

gundo a qual não se concebem relacdes entre homem e 
cousas, pois que relações jurídicas só podem existir de 
homem para homem, sendo por isso necessário basear 
a definição do direito real sobre a relação entre o titutar 
e os outros homens, e não sôbre a relaqao entre o ho- 
mem e a cousa. E visto que o direito de ohrigaçso é 
também uma relacão entre pessoas, o critério distintivo 
deve ser êste: emquanto o direito d e  crédito dá lugar,a 
uma relacão entre duas ou mais pessoas determinadas, 

ordireito real dá lugar a uma relação de uma pessoa 
com todas as outras e a uma relação de conteúdo abso- 
lutamente negativo. 

O exagêro dêste conceito negativo do direito reaI 
lévou alguns autores, como Thon, a afirmar que nos 
direitos reais não há faculdades màs sòmente proibições: 
uma proibicão imposta pela norma jurídica a todos, 
menos ao titular do direito, de intrometer-se nas coisas 
que constituem o objecto do direito. Na mesma orien- 
tàção dizem outros, como Roguin, que o direito real 
tem de considerar-se -corno um .feixe de deveres passi- 
vos, impostos 2 totalidade dos homens, tendo cada uma 
das 9fibr.a~ que o comp0em a mesma natureza dos direi- 
tos de crédito ou de obrigaqão. (.') 

Mas o carácter universal e negativo da obrigação 
correspondente ao direito real é insuficiente para o de- 
Iinir, pois que outros direitos há de obri'ação correla- 
tiva idêntica, que não podem qualificar-se como direitos 
reais. Tais são todos os direitos da perso~ialidade que 
teem também por obrigação correlativa a abstenção uni- 
versal de quaisquer factos que os possam ofender. É, 
como nos direitos reais, uma obrigação i~~z iversa l  e 
negativa. 

As conseqüências extremas da  coiicepqáo negativa 
dos direitos reais levaram alguns autores: como Sclilos- 
smann, a reduzir a categoria destes direitos a um sim- 
ples expediente terminológico, e mostram que não é 
possível defini-los num ponto de  vista meramente nega- 
tivo sem cair no grave'inconveniente de-tirar ao poder 
jurídico sôbre as cousas o seu conteúdo positivo. 

Por isso, conclue Ruggiero. é preciso definir posi- 
divamente o direito real, tomando como elementos 
característicos o poder que ao titular pertence sobre a 
cousa e O carácter imediato da relação jurídica que su- 

( I )  Roguin, La règle dz droit, pág. 256. 



jeita a cousa àquele poder. - Em piedeita E6ntraposig& 
es tá  o poder conferido pelos direitos de obrigação, pois 
q u e  êstes não atribaem ao titular um poder imediato e 
independente sôhre as cousas, mas apenas a faculdade 
d e  exigir duma pessoa alguma cousa. 

A essência da relação jurídica do direito de obri- 
g a p ã ~  consiste em ligar pelo menos, duas pessoas, su- 
jeitando uma delas a prestar a outra uma cousa ou um 
facto. 

A de cousas pode consistir: i) na alie- 
~ i a ç ã o  da propriedade de certa cousa; 6 )  na alienacão 
temporária do uso ou fruição de certa cousa ; c ) na ses- 
t i t u i ~ ã o  de cousa alheia ou n o  pagarpetito de  cpusa de- 
vida (c6d. civ. art. 7 1 q . O ) .  A prestação de factos corisiste 
nci prática o u i í a  abstengão de certos factos, pois a pa- 
lavra facto abrange tanto os actos como as omissões 
jc6d. civ. arts. T I I . ~ - T I ~ . ~ ) .  

- A  obrig-~içào considerada em si mesma, indepen- 
dentemente das pessoas que nela intervem, constitue 
um crédito ou úm débito, conforme é considerada-no 
seu lado acfivo.ou no seu lado passivo. De modo quts 
a respectiva relação jurídica s6  pode existir e realizar- 
-se entre pessoas certas e determinadas, que são os 
respectivos sujeitos activo e passivo-o credor e o 
devedor. 

Vê-se porta~ito que o objecto do direito de crédito 
ou  de obrígação é a prestação dum facto, e não uma 
cousa, como'acontece no. direitu reai. Mesmo quando 
se trata de cousas certas e determinadas, nas relaçdes 
de obrigacão, o o h j e c t ~  é a prestação da cousk, qu.e é 
um Tacto do homem. A relação entre o sujeito do 
direito e a cousa é indirecta ou mediata, realizando-se 
por intermédio do devcdor, ao contrário do que. acoii- 
tece nos direitos reais, em que tal relação é directa, 
realizando-se imedintamerite sobre n cousa que é o 
objecto do direito. 

E por isso que o direito reai se  diz jus  ir1 re, e o 

:&reito de cr8dito ou d e  obrigação Jus Ln rem, ad rem 
,eu ad parsonam. ( I )  

60. 'hnfronio *S direita reais e de olirigação. - Espe- 
;cializando as características diferenciais das duas cate- 
gorias. de direitos, os autores fazem d i v ~ r s o s  confran- 
tos; que em @do o caso se reduzem a uma idéa funda- 
mental-a maior energia ou eficacia dos direitòs 
reais. f b 

Qyem'*e  cproprietario, diz Pacchioni, está numa 
posição bem mais segura que a do simples credor. O pro- 
prietário duma cousa pode revinvidicá-la do poder de qual- 
quer terceiro que a detenha ( droit de\suite ), emquanto 
que o credor só pode exigí-la do seu devedor. O mesmo 
é d e  dizer dos outros direitos reais confrontados com 
direitos de crédito de igual conteúdo. S e  eu adquiro 
um direito real de passagem sobre o terreno do meu 
visinho em beneficio do meu? estou seguro de que este 
meu terreno poderá sempre para o futuro gozar e5ta 
vantagem; mas se adquiro- o mesmo- direito de  assa- 
gem s6 por vinculo obrigatório, isto é, como direito 
pessoal ou de crédito contra o que actualmente é pro- 
prietário do prédio serviente, j á  não' tenho a mesma 
seg-urança, pois 615 pode até, colocar-se na impossi bili- 
dade de me deixar passar, vendendo o prédio a um 
terceiro. .A maior epergia do direito real manifesta-se 
também na falência do devedor, pois que em tal caso 
todos os credores, que não tiverem qualquer privilkgio 
ou garantia concorrem em igualdade de condiç0es A 
massa do devedor falido, para recebelem uma quota 
proporcional dos seus tréditcs; emquanto que os'titu- 
Lares de direitos reais teem preferência i%). 

Semelhantemente Cornií, ilustre professor de direi- 

( i )  Dr. Teixeira de  Wbreu, Curso, pag. 49 e seg. ;  Ruggiero, 
Is t . ,  pag. 208Jz10. 

( 8 )  Pacclrioni, Elenidntr, pag. 218. 



to romano na Universidade de Bruxelas, caracteriza as 
diferenças entre as duas espécies de direitos: a )  o titu- 
lar do direito real tem zcm direito de reivindicação 
(droit de suite), isto é, pode invocar o seu direito con- 
tra quem quer que detenlía a cousa; pois que há  relacão 
directa da  pess,oa para a cousa, o titular do direito real 
pode seguir nas mãos de qualquer detentor a cousa 
afectada ao direito real: Pelo contrário. o direito de 
obrigação não criarrelação directa de pessoa para cousa: 
o credor nso pode chegar 6 cousa devida senão por 
intermédio do devedor; só pode reclamá-la do devedor 
e não pode segui-la nas mãos dum terceiro ; b) o direi@ 
real confere ao seu titular I L P ~  direito de  preferência: 
quando unla mesma cousa é reclamada ao mesmo tempo 
por duas pessoas, por umn em virtude dum direito real, 
e por outrn em virtude dum direito de  ohrigação, a 
primeira será sempre preferida A segunda. Exemplos: 
uma mesma cousa é reclamada por um usufrutuário e 
por um arrendatário; ou antes, uma cousa é revinvidi- 
cada pelo proprietário e penhorada por um credor do 
possuidor ('1. 

Filomusi-Guelfi reduz a !rês a s  notas diferenciais 
das duris figuras jurídicas, ,segundo a doutrina clássica: 

n ) No direito real estabelece-se para todos os 
membros da comunidade o dever geral e negativo de 
respeitar a relação jurídica; no direito de  obrigação há 
um-dever e.specia1 imposto a uma ou mais pesr;ons 
f dever positivo, facere, ou negativo, n o n  facere) .  

b )  Como conseqüência, no direito real há uma 
acção real (ac t i o  in  r e m )  que se dirige coiitra todo 
aquele que desconhece ou ofende a relação ( c o n t r a  
qzlcnzcumque possidentewz ! ; no direito de obrigação 
a acç" ( a c t i o  i n  per.~ono& ) é pessoal, nãc pode diri- 
gir-se senão contra o obrigado ou os obrigados. 

c )  Emquanto que nos direitos de ohrigacão a 
acção nasce com o próprio direito, e n ~ - ~ r o c e s s o ,  que  
eventualmente pode Çurgir, o réu é determinado, n a  
direito real a accão nasce com a violação, e no even- 
tual processo o réu não é determinado, porque a 
abstrato pode ser qualquer niembro da comunidade 
social,' deterniinando-se sòmente com a violação do 
direito. !' ) 

Alguns autores levam mais longe a análise de con- 
fronto dos direitos reais e de obrigacão, apresent.inda 
um maior numero d-e características diferenciais. 

Assim o Dr. Teixeira de Abreu enumera seis im- 
portantes dilerencas e ~ t r e  eles : 

r ) Os direitos reais enunciam-se mals fkcilmente 
do que os direitos de crédito; ao passo que nos primei- 
ros basta fazer referência a dois elementos, o sz~jezto e 

rm a o ob i f c to ,  os segundos sG podem determinar-sc c-  
referência a um outro eIemento, o sujeito da obrz- 
qaGão ; 

2 )  O objecto dos direitos reais é sempre uma 
cousa determinada ; os .direitos de obrigagão t eeh  por 
objecto a prestacão duma cousa ou dum facto; 

3 ) O sujeito passivo do direito de ,  obrigação é 
senipre determinado; ao passo que no direito real a 
obrigacão correlativa pesa sobre toda a gente ; 

4 )  h viol.tção e ofensa dos direitos de obrigacão 
só pode resultar de facto do devedor; a dos direitos 
reaik de fado de qualquer pessoa ; 

5 )  Ao direito real corresponde sempre uma obri- 
gação negativa universal sem  carácter patrimoniaL; 
ao direito-de-crédito uma obrigação particulãr, positiva 
ou négativa, de cardcter pntr imonia l ;  

6 1 O direito real, recaindo directamente sBbre a 
cousa, acompanha-a sempre nos seus destinos, poderido 

(') Cornil, Droit Romain, pág. 167. 
( I )  Filomuso-Gucifi, Diritti Real i ,  pá& 7. 



ser oposto a qualquer pessoa que posteriormente adquira 
sôbre ela direitos reais da mesma ou diferente natureza, 
incompatíveis com aquele, salvo o caso de registo (cód. 
civ. art. 9 5 1 . ~ ) ;  O direito de obrigação, tendo só uma 
relação indirecta com a cousa, não impede que o deve- 
dor se obrigue parti com vAri:is ,pessoas, n5o tendo ne- 
nhuma delas preferência eiil relrição as outras sôbre 
quaisquer bens do devedor. Assim, constituído o usu- 
fruto sôbre um prédio, embora êste seja vendido depois, 
não pode o coinprador impedir o usufrutuário de exer- 
cer os seiis direitos; mas pode aquele que se obrigou a 
vender certo prédio a Pedro, contrair a mesma obriga- 
ção para com Pauto,. sem que o primeiro tenha prefe- 
rência em relacão ao segundo. Na impossibilidade de 
satisfazes a todos, é o devedor responsável por per- 
das e danos perante aqueles a quem faltou (cód. civ. 
art. 7 1 t . O ) .  ( I )  

ais a Mas ?I especificacão-das características diferenci ' 
crítica moderna tem oposto muitas dificuldades. 

Assim, a primeira característica desta enumeracão 
é puràinente formal, e pot isso insuficiente para definir 
a diversa -liatureza das duas espécies de direitos. 

A segunda, referindo-se apenas ao objecto dos di- 
reitos, não s6 é insuficiente, mas além disso, tem o 
defeito de não ser rigorosamente exacta, ou pelo menos 
de  não traduzir sempre a realidade da respectivarelaçao 
jurídica. Com efeito, nas obrigaçoes que teem por objecto 
a pre';tacão de cousa deter~ninada bem se pode dizer'que 
o objecto é afinal uma cousa, como nos direitos reais ; 
é o que acontece, por exemplo, com a venda d e  certa 
cousa, e com o arrendamento que, seiido geralmente 
considerado como um direito de obrigaião. é também 
por alguns considerado como um direito real. 

E o mesmo se pòde dizer dum modo geral das outras 

(1.) Dr. Teixeira de Xbreu, Curso, pag. 57 e 'eg. 

notas diferenciais que, no dizer de Filomusi Guelfi, são 
características normais de diferença, mas não essen- 
ciais, sendo certo que elas teem excepçóes no di re i to  
positivo. 

A verdade é que, como justamente observa Rug- 
giero. entre os dois tipos de direitos há várias figuras 
inteimédias, que não é fácil integrar na ciassifica<;ãb 
sistemática, visto, não serem direitos reais puros, por- 
que participam dos caracteres da obrigaçáo, nem são 
direitos puros de obrigação, porque há neles elementos 
de realidade: são relaçdes jurídicas em que o elemento 
real. e o obrigatório se encontram misturados, com pre- 
domínio ora dum ora do outro, e algumas vezes sem se 
poder determinar o predomínio dc qualquer dêles. 

Há  com efeito relacdes em que o direito real é 
acompanhado de uma obrigação de faqer imposta- a .  
determinada pessoa, o que, segundo a doutrina clássica, 
constitue o objecto prbprio dos direitos de obrigação. 
E o que se verifica, por exemplo, na enfiteuse, onde ao 
direito real do enfiteuta se ajunta a obrigação d e  pagar 
ao senhorio directo um faro ou canon anual (cód. civ., 
nrt. 1653.O), sendo por isso que entre os escritores ita- 
lianos tem sido muito discutida a natureza da enfiteuse. 
Figuras diversas destas relacões de natureza incerta 
existiam no direito romano : na servitus oneris fereiz- 
di, na qual o proprietário do prédio serviente, contra- 
riamente $ regra geral ~ s e r v i t u s  in jaciendo consis- 
tere nequit» é obrigado a unz fncere, isto é, a reparar 
a parede ou a coluna em que <è apoia o edifício visi- 
nho: na superficie, em que ao  superfiuário, a quem 
pertence um direito real scbre o edifício construído em 
terreno alheio, incumbe a obrigaqão de  pagar ao pro- 

' prietáfo do solo um snlarium anual: e em muitas 
outras relaçdes que apresentam diversamente combi- ' 
nados o. elemento real e o obrigatório, como a cnutio 
damrzi infecti, a actio noxalis, a acfio de pauperie, e 
muitas outras. 



Como devem qualificar-se estas relações em que o 
direito real se desnatura pela obrigacão de um facere 
q u e  o acompanha, e o direito obrigatório se desnatura 
pela faculdade conferida ao credor de intenlar a acyão 
~ o l t t r n  quertzczcmqzle possidentem, e de perseguir assim 
a cousa onerada cum uma acção de carácter real? São 
designadas com locuções que reflectem o seu duplo 
elemento ( obriqncdes reaes, vJligntiont7s propter r e m  
e oytus reais  ) ; mas toda a telitativi 'de as reduzir L 
unidade, para as integrar no tipo do direito real ou do 
direito obrigatório, é na opiniao de Ruggiero trabalho 
baldado, pois que em cada uma há desvios mais ou 
menos profundos, ora das regras dos direitos de cré- 
.dito, ora das dos direitos reais. 

Devem, portanto, definir-se antes como direitos 
d e  natureza mixta, que participam da realidade e da 
ohrigatoriedade (l ). 

6 I .  Classificação germânica dos direitos civis. - Estd 
í;lassificaçáo agrupa, como já dissemos, os direitos civis 
e m  quatro categorias: dir-eifos das obrigncões, dirci- 
f o s  reazs, dzreitos cle +/a*iziLin e direitos rie -.srdces- 
são. 

Chainamos-lhe germânica, não por ser exciusiva 
.dos escritores aleinães, pois que tainbéni é geralmente 
adoptada pelos italianos; mas é porque; na Álemanha, 
adquiriu tanta autoridade, que serviu de base a organi- 
zação do novo código civil germâníco. 

A classificação germânica, não apresenta, em nosso 
entender, superioridade alguma sôbre a classificação 
tradicional. , .  

Os direitos de família, tendo por objecto as rela- 
.$es familiares, isto é, a s  que ligam diferentes pessoas 

( I )  -Ruggiero, Ist . ,  pag. 210-21 i ; Tiilornu-i-Guelfi, Dlr i f f t  Reali, 
pág. 7 e 9. 

pelo facto natural do  parentesco, reduzem-se sempre a 
direitos pessoais ou de  obrigação. 

Por seu lado, os  direitos de sucessão resolvem-se 
em direitos reais ou em %reitos familiares. 

Com efeito, o direito de sucessão tem a sua origem 
no lestarriento ou na constituiçZio riatural da família 
( cód. civ. art. I 735 ,O e 1969.' ), salvo o direito sucessó- 
ri0 da fazenda nacional (art. 1969.0 n.O 6.'), que afinal 
pode dizer-se também íundado na constituição da gran- 
de família política. que é o. Estado. 

Quando é fundado no testamento do autor da 
sucessão, o direito sucess6rio só existe depois 'da 
morte do testador; é um direito efectivo sôbre o seu 
património, que é, por .conseqüência, constituído por 
direitos reais ou por direitos de obrigação. 

Se o direito sucessório 'é de sucessào legítima, 
constitue um direito familiar, antes da morte do autor 
da heranca, e um complexo de direitos reais,ou de cré- 
dito, verificada a sua morte. . 

Parece-nos, pois, que a classificação germânica não 
difere essencialmente da divisão tradiciónal, e não 
fez mais do que torná-18 mais con3plicada e ininte- 
ligível. 

Sob o ponto de vista doutrina1 e legislativo, em que 
se notabilizou a classificação, sendo adoptada no plano 
geral de organização dos códigos civis germ2nic0, bra- 
sileiro e suíço, e na sistematização ,scientífica do direito 
civil, em alguns tratado. modernos, como o do Dr. 
Alves Moreira,  Chirorzi e Abello, Pncchioni, Rug- 
giero,  etc., tem a classiflcaçào alguma vantagem, se 
bem que sob êste ponto de vista seria mais perfeita 
uma classificação dos direitos que reflectisse as princi- 
pais institlliçbes dc direito civil. 

Mas neste sentido é imperfeita a classificação ger- 
mânica, que não faz referência a. muitas instituiçbes do 
direito civil, e algumas delas fundamentais, como a 
personalidade, os co~ctratos, a responsabilidade, etc.. 



Bem sabemos que, por um esfôrço de lógica mais 
ou menos rigoroso, se incluem os direitos destas ins- 
tituiçoes nos quatro termos da classificação germâ- 
nica. Mas em todo o caso subsiste a imperfeição indi- 
cada. 

Entretanto adoptamos na exposição do direito civil 
a sistematização germânica, porque ela tem entre nós um 
carhcter oficial e legal, sendo consignada na organização 
do ensino do direito civil nas nossas Faculdades d e  
Direito. 

SISTEMA DO DIREITO CIVIL 

CODIFICAÇÃO D O  DIREITO CIVIL 

62. -Conceito da codificação. 
67 -Mérito da codificaciio. A escola do direito natural e a escola 

histórica. 
64. -Movimento da codificação civil. Os codigos modernos. 
6:..-Diferentes sistemas na codificacão do d i~e i to  civil. 
62. -Sistema romano das Institutas: Suas variantes. C6dipo aus- 

triaco. e Cimbali. 
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68. -Sistema bgsrado na clrrssiiiç~~ão dos direitos e# R@.$ ab~i&a@es. 
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Uni código é a organização sintética, sistemática e 
scientifica, das leis de um certo ramo de direito. ( 1 )  

O s  escritores costumam caracterizar a função dos 
códigos, principalmente pela unificação do direito. 

É assim que em França, diz Capitant, no princípio 
do século xrx, se sentiu a necessidade de codificar o 
direito privado, para acabar com a profunda diversi- 
dade do direito antigo. I io  mesmo modo a Itália, depois 
a ~ l e m a n h a ,  tendo realizado a sua unidade política, 
completaram-na pela cónfecção dum código civil. ( a )  

Mas a verdade é que a função unificadora dos códi- 
gos não é a sua única, nem mesmo a sua principal razão 
de ser. 

Nos países onde o direito está unificado, nem por 
isso a codificação deixa de ser necessária e iitil, para 
facilitar o conhecimento do direito, e sobretudo para 
o aperfeiçoar, reduzindo-o a sistematizaçúes scientífica- 
mente ordenadas. 

De resto, a unificação do direito tanto se pod& 
realizar com a obra da codificação, como por meio de 
leis avulsas e fragmentárias sôbre as diferentes matérias 
jurídicas. 

A função própria dos c6digos é O aperfeiçoamento 
técnico da construção das normas jurídicas. 

63. MBrito da codificaqáo. A escola do direito natural e 
a escola histórica.-O aparecimento do código civil fran- 
c&s ( 1804 ) provocou, no princípio. do século xrx, uma 

( i )  A palavracddigo é a tradução de codex, que primitivamente 
significou, entre os Romanos, a reuiiiáo de.pequenas taboas de ma- 
deira cobertas por uma camada de cera, onde se escrevia por meio 
dum estiltte; estas taboas eram reunidas de modo a formar um ca- 
derno. Mais tarde, no s8culo IV, a palavra codex passou a significar 
as  colecp8es de leis, como os codices Gregorianus, Hermogenianus e 
Theodosianus, que no ano 529 foram substituidos pelo Codex de Jus- 
tiniano. E nesta significaçao se manteve sempre, at& que o progresso 
juridieo transformou as  antigas colecçúes nos ciidigos modernos. . 

( 2 )  Capitant, pág. 50. No  mesmo sentido, Planiol, pag. 7. 

grande questão sôbre as vantagens ou inconvenientes 
dos códigos, questão que se debateu principalmente na 
Alemanha, entre Thibaut e Siivigny, representando 
respectivamente as doutrinas da escola filosófica ou do 
direito natural e as da escola histórica. 

Thibaut e a sua escola, partindo do princípio fun- 
damental da existência de um direito natural comum a 
todos os povos, reclamavam a unificação do direito 
germânico, imitando a França na confecção dum código 
civil. 

Pelo contrário, Savigny, partindo do principio fun- 
damental da sua escola, que considera o direito como 
um produto hist6rico;que se vai formaiido e transfor- 
mando continuamente na evolucão das condicbes sociais, 

- aliás moto víiriáveis de povo para povo, impugnava a 
idea da codificação, com o fundamento de que os códi- 
gos faziam cristalizar o direi to, constituindo assim um 
obstáculo enorme ao seu desenvolvimento normal. 

A codificação, dizia Savigny, desconhece o carácter 
histórico e evolutivo do direito, fixando-o como se êle 
fôsse imutável, e, esgotando as outras fontes da sua 
produção, paralizrt o seu desenvolvimento ulterior. O 
direito perde assim a sua p la~ t i c id~~de ,  sendo encerrado 
num modelo que o deforma. E particularmente a Ale- 
manlia parecia a Savigny uni terreno muito próprio 
para o desenvoivimento consuetudinário do direito, e 
por isso muito refractário sua codifitaçâo. ( i )  

O s  factos encarregaram-se de pôr têrmo A discus- 
são,,condenando a doutrina de Savigny contra os códigos. 

Quási todos os países teem codificado o seu direito 
privado, tanto o civil como o comercial, e até o processo. 

(1) A d~scnssão entre Thibaut e Savigny começou por um fo- 
lheto do primeiro íntitulado Uber die Nothwendigkeit zines ccllgemeznen 
btirgerlzchen Rechts f u r  Deutschlasd (1814), ao qual Savigny res- 
pondeu também com um folheto - Vorn Beruf unserer Zeit f u r  
Gesetwbung und Rechtsutssenschaft (1814). 



A pr6pria Alemaaba, ands  por m u i t ~  tempo t r iun~  
fou a doutrina de Savigsy, acabou por se submeter a~ 
império dos facas ,  organizando os seus cbdigos civil e 
corisereial. 

Na prbpria I~glaterra,  que i4 a pátria mais &di- 
cada da direito consuetpdinario, há muito tempo já que 
magistrados a escritoras reconhecem a atrazo o O cáos 
em que se  encontra o direito, proclamando, por coase- 
qiiência, a necessidade de  reconstruir as institui~ôes 
jurídicas pelo sistêma da codificação. ( I )  

A necessidade da codificação & hoje reconhecida 
geralmente, sobretudo para o direíto privado. 

a H d ,  com efeito, um momento, diz Capitant, em 
que, na vida de um povo, a codificação se torna uma_ 
verdadeira necessidade social. Ela é então açolhida 
como um benefício, porque simplifica e vulgariza o 
direito e coloca-o ao alcance de todos, e sobretiido, por 
que as regras editadas pelo legislador são condensadas 
em um livro único, e não há mais necessidade, para as 
descobrir, da erudição que exige o conhecimento de 
costumes antigos e variados ou de leis numerosas e 
distintas. ( 2 )  

Mas não 8 s6 par simplificar e vulgarizar o direito 
que a eodificar;ão se im-pde. Nem mesino nos parsce 
que seja esta a principal e característica função dos 
códigos. 

Aquela idaa do prt)fessor Capitant só  6 verda2eira 

( 1 )  Já em r870 Rolland, no seu folheto Essays upon fhe for?= 
of fhe law, acentuava a enorme confusão da jurisprudhcia inglesa, 
constante de 50 volumes de ct>stumes e 1200 casos julgados, coa- 
cluindo que 

a uma dada materia do direito ingl8s se parece menos 
a uma superfície plana bem definida do que a um cúrte 
vertical de uma formação geolbgica. 3 

E em $ 8 8 ~  Pàvitt, no seu D v ~ r f  arglais ~-odi$i, esperaw que 
um dia, e não longe, ss sws ocpacidoàãoa ss levail&riam com ~ereai. 
dade e )om f6rça ccmtra o estade do direito- Ce jour-ld, aec lieu dw 
ch4os, 1 A+tgZaterrc aurn rcu Çode. 

( 2 )  Capitant, p8g, 5% e 53. 

em relação ao direito objectivo, isto é, em re la~âo  ao 
conh6cimefito geral e superficial das leis: 

Pelo que respeita ao direito subjectivo, isto é, ao 
cuíihecimento profundo da próprio contetádo das leis, 
a codificaçáo não o simplifica nem o vulgariza ; e a 
prova disso é que os códigos s6 sso bem conhecidos 
pelos poutos que, durante muito tempo, se dedicam ao 
seu estudo. 

O que a codificação faz é organizar scientificamente 
o direi to, reduzindo-o a um sistêmn orgânico de prin- 
cípios d e  vida'social, em vez de um axontoado incoe- 
rente e confuso de leis avulsas. 

E, sob êste ponta de vista; a verdade é que os 
códigos, em vez de serem obstAculo ao desenvolvj- 
mento do direito, constituem poderosos elementos da 
sua evoluqão progressiva, porque em cada fase da sua 
existência representam naturalmente o Último grau de 
aperfeiçoamento das instituiçoes jurídicas. 

É que, na,'iierdade, a confecção dum código pro- 
voca sempre um intensivo trabaliio de critica e de 
elaboração das doutrinas jurídicas, por parte de todos 
os elementos ou órgãos destinados a exercer ou auxi- 
liar a função jurídica. 

A doutrina e a jurisprudência realisam nesse mo- 
mento, e no -mais elevado grau de intensidade, a sua 
função de fontes produtoras do direito. 

Entretanto, é curioso que os próprios partidários 
da codificação lhe. atribuem também inconvenientes 
graves. 

Sem se sliegar a dizer, com Savigtly, que os códi- 
g o ~  produzem a imobilizapáo do direito; diz-se, porém, 
que êles produzem uma espbcie de miragem absoluta- 
mente desfavorát.el aos progressos da sciência jurídica. 

Uni código, sobretudo um código civil, logo que é 
promirlgado, adquire um tal prestígio, que durante 
algum tempo esconde aos oltios dos jurisconsultos iodo 
o moviniento da evolução do direito. 



Daí resulta, diz-se, a tendência para considerar c 
código um monumento definitivo e indestrutível, nc 
qual- se  não deve tocar senão com muito cuidado e cir. 
cunspecção, e quando uma reforma é reconhecida com( 
ab'solutamente indispensável. Por isso os projectos de 
reforma são geralmente vistos com desfavor, e comba. 
tidos por aqueles mesmos a quem compete intepretar e 
aplicar a lei. 

É o que até certo ponto se tem dado com o nossc 
código civil, que precisa de reformas importantes en- 
alguns dos seus capítulos, mas que, na verdade, se tem 
conservado quási imobilizado, sombra do respeito 
bem merecido, é certo,. mas tnmbéin muito exagerado 
que se tem consagrado i obra da codificação. 

Em 1903 foi apresentada na câmara dos deputado$ 
uma proposta de lei tendente a modificar e interpreta1 
algumas das mais importantes disposiçbes do códigc 
civil, que carecenl de  reforiiia ou interpretaçao. 

Á parte os defeitos de que era afectada a proposta 
é certo que as Suas disposicões correspondiam em 
grande parte as indicações da jurisprudência e aos prin. 
cipios da sciência do direito. 

Mas, apesar disso, a proposta de lei sucumbiu a 
certa altura da discussão, ou ?.ntes, perante o a t aqu~  

sem que, ao menos, se  substituisse por 
outra mais perfeita. 

Contudo, se não podemos deixar de reconhecer êste 
facto do prestígio imòhilizador dos códigos, não o conside. 
ramos, porém. como um inconveniente da codificacão. 

Ele é antes' um sintoma da imperfeição e do con- 
servantismo do processo Legislativo, e ao mesmo tempc 
um sinal de falta de energia scientifica e renovadora 
nos diferentes cultores da sciência do direito. 

Como inconveniente da codificacão, diz-se tambéih 
que os jurisconsultos se concentram no campo restrito 
das regras e fórmulas dos códigos, com prejuízo dos 
princípios que constituem prbpriamente a sciência dc 

direito ; que os cbdigos são, em todo o caso, uma cris- 
talização do direito, porque fora dêles fica o direito 
novo, que necesshriamente se vai formando com as 
mudanças da vida social e com o aparecimento de  
novas instituiç6es jurídicas; e que, por conseqüência, 
assim se vai operando pouco a pouco uma profunda 
scisão entre a. doutrina e z jurispnidência, entre O 

direito teórico e o aplicado ( I ) .  

A verdade, porém, é que estes factos, na parte em 
que porventura possam representar inconvenientes, veri- 
ficam-se também, e até Eom mais gravidade, no sistema 

. legislativo avulso, com ? grande predomínio do direito 
consuetudinário, aliás incompatível com as necessida- 
des de precisão e certeza do direito moderno. 

De resto, nada se opóe a que os códigos acompa- 
nhem o progresso jurídico, modificando-os sempre ao 
sabor das novas circunstâncias. 

64. Movimento da codificaqiio. Os códigos modernos. - 
O fenómeno da codificação é tão frequente na formação 
histórica do direito, que bem pode dizer-se com Rug- 
gieío que êle constitui uma lei natural da evolução jurí- 
dica. Várias e muito diferentes são as causas que O 

teem determinudo: umas vezes foi a necessidade de  
simplificar e ordenar as várias regras jurídicas disper- 
sas em leis diversas e contidas em usos e costumes 
variados, dando-se certeza e estabilidade ao direito; 
outras vezes a necessidade de reduzir k unidade e unifor- 
midade as legislações diversas vigorando nas diferen- 
tes partes do território dum mesmo Estado, sobretudo 
quando a codificação é o result?do dum movimento de 
unificação política; outras vezes foi a necessidade de 
introduzir reformas -radicais na nova organização social 

( 1 )  Pode ver-se uma exposição brilhante dêstes pretendidos 
inconven~entes da codificação em Capitant, pág. 53 e segs. 



e política resultante duma r ~ v o l u ~ ã o ;  e muitas vezes 
s10 diversas' cau8#s que simultâneamente influem fio 
movimentó da codifisaçào. 

Assim aconteceu na idade antiga, quando depois 
de grandes pertiirbaqdes sociais na Grbcia e em Roma 
â legislação de  Solon e das XII táboas deram ao povo 
um corpo b i c o  de leis inovadoras s6bre o passado; e 
quando no fim dum período de muitos séculos da evo- 
i u ~ á o  do direito rornano o imperador Justiniano reali- 
zou a grande obra de compiiagâo do c o r p u s y ~ ~ r i s  ciai- 
l is  constituído pelas três notáveis colecções : Codrx, 
ceaqilação das Zegss ou constituições imperiais, Digesta 
o u  Pandecta5 compilação do JZLS, isto é, das regras 
d e  direito contidas nos trabalhos dos jorisconsultos, e 
Jnstitutiones, compilação sintética das regras de direito 
contidas nas obras dos jurisconsultos clássicos e nas 
constituiçóes imperiais, constituindo uma èspécie de 
compêndio ou manual destinado ao uso das escolas. 

O .  mesmo acontece também na idade moderna 
quando ao findar do século xvrIr e no princípio do 
século XIx Se dcscnhou na Europa n grande moviinento 
da couliticação moderna, que bem depressa se difundiu 
nas naç0es americanas. 

Foi a necessidade de colecciona; os elementos dis- 
persos duma IegislaçSo que se  tornara confusa e incon- 
gruente e de unificar o direito das virias regiões, regi- 
das umas pelo direito escrito e outras pelo direito con- . 
suetudinário (droi t  cautumier) constituido por uma 
série infinita de costumes locais e gerais, e foi ao mes- 
mo tempo a profunda h.ansformação social produzida 
pela revolução francesa, a causa complexa que detei-ini- 

nou em Franp  a codificasão civil de 1804, Foi a neces- 
sidade de estabelecer uma legislação única capaz de 
consolidar a unidade política que provocou a codifica- 
ção de 1865 na Itália e a de 1896 na Alemanha; foi 
principalmente a necessidade cíe simplificar o direito 
que dèterminou a codificaç50 de r794 na Prbssia, a de 

& I  na áuetria e a de 1863 na S a ~ b n i a ;  e foi, por fim, 
@ espírito de imitação e a sucesso do3 primeiros códi- 
gos$ principalmente do ft'adcês, que levaram os outros 
&tados da Europa e da América, i excepção da Ingla- 
ferre e dos Estados Unidos. a fazer a codificação das 
suas leis. 

Mas qualquer que tenha sido a causa imediata e - - 
particular para cada Estado, o certo é que o inovimento 
dá codificação foi 'devido principalmente às doutrinas 
filoscificas do s&culo xvr~r e teve a sua primeira elabora- 
cãuna escola do direito natural. 

O rnome~lto decisivo teve a sua realizaçãõ no fim 
do século x v r ~ i  e no princípio do século XI? com a 
publicaqão dos códigos civis da Prussia, da Austria e 
da Franca, que constituíram très tipos diferentes da le- 
gislaçtlo civil moderna. 

Já em 1756 tinha sido publicada na Raviera uma 
compilação de leis civis sob o nome de Codex Alaxi- 
nzilianez~s Bavnricus Ci-ùilis ( Bayrrsc'hes Lartdrecht ). 

Mas a vurdade~ra obra da codifica~ão moderna foi 
a que se realizou na Prússia, em 1794, com o AAIlgemei- 
nes Laizdrecht f u r  die Preussischefz. Staatert,,na França 
em r804, com o COdigo de Nafioleáo, e na Austria em 
1811, com o Código civil nusfriaco. 

Enquanto que o cbdigo bávaro havia deixado ainda 
sdbsistir como subsidiário o direito romano, as três 
novas legislaqoes, elaboradas sob a inhência  directa 
das doutrinas da escola do direito natural. tiraram ao 
.direito rohiano toda a autoridade como fonte de  direito. 
Mas a codificagão que acima de qualquer outra plantou 
como que u i i l  marco mili$rio na marcha assencional da 
evolução jurídica foi indubithvelmente a do código civil 
francês,. dando o mais vigoroso iwpulso h corrente 
codificadora na Europa e na América. 

Elaborada ao  calor das idéas . e  das reformas da 

revoluçjo, a nova legislação civil saiu das mãos de 
Bonaparte toda moldada nos novos princípios, e tanto 



mais robusta e vital, quanto mais decididamente os 
seus compiladores souberam desembaraçar-se das velhas 
idéas e das antigas instituições. E a influkncia exer- 
cidn por'ela foi tão grande, que a maior parte dos c6di- 
gos modernos foram moldados pelo francês, sendo mui- 
tas das suas disposiçoes uma verdadeira cópia. 

Forrnulado pela Assemblea constituinte em 1791 o 
principio da necessidade dum c6digo de leis civis 
comuns a todo o reino, foi o encargo de compil8-lo 
conferido-pela Convencão a Cambacères, que em nome 
do Comité dg legislação apresentou em 9 de agosto 
de 1793 o sei1 primeiro projecto, o qual foi regeitado 
por parecer pouco revolucionário, tendo igual sorte os 
dois projectos que apresentou depois no ano 11 e no 
ano rv, bem como o projecto apresentado por Jácque- 
minot ilo ano vIrr, o qual nem sequer chegou a ser 
examinado. 

A glória devia pertencer a Bonaparte. Em 13 de 
agosto de r& o primeiro Cônsul nomeou uma comis- 
são de quatro membros (Tronchet, Bigot de Préame- 
neu, Portalis e Malleville), confiando-lhe o mandato 
de organizar o código em quatro meses, submetendo o 
projecto ao exame dos tribunais superiores de revista 
( Cassation j e de apela+io (Appel), que propuzeram mui- 
tas modificações. Constitucionalmente as leis deviam. ser 
elaboradas pela secgão de legisiagáo,, e o, projecto apro- 
vado pela ássemblea geral do Conseil d7Etat, submetido 
ao parecer do Tribunat, e por fip apresentado ao Corps 
Législutif, que o aprovava ou regeitava. Em face. da 
oposição do Tribunado, o Corpo legislativo regeitou o 
primeiro título do projecto, e igual sorte se preparava 
para os outros, o que levou o primeiro Cônsul, a quem 
exclusivamente pertencia a iniciativa das Leis, a retirar 
todos os projectos pela mensagem de 3 de janeiro de 
1802, para tomar em seguida a enérgica deliberação de 
reduzir a 50 o número de membros do Tribunado, ex- 
cluindo assim os q y  lhe eram hóstis. 

E assim conseguiu Napoleão que no prazo dum. ano 
ifiiarCo de i803 a março de 1804) fdssem discutidas e 

as 36 leis que constituíram o código civil, e 
y,le pela lei de 21 de março de 1804 foram reunidas sob 
,i 'nome de Code civil des frnngais. 

Fias edições oficiais foram depois publica,das: uma 
f ~ ~ l e i  de 3 de setembro de 1807, que o pôz emharmo- 
liia com o novo regime imperial e. lhe deu -o nome de 
(Tode Na@oléon; e outra pela ordenação de r7 Se ju1)io 
tle 1816, que substituiu as expressoes correspondentes 
90 regime imperial peltis equivalentes ,da realeza, en- 
quanto a Carta de 1814 lhe havia restituido o primitivo 
!iame, o qual foi definitivamente mudado para Code 
Napoléon pelo decreto de 27-30 de março de 1852. 

Apreciando o m6rito da grande obra,' de que Napo- 
1e;o justamente se orgulhava pela parte activa que teve 
na sua elaboração ( l ) ,  diz Ruggiero: «perfeição e defei- 
tos existem nele, mas muito mais aquzias de que estes, 
pela clareza da redaccão, pela precisão e expressão 
geral das suas normas, que evitam cuidadosamente os 
particolarismos excessivos e são por isso aptas para 
todos os desenvolvimentos ulteriores por parte da juris- 
prudência, e sobretudo pelo carácter positivamente prá- 
tico, despido de todo o doutrinarismo, que o distingue 
-profundamente do c6digo civil alemão, publicado um 
século mais tarde. Do seu valor são prova dois factos: 
que êle serviu de modêlo maior parte cios Estados da 
Europa e da AmBrica, quando se resolveram a codificar 
o seu direito civil, e alguns Estados ate o adoptaram 
como próprio ( por exemplo, JYestfalia, Hanover, Gran- 
ducados de Francfort, Baden e Nassau, reino de Nápo- 
les, cantões de Genebra e de Berne); e embora modifi- 

( i )  
São memoráveis as palavras ~rofendas  elo desterrado em 

Santa Helena: s A  minha gloria não é ter ganho quarenta batalhas. 
Aquilo que ninguém destruira, o que viverá eternamente, e O meu 
codigo civil, são as actas do Conselho de Estado>. 



cado por uma extensíssima s&ri~:  de lèis posteriores, 
depois de mais de um s6~iiío de vigência riubsiste ainda 
hoje como abra Vitdl e capaz, em virtude, é certo, da'  
&ais ailipla liberdade que B-jurisprudência tem conquisa 
tado, de reger uma sociedade radicalmente transfor- 
mada e~ri relaqao E'I qtie èra a sociedade da princípio do 
século xid, e de discipliriar uma shrié de relacóes jurí- 
dicas e sociais, que as novas sociedades tezm creado, e 
de. que u i i ~  sCcu10 antes nem sequer se suspeitava a 
existência2 (I). 

O exemplo da codificaçáo francesa nHo s6 se difun- 
diu rapidamente nas outras naç0es latinas ou de civili- 
z2icào semelhante, mas na prQpria Alemanha provocou 
um forte movimento em favor da codificação do direito 
civil. E, não obstante a polémica doutrinária, tornc>u-se 
intenso e geral o desejo de ter um código civil único, 
que estabelecesse um sistema completo e exclusivo de 
normas para todas as matérias de direito civil. A êste 
desideratum opunha-se porém o fraccionamento polí- 
tico dos diversos paises alemães, que tinham as suas 
respectivas legislações particulares : direito territorinl 
da Prussin, O código nzbstriaco, o código snxónico, o 
código ,francês, etc. 

Aa passo que se foi realizando a unificação polilica~ 
foi-se acentuando a tendência para a unidade jurídica. 
Com a Confederação dos Estados do norte operou-se 
uma relativa centraljzação do poder legiçlativo para 
todos os países confederados, e s produto da actividade 
dêste 6rgão Único foram o cód&o, q e r d  de comércio e 
a ordenapio cainbzária. E com a creação do Impénò 
alargou-se a competência legislativa do poder central, 
até que pela lei de ao de Cezemhro de 1873 se estendeu 
a todas as matkrias de direito civil. Desde então come- 
ç o ~  activamente O trabalho da codificação. 

( I )  Ruggiero, I, pág. ror-f 10. 

Uma comisslo prepargtbria, de que fazia parte -Q 

grande comercialista Goldschmidt, diopbe o plano e o 
método de trabalho, com a indicacão das materias que 
deviam entrar no código; depais uma outra comis~áo, 
de que faziam parte pdti<;os e dois eminentes teóricas, 
o ramanistn Windscheid e o germanista Rotb, elaborou 
o primeiro projecte do cbdigo civil germânico, que f ~ i  
apresentado ao parlamenta em 1887, sendo publicado 
com os Motinos em g volumes. 

O projecto foi alvo de severas criticas, censuran- 
do-se-lhe o caracter excessivamente doutrinário e roma- 
nístico. o seu alheamento da vida e do povo, não garan- 
tindo eficazmente a protecção dos fracos, e ~oncluia-se, 
portanto, que era neressgrio moarficá-10 ab i ~ n i s  OU 

pô-lo d e  parte. E reconhecendo-se que uma radical 
transformação sO podia ser feita por novos homens, e 
não apenas por juristas mas por práticos, foi nomeada 
outra comissão composta de numerosos membros repre- 
sentando os vários interêsses nacionais ( industriais, 
bancários, minerários) e as vdrias carrentes de idéas 
( cmservadores e reformistas), embora nrio f6ssem cul- 
tores de doutrinas jurídicas, 

Assim foi elaborado o segundo projecto, que trans- 
formou radicalmente o primeiro, simplificando-o e apro- 
ximando-o das tradiçbes do direito germânico. Apre- 
sentado no parlamento, foi por êste submetido ao 
exame duma corniesão de. vinte e um membros, que o 
reviu e aprovou, sendo finalinente uot& pelo Bw- 
deêrath, e publicado em 18 de agosto d~ r896, para 
começar a vigorar em I de Janeiro ds I ~ Q Q ,  

O professor italiano Ferrará aprecia assim 0 código 
germanico : « represestsi pela técnica, profundeza B yaâ- 
tidáo, um dos mais altcss monume@t@s legislativos, 
Ordem sistemática, sblida çonetrUçdo dos princípios 
jurídicos, generalidade e certeza das suas disposiçbes, 
precisão terrninoi6gica, e depois um cuidado constante 
pelas necessidades da uomárcio, pela boa=f4, pe- pro- 



tecção dos fracos, constituem os méritos imorredouros 
desta grande obra legislativa. O código germânico é 
pròpriâmente a antítese do francês e do nosso. Enquanto 
o génio latino se expande ligeiro e elegante, esboçando 
os institutos numa pincelada, com raios de luz e com 
sombreados, o gknio alemão, pelo contrário, k medido, 
sistemático, profundo, estuda e descrimina todos os 
aspectos e lados dos institutos, com um exame com- 
pleto e rigoroso de analise, mas por isso mesmo o 
reffulamento resulta 3 o r  vezes complicado, dogmático, 
duro» ( I ) .  

Depois do código alemão a Suíça elaborou também 
o seu código -civil, com a mesma perfeição de técnica 
legislativa e de sistema scientifico, se bem que mais 
sóbrio ainda de doutrinarismo, com carácter mais prá- 
tico e mais sirrtples. O projecto foi preparado por 
Huber, e apresentado i Arsembleia federal em 1904 ; 
sendo aprovado pelo Conselho Nacional e pelo Conse- 
lho dos Estados em 1907, a código foi publicado nas 
três línguas nacionais em 2 de janeiro de 1908, para 
cÓmeçar a vigorar em r de janeiro de 1912. 

Tem apknas 977 artigos, abrangendo os direitos 
das péssoas, direitos reais, da família e de sucessão, 
pois que as obrigaçoes são reguladas pelo Cbdigo fede- 
ra l  das obriqações, de 30 de março de 1911, que subs- 
tituiu o de 1881. 

Finalmente, com a mesma orientação dos c6digos 
alemão e suíço,, foi promulgado no'  Brasil,. pela lei 
n." 3071 de I de janeiro de 1916, para entrar em vigor 
em I de janeiro de 191 j ,  o Código Civil dos Estados 
Unidos do Brasil ,  que contem uma parte geral, com 
três livros, tratando respectivamente das pessoas, dos 
bens e dos factos juridicos, e uma parte especial; 
com quatro livros, tratando de direito de familia,  do 

(1)  Ferrara. Trattato d i  dir i t to  civile italiano, I ,  pág. 172. 

direito das cousas, do direito das obrigações e do 
direito das sucessões. 

O código brasileiro 6 o fruto duma longa elabora- 
qãq doutrinaLc parlamentar. Depois do insucesso dos 
projectos de Teixeira de Freitas, em 1859, Nabuco de 
Araújo, em 1872, Felício dos Santos, em 1881 e Coelho 
Rodrígues," em 1890, para a organização dum código 
civil, foi em 1899 incumbido desta missão o ilustre 
jurisconsult6 e professor da Faculdade de Direito de 
Pernambuco Dr. Clovis Bevilacqua, .que em novembro 
do mesmo ano apresentou o seu pmjecto, precedido 
de um suhstancioso relatório justificativo da obra. 

O ministro da Justiça e Negócios Interiores, Epi- 
tácio Pessoa, nomeou uma comissão de juriscon- 
sultos para o rever, apresentando-o, depois de re- 
visto, em 1900, ao Presidente da república, que em 
17 dêsse mbs o apresentou ao Congresso. Nesse 
mesmo dia resolveu o Congresso discuti-lo na sessão 
do ano seguinte, enviar exemplares do projecto ao 
Supremo Tribunal Federa!, aos magistrados superiores, 
às Faculdades de Direito, nos Presidentes dos Estados, 
ao Instituto da Ordeiil dos Advogados e aos juriscon- 
sultos que a mesa da Câmara julgasse conveniente, 
para que no prazo de seis meses apresentassem emen- 
das ou observaç0es. 

B autor do projecto foi estudando os pareceres 
recebidos na secretaria da Câmara e respondeu aos das 
Faculdades de Direito do Rio de Janeiro e-de Minas 
Gerais, do Instituto da Ordem dos Advogacios e do 
jurisconsulto António Coellio Kodrigues. 

Aberta a sessão parlamentar de 1901, foi o projecto 
deposto na mesa da Câmara, pelo prazo de dez dias, 
afim d e  serem apresentadas ercendas, sendo depois 
publicado com estas e submetido a uma comissão de 
vinte e um deputados, a qual iniciou os seus trabalhos 
de revisão em 27 de julho dêsse ano, terminando-os 
em i8 de janeiro de 1902, e apresentando o projecto 



revisto e- emendado em sessão de 26 dêsse n ~ e s  e ailo, 
com um longo relatòfio de Sílvio R$%@fo 

Depois de rhpida discussão fai 0 pwjee-ta aprovado, 
e enviada ao &nada em 8 de abril da $902 ( I ) .  O 
Senado havia j6 nomeado em 22 de rnqrco uma comisgqq 
especial para estudar o-projecto, da que1 foi pfesidante 
e yelator a rzot8ve.l jui.i~consulto Rui Barbosa, que na 
dia 3 dé abril apresentou um extenso parecer, critl- 
a n d o  a redacgãp d0 com emendas i m a i ~ r  
parte dos artigos. O projecto foi depois estudado no 
S e n a d ~  ainda por três comi6sOes nomea&?s em 1908, 
;gog e 19r1, mas sb a iiltima apresentou parecer em' 13 
de setembro de 19x2 aprovando qurisi todas as,emendas 

$e Rui Barbosa, votando-se depois de curta discussão 
o projecto em dezembro do rrissmo ano de 1912. 

Voltou o projecto ao Congresso com 1757 emendas. 
Foi nomeada uma comissão para apreciar- essas emen- 
das, a qual apresentou o seu parecer em í i de abril de 
1913, e em julho de 1915 terminou a diseussâo-e vota- 
ção, rejeitando-se 94 das emendas do Senade. Em a2 

do mesmo mês e ano voltou o projecto ao Senado, onde- 
foram mantidas 24 dessas emeadas, voltando A Câmara, 
que ainda rejeitou g, sendo afinal o projecto definitiva- 
mente aprovado e redigido em sessãò conjunta das 
comissdes da Câmara e do S e n d o  ( a ) ;  

S6bre o mérito intrínseco do Código civil brasileiro, 
não temos diivida em pe~filhar a apreciagão que dêie fez 

( I )  Todos estes trabalhos preparatórios foram publicados em 
oito uolumes com o titule: P r o j e ~ f a  do cúdiga civzE brnstleiro. Tra- 
balhos da c o ~ r s s ã o ~ e j e c i a l  $a Ç&ara dos depufados. E em 1996 
publicou Clovis Bevilacqua o seu livro Em defesa dopro.jecto do codigo 
czv i l  bsasíleil-a. 

(-1 Os trabalhos da revisão d~ Seriado foram pqèlicados Sqçes7 
sivamente em quatro volumes sob o titulo: Projecto 30 codigo civit 
brasílairo. Trabalhos da comrssãa esjecial da S ~ q a d ~ .  E O trabalha 
da corffissão da Câmara &hre as emendas do Senado foi publicade 
soh o titulo : Einendas do Senado ao projecto da Câmara, n.' z ,  1902, 
do cá.7igo civtl brasztei~a,  cem o pabeí8r da cotfiissdci especrai. 

o ilustre professor da Faculdade de Direito do Rio de 
Janeiro, Dr. Paulo de Lacerda, num artigo publicado 
no Jornal de Comt.'rcio,_ daquela cida3e, em 25 de 
dezenbro de 1915, dizendo que « o  Código Civil Brasi- 
leiro é o maior monumento de codificação jurídica da 
América. » 

E para se reconhecer a importância que tem para 
nós o novo código, basta notar que, sendo constantes e 
imensas as relaçdes jurídicas luso-brasileiras, a cada 
passo temos de fazer aplicacão da lei brasileira, até 
mesmo nos nossos tribunais, pozs que nas relaçdes juri- 
dicas internacionais muitas vezes se aplica a lei nacio- 
nal dos sujeitos da relação ( cód. civ., art. 27." ). 

65. Diferentes sistemas na codificaçãe do direite civil.- 
A organização do cddigo civil exige um critério scien- 
tífico, destinado a sistematizar com a perfeiqão possivel 
todo o conjunto de preceitos e princípios do direito 
civi 1. 
: Mas compreende-se bem que,. tratando-se de maté- 
ria tão vasta e complexa, muitos são naturalmente os 

t sistemas propostos. , . 
Pondo de parte a analise de cada um deles, o que 

importa, porém, é conhecer os principais tip.os a que 
êsses diversos sistemas se reduzem. 

Ora, os principais são : 

n ) o sistema romano das Institz~tns ; 
b )  ó sistema do código de Napoieão ; 
c )  o sistema baseado na classiticação dos direitos 

nas obrigaçdes ; 
d )  o sistema baseado nas categorias de relasdes 

jurídicas do indivíduo ; 

e )  o sistema baseado no objecto dos direitos; e -  
f) o sistema baseado nas próprias, condiçbes da 

vida jurídica do sujeito dos direitos. 



66.  Sistema romano das Institutas. Suas variantes - 
CBdigd ausiríaeo e Cimbali.-As Institu&ões do dirzito 
romano, geralmente conhecidas pelo nome de Institu- 
tas, constituem precisamente uma sistematização sinté- 
tica do j u s  civile, mandada fazer por Justiniano, com o 
fim de servir para o ensino do direito. . . 

O critério adoptado derivou naturalmente da pró- 
pria constitui$ão do direito subjectivo, cuja análise nos 
revela os três elementos: sujeito ou pessoa, objecto 
ou cousa, e garantia ou acção. 

Assim se diz logo no princípio das Insti tutas: 
Omne  autem jus  quo mtimur, vel ad personas perti- 
net, vel ad res, vel ad actiones. 

E assim o direito civil foi dividido nos três tratados 
ou partes clássicas- as pessoas, as cousas e as ac~ões. 

A sistematização tripartida do direito romano pre- 
ponderou até ao século xv~rr, ou, pode mesmo dizer-se,. 
até A fase da codificação moderna, iniciada pelo código 
francês; mas já no século xv~r começou q ser forte- 
mente combatida, sobretudo na Alemanha, onde os 
jurisconsultos proclamavam ã necessidade de adoptar 
um critkrio mais rigoroso, que fbsse baseado na própria. 
classificação dos direitos. 

O combate foi iniciado principalmente por Leibnitz, 
com o fundanlento de que; sendo o sujeito e o objecto 
elementos essenciais de todo O direito, não tinha lógica, 
e era inadmissível, um sistema que separa as pessoas 
üas cousas. 

I Na mesma ordem de idéas Blondeau classificou de 
absurda a triangulaçào das Institutas, equiparando-a 
ao sistema que ilividisse a Botânica em três capítulos: 
jardineiro, terreno e plantas ( I ) .  

Como variantes do sistema romano, devemos men- 

( 1 )  Cogliolo, Saggz sopra E'evoEufionedeI d tr t t toprzvato ,  pag. 85 
e segs.; Belirne, Phrlosophre du droi t ,  pag. 526 e segs. 

cionar o sistema do c6digo austríaco e o sistema pro- 
posto por Cirnbali. 

O código austríaco divide o direito civil em três 
partes - direitos das pessoas, direitos sobre as cozrsas 
e disposi~ões comuns, compreendendo nesta úl~ima:  

a )  garantia dos direitos e obrigaçdes ; 
b ) a transformaçào dos mesmos ; 
c ) modos por que se extinguem; e 
d )  a prescrição e o usocapiáo. 

O sistema do código austríaco foi elogiado por 
Cimbali, um dos mais brilhantes cultores italianos do 
direito civil inoderno, no seu folheto sdbre Lo stmiio 
de1 diritto civile ~tegLi stnti rnoderrsi, porque niuito 
se parece com o sistema proposto por Cimbali 112 sua 
bela obra La nuova @se de2 dzritto civile. 

Nessa obra genial, que é uma das melhores e por- 
ventura a mais brilhante exposicão e crítica dos proble- 
mas fundamentais da renovação do direito civil, prop8s 
Cirnbali para o novo Código do direito privado socir'l 
a organização em três partes : fiessons, cofcsas e ?.ela- 
ções juridicas. 

As duas primeiras são a es,tática do direito, ou sejam, 
os elementos que o constituem em si mesmo; e a ter- 
ceira é o direito em vida, em acção, é a sua dinâmica. 

Muito semelhante é também o sistema apresentado 
por Muklenbruch, na sua Doctrin.a Pandectarum, divi- 
dindo o direito em duas partes, uma geral e outra 
especial, sendo esta dividida em três capítulos : pes- 
soas, cousas e obrigações. 

As variantes da tripartição romana teem a van- 
tagem de substituir a matéria da terceira parte, a s  
acgões, por um outro grupo de factos jurídicos, que 
tem a sua razão de ser h parte do tratado das pessoss e 
das cousas, enquanto que as acçOPs pertencem ao pro- 
cesso, e não ao direito civil substantivo. 



Em todo o caso, qualquer dêsies sistemas tem sem- 
pre o defeito de  separar os elementos essencialmente 
constituitivos do direito, sendo certo que &les são inse- 
paráveis; e, além disso, não.estabelecem uma coorde- 
nação lógica entre as diferentes partes, de modo a 
mostrar a sua interdependência como elementos do 
mesmo todo orgânico. 

67. Sistema do códige' francês. Código italiano, espa- 
nhol e outros. - Os autores do código de Napoleão não 
adoptaram inte.gralmente a trilogia cio direito romano, 
mas estabeleceram uma outra triparti~ão quasi idêntica. 

O c6digo francês é dividido em três p-es ou livros: 

I - Des persoruzes ; 
I1  - Des biens e f  des d i f f i renles  modificnticns de 

lu flropriptk; 
111- Des tlif'férentes rnnn ièv~s  dont  o n  ncqr~iert  Ia 

É, no fundo, o sistema romano, apenas c o m  a 
modificação de ser eliminado o tratado das acçóes, e 
de ser desdohrado em dois o tratado das cousas. 

AlSm dos tr&s livros, o código francês tem um título 
prelinlinar, que se coinp0e apenas de seis artigos de 
princípios gerais sdbre a formaqao e a aplicaçâo das leis. 

O sistema do código francês tem sido criticado por 
falta de lógica e de  sistematização scientifica lia ordem 
e disposicão das matérias. 

Basta notar que o livro 111 (art. 7 1  I . "  a 2281.0 ) é 
mais de duas vezes maior que os dois primeiros reúni- 
dos;  e êste facto & devido A reunião, que nele se faz, 
de  sete grandes matérias ou capítulos do direito civil: 
a s  sucess0es, as doaçoes e testamentos, a teoria gernl 
das obrigaqóes, as regras próprias dos contratos espe- 
ciais, os regimens matrimoniais, os privilégios e hipo- 
tecas, e a prescri~no. 

Entretanto a maior parte dos civilistas franceses 
defendem o sistema do código, dizendo que o purismo 
rigoroso de Lógica e sistematização scientífica, sendo, 
com efeito, necessário e muito importante para o ensino 
ou para a confeccão dum livro doutrinário, não tem a -  
mesma razão de ser na organizagão dum código. Nos 
códigos, dizem, não é mesmo possível atingir a perfei- 
ção $científica, porque êles não são, nem devem ser, 

+outra cousa senão uin conjunto de regras de carácter 
exclusivamente prático, que devem ser formuladas com 
toda a precisão e clareza. 

U m  código náo pode ser de modo algum um sis- 
tema filosófico de doutrizias e teorias. 

O que deve ser 6 um sistema de preceitos legais, 
ordenados Iògicamente, de modo a tornar facil a sua 
compreensão. 

Suma palavra: o processo legislativo é muito 
diferente do processo scientífico. 

E, coilio obra legislativa, o código francês tem 
satisfeito as exigências de muitos legisladores, que o 
tomaram por modêlo na disposi~ão- geral das matérias. 

E assim que nos c0digos italiano, espanhol e outros, 
foi adoptad:~ a mesma divisão em três partes. 

Mas a verdade C que o sistema do código francês 
está longe de ser aceitável, mesmo no ponto de vista 

- legislativo, porque, al8m dos defeitos já indicados, não 
da uma idea de conjunto da- constitui~ão e vida do 
organismo do direito civil. 

68. Sistema baseado na classificação dos direitos au nas 
abrigações - Sistema germánice. - No fim do século XVIII, 

quando se acentuou o descrédito do sistema romano, 
surgiu na Alemanha, e passou depois para a França, a 
idea de organizar a sistematização do direito, tomando 
por bsse a própria classificação dos direitos, ou a pró- 
pria obrigacão como eleniento jurídico correspondente 
a todo o direito. 



Mas a idea de organizur o sistema do -direito civil, 
tomando por critkrio o sistema das obrigaçoes, não 
tomou raízes no terreno da sciência, e muito menos no 
da legislação. 

Com razão tem sido regeitado o critkrio das obriga- 
çdes, porque seria realmente estranho um sistema de 
direito em que se atendesse mais i obrigacão do que 
aos próprios direitos, que se pretende definir e regular. 

Seria tomar o acessório e secundário, em vez do 
primário e principal. 

E assim o eminente jurisconsulto António Luis de 
Seabra, que foi o autor do nosso código, se justificava 
plenamente na sua Aposfila a cefrszdra do Sr .  Alberfo 
de Morais Carvalho, sôbre n primeira parte do Pro- 
jecto do  Códiqo czvil: 

« A  obrigação é um elemento secundário, uma idea 
relativa, que presupõe necessariamente a existência de 
um direito. E posto que o direito indique também 
necessariamente a idea de uma obrigação, geral ou par- 
ticular. S certo que o direito pode nascer, subsistir, e 
perecer independentemente da obriga~ão, o que não 
acontece i obrigação em rclação ao direito. O direito 
exprime um princípio absoluto e independente, - a obri- 
gação um princípio subordinado e dependente». 

, E  assim compreende-se bem como, nesta ordem de 
ideas, prevcilecesse a idea de tomar como,ponto de  
partida, para a sistematização jurídica, a própria classi- 
ficacão dos direitos, tanto mais que a das obrigações só 
poderia lbgicamente fazer-se subordinada a dos direitos 
correlativos. 

Êste sistema desen\~olveu-se principalmente entre 
0s escritores alemães, podendo caracterizar-se como 
diferenciados três tipos de sistematização, correspon- 
dentes as principais classificaçdes dos direitos subjectivos. 
O primeiro dêstes sistemas, representado por Leibnitz, 
é o da classificação dos direitos, segundo a sua origem 
ou fundamento, compreendendo direitos que resultam : 

a )  da própria natureza; 
b j das convencões ; 
c)  da posse; 
d )  da sucessão; 
e )  dos delitos. 

Êste sistema foi criticado por ~ é l i m e ,  por ser muito 
incompleto e destituído de lógica, pois que, entre outros 
defeitos, não tinha lugar para as provas, e distribuia 
a mesma categoria de direitos, como, por 'exemplo, as 
servidbes, pelos diferentes capitulas do cbdigo, conforme 
a sua diversa causa jurídica ( I ) .  

Outro sistema, representado por Thibaut, é O 

que corresponde, até certo ponto, a classificacão dos 
direitos em meramente pessoais e patrimoninis, com 
a subdivisão dêstes em reais e de crédito ou pessoais. 

Thibaut, na sua obra System des~Pandekteiz Rechts, 
dividia todo o sistema jurídico em duas partes, uma de  
princípios gerais, e a outra (parte especial), em que 
expunha propriamente o direito civil, era dividida em 
três secc0es : 

1 - Direito de governar (direito financeiro e poli- 
cial, compreendendo neste o poder paternal e a tutela); 

I1 - Direitos reais : 
I11 - Direitos pessoais. 

Tamb6m esta sistematização foi já ciiticada par  
Bélime, como sendo excessivamente didática, e por isso 
imprópria para uma obra legislativa ( 8 ) .  

De modo que o sistema que vem a prevalecer, entre 
os jurisconsultos que perfilham esta orientacão, é o da 
classificação dos direitos, segundo os diferentes grupos 

( 1 )  Bélime, pag. 529. 
( 2 )  Bélime, pág. 530 e segs. 



de relações jurídicas, que nós chamamos ã classiiicação 
germânica. 

O sistema foi exposto e adoptado por Savigny na 
sua obra clássica sbbre o Sistevvza do Direito romano 
moderno; e te-ve na Alemanha um tal sucesso, que foi 
seguido por muitos dos melhores escritores, e foi con- 
sagrado na organizacão do código civil, que esta dividido 
precisamente nas cinco partes de  Savigny: parte geral, 
direito d a  cousas, direito das obrigaqões, direito de 
familia e szLcessôes. 

- Também este sistema foi criticado por Bélime, como 
sendo muito complicado, e por isso inferior ao do 
código de  Napoleão, onde é muito mais fácil encontrar, 
segundo aquele escritor, os preceitos reguladores de 
qualquer relação jurídica (1). 

Mas é certo que o sistema triunfou na Alemanha, 
tem sido adoptado pelos modernos escritores, e foi 
consagrado pelos modernos códigos civis (Suíça e 
Brasil). 

Parece-nos inaceitável a c1assifica;ão germânica dos 
direitos, sob O ponto de vista scientífico, pelas razões 
já expostas (supra n.O 611, eliibora nRo perfilhemos a 
critjca de Bélime, pois que no código germânico é tão 
fácil encontrar os preceitos legais procurados, como nos 
códigos moldados pelo código de Napoleão. Mas pode- 
mos aceita-la como sistema legislativo, tanto mais 
quanto é certo que ela tem vantagens como sistema 
doutrinário. 

69. *Sistema das categorias de relações jurídicas do indi- 
vlduo. - Este sistema tem o seu fundamento no próprio 
objecto do direito, que é o conjunto das relações par- 
ticulares e sociais dos cidadãos. 

Sendo assini, um critério, que naturalmente se 

apresenta, é determinar as diferentes espkcies de rela- 
soes ju-rídicas do indivíduo, para traçar o plano gerai 
dum código civil. 

Foi assim que Vailalá-Papale, exaininando as dife- 
rentes relaç0es sociais do indivíduo, e reduzindo-as a 
trCs séries oii grupos, apresentou como plano de oiga- 
nização scientífica do código civil a sua divisâo em 
três partes: 

I - Relações do indivíduo com O Estado : 
I1 - Relagdes do indivíduo com o património : 

111 - Relacões familiafis ( * ). 

Êste sistema é infeAor a q~ialquer dos outros, por- 
que, além de compreender as relações jurídicas do direito 
públíco, limita-se a fazer a distinção dos direitos patri- 
moniais e familiares. 

70. Sistema baseado no objecto dos direitos.-O objecto 
dos direitos traduz-se, como já dissémos, em cousas e 
actos ou serviços. E neste elemento constituitivo dos 
direitos procuraram alguns juriscoiisultos basear a siste- 
matização do direito civil. 

Mas esta base foi abandonada, por insuficiente. 
Referindo-se a êste sistema, assim se exprimia o 

autor do nosso código civil, na sua apo.stila já referida: 
« Poderiamos nós fundar o nosso sistema no objecto 

do direito? Não, certamente, ou se considere êsse 
objecto como cousas, ou como serviços; não as cousas, 
p,orqueseri:t impossível resumi-las, classifica-las, e com- 
preende-las todas na massa existente e possível ; não os 
ssrvigos, pela sua própria natureza variável e indefinida; 
e niio as cousns e serviças, porque só acidentalmente 

( 1 )  Belime, pag. 532 e segs. 
( i )  Vadalá-Papale, II Codice C m d e  rtaltano e la Sczen?a, 

pag. 41 e segs. 



aparecem como elemento do direito, e ' o  direito não 
seria o que é, se não assentasse sôbre princípios certos 
e invariáveis//. 

Contra esta doutrina insurgiu-se O ilustre juriscon- 
sulto brasileiro Teixeira de Freitas, no seu 0pu~cu10 
Nova apostila A censura do Sr .  A. de M. Carvalho 
sdbre o Projecto d o  Código Civil Português, dizendo: 
«que o sistema do c6digo podia certamente fundar-se 
no objecto do direito, que são cousas e servigo.~; a 
divisão primária estava pois B flor da terra nesta duali- 
dãde, direitos reais, jura  in re,  e direitos pessoais, 
que se dividiam depois em direitos pessoais de rela- 
cães de família, j u ra  potestatis, e em direitos pessoais 
das relaçaes civis, direitos pessoais sôbre as cousas, 
j u ra  in rem;  todavia o autor do projecto, considerando 
em separado as coisas e os serviços, dizendo dumas 
que lhe não podiam servir de fundamento, porque seria 
impossível classificá-las e compreendê-las todas na sua 
massa existente e possível; dizendo doutros q.ue lhe 
náo podiam servir de fundamento pela sua natureza 
variável e indefinida, concluia que, as coisas e os servi- 
$os riâo podiam ser a base da divisão do ci>digo>>. 

Mas eram falsas ao mesmo tempo a conclusao e 
as premissas, concluia o jurisconsulto brasileiro. Era 
claro que as coisas, por si só, não podiam servir de 
fundamento ao código, nem também os serviqos por 
si sós; mas, de o não pocier ser cada uma d&,tas coisas 
de per si, não se seguia que o não podessem ser ambas; 
concluir de uma para outra impossibilidade era cometer 
o sofisn~a de atribuir ao todo o que sb era verdade de 
cada uma das partes. O objecto do direito eram coisas 
e serviços; nâo se deinonstrava pois, coisa alguma, 
quando se demonstrava que n5o se podia constituir 
um código com um só désses elementos. 

Tambéni não era exacto, dizia Teixeira de Fieitas, 
que as coisas e os serviços se não podessem classificar; 
todos os cbdigos e o prbprio projecto faziam das cousas 

as divisóes necessárias para o direito, e do mesmo modo 
faziam também a divisão das estipulações ou contratos; 
sem tais classificaSOes, cuja possibilidade se negava e 
cuja existência se via, seria mesmo iinpossível qual- 
quer código e o prbprio ensino do direito ('). 

A conclusão que naturalmeflte resulta é que, na 
verdade, o sistema do objecto dos direitos é insufi- 
ciente, reduzindo-se afinal ao da distinção dos direitos 
reais e pessoais. 

7 r .  Sistema derivado da própria vida jurídica do sujeito 
do direito. - Foi o sistema adoptado pelo autor do nosso 
código: e por nossa  arte entendemos que é o mais 
aperfeiqoado entre os que conhecemos e deixamos 
expostos. 

Eis como êle o deduziu : 
«Para chegarmos a êste resultado, entendemos que 

o melhor meio seria emanciparmo-nos de quaisquer 
preconceitos: fechar os livros, e consultar unicamente 
a prbpria natureza das cousas, que ràramcnte deixa de 
responder com proveito a quem sabe interrogá-la. 

<<Qual é o nosso fim? dissemos. - Expôr o direito 
civil na sua ordem mais simples e natural. Ora essa 
ordem não pode ser fundada senão nn mesza  natureza 
do direito. E que é o direito civil Z - Sem dúvitia o 
complexo das regras ou disposicões Legais, que deter- 
mipzam e reggPnz as relações privadas dos cidadnos 
entre si .  -Ora ,  q u a i s  s ã o  os elementos jurídicos 
essenciais nestas relaçoes?-O sujeito dos direitos, 
ou seja o credor, -o sujeito da obriga~ão, ou sela 
o devedor, - e o objecto désses rnesmos direitos e obri- 
gações. 

I* Poderiamos nós fundar o nosso sistema no objecto 

(1) Dr. Laranjo, A orgatzr~açdo dos esrztdos t ia ,faculdade 
de dzreito. L ~ v r o s  adoptados e exposr to~e ,  mazs s e g u i l o ~ ,  artigo pu- 
blicado no loatztztto, vol. X L ~ ,  3.' série, 1i.O 3, pag. 176-178. 



do direito? Não, certamente, ou se considere ês3e 
objecto como cousas, ou como servi~os.  

<<Poderiamos nós fundar o nosso sistema debaixo 
do ponto de vista das obrigacoes? Também não. 

«Restava-nos pois o sujeito do direito, e foi êsse o 
ponto de vista que adoptamos na formação do nosso 
plano. 

«Mas como no sujeito do direito há necessaria- 
mente duas ideas predominantes e distintas, - o poder 
ou seja a autonomia, ;I faculdade-imanente, - e a acção, 
ou faculdade prkttica, -cumpria definir a primeira, antes 
de tratar da segunda, - Óu por outras palavras - era 
necessirio comecar pelo princípio - definir primeiro a 
capacidade do ente jurídico, em que se resume a sua 
existência ideal, antes de entrar no exame da vida que 
lhe é própria, -720 reconhecimento dos meios  porque 
pode a d q u i r ~ r  os eleinentos externos necessários U 
s u a  existência, e de como os  pode $ruir, conservnr e 
de  fender.  

<Achamos pois, que todo o direito ( n o  sentido 
determinador ou regulador) necessariamente devia refe- 
rir-se a quatro pontos capitais, que podiam ser\ T ~ r  ' como 
de pontos de triangulação no levantamento da nossa 
carta jurídica - a saber: 

« I." Natureza do ente jurídico (capacidade) ; 
« 2." .'Seus meios de vida (aquisição ) ; 
s3.O Fruição dêsses meios (propriedade ) ; 
«4." Conservação (.violação, defesa dos direitos). 
s Os jurisconsultos, que teem dado alguma atenção 

As teorias metddicas, reconhecerão facilmente que o 
nosso plano é inteiramente novo, lógico, simples, natu- 
ral, completo, pois não pode haver espécie alguma de 
direitos, que n3o entre necessariamente em alguma das 
casas indicadas. Para ser entendido %asta pronuncia-lo, 
- e  para enuncia-lo bastam quatro palavras. 

«Em harmonia com esta doutrina acha-se o nosso 
Código Civil dividido eiil quatro partes, na primeira das 

quaiù LIÙLLI uu ~ ~ + z c i d a d e  civil, na segunda d a  aqui-  
s i ~ ã o  de direitos, na terceira do  direito de propriedade, 
e na quarta d a  ofensa dos direztos e d a  sua  reparacão». 

72. Confecção do Código civil. Suas fontes. - A neces- 
sidade de codificar o nosso direito civil liavia-se rriani- 
festado j i  antes do regimen liberal. 

As Ordenaçóes Filipinas, além do defeito de terem 
sido outorg'adas por um soberano extrangeis.~, estavam 
longe de constituir um verdadeiro código, e não corres- 
pondiam já As necessidades da época. 

Por isso logo em rú41 os procuradores dos concelhos 
pediram em côrtes a formação dum c6digo civil. . 

A insuficiència das Ordenacúes agravou-se ainda 
mais com a acumillação sucessiva de muitas leis, que se  
foram publicando, e sobretudo com as grandes reformas 
pomb~l i~ias .  

Por isso em 1778 foi nomeada uina junta ou comissão 
para rever a legislagão civil. 

Mas, còmo esta junta não levasse a termo os seus 
trabalhos, foi encarregado, em 1783, o grande juriscon- 
suito Dr. Pascoal José de Me10 Freire de elaborar um 
trabalho de reforma dos livros 4.' e 5 . O  das Ordena~ões,  
trabalho que foi feito e chegou a ser revisto por uma 
comissão, para êsse fim nomeada. 

O advento $0 regirnen liberal f e ~  ~taturalrneiite cadu- 
car êsses trabalhos, e em sessão das cBrtes constituintes 
de 8 de fevereiro de 1821 foi apresentado um projecto de 
decreto para a formação de um cddigo civil, deliberando 
as c6rtes em 27 d e  zgosto de 1822 oferecer um pr6mio 
a queni melhor trabalho apresentasse, deliberação que 
foi convertida em lei de 3 de s e t e m b r ~  do mesmo ano. 

Oferta igual foi repetida por decreto de 25 de abril 
de 1835, p r ~ i  que:il apresentasse até ro de janeiro de  r837 
u n ~  projecto de Código, que merecesse -ser aprovado. 

Não tendo sido aprovados os tr;ibalhos apresentados, 
foi n ~ m e a d a  ililla comissão em 10 de ciezembro de 1845, 



para redigir os códigos penal e civil; mas a comissão 
nada fez sobre o código civil. 

Por decreto de 8 de agosto de 1850 foi encarregado 
de  organizar o c6digo civil o emii~ente jurisconsulto e 
magistrado Ant6nio Luís de Seabra, que foi depois 
Visconde de Seabra. 

No mesmo decreto foi nomeada uma comissáo com- 
posta de  professores da Faculdade de Direito, para rever, 
juntamente com o autor d9 projecto do cbdigo, os tra- 
balhos por êlc apresentados para discutir o plano geral 

c do cbdigo ( I ) .  

Mas depois o encarregado do projecto julgou prefe- 

(1) Esta comissão, que era  composta dos Drs. Viceiite Ferrer 
Neto Paiva, Manuel Antóiiio Coelho da Rocha, Joaquim José Pais 
d a  Silva e Domiiigos José de' Sousa Magalhães, reuniu por diversas 
vezes em Coimbra, no ano de 1850, discutindo em diversas sessões o 
plano geral do projecto, e um quadro das matirias conformes a esse 
plano, revendo 490 artigos, mas os seus trabalhos foram interrompi- 
dos, resolvendo Antó~iio Luis de  Seabra elaborar sosinlio o projectó, 
apresentando-o a revisão depois de completo. 

Cinco arios depois, em sessiu da câmara dos deputados de 2 2  
de junho de 1855, apre.sentava êle, com efeito, a primeira parte do - 
projecto, relativa ao estado das  pessoas, compreendendo 14 títulos e 
381 artigos; e três anos passados, apresentava a o  governo, ja com- 
pleto, o chamado Projecto pri?nitivo, para cujo exame e revisão ' 

foram agregados a antiga comissão os seguintes jurisconsultos: 
Abel Maria Jordão de Paiva Manso, Alexandre Herculano, ,Aritóríio 
de Azevedo Me10 e Carvalho, hntónio Gil, António de Oliveira Mar- 
reca, Francisco 12ntóriio Fcrnandcs da Silva Ferrão,  Francisco Jcró- 
nimo d a  Silva, João Baptista d a  Silva Ferrão de Carvalho Martens, 
Joaqním Filipe de Soure, Joaquim José da Costa Simas, Levy Maria 
Jordão, Kodrigo Nogueira Soares, Vicente Ferreira Soares, Jose 
Antonio Ferreira Lima, José Júlio de Oliveira Pinto. 

Iniciou esta comissão os seus trabalhos em 9 de março de 1860; 
.e pela última vez se reuniu em 30 de agosto de 1865, dando por finda 
a sua missão, e nomeando uma sub-coiiiissâo, composta por Seabra, 
Vicente Ferrer, Alexandre Herculano, José Júlio de Oliveira Pinto, 
pa ra  darem a o  Projecto do coiíigo a redacção definitiva. 

Foram seis as  edicõcs do projecto do código civil, dadas & 
publicidade, três pelo Visconde de Seabra, e as  restantes pela Co- 
mzssiio Revlsora. A prime~ra. que apenas abrangia a parte foi 
impressa em Lisboa, 11a Imprensa Kacional, em i 8 j ~  sob o titulo de 
Projecto d o  códlgí~ i i ~ t l p o r t n g u ê s ;  a seguiida foi impressa em Coim- 
bra, ria Iinprerisa da Cniversidade, ein 1858, sob o titulo de Códi,oo 
~ Z U L I  p o r t ~ l g ~ ~ ê s ,  projecto redigido por Antonio Luis de Seabra; a 
terceira, tem o meGiilo titulo, com a indicaçao, na capa, dc ser a 2." 

rível trabalhar por si s6, e apresentar o trabalho depois 
d e  todo concluido. 

Conclui~i-o em 1858, e a comissão revisora, embora. 
completassr e melhorasse em muitos capítulos várias 
disposições do projecto, não fez profundas alteraçbes na 
sua doutrina, a não ser a supressão da  matériadas acções, 
que formava o objecto dos titulos r a rx do livro II da 
quarta parte do c6digo. 

Por esta questão de  mdtodo resolveu o autor do 
projecto abandonar os trabalhos da comissão em 1863, 
resultando provavelmente dêste facto muitas das desar- 
monias e incoerências que existem entre muitas dispo- 
siçbes do código. \ 

Depois de revisto foi o projecto apresentado as 
cortes, sendo- aprovado quási sem-discussãa.nem alte- 
raçbes, excepto na matéria do casamento civil, onde se 
estabeleceu o princípio, aliás de simples aparência, a e  
que esta fórina do casamento era só para os não católicos. 

As fontes de que se serviu o autor do código, na 
elaboração d o s ,  seus preceitos, foram principalmente: 

a )  o nosso direito anterior, e os trabalhos dos nos- 
sos jurisconsultos, especialniente a obra magistral de 

cdigão, e foi tambkm impressa em Coimbra, no ano'de 1859; a quarta 
foi impressa em Lisboa, na Imprensa Nacional, em r863, com o titulo 
seguinte: Cddtgo c i v i l  portztguês, redigido por António Luis de 
Seabra e examz t~ado  pela respectiva ComissZo Revisora, tendo indi- 
cado, em notas algumas resoluçúes desta comissão; a quinta; publí- 
cada nm 1864, tem o mesmo titulo, e a indicação de que é 2." edigão, 
e o último projecto em 1865, tem o titulo de Código Czvil Português. 

Em 1869 foram publicadas as  A ~ t a s  das  sessões da  Comissão 
Revisora. onde resumidamente se indicam ao principais alterações 
introduzidas nos projectos, s6bre os quais a revisão ia sendo feita, 
mas geralmente sem indicação das razões que as determinaram. As 
diversas ediçúes do projecto feitas pela comissão revisora, corres- 
pondem as  revisões, que iax sendo feitas, a primeira das quais foi 
baseada sobre o projecto de i8j9, e abrange no volume das A i t a s  as  
primeiras 370 paginas, a segunda, baseada no projecto de 1863, de 
paginas 371 a 505, e a terceira, baseada no projecto de r864 começa 
em pag. 507. 



Coelho da Rocha, I n s t i t i ~ i ~ õ e s  de 'd tre i to  c&il por- 
t uguês ;  

b) o código de Kapoleão, e os seus comentadores, 
nomeadamente Marcadé e Demolombe ; 

C )  outros códigos extrangeiros. como o austríaco e 
o sardo : 

d )  o projecto do código civil espanhol de 1851, e o 
do código italiano, bem como o comentário de Goyena 
sobre aquele projecto. 

73. Mérito do Código civil. -O nosso código civil não 
pode deixar de ser considerado como um dos melliores 
monuinentos da codificação do sécuio XIX. 

No confronto dos diferentes sistenias de codificaç3o 
do direito civil, o do nosso código é o que obedece a 
uma dedução mais lógica. e, além disso, tem a vantagem 
de dar uma perfeita idca de corijunto da constituição e 
vida do organismo jurídico. 

Tnnibém na sistematizacão das matérias, em cada 
uma das quatro partes do código, se observa geralmente 
uma ordem lógica, que permite facilmente relacionar 
umas com outras as diferentes instituicoes do direito 
civil. 

A próprja redac~ão dos artigos obedece, em geral, 
aos preceitos da terminolagia jurídica e As exigência da 
tecnologia das leis, que podem reduzir-se aos requisitos 
de precisão, clnrera e sim$licidade. - 

Emfim, O simples confronto d~ redacção do nosso 
c6digo com a dos melhores do extrangeiro, como .o 
italiano, o espanhol, e o alemão, dá-nos imediatamente 
a Impressão de que 61e constitui uni magnífico monu- 
mento jurídico, que não s6 imortalizou o falecido Vis- 
conde de Seabra, mas é uma glória da jurisprudência 
pátria. 

Entretanto devemos confessar que a?guns defeitos 
se encontram na obra legislativa do código civil, sendo 
os principais : 

a )  abundância de artigos com matéria puramente 
doutrina1 ; 

b )  incoerências na disposiç80 das matérias, desar- 
monias com o próprio sistema do código, como, por 
exemplo, a matéria dos direitos originários na segunda 
parte, e a dos alimentos na primeira; 
. c )  incoerências e até contradiçoes entre muitos 

artigos, resultantes muitas delas de alteraçoes feitas pela 
comissão revisora ; 

d) imperfeições de redacção, que por vezes podem 
dnr lugar a equívocos ou erros, .na maneira de inter- 
pretar-e aplicar a lei; 

e )  falta de muitas disposições, que seriam neces- 
sárias para resolver questões de direito importantís- 
simas ; 

f )  preceitos legais injustos e inadmissíveis, como 
são os que negam qualquer direito de família aos filhos 
adulterinos e incestuosos, e alguns dos que regulam a 
substituigão fideicomissária ; 

g) enfim, subordinação completa dos preceitos do 
código aos princípios da escola individualista, com des- 
prezo completo pelas mais legítimas reclamações do 
socialismo scientífico. 

Mas a verdade é que a maior parte dêstes defeitos 
sãq comuns a todos os códigos, porque não há sabedoria 
nem inteligência que os possa evitar numa obra tão 
vasta e complexa. 

Oiitros sâo uma çonsequéncia lógica das idéas domi- 
nantes da epoca, e par isso não invalidam O mérito 
incontestável do cbdigo. 

Como justamente observa o Dr. Teixeira de Abreu, 
os progressos da sciência jurídica nos Últimos tempos 
e as transformações das condiçoes da vida social tornam 
necessária a reforma do código civil; mss a grande 
maioria das suas disposicões permanecera ainda por 
longos anos, pois não se lhe avantaja a doutrina dos 
mais recentes códigos extrangeiros, nem as reclamaçoes 

*I 



da jurisprudência niechm subâ~ncialmentk a sua orien- 
tação (1). 

Gora a propósito de adaptar o cddigo civil As novas 
con dic ães socisir f o r m  recentemente promrilpdos 
vPrios tlecretos, principalmente em 1910, 1918 e 1919, 
destacando-se sObi&udo o decreto de 31 de outubro de 
Igro, sobre o direito de sucessão, e as shamadas leis da. 
f a ~ i l i a ,  que são o decreto de j de novembro de.1910, 
instituindo entre nós o divdrcio e os decretos n.O I e 
n.O z de 25 de dezembro de 1910, sâbre o casamento 
civil e sobre os filhos. 

Mas precisamente estas reformas fragmentárias do 
c6digo civil, de natureza essencialmente política, são 
bem a prova da inconvenikncia das revisoes parcelares 
dos grandes monumentos legislativos. Nem realizam a 
grande obra da revisão legislativa necessária, nem tra- 
duzem, mas até em parte contrariam, aspiraçdes da cons- 
ciência jurídica da naqão. 

74. Vigência do eddigo civil. Revogação do antigo direito. 
t@is\a@o po&&o&-Pelo art. 2 . O  da Carta de lei de r de 
julho de 1867, que aprovou e promulgou o código civil, 
começaram as suas disposiçdes a vigorar e m  todo o 
contznehte do reino e nas i2has adjacentes, seis meses 
depois da sua publicaçáo no Dtário de Lisboa, que era 
entao o jornal oficial do Govêrno; ficando o govêrno 
autorizado, pela art. 9 . O  da mesma lei, a tomar o cbdigo 
extensivo ds provz'ncias ullramarinas,  ouvidas as 
estaçóes competentes, e fazendo-lhe as modificaçbes que 
as circunstâncias especiais das mesmas províncias exi- 
gissem. 

A publicaç30 do código no Diário de Lisboa con- 
cluiu-se em 21 de setembro de 1867, começando porisso 
a vigorar em zz de março de 1868, excepto naquelas 

disposiçdes, cujas exeii@o dependia absolutamente da 
existência de repartiçíies piiblicas ou de outras instítui- 
~Bes ,  que ainda não estavam criadas, pois o art. 4.0 
daquela lei deixou a fôr~a obrigatória dessas disposições 
dependentes do fuilcioaamento das referidas institui~ões. 

No intuito de a p e r f e i ~ r  o código civil, e para evi- 
tar R dispersão dios preceitos legais d b r e  matéria civil, 
dispoz o art. 7 . O  da citada bi de I de julho de r%7, que 
u m a  comissão de jiarisconsultos seria encarregada pelo 
govêrno, duraate os primeiros cinco anos da execupo 
do código civil, de receber todas as representa@es, 
relatórios das tribukais e quaisquer observações relati- . 
vamente ao melhor2menfo do mesmo código e i solqáo 
das dificuldades que pudessem dar-se na suzr execução. 
Esta comissão proporL~ ao gov8rno quaisquer providên- 
cias, que para o indicado fùn ilie palrecessem necêssá- 
rins ou convenientes. 

05 desejos do legislador, porém, n&o alcnn~arnm 
reakação prática. E sem aplicacão ficou iarnbém, ai.& 
hoje, a disposigão da ai t .  6." da  mesma lei de r da /tslùo 
de 1867, onde se determina ,que <toda a n z o d z ~ ~ u p &  no 
direito, que de f a t w o  s* f i ~ ~ r  sU"bre matkrw co-tida 
ns i rddiqo civil, se-& .cmzsiderada como fayendo p a ~ &  
&e, e iaserida 34 lugar próprio,  quer seja par meio 
de subsdituição de artigos dterndos, quer pela szrpr86- 
siio de artigos inúteis, ou pelo adicionsz4nento dos 
que forem necessários»; pois não obtante as muitas 
alteraçóes feitas no c6digo civil por diploinas diversos, 
que serão indicados mais adiante, nenhuma edição oficial 
se publicou naeses termos. ' 

A carta de lei, q u e  aprovou e promulgou o código 
civil, não se contentou com a fósmu1a superabundante 
de revogação tbcita. consignada no seu art. 1o.O e dispoz 
no art. 5.0 : 

[ I )  Dr. Teiaeira de Abreu, Curso, pág. 378. 

« Desde que principiar a ter vigor o cMigo 
civil, ficara revogada toda a bgislação anterior, 



que recáia nas matérias que O mesmo código 
abrange, quer essa legislação seja geral, quer 
seja especial ». 

~sta'fórmula de revogação expressa não foi muito 
feliz, porque deu lugar a duvidar se abrangia também a 
legislaçáo administrativa, comercial, fiscal, etc., a que, 
por vezes, o cbdigo faz referência. 

E a idea de que toda essa legislação, na parte em 
que podia ser afectada pelo código civil, ficava assim 
revogada, era até certo ponto con5rmada pelo facto de 

. o cbdigo civil resalvar a legislação especial anterior nas 
hipóteses reguladas por alguns artigos, como, por exem- 
plo, nos artigos r 4  I I . " ,  1540."; 1604.0, etc. 

Mas, como por outro Pado o art. 3.0 do código civil 
declara, dum modo geral e positivo, que os diruitos e 
obrigaçóes civis sâo regulados pelo direito privado con- 
tido no cbdigo civil, e ~ c e p t o  na parte que é regulada 
p o r  lez especial, prevaleceu a opinião de que a fórmula 
revogatdria do art. 5.O da carta de lei apenas abrangia a 
legislação anterior de carácter civil. 

E esta foi a doutrina oficialmente consagrada no  
decreto de r8 de novembro de 1869, pelo qual o govêrno 
tornou o código civil extensivo ao ultramar, usando da 
autorização que lhe fora conferida pelo ast. 9.0 da carta 
de lei do mesmo código. 

No art. 6.O do referido decreto diz-se: 

Desde que principiar a vigorar o codigo 
civil, ficará revogada toda a legislação anterior 
que recaír nas matérias civzs que o mesmo 
código abrange 2. 

A autorização conferidri pelo art. ?.O da carta de lei 
ao govêrno dava-lhe poderes para modificar o cddigo 
em harmonia coni as circunstancias especiais das pro- 
víncias ultran~arjnas. E coni efeito o govêmo introdu- 

ziu-lhe algumas modificaç0es, constantes do referido 
decreto, que tiveram principalmente por fiin resnlvar os 
usos e- costumes dos indígenas, que foram mandados 
codificar ( I ) .  

De modo que, sendo resalvados esses usos e costu- 
mes, no ultramar todas as relações civis, constituídas 
depois da promulgacão do c6digo civil, são por êle, ou 
por outras leis posteriores, exclusivamente reguladas, 
sendo inadmissível a invocacão de quaisquer preceitos 
de Leis civis anteriores, a não ser as de leis especiais. 

Tendo mais,de cinqGenta anos de vigência, o código 
civil constitue ainda Iioje quási a única fonte formal do 
direito civil português, pois que a legislação posterior 
a êle, e modificando, esclarecendot ou completando as 
relacões de direito civil, é relativamente de pequena 
importância. A maior parte desta legislação, até 1891, 
foi coleccionada pelo falecido professor Dr. Sanches da 
Gama, sob o titulo de Legislapão complementar do 
cddiqo civil português. 

Depois de 1891 muitos diplomas legais, de alguma 
importância, teem sido publicados sobre diversas maté- 
rias, que directa ou indirectamente modificam e revo- 
gam algumas disposiçoes do código civil. 

Além dos códigos de processo civil, comercial e 
processo comercial e da nova reforma penal de 1884, 
que se fundiu com o código penal de 1852, para formar o 
c6digo p.enal vigente, de 1886, devemos mencionar : 

-decreto .de 30 de setembro de 1892, regulamen- 
tado pelo decreto de 14 de dezembro do mesmo ano, 
estabelecendo a remissão obrigatória dos fóros, e revo- 
gando o art. 1701.0, que proibia a sub-enfiteuse; 

- decreto de I de dezembro de 1892, com o regu- 

(') Alguns desses códigos encontram-se na legislação comple- 
mentar do codigo civil. 



lamento de  19 do mesmo mês e ano, que modificou o 
código civil s6bre o regimen das águas ; . 

-decreto de ro de janeiro de 1895, que tornou 
facultativa a remissão dos fóros, e restringiu a consti- 
tuição da sub-enfiteuse ao caso de aproveitamento de  
terrenos incultos ; 

-lei de 2; de maio de  1896, que regula a proprie- 
dade industrial e comercial, fazendo modificações ao 
regimen do trabalho segundo o código civil; 

-decreto de SI de outubro de 1907, equiparaiido 
0s salários aos vencimentos dos funcionarios piiblicos, 
não podendo, pois, ser penhorados (c6d.  proc. civ. 
art. 8rg.O, n.O 4."); 

-decreto de 18.de outubro de  1910, siibstituindo o 
juraniei~to pela palavra de honra ; 

-decreto de 31 de outubro de 1910, que introduziu 
alterações importantes no direito de sucessão ; 

-decreto de 3 de novembro de 1910, instituindo O 

divórcio ; 
-decreto n." I de 25 de dezembro de 1910, estabe- 

lecendo o casdmento civil como exclusiva fórma legal 
de matrimónio ; 

-decreto n." 2 de 25 de dezembro de 1910, fazendo 
alteraçóes ao direito de  filiação do ctidigo civil; 

-decreto de  13 de fevereiro de 1911, (código 
de registo civil) instituindo o registo civil obriga: 
tório ; 

-decreto de  20 de abril de 1911, estabelecendo o 
regimen da Separasão das Igrejas do Estado; 

-decreto de 23 de maio de 1911, restabelecendo e 
regulando a remissão obrigatória dos fóros, ampliando 
o direito de preferéncia aos proprietários de  prédios 
confinantes ;t prédios entravados e restabelecendo a 
proibição da sub-enfiteuse ; 

-decreto de 27 de maio de 1911, instituindo a 
Tutoria da Infância (completado por lei de  24 de abril 
de 1912); 

-lei de 10 de junho de 1912, alterando algumas 
disposições do código de registo civil ; 

-lei d e  26 de  junho de 19~2, regulando as expro- 
priações por utilidade pública ; 
' - lei de  7 de junho de  1913 - Lei da caça ; 
- art. 39.O da lei de finanças de 30 de junho de 1914, 

estabelecendo que a remissão de ftiros se faça a dinheiro; 
-lei de 13 de abril de 19r7, regulando a concessão 

de minas ; 
-decreto de  22 de fevereiro de 1918, modificando 

o regimen da Separação da Igreja do Estado, estabele- 
cido no decreto de  20 de abril de 19 r I ; 

-decretos n.O 4174 a e  26 de  abril de 1918 e n.O 4431 
de  o de maio 1918, em vigor na parte reférente B sepa- 
ração por mútuo consentimento e revogado quando ao 
resto pelo decreto 5644 de 10 de inaio de 1919 ; 

-decreto 4676 de 11 de julho de 1918, permitindo 
as mulheres o desempenho de funções públicas, e que 
sejam testemunhas dos actos de  estado civil e de actos 
notariais ; 

-decreto 5411 de 17 de  abril de 1919, regulando o 
arrendamento de  prédios rústicos e urbanos ; 

-decreto n.O 5644 de 10 de maio de rg19, sobre a 
liberdade de testar ; 

- decreto n.' 5646 de 10 de maio de 1919, regulando 
a responsabilidade resultante de desastres por meio de 
transportes terrestres ; 

-decreto n.' 5647 de 10 de  maio de 1919, que 
revoga as disposições que iníbem as mulheres de fazer 
parte de instituiçdes pupilares, quási-pupilares, canse- 
lhos de família, de serem procuradoras em juízo, de 
intervirem C O E 3  testemunhas instrumentárias em actos 
entre vivos ou em testamento e de serem fiadoras ; 

-decreto n." 5649 de 10 de maio de 1919, permi- 
tindo que a s  mulheres possam ser  nomeadas oficiais d e  
registo civil e conservadoras de registo predial ; 

--decreto n.O 5784 de 10 de maio de 1919, alterando. 



o regimen das águas estabelecido pelo decreto de I de 
dezemhio de 1892 ; 

-decreto ~ I . O  5787 de TO de maio de I yi 9, regulando 
a exploração das águas minerais; 

-decreto n.O 7073 de 16 outubro de ~920, instituindo 
o Casal de família e decreto n." 7074 da mesma data 
aprovando o respectivo regulamento : 

-lei r364 de r 8  de setembro de 1 ~ 2 2 ,  autorizando 
o governo a codificar as disposições relativas orga- 
riizacão e funcionamento do notariado e registo predial, 
ampliando-as, suprimindo-as ou modificando-as. Ao 
abrigo desta autorizago foram publicados os decretos: 

n.° 8273 de 18 de setembro de 1922 contendo a codi- 
ficação do notariado e revogando expressamente os 
decretos de r4  de setembro de 1900, 5625 de 10 de maio 
de 1919, o art. 10." da lei 1231 de 27 de setembro 
de  1921 e toda a legislação por estes diplomas revogada ; 

e n." 8347 de zr de outubro de 1922 codificando as 
disposições relativas aos diversos actos de registo pre- 
dial. 

Muitos outros diplomas teem sido publicados, modi- 
ficando, interpretando ou completando varias disposiç0es 
da lei civil. Mas neste lugar temos apenas em vista a 
indicacão da legislação civil complementar mais impor- 
tante, pois que o exame das suas disposiçbes terá o seu 
lugar no estudo das diferentes instituições do direito 
civil. 

CAPITULO V 

O B R I G A Ç ~ E S  

75. -Diversos significados do termo n obrigaçao>. Conceito técnico. 
76.  - Elemeiitos coiistitutivos da obrigação. 
77. -Natureza do vinculo obrigatório. 
78. -Carácter patriinnnial das obrigações. 
79. -Diversas modalidades no vínculo obrigatório. Obriga~ões con- 

dicionais, inodais r: a termo. Priricipais e acessórias. 
80. -Objecto das obrigações. - A presfngdo.  Caracteres ou requisi- 

tos da prestação. 
81. -Diferente< especies de obrigaqõ-s quanto ao objecto. Obriga- 

ções iiidivisiveis. 
82. -Obrigações genéricas e alteriiativas. 
83. - Obrigajóes peruniariaa, liqiiidas e iliquidas. 
8.1 -Os sujeitos da obrigação. Sua determinação. Diferentesespé- 

cies de obrigações quanto ao sujeito. Obrigações de sujeito 
activo iiideterminado. Obrigaçoes s i n g u l a r e s  e plurais ; 
simplesmente conjuntas e solidárias. 

8 Obrigagdes solidárias. Solidariedade activa e passiva. 
82: 1 ~ o r i t e s  das obriga~ócs. Classificaqão clássica ou romaiiista e 

classificações modernas. 
87. -Diferentes espécies de obrigações quanto as fontes. Obrigações 

civis e comerciais. 
88. - Obrigações voluiitárias : unilaterais e bilaterais ou contrac- 

tuais. Ofertas e promessas a pessoa indetermiriada. Gestão 
de negócios. 

89. - Noção de contrato. Conceito iomaiio e conceito moderno. 
Furidamento da sua obri~atoriedade. 

90. -Diferentes espécies de conGatos. Classificaqão. 
91. -Elementos constituitivos e efeitos dos contratos. - ~ 

;)a. - Obrigaqõcç delituais. O ilícito civil e o, penal. Teoria da res- 
ponsabilidade civil. 

93. -Obrigações invoiuntárias. 
94. -Garantia das obrigagões ou acção. Obrigações perfeitas e 

imperfeitas. Obrigaçdes naturais. 
Efeitos das obrigaçóes. Seu cumprimento. - Falta de cumprimento. Perdas e danos. O dolo, a culpa e a 

mora. 



97. -Meios conservatórios ou de defesa das obrigações. Acção 
subrogatoria e acção revogatoria. 

98. -Caução ou garantia do cumprimento das pbrigaç6es. Fiança. 
99. -Penhor. Consignacão e adjudicaqão de rendimentos. Arresto 

e penhora. Pireito de reteriçao. 
100. -Privilégios creditorios. Hipoteca. 
1 0 1 .  -Transmissão das obrigações : sucessão, cessso e subrogaqão. 
102. - Extiiiçáo das obrig-ações. 

7 j. Diversos significados do termo aobrigaçlo.. Conceito 
técnico. - A  palavra obriqnçno apresenta-se numa série 
de sentidos, que importa descriminar para evitar con-- 
fusóes. 

Na mais lata acepçáo significa toda a espécie de 
vinculo ou sujeição da pessoa, qualquer que seja a sua 
fonte ou causa, ou o seu conteúdo. E assim, por um 
lado, compreende todo o dever imposto pela moral, pela 
conveniência, pela honra ou pelos usos sociais ( dever  
nzara l ) ;  e,  por outro lado, todo o dever imposto pelas 
norinas jurídicas, quer de direito público, quer de direito 
privado : dever jur íd ico  ). 

Mas é claro que no ponto de vista do direito civil 
só nos interessam as obrigaçóes reguladas pelas suas 
normás. 

Ora, a o b r i g n ~ ã o  do direito civil pode significar: 

a )  Num sentido mais geral, toda a liriiitaqâo da 
liberdade imposta peIa ordem jurídica, em virtude da 
qual uma pessoa deve praticar ou abster-se de praticar 
certos factos (cód. civ., art. 2.0 ) ; 

b )  Num sentido mais restrito, que é o própr io  ou 
técfzico, a relação juridica autónoma, de carácter patri- 
monial, em virtude da qual uma pessoa ( d e v e d o r )  fica 
adstrita para com outra ( credor ) a uma certa prestaçao ; 

c )  Num sentido ainda mais restrito, a situação 
jurídica do devedor, isto é, como sinónimo de div ida ,  
embora esta expressão se empregue geralmente para 
exprimir as obrigacões de dinheiro ; 

d )  Noutro sentido ig-ualments restrito, a situação 

jurídica do credor, isto 6,  como sinónimo de crédita ou 
direito de crédito; e finalmente, 

e )  num sentido particular, o tibulo ou documento 
em que se contém r. situação juridica do devedor ( 3  j. 

Todos estes conceitos da obrigacão correspondem 
realidade da vida jurídica, e por jsso pode dizer-se que 
todos eles são mais ou menos técnicos. Mas dizemos 
que o segundo é o p r ó p r i o  ou técnico, para significar 
que se trata precisamente da categoria juridica contra- 
posta ao direi to  real ,  e coino êste muito diferente das 
relngtes jiiridicas da família e da sucessão. 

Em todas estas rèlações jurídicas há também obri- 
gacões; mas são obrigaqões resultantes ou dependentes 
dessas relações, e por isso mesmo são reguladas pelo 
seu respectivo regimen jurídico; emquanto que as obri- 
gaçóes pròpriamente ditas, ou no sentido técnico, são 
coiistituídas entre duas ou mi:is pessoas. independente- 
niente de qualquer outra relação juridica preoxislente 
entre essas pessoas. 

Assim, por exemplo, o dever da prestaçfo aliinen- 
tícia entre os parentes, o dever de obediência dos filhos 
para com os pais, e o ilever dêstes de os educar, são 
verdadeiras obrigações, mas não no sentido próprio ou 
técnico, porque derivam de outras relações j~irídicas 
preexistentes entre os respectivos sujeitos. 

O nosso cbdigo, e o mesmo acontece com os outros 
códigos modernos, n jo  dá uma definicão técnica da 
obrigagão. 

Mas quási todos os modernos civilistas apresentam 
o inesmo conceito da obrigacão, com vequenissimas 
variantes na forma de o exprimir, precisamente porque 
neste capítulo o direito moderno conservou substancial- 

(') Alguris autores ampliam mesmo êste conceito ao facto ou 
causa geradora da relação juridica. Ruggiero, 1 s t  , I, pág. 71 ; 
Ur. Alves Moreira, f f i s t . ,  I I ,  Obrzgagões, pag. 8. 
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mente o sistema do direito romano, e por i s so  não 
fazem mais do que reproduzir as deiiniçúes admirhvel- 
mente construidas pelos jurisconsultos romanos. 

As mais notbveis são duas: uma que se encontra 
nas Institutas de Justiniano : Obligatio est jur is  aincu- 
l um-quo  necessitate adstringimur al icujus solvendac 
re i  secundum nostrae ctvitatis jura ,  onde a relaçáo 
entre o credor e o devedor é caracterizada como um 
vinculum jur is ,  tendo por conteúdo uma prestação 
{ alicujus soloendae r e i ) ,  e por sua natureza intrínseca 
a coercibilidade ( necessitate adstringimur 1; e a outra 
encontra-se no Digesto, atribuída a Paulo : Obligatio- 
n u m  substuntia n o n  in eo consistit, u t  aliquod corpus 
nostruin ant  servitutem nos tram faciat, sed u t  a l ium 
nobis obstringat ad dandum aliquid,  ael -faciendum 
vel praestnndum; e por ela se descreve com mais pre- 
cisão o conteúdo ou o objecto do :vinculo obriga- 
tbrio. 

O vínculo tem por objecto uma prestação; e esta 
pode consistir ou em um dure (que na doutrina ra- 
mana significa transmissão de propriedade), ou em um 
facere que, abrangendo também o non  facere, com- 
preende toda a espécie de facto do homem, acção ou 
omissão, ou em um praestare, no qual se conteem 
prestações particulares que não entram nas duas pri- 
meiras categorias, e em geral são responsabilidades 
acessórias a outras obrigações principais, como são a 
responsabilidade pelo dolo, pela culpa, pela cvicção e 
outras semelhantes fpraestare dolum,  cutpam, diligen- 
t i am ,  perz'culum, casum, euictionein, eic. ). 

A eficácia ou valor jurídico duma obrigação prbpria- 
mente dita consiste no direito reconhecido ao credor de 
realizar por equivalência sôbre o patrimbnio do devedor 
a prestação que lhe é devida, no  caso de o devedor a 
não satisfazer. 

Nós, definimos, portanto, a obrigação, no sentido 
próprio ou técnico: um vinculo jurídico, autónomo e 

patrimonial, estabelecido entre duas ou mais pessoas, 
em virtude do qual uma, ou mais que uma, fica adstrita 
para com outra ou outras a uma certa prestação. 

Alguns autores incluem na definição o elemento da 
vontade coiilo oiigein ou fonte das obrigaçòes, dizendo 
que o vínculo é constituído por um facto volunt6rio ( I ) .  

Mas não perfilhamos esta doutrina, pois, como vere- 
mos, há obrigaçúes que não resultam de  factos volun- 
tárias. 

76. Elementos constitutivos da obrigagáe.- Analizando 
a estrutur~i do vínculo obrigatório, os autores não são 
cònformes na determipação dos seus elementos-consti- 
tuitivos. Emquanto uns, como Pacchioni, só acentuam 
dois elementos, isto é, o dever imposto ao devedor. e a 
parantin ou o direito conferido ao credor, outros como 
Ruggiero, distinguem três requesitos essenciais : um 
vinculo jurídico que liga uma pessoa a outra ; o duplo 
sujeito, activo (credor) e passivo (devedor), entre os 
quaix se estabelece o vínculo ; e a prestagão, que é o 
objecto da obrigacão, constituindo por um lado o seu 
fim, pela vantagem que o credor procura realizar, e por 
outro a limita680 imposta ao devedor em que êle se 
constitui de fazer ou omitir alguma cousa (l). 

Parece-nos insuficiente e pouco rigorosa qualquer 
das duas análises. A de Pacchioni não pòe em relêvo 
o elemento objectivo nem a causa ou fonte das obriga- 
gòes. A de R~iggiero, além de não mencionar o ele- 
niento caiisal, tem o inconveniente de considerar corno 
elemento a própria obrigação; pois o ~ t r a  cousa não é o 
vínculo jurídico que a constitui. 

Entendemos por isso que na diferenciação dos ele- 
mentos ou requesitos essenciais da obrigaçáo não há 

( I )  Dr. Alvps Morei1 a, Obrlg., pág. 8. 
( 2 )  Pacch!oni, Eleinentr, pág. 420 ; Ruggiero, Ist., pág. 7 2  e 73. 



senão que àplic;ar o rresrno processo de deterrninaGo 
&s elementos da relaçao jurídica, a saber : 

a )  objecto, isto é, a prestação que p d e  ser posi- 
tiva ou negativa ; 

b)  sujeito, que é constituído, pelo menos, por 
duas pessoas, credor, ou sujeito activo, e devedor, ou 
sujeito passiva ; 

c )  -facto origJ'nário, Ou forrfe, isto é, todo o facto 
que, por vontade do devedor ou por disposição da lei, 
dá existência à obrigação ; e 

d )  a gnruallsk ou q ã o  judz%ial, ou seja, a sanção 
jundicx do vínculo obrigatório. 

h pois o vínculo, ein que se  kraduz a relacão d e  
dependência do devedor pnra com o credor, que consti- 
tui a essência da obrigaçao. 

77 Natareza do vinculo obrigatória -0 vínculo nbn- 
gatbris é um vinculo abstracto, de carácter pessoal, jcri- 
dico e patrimoolal: liga a pessoa do devedor i d o  cm- 
der ; tem carácter jurídico, porque garante ao credor si 

p r e t e m o  de exigir da devedor u m a  certa prcstago ; e 
6 pah-imonial, porque o credor tem o direito de poder 
satisfazer-se pelo património do deve6101, na falta de  
ampnrnento  da obrigação. 

Mas diversas coocepq6es doatrinais se teem pro- 
posto definir a verdadeira direcção ou incidEncia do vín- 
a l o  obrigatbrio. A doutnna mais antiga, concebendo 
o vinculo obrigatbrio como uma relacão de dependência 
pesswl, ou de sujeição d,t pessoa d o  devedor pessoa 
d o  credor, chega a conceber a pessoa do devedor como 
o objecto prbprio dd obrigaçao. Mas tal concepção 
só  pode admitir-se no regimen do priniitivo direita 
romano, quando o inexum conferia ao credor uin verdn- 
deiro poder, que lhe permitia pela mnnus i?yectio 
apoderar-se da pessoa do devedor e reduzi-la i escra- 
vidão ; já não se harmoniza, porém, com o estado mais 

&zantado do direito romano, depois qde a Zex Poetdia  
sholiú a execução pessoal e estabeleceu O novo principio 

execuqáo patrimonial-pecuniae creditae bona debi- 
iwis, non corpus obnoxium esse. E muito menos pode 
harmonizar-se com o estado do direito moderno, em que 
o respeito pela liberdade pessoal aboliu o regimen da pri- 
&o por dívidas e instituíu o principio de que ningu6m 
pode ser coactivamente forçado a praticar um facto de inte- 
rêsse particular - rzemo potest precise cogi a d  factum. 

' Em contraposição i clássica teoria subjectivista sur- 
giu a concepção objectivista uu patrimonial, concebendo 
o vínculo obrigatório como uma relação entre o credor 
e o património do dcvepor, ou mesmo, segundo alguns, 
como lima relaçáo entre os dois patrimónios, conside- 
rando-se assim o pa trirnoniu do +levedor c o m  o - pró- 
prio objecto da obrigação. Se é certo que a moderna 
concepção patrin~onial do vinculo obrigatório corres- 
ponde em grande parte i realidade dos factos. t a m b b  
é verdade que tem o defeito extremo oposto, isto é, de 
eliminar do conceito do víriculo a pessoa do devedor, 
para s6 considerar o seu património como elemento 
principal, quando êle não é senáo o elemento secundii- 
rio ou subsidiário, funcionando como garantia inaterial 
do Cumprimento &i prestacão. A verdade d que o vín- 
culo se estabelece entre as pessoas, e que a presta@o é 
devida pelo devedor e só por êle pode ser cumprida, 
quando a qbrigaçao consiste numa aqão  ou omissão de 
carácter pessoal, e não em m facto que se realise por 
uma efracçao patrimoninl. 

O verdadeiro conceito do vínculo obrigatório. é O 

que o considera incidindo sobre um certo facto da acti-. 
vidade do devedor. Quem se  obriga limita a sua libet- 
dade rêlativnmente a certa acto, emquanto está aht r i to  
a praticá-lo ou oiniti-10, pois q u e  afóra o víficulo obri- 
gatbrio netihuma norma imperativa ou proibitiva a isso 
o constrangeria, e a isso êle está aditrito no interêsse 
ou para vantagem do credor. Isto não significa porém 



que a vontade do devedor seja o objecto da obsigação, 
pois que em homenagem A liberdade individual a von- 
tade não pode ser objecto dum poder estranho, nem por 
mais extenso que seja o conteúdo do vinculo obrigat6- 
rio é .admissível uma sujeição vitalícia da actividade 
geral do obrigado (cód. civ., art. 1371 .O) ;  são apenas actos 
particulares que a pessoa do devedor é obiigada a praticar 
s u  omitir em benefício do credor, e que para êste tradú- 
zem uma vantagem, para aquele importam uma limitacão; 
a êsses actos se dirige .o  vínculo, que por isso nor- 
malmente se dissolve coni a sua prestação. Estes dois 
aspectos da relação, o iilterêsse que para o credor tem 
a prestzqão e a limitação imposta ao devedor, consti- 
tuem a própria substância do vínculo obrigatório; são 
dois lados ou momentos inseparaveis do mesmo fenó- 
iiieno; de modo que um não pode subsistir onde falte 
o outro. E assim se explica como n2o pode liaver vín- 
culo obrigatório quando o devedor não fique sujeito, 
ainda que em miniina parte, a uma limitacão efectiva, 
como acontece quando alguém se obriga a ;ma presta- 
~ ã o  i=possível ou que não seja séria (Cód. Civ., arts. 
669."-671.~) (I). 

78. Carácter patrimonial das obrigaqóes. - Um dos 
caracteres do vínculo obrigatório é a paLrimonialidade 
da prestação, [isto é, a possibilidade da sua realização 
substituindo-se aiprestação não cumprida por uma efrac- 
ç90, equivalenteido patrimóniogdo devedor.> O princí- 
p%-em si, abstractamente~considerado, é intuitivo, por- 
qTdêle traduz precisamente a2garantia;natural e normal 
do)cumprimento da obrigação. Mas o seu significado e 
alcance concreto foi muito discutido entre os romanistas 
e é ainda muito discutível na doutrina civilista moderna. 

A questão tem sido formulada e examinada no sen- 

( I )  Ruggiero, Ist., TI, pág. 74 e i 5  

tido de decidir se para existir vinculo jurídico-obriga-' 
tório deve2 obrigação ter valor e carácter patrimonial.' 

O problema apresenta-se em todos os casos em que 
na obrigaçao se estabeleça como prestação um facto, que 
não tenha em si e por si, nem directa nem indirecta- 
mente um valor patrimonial, isto é, um facto que tendo. 
um mero valor moral ou espiritual, não B susceptível, 
segundo os sentimentos e os usos gerais, de ser redu- 
zido a uma certa quantia em dinheiro, ou a uma qual- 
quer utilidade econbmica. Mas a questão não tem razão. 
de ser, diz Ruggiero, quando, embora se tenhaestipulado 
como p'restação um facto puramente moral, as partes lhe 
tenham preventivamente atribuído um valor patrimonial, 
como acontece sempre que, não tendo a prestaçso carac-. 
ter económico, haja sido estabelecida como substitutivo 
equivalente uma outra de conteúdo económico, ou 
quando, para assegurar a prestação não económica, se 
estipula uma pena para o caso de não cumprimento, 

. porque em tal caso a obrigação tem na pena ou no cor-. 
respondente substitutivo o seu carácter patrimonial. 

- 

A maior parle dos autores resolvem o probleriia no 
sentido afirmativo, isto 8, que na falta daquela estipulação 
preventiva, a prestação precisa'de ter em si mesma um- 
carácter económico pecuniário, baseando esta doutrina 
na conhecida passagem do Digesto (fr. 9, $ 2, D. 40.7), 
segundo a qual, dizem, s6 pode ser objecto de obriga-. 
ção o que pode ser prestado em dinheiro - quae pecu- - 

nin pracstnri possunt. 
Mas a êste texto opõem romanistas eminentes; _ 

copo Ihering e Windscheid, outras passagens das fon- 
tes rornaias, onde firmam a doutrina oposta de que 0 

carhcter pecuniário nao é requesito essencial da obri- 
gação. 

E não é suficiente, como diz Ruggiero, o princípio 
formulado no direito moderno que obriga aquele que 
contrai uma obrigação a cumpri-la exactamente ou, na 
sua falta, a reparar os danos causados (CÓd. Civ., art. 



702.0 e 705:) Para resol;er adquadamente o problema 
é necessário distinguir bem da própria prestação O inte- 
rêsse que nela tem o credor; a circunstância de terem 

, muitos confundido êste mm aquela é talvez, como 
observa Scialoja, a causa principal da divergencia e das 
dificuldades na solução do problema. Ora, conclui Rug- 
giero, é indubitável que nada imp0e a necessidade dum 
interêsse económico no credor: o interêsse do credor 
pode ser puramente ideal, afectivo ou moral, contanto 
que seja-sério e lícito, e portanto digno de protecçáo 
jurídica. Mas, pelo contrário, o objecto da prestação 
deve ter necessariamente um conteiido económico, ou 
em todo o caso ser susceptível de uma avaliaçáo patri- 
monial; de contrário faltaria pretensão do credor a 
possibilidade concreta de realizar-se, no caso do nBo 
cumprimento, sôbre o património do devedor, e além 
disso incluir-se-ia no conceito jurídico de obrigação um 
grande número de deveres que, apesar de se contraírem 
a cada-passo nas relaçdes sociais, ninguém pensará em 
fazer valer pela coacção de qualquer juizo ou tribu- 
nal ( I ) .  

Esta doutrina parece-nos lógica e correctamente 
deduzida, tendo até a sua consagração legal nos aris. 
669." e 6 7 r . O ,  n.O 2 . O ,  do nosso código civil, segundo os 
quais é nulo o contrato, que tiver por objecto um acto 
insusceptivel de avaliação patrimonial. Mas afigura-se- 
-nos ainda incompleta ou insuficiente para resolver o 
problema, não enunciando um critério positivo prático 
para a determinação da patrimoniaiidade dos diferentes 
actos da vida civil. 

Com efeito, como tal não pode considerar-se o cri- 
terio do sentimento geral e dos usos ordinários & vida 
social, indicado na doutrina de Ruggiero ; é demasiado 

(1)  Ruggiera, Is t . ,  11, pag. 76  e 77 ; Scialoja, Biriifo delle 
obrtgafioni, pag. 45,  73. 

genkrico e abstracto para fornecer uma soluçno pi- 
tiva ; a sua aplicação dá lbgicamente o resultado de ter 
de consi&erar-se cada facto como susceptível ou insus- 
eepiível de avaliação económica, quando a verdade 
6 que um mesmo facto pode ser ou não ser suscep 
tível de avaliação pecuniária, conforme as circuns- 
tincias particulares de lugar ou de tempo em que se 
produziu. 

Entre n6s o problema foi examinado pelo Dr. Alves 
Moreira, mas em termos que nao consideramos de solu- 
ção definitiva. 

a l o m o  já notamos, diz o ilustre professor e notá- 
vel civilísta, a prestação a que se obriga o devedor 
pode ter por objecta quaisquer interesses do credor, 
tanto os de ordem patrirnonial, como os de ordem mo- 
ral. Um indivíduo poda obrigar-se a não tocar piano 
durante certas horas do dia ou da noite, para náo inco- 
modar um visinho. O interêsse que êste pode ter ein que 
se não toque piano não tem carácter patrimonial : e como 
êle não pode coagir o visinho a não toear piano, se a 
obrigação não for canstituida de modo que, &lxando 
de ser cumprida, o credor tenha direito a outra presta- 
ção, a prestação n que o sujeito passivo da obrigação 
ficou adstrito não terá valor exigível (art, 6 7 1 . O ,  n.O 2.7 
e a obrigação não produzirá conqequentemente efeitos 
jurídicos». 

«Sempre que o conteúdo da obrigação sejam inte- 
resses de carácter moral, é necessárjo que, por vontade 
das partes ou por disposisão da lei, se fixe bem ou 
possa fixar a indemnização a que o credor fica tendo 
direito, no caso de não ser cumprida a prestação. Se 
assim não suceder, o credor só poderá tornar efectivo o 
seu direito, no caso de a obrigação não ser voluntiria- 
mente cumprida, contra os bens do devedor, e, como o 
interêsse do credor é de carácter moral e não pode 
determinar-se a prestação pecuniária que corresponde a 
êsse interêsse, segue-se que o credor ficará sem acção 



contra o devedor, pois que esta s6 podia recair si3bre o 
seu patrimóniou. 

<No código civil alemão declara-se (art. 241 . O )  que 
em virtude da obrigaçáo o credòr tem o direito de exi- 
gir do devedor uma prestação, sendo intencionalmente 
que se não fez referênci~ ao valor pecuniário da presta- 
@o, para significar que a obrigação se constituis vali- 
damente sempre que houvesse um interêsse legitimo 
para o credor, embora êste fôsse de carácter exclusiva- 
mente mora$. No mesmo código preceitua-se (art. 253.O), 
porém, que em relação a um dano que não tenha carác- 
ter paírimonial, a reparação só pode ser exigida nos 
casos fixados na lei. Vê-se, pois, que a disposição con- 
signiida neste artigo restringe o princípio formulado no 
art. 241 .O, por quanto, no caso de inexecução duma obri- 
gação que não tenha de per si valor pecuniário, o cre- 
dor não poderá exigir a indemnização, ficando assim sem 
acção contra o devedor». 

«Embora a prestação represente para o credor um 
interesse moral ou afectivo, há de haver sempre uma 
prestação pecuniária que, por vontade das partes ou 
disposição da lei, lhe corresponda» (l). 

E fáSil verificar que nenhuma das doutrinas refcridas 
é de aceitar como solução definitiva. Em primeiro lugar, 
se o facto constituitivo da prestação é insusceptivel de 
se reduzir a ,um valor económico, iemos de concluir, 
pelo menos em face do nosso direi to  (cód. civ., 
arts. 669.0 e 671.", n." z."), que a obrigação B nula; e, 
portanto, nula é também a prestação subsidiária, que 
preventivamente foi fixada por vontade das partes, pois 
que no fundo ela não é senão uma cláusula penal, esti- 
pulada para o caso do não cumprimento da obrigação 
principal (c6d. civ., art. 673.O). De contrário tinhamos 
de admitir que as partes podem arbitrhriamente atribuir 

valor econÓmico a actos que realmente o não teem, e 
que -equivaleria a inutilizar o preceito terminante de 
nulidade consignado nos arts. 669.0, 671.O~ n.0 2.0, e 673.O 
&o código civkl. 

Em segundo lugar deve notar-se que não basta con- 
siderar um dado facto em, si mesmo abstractamente, 
para decidir se êle é ou não susceptível de avaliação 
patrimonial; mas é necessário averiguar se o mesmo 
facto, em certas circunstâncias particulares, pode repre- 
sentar realmente um interêsse económico para o credor; 
porque cm tal caso, terá o credor direito a exigir a 
indemnização dos prejuízos causados pela inúacção do 
devedor, sem necessidade de ter s ido fixado .um 
valor determinado por 'vontade das partes ( cód. civil, 
art. 705.0). - 

E assim no caso de a prestação consistir em o deire- 
dor não tocar piano em certas horas, a obrigação será 
ou não exigivel, e, portanto, susceptível ou não de repa- 
ração patrimonial, conforme se provar ou não que o 
credor tem efectivamente um interêsse económico no 
seu cumprimento. É uma questão de facto que deve 
ser decidida pelo prudente arbítrio do juiz, em harmo- 
nia com as circunstâncias do caso concreto. 

De resto, a verdade é que as disposiç0es referidas 
do código alemão, qualquer que seja a interpretação a 
dar-lhes, não são as do nosso cbdigo, onde, como vimos, 
se encontram disposiçóes muito diferentes, e em ngsso 
entender, muito mais precisas. 

79. Diversas modalidades no vrnculo obrigatória Obri- 
gações condicionais, &ais e a teriaa Obrigqões principais 
e acessórias. -Quando o vínciilo obrigat6rio se constitue 
por um acto jurídico, isto é, por uma declaração de 
vontade destinada a produzir certos efeitos de direito, 
p3dem ser estipuladas certas determinações acidentais 
ou acessórias, que tornam a eficácia da obrigação depen- 
dente de certas circunstâncias eventuais.0~ de tempo, 

( I )  Dr. Alves Moreira, Obrigações, pag. 16 e- 17, 



ou que a taçam acumpaobar de uma outra abriga- 
$20 aeess$ria ou correlativa (&. civ., art. 672.O e 
seg. ). 

Essas determinaçóes acidentais, que se chamam 
geralntente a s ,  mo&lidades dos actos jurídicos, ou 
ckiusulas acessória, são a condição, o modo e o 
tflmo. 

.A con&çáo ti a determinação da vontade que faz 
depender os efditos do acto de um acontecimento futuro 
e iaçerto. Piz-se suspensiv# ou resolutiva, con'forme 
do acontecimento futuro se faz depender a subsistência 
oa a cessa~ão dos efeitos jurídicos do acto (art. 678.0 
e 680.~1. r * 

O modo não é expressamente mencionado no código, 
mas os escritores são geralmente conformes em o defi- 
nir como o' encargo imposto a algum dos sujeitos da 
relação jurídica, 

O ter-mo é o tempo em que devem produzir-se ou 
cessar os efeitos jurídicos do acto; e por isso, A seme- 
lhança da condiç80, se diz suspensivo, ex die ou a quo, 
e resolutino, in diem ou ad quem, ou ainda inicial e 
final ( I ) .  

No nosso cbdigo são muitas as expressões em que 
-se traduz a modalidade do termo : prafo certo, prefuco, 
est$ulado, esiabelecido, convencionado, dia certo, 
deperrdentes de termo, tempo prefwco, a praqo, por 
tempo determinado '( arts. 71 I . ~ ,  741.°, 843.O, 844.0, 8 6 3 . O ,  
877.0 e i641.O). 

Das modalidades ou determinaçdes acidentais, que 
có~%tituem as obíiga@es condicionais, mda i s  ou a 
'termo, há que distinguir as obrigaçóes denominadas 
subsididrias ou acessórias, pois estas são as que se 
relacionam com outra obrigação, que é principal e 
constitue o seu fundamento, s6 sendo em regra exigivel 

a ~bsigaçáo.acess6ria no caso de inexemção da principd, 
como acontece com a pena convencional [ou cláusula 
penal { art. 673.'). 

HB também obrigaçóes acessórias estãbeleciilas por 
lei. Podem diferentes pessoas ficar adstritas ao cumpri- 
mento da Tesma obrigação, respondendo uma na falta 
da outra. E o caso prevenido pelo art. 2368.O, segundo 
o qual as pessoas que presenciarem uma agressão, e que, 
podendo sem risco auxiliar o agredido, deixarem de o 
fazer, serão subsidihriamente responsáveis por perdas 
e danos. 

A responsabilidade subsidiária nas obrigações pode 
resultar tamb6m de estipulação em acto jurídico', como 
acontece com a f i an~a  (tbd. civ., art. 818.0). O credor 
só pode proceder contra o fiador depois de executados 
todos os bens do devedor (art. 830.0), porque a sua res-, 
ponsabilidade é subsidiária ou acessória, e por isso s6 
deve tornar-se efectiva no caso de não cumprimento 
da obrigaçáo por parte do principai devedor. 

$0. Objecto das obrigações-a prestação. Caracteres ou 
requesitso da prestação.-Do conceito da obyigaçáo resulta 
que o seu objecto próprio ou imediato consiste no facto 
da prestaçáo a que está adstrito o devedor, e não a cousa 
ou serviço que êste deve prestar, e que constitui apenas 
o objecto mediato. Dentro dos limites naturais e legais 
em que um indivíduo pode constituir-se em obrigaçáo, 
todas as formas da actividade humana podem pois tra- 
duzir-se em objecto das obrigaçbes, podendo a prestaçiío 
consistir em qualquer acto ou facto do devedor, quer 
positivo, quer negativo, ou seja, em um dure, um fa- 
cere ou um non facere. 

Os limites naturais e legais da obrigação são deter- 
minados por certos caracteres ou requesitos &? presta- 
ção, indispensáveis para que uma obrigação possa ter 
existência jurídica. ' 

( I )  Ruggiero, Ist,, f ,  pág. 267. 



a )  A prestação deve ser possivel, pois 20 que 6 
impossível ninguém pode ser obrigado - ad impossi- 
bilia nemo tenetur. Mas o princípio impossQilium 
.@2tlh òbligcatio, expressamente consignado no Digeçto 
(@. 185, D..go.17) náo é verdadeiro em'toda a sua lati- 
%tude. É necessário distinguir a impossibilidade objec- 
tiva ou absoluta, que se .verifica em relaçáo a todos, e 
a relativa ou subjectiva, que s6 existe para alguns, 
de-vendo adigitir-se &mente a primeira como causa de 
núlidacte da obrigação, porque se a prestação não é pos- 
sível para o devedor, mas é possivel para outros, então 
a obrigação converte-se na prestação do M quod inte- 
r&, isto é, de uma indemnização que representa o inte- 
rêsse do credor em obter á prestação originárja ou o 
.dispêndio feito para a realizar por outrém. E assim 
que o nosso código determina no art. 670.": nos con- 
tratos só se considera como fisicamente impossível o 
que o é absolutamente em relaçáo ao objecto do con- 
tracto, mas não em relação & pessoa que se obriga. 

A conversão da prestação num. id quod intet-est 
especial é de admitir ainda no casa de impossibilidade 
absoluta, segundo a moderna teoria do interêsse nega- 
tivo ( negatives Vertrags- interesse ou Vertrauens- 
schaden ), quando se verifiquem circunstâncias particula- 
res que justifiquym uma responsabiludade por parte do 
devedor. Se êste promete uma prestação impossível e 
o promiss8rio ignora sem culpa sua a impossibilidade 
objectiva da prestaçào, a obrigação deve subsistir, em- 
bora convertendo-se numa reparação, devida pelo facto 
de O devedor, que pela sua promessa deu h outra parte a 
certeza de obter uma prestação, e autorizou-a a confiar 
no seu cumprimento. Mas a indemnização não abrange 
todo o interêsse positivo, que o credor tem em qual- 
quer caso de não cumprimento da obrigaçáo ; limita-se 
ao interêsse negativo, isto é, aos prejuízos que sofreu e 
as despesas que fez por ter acreditado, com base na con- 

fiança sugerida pelo devedor, -na validade da obriga- 
ção ('). 

A impossibilidade superveniente não importa a 
nulidade da obrigaçáo; a Gnica impossibilidade que 
obsta B constituição do vinculo obrigatório é a origina- 
da,  existente ou previsível ao iempo em que se cons- 
titui a obrigação, emquanto que a superveniente não 
anula a obrigação, mas extingue-a ou transforma-a, 
segundo as regras que regulam o n5o cumprimento poc 
culpa, dolo ou caso fortuito ( 2 ) .  

b) A. prestação deve ser licita, ou, como outros 
dizem, jurídica ou legalmente possível, iiitegrando-se 
êste requesito no anterior: Ilícita ou legalmente impos- 
sível é toda a prestaç80 que, considerada em si mesma 
ou no fim que tem em vista, é contrária h te], B ordem 
pública, Q moral ou aos bons costumes (cód. civ., art. 
6 7 1 . O ,  n.O 4.0). 

Náo é possível enumerar os casos concretos de 
prestações ilícitas, dada a sua infinita variedade; nem 
todos são expressamente previstos nas leis, devendo a 
maior parte das vezes deduzir-se o seu carácter ilícito 
do complexo sistema da ordem jurídica. Para citar 
alguns exempIos, diremos que são nulos : a promessa de 
cometer um crime ou violar uma lei, como a promessa 
de dinheiro, ou outra cousa, para que alguém cometa 
um crime ou se abstenha de o cometer; a prestação de 
serviço doméstico por toda a vida de qualquer das par- 

( 1 )  A teoria do interCsse negativo foi consignada no § 307 do 
c6digo alemão : <quem, ao celebrar um contrato que tenha por fim 
uma presiação impossivel, conhece ou deve conhecer a impossibili- 
dade da prestacão, 6 respónsavel pela indemnização do dano que a 
outra parte sofreu por ter confiado na validade do contrato, mas não 
além da medida do interêsse que esta parte tem na validade do con- 
trato. A-responsabilidade cessa, se a outra parte também conhece 
ou deveria .conhecer a impossibilidade,. 

( E )  Ruggiero, Ist., 11, pAg. 89. 



tes (art. 1 3 7 1 . ~ ) ;  o pacto de dolo noz praestando 
(art. 1055.~) ; o pacto de indivisão perpétua (arts. 2180.0 
e 2185.~1; o pacto sôbre sucessão futura (art. zo42.O); o 
pacto de renúncia antecipada da prescrição (art. 508.') ; 
e, em geral, todas as convençbcs que tenham por fim 
suprimir ou diminuir a liberdade pessoal, religiosa ou 
matrimonial- e outras semelhantes (1). 

-' - -  6 - A  prestação deve ser determinada, ou pelo 
menos detenninúvel, com base em critérios ou elemen- 
tos preventivamente fixados ( art. 671 .O n.O 3.O). 

Seria inconciliável com o carácter da necessitas, 
que é inerente'i obrigação, uma prestação de facto inde- 
terminada, ou cuJa determinação fòsse deixada, sem cri- 
térios preventivos, ao arbítrio do devedor ou do credor ; 
poderia um prestar cousa irrisória, e o outro exigir 
cousa que excedesse a potencialidade patrimonial do 
obrigado. O grau de indeterminação admissível pode 
variar de um mínimo, que é o das obrigaçdes consisten-- 
tes na alternativa de uma ou de duas prestaçóes, até um 
máximo, que é o da prestação de uma cousa que per- 
tence a um gênero muito amplo. Os critérios de deter- 
minação podem também ser muito variáveis. Dum 
modo geral basta notar que a determinação pode, depen- 
der, ou de uma circunstância exterior, VQmO a fixação 
doe preços num certo mercado, ou da vontade dum ter- 
ceiro chamado a fixar o conteúdo da prestação com um 
arbitrium boni viri ,  e até mesmo, dentro de certos 
limites, da vontade de uma das partes, contanto que náo 
seja o seu mero arbítrio (arts. 716.", 3 Único, 1263.', 
1265.O, 1546.' e outrosj. 

O que se torna sempre necessário, diz o Dr. Alves 
Moreira, é que o objecto da pres?aç80, já pelas cláusu- 

pr.& neg6cio jurídico, já por disposiçáo &a bi, possa bl. determinado de forma que a ohrigação represente 
,,,m valor pecuniário. Quando assim não suceda, não 

formará um vinculo jurídico. Se um indivíduo,, por 
iã~mplo ,  vender um animal, sem se indicar a sua 
i.spkcis, não assumirá .obrig+ão alguma, pois que a 

a que ele se comprometeu não poderia deter- 
,ninar-se de forma que, no caso de inexecução, lhe 
correspondesse um valor e~igivel  (Ij. . 

Aos três requesitos essenciais da prestação acrescen- 
tam alguns autores o caracter patrimonial o11 eco%& 
miei, e outros ainda o da coercibilidade ou coaccâò. 
Ma.s, como.já vimos pela análise do conceito e dos ele- 
mentos das obrigaçdes, estes caracteres são antes prb- 
prios do vinculum juris ,  que constitue a essBncia da 
relação jurídica, pois que a prestação, considerada em si 
mesma, pode deihar de representar um valor económico. 

81. Diferentes esp6cies de obrigações quanto a% oCjecte, 
(1Ldgaqões indiuisiveis.-A prestação, e portanto a obri- 
gação pode ser: 

a )  Positivrz ou ~tegativa,  segundo consiste em um 
dure ou em um facehe, ou em um non facere. 

A obrigação de dar  consiste ou em transmitir a 
propriedade ou outro direito real, ou lia simples entrega 
duma cousa em posse, em uso ou em depbsito. Esta 
obrigação importa naturalmente a de conservar a cousa 
até entrega, e a responsabilidade doldevedor por todo 
o risco ou perigo, estando em mora, ou seja em atrazo 
no cumprimento da obrigação da entrega, ainda inesmo 
que antes da mora a cousa se encontrasse a risco e perigo 
do creCor (c&. civ., art. 717.~). 

( 8 )  Ruggiero, Ist., 11, pág. 90. 
(i) Dr. Alves hlorhira, Das Obrigugões, pá% 59. 



A obrigação de f ~ ~ e r  consiste na pratica de uma ou 
mais acçbes determinadas e licitas, na prestação de 
serviços ou prática de factos da mais variada natureza; 
e h$ que distinguir nesta espécie de prestages as que 
teem caracter stritamente pessoal, pois só podem ser 
prestadas pela própria pessoa do devedor, e as que não 
teem tal carácter, de modo que podem com igual van- 
tagem para o credor .ser prestadas por outra pessoa 
(art. 7 1 2 . ~ ) .  É o que na linguagem técnica se chama 
prestaçbes' não fungiveis e fungiveis. 

- 

A obrigaçso de não fager consiste em omitir em 
beneficio do credor qualquer cousa que doutro modo O 

o%rigado teria ò direito de fazer'. A solutio, que nas 
eluas espécies precedentes consiste na entrega da cousa 
ou na prestação do facto prometido, realiza-se nesta 
espécie mediante uma abstenção, mais ou menos pro- 
longada, que mantem inalterado o estgdo de facto esta- 
belecido pela obrigação. A contfavenção do devedor 
& lugar à reparação do dano, e pode o credor exigir 
que seja destruída, A custa do devedor, qualquer obra 
que este tenlia feito (art. 713.0). 

b ) Simples ou complexu, segundo há uma s6 pres- 
ração ou muitas, mas ligadas por um nexo, que reduzin- 
do-as a uma unidade inscindível faz com que a obriga- 
~ ã o  não possa dizer-se cumprida senão quando todas 
estejam satisfeitas. 

Pode numa mesma obrigãçao cumular-se com uma 
prestação de darbuma de fazer e uma de não fazer; e 
pode cada obrigação de dar, de fazer ou de não fazer 
abranger por sua vez vários objectos, quando algu6m se 
obriga a dar várias cousas, a praticar ou não praticar 
vários factos. 

Mas a obrigação de prestação complexa distingue- 
-se nitidamente da de prestaçbes cumulativas ou obri- 
gação simplesmente conjunta. Esta tem lugar quando 

párias - -pres taws  de natureza diversa c o n s t i ~ e m  Q 

objecto da obrigasao, ou quando uma-prestação de natu; 
reza única*tem váriosrobjecto,~ ou se desdobra em mais 
/do, que uma prestação, mas de tal modo que entre as 
diversas prestaçdes ou entre os diversos objectos da 
mesma prestaqão não existe aquele nexo jurídico que dá 
unidade A obrigaç~o; em tal caso, em Tez de uma obri- 
gaqáo temos na realidade diversas obrigações, cada uma 
das quais tem por objecto uma prestação singular. Já 
Ulpiano dizia, em tais casos, que as obrigaçoes são 
tantas quantos os objectos; e deve por isso concluír-se 
que assim como a sofutio se scinde numa sé8e de solu- 
tiones, poaendo o devedor cumprir 'separadamente as 
singulares prestaçdes, assim também a sorte de cada 
uma das particulares obrigaçóes é independente da das 
outras. 

Mas para-que um& obrigação cumulativa se considere 
formada de tantas prestações distintas e separadas 
quantos forem os objectos que formam o seu conteúdo, 
é necessário que isso resulte claramente dos termos e 
condiçdes em que se constituiu o vinculum juris, e 
isso pode resultar quer da diversidade de prazos ou de 
lugares para o seu cumprimento, quer de outras circuns- 
tâncias que revelem a diversidade de obrigaçbes. 

De contrário, a obrigação terá de considerar-se uma 
s6, embora complexa, por virtude do princípio do cum- 
primento integral da prestação (c6d. civ., art. 721 . O ) -  

c )  Momentânea ou transitória, e duradoura ou 
continua, segundo se cumpre num s6 momento, ou, 
pelo contrário, se traduz numa acção ou omissão conti- 
nuada, renovando-se ou prolongando-se por mais ou 
menos tempo; momentânea é, por,exemplo a prestação 
duma quantia de dinheiro; contínuas são normalmente 
toda.= as prestaçbes negativas, e entre as positivas, por 
exemplo, as do locador, do depositário, do tutor, que 
deveem respectivamente deixar gozar a cousa locada 



durante o tempo do contrate, guardar a GOUSa recebida 
em depósito emquanto êste náo fôr levantado, adrninis- 
&ar os bens do pupilo emquanto durar a tutela. 

As espécies mais importantes de obrigaçbes em 
relação ao seu objecto são as determinadas pela divisi- 
bilidade ou indivisibilidade da prestaçáo e pelo maior 
ou menor grau da sua determinação. São as obrigaçbes 
dioisiveis e indl~isiveis, genéricas, al2ernativas, fiecu- 
~ i d r i a s ,  biquidas e Lliquidas. 

A divisibilidade ou ind~isibilidade da obrigação 
tem grande importância não s6 para o modo de cnmpri- 
mento, mas também por causa do chamado fen6meno 
da refracção, em virtude do qual a prestação se reparte 
pelos diferentes devedores- ou pelos diferentes credores, 
quando há mais do que um sujeito activo ou passivo. 

O duplo principio, que o devedor náo pode realizar 
por partes a s-olutio, mas deve cumpri-la integralmente 
e por uma só vez, e de que todo o crédito ou débito se 
fracciona em tantos créditos ou débttos parciais quantos 
são os titulares ou obrigados, se vários credores ou 
vários devedores participam desde a sua origem na 
relação obrigatbria, ou várias pessoas sucedem ao Único 
credor ou devedor originário, sofre com efeito, ou pode 
sofrer, grandes modificações, ou mesmo ser derogado, 
pela divisibilidade ou indívisibilidade da obrigação. 

Sendo certo o princípio de que o devedor é obrigado 
a fazer a prestaçao indivisa, ainda quando ela seja sus- 
ceptível de se decompor em partes (art. 72r .a ) ,  é certo 
também que a decomposição pode ser consentida pelo 
credor que aceite receber a prestação mediante soluçbes 
parciais; e a prestacão que f6r indivisível será integral- 
mente devida por cada um dos devedores herdeiros do 
devedor único e a cada um dos credores herdeiros do 
credor bnico, embora eni princípio cada um não seja 
obrigado a dar ou autorizado a exigir senão a sua quota 
parte (art. 21 r 5 . O ) .  

k pois da capital importância determinar o car8cter 
divisível ou indivisível da obrigação. 

Ora, em princípio, uma obrigação diz-se divisível 
ou'  indivisívei, conforme é ou ndo susceptfvel de ser, 
sem prejuizo da sua substância on-do seu valor econB 
mico, fraccionada em ciuas ou mais prestacdes homoge- 
neas e de conteúdo qualitativamente igual A prestação 
originária ou total. 

Mas, para a divisibilidade ou indivisibilidade das 
obrigaNes, é decisiva em primeiro lugar a natureza da 
prestação, em segundo lugar a vontade das partes, e por . 

fini a determinação da lei ( l ) .  

. O nosso código, seguindo o critério abstencionista 
s6bre a definiçào, causas e efeitos das obrigaç0es indi- 
visíveis, foi ainda mais longe do que =os z68 ige  aus- 
tríaco, alemão e suigo, nos quais há dois artigos Sôbre 
os efeitos da indivisibilidade ( 3 ) .  

( i )  Ruggiero, Ist., 11, pág. 93 e 94. Convem observar, diz 
Ruggiero, que toda esta teoria da divisibilidade e indivisibilidade das 
obrigaçóes foi objecio, nos tempos passados, de longase intrincadas 
controvkrsias, e de laboriosas investigaçó'es dogmaticas, entre as 
quais Gcou celebre a ExfricaZio labyrtnthi dtuidui et individw, de 
Dumoulin (MoIinw), no século xvr. As suas ideas e c~itér ios para 
classiíicar os varios casos de indivisibilidade influiram directamente 
na doutrina de Pothier, no seu TraitC des obltgations, donde passa- 
ram para os codigos írances e italiano, cujas disposiçbes não são 
isentas de obscuridade e confusão, tornando por isso intrincada e 

'aspera a rnatkria, e servindo de obstaculo a doutrina civilista para a 
sua  construção dogmatica. Muito oportunamente tinha o código 
austríaco (§§ 889 e 890) suprimido qualquer definição d a  indivisibili- 
dade e a indicação das suas causas; anabgo  sistema seguiram o 
codigo germânico (§§ 4 I e 432) e o suiço das obrigaqóes (art. 79, 80). 

Segundo a teoria be Molineo a indivisibilidade pode ser de tr8s 
espkcies: a )  individuum contractu ve l  natura, se a prestação tem 
por objecto um facto ou uma cousa por natureza indivisível, isto C, 
tal que nem contractu poderia tornar-se divisivel; b )  in&uiduicm 
obligatione, se o objecto, em si diesivef, foi pelas pa1te.s considerado 
indivisivel; c )  tndroiduum propter tncongruitatem solzrfionis, se  o 

- objecto, capaz de divisão, deve considerar-se indivisivel para os efei- 
tos d a  solufio, que não deve executar-se pór partes. 

C S )  O codigo alemão fo~mula  a teoria da  indivisibilidade nos 
3 431 e 432, dispondo no primeiro que, se houver varios devedores 
duma prestação indivisivel, ficam obrigados como devedores solida- 
rios ; e no segundo que, se  bouvervarios credores com direito a uma 



O nosso c6digo nem mesmo se refere A indivisibi- 
lidade na parte geral das obrigações. E apenas a ela se 
refere no art. 1444.', para as obrigaçòes dos deposit$n- 
Les e depositários, determinando que se aqueles forem 
solidários, observar-se há o disposto nos arts. 750.0 
e 751.0. 

Do silêncio do código não deve porém concluir-se 
que êle rejeitou toda a teoria da indivisibilidade, mas 
sim que deixou ao cuidado da doutrina e da jurispni- 
dência a sua determjnaçãò e alcance, devendo mesmo 
presumir-se que o legislador considerou suficiente a 
doutrina ensinada pelos nossos melhores escritores, e 
nomeadamente a do grande Coelho da Rocha,, que se 
encontra sintetizada no 8 rzo e na nota E da magistral 
obra clássica das Institzdzgões de Direito CivtE Portu- 
guês, tendo-se em consideração, é claro, as modifica- 
ções necessiriamente resultantes de quaisquer preceitos 
consignados no c6digo ou em leis posteriores. 

E assim em nosso entender bem pode adaptar-se ao 
nosso código civil a doutrina dc Ruggiero, que distin- 
gue  três espécies de indivisibilidade : 

a )  Indioisibilidnde por naturqa é a das obriga- 
çdes cuja prestação não é capaz de divisão. Esta capa- 
cidade verifica-se em regra nas prestaçòes de dar, nas 
quais, podendo conceber-se quotas intele~tuais do direito 
a' transmitir (como o de propriedade, usufruto, enfi- 
teuse), é possível transmitir sucessiva e separadamente' 
qúotas homogénias do mesmo direito. 

prestaqão indivisivel, o devedor, se os credores não forem solidázios, 
não pode pagar senão a todos conjuntamente, e cada credor não pode 
exigir a prestação senão de todos os devedores. Cada credor pode 
exigir que se consigne a cousa em depósito para todos os credores, 
ou quando não seja pr6pria para ser consignada, que seja entregue a 
um depositário nomeado judicialmente. Os factos que dizem respeito 
a cada um dos credores nenhum efeito produzem em relaçáo aos 
outros. 

As presta$das tendo por abjecto cousas Ifi%ae~s>rinl- 
mente indivisfvsirl, fias 8usCBptíVeis de divieaa intelec- 
tual, deveIíl Gon~idefSr-$u divisíveis ou iIidiviaiveis, 
&ofiiafwtr f6r oii a l o  divisível o direito que, por virtude 
dtl obrigagao, deva tonstitliir-se s8b1-e essas mesmas 
dOtiSaS. Aasim, tendo-se proinetido a vahde dum pr6- 
dio e ficando este, pof mofte da praprietilrio, em cama& 
aos seus; herdeiros ou legamiosi a obrigaqilo da venda 
pode cumprir-se em actos sucessivos alienatido ca& 
utb deles a siia quota par-te. Se a ptoniessa respeitar, 
porém, iI constituição duma servidão sobre Ssse pt-bdia, 
B obrigação B indivisíve! porque iridiv~ivel é o direito 
de servi&b ( art. ~ 2 6 9 , ~ ) .  

A susceptibilidade d e  divisão falta eI.d regra nas 
prestaçoes ad rio% frzçierztltm, porque em contraven- 
@Q se incorre também praticaddo só em parte o acta 
proibido, 

A $restaçáo rsd facie&lrtnt é divisível ou i~tditrisf- 
vel: conforme o resultado do fkere  deva ser uma acpao 
contínua, duas ou mais cousas diversas ou quantidades 
duma mesma cousa, ou, pelo contrario, uma cousa única 
e individual, um acto singular ou uma prestação mo- 
mentânea. 

b ) Indtvts~biliddde snbjecttsu verifica-se nas p t e s ~  
taçdes material ou objectivamente divisíveis, mas que 
-as partes quiseram considerar como indivisíveis. . Em 
tais casos é decisiva a intençiio das partes, que tirando 
6 relação obrigatória a sua natural divisibilidade a corr- 
Verte numa obrigação incapaz de divisão. E a intenção, 
filando ngo seJa expressamente declarada, pode kdu.  
%ir-se do carácter que as partes atribuír~m A pr&sta$lo 
como meio de conseguir um Único objectivo final, de 
modo que deva excluir-se a idea de que elas possam ter 
%do em vista uma skrie de prestações separadas em vez 
@O Único resultado final. N a  obrigação de. construir 
uma casa, por exemplo, o cumprimento realiza-sz por 
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prestaçdes parciais: alicerces, paredes, soalhos, tectos, 
portas, janelas, etc.; e pode a construção ser feita por 
vários empreiteiros. Mas quando s e  contrata a cons- 
tmçáo duma casa em globo, a obrigacão é indivisível, 
porque as partes tiveram em vista a conclusão do edi- 
fício no seu conjunto ou resultado final. Como diz Coe- 
lho da Rocha, a obrigação que um arquitecto contrai de 
fazer uma casa pode dividfr-se entre êle e os seus sócios 
na mesma empreitada, e talvez entre os seus herdeiros 
no caso de falecer antes de a concluir ; mas, como quem 
encomenda tal ,obra tem em vista a casa pronta, repu- 
%-se esta obrigação indivisível, pois que não há de 
obrigar-se cada um dos sócios, ou dos herdeiros, pelo 
seu pedaço ( I ) .  

c )  Indivisibilzdade legal, que não deriva da natu- 
reza da prestação, Rem depende da vontade das partes, 
é a imposta por disposição da lei, como é a dos fiadores 
da mesma obrigação, e que se verifica nos mesmos 
casos em que não é admissivel o beneficio da excussão 
(cód. civ., art. 8 j0 .~e8 j5 . " ,  Sún . ) .  * 

Quanto aos efeitos da divisibilidade ou indivisibi- 
lidade, é de notar que, embora a categoria das obriga- 
ções indivisiveis seja distinta das solidárias, de que tra- 
taremos no sujeito das obrigações, todavia nas conse- 
quencias é manifesta 2 analogia entre elas; e assim se 
explica que alguns dos códigos modernos, como o ale- 
mão; reduzam as suas regras A disciplina das obrigaçoes 
solidárias ( e ) .  

O conceito da divisibilidade ou indivisibilidadc das 
obrigaçdes s6 tem importância quando h á  mais do que 
um sujeito activo ou passivo, porque se na obrigação 
houver só um crcdor e um devedor, é indiferente que a 

( I )  Coelho da  Rocha, Ist., 5 I Z O  e nota E ; Dr. Alvei Moreira, 
Obrig., pag. 60. 

( 2 1  Ruggiero, Is:, 11, pag. 94-96. 

prestação seja divisivel ou indivisível, pois em qualquer 
&os casos tem.de ser cumprida integralmente, e não por 
partes, salvo se outra cnusa foi estipulada no contrato 
ou for determinado na lei (art. 721.~) .  

Mas quando numa obrigação houver pluralidade de 
credores ou devedores, é necessário determinar os efei- 
tos da indivisibilidade tanto em relação aos credores 
corno em relação aos devedores. 

Como já observamos, dado o silêncio do código, 
deve entender-se aplicável a doutrina clássica ensinada 
por Coellío da Rocha, segundo a qual as obrigações 
indivisíveis teem os efeitos das solidárias, tsnto èm rela- 
ção aos credores e devedores originários, como em rela- 
ção aos seus herdeiros ( I ) .  

Portanto, e em harmonia.Com os arts. 731.' e 750.0 
e seg., que regulam as obrigações'solidárias, deve con- 
cluir-se que, nas obrigações indivisíveis com pluralidade 
de sujeitos, cada devedor responde pela totalidade da 
prestação, e cadz credor tem direito a recebê-la por 
inteiro. 

O Dr. Alves Moreira entende que esta doutrina s6 
é admissivel em relação aos credores, mas não em rela- 
*çâo aos devedores, porque a responsabilidade de cada 
um dos devedores pela totalidade da prestação só tem 
lugar nos precisos e restritos termos do art. 731.0, que 
em ncnhum dos seus números menciona o caso das 
\obrigacbes indivisíveis (=) .  

Mas a verdade em nosso critender 6 que as obriga- 
çOes indivisíveis estão precisamente compreendidas no 
n.O 1 . O  do art 731,.O, que se refere As obrigações soli- 
dárias. 

Em harmonia com a doutrina exposta não pode 
deixar de entender-se que se dois ou mais devedores 

( I  ! Coelho da Rocha, lnst., 1 2 0 .  

( e )  Dr. A!ves hloreira, Obrig., pag. 61 r seg. 



assumem o compromisso de uma obrigagão indivisível, 
isto equivale a responsabilizarem-se solidàriamente, como 
se exprime o referido art. 7j1.O, n.' I-'. 

$a. Qbrigações genhriws e alternativas.-Vimos que 
o objecto (ia obrigação, isto é, a prestação, pode ser 
simples, um s6, e múltiplo ou complexo, traduzindo-se 
numli pluralidade de prestaçdes. E vimos também que 
a pluralidade de prestações ou constitui uma unidade 
inscindível (obriga580 ou prestação complexa pròpria- 
mente dita), ou se desdobra numa shrie de prestações 
(obrigação conjuntiva ou cumulativa). 

Nas obrigaçees em cujo objecto figura uma plurali- 
dade de prestaçdes há uma terceira espécie: é aquela 
em que a pluralidade não é unitária nem conjuntiva, 
mas sim disjuntiva ou alternativa. 

Obrigação al ternabiva  6 ,  pois, aquela em cujo 
objecto figuram várias prestações, mas de modo que 
uma s6 dentre elas é devida, e sendo prestado um dos 
objectos a obrigação está cumprida, e portanto extinta. 

Alguns autores procuram explicar psicolbgicamente 
a concepção duma vontade que se dirige a um nut-nzrt ( I ) .  

Mas é êsse um problema que nos não interessa no 
ponto de vista do direito positivo, sendo suficiente 
observar que tal manifestação da vontade tem em fre- 
quentes aplicaçbes concretas a sua plena razão de ser 
na necessidade, que podem ter as pattes ou a lei, do 
obrigar o devedor 'a prestar um dentre vários objectos, 
segundo fôr determinado pelo devedor, pelo credor ou 
por um terceiro, ou ainda pela sorte, de modo que, 
prestado um, todos os outros deixam de ser devidos, 
visto que o interêsse do credor está satisfeito. 

Êste conceito da obrigação alternativa tem levado 

alguns escritores a considera-la como uma obrigação 
condicional, pois é como se se dissesse que um objecto 
não é devido com a condição de ser prestado outro, ou 
vice-versa que um 6 devido, com a condição de não ser 
prestado outro. Isto 6 efectivamente a eonsequência do 
aut-aat, que tem sempre em si alguma cousa de condi- 
cionado. Mas não se verifica aqui o conceito thcnico 
da conditio, como inaplidvel e err6neo é também um 
outio conceito da obrigaçáo alternativa, considerando-a 
como uma pluralidade de obrigações tendo cada uma 
por objecto uma das prestações disjuntivamente esta- 
belecidas { '). 

A alternativa tanto pode ser entre duas prestações 
como entre mais, embora o c6digo (a&. 733." e seg.) 
s6 fale de duas; e aplica-se em todo o caso o principio 
de que o devedor se liberta prestando uma das que são 
disjuntivamente compreendidas no vinculo, mas sendo 
excluída a faculdade de prestar parte duma cousa e parte 
de outra (art. 733."). 

O fenbmeno caraeteristico destas obrigaç~es é O que 
se  chama a concentração, em virtude do qual, no acto 
do cumprimento on ainda antes, o objecto da obrigação, 
que era relativamente iadeterminado, se determina dum 
modo definitivo. 

A ooncentraqáo pode ter lugar por ctois modos e em 
(I035 momentos divemos. 

Em regra tem lugar no acfo do cumprimento, no 
I1iomento da .palutio. Mzs como esta presupõe a escs- 
I &  ou designaçh do o b j e c ~  a prestar, P; de facto a 
-lha o rnsmentm e rs moda por que a coneentraç8o 
SG realiza. 

Não diz o &digo como se frta 0 a quem p e r t e ~ m  a 
cseolha. Ma8 os princípi~s da justiça e nomeâ.dammte 

preceitos dos arts. 684.O, 685.0, 717.O, 728.", 733.O, 7345 

( )  Bernstein, Zur Lehre vorn a l ternat iven Vzllen und al terna-  
t iven Rechtsgeschaften. 

( I )  Ruggiero, Ist., 11, pág. 97. 



740.", 744.", 1691.' e 18ng.", levam-nos - a formular as 
seguintes reg'ras : 

a )  a escolha pode ser feita pelo devedor, pelo 
credor, GU por um terceiro, ou ficar a designacão depen- 
dente da sorte, conforme fôr estipçlado ou resultar do 
titulo da obrigação; 

b) na falta de estipulação, pertence ao devedor, 
pelo princípio de que, em caso de dúvida, deve decidir- 
-se no sentido mais favorável ao devedor; 

c )  o nosso código, ao c o n t r á r i o  do f r ancês  
(art. 1190.0) e do italiano (art. 1178."), não exige decla- 
ratão expressa para que o credor tenha o direito da 
ercolha; e por'isso pode êste direito inferir-se das várias 
circunstâncias em que se tenha c o n s t i t u í d o  a obri- 
gação ( I ) .  

Mas se a concentraçào se  realiza pelo prdprio facto 
do cumprimento, não se realiza porém com a simples 
declaraçáo da escolha, a não ser que esta seja definitiva. 

E muito duvidoso e discutido o momento em que a 
declaraçáo se torna definitiva, sôbretudo quando a esco- 
lha pertence ao devedor ou ao credor, pois-que geral- 
mente reconhece-se-lhes o jus  variandi. A determi- 
nação do momento ate ao qual se deve reconhecer a 
faculdade de mudar a escolha feita, contanto que não 
esteja ainda feito o pagamento, é questão que alguns 
resolvem declarando obrigathria e irretratável a decla- 
ração de escolha unilateralmente feita e notificada i 
outra parte. Outros, como Ruggiero, entendem como 
mais justo que s6 se considere definitiva e irretrathvel 
a declaração de escolha notificada e aceita pela outra 
parte, sendo suficiente a aceitação tácita, que pode reve- 

(') Dr. Alves Moreira, Obrig., pag. 87; O Direito, vol. 29, 
pag. 145 e 225. 

lar-se pelas circunstâncias, e até mesmo pela atitude 
que tenham tomado o devedor e o credor em face da 
declaração ( I ) .  

N6s entendemos, em virtude do art. 716.", que por 
analogia tem de aplicar-se as obrigações alternativas, 
ser suficiente a comunicaçâo da escolna A outra parte. 

Independentemente da cscolha e da soEutio, a obri- 
gação alternativa torna-se simples e determinada pela 
impossibilidade superveniente de todas as prestaçbes 
menos uma. Aqui, diz Ruggiero, a concentração tem 
lugar por efeito dum evento natural, que tem a mesina 
virtude da declaração de escolha. Esta doutrina, em 
harmonia com o art. 1180.~ do código italiano, nem 
sempre é verdadeira em face do nosso art. 734.O. Quando 
a escolha pertence ao credor, e as cousas a prestar se 
tenham perdido por culpa ou negligência do devedor, 
pode o credor escolher a restante ou o valor da outra; 
e portanto a obrigação conserva-se alternativa. 

Se a impossibilidade era existen. já no momento 
em que se constituiu a obrigação, esta embora contraída 
em modo alternativo seria simples e determinada desde 
o seu inicio, por ser s6 um dos seus objectos possível, 
como teria ficado nula, se todos fôssem origin8riamente 
impossíveis ( 2  ). 

Em certo modo semelhantes As obrigaçbes alterna- 
tivas, embora fundamentalmente distintas, e pode mesmo 
dizer-se opostas, são as chamadas facultativas ou com 
faculdade alternativa. 

Estas são simples, isto é, teem uma única prestaçzo, 
seja simples, seja complexa; mas são acompanhadas de 
uma faculdade concedida ao devedor, de livrar-se do 
vínculo, prestando um outro objecto. 

A difeyença entre as duas categorias costuma expri- 

(1) Ruggiero, Ist . ,  11, pág. 98. 
( 2 )  Ruggiero, I s f . ,  11, pag. 98 e 99. 



mir~sai par uma fbriniila eseololãsti~a ttadiclanal, dizendo- 
-se para as façulbtivas t u s e  ras ezf i@ o&EigatE'ow~ 
plures in facultate solutionis», e para as alternativas 
cplures swwé in ~&Gga$i&a, una a u t m  i* salubiane». 
E não 4 pequena a diferença quanto aos efeitos que pro- 
duz fia vida d? ahri~;@o; cgm efeito, se a abjecto é 
sempre ún~oa, deoisiva para a no~te  da relaçãa 6 sempre 
e &mente, ã sorte dêste, nada importando a do outro 
&j$cto irz facudfate solutionis. Donde resulta qu,e, 
taraando-se impassZvel a prestação estabelecida coma 
abjecto da abriga~ão, esta extingae-sa, e a devedor n% 
6 abrigado a dar a outra ; se, pelo contrgrio, é esta que 
sa torna impossível, a obrigação permanece simples, 
sendo apenas perdida para o devedor a faculdade da 
livrar-si com a prestação facultativa ( 4 ) .  

Os tipos mais c~ratedsticas de obrigaçlo facultativa, 
refer idos pelos civi l is tas  italianos, com base nos 
arts. ro42.O e r 5 3 4 . O  do &digo ttdiana, s&a dois: a situa- 
@o .dos coherdeiroâ favorecidos na : partilha em que 
algum foi lesado em mais da quarto; e a do comprador 
quando o vendedor tenha side lesado em mais de metade 
do valor. Segundo a código italiano os lesados t e m  a 
idreiio de rescindir Q acto. É o que se chama a accão 
de lesão enorme. Por seu lado os lesaritas podem 
liumr=se pagande aos lesadas o respectivo suplemento 
da prego ou do valor da quota hereditiiriâ. 

Mas &ta dizerita de repâra@o por l e s b  enorme Ras 
foi reconhecido pelo nosso c0digo; e par isso a uerèade 
é qw RO nossa dimito pouca import4sci.a tem á eate- 
goria da fiuE&as dtwmativa ( 8 ) .  

( I )  Ruggiero, kt . ,  11, pag. xm e roi. 
( 2 )  E assim se e'xplica que o nosso eminente civitista e profes- 

sor Dr. Alves Moreira, para expiir e ilhstrar esta categoria de obriga- 
ções, se visse forçado a citar o § 264 do c6digo alemão, que R& nos 
parece conter uma obrigação facultativa, e por outro lado um exem- 
plo pratico, que nos parece pouca fe& 

a Assim, diz o Dr. Alvaa More@ se A, uend-eain-8 uq cavalo a 

Muita ssmelhantes as ~bngaçaes alternativas são as 
obrigaçbes genéricas, SHo aquelas em que as presidções 
n&o  sã^ individualtzadas, mas indicadaa pelo gésero au 
esphcie a que perieneem, de rilodo que deve p~estdr-se 
uma determinada quantidade dos objeçlos assim indiea- 
dos. O tipo mais frequente é a da sbrigtiçáo de dar 
uma certa quantidade de cousas pertencentes a um genus, 
O qual pode ser mais ou menos circu~scrito, çonfarme 
forem mais ou menos numerosas as qualidades nspecí- 
ficas preestabelecidiis~ para a sua detarminaçãa ( como, 
por eãíernple, roo cabeças duma manada de cavalos, 
IW cavalas argentinos, too cavalos), mas que n5ia pode 
alargar-se ilté ao ponto de abranger a m$xka  categoria 
das cousas, tal que tirasse ae objecto da prestação todo 
a grau de determinação, çamo por exemplo, um animal. 
No seu conceito entram porém todas as espécies de 
prestaçáa, e não apenas as de dar um objecto suseeptí- 
vel de poder determinar-se por n b e r ~ ,  pêso, medida 
ou quantidade. 

A nota característica de tais obrigaçaes está, pois, 
em que o objecto próprio delas é o genus, a que perten- - cem as singulares prestaçbes. E a conseqirêntiti 
mais impmtante 4 que p a a  elas n & ~  tsm lugar, em 
re&a, a extinção por impossibilidade s~pmenien te .  
E isto se @ostra com =ais evitlêneia pse obrigagões de 
dar, em virtude do el&ssice prineipia egentts nunquam 
p&rt't o, 

Mas %&e prindpia nás deve eatendm-se em teífnos 

Eb, a$ r w w  a entrega-lo, e fs: estiver estipulada, .para a casa do 
ni% aumpFiraj3a@ d0 e s ~ i r s t o ,  â m a  de sptrraa B qode_~ediF 
OU S O  a $%f@Q$&? da eOBkFah3 RI% t+ ~ O r f t ? ~ ~ & ~ f a :  1 - z ~ ~ ~  OU 
sb a eiawula peniit (art. 676.~~ 8 E.@), A oBpigaç3ee6asi=~Ies, tendo 

'pMabjscte e mvd4 rnaa resnl~e-sca para e & ~~ pfemâo 
em aImasti.ia. Ronde ~ e s u l a  qw, w e osv& tiver peweido em 
v&%&% de &BSQ fOfSUip. O cwpmdor R& *r& @?Sj*D B k & m + ç 8 0  
nem a pem casueaasasb, e a vwdadw. tsra b ~ t o  aa,pfew, visto 
que o cavalo ficou periencendo em proprig0âde ae campader, desde 
qttâ se eWtusu o ~çsatPato. Ob~sg .  pag. 70 e 71. 



absolutos, ,porque se  o genus é por tal forma delimi- 
tado, que j á  d e  per si constitue. uma porção muito cir- 
cunscrita do género mais amplo a que êle pertence, 
então um interitus, ou perda de todas as espécies que 
o compõem, é já possível e admissivel, tendo como 
necessária conseqüência a extinção da correlativa obri- 
gação, como, por exemplo, se perecessem todos os_  
cavalos da manada, ou se perdesse todo o vinho da 
adega donde devia tirar-se a quantidade devida. 

Dá-se também nestas obrigaçbes o fenbmeno da 
concentração, que se realiza pelo cumprimento ou pela 
especificaçáo ; o vinculo que abrangia, não os singulares 
objectos individualizados, mas o género abstrato, con- 
centra-se sobre o que efectivamente se vem a prestar; 
e êste pode ser um qualquer, contanto que tenha os 
caractéres do género. Comtudo o direito moderno aceita 
a regra do direito romano justinianeu: o devedor, assim 
como não é obrigado a prestar :i melhor das espécies 
do género, também não pode prestar a pior (arts. 716.", 
5 un., e 1827.0) (1). 

(1) Ruggiero, pag. roi e ioz. Doutrina em parte muito dife- 
rente ensinava-o Dr. Alves Moreira : u Em alguns casos a designação 
faz-se pela referência a um certo número de cousas concretamente 
determinadas por circunstáncias acidentais, como o lugar, e que, 
tendo as  mesmas qualidades, podem indiferentemente substituir-se 
umas as oiitras (f i~ngivds) ,  sendo pelo peso, contagem ou medida 
que se fixa a prestação. Assim, na venda dum moio de trigo dum 
determinado celeiro, de cem litros de vinho'duma determinada pipa, 
ou de mil laranjas dum certo pomar, o objecto da obrigação não e 
indicado genericamente ; acha-se concretamente determinado, tor- 
nando-se apenas necessário o pêso, medição ou contagem para tornar 
efectiva a prestação. A estas obrigaçóes, que se podem chamar de 
quantrdade, refere-se o art. 1551.0, dispondo que as vendas de cousas 
que se costumam provar, pesar, medir ou experimentar antes de serem 
recebidas, consideram-se feitas debaixo de condição suspensiva». 

u s e  nos exemplos que acabamos de dar, o nbjezto do contrato 
não fbsse uma determinada quantidade de rrigo, vinho e laranjas, 
mas todo o trigo, vinho ou laranjas, do celeiro, da adega ou do pomar, 
não haveria uma obrigação de quantidade, nem genérica, mas a venda 
de cousa certa e determinada, cuja propriedade ficaria pertencendo 
imediatamente ao comprador*. 

<Quando a designação do objecto d a  prestação respeite a um 

83. Obrigações pecuniárias, liquidas e illquidas. - O 
dinheiro é muitas vezes objecto da prestação, quer desde 
o inicio, como no empréstimo, quer por transformação 
posterior do primitivo objecto, ao qual veio substituir-se 
uma prestação em dinheiro. Êste é mesmo um fenbmeno 
muito, frequente, pois se verifica em todas as obrigações 
não pecuniárias, que por falta de cumprimento determi- 
nam a condenação judiciária do devedor: toda a conde- 
nação resolve-se afinal necessariamente nunia prestação 

'pecuniária, dada a incoercibilidade imediata das presta- 
çoes do homem. 

Sob dois aspectos pode o dinheiro ser considerado 
na relação jiirídica : o! como denominador comum dos 
valores e instrumento geral de troca, e então atende-se, 
não às singulares espécies representativas do valor, mas 
sim A sua quantidade pelo valor total que- representam 
num dado negócio-; ou se considera o dinheiro como uma 
verdadeira e prbpria mercadoria, e neste caso atende-se 
precisamente As singulares moedas, tendo-se em consi- 
deração não s6 a substância metálica de que são forma- 
das, mas também a forma que o Estado Lhes imprimiu 
pela cunhagem. Exemplo típico de relaçbes em que o 
dinheiro li! considerado neste segundo aspecto é a venda 

determinado conjunto de cousas, mas estas não possam substituir-se 
indiferentemente umas pelas outras, como na .hipotese de se vender 
um quadro duma determinada galeria, ou um cavalo duma certa 
manada, ou um livro duma estante, não haverá uma obrigação gené- 
rica, pois que a indicação do objecto nâo se faz apenas por um con- 
junto de caractkres comuns, achando-se concretamente determinado 
um certo grupo a que a cousa pertence : e não haverá também uma 
obrigação de quantidade, pois que o objecto d a  prestação não se 
determina pela contagem, peso ou medição, exercendo, neste caso, a 
escolha uma função importante,. 

u Nos exemplos referidos a obrigaç.ão sera na maior parte dos 
casos alternativa, devendo ter-se em consideraqão, para distinguir 
esta obrigação d a  generica, que na obrigação alternativa a indeter- 
minaçâio respeita a cousas ou factos individualmente determinados, 
ao passo que na genérica tem-se em conta não cousas ou factos indi- 
vidualmen~e determinados, mas qualidades comuns a muitos tndivi- 
duas, podendo todos êlesser objecto da prestação. Obrtg., p á s  74 e 75. 



de certas e determinadas moedas ds oum, ou o depósito 
de uma quantidade-de moedas metálicas sem faculdade 
de uso para o depositário; em tais casos o objecta da 
prestação 6 constituido por aqueles determinados corprira 
nummorarm, quer como espécie dum genus ( tenda ), 
quer precisamente aquelas espécies indivihais, de modo 
que nem outms do mesmo gbaero se podem prestar 
(dqbs i to) .  Tipo das outras relaçóes é o empréstimo 
de dinheiro sob a forma do mútuo, pois aqui não s~ 
tornam èm coasidera$ão as singulares esphcies, nem 
mesrno o genus, e o devedor 'pode livrar-se prestando 
qualquer outro género de moedas, contanto que o vaior 
total seja equivalente, ao recebido. 

- 

Mas entre êstes dais extremos há situações intermé- 
dia,, em que a moeda, embora considerada c a n o  sim- 
ples meio de troca, é porém tomada em cansideraçáo 
especial pelo diverso valor que uma dada espécie adqui- 
riu num certo momento da economia pitblicz dum país ; 
e como as partes podem preventivamente lixar a quali- 
dade de moeda que deve prestar-se no pagamento, deve 
a lei intervir, quer para fixar o modo de cumprimento 
das prestaçóes pecuniárias, quando as partes o nH6 
tenham determinado, quer para limitar a Itberdade des- 
tas quando as suas convenç6es, ou por imporem a pres- 
tação duma moeda sem curso legal, ou por excluírem 
certas espécies, ou por qualquer outro modo, atentem 
c~ãtsrt  o podar sgberano que o EsQdQ tsm para fiaw os 
vafores &as modas,  e para ctar ou- ti= o earso 
lega1 a a cgpíjcfes emitidas por &te ou por ou&o 
Estâdo, 

9 s  &ficuMâdes proveem 40 ~ ~ S F % F S Q  valm que as 
vhrias moedas teem on podem  te^ -as refaçdes com os 
valores de k d a s  as ou&- mercadarias w m s  rehçbes 
e & ~ e  as dilerarites cspkies metalieas, e, se ao fado da 
meda mstsil~a se+ introduz o papel..inoeda, ds relação 
que aquela tem com &te, e do regime m&Ario pãra 
~ r t  % ma u uutra adoptado. 

Toda a moeda methlica & susceptível de um tríplice 
vriIor : 

a )  o intrí?zscco, isto é, o valor do metal fino q da 
liga contida em cada pêso cunhado ; 

b ) o extrínseco ou nomilaal, isto é, aquele que o 
Estado lhe atribue pelo cunho (fürmapublicap~rcussct), 
dando a cada pêso um valor de troca, que deve estar em 
relaçào com o valor intrinsec~, mas não coincide com 21e; 

c )  o comercial, valor de cutso ou  asdor corrmtr,  
que representado pelo valor que se lhe dA no comércio, 
está sujeito As oscilaçpes das troças merc~ntiç, e sobre- 
tudo As da tmca internacional. 

Quando ao lado da moeda metalica se introduz a 
circukaqão fiduciária, a moeda .de papel, que náo é 
dinheiro, mas um mero representativo da correspon- 
dente quantidade de moeda metálica, pode: 

a) ou conservar a sua função de mero representa- 
tivo adoptado para maior comodidade das trocas, e 
assim, emquanto tem a forma e o valor que lhe dão o 
Estado e os estabelecimentos bancários que em nome e 
por concess&o dele a emitem, entra na circulação mone- 
tária e .deve ser recebida pelas repartiçdes públicas e 
pelos particulares (curso Legal), mas pode sempre exi- 
gir-se do emitente a conversão em moeda metálica; 

b)  ou ser declarada inconvertível, de modo que 
todos teem obrigaçãc de a receber como dinheiro, sem 
a possibilidade de exigir a conversão metálica (curso 
forfado) ( I ) .  

( 4 )  . Entre nós o regimen da.circulação Muciáría das notas do 
Banco de Portugal, regulado principalmente pela lei de 29 de Julho 
de 1887, pelo decreto de 9 de Julho de 1891, autorizado pala lei de 30 
de Junho do mesmo ano, e pelos Estatutos do Banco aprovados por 
decreto de 1 3  de abril de 1802, é precisamente o do curso forgado. 

O regimen monetario é monometalismo de ouro, quer dizer: só 



O principio fundamental regulador dss obrigações 
pecuniárias é o consignado no art. 723.O: as prestações 
em dinheiro serão feitas na forma convencionada». 

Na falta de convenção, o princípio geral, embora 
se não encontre expressamente formulado na lei, nâo 
pode deixar de ser este, que resulta dos princípios fun- 
damentais do direito &s abrigaçOes, e especialmente 
dos preceitos reguladores do  regimen monetário; o 
devedor pode fazer a prestaçãlo em qualquer espCcie de 
moeda, metálica ou fidüciária, contanto que tenha curso 
legal, e pelo seu valor nominal. 

Mas o princípio fundamental da autonomia da von- 
tade das partes, dada a frequente insuficiência das cláu- 
sulas nos actos jurídicos, carecia de ser regulammtado 
e completado com disposicões de lei supletiva. E o que 
se procurou fazer nos arts. 724."-727.0 do nosso código, 
onde se regulam as seguintes hipóteses: a )  pagamento 
em moeda- metálica de certa e determinada espécie: 
b )  pagamento em reis (agora escudos e centavos) ; 
c )  pagamento em moeda de certo metal. 

a )  Quando se estipula que o pagamento será feito 
em moeda metálica de certa espécie, como libras, moedas 
d e  10 ou 5 escudos, far-se-á n.a moeda convencionada, 
existindo ela legatmente, embora tenha variado de valor 
entre o tempo do contrato e o do pagamento, e ainda 

há uma moeda princi$al ou de cvrso forcado ilimitado, que 6 a 
moeda de ouro. Tendo sido regulado pelas leis de 2 9  de ulho de 1854, 
31 de Maio de 1882, 2 [  de Julho de 1899 e 8 de Agosto e 1908, pelas 
quais a unidade monetária' era o real, foi remodelado pelo decreto 
de 12 de Maio de -i911 e pela lei de 21 de Junho de 1913, que estabe- 
leceram como unidade monetaria o esciido de ouro. Deverá haver 
moedas de ouro de 10, j, 2 ,  e I escudo, e continuam a ter curso legal 
a s  moedas de ouro inglesas denominadas soberanos e meios-sobera- 
nos, com os valores d e  4$50 e ~$25. H a  moedas de prata  com os 
valores de r escudo, 50, 20  e ro centavos ; e moedas de bronze-nickel 
com os valores de 4, a e r centavos. Ninguém pode ser obrigado a 
receber em qualquer pagamento mais de 10 escudos em moeda de 
prata, nem mais de I escudo em moedas de bronze-nickel. 

que essa variação haja resultado de disposição de lei 
(art. 724." e 1638.0). Não existindo já essa especie de 
moeda, o pagamento será feito em moeda corrente ao 
tempo em que haja de verificar-se, calculando-se para 
êsse fim o valor da moeda estipulada pelo que ela tinha 
na conjuntura em que deixou de correr (art. 725.") ( I ) .  

b )  Consistindo a prestação em escudos, satisfaz o 
devedor pagando a mesma soma numérica, ainda que o 
valor da rioeda tenha sido alterado (art. 727."), contanto 
que o pagamento seja em moeda com curso legal. Mas 
havendo diversas espécies de moeda e tendo as notas 
curso forçado, acontece. frequentemente ser diverso o 
valor das diferentes moedas, e diferente o seu valor 
nominal do valor real e do corrente. E, porém, ao vdor 
nominal que tem de se atender, conforme o disposto no 
art. 727.O. 

c )  Se se estipulou o metal da moeda em que deve 
ser feito o pagamento, sem que, aliás, se tenha estipu- 
lado a espécie dela, o devedor Ta-lo-á em moeda cor- 
rente ao tempo do pagamento, contanto que seja do 
metal estipulado ( 3  ún. do art. 727.O). 

O ún. do art. 727.O parece referir-se só ao caso de 
se ter estipulado o pagamento em reis (em escudos) e 
de acrescer a esta estipulação a declaração da espécie do 
metal. Mas é evidente que a mesma regra, até por 
maioria de razão: se aplica também ao caso de apenas 
se ter estipulado a espécie de metal. 

( )  Pelo projecto primitivo do código ( a r t  1593.') devia pagar- 
-se em moeda 1:quivalente pelo valor que tinha a que deixou de circu- 
lar  a o  tempo do empréstimo. A Comissão revisora (Actas, pag. 98) 
alterou essa disposição, no intuito de aproximas mais a equação dos 
valores, sendo mais proximo da época do pagamento o tempo em que 
a moeda deixa de circular. 

O codigo alemão (,$ 2.15) dispõe que se uma divida de dinheiro 
s e  deve pagar  numa moeda determinada, que ao tempo do pagamento 
tenha deixado de correr, deve fazer-se o pagamento como se não 
houvesse sido fixada essa moeda. 



Foi em virtude da dtiee liantnceira de t8gt que o 
decretb &e g de. Julho &%se snõ deu cltrso f~r$Eido k t  
notm &e Banco de Portugal. 

Em fase desta Sitia~$ii8 tem-se preteadido 8~s ten t i s  
que todos 08 pagametitas estipbledos em certas moedãs 
podem ser feitos em netas do Banco de Portugal, não 
s6 porque ttZm curso forçado, mas &da parque são 
fepMscntrttivàa; de tnoedas de ouro. 

Mas s.?%nelhânte doutrina é manifestamente ãnti- 
-jatfídi~zl, porque as arts. 723." e 797." do &digo civil 
não forala rwogadòs por nenhum preceito das'leis sôbre 
o regirimea m~nethrio ou sôbre a circulagão fidua 
cihria. I 

- Por isso âtB os pagamentos estipulados em moeda 
extrdngeira, què  ião tenha curso legal entre nbs, devehi 
ser feitos conforme o estipubdo ; e não o podendo ser em 
espècie, devem s8-10 pelo valor da moeda convencio- 
naas (1). 

Entendemos átd que, em face dos preceitos do nosso 
C6digo civil, se se estipulou que o pagamento serk 
feito em moeda não depreciada, o devedor deve ser 
obrígado a pagar o valor correspondente a moeda de 
ouro, 

AS obrigações pecunihrias, ou que tenham de resol-. 
ver=se em pres&çãc pecunilria, podem ser liquidas ou 
3lípuidas, Dizem-se liquidas aquelas cujo valor é deter- 
minado em moeda, ou determinável no prazo de nove 
dias (art. 765.", § 1 . 0 ) .  E dizem-se iliquidas aquelas 
cujo quantitativo não esta determinado nem pode ser 
assim rapidamente determinado, sendo necessârio recor- 
rer avaliação ou liquidação judicial, pelos meios pro- 
cessuais campetentes. 

84. Os sujeitos da obrigação. Sua determinakéo. Dif, 
rentes espécies de obrigações quanto ao sujeito. Obrigações de 
sujeito activo indeterminado. Obrigações singulares e plurais: 
simplesmente conjuntas e solidhrias. - Toda a obrigação @e. 
supõe um duplo sujeito, acttvo, a quem pertence o 
iiireito de crédito, e passivo, a quem o vinculo impõe 
a necessidade de fazer a prestação. E ambos em prin- 
cípio devem ser determinados, poi 5 entre pessoas 9 . .  certas se pode estabelecer um vínculd ~brigatório. 

Entretanto é possível em muitas obrigações uma 
relativa indeterrninaçao dos sujeitos, sendo em todo 0 

caso necessário que êles sejam determiriáveis sobre ã 

base de certos factos prèvistos no momento em que se  
constitue n obrigaqão. Z 

~ s s i m  pode acontecer: ou que originàriameníe o 
vínculo se constitua sendo um dos sujeitos indetermi- 
nado, mas determinável mais tarde em virtude de uma 
dada circunstância; ou que O vínculo se estabeleca em 
favor dum credor ou contra um devedor certo, mas, 
porque a obrigacão é i?erente a uma determinada rela- 
ção com certa cousa e não radicada naquele sujeito, ela 
muda continuamente de sujeito cada vez que nessa reia- 

' Ç ~ c ~  entra uma nova pessoa; no primeiro caso a inde- 
terminação é inicial e destinacfa a desaparecer logo que 
se verifique a circunstância que há-de definitivamente 
fixar o vínculo num certo sujeito ; no segundo caso é de  
natureza contínua, porque a obrigação, enquanto por 
um lado se fixa a cada momento nas pessoas que se 
encontram naquela relação, passa a novos titulares logo 
que outras pessoas se lhes veem substituir na mesma 
relação. 

A esta segunda espécie se aplica a feliz qualificação 
de ohrigaçbes ambt~iatdrias, que Ferrini foi buscar& 
fontes romanas ( i ) .  

(') Rug-giero, pág. 104 e 105; Dr. Alves Moreira, Obrzg., 
pág. 9 j  e seg. 

( I )  Ferriiii, Paadette, pag. 551. 

a4 



São todas as relaçbes obrigatórias em que o vinculo 
surge pelo simples facto de alguém se encontrar numa 
relação de propriedade, de posse ou doutro direito real 
com a cousa i qual êle è inerente: a actio noxalis, as 
várias actiones i n  rem scriptae do direito romano, a 
obrigação de pagar o cnnon enfitêutico (foro ) ou o sola-' 
r ium anual do direito de superfície, o tributo público 
ou a décima, que incumbe a quem se encontra naquela 
relação de direito real com o prédio; a obrigação de 
reparar o muro na servitus oneris fereicdz ou de supor- 
tar as despesas de conservação do prédio serviente ; os 
ónus reais, ou Reallnsten do direito germânico e, em 
geral, todas as chamadas obligntiones propter  rem, são 
exemplos obrigações passiva ou activamente ainbu- 
latárias. 

A indeterminação, quer inicial, quer continua, pode 
referir-se ao credor, se é iiicerto a quem pertence o cre- 
dito, ou ao devedor, se é incerto qucm terá de fazer a 
prestação. São exemplos do segundo caso qiiasi todos 
os que acima referimos. Do primeiro os mais impor- 
tantes são os litulos ao portador  e as ofertas ou pro- 
messas feitas ao pkblico. 

Mas os casos de indeterminação passiva são geral- 
mente consequência de direitos reais, e, portanto, não 
pertencem ao domínio das obrigaçóes no sentido técnico. 
Eis a razão por que a maior parte dos autores, ao trata- 
rem da indeterminação dos sujeitos, se referem apenas 
as obrigaçbes de sz~jeito activo indeterminndo. 

Vejamos, pois, em que consistem os dois principais 
tipos destas obrigaçbes. . 

a )  TittkEos ao portador são os títulos de um cre- 
dita representado por um docuii~ento no qual está indi- 
cada a pessoa do devedoi, mas não se determina a do 
credor. Esta determinaçào faz-se pela posse do docu- 
mento, o qual, transmitindo-se pela simples tradição 
manual, não consigna as sucessivas transmissdes; de 

' modo que,gassim como a sua tradição produz a transfe- 
rência do crédito, assim a sua posse é causa suficiente 
para investir o detentor no respectivo direito de crédito. 
Exemplos mais [requentes e conhecidos dêstes títulos 
são os títulos da dívida pública dos Estados ou dos 
entes administrativos que se integram na sua organiza- 
ção, as acçbes e obrigaç0es de sociedades on  aotras 
emprezas legalmente c1 1 iituídas, as guias de transporte 
ou bilhetes de pasiagei*:n caminhos de ferro ou outras 
emprezas transportadoras, os bilhetes de entrada em 
tèatros ou outros espectáculos, o cheque sobre casas 
bancárias, sempre que nestes diferentes documentos se 
não menciona o nome da' pessoa que tem direito a res- 
pectiva prestação ; e titulos ao portados são sempre :is 
notas de Banco. 

O titulo a c  portador diferencia-se nitidamente do 
título izominntivo, em que o credor é indicado no docu- 
mento e a transmissão se efectiva ou pela cessão ein 
acto separado ou pela transferência consignada no pr6- 
p ~ i o  documento (declarnção de pertence) ; e distingue-se 
do titulo d ordem, cujo tipo principal é a letra, em que 
também se indica o nome do credor, mas o créditò é 
estabelecido não s6 a favor do credor, mas também d. 
sua  ordem, isto é, e? favor de quem quer que fôr indi- 
cado por êle ou pela pessoa a quem êle o transmitir 
fiomador), e a transmissão opera-se pela simples decla- 
ração ou mesmo só pela assinatura do tomador feita -no 
documento (indosso), ficando assim registadas as suces- 
sivas transmissoes, 

E porém muito discutida a.natureza jurídica do titulo 
ao portador. 
' Segundo a mais antiga concepção, e talvez ainda 
hoje a mais geralmente aceita, o titulo ao portador é 
apenas o documento probatório de uma nbligatio in 
incertnin personnm, isto é, uma obrigaçao consensual 
entre o emitente e aquele que primeiro toma o título. 
Outros, vendo também no título um siii~ples documento 



probatbrio, consideram a obrigação constituída entre o 
emitente e aquele dentre os sucessivos possuidores que 
apresentar o- título a pagamento. Outros con-sideram 
o título como uma verdadeira mercadoria creada ou 
produzida pelo consenso do emitente e do tomador. 
Estas são as teorias contratuais. 

As concepções modernas ou teorias unilaterais, 
baseadas no-. conceito da declaração unilateral de von- 
tade, reduzem-se a duas : a teoria da emissão, segundo 
a qual uma declaração unilateral de vontade é fonte de 
obrigação para quem a faz ou emite, consignando-se 
no título ao portador por tal forma que quem quer que 
venha a ser-o possuidor do título deve ser considerado 
como o destinatário da declaraqão ; e a teoria da incor- 
porngão, defendida sobretudo por autores alemães. con- 
siõera a obrigação consubstanciada ou materializada no 
próprio titulo, objectivando-se ou identificando-se com 
êle por tal forma que segue sempre as suas vicissitudes, 
mudando de titular com a mudança da detenção, e extin- 
guindo-se se o documento desaparece ( I ) .  

Os títulos ao portador teem a sua regularilentacão 
no direito comercial e nas leis especiais; e discute-se 
muito entre os autores italianos se eles podem admi- 
tir-se no direito civil, questão que o. cbdigo civil ale- 
mão ( §  793." e seg. ) e o suíço das obrigações (arts. 846.O 
e 847." ) resolveram afirmativamente. Os italianos pro- 
nunciam-se geralmente pela solução negativa, apesar de 
o seu código em Ciois artigos (498.' e 707.') se referir 
aos títulos a o  portador. 

Mas nós entendemos, e apesar de o nosso código 
dêles não falar, que os títulos ao portador são perfeita- 

( )  A análise minuciosa das muitas e variadas teorias dos titu- 
10s de crédito encontra-se na Dissertação de doutoramento do Dr. Má- 
rio de Figueiredo - Tifzilos de crédzto. Especialmente para os titulos 
ao portador veja-se a Dissertação de doutoramento do Dr. JOSC 
Alberto $os Reis - Dos titulos ao portador. 

mente admissiveis na vida d i ~  direito civil, pois que a 
eles se não opde o regimen geral das obrigações. 

b ) 0-ferias ao PÚbLico são as dirigidas a uma plu- 
ralidade indeterminada de pessoas, entre as quais se 
determinará depois pela aceitação a que se tornará titu- 
lar do direito de crédito. Podem distinguir-se duas espé- 
cies: I se trata duma proposta de contrato dirigida a 
pess-qmcerta, o que é muito frequente na vida rnercnn- 
til nas múltiplas formas por que os comerciantes por 
meio de anúncios, de exposição de mercadorias, de 
aparellios automáticos, e outros meios, se comprome- 
tem a vander a mercadoria ou a prestar um servico a 
quem aceitar a oferta, ou são promessas publicas de 
recompensa ou prémio, feitas por particulares, socieda- 
des ou entes morais a quem praticar ou tiver praticado 
uma certa acção, a quem, por exemplo, encontrar e entre- 
gar urii ohjecto perdido, assegurar à justiça a prisão de 
um criminoso, apresentar a melhor obra num concurso 
artístico, literário ou scientífico, a quem fizer uma deter- 
minada descoberta, ou fizer outras cousas semelhantes. 

Perfeita a oferta no momento em que chega ao 
conhecimento dos destinatários, que são todos aqueles 
que quiserem ou puderem aceita-la, ela produz os seus 
efeitos vinculando aquele que a emitiu para com quem 
quer que a tenha aceítado. 

A teoria jurjdica da oferta ao parte do con- 
ceito da efichcia obrigatória das promessas unilaterais, 
baseada quer na aplicação da pollicitdtio do direito 
romano, quer no principio do direito gerrnânjco que 
reconhece obrigatoriedade as manifestações unilaterais 
de vontade. A promessa por aniíncios públicos não é 
senão uma forma dos actos jurídicos unilaterais, em que 
O emitente de uma declaração de vontade fica vinculado 
independentemente da correspondente declaração de 
vontade da outra-parte. 



Esta doutrina teve a sua consagração 1-islativa nos 
códigos civis alemão ( S 657-661 ) e brasileiro ( art. I 512 

e 1514)~ onde se disciplina a promessa de recompensa 
ao público (Auslobudg), declarando-se obrigado o pro- 
mitente a cumprir a promessa quando alguém do povo 
tiver realizado a operação ou produzido O resultado, a 
que era destinado o prémio, ainda mesmo que não haja 
procedido por causa da promessa, e independentemente 
de qualquer declaração de aceite. 

Os autores franceses-e ftalianos, com base nos.seris 
respectivos códigos são geralmente concordes em regei- 
tar asta doutrina, declarando inaceitável a obrigatoriedade 
da promessa unilateral, por não haver na lei um preceito 
legal que a autorize, e porque, segundo aqueles códigos, 
as obrigações só podem resultar de um contrato, de um 
quasi-contrato (que s6 pode ser a gestão de negócios 
alheios ou o pagamento indevido), de um delito, de um 
quasi-delito, ou da lei. E concluem, portanto, que a 
promessa unilateral deve ser considerada como uma 
oferta de contrato, integrando-se na figura comum das 
propostqs contratuais, as quais, sendo perfeitassó quando 
chegam ao conhecimento dos destinatarios, nem assim 
se tornam irrevogáveis, e só vinculam quando o con- 
trato tenha sido concluído. A sua disciplina é, por 
consequência, a mesma que para toda a oferta contra- 
tua1 estabelece O art. 36.' do código comercial italiano, 
que presupõe a aceitação: e assim a obrigatoriedade sb 
existe quando a aceitação da oferta tenha chegado ao 
conhecimento do proponente, ou mais pròpriamente, 
como diz Ruggiero, quando o destinatario tenha empre- 
endido a execução ( ). 

A 

NO nosso direito também não há disposição regu- 
ladora das ofertas ou promessas dirigidas ao público, 
podendo entretanto aplicar-se-lhes, quanto mais não seja 

( 1 )  Ruggiero, Is t . ,  pág. 125 e seg. e aut. ai cit. 

$por analogia, os preceitos relativos aos contractos entre 
ausentes (arts. 649.O, 65r.O-655.0). 

O Dr. Alves Moreira, fundando-se em que as dis- 
posiç0es relativas as propostas de contrato entre ausentes 
presupõem que estas são dirigidas a pessoas determina- 
das, e que tais propostas só se tornam obrjgatbrias, pelo 
que respeita ao cumprimento da prestação que forma o 
seu conteúdo, depois da aceitação, entende que as pro- 
postas ao público não constituem s6 de per si um vinculo 

' -io, não podendo pelo nosso código considerar- b,g%t -se c1 1 negócios jurídicos unilaterais, embora como 
tais dgvessem ser regulados ( I  j. 

( i )  Assim se exprime o notável professor: 
nconsiderando-se a promessa de recompensa como proposta de 

contrato a pessoas incertas, a consequência será que por essa pro- 
messa o seu autor só ficará adseito, antes da aceitação, a indemnização 
de perdas e danos quando a retrate, não ficando vinculado pela pro- 
messa ao seu cumprimento especifico. Para que se desse éste vinculo, 
podendo assim considerar-se a promessa de recompensa como um 
neg6cio juridico unilateral, era necessário que a lei o declarasse, e 
não .existe no nosso direito disposiqão alguma em que se atribua tal 
eficácia a promessa de recompensa>. 

nComo vimos, em materia de obrigaçoes que se constituam 
mediante declaração da vontade, o principio sancionado no nosso 
código civil 6 que a vontade só se torna irrevogavel pela aceitaqão. 
E Cste pois o principio que temos dc aplicarn. 

<Poderá considerar-se aceitação a pratica do facto por que é 
devida a recompensa, quando desta tenha conhecimento quem o rea- 
liza. Se houver falecido, porém, a esse tempo o promitente, o con- 
trato não poder2 considerar-se formado, visto que não pode dar-se o 
acôrdo das vontades. Os herdeiros do promitente poderâo conside- 
rar-se, porem, responsáveis pela proposta, como se esta houvera 
sido dirigida a uma pessoa determinada, quando não tenha conheci- 
mento da morte quem realiza o facto pelo qual é devida arecompensa». 

O contrato fica, segundo o nosso código civil, perfeito pela 
aceitação, desde que esta se dé dentru do prazo fixado na proposta 
ou na lei. Esta flxa prazo para as propostas feitas a pessoas de- 
terminadas, qve não estejam presentes. Para a s  promessas feitas a 
pessoas incertas, não há  prazo fixado pela lei, podendo entender-se 
que essas promessas, quando nelas se não fixe prazo, subsistem en- 
ctnanto não forem revogadas. Se ao tempo da revogação já se tiver 
realizado o facto a que a promessa respeitava, entendemos que, con- 
siderando-se êsse facto como aceitação, o promitente ficará adstrito 
ao cumprimento da promessa,. 

<São estes os principios que, por analogia, julgamos aplicaveis 
a s  promessas de recompensa,. Obrig., pag. 704 e 705. 



Em face dos arts. 651.0 e seg. do código civil, parece- 
-nos, porém, que as ofertas ao público constituem ver- 
dadeiras propostas de conlracto entre ausentes, que 
produzem desde logo os seus efeitos jurjdicos vincu- 
lando o proponente. Nenhuma daquelas disposições do 
ccidigo restringe a sua aplicação a pessoas determinadas, 
e nada se opúe portanto a que se apliquem igualmente 
a pessoas incertas, o que em todo o caso teria de f'lzer- 
-se por analogia, em face do preceito de direito subsi- 
diário consignado. no art. 16.0. 

Por outro lado, a doutrina, que torna o vinculo 
obrigatório dependente da aceitação do destinatário da 
proposta, não é a que se encontra no nosso código civil, 
que no art. 649.O, o que torna dependente da aceitação 
é apenas a perfeição o u ~ o n c l u s ã o  do contrato. 

Mas a apresentação da proposta constitue, imedia- 
tamente, e sem necessidade de aceitação, um vínculo 
obrigatório pelo qual o proponente fica adstrito a man- 
ter a sua proposta, nos termos do art. 6 5 j . O ,  e portanto, . 
a cumprir a promessa feita, não lhe sendo permitido 
retratar-se, isto é, retirar a proposta, sob pena de res- 
pondcr pclas pcrdas e danos que pela sua retratação 
causar. 

PLURALIDADE DE SUJEITOS. Como vimos, dois teem de 
ser pelo menos os sujeitos da obrigação (obrigaçdes 
singulares),  mas podem ser, e, com efeito, muitas vezes 
são mais (obrigações p lura is ) .  É muito frequente o 
caso de a um s6 credor estarem sujeitos dois ou mais 
devedores, ou de em face de -um s6 devedor se encon- 
trarem dois ou mais credores, ou ainda de a dois ou 
mais crédores estarem obrigados dois ou mais devedo- 
res, seja porque originhriamente assim se constituiu O 

vínculo, seja porque mais tarde aa credor ou devedor 
Único se substituiu uma pluralidade de sujeitos. 

Dada a pluralidade de sujeitos, três hipoteses são 
possíveis: ou que a obrigação se  decomponha dando 

lugar a tantas obrigaçdes menores quantos forem os 
credores ou os devedores; ou que, embora capaz de 
scindir-se, não possa decompbr-se, porque se opõe o 
obstáculo da indivisibilidade; ou, emfirn, que o vínculo 
seja inscindível em razão do seu título, por ter a vontade 
das partes ou a lei atribuído h re1;ição obrigatória-uma 
unidade tal que não permite o seu fraccionamento em 
várias oi~rigaç6es. 

Ás três hipoteses correspondem três diversas espé- 
rrigações plurais : as parc ia is  ou simples- 

cies mente de 4 # 12urcfas, as indivisiveis e as solidárias. 
Já estudamos as indivisíveis, que no fundo outra 

cousa não são senão obrigações solidárias. Exaininemos 
pois as duas espécies-parciais ou simplesinente con- 
juntas e solidárias. 

Quando uma obrigação B assumida por várias pes- 
soas, é regra geral que ela s e  fracciona em tantas obri- 
gaçdes separadas e independentes, quantos são os d-e- 
dores. E os a u t o r e s  formulam o mesmo princípio, 
fundando-se nas regras da comunhão, também para o 
caso de a obriga<;ão ser constituida em favúr de vários 
credores. Tanto num caso como noutro dizem que a 
relação é una  apenas formalmente e em razão da causa 

' 

. que lhe deu vida ; mas na realidade cada credor só tem 
direito a uma quota da prestação devida, e s6 por uma 
quota é ohrigado cada um dos devedores, de modo que 
cada uma das quotas constitue por si o objecto prbprio 
e aut6nomo das singulares obrigaçdes parciais - con- - 

-cursu partes fiunt. A medida em que deve fraccio- 
nar-se. a prestago, dizem ainda, é determinada pelas 
regras da 'comunhão : a quotz dos diferentes compartes 
é a que fôr estabelecida no título da obrigação, e no si- 
lêncio dêste áplica-se a norma-geral de que as  quotas 
se presumem iguais. 

Assim dispde o nosso código para o caso de plura- 
lidade de devedores, no art. 731.' : 

«Sendo vários os obrigados a prestar a mesma 



cousa, responderá cada um dêles prop~orcionalmente, 
excepto : 

í ." 'se cada uril deles se responsabilizou solidaria- 
mente ; 

9." se a prestação corisistir ern cousa certa e deter- 
minada, que se ache em poder de algum deles, ou se 
depender de facto que sb um deles possa prestar; 

3.' se pelo contracto outra cousa tiver sido deter- 
minada. » 

E não diversamente acontece, diz Ruggiei'o, se a 
pluralidade se forma por sucessãa hereditária. O prin- 
cípio,acoUlido desde o mais antigo direito romano, e 
depois sempre mantido, é que débitos e créditos se di- 
videm de.direito entre os herdeiros-nomina heredi- 
ta r in  ipso j u r e  inter  heredes divisa sunf (1). 

(1) 
Kuggiero, pag. 129. Xo mesmo sentido diz o dr. Alves 

hlorelra : 
<Nas  obrigações em que haja simples conlunção de devedores 

ou de credores, a prestacão @acciona-se de forma que ha, q2er obje- 
ctivamente, quer subjectivamente, tantos vínculos de obrigaçao, quan- 
tos  são os sujeitos activos e passivos. Assim, sendo Pedro devedor a 
Joaquim e António de três contos de reis, haverá duas obrigações : 
sucedendo a Pedro três filhos e sendo na partilha a divida atribuida a 
todos eles, haverá seis ubrigag0es (ar t .  2115.0). Estas obrigações di- 
videm-se, pois, ou fraccionam-se, e as partes dos credores e dos deve- 
dores devem considerar-se como outros tantos crkditos e dCbitos dis- ' 

tintos e independentes uns dos outros. Xcstas obrigacões cada cre- 
dor não pode exigir mais do que a sua parte no crédito e cada deve- 
dor só fica adstrito ao pagamento da sua parte na divida, smdo  
completamènie autbnoma cada uma das obrigações em que a obriga- 
ção conjunta se  desdobra. Assim a interrupção da prescrição que se 
d a  em favor de um dos credores, não aproveita aos outros credores 
e, para que produza efeito quanto aos outros de$edores, é necessário 
que a causa de que essa interrupção deriva se  dê em relação a todos 
Cles (art.  55i.0). Se algum dos devedcres se tomar insolvente, é o 
credor quem sofre o prejuizo que dessa insolvência resulta, e não os 
outros devedores B. 

<Atenta a comunidade de origem da obrigação, pode o credor 
demandar diferentes devedores e podem vários credores demandar o 
mesmo devedor para o cumprimento d a  prestação (cod. deproc. civ., 
art. 6.0); mas esta coligação de rCus ou de autores no mesmo pro- 
cesso envolve pedidos diversos, e cada um dos autores ou dos réus 
p o d ~  fazer valer direitos ou meios de defesa que, embora respeitem a 
obrigação conjunta considerada objectivamenfe, só a êles aproveitem. 
Obrig., pág. 34 e 35 B. 

Esta doutrina da divisão das obrjgaçíles conjuntas, 
entre os herdeiros do credor originário, não nos parece - 
aceitável em face do nosso c6digo civil ; em virtude do 
principio formulado no art. 2016.O: « Cada um dos c0he.r- 
deiros pode pedir a totalidade da herança, a que fôr 
chamado conjuntamente com outros, sem que o deman- 
dado possa opôr-lhe a excepção, de que R herança lhe 
não pertence por inteiro>. 

Parece-nos que, por igual ou maior razão, pode 
coherdeiros pedir ao devedor do autor da 

heranca cada um a @ ealidade da sua dívida, sem que sa.lhe possa 
opor a excepção da divisão. a 

E sobretudo depois da modificação do art. 8.O do 
código de processo civil pelo decreto n." 4618, de ~ y d e  
Julho de 1918, parece-nos indubitavel o- nosso inodo de 
vêr. Diz o art. 8 . O :  «E permitido pedir separadamente 
a qualquer dos interessados a parte que lhe competir na 
responsabilidade comum, ou a anulacão de qualqaer 
acto na parte que lhe disser respeito». 

«Pode qualquer s6ci0, herdeiro ou comparte em 
cousa comum ou indivisa, pedir a totalidade dessa cousa 
em poder de terceiro, sem que-êste possa"opdr4he que 
esta não lhe pertence por inteiro, e pode tamhém pedir 
a parte que lhe competir quando a cousa for divisível». 

A doutrina da divisão em faca do c6digo italiano 
resulta do seu art. rzo4.O (1) .  

Mas no nosso c6digo não se encontra semelhante 
disposição, e o art. 21 15 ."  apenas se refere aos herdeiros 
do devedor. 

Uma verdadeira unidade da obrigação, não obstánte 

( I )  Diz o art. 1204.0 do código italiano: sA obrigação que C 
capaz de divisão, deve executar-se entre o credor e o devedor como 
se fosse indivisivcl. A divisibilidade não t aplicável senão aos seus 
herdeiros, os  quais não podem exigir o crédito, nem são obrigados a 
pagar a divida senão nas porções a êles respeitantes, ou naquelas 
pelas quais são obrigados como representantes do credor ou do 
devedor B. 



a pluralidade dos sujeitos, verifica-se quando a relação 
c B constituída de modo que qualquer dos credores pode 
exigir a totalidade da prestacão, como se fôsse o único 
credor, ou qualquer dos devedores é obrigado a prestar 
a totalidade, como se f6sse devedor único. 

hs obrigaçoes em que o vínculo se apresenta com 
êste caracter chamam-se soliddrias; e o vinculo que 
prende os sujeitos destas Obrigações tem o nome de 
solidariedade, porque cada um deIes é autorizado a 
exigir, ou obrigado a executar, a totalidade da prestação 
- in totum ou i?z solidz~m -; ou também correalidade, 
segundo aoterminologia dos textos romanos-pZures 
rei s t  ipulandi ou promittendi,  correi credendi ou 
debendi; e distingue-se em solidariedade activa ou 
passiva, confirme a pluralidade está do lado dos cre- 
dores ou do lado dos devedores. 

85. Obrigapóes solidárias. Solidariedade activa e passiva. 
-Do conceito da solidariedade resulta que a obrigação 
solidária não se fracciona em tantas obrigacóes parciais 
quantos os credores ou os devedores. 

A obrigacão solidária constitui, ein virtude das 
relaçqes que se estabelecem entre os seus sujeitos, uma 
ohrigação úmca; e esta unidade não resulta da indivi- 
sibilidade da prestação por causa da própria natureza do 
seu 'objecto, mas sim da vontade das partes ou da dis- 
posicão da lei. 

Na solidariedade activa cada um dos credores pode 
exigir do devedor a solutio, como se fbsse credor único ; 
na solidariedade passiva cada devedor fica adstrito ao 
cumprimento integral da obrigação, como se f6sse deve- 
dor único; e na solidariedade que é ao mesmo tempo .. 
activa e passiva, pode qualquer dos credores exigir de 
qualquer dos devedores a totalidade da prestação, como 
se hquvesse apenas um credor e um devedor-. 

E como se entre os ccedores solidários, e do mesmo 
modo entre os devedores, houvesse um vinculo de 

mútua representnção, pelo qual se constitui a unictaae 
objectiva da obrigaçao, sendo esta assim constituída 
pela vontade das partes ou por disposição da lei. 

Mas, diz bem o Dr. Alves Moreira, a aplicacão . 
rigorosa do princípio da mútua representaçãa e do da 
unidade objectiva tia obrigacão pode conduzir a conse- 
qüências completamente erróneas, pois que não só está 
no arbitrio das partes, quanto a so1.1dariedade que se 
forma em virtude de um negócio jurídico, determinar 
os efeitos e dela derivam, e que podem ser mais ou 
menos ampios, mas os legisladores nem sempre se teem 
orientado pelos referidas princípios nos efeitos que 
atribuem a solidariedade, já quando esta é imposta por 
lei, em normas coactivas, já quando as partes se limitam 
a estabelecê-la, e ela é regulada por norm;is de caracter 
suplectivo ( I ) .  

A nntureza intrínseca da solldarjedade, qualquer que 
seja a fonte donde ela promana, consiste na unidade da 
obrigaçao, que se apresenta como um vínculo ímico, 
tendo uma Única causa e destinado a uma única e idên- 
ti6a pi-estacão. Mas esta afirmação carece de esclareci- 
mentos, diz Ruggiero, tendo sido objecto de vivas e por 
vezes obscuras disputas, alimentadas em grande parte 
pelas famosas controvérsias agitadas no campo roma- 
nístico acêrca dos conceitos de solidariedade e cor- 
realidade. 

E, necessário antes de tudo tomar como poeto-de 
partida estes dois princípios bem assentes: é da essência 
da obrigação solidária, que a prestação, uma vez feita, 
produz a extinção do vínculo, donde resulta que, se O 

íinico devedor pagou a um dos credores, ficou desone- 
râdo em relacáo a todos, e se um s6 dos condevedores 
pagou ao credor Único, toclos os outros ficam igual- 
mente desonerados em relação a êsse credor; e era 

(1) Dr. Alves Moroira, pág. 36. 



regra geral do direito romano clássico a extinção da 
obrigação so1idaria"em virtude da contesta ti.^ litis, quer 
dizer, que sendo proposta a respectiva acção por um 
dos credores ou contra um dos devedores solidários, e 
por toda a prestação, a- obrigação ficava extinta em 
relaçâo aos outros. 

Ora nas fontes romanas notava-se que o efeito da 
contesfatio litis não era o mesmo para @das as obriga- 
çdes solidárias; emquanto para algumas se  declarava 
que elas se extinguem em virtude da acção judiciária, 
para outras ao  contrário ( e  estas .eram as dos tutores 
adstritos a mesma tutela, dos depositários da mesma 
cou'sa, dos mandatores ohrigados a pagar uma divida 
alheia, e dos responsáveis por um mesmo delito) a 
eficácia extintivn da contestatio não tem lugar, decla- 
rando-se que elas s6  se extinguem com o pagamento 
integral e efectivo. O s  multiplos e constantes esforços 
feitos pelos jurisconsultos, desde a glosa em deante, 
para explicar a razão daquela singular diversidade, não 
pareceram,coroados de sucesso senão quando Keller e 
Ribbentrop (I) julgaram poder fundar aquela diferença 
numa diversidade substancial dos dois grupos de o b ~ i -  
gaçoes. Considerando que onde a contestatio deixava 
d e  ter eficácia extintiva, é porque a obrigação não era 
única, mas múltipla e conjunta, isto é, composta de 
tantas obrigações quantos os devedores, embora todas 
concentradas no mesmo objecto, formularam a conclusão 
de  que se devia distinguir no cónceito geral da solida- 
riedade duas categorias: a rorrealidade, representada 
especialmente pelo caso de  uma promessa feita por dois 
ou  mais devedores, e n  que a obrigação é verdadeira- 
mente una  ( u n a  eademgue obligatio), de modo que 
não sendo possível reclama-la em juizo senão integral- 

( )  Keller, Lreber Lztis Contestatzon z~nd U r t h ~ i l ,  e Ribbentrop, 
Zur  Lehre won detz Corre~7ob~ fgn t?onen ,  cit. por Ruggiero, pag. 132. 

mente, a contestatio ainda que s6  com um dos deve- 
dores extingue-a para todos as outros ; e a solidariedade 
verdadeira e própria, ou solidariedade em sentido estrito, 
em que as obrigações são várias e autbnomas, tantas 
quantos os devedores tendo embora um ~dêntico objecto, 
de modo que a reclamação judicial de  uma não importa 
a extinção das outras, que sòmente se extinguem com a 
efectiva satisfacão do crédito. 

Assim surgiu a doutrina do duplo vínculo de  soli- 
darzedad; ~ImpLes e de  correalidade, que náo só im- 
perou p<abinui to  tempo nas escolas romanistas, mas 
exerceu uma certa influência nas teorias civilistas, esta- 
belecendo a r e spe~ to  das obr igaç~es  solidárias passivas 
a d~stincão entre solidariedade perfeita, que correspon- 
deria B correalidade romana e teria lugar nes obrigaçdes 
solidárias por contracto, e solidariedade imperfeita, 
que seria a solidariedade em sentido estrito e teria lugar 
nas obrigaçdes derivadas de delito ou quási-delito. 

Foram sobretudo Ascoli e Eisele que combateram. 
toda esta artificiosa construção, e demonstraram como 
as diversas e contraditórias decisoes das fontes romanas 
são devidas somente a interpolações do direito justi- 
nianeu. 

Porque Justiniano ( I .  28 C. 8. 41 ) aboliu nas obri- 
gações correais passivas a eficácia extintiva da contes- 
tat io a respeito daqueles que não tinham sido partes no 
processo, limitando-a ao devedor contra quem a obri- 
gação foi reclamada em J uízo, uma série de interpolações 
foram introduzidas nos textos genuinos dos clássicos, 
para lhes fazer declarar, contrariamente ao que neles se 
dizia, que não a contestatzo, mas s6 o efectivo paga- 
mento, tinha a virtude de extinguir a relacão obrigatbria. 

iMas em alguns textos a correccão foi omitida por 
mero engano ou inadvertência; ernquranto que noutros 
não foi propositadamente introduzida, porque nestes se 
tratava de correalidade activa, a qual não se referia a 
ahol i~ão.  



O conceito de  correalidade não é, pois, nem por 
direito romano, neni pelo direito moderno, diverso d o  
da sslidariedade. E deve ser igualmente regeitada a 
outra cbnstrução, tendente a distinguir na obrigacão 
solidana duas classes ou categorias diferentes, conce- 
bendo-a ora como um vínculo Único com pluralidade de  
relaçbes subjectivas, ora como uma multiplicidade d e  
vínculos, cada um dos quais tem um objecto igual a o  
dos outros, por tal modo que, dada a unidade da causa, 
a prestação por parte de um dos devedores ou a favor 
de  um dos credores importa a e x t i n p o  de todos o s  
outros vínculos. 

A concepção do nosso código, a semelhança d a  
francês e do italiano, S a da unidade da obrigação e d o  
uniforme tratamento de  todas as espécies, qualquer que 
seja a causa ou fonte geradora do vínculo solidário. 
Isto não impede, porkm; que a respeito de cada um dos 
vários sujeitos a obrigação possa  ter características 
próprias _e especiais, que a diferenciem em parte do 
vínculo que liga os outrcs. E assim, embora o nosso 
código não contenha disposição igual à do art. I 187.0 d o  
italiano ('), entendemos q u e  tal disposição não pode dei- 
xar de subentender-se, e que, na verdade, a obrtgação 
pode ser in solidum, ainda que um dos devedores seja 
obrigado dum modo diverso do outro ao pagamento da 
mesma cousa, corno, por exemplo, quando a obrigacão 
de  um é condicional e simples a do outro, ou se um 
tem para pagar um termo que não é coneeíiido ao outro. 
Estas diferenças eventuais ngo implicam uma multipli- 
cidade. de  obrigqOes, mas quando muito. uma diversa 
modalidade do mesmo vínculo em confronto com os 

( I )  Diz o cód iw italiaao no ar t .  1187.": a A obrigaqão pode 
ser in soLzdo, ainda quando um dos devedores seja obrigado dum modo 
diverso do outro ao pagamento da mesma cousa; como quando a obrí- 
gação de um k condicional e simples a do outro, ou se um tem para 
pagar um rcrmo quc não k conçcdido ao outro.. 

vários sujeitos. De resto, dizer, como costumam muitos 
e eminentes juristas, que na obrígagão s01idária;há irna 
mu~ti~l ic idade de ohr igaç~es  com unidade objectiva, % 
proposição que pode ser inofensiva quando mire idmente 
a pôr em relevo que a relação obrigatória;, adstringindo 
a um credor ou a um devedor mais sujeitos ao mesmo 
tempo, é composta de uIaa série de vínculos parciais 
ligando cada um apenas duas pessoas, mas reunindo-se 
todos num feixe pela identidade da causa e do objecto. 

E assim, em toda a obrigação solidária há que dis- 
tinguir nitidamente o seu lado externo da relação iritema', 
que l i p e n t r e  si os diversos sujeitos activos ou passivos. 
Se pelu lado externo cada um dos devedores, como, cada 
um dos credores, se apresenta como se fBsse Único 
credor ou devcdor, de modo que podendo caíli uih exígíi 
e sendo cada um obrigado a prestar a totalidade; pode 
dizer-se que o devedor que paga satisfaz uma dívida sk i  
e o credor recebe um critdito seu, nas relaçóes iniernas 
dos sujeitos activos ou passivos é necessário ter em- 
consideração o intimo vinculo que os prende e que pur 
sua vez constitue a causa- determinante do vínculo &a 
solidariedade (contrato, testamento, delito, etc. ). Assim, 
e s6 assim, se deve resolver O quesito, se entre os vários 
correi debendi ou credendi existe um direito de regresso, 
isto é, uma-acção destinada a chamar i responsabilidade 
comum os condevedores em favor daquele que tiver 
pago, ou a compelir o credor que tiver recebido a par- 
tilhar entre os concyedores o benefício da prestação 
cumprida; decidir, se, e em quemedida, O objecto da pres- 
t a p o ,  ou seja o beneficio ou o encargo que ela repre- 
senta, se divide entre os credores ou os devedores, 
depende precisamente do vinculo que OS liga na sua 
relação interna. 

Alguns jurisconsultos pretendem disciplinar estas 
xelaçdes internas, e fundar o d i r e i t ~  de regresso nos 
conceitos do mandato e da sociedade. Independente- 
mente do motivo especial que pode levar as partes a 

'5 



contraír um vínculo com vários sujeitos activos OU pzis- 
sivos, quando um dos devedores paga ou um dos credo- * 
res exige, paga ou .exige, diz-se, em virtude dum man- 
dato tácito e recíproco, em virtude duma relação de 
sociedade, pela qual cada um gere ao mesmo tempo <r 
negdcio prhprio e o alheio. Mas tendo-se justamente 
observado que a um tal conceito se não pode recorrer, 
quando a solidariedade é imposta por lei, e que sobre- 
tudo repugna falar de mandato recíproco nos casos de 
responsabilidade legal por delito, fÒi a-quele conceito 
substituído, para a maior parte dos autores, pelo conceito 
mais largo da representação: cada um dos compartes no 
débito ou no crédito deve considerar-se, por virtude do 
seu prdprio acto jurídico ou da lei, como representante 
dos outros, e também como órgão e representante da 
comunidade em relação aos terceiros. 

Não faltam, é certo, objeccdes contra esta concep- 
ção; mas é preciso reconhecer que ela não s6 traduz a 
pr6pria concepção do legislador (arts. 753.0 e 754.O), 
mas é a mais adequada para explicar o direito de regresso, 
e reduzi? a um principio único a divisão do débito e do 
crédito entre os diversos interessados, quer a solidarie-. 
dade derive da vontade das partes, quer seja estabele- 
cida pela autoridade da lei ( I ) .  

Convém e x a m i n a  r separadamente as relaçbes 
externas e interuas na solidariedade activa e na passiva. 

a )  SOLIDARIEDADE ACTIVA. O princípio fundamental 
na relação externa, isto é, entre os credores, por um 
lado, e devedor comum por outro, é que-cada credor é 
considerado como crkdor da totalidade da prestaqão. 
Donde resulta: I )  cada credor pode exigir a p r~?s t açã~  
por inteiro, e o pagamento feito a qualquer dos cfedo- 
res livra o devedor em rela~ão a todos; 2 )  o devedor 

( 1 )  Ruggiero, pag. 131-135 

demandado por qualquer dos credores não pode op6r a 
-excepção da divisão pelos credores e pretender pagar 
por partes, porque não lhe diz respeito a relaçáo interna 
entre credores; 3 )  o devedor tem a livre escolha do 
credor a quem pretende fazer o pagamento, emquanto 
não fôr judicialmente demandado por outro, pois que 
desde êste momento a relação creditória fixou-se defi- 
nitivamente por virtude da contestatio litis, no credor 
que exerceu a petitio (art. 750.O e 751.9. 

Na yJ;ção interna que liga entre si os credores 
tudo de1 r iade dos termgs em que o vínculo foi estabe- 
lecido. Na falta de estipuiação especial a lei presume, 
e náo podia deixar de presumir, um interêsse comum 
entre êles (art. 75 K . O  in  fine) ; e com base neste inte- 
rêsse terá lugar a divisão do benefício que a obngaçãp 
contém, por meio da acção de regresso concedida a cada 
um dos credores contra aquele que recebeil, para obter 
as respectivas quotas, que serão iguais ou desiguais, 
conforme o título. Mas trata-se, é claro, de uma sim- 
ples presunção legal, que pode ser excluída pela vontade 
das partes, podendo mesmo acontecer que as suas esti- 
pulaçdes excluam o direito de regresso. 

6)  SOLIDARIEDADE PASSIVA. Tambkm nesta o princí- 
pio fundamental regulador das relaçdes externas é que 
cada devedor é considerado como único, e portanto 
obrigado pela totalidade da prestação. Donde resuIta : 
I )  o credor pode dirigir-se â sua escolha a qualquer 
dos devedores para exigir a prestação por inteiro; 2)  

O devedor. demandado, como' e pessoalmente obrigad,~ 
pela totalidade, não pode invocar o beneficium divisio- 
nis, nem prete-nder pagar só a sua quota parte. ( L ) ;  3) 

(1) O cddigo de processo civil (art. 527.') confere ao devedor 
solidário, que for demandado pela totalidaüe da divida, o direito de 
fazer citar os outros devedores, e determina que aquele que não 



uma vez cumprida só por uni ou alguns dos devedòres 
a prestação, todos os outros ficam desonerados; 4 )  o 
credor pode proceder contra um, contra alguns ou con- 
tra t&os conjuntamente, mas tendo demandado s6 um 
ou alguns; 6 pode demandar'os outros depois de vefi- 
ficada a insolvência dos já demandados, ao contrário do 
que disp6e o código italiano (art. I I ~ o . ~ ) ,  segundo O 

qual as instâncias judiciais contra um dos devedores não 
tiram ao credor o direito de promover outras semelhan- 
tes contra os r-iutros devedores ; j )  se a prestação se  
tornar impossível por culpa dalgum dos devedores, as 
conseqüências do facto culposo recaem sobre o autor 
dêle, mas nem por isso os outros coobrigados se livram 
da obrigação ; simplesmente o devedor culpado será o 
responsável pela indemnização de perdas e danos, e os 
outros apenas serão responsáveis nos limites da nesti- 
matio re i  (art. 752.0-7 j5.0). 

Nas relaçoes internas dos devedores vigora o mesmo 
principio da solidariedacie activa, segundo o qual se  
presume a con~unidade de interesses, e portanto, a divi- 
são entre êles do encargo da obrigaçfio (art. 754.0). Mas 
esta regra não tem um valor absoluto e irrevogável: 
ela é antes subsidiária ou supletiva do que se houver 
disposto no título da obrigação, o qual pode excluir n o  
todo o11 em parte o principio da divisão, devendo mesmo 
entender-se que esta não tem lugar aesde que se prove 
que a divida foi contraida só no interêsse de um ou ai- 
guns dos devedores. E é uma simples presuncão a 
igualdade das quotas dos coobrigados, podendo o título 
determinar uma diversa medida na repartição do debito. 
Do princípio da divisão resultam as  seguintes regras 

comparecer ou deixar de defender-se será condenado conjui~tamente 
com o demandado. Mas B claro que este direito estabelrcido i10 co- 
digo de processo não importa o beneficio d a  divisão, e por iqso não 
modifica o preceito do ar t .  752.0 do c0digo civil. 

consignadas nos arts:119g.O, .~zoo.O e 1201.O do cbdigo ita- 
liano, e que de;ern igualmente aceitar-se perante o nosso 
código, embora não expressa e completamente formula- 
das: I )  O devedor que pagou por inteiro pode exigir 
de cada um dos outros a sua quota, mas não maiS (art. 
754.O); 2 )  se um dêstes se tornou insolvente, a sua 
' quota será repartida pelos outros, incluindo o que pagou 
(art .  754." in fine; 3 )  se o crédor renunciou a acção a 

, respeito de algum dos devedores, e um ou mais dos 
cutros se iorqam insolventes, a porção' dêstes é repar- 
tida por todos os solventes, incluindo aqueles que foram 
por aqueJ#,enú~~cia dispensados da obrigação in soli- 
dzrrn; 4 j  se o negbcio pelo qual foi contraída a dívida 
in _solz'dum apenas interessa um dos coobrigados, este 
é responsável por toda a dívida para com aquele ou 
aqueles que hajam pago, porque êstes são, em rSlação 
a êle, meros fiadores. 

Explicando e ju~stificando esta ultima regra, que se 
encqntra no art. 12or.0 do código italiano, diz bem Pac- 
chioni : 

«Mas uma cousa é ser devedor e outra é ser, para 
certos efeitos, como tal considerado. Se eu para faci- 
litar o .crédito a um bom amjgo que tem necessidade 
de uma certa quantta, me otrrigo solidàriamente com 
êle, mas sem receher um real do dinheiro que obtive- 
mos por empréstimo, 6 certo que respondo plenamente 
com o meu património se êle não paga a dívida ; mas 
ninguém poderá dizer que eu sou devedor da quantia 
que não recebi, a não ser que se queira negar ( o  que 
seria absu-rdo) a distinção conceitual entre O dever e a 
garantia do dever. Certamente se o amigo pelo qual 
eu assim me responsabilisei não satisfaz o seu débito, 
deverei -se quero evitar o processo e a execução stibre 
os meus bens -pagar por êle ; é porkm evidente que, 
pag:mdo, nao uma díviaa ininna, mas a aivi;?, ãe 
outrem. E tanto isto é verdade que, depois de ter pago 
posso Logo proceder pkla acção de regresso contra o 



amigo, que é o Único verdadeiro devedor, para rehaver 
a quantia por mim paga, como se a devesse, embora, na 
verdade, não a devendo, (I) .  

Da exposição que temos feito dos princípios funda- 
mentais do instituto da solidariedade resulta em máxi- 
ma evidência a sua grande importância, tanto tebrica 
como prática, no regime das obrigaçóes. 

E, pois, necessário determinar p~ecisamente quando 
é que a obrigaçiio plural é salidhria, quer pelo laao 
a c t i v ~ ,  quer pelo passivo. 

E um problema grave e muito delicado, dada a sua 
manifesta e grande importância. E parece todavia 
muito simples, visto que sÒbreeêle se não notam diver- 
g&ncias entre os autores. 

Escritores nacionais e estrangeiros são geralmente 
concordes em formular a êste respeito as seguintes 
regras : 

a) a solidarEedade Mo se presume, sendo, portanto, 
necessário que seja expressamente formulada pela +on- 
tade das partes ou por disposição da lei ; mas para se 
estabelecer a solidariedade voluntária, não 6 necessário 
empregar palavras sacramentais, sendo relevantes quais- 
quer expressões equivaientes, como, um por todos, 
todos f i r  um, todos os devedores obrigados ao cum- 
primento integral, cada credor @a c0.m direito ci 
#restapão por inteiro, etc. ; 

b )  a solidariedade activa só Oode resultar da 
vontade dos interessados, enquanto qué a passiva é 
também estabelecida em certos casos por disposição da 
lei (arts. 1348.0, 1904.0, 2371.O, 2372.0, 2380.", 2 9 1 . ~ ~  etc.); 

c )  a solidariedade, é pois, uma exceppáo (%) visto 

'Pacchioni, Elementi d i  diritto civile, pag. 422 e 423. 
Deve, porem, notar-se que no direito comercial de muitos 

países, como,entre nbs ( c b à  com., art. 1 ~ 0 . ~ )  e.na Itália (chd. com., 
art. 40. a regra para a solidariedade pas5iva.e a contraria : os 
roo6rigao&s por 06ngagGes i o n e r c i ~ i s  prirumrn-se solidlrios. 

a regra ser a simples conjunção, em virtude da qual .as 
obrigações plurais se fraccionam em tantas obrigações 
distintas e independentes, quantos os sujeitos activos ou 
passivos ; e, portanto, são de interpretaçáo restrita as 
disposiçdes de lei que estabelecem a solidariedade. 

Estas três regias constituem, por assim dizer, os írês 
canorty fundamentais do direito comum em matéria de 
solidarJ&de. Ecomtndo estas regras parecem-nos muito 
duvidosas no nosso direito civil. - 

A respeito da solidariedade passiva aquelas regras 
resultam, na verdade, do disposto no art: 731,' do nosso 
&ligo' ci #, : 

<Sei] vários os pbrigados a prestar a mesma 
cousa, responderá cada ;um deles proporcionalmente, 
excepto : 

1.O se cada um deles se responsabilizou solidAria- 
mente ; 

2.. se a prestação consistir em cousa certa e deter- 
minada, que se ache em poder de aigum deles, ou se 
depender de facto que s6 algum deles possa prestar; 

3 . O  se pelo contracto outra cousa tiver sido deter- 
minada » (1). 

Ora, confrontando êste artigo com as disposições 
legais determinadoras d á  solidariedade passiva, vê-se 
com efeito qbe esta s6 é admissivel nos casos em que 
6 estabelecida por vontade das partes ou da lei. 

Mas-a r e spe i t o  da solidariedade activa não se 
encontra no c6digo disposição semelhante para a sua 
determinação, ao contrário do que acontece com outros 
c6digos, como o italiano, onde expressamente se declara 
que a obrigação é solidária para os credores qiiando .O 

título assim o deteraina ('). 

( i )  Em harmonia com a doutrina que expuzemos, deve entender- 
-se que o n.O 3.. abrange não s6 o coQtrato, mas todo oacto jurídico, 
como o testamento, em que tenha sido estipulada a obrigação. 

(9 Art. 1184.O. do c6digo italiano: *A obrigação t! in  solido 



h u~iica disposição que a êste respeito se encontp 
no iiosso cóctigo é a do art. 7jo.0: «Sen& vários os 
credores com direito igual a receber a prestacBo por 
intezro, pode o devedor satisfazer a qualquer deles, se 
já não tiver sido requerido judicialmente por outro». 

E é desta simples passagem, por nós sublinhada, 
que, sem mais explicação ou demonstração, se pretende 
concluir que a soliduiedede activa sb existe quando 
expressamente estipulada pelas partes. 

A verdade, porém, é que o artigo não diz tal c o p a .  
Ora, se atendermos a que o código, tratando-se de plu- 
ralidade de devedores, teve o cuidado de formular as 
regras determínadoras da solidariedade passiva, no sen- 
tido de que ela se não presume e constitue uma excepção, 
que precisa ser eskbelecida por vontade dos interessados 
ou por disposição da lei, e que para a solidariedade 
activa n:icla dispôs a tal respeito, parece-nos mais lógico 
concluir que para esta o regiii~en é precisamente o con- 
trário: quando há vários credores pela mesma cousa, 
presumem-se solidários, não Iiavendo estipulação em 
cont~ai-io. 

E certo que toda a tradição jurídica a partir do 
direito romano, e até mesma entre nós, é no sentido 
clássico da regra da simples conju-ão. 

Mas tarnbém é certo que a simples tradição não é 
razão bastante para se manter unia regra de direito, que 
 se^ mostra inconciliavel com a nova ordem jurídica. 
Eprecisamente no nosso código encontra-se no art. 2016.0 

. 
um principio fundamental de sucessão hereditária con- 
trário A regra cláisica da simples conjunçãÓ quando há 
pluralidade de credores do mesmo crédito. 

h isto acresce a modificação introduzida no art. 8.0 

para varios credores, quapdo o titulo expressamente atribue a cada 
um deles o direito de exigir o pagamento de todo o crédito, e o paga- 
mento feito2a am deles liberta o devedor, ainda que o beneficio d a  
obrigação se possa diviáir entre os diversus credores». 

do código de processo civil, com o aditamento dé um 
parágrafo, que outra cousa não é senão a generalização 
do principio do art. 2016.0 do cbdigo civil, segundo o 
qual os compartes tia mcsmã cousa ou direito são con- 
siderados como credores solidários. 

C0111 efeito, os concrèdores d a  mesma obrigaçao 
são precisamente sócios ou compartes no objecto da 
prestacão, que é cousa em poder do devedor; e, por 
conseqüência, nos precisos termos do referido art: 8.0 
do código de   roces só civil, pode qualquer dêlrs exigir 
a totalidade da prestação, sem que o -devedor possa 
opôr !h* que esta lhe não pertence por inteiro. 

i.m.cluímos pois que o nosso código civil intrb- 
duziu um novo regime de solidariedade activa, in- 
vertendo os termos do sistema clássico da sua deter-. 
minação. 

Tenha ou não tenha sicto propos;tada a inovação 
do nosso direito civil, não é difícil justificá-la, pois.nos 
parece mais harmónica com o fundamento ou o espírito 
jurídico da instituifão da solidariedade. 

Compr,eeilde-se, com efeito, que- seja excepcional a 
s6iiaa;iedade pasiiva, pois .esta e estabèlecida e p  
favor do credor e contra os devedores, pÒrtaní6, 411- 
frária ao princípio fundamental da protecção devida ao 
devedor. 

A solidariedade passiva justifica-se muitas vezes; 6 
certo, pela necessidade de reforçar p crédito, estabele- 
cendo a máxima garantia do credor sôbre o patrimqnio 
dos. devedores, que ficam todos simultâneamente sujei- 
tos ao equivalente total ,da prestação. 

Mas a verdade é que se yárias pessoas se COCS~~: 
tuem devedores pela mesma obrigação,-é de presum$' 
que todos tenham a sua parte no respectivo interêsse, 
e por isso, em princípio não é lógico que cada um 
responda pela totalidade, mas antes que responda ape- 
nas pela sua quota parte. . ,  

E assim se explica porque a solidariedade passívá 



s6 deve existir quando as parte: a queiram ou quando 
a lei assim o determine expressamente. 

A solidariedade activa é estabelecida em favor dos 
credores, mas não é contra o devedor, porque para êste 
deve ser indiferente pagar a totalidade da divida a um 
s6 dos credores, a todos conjuntamente ou a cada um 
em separado, podendo mesmo afirmar-se que muitas 
vezes será para êle mais cbmodo satisfazer a integrali- 
dade da prestação nas mãos cium s6 dos credores. 

Por outro lado a solidariedade dos credores bem 
se justifica pelo princípio da comunidade dos interêsses 
e p e h  vantagem que podem ter em realizar num dado 
momento todo o benefício da prestação sem necessidade 
de se juntarem ou coligarem para o exigir ou receber. 

Não podemos, pois, deixar de condenar a doutrina 
daqueles escritores que consideram a solidariedade activa 
uma instituição morta (Planiol), ou de importância muito 
insignificante (Colin et Capitant), ou, emfim, muito 
menos importante do que a solidariedade passiva ( Rug- 
g i m ) .  ( ' 1  . 

86. Fentcs das obrigaçães. ClassificaçHe clássica ou r@-. 
Pista e ofasoificacões m&r~tt.-CTm dos elementos essen- 
cialmente constitutivos da relação jurídica de obrigaçáo 
&, como vimos, a sua fonte ou causa originária, isto é, 
o facto que a determina, dando-lhe a existência e a vida. 

O conhecimenta da natureza das diversas obriga- 
ções, do seu modo de ser, dos seus efeitos, da sua vida, 
emfim, exige portanto o exame das suas fontes. Ímpor ta ,  
pois analizá-las e classificá-las; e assim se compreende 
a importância que os escritores e os cddigos ligam ao 
problema da determinação das fontes das obrigacoes. -- , . 

~ ~ ~ E s  d.ãs fontes 

( f )  Planiol, Traité élémentairc de Urozt Civil, 11, n.O 725;Colin 
et Captant. Cours éldmentaire de Droit Civil, 11, págs. 178 e 179 ; 
Ruggiero, Inst., 11, pág. r j r .  

das obrigaçbes são as convenções licitas das homens 
(contratos) e os actos ofensivos dos direitos dos outros, 
que a terceiros causam prejuízo ou dano, actos danosos 
ou iljcitos ( delitos). 

E por isso que no mais antigo direito romano se 
reconhecem apenas duas fontes de obrigações-o acto 
Licito ou o ilícito, o contrato ou o delito. Tal era a 
regra formulada por Gaio nas suas Institutas- Omnis 
obtigatio vel ex contractu nnscztuv vel ex delicto. 
Mas a breve trecho se reconheceu a insuficiência dos 
dois tipos fundamentais das obrigaçbes, porque a ordem 
juridica impunha outr+s'esp&cies, e um terceiro termo 
se acres. ltou aos dois primeiro~grupos, para abranger 
todas arYJ<rigacbes que oeles não tinham lugar. Jh no 
Digesto se  encontra uma passagem do mesmo juriscon- 
sulto Gaio dizendo: obligatzones aut ex contratu 
nascuntur aut ex maleficio aut prdprio quodam jure 
ex aariis causarum figuris B. 

As várias figuras de fontes das obrigaçbes eram 
causas de natureza muito diversa, que ou se assemelha- 
t-am ao contrato ou ao delito, ou que em todo o caso 
eram sancionadas por uma disposição do direito positivo. 

Depois os jurisco~sultos da escola bisantina trataram 
de aprqximar dos dois tipos fundamentais as diversas 
causas do terceiro grupo, para constituirem uma clpssi- 
ficação mais simétrica, e classificaram as fontes das 
obrigagbes nos quatro tipos das Institrrtas de Justiniano : 
r obligationes aut ex contractu sunt aut quasi ex con- 
trnctu au  ex maleficio aut q u a s ~  ex maleficio P. 

Depois os dois grupos de causas assimiladas ao 
contrato e ao delito transformaram-se nas duas singu- 
lares figuras do quási contrato e do quási delito. 

E assim se  f o m l o u  defmitit-amerFte; a ctassificac;ás 
romanista das fontes das obrigações, que se tornou clás- 
sica, passando do Traité des ObJigations de Pothier 
para .os códigos francês, espanhol e italiano, e sendo 
ainda hoje priticamente adoptada por alguns dos melho- 



ies civilistas italianos (~acch ión i ,  ~i,*okcelli, ,Rug- 
~ i e r o ,  etc. ): coiit7-nios, guási  contratos, delitos e qudsi 
delitos. 

Simplesmente QS códigos francês, espanhol e italiano 
acrescentaram ainda aos quatro tipos c!ássicos uma 
quinta cspbcie ou g r u p o -  as obrigaq6es Legais (ex Iege), 
para abranger as mais variadas espécies de obr iga~ixs  
derivadas das relaçoes de família, da tutela e da curatela 
dos pródigos e dos ausentes, da sucessão e dos direitos 
reais, como as da comunhào, visinhança, etc. 

A velha classificação romanista tem sido aQando- 
nada pela doutrina civilista moderna, e j á  o nosso código 
civil a tiriha posto inteiramente de parte É acusada de 
interpretar mal os fenónienos da vi-a real, catalogaildo 
em institutos híbridos factos que ou não teem uma 
natureza prdpria ou representam apenas -condicionali- 
dadcs que provocam a aplicacão da lei (I). - 

E o certo é que se os jurisconsultos estavam geral- 
mente de ,acBrdo na distingão entre delitos e quási delitos, 
considerando os priineiros como factos ilícitos e'danosos 
praticados com inténção maléfica, e os segundos como 
factos ilícitos e danosos, mas simplesmente cuiposos, 
já o mesmo não aiontecia com a distinção dos contratos 
e quási coniractos. 

Não há, no dizer de Colin et Capitant, noção mais 
indecisa do que esta Última. Os jurisconsultos trans- 
mitem-no-la desde o direito romano, mas sem chegarem 
a por-se dr, acôrdo sôbre o seu conteúdo. 

As Z?~stitut~zs ' (111, 2 7 )  declaram nascer qunsi e x  

contratu as obrigações que resultam da gest80 de negó- 
cios, da tutela, da indivisão, do pagamento iiidevido, 
e a obrigacão do herdeiro de pagar-os legados. Fazia-se 
uma especiiicai&o concreta, mas não se enunciava um 
conceito geral e abstracto do quási contracto. 

-- 

(1) Dr. Mario de Figueiredo, TztuEos de crtdito, pag. 126. 

Pothier definiu-o: o facto voluntário e licito que 
não consista num acôrcio de vontades. E a definição de 
Pothier passou para o cbdigo de Napoleão, e déste para 
o italiano ( ' L  . \ ,  

Segundo esta definição parece que a categoria dos 
quási contratos abrangc todos os actos de vontade unila- 
teral feitos com a in ten~so de contrair obrigaçbes. Mas 
é singular que tanto no código francês o capitulo, como no 
italiand a secção, que regulam OS quási contratos, abran- 
gem apenas duas das espécies das I~zstittrtns-a gestão 
de negdcios e o pnqnmento itzdevido. A gestão de 
negócios corresponde bem i noção do quábi-contrato, 
porque 1 @. :stor de neg6cio alheio procede naturalmente 
com a iritençáo de fazer nascer relaç0es obrigatdrias, 
não só entre os terceiros com quem trata e o dono do 
negcicio para quem êle trata, mas tambéín entre este e 
êlc prbprio. 

, Mas uma tal intenção ou vontade não existe na 
espkcie do pngnrne?zto i?zdezltilo. A obrigaçâo do paga- 
mento indevidó consiste na resfituícão do que algiiém, 
e p  b6a ou ma fé, recebeu em pagamento que lhe não 
era devido mas foi feito por êrro (art. 758.0). Pothier 
chamava-lhe puonz~ltzrum, por  comparação  com o 
nzt~tz~u?n, ou empréstimo de consumo, e delinia-O corno 
um quási contrato, pelo qual aquele que recebe uma 
certa quantia de dinheiro ou uma certa quantidade de 
cousas fungíveis, que lhe fo: paga por êrro, contrata 
com o solvei~s a ohrigação de lhe restituir outro tanto. 

Mas a verdade é que'o obrigação de restit~iir não 6 
aqui o resu!tado dum acto voluntário, como no mutuo. 
E evidente que aquele que recebe por êrro o iiidevido, 

( 1 )  ~ ó d i ~ o  de Napnlrão, art. 1 3 j r . O :  <(luasi contratos são os 
factos voiuntarios do homem, dos quais resulta um compromisso 
qualquer para com uin terceiro e as vezes um compromisso reciproco 
das duas partes s. CGdigo italiano, art. r 140.': " Quási cuiitrato é 
~ i m  facto voluntar~o e licito, do qual resulta uma obrigação para com 
um terceirii ou uma obrigação reciproca entre a s  parte? a .  



não tem neste momento a vontade de O restituir; e tal 
vontade não existe também se o accipiens está de má 
fé. A obrigação do acciptens não é pois iima determi- 
nação da sua vontade; e não podt- ter senão uma fonte 
a lei, ou antes, o facto ilícito de o accipzeits ter recebido 
em pagamento o que lhe não era devido, pelo que a lei 
da ao solvens uma acção de restituição repetipão do 
indevido, como dizem os clássicos, acção fundada no 
princípio fundamental de direito que não permite o 
enriquecimento sem causa 8 custa doutrem ou o locu- 
pletamento, 5 custa alheia. 

Há por isso nos autores moàcrnos a mcsma indetcr- 
minação no conceito du quást contrato. Emquanto que 
uns o alargam consideravelmente, abrangendo todos os 
actos voluntários unilaterais capazes de formar obríga- 
çdes, outros restringem-no aos dois casos regulados no 
código de Napoleão e no italiano. E a esta restrição 
acresce ainda a consideração de que um dêsses casos, 
como acabamos de ver, deveria antes incluir-se nos 
delitos e quási delitos. 

Foi nesta ordem de ideias que Colin ct Capitadt, 
modificaram a classificaçáo tradicional, substituindo a 
categoria do quási contrato pela das declaragjes unila- 
terais de vontade, classificando as fontes das obrigações 
em quatro grupos : 

r." Os contratos; 
2." As declarações unilaterais de vontade; 
3.- Os delitos e quási àelitos; 
4." A lei ( I ) .  

Mas 6 curioso que depois não seguem a classifica- 
ção formulada, na exposicão da matéria das obrigações, 
adoptando em vez dela esta outra : 

1 . O  Contr,icfos ; 

2 . O  Delitos e quási delitos ; 
3.O Pagamento do indevido e enriquecimento sem 

causa à custa de outrem. 
E explicam esta mudança : 
I.' porque as manifestaçdes unilaterais de vontade 

susceptíveis de formar obrigqões são pouco numerosasl 
e estão sujeitas mutatis  inutandis As regras gerais dos 
contractos ; 

2.0 porque as obrigaçõès Legais são muito diversas 
e as Suas regras são ordinàriamente determinadas pela 
lei a propósito de cada caso particular, não sendo' pos- 
sível formular noçdes o~ princípios gerais, como para 
os contratos e delitos; 

3.0 consideram à parte, e examinam especial- 
mente, duas das obrigações legais, o pagamento inde- 
vido e O locupletamento, porque se fundam no mesmo 
princípio de direito que condena o enriquecimento serb 
causa (1). 

Ora, se se reconhecer, como já observamos, que o 
locupletamento à custa álheia não é senão um facto ili- 
cito, isto é, um delito ou quási delito, temos de con- 
cluir que a classificação de Colin et Capitant se reduz 
afinal a um dos dois tipos das classificações modernas: 
a )  a vontade e a l e i ;  b )  factos licitos .e ilicitos. 

Com efeito, perante a incongruência da classifica- 
ção tradicional, a doutrina civilista moderna procurou. 
outras classificações mais conformes com a realidade 
dos factos e com alógica sistematizacão dos princípios. 
Mas todas elas veem a reduzir-se a um daqueles dois 
tipos. 

O primeiro dos tipos das modernas classificaq3es & 
assim exposto por Ruggiero : «O modo como o c6digo 
classifica as fontes ou causas das obrigações representa 
um dos muitos sistemas scientíficos ou legislativos, pelo 

( I )  Coliii et Capitant,  COUTS i l i r nen t a i r c  de  droit czvil fratz- 
çazs,II, pág. z j l - 2 5 6 .  ( 1 )  Colin et  Capitant, loc. cit. 



qual as variadas causas das relações obrigatbrias'podem 
agrupar-se ou catalogar-se. Êle não 6, no polito de 
vista abstracto, o mais satisfatório ; mas é todavia O qne 
melhor corresponde à tradição, quer romanística quer 
do direito comum. 

Num ponto de vista estritamente scientífico, se por 
causa de obrigacóes se entende todo o facto jurídico 
pelo qual se gera a relação obrigathria, todas as causas 
geradoras se podem e devem reduzir a duas grandes e 
extremas categorias : a)  factos consistindo numa livre 
deternlínaçgo da vontade, que tem por objectivo a cons- 
tituição dum vínculo obrigatório, e portanto declarações 
dé vontade emitidas na intencão de se obrigar ; b ) factos 
de qualquer outrti natureza, náo ii-ilportando uma deter- 
minacão de vontade, a que o direito objectivo atribui a 
ca-usalidade duma relação obrigatória. Assim o direito 
de crédito deriva sempre, ou volunt~riamente Sum 
negócio juridico, ou necessàriamente da lei; ali como 
efeito da determinagão voluntária do sujeito, aqui como 
necessária conseqüência das reiaçties sociais, que a 
ordem jurídica disciplina e torna causadoras de obriga- 
ções. As obrigagões oriundas de negócio jurídico per- 
tencem as contratuais e as de declaração unilateral de 
vontade. As 'obrigações impostas pela lei pertenceili 
diversos grupos de relaqões obrigatórias, que teem 
por causa imediata, ou um facp  ilícito lesivo da esfera 
jurídica doutrem (delito), ou um facto licito, mas cujas 
conseqüências, importando o enriquecimento injustifi- 
cado de  um à custa do património ,de outro, devem 
ser  removidas (gestão de negócios, pagamento indevido, 
locupletamento em geral), ou uma das múltiplas rela- 
ções de direito familiar ou sucessório ou real, das quais 
resultam, por motivos diversos, obrigaçóes de fazer ou 
não fazer alguma coisa entre parentes, entre cbnjuges, 
entre herdeiros e legatários, entre proprietários visi- 
nhos, entre compartes duma comunh80, e assim suces- 
sivamente. 

Nesta concepião, que reduz todas as fontes subs- 
tancialmente a duas, a vontade e a lei, e que muitos 
dos melhores autores modernos, defendem como a única 
classificação verdadeiramente racional (Plantol, Baudry- 
-Lacantinerie et  Barde, Scialoja, Brugi, Crome e outros), 
já se inspirou o código germânico que, mencionando no 

305 como fontes de obrigação o contracts e a lei, regula 
depois separadamente as obrigações provenientes ila 
gest5io de negócios ( 3  677 e seg.), da comqnhjo ( 3  741 
seg.), do enriquecimento indevido (§ 812 e seg. 1 e do 
delito ( 3  823.e seg. ) (1). 

Êste tipo das clássificações m0derna.s parece-nos 
inaceitável, por falta de- concatenação lógica dos seus 
grupos e de fundamento na realidade da vicia jurídica. 
Na infinita variedade das obrigações legais agrupam-se 
as mais dive!. .- categorias de relacòes obrigatórias, e 
muitas delas tarnb6m o resultado imediato de rnani- 
festaq6es de vontade. Afirmar que certas obrigaçbes 
perivam da lei, só pode significar que são creadis pela 
lei, e só pela lei, porque, para significar apenas que são 
determinadas ou impostas pela lei, em nada se distingui- 
riam das volur~tarias e contractuais, porque também estas, 
para terem existência jurídica, precisam de ser reconhe- 
cidas pela Eorça da lei. Mas afirmar que a lei tem fôrça 
para por si só crear ou formar obrigaçdes, é positiva- 
mente ir de encontro â realidade dos factos, e sobrepar 
a esta uma idea abstrata, um conceito metafísico, que 
nem sequer se pode lògicamente c o n c e b e r ,  por ser 
impossível. 
.. A- prbpria lei, com todo o seu poder, só podereal- 
mente decretar a forniação ou existência de obrigaçdes, 
com base na realização de certos factos ou acontecimen- 
tos id6neos para produzir certas relaçoes jurídicas. 

( I )  Ruggiero, pág. i41 e 1 4 2 .  



Nem sequer se concebe o que ~ o d e r i a  ser o poder 
da lei a inventar obrigaçdes, ou creá-las do nada. 

Já o nosso grande Coelho da Rocha dizia: <As 

obrigacaes, que o ~ 6 d .  Com. diz nascem da le i  sj, sem- 
pre hão de ter uma circunstância ou facto, que é a ori- 
gein ou causa delas, a qual a-cada passo necessita ser 
examinada. Estas circunstâncias não podem ser enu- 
meradas ; são as varute-causarum Íàgurae do juriscon- 
sulto Gaio.. Assirh a obrigação de aceitar a tutela nasce 
do f a c t ~  da nomeagáo ; a dc alimentos aos parentes nasce 
da circunstância do parentesco ; a de vender ao vizinho 
metade da parede-meia nasce da visinhança. A lei nes- 
tes casos não cria, somente determina as obrigaqdes, 
que  não diferem das que proveem dos actos da pessoa, 
senão em não poderem ser arbitràriamente altera- 
das (1). 

Outro inconveniente ou defeito da classificação que 
admite a categoria das obrigaçbes legais é o ter consi- 
derado a obrigação no seu sentido ampIo de dever juri-* 
dico, e não apenas no seu sentido próprio ou técnico de 
relaçáo jurídica autdnoma ou independente de outras 
relaçdes jurídicas preexistentes, de direitos reais, de 
família ou de sucessáo, entre os respectivos sujeitos. 

Ora, na teoria geral das obrigaçoes apenas há qúe 
considerar o seu sentido técnico, pois aquelas diferentes 
ol~rigações .teem o seu regime especial nas respecGvas 
relaçbes juridicas de que dependem, não Ihes sendo 
muitas vezes aplicável o regime geral. . ' 

E por isso que alguns autores modernos, restrin- 
gindo o problema das fohtes das obrigaçoes aos'factos 
voluntários, que em geral lhes dão origem, Limitam a 
esses, factos a sua classificaçáo. 

E assim que o professor Dr. Alves Moreira entende 
que as obrigações teem sempre a sua causa num facto 

( i )  Coelho d a  Rocha, Instrti~t$Ôes, 3 i r % ,  nota. 

vduntário. c O facto voluntário pode ser: I ) a declara- 
ção de -rontade para a formação dum vínculo obrigafó- 
rio, e temos o negócio jurjdico; 2 )  uma acção ou omis- 
são que, representando o livre desenvolvimento da acti- 
vidade individual, constitui o seu autor em o b r i g a ~ ã o ~ .  

<:I) o neg6cio jurídico pode ser bilateral e unilate- 
ral ;  2 )  as acçdes ou omissões são factos lícitos e ilíci- 
tos. Nestes pode haver a intenção de causar dano, ou 
simples culpa ou negligência2 (I). 

Coino se vê, êste segundo tipo das classificações 
modernas bem pode afinal reduzir-se h classificaç$o 
romanista : contractos -(negócios jurídicos bilaterais), 
quási contractos (negócios jurídicos unilaterais e acções 
ou omissões lícitas), delitos (acçõés ou omissões ilícitas 
e dolosas) e quási delitos (acçóes ou omissCies ilícitas 
meramente culposas). Tanto basta para também nâo 
podermos aceitar esta classiãcação, o,u não devermos 
susbt i tu i ip  ,r ela a classificação tradicional. 

Outr ., autores modernos, e estes são os partidarios 
da nova. técnica das siluaç0es jurídicas objectivas e sub- 
jectivas, absteem-se de fazer qualquer classificaçao, nao. 
reconhecendo a sua necessidade, porque reduzem to&as 
as foxites das obrigaçóes A declaração da vontade. Para 
eles a obrigação só surge quando, pela manifestação de 
vontade, 'no exercício dum poder legal, se realiza um 
acto ou negócio jurídico ; só qualido os efeitos qu- hiio 
de constituir o objecto da obrigação são directamente 
queridos pela vonlade O que se-pode dizer que a obr-i- 
gação surge. Não há obrigação sem actwjurídico, nem 
acto jurídico sem uma declaraçáo de vontade (=). , . 

Ora, como já tivemos ocasião de observar, a nova 
técnica, especialmente a doutfina que reduz toda a vida 

( I )  Dr. AIves Moreira, ~ b r r ~ a ~ õ e s ,  pág. 584. 
( I )  Jeze, Les prtnctpes gineraux d u  drozi adnzinistratzf ,  

pag. zo e s e g .  ; Duguit, L'Etat, Ie droi t  objectlf ef !a l o i $ o s i t t v ~ :  
Dr. Fezas Vital, Do acto  juridrco, pág. 1j8 e seg.; Dr. Mario de 
Figueiredo, Titulos de irèdito, pag. 128 e seg. 



jurídica a manifestaçees de vontade, nào tem consisten- 
cia positiva, pelo menos nas relaçbes de direito pri- 
vadq ( C ) .  

-4 simples observação de que há muitos factos natu- 
rais ou extravolu~itários, como os danos causados por 
animais, ou pelas cousas inanimadas, como o dcsmoro- 
namento dum edificio, que importam para certas pes- 
soas a obrigação de indemnizar o lesado pela iinportân- 
cia do dano, pbe bem em evidência a impdrfeição da 
doutrina que sá  considera como fonte de obriga~ões OS 

factos voluntários. 
Alguns autores apresentaram classificações mais ou 

menos simplistas das fontes das obrigações, aproxi-- 
mando-se mais ou menos da classifica~ão tradicional oo 
das classificaçbes modernas. 

- Assim Coelho da Rocha ( 5  1 1 2 )  dizia que as obri- 
g a @ ~  ou provccm da imediata dispósição da lei ou 
nascem de facto obrigatdrio da pessoa : licito, como nos 
contractos ; ou ilícito como nos delitos. 

Outros dividem as obrigaçoes em nativas ou inze- 
diat'zs e nativas ou nzediiltas, conforme são impostasz 
pela lei, independentemente de qualquer facto voluntá- 
rio d o  liornem; como é, por exemplo, a obrigação afi- 
mentícja entre parentes, ou são impostas pela lei, em 
virtude dum facto vbluntário, lícito ou ilícito. Era a 
classificaçãa consignado -no art. 242.0 do nosso código 
comércial de c833: <As obrigações que nascem da lei, 
resilltam da lei só, ou da lei em conseqüência dum facto 
do homem. As obrigações que nascem da lei por um 
facto do homem resultam dum facto lícito ou dum facto 
ilícito >>. 

Outros distinguem as obrigações em ex  contractu 
e esc re, conforme se constituem por declaração da von- 
tade, ou resultiim de certas situaçóes juridicas, indepen- 

dentemente de declaracão da vontade, incluindo nesta 
classe os quási contractos, os delitos e os quási delitos (L). 

Mas é intuitivo que cs tas~ classifica~ões náo valem 
mais, c ,e i tes  são mais imperfeitas que as anteriormente 
expo'stds. 

'Em conclusão da doutrina enunciada a respeito das 
diferentes ciassificag6es das fontes das obrigaçoes, pare- 
ce-nos agora fácil formular uma rigorosa classificação. 

Toda a obrigação resulta necessariamente dum facto 
jurídico, que pode ser de tr&s espécies: 

a )  acto juridico prd$rinnze&e dito ou acto licito, 
isto é, toda a manifestação de vontade no exercício dum 
direito, e com o fim d è  estabélecer certas relações jurí- 
dicas ; podendo ser um acto bilateral ou unilateral ; 

b )  acto ilt'cito, isto é, acto voluntário ofensivo da. 
ordem jurídica e lesivo dos direitos de outrem, podendo 
ser praticado com intenção maléfica de causar dano 
(doloso) ou meramente culposo ; 

c)  facto ~zatuí.nl ou i n v o l ~ ~ n t á r i o ,  -que te& o 
efeito jurídico de responsabilizar certas pessoas pelas 
suas conseqüências danosas. 

E interessante que o nosso código civil, sem fazer 
pròpriamente uma classificação das fontes das obnga- 
çbes, consignou no art. 4 . O  uma doutrina que no fundo 
já se  assemelha à nossa: 

«Direitos e obrigaçòes derivam : 
I ." da pr6pria natureza do homem ; 
2." de facto e vontade yrdpria, independentemente 

da cooperaçáo de outrem; 
3." de facto e vontade própria e de outrem conjun- 

tamente : 
4.' de mero facto e vontade de o u t r ~ m  ; 
j." da mera disposição da lei». 

( i )  Supra, n.O 50. 

( I )  Dr. Alves Moreira, Obr~gações, pág. 577;  Scialoja, Le 
fontz delle oblzgajzoná, na Rtvtsta dz dzritto commcrcxale, ~goj, 
pág. 5". 



87. Difereaies espbcies de obrigações quanto às fontes. 
Urigafõer sivis e comerciais.-Ás diferentes espécies de 
fontes das obrigaçd-s correspondem naturalmente outras 
tantas espécies do vínculo obrigatório. Assim temos 
de considerar e examinar separadamente as três espécies 
de obrigaçócs: voluntdrius,  delituais c involuntárias.  

Mas antes disso é preciso ter em vista uma outra 
divisão m-ais geral das obrigaçaès, baseada no carkter  
civil ou comercial das suas fontes. . 

Com efeito, conforme o facto jurídico, que deu ori- 
gem a uma obrigação, pertence ao domínio do direito 
civii ou do direito comercial, assim a mesma obr iga~ão 
será regulada pelas regras de um ou do outro dos dois 
ramos do direito privado, e se considerará, por conse- 
qiiência, de natureza civil-ou comercial. De modo que, 
para se fixar o regimen jurídico de qualquer obrigaçáo 
importa em priineiro lugar averiguar se ela é civil ou 
comercial, em harmonia com as regras consignadas no 
art. 2 . O  do código comercial i I). 

Como a natureza civil ou .comercial da obrigação 
depende do acto ou facto jurídico donde ela emanou, e 
como um mesmo acto jurídico pode ser comercial para 
uma das partes e civil para a outra, por s6 se verificarem 
em relaçjo àquela os elementos ou requesitos especiais 

-que o código ou a lei comercial exigem para a comer- 
cialidade do acto, pode acontecer que num vínculo 
obrigatbrio haja, dÚm ladó, uma prestação de  carácter 
co.8rcia1, e do outro a pres ta~ão seja. de natureza civil. 
São os chamados actos de com8rcio unilnteí-ats ou 
qixtos. Assim, por exemplo, dispotido o código comer- 
cial (art. 463.") que a venda é comercial, se o vendedor 
tinha adqirirido a cousa com o intuito de a revender, e 
que a compra é comercial quando feita para revenda,. 
acontece muitas vezes que o mesmo acto jurídico duma 

compra e venda B comercial para o comprador e civil 
para o vendedor, ou vice-versa, constituindo-se assim 
pelo mesmo acto uma das partes em obrigação civil e a 
outra em Crigação comercial. 

Mas, s ndo em todo o caso o acto jurídico um s6, 
entenderam os modernos legisladores do direi10 comer- 
cial (c6d. com., art. 99.') que em princípio o regimen 
juridico devia também ser uno, subordinando-se tais 
actos as regras da lei comercial em relação a todos os 
contràctantes, salvas as que s6 forem apliciveis Aquele 
ou Aqueles para quem o acto é mercantil. 

Assim, dispondo-se no código comercial (art. 1oo.O 

e 3 un. ) que nas obrigações comerciais os coobrigados 
são solidarios, não havendo estipulação em contrário, 
mas que a responsabilidade sol iar ia  não ii extensiva 
aos não comerciantes nos contratos que para estes não 
sejam comerciais, pode acontecer que numa dada relação 
jurídica de obrigação haja devedores qué sejam solidários 
e outros que o não sejam; ou, por outras palavras, que 
a mesma obrigação seja solidária para uns, e simples- 
mente conjunta para outros. 

Suponhamos, por exemplo, que A e.B compram a C 
um carregamento de trigo, sendo A comerciante, e não 
o sendo 5, nem comprando o trigo para o revender. 
Em tais condiç6es, a obrigação de pagar o preço é 
comercial para A e civil para B :  é, portunto, solidária 
para A, mas nào o é para B. E, por conseqüência, C 
poderá exigir de A a prestação integral do preço, mas 
a B s6 po8erá exigir a quota parte que lhe tocar, COR- 

f o m e  a regra do art. 731.' do c6digo civil (1). 

58. O I # i g q b o  rnlmkhias: smhctuais e de- miade 
unilatetal. ' P~emessw púbiicas. h s E e  de negkios. 'Feda- 
Ç@~s.-Corno já observamos, a fonte mais frequente e 

( 1 )  Supra, n." 28. ( I )  Cf. Dr. Alves Moreira, Obrig., pâg. 55 



abundante de obrigações é o contracto, ou seja, o acôrdo 
ou combinação da vontade de duas ou mais pessoas com 
o fim de transferir algum direito ou de se sujeitar a algu- 
ma obrigação (art. 641.0). 

Durante muito tempo dominou mesmo na teoria das 
obrigaçóes o principio de que sú por contracto se podia 
constituir o vinculo obrigatório, pois que a simples 
declaração de vontade feita pelo devedor não poderia 

% produzir efeitos sem a aceitação do credor, quer porque 
não teria eficácia em re l a~ão  a terceiro, qiier porque 
ninguém pode tornar-se credor sem a sua vontade, em 
virtude do clássico postulado - invito non  d a t u r  bene- 
ficium. 

Mas a verdade é que muitas vezes o direito atribui 
eficácia obrigatbria d declaração de vontade duma pess6a, 
independentemente da aceitação tia outra parte interes- 
sada. E assim que as doações feitas a favor ?e incapazes 
produzem todos o s  seus efeitos na parte que a estes 
aproveitar, sem necessidade de aceitação (art. 1478.0). 

O prbprio 'direito romano já reconhecia obrigações 
cuja fonte era apenas a vontade da pessoa que se queria 
obrigar. Era o que se chamava a pollicitatio. E o que 
se dava com o votum ou promessa a uma divindade 

! (si quis rem aliqz~am voverit, voto obligatur (Ulpiano: 
l : D. 50. 12. 2 pr.), e com a promessa feita a uma cidade 
: com justa causa (~oEZicitatio ob honorem decretum 
sibi  vel decernendr~m-Ltlpiano c Modestino: D. 50. 12. 
3. 6. 11-). E Eirard, fazendo notar que havia nestes 
casos a constituição duma obrigação sem o consenti- 
mento do credor, diz: «Certos tektos literários parecem 
supor a validade doutras declaraçóes unilaterais, como, 
por exemplo, a promessa duma recompensa a quem 
entregar uma cousa perdida ou um escravo fugitivo» ( I ) .  

( 1 )  Girard, Textes de d ro t f  roinain, pag. 859: Manuel elemen- 
fa ire  de d r o i f  romnrn, pag. 458 e 459. 

E já vimos (supra, n.O 84) que alguns cúdigos mo- 
dernos. como o alemão e o brasileiro generalizaram a. 
pollicitatio romana? consagrando a doutrina da eficácia 
obrigatória declaração unilateral de vontade, para 
todas as promessas de recompensa, feitas por anúncio 
público, a quem realizar um certo facto. a mesma 
doutrina se encontrava já em alguns códigos germânicos 
anteriores. Assim o Landrecht prussiano e o cbdigo 
saxónio regulavam as promessas públicas de recompensa 
por trabalhos intelectuais úteis, declarando-as irrevogá- 
veis antes de decorrido o.prazo fixado. 

Vê-se assim como a teoria contractual se tornou insu- 
ficiente para explicar á f o n t e . 0 ~  causa originária de 
todas as obrigações voluntárias, e como se constituiu a 
teoria das obrigações voluntárias fundadas numa simples 
declaração unilateral de vontade (I). 

( I )  "Antes da obra que Siegel publicou em 1871, escreve o 
Dr. Alves Moreira, sobre a promessa unilateral como. fonte de obri- 
qacão, prciendia-se explicar pela teoria contratual a obrigação que 
;e formava pela promessa dc recompensa. considerando-se tal pro- 
messa como uma proposta de contracto dirigida a-pessoa indetermi- 
nada, concluindo-se êsse contracto rfo momerito em que essa pessòa 
se determinava pela realização do facto e aceitava a promessa. A 
aplicação desta teoria levaria, porem': a considerar a proposta livre- 
mente revogavel emquanto não fòsse aceite; a ri50 reconhecer o 
direito de terceiro que houvesse realizado o facto, emquanto não 
manifestasse ao promitente a vontade de adquirir ésse direito; a con- 
siderar caduca a promessa, quando a pessoa que houvesse praticado 
o facto, porque terja direito a p romesa ,  houvesse falecido antes de 
a aceitar B .  

Não pode corisiderar-se, cfectivamerite, como iigiiificando a 
aceitaçso da promessa, a realização do facto por que o promitente 
fica obrigado a recompensa, visto que a circunstância de ser prati- 
cado o facto desconhecendo o seu autor a promessa, não inibe êste 
de exigir a recompensa(cod. aiemão, ,$657, c6d. braSileiro, art. r s r 3 . O ) .  
Se a realização do facto fòsse a t~ ibu ido  tal alcance, o contracto for-_ 
mar-se-ia não só com uma pessoa incerta, mas dar-se-ia a aceitação, 
sem que para esta s e  tornasse necessário o conhecimento prévio da 
promessa P. I 

e A situação jurídica que se cria pela promessa de recompensa e 
esta: quem faz a promessa fica obrigado a,cumpri-la, logo que se 
verifique o facto por que-essa obrigação ficou condicionada. O direito 
de quem efectiva essa condição resulta, pois, uriicamerite da obrigaçâo 
em que voluntiriarnerite se constituiu quem a fez. Para dar  eficácia 



E vê-se, portanto, também como é imperfeita a 
doutrina da maior-parte dos autores modernos que ainda 
limitam aos contractos a análise das fontes das obrigaçoes 
voluntari as. 

Como j á  vimos (supra n." 84), embora .o nosso 
código não contenha disposisoes iguais As dos códigos 
demão e brasileiro, entendemos que as disposicões con- 
signadas nos arts. 651.' a 655.0 tornam Igualmente obri- 
gatórias nao s6 as promessas públicas de recompensa 
ou prémio por um determinailo facto, mas tamhbm as 
propostas de  contracto feitas a pessoas indeterminadas, 
como as que se fazem por meio de anúncios em que se 
declara O preço de venda de certas mercadorias, pela 
exposição destas com afixação do preço, por meio de 
aparelhos automáticos, ou em regulamentos em que se 
fixa o preço e condições de determinados serviços, etc. ; 
sem que se torne necessiria a aceitação prbvia das pes- 
soas a quem se dirige a oferta (L). 

Exemplo característico de obrigaçoes por manifes- 
ta530 de vontade unilateral, no sistema &o nosso código, 
são- as obrigaçiies resultantes da negotiorum gestio. 

a essa vontade- não se torna necessaria a aceitacão da promessa, 
porque esta tem de per si f6rça obrigatoria*. 

*A vontade de quem realiza o facto de que ficou pendente o .  
d i r ~ i t o  à recompensa apenas se  torna necessaria para que esse direito 
entre definitivamerite no seu patrimvnio, em virtude do principio 
im i to  non datur beneficiam D. 

Assim se explica que a obrigação assumida 'pela promessa, do 
mesmo mudo que o direito a recomperisa, sejam transmissiveis em 
harmonia com os priucipios gerais. Assim se explica que tenha direito 
a resompensa quem primeiro realizar o facto de que ela ficou deperi- 
dente, e que a vontade do promitente se torne irrevogivel depois d a  
realização dêsse facto*. Dr. Alves Moreira, Obrig., pag. 703 e 704. 

( 1 )  Em sentido coritrario se prwuacia o Dr. Alves Moreira, 
OBzig., pig. ?cq e sea. M;rs ç a n c o r d a m  ectm o ilustre psafessar 
em que, mesmo havendo aceitação da proposta e necessario aterider 
aos termos em que a proposta foi feita, e a riatureza e circuristhcias 
dos factos que formam o seu conteúdo, para se decidir se  o propo- 
nente será em todos os casos obrigado a cumprir a promessa. É assim 
que, anuiiciaiido-se a veiida de certa mercadoria por certo p r e p ,  
de% entender-se que o progoiieiite so fica obrigado a veiida da mer- 
cadoria que tiver. 

- 
Agestáo de >zegócios,.que nos.códigos do tipo fran- 

cés pertence A categoria dos quási-contractos, i. no sistema 
do nosso código (art. 1 7 2 3 . O  e seg.) considerada ao lado 
da sucessão tewmentaria,  como u m  meio de adquirir 
direitos por mero facto de outrem, o que revela bem no 
pensamento do legislador português a idea de qiie as 
obrigaçoes do gestor de negócios alheios para com o pro- 
prietário deles são resultantes de mero facto do mesmo 
gestor, ou seja, da sua própria e exclusiva vontade. 

A gestão de negócios consiste no facto de alguém - 

assumir expontâneamente a gerência de interêsses eco- 
nómico~  de outrem, sem mandato ou autorização do 
proprietário deles, contraindo assim obrigaç0es tanto 
para com o proprietário como para com aqueles com 
yuetn em nome dêle contractar (art. 1723.0). 

Por seu lado o proprietário, se quiser aproveitar os 
benefícios da gestão. também é obrigado a indemnizar O 

gestor das despesas necessárias, que tiver feito e dos 
prejuízos que tiver por causa da gestão (art. 1724.0); e 
se a gestão teve por fim, não obter um lucro, mas evitar 
algum dano iminente, é em todo o caso obrigado pelas 
despesas feitas (art. 1 7 2 5 . O )  

Dai as duas acçiies próprias da gestão de negócios: 
a negotiorum gestorz~m directa, que pertence ao pro- 
prietário, e a n q o t i o r u m  gestorum contraria, que 
pertence ao gestor. 

Mas qual 6 o verdadeiro carácter da gestão de negò- 
cios, um acto licito, e portanto produtivo de ohrigaç0es 
voluntdrias prbpriamente ditas, ou antes um acto ilícito, 
como invasão que é na esfera jurídica patrimonial alheia, 
e portanto produtivo de obrigaçóes delituais 3 

A intromissão nos negócios alheios, sem que uma 
autorização do interessado ou um dever imposto por lei 
a justifique, i: em principio uma usurpação dos direitos 
de, outrem, pensamento traduzido num fragmento do 
Digesto, atribuído a Pompónio : Culpa est zmmivcere 
se rei nd se no72 pertine~zti. 



Mas se este princípio fhsse aplicado em todo o seu 
rigor, seria contrariada, em vez de ser protegida, a uti- 
lidade social de não deixar perder ou deteriorar qualquer 
património què num dado momento se encontre aban- 
donado da acção administrativa do seu titular. 5 ordem 
juridica não pode nem deve proibir a intervençao de 
terceiros quando destinada a beneficiar um património 
desp&vido de administração, e por isso sujeito ao risco 
de se perder. Se por um lado pode haver ingerências 
ilícitas, por outro lado pode haver intervenções bené- 
ficas, e portanto Lícitas, inspiradas pelo desejo altruista 
de-olhar pelos interesses de outrem. 

E poi isso que o instituto da gestão de negócios, 
organizado pelo direito romano, para definir as obriga- 
çBes recíprocas entre o gestor ,e o dominus negotii, se 
conservou fundamentalmente idêntiw em toda a evolu- 
ção jurídica, até mesmo nas códigos mais recentes ('1. 

Para que a gestão de negócios alheios seja licita, é 
pois necessário que o gestor proceda no interêsse do 
proprietário, e não em proveito prbprio ou animo 
depraedandi. E entáo é justo que, se por um lado o 
gestor é obrigado a uma gerência diligente, e a dar contas 
da gestão, restituindo ao dominus tudo o que recebeu, 
êste por seu lado seja obrigado a reembolsa-lo das des- 
pesas que fez e a indenizá-10 dos prejuízos que teve por 
causa da gestão. 

O instituto da gestão.presup0e certos requesitos 
ou elem-entos essenciais, uns objectivos e outros suhje- 
ctivos : 

a )  Deve ter por objecto u m  ou  mais actos de 
gerêttcia ou de administraqão, adquisição ou alienação 

c '?  Ja Llpiano dizia (fr. i.  I). 3. 5 )  a respeito do edicto de ne- 
gotiis gestzs: Hoc edzrtum necessariu>n est, quoniam magna utilitas 
absentzum versatur, ne indefeftsi rernm possesszonem au t  venditionem 
patiantz~r ~ e l  pzgnorzs dzstsactionem vel poenae committendae ai  tcó- 
nem, oel injuria rem suam amit tant .  

de cousas ou de direitos sôbre elas, cobrança de créditos, 
pagamento-ou outros modos de extinção de dívidas, etc. 

A'kuns autores, como Ruggiero, dizem que pode 
ser objecto de c . q~ . i o  todo o negócio jurídico, tenha ou 
não conteúdo patrimonial, contanto que seja idóneo para 
ser governado por uma pessoa diversa da do seu titular ( I ) .  

Geralmente os autores, influenciados'pelos exemplos 
dos juri~consultos romanos, mencionam como principal 
aplicação da gestão de negócios o cnso de uma pessoa 
que, no intuito de prestar serviços a um amigo ausente, 
toma a administração dos seus bens, faz uma rep~iraçRo 
urgente, ou paga uma dívida para evitar uma penhora. 
E é porque .se prendem a esta concepção tradiciónal que 
alguns sustentam ainda que a gestão de negócios só 
pode. ter por objecto actos .de administralão: Mas é 
bem evidente, observam o~iiros, que a hip6tesé clássica 
é, ,de facto, muito rara; e a gestão de negócios não 
?iesempe:lharia um papel importante na vida jurídica, 
se ndo interviesse senão nas espécies dêste género. Ora, 
.pelo contrario, as aplicaç6es -da ~~egotiorurir gestio são 
muito. numerosas na prática. A actio nt.gotiorz,~m 
gestorzurz é admitida sempre que uma pessoa pratica um 
acto jurídico qualquer de administração ou de outra 
natureza, no interêsse de outrem. Nem mesmo se deve 
restringir a .í~egotiorum gestio prática de actos jurí- 
dicos, pois nada se opõe a que se trate também de qual- 
quer acto material útil no interêsse de outrem ( 2 ) .  

- (1) Ruggiero, Ist., 11. pag. 467. Dos autores que Iêmos si;bre 
a matérip é o único que formula tão arrojada doutrina, que considera- 
mos incompatível com a propria essência do instituto, o que de resto 
se revela na própria especificação que aquele autor faz dos actos da 
gestão. 

(') Coliri e t  Capitarit, Cours, 11, pág. 719 e 720. Mas são muito 
discutiveis algumas das aplicagties desta doutrina. Assim o compro- 
prietário que faz obras i10 im0vel iridiviso é corisiderado como gestor 
de negbcios, e tem uma acção contra os compartes. Como gestor de 
negocios tem sido considerado na jurisprudéiieia francesa o oficial 
público, especialmente o notário, que pratica actos por conta dum 
cliente, sem ter recebido dêste um maiidato. O coiidevedor colidario 



b) O negdcio déve ser alheio: não pode, com 
efeito, o negócio que sej:i do gestor obrigar para 
com bste um terceiro a quem o negbcio não respeita; e 
se- o-negócio é em paíte pr6prio e em parte alheio? 
haverá gestão SG para a parte alheia. O nosso código" 
completou esta regra, para o caso de serem os negócios 
alheios por tal forma conexos com os próprios, que não 
~ O S S Í  a gestào duns ser separada da dos outros, dispondo 
que ern tal caso o gestor e o dominus são havidos per 
sócios, ma's não responden,cio este, em todo o cas2, senão 
em proporção das vantagens que obteve (art. 1 7 3 4 . ~ ) .  

E, pois, necessário que o negócio seja alheio, de 
outrem, -e, portanto; pertencente a algu6m; mas nada 
importa o êtro eventual do gestor acêrca da pessoa do 
dominzks, como no caso de o gestor ter suposto que o 
negricio pertencia a pessoa diversa. O que vale é o 
conceito do negÓEio objectivamente alheio, isto 8 ,  alheio 
por si mesmo, independentenlente da vontade do ges- 
tor, como se exprime a doutrina civilista, em ccntrapo- 
sicão ao conceito do deg&cio subjectivamente alheio, 
isto é, considerado como pertencendo a uma pessoa mas 
feito por outra (1). 

C) neiessdria n intengão de gerir  o negócio 
hlheio (contemplatio dnmini) ,  ou seja, o ânim-o de 
adminístrar o neg6cio de outrem, reservando p- ara o 
proprietário o efeito Útil da gestão, com o propósito de 
ó ,vincular pelas obrigasões correlativas. 

que paga a dívida ao credor comum tem sido igualmente considerado 
como um gestor de negbcios. 0-hospedeiro, que, ,por conselho de 
mkdico, recebe e alberga por uns dias o operario vitima de um aci- 
dente na rua, pode, seznndo a mesma junsprudencia, invocar a uctio 
negotiorilnt gestorrrrn contra o chefe d a  empresa a quem incumbe a 
rçsponsabilidade do acidente. 

Tambim na Itália se tem exagerado o campo de aplicação da 
negottorut~z gestro, reconhecendo-se esta accão ao medico que cura 
um doente, não obstante a proi'biq50 dêste, que qucre morrer. Scialoja, 
DeMa negotiortr- gzstio prohibente domrno, no Foro italiano, XIV, 
1889; Simoncelli, I s t i tu~ ton i  dí  d i r i t t o  privato i tatiano, pag. 30' e 302. 

( i )  Pacchioni, Bletnertti, pág. 471 ; Simoncelli, Ist., pág. 29j e 298. 

E a anirizus aliena negotia gerendi, que a maior 
parte dos autores considera o e l e m e ~ t o  mais relevante 
da relação jurídica, e que serve para distingui-la de todo 
o outro a c t o e .  gestão não produtivo dos efeitos juri- 
dicos do instituto da negu&orf~m gestio. 

Sc alguém toma conta do negUcio de outrem, mas 
julgando-o seu, ou com a intenção de fazer reverter o 
lucro em- benefício próprio ( ani?iao depraednndi), ou 
coni-a intenção de não obrigar o dono do 'negócio 
(animo dona~td i ) ,  faitarão ora uma ora &tra das con- 
seqüências ou dos caracteres que a .!ei atribue A gestão 
de negbcios (obrigação de concluir a gestão no primeiro 
caso, carácter licito dngestão no segundo, responsabíli- 
dade do proprietário no terceiro), e não terá lugar a 
verdadeira figura jurídica da negotiorum gestio. 

Alguns esciitores admitem para tais casos uma 
gestão im.r5rópria7 a que ap l i cam quási as mesmas 
regras. E outros nem mesmo admitem qualquer dife- 
rença, dizendo que a lei não considera requesito essen- 
cial o nnimus aliena negotia gerendi ('). . 

N6s entendemos que naqueles tr&s casos de gestáo 
imprópria o gestor se encontra precisa e respectivamente 
na si tua~ão do possuidor de boa-fé, de má-fé e de doador, 
devendo portanto aplicar-se-lhe o respectivo regimen 
jurídico, embora também por analogia lhe sejam apli- 
cáveis as disposicões da gestão de negócios. 

As expressões «volunt i r iamente~ e a negócios de 
outrem », que se encontram no nosso código, como n o  
italiano, nãõ só  exciuem todo o caso dé ingerência em 
negbcios alheios por virtude de irnposiç8o da lei on de 
conv.ençáo, maj  d e s i p a  também a precisa i'ntençiio da 
vontade do gestw de administrar negbcios que êle sabe 

( i )  Atzeri, Lu gzstione d 'af far i ,  pág, 156 e seg.; Pacchioni, 
Trut ta to  deEla gestioire d'afi-àrt a l t ruz ,  pag. 376 e seg. ; Venzi, nas 
aiiotacóes a Pacjfici-Mazzoni, fnsti tzcyoni d i  drr i t to  c i v ~ l e ,  IV, 
p a g  $ 2 2 .  



não serem seus (embora ignore quem sejà 'o verdadeiro, 
interessado) e de adtninistra-10s por conta e no interésse 
do dono ( I ) .  

d )  A gestno de negócios deve ser ignorada por 
parte do ciominus. Este requesito é muito discutido. 
Os que o exigem partem do presuposto de que o conlie- 
cimento por parte do interessado, que se não opõe, 
equivale ao mandato, considerando-se tacitamente con- 
ferido o encai.go ao gestor. Mas a maior parte da 
moderna doutrina civilista não considera como requesito 
essencial que a gestão seja empreendida inscio donzino, 
sustentando-se, em vez disso, o' princípio da que as 
regras da n e ~ o t i o r u m  gestio vigoram sempre, salvo 
nos casos concretos em que a scientia do donzinus possa 
considera-se como consentimento. 

O nosso código seguiu a doutrina clássica atenuada, 
dispondo no art. 1730.~ e Se aquele a quem o neg6cio 
pertence, tiver conhecimento da gestão e não se opusel 
a eIa antes que chegue a seu termo, será havido por 
consentidor, mas não ficará obrigado para com o gestor, 
se n3o houver efectivo proveito 3. 

E que dizer da gestão prohiberzJe domino, isto 6, 
contra a vontade declarada do interessado T No direito 
romano umá constituição de Justiniano (c .  24 C. 2. 18) 
decidiu que em tal caso o gestor não só era respònsável 
por todas as perdas c danos causados, pelo seu facto 
ilícito, mas não tinha qualquer acção contra o dom~pzus 
para exigir as dcspesas feitas. 

A doutrina dominante nos autores modernos é ainda 
a do direito romano, mas sustentando alguns que o ges- 
tor deve ter acqão para rehaver as dcspesas, quando se 
trate de actos cuja execução seja rec~amaha por um inte- 
resse público ou que constituem para o gestor um dever ; 
e que o gestor prohibente domino tem em todo o caso 

( 1  ) Ruggiero, pag. 465. 

a acção d e  i n  rem verso para obter o reembolso das 
;lespesas, nos limites em que o património do interes- 
sado foi rea lmea .  enriquecido. E a aplicaçao pura e 
simples do principio do não locupletamento h custa 
alheia (I). 

O noss:, código adoptou uma solução intermédia, 
que mos parece a mais justa, dispondo no art. 1 7 3 1 . O :  
«Aquele, que intervier em negúcio de outrem, contra 
sua vontade declarada, responderá par todas as perdas 
e danos, ainda acidentais, senâo se mostrar que teriam 
acontecido igualmente, se tal intervenção não houvesse ; 
mas pveretzdo O proprietário aproveitar-se da  gestão 
v~gornrá  o qfre $ca disfiosto no art.  1 7 2 4 . O > i .  Ora êste 
artigo determina : 

sSe o proprietário, ou aquele a quem pe.rtence o 
negócio, ratificar a gestão, e quiser aproveitar-se dos 
cdmndos r: prozertos que dela provierem, será obrigado 
a indemnizar o gestor, das despesas necessárias que 
houver leito, e dos prejuízos que tiver padecido por 
causa da dit:~ gestiio>. 
4 ratificacão transforma ti gestão em mandato. 
E por isso que a negotiorztmgestto constitui o tipo 

mais característico da figura clássica do quási contracto, 
e que alguns escritores, como Colin et Capitant, tratam 
deIa no capitulo dos contractos, a seguir ao mandato, 
embora a não considerem um contracto, e ainda o mais 
recente código civil, o brasileiro, a inclui nos con- 
tractos. 

Quási todos os tratadistas dc direito civil colocam 
ao lado da gestão de negócios o instituto do pagamento 
indevido (solutio ztzdebiti), os quc scguem a doutrina 
clássica por se tratar precisamente dos 'dois tipos do 
quási-contracto, e alguns dos modernos, por considera- 

( ') Atzeri, ob. cit., pig. 310 e seg. ; Pacchio~ii, ob. cit., i i . O 5 2 1  ; 
Scialoja, Foro t la lza~zo,  1889, pag. 941 : T:enzi, a$. Mazzoni, IV, 
pá& 327 ; Ruggiero, pag. .+69 e 470. 

$7 



rem a obrigação de restituir o pagamento indevido como 
resultante dum acto voluntário. 

O nosso cbdigo consigna e regula esta obrigação 
(art. 756.O) no livro 11 da segunda parte, onde se trata 
dos direitos que se adquirem por facto e vontade pró- 
pria e de outrem conjuntamente, no capítulo lx (efeitos 
e cumprimento das obrigações) do título I, que trata dos 
t-ontractos e obrigagões em geral. 

Dir-se-ia, portanto, que considera a restituição do 
pagamento indevido como uma obrigação contractual, 
quando a verdade é que ela não resulta dum contracto, 
mas sim do acto ilicito que pratica todo aquele que 
recebe como .pagamento qualquer cousa que lhe não é 
devida. 

A obrigaçao do pagamento indevido pe>tonce pois 
a categoria das obrigciç0es delituais. 

Também alguns civilistas consideram as obngaçbes 
resultantes das fundacôes e dos títulos de crédito como 
efeito jurídico duma declaração de vontade unilateral 
com força obrigatoria ( I )  

Pelo que respeita aos títulos de crédito, e especial- 
mente os títulos ao portador, já vimos (supra n." 84), 
que eles podem explicar-se como a expressão formal 
dum contrato realizado entre o emitente e o prímeiro 
tomador do título. 

Também já vimos que a fundacão é a aplicação de 
um patrimdnio a um fim de utilidade geral, pela consti- 
tuição de uma personalidade colectiva encarregada de 
gerir o patrim6nio e realizar os fins a que êle é desti- 
nado (supra, n." 47 e 51). 

Relativamente As obriga~des resultantes das funda- 
çOes, e em geral, da constituição de uma pessoa colec- 
tiva, escreve o Dr. Alves Moreira: 

a A constituição destas pessoas colectivas, quer para 

[ I )  Dr. Alves hloreira, Obrig., pág. 707 e 708- 

Bsse fim se associem várias pessoas, quer se dê por ini- 
ciativa duma só, rei. senta sempre um negócio jurídico 
unilateral. .Assim, $em pretenda fund:tr um Iiospital, 
pode ~pi'esentar a o  respectivo governador civil (dec. 
de 25 de Maio de r911, art. 5 . O ;  c1 I.') o estatuto 
dêsse hospital, e uma vez aprovado por êle o estatuto e 
comunicados & comissão de assistência os seus fins e 
representantes, êsse hospital ficará ccm o direito de 
exigir do seu fundador OS capitais que êste haja para 
êle destinado. Do mesmo modo, constituída uma socie- 
dade anónima por escritura pública, esta socieciade que 
ficará tendo imediatamente personalidade colectiva, 
poderá exigir o cumprimento das obrigafdes eni que 
pe1;i respectiva escritura se constituíram os seus funda- 
dores. Como já notamos, não pode dizer-se que as 
obriga~Oes em que se constituem os fundadores do hos- 
pital e da sociedade anónima tenham a sua causa num 
contracto, visto que, ao tempo em que a -  obrigacão se 
constitui pela aprovação dos.estatutos ou pela escritura, 
ainda não tem existência jurídica a pessoa com quem o 
contracto se poderia efectuar. 

a A  constituição dessa pessoa representa um pro- 
duto da vontade unilateral, e como produto da vontade 
unilateral deverão considerar-se também as obrigacdes 
que para a constituTção da pessoa colectiva assumem os 
seus fundadores» (1). 

A doutrina do ilustre professor 6 uma conseqüên- 
cia da sua concepção s6bre a figura juridica do contracto, 
segundo a qual o acto constitutivo de uma sociedade 
não é um contracto mas um acto jurídico de vontade 
unilateral. 

Como vamos ver, êste conceito não se harmoniza 
com n nocão legal do  contracto. E em todo O caso, 
parece-nos 'que mesmo as fundngões instituídas por um 

(') Dr. Moreira, pág. 707 e 708. 



indivíduo bem podem considerapse como um contracto 
entre o fundador e o Estado. 

De resto, o problema do carácter unilateral ou bila- 
terai destas obrigações é puramente teórico ou especu- 
lativo, e não tem importância prática apreciável. 

89. loção do contracto. Conceito romano e conceito 
moderno. Fundamento da sua obrigatoriedade. - Ao conceito 
nítido, preciso e restrito do contracto romano contra- 
p0e-se o conceito geral e abstracto, mais ou menos 
indetenninado, ou pelo menos indeciso e hesitante, do 
contracto moderno. 

Através das diferentes definicoes de cor~tracto, 
dadas pelos jurisconsultos modernos, e designadamente 
pelos civilistas, entendemos que a verdade se encontra 
na que já forinulamos: contracto k todo o acôrdo o u  
combinagão da vontade de duas ou  mais pessoas 
tendo por objecto u m  interêsse juridico. 

A análise da evolução do conceito do contracto e q 
exame do seu estado actual nos revelará o rigor desta 
definição. 

No direito romano havia tr&s termos para designar 
os acordos ou combinações voluntárias das pessoas para 
efeitos jurídicos : converztio ou conveniíum, pactio ou 
pactum e contractus. A convengão era o género, que 
abrangia as duas espécies-pacto e contracto. 

No antigo direito romano, uma convenqão, isto é, 
um ac6rdo de vontades ou uma promessa aceita, criava 
um simples dever e não um comproinisso coactivamente 
exigível da pessoa que tinha prometido. 

Para haver sina verdadeira obrigação era priinitiva- 
mente necessário que o devedor se tivesse comprome- 
tido pela forma solene do nexum.  Este era o único con- 
tracto obrigatório. 

Mas já antes do período clássico do deçenvolvi- 
mento do direito romano tinha aparecido uma segunda 
forma de contracto ohrigatbrio, que fazia surgir ao mes- 

mo tem-po o dever e o compromisso do devetlpr-era 
a stzpulntio ( I ) .  

Quanto aos acorde- de vontades que nãp se tivessem 
celebrado pela form:! 6 : skipulatio, continuavam a for- 
mar--um simples dever, desacompanhado de qualquer 
compromisso efectivo do devedor. São bem expressi-' 
vas as conhecidas passagens do Digesto : ex nudo pacto 
actio non nascitur (Paulo, D. 2. 14. I ) ;  nuda pactio 
obtipntionent non parit (Ulpiano, L). 2. 14. 7. 4 ) .  

Pri~nitivaincnte a stipulatio só era sancionada por 
uma ac;ão jucticiaria, quando versava sobre um certum; 
e o objecto certo era :mim definido por Gaio : certum 
est quod ex zpsa prolzqntiatione appnret quid quale 
quanfumqr~e sit ( D .  45. I .  74) ( 2 ) .  

( 1 )  A forma ou o cerimoiiial da stzpulatio consistia numa 
interrogação verbal do credor, seguida de uma resposta conforme do 
devedor. A antiga fórmula sacramental ~Spondesne? -Spondeo= era 
exclusiva dos cidadãos ramanos;  mas em breve foram admitidas for- 
mulas equivaieiites, para os peregrinos, como para os cidadãos : 
dabzsz - dabo ; promrttts 2 - promi t to ;  fidepromittzs? -fidepro- 
m ~ t t o ;  jidejubes 2 -fiilejubeo ; facres? - faczo. P a i o  fazia derivar 
o termo stzpulatzo de stzpzdus, sinbnimo de f irmus, porque o emprtgo 
da forma d a  stipulatio confirmava o acordo das partes, acrrsceii- 
tando a o  dever o compromisso que assegurava o cumprimento dêste 
dever. A stzpulatzo apresenta-se sob o aspecto duma promessa des- 
tacada da sua causa, que não se revela iio cerimonial do acto. -4lém 
disso a stzpulatio é um coiitracto unzlaleral ,  isto é. que não cria dever 
e compromisso senao para um dos contractantes. Dêste seu duplo 
carácter abstracto e unilateral resulta que a forma da stzpulittio pôde 
ser utilizada para celebras a maior parte dos actos jurídicos. De 
resto, sempre que se quisesse fazer uma operação, fora dos moldes 
do quadro muito apertado do antigo j u s  civile,  a sta$ulatio foriiecia 
um expedieiite que tornava viável o negócio : bastava que os inte- 
ressados estipulassem uma pena para o caso em que a operação não 
fósse executada. 

( 2 )  .A  acção que saiicioiiava uma estipulacão certa intentava-se 
a principio pela legis actzo sacramenti zn personam; mas depois 
introduziu-se uma iiova variedade de legas actzo, de ue se  servia O 
berieficiário da stipnlatio certt  - a Eegrs actzo $er. conz'ctionern. 

Este processo foi introduzido pela lei Silia jcêrca de 3 séculos 
antes de Cristo) para fazer valer o crédito de quantia certa em 
diriheiro, e ampliado pela lei Calpurnia (mais de 2 séculos antes de 
Cristo) aos outros créditos de cousa certa (Gaio, Inst.  4, 18 e 19). 

A conilictio resultante duma est ipula~ão certa chamava-se con- 
dictzo certae peczlnzae ou condictio trzticaria, conforme o certum 
estipulado era dinheiro ou outra cousa. 



Quanto as estipulacões ince5tas. como as de fazer 
ou  de não fazer, não havia primitivcunente a sangão 
directa duma accão ; as partes podiam entretanto obter 
êste resultado pelo expediente da estipulacão duma 
pena. 

Mas já a piirtir do fim da república se tinham tor- 
nado juridicamente obrigatbrias, sendo sancionadiis pela 
actio ex  stipulatr~ (Gaio; 4 ,  136 e 137). 

Com o desenvolvimento do comkrcio e da vida eco- 
n6mico-jurídica, o empiêgo da forma coritractual da 
stiputatio devia necessariamente tornar-se eniharaçosa, 
pois que, por mais simples que ela fosse, exigia sempre 
a presença das partes contractantes. E por isso, desde o 
princípio da Bpoca clássica veem-se surgir, ao lado da 
stipulatio, outras formas de contractos obrigatórios des- 
providos de quaisquer formalidades. 

Odireito clássico consignou dois tipos de contractos 
não formais : I ) contractos consensuais, que são perfei- 
tos solo corzsensu, obrigatórios pelo simples acôrdo das 
partes, independentemente de qualquer formalidade ou 
solenid,ide-conserzsu corztrahrriur obligalio (Gaio, 3 ,  
135 e 136 ) : são a venda, a locação, o mandato e a socie- 
dade ; 2 )  contractos reais, em que uma das partes se  
obriga em troca duma prestação que recebeu, por exein- 
plo, o emprbstimo - re contrahifur obliqatio ( Gaio, 
D. 44. I .  I e 6 ) .  Estes coritractos não exigem qual- 
quer solenidade, mas não são perfeitos solo consensu; 
só se tornam obrigatórios depois de efectuada a presta- 
são que constitui :t causa do compromisso tomado em 
troca. 

Em virtude da creação destas diversas catego- 
rias de contractos não formais, o aritigo principio 
ff ex nudo $neto nctio v o n  nasci t l~r  >> ou r nzrda 
pactio obl igat io~em non @arit» perdeu a sua signi- 
ficacão geral. Passou a liaver convenções desacom- 
panliadas de qualquer solenidade e capazes de formar 
obrigacões : são os contractos consensuais e reais. 

Simplesmente deixam de se cliamar nudae pactiones 
ou nuda pacta, para se chamarem coiltractos, exacta- 
mente como as conve 52s formais sancionadas pelos 
j u s  civile. "d 

Assim se desenvolveu o sistema em que se distin- 
gue entre convenção, termo genérico, designando todo o 
acôrdo de vontades, e o contracto, espécie particular de 
convenção criadora de obrigaçòes civis. 
, Os contractos classificam-se em dois grupos, for- 

mais e não formais. Estes são os consensuais e os  
reais. Quanto aos primeiros, há a stipulatio, contracto 
verbal, ao qual se juntou um outro contracto formal me- 
nos frequente, o literni,.que era a ex?ensilatio. Gaio 
( Ins t .  3 ,  89 ) declara que o s  contratos se formam con- 
sensu, re, verbis, literis. 

Todas as conveng~es que não entravam no quadro 
rígido dos contractos conservaram o nome de pactio 
ou pactum. Constituíam um dever para o devedor, 
sem comprometer a u  obrigar a sua pessoa, o que se 
exprime dizendo que o pacto não forma uma obrigaçgo 
civil sancionada por uma acção em justica, mas db. ori- 
gem a urna obrigacão natural: nuda pactio obligatio- 
nem non parit, sed parit exceptionem (Ulpiano, D. 2 .  

1 4  7 4 ) .  
Quando a expansão da vida juridica revelou a insu- 

ficiência do quadro dos contractos, os romanos, em vez 
de o alargar, criarcim uma nova categoria de conven- 
çOes obrigatórias, dando a certos pactos a hrça da san- 
ção judiciária. Desde então distinguem-se duas classes 
de pactos : I ) os pactos confirm:idos ou pacta vestita, 
que obtiveram o favor de serem munidos de uma accão 

-judiciária, adquirindo assim a mesma eficácia dos con- 
tr:ictos; 2 )  os P ~ C ~ O S  simples ou @acta ~zudn,  que não 
eram considerados dignos de ser sancionados por uma 
accão, e. que apenas davam origem a uma obrigação 
natural. 

O desenvolvimento histórico das convenç0es no 



direito romano classico é representado por êste quadro 
de chssificaqão ( l ) : 

formais. . . ( verbal 

Contractos- 
Convençóes 

coiifirmadus -1 pactos. . . 

O que caracteriza o sistema legislativo e doutrina1 
dos c~ntrac tos  no direito romano é a falta dum conceito 
geral capaz de consubstanciar as várias figur,is concretas 
das diferentes espécies de convenções. Havia uma 
série de contrãctos, figuras bem definidos nos seus con- 
tornos, e ein núinero fixo, que tinliain o seu nome pr6- 
prio e lugar em alguma das quatro categorias: reais, 
consensuais, verbais e literais. 

Mas ao lado dos contractos dos tipos fixos e defini- 
dos foi tainbém admitida uma categoria de contractos 
sem nome próprio, mas que se aproxitntivain de algum 
dos tipos fixos, sobretudo dos reais ( q r ~ o r i ~ m  appella- 
tiones nullnc jure  civili proditne sunt (Juliano : D. 
19. 5. 3) ,  os quais começar,im a ser'chcimados inomina- 
dos a partir da idade média. Estes contrxtos foram a 
principio protegidos pela nct.to i n  factum, depois subs- 
tituída puki actzo praescriptis verbis ( 2 ) .  

E assim se explica porque os romanos não chega- 
ram a formular uma definição d e  contracto, que s6 apa- 
rece mais tarde nas escolas e nos escritos dos juriscon- 
sultos do período medieval ( 3 ) .  

( I )  Coriiil, Droit romain, pag. 291-294. 
(9 Coriiil. Droit romain, pag. $ 3 3  e seg. 
( 8 )  seguiido Kuggiero, a primeira definicão encoritra-se ria 

parafrase grega das Iiistitutas de Justiniano : ~Contrac t z~s  autem est 
dfiorum uel etzam plurzum zn idem conventzo et GonsenszLs, ad constz- 
tuendam obligatzonem, ct nf altbr altera fiat obnoxzns.. Não são 
definiç6es do contracto, como pretendem alguiis, as contidas rio 
Digesto : aPactum autem a pactzone dzcztur. . . et est pactio dz~orum 

Outra característica do contracto ròmano; e esta-tem 
av i r tude  de fixar bem o seu conceito objectivo, é que 
nem todo o acordo sob.  objecto, de relaçdes juridicas 
const i t~ i  contracto pr iç iamente  dito, mas iipenss o 
acôrdo destinado a crear obrigações, conceito expressa- 
mente consignado na definição da parafrase grega das 
Institutas. 

No direito moderno tudo está profundamente ~nodi-  
ficado no conceito do contracto. 

Sob a influência do dirito c a n h c o ,  do germânico 
e dos princípios da escola do direito natural, a figura 
jurídica do contracto foi profundamente transformada na 
elaboracão intermédia. . 

Todo o acôrdo destinado a criar ama relacão jurí- . - 
dica produz os seus efeitos e C garantido por uma acção, 
salvos os casos em que, por ser ilícita a causa ou o 
objecto, a lei o proibe, ou em'que uma determinada 
forma, mais ou menos solene, é exigida para maior 
segurança e garantia das pnrtes'ou da sociedade. 

E assim desaparece toda a distincão entre o sim- 
ples pacto ou convenção e o contracto. 

Á forma e ao elexento objectivo sobrep6e-se o 
elemento subjectivo, isto é, o encontro ou acordo de 
duas ou mais vontades, o consen.ro das pessoas interes- 
sadas no acto jurídico. A convenção, ou acôrdo das 
vontades. torna-se srnhnimo de contracto, e o próprio 
contrato identifica-se com o consenso. Todo o consenso 
s6bre um objecto de interêsse jurídico toma-se contracto, 
e desde que seja conforme i ordem jurídica, é garantido 
por uma acção, pois que a vontade das pmtes, manifes- 
tada de qualquer modo, é por si s5  suficiente para formar 
o vinculum jur i s .  

plurzt~mve rn zde~n placztum e2 consensiuw ( D .  i. 14. i .  I ) ;  e rPactzim 
est dzdorum consensz1.s atqiie conuentzor ( D .  50. 12. 3 pr.), a s  quais se 
referem ao merc ac0rdo do pactnm. ~ u ~ ~ k r o ,  pag. 265 



A idea de contracto emancipa-se das apertadas cate- 
gorias dos tipos fixos romanos, para se elevar a um 
conceito geral e abstracto ; transforma-se num esquema 
genérico, uma categoria abstracta, em que predomina o 
elemento do consenso, e i: capaz de concentrar em si 
tantas quantds sejam as mais diversas figuras organizadas 
em concreto pela vontade das partes. 4 0  contrario do 
sistema romano, o sistema moderno não conhece tipos 
de convençúes obrigatórias ein número fixo e limitado; 
indefinidas e variáveis, tenham ou não tenham um nome 
prdprio, elas sáo tantas quantas, na infinita variedade 
das necessidades humanas e das relações sociais, podem 
ser os acordos de duas ou mais pessoas, com o fim 
de crea  r ,  modificar ou extinguir quaisquer relaçúes 
jc~r íd ic~~s  ( I ) .  

O contracto não é inais restrito aos acordos que 
geram relações de obrigação pròpriamente dita (contrac- 
tos obrig;itbrios); dada a sua identificacão com o acto 
jurídico bilateral, éle abrange todos os outros acordos 
destinados n dissolver um precedente vínculo de obri- 
gação (contractos liberatórios ou solutórios) ou a modi- 
ficar um vinculo existente, ou a constituir relacõas de 
direito real ou de família ( $ ) .  

O conceito moderno do contracto encontra-se explí- 

( * )  Planiol, reconhecendo que es ta  concepção e universalmente 
aceita, opõe-se a ela, acentuando que os elementos específicos, que 
distinguem os vários contractos, s ão  pouco numemsoa e não podem 
formar senão combinações em nlimero limitado. A observação de 
Planiol só e verdadeira em parte; e não pode ter outro alcance que 
não seja o de mostrar que 6 sempre possível uma classjficagão dos 
contractoç, decompondo cada espécie nos seus elementos mais simples; 
e assim, por exemplo, reduzindo toda; a s  espécies a trbs tipos, con- 
forme teem por objecto uma obra ,  uma cousa ou um direito. JJlaniol, 
Trai té  élémentaire, 11. n.' 1 5 ~ 2 .  A verdade, porem, Bque a s  combi- 
na.;ões dos elementos do cont&cto, especialmente a s  figuras dos seus 
diversos objectos. é que são  indubitavelmente em número infinito. 

( a )  Ruggiero, pag. 266 e 267. 

cita ou implicitamente 'formulado .nos códigos e na 
doutrina dos escritores ( I ) .  

O nosso código diz i e a r t .  641.": c Contractu é o 

( I )  Código fraricês, art .  I roi.0: = o  contracto 6 uma convancão 
pela qual uma ou mais pessoas se obrigam para  com uma ou mais de 
uma a dar ,  a fazer ou a iião fazer alguma cousa.. Código italiano, 
ar t .  1098 o :  * o  contracto é o acdrdo de duas ou mais essoas pa ra  
c ~ n s t i t u i r ~ r e g u l a t  ou dissolver entre elas um vinculo ju r i J co* .  Código 
d a  Georgia, ar t .  2 7 r q . O :  a um co~i t racto  6 o acbrdo de duas  ou mais 
par tes  pa ra  fazer ou iião fazer quaiquer.consa especificada S .  O codigo 
alemão iiao formula uma definiião do contracto ( Vertrag); mas  do  
coiljunto das  suas disposigões resulta o mesmo conceito fundamental. 

N a  doutrina dos escritores nota-se a divergência dos dois con- 
ceitos, porque alguns cl8isicos do século passado, scguindo a tra- 
dição romanista, distinguem entre convençáo e contracto. 

Assim Aubry e t  Rau- ( Cours de d r ~ i t  ciuzl français; IV,  
pág .  283) dizem: s Uma convenção é o acbrdo de duas oo mais pes- 
soas  s0bre um objecto de interêsse jurídico, 4 convenção qlle tem 
p o r  objecto a formação de  uma obrigação chama-se mais especial- 
men te  contracto *. 

Esta  parece ser a doutriria de Pothier, quando definia o contracto; 
a U m a  convençáo pela qual a s  duas partes reciprocamerite ou sb uma  
d a s  duas  prometem e >e comprometem para  com a outra  a dar-lhe 
a lguma consaw. Trazte des Obligations, 1, pag. 1. Mas no tomo I1 
do  mesmo Trazti, pag. 4, Pothier diz, também : e h espécie de  con- 
venção que tem por objecto formar qualquer compromisso é o que se  
c h a m a  coritracto a. 

Mas a v ~ r d a d e  i. qiie a moderna doutrina f~a r i cesa  rião considera 
O art .  r ioi .O do seu código como traduzindo a coiicepçao romanisfa. 
Pelo  contrario, interpreta-o. e sem reservas, rio sentido do conceito 
moderno. 

E assim, Coiin e t  Capitarit (Conrs  ~ l emin ta r i - e ,  pag. ir 7 )  dizem: 
.;O cotrtracto ou convençio é um acbrdo de duas ou mais vontades em 
v i s t a  de  produqir  e j i r tos  juridzcos r .  

*Contratando, a s  partcs podcm ter por fim, quer 6rzar .uma 
re lação de direito ; c ~ i a r  ou  transferir um direito real ou da r  orige~m 
a obrigações = ; quer modrficar uma relação preexistente; quer emfim 
exizngui-la B. 

A distinção entre os coritractos e as-coiivençõej não tem seiiáo 
um interêsse de termiiiolugia: a s  mesmas regras  gerais se  aplicam 
aqueles  e a estas. E a té  muitas vezes o código emprega iiidiferente- 
men te  uma  ou outra  expressão *. 

Quanto aos  autores italianos, não poderiam deixar de reconhecer 
o conceito moderrio do contracto, em face do art. rog8.0 do seu código, 
embora  alyurij  critiquem este artigo do c0digo por não ter  mantido 
o conceito romano. Ruggtero, pag. 267 ; Simoncelli. pág. 265 e 266. 

\'é-sc assim como é infundada a afsrmação de Duguit,  dizendo 
q u e  a coriccpção romana do contracto se  encontra expressa em todos 
Os códigos da  Europa e d a  América, e e a noçáo dada uriânimemente 
pe los  civilistas de todos os paises. Duguit, 7'raité de droi i  constttn- 
ázonel, z.aed., I<pág .  281-283. 



acardo, por que duas ou mak pessoas transferem entre 
si algum direito, ou se sujeitam a alguma obrigacão ». 

É evidente que o nosso código adoptou o conceito 
moderno do contracto, náo o considerando apenas como 
fonte de obrigações no sentido técnico, mas também 
como meio de adquisiçi?~ de direitos. ou antes, como 
fonte de quaisquer relações jurídicas. Basta notar que 
o ~ r ó p r i o  c a s a m e n t o  b considerado um contracto 
jart. 1056.'), ainda que nele não liaja qualquer conven- 
@o palrimonial. 

De resto, era já esta a tradição do nosso direito 
anterior. 

Coelho da Rocha 733), ainda define contracto pela 
fórmula do cbdigo francês ; a Coiztracto é o acto jurídico, 
pelo qual duas ou mais pessoas se obrigain por consen- 
timento recíproco a dar, fazer, ou não fazer alguma 
c o u s a ~ .  Alas declara que entre nós os nomes de con- 
veiicão, ioiltracto, pacto, estipulaçiio são ordinariamente 
empregados como sinónimos. 

O Dr. Alres Moreira, reconhecendo no art. 641.0 o 
conceito moderno do contracto, ensina uma doutrina 
ainda mais moderna, segundo a qual nem todo o acôrdo 
de  vontades para efeitos jurídicos constitue um verda- 
deiro contracto. 

k a doutrina da distinção entre o acto juridico 
hilnteral ou ~ o n t r a c t o  e o acto conzplekiao ou complexo 
ou colectivo (Gesammtakt) ,  figura jurídica construída 
pela moderna escola germânica, e adoptada por muitos 
autores italianos e alguns da moderna escola francesa (1,). 

( I )  Nos contractos tia sempre pessoas determinadas, que por 
eles ficam adstritas a certas prestações, e cujas vontades, manifes- 
tando-se em direcções opostas, se encontram, formando-se um vinculo 
jurídico em virtude desse acbrdo. Quando todas as vontades se 
rnanlfestam na mesma direcção, náo se formando um vinculo entre 
as pessoas que iiianifestam essa vontade, não havera contracto, por- 
que essas pessoas não se sujeitam, nas relqões entre si, a uma obri- 
gação. Não havera tambkm uin coiitracto sempre que, dada uma 
declaracão de vontade pela qual se constitua uma obrigação para 

A distinção entre o contractoe o acto colectivo funda- 
-çe no diverso conceito dos actos jurídicos unilaterais 
e bilaterais. 

Unilaterais são aqueles em-que a vontade duma sB 
parte é suficiente para produzir efeitos jurídicos. E bila- 
terais aqueles em que é necessário o acârdo de duas 
partes pelo menos. Diz-se partes, e não pessoas, por- 
que uma parte pode ser representada por uma ou mais 
pessoas ; parte é a pessoa ou o conjunto de pessoas que 
actuam pelo mesmo interêsse próprio. Portanto é acto- 
unilateral também a manifestação de vontade de duas ou 
mais pessoas, se todas teem um só interêsse, como, por 
exemplo, a renúncia d ê  vários comproprietários 2 cousa 
comum. 

Ora  sb os actos bilaterais, dizem, é que sZio contrac- 
tos pròpriamente ditos. 

O acto unilateral colectivo é, corno o contracto, a 
união ou acbrdo de duas ou mais vontades; mas difere 
dêle pelo modo e pela eficácia dessa união. No contracto. 

com qualquer pessoa, o direito desta não tenha a sua causa numa 
manifestação d a  sua vontade que coopere juntamente com a decla- 
rA$áo da vontade de quem se constitue nessa obrigação. Nestes casos 
havera um negocio jurídico unilateral e não bilateral. Exemplifi- 
quernos. Constitui-se, por acordo eiitre várias pessoas, uina sociedade 
anbnima, \avrando-se a respectiva escritura. A voiitade dessas pes- 
soas manifesta-se na mesma direcção, e o produto dessa vontade t. a 
constituiçao d a  sociedade, que fica tendo personalidade colectiva. 
Entre os fundadores da sociedade não se estabelecem vinculos de 
obriga;áo; estes viiiculos ficam existindo entre os fundadores e a 
sociedade, cuja existéncia jurídica R devida à vontade deles, e com a 
qual não se podia portaiito realizar o contracto. Sendo isto assim, é 
para HOS evidente que a constituicão d a  sociedade é devida a um 
negbcia juridico unilateral e não a um contracto. Dar-se-a o mesmo 
se, em vez de se constituir uma sociedade anbnima, se  formar uma 
associagão de beneficência ou de recreio. se iundar um hc~spital OU 
asilo. Em qual que^. destes casos, o acòido de vontades da-se em 
relação a um fim determinado, não se constituindo vinculos de obri- 
gação entre as  pessoas que manifestam as suas voniadcs =. Dr. Alves 
Moreira, Obrig., pag. 586 e 5 8 ~  Observemos desde já que o exemplo 
das sociedades anbnimas não é muito convincente, porque pelo ac ta  
juridico constitutivo da sociedade os sòcios fundadores obrigam-se 
reciprocamente ao cumprimento dos deveres inerentes a qualidade d e  
sócios. 



há pelo menos dois sujeitos, um contraposto ao outro ; 
n o  acto colectivo complexo há também dois ou mais 
sujeitos, mas actuam pela mesma parte ou pelo mesmo 
interêsse; ali há rrianifestação de vontades que se cru- 
zam; aqui há manifestação de vontades paralelas, que 
se  unem ou justapõem. 

CI contracto produz sòmente um vinculo entre as 
vontades dos contraentes, mas náo a sua unificaçâo ou 
fusão, porque essas vontades teem conteúdos diversos ; 
o acto colectivo, pelo contrário, é a fusáo de  duas ou 
mais vontades de  conteúdo igual, e constitui um meio 
para a formação de uma vontade colectiva. 

Do contracto derivam obrigações duma part- para 
com a outra; pelo contrário, no acto colectivo os vários 
participantes não teem a intencão de obrigar-se recipro- 
camente, mas querem produzir em relacão ;I terceiros 
um único e Igual efeito juridico por todos querido; eles 
não se contrapiiem como partes, mas antes formam no 
seu conjunto uma sb parte. , 

Actos colectivos ou complexos em direito privado 
seriam, segundo esta doutrina, o s  actos constitutivos das 
corporaqões, as deliberaçiies de assembleas duma socie- 
dade, as deliberaçoes dos conseIhos de família e de 
todas as colectividades desprovidas de personciliclade 
jurídica, e as disposicdes comuns de comproprietários (I). 

Alguns autores da escola alem& e também da mo- 
derna escola francesa, como Duguit, distinguem ainda 
d o  acto colectivo, ou manifestacão de pIuralidade de 
vontades unilaterais, o acto de união de vontades de. 
conteúdo diverso, mas dirigidas para o mesmo fim 
( Veretnbarrrizg). 

Duguit menciona e examina especialmente, como 
tipos de Vereinbarung, o acto jurídico do casamento e 
o imprbpriamente chamado contrato colectivo de tra- 

( 1  Coviello, Manuale di  drrztto ciuile italiano, pág. 319 e 320. 

balho entre os sindicatos c) .luiros representantes dos 
operhrios e os r e p r e s e n t a n a  das empresas ou patrbes. 

Segundo a concepção da simples união de vontades, 
ou Vereinharung, em nenhum dêstes actos jurídicos se  
verificam as verdadeiras características do contracto. 
Nestes tictos não há, como no contracto, a creaçâo duma 
situação jurídica subjectiva, individudi, particular e 
momentânea, em virtude da qual uma parte fique cre- 
dora e outra devefiora; há, pelo contrario, a creação 
duma regra permanente, ou antes, dzma situaçào jurídica 
objectiva, geral e permanente, ou seja precisamente a 
organizaçáo dum status legal. 

«São  se pode dizerque haja contracto. O exterior 
do acto é contractual; o fundo não O é. O contracto é 
por,definjção mesma um acto subjectivo ém virtude do 
qual toma origem uma situação subjectiva. Aqui n6s 
temos quer um acto-regra (de  natureza legislatiua ou 
regulamentar), quer um acto-condiçáo, e por vezes um 
acto que tem êste duplo carácter » j. 

Reduzindo A sua expressão mais simples e com- 
preensiva a técnica da noção do contracto e dos actosde 
vontade colectiva unilateral, pode dizer-se : 

a )  o contracto b uma convenção em que as vonta- 
des dos sujeitos, embora concordes num ponto, teem 
objecto ou conteúdo e fim diferentes; 

b )  o acto colectivo ou Gesummtakt é uma con- 
vencáo em que as vontades dos sujeitos teem o mesiiio 
objecto e o mesmo fim; e 

c )  o acto de união ou Vereinbarung é a conven- 
cão em que as vontades dos sujeitos teem o mesmo fim, 
mas objecto ou conteúdo diferente ('). 

[ 1 ) Duguit, Traiir, pag. 303 e seg. Cf. silpra, n.O 50. 
$1 Mas deve notar-se que, em relação a esta espécie, a técnica 

de Duguit é diferente, e até oposta, da que adoptamos. Duguit d ú :  
Os dois participantes querem a mesma cousa. O seu querer 

pode ter um fim diferente, mas tem sempre o mesmo objecto; O me* 
mo objecto imediato, declaram aceitar a conven$âo; e o mesmo 



Qual será o mérito intrínseco da nova doutrina? 
Em nosso entender não é muito apreciável. 
No ponto de vista do direito positivo parece-nos 

mesmo que ela é i n a c e i t á v e l ,  pois que no conceito 
moderno do contracto, tal como êle é deiinido nos códi- 
gos e na doutrina de quasi todos os civilistas, cabem 
evidentemente todas aque las  figuras de convençóes. 
Parece-nos mesmo um êrro dizer-se que no casamento 
ou no acto de constitulçilo duma pessoa colectiva se ndo 
formim relaçães de obrigacão entre os associados. Há, 
pelo menos, em qualquer ctêsses actos, sempre a obri- 
gação de cumprir os deveres que o acto impde necessá- 
riamente a cada um dos associados ; embora êsse vínculo 
não tenha sempre carácter patrimonial. n jo  constituindo 
portanto uma obrigação no sentido técnico, nein por isso 
deixa de ter carácter obrig%tório, e por isso de ter uma 
sanção nos preceitos da regra de direito. 

O equívoco dos partidários da nova doutrina está 
em atribuir ainda ao contracto moderno a veliia concep- 
ção romanista de fonte de obrigdçóes patrimoniais recí- 
procas entre os contractantes. 

De resto, a parte ein que a doutrina é verdadeira', a 
que se refere i s  deliberaçóes das colectividades sem 
personalidade jurídica, como os conselhos de Família e 
os conipropnetários da mesma cousa, nada tem de novo, 
pois nunca virnos coiisiderar tais actos corrio contractos. 

E se do terreno do direito positivo nos eIevarmos B 
região dos pr.incípioç, tamhém se nao vê'outra impor- 
t h c i a ,  na distincão dos actos jurídicos de pluralidade 
de vontades, que não seja a da maior ou menor perfeição 
duma classificação doutrinal. De resto, a todas as espé- 

objecto mediato, a criaçiio da, regra ou da situação legal e objectiva, 
do estado que a convenção condlciona S .  Uupuit, loc. cit. 

Xos preferimos considerar como objecto ou conteiido da vontade 
dos sujeitos o interesse ou objectivo prbprio de cada um deles e como 
fim o objectivo ou ~esu i tado  cotiium que eles se propõem atingir. 

cies dos actos colectivos são aplicáveis as regras gemi6 
e fundamentais dos contractos. 

O mesmo é de dizera  r(: >,:&o dos chamaclos actos 
ou contractos de adesão, a1 I quais também já se tcm 
pretendido negar o carácter contr,ictual. 

Sáo os contractos eni que uma das partes, em virtude 
da sua desigu:tldade econbmi~a,  se vê forgada n aceitar 
as co,ndiçdes impostas pela outra parte. 

E o que acontece no contracto i77dividlral de traba- 
lho ao operário que entra ao serviço dum patrào, no 
contrato de seguro ao segurado, a quem a companhia 
seguradora impõe as condiçóes impressas na apólice de 
seguro, e ao particular quando contracta com um,aemprêsa 
que e x p l ~ r a  um serviço público de transporte,  de .for- 
.necirnerzto dz água,  de-&&, de electricidade, etc. E n 
mesínn situação se encontra nas relaç0es das sociiedaãc's 
e das associnçdes com os seus aderentes ; os estatutvs 
formam o pacto que regula as relwções dos associados 
com o ente moral da pessoa colectiva; e quem quer 
entrar para a colectividade B forçado a aceitar as suas 
condições. 

Contra o carhctcr contractual tlc tais actos diz-sc quc 
êle não pode existir onde não há independência respec- 
tiva dos contractintes e possibilidade para cada um deles 
de cfiscutir os termos e as condições da relação jurídica 
que os liga. 

Mas a isto respondem triunfantemente Colin et 
Capitant: 

« E m  matér:a de Cacto uma tal observação é talvez 
fundada. Em direito ela é inexacta. F é com razão 
que os jurisconsultos persistem em vsr nos contractos 
de ;~desãu verdadeiros cmtractos. Aquele que adere As 
condicórs que lhe sào propostas é certamente livre de 
não as aceitar; poderia rejeita-las em bloco, e por con- 
seqüência, quando as aceita presta bem o seu consen- 
timento. Seria 1:tnçar-nos em dificuldades insoluveis 
recusar a tais operaqdes o carácter -contractual. E& 
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suma, o objectivo dos escritores cuja doutrina n6s repe- 
limos seria subtrair os efeitos dos contractos de adesão 
a vontade do contractante mais forte, que é considerado 
o' autor das regras do contracto, para confiar aos juízes o 
cuidado de os determinar e x  aequo e t  bono. Ora nós 
pensamos que um poder tão arbitrário confiado aos 
magistrados seria ainda mais prejudicial para as partes. 
I? antes lei que incumbe a missão de regulamentar os 
contractos de adesão; e ela deve faze-lo duma maneira 
mais severa que para os outros contractos, afim de 
impedir que a parte mais forte imponha B outra con- 
diçóes leoninas. Usando do seu poder de formular 
regras 'imperativas, o legislador deve proibir o em- 
prêgo de cláusulas que julgue perniciosas, e inversa- 
mente, impar certas prescrições que não poderão ser 
infringidas* ( I ) .  

E pela mesma razão também não é aceitável a dou- 
trina dos autores sustentando, como Pacchioiii, que nos 
contractos de adesão a parte aderente só deve considerar- 
-se vinculada pelas cláusulas cuja interpretação for aces- 
sível a um homem médio depois de urna cuidadosa 
leitura (9. 

Tudo quanto neste sentido se poderá admitir é que 
o contraente não fica vinculado pelas cláusulas a respeito 
das quais se mostre que éle se encontrava em êrro bas- 
tante para, nos termos dos arts. 657.0 e seguintes, anular 
o contracio; isto é, num erro tal ,  que sh por virtude dêle 

(1) Colin e t  Capitant, Cours  dlérnentaiye, I[, pag. 258-259. 
( r )  Assim se exprime Pacchioni: < E  necessario fazer uma 

excepqâo para os chamados contractos de adesão, isto é, para os  con- 
tractos em que a eepecificaqão, por vezes minuciosissima e complica- 
dissima, de todos os possiveis efeitos do contracto e obra exclusiva de 
u x a  das partes contractantes, emquanto a outra se  limita. a aderir, 
firmando um exemplarimpresso ou dactilografado do próprio contracto 
(modêlo, apolice, etc.). De facto é verdade que todo o homem de 
intelighncia media não costuma firmar contractos de cujo conteúdo não 
tome priineirc conhecimento; e verdade é portanto também que, fir- 
mando a apólice ou o modelo de contracto impresso ou dactilografado, 
o contraente cria normalmente na outra parte a confiança d e  que a 

s e  decidiu a dar a sua adesão (art. 661.0). Mas é ctaro 
que esta doutrina é comum R todos os contractos. 

Para concluir a aPf1ise do conceito da figura jurídica 
-do -cont~acto, resf? 4 ::rminar qual seja o vercadeiro 

Fundamento da fôrça obrigatória dos contractos. E, como 
&z Ruggiero, um problema de carácter filosófico, ao 
qual ,os escritores teem dado as mais diversas soluçdes. 

E necessário não nos limitarmos a procura-lo sim- 
plesmente na norma positiva, pela qual a lei iinpõe o 
respeito da fé outorgada e ordena a observância do 
contracto, mas subir in;iis alto até razão suprema em 
virtude da qual toda a organizacão jurídica, ainda a 
mnis primitiva e rudimentar, consagra uma tal norma. 
E é muito pouco ou muito genérico o dizer que isto 
corresponde a uma exigência da vida social, pois que 
na verdade os negócios e as va'rias combinsões, pelas 
quais se realizam as trocas e se satisfazem as necessi- 
dades do homem, são condições essenciais da vida das 
sociedades. Simplesmente dêste modo justificam-se 
todas as normas de direito, mas não si. dá n explicaçao 
específica da que impõe a éxecucão da obrigaçso contrac- 
tual. Nem basta limitarmo-nos com Bentham ao con- 
ceito do interêsse individual, que força por motivos 
unilitários a cumprir as promessas; ou com Pufendorf 
ao  de um táci to pacto social pelo qual cada homem se 
comprometeu com os outros a manter a fé da palavra 
dada ; ou com Giorgi ao da veracidade, pelo qual, sendo 

sua  adesão se refere a todas as  clausulas nele contidas; mas outrn- 
tanto h verdade também que raciocinando dêste modo. atribuir-se há 
muitas vezes ao contraente por adesão uma vontade que ele certa- 
metite não teve, e permite-se que o cónteúdo do contracto seja em 
algumas das suas partes fixado por uma só das partes contractanfes. 
.Ocorre pois obviar a Cste inconveniente, com base naquela boa-fé a 
que o legislador fez apêlo no art.  do código civil, e considerar 
vinculado o contraente por adesão sòmente nos limites d a  interpreta- 
ção que das clausulas pode ser dada por um homem médio mediante 
uma acurada leitura; sùmente sùbre esta interpretação existe de facto, 
a bem ver, um verdadeiro acordo das partes contractantes,. Pacchioni, 
Elementz, pag. 461.462. 



imposto ao homem o dever de dizer a verdade, êste 
dever o vin-ula também quando manifesta a sua vontade 
no sentido de se obrigar. São explicaçdes que não 
atingem a essência jurídica do vínculo contractualmente 
estabelecido; e mais inconsistentes são ainda as doutri- 
nas que vào até ao ponto de a negar, como a teoria de 
Rosmini, que funda a obrigatoriedade do contracto no 
simples princípio do nenztnem laedere, A qual faz sin- 
gular acompanhamento a de Schlossmann~ que até nega 
ao contracto a virtude de gerar a obrigação, e faz deri- 
var esta precisa e exclusivamente do seu não cumpri- 
mento. 

Bem mais alto valor teem os sistemas que, pondo 
em relevo a intrínseca natureza do vincz~lum juris, e 
olhando i causa que o produz ( a  Iivre determinação das 
partes), encontram a razão da sua força obrigat6ria na 
limitação que a pessoa faz A própria liberdade, com O 

sujeitar uma parte dcla ao outro contraente, que a apro- 
pria e faz sua (Kant, Krug, Boistel ). Quando, com 
efeito, o direito de crédito se concebe, como deve ser e 
como já dissemos ( I \ ,  isto é, como ~ m a ' r e l a ~ ã o  que 
vincula em favor do credor a liberdade do devedor lirrii- 
tadamente a um ou mais actos determinados, revela-se 
inteiramente conforme i natureza do vínculo contractual, 
e.plenamente satisfatória uiiia constru~ão, que nele v ê  
uma voluntária abdicacão de uma parcela da prbpria 
liberdade por uma das partes e uma correspondente 
apropriação dela pela outra parte. 

Mas dêste conceito, conclue Ruggiero, podemos e 
devemos elevar-nos a um outro ainda mais alto, que da 
o verdadeiro e supremo fundamento da obrigatoriedade 
do contracto; a unidade da vontade contractual. As von- 
tades individuais dos contraentes, no momeilto em que, 
declaradas, se encontram e acordam, perdem cada uma 

a sua autonomitt própri e fundindo-se dão lugar a uma 
nova vo~itáde unit ir ia vontade contractual) ; é pois 
esta que dai em diante governa dentro da esfera prws- 
tabelecida as relaçdes das partes, que não podem sub- 
trair-se a isso, porque o seu conteúdo foi subtraído i 
sua livre disponibilidade ( I ) .  

Esta vontade contractual íinica é exactameiite o que 
na doutrina clássica se chama a intenyüo comum das 
portes. 

90. Diferentes espécies de contractos. Sua classificação. 
-A indefinida variedade de contractos, tanto pela diver- 
sidaae de objecto comù pelos seus efeitos, não impede 
que as diferentes figuras concretas se possam reduzir a 
várias espécies, grupos ou categorias. E a classificação 
das várias espécies de contractos representa uma neces- 
sidade tanto te6rica como prática, porque 1iá n o m a s  
que são próprias só de certos grupos de contractos, e 
que não poderia111 aplicar-se a outros grupos diversa- 
mente caracterizados. 

Do mesmo modo que o direito romano, o direito 
moderno conhece tipos e figuras concretas de contractos, 
que teem um nome e um conteúdo próprios, sendo até 
muitos dos mais frequentes a simples reprodução dos 
tipos tradicionalmente transmitidos do antigo direito 
(coinpra e venda, locação, sociedadi?, empréstimo, etc.). 

Mas ao lado e independentemente destas particu- 
lares formações jurídicas, é neccss5rio fazcr distiii çócs 
no próprio conceito geral do contracto, conforme as 
intrínsecas d i v e r s i d a d e s  que o mesmo tipo geral e 
abstrato pode apresentar. 

Em relação ao modo pelo qual se formava 0 contracto,, 
distinguia o direito rornino os  contractos em consensuais, 
reais, ~ e r b a i s  e literais, e por estas quatro categorias 

-- 

( I )  supra, n.O.77. 
(I)  Ruggiero, pag. 269-271. 



distribuia todos aqueles quc, tendo sido reconhccidos 
pelo j u s  cioile, eram designados por um nome pr6prio 
-contractos nominati .  OS outros, que não tinham uma 
denominação pr6pt.ia inomrnati- eram reduzictos à s  
quatro espécies ou tipos-do u t  des, do ut.faczas, facio 
u t  des, facio ut  facias, que tinham com os contractos 
reais esta particular analogia : ser a causa justificativa 
do vinculo constituída por rYma datio ou pela pr$staçáo 
de um factum, que uma vez executada dava o direito 
de exigir a contraprestaçáo da outra parte. 

Mas nenhuma destas classificaçdes su5siste no direito 
moderno, pelo menos com o valor que tinham no direito 
romano. 

No nosso direito. a distinção dos contractos rtomi- 
nados e inominados não pode ter outra significação, 
além da que resulta do sistema do código, que regulou 
a matéria dos contractos no livro 11 da segunda parte, 
aividindo-o em dois títulos, o primeiro dos quais. trata 
dos contractos e obrigapões e m  geral, e o segundo dos 
contrnctos e m  particular; neste trata especialmente d e  
quinze tipos o11 figuras de  contractos, alguns dos quais, 
como o casamento, a sociedade e a prestação de serviços 
se 'desdobram ainda em diversos tipos, tendo todos o 
seu nome e o seu regimen próprios; quaisquer outros 
contractos que não se enquadrem precisamente em algum 
dêsses tipos serào regulados pelas regras gerais contidas 
no primeiro título, o que, porém, não obsta a que tanto 
uns como outros sejam regulados pelas disposiçdes de  
ambos os títulos (art .  16.0).  

Também não teem maior importância as distinçdes 
da primeira classificação, fundadas no diverso modo d e  
ser do elemento constitutivo da causa civilis dos con- 
tractos, elemento formal ou real, co'nsistindo na expressão 
verbal de certas palavras solenes (contratos verbais) 
ou no uso da escrita (literais) ou na precedente entrega 
aa  cousa ( reais), e excepcionalmente na simples mani- 
festagão do consentimento, o qual, na falta da fonna ou  

da precedente entrega da cousa, era etevgdo a causa 
justificativa da  obrigação (consensuais). 

No direito moderno os contractos são, em princípio, 
todos consensuais, isto é, não teem em regra necessi- 
dade de elementos formais, em virtude do novo prin- 
cípio de que a manifestação de vontade, o consenso, é 
de per si s6 suficiente para gerar a obrigacão (art. 686.0). 

O sistema còntrário do antigo direito romano, que 
ao simples consenso náo reconhecia a virtude de  criar 
vínculos obrigatirios, podia pôr em particular relêvo o s  
elementos da palavra, da escrita ou da res, de modo 
que, quando por excepção bastava o simples consenso, 
parecia lógico chamar enriticamente consensuais os res- 
pectivos contractos ; mas uma tal contraposição não faria 
mais sentido no sistema do direito moderno, em que 
vigora o princípio contrário e se invarteu completamente 
a relação entre consentimento e causa justificativa do 
vínculo. Agcrra o sistema é êste: assim como no direito 
romano, por excepção, se reconhecia ao simples consenso 

, a  virtude de formar a obrigação em quatro cóntractos 
consensuais (compra e venda, locação, sociedade e man- 
dato), assim excepcionalmente o direito moderno exige, 
por vezes, além do consenso, um requesito de forma, 
que é ein iodo o caso a forma escrita ou a presença de  
testemunhas e não jA a declamação de palavras solenes 
ou sacramentais, mas sem que o requesito formal se  
eleve à categoria de causa justificativa do vínculo, a 
qual reside precisa e ùnicamente na manifestação da 
vontade dc quem se obrigil. 

E o mesmo é de dizer a respeito dos contractos reais. 
Não tem na verdade importância a questão, sempre 

discutida entre vários escritores, d e  saber se  a categoria 
romana dos contractos reais subsiste, e deve ser conser- 
vada no direito moderno. 

De certo há contractos, como o mútuo, o comodato, 
o depósito e o penhor, que para terem existência jurídica, 
presupdem a entrega da cousa, que forma o seu objecto, 



e da qual se transferc sb a posse, como nos últimos 
três, ou também a propriedade, como no primeiro. Mas 
6 um êrro confundir com o contracto de  mútuo, iie 
eomodato, etc., os quais s6 se concluem quando a cousa 
haja sido recebida por quem deve ficar sendo o devedor, 
os contractos que preparam um miituo ou uin comodato, 
quando alguém se obriga para com outrem a dar de 
m6tuo uma quaniia ou de  comodato uma c e r b  cousa. 
E &, como observa justamente Ruggiero, uma vã tenta- 
tiva a de  qualquer solitário autor que, desconhecendo a 
nitida e precisa diferença entre um contracto de mútuo 
e uma promessa de mfituo, preterida reduzir as cluns 
e s p é c i e s  a um único tipo de contracto consensual, 
negando importância A precedente entrega da  cous;? e 
considerando já constituído o mútuo ;lu o comodato 
com a simples promessa, não sendo a entrega da cousa 
mais do que a sua execução. E a diferença reflecte-se 
em todo O conteúdo da relaqão contractual, que é diversa 
e é dupla se A promessa de inútuo ou comodato se segue 
a dação Òu efectiva entrega. Antes desta não existe senão 
uma ohrigaçào de dar em mútuo ou em comodato, e 
devedor é o futuro mutuante ou comodante, e credor o 
que aceitou a promessa; depois da dação ou entrega, 
que constitue o cumprimento do contracto e produz a 
extinção da  obrigação, um novo contracto se forma, em 
que é devedor o mutuarjo ou o coniodatario, e credor 
quem deu a cousa. São portanto dois contractos com- 
pletamente diversos, se bem que um seja preestabelecido 
para gerar o outro, que exerce assim ti função de objecto 
do primeiro. 

Ora, se os chamados contractos reais, que imuortam 
a obrigação de conservar e .restituir uma cousa, ou 
restituir s ò m e n t e  (mútuo), não podem e x i ~ t i r  senão 
desde o momento em que a cousa foi entregue, apenas 
num tal sentido poderemos falar de contractos reais no 
direito moderno, mas nào no sentido romano, isto é, 
em contraposiqZio a outros ein que a causa do víiiculo 

reside na forma !WL:ne (verbal e escrita) por quc a vontade 
semanifesta, ou, se a forma não é exigida, no simples con- 
sentimento de qualquer modo manifestado; poderemos e 
deveremos sbmente dizer que neles a causa do vinculo 
contractcid é a prévia entrega da cousa, porquanto esta 
constitue o essencial presupasto de facto indispensável 
para que o consenso seja produtivo de  eficácia jurídica; 
mas isto não basta para darao consenso uma função subor- 
dinada e diversa da que ele tem nos outros contractos, por- 
que e m  todos indistintamente o consenso representa, com 
o concurso da causa, o inomento constitutivo do contracto. 

De contractos reais se €ala ainda no direito moderno 
sob um outro aspecto, considerando não o modo por que 
o contracto se forma ( r e  coirsistit ou contrahi tur  obli- 
gat io) ,  mas o efeito real que êle produz. Real, em 
contraposiçãu a obrigatório, é o contracto que  constitui 
ou transmite direitos reais, e que na terminologia alemã 
se  -distingue da categoria anterior ( Realvertrag) pela 
expressão dinglicher Vertrng. 

Ora, como no direito moderno vigora o princípio 
de  que a propriedade e os direitos reais se  transmitem 
pelo simples consenso (arts. .641.O, 686.", 715.", r653,0, 
2198.', 2 2 7 2 . O ) .  uma grande parte dos contractos,-e espe- 
cialmente os de alienaçâo, apresentam coinbiiiados jun- 
tamente o elèito obrigatório com Ó efeito real. E assim 
esta circunstânci.a da combinação do duplo efeito num 
único contracto. tira na verdade, na maioria dos casos, 
uma grande parte da sua importãncia a esta categoria 
dos contractos reais, pois quando o efeito real é acompa- 
nhaùo do obrigatório costunla g e r a l m e n t e  falar-se 
sòmente de contractos obrigatbrios. 

As mais importantes distinçoes dos contractos, aco- 
lhidas pelo direito moderno, consignadas expressamente 
umas t: presupostas outras pelo nosso codigo, são: con- 
tractos bilntet-ais ou sznalagmáticos ou onerosos e uni- 
laterais ougrntuitos;  aleatdrios e cornzrtativos; solenes 
e ~ r â o  solenes. 



a )  CONTRACTOS BILATERAIS OU ONEROSOS E UNILATE- 
RAIS OU GRATUITOS. Esta distinção, completamente diversa 
da .dos actos bilaterais e unilaterais? pois todos os con- 
tractos são actos bilaterais, tem por base o critério da  
reciprocidade ou unilateralidade da obrigação contractual. 

O contracto é bilateral ou sinalagmático, se  os con- 
traentes se obrigam reciprocamente um para com o 
outro, como acontece, por exemplo, na compra e venda 
e no arrendamento, e m  que o vendedor se obriga a 
prestar a cousa vendida e o comprador a pagar o preço, 
o senhorio a prestar o uso e fruição do prédio e o arren- 
datário a pagar a renda. É unilateral, quando uma das 
partes se  obriga para com a outra, sem que esta assuma 
qualquer obrigação, cÒmo acontece no  mútuo ou no 
depósito, ein que sb unia ( o cniituario ou o depositário ) 
está sujeita a uma prestação (restituir ou  conservar e 
restituir a cousa), sem que a outra fique adstrita a qual- 
quer cousa. O contracto bilateral dá lugar a um duplo 
e reciproco direito de crédito, de modo que a uma pres- 
taçáo corresponde sempre da outra parte uma contra- 
prestacão, cada uma das qu;tis $ causn e condição da 
outra, e cada um dos contraentes é ao mesmo tempo 
credor e devedor. Pelo contrário, o unilateral s6  dá 
direito de crédito para um dos contraentes- e obrigação 
para o outro, de modo que cada um deles é s6  credor 
ou s6  devedor. .A 

Acontece As vezes que? por virtude d e  circunstâncias 
supervenientes, surge no mesmo contracto unilateral uma 
segunda e oposta obrigação, de  modo que o único obri- 
gado adquire também um crédito contra a outra parte, 
como, por exemplo, quando o depositário ou o manda- 
tário, com a guarda do depósito ou  com a execução do 
mandato, teve de  fazer despezas, a cujo reembolso fica 
obrigado O depositante ou o mandante. Alguns escri- 
tores falam a éste propósito de contractos bilaterais 
imperfeitos, para traduzir a b~lateralidade superveniente 
que a relação contractual assume. Mas a verdade é que 

se trata de mera e addental superveniência; emquanto 
que da bilateralidade normal é requesito essencial o 
conceito de  que não se  tem apenas em presença uma 
prestação e uma contraprestacão, mas que uma é o 
correspectivo da outra, e êste conceito é excluído pela 
.natureza eventual da superveniêncitt da segunda prestação 
nos contractos unilaterais. E nem mesmo é de admitir, 
segundo muitos autores, que êstes mudem de natureza 
quando a contraprestação seja devida, não a um facto 
eventual superveniente, mas a umn particular convenção 
acessória e até contemporânea da obrigação da prestação 
principal; se, por exemplo, y convencionou que o 
depositário terá direito a-uma retribulção ou a usar a 
cousa depositada, estas contraprestaç6es teem sòmente 
um carácter acidental em confronto com O tipo normal 
do contracto de depósito; se valem para lhe tirar a quali- 
dade de neg6cio gratuíto, náo valem para o transformar 
de unilateral em bilateral ou  sinalagmático. 

O mesmo é de dizer do mútuo e do mandato. Entre- 
tanto alguns autores sustentam a doutrina contrária, 
vendo na retribuição um verdadeiro correspectjvo. 

Mas, na doutrina dos primeiros, o que deve ser 
importante e decisivo é o que é normalmente essencial 
na natureza do contracto, e não o que é secundário e 
acidental. De contrário, O mesmo contracto terá ora a 
natureza de unilateral, ora a de bilateral, conforme as 
cláusulas acessórias nele estipuladas. 

Entre os autores franceses e italianos a questão é 
muito discutida, especialmente para o empréstimo de  
dinheiro com juros, entendendo muitos que êle não 
pode deixar de se considerar bilateral, porque a con- 
venção dos juros (pela qual uma segunda obrigação se 
acrescenta i obrigação principal do mutuário), fazendo 
surgir para o mutuante a obrigação de deixar em poder 
do mutuário a quanti;, L orestada, transforma o contraco 
de unilateral em bilateral. 

Mas a verdade B que o raciocínio não 8 concludente> 



porque o mesmo poderia dizer-se também do mútuo 
gratuito ou do comodato, nos quais falta do mesmo 
modo ao mutuante ou ao comodante a faculdade de 
exigir a quantia ou a cousa emprestada antes do termo 
convencionado ou estabelecido na lei ( arts. I gro.O, I 51 E .O, 

1524.O a 1528.0). Nenliurna importância tem, portanto, 
a convenção dos juros ou da retribuiçao, ainda que se 
queira considerar como o correspectivo da obrigação do 
mutuante ou comodante, porque esta é da essência do 
contracto, mesmo quando êle seja gratuíto. 

Temos assim exposto a doutrina clássiw sôbre a 
distinção entre contract.os bi la terais  e unilaterais, tal 
como é ensinada pelos melhores autores ( 1 ) .  

Mas é de notar que esta nào foi a doutrina adoptada 
pelo nosso código, que no art. 642.O diz: 

-«O cortriicto é unilateral ou gratuíto, bilateral ou 
oneroso. E unilateral ou gratuito, quando uma parte 
promete e a outra aceita ; é bilateral ou oneroso, quando 
as partes t r~ i  n s f e r e m  mútuamente alguns direitos e 
mútuamente os aceitam*. 

Vê-se assim, em primeiro lugar, que no sistema do 
nosso código são identificadas as categorias dos con- 
tractos unilaterais e gratuitos, e as dos bilaterais e 
onerosos. 

E vê-se, em segundo lugar, relativamente h questão 
da natureza unilateral ou bilateral de alguns contractos, 
como o mútuo e o comodato, que o nosso cddigo perfi- 
lhou a doutrina dos escritores que os consideram ou 
unilaterais ou bilaterais, conforme o empréstimo fôr 
gratuito ou retribuído, como resulta da combinação dos 
arts. 1508.*, 1595.O~ 1596.0, 1634.0 e 1636.' com adistinção 
consignada no art. 642.0. 

( I )  Dr. Alves Moreira, Obrig.,  pag. 600 e seg.; Coelho da  Ro- 
cha, Inst., § 731; Ruggiero, Ist., pág. 276 e 277 ; Colin et Capitant, 
Cours PlP?nentazre, 11, pag. 262 e 263 ; Paccbioni. Elementz, pAg. 462 
e 46;. 

E que foi esta a ideia, ou o pensamento expressa- 
mente formulado no código, resulta ainda do facto de 
não ter o legislador adoptado os termos da classificação 
clássica ensinada por Coelho da Rocha ( I ) .  

E náo é difícil compreender o motivo que levou o 
legislador a fundir ou identificar as duas classificaçdes, 
abandonando a doutrina de Coelho da. Rocha, que era a 
clássica. Foi precisamente para evitar as profundas 
divergências dos autores sôbre a natureza de alguns. 
contractoã e a dificuldade de os integrar nos tipos da 
classificação. Basta notar que, por exemplo, o comodato, 
ainda o gratuito, era para Coelho da Rocha um contracto 
bilateral como a venda, emquanto que para a generali- 
dade dos autores é precisamente um dos tipos de con- 
tracto unilateral. 

Mais simplesmente se define o sistema do ccidigo, 
e mais claramente se revela, reparando ern que êle 
tomou como base da distinção a mútua ou recíproca 
transferência de direitos, e nâo a reciprocidade de obri- 
gaçdes, como se faz na doutrina clássica. 

O sistema do código tem a vantagem de resolver as 
dúvidas sBbre a qualificação dos co~tractos em cada caso 
concreto, porque tudo se limita a ver se pelo contracto 
houve ndquisiqão de direitos para ambas as partes ou 
s9 para uma delas. 

E assim é claro que o empréstimo, ou seja o mútuo, 
ou o comodato, é unilateral, sendo gratuitu, mas 6 
bilateral se for retribuído. porque neste caso também 0 

(1) Coelho da Kocha dizia no cit. # 734: 4 0 s  contractos costu- 
mam classificar.se em diferentes espkcies: I." utzt2ate~azs e bzlatera~s 
ou sinalagnzanáficos. Os primeiros são aqueles de que sii para -um 
contraentes resultam obrigaçóes; e portanto só ao outro compete 
acsão em virtude do contracto, v. g., a d o a ~ ã o ;  os seguildos são 
aqueles de que resultam para ambos obrigaçOes, v. g . ,  a venda, o 
comodato. gratuitos, ou benrificos, aqueles de que 56me1lte uma 
das partes tira utilidade, v. g., o depósito, a d o a ~ ã o ,  o comodato; e 
onerosos, aqueles em que ambas as  partes reciprocameiite P ~ o P O ~ ~  
tirar vantagens a. 



mutuante ou o comodante adquiriu uin direito-o direito 
4 retribuição. 

I$ assim também, em nosso entender, é fácil  decidi^ 
a queum, muito dcbCtti& cntre os nossos jurisconsultos, 
s6bre o car&~tei- da doaçáo onerosa. 

Doacão o n e w  é a que in~pde ao donatário certos 
encargos (art. 1454:~~ 5 3'1, como por esemph,  dar ao 
doador uma certa p e n s h  QU pagar as suas dividas. 

Em vista da equiparação dos contractos bilaterais e 
onerosos e da definicão que.dêles &eu o art. 642.", é certo 
que o código considera a doaçáo onerosa como coiitracto 
bilateral, pois que o doador também por eia adquiriu 
um direito, que é o direito h prestação do encâqo. 

E a disposicão do art. 1455.0, dizendo que a do@o 
onerosa sh pbde ser considerada como doação na parte 
em que exceder o valor dos encargos impostos, não 
pode ter outro significado que não seja o de exprimir 
que sO nessa parte a doaçâo é pura ou meramente bené- 
fica (art. r454.', $ I . o ) ,  e que deixará de ser doação desde 
que os encar-%os igualem ou excedam o valor dos bens 
doados, rissumindo neste caso a figura jurídica dum 
contracto muito semelhante venda OU A troca, sendo-lhe 
aplicáveis, por analogia, as disposições reguladoras dêstes 
contractos (art. 16.0). 

De resto, isto mesino é mais uma demonstração do 
carácter bilateral da doação onerosa, pois i medida que 
aumentam ns encargos mais ela se vai aproximando 
da coinpra e venda, verdadeiro tipo de contra-cto bila- 
teral. 

Entre n6s, o jurisconsulto que estudou com maior 
profundeza esta questão foi o ilustre professor Dr. Alves 
Moreira, formulando a doutrina contrária. com o funda- 
mento de que na doação onerosa os encargos representam 
simplesmente uma cláusula acessória, não correspon- 
dendo ao preço, nein sendo a causa jurídica da transfe- 
rência da propriedade da cousa doada, nem podendo 
sequer considciar-se a causa impulsiva da doação; e não 

havendo, por conseqüência, entre as duas prestações 
aquela relação de causalidade recíproca e de presuposta 
equivalência, que é a característica dos contractos bila- 
terais, conclui que a doação onerosa não pode deixar de 
.se considerar como um contracto unilateral ( I ) .  

Como se vê, o ilustre professor interpreta o art. 642.0 
no s@do da doutrina clássica sôbre o conceito da 
bilateralidade cios contractos. 

Ora, como demonstramos já, o nosso código nem 
formulou nem quiz certamente adoptar tal conceito. No 
sistema do nosso c6d1go não se presupóe tal recipro- 
cidadé da causa nas obrigações sinalagmáticas, nem táo 
pouco a equivalência elas respectivas prestaçóes. 

O que o nosso código consignou foi apenas o con- 
ceito da 'mutua ou simultânea transferência de direitos, 
o que é muito diferente.. E porisso concluímos que a 
doação onerosa e um contracto bilateral. 

A distinção dos contractos bilaterais e unilaterais tem 
uma grande importânci~i prática, que segundo a doutrina 
comum, e também segundo o nosso código (art. 7 0 9 . O ) ' ,  
consiste principalmente em que só aos bilaterais é apli- 
cável a condipio resolutiva tácita, em virtude da qual 
faltando um dos contraentes ao cumprimento da sua 
óbrigação, o outro pode reclamar a rescisão ou disso- 
lução do contracto, se n3o preferir exigir o seu cumpri- 
mento ou a indenizaçâo de perdas e danos. E também 
s6 para êles se pode falar da exceptio n o n  adimpleti 
contractus, que dá a cada um dos contraentes o direito 
de se recusar a cumprir a própria obrigação emquanto 
o outro não tiver c1:mprido a sua. 

Em virtude da condição resolutiva tácita, entende- 
mos também que a questão, muito debatida entre os 
nossos jurisconsultos, sobre se as doriçdes onerosas 
podem ser rescindidas por falta de cumprimento dos 

( 1 )  Dr. Alves hforeira, Obrig., pag. 614 e seg. 



encargos, deve ser decidida afirmativamente (arts. 676.0, 
7 ~ 9 . ~  e 1482.0) ('). 

Como dissemos, a doutrina clássica distingue entre 
contractos bilaterais e onerosos, e entre unilaterais e 
gratuitos. segdndo esta doutrina, todos os contractos 
bilaterais, porque presupdem uma troca de duas presta- 
çóes reciprocas, são sempre onerosos, mas n ~ ~ t o d o s  
os onerosos são necesshriamente bilaterais ; por exemplo, 
o mútuo retribuído é oneroso, mas unilateral. E *ice- 
-versa, se o cohtracto gratuito é sempre unilateral, por- 
que produz obrigações sb para uma das partes, nem todos 
os unilaterais são necessariamente gratuítos, mas podem 
ser ou gratuitos (mútuo, comodato, depósito) ou onero- 
sos (mútuo, comodato, depósito, quando retribuídos). 

Esta distinção funda-se na unilateralidade ou bilate- 
ralidade da utilidade econ6mica que as partes teem no 
contracto ; de modo que conforme um<) sú das partes, O U  

ambas, teem no contrato lima vantagem material, assim 
êle se diz a titttlo gratuito ou a titubo oireroso. 

Alguns escritores distinguem ainda entre contractos 
a titrrlo gratuito, contractos desinteressacios e con- 
tractos a-titulo oneroso : 

a j gr-atrlitos, nu liberalidades entre vivos, são OS 

contractos pelos quais uma parte, inspirad:~ por um pen- 
samento de generosidade para com o.outro contraente, 
deminue o- seu patrimbnio para enriquecer o dêste; há 
duas variedades dêstes contractos, asdoaçdes prbpria- 
mente ditas ou entre-vivos (arts. 1452.0 e seg.), e a 
instituição contractual de doaçoes ou deixas para depois 
da morte do instituídor ou doador, que são as doaçdes 
vara casamento farts. 1166." e seg. e "75.0 e seg.); 

- - 
( i ) ,  Neste sentido Reuista de Legrslayão e de Ji~risprz6dÊncia, 

vol. 36, pag. 91, vol. 43, pág. ; j; O Direito, vol. 15, pag. 309 ; Dr. Abran- 
ches Ferrão, Das Doaqões segundo o código czviíportuguÊs, I ,  pág. 365 
e sey.. Em sentido contrário, Dr. Alves Iloreira, Obrzg.,  pág. 619 
e 620, que só considera rescindiveis as doaçües onerosas iia parte 
correspondeiite aos encargos que não forem cumpridos. 

b )  desinteressados são aqueles em que um dos 
contraentes, movido pelo desejo de beneficiar o outro, 
sem deminuir o seu parimbnio. faz a êsse outro uma 
prestação sem receber em troca qi~alquer vantagem; 

c) onerosos, que são os mais usuais, pela simples 
razão de que a grande maioria dos actos jurídicos dos 
homens são inspirados pelo seu prbprio interêsse, são 
aqueles em que cada um dos contraentes procura uma 
vantagem pessoal ou em favor.de terceiro, em troca ou 
eomo contrapartida da que presta h outra parte (venda, 
locação, sociedade, seguro, etc.) (1). 

.O  mérito pratico da distinção é muito importante, 
e o nosso cbdigo, além' das suas aplicaçbes clássicas na 
acção pauliana e na eoicgão, fez dela uma aplicação 
muito interessante nas regras sobre a interpretação dos 
contractos. Assim: 

a )  O acto ou contracto verdadeiro, mas celebrado 
em prejuízo dum credor, pode ser rescindido a requeri- 
mento dêste, se dêsse acto ou contracto resultar a insol- 
vência do devedor e se o crédito fôr anterior (acgáo 
~ a u l i a n a ) ;  mas se o acto f8r oneroso, é necessário 
alkm disso que tanto o devedor como a outra parte 
hajam procedido de má-fé ( arts. 1033.'-1035.') ; 

6 )  se o adquirente de uma cousa por contracto 
oneroso fôr privado dela por outrem que a ela teilha 
direito, &-se o que se chama a evicpão, e o transmi- 
tente é obrigado a indemnizar o evicto, nos termos dos 
arts. ro46.O e seg. ; mas tal responsabilidade não existe 
se a transmissão foi por título gratuíto; 

c )  a interpretação dos contractos, isto é, a determi- 
nação-do que haja sido a intenção ou vontade dos con- 
traentes, deve fazer-se conforme os termos, a natureza 

- e as circunstâncias do acto, sendo porisso nu10 todo O 

contracto em que por êste modo não seja possível deter- 

(1) Colin et Capitant, 11; pág. 261. 
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minar-se o seu objecto principal (art. 684,o); mas, se as 
dbvidas versarem sbbre os elementos acessórios do 
contracto, e não puderem resolber-se pelas regras dêste 
artigo, observar-se hão as seguintes regras: 

r.* se o cantracto for gratuíto, resolver-se há a 
dúvida pela menor transmissão de direitos e interêsses; 

P.* se o contracto f6r oneroso, resolver-se há a 
dúvida pela maior reciprocidade de direitos e interêsses 
(art. 685."). 

E visto que o código equipara a distinção dos con- 
tractos bilaterais e unilaterais à dos onerosos e gratuítos, 
c o m  já mostramos, é claro que as mesmas regras se 
ap1ic.m igualmente a uns e a outros. 

b )  CONTRACTOS ALEATORIOS E COMUTATIVOS. Esta 
distingão tem por base o carácter eventual e incerto da 
vantagem que as partes procuram tirar do contracto. 
Assim, se a prestação estipulada a favoc de um ou de 
ambos os contraentes depende da sorte, isto é, de um 
acontecimento incerto, O contracto diz-se aleatório ; se, 
pelo contrário, a prestação é desde o princípio certa e 
determinada, ou pelo menos determinável por certos 
factos, o contracto diz-se comutatiuo. 

Coelho da Rocha definia-os mais simplesmente: 
comutntivos, aqueles em que a prestação de cada uma 
das partes se presume ser equivalente da prestação da 
outra, v. g .  a troca, a compra e venda. e aleatórios, 
aqueles em que as prestações consistem em um lucro, 
ou perda incerta, v. g. as apostas, o contracto de 
seguro (1). 

O nosso c6digo não formula a distinção, mas presu- 
põe-a expressamente, dlfinindo os contractos aleatórios 
na  art; 1537.O: 

K E contracto aleat6rio aquele, pelo qual uma pessoa 
se obriga para com outra, ou ambas se obrigam recipro- 

( I )  Coelho da Rocha, Inst., ," 734. 

camente, a prestar ou fazer certa cousa, dado certo facto 
ou nfontecimento futuro incerto ». 

E mais precisa e rigorosa a definição do código. 
S implesmente  é necessár io  suprimir-lhe o termo 
a futuro ».'porque alguns contractos aleatórios, como por 
exemplo as apostas, podem ser referidos a um aconte- 
cimento passado, desde que seja incerto. E a definiião 
de Coelho da Rocha tem o inconveniente de excluír dos 
contractos comutativos.:i cloação onerosa, que como tal 
nâo pode deixar de se considerar no sistema do código, 
e dq por outro l ~ d o  incluir nos contractos aleatórios 
muitos contractos comirtativos, porque nestes há muitas 
vezes incerteza de perdas ou lucros. 

Tipos de contracios aleatórios são o jôgo, a aposta, 
o segtiro, as operações de bolsa a prazo, a renda vitalíeía 
e o mútuo a todo o risco. Mas O nosso código s6 regula 
especialmente os dois primeiros (arts. ~538."-1543.O), 
porque o seguro e as operaçóes de bolsa são regulados 
pelo direito comercial e pel;is regras gerais dos contractos 
civis, n renda \ritali cia está incluída iio contracto de renda 
ou censo consignativo ( ~ r t .  1645.O), e 6 empréstimo a 
todo o risco não i: admitir10 pelo código,-ou antes, não 
carece de regulamentação especial. sendo suficientes as 
regras gerais. 

Chama-se empréstimo a'todo o risco o mútuo no 
qua l  se convencionou que o miituário pagará quando 
puder ou tiver meios suficientes. Alguns códigos, como 
o italiano (art. 1827.") regulam-no, determinando que o 
tribunal fixará um prazo par;i o pagamento, segundo as 
circunstâncias. 

O nosso cddigo nada determina, e portanto deve 
entender.se que o mutunnte, quando assim O entender, 
pode propor ;I acção contra o mutuário, para provar que 
êle jk se encontra em condições de poder pagar, pedindo 
que êle seja condenLido ti cumprir a sua obrigação. 

O nosso código reduz os contractos aleatórios a dois 
tipos: o contrato de risco ou seguro, se a prestação é 



obrigatória e certa para uma das partes, e a outra sb é 
obrigada a prestar OU fazer alguma cousa em retribuição, 
dado um determinado evento incerto (art. 1538.~); o 
jôgo ou aposta, se a Iobrigação de prestar ou fazer 
alguma cousa é comum, e deve nedessàriamente recair 
em uma das partes, conforme a alternativa do evento 
incerto (art. 1539."). 

Mas a verdade é que os referidos contractos de renda 
vitalícia, operaçoes de bolsa a prazo e mútuo a todo o 
risco sã6 t a b e m  aleatbrios. 

Para dar ao contracto a natureza de aleatório, nada 
importa que o lucro ou a perda recaia inteiramente sôbre 
uma das partes (como no jôgo, nas apostas e nas ope- 
raçbes a prazo) ou se distribua em proporçdes mais ou 
menos variáveis entre os dois contraentes, como no 
seguro e na renda. vitalícia. Nem mesmo quando as 
circunstâncias determinarem, como resultado final, uma 
perfeita paridade de vantagens e de perdas para ambas 
as partes, o contracto se transformaria por isso de alea- 
tório cm comutativo. O que decide do seu carácter é o 
conceito de risco a que cada uin está sujeito, não 
podendo prever-se no momento do contracto quem será 
o atingido. Donde resulta que nem se deve confundir 
o conceito do aleatbrio com o de acto gratuíto, nem tão 
pouco admitir que um mesmo contracto possa ser aleató- 
rio para um dos contraentes e não aleatório para o outro. 
O carácter aleatório domina toda a relação jurídica no 
momento da sua constituição, e é pois indiferente, tanto 
o resultado final, como o cálculo prévio das maiores ou 
menores probabilidades de perda ou de lucro, desde que 
êste cálculo não elimine absolutamente toda a incerteza 
futura ( I  ). 

Em geral os escritores consideram a distinção dos 
contractos aleatórios e comutativos como uma subdivisão 

453 
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apenas dos contractos onero:os, embora alguns, corno 
Hazzoni (l  l ,  a apliquem tamb8m aos contractos bilaterais ; 
mas a' questão não tem importância no nosso código, 
risto que para êle contractos onerosos e bilaterais são 
uma e a mesma cousa. 

Note-se finalmente que o nosso código regulou os 
contractos aleatórios precisamente para condenar os de 
jogo ou aposta, determinando que não são permitidos 
{art. 1541.") e que as dívidas de j6go não são exigíveis 
(art. 1542.0). 

C )  CONTRACTOS SOLENES E NAO SOLENES. E uma dis- 
tinção feita por quási todos os tratadistas, que nâo se 
encontra formulada nos códigos, mas que êstes presu- 
Nem e admitem. 

Esta distinção não é, como as anteriores, fundada 
nzs qualidades intrínsecas do contracto, mas apenas nas 
condiçoes externas necessárias para a sua formação e 
existêiicia jurídica. 

Sob êste ponto de vista operou-se uma profúnda 
transformação na evolução do direito romano para o 
direito moderno. 

O formalismo mais ou menos solene e simbólico 
do direito romano e do antigo direito germânico, que 
era rigorosamente observado na celebração da maior 
parte dos actos jurídicos, foi reduzido, sob a influência 
do direito canónico e do direito mercantil,  h sua 
expressão mais simples, de tal modo que no direito 
moderno bem pode dizer-se que uma das características 
ou principios fundamentais da constituição do acto 
jurídico é a ausência de formalidades externas, sendo 
suficiente para produzir os efeitos jurídicos desejados a 
declaração de vontade por qualquer modo manifestada. 

Entretanto é um exagero dizer-se, como fazem alguns, 
que no direito moderno todos os contractos são mera- 

(') Pacifici-Mazzoni, Ist., IV, pág. 1st .  

(1) Ruggiero, Ist., 11, pag. 279  e-280. 



mente consensuais, pois que em verdade muitos so 
podem vâlidamente ser formados ou ter existência juri- 
dica quando revestidos de certas formalidades. Sim- 
plesmente estas forma1id;ides perJcraii1 as antigas formas 
religiosas ou simbólicas, reduzindo-se, conforme os casos 
ou â presença de testemunhas, 011 A forma escrita, ou 
As duas conjuntamente, e podendo o acto escrito ser 
feito s6 pelos interessados (documentos particulares) OU 

com a intervenção dum oficial publico competente  
(notário), que o confècciona e redige, iinpriniindo-lhe 
assim o carácter de autenticidade ou da fé publica (docu- 
mentos públicos ou autênticos). 

Ora no direito moderno, e especialmente no nosso, 
são numerosissimos os actos para que se exige a forina 
escrita, e ainda são muitos os que precisam de ser feitos 
por escritura pública ou documento autêntico. Basta 
notar que a escritura é indispensável para as convenç0es 
antenupciais (art. 1097 .O) e para o restabelecin~ento da 
comunhão quando o cBnjuge ausente regresse depois de 
vinte anos desde as últimas notícias ou de ter comple- 
tado noventa e cinco anos de idade (art. 89.0); para a 
sociedade universal de todos os bens (art. r244."), bem 
como para quaisquer sociedades civis ou comerciais 
por acçóes ou por quotas (cód. com. art. 1o6.O a I I;.", 

S ún., e lei de 1 1  de abril de 1901 ), para o depósito 
de valor superior a cem escudos (urt. ~434.0): para n 
doação de bens imobilihrios de valor superior a cin- 
coenta escudos (art. 1 4 5 9 . ~ ) ;  para o mútuo ou usura de 
quantia superior a quatrocentos escudos e respectiva 
quita~5o (arts. 1534.' e ro43.O); para a renda ou censo 
consignativo (art. (646.0); para o aforamento (art. 1655.") 
e ainda para outros actos. 

Ora todos os actos ou contractos para os quais a lei 
exige uma determinada forma escrita, quer pública quer 
particular, são o que se cliainam os actos solcnes, deno- 
minando-se não solenes ou conseiisuair aqueles para 
cuja validade é suficiente a manifestação do livre consen- 

timento das partes, sem necessidade de qualquer modo 
especial de celebração. 

E vê-se portanto a grande importância prática q u e  
tem a distinção, tendo-se em vista o grande número de 
contractos, para os quais B necessária a forma escrita e 
até a forma autêntica. 
. Mas terá o requesito ou elemento da forma escrita 
o mesmo alcance em todos os contractos solenes? 

No nosso antigo direito os praxistas, seguindo a 
doutrina clássica, faziam distinção dos casos em que a 
lei determina a escritura como essencial para a validade 
dos contra ctos  (ad substantiam, vel solemnitatem ). 
daqueles em que a exige simplesinente para a prova 
dêles (ad probationem). No primeiro caso a falta dela 
anulava o contracto, não podendo ser suprida por qualquer 
outro meio de prova; no segundo o contracto valia, 
podendo a sua falta ser suprida por outras provas, 
mediante uma provisão do Desembargo do Paço para 
prova de direito comum ( I ) .  

O c6digo civil ainda consigna no art. 686.' a distinção 
das formalidades nd probationem e ad substantiam- 

Mas rclativarncnte aos documentos autênticos, esta 
distinção não tem efeito algum, em vista do disposto 
no art. 2428.0: a A  falta de documento autentico não 
pode ser suprida por outra espécie de prova, salvo nos 
casos em que a lei assim o determinar expressamente» ('1. 

Nem mesmo o juramento decis6rio que, em matkria 
de obrigaçdes contractuais, pode dizer-se a prova mais 
eficaz. depois do documento autêntico, tem valor para 
suprir a falta dêste, determinando o art. 2523.O: «O jura- 
mento decisbrio pode tomar-se em toda e qualquer pen- 

Coelho da Rocha, Inst., $ 738, nota. 
E o que acontece, por eiempio, com o casimcnto, em que 

a falta do respectivo registo pode ser suprida por qualquer outro 
meio de prava, rios termos dos arts. 45.0-50.0 do decreto n.* r de 25 de 
dezembro de 1910. 



dgncia civil, mas não sobre factos reputados criminosos 
por lei, nem sobre coavengões que só devam ser pro- 
vadaspor  instrumento pdólico, nem, finalmente, sobre 
questries, acêrca das quais as partes não possam tran- 
sigir. ( l ) .  

De modo que, embora o código umas vezes prescreva 
s escritura pública, como essencial para a validade do 
acto, como por exemplo, no art. 1097.", e outras, como 
necessária para a prova, como no art. r534.O) a verdade 
-6 que o efeito jurídico da sua falta é sempre o mesmo, 
isto é, a isexistência ou nulidade do acto. 

Mas que dizer da solenidade dos contractos, para os 
quais a lei exige a forma escrita dos documentos par- 
%iculares? 

Parece-nos que a falta do documento particular 
poderá ser suprida por qualquer outro meio legal de 
prova, excepto nos casos em quesdas disposiç6es da lei, 
que prescreve a sua exigência, resultar que o documento 
é necessário, não apenas para a prova do acto, mas para 
a sua integração substancial, ou seja, para a sua exis- 
tência jurídica. 

Pelo menos, a prova do juramento decisório, con- 
forme O disposto nos arts. 2523.- e seguintes, não pode 
deixar de ser considerada como meio de prova suficiente 
para suprir, em regra, a falta de documentos particulares. 

Sd desta maneira se podem ou devem interpretar os 
artis. 686.' e 2523," (9. 

d OUTRAS DISTINÇÕES DE CONTRACTOS. OS autores 
fazem ainda outras distinçdes nos contractos, tais como : 

6 ' )  Note-se que a fórmula solene e religiosa do juramento foi 
aboli a pelo decreto de 18 de outubro de 1910. sendo substituída pela 
declaração sob palavra U e  honra. Mas é claro que a instituXção jurí- 
F c a  persiste a mesma, apenas com a diferença de que, em vez do 
Juramento sobre os Santos Evangelhos, ha um juramento civil sobre 
a honra da pessoa que o presta 

(*) Em sentido contrário, Dr. Alves Moreira, InstituZçõcs, I, 
pág. 72s. 

pri~lcipais e acessdrios, conforme teem uma existência 
independente (por ex. uma venda, uma locação) au estão 
ligados A existt ia dum outro contracto cuja sorte acom- 
panham, como i &o os que teem por fim estabelecer uma 
garantia [fiança, hipoteca, penhor), ou modificar um 
Õutro cbntracto, como, por exemplo, a convençno que 
altera a taxa de juros; contractos boaae fidae e stricii 
juris,  que alguns pretendem fazer ressuscitar do direito 
romano, embora com um conceito diferente; contractok 
civis e comerciais, conforme a natureza social e econó- 
mica do seu objecto; contfactos causais ou materiais e 
abstractos ou formais, conforme a causa determinante 
do contracto se incorpora na promessa, constituindo a 
sua prbpria causa juridicà, e portanto, um elemento 
essencial e inseparável da declaração de vontade, ou 
pelo contrário, não se revela na estrutura jurídica do 
contracto, que tem porisso uma vida jurídica autbnoma e 
independente. 

Mas destas distinçbes só a última tem realmente 
importância no campo do direito civil, e tem o seu lugar 
pr6prio na teoria dos actos jurídicos. 

Ao lado das distinçoes das diferentes espécies de 
eontractos baseadas na sua diversa natureza ou forma de 
celebração, teem alguns autores fe ib  a distribuição ou 
classificação em grupos, conforme os caracteres comuns 
e diferenciais dos vários contractos. 

Na infinita variedade dos contractos, a que pode dar - 
lugar a livre vontade das partes, há alguns que, pelo séu 
emprêgo quotidiano e por traduzirem as mais constantes 
e frequentes necessidades humanas, revestem formas ou 
tipos definidos, dotados dum nome próprio e duma 
disciplina particular. A maior parte dêles são comuns 
ao direito antigo e moderno, e são governados por um 
regimen que por vezes não é idêntico-ao do direito 
romano, mas 6 em todo o caso a resultante da sua evo- 
lução. Outros são criaçoes modernas, porque repre- 
sentam o produto de novas e mais complexas relaçóes 



sociais; sendo pois ignorados ou existindo apenas em 
geimen nas.,sociedades antigas, tais como os contr?ctos 
de trabalho, de emprêgo, de  edição, de fornecimento de 
água, de gás, de electricidade, as várias formas de  seguro 
de vida ou contra 6s vários riscos, de incèndio, de tem- 
pestade, de guerra, de. tumultos, de revolução, etc. 
Muitos destes ainda não Ieem no direito objectivo um 
regimen adequado, tendo a doutrina e a jurisprudência 
de formular as respectivas regras pela analogia das 
outras figuras já constituídas legislativamente. Os regu- 
lados especialmente no cádigo civil são apenas os tipos 
tradicionais, desde o contracto de  sociedade A transacção. 
E se alguns dos modernos encontraram já o seu regula- 
mento no código comercial, não está ainda preenchida 
a lacuna do direito positivo s6bre a disciplina de muitos 
contractos cla vida social moderna. 

Por vários modos ou critérios teem os autores clss- 
sificado os contractos de direito civil. A l g u n s  teem 
tomado por base o critério das distinçdes dos contractos 
abstractamente considerados. E assim, uns distribuem- 
-nos pelas duas categorias dos bilaterais (casamento, 
sociedade, compra e venda, troca, enfiteuse, locação, 
contractos aleatórios, renda, etc.) e dos unilaterais ( man- 
dato, comodato, mútuo, depósito, penhor, anticrese ou 
consignação de rendimentos, doação), ou pelas outr-s 
duas dos gratuítos (doação, mandato, depósito, mútuo, 
comoaato) e dos onerosos (venda, troca, usura, locação), 
aós quais se acrescenta ,uma terceira categoria, a dos 
contractos de garantia (penhor e f ianp).  

Em vez do carácter bilateral ou unilateral, gratuito 
ou oneroso da prestac80, tomam outros por base carac- 
teres mais intrínsecos e substanciais, isto 8,  o objecto 
da prestaçdo ou o tim a que é dest in~do o vínculo 
contractual. 

Assim Planiol divide todas os contratos em três 
grupos, conforn~e o objecto da prestação é: a )  uma 
cousrs, com ou sem contraprestação (transmissão defini- 

tiGa da cousa: doaçáo, venda, troca, sacieda&; uso 
temporário da cousa; comodato, 10-ão, mfttuo); b )  um 
trabalho ou servipo, gratuíto ou com um correspectivo 
(mandato, prestarão de serviços, sociedade) ; c)  um 
direifo, seja a títij(b de alienaçáo (doação, venda, cesçào 
de crkditos), seja a título de garantia (penhor) oir de  
renúncia ( reinissào de divida, transacção) ( ). 

Com fundamento no objecto faz Giorgi uma classi- 
ficação eni cinco grupos-translativos de propriedade, 
translatiuos de  uso, destiiados a um facere, comuns e 
de garantia ( 

Com fundamento no fim, faz Windscheid uma clas- 
sificação em três grupos: a )  os destinados a uma troca 
(venda, permuta, locapo, prestação de serviços); b )  a 
uma restituição (mútuo, comodato, depbsito, penhor); 
c) a fins diversos (sociedade, mandato, doação, wntractos 
aleatórios, reconhecimento, transacçao, juramento deci- 
sbrio) (3). 

Piiomusi-Guelfi,, atendendo ao fim, e tomando por 
base a classificação apresentada por Kant e Trendelen- 
burg, organizou uma c1a~si)lcação que toma para ponto 
de partida a distinção dos contractos em priiacapais ou 
independentes e acessdrios, subdividindo os primeiros 
em quatro grupos, conforme' são destinados a uma 
doaçáo em sentido lato, a uma troca, a prestaçdes comuns 
com uip objecto ttimbém comum, ou B definição dum 
direito incerto. Iadependentes e gratuitos são a doação 
de propriedade, . de  usufruto, de direitos (doação em 
sentido strito), doaçáo de uso (mútuo gratiiíto e 
comodato) ou duin serviço por guarda ( dep6sito) ou por 
encargo ( mandato) ; independentes e de permuta, a 
troca de mercadorias por mercadorias (troca em sentido 
técnico), de mercadorias por dinheiro (venda), de uso 

Planiol, Traite ~ l i m e n f a i r c ,  11, N.O 1352. 
Giorgi, Teoria delle oblága~ioni,~lII, pág. 39. 
Wiiidscheid, Pandette, 11, $ 362-418. 



por dinheiro (locagáo), de trabalho :por dinheiro (pres- 
tação de serviços), de uso de- cousas fungíveis por outras 
fungíveis (mútuo retcibuído), de cousas por prestação 
peribdica (renda), de obrigação por obrigação com lucro 
incerto(contractos aleatórios); irzdependentes e de socie- 
dade,  os vários contractos.de sociedade civil e comercial, 
universal e particular; fizdependentes e de conzposigáo, 
as transacçoes. Acessdrios são os contractos de garantia 
(fiança, anticrese, uenhor e hipoteca) ( i ) .  

Muitos autores nào se preocupam com O problema 
da classificação dos contractos, a que não atribuem outro 
mérito -que não seja o de pura dissertação acedémica, 
dada a impossibilidade de integrar em categorias lógicas 
e homogéneas todas as multiformes figuras que o con- 
tracto pode revestir. 

Êste é, com efeito, o resultado a que nos condüz o 
exame das diferentes classiiicaç0es propostas (&). 

91. Elementos constituitivos e efeitos dos contractos. - 
O contracto, como todo o acto jurídico, qualquer que 
seja a figura concreta em que se realize (uma venda, 
um testamento. o repúdio duma herança, etc.), com- 
@e-se essencialmente de dois elementos fundamentais 
e irredutíveis: o elemento subjectivo, isto é, a vcntade 
das parte+ e o elemento objectivo, isto é, O prbprio 
fim que as partes se propdem conseguir, ou seja, a con- 
digão objectiva exigida pelo direito para dar realização 
à vontade dos interessados, pois que o direito não pode 
proteger a vontade abstracta, mas s6 aquela que se 
concretiza num certo conteúdo ou interêsse digno da 
protecção jurídica. 

(3 elemento subjectivo da vontade desdobra-se em 
dois elementos ipztrin~ecos ou substanciazs, que são a 

( 1 ) Filomusi-Guelfi, Encic lopedia Giuridica, § 74. 
( ) Em sentido contrário Ruggiwo, Ist., 11, pág. 320. 

capacidade dos sujeitos, pois que nem todos teem o 
poder ou aptidão necessária para exercer a sua activi- 
dade jurídica, e a :taragáo d a  sua  vontade, ou séja Ir a prestação do colr. nt imento ( consensus ), pois que o 
direito não pode regular vontades desconhecidas ou 
ocultas e além dêstes, num elemento extrttzseco ou 
formal,  que é o modo por que se exterioriza ou mani- 
festa a declaração da vontade. 

- Por seu lado, o elemento objectivo‘ ou final do 
contracto desdobra-se em dois elementos igualmente 
essenciais, que são o contehdo real  da vontade con- 
tractual e o j5m jur id ico  que as partes pretendem, ou 
seja, a causa do contracto, que tem' de ser lícita, e? 
portanto, verdadeira, pois não se concebe que o direito 
protegesse um contracto cuja causa fosse contrária às 
suas prbpria~ regras, e por isso também não poderia 
garantir um contracto com causa falsa. 

O elemento extrínseco ou formal, ,em virtude do 
conceito consensual do contracto no direito moderno, 
não. tem geralmente uma existência pr6pria e autbnoma, 
pois se integra nn elemento intrínseco da manifestação 
da vontade, por qualquer forma declarada, até mesmo 
tacitamente, pela simples prática de outros factos, de 
onde ela lbgicamente se deduza. 

S6 excepcionalmente a lei exige certas formas ex- 
ternas de declaração ou manifestação da vontade dos 
contraentes (art. 686.O), sendo por isso que, geralmente, 
tanto Os jurisconsultos como os cbdigos s6 considerani 
requesitos essenciais dos contractos os seus elementos 
intrínsecos ou substanciais : a capacidade dos sujeitos, 
o consentimento livre e conscientemente prestado, o 
objecto do consentimento, ou seja, O conteúdo da von- 
tade, e uma causa Licita para as obrigaçóes contraídas. 

Mas, porque a causa se integra no elemento obje- 
ctivo, e talvez para evitar as l ~ n g a s  e profundas diver- 
gências, que sobretudo na jurisprudência francesa de to- 
dos os tempos, se teem debatido sobre a determina@o 



da causa e dos seus efeitos,. o nosso código (art. 643.O) 
reduziu a três as condiçbes essenciais dos contractos: 
I ,a caflacidade dos co?ztraentes ; 2.8 nzutuo consenso ; 
3.a obj'ecto porsivel. 

Isto niio significa, porém, que no sistema do código 
a causa não seja um elemento-essencial dos contractos. 
A simples leitura dos arts.. 657,'. 660.0, e 692.' mostra 
bem o contrário, pois que nos termos dessas dispnsiçóes 
a falta de uma causa licita e verdadeira importa a nuli- 
dade do contracto. 

Quando a lei estabelece para certos contractos, como 
elemento suhstancial, ou requesito essencial para a sua 
validade, uma determinada f o r m a  externa de declara- 
cão da vontade, esta formalidade constitue com os ele- 
mentos da forma interrta os chamados essentinlza ne- 
goti i ,  cuja importância consiste em que nenliuin deles 
pode ser excluído pela livre autonomia da vontade das 
partes, pais que a falta de qualquer deles impede a cons- 
tituição do acto jurídico, determinando a sua inexisten- 
cia, ou seja, a sua nulidade absoluta, ou pela menos a 
sua rescindibilídade ou anulabilidecle, ou seja, a sua nu- 
lidade relativa. 

AlBm dos elementos essenciais há os n a t u r a i ~  ,e 
os acidentais. 

Naturais  são os que correspondem à naturezi espe- 
cial de cada tipo do acto jurídico, ou conforri:es à sua 
própria índole ou feição citracterístita, e que por isso 
são deter:x;nados pela lei, subentendendo-se mesmo 
quando as partes os não estabelecem; é, por exemplo, 
na venda a garantia da evicção, pela qrial resp(>nde 
todo o vendedor (art. 1046.0 e segs.); mas i. permirido 
às partes excluir ou modificar eçt<~ gafiintia (nrt. 1o51.", 
n." I.", e 1055.~)~ por isso mesino que não se trata de 
elemento essencial. 

Acidentais são todos os estabelecidos pela vontade 
das partes (quando os essenciais o consintam), com o 
fim de introduzir qualquer modificação ou modalidade 

no tipo abstracto da .relação j urídica, para, a .espécie 
eqncreta de que se trata; são em número indefinido. 
sendo os mais i m p o r ~ t e s  a condicão, o modo. e o 

. . . .- t ermo ( i ) .  , 

Neste lugar não temos que examinar os elementos 
acidentais, porque o seu lugar. próprio é na teoria geral 
do acto jundico, quando estudarmos a teoria da relação 
jurídica; e não podemos ,analizar os naturais, porque 
estes são próprios de cada tipo ou espécie de contracto. 

Relativamente nos essenciais só bá. que examinar 
aqui os da constituição intrínseca, porque os formais 
só pertencem aos contractos para que a lei excepcional- 
mente os estabelece. Os  próprios elementos intrínsecos 
pertencem à teoria dos actos jurfdicos em geral, é por 
isso aqui SQ faremos uma aná-lise ;estrita à sua par-. 
ticular importância nos contractos. 

a )  Capacidade. Pare determinar o sentido e o - 
alcince do primeiro requesito essencial da validade dos 
contractos, é indispensável fixar as noçbes ou concei- 
tos fundamentais da capacidade e da i?zcapacidade 
juridica.  

O princípio fundamental é que a capacidade é a re- 
gra, e a incapacidade é uma excepcão, o que não quer, 
porérii, dizer que as situacoes de incapacidade sejam 
muito pouco numerosas, pois, pelo contrário, são muitas 
e muito vafiadas; mas simplesmente s6 se verificam nos 
casos e condiçoes declaradas na lei. 

E o que precisamente se traduz na regra formulada 
pelo art. 644.O: <São habeis para contractar todas as pes- 
soas não exceptuad;~~ pela lei». 

E assim se vê decde já que a palavra capacidade 
empregada na expressão «capacidade dos contraentesà, 
pelo n.O I." do art. 643.', náo tem o mesmo sentido da 
capacidade jurídica definida no art. I." do código. 

( I )  Supra, n." 79. 



Esta í! a capacidade gemi e abstracta de g6zo de di- 
reitos, que pertence a todos sem excepção, emquanto 
aquela é a capacidade concreta do exwcicio pessoni dos 
próprios direitos; e s6 pertence aqueles que pela sua 
idade e estado de saúde física e mental, ou de situação 
familiar e social, se encontram ou presumem encontrar 
em condiçbes de poder eficazmente p6r em acção con- 
creta a sua capacidade jurídica abstracta. 

Sendo impossível fazer-se a determinação directa 
ou positiva das pessoas capazes, a lei procede indirecta- 
mente pelo critério negativo de determinação, declarandó 
quem são os incapazes e as condiçoes em que as pessoas 
geralmente capazes são afectadas de incapacidade. 

E assim declara incapazes: 
I) os menores de vinte e um anos, de ambos os 

sexos, que não estiverem emancipados (arfs. 97.*, 98.0, 
.99-', 304.', 305.O, 31 1.'); 

2) os iiiterditos por demência e os que, não estando 
interditos, se encontrarem efectivamente em estado de 
demência notória ou simplesmente conhecida do outro 
contraente (arts. 314.O, 334." e 335.O); 

3) os interditos por surdo-mutismo (arts. 337.O e 
338.0) ; 

4) os interditos por prodigalidade (arts. 340 .~~ 344.O, 
345.O e 349."): 

5) OS que celebrarem qualquer contracto em estado 
de incapacidade acidental resultante de estarem aciden- 
talmente privados do uso da sua razão por algum acesso 
de delírio, embriaguez ou outra causâsemelhante, como 
o hipnotisino ou o- sonambulismo (art. 353.O); 

6 )  os coinerciantes falidos, isto é. declarados por 
sentença em estado de falência ou quebra (cód. de proc. 
com., art. 198.~). 

O c6digo civil estaklecia ainda, e regul~va nos 
arts. 355.O-358.0, a incapacidade por efeito de sentença 
penal condenatória; mas esta interdição, Último vestí- 
gio do velho instituto da morte civil, foi abolida pela 

nova reforma penal (lei de 14 de Junho de isS4, art. 81."- 

87.", cujas disposiçóes passaram para o s  arts. 74.0-83.0 
do código penal). 

Além das seis catcei-ias de incapacidade expressa- 
mente declaradas na lei, com um carácter de maior ou 
menor generalidade, também como tais devem conside- 
rar-se : 

r j  a da mulher casada, que não pode adquirir ou 
alienar bens nem contrair obrigações, sem autorização 
do marido (art. 1.192." e seg.); e 

2) a d ~ s  pessoas colectivas de interêsse público, 
ou pessoas morais, que nos termos dos arts. 34.0 e 
35.O não podem fizer contractos que não tenham por 
objecto interêsses relativos aos fins para que foram 
instituídas. 

E, além destas diferentes incapacidades mais ou me- 
nos gerais, há muitas incapacidades particulares relati- 
vas a certos e determinados actos ou relações jurídicas. 
Tais são, por exemplo: a dos estrangeiros para teste- 
munhas em actos entre vivos ou em testamentos (art. 
1966.', n.O I." e 2492.0); a do marido para hipotecar ou 
alienar bens imobiliários ou estar em juízo por causa 
de ouestões de propriedade ou posse de bens imobiliá- 
rios, sem outorga da mulher (arts. 894." e I 191 .O) ; a dos 
cônjuges para comprarem ou venderem reciprocamente 
(art. 1564.") ou para alterarem as convençbes ante-nu- 
pciais (art. I 1o5.O) ; a dos mandatários, tutores, protutores, 
testamenteiros, e funcionários públicos, para comprarem 
os bens a que se refere o art. 1562.0, bem como a dos 
juízes ou outras autoridades para :idquirirem por título 
oneroso ou gratuíto bens litigiosos que forem disputa- 
dos nos limites em que exercem as suas atribuições (art. 
785.O, $$ Ún., e 1563."); a dos pais ou avós para vende- 
rem a alguns filhos ou netos, sem consentimento dos 
outros (art. 1565.0); a do homem casado para fazer doação 
A sua amante (art. 1480.0), como a do cônjuge adúltero 
para testar a favor do seu cúmplice (art. 1771.0); a do 



menor de quatorze anos para fazer testamento (art. i 764.' 
n." 3.7, bem como a do menor de dezoito anos, sendo 
do sexo masculino, e de dezasseis, sendo do sexo femi- 
nino, para casar (dec. n.' I de a5 de Dezembro de 1910, 
art. 4.O, n.O 3."); a dos cegos e dos que não sabem ou 
não podem ler para fazerem testamento cerrado (art. 
1764.", §§ Ún., e 1923.")~ e tantas outras incapacidades, 
que impossível seria fazer delas uma enumeração com- 
pleta. 

Do exame das diferentes espécies de incapacidade 
que elas teem diversa natureza e alcance. 

Relativamente i sua natureza, umas são, como a 
capacidade jurídica abstracta, cle gozo de certos direitos, 
emquanto que outras, e estas são a quási totalidade, re- 
ferem-se apenas ao exercício pessoal dos prbprios di- 
reitos. 

Emquanto i sua extensão, umas são mais ou menos 
gerais, e outras são particulares ou especiais, referindo-se 
apenas a certos e determinados actos, podendo até algu- 
mas, como a dos surdos-mudos (art. 338.") e a dos pr6- 
digos (art. 344.') ser gerais s u  especiais, conforme o pru- 
dente arbítrio do juiz que as decretar, em harmonia 
com as circunstâncias. 

Muitos autores, sobretudo os franceses e italianos, 
distinguem entre incapacidade de direito ou Legal e inca- 
pacidade de facto ou natural, sendo uma a qzie é decla- 
rada pela lei, e a outra a que realmente se verifica 
muitas vezes nas pessoas, não se encontrando formulada 
na lei. 

No domínio dos factos esta distinçao existe real- 
mente, porque uma pessoa pode, com efeito, encontrar- 
-se privada do uso da sua razão, ou não ter mesmo 
as condiçoes naturais de aptidão ou capacidade real, e 
nao estar apesar disso nas categorias que a lei declara 
incapazes; e vice-versa, h6 de facto muitos menores, e 
pode haver interditos com intervalos lúcidos, como há 
muitas mulheres, com aptidão ou capacidade natural 

superior a de muitas pessoas, que por lei são conside- 
radas capazes ( I ) .  

Mas sob o ponto d vista jurídico entendemos que 
tal distinção não tem r a k  de ser, ou, pelo menos, na0 
tem importância apreciavel, pois que, sendo a incapa- 
cidade uma excepção, s6 existe juridicamente quando 
declarada ou reconhecida pela lei. Toda a incapacidade 
é, portanto, de direito ou legal. E todas as incapacidades 
legais são pela própria lei derivadas de algum facto, que 
a.ordem jurídica considera como a fonte ou causa da 
incapacidade. Juridicamente todas são ao mesmo tempo 
de direito e de facto, legais e naturais. 

0 s  jririsconsultos franceses e italianos sentiram a 
necessidade, desta distinção, principalmente porque os 
c6digos francês e italiano nada diziam sdbre a incapa- 
cidade natural ou de facto de todos aqueles que praticam 
um acto jurídico, estando afectados de doença mental 
mais ou menos grave, mas que não tenha dado lugar 
a uma sentença de interdição, ou encontrando-se em 
estado de embriaguez. sonambulismo, hipnotismo ou 
outro semelhante, que os prive da posse da consciência 
e das faculdades mentais. Entendem, e com razão, que 
o acto praticado em tais condiçoes de incapacidade natu- 
ral não pode deixar de se considerar nulo, ou, pelo 
menos, anulável ou rescindível. 

Mas, no sistema do. nosso c6dig0, que foi seguido 
pelos modernos códigos alemão, suíco e brasileiro, 
consignando não só a incapacidade resultante de pertur- 
baçoes mentais acidentais, mas também a dos dementes 
ainda não interditos, temos de reconhecer que a distinção 
não tem razão de ser ou não tem importância jurídica. 

De resto: para se anular ou rescindir um acto jurí- 
dico praticado por uma pessoa, que se encontra de facto 

(1) Capitant, I i~troduct ion Ú l 'é t~crle  droit civil, pág. 271 e 
e 272;  Ruggiero, 1st.. I, pag. 309-312; Dr. Alves Moreira, Institui- 
cges, I,  pág. 396 e 397. 



em estado de incapacidade mental para o praticar, embora 
náo esteja compreendida nas categorias que a lei declara 
incapazes, não é necessário recorrer aquela distincão, 
para se dizer que ao acta falta um dos seus requesitos 
essenciais - a capacidade ; mas basta demonstrar que a 
pessoa não se encontrava em condicóes de poder cons- 
cientemente fazer a sua declaração de vontade, ou prestar 
o seu consentimento, ~ o i s  que então o acto não pode 
ser- considerado válido óu eficaz, precisamente porque 
lhe falta um outro dos requesitos essenciais da validade 
dos actos jurídicos, que é o consenso ou a vontade cons- 
cientemente manifestada ou declarad.. 

As incapacidades são quási todas, como já dissemos, 
de simples exercício pessoal de direitos, e estas podem 
por isso ser supridas, para que os direitos dos incapazes 
não deixem de ter a devida satisfação e proteyão jurí- 
dica, e as suas obrigaçbes não deixem de ser cumpridas. 

O instituto normal de suprimento da incapacidade 
é a representngão, pela qual é confiado a certas pessoas 
o encargo de praticar em nome do incapaz todos os &os 
jurídicos do seu interêsse, e que nãq sejam de carácter 
exclusivamente pessoal, como o casamento e o testa- 
mento (art. s+,.', n.O I ). 

Assim, os menores são representados .>or seus pais 
(art. 137.0 e seg.), e, na falta ou impedimento dêstes, por 
um tutor (art. 185." e seg.). 

Os interditos por demência ou por surdez-mudez 
são representados do mesmo modo por um tutor (art. 
314." e seg.) ou p8r seus pais (art. 322.0 e 339.9). 

Os pródigos são representados por um curador ou 
administrador jart. q4o.O e seg.). 

Os falidos são representados pelo administrador da 
falência (cód. de proc. com., art. I@.", 5 I."). 

A incapacidade dos cônjuges para alienar ou hipote- 
car bens ou para contrair obrigaçoes, sem a necessária 
outorga ou autorização, pode ser suprida por sentença 
do juiz (art. I I ~ I . ~ ,  5 1.0, e I I?~ . ' ,  5 ún.). E a dos pais 

,,a avós para venderem bens a algum filho ou neto, sent 
,, necessário consentimento dos outros, ?de ser suprida 
ici&cialmente conselho de familia (art. 1565.0, 
9 Ún.). 
, As outras incapacidades são geralmente absolutas 

de gozo de direitos, e por isso são insupriveis. 
Determinadas as àiferentes espécies de incapacidade, 

resta averiguar o ~Icance do requesito ou elemento es- 
sencial da capacidade dos contraentes para a validade 
dos contractos. Ou, por outras palavras, qual é o efeito 
da incapacidade dos contraentes num contracto? 

Á pri,meira vista, do confronto dos arts. 643.O e 644.0, 
com o art. ro.O, que prescreve a nulidade dos actos pra- 
ticados contra a disposição da lei, poderia parecer que 
todo o contracto celebrado por pessoa, que a lei declare 
incapaz para o praticar, é nulo, não devendo, portanto, 
produzir quaisquer efeitos jurídicos. Mas não é assim, 
em primeiro lugar, porque o mesmo art. m.* acrescenta : 
«salvo fios casos em que.a mesma lei ordenar o contrá- 
rio». E assim, por exemplo, a respeito da incapacidade 
dos menores, disp0e o art. 299.O: «Os actos praticados 
pelo menor sem a devida autorização são nulos, salvo 
o disposto nos arts. 1058.O e 1059.~ (hoje revogados e 
substituídos pelos arts. 5.0 e seg, do dec. n.0 I de 25 de 
Dezembro de rgro), mas não poderá o dito menor valer- 
se  desta nulidade nos casos seguintes : 1.0 nas obriga- 
ções que tiver contraído sobre cousas de arte ou profis- 
são em que seja perito; 2.O se tiver usado de dolo para 
se fazer pasaar por maior». Ora isto o mesmo é que 
dizer que em tais casos sã0 validos os contractos feitos 
por menores, mesmo sem autorização ou intervenção 
dos pais ou dos tutores. 

E ainda mesmo fora dêstes casos não se pode dizer 
que os contractos dos menores, ou dos incapazes em ge- 
ral, são nulos ou de nenhum efeito jurídico, pois que, se- 
gundo o disposto nos arts. 688.', 695,O, 696.O, 698.0 e 
70o.O, a nulidade só pode ser alegada pelo incapaz ou pe- 



10s seus representantes, e relativamente aos menores 
e interditos, sòmente durante os primeiros cinco anos 
posteriores-á cessação Ua incapacidade, podendo além 
disso ser sanada pela ratificação. 

E assim se vê como é inexacta a doutrina dalguns 
autores, quando dizem que devem considerar-se iriexis- 
tentes ou feridos de nulidade absoluta os contractos a 
que falte algum dos requesitos ou elementos essenciais. 

Por isso outros autores, a respeito do requesito da 
capacidade, reduzem a inexistência ou nulidade absoluta 
dos contractos celebrados por incapazes aos casos de in- 
capacidade de gôzo do direito de praticar- certos actos, 
como, por exemplo, as incapacidades absolutas para ca- 
sar, ou impedimentos derimentes de proibição absoluta, 
das pessoas mencionadas no art. 4 . O  da lei do casamento 
civil (cit. dec. n.O r de 25 de Dezembro de 1910). 

Mas ainda neste caso a doutrina não é exacta, apesar 
de o mesmo decreto dizer no art. r 1 . O  que o casamento 
celebrado contra o disposto no art. 4." é, em relação aos 
contraentes, nulo de pleno direito e como se nunca- 
tivesse existido, pois que o art. 30.O declara que o casa- 
mento nulo ou anulável, quando tiver sido contraído 
de boa fé, produzirá os seus efeitos-civis em relação aos 
cônjuges. 

E cbmpreende-se bem a razão porque a lei não' 
decreta a inexistência ou nulidade absoluta de qualquer, 
ontracto,  sempre que falte algum requesito substancial. 
E que muitas vezes a anulação de certos efeitos que são 
fados consumados causaria uma tal perturbação na ordem 
social, que em vez de se acautelar ou defender, antes s* 
ofenderia, a ordem jurídica da sociedade. 

Por conseqüência é impossível formular um princi- 
pio rígido e único regulador do efeito da incapacidade 
na eficácia ou validade dos contractos. Tudo quanto se 
pode afirmar como princípio nesta matéria é que a eficácia 
e validade completa dum contracto exige como condição 
essencial a capacidade dos contraentes; e que os efeitos 

-da incapacidade são mais ou menos profundos, mais ou 
menos amplos, reduzindo uma maior ou menor inefi- 
cicia ou invalit&lo do contra,, desde a inexistencia 
ou nulidade absoluta e radical até uma simples nulidade 
relativa, conforme a maior ou menor gravidade e impor- 
tância da relação jurídica em que se verificam. 

Em càda caso concreto será necessário averiguar o 
efeito que a lei atribue à incapacidade dos contraentes. 

b) Mútuo consenso. O segundo requesito essen- 
cial dos contractos é o mútuo consenso, que consiste e m  
duas ou mais pessoas capazes darem o seu consenti- 
mento ou manifestação de vontade livre e consciente, 
no sentido de entre elas se estabelecer uma determi- 
nada situação jurídica, ou seja, Luna relação de certos 
direitos e obrigaç~es.  

Consenso é O encontro ou acordo de $as declara- 
çbes de vontade, que partindo de  dois ou  mais sujeitos 
diferentes se dirigem a um fim comum, e se unem. Con- 
sistindo uma em prometer e a outra em aceitar., ou em 
prometer e aceitar reciprocamente, elas const i t~em p e l ~  
seu encontro ou união uma vontade nova r Única, a 
chamada vontade contractual, que é o resultado e não 
a soma .das vontades individuais dos contraentes, e 
forma assim uma entidade nova, capaz por si mesma de 
produzir o efeito jurídico desejado, e subtraída daí em 
diante i livre disponibilidade duma só das partes. 

Presuposto essencial é pois uma dupla declaração 
de  vontadc, sendo portanto necessário que pelo menos 
duas pessoas se encontrem em relação directa, movidas 
por interesses particulares de cada uma delas, e até por 
ventura opostos, mas tendentes ao fim comum de esta- 
belecer uma dada relação jurídica. E óbvio, decerto, 
que as declaraçoes de  vontade podem ser de  mais de 
duas pessoas, nada obstando a que no mesmo contracto 
várias pessoas intervenham por cada lado ou parte na 
relação contractual como promitentes ou como aceilantes. 
Mas que possam reduzir-se a uma s6, 6 incompatível 



com a própria esséncia do corasenso, que na prdpria 
palavra exprime a necessidade de um recipro acbrdo 
dcunz-sentire). Nem mesmo era, pois, necessário que o 
art. 643-.o acrcsccntasse ao consenso O qualificativo de 
mútuo, que necessàriamente se subentende, do mesmo 
modo que não pode deixar de se entender, embora o 
.artigo o não diga, que o consenso tem de ser livre e 
co~tsciente, porque, st: não é livre, não traduz a vontade 
d e  quem o presta; e, se não é consciente, é como se 
nao  existisse, falta; e, portanto, o contracto não pode 
-valer, por'ihe faltar um dos seus elementos essenciais. 

Mas discute-se muito entre os tratadistas se ao prin- 
cipio da dualidade ou pluralidade das partes contractantes 
.se devem admitir duas excepçbes, a obrigatoriedade das 
.declarações unilaterais cIe vontade e a possibilidade de 
contractos consigo mesrao. 

Parece-nos, porém, que nenhuma das duas questbes 
tem razão de ser. 

Pelo que respeita ao carácter obrigatório das decla- 
raçbes unilaterais de vontade feitas com a intenção de 
s e  obrigar, já vimos (supra n.O 84 e 88) que êle não 
pode deixar de se admitir, em face dos arts. 651 e seg., 
especialmente por fôrça do nrt. 653.0, do nosso Código 
Civil. E, como então observámos, êle é expressamente 
consignado nos modernos códigos civis alemão e brasi- 
leiro, como no código suiço das obrigaçbes. 

E é de notar que os próprios autores franceses e 
italianos, que geralmente o não reconhecem, dado o 
silêncio dos seus códigos, confessam entretanto que 
nenhum princípio de direito se lhe opbe. 

Assix diz Ruggiero: a Quando se prescinda por um 
insta.nte do sistema positivo do código, que não reco- 
nhece nutras fontes de obrigaçãp fora das cinco mencio- 
nadas no art. 1097.~ ( contracto, quasi contracto, delicto, 
quási delicto e a lei), nenhum ubstáculo se opõe abstra- 
ctamente a admitir que o vínculo obrigatório possa 
nasçer apenas de uma declaracão unilateral de vontade, 

emitida com a intenqão d e  se obrigar. Parece conforme 
A razão, e não contrário a principio algum de direito, 
que uma pessoa ! %a por uma própria Zeclaração de w vontade prometer lutrem uma prestação, e vincular-se 
independentemente da aceitação que da promessa faça o 
destinatário. A obrigação surgiria em tal caso não de 
um contracto, pois este presupbe uma oferta e uma 
aceitação, mas directa e exclusivamente da declaração do 
promitente» (l) .* 

Mas, admitida a obrigatoriedade das declarações 
unilaterais de vontade, não há portanto que falar de con- 
tracto, e para a fundamentar é suficiente o conceito da 
eficácia jurídica da vontade unilateral intencionalmente 
manifestada. 

No nosso código encontra-se um caso de contracto, 
perfeito apenas com o consentimento duma das partes. 
.E n doação pura e simples ;i favor de pessoas incapa- 
zes de contractar, a qual, nos termos do art. 1478.0, pro- 
duz todos os seus efeitos em bvor  do donatário, inde- 
pendentemente da aceitação por parte dêste. Mas a 16- 
gica ordena que se considerem tais doaçbes sem o con- 
sentimento do donatário como uma figura sz~i generis 
ou anormal de contracto, ou antes, como,um quási con- 
tracto, ou melhor como um caso expresso de declaração 
unilateral de vontade obrigatoria. 

Relativamente i questão do contracto consigo mes- 
mo, é claro que de tal não pode falar-se senão no pre- 
suposto de que à unidade da pessoa, de quem parte a 
declaração obrigatória de vontade, não corresponde tam- 
bém uma unidade patrimonial; mas é necessário supor 
dois patrimónios cuja representação se encontra num só 
sugeito, que por uma sua exclusiva declaração de von- 
t.ade os coloca numa relação de obrigação. E isto é 
bem possível, não havendo abstractamente nem yrati- 

(1) Ruggiero, 1 s t .  11, pag. 285 e 286. 



cainente, dificuldade alguma em admitir que o titular 
dum património e administrador dum outro, ou O admi- 
nistrador de dois patrimónios alheios e distintos, esta- 
beleça uma relação jurídica entre o proprio e o alheio 
ou entre o s  dois patrimónios alheios. E o caso expres- 
samente previsto e admitido pelo art. 274.' do c6digo 
comercial, segundo o qual, nas comissões de compra e 
venda de letras, fundos públicos e títulos de crédito 
que tenham curso em comércio, ou de quaisquer merca- 
dorias e géneros que tenham preço de bolsa ou de mer- 
cado, pode o comissário, salva estipulação contrária, for- 
necer como vendedor as cousas qiie tinha de comprar, 
ou adquirir para si como comprador as cousas que tinha 
de vender, salvo sempre o seu direito h remuneração. 
E é dum modo geral o caso do representante legal dum 
incapaz ou dum ausente, ou do mandatário ou ainda do 
gestor de negócios, que estabeleceni verdadeiras relações 
contractuais entre si e o seu representado. 

Mas a verdade é que em ?ais casos só de facto se 
pode dizer que há uma só pessoa e uma Única vontade; 
porque, de direito, há duas pessoas distintas, e. por- 
tanto, duas diversas vontades, a do representante e a 
do representado, a dos dois representados, não sendo, 
por consequência, necessário dizer-se que há um con- 
tracto consigo mesmo, nem recorrer à explicação, aliás 
inaceitável, de Ruggiero, que considera éste fen6meno 
copo anormal e uma conseqüência da combinação dos 
princípios da representação com os do contracto ( I ) .  

Principio fundamental ou requesito essencial de todo 
o contracto é pois o acordo de vontades de duas ou mais 
pessoas, acordo que se traduz numa promessa e numa 
correspondente aceitação, ou melhor uma oferta ou pro- 
posta e relativa aceitação, visto que nem sempre quem 
promete 6 aquele que oferece ou propõe, podendo a pro- 

( I )  Ruggiero, LI? pag. 288. 

posta de contracto partir daquele que adquire o crédito, 
como acontecia na stipulatio romana, de modo que a 
aceitacão será d iqiiele que se obriga. Por outro lado, 
nem sempre o c.a);ractc, se reduz à promessa duma das 
partes e i correspondente aceitação da outra, havendo 
geralmente nos contractos bilaterais reciprocas promes- 
sas e aceitação de ambas as partes. Mas é claro que 
nos mais complexos contractos podem reduzir-se os ele- 
mentos do consenso aos dois simples termos da proposta 

.e  da aceitação, considerando separadamente o vínculo 
contraído por cada uma das partes, 

A regra geral é, portanto, qire o contracto se forma 
quando, mas s6 quando; a proposta feita por uma das 
partes seja aceite pela outra, salvos ainda os casos em 
que a lei exigir mais alguína formalidade (art. 649.3). 

Examinemos pois o processo de formação e con- 
clusão do contracto. 

O primeiro momento é a apresentasão da oferta ou 
proposta. 

Nem toda a iniciativa ou determinação de vontade, 
mesmo manifestada, de fazer um contracto, é uma pro- 
posta em sentido t6cnic0, mas sòinente a declaração de 
vontade dirigida por uma parte h outra com o propósito 
de provocar uma adesão do destinatário, sendo indife- 

, rente de qual das partes é a iniciativa da proposta, e 
que arribas ou só uma delas sejam vinculadas a uma 
obrigação. 

Mas é preciso que a proposta seja completa, isto é, 
contenha todos os elementos objectivos e específicos d a  

.contracto que se tem em vista concluir, porque do con- 
trário poderá ser um momento mais ou menos impor- 
tante do processo de formação do contracto, mas não é 
ainda uma oferta ou proposta definitiva, pronta para a 
aceitação final. 

É preciso distinguir nitidamente clas negociações 
preliminares do contracto a sua oferta ou proposta defi- 
n,itiva, quc é uma promcssa de contracto, e desta distin- 



guir  ainda os contractos preliminares, pro&essas de con- 
trato futuro ou contractos promessa, que exzminaremos 
como um dos modos de ser do objecto dos contractos. 

.% oferta ou proposta é um acto unilateral, que tende 
a constituir um dos elementos essenciais do contracto 
ent via de formação -- o mutuo consenso, - inas que o 
não constitui antes de ser aceita. Todavia, ainda antes 
dêste momento, a proposta produz efeitos jurídicos, 
formando uni vínculo obrigatório para o proponente. 
Pois que, chegada que seja ao conhecimento do desti- 
natário, ela importa para êste a faculdade de apropriar 
o seu conteúdo. e de, aceitando-a, dar vias ao contracto, 
o proponente fica vinculado a sua proposta até que, o 
destinatário se tenha manifestado, o,u por uma expressa 
declaração, ou implicitamente dando comêco it execu@o 
do contracto (I), 

Apresentada 3 proposta, segue-se o segundo mo- 
mento ou elemento do processo da formação do contracto, 
que C a sua aceitação, ou seja a adesdo do destinatário 
h proposta, quer a sua adesão seja expressamente mani- 

(') E interessante que alguns autores, como Ruggiero, formu- 
lando a doutrina nestes precisos termos, não aceitam comtuda como 
direito positivo o principjo da eficacia obrigatória das declaraqões 
unilaterais de xontade. E que estes autores, depois de terem formu- 
lado a verdadeira doutrina, inutilizam-na, em grande parte, reconhe- 
cendo au proponente um direito de revogação ou retratação. Assim 
diz Ruggiero: Com isto não se deve crer que um direito de revoga- 
vão iiáo pertença ao  proponente : bem pode ele, antes que o destiua- 
tiriu tenha feito a aceitação, revogar a proposta, e tanto mais pode 
retira-la se  não chegou ainda a destino, de modo que a revogação 
chegue antes dela. . Tambem o direito de revogação pode exercer-se 
nos contractos bilaterais ainda quando o destinatário tenha aceitado, 
mas da sua ac~i tação  não tenha chegado noticia ao proponente. 
Porém o vinculo resultante da proposta permanece, se a outra parte 
ja  começou a execução do contrato; o vinculo concretiza-se então no 
dever de reparaqáo de dano, não j a  na medida do interesse positivo 
do aceitante (não havendo aqui inexecu~ão de contracto, porque êste 
nào estava ainda perfeito) mas sim do simples interesse negativo 
fundado na confiança que o proponente inspirou ao aceitante para 
poder concluir o contrata proposto. Ruggiero, pág. 290 e 291. Vide 
supra, n." 80, a teoria do interesse negativo. 

festada, quer tàcitamerrte por actos ou factos donde ela 
Ibgicamente resulte. 

Assim como .I !reposta deve ser dirigida B pessoa # do destinatário ( n  i devendo considerar-se como pro- 
posta a simples vontade manifestada a um terceiro de 
fazer urh contraeto com outro), assim também a declara- 
ção do aceite deve ser dirigida ao proponente, e deve 
nos seus termos coincidir exactamente com os da pro- 
posta. Não seria bastante para dar vida ao contracto. 
uma aceitação com restriçoes ou modificações ; quaisquer 
variantes ou reservas, que se lhe introduzisse, transfor- 
ma-la-iam numa nova proposta dirigida ao primeiro- 
proponente, como precisamente determina o art. 654.". 

Com efeito, para que um contracto esteja perfeito, 
concluído, B necessário que o a d r d o  seja pleno, com- 
pleto, isto é, que se verifique o consenso sôbre todas as 
cláusulas e modalidades enunciadas pelas partes, ainda 
que algumas sejam de facto secundárias ; até êste mo- 
mento há apenas uma série de propostas, cada uma das 
quais precisa de aceitação. 

E pois que o contracto fica perfeito logo que a pro- 
posta seja aceita, se a lei não exigir mais formalidade-. 
alguma (art. 649.@), é indispensável que o consentimento 
seja claramente manifestado (art. 647.0), podendo a ma-- 
nifestação sei- feita de palavra, por escrito ou mesmo- 
por factos donde necessAnamente se deduza (art. 648.0). 

Em regra a aceitação deve seguir-se imediatamente 
A proposta, isto é, sem intervalo, salvo se outra cousa 
fôr estipulado (art. 650 ,~ ) ;  quando um intervalo f&r ine- 
vitavel (como acontece sempre nos contractos entre au- 
sentes), êle não pode ser indefinido, não podendo con- 
servar-se indefiniilainente vinculado o proponente ; será. 
pois necessário um prazo, que é o fixado preventiva- 
mente pelo proponente ou por ambas as partes, e na fal- 
ta de fixação o que fôr normalmenle necessário para o 
intercambio da proposta e da aceitação. 

E é óbvio que a aceitação pode ser revogada, mas. 



sdmente ernquanto não tiver chegado ao conhecimento 
do  proponente, porque a partir dêste momento o con- 
tracto está definitivamente fechadoaou concluído. 

E produzirá a aceitação os seus efeitos de perfeição 
do contracto. se entretanto morreu ou se tornou incapaz 
o proponente, ou mesmo se o facto se deu já depois dela, 
mas antes de a sua resposta ter chegado a seu destino? 

En: geral os autores franceses e italianos entendem 
que em tais condiçúes a aceitação já não é eficaz, e assim 
como também o nOo pode ser a proposta, se antes da 
aceitação morrer ou se tornar incapaz o destinatário. E 
fundam esta doutrina, não só no silêncio dos respsctivos 
codigos, mas principalmente no princípio fundamental 
de que o contracto não se forma senão com o acordo de 
duas vont:+des existentes e permanentes até ao momen- 
to do seu encontro; ora, assim como no primeiro casr, 
a vontade do aceitante nã.0 pode mais encontrar-se com 
a do proponente, assim também no segundo não pode 
a do proponente encontrar-se com a do destinatário, que 
não poderia ser substituída pela vontade dos herdeiros ( 4 ) .  

Mas não nos parece bem fundado aquele principio, 
mesmo nos côdigos francês eitaliano, nos quais não há 
preceito algum declarando que as vontades das partes 
contractantes devam ser existentes e permanentes até 
ao momento da aceitação. Em princípio nada se opúe a 
considerar estabelecido o acofdo pela adesão do destina- 
tário A proposta, ainda que já tenha desaparecido a von- 
tade do proponente. responsabilizando-se, no caso de 
morte deste, os seus herdeiros pelas conseqüências jn- 
rídicas da proposta. 

E foi assim que o nosso código dispoz no art. 652.0: 
<Se ao tempo da aceitação tiver falecido o proponente, 
scm que o aceitante fosse sabedor da sua morte, ser20 
os  herdeiros do proponente obrigados a manter a pro- 

(1) Ruggiero, Ist. ,  11, pag. 292. 

posta, ROS termos do art. 6 5 3 . O ,  salvo sq o contrário re- 
sultar da natureza da convenção» (0. 

Mas qual é precis tnte o momento em que se rea- 
liza o acardo ou das duas vontades, e em que 
por isso o contracto deve considerar-se concluído ou 
perfeito ? 

O problema não oferece dificuldade quando as par- 
tes estão juntas ou presentes, e se a aceitação é dada 
b g o  a seguir à proposta. Mas é dificil e muito impor- 
bnte ,  quando a aceitação fica para ulterior resolu$o e 
não f6r dada pessoalmente pelo aceitante ao proponente, 

- - 

como quando se trata de contractos entre ausentes, tais 
como os que se celebram .por correspondência epistolar 
ou telegráfica, ou por intervenção dum intermediário. E 
a questão não é de puro interesse teórico, mas tem gran- 
de importância prática, porque do momento d,a conclu- 
são do contracto depende a determinação do lugar da 
sua celebração, e dèste pode depender a competência 
dos tribunais para conhecerem das respectivas acç0es ; e, 
sendo um princípio fundamental que os contractos se 
regem pela lei do tempo e do lugar em que são celebra- 
dos, vê-se como ti importante e indispensável fixar o 
momento preciso da sua conclusào. 

Trata-se verdadeiramente de escolher  entre os 
vários momentos, que a proposta atravessa desde a 
sua apresentação até que chegou ao conhecimento do 
proponente a declaração de aceite de destinatário, qual 
é o mais idóneo e decisivo para :a formação do con- 
senso. 

As soluçúes dadas ao problema, tanto pela doutrina 
como pelas legislaçúes, são diversas e podem reduzir-se 
a cinco sistemas ou teorias: 

I )  a teoria da declarqão considera formado ou per- 

(1) O principio da responsabilidade e dos direitos dos herdeiros 
do proponente e do aceitante foi ainda mais amplamente consi nado 
pelos c6digos alemáo (@ 13% 146, 147, 149) e SU~ÇO { a ~ t ~ .  4, 5, (f e 9). 



feito o contracto no próp~io momento e& que o destina- 
tário da proposta declarou aceita-la ; 

2) a teoria da expedição ou emissão não se contenta 
com o momento em que a aceitação foi declarada ou for- 
mulada, e considera decisivo o momento em que ela foi 
enviada ao,proponente ; 

3) a teoria da recefq3.o exige que a resposta tenha 
chegado ao poder do proponente ; 

4) a teoria da Percepçdo ou do conhecimento nào 
se contenta com o facto material da recepção, e exige 
que o proponente tenha tomado conhec imento  da 
aceitação ; 

5 ) finalmente, a teoria da obrigatoriedade da pro- 
posta ou da profiosta ou oferta obrigatbria, partindo 
do princípio de que a proposta é sempre condicionada 
pela aceitação, faz retrotraír os efeitos desta ao momento 
da emissão d a  proposta, que é portanto o momento da 
.conclusão do contracto. 

Qual o verdadeiro sistema, o mais perfeito ou O 

mais conveniente? , 

Devemos começar por colocar fóra do campo de 
combate a teoria da expedição e a da recepção: tanto 
uma como outra traduzem apenas factos materiais, que 
nenhuma importância teem no processo psicolÓgico da 
formaçgo da vontade contractual. 

A teoria do percepção é a preferida por alguns,dos 
melhores autores, como Ruggiero e Ferrini, porque s e  
o consenso é não só o encontro de duas vontades, mas 
também a consciê~tcin do recíproco acôrdo, nada parece 
mais essencial h perfeição do contrado do que ter-se o 
proponente apercebido da vontade do destinatário de 
aceitar a oferta ( I ) .  

Comtudo' Ruggiero, dizendo que o sistema que 
menos corresponde As exigências da vida prática (mas 

( I )  Ruggiero, Ist., 11, pag. 294; Ferrini, Obligaatont, pag. 663. 

sem dizer porque) é O da declarqão,  reconhece que êle 
é o mais conforme 5 %  exigências da razão. 

Com efeito, e#.: estes dois sistemas nPo hesitamos 
em o preferir, não só porque êle é na verdade o que 
melhor traduz 2 essência do consenso contractual, pois 
que uma vez declarada a adesão do destinatário ii pro- 
posta está realizado o encontro ou acôrdo das duas von- 
tades, e, portanto, formada a vontade contractual, mas 
ainda porque, no ponto de vista prático, nem vemos 
inconvenientes neste sistema, nem maior vantagem no 
da percepção. 

O nosso código adoptou francamente o sistema da 
declaração (art. 649.0). - 

E se êste é o sistema mais perfeito, em face dos 
princípios. parece-nos comtudo que mais conveniente, 
e em certo modo mais justo, seria o da obrigaforiedade 

' d a  proposta, sendo aliás o menos considerado, e até 
desprezado, a tal p6nto que a maior parte dos autores 
nem sequer o mencionam. Contra êle diz-se, e é em 
parte verdade, que tem o defeito ou vício fundamental 
de considerar o contracto perfeito ainda antes da mani- 
festação da vontade do aceitante. Mas isto não é intei- 
ramente exacta, porque em todo o caso neste sistema 
só se considera afinal perfeito o çontracto se a proposta 
fôr aceita. Simplesmente os-efeitos da aceitação fazem- 
-se retrotraír ao momento da proposta, o que seria justo, 
pois é de supor gue o proponente, quando faz uma pro- 
posta de contracto, a faça em harmonia com a lei então 
vigente, e, se se encontrar no lugar habitual da sua yida, 
com a lei dêsse lugar. Por isso o código brasileiro 
determinou (art. 1087.~) que o contracto se reputa cele- 

-brado no lugar em que foi proposto. 
Alguns autores e alguns códigos, em vez de segui- 

rem um só dos sistemas, adoptam várias combinaçdes. 
É assim que Windscheid adoptava o sistema mixto da 
declaração e da percepção, dizendo que para vincular o 
proponente basta a aceitação, mas para vincular o acei- 
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tante é necessário que a aceitação chegue ao conheci- 
mento do proponente. O código comerci  a1 italiano 
(aft. $.O) adoptou o sistema da percepção  para os 
contractos bilaterais e o da declaração para os unilaterais. 
O código alemão dá preferência ao sistema da recepçào ; 
0 suíço e o brasileiro ao da expedição. Mais uma vez 
temos de reconhecer a superioridade do nosso. 

E que dizer dos contractos por telefone? Uns enten- 
dem que são contractos entre presentes, outros entre 
ausentes, e outros que são entre pressntes sob o ponto 
de vista do momento da sua perfei~ão e entre ausentes 
sob o ponto de vista do khgar da sua celebração. 

A verdade, porém, parece-nos ser que são entre 
presentes ou entre ausentes, conforme se concluirem na 
mesma comunicação telefónica ou em comunicações 
diferentes, devendo considerar-se celebrados no lugar 
donde foi emitida a proposta. 

Como já dissemos, para que o consenso exista, para 
que produza os efeitos jurídicos desejados, é necessário 
que a manifestação da vontade dos contraentes seja 
clava, livre e consciente.. Que seja clara di-lo expres- 
samente o art. 647.O. E que tem de ser livre e cons- 
ciente, deduz-se claramente do preceito de nulidade dos 
contractos em que o consentimento seja viciado por êrro 
ou coacção, nos termos dos arts. 656.0 e seg.. 

Mas, para se consi,derar claramente manifestada, não 
8 necessário que a vontade seja expressamente declarada 
por palavra, por escrito, ou por quaisquer sinais ou acê- 
nos equivalentes, podendo-o ser também ticitamente, 
isto é, pela prática de factos donde ela necessjriamente 
se deduza (art. 658."). 

Alguns autores, como Colin e Capitant, substituem 
a clássica distinção entre a manifestação expressa e a 
tácita pela de manifestação directa e irr.directa da 
vontade. 

Manifestacão directa é a que é feita com o fim ou 
propósito de celebrar o contracto; o declarantc diz o 

que quer dizer, oralmente, ou por outra forma. Exem- 
plos de declaraçõe lirectas não orais nem escritas sgo d o facto de enviar 11 i rcadorias encoine ndadas, de guardar 
num hotel os quartos pedidos por alguém, o gesto 
daquele que num leilão faz sinal ao pregoeiro para cobrir 
o lanço, o-acto do doador que dá de mão a mão, etc. 

Declarnções ou mwzzfestn~ões indirectas são as que 
resultam de actos que, tendo um fim diverso, deixam 
enti-etanto perceber duma maneira não duvidosa a von- 
tade do indivíduo. E o que acontece na aceitação tácita 
da herança, resultante da venda pelo herdeiro dos bens 
herdados; é o que se dá com a entrega voluntária do 
título feita pelo credor ao  devedor sem receber a divida, 
que pode significar urna doação indirecta, ou perdão ou 
renúncia. E o que se dá também na relocação tácita, 
quando o locatário, depois de expirado o prazo d o  con- 
Iracto, continúa na posse do prédio arrendado ou da 
cousa alugada (arts. 1618.0, 1724.O, 1 6 2 9 , ~ ~  1635.~ e lei do 
inquilinato, art. 29.O). 

Mas que dizer do silêncio de uma pessoa, como 
manifestação tácita ou indirecta da vontade, no processo 
volitivo da formação de um contracto? 

A primeira vista parece que o silêncio é precisa- 
mente o contráyio da manifestação, mesmo indirecta da 
vontade: quem guarda silêncio não faz manifestação 
alguma exterior. 

Por isso, e especialmente em face do preceito do 
art. 647.' do nosso cddigo, segundo o qual o consen- 
timento dos estipulantes deve ser claramente manifes- 
tado, dir-se ía que o simples silêncio nunca pode ser 
tomado como assentimento, a não ser que a lei por 
alguma disposíçâo especial assim o determine, corno 
no caso da relocação tácita. 

Parece-nos, porém, que o problema não deve ter 
uma solução tão radical e simplista. E para disso nos 
convencermos basta notar que a questão, que é de um 
grandc interhsc, tanto tcórico como prático, tem sido 



larga e profundamente discutida pelos autores, princi- 
palmente pelos alemães e italianos. 

A verdade é que, se não é lícito arvorar em prin- 
cípio jurídico o velho provérbio - qzcern cala co?zsekk 
(qui tacet consentire videtur)-  também se não pode 
dizer que O silêncio seja de todo indiferente nas rela- 
ções jurídicas. 

Há, com efeito, circunstâncias em que a pessoa, a 
quem se faz uma proposta ou um pedido, tem o dever 
de responder, até ao ponto de assumir uma responsa- 
bilidade jurídica pelo seu silêncio. Por isso o velho 
princípio romano e canónico foi substituído por êste- 
qui tacet, quum Loquz potest et debet, consentire 
oidetur. 

Mas qual é o critério para a determinação dos casos 
em que o silêncio de uma pessoa deve importar a sua 
adesão i proposta ou ao pedido que lhe feito? 

Alguns autores formulam a doutrina de que o 
silêncio deve valer como declaração de vontade, quando 
dada uma determinada relação entre duas pessoas, o 
modo geral e comum de proceder importaria o dever 
de falar; sobretudo em face da declaração duma parte, 
que implique uma obrigação para aquêle a quem é 
dirigida, o silêncio desta pode entender-se como assen- 
timento ( l ). 
- 

Entre nós o problema foi cxarninado pelo Dr. Alves 
Moreira, que formulou as seguintes conclusões : 

&Entendemos que o silêncio pode, além dos casos 
em que por lei é assim considerado, constituir uma 
presunção de manifestação da vontade, quando a pessoa: 
a quem é feita uma pro~osta  deva considerar-se res- 
ponsável, em virtude do seu qilêncio, da interpretacão 
que o proponente haja dado ao silêncio como signifi- 
cando a aceitaçso dessa proposta. Em geral, porém, 

não pode ver-se no silêncio uma manifestação da von- 
tade B. 

«É assim que, ?- endo sido feita entre presentes uma 
proposta, e conservando-se silencioso aquele a quem é 
dirigida, não fica por êsse facto obrigado, salvo se, pela 
natureza do contracto, por costunie ou qualquer outra 

-circunstância, dêsse silêncio se depreenda a aceitação, 
como se, por exemplo, um operário perguntar a um 
empreiteiro se o admite na obra, e, mantendo-se êste 
silencioso, for trabalhar. Neste caso, não sendo despe- 
dido, tem direito ao salário ?: 

Entre ausentes, é necessário ter sempre em consi- 
deração que a pessoa a-quem B dirigida a proposta não 
é obrigada a responde< e que portanto não basta o 

. silêncio para que a proposta se considere aceita,. 
«É assim que, se me enviarem um livro ou um 

jornal, com a declaração de que a não devolução dêles 
significará a sua aceitação, não fico por êsse facto, em- 
bora os não devolva, obrigado a pagá-los, mas apenas 
a restituí-los, quando me fôr exigido o pagamento». ( I )  

Colin e Capitant formulam a seguinte conclusão : 
« Fbra das hipóteses em que a lei pronuncia formal- 

mente a assimilação, o silêncio não pode ser considerado 
como importando manifestação de vontade, salvo nos 
casos em que o indivíduo se encontra colocado numa 
situagão tal que a outra parte deve necessària.mente 
interpretar o seu silêncio como um compromissso. Esta 
situação não se lencontra senão nos casos em que as 
partes estavam em re lqões  de negdcios ou j k  ligados 
por  u m  contracto - anterior que se - trata de conti- 
nuar2 ( 2 ) .  

O simples confronto das três doutrinas mostrará a 
superioridade incontestável da dos autores franceses. 

(1) Ruggiero, Ist., I, pg. 230. 
( 1 )  Dr. Alves Moreira, Insf., I, pg. 447 e 448. 
(1) Coiin et Capitant, Cours, 11, pg. 276. 



A determinação das condições em que o consenso 
não a plenitude dos seus efeitos jurídicos, por 
ser viciado por erro, dolo, e coacção ou violência, 
pertence A. teoria geral do aito jurídico, e por isso aqui 
nos limitamos a consignar as noções dêstes vícios da 
vontade. 

O êrro 6 uma representação falsa ou inexacta da 
realidade. file consiste, dizia Doneau, em crer verdã- 
deKo o que é falso, ou falso o que é verdadeiro. Pode 
ser de facto ou de direito, confòrme recai sóbre factos 
matefiais ou sbbre uma regra de direito. 

% como dizia o nosso grande Coelho da Rocha: 
aêrro é a 1d8ia falsa duma cousa, e ignorâ~acia a falta 
total da idêia 9 ( i  ). 

Dolo, dizia Pothier, é toda a espécie de artifício de 
que alguém se serve para enganar outro-omnem 
calliditatem, fallacinm, machirrationem nd circumve- 
niendum, jallendum, decipiendunzve alterum adhibi- 
t u m  ( D .  4. 3.  I .  2 ? ; ou, como dizia Domat (Lu i s  civiles, 
liv. - I ,  tit. 18, sec. 3 ) :  a Toda a surpresa, fraude, finura, 
fingimento ou qualquer outro mau meio para enganar 
alguém 2. 

O nosso código define-o no 5 único do art. 663.':. 
«Entende-se por dolo qualquer sugestão ou artifício, 
que se empregue para induzir em êrro, ou manter nele 
algum dos contraentes; e por má fé a dissimulação do 
êrrc ,do outro contraente depois de conhecido,. 

E como dizia Coelho Rocha ( 3  101): ccDoLo ou 
fraude é O artifício malicioso que se emprega para 
enganar uma pessoa, e levá-la a praticar uma accão que 
sem isso não praticaria>. 

A coayão, ou violência, é o constrangimento físico 
ou moral exercido sôbre uma pcssoa para a determinar 
a praticar um certo acto. E uma causa Cle nulidade dos 

( 1 )  Coelho da Rocha, Inst. ,  5 roo. 

contractos, porque O mêdo causado pela violência vicía 
a vontade do c o n e t e ,  anula-a. 

Assim dizia Coelho da Rocha ( §  ro2): 
« A  oiolêncin é a ameaça de um mal, que obriga 

outro a praticar um acto, ou a praticá-lo duma maneira, 
que sem isso não praticaria. O medo é o efeito da 
violência 2. 

E o nosso código define-a no 5 Ún. do art. 666.0: «A 
coacçáo consiste no emprêgo da fdrça -física, ou de 
quaisquer meios, que produzam danos, ou fortes receios 

. dêles, relativamente à pessoa, honra ou fazenda do con- 
traente ou de terceiros ». 

c )  OBJECTO. Todo p contracto, -para ter existência 
real, e portanto para existir juridicamente, precisa de 
ter um conteúdo ou objecto própio. E pode sei objecto 
de  contracto qualquer direito ou obrigação, isto é, 
qualquer prestaçao de dar, fazer ou não fazer, contanto 
que seja física e legalmente possível (art .  669."), po- 
dendo ser simples ou complexa, quer seja só de uma 
das partes (contractos unilaterais) ou de ambas (contrac- 
tos bilaterais). 

Alguns autores confundem o objecto ou conteúdo 
do contracto com o -fim jurídico que as partes se pro- 
põem realizar, integrando assim no conceito do objecto 
a causa do contracto ou das obrigações dêle emanadas. 

Assim se exprime o Dr. Alves Moreira: 
«A palavra objecto Mo é empregada no sentido 

de cousas que sejam concreta ou imediatamente objecto 
de contracto, significando o mesmo que conteúdo do 
contracto, isto é, o flm jurídico que as partes teem na 
intenção realizar, as relaçOes jurídicas que p.or êle se 
formam. O fim jurídico que as partes teem intea- 
ção de realizar constitue, corisiderado no processo psi- 
quico que precede a declaracão da vontade, a causa 
desta, vindo assim prjticamente a identificar-se 0 

objecto, conteúdo ou fim dos negócios jurídicos, com a 
CUZbSn jurídica, visto que não podendo realizar-se O 



fim que as partes se propuerain realizar, o negócio 
jurídico nenhuns efeitos produz, ficará sem objecto. Se 
é vendida uma cousa pública, como não pode verificar- 
-se o fim que as partes tiveram em vista-a transferên- 
cia da propriedade dessa cousa-êsse contracto não terá 
objecto. Foi sem dúvida por esta consideração q u ~  o 
nosso legislãdor, afastando-se do código civil f6ncês 
(art. 1108.0) não considerou a causa ljcita na obrigacão 
como üm dos requesjtos necessários para a validade dos 
contractos ( I ) .  

Esta doutrina é, com efeito, a do nosso código, com 
' relação à causa. Mas já não se harmonisa com êle a 
respeito do objecto, que segundo os arts. 669."-671." 
consiste precisamente em cousas e actos ou serviços, 
o que tudo constitue rousns no sentido jurídico, pois 
o termo cousas no sentido jurídico ou técnico, significa . 
precisamente tudo o que pode ser objecto de direitos e 
obrigaçoes (4). 

É certo entretanto que o conceito do objecto ou 
co?zteúdo dos contractos não fica perfeitamente definido 
com a simples formula cozrsas e actos, porque nêste 
dualismo emprega-se a palavra cousa no sentido restrito 
de objectos materiais do mundo externo, e assim ficariam 
excluídos o direitos ou cousas imateriais e incorpóreas. 
Ora no objecto dos contractos compreendem-se também 
os direitos, como de resto é expresso na definiçgo do 
art. 641.~. 

Deve, pois, entender-se por objecto do contracto o 
conjunto ou sistema de relaçoes juridicas que resultam 
do ac6rdo das partes ou das disposiç6es subsidiárias 
da lei. 

É assim que nos contractos há, como já observámos, 
elementos essenciais (essentiaZia n q o t i i ) ,  naturais 

fnaturalia e e l i t a )  e acidentais ( acidentalia ~zepotii) ,  
sendo os primeiros, além dos requesitos gerais ecomuns 
a todos os contractos, os elementos objectivos específi- 
cos de cada contracto, como, por exemplo, a cousa e o 
preço no contracto de compra e venda, e os segundos e 
terceiros os que respectivamente a lei e a vontade das 
partes determinam. 

Mas o que mais sobreleva no conteúdo objectivo . - 
dos contractos são as cousas e os actos, sendo por isso 
que o nosso código, não só caracterisou par esta forma 
o objecto no art. 671.0, mas formulou no-art. 710." o 
princípio de que todo o contracto se resolve, ou na 

de factos, ou na prestação de cousas. 
E é por isso também que alguns dos melhores civi- 

listas defineni precisamente o objecto dos contractos 
como uma prestação de dar, de fazer ou não fazer alguma 
cousa ( I ) .  

Características ou requesitos do objecto dos contrac- 
tos são, portanto, os mesmos da prestação: possibili-. 
dade, ZegaZidade (ou carácter licito) e determinapão 
(supra, n." 80). 

Um wntracto é, pois, nulo ou inexistente sempre que, 
em virtude da ordem da natureza ou da ord,em jurídica, 
o seu objecto não fôr possível (art. 669.0). E impossível 
por natureza ou fisicamente o que o fdr absolutamente, 
mas não o que o f6r apenas em relaçao à pessoa que se 
obriga (art. 670.O)., E é impossível por fôrça da lei o 
objecto d e  contracto que consistir em: 

1 . O  cousas que estão fóra do comércio por disposi- 
ção da lei ; 

2.O cousas ou actos que não se podem ~ d u z i r  a um 
valor exigível ; 

3 . O  cousas cuja espécie não é, ou não pode ser 
determinada ; 

(') Dr. Alves Moreira, Isst., pg. 460. 
( 2 )  Dr. Teixeira de Abreu, Curso, pg. 217. (1) Ruggiero, pg. a96 e 297; Coelho da Rocha, $ 98.'. 



4.b actos contrários h moral pública, ou às obriga 
çdes impostas par lei (art. 6 7 1 . ~ ) .  

Entre as prestações de fazer merecem especial consi- 
deração duas espécies: a promessa de um facto de 
terceiro e a estipulapão dum contracto posterior. 

A promessa do facto dum terceiro é perfeitamente 
licita, desde que o facto alheio tenha um qualquer inte- 
rêsse para o promissário, como se, por exemplo, alguem 
se obriga para com outrem a conseguir que um terceiro 
lhe venda uma certa cnusa, o nomeie gerente de certo 
negílcio ou emprêsa, que se abstenha de lhe fazer con- 
corrtncia comercial, etc. 

E claro que um tal contracto não obriga o terceiro, 
que nele não interveiu. Depende, pois, do seu livre arbí- 
trio provocar o cumprimento ou não cumprimento do 
contracto. Desde que êle se recuse, a responsabilidade 
do promitente surge necessariamente da obrigação con- 
traída, comprometendo-se por um facto alheio, e tra- 
duz-se na indenização de perdas e damnos ( id  quod 
interest ). 

Esta doutrina foi expressamente consignada no 
cddigo italiano (art. 1229."); e embora o nosso cádigo a 
não tenha estabelecido em termos análogos, ela resulta 
igualmente dos arts. 702.0 e 705.0. 

Quando o contracto tem por objecto a reciproca 
promessa de estipular um contracto posteriormente entre 
as mesmas partes, é o que se chama o contracto pre- 
liminar, contracto p r o m e s s a  ou pactum de con- 
trahendo. 

A função característica dêste contracto consiste em 
vincular as partes, comprometendo-as 6 conclusão dum 
futuro contracto, que por ora não querem ou não podem 
celebrar; o seu próprio objecto não 6 portanto o objecto 
do contracto a concluir, mas sim a conclusão ou cele- 
bração dêste, isto é uma prestação de facere, consistindo 
em consentir e prestar tudo quanto fôr n~cessario para 
dar existência ao contracto projectado. E o que acon- 

tece, por eaemla ,  com o contracto promessa de  compra 
e venda, que não é ainda uma compra e venda efectuada, 
mas obliga os contractantes a efectuar o respectivo 
contracto. 

E, visto que a prestação futura do pr6prio consenso é 
um acto estritamente pessoal e não directamente coer- 
civel, de uma tal promessa resulta apenas um direito de 
crédito á conclusão do contracto projectado; e o não 
cumprimento dela importará sòmenle a indenizaçao do 
id qzrod interest, mas não com os mesmos efeitos do 
contracto a estipular, como se êle tivesse sido esti- 
pulado, náo podendo a sentença condenatória do con- 
tractante remisso substituir o consenso dêste, que não 
foi prestado. 

São na verdade bem diversos e distintos entre si, 
o contracto que se conclue como preparatório de um 
outro, e êste outro que constitue o objectivo próprio da 
primeiro. Donde se segue que, do mesmo modo que 
os efeitos do primeiro não são os do segundo, assim 
também os requesitos especiais que porventura a lei 
exija para a  alid da de do contracto definitivo não podem, 
por simples interpretação e aplicação da lei a casos 
análogos, considerar-se igualmente necessários para a 
validade do contracto preliminar, cuja existência i: inde- 
pendente, devendo regular-se pelas reg1 as gerais dos 
contractos. 

, E  a doutrina que o nosso código expressamente 
determina no art. 1548.~ para a promessa de com- 
pra e venda, e que deve aplicar-se a quaisquer outras 
promessas de contracto futuro. Assim dispõe a 
art. 1548.0: 

« A  simples promessa recíproca de compra e venda, 
sendo acompanhada de determinação de preço e de 
especificação de cousa, constitue uma mera convenção 
de prestação de facto, que será regulada nos termos 
gerais dss contractos; com a diferença, porém, de que, 
se houver signal passado, a perda dêle. ou a sua resti- 



tuição em d6bro valerá como compensação de perdas e 
damnos » ( I ) .  

È preciso não confundir o contracto preliminar ou 
contracto promessa com os preliminares do contracto, 
o u  negociações entaboladas par.1 a celebração rium 
contracto. 

Entre os italianos é muito controvertida a questão 
d a  responsabilidade assumida pelas partes no período 
precontraciual, predominando a doutrina negativa de 
qualquer responsabilidade pela rotura das negociações 
emquanto as partes esta0 ainda no período precon- 
tractual, isto é. anterior a uma verdadeira proposta de 
contracto ( 2 ) .  

Parece-nos, porém, que esta doutrina, assim formu- 
lada em termos tão abstractos e absolutos, -não é de 
aceitar, porque no período precontractual, antes da pro- 
posta definitiva de cnntracto, 1,em pode haver propostas 
parciais e preparatórias, que aceitas e postas em execu- 
$50 por uma das partes, importem despesas e prejuízos, 
que, sendo depois abandonadas as negociaçbes, devem 
determinar a responsabilidade da parte que lhes der 
causa (s). 

(1) Na Itália, á falta de um texto preciso, t iituito discutida a 
questão, da identidade ou diversidade do objecto dos dois conrractos; 
e por isso tem diversas soluçâes os dois problemas: a aplicação ao 
contracto promessa dos mesmos requesitos do contracto delinitivo, 
e a identScação -dos efeitos dos dois contractos em virtude do pnn- 
cipio da perfeição dos contractos solo consensu. E na jurisprudência 
dos tribunais predomina a doutrina da aplicação dos mesmos reque- 
sitos para os dois contractos. Mas entre os autores predomina a 
verdadeixa doutrina, que é a consignada no nosso c6digo. Cf. Rug- 
ge ro ,  Ist.,  pg. 298, nota, e autores ai cit. 

(2)  Ruggiero, pg. 290, nota, e autores aí citados. 
( 3 )  A kste respeito escreve o Dr. Alves Moreira : 
<Tais negociaçOes, embora nelas se chegue a acordos parciais 

em relação ao futuro contracto, e estes sejam reduzidos a escrito, 
não são de per si obrigatórias. As partes não se constituem por essas 
negociações em relação jurídica até ao moxnerito em que, ao acbrdo 
s6bre as condições do futuro contracto, acresce a obrigação que 
ambas assumem de o efectuar. É apenas neste momento que se 
constitui uma obrigação contractual, devendo ter-se sempre em vista 

d )  C~T2s.i. cansa, isto é, o motivo determinante 
,\a vontade dos sujeitos é um elemento essencial de todo 
.I act0 jurídico, porque nem se concebe uma determinação 
voluntária sem motivo, nem o direito pode proteger a 
vontade abstracta, mas s6 aquela que se concretisa num 

social digno de protecção. Por isso uma causa 
existe em todas as obrigações que teem a sua origem 
na voatade do indivíduo, pois sempre que uma pessoa 
se obriga, fa-10 necessariamente e m  vista dzrm fim 
zmediato, directo, que a determina a constituir a obri- 
gação; é êste fim que se chama a causa. 

E por isso, segundo uma doutrina clássica, que vem 
já dos juriscoiisultos romanos, para que um contracta 
seja válido, é necessário que as obrigações contraídas. 
tenham uma causa, e que esta causa não seja ilícita nem 

que, nas negociações que precedem &se acordo, se ventilam apenas 
os motivos ou razões para a determinação da vontade, que fica livre 
atC o momento em que as-partes realisam definitivamente o contracto- 
ou se obrigam a efectuá-lo a. 

aNessas negociayões não pode pois filiar-se uma obrigação de 
caracter contractual, que seja causa, pelo seu não cumprimento, 
de indenizacão de perdas e danos. Para  que por tais negociaçdes s e  
constitua esta obrigação, é necessário que o procedimento de qualquer 
das partes seja causa de prejuízos para, a outra, e que êsse proce- 
dimento se considere um facto ilícito. E assim que, fazendo-se uma 
yroposla de iiegüciações para a realização de um determinado con- 
tracto e devendo a pessoa a quem essa proposta C dirigida fazer 
estudos e elaborar projectos, que podem ser dispeadiosos, a recusa 
do proponente a efectuar o contracto, depois de iniciadas as nego- 
ciaçòes, pode ser causa de graves prejuizos para a pessoa que, con- 
fiando na boa f t  de quem as  propòs e arbitrhriamente as abandoiiou, 
entrou nessas negociações,. O abandono destas nao pode, porkm, 
considerar-se um facto ilícito, desde que não haja Eraude por parte 
de quem as propós, tendo apenas em vista, ao apresentar a proposta, 
causar dano a outra parte, pois que, pelo simples facto de pzopor 
as negociações, não assumiu responsabilidade alguma,. 

<Não sendo a proposta feita em condições qne o seu autor s e  
considere adstrito a realização do contracto, de modo que éste fique, 
quando a vontade do proponente não seja retratada, dependente 
apenas da aceitação, a responsabilidace do proponente não podera 
derivar da proposta, pois não se obrigou por ela, visto que a reali- 
zação do contracto ficava dependente de negociações ulteriores, em 
que se deviam assentar as suas condiçaes. Para que se considere 
em tal caso a recusa de efectuar o contracto, dada mesmo a hipótese 



imoral, doutrina consignada no art. 1108.' do código de  
Napoleão e completada pelos arts. 1 1 3 1 . 0  e 1133." (1).  

Entretanto, no dizer de Coljn e Capitant, não há 
noção s6bre a qual mais se tenha discutido. E a maior 
parte dos autores modernos são mesmo de opinião que 
a idea da causa é uma iioçiío artificial, ascolastica, que 
não constitue, verdadeiramente falando, um elemento 
distinto do consentimento ou do objecto, e de que seria 
melhor desembaraçar a sciência e a Legislação. 

E dir-se-ia que nesta corrente se orientou já o nosso 
legislador, que tendo adoptado como uma das mais 
abundantes fontes do nosso código o de Napoleão, não 
consignou porém nele os artigos 1131.' e 1133.0, nem 
sequer mencionou a causa entre os requesitos essenciais 
dos contractos. 

Mas nem por isso se pode dizer que o nosso código 
regeitasse a teoria da  causa, inas antes é certo que impli- 

d e  que nessas negociações se chegue a acórdo s0bre as  bases do 
contracio, como causa de responsabilidade para o proponente, & 
necessano que a proposta de negociações tenha sido feita de modo 
que o proponente se responsabilise pelas despesas que a pessoa a 
que  se dirige fizer, para que se possam determinar as condiçaes do 
contracto. Se não tiver assumido essa obrigaçáo, não o consideramos 
responsavel por perdas e danos, embora a outra parte tenha sido 
iludida na sua boa fé,. 

e A  recusa de efectuar o contrac-to, embora seja arbitraria, não 
pode considerar-se w m o  um facto ilicito, visto que o proponente não 
havia assumido obrigação alguma para com a pessoa a quemdiri- 
g iu  a proposta Competia a esta tomar as precauções necessarias 
p a r a  que o proponente das negociações não pudesse arbitrariamente 
abandonar o projecto do connacto.. Dr. Alves .Moreira, Obrig., 
pag. 596-598. N6s enteedemos, porem, em harmonia com a doutrina 
enunciada no texto, que o proponente de quaisquer negocia~ões e 
sempre responsavel pelas despezas e prejuizos causados, porque tais 
negociações, sendo aceitas pela parte a quem são propostas, repre- 
sentam já de per si um contracto, sendo o abandono delas uma falta 
d e  cumprimento sujeita a snncão do art. 705. 

( I )  Art. 1131.": <L'ohligaüon sans cause, ou sur une f a u ~ s e  
cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet,. 

Art. I r ?  j . O :  <La cause est iliicite quand elle est prohibée par  la 
loi, quand elle est contraire aux bonnes moeurs ou a l'ordre public,. 

Estes artigos foram reproduzidos nos artà. ~ i r p ~  e r r z 2 . O  do 
código,itaiiano, que completou a teoria da causa com o art., 1rz1.0,  
dispondo: uLa causa si presume sino a che non si provail contrario.. 

citamente a recon&.eu, determinando nos arts. 656.0- 
660.0 as condições em que o êrro sbbre a causa produz 

nulidade do contracto, no art. 692.O a nulidade abso- 
luta e radical dos contractos que tiverem por causa ou 
fim algum acto criminoso ou reprovado, e nos arts. 1745.' 

1746." a nulidade das disposições testamentárias funda- 
das numa causa erronea ou falsa. 

E que na verdade a critica dos anticaiisalistas é mal 
fundada, pois a análise do mecanismo dos contractos 
mostra bem a necessidade e utilidade do conceito da 
causa. 

Importa, pois, fixar rigorosamente a sua noção, e 
para isso é necessário distinguir entre a causa pròpria- 
mente dita e o simples motivo, isto é, a causa mera- 
mente influente ou impz~lsiva e a causa determinante 
o u  final, ou, como dizem também os clássicos, a causa 
remota e a causa próxima. 

Colin e Capitant atribuem a distinção aos seus 
clássicos- Domat e Pothier, que a formularam nos 
seguintes termos : 

A causa duma obrigação convencional (causa pró- 
x i m a )  t: a r-afão imediata, directa, sempre a mesma 
num contracto determinado, que levou o devedor a 
obrigar-se, sendo certo que êle concluiu um contracto 
de preferência a um outro. 

O motivo, pelo contrário (causa remota:), é o móbil 
pessoal para cada individuo, variando para cada con. 
tractante, que inspirou no devedor o desejo de se obrigar. 

Assim, emquanto a c a t ~ s a  é independente da perso- 
nalidade, sendo determinada pela natureza do contracto, 
e não por considerações subjectivas, o m o t i ~ o  é a razão 
psicol6gica, essencialmente pessoal de cada contractante, 
variável até ao infinito, que leva um indivíduo a con- 
tractar ( I ) .  

(,) Domat, Lois civiles, I. pág. 1 2 2 ;  Pothier, Traité des Oblt- 
gafions, 11, p&g. 24. Colin et Capitanl, 11, pág. 298 e 299. 



O certo é, porém, que a distinção já se encontra 
com todo o rigor, sob a técnica da causa impulsiva e 
final, na obra clássica de Menochio, ~ublicada em Gé- 
nova em 1676. Assim se exprimia Menochio: Causa 
impzdsiva non dicitzrr proprie causa, sed motivurn 
puoddam ad disponendunz. Causa finalzs dicz'tzrr 
regere et gubernare omneín dzspositzonem: appet- 
latur fons causarum et dicitur przizcipiu?n inten- 
tiofzis. 

A explicação da doutrina anticausalista é fácil de 
encontrar no processo evolutivo do moderno direito 
das obrigaçbes. 

Quando no art. 1108 do código francês (repetido no 
art. rIoq do italiano) diz Simoncelli, se menciona entre 
os requesitos essenciais dos contrãctos a cama licita, 
quer-se aludir i antiga formação da sua obrigatoriedade, 
para a qual era necessária uma prestacão já efectuada {res 
praestita), que era a causa obligandi. Este velho prin- 
cipio do direito francês é ainda mais aparente no ai-t. r r32 
do código de Napoleão (art. 1120 do italiano): «La con- 
vention ne soit pas moins valable, quoique la cause 
n'en soit pas exprimée2. O novo direito quís dizer 
com isto que o contracto é obrigatório ainda que da 
promessa não resulte a efectuada prestação, a causa 
obligandi. Mas com este preceito não se apagava defi- 
nitivamente o princípio antigo, porque assim surgiu no 
direito francês este prohlema: deve o credor provar a 
causa, ou incumbe ao devedor a prova da falta de 
causa? Era a mesma questão que existia também na 
antiga jurisprudência; e quanto mais se investigam as 
fontes da doutrina no passado mais se encontram os 
juristas na tendência de jimpôr ao credor a prova da 
causa, por isso mesmo que nos séculos mais distantes 
estavam mais próximos da época em que as convenç0es 
se consideravam obrigatórias quando tinham sido fixa- 
das em virtude duma prestação efectuada. 

O problema do encargo da prova foi resolvido, pri- 

meiro pela doutritiq e depois pelo código italiano no 
art. I r 21 .o, em benefício do credor. 

Mas quando se prove que a obrigação é sem causa, ' 

ou fundada em causa falsa ou ilicita, o art. 1119." do 
mesmo código dispõe que ela não pode ter efeito algum. 

E a mesma doutrina tem de considerar-se implicita- 
mente contida nos já referi2os artigos do nosso código. 

Mas em contraposição aos actos jurídicos chamados 
causais ou materiais, isto é, aqueles em que a causa 
expressa ou presumida é a razão determinante da obri- 
gação, há os chamados formazs ou abstractos, que são 
protegidos pelo direito só porque se apresentam sob 
uma determina da  .foqna, independentemente (abs- 
traindo) da sua causa substancial. E iiecessário? porém, 
evitar um equívoco sôhre o verdadeiro carácter dos 
actos abstractos ou formais: com o seu conceito não .+ 
quer dizer que neles a causa seja coinpletamente irrele- 
vante ou indiferente, de modo a não ser tomada em 
,consideração alguma; pelo contrário, o direito reconhece 
sempre a importância da causa substancial, mas :ião do 
mesmo modo que nos actos causais. Estes, se falta a 
causa, não teem efeito jurídico, são nulos; os contractos 
formais sem causa são válidos e produzem os seus efeitos, 
mas a falta da causa faz surgir outros efeitos jurídicos, 
que modificam ou inutilizam em parte os já existentes 
por f6rça da simples existência da forma. No direito 
romano citam-se a stipulatio, a manciflatzo, a iu jure  
cessio e a traditzo; no direito moderno a letra d% 
câmbio ou simplesmente letra, e em- geral- os t i t u h s  
de crédito. 

Todas as obr ikações  escritas sôbre uma letra, 
embora tenham nome e formas diversas (saque,  aceite, 
indosso, aval, etc. ) teem a mesma natureza jurídica : são 
obrigaç&s formais, por;ue -tiram a sua f ô r ~ a  obriga- 
tória, não directamente do negócio para que foram con- 
traídas, mas da vóntade de obrigar-se por letra, ou 
cambialmente, manifestada por esta determinada forma. 
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Com isto não se pretende dizer que a obrigaçào cambial 
não tenha uma causa, mas simplesm~nte que ela existe, 
prescindindo da causa. Decerto toda a letra tem o seu 
motivo económico determinante, o negócio verdadeiro 
e real para que foi emitida, e que pode ser uma venda, 
em que ela representa a obrigação de pagar o preço, 
um empréstimo, em que representa a obrigação de res- 
tituir a quantia emprestada, etc.; mas a vida da obri- 
gação cambial é independente da causa particular que a 
lançou na circulação, fazendo-a passar para o poder de 
terceiros, os quais não podem nem precisam conhecer 
os negócios que estão atrás da letra; ela é destinada a 
exercer a função do crédito com a rapidez e a segurança 
necessárias ao com&rcio, sem risco para quem recebe e 
utiliza êste eficás instrumento de crédito. Por isso se 
diz que as obrigaçòes cambiais, como em geral a s  con- 
tidas nos títulos de crédito são autdnomas e literais, 
para significar que o direito do seu portador ou yro- 
prietario actual é independente do dos anteriores, e que 
estas obrigaçôes valem pelo que está escrito na Letra, e 
não pelo que se estipulou em quaisquer outros actos 
que de facto à letra se refiram. 

Dizer-se que na letra se prescinde da cazcsa, para 
assegurar a sua negociação e circulação, não impede 
que a obrigação cambial tenha sempre uma causa; e 
dai resulta que cessando a razao de interêsse geral que 
justifica e impõe o carácter abstracto e literal da obri- 
gação, a causa exerce toda a sua eficácia de requesito 
essencial. O devedor canibiario t: obrigado para com o 
portador, a quem não pode opor a falta de causa; mas 
nas relações entre as partes contraentes, por exemplo, 
entre o emitente e. o tomador, pode ser deduzida a 
excepção da falta de causa; e assim O obrigado pode 
provar que deu a sua firma por favor ou que não recebeu 
a quantia melicionada no titulo. 

Tanto os códigos como os escritores falam frequen- 
temente de cazcsa do contracto e causa da  obrtgacão. 
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Visto que do contracto nasce pelo menos uma obriga~ão, 
a causa desta cost+.i entender-se como causa do con- 
tracto; e como o contracto pode conter mais obrigagdes, 
assim se diz que o contracto pode ter diversas causas; 
por exemplo, a obrigação do vendedor de entregar 3 

cousa é a causa da obrigação que tem o comprador de 
pagar o preço, e vice-versa. « C'est toujours, dizia Mar- 
mdé, la suite de la confusion Bite par les rédacteurs, 
entre le contrat et I'engagement qu'il fait naitre*. E é, 
diz Simoncelli, também o que faz dizer que nos actos a 
titulo oneroso a causa se confunde com o objecto. 

Mas a verdade è que há realmente uma causa do 

contrscto independente da causa da obrigagão. E a 
doutrina com razão ensinada gelos melhores autores 
modernos, sobretudo na Itália, corno Scialoja, Ferrini, 
Simoncelli e Kuggiero. Todo o contracto tem uma 
prbpria função económica ou social, corresponde a ilm 
fim da vida, que o direito tutela, e neste fim. nesta 
determinada função social, está precisamente a causa do 
contracto. A compra e venda, por exemplo, tem o fim 
de realizar a troca das cousas por dinheiro: êste fim &a 
causa da coinyra e venda. As obrigacoes que nascem 
do coatracto teem cada uma a sua respectiva causa ; mas 
a causa do contracto é diversa e distinta da das singu- 
lares obrigaçoes. A causa de cada obrigação funciona 
subjectivamente como iriotivo determinante de cada 
uma das partes; e assim, o comprador tem por fim obter 
a cousa, que é a caiisa porque Cle se  obriga a pagar o 
prego. eniquanto que o vendedor tem em' vista obter a 
quantia do preço, que B a cwsa da sua obrigação de 
dar  a cousa; mas a causa do contracto, que é o fim 
comum, funclona como motivo determinante de ambas 
a s  partes. 

Scialoja explicou limpidamente a origem do equí- 
voco que faz confundir a causa do neg6cio com o obje- 
cto ou com outro requesito essencial do acto jurídico. 
«Os  essentialia negotzi prendem-se com a teoria da 



causa, porque os essentzalia ~ z g o t i z  não são outra 
cousa, como temos dito, senão os elementos necessá- 
rios do negócio de determinado tipo; ora o negócio de 
um determinado tipo, é negócio jurídico e daquele tipo, 
emquanto realiza precisamente a mesma função que o- 
direito costuma proteger e tutelar, isto 8, emquanto 
tem a mesma causa, pois que- esta função é precisa- 
mente a causa. Assim os elementos essenciais da com- 
pra e venda são um comprsdor, un! vendedor, um preço, 
uma cousa que por êste se quer trocar, a vontade de 
fazer a troca; mas estes são precisamente os elementos 
concretos da função da compra e venda, daquela função 
que constitue a causa do negócio jurídico» (1). 

* 

' E noutra passagem, diz bem o mesmo Scialoja: 
a 0  facto, que nestes tipos de negócios a causa se com- 
penetra fàcilmente com os outros elementos, significa 
que a existência da causa é tão certa, que é quási inútil 
andar ;! procurá-la; bnsta que existam os outros ele- 
mentos, para que esteja-mos certos de que existe também 
a causa» (9). 

Mas iião se pode confundir a causa com os outros 
elementos. X contraprova verifica-se naqueles casos 
em que as prestações dum contracto em si mesmas são 
licitas, mas estipuladas num certo contracto tornam-no 
ilícito. Dar uma quantia é cousa licita; não cometer 
uma injustiça, é não só lícito mas obrigatório; prome- 
ter porém uma quantia a uin magistrado, para que êle 
dê uina sentença justa é contracto ilícito. O objecto 
seria lícito, mas o fim social, a cazlsa dêste contracto é 
imoral. 

Dado este conceito, segue-se que todo o contracto, 
pois que tem uma própria e caracteristica função social, 
assim também tem uma cazrsa própria e determinada; 

&a é qualquer cousá de objectivo, de fixo, é o motivo 
,teterminante do acto-jurídico, que se revela como a 
daracterística d e  cada tipo determinado. 
. Como tal distingue-se nitidamente do chamaao 
motivo ou causa impulsiva, máis ou menos remota, 
que é qualquer cousa de meramente subjectivo, variavei 
para cada caso, e que não se revela pelos-próprios cara- 
cteres do octo jurídico. 

O direito, em regra, não toma em consideração o 
simples motivo, porque não pode nem deve indagar 
iocios os movimentos da vontade emquanto permanecem 
internos. O que interessa o direito é só a causa ou 
motivo determinante, que resulta do próprio acto, por- 
quanto existe objèctivamente nele--e constitui a sua 
função social pr6pria e caracteristica ( I ) .  

Efeitos dos contracfos. Determinados e analizados 
os elementos essenciais dos contractos, vejamos quais 
sejam os seus efeitos jurídicos. 

É necessário distinguir os efeitos entre os con- 
traentes e os re1ativos.a terceiros estranhos ao contracto. 

Por efeitos dos contractos deve entender-se não só 
as conseqüências jurídicas, que deles derivam, ou, como 
diz o código (art. 7oj.O), os direitos e obr iga~t~es  resul- 
tantes dos contractos, mas tambéni o seu cumprimento, 
embora o cbdigo, na epigrafe do capitulo IX (Dos  efei!os 
e cumprimento dos contractosj do titulo I do livro 11 

segunda parte, pareça distinguir entre efeitos e cum- 
primento. E tanto assim 6 que logo o primeiro artigo 
do capítulo (art. 702:), que estabelece o principio gerai 
e fundamental sôbre os efeitos dos contractos, menciona 
precisamente como efeito geral o cpnzprimenfo da esti- 
pulação contractual. 

«Os contractos, l e g a l m e n t e  celebrados, diz o 
art. 702.", devem ser pontualmente cumpridos; nem 

Negafi giuridici, pig.  r78 e seg. 
cialoja, págzr72-e 173. 

( '1 Simoncefli Isi., pág. 271  e seg. 



podem ser revogados ou alterados, senão por mútuo 
consentimento dos contraentes, salvas as excepçoes 
especificadas na lei 2. 

Os cbdigos francês (art. I 134.0) e italiano (art. I 123.O) - .  

formularam o mesmo principio por uma forma ainda 
mais expressiva, e vigorosa, na frase de Colin et Capi- 
tant. determinando que «os contractos legalmente for- 
mados teem fôrca de lei para aqueles que os fizeram». 
Na verdade, nada. mais incisivamente, diz Ruggiero, 
exprime a fdrça obrigatória da relação contractual do 
que equiparar o contracto à lei: assim como esta dita 
preceitos universais e coactivos, assim aquele estabelece 
preceitos igualmente coactivos, mas particulares para 
as partes contractantes. 

E s6 neste sentido particular se pode entender O 

principio clássico, que o contracto fas lei entre as partes, 
mas não no sentido de que o contracto tenha f 6 r ~ a  
creadora de normas jurídicas; pois precisamente a eficá- 
kja obrigatória do acordo presupõe ela própria a exis- 
tência duma lei que lha reconheça. 

É até interessante que, apesar de os códigos francès 
e italiano terem expressamente formulado êste principio, 

a iana tanto a doutrina como a jurisprudência francesa c it 1' 
são concordes em sustentar que, por não ser o contracto 
,uma lei pròpriamente dita, se o juiz interpretar errfda- 
mente uma cláusula contractual, a respectiva sentença 
não dá, por êsse facto, lugar ao recurso de anulação por 
meio de revista pelo tribunal supremo (cassation, cassa- 
zione, recurso de revista), porque êste recurso só é 
admitido nos casos de violação ou falsa interpretação 
da lei ( 1 ) :  

Mas entre nós não pode aceitar-se semelhante dou- 
trina, porque o recurso de revista para o Supremo Tri- 
bunal de Justiça tem amplitude maíor, abrangendo não 

(') Ruggiero, I s t . ,  11, pag. 304; Colin et Capitan, Couri, 11, 
pág. 310 e 3 1 1 .  

só os casos de ofensa da lei, mas todos aqueles em que 
a sentença tiver ju lgado contra direi to ( cód. de proc. 
civ., art. I 159." 5 z.', n.O 2 . O ) .  E tant- 5 julgar contra 
direito quando se não faz recta a p l i c d k  da lei, como 
quando se interpreta erradamente uma disposição con- 
tractual. 

Princípio complementar da determinação dos efeitos 
gerais dos contractos é que. a sua f ô r p  obrigatóna 
abrange não só o que é neles expresso, mas também as 
suas conseqüência usuais e legais (art. 704.0); e por isso 
também a interpretaçào das disposiç8es contractuais, 
ou. seja,. a detehninação 00 sentido e alcance da vontade 
contractual ou intenção comum das partes, é não s6 a 
a que resultar dos seus termos, natureza e circirnstâncias, 
mas também a resul tante  de uso, costume ou lei 
{art. 684.0). O pr inc i  pio 'é intui.tivo, precisamente 
porque as consequências usuais ou legais dos contractos 
entram, como já vimos, nos seus elementos naturais. 

'Mas, dado o seu caiácter excessivamente abstracto e 
genérico, resulta necesshríamente que a sua aplicagão 
concfcla é da mais delicada e por vezes difícil realização. 

E, pois, esta uma das mat8rias em que não se pode 
deixar de reconhecer uma larga esfera de acção ao pru- 
dente arbítrio dos magisfrados. 

Alguns códigos como o francês e o italiano, com- 
pletam ainda êste princípio com o de que os conti*actos 
devem ser cumpridos ou executados de boa fé. E dêste 
preceito deduzem alguns autores corolários como este : 
se um comerciante vencle ou trespassa o seu estabeleci- 
mento, deve abster-se de praticar actos de concorrência 
que possam diminuir o valor do estabelecimento, não 
podendo, por exemplo, abrir oukro análogo na visi- 
nhança, a não ser que entre as partes outra cousa se 
tenha estipulado (I). Mas no sistema do nosso direito 

( I )  Colin et Capitant, 11, pig .  310. 



positivo, tanto civil como coinercial, que não formulou 
semelhante preceito, poderá admitir-se esta doutrina? 
Entendemos que sim, pois a mesma conclusão cabe bem 
no princípio formulado nos arts. 684: e 704.O do código 
civil, aplicável em direito comercial, por virtude do 
art'. 3 . 0  cio respectivo código. 

Corolário lógico e necessário do cumprin~ento inte- 
gral e pontual dos contractos é o principio consignado 
na segunda parte do art. 702.O, segundr> o qual êles não 
podern ser revogados ou alterados, senão por mútuo 
consentimento dos contraentes, salvas as excepções 
especificadas na lei. 

A expressão «salvas as excepçbes especificadas na 
lei » nao deve entender-se no sentido exageradamente 
restrito da serem apenas as excepções expressa e for- 
.maEnzente declaradas por uma disposição excepcional 
da k i ,  mas no sentido genérico, embora restrito As 
excepçoes autorizadas pela lei. É como se se dissesse 
asalvas as excepções admitidas por lei », ou «salvos os 
casos declarados na  lei^, ou, enfim, como se diz no 
art. 11zj.O do c6digo italiano: «não podem ser revoga- 
dos senão por mútuo consenso ou por causas autori- 
zadas pela lei ». 

Deve, pois, entender-se como uma fórmula genérica, 
embora excepcional, que abrange em si todas as causas 
d e  L-evogação, dissolução ou rescisão, sejam comuns a 
todos os contractos, sejam particulares de certos tipos 
de contracto. O termo final, a condição resolutiva, 
a superveniência da impossibilidade da prestação, a 
superveniência de filhos legítimos, a ingratidão e ino- 
ficiosidade nas doncdes (art. 1482."), a morte dum dos 
contraentes em certos contractos, como a sociedade 
(art. 1276:"), o mandato (art .  1363.")~ a aprendizagem 
(art. r4;o."), são precisamente diversos casos de cessa- 
,ção de contr~cto  que a lei reconhece, sem ser necessá- 
rio o mútuo consenso.. 

A revogtiçáo por mero arbítrio duma das partes, 

ou a rescisão unilatera2, é que nao pode admitir-se 
senão nos casos expressa e formalmente dec1ar;tdas 
na lei, como no mandato (art. 1364.O) e na sociedade 
( art. I 278.0). 

Mas a rescisão por vontade dum dos contraentes 
com motivo justificaclo B de admitir sempre que prin- 
cípios definidos ou intuitivos de justiça fundados em 
preceitos da lei a I; --:+imem. 

Entre estes C;.* de carácter genérico merecem 
especial menção a condicão resolutiva tácita e a cláu- 
sula expressa ou presumida rebus s i c  stantibus. 

A chamada condição resolutiva tácibi é uma das 
características dos codtractos bilaterais, e, como já 
vimos, consiste em que cada uma das partes, no caso 
d e  a outra não cumprir as suas obrigaçoes, pode exigir à 
sua escolha; ou o cumprimento, ou a rescisão ou disso- 
lução do contracto. O princípio tem o seu fundamento 
numa mzão de equidade e foi declarado no antigo 
direito consuetudinário ffancbs, que por intermédio da 
doutrina de Pothier teve a sua consagração no art. I 184 
d o  código de Napoleão, donde passou para o art. I 165 
d o  código italiano, e para o art. 709.' do nosso código, 
mas neste com uma redaccão diferente : " 

«Se o cofitracto fôr biiateral, e algum dos contraen-. 
tes deixar de cumprir por sua parte, pcderá o outro 
contraente ter-se igualmente por desobrigado, ou exigir, 
que o remisso seja compelido judicialmente a cumprir 
aquilo a que se obrigou, ou a indeinnizá-10 de perdas e 
danos» ( I ) .  

( I )  Art. r rS4 do ciidigo francês e i165 do italiano: a k  con- 
dição resolutiva L! sempre subentendida nos contractos bilaterais, 
para o caso em que uma das partes não satisfaça a sua 06rigação. 
Neste caso o contracto não é rescindido de direito. A parte, para 
quem náo foi cumprida a obrigação, tem a escolha ou de compelir a 
outra ao cumprimento do contracto, quando isso seja possível, ou 
d e  pedir- a s u a  rescisão, além da indemnização dos danos em ambos 
os casos. A rescisão do contracto tem de ser pedida judicialmente, 
e pode ser concedido ao reu um prazo conforme as  circunstLncias,. 



É preciso não confundir a condição resolutiva 
tácita com a exceptio non adimpleti contractus, a qual 
pode ser oposta por qualquer dos contraentes ao seu  
adversário, quando êste se apresente a exigir-lhe a 
contraprestação sem ter cumprido, ou ao menos se ter  
prontificado a cumprir a sua ; enquanto que esta é uma 
simples defesa com função meramente dilatória, a con- 
dição resolutiva tácita faz-se valer por meio de acção e 
tem por objectivo a dissolução do vinculo contractuai. 

-Também nàit deve confundir-se com n condição 
resolutiva expressa; emquanto que esta é uma modali- 
dade ou determinação acidental da vontade dos con- 
traentes, e, portanto, um simples elemento acidental d o  
contracto, n condição resolutiva tácita, sendo estahele- 
cida pela lei, na; 4 uma verdadeira condi~ão no senti& 
próprio ou técnico, e faz parte dos elementos naturais 
do contracto, sendo, no conceito de Manenti, uma incar- 
nação da causa dos contractos, uma conseqùência d o  
desaparecimento da causa ( 1 ) .  

Pràticamente no sistema dos códigos francês e ita- 
liano, a diferença consiste na sua diversa eficácia ; em- 
quanto que a expressa produz os seus efeitos i'so/'m-e, 
isto é, dissolve de direito o vinculo contractual sem 
necessidade de declaração judici~il. a tácita apenas con- 
fere a faculdade de pedir a resolução ao juiz, que pode 
não a conceder logo, quando julgar mais oportuno dar 
ao rAu um prazo para o cuinprimento da sua prestação. 

Ora, a verdade 8 que o contraente que tem direito 
a invocar a condicão resolutiva tácita, e só o tem quem 
cumpriu ou se prontifica a cumprir, estando em tempo,, 
mas náo o qur faltou ao cumprimento, em virtude da 
regra- inademplenti non  est adimple~zdum-não devia 
precisar de um~a,sentença para se considerar desobrigado 

(1)  Manenti, Della cosrdetta condi?zone risoluftn>a sottinteja 
dall' artt.  I I ~ J . '  zn ra jor fo  allq teorra generale dei iontrattz (Rrvrsta 
dz dzrilto czvile, IV. 1912, pág. 145 e seg.). 

pela rotura do vínculo contractiial. A acção só lhe é d e  
-facto necessária, para o caso de ter por sua parte feito 
alguma prestação e querer exigir a sua restituição ou 
de querer tainbém 4ndemnizagão de perdas e danos. 
Por outro lado, também não tem fundamento jurídico 
a faculdade que tem o juiz de, em vez de decretar a 
resbiuçso do coi~tracto, conceder um prazo ao contraente 
remisso. 

Foram estes defeitos do sistema do código francês 
que o nosso quis evitar, redigindo-se o art. 709.O por 
uma forma ao mesmo tempo mais simples e mais per- 
feita. Simplesmeilte foi infeliz a inserção do advérbio 
igualmente, que lá se encontra a mais, porque pode à 
primeira vista dar a entender que cada um dos contraen- 
tes se pode desohrigar, não cumprindo o contracto? O 

que seria um contrasenso, um verdadeiro absurdo. 
Segundo o art. 70a.'> se algum dos contraentes faltar 

ao çiimprirnento, o outro, se não fòr tambein remisso, 
pode optar ou pela accão de rescisão, ou pela da exi- 
gência ito cumprimento, e em ambos os  casos com 
direito a indemnização de perdas e danos, se a ela 
houver lugar, nos termos dos arts. 705." a'707.O (I). 

E não pode ofereccr duvidas a disposicão -ente- 
mente diversa do art. 676.' e seus parágrafos, porque 
êste tem apenas por fiin definir a situação dos contraen- 
tes no caso especial de haver estipulação de clái~sula 
penal. De resto, nem há discordância entre os dois 
artigos, nem o art. 676.0 exclui a condição resolutiva 
tácita. 

Note-se finalmente que a condifão resolutiva tácita 
pode ser excluída por disposiçfies especiais da lei, como 
acontece na compra e venda (arts. 1573.~ e I 585.0). 

( 1 )  O Dr. Alves Moreira, Obrig., p a g  601 e seg., interpreta o 
art. 709." muito diversamente, entendendo que ele só regula a hipbtese 
de nenhuma das parte3 haver cumprido o contracto e só uma delas 
estar disposta a cumprir. 



Relativamente h chamada cláusula rebus sic stnuti- 
bus, trata-se dum princípio elaborado na doutrina e na 
jurisprudência dos seculos passados, que foi depois 
muito esquecido, para n8o dizer abandonado, mas que 
modernamente está sendo restaurado principalmente 
pela doutrina alemã e italiana. 

O princípio é que nos contractos a longo prazo e 
com sucessivas presjaçdes periódicas (co~ztractus qui  
habent t r n c t u ~ ? ~  s~~ccessivrrm), como por exemplo, 
arrendamentos. empreitadas de execução demorada, 
concessdes de serviços públicos, tais como transportes, 
fornecimentos de água, gás, electricidade, etc., deve 
sempre considerar-se subentendida a cláusula rebus sic 
stantibus; quer dizer, quando uma mudança mais ou 
menos profunda s e  verifique mais tarde no estado de 
facto existente, ou previsto pelos contraentes, no mo- 
mento  do contracto, pode o obrigado reclamar a res- 
cisão ou modificaçáo do contracto, que para êle se 
tornou extremamente gravoso. 

O principio é fundado por uns na teoria da causa, . 
e por outros na teoria da presufiosigno, constriií~la por 
Windscheid. 

A koria da presuposição consiste na presunção de 
que as partes, ao celebrarem um determinado contracto, 
deram o seu consentimento ou declararam a sua von- 
tade em harmonía com as circunstâncias existentes ou  
previsíveis no momento em que contractaram; donde 
resdta Iògicamen te que, operando-se uma transforma< ão 
consideráveí e imprevista nas circunstâncias económi- 
cas ou sociais, em que o contracto tem a sua execução, 
esta não corresponde já h vontade contractual, e o con- 
tracto deve por isso ser revogado ou alterado E assim 
o princípio da cláusula rebus sic stantibus encontra a 
sua perfeita razão de ser. 

Do mesmo modo êle se justi-fica pela doutrina da 
causa, porque, modificadas profundamerite as condiçóes 
económicas e sociais, acontece que certos contractos, for- 

mados em condiçoes de vida anterior inuito diversas, não  
podem já na nova ordem de cousas realizar normalmente 
o seu fim social prdprio; e, portanto, O desaparecimento 
da sua causa deve logicamente importar a cessação d;i sua 
fôrça obrigatória. 

A verdade é, pois, que o princípio rebr~s sic stan- 
tibus, quer integrado na doutrina da causa, quer fundada 
na teoria da presuposição, traduz um princípio de justiça 
intuitiva, pois que toma na devida conta o aspecto eco- 
nómico da relação contractual, e tein por fim atenuar a 
rigidez da obrigatoriedade do vinculunz jr~ris ,  sempre 
que a sucessiva transformação do estado de facto o 
torne excessivamente qneroso para uma das partes- 

Se um tal princípio, diz Ruggiero, deva considerar- 
-se contido no nosso direi@ 6 questão muito debatida.. 
E acrescenta: <Mas o princípio pode e deve conside- 
rar-se implicito na nossa organização jurídica, mais que 
por virtude da tradicão (despedaçada pelos cbdigos), 
por fôrça dos principias supremos da equidade, que 
exige um certo equilíbrio económico entre a prestação 
e a contraprestação, e não pode consentir o ilimitado 
depauperarnento duma parte em benefício da outra, por 
uma excessiva homenagem a norma da obrigatoriedade 
do contracton ( 1 ) .  

E nunca, niais do que na presente conjuntura, em 
que a profunda crise da depreciação da moeda e da alta 
excessiva dos preços faz com que certos contractos 
negociados na normalidade do período anterior se tornem 
verdadeiramente insuportáveis e incompatíveis com as 
normas da razão e da justiça, 6 princípio se apresentou 
mais justo e equitativo. 

Mas, dado o silêncio dos códigos, e posto em con- 
traposicão o preceito do cumprimento pontual dos  con- 
tractos, é forçoso reconhecer que a cláusula rebus s ic  

( 1 )  Ruggiero, Ist., 11, pág, 309 



stnntibus não pode comZ&~-se  implicita no sistema 
jurídico actual, por falta duma d 3 s W ç ã o  legal ern que 
s e  apoie. 

Poderia lalvez invocar-se o princípio c t o  c a . ~  de 
-fôrca maior,  como liberatório ou justificativo da falta 
de cumprimento das obrigações ( ~ r t .  7 0 j . ~ ) ,  que nestes 
teririos entendemos. que pode efectivamente fazer-se 
valer pelos devedores que se encontrarem impossibili- 
tados de cumprir as suas obrigaçbes na actual situação 
económica. Mas êlè 6 insuficiente para r e s o l v ~ r  a sitiia- 
$30 dos credores, que pretendam rescindir os seus con- 
,tractos, por estarem sendo aravemente e injustamente 
prej~di~cados, porque a lei não admite semelhante caso 
de revogação, pois nem sequer admite os casos de res- 
cisão pòr les8o enorme contemplaaos pelos códigos 
francês e italiano (supra, n.O 82). 

O que seria necessário era que o legislador inter- 
viesse, não corri. disposicões fragmentárias e iriiperfeitas, 
como por vezes tem feito para alguns casos, mas com 
U m d  disposição de caracter geral, que permitisse aos 
tribunais :i verdadeira administração da  j ustica. 

Como efeito geral dos contractos estabelece o código 
(art. 703.O) a transmissibilidade dos direitos e obriga- 
ções contractuais, tanto entre vivos como por morte, 
salvo tratando-se de  direitos e obrigações puramente 
pessoais. 

Mas o art. 703.' estã mal redigido quando diz «podem 
ser-transmitidosa, podendo dar a entender que a trans- 
missáo por morte só se dá quando as partes a deter- 
minem. 

A verdade, porém, é que â transmissão por morte 
se  opera por determinação da lei, por farra do disposto 
nos arts. 1737.O, aor I: e zo14.O. 

Quanto aos efeitos particulares dos contractos, são 
determinados pela natureza de cada um e pelo conteúdo 
concreto, da vontade-dos contraentes em cada contracto. 

Efeitos dos contractos em relacão n terceiros. 

O princípio geral, comum não s6  aos contractos mas a 
todos OS actos jurídicos, é que estes só  teem f 6 r p  
obrigatória para as partes que os outorgaram ou acei- 
taram e para os seus herdeiros ou representantes. 

E o principia traduzido no antigo adágio-Res inter 
al ios acta, aliis neque nocere fzeque prodesse potest 
-que, por sua vez não- é senão a generalizagão do pre- 
ceito do direito r o m a n o  clássico - Alteri  stipuLari 
nemo potest ( I ) .  

E como regra bem se  justifica, porque, sendo o acto 
jurídico um produto da vontade dos sujeitos, não pro- 
duz efeitos para com quaisqiier terceiros, que não 
tenham dado o seu consentimento. 

Por isso aquela regra foi conservada através do 
direito intermédio até a3 direito moderno, tendo a sua 
expressa. consagração legislativa nos códigos francês 
(art .  1 ~ 6 5 )  e italiano (art. 1130) dispondo: «Os con- 
tractos não teem efeito senao entre as partes contraen- 
tes;  não prejudicam nem aproveitam aos terceiros, salvo 
nos casos estabelecidos pela lei ». 

E a regra foi concretizada igualmente nos mesmos - 
códigos, com os  arts. 1119.~ e 1120." no francês, e O 

art. r 128." no italiano, dispondo : 
kNinguéin pode estipular em seu pr6prio nome, 

senão para si mesmo. Todavia pode cada um estipular 
em favor dum terceiro, quando isto seja condicão duma 
estipulação que faz para si ou duma doação que faz a 
outrem. Quem tenha feito uma tal estipulai.ão, não pode 
mais revogá-la, se  o terceiro declarou querer aprovei- 
tar-se dela ». 

Na doutrina comum dos autores franceses e italia- 
nos, estes preceitos conteem um principio geral - a 

( i ) ,  Porem no direito Justinianeo o rigor d a  r eg ra  foi atenuado 
por muitas ercepyões. Já se. dizia nas Institutas, 3. 19. 19: Altcri 
stipulatur ut supra dictum est, nem0 potest: inuentae sunt enim 
hujusmodz obligattones ad hoc, u t  ranusquisque srbi adqazrat quod 
sua intarest: caterum s z  arir detur, nihil interest stzpulatorzs. 



nulidade das estipulaçdes feitas em próprio nome frias 
em favor de terceiro - e várias restriçdes ao mesmo 
principio. 

s O dogma, diz Ruggiero, 8 ,  como no direito roma- 
no,  categórico, e a nulidade é absoluta: de  um contracto 
estipulado em nome próprio e em favor de terceiro, não 
resulta acção para terceiro porque permanece estranho 
ao contracto, nem para o estipulante ou promissário 
porque Ihe falta o interesse ein que a prestação seja 
efectuada. M a s  precisamente destes motivos deriva o 
primeiro e mais geral limite i pro ib i~ão :  esta cessa 
sempre que o estipulante tenha um interesse em que a 
prestação se  faça e se  faça ao terceiro (1). 

E a verdade é que as excepçbes admitidas no direito 
moderno são tantas e táo variadas, que bem pode dizer- 
-se terem invalidade O princípio. 

Por isso- mais avisadamente ancloii o nosso legisla- 
dor, não consignando no código semelhantes preceitos. 
É que em boa justiça abulidade dos actos em relação a 
terceiros só  se justifica quando lhes sejam desfavoráveis, 
e então o que importa é asseguriir oportunamente os 
seus direitos nas diferentes.espécies de contractos, com 
adequadas providências preventivas e repressivas. 

De resto, os exemplos de  eficácia de  contractos em 
fiavor de terceiros sao numerosissimos no direito mo- 
d e r n ~ .  - 

E por isso que na -própria jurisprudência francesa, 
apezar dos preceitos do código, se admite em regra a 
validade dos contractos em favor de terceiros; o que 
levou Planiol a afirmar que o principio af tão  se pode 
esti@z~Zar para. ozctrem é uma fórmula morta e sem 
sentido, devendo considerar-se a sua inserção na lei 
como um fen6meno de sobrevivência histórica. A f6r- 
mula, que-exprime as soliiçóes admitidas, é o contrário 

( 1 )  Ruggiero, pag. 312. 

d o  que a lei diz: O contracto feito pnrn  outrenz p r o d u ~  
rdma ncçuo em proveito d2s t .e~ .  

Os códigos mais modernos (alemão, suíço e brasi- 
leiro) consignam expressamente o principio da validade 
dos contractos em favor de terceiro, reconhecendo a 
êste o direito de  exigir a prestação. 

O nosso código não contém disposição de carácter 
genérico sôbre os contractos em favor de  terceiro, a nâo 
ser que se considere aplicável por analogia o art. 746.O: 
-«Os contrnctos feitos cm nome de outrem, sem a devida 
autorização, produzem o seu efeito, sendo ratificados 
antes que a outra parte se retrate». 

Contuito já Correia Teles tinha consignado no Di- 
gesto Por tugz~ês  (arts. 275.O-277.") esta doutrina : B A  
utilidade dum terceiro pode ser objecto dum contracto. 
Mas deve aceder o consentimento dêsse terceiro, pri- 
meiro que ele chegue a adquirir direito. Emquanto o 
terceiro não manifesta o seu consentimento, bem p o d m  
os contraentes desfazer ou alteras o contractado ». 

Mas o código não s6 reconhece a validade de certos 
contractos em favor de terceiros, sem o seu consenti- 
mento, mas até a efichcia obrigatória de certos contractos 
em rdação a terceiros. E o mesmo acontece em direito 
comercial. 

O código civil (art .  8 0 4 . O )  admite a novação, por 
substituição do devedor, só  com o consentin~ento do 
credor, e esta novacão pode, nos termos dos arts. 747.0 
e 805.0, reverter em benefício do devedor, que por êste 
modo fica desonerado da obrigacão ; e no art. 1454.": $3." 
admite as doaçòes com encargos, que, segundo a dou- 
trina e jiirisprudência estabelecida, podem ser estipula- 
dos em favor de  terceiros. 

E o código comercial (art. 428.0, g: I."; e 45y.O) 
admite o seguro d e  vida em favor de terceiro. 

A cessão de créditos pode fidzer-se, por titulo gra- 
tuito ou oneroso, independentemente do consentimento 
do devedor (cód. civ., art. 7S5.0), ficando êste olirigado 

. . 
.3 J 



para com o cessionário, desde que lhe seja notificada a 
cessão (art. 789.0). 

O contracto de penhor pode produzir efeitos com 
rela@o a terceiros, constando de aclo autenticado a 
soma devida, e a espécie e natureza do objecto do penhor 
(art. 858.O). 

Os títulos ou documentos de actos de trânsmisslo 
de bens ou direitos imobiliários produzem os seus efeitos 
para com terceiros, desde que sejam devidamente regis- 
tados (art. 951.O e 1722."). iI - 

Os credores do comerciante falido não privilègia- 
dos nem preferentes po-iem, antes de declarada judicial- 
mente a falência, ou depois em qualquer altura do pro- 
cesso, fazer concordatn com o devedor, ou com os seus 
herdeiros e representantes, estando em número não 
inferior a dois terços e representando pelo menos dois 
tercos do capital, ou em número não inferior a très 
quartos e representando três quartos do capital, podendo 
reduzir o passivo respectivamente até 50°/, ou 70°/,3, e 
esta concordata é obrigatória para os credores que a não 
tenham aceitado (cód. de proc. com., art. 286." e seg.). 

Pelo contracto de transporte o transportador obri- 
ga-se a entregar a cousa ao destinatário, que pode ser o 
pr6prio expedidor, um terceiro, o portador da guia- de 
trapsporte ou a pessoa a favor de quem ela seja indos- 
sada (c6d. com., ari.. 369.O e 371,~).  

Êstes exemplos são mais que suficientes para mos- 
trar que no sistema do nosso direito positivo são válidos 
os contractos em favor de terceiros. 

92. Obrigações delituais. .O illcito civil e o penal. feeria 
da responsabilidade civil. - Como dissemos; há obrigaçúes 
que derivam de factos voluntários ilícitos ou delitos, e 
por isso se chamam delituais. 

O facto ilícito ou delito é todo o acto voluntário, 
positivo ou negativo, qiie ofende uma norma de direito. 

Ora, se um tal acto ao mesmo tempo ofende um 

direito subjectivo de outrem, causando-lhe algum pre- 
juízo ou dano, é princípio de justiça intuitiva que o seu 
autor deve reparar o dano causado, reintegrando o ofen- 
dido ou lesado no estado anterior i lesáo, se isso é 
possível, ou, não o sendo, indemnizando-o pelo valor 
do prejuizo ou dano que lhe infligiu. 

É precisamente a doutrina cynsignada nos dois pri- 
meiros artigos da quarta parte do código civil, que 
trata da ofensa dos direitos e da sua reparação: 

«Art. 2361.O Todo aquele, que viola ou ofende 
os direitos de outrem, constitui-se na obrigação de in- 
demnizar o lesado, por todos os prejuízos que lhe 
=usa 2. 

« Art. 2362.O Os  direitos podem ser ofendidos por 
factos, ou por omissões de. factos 2. 

A situação jurídica em que se coloca o autor dum 
facto ilícito é O que se chama res,boizsabilidade. 

Os factos ilícitos dividem-se em duas grandes cate- 
gorias, conforme ofendem apznas a ordem jurídica 
privada ou as condições essenciais da ordem jurídica 
pública. E assim se denominou factos ilícitos civis ou 
d e l ~ t o s  civis, e factos ilícitos penais; d e l ~ f o s  penais, ou 
simplesmente cr imes  ou delitos. 

Os primeiros provocam sbmente uma reacção 
privada, que se traduz na obrigação de reparar a ofensa 
pela reintegração do direito subjectivo violado, dando 
legar a uma acção de processo civil ou comercial ; os 
segundos determinam uma reacção de carácter público, 
que se traduz na obrigacão de reparar a perturbagão 
social causada pelo crime, sujeitando-se o seu autor i 
aplicação duma pena pessoal ou pecuniária, por meio 
da competente acção de processo criminal ou penal. 

Dai a clássica distinçáo da responsabilidade em 
ciozl e cr iminal  ou penal .  

Mas como há muitos factos que são ao mesmo 
tempo ofensivos da ordem jurídica privada e dos direitos 
~Úblicos essenciais do Estado, então a responsabilidade 



é mixta, dando-se simultâneamente a responsabilidade 
civil e a criminal ( arts. 236j.O-2365.O j. 

E de nota;, porém, que na doutrina não há acôrdo 
sôbre a determinacão do conceito do delito civil.  

Alguns consideram como delitos civis só os factos 
ilícitos dolosos (entendendo-se por dolo a intenção 
maléfica de causar diino) q u e  apenas dão lugar a acçáo 
de reparac;ão de dâno; outros entendein que s3o todos 
os factos ilícitos dolosos, que provocam, alem da acçáo 
penal, a acção civil de  reparaçáo do dâno; outros, 
emfim, consideram como ilícito civil todo o facto, quer 
doloso quér simplesmente culposo, entendendo-se por  
culpa a simples falta da devida diiigència); que dá 
lugar a accão de reparacão do dâno, suprimindo assim 
a velha distinção dos delitos e quási-delitos. 

Também entre os autores, sobretudo entre os cri- 
minalistas, não há uniformidade sôbre as características 
diferenciais do ilícito civil e do penal. Mas para o 
ponto de vista dos princípios fundamentais do direito 
civil é suficiente o critério distintivo que enunciamos. 

Fixado O princípio fundarnental da responsabilidade, 
segundo O qiial o autor do facto ilícito se constitue na 
obrigação de reparar o dáno, importa determinar preci- 
samente os elementos constitutivos da i-espo~zsnbilirinde 
civi l .  

Mas é necessirio corneyr por fazer a distincão entre 
a chamada ~es@o?zsabilitiatie contractual ,  que deveria 
antes denominar-se responsabilidade do cievedor, e a 
responsabilidade civil propriamente dita ou I-es#o?zsn- 
bilidade delitzial. 

4 primeira é a que resulta da inexecucao duma 
determinada obrigação preexistente entre credor e de- 
vedei-: a segunda ti: a resultante dum facto ilícito 
prejudicial a alguém, indepeiidentemente de qualquer 
obrigaçâo preexistente entre o lesante e o lesado. 

Tanto uma como a outra se  traduz na obrigação de 
reparar o dâno causado ; mas a primeira, por isso mesmo 

que  é a conseqüência duma relação preexistente, regula- 
-se pelo regime jurídico dessa mesma relacào, que nem 
sempre é idêntico ao da responsabilidade delitual. 

É a doutrina implicitamente contida no art. 23gj.O: 
/< A responsabilidade, proveniente da náo execução 

dos  contractos, regular-se há pelas disposiçbes dos arts. 
7oz.O e seguintes; a responsabilidade, que derivar de 
.quaisquer outras obrigaçòes, reger-se há pelos mesmos 
princípios, em tudo aquilo a que estes forem aplicáveis». 

Fixado o principio da responsabilidade civil, tal 
como esta forillulado do art. 2361.O, e regulado nos 
artigos seguintes, vê-se que os elementos ou requesitos 
.essenciais da responsabilidade são : r . O  um facto ilícita 
ou delito, isto é, um facto ofensivo da ordem jurídica, 
s que de algum modo, directa ou iodirectailiente, possa 
ser imputado ou atribuído a alguém; 2." um prejuízo 
.ou dB~zo causado por êsse facto. 

A generalidade dos autores, tanto nacionais como 
estrangeiros, acrescentam um terceiro - a cul@a do 
~esponsável pelas consequéncias do facto danoso (I). 

Esta é á concepção clássica da teoria da responsabi- 
lidade, tal como foi transrnitida do direito rornano : 
não há responsabilidade onde não há culpa. 

.A teoria clássica da responsabilidade fundada na 
.culpa foi efectivamente consagrada pelos códigos fran- 
cês  (art. 1382) e italiano (art. I I ~ I ) ,  onde se formula 
assim o principio da responsabilidade: 

«Todo o facto do homem, que causa um dano, 
abriga aquele; por  cfr2pn de quem o facto aconteceu, a 
reparar o dano )>. 

E os redactores daqueles códigos ntio formularam 
ama definição da culpa, naturalmente porque julgaram 
inútil faze-10, pensando sem dúvida que a significaçáo 

(1)  Dr.  .llves Xloreira, Inst., I, pag. 589 e seg.: Pacchioni, 
Blement i ,  pág 311 e seg.; Ruggiero. Ist., pag. 482 e seg.; Coiin et  
êapi tant ,  Coztrs, 11, pag. 360 e ceg. 



da palavra é liem clara. Quando se diz que um homem 
cometeu uma falta, ou está em culpa, dizem Colin e 
Capitant, lodos compreendem O que isto quer dizer>. 
Isto significa que êste homem n ã o  se  c o n d z q i u  c o m o  
deveria  ter-se c o n d u ~ i d o ,  q u e  i ~ á n  f e s  o que  devel-ia 
t e r  f e z to»  ( I ) .  

O traço característico da teoria clássica da respon- 
sabilidade é, pois, o sèu carácter delictual; tem por 
base fundamental a noção de cu lpa ,  isto é, de acto 
cu lposo  ou i l íc i to .  E daí, por conseqüência, a cinpla 
regra seguinte: 

Aquele que se qiieixa de ter sido lesado p o r -  
facto de outrem deve necessariamente provar, para ter  
direito i reparaçáo, que o facto foi. devido a culpa d o  
seu autor; 

z . ~  O autor do facto danoso deve ser isento da 
responsabilidade pelo dano, se provar que êste não é 
imputivel a culpa sua. O que acontece quando o autor 
do facto procedeu no exercício dum direito próprio, ou 
quando a verdadeira causa do facto danoso foi devida a 
um caso fortuito ou de fôrczi maior, oii a um facto da  
própria vitima. 

Mas a pr6pria doutrina clássica reconhece uma 
excepção notável iquela dupla regra, quando se trata d e  
dano que foi causado, não por uma falta pessoal dum 
indivíduo, mas sirn.pelo facto de pessoas qUe estão snh 
a sua guarda O U  que êle tem como creados, operários, 
empregados, propostos ou mandatários, ou ainda pelo 
facto de animais oii outras cousas suas. 

Lògicamente, dizem Colin e Capitrint, para estabe- 
lecer a responsabilidade do guarda, do comitente ou do 
proprietário, seria necessário provar que êle cometeu 
uma falta pessoal. Mas uma tal prova seria muito difícil; 
e seria excessivamente rigoroso impor i vítima a obri- 

gação de a fornecer, pois que tal exigência daria e m  
resultado, na inaior parte dos casos, priva-la de qualquer 
reparação. Eis porquz os redactores do c6digo estabele- 
ceram para aqueles diversos casos presuncões  de  c u l e n ,  
que dispensam a prova. 

Presupde-se quc em tais casos a culpa presumida 
consistiu ou numa falta de vigilância ( c u l p a  in cigi- 
Zwzdo) ou na escolha defeituosa (Ias pessoas encarre- 
gadas de certos serviços ( c u l $ a  irz e l igendo)  (1). 

O certo é, porém, que em muitos casos a culpa in 
v ig i lando  ou in el igendo não correspcmderá h realidade 
dos factos, e contudo o individuo a quem a lei a atribui 
( arts. ~ 3 7 7 . O ~  237o.O e 2394.O) é responsável por facto 
não prhprio, desde que não consiga .provar que da sua 
parte ngo houve culpa; noutros casos a responsabilidade 
por facto alheio é declarada pela lei, independentemente 
de  qualquer presunção de culpa do responsável, .como 
acontece com a responsabilidade solidária dos patrões 
ou comitentes pelos prejuízos causados por seus crea- 
dores ou comissários ( art. 23So.O). 

Em tais casos é forqoso reconhecer a existência 
duma responsabilidade sciii culpa, ou r e s j o n s n b i l i d a d e  
oEijectivn, como se diz na teoria moderna da responsa- 
bilidade pelo siwzPLes . facto prej7~dicinL.  

O fundamento da teoria da responsabilidade objec- 
tiva consiste em eliminar dos requisitos da responsabili- 
dade aquele que na teoria clássica da responsabilidade 
delitual constitue a sua essência, isto é, a impzrlabilidnde 
d o  facto danoso  a c u l p a  do  seu arctor. No sistema da 
responsabilidade objectiva, um inclivíduo será sempre 
responsável pelas conseqüências prejudiciais dos actos 
que pratica. A única cousa que tem a demonstrar a 
vítima do facto doutreni, para obter reparação, é o prc- 
jüízo sofrido e o nexo de causa para efeito existente 

( I )  Colin et Capitant, 11, pág. 377. ( I )  Colin et Capitant, pág. 366 e j6).  



entre o facto e o prejuízo. &\ssim cada indivíduo deve 
suportar o rtsco dos seus actos, sejam ou não culposos. 
O conceito do risco deve substituir o íia culpa como 
fonte da obrigação. 

A questão p0e-se nestes ter-mos: quando se produz 
u m  facto, que causa um prsj~iizo de  valor económico, 
quem deve sofrer a perda, a vitima oii o autor do facto? 
A resposta n5o pode ser senáo que a per4a deve recaír 
sdbre o património do autor do facto. Não só a equi- 
dade, mqs a verdadeirti justiça, exige que OS &anos 
causados no -património de alguém sejam reparados A 
custa do patrimbnio de queni lhes deu causa. E assim 
o sistema da responsabilidade objectiva se justifica tanto 
pela teoria do risco como pela teoria da causalidade. 

Qual foi o sistema adoptado pelo nosso cóiligo? 
Tendo em vista os princípios expostos e a forma 

como está redigido o art. 2361."~ não podemos deixar 
de concluir, contra a doutrina geralmente estabelecida e 
ensinada, que o nosso código civil consagrou como 
princípio geral e rundamentril o sistema da responsabi- 
lidade objectiva fundada no conce í t~  da causalidade. 

O cbdigo civil só considcra o cdpa  ou negligência 
como elementq essencial da responsabilidade, nos casos 
em que expressamente o declara, quer estabelecendo-a 
como simples presunção, cuja prova contrária pode ser 
feita pela pessoa a quem a lei atribui a responsabi- 
lidade do facto danoso, (nrts. 2377.', 2379.' e ~ 3 9 4 . ~ ) ~  
quer considerando-a como um facto essencial, cuja prova 
incumbe ao lesado, que rcclama a reparação do dano 
(arts. 2395.O e 2398." ). 

Mas, de resto, fóra dos casos especificados na lei, 
em que esta considera a culpa ou negligencia como 
elemento cons t i  t u t i  v o  da responsahilidaiie, subsiste 
sempre o princípio fundamental, em virtude do qual 
todo aquele que oknde os direitos ,de outrem se consti- 
tue na obrigação de indemnizar o-lesado, por todos os 
prejuízos que lhe causa, quer tenha, quer não tenha 

havido culpa da sua parte, pois que O art. 2361.' não faz 
qualquer distinção ou restrição. 

E tanto é certo que o código não considera a culpa 
como requesito essencial da responsabilidade civil, que 
até declara responsáveis pelos seus actos os menores, 
mesmo os insusceptíveis de responsabilidade criminal, 
assim como os que praticarem o acto em estado de 
demência ou de completa embriaguês (art. 2377." e 2379.' 
e respectivo $ único), semelhantemente ao que dispaem 
o codigo alemão ( a  329) e O suíço das obrigações 
(art. 54.0) (1). 

Mes como a culpa é em muitos casos elemento ou 
condição da responsabiliqade, é necessário conhecer os 
princípios fundamentais da doutrina clássica. 

A palavra culpa é empregada em dois sentidos 
diversos: num sentido estrito, que é O próprio ou 
técnico, significa a simples falta ou inobservância da 
devida diligência; é, pois, a simples negligência, imprii- 
dência ou falta de cuidado; e num sentido lato, que é O 

mais comum, diz-se culpa todo o procedimen'to negli- 
gente, ou doloso, ou, em geral, por um modo contrário 
à lei ( ~ i o i ~  j u re  = c o l ~ t r a  jus) .  . 

Há, porém, uma profunda diferença entre os concei- 
tos de cdpn  e de dolo. Culpa e, com efeito, a simples 
e involuntária inobservância daquela diligência que s e  
deveria ter empregado numa dada relação, e que, se 
tivesse sido empregada, teria impedido a realização 
do facto danoso. O dolo é, pelo contrário, ,a positiva 
intenção de causar dano a outrem. 

Dêste diverso conceito resulta que, emquanto o 
dolo é um só, a culpa é susceptível de diversos graus, 
e é de diversas espécies. 

( 1 )  E interessante que Colin e t  Capitant, fazendo o confronto 
das disposições do nosso código e dos cgdigos alemáo e s u i p ,  aplau- 
dem francamente o sentido mais largo do nosso art. 2377.". apesar 
de snrem partidarios d a  doutrina classica d a  culpa. Colin eí Capi- 
tant, pag. 375. 



Na doutrina clássica, que vem já do direito romano, 
distinguem-se três espécies de culpa em relação ao grau. 
da sua intensidade: a culpa grave [culpa lata), q u e  con- 
siste na falta daquele cuidado, ou daquela diligência, 
que é própria da quási totalidade dos homens, ainda dos 
nienos cuidadosos ou dos menos inteligentes, isto é, em 
não entender, como diz um texto romano, aquilo que 
todos entendem; e esta culpa é, pela sua gravidade, 
equiparada ao dolo - czrLpa Lata dolo aequiparatícr ; a 
cblpa Leve (culpa Zevis, ou levior), que consiste na falta 
de diligência média, ou própria do homem normal, do 
homem de capacidade média, que na linguagem,rlássica 
se chama o bom pai de família (bonus pater fami l ias) ;  
e culpa levissinza (levi'ssi?iza culpa),  que consiste npe- 
nas em n30 empregar a diligência, ou o cuidado que 
é próprio só dos homens excepcionalmente prudentes e 
cautelosos (opt irn l~s  pater famzlia.~). 

Com esta graduacão da culpa prende-se a dist1nç8o 
em culpa.corztracfuul e e x t r a - c o n t r a c t ~ ~ d  ou aquiliana 
(da Lex Aizcilia, que regulou o damnism in jur ia  (ia- 
t z~rn ) ,  entendendo-se pela primeira a inobservância dum 
certo procedimento que um indivíduo se impBs contra- 
ctualmente ; e pela segunda a inobservância daquele 
procedimento que a ordem jurídica impòe a cada indiví- 
duo nas suas relaçóes para com todos os outros, inde- 
pendentemente de qualquer relxçfio contractual que mo- 
difique a sua situação. 

A importância desta distinção, segundo alguns au- 
tores, está em que nas relações contractuais se responde 
sòmente pela crtlpa leve e grave, enquanto que nas 
rel;?çòes extra-contractuais se responde também pela 
culpa levíssima, fundando-se esta doutrina na passagem 
do Digesto (fr. 44 D. 9. 2)-111 Iege AquiZia.et Ievis- 
sima culpa veuit-e no facto de os códigos empregarem 
a palavro cz~lfia no sentido geral, abrangendo portanto 
toda a culpa, ainda mesmo a levíssima. 

Mas esta doutrina é repelida por quási todos os 

autores, e com razão, porque seria injusto exigir nas 
relações extra-contractuais, reguladas pela ordem 'jurí- 
dica, uma prudência ou um cuidado, que só é próprio 
dos homens excepcionalmente cautelosos. O contrário 
é que é admissível, isto é, que em certas relaçòes con- 
tractuais se convencione, dentro de certos limites, uma 
diligência excepcional. 

De resto, n mais recente doutrina romanista é con- 
corde em que no referido fragmento do Digesto a ex- 
pressão culba levissinza não significa um terceiro gran 
de culpa, mas sim a culpa levis in abstracto. 

Esta qualificaçâo refere-se ao critério pelo qual se 
aprecia ou mede a culpa. E assim, a culpa diz-se in 
abstracto quando nLlo se observa num dado negócio ou 
relação aquela diligência que seria observada pelo tipo 
abstracto do bom pai de família; e in concreto, quando 
não se observa aquela diligência que o culpado costuma 
observar nos próprios negócios ou relacóes. 

Ao contrário do código italiano, que para as obri- 
gaçbes contractuais adoptou o critkrio da culpa irz abs- 
tracto (art. 1224.0), o nosso consignou no srt. 717.0, 
$ 3 . O ,  o critbsio da culpa i i ~  concrelo: « A  clualilica@o 
da culpa ou da negligência depende do prudente arbítrio 
do julgador, conforme as circunstâncias do facto, do con- 
tracto e das pessoas». Êste principio, confirmado para 
'alguns contractos por ClisposiçOes especiais, como as 
dos arts. 8b1.0, n.O i . O ,  1336.' e 143j.O~ n." I.", deve igual- 
mente aplicar-se i culpa extra-contractual. 

S ó  excepcionalmente o código estabelece a apre- 
ciação da culpa in abstracto, como para as obrigaç0es 
de usufrutuário ( art. 222 [ . O ,  n.O 2 . O ,  e 2223.'), OU exige 
uma culpa lata, como para a responsabilidade do testa- 
inenteiro (art. ryog."}. 

Finalmente, em relação no modo pelo qual se traduz 
O U  verifica, a culpa é i ~ r  facieudo, se consiste em factos 
positivos, e z ~ z  omittendo, se consiste em factos nega- 
tivos ou abstenções. Quer dizer-: a c~ilpa i n  faciendo 



consiste em praticar actos, que não 6 lícito praticar; a 
culpa i.pt omittendo consiste em deixar de praticar OS 

que  a ordem jurídica manda praticar. 
Por isso , alguns autores, como Pacchioni, dizem 

q u e  de culpa in omitte~ido se pode falar em regra 
sòmente a respeito de pessoas que estão obrigadas a 
fazer alguma cousa, o que se verifica em matéria con- 
tractual (culpa contractual) ; emquaclto que entre pessoas 
q u e  não estão ligadas por um vínculo contractual, não 
pode em regra admitir-se crilpa in omitte~ldo,  porque, 
,em princípio, o simples facto da convivência social não 
impbe nos consorciados senão abstençoes-nemo a d  
/izcie~ldum compellt potest ( I ) .  

Mas a verdade é que tal doutrina foi expressamente 
condenada pelo nosso código (art. 2362.'), que numa 
.compreensão mais ampla do princípio da solidariedade 
social, firmou a regra de que os direitos podem ser 
ofendidos por factos ou por omissões de factos. E logo 
no art. 2368." fez uma aplicação da regra, determinando 
que  todo aquele que presenciar uma agressão pessoal 
viqlenta t em obrigação de  auxiliar o agredido, sob pena 
d e  ser subsidiariamente ~.es{onsável pelas perdas e da- 
nos, que ê s t e  sofrer. E esta responsabilidade, embora 
subsidiária, não pode deixar de se considerar solidária, 
sendo mais do que um os que incorreram na culpa  ir^ 
.omittetzdo. 

De resto, e dum modo geral, por fôrça dos preceitos 
d e  responsabilidade consignados nos arts. 2361.0 e 2362.", 
deve entender-se que todos os indivíduos, que presencia- 
rem a iminência duma ofènsa de direitos, são obrigados 
a fazer tudo aquilo que normalmente, e sem sacrifício dos 
próprios direitos, se possa fazer para evitar o dano (2 ) .  

(4) Pacchioni, hlementz, pag. 326. 
(a) Sòbre a doutrina da culpa é notável a obra de Chiroiii, La 

~ o l f i a  nel diritto czczle odisrno: colpa contrattuale, colpa extracon- 

Fixados os princípios fundamentais sôbre a culfia 
como elemento das obrigaçoes delituais, examinemos 
os que se  relerem aos dois elementos essenciais-o- 
facto ilicito e o dano. 

O facto ilícito é todo o acto ou omissão volunti- 
riamente praticado contra os preceitos da ordem jurídica. 
De um facto involuntário, ou de um simples facto ina- 
terial, embora objectivamente considerado seja olènsivo- 
da ordem jurídica. não se pode dizer que seja ilícito. 
A idéa de ilegitimida.de duni facto presupbe a volunta- 
riedade consciente do agente. 

Do conceito do acto ilícito resulta, em princíoio, o 
carácter lícito de  todos os actos praticados no exercício 
dos próprios direitos. 

Daí a doutrina corrente: quem causa prejuízos a 
outrem, exercendo um próprio direito, náo é obrigado 
a reparar o dano. 

E o princípio que o nosso código formulou no- 
art. 13.0: 

«Quem, em conformidade com a lei, exerce o pró- 
prio direito, n3o responde pelos prejuízos, que possam 
resultar dêsse mesmo exercício ». 

.<Eu posso, diz Pacchioni, levantar :i minha casa de 
um ou mais andares, sem me preocupar de  que o meu  
yisinho fique privado da vista do mar ou da montanha. 
E que, levantr~nao a minha casn de um ou mzis andares, 

' não faço senão exercer o meu direito de propriedade, 
que é, por princípio, ilimitado; e o meu visinho não 
pode premunir-se senao adquirindo sôbre a minha casa 
a servidão a l i ius  ~ z o ? ~  tol'lendi. Sdbre isto não pode 
surgir duvida». ~ 

Mas Pacchioni acrescenta : 
« U m a  cousa é, porém, afirmar que o exercício 

dum direito não é, p o r  si mesmo, ilícito, e outra é 
afirmur qu, êle não possa, em dadas circunstâncias, 
ser considerado tal, isto é, quando seja praticado sem 
vantagem alguma para o seu titular, e com o simples 



prop6sito de causar dâno a outrem (actos nd aemrcla- 
t i onem ) .u ( ). 

O problema do carácter lícito ou ilícito dos actos 
emulntivos,  isto é, dos actos praticados no exercício 
dum direito, mas com o simples fim de causar dâno: 
que na doutrina moderna se ch'ima a teoria do abusu 
d o  direito, tem passado por uma longa e interessante 
evolução a partir do direito romano. 

O direito romano do período clássico não admitia 
q u e  rim- a& de exercício de um direito, qualquer que 
Asse o fim para que foi praticado, pudesse ser consi- 
derado ilícito, e dar lugar a uma indemnização. E bem 
expressiva a velha regra, que se encontra nos textos : 
Nemineí~z  Laedit, tce?izo dnmrzum focit, g u i  suo  j u re  
i ~ t i t u r .  Mas já no direito justinianeo, principalmente 
em matéria de águas, se começou a abrir caininho para 
uma ilova orientaçso, pela qual o exercício dum direito, 
não fundado sobre um interêsse apreciável do seu 
titular, mas inspirado apenas ntzimo tzocendi, não devia 
ser permitido. E assim n regra clássica, se não foi 
abolida, foi em todo o caso temperada pela máxima : 
malitzis k o ? ~ z z i ~ r ~ ~ m  ?lon est tfzdu1gendu.m. 

Êste novo princípio triunfou depois, sob a influên- 
cia do cristianismo, no direito intermédio, que dêle fez 
interessantes apiicaç0es ( 2 ) .  

O novo principio foi, poréin, vivamente combatido 
na época rnoderna pelas doutrinas individualistas, com 
fundamento no dogma da distinção entre o direito e a 
moral ; mas de novo recoiiquistou o seu vigor, sendo 
expressamente consagrado nos cddigos civis da Ale- 
manha e d : ~  Suíca. O código alemão formulou-o no 
3 226: O exercício dum direito deixa de ser permitido 
quando nâo pode Ler outro fim senão o de causar dano 

(1 )  Pacchioni, Elementr,  págs. 315 e 316. 
( a )  'Scialoja, der>luZatzo, na Encirlopedca Gzuridica I ta l iana,  

I, p. 11, pags. 426 e seg. 

a outrem >. E o código suíço dispôs no art. 2.": «Cada 
um é obrigado a exercer os seus direitos e a cumprir 
a s  suas obrigações segundo as regras da boa fé. O 
abuso manifesto dum direito não é protegido pela lei ». 

O ii-ioderno princípio da ilegitimidade do uso abu- 
sivo dos direitos 8 de justiça intuitiva. E tao evidcnte 
8 este critério de justiça, que na mais recente doutrina 
francesa e italiana, apesar de nos seus códigos não 
haver um preceito semelhante ao dos códigos alemão e 
suíço, tendo pelo contrário aqueles códigos sido elabo- 
rados sob a influência da doutrina individualista, que 
reconhece o mais amplo exercício dos direitos de cada 
indivíduo, o innderoo pr.incipio consagrado na teoria 
d o  abuso do direito tem sido francamente defendido 
iiáo só de jt4r.2 constituendo, mas também de j u re  
cot ls t i tuto,  como traduzindo a verdadeira expressão do 
conceito e fundamento da norma jurídica, que s6 tem 
por fim a tutela dos interezses legítimos, e não pode 
servir para proteger :tctos meramedte prejudiciais. 

E até a moderna jurisprudência francesa, náo 
obstante alguns autores, como Planiol, terem vatici- 
nado para o 5 a26 do c6d1go alem20 o destino da letra 
morta, tem feito dêle as mais variadas e interessantes 
aplicaçdes,-sem mesmo esperar pelo advento dum texto , 
de direito positivo ( I  ). 

Mas qual é o sisterna do nosso direito positivo? 
Á primeira vista pode parecer que O ~ r t .  13: do 

nosso código é a consagracão pura e simples da velha 
d x i m a  q u i  suo j u re  u t i t u r  7zeminenz lnedit.  
' Mas bem ponderados os pr-eceitos da lei, logo se  
reconhece que ta l  não é a sua doutrina. O mesmo 
zart. I?." s6 reconhece a legitimidade 20 amplo exercício 
dos próprios direitos. e a conseouente ii-i-rsnoiisabilidade 

( I )  Colin et  Capitant, TI, págs. 382 e seg .  ; ~ a c c h i o n i , ~ a ~ s . : g 1 5  
e seg. ; Dr. Alves Moreira, Inst., I, pags. 632 e seg. 



pelos prejuízos causados, quando êsse exercício seja em 
conformidade com a Lei. Ora, conforme h lei não 
pode dizer-se o exercício dum direito, que não tenha 
outro fim senso o de causar dano, ou o capricho e espí- 
rito m ilévolo de vexar ou incomodar alguém. E tanto 
é assim,. qrie logo a seguir o art. 14.' determina que, na  
colisão de direitos, quem procura interesses deve ceder 
a quem pretende evitar prejuizos; e,  portanto, com 
maioria de razão, quem não pt-ocura 'interêsses, mas  
apenas fazer mal, pratica um acto ilicito. 

' 

Mas há mais. O código, reconhecendo o direito 
de propriedade em toda a sua amplitude, como um dos  
direitos mais fortemente tutalados e garantidos, limita 
entretanto o seu conteúdo, e portanto o seu exercicio, 
aos actos que tiverem por objecto a conservacão da 

- própria existência ou o melhoramente da própria con- 
dição (art. 366.O e 2167.0). Isto significa necess5riamentE 
que o exercício do direito de propriedade, e no sistema 
do código êle a5range todos os direitos patrimoniais já 
adquiridos. não é legitimo desde que não se mantenha 
dentro dos limites e dos fins estabelecidos na lei. 

E assim somos levados h conclusão de que no sistema 
do nosso código s e  encontra j i  consignado o principio 
que condena o uso abusivo dos pr6prios direitos. 

Mas nào hasta n prática dum acto ilícito para cons- 
tituir o seu nutor em responsabilidade civil. 

Um indivíduo pode tentar assassinar outro. Se o 
o crime não p.issou de tentativa de homicídio, não uhe- 
gcindo a cdus ir prejuízos, há responsabilidade criminal, 
mas não responsabilid;de civil, porque não h& dano; 
particulares ou indiviiiuais a reparar. 

O d~z~zo  ou prejídiso é, com efeito, o elemento 
objectivo essencial da responsabilidade civil. 

Mas o que deve entinier-se por dano? A palavra 
dano tein dois sentidos: num'sentido lato, dano é todo 
o sofrimento físico ou mor'il que recaír sobre alguém; 
num sentido mais restrito, é apenas o sofrimento resul- 

tante duma perda total ou parcial do património ou das 
suas fontes produtivas. 

I-Iá, pois, duas espécies de dano: o ~ a i r i m o n i a l ,  
que directa oii indirectfimente afecta o património duma 
pessoa, e que, portanto, é susceptivel de uma exacta 
avaliação pecuniária; e o dano não patrimonial ou sim- 
plesmente moral ,  que consiste no sofrimento psíquico 
ou espiritual resultnnte da perturbaçãó causada pela 
ofensa. 

O dano p a t r i m o n i a i  pode assumir duas formas 
'diversas, que se podem verificar isolada ou conjunta- 
mente: uma perda ou diminuição efectiva do patrimó- 
nio j d a ~ ~ z n u m  emergens), ou a perda dum aumento do 
património, a falta dum'lucro ( luc rum cessans), que o 
lesado deveria normalmente realizar, se não fbra o obs- 
táculo do facto ilicito. 

Dartos emevgentds e Iztcros cessalltes é precisamente 
o que no código se traduz pela expressão aliás incorrecta 
de perdas  e daltos (arts .  706." e 2364."). 

O código, na palavra pveg'uí~os, empregada no 
art. 2361.O, abrange manifestamente todas as espécies de  
dano, como se v$ pelos arts. 2382.0 e seg. 

Mas o problema da reparação dos danos morais é 
muito discutido ent.re os autores, apoiando-se a solução 
negativa na falta de equivalência e impossibilidade d e  
confronto entre a dar  e o dinheiro, n3Ó podendo sequer 
estabelecer-se um critério prático de avaliaçao do dano 
puramente moral, o que daria em resultado o arbítrio 
.dos julgamentos. - 

A estas razões respondem Colin e Capitant por 
uma forma, que é não só triuiifante, mas inspirada por 
um alto espírito de justiça e de equidade: Seria ainda 
inais impressionante que nenhuma reparago viesse 
c'bmpensar o prejuízo, o ultraje, a perturbação moral 

,sofrida pelo oíendido. Se o arbitrio do juiz é sempre 
-um perigo, a recusa de toda a sançao contra o mal 
causado pelo facto doutrem seria uma injustiça flagrante. 
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Faute de mieux, l'ar-ent sert duns la uie Ú panser 
bien des blessures, b ie i  des sou/jrances. Toda a genté 
admite sem dificuldade que uma indenização pecuniá- 
ria venha compensar a -ofensa feita a reputação, A 
honra do indivíduo. Do mesmo modo uma indeni- 
zação a título de perdas e dânos servirá para reparar, 
embora dum m'odo aproximativo e imperfeito, a ofensa 
feita afeição ou aos sentimentos íntimos duma pes- 
soa;u. ( I )  . 

Nesta orientação a jurisprudgncia francesa entrou 
abertamente no caminho das reparaçoes iriorais, lavando 
o principio As suas conseqüências estremas. E o caso 
da ofehsa i reputação, A consideração duma pessoa; é 
o rompimento injustificado duma promessa de casa- 
mento, e o facto duma sedução dolosa, ou ainda, o 
prejÚizo causado a um cônjuge pelo adultério do outro. 
Para todos êstes casos os tribunais franceses têm con- 
cedido a indenizaçáo de perdas e dânos. Quando um 
acidente causa a morte duma pessoa, os tribunais (Paris, 
Dijon, Douai) têm concedido aos seus próximos paren- 
tes uma indenizaçáo, não só pelo prejuízo material e 
moral, causado pela privação dos recursos fornecidos 
pelo trabalho do defunto e pela perda da situação social, 
&as igualmente pela perda de gfe i~ão,  peln dor cau- 
sada pelo desaparecimento dum ente querido. 

Emfim, seg6ndo a jurisprudência francesa, até a 
ofensa as crenças e, As convicções pode servir de base 
a perdas e dânos. E assim que um professor primário 
foi condenado por ter proferido perante os alunos pala- 
vras ultrajantes para o exército e para a religião. - 

E assim resurge por obra da moderna jurisprudên- . 

( I )  Colin et Capitant, pdgs. 3 7 3  e 374. Para a doutrina ita- 
liana : Minozzi, Studio sul damno non patrimoniale; Paccioni, pags. 
327 e 328 (so admite uma especie de compeiisaçâo, mas riZu repara- 
ção); Ruggiero, pags. r 1 7  e I 18 (admite a indenização ou repa- 
ração). 

cia francesa a antiga instituição do Schmer~ensgrld ou 
pecunia d ~ l o r i s  do direito germânico. 

Entre nós tem-se entendido que o código, em regra, 
só admite a reparacão do dâno patrimonial. 

Esta doutrina funda-se em que o código, quando 
determina a responsabilidade civil conexa com a cri- 
minal jart. 2384.0 e seg.), estabelecendo a medida objec- 
tiva do dâno causado pelos factos que maiores dores 
morais podem originar, só atendeu aos prejuízos de 
carácter patrimonial, havendo mesmo casos em que 
nem por todos êIes reconhece direito a indenização. 

.Por  isso, e dada a impossibilidade de formular um 
critério preciso para a determinação das pessoas com 
direito i reparação e para o cálculo do quantitativo do 
dâno moral, conclui-se pela, impossibilidade de estabe- 
kcer um princípio geral, admitindo-se a indenização 
sòmente nos casos especialmente previstos na lei ( art. 
2304-2391), como são os de ofensas corporais ou da 
liberdade pessoal, injúria, difamação e atentado ao 
pudor, ficando ~a avaliaçao do dâno dependente do 
arbítrio do julgador, em harmonia com os critérios 
estabelecidos pela lei. (1) 

Mas em nosso entender não ê esta a doutrina do 
código. 

Que o princípio fundamental daresponsabilidade, 
no art. 2361.0, é de carácter geral, parece-nos indiscutí- 
vel. E que os prejuízos que êle manda reparar são 
tanto os morais como os p?trimoniais, revela-o clara- 
mente o art. 2383.': 

«Os prejuízos que resultam da ofensa de direitos 
primitivos, podem dizer respeito h personalidade física, 
o u  a personczlidadc moral;  os prejuízos relativos aos 
direitos adquiridos referem-se aos interesses materiais 
externos». 

( i )  Dr. Alves Moreira, fnsf.,  I, pag. 596. 



O facto de o código, nos artigos seguintes, regular s 
determinação do dâno, só para certas ofensas da perso- 
nalidade moral, significa apenas serem essas as mais 
frequgntcs e aquelas em que é fácil formular um crité- 
rio mais ou menos pratico de determinação. 

Para todos os outros casos de ofensa da personali- 
dade moral o critério de determinação não poderá dei- 
xar de ser o do prudente arbítrio dos tribunais, em har- 
monia com a natureza do facto ilícito e as circunstân- 
cias em que foi praticado, tendo-se também em consi- 
deraç.20 a condição do ofensor e das pessoas ofendidas. 

93. - ObrigaçQes involuntárias. - Além das obrigaçdes 
derivadas de um facto voluntárm, lícito ou ilícito, há 
obrigacões resultantes de factos pessoais mas involun- 
tários, e de  factos extravoluntarios, isto é, de factos 
naturais ou materiais. 

Com efeito, como obrigaçdes involuntárias não 
podem deixar de considerar-se : 

a )  as obrigações da responsabilidade civil dos 
menores sem discernimento ou daqueles que, por seu 
estado de embriaguês ou de demência, forem relevados 
da responsabilidade criminal (arts .  2377.O e 2379.O, 5 
ún. do cód. civ., e arts. 42.O e 43.O do cód. pen.); 

b) as obrigações da responsabilidade dos pais, 
tutores ou éncarregados da giinrda dos incapazes, pelos 
actos por estes praticados, quando não conseguirem 
provar que neles nâo tiveram culpa e de facto a não 
tenham tido ; - 

c) as obrigaçdes da responsabilidade dos patrões, 
mandantes ou romitentes, pelos actos praticados por 
seus criados, empregados, mandatários ou comissários, 
sendo tais actos praticados n o  desempenho dos serviços 
a seu cargo, e não sejam os próprios actos de  que foram 
encarregados ( art. 2380.0 ) ; 

d )  as obrigaçóes da responsabilidade dos donos ou  
possuidores de quaisquer animais ou outras cousas, que 

sejam causa de prejuízos para outrem, sempre que não 
consigam provar a sua falta de culpa (art .  2394.0), salvo 
o caso previsto no art. 2395.O. sôbre a rtiina dos edifí- 
cios, em que a prova da culpa incumbe ao lesado. 

E )  as obrigações da responsabilidade daqueles em 
favor de quem, para se evitar um dâno iminente, foi 
necessário fazer algum dâno em propriedade alheia 
(art .  2396." e 2397.0) ; 

. f j  as obrigações da responsabilidade de todas as 
emprêsas industriais, singulares ou colectivas, incluindo 
o Estado e as autarquias locais, pelos prejuízos sofridos 
pelos seus operários ou empregados nos desastres ou 
acidentes profissionais dorrabalho, conforme o decreto 
n.' jb37 de 10 de Maio de 1919, que estabelece a res- 
ponsabilidade obj-ectiva fundada no risco profissional ; 

g)  as obrignçóes da responsabilidades das emprê- 
sas de transporte pelos prejuízòs causados as pessoas 
o u  As cousas de outrem, conforme o decreto n.O 5646, 
d e  10 de Maio de 1919, qur  igualmente estabelece a 
responsabilidade objectiva ; 

h )  e, em geral, toda a o-brigaçâo de indenizar um 
prejuízo resultante de facto involuntário e sem culpa 
d o  seu autor, em harmonia com o princípio geral.de 
responsabilidade consignado no art. 2361.0, pois que a 
culpa do agente s6  é requesito essencial da responsabi- 
lidade civil nos casos em que a lei assim o deterrriina. 

94. Garantia das obrigações ou acção. Obrigacões per- 
feitas e imperfeitas. Obrigaçbes naturais. - A essência j u- 
rídica da obrigaçáo reside no vincz~lum jz~ris existente 

.entre os sujeitos da relaçao. A relação obrigatórigé, 
pois, assistida de uma plena protecção ou garantia 
jurídica, que se traduz na possibilidade da intervenção 
coactiva do poder jurisdicional do  Estado para fazer 
respeitar o direito de cada urn dos sujeitos pelo efec- 
tivo cumprimento da correlativa obrigação. 

Mas será sempre essencial no conceito de obrigaçáo 



a existência duma acção, que forneça ao credor o meio 
de compelir o devedor ao cumprimento, de modo que 
onde falte a *acção não se pode falar de obrigaçdes 
jurídicas, mas apenas de deveres puramente morais, 
simples deveres de honra ou de consciência? 

Entre estes e aquelas admitia o direito romano 
uma categoria intermédia -a das chamadas obrigqões 
naturais. R 

Eram verdadeiras obrigaçdes de carácter juridico, 
mas de uma eficácia inferior a daquelas que em contra- 
posição se denominavam civis: eram desprovidas d e  
acção, de  modo que o credor sO por meio de excepqão 
as podia fazer valer em caso de compensação, ou ainda 
por meio da soluti retentio, que autorizava o credor 
natural a repelir o pedido de rest i tul~ão do pagamento 
que o devedor tivesse feito, ainda mesmo que por 
êrro julgando-se civilmente obrigado. E assim s e  
contrapunham, por um lado, ás obrigaqties civis ou  
perfeitas, pela falta da mais segura garantia das rela- 
ções jurídicas, que é a acção ; e por outro, As obrigaçoes 
pÚramente morais ou de consciência, nas quais, embora 
se verificasse em regra também o efeito da soluti  
retentio. i'nltarn toci,a-,ia, a idéa de vínculo jurídico, 
sendo apenas o sentimento moral, religioso ou social, 
que podia levar a satisfaze-las, e que, uma vez satisfei- 
tas, impedia em regra a exigência da restituiç80 d o  
pagaments. 

S6bre o fundamento da distinção entre as obriga- 
çdes naturais e as civis há dois diversos conceitos. A 
doutrina mais comum atribue-lhe o mesmo fundamento 
da antítese entre o jus naturale e o jus  civile. Porém 
a mais recente doutrina romanista rejeita esta idéa, 
acentuando que a obrigação natural tem também urna 
causa ci-oilis, isto é, uma causa que em si mesma seria 
-idónea para produzir obrigação civil, se não existisse 
um obstáculo qualquer oposto pelo direito positivo. 
Obrigações natiirais não quer dizer, portanto, que são 

as filndadas n o  jus  naturale, e ainda menos 'no j u s  
geniium; nem vale mais dizer que são relaçdes sociais, 
ou deveres de  equidade, ou situações de facto, a que a 
lei atribui alguns efeitos jurídicos análogos aos das 
obrigações Pròpriamente ditas. Pelo contrário, trata-se 
-de relações de carácter jurídico, que seriam capazes de 
entrar na categoria das obrigaçbes juridicamente per- 
feitas, e que só o não são por um qualquer motivo 
extrinseco derivado do direito civil; ou trata-se ainda 
de obrigaçdes originariamente perfeitas, As quais, por 
uma análoga razão extrínseca, foi retirada a tutela da 
acção, de modo que delas apenas sobrevive o vínculo 
obrigatório. ' 

O s  casos mais importantes de obligatio naturalis, 
como tais geralmente considerados, .fóra de toda a con- 
trovérsia, eram : 

a )  a obrigação contraída pelo escravo, quer com 
o dominus ou com um terceiro, quer com outro escravo, 

, 
onde era negada a acção por mòtivo-da iricapacidade 
dos escravos ; 

b )  a obrigação contraída entre pessoas ligaàas por 
'vínculos de  patria $atestas, em virtude do principio 
da unidade patrimonial da familia concentrada no pater 
familias; 

c )  a obrigação de mútuo contraída pelo $Lius 
familias, porque era contrária ao Senatus Consultus 
Macedoniano ; 

d )  a obrigação extinta pela cnpitis deminutio ou 
ainda pela litis corzte.statiq. 

Entre outros casos de obrigaçbes naturais, mas 
êstes controvertidos, citam-se : 

a )  a obrigaçáo contraída pelo pupilo sem a auc- 
toritas tu tor is;  

b )  a obrigação do devedor injustamente absolvido ; 
c )  a obrigação extinta por prescrição; 
d )  a obrigação de nudum pactum. . . 
Quanto aos efeitos, o mais importante é a soluti 



retentio, que se verificava tanto quando o pagamento 
era feito scientemente, como quando fôsse por êrro 
julgando-se o devedor civilmente obrigado ; mas-outros 
podiam dar-se, tais como : a idoneidade da obligntiu 
naturalis para ser reforçada por uma obrigação aces- 
sórta ou de garantia, como a hipoteca, o penhor, a 
fiança; a capacidade de ser transformada ,em civil, por 
meio de novação, QU de  ser oposta em compensa~ão, 
efeito muito importante, em virtude do conteúdo da 
Goacçiio que nele se verifica implicitamente. 

No direito civil moderno é muito controvertida a 
existência de obrigaçoes naturais, como figura jurídica 
intermédia entre as obrigações perfeitas e os simples 
deveres morais ou de consciência. 

Entre os próprios autores franceses e 'italianos, 
apesar de nos seus códigos haver um artigo com uma 
expressa referencia As ubrzgqões natz~rais ( % ) ,  não 
falta quem negue a sua existência, com o fundamento 
de que elas são .completamente destituídas de carácter 
jurídico, pois que o seu único efeito no direito moderno 
- a inexigibilidade da restituição do pagamento - se 
explica simplesmente porque a lei não pode proteger o 
acto imoral de quem pretende retomar aquilo que deu 
em cumprimento dum dever de consciência. 

Outros, pelo contrário, não s6 com fundamento na 
disposição legal que a elas se refere, mas principal- 
mente no facto de existirem realmente certas obrigações 
que. embora não sejam munidas da acção competente, 
são em-todo o caso reconhecidas pela lei, de modo que 
O seu pagamento, embora feito por êrro não pode ser 
reclamado, sustentam que tais obrigações teem carácter 

( I )  Código francés, art. 1zj5.0, e italiano, art. 1237.': e O pa- 
gamento presupóe lima divida; aq~iilo que e pago sem ser devido e 
repetivel. A repeticão não e admitida nas obrtgacõas naturais vo- 
luntariamente satisfeitas >. 

jurídico, sendo por isso distintas das simples obrigaçoes 
morais ou de consciência. 

E na verdade tais obrigações são impérfeitas na 
sua estrutura jurídica, mas são obrigações jurídicas. 

Ainda mesmo no sistema do nosso código, que 
não contém uma disposição semelhante' h. dos c6ùigos 
francês e italiano, náo podemos deixar de reconhecer. a 
figura jurídica das obrigações naturais. 

Temos em primeiro lugar duas obrigaçbes, a que o 
c6digo expressamente atribui 6 efeito da soluti rcIÉn- 
t io:  a do empréstimo feito aos filhos fnmilins (art. 

'1535.0) ,  que não pode ser exigido, nem mesmo do fiador, 
mas que, sendo pago, não'di direito a restituição; e a 
das dívidas de jôgo (art. 1542.O), que teem o mesmo' 
efeito jurídico, com a modificaçãlo de' que, sendo por 
jogo de azar, pode ser exigida a restituição do paga- 
mento. 

Mas caracterizadamente jurídica 6 a obrigação na- 
tural, em que se transforma a obrigação perfeita d:pois 
de  extinta pela prescrição (arts. 5 q . O  e 515.'). 

Com efeito, a obrigação extinta por prescrição 
nem mesmo se pode dizer desprovida da acç>o, pois 
que o credor pode demandar o devedor, e se êste não 
invocar o benefício da prescrição, será colidenado, 
ainda que do processo conste que a dívida está prescrita, 
por não poder o juiz ex-uffici-0 conhecer da prescrição. 

Mas, além disso, como obrigações naturais de 
arác tcr  juridico devem considerar-se todas aquelas 
que, sendo realmente existentes, não teem plena eficá- 
cia jurídica, por lhes faltar algum requesito exigido 
pela lei, mas que, por existirem de facto, produzem em 
todo o caso o efeito. de, sendo pagas, não poder ser 
reclamado o pagamento, pois que o art. 758.0 só admite 
.r repetiçgo do pagamento indevido, quando por êrro de 
i k t o  ou de direito se paga o que realmente se não deve. 

E assim como obrigações naturais deve111 tainbérn 
considerar-se, entre outras : 



a )  a obrigação de pagar -juros niio estipulados no  
empréstimo ; 

b ) a obrigação do devedor absolvido por falta de  
prova ; 

c )  a obrigação do comerciante falido, pela percen- 
tagem reduzida em concordata com os credores. 

Embora i primeira vista pareça paradoxal, ou 
contraditória consigo mesma uma figura jurídica de  
obrigaçúes não obrigatórias, como seriam aS naturais, 
o certo é em todo o caso que elas teem uma natureza 
juridica. 

As chamadas obrigaçoes naturais são obrigaqões 
jurídicas imperfeitas. ( ). 

95 Efeitos das obrigaqóes. Seu cumprimento. - O c& 
digo trata dos efeitos das obrigaçOes no capítulo IX do  
título I do livro 11 da segunda parte, sob a epigrafe 
«-Dos efeitos e cumprimento dos contractos». Mas 
neste capitulo abrange o código matérias que não são 
pròpriamente efeitos da obrigação, como são alguns 
dos meios de transmissão e extinção das obrigqões 
j cessão de créditos, confusão de direitos e obrigaçoes, 
novago e perdão ou renúncia), deixando, por outro 
lado, de regular no mesmo capítulo algumas relasbes, 
que são efeitos, embora indirectos da obrigação, como 
a anulaçáo ou rescisão dos actos e contractos celebrados 
em prej'uiz~ de terceiro (capítulo XI ). 

- O fim próprio e natural de toda a obrigação é 
proporcionar ao credor, ainda contra a vontade do 
devedor, a vantagem da prestação por meio do seu 
cumprimeilto, e: na falta dêste, por meio dos seus 
sucedâneos ou substitutivos; e assim os efeitos ou con- 

( 1 )  Em contrário o Dr. Alves Moreira, Obrig., pags.1~0 e-seg., 
entende que as  obrigaçóes naturais são situações de facto a que o 
legislador atribuiu alguns efeitos. 

sequências da relação obrigatória podem agrupar-se em 
três categorias, conforme se referem ao cumprimento e 
modo como êste se realiza, a falta de cumprimento e 
consequências que dela derivam, e aos meios concedi- 
dos ao credor para a defesa e tutela do seu direito. 
Como diz Ruggiero, a tríplice teoria da execução, das 
consequências da inexecução, e da tutela jurídica do 
credor, constitui precisamente a exposição orgânica dos 
efeitos da relação obrigatória. - 

Cumprimento é a exacta realização da prestacão 
por parte do devedor; são seus sinónimos os termos 
execu~íZo (art. n363.O), pagamento e solucr2o (art. 
787.O). a solutio do direito romano, que exprime o 
mesmo conceito de satisfação, e não se restringe: como 
se usa dizer-na linguagem cornua, a significar o cum- 
primento duma obrigaçáo pecuniaria, ou a prestação 
duma soma de dinheiro. ( I )  

O princípio fundamental s6bre os efeitos directos 
da obrigacão é a necessidade do seu pontual e exacto 
cumprimento ( art. 702.~1, sob pena de indenizacão das 
perdas e dânos (arts. 705.' e 7 1 1 . O ) .  

Êste princípio formulado para as obrigacees con- 
tractuais aplica-se igualmente a todas as outras obriga- 
ções ( art. 2 j q 3 . O ) .  

O devedor não pode, a seu arbítrio, substituir o 
objecto da prestação, aliud pro alio,  embora seja de 
maior valor a cousa que pretenda dar; nem pode exigir 
que o creaor receba a prestação por partes: salva esti- 

( 1 )  Solutzonis i e r b u ~ ~ z  pdrlznef a d  omnetn Izberattonew quoquo 
modo factam, magisquc nd substantiam obligationis refertur, quam 
a d  numrnorum solutionetn (fr. 54. D. 56. 3) .  Ruggiero, págs. 14): e 
1-16 Em sentido diverso diz o Dr.  Alves Moreira: < A  expressão 
.:Umprzmento da obrigação nâo deve considerar-se sinónima depaya- 
eento. Pela expressão cumprimento significamos a prestação a que 
Q sujeito passivo fica adstricto! quer pelo que respeita ao  seu objecto, 
quer ao tempo e ao lugar em que se deve efectuar; o paganzento e o 
facto porque normalmente se extingue a obrigação B. Obrig., pag. 82. 



pulação das partes ou determinação da lei em contrário 
(art. 721.O). ( i )  

Mas o princípio da execuçZo pontual não exige que 
a prestaçáo seja feita pelo próprio devedor, podendo 
sê-10 por outra pessoa ( art. 747.O). E uma consequên- 
cia do conceito do direito moderno, segundo o qual a 
relação obrigatória é mais uma relação entre os patri- 
mónios, destinada a um fim útil, do que uma relacão 
d e  dependência pessoal. 

O cumprimento integral da  prestação não pode ser 
impedido pelo benejcium cumpetenliae do direito'ro- 
mano, segundo o qual certos devedores não eram 
obrigados ao pagamento integral, quando por êle ficas- 
sem privados dos recursos necessários ao seu sustento, 
Como eram os pais em relacão aos filhos, os patronos 
e m  relação aos libertos, os canjuges entre si, e os 
soldados eni relação a quaisquer credores. - - . 

Há, porém, certos bens que não podem ser executa- 
dos, ou sb  o podem ser por nomeação expressa do 
executado (cód. de  proc. civil, arts. 815.' e 816.e, 
decreto de 21 de Outubro de  1907, que declarou impe- 
nhoráveis os salários, e decreto n.O 7073 de  i 6  de 
outubro de 1920 que instituiu sob o nome de casal de 
jamilza, O regime do homesteàd, segundo o qual não 
podem'ser executados os bens que o constituem). 

Quanto ao tempo e ao lugar em que a prestação 
d e e  ser  feita, o principio geral é formulado no art. 
739.': deve ser no lugar e no tempo designado no título 
constitutivo da obrigação (acto jurídico ou  sentença do 
juiz), excèpto quando a lei permitir outra cousa. 

Se a obrigação é pura e simples, isto é, indepen- 
dente de qualquer prazo ou  tempo, o princípio é o do 

( 1 )  Assim o art. 3 2 1 . O  do codigo comercial permite que o acei- 
tante duma letra faça pagamento parcial, excepção que se justiIica 
pela justa conveniência de libertar os outros coobrigados na  letra 
de parte da sua responsabilidade. 

-:art. 7j3.O: a prestagáo deverá ser feita quando o credor 
a exigir, salvo o lapso de tempo dependentepa sua 
própria natureza, ou o determinado pela lei emdispo- 
siçfies especiais (arts. I ~ I I . ~ ,  1526.O, § Único, 1527.0, e 
c6d. de proc. civ.. art. 901 .O ,  3 I ." ). 

O s único do art. 743.' prevê a hipótese de o tempo 
da prestação ficar dependente da #ossibilidade. do de- 
vedor  ( cum potuer i t ) ,  determinando que o credor sO. 
a poderá exigir provando a dita possibilidade. 

Mas não prevê o código a hipótese de se haver- 
convencionado que o devedor pagará quando quizer 
( c u m  voluerit ). Esta cláusula não pode interpretar-se 
no sentido de não ficar .o devedor sujeito a obrigação 
alguma, a não ser que do acto resulte que o credor . 
deixou ,dependente da vontade do devedor a própria 
obrigação ( s i  ooluer i t ) ,  e não apenas o momento do- 

-seu cumprimento. 
Ora,  como o nosso código não permite, h seme- 

lhança de outros, como o italiano ( art. 1173,~ ), que  em^ 

tal caso o juiz fixe um prazo conveniente, para o deve- 
dor cumprir, deve entender-se que o credor tem de- 
esperar pela morte ,do devedor, para poder exigir a 
prestação dos seus herdeiros, para quem ela se trans-. 
mitiu (arts. 703.' e 2366.O 1, e aos quais não é extensiva 
-a cláusula cum ooluerit. 

Outro princípio fundamental sôbre o t e a p o  da 
prestação é que o prazo se presume sempre estipulado 
a -  favor do devedor, excepto se do acto ou das suas 
circunstâncias resulta que a estipulação também foi 
feita a favor do credor (art .  740.0); podendo mesmo 
em alguns casos ser feita só a favor dêste, como no 
depbsito (arts. 1435."~ 1448." e 1449.~), em que o depo-- 
sitário é obrigado a restituir a cousa quando o depo- 
sitante quizer, e só tem o direito de  exigir o levanta-. 
mento do depósito, antes do prazo convencianado, 
sobrevindo justa causa, e nas obrigações cambiáiias 
(c6d.  com., art. 317.0)~ em que o portador duma letra 



nao pode ser obrigado ;t receber o pagamento antes do 
prazo de vencimento, pois pxh ter interêsse em que 
s6 en?ão se faça o pagamento. 

Póra dos casos declarados na lei, não pode, pais, o 
credor recusar-se a receber a prestaçjo antes do prazo 
convencionado, n8o podendo mesmo ser admitido. a 
provar que tem interêsse em que a obrigação não seja 
cumprida antes do vencimento. ( I )  Mas por isso mesmo 
deve entender-se que, se o devedor quer pagar antes, 
não tem direito a qualquer dedução. 

Os arts. 741." e 742.O estabelecem três casos em 
que o devedor pode ser obrigado a cumprir antes do 
prqzo do vencimento: 

L Z )  fal indo o devedor, devendo enthnder-se qúe é 
quando o devedor se tornar insolvente, isto.&, quando 
a soma dos seus bens e créditos fôr inferior a soma das 
suas dívidas ( art. 1036.' ), pois que a falê~icia é um 
regime jurídico exclusivo dos comercianles; 

b ) quando as garantias ou seguranças estipuladas 
a favor do credor tenham deminuido 13or culpa do de- 
vedor ; 

c )  quando a divida corisistir em prestações suces- 
sivas e o devedor deixar de pagar uma delas. 

As circunstâncias prevenidas nos arts. 741 .Oe 742.Osâo 
por si só suficientes para justificar a mudança da situa- 
ção jurídica. - 

Relativamente ao lugar do cumprimento, sendo 
por vezes-muito importante o interêsse que nele podem 
ter as partes, estabeleceu o código nos arts. 744.O e 
745.0 as regras para o determinar quan~lo nao tenha 
sido estipulado ou não resulte da própria natureza e 
circunstâncias do contracto. 

Se a prestação consiste em objecto móvel determi- 

* ( ' )  Em sentido contrario parece pronunciar-se o D r  Alves 
Moreira, Oàrig., pag. 107. 

nado, deverá ser feita no lugar onde êste existir ao 
tempo do contracto; em qualquer o~itro caso no domi- 
cílio do devedor, devendo êste, se mudar de domicílio, 
indenizar o credor das despesas que fizer a mais por 
causa da mudança. A entrega de imóveis deve consi- 
derar-se feita com a entrega dos respectivos títulos. 

E de notar, porém, que a regra do art, 744.0 tem 
as excepções declaradas na lei (arts. rgng.O, 1530.~~ 
1661.0, 5 3 . 0  e 2."). 

O código não prevê a hipótese de se ter estipulado 
o domicílio do credor, mudando depois de domicílio. 
Por analogia do § único do art. 74qa0, e atendendo a que 
as despesas com a entrega são por conta do devedor 
(art. 746."), deve entender-se que o crédor é obrigado 
a indenizar o devedor das despesas que fizer a mais por 
causa da7mudança de domicílio ( I ) .  

* 

96. Falta de cumprimento. Perdas e danos. O dolo, a 
d p a ,  e a mora. - Quando a obrigação deixa de ser 
cumprida no todo ou em parte, para determinar as 
conseqüências da falta de cumprimento, é necessário 
atcnder à causa da inexecução. E que, embora por 
ihexecução se entenda em geral o não cumprimento 
imputável ao $devedor, no seu mais amplo conceito 
entram todos os casos de não cumprimento; e assim 
como há causa; que são imputá\reis ao devedor, há 
outras que lhe sao extranhas; mas assim como há 
algumas que produzem ipso facto a extinçáo do vín- 
culo obrigatório, há outras que apenas o transformam, 
substituíndo ao objecto originário da prestação, ou 
colocando a seu lado,'a reparação do dano. 

Dada a fiilta de cumprimento, duas hipóteses se 

(1) Em sentido diverso entende o Dr. Alves hloreira, Obrig., 
pag. 115, que, havendo duvida a respeito da  intenção das partes, não 
deve considerar-se o devedor adstrito ao pagamento no lugar para 
onde o credor mudou o seu domicílio. 



podem apresentar. Pode faltar a prestação, de modo 
que não seja màis possível: impossibilidade absoluta, 
como quando a cousa que devia entregar-se tenha 
perecido; ou apenas relativa, porque a sua tardia 
execução não aproveitaria já ao credor, como no caso 
da prestação consistente no trabalho dum artista, que 
só fosse oportuno na dada circunstância, para que foi 
convencionado; mas impossibilidade em ambos os 
casos definitiva, e não meramentl: transitória. O u  
pode, pelo contrário, não. se ter tornado impossível 
a prestação, mas tratar-se só de atrazo ou demora no 
seu cumprimento ( m o r a ) ,  e pode o retardamento ser 
do devedor no pagar ( m o r a  so lvendi )  ou do credor 
no receber ( m o r a  accipiendi) .  

O fen6meno da m o r a  é antes uma temporária ine- 
xecução; e por isso, quando êle se verifica, não se  
trata de inexecução pròpriamente dita, ou. definitiva, a 
qual presupóe a impossibilidade superveniente da pres- 
tação ( I ) ;  e, portanto, de mora não há que falarquando 
se verifica a inexecução definitiva. 

Resultando a inexecução da irnpossihilidade da 
prestaçao, a obrigação, ou se extingue, ou subsiste, 
transformando-se em outra tendo por objecto a inde- 
nização do dano ( id quod in teres t ) ,  conforme a causa 
da impossibilidade é independente ou não da vontase 
do devedor. 

As causas que não dependem da vontade do deve- 
dor, e que por isso extinguem a obrigação, resumem-se 
todas no çonceito do caso fortui to;  as que dependem 
da vontade do devedor, importando por isso a impu- 
tabilidade da falta de cumprimento, e a conseqüente 
responsabilidade pelos danos, teem uma eficácia e 

importância di- mas ,  conforme presupoem a vontade 
consciente de não cumprir a obrigação (dolo)  ou s<isnente 
uma falta de diligência (culpa).  A ordem decrescente da: 
responsabilidade vai assim de um máximo, que é cons- 
tituído pela dolosa inexecução por voluntária ofensa da 
relação obrigatória, até uma responsabilidade mais ate- 
iiuada, quando ao devedor é imputável mera negligên- 
cia, desaparecendo quando uma causa extranha ao sujeito 
exclue toda a imputabilidade ( I ) .  

E assim que o art. 705-0 dispqe : 
< 1 0  contraente, que falta ao cumprinlento do con- - 

tracto, torna-se responsável pelos prejuízos que causa 
ao outro contraente, saivo tendo sido impedido p o ~  
facto do mesmo contraente, por f6rça maior ou por 
caso fortuito, para o qual de nenhum modo haja coa- 
tribuído~. E O art. 706.0 determina: < A  indemnizaç* 
pode consistir na restituição da cousa ou do valor pre- 
cipuamente devido, ou na restituição dessa cousn ou 
dêsse valor e dos lucros que o contraente 'teria tirado, 
se o contracto fosse cumprido; neste Último caso diz-se 
indemnização de perdas e danos.» Mas o art. 207.~ 
declara que ssÓ podem ser tomados em conta de per- 
das e danos as perdas e danos, que necesshriamente 
resultam da falta de cumprimento do contsactc». 

O nosso código não faz como o italiano uma grande 
diferença, entre o dolo e a culpa, na graduação da res- 
ponsabilidade. Mas alguma faz em todo o caso. E assim 
que, podendo a responsabilidade ser segulad:~ por acôrdo 
das partes, salvo nos casos exceptuados pela lei (art. 708.0)~ 
náo lhes é pérmitido renunciar  a responsabilidade que 
possa resultar do seu dolo ou má fé (art. 105 5.') =). 

1 )  Não há que considerar aqui a impossibilidade originaria, 
pois esta, como já sabemos, e obstáculo à constituição do vinculo 
obrigatdrio (supra, n." 80). 

( 1 )  Kuggiero, pag-s. ib i  e 162. 
( 2 )  O código italiano dispbe no a r t  1228.": .O devedor so e 

obrigado pelos danos que foram previstos ou se poderiam pi-ever ao 
tempo do contracto, quando a falta de cumprimento da obrigacão n&e 
derive de seti dolo i. 



Também pelo que respeita a culpa o nosso c6digo 
seguiu um sistema diverso, tomando. em considefação a 
culpa in  concreto (art." 7 1 7 . O ,  $ 3 . 0 ) ~  emquanto que o 
italiano manda atender h culpa in abstracto (supra, 
n . O  9 2 ) .  

Dissenios que as causas Iiberatbrias da responsabi- 
lidade do devedor se resumem todas no conceito do 
caso fortuito. E efectivamente assim é, pois LUSO 

fortuito e' toda a causa estranha ao devedor. por ser 
independente da sua vontade. Portanto, caso fortuito 6 
também a fôrça mazor, como a guerra, a tempestade, 
o raio, etc.. e o próprio facto do credor, para O qual 
não haja contribuído o devedor. 

Entretanto é necesshrio distinguir o caso fortuito 
da força maior, porque em alguns casos, como na res- 
ponsabilidade pelos acidentes do trabalho, s6 a força 
maior, e não o caso fortuito, é causa liberatória da res- 
ponsabilidade. 

Segundo alguns autores, a fòrça maior significa 0 

obstáculo a execução da obrigacão re.ru1tante duma 
fôrpa extrartha, emquanto quc o caso fortuito é um 
obstáculo interno, isto é, proveniente das próprias 
condições do devedor ou dos seus meios de acção. 
Outros entendem, e esta nos parece a melhor doutrina, 
que o caso fortuito- é a impossibilzdade relativa de 
execução, isto é, uma força capaz de impedir a acção 
do devedor, quer considerado em si mesmo, quer como 
um bonus pater familias ordinário, mas contra a qu-1 
poderia triunfar uma vontade mais forte, melhor apare- 
lhada, o que os alemães chamam a impotência ( U f ~ v e r -  
mõqen, cod. alemão. 275); a fôrça maior i5 a im- 
possibilidade absolz~ta,  proveniente dum obstáculo 
irresistivel, imprevisto e irnprevisíveE (tempestade, 
raio, tremor de terra, guerra, ordem da autoridade) (I)- 

Uma espécie particular de responsabilidaáe contrac- 
tual por danos causados por uma das partes é a que se 

-pode dar no período de formação dum contracto, deri- 
-xada. da c f ~ l p a  in contrahendo, figura jurídica tons- 
truída por Iherinq, com base na confiança que as partes, 
ao entrarem em re:açdes de contracto, se devem inspi- 
rar mùtuamente. De modo que se o contracto náo 
chegr a realizar-se ou vem a anular-se, por incapaci- 
dade de quem propbe o contracto, ou por outro motivo 
que lhe seja imputável; o culpado deve ser responsá- 
vel, não com uma responsabilidade por todas as perdas 
e 'danos, mas limitada ao conceito do interêsse nqqativo, 
que se traduz nos danos-representados pelas despezas e 
pela perdida ocasião de celebrar qualquer outro con- 
tracto válido. 

A inexecução voIuntária da obrigação pode deixar 
de produzir O efeito de responsabilizar o devedor, 
quando seja justificada por causa legítima. E causas 
legítimas são o direito de retencão e a excepção non . - 
ndimpleti contractus. 

Direito de retewáo é a faculdade que tem o deve- 
dor de certa cousa -de a conservar em seu poder, 
emquanto o credor não cumprir uma prestação que lhe 
deva, por causa da rnesma cousa, ou em relaçao com a 
sua posse. É, por exemplo o que se dá com o possui- 
dbr de bi3a fé. emquanto não f6r pago das hemfeitorias 
Uteis ou necessárias (arts. 498.0 e 499.0). 

A exceptio non ndimpleti conkactus 6 o direito 
que tem uma das partes de se recusar a cumprir a sua 
obrigação emquanto a outra parte não cumprir a sria 
(art. 709."). 

Co;rio dissemos, uma cousa é inexecução definitiva 
da obrigação, por se ter tornado impossível o seu 
objecto, e outra cou-sa é a falta temporária de cumpri- 
mento, pela simples demora da solutio, que pode 
provir do devedor ( m o r a  solvendi ou debendi) ou do 

(1) Colin et Capitant, pag. 10.  

credor ( mora nccipiendi ou credendi). 



Os aútores costumam definir a mora,-no seu sen- 
tido técnico, e referindo-se mora solvendi, todo o 

retardamento culposo do devedor em cumprir a ohri- 
gação. ( 1 )  

Parece-nos mais exacto dizer o vetardamento i m -  
fiutcivel ao devedor, pois a culpa na mora não tem 
outra significação que nào seja a ausência de qualquer 
fôrça oli causa extranha (facto do credor, caso fortuito 
OU fôrça maior) que o devedor possa invocar para sua 
descijlpa, conforme o preceito do art. 705.'. 

E como diz mesmo Ruggiero: 
<Presuposto da mora do devedor é a culpa, pois 

que a pr6pria mora não é, tècnicamente entendida, 
senão uma forma por que se manifesta a culpa do 
obrigado no mqmento em que lhe cumpria fazer a 
prestação. Exige-se, para que nela se incorra, um 
retardamento imputável ao devedor, isto é, tal que êle 
não possa invocar em sua desculpa uma causa extranha.» 

Isto quer simplesnente dizer: ainda que realmente 
não haja culpa, presupde-se, e, portanto, se é um sim- 
ples presuposto, não é elemento essencial. 

Por isso entendemos que a antiga controvérsia, 

sobre se a culpa 6 ou não elemento essencial, deve 
resolver-se no sentido de admitir a mora inculflata. 

E, para se ver que deve ser este o pensamento do 
nosso código, basta- notar que em nenhum dos artigos 
respeitantes mora (arts. 676.0, $ z.", 134o.', 1397.O, 
1398.", 1436.", n.O 2.', 1518." 1533.~, 1573.0, 1617.0) se faz 
qualquer referência à culpa, como elemento essencial. 

Para que o devedor incorra em mora dois reque- 
sitos são necessários: 1 . O  que a dívida seja certa, exi- 
givet e liquida - I n  illiquidis n o n  fit mora; 2.' que 
o devedor seja efectivamente constiluído e m  mora, o 

(1) puggiero, fst., 11, págs. 174 e 175; Dr. Alvedoreira, 
Obrig., pag. 13.3. 

que nas obrigaçbes coni termo prefixo se dá a partir 
dêste termó, mas que nas obrigações sem prazo certo 
só pode dar-se pala exigência ou interpelaçào feita pelo 
credor (arts. 71 1.O e 732.'). h a escolástica distinção 
tradicional entre a mora ex perso7za, que exige uma 
interpelação pessoal, e a iizora ex re, em que o termo 
ou prazo fixo representa em certo modo a interpelaçáo 
- dies interpellat pro homine. (1) 

A interpelação pode fazer-se ou judicialmente, ou 
pessoalmente pelo credor perante duas testemunhas 
(art. 71 I.', 2.'); e O código de processo regulou no 
art. 745.' as notificaçdes para prevenção, entre as quais 
menciona a interpelação. ' 

A êste respeito já se tem entendido, não só que a inter- 
pelação judicial apenas se pode fazer por este processo, 
mas que a interpelação, quer judicial, quer extra-judi- 
cinl, é condição prévia indispensável para que o credor 
possa depois demandar o devedor pelo cumpr: rmento da 
obrigação e pelas perdas e danos. 

Mas 'esta doutrina parece-nos inaceitável, porque a 
interpelacão é um requesito necesskio apenas para certi- 
ficar a con.rtituEgão da mora, ou seja; para determinar 
O momento a partir do qual o devedor está em mora, e 
por isso incurso na conseqüente responsabilidade. 

Pode, portanto, o credor deixar .de fazer a interpe- 
lação perante testemunhas ou por meio de notificação, 
e propor logo a acção contra o devedor, porque a cita- 
ção é precisamente a interpelação judicial mais solene 
que êle fazer ao devedor, ficando êste consti- 
tuído em mora, se não pagar ou cumprir imediatamente. 

Os efeitos da mora solvendi são três: a responsa- 
bilidade por perdas e danos (arts. 705.O~ 711." e 732.9), a 
perpetuatio obligationis, e a rescinifibilidade do con- 

( 1) O-código frances ( 1x39) não admite mta regra: mesmo 
nas obrigasoes a termo é necessaria a interpelação, se não se tiver 
estipulado o contrário. 



tracto bilaterd, por virtude da cond i~ão  resolutiva tácita 
(art .  709.", supra, n.O 91). 

X perpetuatzo obligationis significa que, dada a 
moia, o credor mantem o seu direito de exigir o pws- 
tação, mesmo se esta se  tornou impossível sem culpa 
do devedor; a perda do ohjecto da obrigasão, ou a 
impossibilidade superveniente por caso fortuito, náo tem 
mais fôrça liberatória, porque o efeito da iiiora trt~ns- 
ferir para o devedor o encargo do riscooit  perigo da 
couza, que antes estava a cargo do credor ( arts. jiY.O, 
1398." e 1436."~ i].* 2."). 

Relativamente i mora do credor, o nosso código, 
contrariamente -aos modernos códigos alemão, suíço e 
 brasileiro^, que a regulam conjuntamente coin a do 
devedor, não contein disposiçóes gerais, e só consignou 
uma disposição especial (art. 1jq7.O), para o contracto 
de empreitada, pondo o risco da obra a cargo do dono 
havendo mora da parte dêle em recebe-la. 

Mas tendo em consideração os arts. 759."-764."? em 
que se  regula a proposta de  pagamento e a con'signação 
em depósito, em confronto com os princípios regulado- 
res da mora soloe~zdi, é fácil reconstruir a teoria da 
.mora accipiendi implicitamente contida no sistema do 
código. 
- Determina-se nos arts. 759.O e 760.' que o devedor 

pode livrar-se fazendo depositar judicialmente a cousa, 
nos seguintes casos: 

I .O se o credor recusar recebe-la ; 
2 . O  se não vier, ou não mandar recebe-la na época 

e no lugar do pagamento; 
3.O se nao quiser dar quitaçào; 
4." se fôr incapaz; 
5." se f6r incerto ; 
6.0 e, sendo certos os credores, se fòr incerto o 

direj to deles. 
E como nenhum preceito de lei ou princípio de 

direito obriga o devedor a fazer o depósito, temos de con- 

cluir 'que em qualquer daqueles seis casos ele não fica 
em mora pelo facto de não pagar. A mora B do credor. 

E vê-se que nem todos os factos do credor determi- 
nativos da mora são culposos, embora lhe sejam mais  
ou  menos imputáveis. 

Não é pois aceitável a teoria tradicional que funda 
a mora accipiendi na culpa do credor. 

Efeitos indiscutíveis da nzora accipiendi são tr&s : 
a )  irresponsabilidade do devedor pela perda ou 

deterioração da cousa, porque o risco fica a cargo do 
credor ( ar*. 761 . O )  ; , 

b )  responsabilidade do credor pelas des$esas fei- 
tas com o depósito: - 

c )  isenção da responsabilidade pelos prejuízos 
sofridos pelo credor pelo facto da sua mora, e, por 
conseqüência, cessação de quaisquer juros ou interêsses 
moratórias ( art. 705.'). 

k discutível o direito do devedor a ser indemnizado 
dos prejuízos que lhe resultam da conservação ct? cousa 
ou da indisponibilidade do local por ela ocupado. M a s  
parece-nos que êste direito lhe deve ser reconhecido,, 
sempre que o valor da indemnização náo exceda o das  
despesas a fazer com o depósito. 

Note-se finalmente que nas obrigaçbes negativas 
não pode haver mora, nem do devedor nem do credor; 
a infracção do vinculo obrigatório, pela prática do ac ta  
proibido, constitui inexecução definitiva da  obrigação.. 

X determinação ou liqcidação dos danos pode fazer- 
-se por ac6rdo. das partes, .quer prkviamente pela esti- 
pulação duma cláusula penal (arts. 672.O e seg. ), quer  
posteriormente (art. 708.0). 

Não havendo acôrdo, terá de fazer-se judicialmente, 
e entao o critério da fixação i. fornecido pelo art. 707.0: 
<Só podem ser tomados em conta de perdas e danos, 
perdas e danos, que neces~hriamente resultam da falta 
d e  cumprimento do contracto». 

Adoptou o código um critério diferente dos cbdigos 



francês (art. 1151.") e italiano (art. 1229.~1, segundo OÇ 

,quais s6  devem contar-se as perdas e interêsses que s8o 
uma conseqüência imediata e dzrectd da inexecuçâo 
,da obrigação. 

' E d a i s  jurídico o sistema do nosso código, porque 
há danos necessàriamente derivados do não cumpri- 
mento da obrigação, sem se;-em uma conseqüência 
imediah e directa. 

Também o nosso código não admitiu a distinção 
entre o dolo e a simples culpa do devedor, feita pelo 
.art. 1228.0 do ccidigo italiano, para o efeito de respon- 
sabilizar o devedor meramente culposo apenas pelos 
dano; previstos ou previsíveis ao tempo do contrctcto. 

Mas como a determinação do qwnntitativo do dano 
k uma questão de facto, a resolver pelo critério jurídico 
do juiz, conforme as circunstâncias, excepto nas obri- 
gações pecuniarias, em que tem um limite fixado pela 
lej (art. 720.01, que é o dos juros convencionados ou 
legais ( 5  O/,,, art. 1640.~ 8 Ún.),  salvo no caso de fiança 
(art. 838.O), parece-nos que o juiz n30 deve deixar de tomar 
$em consideração o procedimento doloso do devedor. 

97. Meios oonservatbrios ou de defesa das obrigâçães. 
Icçáo subrogatlíria e acção revogatória. -Os  meios ou prq- 
cessos técnicos da tutela ou garantia das obrigaçdes 
são de tantas e tão variadas espécies, que impossível 6 
fazer deles uma enumeração completa. Emquanto que 
uns  são gerais ou comuns a diversas espkcies de obri- 
gaçoes, outros são especiais e particulares a certas 
obrigações. 

Aqui só tratamos dos gerais e comuns. E estes 
reduzem-se a três categorias: 

Ou se trata cte meios conservat6rios da intcgridadc 
do património do devedor, como garantia comum dos 
credores ou das obrigaçóes, e por isso são denominados 
por alguns autores efeitos indirectos das obrip.ações, 
pelos queis o credor procura impedir. que aquele patri- 

mónio seja deminuído em seu prejuízo (accão su-o- 
gatbr ia  e acçáo revogatória, rescisória ou paulian&); 
ou se trata de d,ireitos de garantia preestabelecidos pela 
vontade das partas ou da lei, para reforçar o vínculo 
obrigatdrio, e assegurar ao credor o exacto cumpri- 
mento da ohrigaçào, quer por uma garantia real ou 
pessoal, quer por um titulo de preferência em relação 

h o s  outros créditos {Fança, penhor, consignação e 
ndjudicaçáo de wendimentos, arresto, penhora, di- 
rei to de retenção, P~iv i légios  creditór~os i hipoteca) ; 
ou,  finalmente, trata-se dos diversos meios processuais 
destinados a execução forçada pela intervenção dos 
tribunais, ou a obter a.devida reparação do dano cau- 
sado pela falta de cumprimento da ohrigação. Dêstes 
Últimos, porque são de direito processual, não tratamos 
aqui, a não ser aqueles que são muito semelhantes aos 
meios previamente estabelecidos para assegurar O cum- 
primento das obrigações ( adjudicação de rendimentos, 
arresto e penhora). 

Para defender a integridnde do património do de- 
vedor, isto A ,  para fazer integrar nele bens ou direitos 
patriinonizis, quc o devedor por dolo ou iacuria deixa 
andar por fóra, ou para evitar que dêle saiam bens em 
prejuízo do credor, estão naturalmente indicados dois 
meios adequados: 

a )  para o primeiro fim, a acção subrogató~ia ,  
autorizando o credor a defender ou reivindicar em nome 
do devedor os bens que lhe pertencem; e 

b )  para o segundo, a acção revogatória ou resci- 
sória ( a q ã o  pauliana),  tendente a anular os actos do 
devedor prejudiciais ao credor. 

A subrogatória é amplãmente reconhecida pelos 
códigos frrtncês ( art. I 166.0) e italiano ( art. 1234.'), nos 
seguintes termos : <t O credor, para consecução do que 
lhe S devido, pode exercer todos os direitos e todas as 
acçóes do devedor, exceptuados os direitos exclusiva- 
mente inerentes A pessoa do devedor,. 



O nosso ddigo,  porém. muito imperfeito nesta 
matéria, não c0nti.m semelhante preceito, e só, no caso 
especial de herança que advenha ao devedor, permite 
que os seus credores requeiram ao juiz a desigiiação 
dum prazo não excedente a trinta dias para êle declarar 
se aceita ou repudia a heranca (art. 2041.0j, e confere- 
-lhes (art. 2040.") o direito de a aceitar no lugar e em 
nome dêle. 

Por isso tem de concluir-se que a acção subroga- 
tória só neste caso, e .para este efeito especial, i. ,admi- 
tida pelo código. E os credores, para fazerem valer os 
direitos descurados dos deved-es, só teem o recurso de 
os fazer penhorar-no processo executivo, podendo de- 
pois, se Ihes forem adjudicados, exercer, mas entáo já 
em próprio nome, as competentes acç0es para os reaver. 

A acçàó revogatória, que pertence aos credores 
para fazer rescindir ou anular os actos fraudulentos dos 
devedores, t4 regulada nos artigos 1030."-ro45.", no 
sentido mais geral da acçao rescisória dos actos e con- 
tractos celebrados em prejuízo de terceiro. 

Esta acção é admitida em condiçdes e termos 
diversos, conforme se trata de aclos simulados ou ver- 
dadeiros, entendendo-se por s imulado o acto em que 
.as partes declaram ou confessam falsamente alguma 
ccusa que na verdade se não passou, ou que entre elas 
náo foi- convencionada (art. 1031 .O ,  § único ). ( 1) 

Ora os actos ou contractos simuladamente celebra- 
dos, com o fim de defraudar os direitos de terceiro, 
podem ser anulados e rescindidos a todo o tempa, a 

( 1 )  A teoria da szmula~âo,  qut: consiste na divergência inten- 
cional entre a vontade real e a vontade aparentc dos sujeitos do acto, 
pertence a doutrina geral dos actos juridicos. Por isso nos limita- 
mos por ora a noção do § único do art 1 0 3 1 . O ,  apesar da sua imper- 
feita e incorrecta redacção, avultando nesta a confusão com a 

fa ls idade,  que d vicio prhprio do documento ( art. 2496.01, e não do 
acto em ai. Um estudo muito interessante e cuidadoso da simulação 
encontra-se na dissertação dc doutoramcnto do Dr. Beleza do? San- 
tos, A Szrnulação. 

requerimento dos prejudicados ( art. 1031 .O), ficando a 
causa ou o direito no património d a  seu proprietário, 
,com todos os seus frutos ou lucros fart. 1032."). 

M a s  o acto ou contracto verdadeiro, celebrado 
pelo devedor em prejuízo do seu credor, só pode ser 
rescindido a requerimento do mesmo credor, se'o cré- 
dito fôr anterior ao dito aclo ou contracto, e dêste 
resultar a insolvência do devedor jaW. 1033.0), sendo 
além disso iiecessário, se o acto for oneroso, que haja 
má fé: tanto da parte do devedor, como da outra parte 

- (art. ~ojq.") ,  e consistindo a mh,f& no conheciment~ 
da insolvêncial isto é, da insuficiência dos bens do deve- 
dor para pagar todas as suas dívidas (art. 1036."). 

São pois requesitos da a c ~ ã o  subrogatória: 
a )  um,  o p r e j u e o  do credor, que é comuin aos 

actos simulados e aos verdadeiros ; 
b )  dois, que sào exclusivos dos actos verdadeiros, 

mas comuns tanto aos onerosos como aos gratuitos- 
a anterioridade d o  crédito e a i?zsolve"ncia d o  devedor; 

c j e outro, a mú fé dos contractantes, que é pró- 
prio dos contractos onerosos (art. 1035.0). 

Ja se tem sustentado que, dada a necessidade do re- 
quesito do prejuízo do credor, é também comum aos actos 
simulados o requesito da insolvência do devedor (I). 

Para nós é, porém, evidente, que nos actos simula- 
dos não é necessária a insolvéncia do devedor, não só 
por que a lei exige êste requesito para os actos verda- 
deiros, e não pais os simulados, mas principalmente 
porque Q prejuízo exigido pelÓs arts. 1030.0 e 1031.- 
nos actos simulados pode dar-se mesmo que do acta 
não resulte logo a insolvência do devedor. Qualquer 
acto de deminui@o do património do devedor, s o b r e  
tudo aproximando-o do estado de insolvência, t4 já um 
prejuízo para os credores. 

( 4 )  Dr. Alves Moreira, Obu~g. ,  pags. 157 e 158. 



O que deve antes dizer-se é que o requesito da má 
$6 é tambbm pressuposto necessário da acçao revogató- 
ria dos actos simulados, sendo indispensável que êles 
sejam celebrados com o fim de prejudicar os direitos 
dos credores jart. 1031 .O); mas, provado o prejuízo dêstes, 
o fiin ou a ni& ft': resulta c10 prúprio facto da simulação. 

O efeito da acção revogatória dos actos verdadeiros 
é fazer reintegrar no património do devedor, em bene- 
fício do credor, os valores- alienados em seu prguízo 
<aH. 1044.0), salvos os direitos de terceiros que em boa 
fé os hajam adquirido por contracto oneroso do origi- 
nário adquirente ou de outro (art. 1037.'); e se o acto 
fraudulento consistir apenas na preferência indevida 
obtida por algum credor, o efeito da acção é a perda 
desta vantagem (art. 1042.'). 

Esta aqão  pruscreve, não sendo intentada dentro 
dum ano! contado desde o dia em que tt insolvência do 
devedor haja sido judicialmente declarada ( art. 1o45.O ), 
o que pode dar-se não só no processo desta acção, mas - 
também no de falência (cód. de proc. com., art. 185.O), 

,e no  processo civil de concurso de credores (cód. de 
proc., civ., art. 933.0). 

98. Cauçilo ou garantia do cumprimento das obrigações. 
Finca. -A caugão B definida por Coelho da Rocha 
4 5 5 I ) como a segurança ou garantia que uma pessoa 
.da a outra sobre o cumprimento da sua obrigação. 

Mas o código civil, tratando da caução ougaran t i a  
dos contractos no capítulo x do título I do livro 11 da 
segunda parte, e abrangendo nele ;i fiança, o penhor, a 
consignação de rendimentos. os privilkgios ereditórios 
e as hipotecas, tomou a expressáo caução ou ga ran t i a  
num sentido mais amplo, para ahrsnger os diferentes 
meios pelos quais ao credor é assegurado o exacto cum- 
primento das obrigações ou a indemnizaçâo devida pelo 
seu  não cumprimento, quer a garantia seja fornecida 
pelo devedor quer por um terceiro ou pela lei. 

Mas neste sentiao a enumeração do código e muito. 
incompleta, porque lhe faltam, pelo menos, a adjudi- 
cação de rendimentos, o arresto? a penhora, que são 
meios estabelecidas no código de processo, e o direito- 
de retençáo. 

Alguns autores consideram ainda outras espécies' 
de garantias. Assim Ruggiero enumera tambkm a pena. 
convencional, e as arras; ou sinal passado por uma 
parte a outra como segurança da palavra dada; e o Dr. 
Alves Moreira considera tamb8m a separação de patri-- 
mónios, ou seja o desdobramento do património dum 
indivíduo em dois ou mais patrimónios distintos, sendo- 
os respectivos bens destinados ao pagamento de certas. 
obrigações, como acontece nas relaç0es patrimoniais- 
dos cônjuges, em que pode haver bcns prbprios, bens 
comuns e bens dotais, nas relaçbes do contracto de 
sociedade. em que há o patrimOnio particular dos sócios 
e a sua parte no patrimhnio social, e nas relações de 
sucessâo hereditária, em que pelo instituto do inventá- 
rio se separa o património que o herdeiro já tinha d o  
que recebeu em cada sucessão('). 

Não incluímos entre as formas da garantia das 
obrigaçdes a pena convencional nem as arras OU sinal,. 
porque constituem antes uma determinação ou cláusula 
acessória destinada h fixaçào prévia das perdas e danos. 
para o caso de não cumprimento da obrigação. 

E tambkm não incluímos a separação de patrimó- 
nios, porque êste facto jurídico, além de ter o seu pró- 
prio lugar nas relações ou institutos jurídicos em que 
se realiza, nem sempre constitue uma garantia das obri- 
gaçóes, sendo, pelo contrário, algumas vezes uma demi-- 
nuiçgo da garantia dos credores, como aconteçe na 
separação dos patrimúnios do herdeiro e do autor da. 

( 1 )  Ruggiero, pág. r82 e seg.; Dr. Alves Moreira. Obrrg., 
pag. 535 r seg. 



herança em que o beneficio do inventário tem por I t in  

limitar a responsabilidade do herdeiro pelas obrignçbes 
do de cujus ao valor dos bens herd7ctos ( art. i 7pz.O 
e 201 9 . O  ). 

Entre as espkcies que enumeramos lia umas que são 
pessoais ( a  fiança e a fianca da fiança ou abonação), 
teem por- base ou conteúdo apenas a confiança ou cré- 
dito da pessoa que as presta, embora afinal recaiam nos 
bens dessa pessoa; todas as >outras sáo rzazs, isto é, 
incidem directamente sbbre os bens do devedor ou de 
terceiro. 

4 fiança consiste na responsabilidade pessoal dum 
terceiro pela Solvabilidade do devedor, oii, por outras 
palavras,. em um terceiro se responsabilizar pelo cum- 
primento da obrigação, no caso. (te o (levedor a não 
cumqrir. 

E como diz o art. 818.0 : 
« 0 cumprimento das obrigaqzjes, que resultam dos 

contractos, pode ser assegurado por um terceiro, que 
responde pe!o devedor, se as ditas obrigações não forem 
cumpridas. E o que se chama fiança>. E o mesmo pode 
dar-se nas outras obrigaçnes ( art. 2393.O ) .  

A maior parte dos cbdigos e dos autores conside: 
ram a f ianp como um contracto nomi~rauo, ou dos 
especialmente regulados, e por isso a incluem na cate- 
poria dos contractos ou das obrfgaçbes em particular. 
E uin contracto acessbrio, cujos requesitos fundamentais 
são, pois, o consenso e a existência diim contracto ou 
obrigação principal a que se refere a sua funcão de 
garantia. 

Os seus caracteres principais são: 1." ser uma @- 
rantia acessória; 2.' uma garantia subsididrin; ac$ssó- 
ria, porque a sua existência e. portanto, a sua validade, 
depende da existência e validade da obrigação principal; 
e subsidiária, porque a sua execução só tem lugar na 
falta de cumprimento do devedor principal, e por con- 
sequència, so depois de serem executados todos os 

bens dêste (benefitium excussionis), salvo se o fiador se 
obrigou como principal pagador, se renunciou ao bene- 
fício da excussão, ou se o devedor não pode ser deman- 
dado no país (art. 835."). E a validade da fiança s6 
dei,xa de ser dependente da da obrigação principal, se a 
nulidade desta provier unicamente de incapacidade 
pessoal do devedor, caso em que a fiança subsiste, ainda 
que o devedor Eap rescindir a sua obrigacão, salvo.0 
caso de empréstimo a filho famílias (ãrt. 822.O). 

solvabilidade do fiador pode por sua vez ser 
assegurada por um outro fiador; esta fiança da fiança é 
o que se chama abonação, e são-lhe em regra aplicáveis 
os  mesmos princípios (afts. 8 2 7 . 0 - 8 2 9 . O ) .  

Ora, como ii fiança tem de ser estipulada. poden- 
do-o ser entre o fiador e o credor, ainda sem o con- 
sentimento do devedor, ou do fiador, se se trata de 
fiança abonação (art. 821 .O ) ,  não h& dúvida de que a 
tiança é um contracto, e que vem especialmente regu- 
lado na par:e geral dos contractos. 

Êste sistema do ddigo,  que também adoptamos, 
jntegrando a fiança na parte geral do direito das obri- 
gaçzjes, justifica-se pienamente, nâo s6 pelo seu carácter 
açessbrio, mas ainda pela sua função de garantia duma 
obrigação principal. 

Como contracto a fiança está sujeita aos preceitos 
da capacidade para contractar. 

No. código estabelece-se ainda como sobrevivência 
do Senatusconsulto Velleiâno, a incapacidade das mu- 
lheres não comerciantes. conforme o disposto nos arts. 
8 1 g . O  E 820.0. 

Mas tal incapacidade.não existe já,  porque estes dois 
artigos foram revogados. pelo decreto-lei n.O 5b47 de ío 
de Maio de- 1919, que reconheceu as mulheres a capací- 
dade de fiadoras. - Havendo mais que um fiador, a obrigaçCto de cada 
uin deles, embora subsidiária, 6 solidária, salvo decla- 
ração em contrário; mas sendo demandado s6 algum 



deles, tem o direito de requerer a citação dos outros 
para se defenderem ou serem todos condenados, cada 
um na sua parte (benefitium drvisionis); e neste caso 
responderá sd ( I )  na falta de algum deles; mas não é 
admitido o beneficio da divisão nos casos em que O não 
é o beneficio da excussão (nrt .  Sjí.", e 9 hn. ). ( 9 )  

99. Penhor. Consignação s adjudicação de rendimentos. 
Arresto e penhora. Direito de retenção.-0 fienh#r í. defi- 
nido, ora como garantia duma obrigação. ora como um 
direito real, ora como um contracto; e, além disso, a 
palavra é também empregada para designar o próprio 
objecto dado em penhor. 

Mas em qualquer dos sentidos, todos exactos, o 
conceito é sempre o mesmo : O penhor é o facto jiirídico, 
que consiste em o devedor ou um terceiro dar a posse 
duma coisa mobiliária ao credor ou a uiii terceiro, afim 
de assegurar pelo seu valor o cumprimento da obriga- 
$20 com preferência sòhre todos os outros credores 
(arts. 85 j . O ,  X59.", 860.0 e 862.O). 

A possibilidade da posse por um terceiro, determi- 
nada pelo art. 862.' para o caso de o credor usar mal 
da cousa empenhada. e que deve pois admitir-se sem 
dúvida desde o princípio, logo que as partes estejam d e  
acordo, parece ser uma feliz inovaçáo do n o s s ~  código, 
visto que dela não falam os romanistas nem os códigos 
e autores estrangeiros. 

Entende-se geralmente que o penhor só pode ser  
constituído pelo proprielãrio da cousa empenhada, sendo 
portanto, nulo o penhor feito pelo simples possuidor. 

( 9 )  Dcvc assim corrigir-se a redacção da última parte do art. 
B Z C . ~ .  
a4; . 

( 9 )  Para a s  obrigações comerciais dispõe o código comercial 
no art. rol.": .Todo o fiador dc obrigação mercantil, ainda que não 
seja comerciante, será solidário com o respectivo afianfado .. Como 
nâo há mais disposição alguma, conclui-se que na fiança mercantil 
náo ha o beneficio d a  ercussão. mas mantem-se o d a  divisão. 

Mas parece-nos pouco jurídica esta doutrina. A lei n ã ~  
diz tal cousa; e era natural que o dissesse, como fez 
para a hipoteca (art .  894.0), se êsse fôsse O seu pensa- 
mento. Se tal doutrina fôsse verdadeira, seriam nulos 
uma grande parte, se não a maioria, dos penhores a 
toda a hora constituídos. Trata-se de .causas móveis, 
para a j a  circulação a lei não pode nem deve ser rigo- 
rosa. 

Pelo penhor o credor adquire o direito: 1 .0  de ser 
pago pelo valor da cousa; 2 . O  de usar .de todos os meios. 
legais de defesa da sua posse; 3 . O  de ser indemnizado 
das  despesas necessárias ou iiteis que fizer; 4." de exigir 
outro penhor ou o cumprimento da obrigação, se a 
cousa se perder ou deteriorar sem culpa sua;  c>."'de 
usar da cousa se111 lhe causar prejufzo (arts. 860.0 e 
862.O). E é obrigado: 1.0 a conservar a cousa diligente- 
mente;  2.' a restitui-la logo que seja pago do que lhe 
fôr devido i art. 861 .O). 

Para evitar o locupletamento do credor $ custa do 
devedor ou com prejuízo dos outros credores, prolbe o 
art. 864.0 que o credor fique com o penhor sem avalia- 
çáo ou pela avaliaçâo por ele feita. 

A execução do penhor sb pode fazer-se judicial- 
mente (art .  863.O e c6d. de proc civ., art. 622.O e 
623.0), ou extrajuàicialinente, se assim se tiver conven- 
cionado (art. 8 6 4 . O ,  e cbd. de processo civ., art. 624.")- 

A consignapão de rr~ldimegztos é definida n o  
art. 873.' como um contracto: * DA-se o contracto de  
consignação de rendimentos, quando o devedor estipula 
o pagamento sucessivo da dívida e seus juros, ou só do 
capital, ou só dos juros, por meio da~aplicação dos ren- 
dimentos de certos e determinados-bens imobiliários». 

O c6digo regula-a, porém, na parte geral dos con- 
tractos, entre as garantias reais das obrigaçdes. Donde 
se pode concluír que é um direito real. Esta é, com 
efeito, a natureza que lhe atribui o código brasileiro, 
regulando-a sob o nome de anticrese no livro segundo, 



que trata do direito das cousas; A semelhança de Coe- 
lho da Rocha, que também sob o mesmo nome a tn~luia 
no livro segundo - Direitos das cousas ( 668-670 ).. 

No nosso antigo direito a anticrese era apenas uma 
modalidade do penhor ou da hipoteca: «Quando no 
wntracto de penhor ou hipoteca se entrega ao credor a 
causa. empenhada, com a faculdade de receber os rendi- 
mentos & conta da dívida, ou dos juros, chama-se anti- 
- c w e  B. (  Coelhoa da Roeha, 3 668). 

No direitq actUal, a consigrz+üo de rendimentos, 
que no  projecto primitivo da código ainda se chamava 
anticrese, designação que manti?m em muitos dos c6di- 
$OS modernos, e i? geralmente adoptada pelos autores, 
tem uma existência distinta do penhor e da hipoteca, 
sendo, ao lado destas, uma garantia especial das obn- 
gações. 

-Mas não seconstitue apenas por contracto, pois pode 
constituir-se também por sentenca, sôbre certos imó- 
veis (prédios rústicos ou urbanos) do devedor, no pro- 
cesso da execucão, tendo entâo o nome de adjudicapZo 
ds  rendimentos, constituindo um Onus real sujeito a 
registo ( c6d. de proc. civ., arts. 881 .O, 883.O e 884.0, cód. 
civ.. ,art. 949.O). 

A semelhança do penhor (art. 859.0) e da hipoteca 
(art. 895.0), embora ,o. código o não diga, é claro que a 
awticrese, pode ser constituída não só pelo devedor, 
mas também por um terceiro. E podem os bens conti- 
nuar em poder do seu proprietário ou possuidor, ou 
passar para o poder do credor anticrhtico (consignatá- 
rio)?. o; para o poder dum terceiro (art. 874.0) Se a 
consignação é po? adjudicação., os bens são arrendados 
em hasta pública ( ~ b d .  de proc. civ., arts. 881.O: 8 B.", e 
882.0). 

AIBm da adjudicação de rendimentos, há duas ga- 
rantias esp-ciais das obrigações, que são reguladas no 
código de processo civil. São o arresto e a penhora. 

A penhora 6 um acto do período inicial do pro- 

ceçso de execução das obrigações, e 2onsiste na apreen- 
são real ou simbólica de certos bens do devedo?, p e  
ordem do  juiz, que os manda entregar a uni  depasihkica, 
psrra que sirvam de garantia para o credor exequent& 
ser pago, pelo preco dQles, do valor da obrigação ( ~ 6 4 .  
proc. civ., arts. 808.0 e seg.). 

Pela penhora o exequente adquire o direito de ser 
pago pelo preço dos bens penhorados, com prefergncia 
sôbre qualquer outro credor, que não tenha em seu 
favor privilégio, ou hipoteca ou penhora anterior, de- 
tewinando-se a prioridade pela ordem de registo (cód. 
,de proc. civ., art. 836.0). 

O urresto ou e m b a ~ g o  é um acto judicial prelimi- 
nar, quer do processo da execUção, quer do processo 
declarativo ou acção, e, como a penhora, consiste na 
apreensão judiciat de certos bens, para garantia do 
direito do credor arrestante. Tem lugar no caso de 
reprodução fraudulenta de qualquer obra literária, scien- 
tífica, artística ou industrial. ou quando o credor provar: 

- I ."  a certeza da dívida; 2." o justo receio-de in- 
solvência, ou de ocultação, ou de dissipação de bens 
(c6d. proc. civ., arts. 363.' e 364."). 

O arresto tem os mesinos efeitos da garantia da 
penhora (c6d. de proc. civ., art. 370."). 

Outra garantia real do cumprimento das obrigações 
muito senielhante i s  anteriormente expostas é o cha- 
mado direito de retençüo, ao qual já nos referimos 
como uma das causas legitimas para o devedor se recu- 
sar ao cumprimento da obrigação. 

O código não o define, nem faz dêle uma regula- 
mentação especial, limitando-se a reconhecê-lo em alguns 
casos: ao possuidor de boa fé, emquanto não fbr pago 
do valor das bemfeitorias Úteis ou necessárias (arts. 
498.8, 9 2.", e 499, $ " 0 ) ;  ao mandatário, emquanto não 
for pago do que lhe fôr devido pelo objecto do mandato 
(art. 1349.0); ao empreiteiro de obra mobiliária, em- 
quanto n8o fôr pago do preço (nrt. 1407.'); ao recoveiro 



ou barqueiro, emquanto não f6r pago O preço do trans- 
porte (art. 1414.') ; ao depositário, emquanto não fôr 
pago das despesas com a cousa (art. 145o.O 8 Ún:); ao 
arrendatário pelas bemfeitorias expressamente consen- 
tidas por escrito pelo proprietário ou autorizadas pelo 
art. 161 I .O, até haver a importância, imediatamente pro- 
vada, das ditas bemreitorias (art. 1 6 1 4 . ~ )  ( I ) .  

Não se consignou r10 cbdigo uma definição do j u s  
retentionis, certamente por se julgar desnecessária, e 
por ventura inconveniente, tanto mais que êle foi muito 
nitidamente definido por Coelho da Rocha (8  5 r )  entre 
os meios de conservação dos direitos: «o  direito de, 
conservar a cousa de outrem, que já possuínos por 
titulo legítimo, até que este satisfaça alguma obrigação, 
que nos deve, relativa a mesina causa». 

O exame dos diferentes casos de direito de reten- 
ção mostra que seus presupostos requesitos essenciais 
são: 1.O que um credor tenha e conserve a detengão 
duma cousa do devedor; de modo que, perdida a posse, 
perdida está a garantia do direito de retenção, por ter 
desaparecido o seu fundamento nntural ou de facto; 2.0 
que entre o direito, pelo qual se invoca a retentio, e a 
detencão da cousa, exista uma relação de conexidade, 
ou seja, um nexo tal que permita afirmar que o crédito 
provém da mesma cousa, ou pelo menos dum facto 
conjugado com a existência da cousa em ~ o d e r  do 
credor, donde resulta precisamente que ela se considera 
com? a natural garantia do crédito. 

E muito debatida a questão de saber se o dtreito 
de retenção é de carácter geral, isto é, se tem lugar 
sempre que se verifiquem os seus requesitos, ou se, 
pelo contrário, é de carácter excepcional, não sendo 
por isso admissivel senão nos casos declarados na lei. 

( I )  As disposi~óes dos arts. ~611 ."  e 1614.9foram também con- 
signadas nos arts. 17." e  2 5 0  da lei do inquilinato, d e ~ .  n.9 544ri de 17 
de Abril de 1919. 

A opinião dominante é a segunda, dizendo até al- 
guns autores que para reprovar a sua extensão por 
analogia basta observar que o jus  retentionis constitui 
uma defesa extraordinária do crédito, e deve por isso 
decididamente excluir-se que se possa reeorrer a ele 
fora dos limites em que a lei expressamente o auto- 
riza. ( ') 

A exigencia de reconhecimento expresso na lei é 
um exagero. 

E assim não podemos deixar de reconhecer ao 
albergueiro, embora não haja uma disposição expressa 
da lei, o djreito de retenção si3bre a bagagem do hÓs- 
pede, emquanto êste não pagar a dívida da hospedagem 
ou depositar a sua importância, conforme o disposto 
no art. 1423.O, que s6 é compremsivel e exequível, re- 
conhecendo-se nele implicitamente consignado o direito 
de retenção. 

De resto, i doutrina do carácter geral dêste direito 
poderia também justificar-se no sistema do nosso cÓ- 
digo pela disposição do n.O I.' do artigo 1521.0, onde se 
recusa ao comodatário o direito de retenção pelas des- 
pesas extraordinárias e inevitáveis feitas com a cousa 
emprestada, sendo aliás o comodante obrigado a pagá- 
las; o que parece indicar uma providência excepcional, 
que presup0e a regra geral do direito de retenção. 

Parece-nos que a verdadeira doutrina é a da gene- 
ralidade do direito de retenção para todos os casos em 
que se verifiquem nitidamente os seus requesitos essen- 
ciai S. 

E consideramos esta doutrina tanto mais jurídica 
quanto é certo que o direito de retenção não pode 
mesmo deixar de se admitir em muitos casos de rela- 
çóes recíprocas de crédito e de débito, mesmo que não 
exista a relação de conexidade entre o credito e a cousa 

, ( I )  Ruggiero, pág. 188. 



retida. São todos os casos em que é admitido o direito 
de reconvenção, nos termos dos arts. 331.O e 333.' de 
código do processo. Simplesmente êste direito de re- 
tenção, não tendo o seu fundamento na relação de de- 
pendência entre o crédito e a cousa, s6 tem efeitos 
entre as próprias partes e seus representantes. 

I oo. Privilégios creditórlos. Hipoteca. - O princípio 
geral de que o patrimbnio do devedor serve de garantia 
comum a todos os credores, estabelece entre estes um 
concurso, em virtude do qual, quando os bens do deve-. 
dor não são suficientes para satisfazer integralmente os 
credores, os vários créditos são proporcionalmente 
reduzidos e pagos, de modo que a insolvência do deve- 
dor vai refletir-se sôbre todos. 

Mas aos perigos do concurso não estão expostos 
os créditos que teem uma legítima causa de preferência ; 
e causas legítimas de preferência são apenas osprioi-  
tégios creditdrios e a hipoteca, como se determina no 
aft. 1005 .~ :  

« N o  pagamento dos credores pelo preço dos bens 
do devedor, não pode haver preferência, que não seja 
fundada : I .O em privilégio ; 2 . O  em hipoteca ». 

Privilégio creditdrio, diz o art. 878.0, B a faculdade 
que a lei concede a  certos credores, de serem pagos 
eom pre.ferência a outros, independentemente do registo 
dos seus créditos. 

Hipafeca, diz O art. 888.O, é o direito concedido a 
certos credores, de serem pagos pelo valor de certas 
bons imobiliários do devedor (ou de terceiro, art. %95.O), 
e com prefer&ncia a outros credores, achando-se os seus 
crkditos devidamente registadosa. E a hipoteca pode 
se. determinada pela lei, sem dependência da vontade 
dãs partes (hipotecas legais), e por contrado-ou testa- 
mento (hipotecas voluntárias), conforme o disposto nos 
arts. go4.O e seg. 

Os privilégios creditórios são, pois, direitos de pre- 

ferência, que a lei concede em atenção B causa ou qua- 
lidade do crédito, e que atribuem ao credor um motivo 
de precedência, em relação aos outros credores, ainda 
mesmo aos credores hipotecários. (art. iorz."). 

O código (art. 886.0) considera também como pri- 
vildgio o direito especial de preferência do credor 
penhoraticio. 

Mas esta qualificação, bem como a colocação do  
art. 886." entre as normas ieguladoras dos privilkgios 
creditbrios, é uma anomalia no sistema da lei, visto 
que a preferência dada pelo penhor é uma consequên- 
cia da vontade das partes, e não é deteirninada pela 
qualidade do crédito, pois poae ser estabelecida para 
toda ' a  espécie de créditos. Além disso, o direito de 
preferência no penhor tem uma eficlcia diversa e mais 
enérgica do que nos privilégiõs, porque imgorta, o 
direito de fazer vender ou apropriar a cousa p p e n h a d a  
para satisfação do crkdito, emquanto que nos privilé- 
gios O direito de .preferência s6 se pode fazer valer 
quando houver de se proceder judicialmente i venda 
ou liquidação dos bens do devedor. 

A palavra pri~iLégzo no art. 886." é sin6nimo de 
direito, e não pròpriamente de privilégio creditório. 

Os privilégios creditbrios dividem-se em três cate- 
gorias, tendo por base, dum lado, a distinção entre O 

património mobiliário e imobiliário do devedor, e por 
outro, a eficácia geral que eles teem sôbre o conjunto 
dos bens, ou especial sobre certos e determinados bens. 
Mas a razão de ser do duplo critério é sempre a mesma: 
ela reside .na causa ou qualidade do crédito, que & a  
própria causa do privilégio. Por isso, como há cr& 
ditos que teem uma causa particular, referindo-se a uma 
determinada cousa móvel ou imóvel, recaiem sôbre 
esta sòmente, de. modo que, fóra do valor da ceusa a 
que se referem, não são contemplados por uma condi- 
ção privilegiada em relação aos outros credores ; e como 
há outros que, embora não tenham uma causa particu- 



lar com referência a certas e determinadas cousas, são 
contudo considerados pela lei dignos de uma razão de 
preferencia, e por isso a sua eficácia privilegiada esten- 
de-se a todo o património (mobiliário) do devedor. 

Em princípio parece que deveria haver também 
privilégios de eficácia geral sôbre os iilióveis. Mas um 
tal vinculo, nlditas vezes desconhecido, seria a inutili- 
zação da garantia hipotecária, desvalorizando enorme- 
mente a propriedade imobiliária, e por isso com razão 
a lei não admite ã quarta categoria dos privilégios 
credi t órios. 

E assim o art. 879.' dispoe: 
« Há duas espécies de privilégios creditbrios : mobz- 

Ziários e imobiliários. 
$ I.' Os mobiliários dividem-se em:  
I." Especial's, que abrangem só o valor de certos 

e dcterminados bens mobiliários ; 
2." Geraes, que abrangein o valor de todos os 

bens mobiliários do devedor. 
§ 2 . O  Os imobiliários são sempre especiais». 
Os privilégios mobiliários especiais são de quatro 

classes ( arts. 880.~-883.'). s 

A primeira classe tem por objecto os frutos dos 
prédios rústic<is a que se refere o crédito, e abrange: 

1.O O crédito por divida de fbros, censos ou 
quinhões, relativo aos dois Últimos anos e ao cor- 
gente ; 

2." O crédito por divida de renda relativo ao 
ultimo ano e ao corrente: 
r. 3.0  O crédito por sementes, OU por empréstimos 
para grangeios rurais, relativo só ao ultimo ano ou ao 
corrente ; 

4.O O crédito por soldadas de criados de lavoura 
relativo a um ano, e por dívidas d e  jornais de operá- 
rios relativo aos últimos três meses ; 

5 .0  O crédito por prémio de .seguro relativo ao 
ao Último ano e ao corrente. 

A segunda classe recai nas rendas'dos prédios ur- 
banos, e abrange: 

r .o O crédito por divida de fbros, censos e qui- 
nhóes, relativo aos dois últimos anos e a o  corrente; 

2.0 O crédito por prémio de seguro relativo ao 
Último ano e au corrente. 

A terceira classe tem por objecto cousas muito 
diversas, e abrange i 

1.0 O crédito por despesas de recovagem, barca- 
gem ou alquilaria, no valor dos objectos transportados ;. 

2.0 O crédito por despesas de pousada oualbergaria, 
no valor da bagagem que O d e v e d o r  tiver na pousada ; 

3.0 O crédito pelo preço de quaisquer m6veis ou 
miiquinas, ou pelo custo do concerto, no  valor dos 
mesmos objectos : 

4.0 O' crédito por dívida de  renda, ou danificação 
causada pelo locat8rio ou proveniente de encargo de- 
clarado em contracto de arrendamento de prédio urbano, 
relativo ao Último ano e ao corrente, n o  valor dos 
móveis existentes no mesmo prédio (art; 26.0 &o 
decreto-lei do inquilinato ) ; 

5.0 O crédito de prémio de seguro de móveis ou 
mercadorias, relativo ao Último ano e ao corrente, no 
valor dos objectos segurados. 

A quarta classe tem por objecto produtos indus- 
triais, e compreende: ' 

1.0 O crédito pelo preço de matérias primas, no 
valor dos produtos fabricados, pôsto,que não sejam os 
mesmos fabricados com as matérias primas não pagas, 
contanto que sejam do mesmo género daqueles que 
com tais matérias se podem prodiizir ; 

2:o O crédito por salários de operários fabris, 
relativo aos  iiltimos três meses, no valor dos mesmos 
produtos ; I 

3.e O crédito pelo prémio de seguro relativo ao 
último ano e ao corrente, no valor dos produtos segu: 
rados. 



O s  privilégios morbiliários gerais (art. 884.0) abran- 
gem: 

I .o O crédito por despesas do funeral do devedor, 
conforme a sua condiçã0.e o costume da terra ( I ) ;  

2.' O credito por despesas feitas com o luto da 
viúva e dos filhos do falecido, conforme a sua condição; 

3 . O  O crédito por despesas com facultativos e re- 
médios para doença do devedor, relativo aos ultimos 
seis meses ; 

4.O O crédito para sustento do devedor e daquelas 
pessoas da sua família, a quem tinha O dever de ali- 
mentar, relativo aos ultimos seis meses; 

5 . O  
O crédito d e  ordenados, salários e soldadas de 

criados o outros familiares, relativo ao último ano; 
o.* O credito de salários ou orclenados devidos a 

mestres de sciências ou artes, que hajam ensinado OS 

filhos do devedor ou as pessoas a quem êste tinha por 
11s meses. dever dar educação, relativo aos Últimos SL' 

De privilégio mobiliário, tanto especial, e em todas 
as classes, como geral, gozam os créditos por impostos 
devidos ao Estado (art. 885.0). 

Os privilégios imobiliários abrangem (art. 887." ) : 
I." Os créditos por impostos devidos ao Estado, 

relativos aos últimos três anos, e no valor dos bens em 
que recairem os mesmos impostos ; 

2 . O  Os créditos por despesas feitad- nos Últimos 
três anoS para a conservação dos prédios, com relação 
Aqueles em que as despesas fo~am aplicadas, não exce- 
dendo a quinta parte do valor dos mesmos prédios : 

3 . O  Os cr6ditos provenientes de custas judiciais 
feitas no interêsse comum dos credores, no valor do 
prédio em relagão ao qual foram feitas; 

4." e por deterrninaçao do 5 5.O do art. 33.0 do 
decreto-lei do inquilinato, o crédito por indemnização 
devida pelo senhorio ao arrendatário de estabelecimento 
industrial ou comercial em caso de despejo. 

Conhecidas as diferentes espécies de privilégios, 
vejamos em &e consiste a hipoteca e as suas diferen- 
tes espécies. 

Diversamente do privilegio, que pode recair sobre 
móveis e sôbre imóveis, e contràriamente ao penhor, 
que só recai sabre mciveis, a hipoteca só tem por 
objecto cousas imóveis. 

Por,outro lado, a hipoteca distinguelse nitidamente 
do ,penhor, porque emquanto neste é essencial a trans- 
,ferência da posse para ,o poder do credor, na hipoteca 
a posse do imóvel não se desloca, continuando em 
poder do devedsr ou do seu proprietário. 

E assim se diferenciam no direito moderno estes 
dois institutos, que no antigo direito romano constituiam 
um s6, de tal modo que Marciano podia dizer: inter 
pignus autem et hypothecam tantum nominis sonus 
diferi! (1); 

A Única diferença entre o pzgnus e a hyfioc$heca era 
a, .transferência ou a conservação da posse da cousa 
empenhada : Proprte pignus diczmus quod ad credi- 
torem t ~ a n s i t ,  hy#othecam, cum non trnnsit nec pos- 
sessio ad creditorem ( Ulpiano, D .  13. 7. 9. 2. ). Foi 

(') Esta disposição está modificada pelos arts. 1 5 6 . O ,  157.; e 
159.'' do decreto-lei da separação do Estado e das Igrejas, no senado 
de que os sufrágios ou actos religiosos pelo falecimento duma pessoa 
s6 são permitidos e as respectivas despesas exigiveis em juizo, se 
tiverem sido ordenados-em escritura pública ou testamento, du recla- 
mando-os o viiivo ou os herdeiros por escrito devidamente reconhe- 
eidó, não podendo todas as despesas com quaisquer actos cuituais 
exceder a décima oitava parte dos bens do falecido. 

(I) No cbdigo sujço há uma certa confusão na terminologia, 
embora não se confundam as duas garantias. A hipoteca também se 

-chama p e n h o ~ .  É o penhor zrnobiliario ( a ~ t .  793.0)1 que abrange três 
espécies: a hipoteca, a cédula i p o t e t d r i a  e a le t ra  d e  rertda. A 
ceduia hipotecana é um crédito p e s d  garantido por penhor imobi- 
liário; a letra de renda é um crédito con&it~ido como encargo predial 
Ebhre um imbvel. Tanto a cédula como a ketra, podem ser nomina- 
tivas, a ordem ou ao portador. 



só no direito justinianeu que começou a acentuar-se a 
natureza mobiliária do penhor, mas sem a considerar 
com? requesito essencial (Institutas, 4. 6. 7 . ) .  

E certo que o nosso cddigo comercial, reputando os 
navios (art. 485.0) bens móveis, admite que sbbre êles 
se constituam hipotecas, tanto por disposição da lei, 
como por convenção das partes (art. 584.O). 

Principalmente por isso, e pòrque a, hipoteca, logo 
que esteja constituída, onera os bens em que recai, 
sujeitando-os directa e imediatamente ao cumprimento 
das obrigaçoes a que serve de segurança jart. 892.O), 
prodiizindo assim os seus efeitos entre as próprias partes 
óu seus herdeiros e representantes, sem necessidade de 
registo, que s6 é necessário para se produzirem os 
efeitos do acto em relação a terceiros, tem-se entendido 
que o verdadeiro conceito da hipoteca não é o definido 
no art. 888." do código civil, mas sim O conceito, ao 
mesmo tempo mais amplo e mais preciso, dt: direito 
real vinculando certas ,musas ao pagamento de certas 
dividas. 

E assim que o Dr. Alves Moreira define hipoteca: 
çt o direito real constituído numa cousa em virtude do 
qual o credor fica com o direito de se pagar pelo preço 
dessa cousa (I). 

Mas a definição do art. 888.0 parece-nos preferível, 
por rer mais expressiva e mais exacta. Ela distingue 
nitidamente a hipoteca das outras garantias reais, designa- 
damente da  penhor e do privilégio, com as quais o 
referido-conceito, que é o do c6digo italiano, a deixe 
confvndi r. 

E por isso que os mais autorizados civilistas italianos; 

( I )  Dr. Alves Moreira, Obrig., pag. 424. E precisamente a 
definição do art. 1964.0 do c6digo italiano: aA hipoteca e um direito 
real constituído sbbre bens do devedor ou de um terceiro, em beneficio 
de um credor, para assegurar sobre os mesmos o cumprimento duma 
obrigação D. 

ao estabelecerem os caracteres essenciais da hipoteca 
- realidade, indivisibilidade, especialidade e pzdbEi- 
cidade-não se contentam com a def in ição do seu 
código ( i ) .  

A verdade é que no sistema do nosso direito posi- 
tivo a hipoteca só recai sôbre imbveis. O prbprio caso 
da hipoteca sôbre navios não é excepção a esta regra, 
pois o cddigo comercial, reputando os navios bens 
móveis (art. 485."), acrescenta: «salvas as mo$iiicaç0es 
ou restriçdes dêste código. E no art. 585.0 diz: «As 
hipo,tecas sbbre navios produzirao os mesmos efeitos e 
reger-se hão pelas mesmas disposiçóes que as hipotecas 
sobre-prédios, em tudo quanto í'ôr compatível com a sua 
cspccial natureza e szlvas as modificaç0es da presente 
acção». Ora tudo isto não pode deixar de significar 
que os navlos, para os efeitos da hipoteca, não são con- 
siderados nthveis, mas imóveis. 

Mas. além disso, a publiczdade da hipoteca por 
meio do registo, que se faz pela inscrição do titulo no 
respectivo livro da conservatória do registo predial, é 
requesito essencial da hipoteca, porque sem ela a hipo- 

,teta nada vale para com terceiros, proprietários do 
prédio hipotecado, ou credores do mesmo devedor 
(art. 950.'". 951.', 957.O e outros). 

Ora o que dá importância e valor a hipoteca é 
precisamente a sua eficácia para com os terceiros. 
Considerada apenas nas relaçoes entre o credor hipo- 
tecário e o devedor. ela nada acrescenta ao valor do 
titulo constitutivo do crédito. nem sequer as vantagens 
do processo de execução hipotecária, que não pode ser 
instaurado sem a certidáo do registo da hipoteca (cód. 
de proc. civ., art. q51.O). 

Caracteres essenciais da hipotcca são pois: 

a) a rendidade, visto que é na verdade um direito 

( i )  Kuggiero, I, pág. 606 e seg. 



real, mas apenas no sentido genérico de'direito que 
recai sôbre uma certa cousa, podendo ser exercido 
contra .q t~emcumque posridentem (art. 892.oj, mas não 
no sentido prhprio de direito que dê ao titular um 
poder de uso ou disposição da .causa, porque o credor 
hipotecário não tem a posse dela nem pode apropriá-la 
pelo simples facto do não cumprimento da obrig'ação 
(art. 903."); 

b) ? indivisibilidade, porque - a hipoteca é por 
sua natureza inerente a todos e a cada um dos prédios 
hipotecados, e a cada-uma das partes que O compõ'em: 
salvo o caso de se designar no título a parte do prédio 
que com ela fica onerada (art. 893.9; 

c )  a especialidade, porque só, pode recair sôbre 
certos e determinados prédios, e náo sôbre a totali- 
dade, nem mesmo sc3bre uma generalidade de prédios 
do devedor, ou do terceiro que os hipoteca; isto não 
quer dizer que no título constitutivo se não possa hipo- 
tecar uma generalidade de prédios, o que de resto se 
verifica em quási todas as hipotecas legais (art. 905.0) e 
.pode dar-se nas voluntárias (arts. 911.0 e 936."); mas 
como a hipoteca só fica definitivamente constituída 
pelo registo, e este s6 pode efectuar-se em relação a 
certos e determinados prkdios, individualmente desig- 
nados, resulta  que afinal é indispensável fazer-se a espe- 
cificação dos prédios hipotecados; 

d) a publicidade, por .meio do registo, sem o qual 
a hipoteca não pode produzir os seus efeitos pr6prios e 
característicos. 

Que a hipoteca só pode recair sôbre bens imobl- 
liarios, e que nao estejam fora d o  comércio, di-lo 
expressamente o art. 889.O. Mas nem todos os bens 
imobiliários comerciáveis podcm ser o1)jecto de hipo- 
teca, porque o art. 890.' acrescenta: «Só podem ser 
hipotecados: 

r." Os bens imóveis e os imobiliários, de que se 
faz menqão nos n.OS O"." e 2.O do art. 375.'; 

?.O 0 usufruto dos mesmos bens; 
3 . O  O domínio directo e o domínio útil nos bens 

enfitêuticos. E desnecessário era especificar o usufruto 
e a enfiteuse, porque j á  estavam compreendidos no 
n.O 2.0 do art. 375.0. 

O art. 894.0 ainda determina que só podem ser 
hipotecados os bens que podem ser alienados, sendo 
por isso insusceptíveis de hipoteca os bens dotais, pois 
que são inalienáveis (art. 1149.") A disposição do art. 
894.O é uma lógica e necessária conseqüência da natu- 
reza e efeitos da hipoteca, pois embora não seja exacto, 
como pretendem alguns autores, que Ôs bens hipote- 
cados se consideram alienados nâ parte correspondente 
ao valor do crédito por eles garantido, o certo é que a 
hipoteca onera os bens com um encargo quási eqaiva- 
lente à' alienação. 
. O art. 891.0 'completa a determinação do objecto 

da hipoteca, dispondo 'que ela abrange: as acessoes 
naturais, as bemfeitorias feitas pelo devedor, as indemni- 
zaçóes devidas pelos seguradores, ou em virtude de 
expropriações ou prguízos. 

O c6digo admite duas espécies de hipoteca, con- 
forme o diverso modo por que ela se constitui (art. go4.O): 

a )  as hiflotecas Legais, que resultam imediata- 
mente da lei, sem dependência da vontade das partes, 
e existem pelo facto de existir a obrigação a que ser- 
vem de segurança ( art. 905.0) ; 

b )  as hipotecas voluntárias,  que nascem do con- 
tracto ou de disposição de Última vontade (art. 910.0). 

As hipotecas legais são as mencionadas nos arts. 
906.' e 907.O, segundo os quais teem hipoteca legal: 

1 . O  O Estado, as câmaras municipais e os estabe- 
lecimentos públicos, nos bens de seus funcionários e 
dos seus fiadores, para pagamento dos valores por que 
se tornarem responsáveis; 

2." Os  incapazes, nos bens dos seus representantes, 
para garantia das suas obrigac;Oes; 



3.' A mulher casada com dote, nos bens do marido, 
para segurança dos móveis dotais e dos alfinetes esti- 
pulados ; 

4." O c6njuge sôbrevivo, nos bens &do falecido, 
para pagamento dos apanágios ; 

5.0  O credor por alimentos, nos bens do devedor; 
6." Os estabelecimentos de credito predial, nos 

bens designados nos respectivos títulos ; 
7 0 Os herdeiros, nos bens herdados pelos que 

fiquem obfigados a pagar tornas; 
8.0 Os legatários, nos bens da herança sujeitos ao 

pagamento do legado ; - 
9.0 Os credores que gozarem de algum privilégio 

creditbrio, desde que façam registar o crédito como 
hipotecário. 

O nosso antigo direito (Ord. ,  liv. 3 ,  tít. 84,'s 14.) 
admitia uma terceira espécie de hipoteca-a judicial 
-resultanie de sentença condenatbriá, s6bre os bens 
da parte condenada, na importância da condenacão; 
mas s6 tinha lugar nas sentenças proferidas em causas 
controvertidas, mas não nas proferidas em vir,tude de 
confissão. da parte, cliamadas de preceito ( Coelho da 
Rocha, 5 641 ) Esta hipoteca, ainda hoje 'consignada 
em muitos códigos, como o francês e o italiano, não 
foi admitida pelo nosso, certamente por se entender 
que a parte, que tem a seu favor uma sentença, já tem 
um meio eficás de proceder executivamente contra o 
devedor, e não seria justo dar-lhe ainda por essa circuns- 
tância um titulo de preferência s6bre os outros credores. 

A hipoteca tem, como o penhor, uma grande supe- 
rioridade sbbre as outras garantias das obrigações, 
porque sujeitando ao seu cumprimento os bens empe- 
nhados, dá ao crcdor o direito dc os fazer -vender ou 
adjudicar para se pagar pelo seu valor. E, por outro 
lado, tem ainda sobre o penhor a vantagem de não tirar 
ao devedor a posse dos bens, que continuam a prestat- 
-lhe todas as utilidades. 

O regime hipotecário tem p9r isso uma grande 
importância na vida cconómica, sendo indi$peniável 
para O -u bom funcionamento um perfeito sistema de 
registo predial, tal como se encontra já organizado na 
Alemanha e na Suíça, onde os 1-ivros fundiár ios  e as 
plantas ou cadastros da propriedade mostram clara- 
mente todas as mudanças de proprietários ou titulares 
-de quaisquer direitos reais, com as modificações resul- 
tantes dêstes direitos, porque todos os actos que impor- 
tam aquisição, modificação ou extinção de direitos reais, 
s6 tecm validade desde que estejam devidamente regiç- 
tados. 

Note-sé, por fim, que a hipoteca, assim como os 
privilégios e as outras-garantias das obrigaçóes, sendo 
um direito meramente acess6rio do crédito, a que serve 
de segurança, extingue-se logo que extinta seja a obri- 
gação garantida ( arts. 1026.0 e 1027.O). 

101. Transmissão das obrigaçíies: sucessão, c,essão e 
subrogação. - Sendo a obrigação um vínculo constituído 
entre duas pessoas determinadas, pode à primeira vista 
parecer Ihgicamente, tehrjcamente impossível a siia 
transferência de uma pessoa para oiitra. E tal foi com 
efeito a concepção do antigo direito,romano. A relação 
obrigatbria, como vincdo pessoal, que prende o devedor 
ao credor, parecia aos romanos insusceptivel de admi- 
tir uma substituição nos seus sujeitos, quer pelo lado 
activo, quer pelo passivo, porque o vínculo obrigatcírjo 
era considerado como estrita e absolutamente aderente 
hs pessoas, de modo que a substitui$ão de qualquer dos 
sujeitos não podia deixar de produzir uma transfor- 
mação profunda na própria individualidade da obriga- 
ção, uma verdadeira extinção da primitiva relação obri- 
gatbria, à qual uma oiitra inteiramente nova e diversa 
vinha substituir-se. 

Uma única excepção se admitia ao princípio da 
. intransmissibilidade das obrigaçoes : era a que se veri- 

37 



ficava na sucessão hereditária, onde créditos e débitos 
se transmítem do defunto para o herdeiro. Mas isto não 
era o reconhecimento da idoneidade das obrigaçoes para 
serem transmitidas de uma para otitra pessoa ; era sim- 
plesmente o efeito próprio da sucessão hereditária, que, 
investindo O herdeiro no univsrsum j u s  do de  cujus, 
o colocava na mesma e idêntica situação jurídica em 
todas as relaçóes da vida, e portanto como credor ou 
como devedor nas relaç0es obrigatórias. 

E assim toda a idéa de uma transferência do crédito 
ou do débito, por meio duma sbcessão a tjtulo singular 
ou particular, foi completamente estranha aos primi- 
tivos jurisconsultos romanos; e, para conseguir os mes- 
mos efeitos práticos não tinham outro meio senão trans- 
formar numa obrigação nova o mesmo conteúdo da 
antiga, por substituição de um novo credor ou dèvedor 
a o .  credor ou devedor originário, O que precisamente 
constitue a extinçao das obrigaçoes por novacão sub- 
jectiva. 

Adoptaram-se mais tarde processos menos rigi- 
dos de transferência por titulo singular da relação cre- 
ditória, mas abrangendo apenas O lado ,activo, ou seja, 
a transpissão da utilidade do crédito, sem se chegar à 
transferência da situação jurídica do devedor, indepen- 
dentemente do consentimento do credor. 

Outra, porém, e muito mais larga, a concepção do 
direito moderno, derivada do conceito principalmente 
económico da obrigação, que essencialmente a distin- 
gue do conceito pessoal da obrigação romana. Libertada 
do preconceito de que a relaçao obrigatória não pode, 
sem se extinguir, sofrer mudança alguma nas pessoas, 
a doutrina moderna considera essencial e predomi- 
nante o seu conteúdo plitrimonial, em confronto com o 
qual as pessoás do credor e do devedor, embora sejam 
também elementos essenciais, não teern geralmente 
importância decisiva na estrutura jurídica da sua indi- 
vidualidade pessoal; quer dizer: decerto para haver 

obrigação deve haver um credor e um devedor; mas 
não é igualmente certo que um e outro devam perma- 
necer sempre as mesmas pessoas, que criaram origina- 
riamente O,  vínculo, o qual portanto não muda necessi- 

;riamente de natureza, nem se extingue, pelo simples 
facto dc mudar um dos seus sujeitos. Esta idéa é por si 
mesma intuitiva, quando a mudança tem lugar na pes- 
soa do credor, pois que, à parte o interesse puramente 
psiquico do devedor em ter por credor uma pessoa 
mais ou menos exigente ou tolerante, é indiferente para 
ele o pagar a este ou áquele. Mas a idéa já é muito 
discutível, no caso de mudança na pessoa do devedor, 
porque se a prestação ne  momentcr de ser executada 
tem valor econ6mico idêntico, seja quem fôr que a faça, 
já não é do mesmo modo indiferente para o credor, 
antes da execução, ter como obrigado um devedor insol- 
vável em vez de  um devedor idóneo ; e principalmente 
tratando-se de prestações infungíveis, é muitas vezes 
decisiva pa.ra a satisfação do credor a permanéncia do 
primitivo devedor. 

Entretanto, a verdade é que a moderna sciência do 
direito não vê obstáculo algum A livre transferência das 
obrigações, não s6  pelo lado activo, mas ainda pelo 
lado passivo, sendo igualmente assegurado o direito do 
credor. Pode a transmissao operar-se, activa e passi- 
vamente, por meio da. sucessão hereditária; e êste é 
precisamente um meio genérico, normal e constante, 
de transmissão das obrigaç0es ( arts. I 737.O, I 79z.O-I 794.'. 
2014.0, 2019.'. E pode operar-se também por titulo 
singular ou particular em actos inter vivos; estes são 
os modos específicos de transmissâo das obrigaçoes, 
que a respeito d o  crédito se reduzem a dois tipos - a 
cessão c a subroguçãci. ( I )  

A cessão de créditos, regulada nos arts. 785.0 e 

( 1  ) Ruggierd, 11, pags. 20; e seg. 



seguintes, consiste 170 acto inter vivos- pelo qual O: 

eredor transmite a outrem o seu crédito, por título 
gratuito ou oneroso, independentemente de consenti- 
mento do devedor. 

O Dr. Alves Moreira ( Ohrigqões, pág. 1 ~ 7  ) de- 
ffne: «a  sucessão por neg6cio jurídico entre vivos num 
crédito>. Mas não vemos vantagem em substituir por 
esta a definição contida no art. 7 8 5 . O ,  quando mais não 
seja, porque tem o inconveniente de abranger também 
a subropayão pelo simples facto do pagamento feito 
por um terceiro, nos termos dos arts. 778." e seguintes. 

Já entre os romanos se sentiu a necessidade de 
permitir a alienação dos crkditos sem o consentimento 
do devedor, porque êste muitas vezes o não daria senão 
em troca de qualquer vantagem. Mas, como no con- 
ceito rígido do direito romano a forma ou figura jurídica 
da obrigação era imutável, os jurisconsultos criaram 
expedientes ou meios indirectos de realizar a transfe- 
rência de créditos, sem alterar a construção do vincu!o 
jurídico. . 

O expediente primeiramente adoptado, e que per- 
durou muito tempo, foi o instituto da representação 
judiciária ou processual : o titular do crédito ( cedente ) 
constituía aquele a quem o queria ceder (cessionário) 
como procz~rator  ou cogfzitov, dando-lhe não só a 
faculdade de exercer o direito. em benefício próprio 
(procurator ia rem suám), mas a de reter tudo o que 
recebesse. Mais tarde, para evitar os inconvenientes 
daquela faculdade, porque ela não fixava' irremediàoel- 
mente no procz~rator o crédito cedido senão no mo- 
mento da corttestntio litis, criou-se Q remédio mais 
eficás de conceder ao cessionário uma actio utilis: por 
meio desta acção, embora permanecesse sempre titular 
do crédito o credor, o exercício do direito era trans- 
ferido para o cessionário, que podia assim proceder 
contra O devedor cedido, sem necessidade de mandato, 
mas com uma acção própria e autónoma. 

~ ê & e s  processos indirectos, mais ou menos artificio- 
sos, que só mais tarde terminaram'pela sucessão a título 
particular nos créditos, não se preocupa o direito mo- 
derno: o trespasse do crédito por título singular ou 
particular -é um fim, que se realiza directamente por um 
acto jurídico adequado, que é a cessão, tècnicamente, 
abstractamente considerada, como um m o d ~  de trans- 
missão dos créditos, anilogo a qualquer dos modos de 
transmissão dos direitos reais (venda, doação, troca, 
enfitêuse, etc. ). 

. Há em todo o caso uma diferença fundamental 
entre a cessdo de créditos .c a transmissão de direitos 
reais. 
-- Entre o credor e o objecto da prestação não há uma 
relação directa, imediata, de modo que o credor fique 
tendo um poder sobre esse objecto.. O que há é uma 
relação em virtude da qual a prestação tem de ser 
efectuada por uma certa pessoa; e, pela cessáo do cré- 
dito, êsse vínculo entre o devedor e o primitivo credor 
subsiste, dando-se apenas a substituição dêste pelo 
adquirente do crédito. E assim, na construção jurídica 
da cessão há uma pessoa determinada, em relação A qual 
o adquirente fica tendo um direito, o que não se dá & 
transferência dos direitos reais. 

A trnnsfer&ncia dum direito real verifica-se em 
relação a todos, independentemente de qualquer noti- 
ficação pessoal, desde que se tenham realizado os reque- 
sitos essenciais do acto jurídico da transmissão; a ces- 
são de créditos produz imediatamente os seus efeitos 
entre. cedente e cessi0nário;-mas em relação. a tqceiros 
e ao devedor, só depois de notificada a 6ste ou por 
qualquer modo leva* ao seu conhecimento, contanto 
@e o seja por forma autêntica (art. 789.O). 
- Na construção jurídica da cessão, não s6 ' 0  direito 

:edído tem existêucia em relação a uma pessoa deter- 
ninada, mas o cessionário fica sendo representante do 
;edente ; donde resulta não só que é necessário notificar 



o devedor, mas que êste pode op$r ao cessionário as 
mesmas excepções que poderia opor ao cedonte, de modo 
que, se for anulada qualquer das cessdes antefiores, O 

cessionário fica sem direito contra o devedor. . 

Dai um grave embaraço para a circulação dos cré- 
ditos na vida econbmica, e o motivo porque- O direito 
comercial .tratou de construir a teoria dos títulos de 
crédito, pela qiíal o conceito formal ou literal e autd- 
nomo. dum créaito exyresso num .determinado título 
permite a .  sua transmissão, sem necessidade de notifi- 
cação, e sem que o devedor possa op6r ao adquirente 
ou possuidor as excepç0es que podia op6r ao antigo 
titular: o direito do adquirente funda-se no próprio 
título, cuja posse representa por si mesma a causa 
jurídica da. adquisição. 

E assim os títulos de crédito, quanto ao &do da 
sua transmissão, são nomifzativos, a ~ r d e m  ou ao Qor- 
tador, transmitindo-se os primeiros por diferentes for- 
mas de cessão, conforme as diversas regras porque êles 
se regulam, os segundos por indôsso, isto é, por uma, 
ordem do titular passada no próprio título, e os tercei- 
.ros por simples tradigão ou entrega de mão a mão. 
& no código comercial e nas leis especiais que se regula 
a transmissão dos títulos de crédito. 

Pelo .art. 785-0 pode parecer que tudos os direitos 
;podem ser c@idos.; mas o art. 703.' mostra que não cr 
$odem ser os que ferem puramente pessoais por sua 
natureza, por efeito & contracto ou por disposição da 
lei, como são o direito à pensão de alimentos, o direito 
de um s de habitação, o direito de apanágio do cdnjuge 
sobrevivo (art. 1031.O), o direito B prestação do serviço 
doméstico (art. 1385), e bem assim os creditos em que 
se tiver èstipulado a inçessibilidade sem consentimento 
do devedor. 

Também em relação aos créditos litigiosos se opóem 
duas restrigües: 

a) não podem ser cedidos a juizes ou autoridades, 

se forem disputados nos limites da sua jurisdição ( 5  un. 
do art. 785.') ; 

b)  se a cessão deles for por título oneroso, o 
devedor pode livrar-se satisfazendo ao cessionário o 
valor que tiver dado, com os seus juros e as despesas 
da adquisição, salvos os casos do art. 786.0. Esta res- 
trição é o chamado resgate ou distrate litigioso, tam- 
bém denominado-Anastasi~no, do nome do imperador 
que o instituíu, com o fim de refrear os tdrpes negócios 
e abusos dos redemptores Lztitim (L). 

Os efeitos essenciais da cessão, e por isso indepen- 
dentes da notificação, sã?: 

a )  a transferência para o cessionário, n8o só do 
crédito cedido (art. 78a.O), mas também de todos os seus 
direitos e obrigações acesshias, incluíndo portanto as 
garantias da obrigação, como o penhor, a fiança, a 
hipoteca, etc. (art. 793.'); 

b) a responsabilidade do cedente pela existência e 
legitimidade do crédito ao tempo da cessao, mas não 
pela solvência do devedor, salvo se assim f6r estipu- 
lado (art. 794.3. 

Embora o código o nãó diga, é claro, que esta res- 
ponsabilidade não existe, na cessão por título gratuito, 
salvo havendo dolo da parte do cedente, que por esta 
forma cause prejuízos ao cessionário. 

Também se pode dar a transmissão dos crhditos por 
subrogação d\sm terceiro nos direitos do credor, nos 
termos dos arts. 778.8 e seguintes, pelos quais se v& 
que a subrogagão consiste em um terceiro adquirir o 
crédito com os seus direitos e obrigagóes acessórias, 
pelo facto de pagar em vez do devedor ou por lhe 
emprestar dinheiro para fazer o pagamento. 

Mas o simples facto do pagamento por um terceiro 

( 1  ) , Ruggiero, pag. 208 e seg. ; Dr. Alves Moreira, páp; 191, 
e seg.; Simoncelli, pag. 368 e seg. 



só por si não produz o efeito da subrogação. Em regra 
é necesssário o consentimento do devedor, que pode 
ser cxprcsso ou tacito (art. 778.'). 

Não havendo consentimento do devedor, o paga- 
mento só dá subrogação: 
- I .O se o que pagou é fiador, ou por qualquer outro 
modo interessado em que o pagamento se faça; 

2." se o credor fizer cessão do crédito, ou se no 
próprio acto do pagamento se estipular expressamente 
a subrogação (art. 779.") . 

O empréstimo do dinheiro para pagamento da 
dívida s6 produz subrogação se constar de títulg autên- 
tico, em que se declare que o dinheiro foi pedido para 
pagamento da dívida (art. 780.0). 

A subrogação é, pois, convencional, se o paga- 
mento é feito com consentimento do devedor, ou por 
acardo com o credor; e legal, se é determinada pela 
lei, independentemente da vontade do credor\ OU do 
devedor. 

E pode ser total, ou parcial, se a solução não for 
indivisívei (arts. 782."-784.0). 

Conhecidas as formas específicas da transmissão 
das obrigações, vejamos agora se no sistema do nosso 

do direito civil 
moder~lo não se op6e A admissibilidade do novo insti- 
tuto. Foi a doutrina civilista alemã que o construiu, e 
teve o mérito de o' fazer consignar no código alemão 
(@ 414-419). Êste código suprimiu a figura jurídica 
clássica da novqão,  q11e é a extinção duma obrigação, 
com a sua substituição por uma nova oórigaçdo, quer 
pela mudança do objecto, quer pela mudança de qual- 
quer dos sujeitos (arts. 802.O e seg.). Segundo o código 
alemão, constituindo-se uma nova obrigação, em lugar 
da antiga, conserviindo-se os mesmos sujeitos, tem 

'gugar a daçlZo em pagamento (8 364); se há a substitui? 
ção do credor, tem lugar a cessacão de créditos, com 
&dos os seus acess6rios 1;;. 399-41 I ) ;  se há a substitui, 
ção do devedor, tem lugar a cessão da dívida, mas 
dá-se a extinção da fiança, do penhor ou da hipoteca, 
se o fiador ou o proprietário da cousa empenhada não, 
consentem na cessão. 

Os. códigos da escola clássica, como o nosso, só 
falam de cessão de créditos e não de cessão de dividas. 

Por isso, e porque é principio fundamental da nova- 
ção por mudança de devedor a necessidade.de consenti- 
mento do credor, os autores são geralmente de opiniáo 
que não é admissível sem &se consentimento a sucessão 
singular nas dividas. 

Entretanto já na inodema escola civilista italiana 
alguns dos mais notáveis escritores, partindo do con- 
ceito patrimonial do vínculo obrigatório, sustentam que 
m--.. código_ exi $e-& 
admissivel, o principio da transmissão por título par- 
ticular. 

Em facc do nosso parece-nos que, não obstante os 
princípios do exacto e pontual cumprimento das obri- 
gaçOes (art. 70z.O) e da'necessidade do consentimento 
do credor para substituição do devedor (art. 804.0), é 
admissível também o principio da sucessão singular nas 
dívidas, contanto que não sejam deminuídas as garantias 
geral ou especiais da obrigação. 

Entretanto, é forçoso confessá-lo. a questão é muito 
'delicada, e esta doutrina muito duvidosa sob o ponto de 
vista do-direito positivo (i). 

102. Ezíinçãie das O .-O direito de crkdito é, 
por sua natureza, uma relaçãa destinada a desaparecer, 

(1)  rir. Alves Moreira, pág. 192 e seg.; Rugg ie ro ,  pág. 227. 
e seg. 



e não a viver perpetuamente: fornecer ao credor uma 
utilidade económica é o seu fim; e realizado êste pela 
satisfação do interêsse daquele, o vípculo não tem mais 
razão de ser, por falta do fim. E mais um dos ca- 
racteres peculiares dos direitos de crédito, que os 
separa e distingue dos direitos reais, onde a relação 
abstractamente considerada é de duração permanente. 
Ainda quando a obrigação tem pw objecto uma série 
de prestações sucessivas, renovando-se periòdicamente, 
ela esiá destinada a ter um termo; só por excepção, e 
principalmenté quando é conexa com um direito-real, 
se  pode falar de obrigação que não é destinada a extin- 
guir-se, como acontece com a obrigação do enfitêuta de 
pagar o fôro; só excepcionalmente também algumas 
espécies de direitos reais 'são destinados a desaparecer, 
ou por um motivo de utilidade social, como o usufruto, 
ou por serem conexos com uma relação de crédito, 
como a hipoteca. 

Muitos e variados são os modos ou causas da ex- 
tinção das obrigaçbes.. O primeiro, e o mais natural, 
ê O' cumprimento ou pagamento; mas ao lado da so- 
Iutio e dos seus sucedâneos, a dação em pagamento 
(dat io  in solutum) e consipação em depósito, outras 
causas de extinção existem, que derivam de factos- 
diferentes da satisfação do credor. 
; - - Há causas que são comuns ia outras relaçOes jurí: 
dicas, e que, como o termo Fnal (arts. 1276.0, n.e r.*, 
1363.", n.' 5.0 e outqos) e a coidição resolutiva, ex- 
pressa (arts. 678.O e 680.") ou tácita (art .  709.O}, presu-' 
põem fixado prèviamente pela vontade das partes ou 
da lei um momento ou acontecimento determinado, 
pelo qual o vínculo deve'considerar-se dissolvido : ou 
que, coma a prescrição extintiwa (art. 505.O), importam 

perda do crédito, porque depois de um certo tempo 
a lei não considera já digno de reconhecimento e garan- 
tia um crédito obstinadamente inactivo; ou que, como 
remissão da divida (perdão ou reniincia, art. 813.@), 

.representam a faculdade, em regra ilimitada, que todo 
o indivíduo tem de desistir dos seus direitos. 

Há outras que se referem aos elementos essenciais 
da obrigaçáo, -a cuja existência é condicionada a sua 
própria .vida: desaparece a obrigação com o desapare- 
cimento - do seu pr6prio objecto ( impossibilidade su- 
perveniente da ~ r e s t a ~ ã ò ,  não sendo por culpa do 
devedor, art. 7 ~ 7 . ~ ) ;  OU com O desaparecimento ou 
enfraquecimento da fbrça coactiva do vinculo ( excepgão 
conferidaf;io devedor; anulação ou rescisão, arts. 687." 
e seg.; transformação de obrtgacão perfeata em obri- 
ga@ natural ), e pode desa.parecer .com a morte do 
devedor ou do credor, 'naquelas obrigações em que, 
como na sociedade (art. 1276."), no mandato (art; 
1363.")~ no serviço doméstico (art. 1j85..~),.se considera 
elemento essencial da relação a individudidade pessoal 
dum det~rminado sujeito ; - ou ãinda em casos mais 
especiais, como na sociedade (art. 1276.") e no mandato 
(art. 1363.0), com a szcperveniente incapacidade duma 
das partes. 

Outras, emfim, dependem, ou de factos que são 
incompatíveis com a subsistência do vínculo, ou de 
acordo liberatório entre o credor e devedo;: tais são, 
por exemplo, a concentração na inesma pessoa da dupla 
qualidade de credor e devedor (confusáo, art. 796.O), a 
contemporânea existência de dívidas recíprocas.entre O 

mesma credor e devedor (compensqão, art. 765.O), O 

abandono 'da relação de propriedade e de posse com a 
causa donde deriva a obrigação ( duelictio nas obliqa- 
tiones propter vem, arts. 1803.", 2178.", 2229-O); um 
acdrdo destinado a dissolver 6 vinculo cctntractual 
(.mtituo dissemo ou diqtrate, -art. 7oa.'); transforma- 
çãa da obrigação em outra, por mudança dos sujeitos 
ou do objecto (nowa@o, drt. 802.'). 

Em presença de tanta diversidade e multiplicidade 
ae  modos de extinção das obrigaçóes, cuja enumeração 
completa seria quási impassível, se por um lado se im- 



põe. a necessidade duma sistematização orgânica, capaz 
de reduzir as várias causas a categorias homogéneas, 
por outro lado pode dizer-se que são insuperáveis as 
dificuldades duma classificação verdadeiramente siste- 
mática. 

Em primeiro lugar costumam distinguir-se em duas 
grandes categorias; atendendo B sua diversa esfera de 
acção: gerais, isto é, comuns a todas as obrigações, 
como o pagamento, a novação,'a remissão, etc., e espe- 
ciais, .isto é, peculiares a certos grupos, como a morte 
do credor ou' devedor, o abandhno da cousa, etc. Mas 
êste critério é demasiadamente elástico e írnperfeito, 
para dar lugar a uma ciassificação rigorosa. 
r. Ao aspecto exterior e formal da acção das diversas 
causas atcnde-se na distinção entre as que actuam direc- 
tamente sbbre a existência da obrigaçáo e as que actuam 
dum modo mediato ; as primeiras atingem radicalmente 
O vínculo, de ~ o d o  que a sua existência importa a 
extinção da obrigaçao ; as segundas, consistindo numa 
excepção, que o obrigado pode opor para impugnar O 

vinculo, deixam-no subsistir emquantò esta impugnação 
se não fizer valer. No primeiro caso diz-se que a extin- 
ção se  dá ipso jure,  é imediata e directa ; no segundo 
ope exceptionis, mediata ou indirecta, porque a obriga-' 
ção não se extingue verdadeiramente, mas apenas a 
acção e5 pai-alizada pela excepção; e daqui a subdistin-, 
ção entre os modos que, actuando ope exceptionis, exi- 
gem a alegação das partes, não podendo o juiz suprir o 
seu silêncio, como na prescrição (arl. 5 - t 5 . 0 ) ,  e OS que não 
exigem alegação da parte. 

Mais valor scientífico teem as classificaç0es que, em 
vez de atenderem ao aspecto extrínseco, teem por base, 
ou a voluntariedade do facto extintivo, ou a efectiva 
satisfação do credor, porque tomam em consideração a 
intrínseca substância ou o fim do vínculo. 

Sob o primeiro aspecto há modos de extinção volun- 
tários e irtvoluatários, porque uns dependem, e outros 

oao; da vontade das partes ; e os primeiros podem depen- 
9es só da v o n t a d e  duma das par tes ;  como o paga- 
mknlo, a remissão, O distrate unilateral do's contractas; 
ou da vontade de a~rilias, como a datio in so lu tum,  a 
novação, o mútuo dissenso, etc. Outros modos de 
extinção, como a confusão, a impossibilidade superve- 
niente da presta~ão,  a morte e a superveniente incapa- 
cidade dos sujeitos, a prescrição (art. 5 0 9 . O ) ,  actuam 
independentemente da vontade, e até contra ela, por 
virtude dum facto incompatível com a subsistência do 
vincula ou duma disposição da lei. 

Sob o segundo aspecto, algumas causas presupõem 
a satisfação do interêsse dp credor, e-outras excluem-na; 
as primeiras chamam-se modos sntisfratbrios e As segun: 
das não sat i .~ fa tór io .  ( 1 ) .  

Neste lugar tratamos apenas do pagamento, da- 
compensação, da novação, da confusão e da remissão, 
porque as outras penlencem umas i teoriá dos factos 
jurídicos, outras A teoria dos diferentes contractos, e 
da impossibilidade superveniente da prestação tratamos 
na teoria do não cumprimento das obrigações. 

O pagamento 6 o modo normal da extinção das 
obrigaçdes, pelo seu exacto cumprimento, isto é, pela 
efectivação da pre.rtapão de:facto ou de cousa, em 
que a obrigasão consiste. E por isso que, como já 
vimos (supra n.O 95), O Código emprega indiferente- 
mente as expressões pagamento, cumprimento ,  solu- 
cão, e até prestnpTo, para significar a mesma idéa 
(art. 702.0 e seg.). 

O certo é em todo o caso que a palavra pagamento 
significa mais pròp~iamente O cumprimento das obriga- 
ções cujo objecto é a prestação dum dare. 

O pagamento pode ser feito pelo próprio devedor 
ou por seu representante, ou ainda por - u m  terceiro 

( I )  Ruggiero, pag. 231 e seg. 



(art. 747.'); mas não pode o credor ser coilstrangicro a 
rekber  a prestação de terceiro, se assim tiver sido esti- 
pulado, ou se com isso fica prejudicado ( a  ún. do 
art. 747.0). 

t 

O pagamento deve ser feito ao prbprio credor ou a 
seu legítimo representante (art. 748.0). O pagamento 
feito a terceiro s6 extingue a obrigação : I." se assim 
fôr estipuladó; 2." nos casos em que a lei o determi; 
nar (art; 749.O). Se o pagamento é feito a terceiro que 
não tem legitimidade para, Ò receber, o devedor con- 
tinua adstritó A prestação. É o antigo provérbio: quem 
paga - mal paga duas vqes ,  embora possa rehaver 
aquilo que indevidamente pagou. 

Mas, para o pagamento indevidamente feito, isto é, 
feito por quem não é devedor, ou pelo devedor a quem 
não tem legitimidade para o receber, dê direito a resti- 
tuição, S necessário: 1.O que o pagamento tenha sido 
feito por erro de facto ou de direito; 2.O e sendo feito 
a quem tenha legitimidade para o receher, é necessário 
que se trate de divida de facto inexistente, porque, se 
quem pagou reizl?ne?zte deve, embora ,se trate de sim- 
ples obrigação natural (supra, n.O 94),' não se verifjca 
o requesito da inexistência real da dívida, exigido pelo 
art. 758.O. E se o acci'iens está de má Cé, é obrigado 
não só A restituicão, i a s  também a perdas e danos. 

Sôbre a prova do pagamento, o princípio funda- 
mental é que êle se não presume, incumbindo por-isso 
a sua prova ao devedor que afirma ter pago (art. 2405.'). 
Mas a prova pode fazer-se por todos os meios legais, 
salvo nos casos em que a lei exige prova especial da 
quitação (art. 1434.', 5 2.", 1534,', § Ún., 1643."). 

Do mesmo modo que pelo pagamento, o devedor 
pode livrar-se pela consignação em depósito, nos termos 
dos arts. 759.0 e seg. (supra, n . O  96). 

~ u n i i a h e n t a l ~ e n t e  idêntico cio pagamento ti o outro 
sucedâneo- a drztio iit solz~tz~nz ou daciio enz paga- 
mento. 

O ccidigo não regula especialmente êste modo de 
mtinguir uma obrigação; mas a ele. se referem os 
i&. 850.O, 1564.O, gunico, e 1678.0, por onde se vê que 
i dqão  em pagamento consiste na substituição da pres- 
&@O devida pela entrega de certa cousa. 

Mas é .claro que, em virtude do principio funda- 
mental do exacto cumprimento da obrigação, .esta s6 
pode ser extinta pela datio in solutum, com o consen- 
!imento do credor -aliud pro  alio invito creáitòre 
. d v i  non potest. 

No art. 765.O estabelece-se a extinção das obrigaçbes 4 

por compen~apão : 
«O devedor pode desobrigar-se da sua dívida por 

meio de compensação com obtra, que o c r e d o  lhe deva, 
nos termos seguintes : 

I ." Se uma e outra divida forem liquidas ; 
2.0 Se uma e outra divida forem igualmente exi- 

gíveis ; 
3.O Se as dividas consistirem em somas de dinheiro, 

W em cousas fungiveis, da mesma espécie e qualidade; 
3u se umas forem somas de dinheiro, e-outras forem 
:ousas cujo valor possa liquidar-se, conforme o disposto 
Ia Última parte do rj I." do presente artigo. 

5 I." Dívida líquida diz-se aquela cuja importância 
je acha determinada, ou pode determinar-se dentro do 
xazo de nove dias. 

§ 2.O Diz-se dívida exigível aquela cujo pagamento 
pode ser pedido em juizo». 

Mas note-se que não basta a exigibilidade jurídica 
lu abstracta; é necessária a exigibilidade concreta deter- 
ninada pelo tempo do vencimento. Por isso o código 
>rasileiro diz bem no art. 1oro.O: «A compensação efec- 
.ua-se entre dívidas líquidas, vencidas e de cousas fun- 
:íveis». 

O código não define as cousas ;fu@veis, porque a 
ioutrina clássica, desde o direito romano, é conforme 
:m as definir: aquelas que, por serem da mesma espécie 



ou do mesmo género, não apresentam características 
individuais relevantes no ponto de vista da sua utilidade 
econemica, podendo por isso nos pagamentos ser subs- 
tituídas umas pelas outras. 

A compe?tsagão é, pois, a elisão ou ~liminaçãò das 
dívidas reciprocas da mesma natureza. E precisamente 
como em matemática se faz em qualquer polinomlo a 
eliminação dos termos iguais de sinais contrários. 

O coiiceito da compensação é intuitivo, tanto pelo, 
seu pr6prio conteúdo, como 'pela sua função económica, 
e pelo seu rundament~ jurídico, quc foram admiravcl- 
mente traduzidos nas definições dos juriscons@t?s 
romanos : 

a )  o conteúdo é dado pela defini~ão de Modestino 
- Compensatio est debiti e& crediti inter se m n t r i -  
õutio (D. 16. 2. I ) ;  

b )  a função pela de Pompónio - ideo compensa- 
t io necessarin est, quiu interest nostra potius no? 
solvere quam solu tum repetere ( D .  16. 2. 3 ) ;  

c )  o fundamento pela de Paulo-Doto facit, q ~ i  
petit quod reddi turus  est ( D.  44. 4. 8 pr.). 

A compensação é total ,  se a s  dívidas compensáveis 
são da mesma quantidade; e é parcial, na ímportância 
da dívida menor, se forem desiguais (art. 766.0). 

E produz os seus efeitos ipso ju re ;  quere dizer, 
tem-se por feita desde o momento em gue se verifiquem 
os seus requesitos ( art. 768.O), sem necessidade do ac6rdo 
das partes ou de sentença que a peclare E o que se 
chama a compensaçáo legal. 

Requesi tos da compensaçáo legal sáo : a reci#roci- 
dade das dívidas; a sua homogeneidade ou fu~8gibil.i- 
dade, a exieibilidade actual, e a liqaidapão. 

Mas nem sempre a verificação -destes requesitok 
produz necessariamente a compensação. O art. 767.' 
exclui a compensação nos seguintes casos: 

I ." Quando alguma das partes houver renunciado 
de ànte-mão ao direito de compensaçáo ; 

2.0 Qxia~ido a. divida consiejtit e m  cÓusii;.d~o? 4Ue O 
proprietário tenha sido esbulhado.; 

3 . O  Quando a divida fôir de-ai%~nentns,. oir de outra 
causa, que não possa ser penhórada, ou - j a  por .dispo- 
sí@o da lei, ou seja'.pela título d e  que prcícede, salcic 
se amhas as dividas forem da mesma natureza ; 

4." Quando a dívida proceder de dep6s?to; 
.5.' Quando as dividas forem do Estado ou -muni- 

cipais, salvo nos casos em que a iei o permitir. 
O código, h seaelhança dos códigos francês e ;ta- 

lii19,: só regula a compensação legal ou ipso jure .  
.Mas tanto os autores nacionais como os estrangei- 

1-6s admitem a compençaçã-o voiuz tár ia  e a j'udtclal. 
Assim como as partes p o d a  renunciar-de @te-mão 

a compensação, assim tambhm lhes é lícito estipuf*~ 
gue ela ,se realize ainda que fatte afgum dos requèsit64 
3.a compensação legal-. E mesmo verincados os requei 
sitos da compensação legal, também pude haver cón- 
t~aeto de compensaçáo volunkiria, para modificar algu-u~. 
dos efeitos da compensaçào legitl. 

A compensação judicial ,  ou decreta& por sentença 
tio juiz, tem lugar nos casos em que pode dar-se a recon- 
~lencão, nos termos dos arts. 331.0-334.' do c6digo dc 
processo civil. 

A reconvenção é o direito que tem o réu de no 
nesmo processo reclamar do ~utot .  que por. sua vez- 
.umpra uma obrigapio ~uji7 prestaçiio lhe deve. 

Em tais condiqões pode acontecer que no momento 
I:& propositura da ~icção falte algum requeslto dos 6eces~- 
i n o s  para a compensação. Mas, se ao proferir a sen- 
taça, se verificarem todos os requesitos, o juiz deve 
1t:cretar a compensação ('1. 

( ') O códigd alemlo (§g 383-396). náo aceitou a teoria" tradi- 
tiona1 da compensação legal. Neste cSdigo, como no suíço das obri- 
xaçbes iart. 124."), a comp~nsaçâo e considerada como um aeto 
iuridjco unilateral, isto i., uma declaração de vontade duma parte i 
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Nos arts. 802."-814.0 regula o código a extinção por . 
rzooa$ão. 

A novaçãcl efectua-se (art. 8 0 2 . O ) :  

I: Quãrido o devedor contrai para com o credor 
uma nova dívida, em lugar da antiga, que fica extinta, 

2.O Qwrído um novo devedor é substituído ao 
antigo, que-fica exonerado; _ 

3 . O  Quando um novo credor B substituído ao antigo, 
obrigando-se para com êle o antigo devedor. 

N o  primeiro caso é a chamada novação objt.cízvn 
ou real;  nos outros dois a novação smbjectiva ou pes- 
soal. 

A novação não B uma simples transformação dum 
direito de cr8dito pela mudança dum dos seus elementos 
constitutivos ou eseaciais, mas a constitu'ição dum novo 
direito de crédito, sobre a base e com a.substância duma 
precedente relação obrigatória; ou mais precisamente, 
como diz Ruggiero, a extinção duma obrigação mediante 
a constituição duma obrigqao nova, que da precedente 
toma o lugar ( I ) .  

São requesitos essenciais da novação : 
a )  a existência duma precedente obrigacão, P qual 

a nova se  substitue; é necessário que a antiga obriga- 
ção exista, para que a novação não fique sem c'wsa; por 
isso o art.* 810." determina que, se a pcmeira obrigação 
se achar extinta ao tempo em que a segunda fôr con- 
traída, ficará a novação sem efeito; 

b)  a constituição duma nova obrigação, capaz de 
extinguir a antiga; e por isso o art. 813." declara que, 
se  a novação for nula, subsistirá a antiga obrigação; 

outra, destinada a fazer-lhe conhecer a iriteiiçao de compensar a pró- 
pria div~da com a do credor. O s  créditos não se  extinguem ipsojnre ; 
mas isto não impede que a compensaçâo se considere realizada, como 
no sistema da compensação legal, no momento em que os dois crédi- 
tos recíprocos existem simultâneaments. I? que a declaracão unila- 
teral tem efeito retroactivo ( g  ,389). 

( 1 )  Ruggiero, pitg. 238. 

c) a intenção de novnr, ou animus novnndi; a 
~iovação não se presume, diz o art. 803.~0; 6 necessário 
que seja expressamente estipulada, ou que se deduza 
claramente dos termos do novo contracto ; 

d )  a cn$ncirlade de contractar, visto que a novcição 
só por contracto se pode fazer. 

A extinção duma obrigacão por confasão ê regulada 
nos arts. 796.0-80~.' .  

Diz o art 7yb.O: <Confundindo-se na mesma pessoa 
a qualidade de credoi e a de clevedor, pela mesma causa, 
( 9 v e  ler-se cousa) extingue-se o crédito e a dividab. 
Este equívoco da palavra cnrtcn, que manifesto, deve 
atribuir-se a simples êrro' de revisão: 

A expre'ssáo «pela inesma causa> quer certamente 
dlzer «pela mesma oórrgacão», ou seja, pela mesma 
cousrz, tomada esta palavra n o  seu sentido jurídico lato, 
isto é, como tudo o que pode ser objecto de direitos e 
obrigaçbes 

A corct~iscio A. nào s<i o facto clci I-eiinião na mesma 
pessoa da qualidade de credor e devedor pela mesma 
obrigacão, mas também o facto ~1a  conjunção ou inte- 
gmção de duas-ou mais obrigaçòes subjectivamente dis- 
tintas e recíprocas, que subjectivamente se identificam 
e desaparecem pela concentração na m s m a  pessoa das 
qualidades de credor e devedor. 

Com efeito. a co~líilrão de que se trata nos arts. 
790.D-80r.0 pressopoe também a existência de obrigaçdes 
reciprocas anteriores, que pela unificacão das duas pes- 
soas do credor e do devedor. se fundem e desaparecem, 
pela razão simples de não se poder ser credor ou 
de-vedor de si mesmo 

De contrkrio não poderia admitir-se, nem teria expli- 
c a ~ , ? ~  pfai~sívei, 0 preceito do art. 800.", que exclue a 
confusão no caso de a reunião das qualidades de credor 
e devedor provir de heranca aceita a benefício de inven- 
tário, quando nas ielai;nSs entre O herdeiro e o autor 
da licrança houver só obrigae0es unilaterais dò pri- 



meiro cem0 credor do segundo, porqw neste caso 
&-se necessiriamente a confusão. 

Qs factos que detqrn~inam u confusão são todos 
aqueles pelos quais se verifica uma sucesiilío, quer uni- 
versal ou particular, quer mortis causa, ou por acto 
iriter vivos. 

Fiqalmente, o c6digo regula a extinçao das obriga- 
çOes pelo perdiio ou r:nuncia do credor, nos termos 
Qs arts. 8r5,"-817."~ @ o que mais propriamente OS 

etares fr;uicesas e italianos, em harmonia com a tgcnica 
doe seus t;Ódiq~s, denominam a remiss&o da divida,  e 
que impli~itamente se cornpreetide também nas dispo- 
siçdes do nosso. - 

Diz o art. 815.": «É lícito a qualquer renunciar o 
seu direito, ou remtfir e perdoar as prestações ,que Ihe 
sgo devidas, excepto nos casos em que a k i  o proíbe». 

Com fundamento nesta diversa terminologia, O 

Dr. Alves Moreira critica a doutrina do código, dizendp 
que «a confusao, já tantas, vezes notada, que no nosso 
c6diqo se faz entre direitos reais e obrigaçóes, mani- 
festese neste artigo, em que parece. que se consideram 
como tendo a mesma natureza' jurídica o perdão e a 
renúncias; e faz notar que o perdão se distingue funda- 
mentalmeate da reníincia, senda o perdlão a remissão 
&uma presta~ão devida, e a rcínalhcin a perda volun- 
tária dum &reitu ( i ) .  

Mas parece-nos que a técnica do cbdigo nào merece 
eâtii censura. 

Não faz o art. 815.' coefus& entre direitos reais e 
qbrigapes, porque aos tres artigos desta secção sd 
trata da renúncia ou perdão de'direitos de crédito. E 
não- confunde o perdito com a renuncia, que pelo con- 
tbárici distingue, tmto na epig+aife da- secgãão <Do per- 
dâe e &' renuncia,, e m  na própria disposi$& do 

art. 815.0 «re&wzcrar o seu direito, ou remi ti^. e per- 
doar as prestações>,. 

O que em nosso entender n código faz é definir 
bem a remissão das dívidas, como uma espécie parti- 
cular da renúncia a um direito, aplicada ao direito de 
crSdito. 

E entendemos mesmo que as diversas express6es 
empregadas no art. 815.0 teem a vantagem de evitar as 
muitas divergências entre os autores s6bre o carácter 
gratüito ou oneroso, bilaterai ou unilateral, da remissão 
da dívida. 

Da diversa terminologia do código não pode deixar 
de se concluir que a reinissão tanto pode ser gratuita 
( perdão pròpriamente dito) ou onerosa, como upilate- 
ral ou bilateral. Em cada caso concreto terá o caráctw 
e a natureza que resultar dos termos em que foi dech- 
rada ou convencionada. 

X remissa0 não é senão o exercicio da faculdade 
que, em regra, todo o titular dum direito tem de disp& 
dele, como lhe aprouver, nos termos da lei. Mas, 
sendo unílatefal ou gratuita, ao deved6r assiste igual- 
mente o direito de aceitar ou regeitar o beneficio. 

De resto, o facto da remissão pode provar-se por 
todos os meios legais, incluindo as presunçees, pois 

'que a renlzncia pode ser expressa ou tácita, não exi- 
gindo a lei forma alguma especial para a manifestação 
do consentimento. 

( I )  DE. Alves Mcreira, OWPg., pág. 304 e seg. 
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103. Beterminqão e classificação dos direitos reais. -Já 
examinamos (supra n;" 59 e 60) o conceito e os caracteres 
dos direitos reais. E necessário agora proceder i sua 
deteriniriação e classificação, para em seguida examinar 
os princípios funilamentais da figura jurídica de cada 
um deles. 

O tipo mais característico e inais completo de 
direito real é o direito de propriedade, isto é, o poder 
que o homem tem sôbre as cousas, que por qualquer 
título legitimo sujeitoti ao seu doinínio exclusivo, e de 
que portanto pode usar e dispôr como lhe aprouyer 
dentro dos limites impostos pela ordem jurídica. E o 
dominiunz do direito romario. 

E como direito real não pode, portanto, deixar de 
considerar-se o direito da posse, isto é, o poder que 0 
homem exerce sôbre ~ i s  cousas, de' que se apoderou, 
mas que lhe não pertencem ainda em propriedade. 

O poder de facto exercido sbbre cousa alheia, 
quando i: acompanhado do anidus  sibi habmdi, ou 
seja, a intenção de conservar a cousa possuída como 
prbpria, e muito especialmente sendo legitimado pela 
boa fé, que é a ignorância do direito aiheio, constitue 
uma situação jurídica inteiramente anidoga A do direito 
üe propriedade, e de tal modo que com o decurso do 
tempo nele se converte pelo usucnpião ou prescrigáo 
ndqukitiva.  ~ - 

E assim os dois tipos principais do direito real dão 
lugar a classificação em direitos reais sôbre cousa pr6- 
pria e direitos reais sabre cousa alheia (jzrva in re 
aliena ). 

Mas os jura  in  re  aliena não sao s6 os ilireitos 
derivados d a  posse. 

São muitos e muito variados, de natureza e inten- 
sidade muito diversa, pois que eles sã? o resultado da 
decomposir,ão ou desdobramento, temporário ou per- 
pétuo, dos diversos poderes jurídicos, que se conteem 
no direito de propriedade, e consistem na atribuiçácr 
de alguns dêsses poderes a titulares diferentes. 

Um exemplo típico deste desdobramento e a sepa- 
ração' do direito de propriedade duma cousa nos dois 
direitos fraccionários -o direito de usar e fp i r  (uso-  
fruto ), por um lado, e por outro, o direito de dispôir, 
ou transmitir a cousa a outrem ( a  rui? da propriedade), 
que i! 3 propriedade núa, como alguns dizem. 

Outro exemplo muito característico de jus in re 
aliena, pelo desdobramento ou desmembramento dos 
poderes jurídicos contidos no domínio, é a relação jurí- 
dica de servidiio, que o art. 2267.' define * o  &cargo 
imposto em qualquer prédio ( serviente), em proveito 
ou seryico dc outro prédio (do*tzinante) pertencente 
a - d ~ n o  diferente ». 

E por isso, sabre a qualificação do usofruto e das 
servidoes como direitos reais, todos os autores são 
concordes. 



Mas já.  o rnesmp não acontece com os outros di- 
reitos, qim. mais ou menos  directamente inciaem sobre 
ce;rt~s e :dèterminadas cousas do mundo externo. 

l? assim que h enfiteuse, geralmente considerada 
um :direito real, alguns i-legam 'êste caracter, com o 
fundamento de que o direito ao fôro é u111 verdadeiro 
direito dè. crédito ou  de obrigação no seu sentido pró- 
prio ou técnico. 

Mas a verdade está do lado da doutrina comiiin. 
Pondo de lado a origem e desenvolvin~eíito histó- 

rico dos ,prazos, em que se revela bem o seu caracter 
de direitos reais, o mesmo se verifica também na figura 
juridica do aforemento moderno. 

.Na enfitêuse há reaimente uni desdobramento dos 
direitos - fraccionáPios da propriedade : ao foreiro ou 
enfiteiita fica pertencendo o poder de uso, fruição e 
disposição normal da propriedade (arts. 1653." e seg.); 
mas ao concedente ou senhorio fica também reservada 
uma parcela importante d&sses poderes, sendo repre- 
sentado o dtreito de  uso e fruição peia prestação anual 
d.0 fôro, e o direito de  dispòr do pr6dio pelo direito de 
preferkncia (art. 1678.') e devolução ( art. 1663,'). 

E nem se pode dizer que o fôro constitua. um ver- 
dadeiro direito de crédito, porque o vínculo jurídico é 
mais de carácter real do que pessoal, por quanto recai 
directamente sôbre  o prédio enfitêutico, acompanhan- 
do-o sempre em todas as suas vicissitudes e com todos 
os possuidores, ernquanto se consersar no domínio par- 
ticular e emquanto o encargo do foro não f6r remido ou 
extinto. 

Dúvidas niais fundadas surgem, porém, a respeito 
dos outros direitos considerados reais. E tão graves 
dúvidas são: que nós preii-rimos reduzir As cinco espé- 
cies mencionadas as cutegorjns dos direitos reais prby 
priameiite ditos. 

-1 maior parte dos civilistas consideram como 
~er~!adei ros  direitos reais as garantias das obrigações 

consistentes n o  poder conferido ao cred6r para se fazer 
pagar pelo valor de certos bens do devedor ou  de 
terceiro, que para êsse efeito os consignou. São as 
chamadas garantias reais. 

Outros limitam a caracteristica da realidade ao 
penhor e a hipoteca, porque só nestas é que o credor 
tem o direito de fazer vender a cousa empenhada para 
se pagar sôbre o preço. 

Outros, einfim, s6 excluem os privilégios creditó- 
rios, vendo nestes um simples direito de preferência, 
que não dá ao credor privilegiado qualquer poder efec- 
tivo sòbre os bens. 

Coino quer que seja, todos os autores, que adinite~il 
as garantias reais das obrigaçoes na categoria dos direi- 
tos reais, classificam os jura  i n  r e  aliena em dois gru- 
pos ou classes: d i re~tos  reais de g ô ~ o ,  que conferem ao 
seu titular a faculdade de se servir duma cousa, utifi- 
zando as vantagens económices a que elii é normal- 
mente destinada ; e direitos reais de  garantia., que 
simplesmenta dão ao respectivo titular o direito de pelo 
valor diima cousa alheia assegurar o pagamento do seu 
crkdito. . Alguns autores dizem que os primeiros são 
direitos sôbre o valor de uso das coiisas, e os segundos 

\ sòbre o valor de troca. (1) 
Parece--nos que nem mesmo o penltor e a llipoteca 

devem considerar-se direitos reais pròpriamente ditos, 
por serem meros acessórios dum direito de crédito. 

No sistemn gerinâno-suico, em que a hipoteca tem 
uma existência própria e autónoma, ela é com efeito un? 
direito real no  sentido técnico. 

Nas rio sistema latino, em que a existência da hipo- 
teca é inteiramente dependente da -do  crédito, predo- 
minnnte 6 .  sein dii-i~ida, o carácter obrigatório da relação 
juridica', 

( i )  Pacchioiii, pap. ,348. 



Igual ou maibr razão haveria para se  considerar 
eomo direito real o direito do arrendatário ou locatario, 
do comodatario, do depositário quando tein a caculdade 
iie se servir da cousa, e tantos outros, que por todos 
são considerados de carácter obrigatório, porque sBo o 
resultado ou a conseqüência de certas obrigaçòes. 

E por isso que não adoptamos a categoria dos di- 
reitos reais de garantia, e reduzimos a dos direitos 
rèais de gbzo aos cinco tipos clássicos: propr~edade ,  
posse, .tisufi.uto, e?zjtM1se e servidão. 

- a s  direitos reais menores ou iinyerfeitos sao o que 
na tkcnica do nosso código se chama as propriedades 
imgerfeitns, entre as quais enumera. além do usofrutr>. 
da enfitéuse e das servidbes, o censo, o quinhão, o 
compáscuo, o uso e a habitação. Mas o uso e habitação 
são apenas rnodalidades restritas de usofruto. O com- 
páscuo e o quinhão são modalidades d.3 compropi-iedade. 
0 censo é de duas espécies: o rescrvativo e o consig- 
nativo: u primeiro é equiparado a enfiteuse (art. 1707.'); 
e o segundo ( arts. 1644." e seg. ), pela sua analogia com 
a consignação de rendimentos, e porque é o efeito e 
garantia duma obrigação, não deve qualificar-se como 
direito real. 

I 04. Direito de propriedade. Conceito, caracteres, con- 
teMe e hndaaentr.-O conceito geral do direito de pro- 
priedade pertence a'-categoria das noçbes jurídicas ins- 
tintivas, que até nas primeiras manifestaçbes intelectuais 
e volitivas das crianças se revelam nitidamente. E o 
poder sobre aquilo que k nosso, que nos pertence. 

Mas sob dois aspectos se pode conceber o direito 
de propriedade, conforme se tomar em considera$ão o 
poder que sabre tima cousa 6 conferido ao titular, ou a 
relaçso de pertefzca ou sujeição da cousa h pessoa. E 
0s dois conceitos foram já traduzidos nos dois termos 
muito frequentes nos textos romailos -.o donzini~tm e 
a proprirtas.  

O direito romano não chegou, porém, a formular 
uma clefiniyão do direito de propriedade, ao contrário 
dos c6digos modernos, que todos mais ou menos ior- 
malmente o definiram, adoptando as mais ;ariadas 
fhrniulas, desde a pura definição abstracta atk as defini- 
çbes de carácter descritivo. 

X maior dificuldade de o definir, diz Ruggiero, 
resulta, por um lado. da vasta compreensão que em si 
tem o domínio. capaz de abranger todasxs mais varia- 
das faculdades de uso e disposicão das coùsas que lhe 
são sujeitas; e, por outro lado, da aptidão que êle tem 
para comprimir-se e reduzir-se no seu contehdo a quási 
nada como poder. do doíninus, sem que todavia a 
compressão chegue a .destruiri totalmente a relação de 
pertença da cousa P pessoa. 

Com efeito, o direito de propriedade compõe-se 
duina série ilimitad~i de faculdades, em virtude das 
quais n proprietário. não só tem o direito de excluir 
os outros indivíduos de. qualquer ingerência na sua 
cousa, inas pode dela dispôr como quizer, destinaiido-a 
ao uso que mais lhe agradar, sem outras restriçbes que 
não sejam as impostas pelo direito objectivo ou as 
resultantes dix coiicorrência dos direitos subjectivos 
alheios. 

E, por outro lado, pode o proprietário privar-se ou 
ser privado de uma-ou mais faculdades concretas do 
seu poder, numa medida mais ou inenos ampla e in- 
tensa, de modo que o seu domínio possa atS ficar redu- 
zido a quasi nada, como acontece nos casos de usofruto, 
de enfitêuse e de requisição para uni serviço público : 
mas ainda então o seu direito se conserba potencial- 
mente íntegro, em virtude da qualiáade intrínseca da 
sua elasticidade, que l h e  permite comprimir-se c ex- 
pandir-se, de modo a retomar a sua normal e máxima 
compreensão, logo que desapareçam os vi~iculos ou 
limitações qilr o tinham reduzido. 

E assim se revelam os dois caracteres fundameiitais 



do direito de propriedade: o carácter abstracto e 211- 

mitadn do direito, e a sua elasficidade, que torna 
possíveis em concreto diversos modos de ser da rela- 
ç4o abstractamente Única. 6nico é, de facto, o tipo 
cle propriedade. no sistema jurídico moderno, que nâo 
reconhece mais tipos diversos, como eram em Roma 
a propriedade quiritária, n pretorisna e a cios peregri- 
nos, ou como eram no direito medieval e no antigo 
regime as diversas formas de propriedade servil e de 
propriedade seiihorial, que impunham aos possuidores 
deveres e verdadeiras servidoes pessoais, ou conferiam 
jurisdicòes especiais aos senhores, com poderes sobera- 
nos ou políticos e privilégios de toda a espécie, em 
favor dos nobres, dos eclesiásticos, dos conventos e das 
cidades. J, ' 1  

As definicoes dadas pelos civilistas do direito de pro- 
priedade rzduzem-se todas a dois tipos, que são precisa- 
mente o reflexo dos dois conceitos fundanlentais do  do- 
miuiu+n e da proprietas, oii sejam, o conceito do poder 
jiirídico e o iia i-elacão de pertença ou suieição da cousa. 

E dêsses dois tipos de definiçso os mais interes- 
santes sao a de Filomusi Guelti e a de Scialoja. 

Para Filomusi «a  propriedade é o poder (s ignoria)  
geral e independente da pessoa sôbre a cous? para os 
fins reconhe-idos peio direito e dentro dos limites pelo 
direito estabelecidos >). ( 2  j 

Para Sciàloja « é  uma relação de direito privado, 
pela q~iãl  uma coiisa como pertença duma pessoa é 
completamente sujcita A vontade desta em tudo aquilo 
que não seja proibido pelo direito público oii pela 
concorrência do direito de outrem ». ( 3 ) 

Emqiianto quk alguns dos melhores autores, como 

1 )  Brugi, Istifuqloni d~ i l~rzt lo  czwle zlaiiano, pags. 263 e 
seg. 

( 2 )  Filomu51 Guelfi, Enciclopedza ginridzca, pag. 218: D i r ~ t t i  
Rrnlz,  p8gs. 13r e seg. 

( 3 )  x i a lo ja ,  La prupr~ctii,  pags. 134 e scg. 

Ruggiero, preferem a de Sciatoja, outrhs, como Simon- 
eelli, preferem a de Filoinusi. 

Não nos decidimos de preferência por qual que^ delas, 
porque a ambas preferimos a do nosso ckligo (a&. zr67."). 

A definição de Filomusi contém um elemento interes- 
sante. que nos parece esseiicial e n ã o  existe na de Scialoja. 
E o fim lícito, a que deve sei- destinado o exercício do 
d~reito,  sem o qual nno é digno da tutela jurídica. 

Por ueit lado, a de Scialoja pOe em relêvo um elemantq 
essencial, que é a reiagão de pertença ou sujeição da causa 
Q pessoa. e que não existe na definicão de Pilomusi. 

O verdadeiro conaeito do direito de propriedade é 
a resultante dos très elerilentos: a )  o po,der de dispdr 
duma cousa; 6)  a pertenga da coma ao titular do poder, 
isto é: a exclusão dos poderes de terçei-ro: c,! o fim 
jurídico ou Lícito d~ exercicio do poder. 

O direito de propriedade deve pois definir-se: o 
poder  sOBre as cozdsas qrLe nos pe/tencenz, dest~mtddo 
a fins Lícitos. J 

E exactamente o conceito do nosso código no art. 
2107.O: 
, a Diz-se direito de propriedade a facuàdade, que 
o homem tem, d e  afilicnr i conservacão da sua exis: 
têncin, e ao ~nelhorarnento da s z ~ a  condipZo, titáo 
quanto para êsse 4~31 legitimamente adquiriu, e de @E, 
portanto, pode dispor livremente a. 

O s  códigos estrangeiros ou adoptam, como os  
ci>dágos francés, italiano e hrasiieiro, o critério concreto 
mais ou menos descritivo do conteúdo do direito de 
propriedade, isto e ,  dos poderes ou faculdades que nele 
se conteem, ou, semelhanp do alemão, s e  limitam a 

.formular o conceito geral e abstracto do poder li&e e 
eãchsivo de dispur &9s prbpriats consas. ( ' )- 

( r )  O ~ a g e  italiano RB art. 436. à welkança & wt. 544 do 
francês, diz : 

r A  propriedade C a dáreito de gatrr e disp6r da csusa pela 



O mesmo critério do código alemão se encontra 
já em Coelho da Rocha, que diz no 3 16: «O 3." direito 
natural é o de propriedade, isto é. de se servir das 
suas cousas, e de dispar delas, como bem lhe parecer, 
com a exclusão de todos os  outros^. 

.O sistema descritivo da maior parte 'dos códigos 
não é senão a expressao duma modalidade da doutrina 
romanista clássica. quando definia o domínio ou a 
propriedade como o jus  atendi, fruelzdi et abutendi, 
quc alguns comcntadores ampliaram-com os j u s  possi- 
deacii, nlienandi, ciispmendi, aitzdicandi. 

pretendeu-se assim definir e determinar concreta- 
mente. r ao mesmo delimitar, o conteúdo do poder 
juridico do cioinilziz~un, quando a verdade é que os seus 
caracteres fundamentais são os dum pociernbstracto, 
em principio iliinitado, e eminentemente elástico. 

Dai devemos concluir que entre os dois tipos das 
definiçdes legais é preferível :i do código alemão, que 
era já a ensinada por Coelho .da Rocha, e já tinha sido 
consignada no nosso código. por-uma ai-mula ainda 
mais perfeita. 

Isto não quer dizer, porém, que attiisciplina jurídica 
da propriedade deva abster-se de fazer uma classificaç80 
dos poderes ou faculdades integrantes do domínio, e 
que constituem O seu próprio conteúdo. 

Alguns dos mais eminentes. civilistas italianos. 
csma Rüggiero e Filomusi Guelfi. impugnam uma taí 
clas$ifiçacão ou determinação, afirmando que a proprie- 

maneira mais absoluta, contanto que dela sc não faca um uso proi- 
bido pelas leis ou pelos regulamentos h. 

O c6digo brasileiro diz no art. jzq  : 
r A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e d~spôr 

de seus bens, e de rrav4-10s do poder de quem quer que injustamente 
os  possua .. . . 

O c0digo alemão diz no 903 : 
e 0  p~oprietario duma cousa pode, emquanto riâo >e oponham 

a lei e os  direitos de terceiros, comportar-se como lhe aprover a 
respeitg dela, e excluir os outros de qualquer inperenc~a na mesma*. 

dade não é uma soma de faculdades, mas antes a 
unidade de todos os poderes conferidos So proptrieki- 
fio;  não é uma série de faculdadés determinadas n 

prior i ,  mas um poder geral, composto de todos os po- 
deres imagináveis, que não são outra cousâ senão exte- 
riorizações da sua plenitude. Enumerá-las não é pois 
passível, precisamente porque não é possível enunciar 
aquilo que "o proprietario pode fazer, mas apenas o..que 
lhe não 8 permitido fazer, quer esta limitação seja im- 
posta pelas normas jurídicas, quer pela concorrência 
dos direitos alheios. ( l )  

Em nosso entender, esta teoria da unida& inscindí- 
vel do direito de propfiedade é contrária à realidade 
dos factos, e contraditória em si mesma. É contraria à 
realidade dos factos. porque a observaq% mostra que .- 

na verdade o direito de propriedade é um direito 
complexo, composto de diversos direitos parciais ou 
fraccionários de que êle S uma síntese, e nos quais se 
pode decompôr, desdobrando-se, desmembrand0.- se. 
muitas vezes, para se distribuir por diversos titulares, 
como.acoiitece no usofruto, n:i enfitêuse, nas servidões, 
e até muitos direitos que não são considerados reais, 
por exemplo, o arrendamento, e o deposito com'facul- 
dade de uso r ate ciisposiç50 da cousa depositada. E é 
contraditória em. si mesma, porque, admitindo no do- 
mínio uma sBrie indefinida de faculdades ou poderes 
jurídi.cos, -não pode negar a possibilidade, e deve atlini- 
tir n conveniência. cte as reduzir a tipos mais,ou menos, 
rigorosamente determinados, pois só assim ficará bem 
definido o seu próprio conteúdo. 

E sob êste ponto de vista parece-nos que a melhor 
doutrina ainda é a clássica triphrtiçáo romanista que 
di:;tmgiie o usus, o fructus, e o abusus, ou os três 
direitos. j u s  utendF, j u s  .frz~errrii e j u s  abrrtendi, mas 

~-~ -- 

i ' )  Rugieso ,  pbg. 1 2 8 ;  Pilornwi, i l t r i t t z  rcalr, pags. 1 3 1  e seg, 



substituindo-se, para evitdr as mas i~iterpretaçbes, o 
abuso pelo ju s  disporieirdi. 

Com efeito, o direito tle uso, compreenderido todos 
os actos de aplicação directa da cousa, o de frzrição, 
compreendendo a percepção de todos os frutos ou pro- 
dutós duma causa, e o de disposiqão, compreendentlo a 
transfoim;t@o e a alienação, sao os tr2s tipos irredutí- 
veis a que se  podení reduzir todas as fh.ciililades conti- 
das no domínio. 

Os cbdigoç do sistema francPs ieduzil.am ainda os 
direitos de uso e Xruição .%o direito de gozo: mas a \.er- 
dade B que os dois são tdo distintos que muil'is vezes 
se separam, sendo atribuídos a titulares diferentes? 
como acontece na enfitêuse e no arrendamento. 

O nosso codigo, pelo contrário; fez uma ififsren- 
ciaçâo mais larga, desdobrando o direito de propriedade 
em cinco direitos especiais (ai-E. 2 1 h g . ~ ) :  [ , O  direito de  
fmição; 2 . O  direito de transformação: 3.O direito de  
exclusão e defesa; 4." dire~to  de restituição e indemni- 
zação: 5 . O  $reito de alienação. O certo é, porém, que 
o te-eiro e o quarto destes direitos náo são próprios 
ou característicos do direito de propriedade, pois são 
comunrs a tsdos os direitos subjeclivos. E o direito de 
transformação não tem individualidade própria, pois se 
compreende no direito de disposição. 

O pus abufettdi deve substituir-se pelo j z ~ s  dispo- 
ne id i ,  precisamente em homenagem ao princípio que 
condena todo o exercicio abusz'vo do direito (supra 
n.O 92 ). 

Para a determinação completa do conteúdo .do 
direito de propriedade, não basta definir o conteúdo 
subjectivo do poder jurídico ; mas C preciso determinar 
o conteiido objectivo da Troprietas, isto 6.  as cousas que 
formam o otgecto da propriedade e os limites de ex- 
tensão material do direito. 

A respeito do objecto da propriedade os autores, 
dominados ainda pelo sistema do direito roinano, em 

&e o &ominium ou a proprietas se exercia sbmente 
d b r e  as cousas corpóreas, são geralmente concordès 
09 que o direito de propriedade, como direito real, 
recai sobre as cousas materiais do mundo externo. 

Entretafito é certo que o termo propriedade em 
direito teni dois significados, designando em sentido 
lato todo O conjunto de direitos patrimoniais duma 
pessoa, sendo sin6nimo de patr imdv~io;  e em sentido 
restrito, que é o próprio ou técnico, só o direito que 
tem por objecto 2s cousas materiais ou corpóreas. 

Assim dizia Coelho da Rocha ( 5  4or ) : « Proprie: 
dade, no sentido lato, diz-se tudo o que faz parte da 
nossa fortuna. ou patrim6nYo; tudo o que nos pertence, 
seja corpbreo, ou incorpóreo. No sentido estrito, diz-se 
propriedade (domitzium) O direito de usar e dispdr 
de uma cousa livremente, com exclusão de outros». . 

E podemos acrescentar ainda que num sentido mais 
restrito se empréga muitas vezes o termo propriedãdé 
para significar apenas os pr6dios rústicos e urbanos; 
Mas este 6 conceito vulgar, sem valor na técnica jurí- 
dica. 

Mas é evidente que o conceito da propriedade, 
segundo a defiriição do arl. 2167.0, é, não só o conceito 
de direito real, mas também o de direito patrimonial. 
E tanto assim é que, no título V do livro I da segunda 
parte, sob a epigrafe « D o  trabalho», o código consi- 
dera e regula a propriedade literária, artísticii e indus- 
trial, que  nalgiin%s das suas modalidades tem por 
objecto cousas ou direitos imateriais. 

Mas nem por isso devemos deixar de interpretar o 
sistema do código no sentido de considerar o direita 
de propriedade, no seu significado próprio ou técnico, 
pois, com efeito, o regime jurídico da terceira parte, 
em que própria e exclusivamente se trata do direito de 
propriedade, apenas se  re'fere aos direitos reais ou 
sobre as cousas materiais. 

O problema da extensão material da propriedade 



refere-se naturalmente ao domínio do solo, e a sua 
solução foi traduzida na célebre fórmula medieval - 
q u i  dominus est soli dominus est usque ad coelum et 
usque ad imferos. 

Esta máxima foi traduzida para os c6digos francês 
e italiano, ( 1 )  e o nosso consigna-a no art. 2288.0, com 
uma modificação : c O direito de fruíção do solo abrange, 
não só o mesmo solo em toda a sua profundidade, sal- 
vas as disposições da lei em relação a minas, mas 
também o espaço aéreo correspondente ao mesmo solo, 
na altura susceptivel de ocupaçâo ». 

Ora, abstraindo mesmo das dificuldades teóricas e 
t4cnicas em conceber e admitir um direito tão absoluto 
de propriedade ao s6bre e ao subsolo, é claro que um 
tal direito B incompatível com as necessidades e pro-, 
gressos da vida moderna. 

E por isso que os autores modernos são geralmente 
concordes numa interpretação restritiva daquelas dispo- 
siçoes dos cbdigos, no sentido de contrapor ao direito 
do proprietârio um limite, que é O resultado da sua 
prbpria utilidade económica. 

Êste critério foi consignado nos modernos códigos 
alemáo, suíço e brasileiro. 

O código alemão ( 5  905.') adoptou uma fdrmula 
negativa: « O  proprietário não pode proibir os traba- 
ghos feitos a uma tal altura ,OU profundidade, que não 
Içenhn inter2sse e m  impedi-lesa. 

O código suíço ( art. 667.') adoptou uma fórmula 
positiva: « A  propriedade do fundo estende-se siipe- 
normente no espaço e inferiormente na terra até onde 
existe para o @roprietário u m  interesse e m  exerci-ia». 
. O código brasileiro (art. 526.') contém uma dispo- 
sição, que é a conjunção das duas: « h propriedade do 

(1) Art. 5 5 2 . O  do codigo francés, e 44." do italiano : 
s Quem tem a propriedade do solo tem a do espaco superior e 

de tudo o que se encontra acima e abaixo d a  superfície a. 

sBbre e subsolo abrange a do que Ihe está superior 
e inferior em toda a altura e em toda a profundidade, 
úteis ao seu exercicio, não podendo, todavia; o pra- 
prietário impedir trabalhòs, que sejam empreendidos 
a u m a  altzrra ou  profundidade tais, uzce nláo tenha 
êLe i?;terêsse algum em obstá-los». 

E por isso que O proprietário não tem o direito de 
impedir que os aeroplanos e os fios ou cabos eléctricos 

- passem sobre os seus prédios, nem que o seu subsoio 
seja atrav6ssado por êstes tios ou cabos, e por túneis 
necessários às vias de transporte. 

Os escritores da escola positivista e da moderna 
escola realista criticam hs  caracteres atribuídos pela 
escola clássica a propriedade, considerada como um 
direito natural, absoluto, perpétuo, exclusivo e ilimí- 
tado, dizendo que tais atributos são inconciliáveis com 
-o direito moderno, que só pode conceber e admitir a 
propriedade como um conjuntò de poderes legais con- 
feridos aos detentores dos bens económicas, em har- 
monia com a função social a que êfes são destinados. 

E assim, aos caracteres tradicionais da antiga 
propriedade - contrapdem os  caracteres positivós e 
concretos da propriedade moderna, considerada como 
uma situação jurídica objectiva, de natureza social, 
contiagente, variável, coudicionada e l imitada. 

Ao conceito clássico da propriedade como direito 
sir~hjectivo opdem o conceito moderno da propriedade 
como fangão social. 

A id6a da função social é antiga, encontrando-se 
jd nas doutrinas de S. Tomas dfAquino, quando- dizia 
que a propriedade ti: um feudo de Deus, e que Deus 
náo ctá ao homem o domínio superior, mas apenas o 
dorniriio útil. 
. Mas o conceito foi expressamente formulado por 

Comte, no Sj~stème de politique positiz~e, e moderna- 
mente desenvolvido por Duguit, principalmente no 
livro Trn~zs~òrmntiorrs g-kfie'ra~es dzr droit  privé. 



Entre nós também a tese foi calorosamente susten- 
tada. pelo Dr. Jaime Gouveia, na sua dissertação de 
doutoramento Construcão jur id ica  tia propriedade, 
formulando a definição nos seguintes termos: K o poder 
do  detentor de bt.ns.de r e a l i ~ a r  certos èfeitos juridi-  
cos, correlativo no seu dever objectiaò de @Ter das 
rique;as um uso  e$caq à conse;vacão e increwzcnto 
d a  in terdependhcia  social ( I )  ». 

. 

O simples confronto desta definição com as defini- 
çOes dos autores, segundo a doutrina clássica, ou mesmo 
com a dos códigos, revela-nos a superioridade do con- 
ceito clássico. 

No conceito moderno há lima idéa verdadeira - a 
subordinação do direito de propriedade às necessidades 
da vida social. 

Mas para dar vida e fôrça a essa idéa, não é ne- 
cessário substituir o conceito clássico da propriedade 
por uma idka radicalmente distinta, e até oposta, como 
é a de considerar o proprietário um simples detentor 
da propriedade, colocando-o numa situação que chega a 
parecer inferior k do possuidor de boa fé. 

Na verdade, a idéa da propriedade como simples 
detencão dos patrimónios é incompatível, não $6 com 
o sistema do direito positivo, mas com os mais rudi- 
mentares princípios da consciência jurídica universal. 
E uma idéa revolucionária e subversiva de toda a 
ordem j uridica. 

E o elemento verdadeiro da nova doutrina, o ca- 
rácter social da propriedade, não é exclusivo dela, mas 
encontra-se também no modo de ser natural da dou- 
trina clássica, a que admirivelmente se adapta o con- 
ceito formulado no art. 2 1 6 7 . ~  do nosso código civil. 
E assim que logo a seguir se  determinasno art. 2170.O 
que os direitos de propriedade estão sujeitos 2s limita- 

(1)  Dr. Jaime Gouveia, Construçáo jurldica da propriedade, 
P%. 39. 

ções res~iltantes da prbpria natureza das cpusas, da 
vontade do proprietário e das disposiqjes da lei. 

E neste mesmo sentido são interpretados os pr6-\ 
prios códigos, que, 2 semelhaqa - d o  francês e do 
italiano, parecem consagrar o carácter absoluto do di- 
reito de propriedade. 

Emfim, a verdade é que a própria doutrina clhssica, 
na sua feição moderna, há  muito tempo j á  que modifi- 
cou os velhos e anacrónicos atributos rígidos da 
propriedade, considerando-a como um direito eminen- 
temente elástico e adaptável 2s sucessivas transforma- 
ções da vida colectiva. 

Mas qual é o fundamento jundico da propriedade? 
Diversas teorias se teem proposto .determiná-lo. 

AS principais são: a do direito natural ,  a da ocupa- 
ção, a 30 contracto social, a da  lei,  a da utilidade 
social, e a '10 trabalho.  Alguns escritores indicam 
tambkm a ila liberdade ; mas esta não é no fundo senão 
o direito natural. 

O trabalho é o verdadeiro fundamento juridico e 
racional da propriedade, ainda mesmo-em relação aos 
bens adquiridos pór doação ou sucessão hereditária. E 
que o desejo da riqueza, não só  para o gôzo pessoal, 
como para assegurar o futuro dos entes queridas, é o 
mais poderoso estímulo da actividade do homem; e a 
maior f6rça dêsse estímulo seria perdida, desde O mo- 
mento em que a ordem jurídica não assegurasse a cáda 
um o .g6zo e a livre disposição do produto do seu pr6- 
prio esfdrço. 

O s  outros fundamentos atribuídos ao direito de 
propriedade nada explicam, ou tanto justificam êste 
direito como qualquer Outro. 

105. Diferentes esphcies de propriedade. Modos de a 
adquirir.- O direito de propriedade, sendo abstracto e 
teòricamente uno ,  no dizer de alguns escritores, para os 
quais as suas diversas modalidades não são outra cousa 



senão restrições mais OU menos amplas e profundas do 
tipo normal, apresenta-se em todo o caso sob figuras 
tão diversas, que tornam indispensável uma diferencia- 
ção das várias espécies. 

O nosso cbdigo estabelece três distinçdes da p,ro- 
p;iedade, baseadas em diversos critérios ; proprzedade 
a & s ~ l ~ t a  e resolúvel; szngular e cowtztm; perfezta e 
zrrtperjeita. 

A distinção da propriedade em absoluta é resolúvel 
tem por base o maior ou menor grau de certeza e esta- 
bilidade do direito. E assim diz 'o art. 2171.": aA 
*ropriedade absoluta 4 a que por título da sua consti- 
tuição, não pode ser revogada senão por consentimento 
do proprietário, excepto no caso de expropriação por 
tdiiidade piiblica: a propriedade resolúvel é a que, 
conforme o título da sua constituição, está sujeita a ser 
revogada, independentemente da vontade do proprie- 
tário u. 

Em principio a propriedade é definitiva e irrevogá- 
vel; e por isso como tal se presume sempre (art. 
2172.'); mas pode excepcionalmente o direito de pro- 
priedade sôbre certas cousas ficar sujeito a um termo 
ou condição resolutiva (supra, n.O 79). 

A distinçáo da propriedade em singular e comum 
tem por base a a idade  ou pluralidade de pessoas titu- 
lares -do direito. E assim diz o art. 2175.': ~Propr ie -  
dade singular é a qife pertence a uma única pessoa ; 
propriedade comum é a que pertence a duas OU mais 
pessoas simultâneamente ». 

O conceito da propriedade comum, também deno- 
minada coiurunkáa de bens, caízdomínia ou compro- 
priedade, e por alguns autores proprtedade colectiva, 
consiste na igualdade qualitativa do direito dos com- 
pmpriaMrios, condúminss ou consartes, podendo ser 
quantitativamente desigual. 

E o que significa o art. 2 r 7 6 . O :  a 0  proprietário 
singular é o que exerce exclusivamente os seus direitos, 

nos termos declarados nos títulos precedentes; o pro- 
prietário em comum, consorte ou comproprietário, 
exerce, conjuntamente com os outros seus consortes, 
todos os direitos que pertencem ao proprietário singu- 
lar, em proporção da parte que tem na propriedade 
comum ». 

Mas deve notar-se que o conceito de propriedade 
colectiva, em contraposição a propriedade indiaidual, 
não se -refere pròpriamente h comunhão ou compro- 
priedade, mas sim aos bens pertencentes a uma pessoa 
colectiva, ou a uma universalidade de pessoas, como a 
Nação ou os habitantes duma certa circunscrição admi- 
nistrativa, a quem p~rtence o gbzo de certas cousas 
públi,cas ou comuns (art. 380.' e 381 .O  ). 

E necessário distinguir a comunhão ordinkria, 
regulada nos arts. z175.O e seguintes, e que resulta da 
sucessão hereditária ou de qualquer outro acto jurídico, 
e a comunhão !forçada ou coactiva, que resulta do 
casamento ou do contracto de sociedade, ou ainda da 
contiguidade dos prédios em relação aos muros e pare- 
des-meias (art. 2328.O e seg.). Emquanto que na co- 
munhão forçada os comproprietários so teem o direito 
nos casos em que a lei o permite de pedir a divisão, 
na comunhão ordinária go-m sempre dêste direito, ao 
qual não podem mesmo renunciar, podendo apenas con- 
diciona-10 por períodos nunca superiores a cinco anos 
(arts. 2180.'' e 2185.0). 

A distinção da propriedade em perfeita e zmper; 
feita tem por base o desmembramento ou separa- 
ção dos direitos fraccionários do direito complexo do 
domínio, sendo atribuidos a pessoas diversas. 

Assim diz o art. 2187." : Propriedade perfeita 8 a 
que consiste na fruição de t ~ d a s  os direitos contidos 
no direito de prapriehde ; imperfeita é a que consiste 
na fruição de parte dêsses direitos». 

E o art. 2r88.O define: o direita de cada proprietário 
de propriedade imperfeita : a Aqueie a quem pertence 



qualquer fracção do direito de propriedade gozà, pelo 
que toca h sua fracção, do direito de propriedadé ple- 
namente, salvas as restriçdes estabelecidas na lei, ou 
no título constituítivo da mesma propriedade ». 

-Como já vimos, rima corrente na moderna doutrina 
civilista, considerando o) direito d~ propriedade essen- 
cialmente uno, não admite o seu desdobramento em 
direitos parciais ou fraccionários, rejeitando esta distin- 
ção dos dois tipos de propriedade plena e menos plena. 
Mas como já ohservárnos também, a verdade é que a 
análise do direito de propriedade nos revela positiva- 
mente a realidade da  distinção. 

Ao lado das três divisões da propriedade expres- 
samente consignadas no código, outras se  impdem 
ainda, e que implicitamente por êle são também admi- 
tidas. 

Tais são as distinç0es da propriedade em : material 
e irr~aterial, inzobiliárin e í~ob i l iá r ia ,  individr~al e 
colectiva, e'particular e pública ou comum. 

As duas primeiras distinções fundam-se na diversa 
natureza das cousas ; as duas Últimas na diversidade das 
pessoas a quem elas per ten~em ou a quem podem 
aproveitar. 

Alguns autores, dominados ainda pelo conceito do 
dominium e da proprietas do direito romano, que s ó  
considerava as cousas materiais ou corpóreas como 
objecto do direito de propriedade, recusam aos direitos 
s6bre os bens imateriais a natureza do direito de pro- 
priedade.. 

Mas a verdade é que estes bens, que são as obras 
scientíficas, artísticas ou industriais de cada um, consti- 
tuindo muitas vezes uma verdadeira riqueza, O produto 
do engenho humano,. no  dizer da doutrina italiana, e 
pertencendo exclusivamente aos seus autores, são bem 
o objecto dum verdadeiro domínio ou propriedade. 

E o nosso chdigo, regulando o direito do trahalho 
no título V do livro I da segunda parte, aderiu franca- 

mente a esta doutrina, declarando no &. 5 6 9 . O :  « 0 
produto ou o valor do trabalho e indústria Iicitos de 
qualquer pessoa é propriedade sua, e rege-se pelas leis 
relativas à propriedade em geral, não havendo axcep. 
$80 expressa em contrário i.. E a seguir regula os di- 
reitos de propriedade dos autores, a propriedade artística 
e a propriedade dos inventos. 

A distinção da propriedade em imobiliária e mo- 
biliária resulta necessàriamente da distinção que o 
código faz entre as cousas móveis e as imdveis. sujei- 
tando-as a um regime sob diversos pontos de vista 
muito diferente. 

E tão diverso é o regime da propriedade imobiliá- 
ria e da mobiliária, que os modernos c6digos a regulam 
separadamente. 

-1 distinção da proprieda4e em individual e kolec t i~a 
é um corolário intuitivo da distinção das duas espécies 
de pessoas. Do diverso regime jurídico das pessoas 
individuais e das pessoas colectivas resulta uma pro- 
funda diversidade dos seus direitos em geral, e espe- 
cialmente do seu" direito de propriedade. 

Finalmente a distinção da propriedade emparticular 
e Publica ou comum contem-se implicitamente na dis- 
tinção das cousas em públicas, conzurzs e particulares 
( arts. 3 7 9 . O - 3 8 2 . O  ). . 

O nosso código não contém uma determinação 
especificada dos diversos modos de adquirir a proprie- 
dade, ao contrário de outros, como, por exemplo o 
italiano, que no- art. 710." estabelece cinco meios de 
adquisição; a ocupação, a sucessiio, as doações, as 
convenções e a presçr&ão. Mas esta enumeração é por 
todos os autores italianos considerada imperfeita: por- 
um lado, porque 1-e falta a acessão, OU seja, o facto 
pelo qual o proprietário duma cousa adquire as que 
com ela se juntam ou  incorporam, quer naturalmente, 
quer por indústria ou trabalho.pr6prio; e, por outro 
lado, porque a s  doa@es, as convençbes e as sucessões 



constituem modos de  adquirir não só  a propriedade 
mas também os oi~tros direitos patrimoniais. 

No sistema do nosso código os  modos de adquisi- 
@o da propriedade são, dum modo geral, os-mesrnos 
da adquisição dos outros direitos, isto é, a própria 
naturcm (acessão natural ) ,  a ocupação, a posse, a 
prescrição, ò trabalho, os contractos, a gestão de negó- 
cios e a sucessão. 

Modos legítimos de adquirir a propriedade são, 
portanto, todos os  factos jurídicos, a que a lei atribue 
a eficácia de produzir para um determinado sujeito o 
domínio sdbre certas coiisas. 

Os autores classificam-nos em diversas espécies, 
conforme o ponto de vista em que os podemos consi- 
derar. 

Assim, em relacão i situação juridica anterior das 
cousas, ou a adquisição tem por objecto cousas que 
não se encontram no domínio de qualquer pessoa, ou 
porque nunca tiveram dono, ou porque deixaram de o 
ter, e temos os modos origzviários de adquirir j ocupa- 
ção, acessão natural, trabalho); ou a adquisição recai 
sâbre cousas que teem dono, mas são transferidas para 
o domínio doutrem por qualquer facto ou  acta jurídico, 
e temos então os modos derivados ( posse, prescrição, 
contractos, sucessão ). 

Em relação ao momento da adquisição, distinguem- 
-se os modos derivados, estabelecidos por vontade das 
partes, em actos inter vivos e mortis  causa, conforme 
a transferência se dá em vida ou só por morte do 
transmitente. 

Relativamente As relaçaes de interêsse h&, seme- 
lhanternente aos contractos, modos de adquirir a título 
o n e o s o  e a titulo g ~ a t u i t o .  

E por fim distinguem-se enquanto ao objecto, em 
modos de adquirir a título universal (instituição de 
herdeiro, sociedade universal, comunhão de bens no 
casamento ), e a t i tulo singular ou particular, quando, 

em vez de abranger uma universalidade de  bens, se  
referem s6 a objectos determinados. 

ro6. Limitações ,ou restrições do direito de propriedade. 
-Se uma das dificuldades ite definir o domínio é, coma 
diz Ruggiero, determinada pelo facto de ser mais fácil 
dizer o que é proíbido ao proprietário fazer do que 
aquilo que lhe é permitido, para determinar mais 
precisamente o conteúdo do direito de propriedade, é 
necessário fixar os limites impostos pela lei. 

E os limites nâo são apenas os declarados na lei 
civil, pois que muitas e importantes restrições do direito 
de propriedade são impostas pelas leis de  direito pú- 
bl ico, administrativas, fiscais, mititares, marítimas, de 
toda a ordem de relações sociais, emfim, em que o 
interesse público tem de sobrepôr-se ao interesse par- 
ticular dos proprietários. 

Por isso os autores classificam as limitações do 
direito de propriedade em restrições de direito ou de 
interesse públzco e de direito ou de iítterêsse privado, 
acrescentando outros uma terceira categoria, a das 
restriçbes de direito priz;ado social. ( *  ) . 

Mas as restriçdes consideradas nesta categoria, 
como são as que restringem os poderes do proprietário 
relativamente ao aumento das rendas das casas e ao 
despejo dos inquilinos, As culturas proíbidas ou impos- 
tas, ao prego da venda dos géneros e mercadorias, e 
outras semelhantes, são verdadeiras limitações de di- 
reito ou interêsse público. 

s ão  muitas e variadas as restriçbes de interesse 
público : 

a) a principal, tão enérgica, que vai até esbulhar 
o proprietário da propriedade da própria cousa, embora 
mediante indemnização, é a ex@ropriação por utiLidade 

(1) Dr. Jaime Gauveia, Cortstrrrção jtrridica da proprtedade, 
pág. 111. 



pziblicn; a constituição formula, é certo, entre as ga- - 

rantias fundamentais cio cidadão a do direito de proL 
priedade ; mas êste princípio não pode deixar de ceder 
em frente cio principio da suprema raz50 do interêsse 
público ; 

6 )  outra restrição tambkm muito importante e 
relativa A exploracão das minas e águas medicinais, 
que o ,  Estado se reserva o direito de conceder aos seus 
descobridores ou a quem assegure as condicoes do seu 
aproveitamento social ; 

- c )  restriçoes importantes são impostas as pro- 
priedades marginais das correntes de agua, em bene- 
ficio da agricultura, do comércio e d á  indústria ; 

d )  d o  mesmo modo a necessidade pública da 
cor~serncação das estradas imp0e [imites e obrigaçóes 
aos proprietkrios confinantes; assim como as comuni- 
cqões telegráficas, tele fonicas e transmissões de 
energia eléctrica impdem aos proprietários a obrigação 
de consentir nos seus prédios as necessárias instalaçbes; 

e ) as chamadas servidões militares proibem acs 
proprietários visinhos das fortalezas cíytas consrruções 
ou obras contrárias ao  interêsse da defesa nacional; 

f) os interesses gerais da snlz~bridade, da higiene, 
da seguran>a e da proteyão da agricuitura, impdem 
aos proprietários restriçdes relativas ao regime florestal, 
ao  saneamento dos pântanos, i instalação de estabele- 
cimentos perigosos e ao coméicio de  armas e substân- 
cias venenosas ; 

g )  para salvaguarda da estética, da segurança-e 
das necessidades do trânsito, o s  proprietários das cida- 
des e vilas são obrigados a construir segundo O alinha- 
mento, alturas e condiçbes determinadas pelos regula- 
mentos gerais ou municipais ; 

h )  enfim, por motivo de interêsse geral de toda a 
ordem, o proprietário está constantemente sujeito a uma 
infinidade de restriçdes, dada a simples requisição tem- 
porária das suas cousas, para um serviço público, até ?I 

privação do seu domínio, mediante uma justa e equita: 
tiva indemnização. 

Muitas e de  diversa natureza são também as restri- 
ções impostas à propriedade com fundamento no inte- 
rêsse particular dos outros proprietários ou nas re laçbe~ 
de visinhança. 

O nosso código estabelece estas limitações e m  diver- 
sos lugares : nos capítulos da ocupação e aproveitamento 
das águas, das servidóes, e das restriçdes impostas B 
propriedade em defesa da propriedade alheia. 

a )  Restricões relativas ao uso das dguas. O s  
donos ou possuidores de prédios atravessados por cor- 
rentes de hgua não navegáveis nem flutuáveis têm o 
direito de usar da agua em proveito dos mesmos pré- 
dios, contanto que do refluxos das águas não resulte 
prejuízo para os  prédios superTores, nem inferiormente 
se  altere o ponto de saída das água's remanescentes 
(art. 434,O), e com as restriçoes impostas nos artigos 
seguintes, entre as quais se destaca a servidào imposta 
em proveito dos visinhos, que têm o direito de passar 
pelos prédios marginais, com i3 fim de aproveitar a água 
neces~ir ia  aos seus gastos domésticos ( art. 440.O ). 

O dono de prédio onde houver fonte ou nascente 
de água pode dispar do seu uso livremente, salvo o 
direito que terceiro tenha adquirido sobre ela ( art. 444.O), 
e- com as restricões im'postas nos artigos seguintes, entre 
as quais se  destaca a proibição de mudar o curso cos- 
tumado da água, se dela se abastecerem os habitantes 

. de qualquer povoação ou casal (art .  447.O). TambBm 
os proprietários, tendo o direito de usar livremente as 
águas pluviais'que caiem nos seus prédios, não podem 
desviá-las do seu curso natural, sem conçentimento 
expresso dos donos dos prédios a quem tal mudança 
causar prejuízo ( art. 454..'). 

b ) Restripúes impostas pelas servidúes rcecessá- 
rias. No capítulo das servidóes (.art. 2267." e seg. ) 
trata o código das que são constituídas por facto do 



homem e das que são impostas pela natureza das cou- 
sas ou pela lei. Como servidão resultante da natureza 
das cousas regula o art. 2282." a do escoamento natural 
das águas dos prédios superiores para os inferiores, que 
abrange tambkm a de receber a terra ou entulhos arras- 
tados na corrente. E como servidão legal regulam os 
arts. 2283." e 2285." o encargo de fazer ou reparar as 
obras'necessárias paraconter as águas ou regular O seu 
curso de modo a evitar quaisquer danos. 

Outras servidões necessárias regula o cbdigo em 
outros capítulos, entre as quais se destacam a de aque- 
duto e de passagem forcada. A servidão de aqueduto 
,forgado ou c o a d i ~ o  (a r t .  456." e seg. ) é o direito que 
tem O proprietário de conduzir as Aguas do- seu prédio 
através dos prédios rústicos alheios. E a servidão de 
flassagem forcada ou coactiva ( art. 2309." e seg. ) é o 
direito que tem 'o dono dum prédio encravado, isto é, 
que não tem comunicação com via pública, a obter 
caminho pelos prédios visinhos. 

C )  Restripões zmpostas pelas relagôes de vz~i- 
nhanca. Mo art. 2286." determina-se que todas as mais 
servidões denominadas de interesse piíblico ou particu- 
lar, s5o verdadeiras restricões do direito de propriedade, 
e, como tais, reguladas no lugar competente. Refere-se 
esta disposicão ao capitulo segundo do direito de trans- 
formação, que se inscreva - Das reslfigões impostas 
id-pY~flriedade em defesa da propriedade alheia. É o 
que os autores modernos e o código brasileiro chamam 
direitos de visgnhanqa, que outros códigos como o 
francês e o italiano, incluem na categoria das seswi- 
does legais,. O código alemão regula no s capítulo da 
consistência do direito de propriedade», e o suíço no 
capítulo «dos efeitos da propriedade fundiaria*. 

O nosso código refere estas restrições iis planta- 
ções, as excnvacões, hs construcões e aos muros e pare- 
des-meias. 

As pllintn~bes nas extremas dos prédios dão lugar 

as restriç0es ou servidbes relativas ao arranqueou córtè 
das raizes e dos ramos das árvores ou arbustos e h apa- 
nha dos frutos (art. 2317." e seg.). 

O direito de fazer quaisquer excavações no próprio 
prédio é limitado pelo legítimo interêsse dos prédios 
visinhos ; e por isso é necessário guardar as distancias, 
ou fazer as obras necessárias para evitar o dano dos 
prédios contíguos ( art. 2323.'). 

- 
Do mesmo modo é limitado o direito de fazer cons- 

truções OU edificnções; por isso ningukm pode fazer 
janelas, eirado ou varanda sobre o prédio visinho, sem 
guardar a distância de metro e meio (art. 2325.") ; nem 
edificar de modo que a. beira do seu telhado goteje 
sôbre o pr6dio visinho a menos de meio metro de dis- 
tância (art. 2327.O) É o que se chama o esfzlzczdie. 

Os muros ou paredes divisórias de prkdios diferen- 
tes presumem-se comuns; e, nÃo o sendo, pode qual- 
quer dos respectivos proprietários confinantes adquirir 
a comunhão, pagando a parte correspondente do seu 
valor ( art. 2328." e seg.). E o que se chama comunhão 
forçada do muro. 

São, como se ve, muitas e variadas as limitações 
que a lei impõe ao direito de propriedade, independen- 
temente das estabelecidas por vontade do proprietário. 

Mas a doutrina e a jurisprud6rtcia não se contentam 
com as restriçbes declaradas na lei, entendendo muitos 
autores que 'além destas devem admitir-se todas as que 
traduzam iim princípio de justiça imposto pelos precei- 
tos fundamentais da ordem jurídica (I). 

Esta doutrina pode parecer duvidosa no sistema do 
nosso código, em face do art. 2180.~, segundo o qual o 
direito de propriedade, e cada um dos direitos especiais 
que êsse direito abrange. rrão teem outros timites senão 
aqueles que Ihes foremãssinados pela natureza das cousas, 

I 1 )  Ruggiero, rst., I ,  pag, 445 e 446; Dr. Jaime Gouveia, Constr.  
[ur. da proprredade, pag. I i5 e I 16. 



por vontade do proprietário, ou por disposzç&o expressa 
da lei. 

Parece-nos, porém, que a.fÓrmula «disposição ex- 
pressa da lei » não deve entender-se no sentido de 
sómente serem admissíveis as restriçdes formalmente 
declaradas por um texto de lei, devendo ser igualmente 
reconhecidas todas as limitaçdes resultantes dos preceitos 
da lei, sem necessidacfe dum texto formal e expresso. 

A expressão disposicão expressa da lei » não è 
essencialmente diversa de c<disposigão da lei>, com0 
resulta do canfronto do art. ~ 1 7 4 . 0  com o art. 2316.", 
onde se emprega a segunda fórmula, manifestamente no 
sentido da .primeira. Ora, por disposição da lei deve 
entender-se não apenas um texto formal e expresso da 
lei, mas sim qualquer preceito ou regra de direito lògi- 
camente resultante das disposições dos textos legais. 

E por isso entendemos que na prbpria definição 
legal da propriedade (art. 216j.") se contêm um sistema 
de limitap0es aos diréitos do proprietário, que abrange 
não só o s  chamados actos rmulativos, mas todos aque- 
les que, não realizando um interesse legítimo, causem 
dano a outrém. 

Será possível formular um critério determ.inativo, 
um princípio tèórico ou doutrina] regulador dás restriçóes 
do direito de propriedade não declaradas expressamente 
pela lei? 
. . São muitas as teorias que se têm proposto explicar 

e fundamentar as diversas limitações do direito de pro- 
priedade. 

A clássica teoria da imissão proibe ao proprietário 
todos os actos que importem qualquer intodução de 
substâncias corp6reas nos prédios visinhos. E o conhe- 
cido fragmento de Ulpiano-ln suo eninz alii hactenus 
fncere licet, quateqzus nihil in alienum imittat ( D .  8 .  
j. 8. j.). Mas justamente Ihering criticou a teoria 
clássica, por ser excessivamente rigorosa, e por outro 
lado insuficiente: emquanto por um lado proibe toda a 

imissão de matérias mesmo inofensivas, pemi te  t d o s  
os incómodos, todas as imoralidades, desde que não 
importem imissCro- d e  substâncias materiais. 

Os civilistas clássicos da época moderna, seguinda 
Pothier, substituíram a velha teoria da imissão pela do 
quási contracto de visinhança, segundo a qual os pro- 
prietirios visinhos, pelo facto da visinhança, se encon- 
tcam vinculados por-um quási contracto, que os obriga 

não praticar ceitos actos prejudiciais. Mas esta teoria 
foi abandonada pelo direito moderno, por falta de pre- 
cisáo jurídica, e por insuficiente na determinação dos 
actos ilícitos. - 

Capitant tentou a reconstrução da teoria da visi- 
H ~ L Z X C ~ ,  fundando-a na teoria geral das obriga~ões, 
dizendo que ' os proprietários a o  obrigados a. usar dos 
seus prédios de modo a não prejudicar os visinhos, e 
que, em virtude desta obrigação de não fazer, são como 
qualquer devedor responsáveis pelo seu cumprimento. 
E assim, infringida a obrigação, o credor s6 tem que 
provar o facto da contravenção, o prejuízo, para que o 
devedor fique sujeito à responsabilidade civil, a não ser 
que por seu lado prove o caso fortuito ou de f8rg.a maior. 
H&, porhm. um limite dentro do qual são permitidos 
alguns =tos prejudiciai-s, competindo ao juiz decidir 
em cada caso concreto os limites da tolerância dos 
visinhos. 

Mas a teoria da visinhança de Capitant é tão impre- 
cisa e insuficiente: não determina os limites da obriga- 
ção dos proprietários e deixe ao arbítrio do juiz a sua 
fixação. 
. O s  civilistas modernos procuram a explicagão e 
hindamento das ltmitaçdes do direito de propriedade 
nas teorias da responsabilidade civil, na conhecida teoria 
do abuso do direito, ou na moderna teoria da proprie- 
dade como função social. 

A teoria' da responsabilidade culposa diz que o pro- 
prietário tem o direito de praticar todos os actos não 



proíbidos pela lei, mas responde em todo o caso pelos 
grejuizos causados por negligência ou imprudência. 
E, como já vimos (supra, ri." 92), uma teoria insufi- 
ciente, até mesmo no regimen das obrigações. 

A teoria da responsabilidade objectiva, baseada no 
conceito do risco, aplicada ao exercício do direito de 
propriedade, é a chamada teoria d o  uso normal ou 
anormal da propriedade, dizendo que o uso das próprias 
cousas pelo proprietário deve ser normal, isto é, con- 
forme ao fim social a que é destinada a propriedade, 
pois só este o direito protege: todo o uso anormal da 
propriedade, que cause ao visinho incómodo injusto, 
deve, ser proíbido. 

E no fundo a teoria do abuso do direito, a Única 
que verdadeiramente explica todas as restriçôes do 
direito da propriedade não declaradas por um texto de 
lei, e que implicitamente está consignada nos arts. 13.' 
e 2 1 b 7 . ~  do nosso código (supra, n.O 92). 

A teoria da propriedade função social, ou da utili- 
dade social, não tem o carácter de precisão jurídica sufi- 
ciente para definir e determinar concretamente os limi- 
tes do exercício do direito ( I ) .  

107. Posse. Gomeite, fitlrdamento e espécies. - O con- 
ceito da 'posse é, no dizer de Ruggiero, daqueles em 
volta dos quais mais se tem afadigado, em todos OS 

tempos, o espírito dos juristas: anão há  doutrina mais 
atormentada do que esta, prlas ásperas dificuldades de to- 
dos os seus problemas, a começar pelas suas origens his- 
tóricas, pelo fundamento racional da sua protecção, pela 
sua pr6pria terminologia, até a sua construção tebrica, 
aos elementos que a comp6em, ao seu objecto e efei- 
tos (9). 

Na linguagem comum, e por vezes na linguagem 
forense, empregam-se como equivalentes os .termos 
posse e propriedade, possuidor e proprietário. 

Mas, no sentido jurídico técnico, posse e proprie- 
dade são conceitos nitidamente distintos: a posse é 
o simples poder exercido sôbre uma cousa alheia; 
emquanto que a propriedade é o poder que uma pessoa 
tem sôbre as suas cousas. Esta separação dos dois con- 
ceitos encontrava-se -já formulada nos textos romanos : 
Separata esse debet possessio a proprietnte ( D .  43 .  
17. I. 2 ) ;  Nihil commune hnbet profirietas cum pos- 
sessione (D. 41. 2 .  I ) .  

A confusão dos doio conceitos foi nitidamente 
explicada por Filomusi Guelfi, no seu conceito geral da 
relapdo de domínio (s ignoria)  entre a pessoa e n 
cousa, que abrange a posse e a propriedade, distin- 
guindo-se os dois conceitos peIa diferenciação da rela- 
ção de domínio em duas espécies de relaçóes: uma, 
que existe dum modo completo e definitivo nos seus 
elementos essenciais em harmonia com a ordem jurí- 
dica objectiva (propriedade); e outra, que tem uma 
existência a certos respeitos provis6ria, mas que toda- 
via, em atenção aos fins sociais que realiza, merece 
protecção (posse).  «Ter uma cousa no ponto de vista 
do querer subjectivo é posse, tê-la no ponto de vista 
objectivo do querer universal 6 propriedade; a posse 
é uma relação da pessoa s8bre a cousa fundada sôbre o 
elemento da vontade individual ; emquanto que a pro- 
priedade é fundada sobre a vontade objectiva da lei» (1). 

A separação dos dois conceitos de posse e de pro- 
priedade é bem manifesta e expressa no sistema do 
nosso &digo, definindo e regulando a propriedade na 
terceira parte como um direito patrimonial defiuitiva- 
mente aaquirido, e a posse no titulo quarto do livro 

( i )  Supra, n: 104. Para o exame das diferentes teorias, Dr. 
Jaime Gouveia, pag. 116 e seg. 

(a )  Ruggiero, 11, pag. 5 e 6 .  ( 1  ) Filomusi Guelfi, Diritti Reali, pag. 275-277. 



primeiro da segunda parte como um dos meios ou títulos 
de adquirir os direitas patrimoniais. 

A figara firidica da posse apresenta-se sob três 
aspectos perfeitamente distinios : 

a )  a posse no sentido lato, que significa O facto do 
exercício de todo e qualquer direito subjectivo público 
OU privado, pessoal ou patrimonial, abrangendo a' posse 
do estado de casado, de filho legítimo ou ilegítimo, a 
investidura no exercício dum e m p r e o  phbliço ou par- 
ticular; é, neste sentido, o g&zo duma certa situação 
jurídica ; 

b )  a posse em sentido estrito e particular, que 
significa apenas a manifestação externa ou o exercício 
do direito de propriedade ; 

c)  a posse no sentido próprio ou técnico, que é 
precisamente uma categoria a se, independente das 
outras relações jurídicas, um direito real diferente do 
direito de propriedade. 

É s6 da posse em sentido técnico que tratamos 
neste lugar, par:i determinarmos o seu conceito, funda- 
mento, esp-écies, efeitos e garantias. 

A noção mais simples, a idea mais geral da posse, 
e a dama situacão de facto, que consiste em alguém ter 
em seu poder uma cousa, tenha s u  não a intenção de  a 
censyrvar como sua. 

E o conceita do art. 474.O do nosso código : 
@Diz-se posse a retenção ou fniição de qualquer 

cousa ou direito a. 
Êste estado de facto pode corresponder, ou não, a 

um direita daquele que exerce o poder sbbre á couçâ: é 
toma& em consideração por si só, 6 sob determinadas 
condiçóes é, por um lado, protegido pela ordem jurídica, 
e por outro lado produz vários efeitos até o de se trans- 
formar num estado de direito. 

A relação em que O homem se encontra com AS 

m s a s  do mundo externo, destinadas a satisfazer as suas 
necessidades, pode conceber-se w r  dois modos subs- 
encialmente diversos: a )  OU como uma relacão de poder 
geral ou particular, juridicamente organizado, satisfa- 
zendo em tudo aos requesitos fundamentais exigidos 
pela ordem jurídica para o seu reconhecimento e garan- 
tia; b )  ou como uma mera relação de facto, em que o 
homem se utiliza no todo ou em parte da cousa sujeita 
ao seu poder, e que é protegida em si e por si, inde- 
pendentemente da legitimidade objectiva daquele poder. 
A relação da primeira espécie é o direito de propriedade 
ou um J U S  in re aliena, conforme o carácter geral ou 
particular do poder jurídico. A segunda é a posse prò- 
priamente dita, que pode encsntrar-se conjunta com o 
d i r e i t~  na mesma pessoa, como em regra acontece (ex. 
o proprietário é também possuidor das suas causas), 
mas podè encontrar-se separada, quando o poder de 
facto reside numa pessoa diversa daquela a quem per- 
tence o poder jurídico; e pode ser separada por vontade 
do próprio titular do poder lurídico (ex. o credor penho- 
raticlo possue a cousa penhorada) e sem ou contra a 
sua vontade (ex. o ladrão possue a cousa roubada ou 
furtada). 

Por isso, conclue bem Ruggiero, a posse nada tem 
de comum com a propriedade e com os outros direitos 
reais-embora possa dar lugtir h adquisifão deles-como 
nada tem a sua defesa provisória ( aeçdes possessórias) 
com a defesa absoluta dos outros direitos reais -embora 
o proprietário ou o titular dum jus in re a l ima posam 
utilizar-se das acções possessórias, se têm tambem o 
poder de facto da posse. 

E assim se mostrani bem distintos os d ~ i s  direitos, 
que os romanistss clksicos dwioH15nsivam$tsp-ossidmdi 
e js's possessionis, e que algum autores m&mes cha- 
mam posse causal e posse formal; O primeiro designa 
O direito que tem o titular dum poder jurídico a possuir 
a sua cousa; o segundo d conjunto de direitos que o 



facto da posse só por si produz, e sobretcdo O direito 21 
defKsa possessória (q. 

O jus  possessionis 011 posse -formal é que constitui 
precisamente o instituto jurídico autónomo da posse. 
O jus po.cs.fdendi ou posse causal é apenas o exercício, 
efeito ou conseqüência duma relação jurídica preexis- 
tente. 

E assim se vê como a velha questão, de saber se a 
posse é um simples facto ou um direito, não pode deixar 
de ser resolvida no sentido de a incluir na categoria dos 
direitos reaís, pois que precisamente se trata duma relação 
jurídica exercida directamente sôbre uma cousa. 

Mas o mero facto da detenção ou fmlção duma 
cousa não é elemento bastante para só de per si caracte- 
riza- a relação pos~essória, porque nem todo o poder de 
facto exercido sabre uma cousa constitue posse no sen- 
tido jurídico. 

O direito romano já havia formulado a distinção 
entre a simples detenção de facto e a detenção com 
carácter jurídico ou posse. 

Possidere significava para os romanos ter uma cousa 
no próprio poder físico, isto é, ter um poder de facto 
si3bre a cousa, que dê a possibilidade de dispôr dela na 
totalidade das suas rela~ões, com exclusão de qualquer 
outro, e ter ao mesmo tempo a intenção de se manter 
em relaqáo imediata e independente com a cousa. A 
posse é portanto um poder, um domínio concebido como 
relação de facto, independentemente do direito do pos- 
suidor; mas exprime aquilo .que é o normal conteúdo 
da propriedade e apresenta-se como o exerciçio de facto 
do domínio. Dois elementos concoirem, pois,.para for- 
mar a posse: um, puramente material ou físico, consis- 
tente na relação exterior ou de facto em que a cousa se 
encontra com a pessoa; o outro, psíquico ou intelectual, 

(1) Ruggiero, II, pág. 7 e 8. Dr. Manoel RodTigues, A posse, 
pág. 4-6. 

consistente na vontade de ter a çousa 4 sua livre e exclu- 
siva disposição, dominando-a e destinando-a inteira- 
mente aos seus próprios fins. O primeiro elemento é 
designado pelas cxpressbes tenere, detircere, in posses- 
~ i o n e  esse, naturaliter ou corporaliter possidere, cor- 
pore possidere, ou simplesmente pela palavra corpus, 
para indicar não a própria cousa, mas o poder de  facto 
ou relação material com a cousa. O elemento psicoló- 
gico da vontade é designado pelas expressoes animus 
ou nffectus possidendi, animus domini, nnimus rem 
sibi habendi, ou simplesmente pela palavra animus. E 
bem expressivo êste texto (D. 41.  2. 3 .  I ) : apiscimur 
possessionem corpore ef animo, Seque per se animo 
aut per se corpore. 

Sempre que à relação física e material com a cousa 
não se ajunte a correspondente intenção de a dominar, 
tem-se apenas uma simples .detenção, uma naturalis 
possessio, improdutiva de efeitos jurídicos; náo há 
posse, como a não haveria « s i  quis dormienti aliquid 
in nzanu ponat» ( '). 

A teoria da posse no direito romano foi profilnda- 
mente estudada por Savigny e por Ihering, que procu- 
raram adaptá-la ao ãireito modernó con~tmindo oprimeiro 
uma teoria denominada subjectiva ou da vontade. e o 
segundo uma teoria que êle mesmo qualificou de objec- 
tiva. 

Savigny, na sua clássica obra sôbre o direito d a  
posse ( D a s  Recht des B e s i t ~ e s ) ,  diz ser o animus o . 
elemento determinante da posse, a vontade o factor 
soberano que transforma a detenção em posse. E o 
animus é a vontade de reter a c'ousa para s i ,  é a inten- 
ção de exercer a propriedade: o anirnus possidendi & 
o a ~ ~ i m u s  domini, e contrap0e-se precisamente ao 
animus detinendi do simples detentor, o qual, não 

( ')  Ruggiero, pkg. X e 9. 



tendo ou não podendo ter a intenção de tratar a causa 
como própria, a detém por ou para outrem j nominé: 
alieno). São por isso meros detentores o locatário, o 
comodatário e o depositário, porque não têm nem podem 
ter um animíus domini; possuem nomine alieno, não 
nomine proprio, isto é, realiza111 a posse de outrem, a 
qual resjde respectivamente no locador, no comodante OU 

no depositante. Sbmente & posse era dada a protecçáo 
judiciária, que consistia nos meios processuais conferi- 
dos pelo pretor denominados interditos possessórius; a 
simples detenção era desprovida de tutela. Só havia 
três Asos excepcionais de protecção concedida aos 
detentores: o credor ~enhoraticjo, o precarista (detentor 
por concessão gratuita e revogável) e O sequestratario 
(depositário de cousa litigiosa ) gozavam da protec~ão 
interdital, sendo considerados como possuidores, apesar 
de não possuirem em nome próprio. Êstes casos exce- 
pcionais foram explicados por Savigny pelo conceito 
duma posse derivadn, que era transferida aqueles deten- 
tores pelos verdadeiros possuidores. 

Segundo a teoria de Ihering, o animus não tem 
importância, a vontade não é o eleinento decisivo para 
distinguir a possc?da detenção. Não se negi a existên- 
cia dum elemento intencional, pois que sem êle teriamos 
apenas o facto material e irrelevante de uma cousa 
posta em contacto com a pessoa; mas nega-se que h 
posse seja essencial um particular animus, ou- seja o 
animus domini ou o animzls r em sibi habendi: não 
há diferença entre o ânimo de ter a cousa para si (no- 
mine ~ r o $ r i o )  e o de tê-la por ou para outrem (nomine 
alierto). Segundo Ihering, para constituir a posse é 
suficiente a rela~ão corporal com a cousa, acompanhada 
da intenção de querer manter uma tal re1ac;ão; e dum 
modo geral pode dizer-se que toda a detenção B posse, 
pois ao conceito de posse basta a existência dum poder 
físico sobre a cousa voluntlriamente mantido e exercido. 

Mas a ordem jurídica, diz Ihering, não confere a 

tutela possessória a todos os casos de dete&ão : há casos 
em que a causa possessionis, isto é, a relação entre 
aquele que tem a cousa em seu poder e aquele de quem 
a recebeu, ou revela que a cousa é retida no interesse 
de outro e não próprio, ou é tal que não pode,-por 
outros motivcs, considerar-sc digna de protccção directa; 
aquela causa degrada, por assim dizer, a posse reduzin- 
do-a a uma relacã,o de mera detenção. desprovida da 
tutela interdital. E o que acontece com o locatário, o 
comodatário, o depositário e o mandatário. 

-Como se vê, é profunda a divergência das duas 
teorias: emquanto para Savigny constitue excepção a 
protecção interdital coneriida ao credor penhoratício, 
ao precarista e ao sequestratário, para Ihering a excep- 
ção estd em serem dela excluídos o locatário, o como- 
datário e o depositário. 

Ihering traduziu por fbrmulas algébricas a diferença 
entre a sua teoria e a de Savigny. 

Designando por x a posse, por y a detenção, por c 
o corpus, por a o animus, por a a particular vontade 
que qualifica o anirnus posszdendi, e por n a disposição 
de lei que exclue certas relaçbes possessórias da pro- 
tecção interdital, será na doutrina de Savigny 

e na de Ihering 

Seja como far, o certo 6 que-na doutrina zomurn 
dos cívilistas, como no sistema de todas as legislaçbes, 
manteve-se o conceito fundamental %posse do direito 
romano, considerando como elementbs essenciais da 
relação possessória o elemento materíal do poder de  
facto sabre a cousa e do dementq voluntário da intenção 
de utilizar êste poder. 



Comtudo a transformação do conceito romano na 
sua evolução para o direito moderno foi tão profunda 
que transfigurou o instituto em todos os aspectos da 
sua estrutura. 

O corpus deixou de ser o contacto material da 
pessoa com a cousa, para ser apenas o poder de facto 
exercido s6bre a co+sa, ou mesmo a simples possibili- 
dade de o exercer (art. 474.O, 8 2.O). 

0 animus deixou de ser a intenção de considerar 
a cousa como própria, para ser apenas a vontade autó- 
noma e independente de a utilizar para qualquer fim da 
vida. 

O objecto ou conteiido da posse deixou de ser ape- 
nas a manifestação exterior do direito de propriedade, 
para abranger também os jura  in re  aliena, e até, 
segundo alguns, os prbprios direitos pessoais e de 
família. Êste é O conceito moderno do instituto da 
posse, tal como êle se encontra regulado na maior parte 
dos cbdigos : a posse é o poder autónomo que se exerck 
ou pode exercer sdbre uma cousa ou sdbre u m  direito 
no prbprio irtteresse ( i ) .  

Qual é o conceito d a  posse no sistema do nosso 
cbdigo ? 

A esta questão,-diz o Dr. Manoel Rodrigues, podem 
dar-se três soluç0es. 

« Para o Cbdigo, diz-se, em regra, a posse é a reten- 
ção ou fruição de uma cousa (direito de propriedade) 

(1) No seu livro A posse, o Dr. Manoel Rodrigues, examinando 
o conceito da posse nos principais códigos civis extrangeiros, classi- 
ficou-os em dois grupos: uns,.que definem a posse como a exteriori- 
dade de um direito real jfrancks, austriaco, holandks, italiano e 
espanhol) ; outros, que a efinem como um direito s8bre as cousas 
exercido no interesse do que detkm. Mas as  disposiçóes dos códigos 
são tão variadas e imprecisas, que não é fácil deduzir delas aqueles 
dois conceitos, que de resto não são fundamentalmente di~tintos. 
Basta notar que o código francês (,art. aa2S.O) define a posse: a 
detençãc ou gozo de uma cousa ou de um direito, que detemos ou 
exercemos por nós mesmos ou por um outro que a detem ou exerce 
em nosso nome. 

ou de um direito (direito real) coq  intencão de a deter 
e fruir como se f6ra o seu proprietário ou de o exercer 
como se fora o seu titular. E a doutrina do &digo 
francês >>. 

- «Já se afirmou também que a simples relacão mate- 
rial, qualquer que seja-a sua causa, é uma relação pos- 
sessória ( ). 

«Mas a,opini& que nos parece preferível é a que 
afirma haver posse tanto quando na base da detenção 
há um direito real, como uma- relacão de obrigação, 
desde que aquela seja exercida no interesse do. que 
detém » ( 3 ). . 

\ ,  

Em principio cozcordamos com esta doutrina, 
porque o sistema do nosso código não restringe a 
posse aos direitos -reais. Mas nâo concordamos com 
algumas aplicaçfies feitas pelo ilustre professor 21 deter- 
minaçao concreta das relaçoes possessórias, quando 
delas exclue a detenção exercida pelos mandatários, 
pelos depositários e pelos testamenteiros ( 3 ) .  

' 

O nosso código, como resulta claràmente do art. 474.0 
e 5 I .@,  adoptou precisamente o teoria objectiva de 'Ihe- 
ring, segundo a qual toda a detenção deve considerar-se 
posse, desde que seja voluntariamente exercida e a lei 
não determine o contrário. 

Ora o c6digo como regra sb exclue da relação pos- 
sessória a detenção ou fruição consistente em actos 
facultativbs ou de mera tolerância (art. 474.O, $ I . " )  e 
0s actos praticados pelos dementes (art. 480.'). 

Sôbre o fundamento do caracter jurídico da possej 
que eleva à c&egoria de direito uma mera situação de 
-facto, várias teorias têm sido apresenta$%, sendo clas- 
sificadas em absolutas e relativas. 

( L )  Bevilacqua Còd6go civil brasilezro anotado, 11, art. qS5.O; 
Almeida Azevedo, Revista- dos Tribunais 34.", pag. I 18. 

( 2 )  Dr. Manuel Rodripes,  A posse, pag. 95 e 9 6  
( 3 )  Dr. hlanuel Rodripes,  pag. 1 1  I. 



AS chamadas teorias absolutas são a teuria da von- 
tade e a teoria da posse como categoria económica iade- 
pendente. 

A teoria da vontade, inspirando-se nas doutrinas de 
Kant e Hegel, diz que a posse deve ser juridicamente 
protegida, precisamente porque é um actu da vontade, 
pois que toda a vontade, qualquer que seja o seu con- 
teiido, deve ser respeitada emquanto se não provar que 
ofende a vontade universal, o direito objectivo. 

A teoria da posse categoria econbmica diz que a 
posse, como tal, deve ser protegida por si, pois cons- 
titui uma forma da apropriação das utilidades das cousas, 
tornando possível, do'mesmo modo que a propriedade, 
a sua aplicação As necessidades humanas. , 

As teorias relativas são a da ordem jurídica ou da 
proteccâo contra a violência, e a da propriedade. A pri- 
meira justifica a protecção possessória pela necessidade 
de evitar a violência? porque a perturbacão da posse é 
um delito contra o possuidor i Savigny ), contra a ordem 
jurídica ( Rudorf) ; a segunda justifica a posse porque ela 
constitui uma presunção de propriedade (esta é a dou- 
trina clássica), ou ainda por ser a protecção possessória 
um complemento necessário da protecgão da proprie- 
dade ( Ilhering ) ( I ) .  

Em todas estas teorias há um fundo de verdade; a 
mais compreensiva é a da ordem jurídica, entendida no 
sentido de que a ordem social exige o respeito de todas 
as situaç6es aparentemente jurídicas, emquanto se não 
provar que o não são. 

A relação jurídica da posse reveste modalidades ou 
figuras diversas, sendo necessário definir'as suas prin- 
cipais espécies. , 

Se a posse em abstracto, diz Ruggiero, k sempre um 
conceito único, em concreto pode assumir figuras distin- 

( 1 ) Para o exame das teorias, Dr. Manoel Rodrigues, A posse, 
pág. 21 e seg. 

tas, conforme aos seus elementos fundamentais e cons- 
titutivos se  ajuntam outros elementos subjectivos ou 
objectivos, a que a lei atribui uma particular eficácia. 
Partindo do tipo elementar de relacão física vivificada 
pelo animus,  mas sem outros requesitos nem subjecti- 
vos nem objectivos, que constitui já a posse: qualquer 
outra relaçâo do mesmo tipo, que apresenta outras qua- 
liticaçoes, como a ausência de vícios, o concurso dum 
justo título, a boa fé, teremos necessariamente outros 
tipos distintos daquele tipo elementar formando graus 
superiores de posse, a que correspondem efeitos dife- 
rentes, sucessivamente mais amplos e intensos, k medida 
que çe passa de um grau inferior para outro superior» ( I ) .  

E assim que no sistema do nosso cbdigo se distin- 
guem diversas espécies de posse : posse de boa f é  e .de 
má fé ( art. 475: e 4 7 t i . O ) ;  posse enz nome próprio e 
6% zome alheio (art .  481.'); possc t i tulada c %no titu- 
lada, pacifica e violenta, continua e desco~ztinua, 
pública e clandestina (art. j 1 7 . O  e seg. ). 

Posse de b o a -  é a que provêm de causa ou título, 
cujos vícios não são conhecidos do possuidor, isto é, 
aquela em que o possuidor supóe que o seu poder sobre 
a cousa é perfeitamente jurídico: posse de má fé é 
crquela em que o possuidor conhece os vícios do seu 
titulo, isto é, sabe que não tem direito a possuir a cousa. 

Posse enz nome prdprio é aquela em que o possui- 
dor àetbm ou frue a cousa ou o direito no seu exclusivo 
inferesse e sem reconhecer a outrem qualquer direito 
sobre a cousa ou direito por êle possuído; posse em 
rzonze 'alheio é aquela em que o possuidor reconhece 
que a cousa possuida pertence a outrem, como no caso 
dos arrendatários, dos mandatários. dos depositários, 
dos comodatários. e semelhantes. 

Mas n posse em nome alheio pode converter-se 

( i )  Ruggiero, pág. 41 e 42. 



em nome próprio, pelo facto da inversão do titulo, que 
consiste em o titulo da posse ser subst~tuiclo por um 
outro capaz de,transferir a posse ou O domínio ( art. j1o.O 
e § Único). E o que acontece, por exemplo, se um 
arrendatário, deixando de pagar a renda, começa a 
praticar actos em que se arrogue a qualidade de pro- 
prietário do prédio. 

Posse titulada é a que se funda em justo titulo, 
isto é, por qualquer modo legítimo de adquirir. inde- 
pendentemente do direito do transmitente; e O justo 
título nunca se presume para as cousas imóveis, devendo 
ser provado por quem o invoca (art. 5 1 8 . O  e j~g."), 
mas presume-se para os móveis (art .  532.0 3 ún.) 
É pois nao titulada a posse dos imirveis que se Cunda 
apenas no facto material da detencão e na vontade do 
possuidor. 

Posse pacifzca é a que se adquire sem violência 
( art. 521 . O ) ,  devendo entender-se por violência tanto a 
f6rça física como a coacção moral, nos termos do 5 Único 
do art. b6'6.O. 

Posse continua, diz o art. 522.O, é a que não tem 
sido interrompida nos termos dos arts. 552." e seguintes. 
Alguns códigos, como o italiano, distinguem entre posse 
contínua e não interrompida, sendo esta a que o nosso 
código chama contínua, e designando por esta Última 
expressào aquela em que o possuidor nunca deixou de 
exercer normalmente, embora com intervalos, o seu 
poder de Facto. O nosso código também se refere' a 
esta espécie no art. j31.O. 

Posse pztblica é a que foi devidamente registada, 
ou, que não o tendo sido é exercida de modo a poder 
ser conhecida dos interessados (art. 523.0). 

Os autores italianos, com base nas disposições do 
seu código, distinguem apenas três espécies, ou antes, 
três diversos graus da posse: a) posse natural. ou sim- 
plesmente posse, aquela em que nada mais se exige além 
do duplo elemento corporal e espiritual, essencial a toda a 

espécie de posse; b) posse legitima, a que fdr contínua, 
não interrompida, pacifica, pública, não equívoca e com 
ânimo de ter a cousa como própria; c) posse de boa.fé, 
a posse legítima acompanhada de justo titulo e boa f6. 

NO sistema do direito romano e nas obras dos juris- 
consultos encontram-se outras classificaçóes da posse, 
que muito tem concorrido para complicar e embaraçar 
a terminologia técnica. 

A mais. antiga distinção é a de posse natural e 
posse civil, e encontra-se ainda em clássicos, como 
Pothigr e Coelho da Rocha. Mas esta terminologi: 
não traduz sempre o mesmo conceito: ora se empreg: 
para distinguir a simples detenção material da possr 
pròpriamente dita; ora exprime diversos conceitos d; 
posse no sentido jurídico. 

Outra distinção também muito antiga no direitc 
romano é da possessio (posse das cousas) e quasi pos- 
sessio (posse dos direitos). 

Distinção igualmente romanista é a de posse justa 
e ilQusta: diz-se justa ou legitima a que foi adquirida 
por uma maneira permitida pelas leis, e título legítimo: 
injusta ou viciosa a que é adquirida por forma ilegal, 
ou sem título: a esta pertencem: a)  a posse adquirida 
por violência ( v i ) ,  b) 2s escondidas (clam),  e c) por sim- 
ples favor ou licença (precario).  Por isso os requesitos 
da posse ad interdicta eram na técnica romana nec vi, 
nec ciarn, nec precario. 

Coelho da Rocha e Correia Teles, com base no 
código da Prússia, também distinguiam a posse em per- 
feita e imperfeita, conforme o possuidor considera a 
cousa como própria, ou apenas têm a intencso de usar 
por si da cousa de outrem, como,o usufructuárió e o 
locatário. 

108. Efeitas da pese. -A eficácia jurídica da posse 
manifesta-se, além da especial protecção das acç0es pos- 
sessórias, numa série de benefícios ou vantagens (conz- 



moda possessionis), que ou resultam-directamente do 
facto da posse ou por êle são necesshriamente condicio- 
riados. 

Em primeiro lugar pertence ao possuidor a posição 
mais cómoda de réu nas acções em que o proprietário 
da cousa ou o titular do direito, que é objecto da posse, 
reclame como sua a cousa ou o direito; a vantagem 
consiste em poder repelir o pedido do autor sem neces- 
sidade de outra defesa .além da invocacão da sua posse 
(possideo quia possideo), se o adversário não prova a 
seu direito; o possuidor é dispensado do encargo da 
prova, e vence a demanda, desde qiie o autor não faça 
a prova da sua pretensão. 

O possilidof t.em o direito de repelir pela sua pr& 
pria força qualquer ofensa sua posse, desde que Q 

faça em acto consecutivo -vim v i  repellere licet (art. 
&6.0 ). 

A posse produz em favor do possuldor a presunyão 
de propriedade, que pode ser mais ou menos atendível, 
conforme as circunstâncias (are. 477.O). 

A posse, desde que seja em nome próprio (art. 
5 1 0 . O )  e satisfaça os outros requi'sitos essenciais - paci- 
&a e continua, para os móveis (art. 5 y . O  e seg.), e 
além disso pública, para os imóveis (arts. 517.' e seg.) 
-confere ao possuidor a propriedade da cousa pos- 
suída, decorridos que sejam os prazos fijrados na lei, 
maiores ou menores, conforme os requesitos acidentais 
da titulo, do registo e da boa fé (prescricão adquisi- 
jiva ou usocapião). 

O possuidor tem direito a levantar as bemfeitorias 
ou melhoramentos feitos na cousa ou a ser indemnizado 
pelo seu valor (arts. 498.0-5oj.0), gozando o possuidor 
de boa fé do direito de retencão até ser pago. 

Finalmente, o possuidor de boa fé tem direito aos 
frutos ou rendas produzidos at6 ao dia em que cessou c. 
boa fé (art. 495.'). 

E muito discutido entre os autores o prohlernLi de 

saber se sáo s6 estes os efeitos da posse, e se todos 
eles o são. A discbrciia provém de considerarem afguns 
como efeitos da posse apenas os que directamente pro- 
manam do facto da detençào, e outros t a m b h  os quê de 
algum modo com êle se prendem. E assim a doutrina 
tem sido muito debatida entre os dois extremos-o de 
alguns escritores antigos, que chegaram a enumerar 72 
commoda possessionis, e os da escola francesa, que à 
presunção de propriedade reduzem todos os efeitos da 
posse. 

Mas com Ruggiero entendemos que a disputa tem 
mais importância académica do que pratica e substan- 
cial: desde que por efeitbs da posse se entendam os 

C que ela produz, ou por si s6, ou com o ccncurso de 
outras condipes, bem se podem considerar os indica- 
dos co-mo sendo os mais conspícuos efeitos da relação 
possess6ria ( i ) .  

109. Acqões possessórias. - Os meios jurisdicionais 
que a lei estabelece para defender o possuidor contra 
quaisquer ofensas ou ataques i sua posse constituem 
as chamadas ncções possessórias. 

O sistema da tutela possessória no direito modemo- 
é O produto duma longa elaboração àistbrica, pela qual 
no primitivo tronco da defesa interdita1 introduzida pelo 
pretor no antigo direito romano se foram enxertando 
sucessivamente novos elementos importados do direito 
germânico, do direito canónico e do direito consuetu- 
dinário francês, de tal modo que só num sentido muito 
relativo se pode dizer que d sistema actual deriva do 
processo romano. 

Como todo o ataque h posse pode assumir ou a 
forma duma perturbação ou incómodo feito ao possuidor 
( turbayâo),  ou ir até ao ponto de desapossar ou expo- 

(1) Ruggiero, pBg. 52. 
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liar o possuidor (esbulho)? duas ordens de remédios 
foram instituídos pelo pretor mediante o extraordinário 
processo interdital; os interdicta retinendae posses- 
sionis contra a turbaçáo, e os interdicta recuperandae 
possessionis contra o esbulho. Os primeiros eram o 
interdictum uti possidetis para os imóveis, e o int. 
utrubi para os móveis. 0s.segundos eram o interdictum 
unde vi,  sob a dupla forma do int.  de v i  cottidiana 
e de vi  a m a t a ,  para os imóveis, e o interdictum 
utrubi, para os móveis. 

Na primitiva concepção germânica a posse ( Ge- 
mere), sendo considerada como a manifestação externa 
da propriedade, não tinha uma protecção judiciária 
própria e independente; toda a questão de posse se 
resolvia substancialmente numa questão de domínio, 
porque importando a posse por um ano a prescrição 
adquisitiva, aquele que tivesse. possuído por mais d e  
um ano vencia a lide sendo reconhecido como proprie- 
tário. 

Mas esta cÒn cep ção modificou-se, reconhecen- 
,do-se mais tarde uma acção especial para a tutela 
da posse. 

O antigo direito frances, em que o instituto da 
posse (saisine) se moldava no tipo da Gewere gerruâ- 
nica, estatuíü que quem encontrando-se em posse de 
um ano completo (saiszize d'an et j o u r )  f6sse pertur- 
bado na sua saisine, pòdia recorrer ao meio possessório 
para fazer cessar a .ofensa ; a accão que aparèce no sé- 
culo XIII nos Coutumes de Beauvoisis foi denominada 
complninte en cas de saisine et de nouvelaeté, e apre- 
sentava fundidos os dois requesitos essenci$s, prove- 
nientes, um do direito germânico, a duração anual da 
posse, e o outro do romano, a ausência dexvicio dé 
violência, de clandestinidade e de precariedade (nec v i ,  
nec clam, ftec precario). 

Ao lado dêste processo possessório sumário insti- 
tuíu-se depois o possessorinm rumnzariissimum, por 

obra dos antigos jur-isperitos, destinado a,regular rapí- 
damente a questão da posse da cousa em litígio, durante 
o juízo possessóno; e o regulamento efectuava-se por 
meio de um nzandatum de manutenendo, pelo qual o 
juiz da acção possessbria ordenava, para impedir qual- 
quer acto de violência entre os contendores e evitar a 
providência do sequestro judiciário da cousa, que esta 
ficasse provisbriamente na posse de uma das partes. 
Qualquer outra decisão definitivá do juizo possessório 
não era prejudicada pelo summariissimum, porque 
êste não tinha outra função alkm do imediato, rápido e 
provis6rio regulamento da posse até à decisão final da 
demanda. 

Da combinação dos três possessbrios, otdinário 
(interdictum ?*ti possidetis}, sumário (complainte} e 
sumarissimo (mandatum de manutenertdo ), resultou 
a moderna acçáo de manuten~ao de posse. 

O outra das modernas acções possessórias-a de 
reintegração, ou restituzção de posse, também chamada 
de esbulhu (actio spolii) ,  é O produto dacombinacão 
do znterdictum unde v i  e do remedium spoliz do* 
direito canónico. 

O remedium spolii foi estabelecido como uma 
excepção (exceptio spolii)  a favor dos hispos expulsos 
das suas sés, dispondo-se que nenhum processo se lhes 
poderia Ainstaurar antes de serem reintegrados no seu 
lugar. Este meio defensivo transformou-se depois na 
actio spolii, pela qual os bispos podiam proceder direc- 
tamente para exigir do expoliador a resfituiçáo, genera- 
lizando-se o remédio a todos os cidadáos expoliados 
violentamente de seus bens. O novo princípio -spo- 
liatus ante om~cia restituendus -aplicou-se não's6 ao 
possuidor jurídico, mas também ao simples detentor,. e 
a acção tornou-se procedente náo s6 contra o explia- 
dor, mas também contra o terceiro detentor que tivesse 
conhecimento do esbulho, e não  só para o esbulho dos 
imóveis, mas tainbém para o dos móveis-e.mesrno dos 



direitos, sem qualquer limitação de tempo e a favor de 
qualquer espécie de posse, ainda mesmo de má fé. 

No sistema do direito moderno admitem-se geral- 
mente as duas espécies de acçoes possessórias: a dç! 
manutenção, que no nosso antigo direito se chamava 
também de f6rya nova turbativa, contra os actos de 
turbação da posse ; e a de restitufção, que também se 
chamava de força nova expoliativa, destinada a reaver 
a posse em caso de esbulho. 

Assim-o nosso cbdigo civil dispõe no art. 484.": 
K O  possul&r tem o direito de ser mantido, ou resti- 
tuído Q sua posse, contra qualquer turbação ou esbulho, 
nos termos seguintes». Mas logo no art. 485." estabe- 
lece uma acção possessória que não é rigorosamente de 
manutencáo nem de restituição : 8 de prevenção contra 
o justo receio de turbação ou esbulho; e esta acção é 
especialmente regulada no. art. 492." do código de pro- 
cesso civil. 

De resto, a verdade é que nem o sistema do nosso 
c6digo civil nem o do .código de processo consagrou a 

'distinção das duas acçt~es de manutenção e de restituição. 
No sistema do código civil (art. 484." e seg.) há 

qwtro acçoes possessórias : 

I a )  a acção de prevençâo, contra o receio de tur- 
ba$% ou esbulho (art. 485.0) ; 

b )  a acção de restit~tigãa, contra o esbulho vio- 
lento ( art. 487.') ; 

c )  a accão de manutençâo ou restztui'ção, contra 
turbação- ou esbulho não violento, quando a posse do 
autor tiver menos de ano (art. 488.O) ; 

d )  a acção de manutenção ou restztuzpão de 
posse de mais de ano, que deveria ser sumhriamcnte 
processada ( art. 489." ). 

O código de'processo civil manteve as duas pri- 
meiras acções. regulando-as nos arts. 492." e 494." 

E no ,qrt. 493.O fundiu as outras duas acções na acção 
de processo especial para manutenção ou restituição de 
posse, tenha esta menos ou mais de ano. 

Característica comum e fundamental das acções 
possessórias é que em nenhuma delas pode questio 
nar-se sôbre a propriedade (cód. de proc. civ., art. 497.') 

I 10. Usofruto, uso e habitapão. - Uso fmte ,  diz c 
art. z197.', é o direito de converter em utilidade pr6 
pria o uso O? produto de cousa alheia, mobiliária oi 
imobiliária. E pois um jus in re aliena, ou uma pro, 
priedade impedeita, cujo nome deriva precisamente dc 
próprio conteúdo do dileito, que consiste no zasus t 

no fructus, o uti e O f ru i  do direito romano. E pol 
isso mei,hor teria feito o autor do c6digo reproduzindc 
a admirável síntese da definiçâo romana-Usus fru- 
ctus est jus alienis rébus utendi fruendi s a l ~ u  rererm 
substantia - como fez o do código italiano, que o defi- 
niu no art. 477.*: « o  usofruto é o direito &e gozar as 
cousas, cuja propriedade pertence a outrem, p e l ~  moda 
que as gozaria o proprietário, mas com a o-brigação de 
<onsenTar a sua substância tanto na matéria como na 
forma,. 

Mas, .de resto, a verdade e que êste é também o 
conceito do usofruto no sistema do nosso código, tal 
como resulta do conjunto de diposições que nele o 
regulam, designadamente do disposto no art. 2213.", 
segundo o qual o usofrutuário pode fazer na cousa uso- 
fruída as bemfeitorias que quiser, contanto que não 
altere a forma ou a substância da cousa. 

.- Da natureza do usofruto, como direito de gaza ou 
fruição- integral de cousa alheia, mas com o limite salva 
r irum substantia, deveria tebricamente resultar que do 
seu objecto ficam excluídas as &usas de utilidade sim- 
ples, isto é, aquelas cujo gdzo consiste em consumi-las. 
Contudo jl no direito romano, e depois IIO direito 
intermédio, sob a pressão de necessidades e exigencias 



da vida social, sobretudo para salvar a validade dos 
legados de usofruto sobre um património ou uma quota 
do património, e foi admitindo a possibilidade prática 
de abranger no usofruto também as cousas consumiveis. 

Um senatusconsnlto da primeira época imperial 
admitiu o legado de usofruto aomniu~n rerum, quas 
in cuju.squepatrimonio esse constaret», entendendo-se 
que para as cousas consumiveis era conferido ao uso- 
frutuario o direito de propriedade, surgindo assim com 
o instituto da cnutio usu,frzdctuaria a figura do quis1 
usofruto ou usofruto impróprio, em que o mais pro- 
fundo desvio do tipo normal consiste na adquisição 
pelo usofrutuário das cousas consumíveis e na obriga- 
ção de restituir ao findar o usofruto outras tantas da 
mesma qualidade, ou pagar o seu valor (art. 2209.O). 

E assim o direito moderno admite como objecto do 
usofruto toda a espécie de cousas, incluindo o dinheiro 
e os titulos de crédito ( arts. 2209.O, 2222.' e 2237.'). 

Tem sido motivo de dúvidas e controvérsias a 
questão do usofnito dos créditos, sobretudo no que 
respeita h determinação do objecto dum tal usofruto, 
discutindo-se se é o próprio título de crédito ou a pres- 
tação que nele se contém. 

Em nosso entender o objecto do usofruto é o pr6- 
prio título de crédito, que é assim considerado como 
uma cousa, e como tal susceptível de ser objecto dum 
difeiko real, sendo êle mesmo um direito. pessoal ou de 
crédito. 

A constituiçáo do usofruto pode fazer-se por acto 
entre vivos, por Última vontade, ou por disposição da 
lei, diz o art. 2198.O. Embora a lei o não diga, deve 
entender-se que também pode constituir-se O u-sofruto 
pela prescrição, não obstante o confronto do art. zrq8.O 
com o 2271 .O poder dar a entender O contrário. 

E pode o usofruto ser constituído em favor de mais 
de uma pessoa, simultânea ou sucessivamente, contanto 
que todas existam ao tempo em que se torna efectivo O 

direito do primeiro usofrututirio ( art. nrgg.0). Esta res- 
trição do usofruto sucessivo tem a sua plena justificação 
na necessidade de evitar os usofrutos excessivamente 
longos, que por tal forma poderiam desvalorizar a -pro- 
priedade até ao ponto de a reduzir a nada. Em regra 
ninguém daria valor apreciável a uma propriedade 
sujeita ao usofruto de mais de uma geração. 

E O título da constitui'ção do usofruto que em pri- 
meiro .logar regula os direitos e obrigações dEle resul- 
tantes, sendo as disp~siçbes legais em regra meramente 
subsidiarias ou supletivas ( art. 2200.' e 2201.0). 

Sdbre os direitos do usofrutuário pode dizer-se dum 
modo geral que são os pesmos que no gôzo normal da 
cousa pertencem ao proprietário, salvo o limite imposto 
pela obrigação de conservar~e restituir a cousa findo o 
usufruto. São precisamente os direitos do proprietário 
menos os & transformação e de alienação. 

Dum modo concreto- pode dizer-se que são tres os 
direitos do usofrutuário: .o direito de posse, o direito 

-de uso e f^ruzgão, e o direito de dispor do seu usofruto, 
por qualquer títalo, até mesmo alienando-o (art. 2207."). 

As obrigaçúes do usofrutuário, que são as conse- 
qüências do limite «salva rerum substantia~, referem- 
-se umas i posse da cousa, outras ao seu gdzo, e outras 
i sua restituicão, correspondendo aos três mon~entos 
ou períodos da vida do usofruto, ao seu início, h sua 
-duração e ao seu termo. 

As obrigações iniciais são duas: a de f q e r  o znven- 
tdrio dos bens usofruídos, que pode ser feito amigavel- 
mente, mas tem de ser judicial, se houver algum inte- 
ressado menor, interdjto ou ausente; e a de  piestar 
caupio, tanto para a restituição dos bens ou do seu 
valor, cbmo para a reparação das deterioraçdes de culpa 
do usofrutuário. -4 obrigação de caucionar não existe, 
porém, para o doador ou vendedor com reserva do 
usofruto, nem para os pais no usofruto dos bens dos 
filhos; salvo o disposto no arl. 148.". nem para o marido 



no usofruto dos bens da mulher; e tanto a obrigação 
de caucionar como a de inventariar pode ser dispensada 
pelo instituidor do usofruto no acto jurídico da sua 
constituição ( art. 222 I .' ) ( 1). 

Xs obrigaçõus do usofrutuário no período da dura- 
& do usufruto são determinadas dum modo geral pelo 
art. 2223." segundo o critério romano do bom pater 
famílias : o usofrutuário deve usofruir a cousa, como 
o faria um prop~i8 tár io  prudente ». Quer dizer: tem 
pbrigação de proceder com ~quela  diligência média que 
é própria do tipo normal dum homem avisado e 
honesto. 

Pois que no usofruto- o gozo da cousa pertence a 
um e a propriedade a outro, é intuitivo que os encargos 
onerando os bens usofruidos devem ser equitativaynte 
repartidos entre o usofrutuário e o proprietário em har- 
monia com O direito de cada um. E segundo êste cri- 
tério os art. 2224.' e seguintes especificam as diversas 
obrigações do usofrutuário. 

Findo O usofruto as obrigações do usufrutu6rio- 
reduzem-se a restituir ao proprietário a posse da cousa 
no estado em que se achar, ruas com responsabilidade 
pelas deteriorações causadas por culpa sua ou da pessoa 
a quem tiver cedido o usofruto ( art. 2208.", 2224." e 
2251.O); tratando-se de cousas fungíveis é obrigado a 
restituir cousa do mesmo gknero, qualidade e- quanti- 
dade. ou a pagar o seu valor áctual (art. 2209."). Mas 
o usofrutuário ou 0s seus herdeiros gozam ,do direito 
de retençáo até serem pagos das despesas que tiver 
feito pelo proprietário ( art. 2251." ), como as repara- 
çOes extraordinárias de utilidade real ( art. 222*).O, § I .# ), 
O pagamento de dividas hereditárias quándo-o usofruto 
é de herança OU de parte dela (art. ~235.O), O pigamento 

( 1 )  Embora o 5 a." do art. 2221.~ se refira apenas a dispensa 
pelo doador ou testador, parece-nos que o principio deve generali- 
zar-se a todos os instituidores. 

de contribuições impostas ctii.,ectamente ao capital ou 
A propriedade (art. 2239.0). 

O usofruto é. por sua própria natureza necessarih- 
mente um direito temporário. Se se admitisse um 
usofruto perpétuo, o direito do proprietário não existia, 
9 usofrutuário seria o verdadeiro e único proprietário. 
E por isso que, independentemente das diversas causas 
de extinção, o usofruto termina sempre com a morte 
do usofi-utuário, dizendo-se por isso que é direito pes- 
soal, e em regra vitalício. 

As outrai causas de extinção são o termo, a-con- 
diçào resolutiva, a confusão ou consolidação, a prescri- 
ção, a renúncia, e a perda da cousa, salvo o caso do a I.* do art. 224b.O, conforme o disposto no art. 2241.O e 
seguintes. 

Conjuntamente com o usofruto regula o c6digo os 
direitos de uso e habitação (art. 2254.' e seg.), que 
não são outra cousa senão o usafruto.restrito as neces- 
sidades pessoais quotidianas duma pessoa e de sua fami- 
lia, referindo-se o uso â fruição das cousas em geral 
e a habitação hs casas de morada. Do carácter essen- 
cialmente pessoal dêstes direitos resulta que eles não 
podem ser cedidos por qualquer título (art. 2258.0). 

De resto regulam-se pelas mesmas regras do USO- 

fruto. 

I 11. Enfiteuse. - Outro dos principais jura  tn re  
aliena é a enfzteuse, que também se chama aforamento 
e empraqamento (art. 1653.O) ; e dai os nomes de f6ro e 
de praqo, dados aos prédios enfitêuticos. 

No sistema do nosso c6digo a enfiteuse. pertence h 
categoria da propriedade imperfeita (art. 2189."), 'mas é 
definida c rcgulada no capítulo dos contratos (art. 1653.0 
e seg.). 

K Dá-se o contrato de emprazamento, aforamento ou 
enfiteuse, quando o proprietário de qualquer prédio 
transfere o seu domínio útil para outra pessoa, obri- 



gando-se esta a pagar-lhe anualmente certa pensão de- 
terminada que se cham-a fôro ou canon [art. 1653.0). 

Definida assim a enfiteuse como um contrato, ede -  
terminando o art. 1655." que êste contrato 96 pode ser 
celebrado por escritura pública, que deverá ser regis- 
tada, para produzir efeitos em relação a terceiros, já sc 
tem duvida~lo se também poderá constituir-se por testa- 
mento e por prescrição. 

Que pode constituir-se por prescrição parece-nos 
não poder duvidar-se, porque se trata dum direito imo- 
biliário, e a pre.scrição das cousas im6veis aplica-se 
igualmente aos direitos imobiliários ( art. 517.-  e seg. ) e 
porque o art. 1686." expressamente declara que a pres- 
crição é aplicável aos prazos da mesma forma que aos 
outros bens imobiliários. 

Do mesmo modo entendemos que Ihes 6 aplicável 
a sucessão testamentiria, não s6 porque as regras da 
liberdade de testar admitem o legado de eníiteuse, mas 
ainda porque- o testamento, tanto o piiblico como o cer- 
rado pode bem equiparar-se a uma escritura 'publica 
( 5  ún. do art. 17j j .O)  ( 4 ) .  

Qual é a verdadeira natureza da relação jurídica da 
enfiteuse.? Um verdadeiro desmembramento da proprie- 
dade, como ensina a doutrina cllssica, um direito de 
propriedade perfeita sujeita ao encargo do faro, um sim- 
ples jus in  re aliena,tanto para o concedente ou senho- 
rio como para foreiro ou enfiteuta, ou para o senhorio 
um simples direito de crédito com garantia-real? 

'A solução do problema depende da evolução hist6- 
rica do instituto e da sua organizaçáo no direito moderno. 

A enfiteuse foi importada do direito helénico para 
0 direito romano, como indica a etimologia da palavra, 

(i) No mesmo sentido, Dr. Alves de Si, A emphyteuse e o usu- 
fructo no Cddzgo ctvz?, pág. a o 3. Também na Itália. em presença de 
disposiçóes semeihantes, cs civilistas ensinam a mesma doutrina, 
mesmo sem a discutir ; Ruggiero, I, pag. 59r. 

que deriva de grego enfitezlsis e significa plantar, culti- 
var ou melhorar uma terra. 

A primeira aplicação que em Roma se fez- do insti- 
tuto parece ter sido oa proveitamento dos agri vectigales, 
porçòes do ager publicus concedidas aos municípios e 
aos colégios ou corporaçòes sacerdotais, mediante o 
pagamento duma renda anual denominada annona ou 
vectigal. PO; sua vez estes concessionários do +Y 

veciigalis, com o fim de cultivar e melhorar os seus 
terrenos, faziam subconcessões aos particulares, a título 
de arrendamento pè?étuo,  obrigando-se os subconcessio- 
nários ou locatários a pagar uma renda anual (canon ou 
fiensio), coãstituindo-se-assim o ager emphy&-uticarius. 

As concessbes enfitêuticas, que se aplicaram igual- 
mente aos terrenos imperiais e dos grandes proprietá- 
rios, conferiam aos concessionários ou eiifiteutas u m ,  
verdadeiro domínio sôbre os prddios concedidos, pro- 
tegido por acçoes reais, e de tal modo que na conceg 
são enfitêutica se chegou a ver uma verdadeia venda. , 

Da incerteza s6bre o carácter jurídico da enfiteuse, 
considerando-a u n s  como arrendamento ou locação, e 
outros como venda, resurtavam a cada passo conflitos 
entre o concedente e o enfiteuta, questóes que se  pro- 
pôs resolver uma constituição de Zenão,' considerada 
como o primeiro regulamento legislativo do instituto, 
determinando que não se tratava de locação, pois era 
uma cedência perpétua, nem de venda, pois o conces- 
sionário não adquiria um direito de plena e absoluta 
propriedade, ficando 'vinculado ao concedente pelo 
pagamento do canon ou faro anual; mas sim de um 
contrato sui qreneris, pelo qual se constituía um jus ipt 

r e  aliena, conservando-se no concedente a propriedade, 
representada pelo direito ao foro ou canori que não era 
susceptível de- redução, nem por perda parcial do prédio, 
nem por falta de frutos. 

No direito justiiiianeo mais se acentuou e fortaleceu 
o direito de propriedade do senhorio, com a obrigação 



imposta wo enfitcuta de notific,?r ao senhorio a aliaiie- 
çao cio pr6di0, com a faculdade, que lhe foi reconhe- 
cida, de exercer o direito de preferência ( j u s  praela- 
lationis ou protimiseos) ou de receber a titulo de 
reconhecimento do seu direito a quinquagksima parte 
do preço ( laudemium), e sobretudo com o direito de 
devolução, em virtude do qual o concedente podia 
reaver o prédio, íeconstituíndo assim ém toda a sua 
integridade o próprio domínio, quando o enfiteuta não 
tivesse p3go o faro durante três anos, ou tivesse dete- 
riorado o pr&dio ou não tivesse notificado a alienação. 

Através da Idade Média a enfiteuse, posta em con- 
tacto com o direito germânico e feudal, trailsformou-se 
profundamente tanto na sua estrutura jurídica como no 
seu conceito económico e social. Por um lado serviu 
de fundamento B constituição de varias prestações ser- 
vis devidas pelo vassalo, a quem o terreno era concedido, 
ao senhor, a quem ficava pertencéndo o domínio eminente. 
E, por outro lado, ein harmonia com o conceito germâ- 
nico da pluralidade de domínios sôbre a mesma cousa 
conforme as diversas utilidades que esta podia fornecer, 
alterou-se a sua construção dogmática, vendo-se na 
enfiteuse uma propriedade dividida entre cancedente e 
concessionário, um donzinio útil  no enftteuta, repre- 
sentado pelo direito quási ilimitado de uso e disposição 
do prédio, e um dominio directo no senhorio, repre- 
sentado pelo direito ao fôro, e pelas ulteriores presta- 
çOes mais ou menos gravosas, que o senhorio costumava 
impôr-lhe. 

As várias prestações impostas nos contratos en6- 
têuticos eram não só excessivamente onorosas mas até 
por vezes degradantes e vexatórias, como, por exemplo, 
a de passear o senhorio ao colo. 

Bem se explica por isso que a legislação revolucio- 
nária derivada da revolução francesa, naturalmente 
hostil a t o d a  as instituiçòes do feudalismo, procurasse 
ferir de morte o regime da enfitêuse, começando por 

proibir os aforamentos perpétuos, permitindo-os por 
um' prazo máximo de  qy anos (lei de 18 de dezembro 
de r790), e transformando-a depois em simples rela~.ão 
obrigatória da natureza da locação, quando não tivesse 
no caso concreto o carácter de usofruto (leis de 9 do 
messidor d6 ano 111, e de r r  do brumnrio do ano V I I ) ,  

de tal modo que o código de Napoleão se absteve de a 
regular. 

Apesar disso o instituto manteve-se na prática do 
dweito francês, tendo sido refundido e regulado pela lei 
de 25 cle junho de 1902. 

E assim se explica o motivo porque não obsiante o 
direito revolucionario da França ter invadido todos os 
povos latinos', a enfitbuse manteve o seu logar nas 
legislações e códigos modernos. 

Simplesmente a enfitêuse do direito, moderno é, 
por assim dizer, n ressurreição da figura jurídica da 
enfi téuse romana, destinada apenas a desempenhar uma 
função económica no desenvolvimento da propriedade 
agrícola, e moldada nos preceitos tkcnicos do direito 
contractual, tendo perdido todo o carácter político da 
servidão pesscial do antigo regime. 

No nosso direito anterior ao código c~v i l  a enfitêuse 
podia ser perpétua ou temporhria. 

Ospraqosperpétz~o.~,  assim denominados, por serem 
concedidos pára sempre, sem limitação de tempo, chama- 
vam-se também emphatiota ou fateusins, por corrupção 
do latim emphyteusis, porque no direito romano a per- 
petuidade era iia essência da'enfitêuse. , 

Os praqos temporário ou de vidas eram corce- 
didos s6 para um'certo número de vidas ou geraçOes, 
em regra três, findas as quais revertiam ao senhorio 
directo ou aos seus herdeiros. 

A importância desta distinção não reside tanto no 
facto da duração perp6tua ou temporária, como na forma 
de sucessâo dos prazos: emquanto que os de vidas 
tinham de deferir-se sempre a um só herdeiro (Ord., 



liv. IV, tít. 3 6 . O , .  # 2.O), os perpétuos au fateuscns 
podiam dividir-se eiitre os herdeiros, se nisso conses- 
tisse o senhorio, e, não consentindo, era dividido o seu 
valor, encabeçando-se o prazo em um deles ou venden- 
do-se (Ord.', liv. rv, tít. 36.", § I .O, tit. 96.", $ 24."). 

Os p r a ~ o s  de vidas podiam ser de riomeagão livre 
ou de nometzção restri ta;  nos primeiros o enfiteuta 
tinha a faculdade de nomear a pessoa que lhe havia de 
suceder no prazo, ou porque tal faculdade lhe era con- 
cedida no título ou investidura, ou porque se subenten- 
dia na falta de providencia em contrário (Ord., liv. IV, 
tit. 36." e 37.0); nossegundos, também chamados de 
pacto e f iroo~dência,  o foreiro ficava adstrito h nomea- 
~ á o  de certas pessoas indicadas no título (Ord., liv. IV, 

tít. 38.", 5 2.'). 

Os prazos de nomeação restri ta subdiviam-se em 
fa~nzliares #uro.s ou de gerapão, e familzares nzixtos, 
conforme a nomeação tinha de recair em pessoa de 
família da primeira vida, e extinta zsta o domínio útil 
consolidava-se no directo, ou se reconhecia ao enfitzuta, 
na falta de pessoas de família, a faculdade de nomear 
quem quisesse (Ord., liv. IV, tít. 37.", §6.O). 

O ccidigo civil (arts. 1696." e 1697.') pôs termo a 
estas diferentes espécies de prazos, reduzindo todos os 
emprazamentos à figura romana dos prazos perpétuos 
OU fateusins hereditários puros, e simplificcii o regime 
da enfiteuse, proibindo para o futuro, a suhenfiteuse ou 
subemprazamento (art. I 701 . O \ .  O direito do enfiteuta 
de subenfiteuticar ainda foi restabelecido pelo decreto 
de de setembro de 1892 (art. 3.0). sendo depois limi- 
tado aos terrenos incultos pelo decreto de 10 de janeiro 
de 1895 (art. 3 . O )  Mas foi de novo abolido pelo decreto 
de 23 de maio de 191 I (art. 7. ' ) -  
a Para delinear a construção jurídica da enfiteuse 
moderna, vejamos pois qual é a situação dos dois sujei- 
tos da relaqão jurídica, e como esta se extingue. 

Os direitos do senhorio reduzem-se a quatro : 

d ~ r e i t o  a o / & - o ,  direito de opcão oupre/erêncza, direíto 
ao laudémio, e direito de consolidagão ou devolugâo.. 

O , foro,  canon, renda ou pensão, que tambdm 
antigamente se chamava ra.pso, quando consistia numa 
quota dos frutos do prédio, é a prestação anual que o 
foreiro é obrigado a pagar ao senhorio. Pode consistir 
em géneros ou em dinheiro, sendo a sua qualidade e 
quantidade fixada h vontade das partes; mas tem de 
ser certa e determinada, não podendo çonvencionar-se 
encargo algum extraordinário ou casual, a título de 
lutuosa, laudémio ou qualquer outro; e se o empreza- 
rnento f6r de prédio urbano, ou de chão para edificar, o ,  
faro será sempre a dinheiro (arts. 1653.0 e 1656."-1658."). 

O código, orientando-se pelas concepções económi- 
cas e políticas dos tempos modernos, no- sentido de 
Libertar a terra como a personalidade humana de todos 
os encargos extraordinários, inconvenientes ou degra- 
dantes, reduziu assim todos os 6nus enfitêuticos ao 
único_ que é normal e suficiente-a prestação duma 
renda ,certa e determinada - abolindo não só os anti- 
gos direitos banais e servidões pessoãis da enfiteuse, 
mas também os encargos eventuais, como eram a lutuow 
e o laudémio, resalvando contudo os laudémios estipu- 
lados nòs emprazamentos anteriormente constituídos 
(art. 1693.') ( I ) .  

-- 
' - 

( I  1 Direitos banats eram os privilégios restritivos da liberdade 
dos foreiros, que ,antigamente alguns senhorios se arrogavam como 
restos do poder feudal: v. g. ,  que nenhum foreiro poderia ter enge- 
khos para moer azeite, nem fornos para cozer pão ao povo; que 
nenhum poderia vender vinho, emquanto o senhorio não vendes- 0 
seu, etc. Serviços ou servidúes pessoais eram as obrlgáçks do 
foreiro, que consistiam in agendo, como a de ir dar dias de trabalho 
no servico do senhorio, a que se chamavà gerras de homens ou de 
bois; fazer-lhe carret0s.e outros. Uns e.outros ja tkham sido abo- 
lidós pela lei de 22 de junho de 1846, conjuntamente com quaisquer 
encargos ou impostos que nâo tivessem a naturezap& pensões. Nas 
renovações dos antigos prazos de vidas encontrava-se..geralmen~e 
imposta ao foreiro a lutuosa, isto. e, uma prestação extraordinaria 
para o senhorio pela morte de cada uma das vidas. Em muitos pra- 
zos consistia em outro tanto como o foro dum ano; em ounos, no 



Qual é a causa ou verdadeiro fundamento do direito 
ao faro? E qual a sua natureza ? - 

Na doutrina clhssica. considera-se o fôro como o 
recoithecime~tto d o  domínio directo ; e esta era ainda 
a doutrina consignada pelo Visconde de Seabra no 
art: r 7 5 2 . O  do projecto do cbdigo civil. Mas entendem 
alguns autores que a causa,,ou fundamento do faro deve 
antes procurar-se na cedência do dominio útil, sem a 

,qual não pode existir o direito ao faro, que representa 
assim o complexo das utilidades cedidas-pelo senhorio 
ao foreiro e que êste tira d o  prédio aforado. 

Qiialquer das duas doutrinas é unilateral, e por isso 
insuficiente para- por si d explicar a categoria econó- 
mico-jurídica do fôro, que é precisamente :a resul- 
tante dos dois elernentos-o -económico, que con- 
siste na utilização imediata do prédio, .e o jurídico, 
que consiste na conserva.af.ão do chamado dominio 
directo. 

Relativamente à natureza do direito ao fôro, dis- 
cute-se se êle e um direito pessoal ou de crédito, isto 
é, que existe apenas contra o foreiro, embora com a 
garantia real de privilégio mobiliário subre os frutos 
do prédio ( art. 880." e 881.") ; ou se é um verdadeiro 

meihor dom ou signad da case; mas por estas palavras sem mais 
declakação entendiam-se oS móveis que pudessem de alguma sorte 
reputar-se anèxos ao prazo, e prirprios do estado de lavràdor, como 
um tonel,.uma arca;  e não os trastes de ouro ou prata, ou outras 
alfaias preciosis, que nenhuma relaçáo tem com aquele estado. 
Mas as lutuosas, observava Coelho da Rocha, deviam interpretar-se 
sempre em favor dos foreiros ; aporque sâo odiosissimas> já pela sua 
origem de feudalidade e escravatura, já pela ocasião em que se 
vencem. -E na verdade não se pode observar sem afliçâo que, p ~ l o  
falecimento de um pequeno lavrador, a sua desvalida viúva, na mes- 
ma ocasião em que tem direito a'exigir de todos amparo e socorros, 
sbmente encontre o senhorio: ou um inexoráve! rendeiro a exigir a 
lutuosa; o pároco a s  exorbitantes ofertas mortuárias; e os oficiais 
de justicas estirados emolumentos de inventário; e que assim aque- 
les que em razâo do seu estado deviam ser os primeiros em socorr8-la, 
sejam os mesmo5 que *e apresentam para devorar, como harpias, o 
pequeno potrimónio dessa triste familia,. (Coelho da Rocha. Insf. ,  
g 542." e j 4  7."). 

direito real, porque recai directamente sôbre'o prédio: 
seja quem fôr o foreiro ou o possuidor. 

A solução é diversa, conforme se trata do.fôro cor- 
rente e dos devidos pelos dois Últimos anos, ou dó: 
devidos pelos anos anteraores. 

Dado o privil5gio creditbrio de que goza o senho- 
rio sôbre os frutos ou rendas do prédio em relação aQs 
foros devidos pelos dois últimos anos e pelo corrente, é 
cérto que o direito a estes foros i um verdadeiro direito 
real. Mas relativamente aos foros devidos pelos anos an- 
teriores, o direito do senhorio não é um direito real, pois 
que, se o foreiro devedor tiver alienado o prédio, não 
poderão esses foros ser 'exigidos ao novo foreiro, que 
não é devedor, nem está sujeito ao encargo da garan- 
tia real. 

Na falta de pagamento, o senhorio não %em outro 
direito, ainda que o estipule, seniio o de hsver os foros 
em dívida e os juras desde a m'ora (art .  1671.");  e hão 
pode exigir as prestacões atrazadas de mais de çinso 
anos, senão por obrigação de díviaa, assinada pelo 
foreiro, com duas testemunhas, ou toda escrita do seu 
punho, ou reconhecida em auto público (art. 5 4 3 . O ,  
n." I.", e 2684." ). 

Depois do c6digo 'civil tem-se discutido se ainda 
pode estipular-se o encargo do cabecel ou cabefia, que 
cónsistia, no caso de di+isão do prazo em diversas 
glebas, ficar um dos foreiros responsável por todo O 

foro, recebendo dos outros as respectivas quotas OU 

parcelas. 
A jurisprudênciã dos tribunais tem-se dividido, pre- 

dominando 'a solução afirmativa, não obspnte s dou- 
trina se pronunciar p d i  so~ução negativa ('). 

A verdadeira é a ço'lução negativa, porque o pE- 

( 2  ) Dr. Dias Ferreira, Código C&iZAnotado, com. ao art. 1662.0; 
Reuista de Legislagáo e de Jurisprudência, IX, pág. 326; O Direito, rv, 
pag. 257 e seg. 



ceito do 4.' do art. 1662.O, determinando que o senho- 
rio, em caso de divisâo, só poderd exigir o faro res- 
pectivo de cada um dos foreiros, conforme a destrinça 
que se fizer, é uma lei de interesse e ordem pública, 
e por isso não pode ser alterada por vontade das 
partes. 

E, pois que o art. 1694.0 manda aplicar aos empra- 
zainentos de pretérito o disposto no art. 1662.", tem de 
entender-se que mesmo para esses fico@ abolido o ca- 
becel. O senhorio tem em todo o caso o direito de 
exigir um aumento nos fóros de uma quota correspon- 
dente aÓ incómodo da cobrança dividida (art. 1662.0, 
8 4-O). 

O direito de ofipão ou preferência é a faculdade 
conferida ao senhorio (excepto sendo uma pessoa moral, 
art. 1679.0) de haver para si o prazo, pagando O seu 
preço, quando-o foreiro o queira vender ou dar em 
pagamento (art. 1678.0), ou &le seja arrematado ou adju- 
dicado em processo de execução por dívida do foreiro 
(art. I 682.O e 1683.'). 

A justificação do direito de preferência é bem ex- 
plicada nestas simples palavras de Coelho da Rocha 
(5  549.') : c a ordem pública interessa, para evitar litígios 
e desavenças, em que as cousas comuns se r6unam em 
um s62. E assim se justifica a feliz inovação do nosso 
&digo, incluindo no art. 1678." O 5 1.0, por proposta 
de Marreca, pa.ra se conferir igualmente ao foreiro o 
mesmo direito de opção (Actas da Comissão Revisara, 
pAg. 258). 

O direito ao Laudémio 6 a prestacão devida ao 
senhorio pelo novo foreiro adquirente do- prazo por 
compra, arrematação ou adjudicação (art. 1693.", ún., 
em confronto com os arts. 1678.0, r682.0 e 1683."). 

Esta prestação chama-se laudémio, por consistir 
numa quota parte do preço da transmissão, sendo assim 
determinada pela avaliação dada ao prédio - a ZBU- 
dando. 

O código aboliu O Zaudémio nos emprazamentos de 
futuro, mas garantiu os estipulados nos de pretérito, 
dispondo que são de quarentena, isto é, z f/ ,O/ ,  do preco, 
quando não haja sido determinada outra medida oij 
percentagem. 

Já se tem entendido que o decreto de 10 de janeiro 
de 1895 restabeleceu o direito de estipular laudémios, 
quando dispôs no art. .j.": «.Não podem estipular-se, 
nem exigir-se, ainda mesmo em virtude de empraza- 
mentos de pretérito, outras prestações além do faro e 
laudémio ». 

Entendemos que esta disposição não é bastante para 
revogar o art. 1657:' do cbdigo, e que por isso são nulas 
as estipulações de laudémio que A sombra dela se hajam 
feito. Entretanto esta disposicão foi expressamente 
revogada pelo decreto de 23 de maio d é  1911, que dispas 
no art. 7 . 0 : - « S a ~  mantidos e revalidados os artigos 1657.' 
e 1701.0 do código civil, e as demais áisposições não 
alteradas por êste decreto, que regulam o contracto de 
emprazamento, e modificadas as disposições do decreto 
de 10 de janeiro &e 1895 e da lei que o confirmou». 

Já se tem discutido a quem pertence o laupémio, 
no caso de o foro estar 'sujeito a um usofruto, se ao 
senhorio directo, se ao usofrutuário. 

A primeira solução poderia fundar-se no conceito 
clássico do laudémio,. considerado como sendo 0% cor- 
respectivo do não uso do direito de opção, ou como o 
reconhecimento do novo enfiteuta. 

Mas a verdade é que deve pertencer ao usofrutuá- 
rio, como resulta necessdriamente da própria definição 
legal do usofruto (art. 21.97.~) e do direito conferido 
pelo art. 2206.0 ao usofrutuário sôbre as cousas acresci- 
das e direitos inerentes Bcousa usofniída. A mesma 
conclusão resulta. ainda do 5 3.O do art. 495.' e do 
art. 2202.~. 

É que o verdadeiro conceito OU fundamento do 
laudémio deve antes encontrar-se na vontade das par- 



tes e no reconhecimento do condominio do senhorio, 
quer êste seja proprietário, quer seja usofrutuário. 

O direito de consolidação ou devolucão consiste erri 
o senhorio rehaver gratuitamente o prazo, e tem lugar 
em três casos: a )  quando o foreiro falece sem outro 
herdeia que não seja o Estado (art. 1663."); b )  se O 

foreiro deteriorar o prédio de modo que o seu valor 
seja inferior ao do capital correspondentz ao foro mais 
um quinto (art. 1672."); c )  se, por fôrça maior ou caso 
fortuito, o prédio se deteriorar de modo que o seu 
valor seja inferior ao que-era na época do empraza; 
mento, e f6r abandonado pelo foreiro, par não querer 
o senhorio fazer uma-redução correspbndente no fôro 
-o que se chama encampar o prazo (art. 1688.~). 

Alguns códigos, como por exemplo o italiano, 
(art. 155j."), admitem* também o direito de devoluçáo 
quando o foreiru deixe de pagar o faro em dois anos 
consecutivos, ou quando não tenha melhorado o prédio. 

O direito de .  devolução 6, como principio,. um 
corolário' lógico do domínio do senhorio. E n sua 
ampliação Aqueles dois casos funda-se nos efeitos da 
condição resolutiva tácita, porque, no sistema do código 
italiano e outros, a obrigação de melhorar o prédio é 
da essgncia da enfiteuse. 

Mas no sistema do nosso código esta obrigação não 
existe ; e a obrigação de pagar o faro está suficiente- 
mente, garantida pelo privilégio mobiliário sobre os 
frutos do prédio. 

Os direitos do enfiteuta podem reduzir-se a quatro : 
direito de fruzgão, direito de dispo.sição, direito de 
opção ou preferência, e direito de remiSsão. 

Também em certo modo se poderia considerar como 
um direito do foreiro. a faculdade que lhe confere o 
art. 1688." da pedir a redução do faro ou encanzpnr o 
prazo. Mas aqui não há ú m  direito pròpriamenfe dito; 
porque o senhorio nã6 é obrigado a conceder a redução 
do fôro. 

O direito de fruzção do prazo abrange precisamente, 
gomo o de fruição da propriedade ( art. 2287.' j : 

. 1 . O  O direito de perceber todos os frutos natu- . 
~ i s ,  industriais ou civis da cousa ; 

2 . O  O direito de acessão : 
2." O direito de acesso. 
E esta a doutrina que resulta lògicamente da defi- 

nição legal da enfiteuse (art. 1653." ), e se encontra 
expressa no art. 167q.O, que dá ao for,elro o direito de 
usofruir o predio como cousa sua. E por isso que o 
enfiteuta ou subenfiteuta de prédio onde seja encontrado 
algum tesouro, é equiparado ao proprietário para o 
efeito de adquirir o mesmo tesouro ou as duas terças 
partes f 3 un. do art. 4 ~ 4 . ~ ) .  

O direito de disposição, também expressamente 
consignado no art. 1673.0, como efeito da transferência 
do domínio Útil do prédio, d~ concedente para o enfi- 
teuta, abrange dum, modo geral os mesmos direitos de 
tratzsfomação art. 2315.' e seg. ) e d e  alienação 
(art. 2357.O e seg.), que são característicos da proprie- 
dade. 

Assim o foreiro pode: a )  hipotecar o prédio e 
onera-lo com serviddes sem conspntimento do senhorio, 
comtanto que a hipoteca o u  o ónus não abranja a parte 
do valor do prédio correspondente ao faro mais um 
quinto (art. 898." e 1676."); b )  doar ou trocar livre- 
mente o prédio, comunicando o facto ao senhorio dentro 
de sessenta dias, sob pena de responder solidhriamente 
com a cessionário pelas prestaçóes devidas (art. 1677.O; 
c)  ven-r ou dar em pagamunto a prkdio, notlfi~ando 
prkviamente o senhario, para que êste possa ezereer o 
direito de preferência, excspto tratando-* de expro- 
priação pos utilidade publica, ou sa o senhorio fôr pes- 
soa moral, caso em que só iem que participar o facto 
da alienação (art. 1678." e rbqg."). 

Q direito de preferêncza não era antiggmente 
reconhecido ao foreiro, mas foi-lhe justamente confe- 



rido pela comissão revisora do código civil, porque se 
entre êle e o senhorio alguma desigualdade houvesse 
de se estabelecer a êste respeito, deveria antes ser em 
seu benefício, por ser precisamente o enfiteuta quem 
dispende a sua actividade e os seus capitais na explora- 
ção da utilidade do prédio. 

Confrontando os arts. 1678.O~ 1681 .'-1683.~, pode 
parecer comtudo que o direito de preferhncia só é re- 
conhecido ao foreiro no caso de o senhorio. vender ou 
dar em pagamento o fôro, mas não nos casos de arre- 
matação ou adjudicação judicial. 

Seria uma desigualdade inadmissível, e a dúvida foi 
exprèssamente resolvida pelo código de processo ( aris. 
848.0 e 870.'), segundo os quais devem ser citados o 
enfitêuta e o sub-enfitêuta, havendo-o, para poderem 
exercer o seu direito de preferência. 

O direito de remissão, regulado pelo decreto de'23 
de maio de rgI I ,  é a faculdade que. tem o enfitêuta, ou 
o sub-enfitêuta de consolidar o domínio pleno do prazo, 
pagando o valor do fôro, que é de vinte pensões (arts. 
1.O e 2.O). 

O direito de remissão justifica-se plenamente pela 
necessidade ou conveniência de libertar a propriedade 
de todos os ónus, principalmente dos perp&tuos? que 
são um obstáculo ao seu livre desenvolvimento econó- 
mico, e portanto causa da sua desvalorização. 

Mas o código civil ainda não levou tão longe o 
princípio da libertação da terra. 

Foi o decreto de 30 de setembro de 1892 que instituiu 
o direito de remissáo, como faculdade igual para o 
foreiro e senhorio (art. I." a 3.0), massó para os prazos 
em que o valor do foro não excedesse's 300 mil réis. 

Mas nesta parte o decreto ficou dependente de 
regulamento, sendo depois revogado pelo decreto de 
10 de janeiro de 1895, que no art. 2." declarou nâo ser 
obrigat6ria a remissão, qualquer que seja o valor do 
faro e laudémio. 

Pelo contrário, o decreto de 23 de *maio de 1911 
instituiu a remissão - para todos os prakos, qualquer 
que seja o valor do faro, desde que o 6nus a remir 
dure há mais de vinte anos, mas como um direito 
exclusivo dos foroiros, quer enfiteutas, quer suhenfi- 
teutas. 

E justa e conveniente esta orientaçâio, porque a 
remissão como direito do senhorio é injustificável, e 
até incompreensível, pois O senhorio não tem ónus 
dgum a remir. 

Pelo artigo 3.O do decreto reconhecia-se tanto ao 
senhorio como ao enfitebta principal o direito de serem 
pagos com uma parte do-prédio, sendo êste susceptível 
de divisão. Mas a lei de finanças de 30 de junho de 
1914 (art. 39.") determinou que o pagamento se faça 
sempre em dinheiro, salvo, é claro, o direito de ás 
partes acordarem .diversamente. 

O valor do domínio directo e do direito do enfi- 
teuta principal e o de vinte pensdes acrescido do valor 
do laudémio nos prazos anteriores ao código, e divi- 
de-se proporcionalmerite entre os dois. 

4 subenfiteuse, isto é, um segundo aforamento do 
mesmo prédio feito pelo foreiro a um terceiro, era 
permitida no direito antigo, mas foi proibida pelo art. 
1701.~. Foi restabelecida pelo art. 5 . O  do decreto de 30 
de setembro de 1892, e limitada aos terrenos incultos 
pelo art. 5' do decreto de 10 de janeiro de 1895; mas 
foi de novo abolida pelo art. 7.O do decreto de 23 de 
maio de 191'1. 

O código não enumera os casos de extinção da 
enfiteuse. Mas ela ~+esulta_ do conjunto das suas dis- 
posições : 

a )  no caso de expropriação- do prédio por utili- 
dade publica ( lei de 26 de julho de 1912 ) 

b )  pela consol ida~ão ou devolugão do prédio ao 
senhorio ;arts. 1663.O, 1672." e 1688.'); 



c )  por destruiçüo do prhdio por caso'fortuito ou 
fôrça maior (art. 1687.~); 

. d )  por pre.~cricüo (art. 1 6 8 6 . ~ )  ; 
e )  pela remissão (decreto de 23 cle maio r91 I 1; 
f )  por conf i~são ou renzincia (art. 796.' e segs.). 

Examinada a estrutura jurídica da enfiteuse, 8 fácil 
agora resolver o problema tão discutido da sua verda- 
deira, natureza. 

E necessário, em primeiro logar, pôr de lado o 
conceito da epfltense como um direito de crédito com 
garantia-real, A evoluçâo hist6rica do instituto mostra 
que o direito c10 senhorio ou concedente foi sempre 
considerado como um domínio sôbre o prédio. O que 
o caracteriza principalmente não é o direito de crédito 
sôbre a prestaGão do fôro ; mas sim os direitos de gre, 
ferência e de d e v o l u ç ~ ,  que constituem verdadeiros 
direitos de domínio sôbre o prazo. 

Daí a doutrina dominante nas modernos civilistas, 
que não é afinal senão a conceito romanista do j u s  in 
re aliena, segundo' o qúal o enfiteuta tem apenas um 
direito resolfivel sobre um prédio ,eujs propriedade 
pertence ao senhorio. 

Mas esta doutrina não é lógica, porque no con- 
fronto dos direitos do foreiro e 40 senhorio é forçoso 
recanhecer, no ponto de vista do domínio, a superiori- 
clade do direito 40 enfiteuta; que se revela ngs direitos 
essenciais ,da propriedade - fruEção, transformagão e 
aZi&nagão - e ainda muito espécialmente no  direito de 
remissão. 

Para se admitir o conceito do jus in re aliena, 
deve antes dizer-se que é éste o direito do senho- 
rio sobre um prédio cuja propriedade pertence ao enfi- 
tetita. 

Mas, pois que na verdade o direito do senhorio é, 
também de propriedade, a h i c a  conclusão lbgica e 
verdadeira é que na enfiteuse há realmente um desdo- 

?l.+nento do domín~o ou dos poderes juridicos essen- 
ciais da propriedade, que ficam perkncepdó a pessoas 

i ierentes, constituindo verdadelrgs propriedadek imper- 
Ic4hS. 

E xssim se reveia mais uma vez a superioridade da 
~Acnica da nòsso cádigo Inaceitável &, pois, a doutrina 
; I # >  eminnnte professor civilista Ruggi-ero afirmando que 
;m@s de tudo deke eliminas-se a doutrina do direlto 
pomum, fundada s6bre a errónea e injustificada dis- 
tincão dos dois domínios, e dizendo que, se ainda 
boje se costuma falar de um dominio Útzl e de um 
&minio directo, d'un direttario e d'rrn utzlista, tudo 
se reduz ao uso vasio d e  uma pura terminologia tradi- 
cional destituída de qualquer conbhdo e valor scien- 
tífico (1). 

É verdade que no sistema da enfiteuse no código 
italiano há elementos que deminaem o dominio do 
enfiteuta, como são a possibilidade da enfiteuse te-po- 
rária, a obrigação de melhorar o prédio, e o direito de 
devolução na falta de pagamento de dois f6ros conse- 
cutivos. 

Mas também é certo que estes elementos não 
excluem nem invalidam o caraçter jurídico do mesmo 
domínio, que se revela bem nos d~reitos de gôzo, dts- 
posição e remissão ( aJranca~ione),  conferidos ao enfi- 
teuta pelos arts. I 561 .O, 1562.0 e r 564.0 do mesmo código 
italiano. 

E que pensar afinal do instituto da enfiteuse? De- 
vera condenar-se, como aqacrónica reminiscência das 
antigas servidbek feudais, ou, pelo menos, como obsta- 
culo B livre circulação dos bens e causa da s a  desva- 
lorização ? Ou deverá antes proteger-se camo legítima 
manifesQçâo da liberdade prídica, e comn elemento 
produtivo da actividade económica, em ordem ao apra- 

( 1 )  Ruggiero, I, pág. 589. 



veitamento e melhoramento dos terrenos incultos, e ao 
desenvolvimento das edificaçòes? 

Pois que do carácter servil da enfiteuse medieval 
nada resta nos aforamentos modernos, e porque a enfi- 
teuse ainda pode ser um processo de desenvolvimento 
econcimico, eiitendemos que o instituto deve ser man- 
tido e convenientemente regulamentado. Somos até de 
parecer que a enfiteuse deve impôr-se obrigatóriamente 
aossproprietários de terrenos incultos ou próprios para 
construçóes, quando os não aproveitem devidamente. - 
- E por isso entendemos também que deveria ser 
restabelecido o laudéraio, para que o fbro possa ser 
razoavelmente mddico, afim de poder conciliar as pre- 
tensdes dos proprietários e as possibilidades económicas 
dos foreiros. 

Mas deve manter-se a proibição da subenfiteuse, 
visto que o enfiteuta principal seria quási sempre uma 
espécie de intermediário parasita entre o proprietário e 
o subenfiteuta. 

I 12. Servidões. - O nosso c6d;go - define serviddo 
no art. 2267.0: « é  um encargo imposto em qualquer 
prédio, em firovezto ou servigo de outro prédio per- 
tencente a. dono diferente; o prédio sújeito h servidão 
diz-se serviente e o que dela se utilisa domimante». 

A definição legal de servidão foi copiada do pro- 
jecto do código civil espanhol (ar€.  476.0), e é no fundo 
a mesma que se encontra nos c6d igos  f r ancês  
(art. 637.") e italiano (art. 531 . O )  : cobrigaçáa ou encargo 
imposto sobre um prédio, ,para uso ou utilidade de 
outro prédio pertencente a dono diferente ». 

Num sentido mais rigorosamente técnico a definiu 
o código argentino ( art. 2971.O: « o  direito real estabe- 
lecido para o possuidor de uma propriedade sobre outra 
propriedade alheia para utilidade da p7-imeira». Êste 
é o conceito romanista de Heineccio, seguido entre n6s 
por Mello Freire e Lobão : j u s  praedio inhaerens ipsius 

utilitatem respiciens, et alterius libertatem, seu j u s  
diminuens ( I ) .  

A relação jurídica da servida0 pode, pois, definir-se 
OU pelo lado activo do direito que constitue, ou pelo 
lado passivo do onus ou limitacão da propriedade em 
que ela se traduz. 

Goyena, comentando o act. 476.' do proie~to do 
c6digo espanhol, dá preferência ao aspecto passivo da 
servidão : « Como la palabra servidumbre envuelve por 
si sola un concepto pasivo, a1 passo que la palabra 
derecho 10 envuelve activo, hay más propriedad en 
definiria como carga 6 graváinen ». 

Mas a maior parte dosautores modernos consideram 
defeituosa a definicão passiva das ,servidões, porque a 
idea de encar-go ou obrigagão, traduzindo uma limitação 
imposta à liberdade, só se concebe retaindo sBbre as 
pessoas, mas não sobre as cousas (V) ,  o que levou Simon- 
celli a dizer que o conceito da servidão no cbdigo é 
explicado por uma metafora ( $1. 

Não consideramos a palavra encargo como sinónimo 
de obrigagdo : o encargo imposto em um prédio, ou ónus  
real, não é outra cousa senão uma limitação do direito 
de propriedade. 

Mas, apesar disso, também consideramos defeituosa 
. a definição do conceito da servidão, encarada apenas 
pelo seu lado passivo, porque, tratando-se duma rélaçao 
jurídica de propriedade, é necessário defini-la nos seus 
dois aspectos, e principalmente pelo lado activo,. tanto 
mais que na moderna doutrina,civilista prwalece o con- 
ceito romanista da servidão como um j u s  in r e  aliena. 

E assim a servidão deve definir-se : a o direito real 
constitu<do sôhre um firédio (serv iente)  para zltili- 

( 1 1 'Mello Freire, Institutáones juris çiozl(s Lusztani, 5 I.", lib. 111, 
tit. XIII; Lobão, Notas a Melo, pág. 534. 

/ * )  Dr. Teixeira de Abreu, Das servidões, pág. 22. 

( 3  ) Simoncelli, 1st.. pág. 173. 



dade o i ~  oantngem dum outro pí-édro (donzinnnte) 
pertettcente c diverso proprietdrio. 

A essência das servidbes reside na relação objectiva 
de dependência entre os dois prédios, rclação que sendo 
elevada, quer pela lei, quer pela vontade dos proprieta- 
rios, 21 categoria de relação jurídica, reveste a figura dum 
gireita real ; e, portanto, aquela qualidade, vantajosa para 
um, desvantajosa para outro, é inerente aos prédios e 
transmite-se com êles. conservando-se na sua existência 
independente da pessoa dos proprietários. 

Mgs B um exagero, como justamenie observa Rug- 
giero, a doutrina daqueles que, para,acentuar esta inde- 
pendência, elevaram a relação objectiva a uma relação 
qutón~ma e subsistente por si mesma, e, personificando 
os prédios, pretenderam vêr no dominante o sujeito fictí- 
cio, o titular do direito de servidão. Contra esta concep- 
cão, inútil e artificiosa,. da personificação dos prédios 
está o facio, que da utilidade fornecida pelo prédio ser- 
viente s e  serve o possu'idor do pr6dio dominante, do' 
mesmo modo que o encargo imposto sôbre o prédio 
serviente não pode conceber-se senão como uma restri- 
ção dos direitos do proprietano ( I ) .  

N o  conceito moderno a servidso é uma rglaçãa jurí- 
diça de carácter essencial e exclusivamente real: B ape- 
nas relação de dependência ou de sujeição dum prédio 
a outro, e não o uma pessoa. 

-Foi inteiramente posta de parte a antiga distinção 
~~?Xinist3 das fjervid~es em rea£s ou prediais e pes- 
sonis; as primeiras são aquelas em que um prédio serve 
a outro prédio - res ser& rei ;  as segundas aquelas em 
qqa o prSdio serve a pessoa - rss servit persowg - e 
eram o u s ~ ~ p u t o ,  o uso e a habitação ( e ) .  

Ruggiero, I, pas. 557 e 558 
Contudo ha a i  autores modernos e disti~tor, tomo l n i o o  

celli, que adoptqm a clissica distinção das servidóes - Simoncelli, 
Jst. ,  pag. 176. 

Mas cfuais são as utilidades ou serviços dum pfhdio, 
que podem formar o conteúdo das servidões? 

O problema tem tido diversas sDlu~dss, e 8epende 
naturalmente do critério jurídico regulador das F@&- 

çdes da liberdade com as limitações do dirãto de pto-r 
priedade. , 

O pensar dominante em matéria de servidões, diz 
Simoncelli, constantemente pôsto em relêvo pelos juris- 
consultos romanos, e inspirado por uma razão de ordeib 
social, é que a propriedade não deve ser limitada de 
modo a tornar-se quási iiusória, privada de todo o con- 
teúdo. A liberdade, tanto para as pessoas como para 
as cousas, deve ser semGre favorecida; a servidão de;v$ 
conceber-se como limite, e reconhecer-se só quando a 
sua necessidade seja tal que exceda as vantagétis da liber- 
dade. O direito não pode abandonar 2I autonomia pri- 
vada a constituição dos direitos reais sôbre as musas e 
a limitação da propriedade. Se o indivíduo alienar 9 
seu prédio, diz Ihering, pode fazer mal, mas dão faz 
mal senão a si mesmo; mas se constitue encargos sõbre 
as cousas, prejudica também outros, a sociedade, o ps- 
tado. A propriedade posta ao serviço de t e r c e i r ~  náo 
dá a estes tudo aquilo que perde: 6 como tirar e perder 
um fragmento a uma obra de arte, por não se estar Ra 

necessidade de a alienar toda. O génio romano com- 
preetrdeti isto admirhvelmente; e por isso as Serviddes 
foram os únicos encargos reconhecidos pelo antigo 
direito %e Roma, mas eram 1imi;tadas de modo a não 
causar dano A propriedade. As pessoais eram passa- 
geiras ; as pediais , deviam satisfazer um interesse de 
natureza- permanente, prestar 'uma utilictáde áa "@é- 
dio dominante, ao destino econbico  dêste. As outifas 
servidões prediais, destinadas a um fim de recreio 
ou uma vantagem independente do destino económico 
do prédio dominante, não eram admitidas. Mais tarde 
foi porém abandonado o antigo rigor, alargando-se 

'consideiavelmente a medida &a necessidade, e hdmi- 



tindo-se as mais variadas formas de sujeição da pro- 
priedade ( i ) , .  

Mas ainda no tempo -do seu mais largo desenvolvi- 
mento, as servidbes admitidas conservaram sempre tipos 
determinados e fixos, correspondendo a necessidades 
em que o direito reconhecia uma justa causa de restrição 
da liberdade natural dos prédios, de modo que? além 
das categorias admitidas pela lei, náo era lícito aos par- 
ticulares estabelecer quaisquer outras. 

E o que explica a razão ,porque o direito romano 
não chegou a formular.uma idea abstracta da servidão, 
que pudesse prhticamente abranger um diverso conteúdo, 
conforme a vontade das partes (9. 

O direito moderno, pelo contrário, partindo da idea 
de qiie toda a utilidade, não só a econqmica, mas tam- 
bém a de mero prazer espiritual ou voluptuário, pode 
ser objecto de servidão, formulou o conceito abstracto 
do ónus, imposto sôbre o prédio serviente para vanta- 
gem ou benefício do prédio dominante. 

Não se definem tipos fixos e preestabelecidos d e  
servidão, sendo por isso muito mais ampla a autonomia 
da vontade dos particulares, que podem estabelecer 
sôbre os seus prédios ou em benefício deles todas e 
quaisquer servidoes, dentro dos limites da lei, o pri- 
meiro dos quais é naturalmente o da prbpria definição 
legal de servidão, e segundo o qual só serão admissíveis 
as servidões .que se concretizarem num aumento de valor 
do prédio dominante. 

Não é pois po~sivel fazer-se, como se fazia no direito 
romano, uma enumeração completa das diferentes ser- 
viddes. Entretanto, observa Ruggiero, a tradição e o 
acurado desenvolvimento, que teve cada uma das figuras 
de servida0 nas obras dos clássicos e na doutrina roma- 
nista, permitem ao civilista tirar proveito, por um agru- 

( j )  Simoncelli, Ist., pág. 173 e 174. 
( 2 )  Ruggiero, I ,  pág. 559;  Ferrini, Paladdfc, pag. 4 8 4  

pamento sistemático, das catego~ias e classificaç~es 
romanas, correspondentes substancialmen'te às servidões 
mais usuais do direito moderno. NBo tem mais valor 
algum a fundamental distinção entre servidoes rústicas 
e urbana ,  cujo critério distintivo era na doutrina 
comum a natureza do prédio dominante, mas também 
segundo alguns a do prédio serviente, e ainda, Segundo 
outros, devia procurar-se no carácter abstracto e espe- 
cífico das servidões, independentemente de serem em 
concreto cmstituídas em serviço de um terreno ou de 
um edifício. 

Mas,podem aproveitar-se para um quadro geral as 
calegorias dos j u r a  i t ine~um,  aquarum, parietzrin, 
luminum, stil2icidiorum, que abrangem, sem as exgo- 
tar, as principais e mais importantes servidões. Desig- 

. nadas ainda hoje, na sua maioria, pelo nome tradicional 
rom;ino- tirado do servi50 especial que um . prédio 
presta a outro -as mais notáveis servidbes romanas 
permanecem ainda hoje as mesmas que a jurisprudência 
romana elaborou: como tipos normais, mas não fixos, 
reproduzem substancialmente o mesmo conteúdo. São 
as necessidades de trânsito, de águas, de luz, de vistas, 
de apoio o u  suporte entre os prédios, e outras seme- 
lhantes, que fizeram surgir antigamente e justificam 
ainda hoje certas figuras mais usuais, tais como: a ser- 
viddo de passagem, para o trânsito pelo prédio alheio ; 
a de aqueduto, para encanamento de água através de 
prédio alheio; a de escoametzto, para lançar as aguas 
supérfluas sobre prédio alheio; a servitus aqmae hauS- 
tus, para ir buscar água a fonte alheia; S. pecmis ad 
aquam adpulsus, para levar o gado a beber em prédio 
alheio; S. cloacae, para lançar as aguas sujas oú a pró- 
pria cloaca em prédio alheio; s. stillidii, para lançar 
sôbre prédio alheio as aguas pluviais do próprio tecto, 
quer gotejando pelo beiral (stillicidir~m), quer por 
encanamento (.flumen); S. oneris ferendi, para apoiar 
o próprio ed?fício no alheio: S. tiqni zmmivendi, para 



introduzir traves ou barrotes na parede do visinho; 
S. projiciendi, para construir varanda, balcão ou sacada 
sdbre o prédio visirlho; S. ne Zuminibus o fp i a tu r ,  
para impedir que as obras do visinho diminuam a luz 
duma casa; S. ne prospectus o fficzatur, para que se não 
tirem as vistas ao próprio prédio; S. luminum, para 
abrir janelas na parede comum ou alheia, ou na própria 
sem observzr as di~t8ncias lega!s; S. Iton aedifcandi, 
para impedir a fdculdsrde de edificar no prédio visinho; 
S .  altius non tollmdi, para impedir que o visinho 
levante o seu prédio acima de certa altura; emfim toda 
a série d e  servidões, como S. finscendi, calcis. coquetz- 
dae, arenae fodiendae, cretne exirnendae, silvae cae- 
dendne, para permitir em prédio alheio obras ou serviços 
para as necessidades dum prédio prbprig, por exemplo, 
tirar minerais, lenha, hervas, mato, etc. ( i ) .  

Sintetizando as diferen'tes causas ou fins por que 
são admitidas as servidoes, diz bem Simoncelli que são : 
a )  a utiLidade do prédio dominante; b ) a necessi- 
dade de conciliar os interesses dos ptoprietários visi- 
nhos, que dá lugar 5s vjrias figuras de servidoes legais 
(direito de visinhança) ; c ) uma raz$o de ameitidade 
(amaenitatis causa)) mas sendo em todo o caso neces- 
sária uma relação de conexão do prédio serviente com 
outro pr&io (=). 

Esta ideia da necessária conexão com o interêsse 
dum prédio dominante resulta não s6 da definição legal 
dãs servidoes, mas encontra-se expressa no art. 2268.0 : 
<As servidões são inseparkveis dos prédios, a que, 
activa 'ou passisramente, pertencem B. 

Fixado o conceito restritivo da relação jurídica dv 
servtdão, que a reduz às relágies de dependência cco- 
nómica entre dois prédios, é fácil resolver o problema 
ãas chamadas serwidões irregulares. 

( j Kuggiero, I, pag. 560-562. 
( 4 )  Sihoncelli, Ist . ,  pag. 186. 

Assim se designam na terminologia tradicional 
aquelas relações, em virtude das quais um especial 
serviço ou uma particular utilidade dum prédio (que 
costumà formar o conteiido das serviddes prediais) é 
atribuída, com eficacia real, a uma determinada pessoa. 
Entendem alguns autoras que aquilo que é o conkÚdo 
próprio das servidoes prediais pode também constituir 
um direito real em favor duma certa pessoa,-indepen7 
dentemente da existência de um prédio pertencente a 
essa pessoa; quer dizer, pode constituir-se um direito 
real, por exemplo, de passagem, de uso de águas, de  
caça, de passeio, etc., sobre um prédio, e sem cone- 
xáo com qualquer outro .prédio, criando-se assim, além 
das três figuras de servidoes pessoais (usofruto, uso e 
habita~áo), tantas outras quantos os serviços ou utili- 
dades, que um prédio pode -prestar, e que a livre von- 
tade do proprietário pode constituir como conteiido dos 
j u r a  in re. 

s e r a i  na verdade admissiveis ,tais servidões com 
o carácter de direitos reais? 

A questãp tem sido niuito discutida, sobretudo na 
França e na Itália, onde alguns autores defendem a 
solução afirmativa, fundando-se nas disposições dos 
arts. 628.' e 476.' dos respectivos c6digos; segundo os 
quais os direitos de usofruto, uso e habitação são regu- 
lados p e l ~  respectivo título, scndo etii regra simpies- 
mente supietivas as disposições da lei. 6 a mesma 
regra do- nosso art. ~ 2 0 1 . ~ .  

<<Mas contra tal doutrina, diz Ruggiero, est8o as 
razões da tutela da proprieaade fundiaria e ( pelo menos 
para o nosso direito) os precedentes da compilãção do 
código. Exigia a tutela da propriedade imobiliária, cujo 
livre e fricil comércio é condição essencial da prosperi- 
dade económica, que ela fôsse subtraída à 
duma série infinita de sujeições, de encargos ou senri- 
ços, fóra dos casos de necessidade ou utilidade tendo um 
certo carácter de ~ermanência, como acontece nas serví- 
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does prediais; que os prédios não fossem vinciílados 
para prestação de serviços de mero deleite; que a sua 
utilidade económica se dissipasse, fr,accionando-a e dis- 
tribuindo-a por diversos titulares. E explícito o teste- 
munho dos trabalhos preparatbrios; nos primeirosprojec- 
tos existia um artigo, no qual ( h  semelhança do código 
albertino) se reconhecia ao proprietário a faculdade de 
conceder a outrem, independentemente de p1édi0 domi- 
nante, direitos reais de g&zo como os das servidões; mas 
a comissão coordenadora deliberou a supressão désse 
artigo, com o fundamento de que o seu lugar qróprio, a 
admitir-se, seria no direito das obrigaçdes. E de con- 
guir, portanto, que, além do usofruto, do uso e da 
habitação, não são admissíveis outros direitos reais tendo 
por conteúdo particulares serviços dum prédio, senão 
os constituídos nas servidoes verdadeiras e próprias, a 
favor dum outro prédio. Qualquer outra utilidade atri- 
buída a uma pessoa determinada só pode formar objecto 
duma relação obrigatória ( I ) .  

Esta é também certamente a doutrina do nosso cbdiga 
Qualquer dúvida a tal respeito deve desaparecer perante 
o modo como o nosso código concebeu e organizou a 
instituição do registo predial. O art. 949.", enumerando 
taxativamente as relaçBes jurídicas prediais sujeitas A 
formalidade do registo, e o art. 951.", determinando que 
os actos sujeitos a registo só produzem efeito para com 
terceiros depois d o  registo, mostram claramente que o 
encargo constituído em um prédio pelo seu proprietário 
só pode adquirir a natureza de direito real sendo devi- 
damente registado. E, portanto, os direitos pessoais de 
gôzo dum prédio alheio, qde não pertencerem a alguma 
das categorias mencionadas no art. 949.", não podendo 
ser registados, não podem ser constituídos como direi- 
tos reais, e, ainda que vàlidamente constituídos, nunca 
passam de meras relações de obrigação. 

Firmado o principio de que s6 há verdadeiramente 
servidão, como direito real, quando o ònus do prédio 
serviente é constituído em favor ou vantagem dum outro 
prédio (dominante), subsiste entretanto a dificuldade 
prática de precisar nos casos concretos o critério deter- 
minador do conceito objectivo e real darelação jurídica 
de servidão. 

Para se reconhecer a importância e o alcance do 
problema, basta notar a divergência dos grandes autores 
st'3bre alguns casos mais notáveis. 

E assim que muito se tem discutido o carácter do 
encargo imposto num prédio em favor duma indústria 
ou comércio exercido em oùtro prédio, pronunciando-se 
o grande comentador do código francês, Laurent, pela 
doutrina de que tal encargo não é servidão, porque o 
interêsse do 'com6rcio e da indiistria é um interêsse 
puramente pessoal do comerciante ou do industrial, e 
não um interêsse do prédio ( I ) ,  e sustentando o emi- 
mente Demolombe a opinião contrária, com o funda- 
mento de haver uma verdadeira servidão, sempre que 
numa propriedade se estabelece um serviço ou encargo 
destinado A exploração doutra propriedade ( a ) .  

Discutidos sã6 também os casos de criar os frutos' 
dum prédio na eira do vizinho e de fazer o vinho pro- 
duzido num prédio no lagar dum outro. Em tais casos 
entende o Dr. Teixera de Abreu que não pode haver 
servidão, por faltar o carácter ou elemento essencial- 
a vantagem ou proveits dum prédio; porque o titular 
do direito recebe a vantagem directamente do prédio 
onorado, e não por intermédio do seu próprio. (%I .  

, 
E a aplicação do critério de Demoíombe, segundo o 

qual a relação de dependencia económic-a é jurídica entre 
os dois prédios deve ser tal que não possa conceber-se 

(11  Laurent, Pririiipes de J i o i f  c i ~ i i  frunçuls, VI[, pág. 174. 
( V e m o l o m b e ,  Code NapoVon, XII, pag. 181 e 182. 

( 3 )  Dr. Teixeira de Abreu, Das serwzdões, I, pag. 57. 



independentemente do prédio dominante, isto é, tal que 
êste seja condição do exercício do direito; 6 também o 
critério de Bianchi, segundo o qual a relação deve ser 
tal que o dono do prédio dominante só para êste, e por 
intermedio dêste, a possa exercer, isto é, que O prédio 
dominante seja instrumento necessário para o exercj- 
cio da servidão, meio de Ligação do direito de servidão 
com o dono ou possuidor do mesmo prkdio (I ) .  

- Nós entendemos que o único critério pratico B o 
do aumento do valor que o encargo atribue ao prédio 
dominante, porque só este se contém no co-nceito eco- 
nómico e jurídico das serviddes, tal como se encontra 
formulado na definição legal. E por isso entendemos 
que em todos os casos referidos há verdadeira servidão, 
desde que, dadas as circunstâncias do prédio domi- 
nante, resulte para êste uma vantagem ou benefício 
efectivo. 

Segundo este critério, para decidir, em cada caso 
concreto de limitação ou encargo nos direitos de pro: 
priedade sBbre um certo prédio, se há ou não uma 
servidão, tudo se limita a ver: I." se há entre êste 
prédio e um outro de dono diferente uma relação de 
dependência económica e jurídica ; 2 . O  se essa relação 
de dependência ou sujeicão se traduz efectivamente numa 
valorização do pr,édio dominante, isto e, na existência 
dum valor do prédio dominante, que não existiria se  
não existisse aquela subordinação dos' dois prhdios, 
independentemente da qualidade das pessoas dos seus 
proprietários. 

Tais são, com efeito, os dois elementos ou reque- 
sitos essenciais da servidão. 

E assim é fácil de ver que não dévem considerar-se 
servidóes os casos, também muito discutidos, de proi- 

biçgo imposta ao propiietário vizinho de abrir no seu 
prédio um café, uma taberaa, um pmstibulo, etc,. (1) 

As serviddes são de várias espécies, e o  osso 
código, seguindo a doutrina comum, classifica-as sob 
três pontw de vista: 

a )  quanto h sua causa originaria, 'ou constituição, 
são voluntárias, naturais, ou iegais; 

6) quanto ao seu exercício, são continuas ou 
descontinuas; 

c )  quanto A forma, são aparentes ou não apa- 
rentes. 

A esta tríplice distinção acrescentam alguns autores 
uma quarta, ' fundada no .diverso conteúdo do poder 
jurídico do tituiar do areito, que é positivo ou negativo, 
conforme consiste em praticar certos actos no prédio 
serviente, ou em impôr abstençbes ao seu proprietário; 
e assim as servidões são afirmativas, se conferem o 
direito de usar de algum modo um prédio alheio (pas- 
sagem, águas, vistas, etc.), e negativas, se teem por 
objecto impedir @proprietário de usar livremente o seu 
prédio (S. altius n o n  to l lendi ,  non  nedz?candi, etç.). 

A primeira classificação encontra-se no art. 2 2 7 1 . ~ :  

«As servidões podem ser constituídas pelo facto do 
homem, ou pela natureza das cousas, ou pela lei ». 

Alguns códigos, porém, como o italiano (art. 5 3 2 . O ) ,  

e muitos. autores só admitem, sob êste ponto de vista, 
duas espécies de servidões -as voluntáries e as legais 
-dizendo que as naturais se não distinguem das legais. 

Foi  principalmente Demolombe, seguido entre nós 
pelo Dr. Teíxeira de Abreu, quem pôs em relevo a 

distinção entre as servidóes impostas pela lei e as que 
resultam da situação natural dos logarqs, acentuando 
que, emquanto estas são creadas mais ou menos arbi- 
trhriamente pelo legislador, aquelas apenas sào por ele 

( I )  Bianchi, T r a t a f t o  delle sero i tu ,  pág. 149; Demolombe, XII, 
pag. 177 e seg. ; mas e singular que Demolombe admite a servidãi, 
para o raso do fabrico do vinho no lagar do vizinho. 

( 1 )  Dr. ~eixhira de Abreu, pag. 61. Em sentido contrario - 
Laurent, VII, pag. 116; Pardessus, Servitudes, pág. 3:. 



reconhecidas como preexistentes, «et  qu'elles sont écri- 
tes sur le sol te1 que Dieu lui-même l'a fait I. ( 1  j. 

É certo que a distinção-existe na realidade dos factos. 
Mas também é verdade q u e  no sentido jurídico as cha- 
madas servidões naturais são ao mesmo tempo servi- 
does legais. 

Outros códigos, como o brasileiro (art. 695.0-707.O), 
e a maior parte dos autores modernos, não admitem 
esta classificação, porque só admitem servidòes consti- 
tuídas por facto do homem, considerando a s  chamadas 
servidões legais como limitações impostas a propriedade 
no interesse das boas relações de visinhanca. 

O c6digo trata das servidões naturais e legais na 
mesma secção abrangendo os arts. 2282.0 a 2286.O, onde 
se regula pròpriamente só uma servidão, que é a de 
escoamento natural das águas dos prédios superiores 
para os inferiores ( arts. 2282.0 a 2285.0); determinando 
no art. 2286.O que todas as mais servidões, denominadas 
de interesse ptiblico ou de interesse particular, são ver- 
dadeiras restrições do direito de propriedade, e, como 
tais, reguladas no logar competenta (9. 

Dir-se-ia que dêste modo o sistema do ddigo  é 
quási o daqueles códigos e autores que sb consideram 
como servidões pròpriamente ditas as que são consti- 
tuídas por facto do homem. 

Por oiitro lado, alguns autores, como Pardessus, 
admitem uma outra categoria de servidões, quanto A 
sua origem ou constituição: são as constituídas por 
sentença do juiz, e por isso denominadas judiciais ( 8 ) .  

A elas se refere o art. 2143.~: <Havendo divisão de 
prédios, que tome indispensáveis novas servidões, far- 
-se há delas a devida declaração>; e o código de processo 
(art. 740.", 5 5.' ) regulou a forma de dar execução a 

Dr. Teixeira de Ahreu, I, pág. 221 e 222. I:] Cfr. supra, ".O 106. 

( 3 )  Pardessus, Servitudes,  11, n. 2;;. 

êste preceito, determinando que no mesmo processo de 
inventário em que se haja feito a partilha da herança, 
se fará a divisão e demarcação de quaisquer prédios, 
sendo necessário, e que os luuvados no mesmo acto da 
demarcação devem designar as servidões que f6r indis- 
pensável criar em conseqüência da divisão. 

Mas a categoria das servidóes judiciais foi impu- 
gnada pela maior parte dos autores, com o fundamento 
de que o juiz não tem o poder de criar servidões, e s6 
exerce a função ae aplicar a lei, prevalecendo por isso 
na doutrina a explica~ão dada por Demolombe hs cha- 
madas servidões judiciais, consideradas como verdadei- 
ros contractos, para os quais a lei exige a intervençáo 
judiciária ( I ) .  

Mas a vcrdade é que a explicação do contrato judi- 
ciário é inútil e artificiosa; e as chamadas servidóes 
judiciais devem antes considerar-se como servidões im- 
postas pela lei ( 8 ) .  9 

Tomando por base o exercício das servidões e a- 
sua fórma~lassifica-se o código no art. 2270.": 

«As servidões podem ser continuas ou descontl- 
nuas, aparentes ou não aparentes. 

5 r . =  Continuas são aquelas cujo uso é, ou pode 
ser, incessante, independentemente de facto do homem. 

5 2.' Desconlinuns são as que dependem de facto 
do homem. 

5 3.' Aparentes são as que se revelam por obras, 
ou sinais exteriores. 

5 4." Niío aparentes são as que não apresentam 
indício algum exterior. » 

Esta classificação, adoptada por quási todos os códi- 
gos, tem grande importância, porque diversas são as 
normas reguladoras da constitu'ição, çonservação e ex- 
tinção das diferentes espécies de servidões: 

1 )  Demolombe, XIT, R.' 73% 1 Z) Dr. Teixeira de Abreu, Das seruid0es, 11, p i g .  1 7  e 18 .  



a )  só as continuas aparentes podem' adquirir-se 
por préscrição ( art. 2273.O) ; 

b )  as acedes possessórias não são aplicáveis as des- 
contínuos nem 8s continuas não aparentes (art. 490.0); 

c) para a extinção pelo não uso, a prescrição 
corre, nas descontánuas, desde o dia em que se deixa- 
ram de usar, e nas continuas, desde o dia da interrupção 
da servidão jart. zzyg.", n.O 2 . O ,  e 2280.~1. 

O critério distintivo das contínuas e descontíniias 
é, pois, a permanência ou interrnitênciá do seu exercício 
independentemente de um facto do homem, e não a 
continuidade ou descontinuidade da posse, que é con- 
ceih muito diverso, podendo haver posse contínua de 
servidão descontinua, ou posse descontinua de servida0 
contínua (arts. 474.O, # e j22.O). 

Assim, por exemplo, são continuas as servidões 
de aqueduto, stilicídio, vistas, etc., porque o prédio 
dominante recebe do serviente o respectivo beneficio 
sem o concurso da obra do homem, pelo correr natural 
da água pelo encanamento, pelo correr natural da água 
do beirado ou dos canos do telhado, pela luz ou vista 
da janela, etc. Pelo contrário, são descontinuas as ser- 
vidóes de passagem, de aquae hnustus, de pastos, etc., 
porque para o seu exercício é necessário o acto de pas- 
sar, de ir à fonte, de conduzir os animais, etc. 

Do mesmo modo o critério distintivo das aparentes 
e não aparentes nada tem com a publicidade ou clan- 
destinidade da sua posse, podei~do haver posse phblica 
em servidoes não aparentes, como na aquae hnustus, 
e posse clandestina em serviddes aparentes, como na 
de passagem. O critério é o simples elemento materiai 
da existência ou ausência de sinais exteriores e visíveis, 
que segundo a natureza da servidão, podem encontrar- 
-se no prédio dominante ou no serviente. 

As relações entre as duas distinçqes são completa- 
mente independentes. Fundadas em critérios comple- 
tamente diversos, em nenhum caso a categoria das con- 

tínuas ou descontínuas se confunde com a das aparentes 
ou não aparentes, ou vice-versa: êrro seria supor que a 
existência de sinais visíveis numa srrvidáo descontíma 
(por exemplo uma porta ou urna ponte de acesso numa 
servidão de passagem) equivale a transforma-la em 
continua. Cada servidão, conforme o concurso de um 
ou outro elemento, terá de cada categoria um ou outro 
carácter; e assim, combinando conjuntamente os dois 
critérios, todas se dividem em quatro classes: 

a) continuas aparentes (ex. aqueduto, vistas); 
b) continuas não aparentes (ex. altius non  tol- 

Zendi, non aedz3cundi); 
c j descontinuas aparentes ( ex. passagem com 

*porta de accesso); 
d) descontinuas nâo aparehtes (ex. passagem sim- 

ples, aquae haustus) (*). 
A construção jurídica do instituto das servidões, 

elaborada pela doutrina romanista, traduz-se em seis 
regras ou princípios fundamentais, que são outros cara- 
cteres específicos da se~vidão. 

a) Servitus i n  yaciendo consistere nequit: o con- 
teiido da servidão não pode ser um facere, uma pres- 
tação pessoal do dono do prédio serviente. 

A regra refere-se ao encargo, e não ao direito da 
servidão; e significa que a obrigação correspondente 
ao direito não pode consistir em um dare ou facere, 
como nos direitos pessoais de crkdito, mas apenas em 
um pati ou um non  facere: um pati-quando ao titular 
do direito são conferidos certos poderes materiais sôbre 

. o  prédio, afim de servir-se dêle para beneficio do prédio 
dominante; e um non  facere, quando apenas terr, o 
poder negativo de inibir o dono do prédio.serviente de 
praticar nele certos actos que normalmente pertence- 
riam ao livre exercício do seu domínio. 

( l j  Kuggiero, I, pig. 571-573. 



A regra tinha no direito romano' um carácter tão 
absoluto, que a Única excepção por ela admitida, a d a  
S .  oneris ferendi, foi causa de grande controvérsia entre 
os jurisconsultos clássicos. Nesta. servidão o proprie- 
tário serviente tinha não só o dever.de consentir sôbre 
o próprio muro ou coluna o apoio do prédio dominante, 
mas também o de reparar a mesma coluna ou muro, 
salvo o direito de se désobrigar pelo abandono. E OS 

modernos f-ornanistas, não considerando suficiente a 
explicação de Labeo-non homo sed res hanc servi- 
tufem debet-renovaram as mesmas disputas, sendo 
mais geralmente aceita a doutrina de Scialoja, que jus- 
tifica a excepqão pelo princípio de justiça que reprova 
o locupletamento Zn custa alheia, porque, se fosse atri- 
buído ao proprietário dominante o encargo da reparação, 
receheria o serviente um enriquecimento indevido ( I ) -  

Mas também esta explicação nos parece insuficiente, 
psrque o enriquecimento i custa do proprietário domi- 
nante seria bem justificado pelo benefício por &te 
recebido da se ~ i d ã o .  

A verdadeira explicação está em que o encargo de 
reparar o muro não é o próprio e característico da 
servictáo, mas é um acessório ou elemento secundário. 

De resto, o principio romano foi acolhido pelo 
direito moderno, mas profundamente modificado : por 
um lado, ainda mais absoluto, porque não admite a 
excepgão oneris ferendi (arts. 2328.' e seg.), a não ser 
que seja estipulado ; mas, por outro lado, muito menos 
absoluto, porque as excepções admitidas por vontade 
do proprietário serviente podem dar-se em qualquer 
servidão (art. 2277.O). 

Por isso entendem alguns autores que a regra 
romana não subsiste no direito moderno, ao qual não 
repugna uma servidão tendo por conteúdo um facere, 

como de resto noutras figuras de direitos reais pode 
existir o conteúdo de certas prestaçúes pessoais devidas 
pelo proprietário do prédio ou por quem se encontra 
numa certa relação com a cousa (onus reais, ohligatio- 
nes propter rem) .  ( i )  

Mas isto significa apenas que ao constituir uma. 
servidão podem as partes estipular os direitos e obriga- 
çdes que lhes aprouver dentro -dos limites da lei (art- 
2275."). E como, por definição da lei, é da essência da 
servidão que esta consista num encargo do prédio. 
serviente, e não em uma obrigação pessoal do seu pro- 
prietário, qualquer estipulação acessória obrigando a 
proprietário serviente a-um facere, será um elemento 
acessório da serzvidão, e não o seu prbprio conteiido. 

h) Nemini res sua servit. Esta regra traduzida 
letra seria um contrasenso, pois as cousas a quem prin- 
cipalmente servem é ao próprio dono. Ela significa 
apenas que no serviço que os prédios do mesmo pro- 
prietário se prestam reciprocamente não ha a figura 
juridica da servidão; não traduz senão o requesito essen- 
cial de não pertencerem ao mesmo dono os prédios. 
dominante e serviente. Tem portanto a regra uma fun- 
ção puramente negativa, no sentido de que o prédio 
serviente não deve pertencer ao titular da servidão, não 
sendo mesmo necessário que pertença a alguém, pois 
nada obsta à existencia duma servidão sobre um prédio 
nuliias (*). Muitos autores entendem, porém, que n ã ~  
pode haver servidão sobre prédio nullius, por ser da 
essência da relação jurídica que ela abranja dois prédios 
pertencentes a donos diferentes. Esta doutrina foi con- 
siderada indiscutível, em relação ao direito português, 
pelo Dr. Teixeira d'Abreu, com O fundamento de nãa 
haver prédios ~zullius, pois pertencem ao Estado todos 

( I )  Scialoja, Sulla seruztus oneris f e r f n d ~ ,  no Archiuro Gzze- 
rzdico, XXVII, pag. 145 e seg. 

Fadda e Bensa, em Windscheid, Pandette, I ,  pag. 581 e seg, 
Ruggirro, I, pig. 565. 



o s  imbveis sem dono ( I ) .  Mas parece-nos preferível 
considerar os imbveis sem dono como pertencentes ao 
primeiro que os ocupar (art. 383."), visto que nenhum 
texto de lei os declara propriedade do Estado. 

A regra nernitzi res- sua servit sofre porem duas 
modificaçees importantes : uma é que podem constituir- 
-se servidões entre dois prédios, um dos quais pertença 
a vários comproprietários e o outro a algum dêles ; a 
oritra é a seruidão aparente, que de facto exista entre 
dois prédios do mesmo dono e que por êle haja sido 
constituída de facto, a qual de direito se mantém com a 
separação do domínio-é o que se chama aservidão cons- 
.tituída por destinnçh do pnter- farni1ia.s (art. 2274."). 

Corolário lógico a g i  regra é a extinção das serviddes 
p o r  confusão, reunião dos prédios dominante e ser- 
viente no domínio da mesma pessoa (art. 2279.', n.' I.'). 

c) .4s servidões são irzse?aráveis dos prédios a 
que pertencem, e por isso irlakienaveis. Esta regra 8 
uma consequéncia necessária do prbprio conceito da 
senridão? e a primeira parte foi expressamente consig- 
nada no art. 2268.O: <AS servidões são insepariveis dos 
prkdios a que, activa ou passivamente, pertencem». 

.Pois que a servidão &.destinada a satisfazer certas 
necessidades dum determinado prédio, a sua existência 
6 condicionada pela existência das mesmas necessida- 
des. Conseqüência 16gica e necessária dêste principio 
4 que a servidão, assim como não concebível indepen- 
dentemente do pr6dio dominante, assim tambkm. não é 
alienável separadamente dêle. 

Sendo a servidão um encargo ou restriqão aos po- 
deres do proprietário, a condição jurídica di7 prédio 
serviente seria agravada com a transferência do serviço 
a favor dum outro prédio. visto que tal transferência 
deve fazer presumir cessada a necessidade do anterior 

(1) Dr. Teixeira d'Abreu, I, plg. 84 e seg. 

prkdio dominante, e tal cessação deve considerar-se 
causa de extinçáo do  encargo (ãrt. e ~ 7 9 . ~ ,  n.O 2.O). Inse- 
parável do prédio dominante, como qualidade que lhe 
é inerente, ela não é portanto alienável senão ~onjunta- 
mente com êle; qualquer outra transferência ou cessão 
não pode conceber-se senão como constituição duma 
nova servidgo, e exige O consentirnent.0 do dono d e  
predio servienfe. ( ) 

d )  Servitus servitutis esse nonpotest. Esta regra 
no direito romono apcnas se encoiitra, e como propo- 
sição incidental, num texto de Paulo-o Ir. r D. 33. a: 
« Nec usus nec usus fructus itineris, actus, viae, a q u a e  
ductus legari potest, quia serviius servliutis esse non 
potest B. 

E muito discutido tem sido o valor e alcan'ce desta 
máxima, que pelo direito romano clássico foi transmitida 
ao direito moderno. 

Os autores modernos aceitam a tese de Perozzi e 
Scialoja, segundo os quais a regra assim formulada 
deve considerar-se falsa e resultante de êrro de escrita, 
sendo a expressào servitus servitutis antes jructus 
servitutis, como se lê no texto de Africano (D.8. 3 .  
33. r ) :  nulIum prnediurn ifisurn sihi servire neque 
Servitutis f rucfus  constitui potest. 

Assim modificada, a regra significa, no conceito 
geral, que a vantagem fomecida pela servidão não pode 
ser cedida a favor de outros prédios, e que nãio pode 
permitir-se a concessão do seu uso a favor de terceiros 
extranhos. 

Mas entendida assim, ela confunde-se com a da 
inseparabilidade e inalienabilidade das serviddes. 

Por isso preferimos a interpretação de que a regra 
exprime a ideia de nSo se permitir que O conteúdo 
duma servidão sirva de base para a constituição de uma 

( 1 )  Ruggiero, I ,  pag. 566; Dr. Teixeira de Abreu, I, pág. 169- 
-172 .  



mova servidão, como se, por exemplo, aquele que tem 
u m  direito de aqueduto concedesse sobre este a um 
terceiro o direito de haustus, porque esta segunda 
servidão seria constituída não sBbre um prédio, mas 
sôbre a precedente servidão. 

Mas entendida nestes termos, a regra deve antes 
admitir-se na sua primitiva pureza do texto de Paulo, 
pois o que ela na verdade significa é que não é pemi -  

t ido  constituir uma servidão sôbre outra servidão, sem 
-o consentimento do dono do prédio serviente. 

E por isso não B de admitir a doutrina daqueles 
que, como R~gg ie ro ,  entendem poder O titular do 
direito fazer participar terceiros na vantagem fornecida 
pela servidão, quando esta seja id6nea para ser usu- 
:fmida por várias pessoas, como, por exemplo, na S.  

silvae caedendae, em que o proprietário dominante 
pode fazer coinpartilhar um terceiro, cedendo-lhe a 
-a faculdade de cortar lenha na mata (1). 

e )  Servitutes dioidi non jossunt. Esta regra 
-também se encontra formulada no nosso art. 2269.': 

< A s  serviddes são indivisz'veis: se o prédio ser- 
viente for dividido entre vários donos, cada porção 
ficará sujeita a parte de servidão que lhe cabia; e se o 
prédio dominante f8r dividido, poderá cada consorte 
.usar da servidão sem alteração nem mudançax. 

O conceito da indivisibilidade da servidão significa 
q u e  esta, sendo uma qualidade vantajosa ou desvantajosa 
.dos prédios, é considerada na sua unidade integral, 
sendo como tal inerente a totalidade de cada um dos 
prédios dominante e serviente, mas afectando este últi- 
mo sòmente na parte em que efectivamente recai, e 
sendo por isso exagêro dizer-se, como diz Ruggiero, 
que  a servidão afecta todas as singulares partes do 
prédio serviente. É claro, com efeito, que, por exem- 

( I )  Ruggiero, I, pag. 56; 

plo, as servidoes & passagem e de aqueduto só a f e c  
tam a parte do prédio serviente em que realmente estão 
estabelecidas ; nesta parte do prédio é que a servidão é 
indivisível, porque afecta todas e cada uma das suas 
parcelas. 

S6 com 6ste conceito sc torila compreensível e 
admissivel a segunda parte do art. 2269.", que na sua 
letra parece admitir a divisibilidade da servidão por 
todas e cada uma das partes do prédio serviente ; quando 
a verdade é que êle deve entender-se no sentido de que 
sendo dividido o prédio serviente, a servidão se mantém 
una e indivisivel em cada uma das partes, mas sdmente 
nas que efectivamente estão sujeitas ao encargo. - 

E do mesmo modo, sendo dividido o pr6dio doini- 
nante, a última parte do art. 2269.O nâo significa que a 
seryidão se divide pelas partes dos diversos proprietá- 
rios, mas sim que a servidão se conserva integralmente 
.em cada um dos prédios fraccionários. 

Mas com o conceito da indivisibilidade da servidão, 
considerada como relação jurídica, não se deve confun- 
dir O Ba indivisibilidade do conteúdo económico da 
relação. 

Sob êste aspecto a servidão é divisível ou tndivi- 
sivel, conforme a vantagem que ela fornece é ou não 
id6nea para se repartir por diversos proprietários. A di- 
visibilidade ou indivisibilidade objectiva da servidão 
é, pois, determinada pela natureza do seu conteúdo: 
.é divisivel o objecto da servidão quando consiste na 
apropriação ou utilização de produtos do prédio (aquae 
haustus, S .  silva: caedende, etc.); indivisivel quando 
consiste no simples uso do prédio ou na proibição de 
~ e r t o s  actos ao proprietário serviente ( I ) .  

f )  Omnes servitutes perpetuam Causam habere 

( I )  Dr. Teixeira d'Abreu, I, pag. 138 e'seg.; Ruggiero, I, 
gág. 569; mas parece-nos um equivoco do eminente professor ita- 
liano incluir o aqueduto entre as divlsiveis. 



debent. Esta regra, que se encontra numa passagem.de 
Paulo (D. 8. 2. 281, foi durante muito tempo admitida 
pelos romanistas, no sentido d e  que a perpetua causa 
significa uma necessidade duradoura do prédio domi- 
nante e uma correspondente aptidão do serviente para 
satisfazê-la. 

Modern-amente, porém, alguns dos mais autorizados 
ramanistas sustentam que'êste requesito tinha um signi- 
ficado muito diferente, e era restrito As servidões de 
Bguas, significando que estas não podiam constituir-se 
senão sobre água-perene, água viva, donde a conse- 
-qiiencia que o nqune ductus e O aquae haustus só podia 
constitiiir-se ex capite, ex .fo%te ( I ) .  

Qualquer que seja a interpretação da regra romana, 
o certo 2 que os cbdigos modernos a não reproduziram; 
e par isso alguns dos modernos civilistas dizem que de 
perpetuidade s6 se pode falar no sentido de que, ao 
contrário das chamadas servidoes pessoais, as prediais 
não são por sua natureza temporárias, isto 6 ,  não 
se extinguem com o desaparecimento da pessoa do 
titular ( 8 ) .  

Entretanto alguns autores, como Kuggiero, ainda 
defendem o princípio da perpetuidade da causa, enten- 
dido em teriiios razoáveis, no sentido de que a durabi- 
lidade do serviço deve considerar-se como um. requesito 
das servidões : a não obstante a ampla liberdade confe- 
rida aos proprietários &e estabelecer as serviddes que 
quiserem nos seus prédios, repugna à prbpria natureza 
das mesmas, e é contrária a utilidade geral de uma 
propriedade fundiaria não excessivamente onerada uma 
necessidade passageira, que apenas traduza necessi- 
dades transit6rias do actual possuidor do prédio domi- 

( 1 )  Perozzi, Perpetua causa nelle seroitil predialz romane, n a  
Rivista italzana per le sciefqe git~rzdiche, XIV,  pag. i75 e seg.;  
Bonfante, l s t z t q i o i i  dz dirztto romano, pág. 285 e 286. 

( a )  Aubry et Rau, Cours de drott czvtl. 111, pág. I 15; Planiol, 
Trai t i  1lementaire de drott civfl,  I ,  n . O  2888. 

nante, do mesnio modo que uma aptidão pi-ecária do 
prédio servientè para prestar. o serviço a ( a ) .  - .  

NO sistema dp nosso código B evidente que a caass 
perpktzia não constitue elemento essencial da servidão, 
nem no sentido de que esta não possa ser estabeleziàa 
s6 por um certo periodo de tempo, nem no sentido de 
que ela tenha de corresponder a uma necessidade. per- 
manente, porque nenhuma disposição de-lei impoe tais 
restriçdes. 

Mas deve considerar-se a perpetuidade da causa 
como um requesito ou elemento natural da servidão, no 

' sentido de que esta deve cessar ou extinguir-se desde 
que desapareça a necessidade do prédio dominante ou a 
possibilidade de o pr6dio serviente continuar a pres'tar 
o serviço. 
- Embora esta causa de exfinção~das servidoes nãoseja 
cozsignada no a r t  2279.", ela encontra-se no art. 2313."e 
no c0digo de processo civil, que-nos arts. 5 5 x . O  e 554." 
instituiu o processo especial de mudança ou cessagiiU 
de servidão. 

g )  P r a d i a  vicinn esse debent. Tamhém esta regra 
do direiio romano se não enconlra forinulnda no direito 
moderno, e por isso muitos autores a regeitam, porque 
confundem a victnhnrlya com a corrtigz~rcin~i'e. 

Ora verdade é que, se os prédios podem deixar 
de ser contíguos, é necessário, por&m, que se ehconti-em 
numa relação de distância tal qu'e cm possa prestar um- 
serviço ao outro. 

Se entre dois prbdios dista ntcs for convencionada 
pelos proprietários uma relilçAo de servidão tal, quese 
mostre ser antes urna -sujeição do prédio serviente a 
'pessoa do propiietário domhinte, tal relaç8o deve 
consiqerar- se de carácfe~  obrigatbrio, e nào u.ma. servi* 
dão pròvriamente dita. 



Os princípios fundamentais reguladores da existen- 
cia das servidóes referem-se i sua constituição, exercício 
e extinção. 

a )  ConstituZgão. Como vimos, as servidoes são 
voluntárias,.naturais e Legais. As naturais e legais não 
teem um modo especial de constituição, a não ser as 
chamadas judiciais, que são constituídas pela respéctiva 
sentença ( a ~ t s .  2143.0, 2309.0, e tc . ) ;  a5 outras são consi- 
deradas como existentes pela lei, d e ~ d e  que se verifi- 
quem as condições de facto ou os presupostos decla- 
rados na mesma lei (arts. 440.", 456.0, etc. ). . - 

As servidoes voluntArias ou constituídas por facto 
do homem adquirem-se pelos diferentes modos decla- 
rados na lei, excepto as continuas não aparentes e as 
descontinuas, aparentes ou não, que não podem adqui- 
rir-se por prescrição (árts. 2272.0 e 2273.'). A razão 
fundamental porque todas as servidòes, em que não 
concorra o duplo carácter da continuidade e da apa- 
rência, são insusceptiveis de ser constituídas por pres- 
crição, esta em evitar que uma simples situação precária 
resultante de actos de mera tolerância, praticados sem 
direito, mas por simples condescendência de boa visi- 
nhança, se transforme numa situação jurídica definitiva. 

Também as servidões não aparentes, continuas ou 
descontlnuas, são insusceptiveis de ser constituídas pela 
c h ~ a d a ' d e s t i n a ~ ã o  do pater familias (art. 2274.'). 

Note-se também que nem todos os modos de adqui- 
rir direitos scio de facto aplicáveis Q constituição das 
servidoes; não o são, c o a  efeito, a ocirpacão, a simples 
posse, o trabalho, e a gestão de negócios. ( ') 

Todos os modos de adquirir uma servidão volun- 
tária se reduzem, portanto, a quatro: o contrato, o tes- 
tamento, a prescrição e a destinação do pai de família. 

b)  Exercicio. As muitas e va-riadas regias que-a 
lei formula para regular o exercício das servidóes e 
determinar os direitos e obrigações dos, proprietários 
dos prédios dominante e serviente são ilispigdas por 
dois princípios fundamentais : o _elemento predominante 
para estabelecer o regime da relaçao é.3 livre vontade 
das partes; mas no conflito entre a causa da liberdade 
e a da sr~jeíçâo, deve, na dúvida, prevalecer a primeira, 
como sendo a mais harmónica com o interêsse geral. 
Dai resulta: I." que os direitos e obrigaçdes resultantes 
da  servidão são determinados pelo título em primeiro 
logar (art. 2i75.0), por ser nele que se encontra a decla- 
ração cia vontade; 2 . O  o-proprietário dominante, tem o 
direito de praticar no prédio serviente todas os actos 
necessários para o 'exercício da servidão, contanto. que 
a não altere ou torne mais onerosa (art. ~2jb.O); 3-.O O 

dono do prédio serviente conserva o livre uso e dispo- 
sisão do seu prédio, Eontanto que não ofenda a servi- 
dão nele constituída (art. 2278.0) ; e se se tiver obrigado 
a fazer ou custear quaisquer obras para a servidão, 
poderá desobrigar-se abandonando o prédio serviente 
ao  dono do prédio dominante (art. 2277.O): 

c )  Extingao. Dos vhrios modos de extinçáo das 
semiddes uns são comuns as outras espécies de-direitos 
(o decurso do tempo, a condição resolutiva, a resolução 
d o  direito do-concedente, a renúncia), sendo estes regu- 
lados pelas regras gerais; outros são especiaii das ser- 
vidões, e estes são nos termos do art. 2279.": a confu- 
são, a prescrigão pelo não uso, e a renuncia ou cedên- 
cia do dono do prédio dominante. A renúncia,&, porém, 
c o m  dissemos, um modo genérico. Em vez desta causa 
de extinção deveria antes o c6digo mencionar a mudança 
no estado dos prkdios, que torne desnecessário ou im- 
possível o objecto da servidão ( I ) .  

( 1 )  Dr. Teixeira de Abreu, 11, pag. 14, que acrescenra ainda a 
sucessão legitima; mas parece-nos que por este meio se  adquirem 
também servidões nos termos do art. 2143.~. ( 1 )  Ruggiero. I ,  pág. 582 e 583. 



113. - Conceito e conteúdo do direito de familia. Família legitima e 
ilegítima 

1x4. - Filiação e parentesco. 
115. - Contracto de casamento. Relações pessoais dos cunjuges. 
116. - RelaçÍJes patrimoniais. Convençóes antenupciais e regimes de 
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117. - Dissoluçáo e interrupção da sociedade conjugal : divorcio e 

, segaraçáo. 
118. - Poder paternal. 
I ~ 9 .  - Tutela e curarela. 
120. - Curatela dos ausentes. 

I 13. Conceito e conteúdo do direito de famlliiC Famllia 
legitima e ilegi1ima.- A instituição da fanzilra é indiscu- 
tivelmente, no conceito de toda a gente sensata, o agre- 
gado fundamental e a base mais sblida de toda a organi- 
zação social. Êste princípio 6 tão asiomatico, impde-se 
por tal fbnna a consciência universal, que nenlium espí- 
rito normal deixara de sentir e compreender como da 
boa organização da Edmília depende essencialmente a 
vida da sociedade. 

Tivesse a sociedade um meio certo e infalivel de 
criar e assegurar uma boa e perfeita organização da vida 
familiar, que desde logo teríamos definitivamente resol- 
vidos todos os problamas fundamentais da ordem econb  

xnica, moral, política e social. É que a instituição da 
família é o laboratbrib'mai& perfeito de todos os senti- 
mentos, ideas e qualidades pr6prias para fazer do indi- 
víduo uni ente verdadeiramente social, apto para coope- 
rar na harmonia e na solidariedade humana, que são 
indispensáveis à conservação e aperfeiçoamento da vida . - 

-colectiva. 
E por isso que a ordem jurídica de todos os tem- 

pos, e de todos os povos, que pretendem um logar na 
marcha para a conquista da civilisação, se preocupou 
sempre com a melhor organização da sociedade fami- , 

liar. E é um dos mais reievantes méritos da sisfema- 
tizaçáo moderna do- direfto civil ter dado 21s i-elaçdes 
jurídicas da -vida familiar um regulamento. orgânico, 
-que a separa e distingue dos outros grupos de relações 
da vida civil. 

Êsse conjunto de regras de ordem jurídica régula- . 
dora da constituição e vida do agregadò familiar 6 o 
-que se chama o direito de .familia. 

O conceito de familia na ordem jurídica não coin- 
cide exactamente com os da ordem moral' e econfrmica 
ou política, que são mais restritos.. 

Na ordem moral a familia abrange, em princípio, 
sbmente o co~junto de pessoas ligadas pelos laços resul- 
tantes do casamento. É a familia legitima. 

Na ordem econbmico-política ou social, 6 prbpria- 
mente o conjunto das pessoas que sob a direcção dum 
chefe vivem na mesma casa. L 

Na ordem juridica o agregado familiar tem úma 
extensão muito. maior, pois abrange todas as pessoas 
ligadas pelos Iaços do parentesco, quer o parentesco 
provenha cio casamento (familia legifiwaa), quer 
provenha de simples filiação natural (famllia ile- 

g i t  ima). 
E certo que o direito de familia abrange não s6 a 

família legitima, mas também a- ilegítima, embora a 
a definição legal do casamento (art. ~ o g b . ~ ) ,  mantida 



no decreto do casamento civil (art .  r." e 2."). possa da r  
a entender que a família propriamente dita B a legitima- 

. mente constituida pelo contracto de casamento. 
Com efeito, não só o decreto n." 2 de 25 de dezem- 

bro de 1910 trata principalmente de garantir a situação 
jurídica dos filhos ilegítiinos, mas também o còdigo 
civil já a regulava, e reconhece aos parentes ilegítimos. 
um dos mais importantes direitos resultantes das rela- 
çdes de família, qual 6 o direito de sucessão (arts. 129.'~ 
1785.;, 1989.0 e seg.). 

E que a própria ordem moral seria profundamente 
ofendida se os pareiltes ilegítimos fossem pela lei vota- 
dos ao ostracismo jurídico. 

Comtudo a idea de que o direito de família abrange 
principalmente a família legítima revela-se no conteúdo- 
que geralmente os codigos e os autores atribuem a êste 
capítulo do direito civil: a )  casanze)zto: b j poder pater- 
nal; c )  tutela e curatela. 

Alguns cbdigos, como o brasileiro, incluem também 
no direito de família o instituto da ausência, e com 
razão, porque êste instituto, tendo por fim regular a. 
situaçao dos bens dos ausentes, e como a tutela e a 
curatela uma verdadeira instituição pupilar, pois que, 
estando os ausentes de  facto incapacitados de gerir  
o seu património, são equiparados aos menores e 
incapazes. 

r I 4. Filiação e parentesco. - Do 'conceito jurídico da 
família, abrangendo tanto a família legítima como a 
ilegitima, resulta, portanto, que os factos ou relaçdes- 
jurídicas fundamentais, que constituem a sua causa. 
originária, são a filiação e o parentesco. ' 

O còdigo trata da filiaçâo nos arts. 1o1.O e seg., e- 
do parentesco nos arts. 1973.~-1977.' 

Mas os arts. 101:" e seg., na parte relativa 2i filiaçab, 
foram substituídos pelo decreto n." 2 de 25 de dezembro 
de 1910, e que se costuma dar o nome de lei de protec- 

/ 

gão aos filhos, e que conjuntamente com o decreto n.O 
I da mesma &ta, que aboliu o casamento catblico e 
instituíu o casamento civil, é costume chamar leis da 
famllia. 

No sistema do código mencionam-se quatro espé- 
cies de filhos: 

a j legitimos, os nascidos de matrimónio legiti- 
mamente contraído, passados cento  e oitenta dias 
depois da celebra~ão dele, ou dentro dos trezentos dias 
subsequentes à sua dissolução ou à separação dos c6n- 
juges judicialmente decretada (art. roi .O), e ainda os 
nascidos fora daquêIes prazos, se forem reconhecidos 
pelo marido, ou se se provar que são seus ( arts. 102." 
e 104.0); 

b )  Legitimados, equiparados aos legítimos, e que 
são os nascidcs de pai e mãe que não eram:casados i a s  
depois vieram a casar (arts. 11g.O e 121."); 

c )  PerJlhados, os filhos ilegítimos reconhecidos 
voluntariamente, pelo pai ou pela mãe, ou judicialmente 
pela acção de investigação da paternidade ou materni- 
dade (arts." 122." e seg.);  

d )  espzif-ios, os que não podem ser perfilhados 
( art. 1 3 4 . O ) ,  e que eram (art .  1 2 2 . O )  : 

1.0 os adulteritzos, filhos de pessoa casada, ao 
tempo da concepção, e de outra que não era o seu con- 
sorte ; 

2 . O  os incestuosos, ou filhos de irmão e irmã, ou 
de parentes por consanguinitiade ou afinidade em qual- 
quer grau da linha recta. -~ 

O decreto de r910 menciona apenas duas categorias, 
filhos legitimas e perfilhados, embora admita tambbm 
as outras duas categorias; a dos filhos legitimados 
desaparece da terminologia do decreto, porque o art. 
5.0 determina que não só  sâo equiparados aos legítimos, 
mas como tais se denominam; e a dos espúrios, porque, 
permitindo-se a perfilhação dos adulterinos, ficaram 
reduzidos aos incestuosos .( art. 22.' ). 



V&-se que afinal a classificação dos filhos é sempre 
a mesma: filhos legitirnos e ilegitimos ou naturais, 
sendo êstes.perfilháads e não per-lhdveis ou espurios, 
Os ilegítimos, cujos pais venham a casar, passam à 
categoria de legítimos, se forem reconhecidos ou obti- 
verem o reconhecimento judicial, pela acção competente 
(a*. 3.O, 34." e 37.'); OS outros ilegítimos, que forem 
~conhec idos  voluntariamente pelo pai ou pela vãe, ou 

- judicialmente, pela acção competente, são os perfilhados; 
e s6 o não podem ser-os incestuosos (art. 22.O), que por 
isso se denominam ndo perfilhrioeis (art. 50.O). 

Mas a condição negativa de incesto náa é suficiente 
paw. qualquer filho ilegítimo poder ser perfilhado, quer 
livremente, por vontade dos pais, quer judicialmente, 
pela ?ccão competente. '. 

- E assim que, tratando-se de filhos adulterinos, o 
art. 23.O, 3 1.0, não permite a perfilhação conjunta dos 
pais, emquanto não se dissolver o casamento, por fdrça 
do qual os mesmos pais estão inibidos de poder casar 
um com o outro ; e a perfilhação que façam em separado 
tem de conservar-se secreta, em relação ao pai-inábil, e 
não produz os seus efeitos senão quando cessar a inabi- 
lidade fart. 23.O e seg.), 

Tratando-se de filhos livremente perfilháveis, para 
s e  obtet sentença de perfilhação ou reconhecimento na 
investigàção da paternidade, não 6 bastante fazer a prova 
da filiação, pois .o art. 34." s6 admite a acção. nos cinco 
casos taxativàmente nele enumerados : 

I ." Havendo escrito do pai, em que expressamente 
declare a sua paternidade ; 

2." Achando-se o filho em posse de estado nos ter- 
. mos do art. 18." ; 

3.' No caso de estupro violento ou de rufito, coin- 
cidindo a época d o  facto criminoso com o período legal, 
da concepção conforme o art. I.": 

4." No caso de sedução praticada com abuso de 
autoridade ou de confiança, ou com promessa de casa- 

mento. tendo-se dado? sedução a o  perfodo legal da 
concepção ; 

- 5.' NO caso de a mãe e o pretenso pai tefim notb- 
riamente convivido como marido e m d h e r  no período 
legal da concepção. 

E ttatando-se de filho adulterino, tanto a acção de 
paternidade .com0 a de maternidade s6 pode ser pro- 
posta depois de .cessar a inabilidade matrimonial dos 
pais (art. 36.'). 

De resto, a acção de maternidade é sempre permi- 
,tida (art. 35,")) salvo, é claro, tratando-se de filhos inces- 
tuosos (art. 36.'). 

A razão da diferença profunda que sempre existiu 
entre a investigação da paternidade e a da maternidade 
encontra-se bem expressa no velho aforisma-mater 
semper certa, @ter nunquam. 

Compreende-se"por isso a repugnamia que os legis- 
ladores sempre tiveram pela acção de investigação da 
paternidade ilegítima, desde que a perfilhaqão doS filhos 
naturais tinha por consequência não 66 B direito a ali- 
mentos, mas também o direito ao nome e 6 direito de 
sucessão. 

Dai as disposiCbes proibitivas, como a do c6dige 
francês ( art. 340."), que s6  a permite no caso de rapto, 
e. a do italiano (art. 1 8 q . O ) ; s 6  nos casos de rapto e de 
estupro violento-: 

O nósso c6digo ( art. 130."). permitindo-a. já nos 
três primeiros casos do decreto de 1910,. realizou um 
grande progresso Abre o sistema proibitivo daqueles 
códigos. O art. 3 4 . O %  daquele decreto não fez mais do 
que ampliar a disposígão do art. 130." d o  código, em 
harmonia com as reclamações desde há muito manifes- 
tadas na doutrina e. na jurisprudência da França e da 
Itália; é na admirável obra de Cimbali' La numa fasd 
del diritto civile, escrita há &ais de um quarto de século, 
que se encontra a fonte do art. 34.O. 

Esta doutrina s6 foi introduzida em França pela lei 



de 16 de novembro de 1912, -e na Itália ainda não 
conseguiu quebrar as resistências -da opinião conser- 
vadora (1). 

Os filhos ilegitiiiios de pais que venham depois a 
casar, e os não legitimem pelo reconhecimento volun- 
tário? podem obter a sua legitirnação judicial nas mes- 
mas condiçoes do art. 34: (art. 3.', § 2."). 

Para os filhos nascidos de matrimónio, ainda mesmo 
antes de decorridos cento e oitenta dias, estabdece 
a lei a presunção de legitimidade, que se traduz na 
máxima- Pater is est quem nuptiae demonstrant 
(art. r."-10.'). 

Nao admite o nosso direito a categoria dos filhos 
adoptivos, ali'ás admitida pela maior dos códigos. 

A adopp20, que teve grande importância no direito 
roniano, pode definir-se: um acto jurídico (geralmente 
o contracto), destinado a estabelecer entre duas pessoas 
relaçbes fictícias de paternidade e filiaçao. Mas as rela- 
çOes de,famíiia ficam restritas ao adoptado e ao adoptante: 
O filho adoptivo nem sai da sua famílía nem entra para 
a do adoptante. 

Do facto natural ou fisiol6gico da filiação resultam 
os laços do parzntesco, que o código não define, porque 
foi sempre uniformemente definido: a relação ou nexo 
existente entre as pessoas do mesmo sangue; ou seja, 

( ' ) A disposiçao da lci francesa e : 
eLa  g t e r n i t e  hors mariape peut être judiciairement dkclaree : 
I." ans le cas d'enlevemeiit ou de viol, lorsque I'epoque de 

l'enlevement ou du vi01 se rapportera a celle de la conception ; 
2," Dans le cas de seduction accomplie a l'aide de manceuvres 

dolosives, abus d'autonté, promesse de mariage ou fiançailles, e t  s'íl 
existe uit commencement de preuve par ecrit, dans les termes de 
l'article 1317 ; 

3." Dans le cas  ou i1 existe des lertres ou quelque autre ecrit 
privé émanant du père prétendu et des quels i1 resulte un aveu non 
Cquivoqu.: de paternité ; 

3." Dans le ca5 ou le pere preiendu et  la mere ont vécu en état 
de concubinage notoire peitdant la pkriode légale de Ia conception ; 

5 . O  Dans Ir can ou le pere prétendu a pourvu ou participé L 
l'entretien et a l'education de l'enfant en qualitk de pere a. 

O vínculo ou laço que liga as pessoas descendentes dum 
tronco ou progenitor comum. 

E intuitivo que sendo as relaçàes de parentesco 
mais Ou menos proximas, mais ou menos intensas, n ã e  
podem ter igual valor nas relaçoes jurídicas da famflia, 
sendo pois necessário fixar um critério positivo de  
medição ou apreciação. 

O processo técnico para medir ou-determinar 
valor do parentesco é dado pelos conceitos de grau e 
linha. 

O gráu é precisamente a unidade do parentesco,. 
isto é, a relação mais íntima, mais prbxima, entre dois 
parentes. E não pode, portanto, ser senão o parentesco 
que existe entre pai ou mãe e o filho; ou mais simpces- 
mente : é um; gerapão. Uma série de geraçoes cons- 
titue uma linha. . 

E exactamente o que diz o art. 1973.': «Cada gera- 
ção forma um grau, e a série dos gráus constitue o que 
se chama linha de parentesco». 

Ora nas diferentes séries de geracoes provenientes 
dum iliesmo progenitor há duas espécies perfeilamente 
distinctas: a lilcha recta, constituída pelas pessoas que 
descendem directamente umas das outras, filho, neto, 
bisneto, trineto, etc. ; e as outras linhas, que à seme- 
lhança dos ramos duma árvore se destácam do tronco, 
constituidas pelos parentes que, não descendendo direc- 
tamente uns dos outros, proveem do mesmo tronco ou 
progenitor comum; e por isso cada uma dessas linhas 
se diz transversa2 ou colateral (art. 1974.'). 

A linha recta diz-se descendente ou ascendente, 
conforme o sentido em que a consideramos, ou do pro- 
genito!. para os seus descendentes, ou de qualquer des- 
cendente para os asçendentes ( art. 1 9 7 5 . ~  ). 

Vê-se assim como 6 bem apropriada a designação. 
de araore geneodogica, para exprimir todo o conjunto- 
de linhas de parentesco de uma dada familia. 

Figurada a arvore genealbgica, é fácil proceder i 



contagem dos gráus para se determinar a intensidade 
ou medir o valor do parentesco. 

O código inspirando-se no sistema romano-tot 
s u n t  gradus,  quot genercttiones, dernpto sti$ite- for- 
mulou duas regras: uma para a Iinha recta (art. 1976.0), 
dizendo que os gráus se contam pelo número de gera- 
çóes, excluindo o progenitor; e outra para a linha. 
transversal ( art. 1977."), dizendo que se contam pelo 
número de geraçdes, subindo por uma das linhas ao 
tronco! e descendo pela outra, mas sem contar o pro- 
geni tor. 

Mas a verdade 6 que a regra de contagem, tomando 
por base as gerações, e assim deve ser, é uma só, e 
muito mais simples: são tantos osgrdus  quantas as 

Xeraydes. 
Se tomarmos por base, em vez das gerações? o nú- 

mero de parentes da linha c~ija contagem se quer fazer, 
"então é que seria necessário descontar um no número 
de parerites, precisamente porque numa dada linha de 
parentesco, as geraçdes são tantas quantos os parentes 
'menos um. 

Assim, por exemplo: entre tio e sobrinho a linha 
d e  parentesco é constituída por quatro parentes - o 
tio, o pai dêste, o pai do sobrinho, e o sobrinho- e nela 
há apenas três geracdes. Tio e sobrinho estão, pois, 
em terceiro gráu.. 

Esta é a contagem por direito civil- computatio 
rin$is. 

, A cumputktio canonica era a mesma para a linha 
=&a, mas diferia na colateral; nesta distinguia a linha 
&@a2 e a desigual, conforme os parentes eram ou não ' 
equidistantes do tronco comum.; no primeiro caso a 
regra era «quot gradibus pcrso~jae cognatae distnnt 
a communi  stipite, fot gradibus distarzt iízter se*; no 
segundo caso equot  gradibus persona remotior distat 
a communi sttpite, to t  gradibus personae cognatae 
.distaizt inter sep. 

Assim, dois primos de direito são parentes em 4." 
grau pela c o m p ~ ~ t a t i o  civilis, e em z.a pela com#uta- 
t io canonica; tio e sobrinho estão em 3.O grau por 
direito civil, e em 2." por direito canónico. 

Estes exemplos mostram bem a superioridade da 
computatio civilis. 

Os principais direitos de família derivados, do  
pareiitesco, mesmo de filiação ilegítima (art. 3r." do 
decreto, e 129." e 175.' do código ), são : 

r.' O direito ao nome da família ; 
2 . O  o direito a alimentos; 
3." o direito de sucessão. 
O direito a alimentes é reconhecido também aos 

filhos não perfilháveis, nos termos dos arts. 3 1 . O  e 52-O 

do decreto de 1910. 
Da circunstância 'de ser o direito a alimentos, bem 

'como no sistema do código o direito de sucessão, res- 
tricto ao x0.0 grau de parentesco (art. 177-', e 1969.0, 
n." 5 . O ) ,  poderia inferir-se que as relaçbes juridiks de 
família abrangem só os parentes at& ao 10.0 grati; e 
depois da redurão do direito sucessório ao 6." gFau 
pelo decreto de 31 de outubro de 1910, poderia ainda 
entender-se que ao 6." grau ficou limitado o reconheci- 
mento legal do parentesco. 

Alguns c6digos fixam expressamente o limite d o  
parentesco leqal, como, por exemplo, o francês, que o 

. fixa no duodkcimo grau (art. I 151.0), e o italiano no 
décimo (art .  48.0). E este limite já parece demasiada- 
mente largo a alguns .civilistcts, como Simonçelli, para 
os quais o vínculo familiar deveria ser reconhecido. 
pela lei só at6 aa  ponto, além do qual se enfraquece 
ou *e;de a consciência da unidade da família ( I ) .  

Esta .consi Jer+gão -6 atendível p a a  o- efeito da limi- 
tação do aireito sucessório, mas já o n5o é para outros 



efeitos jurídicos, como 0 direito de alimentos e a com- 
posição dos conselhos 2e família. 

E assiin nos parece: que o direito a alimentos se 
mantém até ao 10." grau, nos termos do art. 177.' do 
.código, que evidentemente não foi revogado pelo decreto 
d e  31 de outubro de 1910; e que a composição do conse- 
lho de família (art. 207."). bem como a legitimidade dos 
parentes da mulher para requerer a interdiqão d o  ma- 
rido por prodigalidade (art. 341 ."), não teem limitação 
d e  grau de pafentesco, pois que a lei a não estabelece. 

Devemos, portanto, concluir que O nosso código 
-consignou o sistema do direito romano, reconhecendo 
ilimitadamente o vinculo juridico do parentesco. 

O parentesco proveniente da filiação, chamado por 
isso por co7zsanguii-cidade, é o parentesco propriamente 
dito. ' . 

Mas os costumes e as leis sancionam outra espécie 
d e  parentesco - a afinidade - que resulta do facto do 
casamento, e define-se: o vinculo existente entre cada 
um 80s cónjuges e os  parentes do oxtro. 

Não é; parentesco natural; é puramente civil, e por 
.isso nele não ha propriamente graus nem Linhas; mas 
costuma dizer-se, como no código italiano (art. 52.O), 

,que « n a  linha e no grau em que alguem é parente de 
u m  dos esposos, é afim do outro cónjuge. 

Entretanto a afinidade produz alguns efeitos jurí- 
dicos, como o incesto (art. 22." do decreto sôbre os 
filhos), impedimento de casamento (art. 4." do decreto 
sôbre casamento), composição do co~zselhn de .familia 
~(a r t .  207.", $ .2.O), etc. 

Mas q~iando a lei se refere a parentes, sem especi- 
ficar a e spk ie  de  parentesco, deve entender-se que se  
trata s ó  do parentesco por consanpuinidade, pois que só 
es te  6 parentesco propriamente dito, e aquela interpre- 
tação resulta necessariamente d e  disposiçdes fundamen- 
tais  da lei, como, por exemplo, o art. 1073.". 

I 15. Contracto de casamento. Relações pessoais dos 
canjuges. - A primeira noção ou idea fundamental que 
s e  impbe a todos os espíritos bem formados, sôbre a 
natureza do acto do casamento, é que êle é incontesta- 
velmente o acto mais importante, mais grave e mais 
melindroso, que O homem pratica na vida. 

Mas qual 6 a natureza jurídica do casamento? 
E um acto ou um contracto? É um acto ou. con- 

tracto puramente civil, ou tem caracter religioso? Ê 
um puro acto jurídico, ou 6 um sacramento, conforme 
Q conceito da Egreja católica? 

Para responder a estas perguntas importa em'pri- 
meiro logar definir o cssamento nos seus elementos 
essenciais. 

Admiravel, por sua concisão e elevação, c5 a definição 
romana do matrimdnio-- conjunctio maris et foemi- 
Ycae, consortium omnis vitae, divini atpue humani  
j u r i s  communicatio. 

Mntrimdnio,  ou núpcias, diz Coelho & Rocha, é 
a sociedade e união- solene entre duas pessoas de dife- 
rente sexo, com o fim de procrearem e educarem os 
filhos ou ao menos de se socorrerem reciprc~camente. 
. Casamento, dizem Colin e Capitant, é o contracto 
civil e solene pelo qual o homem e a mulher se  unem 
com o fim de  viver em comum e de se  prestar mutua- 
mente assistência e socorro sob ,a direcçso do marido, 
.chefe da casa (ménage) (1). 

E o nosso c6digo (art. 1056.") formulou a.seguinte 
definição, reproduzida no art. I.@ do decreto de 1910, 
apenas com a supressão da palavra perpbtuo: 

«O casamento é um contracto perpétuo feito entre 
.duas pessoas de  sexo diferente, com o fim de cobstituí- 
.rem legitimamente a família». 

Mas o referido decreto não repudiou o qualificativo 



de perpétuo, determinando no art. 2.e que o contracto 
se  presume perpetuo, sem prejuízo da sua dissolução 
por divbrcio, nos termos do deçreto dê 3 de novembro 
de 1910. 

Vè-se que há no casamento dois elementos essen- 
ciais: um, o subjectivo ou pessoal, que se destaca em 
todos os conceitos do matrin~bnio-a ullião intima do 
homem com a mulher; outro, o objectivo ou final, que, 
para uns, é a comunhão de toda a actividade humana ou 
vida em comum, para outros, a procreação e educação 
da prole, e para outros a constituição legitima da família. 

- Todos estes fins são normalmente característicos 
do casamento; mas pode excepcionalrbente deixar d e  
haver vida em comum; e muitas vezes já não há nem 
pode haver descendência; mas há sempre a constitui'ção 
do gmpo familiar, essencialmente formado pels associa- 
<;ão do homem e da mullier para a realizaçào dos seus 
fins éticos e sociais. 

«Não e a procreação dos m o s ,  diz bem Filomusi 
Guelfi, o Único fim do matrimónio, nem o mutável e 
caprichoso sentimento do amor, mas a rylização da 
união mais perfeita entre o homem e a mulher em todas 
as diversas esferas, dentro das quais se  completa a fina-. 
lidade humana, ( I ) .  

A melhor definição e ainda a do nosso c0digo civil. 
«Nada portanto de mutável e de transitdrio, diz 

( 1 )  N a  mesma ordem de ideas obcervam Colin e Capitant: 
u I3our Ia mitlne raison noiis considérerions comme êtant d'ordre 

purement sentimental e t  littéraire une dcfinitir~n qui ferait de Samortr 
mitfuel une des ob'igations fondamentales des époux, I'une des fins 
essentielles d u  mariage. Singuliere tentative que d'rmpri-onner 
I'amnur dans ,me formule jiiridique! í:ertec;, iine attraction rnutiivlle 
entre pour breaucoup, il faut I'ebpérer du moins, dans Ia conc!usion 
d'nne grande quantité de  mariages. Mais i1 y en a nombre d'autres 
ou elle ne joue q'un rble çecondaire. On s e  marie par amour; mai-. o n  
se marie aussi par raison, par iiitérêt, par ambition. par reconiiais- 
sance. par devoir. Ces unions oni une  vaieur jiiridiqiie et, parfnis 
aussi acquierent une dignite morale egales a celles des  .-mariages 
d'amour *. Dó. ctt., pag. r13  e 114 .  

Simoncelli, no fim do matrimbnio, que, destinado A 
constituição, h educação e i conservação da família, 
deve necessariamente ser perpétuo e imutável para 
desempenhar a sua função» ( I ) .  , 

Definido o casamenlo nos seus elementos essen- 
ciais, vê-se que n8o pode deixar de ser considerado 
çomo,um verdadeiro contracto, pois e um ac6rdo das 
vontades dos esposados para a constitliição duma socie- 
dade particular s u i  gerteris, em que os dois associados 
assumem uma grande responsabilidade por um com- 
plexo sistema de direitos e obrigacoes, tanto pessoais 
com? patrimoniais. 

A concepsão contractual do casamento contrapõe-se 
o conceito da situação jtiridica objectiva de um estado 
social ou civil regulamentado pela lei. É o conceito do 
acto colectivo de vontade unilateral; em oposição ao do 
contracto, que é acto de vontade bilateral (supra, n.@ 89). 

Ora se com aquela concepçào do casamento sta- 
tus  legal se pretende dizer que .0  casamento não é um 

,contracto como os outros, que a vontade aut6noma das 
partes não pode regular livremente os seus efeitos, 
decidi2 da sua dissolução, estabelecer modafidades par- 
ticulares, como nos contractos relativos ao patrim6n10, 
diz-se uma grande verdade, pois o casamento tem unia 
jmportância que excede infinitamente a das negociaç0es 
correntzs da vida jurídica. Mas nada disso é incompa- 
tível com a idéa de contracto; ern todos os contractos 
a vontade humana tem' por limite as barreiras do inte- 
rêsse geral ou da ordem pública. 

É necessário defender e manter o conceito contrac- 
tual, què tem antes de mais nada a vantagem de repu- 
diar a doutrina anárquica e dissolvente da dissolução 
do casamento por simples decla-ração da vontade utci- 
lateral. Sendo um contracto, não pode dissolver-se 

(1) Simoncelli, Isf. ,  p i g .  448. 



por meio de um divbrcio pronunciado pela vontade 
dum só dos esposos, pois esta facilidade de rompi- 
mento faria dele um contracto in fer ior  aos outros, 
que em regra s6 podem desfazer-se pelo m ú t u o  dis- 
senso ou vontade comum dos dois contraentes. 

E pois que o casamento, sendo o acto de fundação 
da família legitima? interessa imediata e essencialmente 
j vida da sociedade, nâo podemos deixar de reconhecer 
e aceitar, como a Única verdadeira na ordem jurídica, 
a doutrina do seu carácter puramente civil. 

E claro que no ponto de vista dz psicologia e da 
morai'o casamento tem o caracter religioso das crenças 
e da fé de cada um. 

Mas no ponto de vista do direito, dado o princípio 
político constitucional da liberdade de pensamento, e 
havendo de ser o casamento egual para todos os cida- 
dãos, que podem ter e professar diversas crenças ou 
religiões, não pode deixar de ser considerado conio um 
contracto exclusivamente civil. 

A teoria da  sacramentalidade do direito canónico 
nào é admitida pelo direito moderno. 

Na  nossa qualidade de catoiico entendemos'que o 
casamento 6 um contracto religioso e um sacramento. 

Mas na nossa qualidade de cidadão e jurisconsulto 
não podemos deixar de entender que B um acto pura-, 
mente jurídico. 

Mas, apezar de ser contracto civil, a verdade é que 
toda a construção ~undica  do instituto, na sua parte 
mais interessante e moralizadora, como a teoria dos 
impedimentos, das nulidades e do casamento nulo mas 
contratado em boa fé ( casamento putativo ), é obra do 
direito canónico da Egreja católica. 

Por direito roinano o matrimónio era considerado 
como uma instituição absolutamente privada. Nenhuma 
forma era jurídicamente exigida para a validade do 
acto ; e riem sempre se observavam, especialmente entre 
os pobres, os ritos e as festividades usuais. O que 

jurídicamente constituia o matriinúnio era a convivência 
do homem e da mulher com a afectio ~ n a r i t a l i s ;  era 
sb pela aflectio que a união matrimonial se diferenciava 
& concubinato. Se a afeiçao conjugal desaparecia de 
uma parte ou de outra, cessava ipso facto o vínculo 
matrimonial ; O que significa, por direito romano, poder 
cada um dos corUuges sempre clivorciar por sua exclu- 
siva vontade (repudio), mesmo sem uma causa ou 
motivo objectivamente apreciAve1. O direito romano, 
em suma, queria que as uniões matrimoniais @sem 
inteiramente livres e expontãneas, não exigindo para. a 
suávalidade qualquer forma civil ou religiosa, e banindo 
absolutamente toda a coacção directa ou indirecta, tea- 
dente a fazer subsistir um matrimbnio que niio f6sse 
mais aprazivel a ambas as partes-.matrimonia nnti- 
qui tus  Libera esse plqcui t .  

O cristianismo, tendo a princípio acolhido as ideas 
romanas, bem depressa as combateu,~transformando-as 
sucessivamente ah5 por completo as substituir. 

A primeira intervencão da Egreja foi de carácter 
social. Reconhecendo que a validade do matrimbnio 
se  baseava principalmente no consenso das partes, a 
Egreja tratou de solenisar a,sua conclusão com a benção 
nupciai; e procurando depois acentuar a sua influência, 
estabeleceu no concílio de Trento que  o matrimbnio 
não pudesse ser validamente celebrado senão perante 
o próprio pároco de um dos esposos e perante duas ou 
tres testemunhas. 

Paralelamente com esta transformação do acto pri- 
vado em acto piiblico e solene, outra modificação con- 
seguiu a Egreja introduzir na prbpria essência do insti- 
tuto : a transformacno do acto puramente leigo ou civil 
em acto essencialmente religioso ou sacramento, por 
obra dos canonistas dos skculos XI e XII. 

Mas as dissidências no seio da própria  r reja e a 
luta do Estado pelo ~redomínio na ordem'civil tiraram 
ao direito canónico a competéncia exclusiva para.regular 



o casamento. A reforma protestante negou o carácter 
sacramental do matrimó~iio restituindo-lhe a sua primi- 
tiva índole consensual; e o Estado, reconquistando o 
seu antigo poder político chanpou a si o direito de esta- 
belecer as formas do matrimónio e regular a matéria 
dos impedimentos. Desencadeou-se assim a luta pelo 
casamento civzL, que em quasi toda a parte acabou pelo 
triunfo do poder do Estado ( a ) .  

Entre nós travou-se acalorada polémica entre os par- 
tidários do  casamento cat6lfco e do registo civil, sobre- 
tudo por ocasião da discussão parlamentar do cddigo, 
adoptando-se afinal a solução conciliatória do nrt. 1057.~: 

«Os católicos celebrarão os casamentos pela fórma 
estabelecida na Igreja católica. 0 s  que não professarem 
a religião católica celebrarão o casamento perante 0 

oficial do registo civil, com as condiqões e pela fórma 
estabelecida na lei civil ». 

E assim: nos q t s .  1058.~-1068." consignaram-se 
disposir,ões comuns a ambas as espécies de casamento ; 
nos arts. 1069-io71.0 as disposiçbes especiais relativas 
ao casamento católico; e nos arts 107~.~-1082." as dis- 
posições especiais relativas ao casamento civil. 

Mas os partidários do registo civil obrigatório não 
desistiram das suas revindicacões, até que o decreto 
n.O I de 25 de dezembro de 1910 firmou no art. 2." o 
princípio de que o casamento é um contracto pura- 
mente civil, e determinou no art. 3.0: 

«Todos os portugueses celebrarão o casamento 

(i) Há ainda alguns paises, como a Grecia,.a Shrvia, a Tur. 
quia, onde só existe o casamento religioso : mas em quási todos existe 
o casamento civil ou como sendo o único com força legal (França, 
Bélgica, Suíça, Alemanha, Huirgria, Holanda. Brasil e quási todos 
os paises da América do Sul), ou simultàneamente com o casamentb 
religioso (Inglaterra, Espanha, Austria, Dinamarca, Suécia, Noruega. 
Estados-Unidos), sendo em alguns paises facultativa a escolha, e eiri 
outros o casamento civil s15 para as pessoas não pertencentes a reli- 
giao dominante-Colin e Capitant, I, pág. 118;  Pacchioni, E l e t n e ~ t t c ,  
P Q ~ .  478-480. 

perante o respeçtivo oficial do registo civil, com as 
condições e pela forma estabelecidas na lei civil, e s6 
êsse é válidou. 

- Mas para assegurar completamente o principio da 
obrigatoriedade do registo civil não era suficiente o 
preceito do art. 3.O, que só ao casamento civil reco- 
nhece efeitos jurídicos. 

Dado o principio da liberdade religiosa, a ningubm 
pode ser proibida a celebraçãÓ do seu casamento pela 
forma do rito da sua religião. 

Mas se fosse livremente permitido o casamento 
catdlico, mesmo antes de celebrado o casamento civil, 
aconteceria muitas vezes que os esposos se contenta- 
riam 'com as formalidades da Egreja, tanto mais que no 
pensar, ou antes no precondeito, de muitos católicos-o 
casamento civil não passa de simples registo, e só a 
administração do sacramento confere verdadeiramente 
o estado de casados. 

E assim se formariam muitas uniões que, -tendo a 
pretensão, e até mesmo a crença, de serem.legitimas, não 
passavam afinal juridicamente de situações de mancebia. 

Para evitar estas situações ilegais e inconvenientes, 
é pois necessário estabelecer obrigatòriamente a prece- 
dência do casamefito civil ao religioso, de modo que 
êste só possa celebrar-se depois daquele. 

Foi por isso que o cod~go'do ragisto civil, cons- 
tante do decreto de 18 de fevereiro de r91 I (art. 312."- 
-315.'), determina que nenhum casamento religioso se 
possa celebrar sem a apresentacaa do documento (cer- 
tidão ou boletim) comproGativo de ter sido já celebrado 
o casamento civil, . e  estabelece penalidades (multa e 
prisão) apliéaveis ao celebrante e interessados respon- 
sáveis no acto ( ' j .  

( i )  Nalguns paises, como na Itália, e obrigatório o casamento 
civil, mas não 6 obrigatória a precedência; tem por isso acontecido 
muitas vezes que nubentes catblicos deixam depois de fazer o casa- 



Sendo o casamento um contracto solene, tem de 
satisfazer aos quatro requesitos 'essenciais: a )  cl~paci- 
dcde ;  b) consenso; c )  objecto; d)  forma externa. 

a )  Capacidade. A capacidade matrimonial é re- 
gulada no capitulo r i  do decreto do casamento civil, 
sob a epígrafe Dos impedimentos do  casamento ( I ) .  

-Sendo a capacidade a regra geral em toda a activi- 
dade jurídica, a sua determinação concreta s6 pode 
fazer-se pela determinaçãa das causas de incàpauidade. 
. E assim os arts. 4.0-10.0 determinam as pessoas ini- 

,bidas de contrair casamento. 
Confrontando esses artigos com os arts. r I .@-I 7,", 

vé-se que o legislador adoptou a classificação tripartita 
das condições de capacfdade matrimonial apresentada 
por Filomusi Guel. : I .O condições cuja falta importa a 
inexistência ou nulidade absoluta do casamento (art. 4.", 
11.' e 1 z . D ) ;  2." condições cuja falta importa apenas a 
anulabilidade ou nulidade relativa (arts. 5.0, 7.=, 13.0, 
14." e 15.0) ; 3.' condições cuja falta não importa nuli- 
dade, mas apenas sujeita os contraventores a certas 
sançdes penais (arts. 8.0, g.O, 10." e 17.0) .  

E assim as respectivas incapacidades podem qualificar- 
se de abso&tas, relativas, e si?nlples proi'bicões, corres- 
pondendo as duas primeiras classes aos impedimentos di- 
vimegtes do direito candnico, e a ú l t i m a o s  impedientes. 

As incapacidades absolutas (art. 4.0). são : 
12 O parentesco, mesmo por afinidade, na linha 

recta ; 
2." Ò parentesco consanguineo, legitimo ou ilegí- 

timo, cio segundo grau na linha colateral ( irmãos) ;- 

mento civil, não ficando assim legalmente casados. Vario? projectos 
de lei teem sido apresentados para dar remedio a este mal, mas 
nenhum ainda foi convertido em lei. Pacchioni, pag. 481. 

f l )  Não e,  pois, procedente a critica daqueles que rejeitam 
esta terminclogia ccm o simples fundamento de ser derivada do 
direito canónico. 

3.' A menoridade de dezoito anos para o- homem, 
e de dezasseis vara a mulher : 

4.' h demência, e qualquer doenga incurável' que 
importe aberração sexual, tendo sido causa de divbrcio 
de qualquer dos nubentes; 

5.' A condenação dos dois nubentes como autores 
ou cúmplices do homicídio do cbnjuge de  qualquer deles ; 

6." O estado de casado. 
Resumindo pode dizer-se que são cinco: incesto, 

menoridade, doença. grave, condena~ao  criminal- e 
estado de casado. 

Ainda, sob a forma .positiva \ou directa, podemos 
dizer que as condições essenciais de capacidade matri- 
monial são quatro: 

I ." Puberdade ou nubilidade ; 
2." Ausência de parentesco causa de incesto; 
3.* Sanidade mental, fisica e moral, 
4." Estado de solteiro, viúvo ou divorciadõ. 
Todas as condições de capacidade consignadas na 

lei se justificam mais ou menos, ou por motivos de 
orde'il fisiolbgica, ou razoes de ordem moral. 

E discutível se a afinidade deveria cessar quando o 
cbnjuge viúvo ou divorciado passasse a segundas n6p- 
cias (*), e se deveria também ser impedimento na linha 
colateral, como acontece nos cbdigos Irancês e italiano. 

O n.O 2 . O  do art. 4.0 esta mal redigido, contrapondo 
irmãos ilegítimos a germanos, consanguíneos e uterinos; 
pois que de todas estas categorias também podem ser 
os ilegítimos. 

Também é discutivel o preceito do n.0 3.", que substi- 
tuiu a nubilidade canónica, que era a puberdade romana 

- 
- quatorze anos para o homem e doze para a mullier. 

( I )  O decreto n.0 1171, de 26 de abril de 1918, estabeleceu no 
art. 4 . O :  .Quando por falecimento do cônjuge binubo, o outro cónjuge 
haja contraído novas núpcias, cessa a afinidade entre este e os des- 
cendentes do primeiro matrimbnio do cónjuge falecido,. Mas esta 
disposição foi revogada pelo decreto n O 5644, de io de maio de 1919. 



O n.0 4.O esta mal redigido: na primeira parte, 
porque só há interditos por demência, sendo esta ve7- 
íicada por sentença; e na segunda, porque, querend-o 
ou devendo reproduzir o n.0 r0.O do art. 4.O do decreto 
de 3 de novembro de 1910, n8o o fez, ficando, portanto, 
com um conteúdo e alcance diversos. 

O n.O 5 . O  contem doutrina inaceitável, porque não 
devia exigir a condenacão do cdnjuge, pois devia ser 
suficiente a dos autores ou cúmplices. 

, Para evitar conluios imorais, deveria ter-se acres- 
centado outro número, :rssim concehido : 

"7.0 Os divorciados um com o outro, quando 
algum dêles tivesse casado com outra pessoa depois do 
seu divórcio e de novo divorciado, ou concorrido para 
o homicídio do seu cônjuge». . 

As incapacidades relativas (art. 5.' e 7.0) sã0 duas: 
I." A menoridade de vinte e um anos para os não 

emancipados, enquanto não tiverem o necessário con- 
sentimento, nos termos do art. 6.' ; 

2 " A interdigão por surdo-mutismo ou prodigali- 
dade, enquanto o interdito nao tiver o necessário con- 
sentimento. 

As sinlples proibiçõesl ou impedimentos impedien- 
tes ( art. 8.", 9.' e 10.0 ) são três : 

I." O parentesco no terceiro grau da linha colate- 
ral, salva a dispensa ou autorização que  pode ser con- 
cedida pelo mjnistério da Justiça, ocor~endo motivoss 
ponderosos, como vantagem para os filhos de matrim8 
nio anterior oii para os pais dos nubentes, terminação 
de pleitos e.dissens0es de famílias, encobrimento ou ces- 
sação de escandalo no seio da família, etc. ( c6digo do 
registo civil, art. r83.O e 184.O ) ; 

2." A proibição de o tutor ou curador e algum de 
seus- decendentes, ascendentes, irmãos, cunhados ou 
sobrinhos casar com o pupilo, antes de passar um ano 
sobre a cessação da tutela ou curatela, e de estarem 
aprovadas as respectivas contas ; 

3.= A de o viúvo ou  divorciado casar antes de 
decorrido o prazo de um ano, a mulher, ou de 
meio ano para o homem, sôbre a dissoluçáo, por morte 
ou por divórcio, do casamento anterior, salvo tendo o 
divórcio sido por mútuo consentimento, por abandono 
do lar, ausencia ou separação de facto (art. 55.0, 5 r . O  

do decreto do divórcio). 
A primeira proibição, fundada em razões fisiol6- 

gicas, como o incesto. ou devia ser incapacidade abso- 
luta, ou devia a dispensa pertencer apenas ao conselho 
de família, mas nunca ao govêrno, por motivos que são 
de pura intuição. 

As outras duas proibições justificam-se por motivos 
de moralidade, e a segunda também pela nécessidade 
de garantir a liberdade dos pupilos. 

b) Consenso. O consentimento dos esposos, ou 
seja a sua manifestação de vontade declarando o seu 
propósito de conirair matrimónio, é condição essencial 
da validade do casamento. 

. Mas quando e como deve ser prestado o consenti- 
mento 3 

O ait. 24.' determina. que s6 pode ser prestado irre- 
vogAvelmente no próprio acto da celebração do casa- 
mento. 

Mas não é ~iecessário ser prestado pessoalmente, 
pois o art. 25.' permite que o seja por procurador, cqn- 
tanto que a procuraqáo seja especial e contenha expressa 
designação da pessoa com quem o casamento há de ser 
contraído. 

O artigo 24.O do decreto, copiando o art. 1067.' do 
código, diz: 

*São, portanto, nulos os contratos em que as partes 
se obrigam, para o futuro, debgxo do titulo de esponsais, 
desposórios ou qualquer outro, a contrair casamento, 
quer haja quer não estipulação, de clausulas penais,. 

4 < §  único. A disposição dêste artigo não obsta, con- 



tudo, a que a pessoa que; sob promessa de casamento, 
recebeu nesse intui'to quaisquer donativos ou autorizou 
alguma despesa, seja obrigada A restituição daqueles, 
ou i indemnização desta, se lhe f6r exigida2. 

A nulidade dí) c.ontracto esponsalício, como conse- 
qüência necessária do princípio da prestação irrevogá- 
vei do consentimento no pr6prio acto do casamento, 
nào se impde com um corolário 16gico de tal princípio. 
Bem podia admitir-se a validade dos esponsais. sem 
que por isso ficasse ofendido o mesmo princípio. E 
tanto assim que o princípio já vigorava no nosso antigo 
direito, sendo ao mesmo tempo admitido o contracto 
esponsalício, que, como qualquer outro contracto pro- 
messa, não obrigava i celebração do casamento prome- 
tidõ, mas apenas i indenização de perdas e danos por 
falta de cumprimento. 

Do preceito da prestação do consentimento no pr9- 
prio momento da celebração do acto o que deveria 
concluir-se Iògicainente era o carácter pessoal do casa- 
mento, incompatível com a representação por procura- 
dor, consignada no art. 25,' do decreto, tambkm copiado 
do art. 1068." do cbdigo, onde a disposição foi inserida 
por influência do direito canónico. 

O c6digo francês foi mais coerente, nâo admitindo 
o casamento por procurador, e com razão, porque a 
liberdade do casamento deve ser absolutamente integra, 
e os esposados podeii mudar de opinião até a o  Último 
instante í ' ). 

Entre nós teem-se entendido, como consequéncia 
necessária da nulidade dos esponsais, que em nenhuma 
responsabilidade por perdas e danos pode incorrer o 
esposado que faltou a uma promessa de casamento. 

Mas é preciso não confundir a responsabilidade 
civil contractual, pelo n.âo cumprimento do contracto 

( '  ) Colin e Capitant, I, pag. 127. 

esponsalício, com a responsabilidade delitual pelo iom- 
pimento injustificado de uma promessa de casamento; 
com ofensa da personalidade, o que muitas vezes sucede 
com o bom nome e reputação da prometida. 

Ora a responsabilidade delitual não pode deixar de 
se admitir, em face dos arts. 2361.", 2383." e 2389.0, 

Devendo ser o casamento um acto inteiramente 
livre e expontâneo, é intuitivo que i falta absoluta do 
consentimento devem equiparar-se, ou quhsi, os vícios 
graves ou essenciais do consentimento, como o êrro e 
a coacção. 

Por isso o art. r8.0 do decreto declarou anulável o 
casamento Acêrca do qual se prove que o respectiyo 
consentimento foi prestado por êrro ou coacção. 

Mas, porque o casamento é um contracto de natu- 
reza muito especial, não convinha subordiná-lo as 
regras gerais sdbre o erro e a coacção, consignadas no 
e0digo (art. 656." e seg.). 

E assim o êrro e ti coacção foram especialmente 
definidos nos arts. 2o.O e 21." : 

«Art.  20.0 Para os efeitos do art. 18." o êrro do 
consentimento s6  pode recaír sobre a pessoa com quem 
s e  realisa o casamento, e terá, cumulativa ou separada- 
mente, os seguintes fundamentos : 

r .O A ignorância do seu estado ; 
2." A ignorância de crime inafiançav 

prescrito, cometido por êle antes do casamento ; 
3 . O  A ignorância de defeito físico irremediavel e 

anterior, como a impotência, e qualquer moléstia incu- 
rável e transmissivel por contâgio ou herança>. 

«Art. 21." Para os efeitos do art. 18." a coacção 
consiste na ameaça de um perigo grave e emmente 
para a vida ou para a honra do coacto ou de qudquer 
dos seus parentes por consangüinidade em linha recta 
ou até o quarto grau da linha transversal,. 

O que deve entender-se pela .palavra estado do 
n.O r." do art. 20.O? 



, Iem-se entendido, com o fundamento de ter sido 
fonte do : decreto a lei brasileira anterior ao c6digo 
civil, e de ser injustificavel admitir-se a anulação do 
casamento simplesmente por um dos c8njuges ignorar 
qualquer situaçao natural ou social do outro, que a 
palavra estado naquele artigo quer dizer o estado civil,  
isto é, a situação de pai ou filho, solteiro, viúvo ou 
divorciado, capaz ou incapaz. 

Parece-nos >inaceitáve~ esta interpretacão, que nem 
no Brasil era uniforme, sendo por isso que o cbdigo 
brasileiro (art. zrg.") substituíu a disposição da lei ante- 
rior por ,esta: «Comidera-se êrro essenciai sôbre a 
pessoa do outro cônjuge: I. O que diz respeito a iden- 
tidade do outro cbnjuge, sua honra e boa faina, sendo 
êsse erro tal, que o seu conhecimento ulterior torne 

-insup~rtavel  a vida em comum ao cônjuge enganado*. 
E se  o nosso legislador quizesse atribuir ii palavra 

estado a significação de estado civil,  tão expressiva e 
tão usada entre nós, míiito- especialmente legisla- 
dor de 1910 ( cbdigo do registo civil, art. 3 . O ) ,  certa- 
mente o teria dito. 

A ignorância do esiado do outro cônjuge deve 
antes entender-se, em harmonia com a teoria do êrro 
adoptada pelo c6digo civil, no sentido de ignorância 
de estado natural ,  moral  ou social, de tal modo grave 
e defeituoso, que, sendo conhecido, determinaria o 
outro esposado a não contrair o casamento. 

Para se reconhecer a lbgica desta doutrina será 
suficienle o caso de o marido verificar em seguida ao 
casamento que a mulher se encontrava em estado de 
gravidez sem com ela ter tido relaçees. 

Se há caso tipo de procedência do êrro como causa 
de anulação, 6 precisamente êste. 

Ora, com a interpretação do estado civzl, êste 
caso não ficaria abrangido na disposição do art. 20.0. 

Note-se finalmente que o consentimento dos esposos 
tam68m pode faltar absolutamente, ou ser essencial- 

mente viciado por causa de algum acesso de delírio, em- 
briaguês ou outra semelhante, dando logar â nulidade, 
no primeiro caso, e â anulação, no segundo, em harmonia 
com os preceitos dos arts. 353.' e 354.0 do código civil. 

No casamento dos  incapazes relativamente (art. 5.' 
e 7.'), além do consentimento dos esposados, e neces- 
sário o ,Ias seus representantes ou o seu suprmento 
pela forma legal. 

Oart. 182.Odo c6digo do registo civil, deterniinandqos 
modos de prestação dêste consentimento, diz na n.O I.": 

<No próprio acto de casamento, verbal e directamente, 
ou por intermédio de procurador com poderes especiais,. 

Por outro lado, o art. 1 4 . ~  do decreto 60 casamento, 
drzendo que a anulação, por falta de consentimento dos 
representantes dos' incapazes, só  pode ser pedida pelo 
próprio incapaz, ou pelo representante que não tenha 
assistido ao casamento, parece dar a entender que a 
assistência equivale h prestação do consentiinento. 

Mas esta conclusão 6 mal fundada, náo tanto por vir- 
tude cio art. 182.Odo código do registo civil, que n9o teriâ 
a fôrça de revogar O art. 14 ." do decreto, mas por fdrçá do 
mesmo art. 14.", que reconhece no incapaz o direito de  
pedir a anulacão aindn que o seu representante tenha 
assistido ao acto, e assim nèle consentido tácitameote. 

O representante que assistiu é que nâo poderá pedir 
a anulação, apezar do disposto no arl. 18z.P do c6digo 
do registo civil; para êle a assistência C consentimento. 

c )  Objecto e causa. O objecto do contracto de 
casamento é, como vimos, a união de duas pessoas de  
sexo diferente; a sua causa ou fim é a vida em comum 
-o consortium omniu vitae dos romanos - ; é, iiuma 
palayra, a constituição da família legítima. 

E êste um dos coiitriictos e111 que na realidade dos 
factos a causa se integra no objecto, embora com êle se 
não confunda. 

Ora, sendo o objecto e i? causa lícita elementos 



essenciais dos contractos, se f6r celebrado um casamento 
entre duas pessoas do mesmo sexo, tal contracto é 
juridicamente inexistente, ou absolutamente nulo. 

d )  Fornza. Sendo o casamento um acto solene, 
por excelência, as condiçoes da forma externa assumem 
o carácter de elementos essenciais; sáo ad substantiam 
vez solemnitatem, e não simplesmente ad probation.em. 
E comò, perante a lei do Estado, é acto puramente civil, 
só é válido o que fBr celebrado pela forma instituída no 
código do registo civil e. na lei de 10 de julho de 1912, 
que lhe introduziu muitas- alterações. 

O processo, ou série de formalidades da celebração 
do casamento, çompõe-se de quatro partes: 

I ." declaraçáo do projectado casamentot assinada 
por ambos os contraentes e apresentada ao competente 
oficial do registo civil, que é o do concelho ou bairro 
do domicílio ou resid&ncia de qualquer dos nubentes, 
contendo as indicações necessárias para identificar os 
mesmos nubentes e seus pais, a designaçáo da pessoa 
que prestou ou haja de prestar o consentimento, e a 
menção de casamento anterior, se algum dos contraen- 
tes fór viúvo ou divorciado, sendo a declaração acom- 
panhada dos documentos mencionados no art. 189." do 
código do registo civil; 

- 2.a publicação do projectado casamento, por meio 
da'afixação, 2 porta da repartição durante o prazo míni- 
mo de dez dias de maneira a abranger dois domingos, 
de um edital extraído daquela declaração e docunientos, 
convidando as pessoas que souberem de algum impedi- 
mento a virem declara-lo i répartiçáo no prazo de três 
dias (art. 19."); se os nubentes tiverem escolhido outra re- 
partição para a celebração do casamento, o que foi permi- 
tido pela referida lei de [o dejulho áe -1912 (art. 24.'): ou se 
a repartição não é a do domicílio de ambos os contraentes 
(cbd. reg. civ., art. r92.O), será mandada cópia do edital 
para se afixar também A porta das respectivas repartições; 

;.a celebração pública e solene do acto do casa- 
mento, na respectiva repaftição (cód. reg. civ., art, 
214.')~ ou na casa da parte que o requeira, o que .foi 
permitido pela lei de 10 de julho de 1912 (art. 32."), 
com a intervenção do oficial, das pessoas dirèctamente 
interessadas no acto, e das testemunhas, que deviam ser 
quatro, segundo o código (art. 216.0), mas podem ser 
sb duas, e estrangeiras, segundo a lei de I 912 (arts. 31 .O 

e 42.O); O dia do casamento 6 o escolhido pelos nuben- 
tes, mas seguido aquela lei (art.. 25.") deve ser dentro 
de noventa dias a contar do prazo dos editais, sob pena 
de novas publicações. A celebração do acto (cód. reg. 
civ., art. 220.") começa pela leitura do processo (decla- 
ração e documentos) omitindo as filiações, reconheci- 
mentos e legitimações; segue-se a leitura dos arts. I.', 

3 . O .  38." e 39.O do decreto do casamento, -e depois 
a interpelação as pessoas presentes para declararem 
qualquer impedimento; não se acusando impedimento 
algum, o oficial, depois de perguntar aos nubentes; 
primeiro h mulher e em seguida ao homem, se aceita o 
outro por consorte; e, tendo sido dada a resposta 
(assim formulada na lei) <<E de minha livre vontade 
vealisar O casamento com F... .i3, declara em voz alta 
os esposos unidos pelo casamento, nos termos do n.O 4.e 
do refericto art. 220." : 

4.' a redacção, leitura e assinatura do assento do 
casamento, ou seja o registo do acto, que deve reali- 
sar-se imediatamente a seguir ao acto solene (art. 2 2 1 . O ) ,  

devendo mencionar-se todas as'circunstâncias declaradas 
nos ai'ts. 222." e 223.': 

O art. 199." do código parmite que o delegado do 
procurador da repub1ic.a dispense a públicação prévia e 
o prazo a qiie se referem os artigos anteriores autori- 
sando o registo provisório, sempre que ocorram causas 
graves, e contentando-se a lei de 1912 (art. 27,") com 
uin rnntivo aten.díve1. 

E entre as causas graoes declara o art. zoo," com- 



preender-se necesshriamente o risco de morte prbxima 
( i n  articulo mor t i s )  e a probabilidade de parto ime- 
diato, podendo nestes dois casos ser até dispensada inter- 
venção do oficial, observadas as cautelas do art. 201.'. 

Mas os casamentos com registo provis6ri0, nos 
termos dos arts. 199.0-201.0 ficam nulos, se não forem 
ratificados no prazo de trinta dias (art. 203.O), conver- 
tendo-se o registo em definitivo. 

Os casamentos in articulo ~ n o r f i s  ou na iminkncia 
de parto-celebrados em campanha, em viagem por mar, 
em lazaretos ou estabelecimentos análogos sao regula- 
dos no art. 208." 

Determinados os elementos essencialmente consti- 
tuítivos do contracto de casamento, vejamos as conse- 
qüências resultantes da sua falta ou irregularidade. 

O decreto do cascrmento estabelece três ordens de 
sancções aplicáveis falta ou inobservância dos reque- 
sitos ou condiçjes de capacidade, e ao consentimento 
viciado por erro ou coação : 

I.' Nulidade, para os casamentos de pessoas afec- 
tadas de incapacidade absoluta (art. 11 ."  e 12.0); 

2." AnuLahilidade, para os casamentos de pessoas 
afectadas de incapacidade relativa (art. 13."-16.") ou que 
tenham'dado o seu consentimento viciado por êrro ou 
coacção (art. 18."-a?.") ; 

3.' ? Penalidades civis ou criminais para as pessoas 
que cooperaram em casamentos nz~los  ou anuláveis ou 
em casamentos celebrados com infracçB.0 de simples 
pro%itões (art. 1 6 . ~  e 17:~) .  

Mas n%o declara expressamente a sanção aplicável aos 
casamentos com falta dos outros requesitos essenciais. 

Para a fálta das condições de formà, não pode deixar 
de entender-se que é igualmente aplicável, a sanção de 
nulidade, em vista do preceito, do art. 3 . O ,  pelo qual só 
é válido o casãmento celebrado pela forma estabelecida 
na lei civil. 

Em relação aos outros elementos essenciais (inca- 

pacidade natural por demência, embriagues, hipno- 
tismo, etc., falta de consentimento e de objecto ou 
causa licita), n ã ~  havendo disposiqões especiais, há que 
aplicar as regras gerais s6bre a validade dos actos jurí- 
dicos; e, portanto, em face dos arts. ro.O, 335.", 353.O, 
354.O, 643.O,e 669." do cbdigo civil, a sanção é do mesmo 
modo a nulidade ou a anuLa&ilidade, conforme se tra- 
tar de falta absoluta ou relativa de requesito essehcia~. 

Alguns autores distinguem entre actos inexistentes 
e actos nulos, e estes em actos nulos de direito (nuli- 
dade absoluta) e anuláveis (nulidade relativa). 

Mas entre a inexistêtzcia e a nulidade absoluta 
não há diferença impòrtante: como observam Colin e 
Capítant, dize; que um acto é nulo-nullum es t -ou 
que êle não existe, é em todos os pontos a mesma 
~ Ó w a  (<). 

Esta foi, a doutrina consignada nos arts. I I .O ,  13.0 e 
i8.0 do decreto do casamento : 

Art. I I .O «Q ~isamento ceíebrad~ contra o disposto 
em qualqiier dos numeros do art. 4." 6, em relação aos 
eontraentes, nulo de pLeno direito e como se nunca 
tivesse existido U. 

Art. 13.0 "0  casamento celebrado contra o disposto 
nos arts. 5." a 7.0 é anulável>>. 

Art. 18.0. <<E também anulável o casamento acêrca 
do qual se prove que o respectivo consentimento foi 
pres-do por êrro ou coacção B .  

E vê-se pelos arts. 12.0, 14.', q . O ,  22.' e 23.O, que a 
diferença entre a nu-Zidade de direito óu aòsoluiá e a 
anulabilidade ou uulgdade relativa está em que em- 
~ n a n t o  a primeira pode ser alegada por qualquer inte- 
ressado a todo o tempo (a&. 6 9 3 . ~ ) ~  devendo ate ser 
reclamada pelo min'istério pUbíico, a segunda .s6 ;pode 
ser reclamada por certos mteressados e dentro de um 

(1)  Coiin e C a p i m ,  I, pag. 184. 
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curto prazo declarado na lei, e pode ser sanada pela 
ratificação. 

Mas quanto aos efeitos não há diferença entre a 
niilidade e a aiiulabilidade, pois que a declaração judj- .-. -. 

cial da nulidade, quer esta se.ja absoluta. quer relativa, 
tem sempre o mesmo efeito .do art. I 1.0, i.to é, O de 
considerar o casamento como nfio existente ab in i t io;  
embore a lei o não diga expressamente, isto resulta 
lógicamente do art. r 1 . O  e seguintes, e 30." e seguintes, 
e necessáriamente do pr6prio conceito de nulidade 
dos actos jurídicos. 

E é de notar que o princípio da jnexistência juri- 
dica d~ casamento declarado nulo é apenas'uma regra 
geral, sujeita k excepção amplíssima do chamado casa- 
wento putativo, que é o casamento -nulo- ou anulável 
contraído em boa fé por ambos ou por algum dêles 
(art. 30.0), e h da legitimidade dos filhos, que ficam 
sendo legítimos, com exclusão dos incestuosos, ainda 
que não haja boa fé (art. 31.O, 8 única). 

A eficácia do casamento purativo foi uma constru- 
ção jurídica do direito canónico, e tão justificada que 
foi respeitada pelo direito civil moderno. 

Se ambos os cônjuges estão de boa fé ao tempo do 
matrimónio ( m a l a  .fides supervenie~zs non  nocet), o 
casamento putativo produz todos os seus .efeitos como 
s e  fosse válido, salvo apenas o caso de incesto, porque 
os filhos incestuosos são sempre considerados estranhos 
aos pais e k farpilia, e só tem direito a alimentos. 

Se s6 um dos cônjuges está em boa fé, o casamento 
só produz efeitos em favor dêste, perdendo o cônjuge 
de má fé todas as ~rantagens daquéle recebidas e'ficando 
obrigado a todas 35 promessas que em contracto ante- 
nupcial lhe houvesse feito ( art. 30." e 33.O). 
. Dõnde se conclui que afinal só há uma categoria 
de casamentos jurjdicamente inexistentes ou absoluta- 
mente nulos- é O caso de incesto em que ambos os 
ç6njuges esteiam de má fé: . 

0 sistema jurídico Oe relações pessoais. dos cdn- 
juges foi definido nos arts. 38.0-44.O da lei do casamento. 

O principio fundainental, espécie de alicerce eqi 
que assenta toda a constpção do sistema, é o art. 39.0: 

s A  sociedade conjugal baseia-se na liberdade e na 
igueldade, incumbindo ao marido, especialmente, a obri- 
gação de defender a pessoa e os bens da mulher e dos 
filhos, e A mulher, principalmente, o gov6rno doméstico 
e uma assistência moral tendente a -fortalecer e aperfei- 
goar a unidade familiar>. 

O princípio da igualdade social e política dos sexos 
é compreen$vel, embora irrealisável. 

Mas o princípio da iguddade do homem e da mulher 
no casamento nem sequer é compreensível, tão contrá- 
rio êle é à diversidade de função que os dois sexos são 
chamados a desempenhar na vida da família, tanto no 
ponto de vista fisiológico, como no da actividade econ6- 
mica e social de cada um. 

O próprio legislador assim o reconheceu no mesmo 
art. 39.", assinando ..ao homem e a mulher um papel 
completamente diverso. 

O que o legislador, portanto, deveria ter dito, se algu- 
ma cousa tinha a Bizer a este respeito, era que a socie- 
dade conjugal se baseia na solidariedade dos esposos. 

Êste princípio é que exprime a verdade e a reali- 
dade da vida, explica e justifica as desegualdades ine- 
vítáveis, por serem essenciais, nas relaçoes reciprocas 
dos cbnj uges. 

O art. 38.", que também é fundamental, determina 
os deveres recíprocos dos esposos : 

a Os cónjuges teem obrigação i 
I .O De guardar mutuamente fidelidade c ~ n j u g d  ; 
2.' De viver juntos; 
3." De socorrer-se e ajudar-se reciprocramente~. 
Conbitag20, $delidade e assistên.cia são, com 

efeito, as o b  r igaçoes mútuas essenciais dos  can- 
.juges. 



Na regulamentação destas obrigaçlies, e com o 
intuito de melhorar a condição jurídica da mulher, o s  
art. 4 0 . O  e seguintes introduziram algumas modificações 
no sistema do código civil, umas aceitáveis, mas outras 
injustificadas. 

-4ssim: a mulher pode exigir do marido que a 
receba em casa, mas não pode ser compelida a viver 
ali (art. 40.O); a mulher pode estar em juizo sem ou- 
torga ou autorização do marido nos mesmos termos em 
que êste o pode fazer sem o consentimento dela 
(a&.  44.0); a mulher deve adoptar a residéncia do 
marido, excepto se êste quizer mudar-se para as coló- 
nias ou para o estrangeiro, sem acdrdo dela, pois neste 
caso decidirá o juiz, nos termos do art. 6.O; a mulher 
autora pode-publicar os seus escritos sem o consenti- 
mento de seu marido. 

Estas duas últimas inovações são desnecessárias 
e ofensivas do princípio tradicional da unidade da 
família sob a direcção do marido como seu legítimo 
chefe. 

I 16. Relaçóes patrimoniais dos eónjuges. Convençóes 
antenupciais e regimes de bens. - O princípio do prudo- 
mínio do marido como representante responsável da 
unidade da família tem a sua mais concreta realização 
ho  sistema das relaçoes patrimoniais. 

Ainda que todos os bens do casal sejam da mulher, 
ao marido pertence, em regra, a sua administração, per-- 
tencendo A mulher só por consentimento, ausência ou 
impedimento do marido, e ainda no regime de separa- 
ção de bens o direito de dispor-a título oneroso dos 
seus beps mobiliários e da terça parte de todos os  seus 
rendimentos, e em qualquer regime o direi to de dispor 
livremente dos alfinetes que se tiverem estipulado ate. 
A terça dós rendimentos de seus bens (art. 1xo4.", 1117.O, 
3 h., 1127.', 1128." e 118cj.';. 

Tarnhbrn nertence R mulher a administracão do$ 

seus no caso de simples separaçào judicial de bens 
f art. 1223.0). 

Mas ao marido pertence, além da administração, o 
usofruto dos bens da mulher ( art. I I 64.0 e 2221.0, fj I ."  ). 

Vejamos pois qual é o regime de bens no casamento. 
O princípio fundamental é o da liberdade de esti- 

pulação antes de celebrado o casamento, nos termos- do 
art. 1096." : 

« lf? lícita aos esposos estipular, antes da celebração 
do casamento, e dentro dos limites da  lei, tudo o que 
lhes aprouver relativamente a seus bens». 

E -logo os arts. 1103.~ e I 104.' impaem limites B 
liberdade das convenções'antenupciais, determinando 
que se haverá por não escrita qualquer convenção que 
altere a ordem legal da sucessão dos herdeiros legiti- 
mários, ou os direitos e obrigaçdes paternais e conju; 
gais, e bem assim qualquer cláusula que prive o marido 
da administração dos bens do casal ; também o art. 2042." 
proibe que, mesmo em contracto antenupcial, alguém 
renuncie B sucessão de pessoa viva, ou aliene, ou obrigue 
os direitos que eventualmente possa ter A sua herança. 

Dum modo geral deve dizer-se que são nulas todas 
as cláusulas de convençáo antenupcial contrárias a quai- 
quèr preceito legal de interêsse e ordem pública. 

-4 convenção antenupcial é. pois, o título destinado 
a regular o regime dos bens com que os esposos entram 
para o casal ou que venham a adquirir posteriormente. 

Ê muitas vezes o produto, não apenas da vontade 
dos esposos, mas também da família deles, e até de 
qualquer terceiro que lhes faça 'qualquer 1iberalid:ide 
(art. 1175  O -  i 177 .") .  

Compreende-se, por isso, que tais convenções, 
devem ser irrevogáveis, não podendo ser alteradas, 
por- nova convençáo, depois da celebração do casa- 
mento (art .  I 105.') - 

Já se tem entendido que, sendo, nos termos do 
art. rnoRg. a rnmiinhãn de hens n r~cr i rno  Iorrrii rnn-rs 



pode111 os cônjuges alterar a convenção antenupcial, 
quando a alteração consista precisamente em se passar 
de um regime excepcional para o í-egime normal da 
comunhão. Funda-se esta doutrina em três argumen- 
tos: que a regra deve prevalecer s-ôbre a excepçgo; 
que o art. 1105." s6  proíbe alterar o contracto antenup- 
cial por nova convengãol e que, sendo licitas as doa- 
ções entre casados, nos termos dos arts. r 178."-r r8p0, 
bem podem com estas doações aiterar-se as convenções 
antenupf iais. 

Mas esta doutrina é manifestamente contrária ao 
preceito terminante do art. r 105.". 

Sendo as convenções antenupciais contractos dos 
mais importantes, e sendo o pieliminar. du casamento, 
a sua forma externa deve ser solene; e por isso o art,  
1097.0 determina que não terão validade, se não fôrem 
celebradas em escritura publica. 

Anterioridade, zmutubilzdade e solenidade, são, 
portanto, as características fundamentais do contracto 
antenupcial. 

Mas quais são os regimes de bens n o  casamento? 
O s  arts. 1098."-r 102." estabelecem quatro regimes, 

que podemos chainar típicos: I." casamento segundo o 
costume do rezno fl) oii comunhão de bens (art. r 108." j; 
2." simpies comunhão de adquiridos; 3 . O  separapio de 
bens; 4.- regime dotal. 

É claro, porém, que dentro ,do principio da' liber- 
dade das convenç0es antenupciais, podem os esposados 
contratar quaisquer outros regimes, que podemos cha- 
mar mistos, porque eles terão necesshriamente elemen- 
tos de dois ou mais dGs quatro regimes tipos. 

(1) Alguns escritores entendem que o novo regime político 
aboliu esta denominação, que deve substituir-se pela de costume 
nacional ou dopais .  Mas, tratando-se apenás de uma questão de 
terminologia tecnica, que de mais a mais 6 a expressão da verdade 
histórica, e evidente que a denominação tradicional não e cousa que 
possa considerar-se revogada, a não ser por uma ewpressa e termi- 
nante disposição da lei. 

O regime da comunhão geral de bens tem logar; 
não s6 quando fdr donve6cionad0, mas quando não haja 
convenção antenupcial;ou, havendo-a, quando não seja 

, por ela excluído (arts. 1096.0, ro98.O e 1099.6) ; e por 
isso se diz ser êle o regime regra ou o regime legal. 
Mas esta regra tem a excepção dos casamentos em que 
se verificam as incapacidades relativas ou impedirnen: 
tos de proibição relativa, e as simples proibiç6es ou 
impedimentos impedienles, que, entre outras sanções, 
teem a de serem considerados como contraídos com 
separação de bens (art. 5j.O a 56.0 da lei do casamento). 

Os  outros regimes teem logar quando forem esti- 
pulados, excepto o da séparaçáo, que é também regime 
legal nos casos indicados. 
* 

Mas sáo efectivamente quatro os regimes tipos? 
Já se pretendeu sustentar que são sS três, fundin- 

do-se a separação com a comunhão de adquiridos, com 
o fundamento de que os dois são conjuntamente regu- 
lados nos arts. 1125.'- 1 1 3 3 . ~ ~  sob a rúbrica « D a  sepa- 
rapão de bem ou da simples comunhão de adqui- 
ridos>, tanto mais que o art. 1125 .0  determina que a 
simples convençZo de separapão de bercs não e3ccLui a 
comunhão de adquiridos, sem expressa declaração. 

É claro, porém, que tal doutrina é incompatlvei 
com a diferenciação dos regimes feita pelos arts. ro98.O- 
-IIOS.', e com a descriminaç50 feita nos arts. 1125.~- 
-II?3P. 

Também já se tem sustentado que os regimes são 
cinco, pois que uma cousa é o regime convencionado 
da sz'mples comunhão de adquiridos, que, nos termos 
do art. r~oo.O, é regulado pelos arts. 1130.0- 1133.O;  e 
outra cousa é o regime legal de comunhão de adqazri- 
dos, em que por disposicão da lei (art. 1125;~) se trans- 
forma o rkgime convencionado de siuutples s e @ a r ~ ã o ,  
o qual, nos termos do - art. r r26.O, 6 regulado pelõs 
arts. I 130.~- I 132.0 , 

Esta doutrina é inaceitável: em primeiro logar, 



perque o regime dos arts. 1 1 2 5 . ~  e r 126." não é, como 
vamos ver, o de comunhão de adquiridos, mas sim o 
de separação com comunhão de adquiridos; e, em 
segundo logar, porque, se fosse o de  comunháo de 
adquiridos, não podia ser senão o de simples comunhão 
devendo igualmente aplicar-se-lhe o art. 1133.O, e expli- 
car-se por mero lapso a omissão dêste artigo na indica- 
$20 dos referidos no art. 1126.O. 

É fácil ver, com efeito, que os arts. 5125.0 e 1126." 
não significam a transformação do regime convencio- 
nado de siinples separação de bens em um regime de 
simples comunhão de adquiridos, mas exprimem ape- 
nas uma modalidade do regime de separacão atenuada 
Esta modificacão quer dizer, em harmonia com o art. 
IIOI.O, que há dois tipos ou espécies de separação d e  
bens: a separa,cão absoluta ou completa de todos os 
bens, presentes e futuros ( art. ~ I O I . ~ ) ,  que é regulada 
pelos arts. I r25.O- r 129.O, e a reparacão zncompleta ou  
atenuada, que é com comunhão de adquiridos (art .  
r125.0), e é regulada (art. 1126.0) não só pelos arts. 
r r25.O- I 129.O, mas também pelos arts. I r30 O -  I 132.0. 

Na verdade o art. 1126.", quando diz: «s&o aplicá- 
veis a este contracto 2, quer dizer : «são aplicáveis tam- 
bCm a êste contracto as disposiçbes dos arts. r r 
1131.~ e r r32.o~.  

Se assim não €8sse, os arts. r 125." e r 126." ficariam em 
conflito aberto com o art. [IOI.", que manda aplicar os 
arts. r 127.O-i 129.~ sempre que os esposos declarem szm- 
PJesmente que pretendem casar-se com separapão de 
bens. 

-4 doutrind que equipara a simples separação de 
hens B simples comunhão de adquiridos tinha, no 
dominio do código civil, a vantagem de conciliar o 
art. ro98.", in  fine, com o 5 3." do art ro60.O, que de 
outro modo eram inconciliáveis. 

Mas actualmente nem esta vantagem subsiste; e, 
embora subsistisse, n8o podia ser razão bastante para 

subordinar um sistema de relaçaw jurídicas tão impor- 
tantes à simples convenigncia d e  harrnonisar duas  dis- 
posiçóes da lei, que decerto s ó  por lapso, ou desconhe- 
cimento de uma delas pelo autor da outra, foram 
divergentemente redigidas. 

O modo de resolver o confiitò entre as duas dis- 
posições era pura e simplesmente sacrificar a que 
fosse menos harmónica com o sistema do código: seria 
entender que a disposicão d o m i n a n t e  era a do 
art. 1098.". 

Em conclusão, portanto, poderá dizer-se que são 
cinco os regimes tipos, 'mas no sentido de que um dos 
quatro enumerados pelo cbdigo - o da separapio - s e  
apresenta sob duas modalidades; 2 separação absoluta 
e a s~paração  com comunhão de adquiridos ou sepa- 
ração relativa ou incompleta. 

Vejamos qual é a estrutura jurídica fundamental de 
cada um dos regimes. 

a )  Comirnhão de bens. Êste regime, que também 
se chama sociedade universal (art. I E ~ Z . ~ ) ,  que os nos- 
sos antigos praxistas denominavam conamunião ou 
cammunicacão, e as ordenaçbes casnnzento em que os 
conjuges são meeiros, por carta de ametade, e segundo 
o costume do reino, «consiste na comunhão, entre os 
cdnjuges, de todos os seus bens presentes e futuros, 
não exceptuados na lei », diz o art. I 108.". 

E O nrt 1109.0 exceptua da comunhão: 
1 . O  O s  prazos de  livre nomeação (supra, n." I I I ) ;  

. 2." Os  bens doados ou legados com a condiçilo 
(clausula) de inconiunicabilídade, ou os subrogados~em 
logar deles; 

3 ."  O s  bens herdados pelo pai ou mãe viuvos (ou  
divorciados, art. a' do decreto do divórcio) por morte 
do filho de outro matrimónio, existindo irmãos geimanos 
do filho falecido (art .  1236.0); 

4." -4s duas terças partes (deve ser metade, decre- 



tos de 31 de outubro de 1910, e n." 5.644; de 10 de maio 
de 1919) dos bens que possuir o conjuge, que passar a 
segundas núpcias, ou dos que herdar de seus parentes, 
tendo, de anterior matri Ónio, filhos ou outros descen- 
dentes ; P 

5: Os vestidos er roupas de uso pessoal dos espo- 
sos, e as joias esponsalicias dadas pelo esposo antes do 
casamento. 

Antigamente, até as Ordenações AElonsinas, o sis- 
tema da comunhão legal, isto é, derivado imgdiata- 
mente do casamento, vigorava na maior parte das ter- 
ras ; mas em outras só tinha logar sendo convencionado 
- p o r  Larta de ametade. 

Mas nas Ordenaçoes Manuelinas já não aparece 
esta diversidade, tendo-se generalizado o costume do 
reino. 

0 código francês larnbém adoptou o sistema da 
comunh@o legal, mas com um conteúdo mais restrito, 
pois abrange só  os mdveis anteriores ao casamento, 
e os adquiridos depois, ou sejam móveis, ou de raiz- 
(art. 1401:"); a comunhão universai só tem lugar sendo 
convencion?&a. 

No sistema do código ikliano há Srês regimens 
tipos: a sepayagão, que é o regime legal ou normal, o 
dote e a comunhão.  Mas a comunhão univérsal sb é 
admitida sâbre os adquiridos a título oneroso ( u t i l i ) ,  
e mesmo assim só pode ser convencionada ao lado do 
dote ( a r t .  1433.0). 

Os  c6digos holandez e o brazileiro B que estabele-. 
cem, como o nosso, O regime legal da comunhão ou . 
sociedade universal. 

Êste é, na verdade, o que em principio melhor cor- 
responde ao admirável conceito romano da  &asamento 
- consort ium omnis  vitae, divini  a fque  humaa i  j u r i s  
commurticatio. 

Mas qual é no sistema do código a exacta concep- 
Ç& jurídica do rcgime da comunhão ? 

Vé se pelos art. r.ro8.O, I.II?.", r.~rq.O, e I . I I~ .O,  
I .766.", 2.175.' e seguintes, que consiste precisamente 
na propriedade comum ou compropriedade dos -bens 
de ambos os cônjuges, e na responsabilidade comum 
pelas dívidas contraídas lecfllmente, durante a constân- 
cia c10 matrírn6nio. 

b )  Simples tomzrrzhão de adgu[ridos.  Consiste 
este regimen na comunlião parcial de bens, restrita aos 
adcfiiiridos depois da celebração do casamento por titulo 
onecoso, sendo por isso próprios de cada um dos côn- 
juges os bens que.já tiverem ao tempo do casamento, 
ou que depois lhes advenham por sucessão, ou por 
outro titulo gratuito ou por direita próprio anterior, e 
regulados çomo os bens próprios no casamento segundo 
o. costume do  reino ( art. r .  130." ). 

Daí a ,necessidade de se  fazer o inventário de todos 
os bens próprios, nos termos do art. 1.131." e 5 Único, 
sob pena de serem havidos por adquiridos ou comuns. 

Por aqui se v&, e mais se confirma pela disposição 
do art. r.132.~, que a simples comunhão de adquiridos 
não é, no ponto de vista propriamente jurídico, um 
regime de separação, mas sim um regime, de comunhão, 
por cujas regras tem, por corisequencia, de ser regulada. 

Fez mal o código enl tratar conjuntamente na 
mesma secção a separação de bens ê a simples cornu- 
nhão de adquiridos, porque assim-induz muita gente fio 
êrro de confundir êste Último regime com o da separa- 
ção relativa ou incompleta, consignado nos arts. r. 125.: 
e 1.126.'. 

O r a  êstes dois regimes só  se confundem no ponto 
de vista material ou objectivo, a respeito dos bens que 
s e  conservam separados e próprios de cada um dos 
cônjuges. 

Mas a respeito da sua estrutura jurídica, dos direi- 
tos dos cônjuges sôbre os bens, os dois regimes são abso- 
luta e essencialmentc diversos. 



C) segiine d:i siii-iples comunhão cie adouiridos 2 
regulado conjuntamente pelos nrts. 1130." a 1133.' e 
pelas regras do casainento segzrndo o costume do  reino 
( ~ r t .  1130.'). enquanto que o regime de simples separa- 
$30 OU separaçâo incornplet8 é regulado pelos arts. I 125.0 

e 1129.5 embora seja também sujeito i s  regras dos 
arts. 1130.", 11jl.O e 1139.~ (art. 1126.0). 

Em conclusão: o regime de  simples comunhão de 
adgurrldos sòrnente tem logar quando assim f6r con- 
vencionado; é um verdadeiro regime de comunhão, que 
além das excepcões do ait. I I O ~ . " ,  tem as do art. 11 3o.O; 
e por isso tern de se regular pe1os.mesmos preceitos, 
além dos arts. 1130.- 1133.~. 

c) Separacão de bens. Êste regime é definido no 
art. 1127.': 

 nos casamentos feitos com separaçzo de bens, 
cada nm dos conjuges conserva O dominto de tudo  
quanto Lhe pertence, podendo dispôr dos respectivos 
bens livremente, salva a restrição imposta no artigo 
seguinte>. 

Ora o art. J i 28." diz: . 

/<I? a~l icável  $ mulher, quanto aos seus bens mobi- 
lilrios separados da coinunhão, e i terça parte dos seus 
rendimentos, o que no art. 1118.~ fica disposro, relativa- 
mente ao marido, Bcêrca dos bens niobiliários comuns>. 

Neste artigo se vê nitidamente impressa a idea 
de  que há uma separnpào de bens com comunhão 
(art. rr25."j, i qual se aplicam tambkrn os arts. rr30.O- 
:I 132.' (art. 1126.~ ) ; mas aplicam-se-lhe também os 
rirts. 1r27.O e 1128 .~ ;  como é expresso~nestes artigos. 

Vê-se, portanto, que o que caracteriza o regime da 
separação, mas tanto a separacão Completa como a de 
comunhiio. é o poder jurídico conferido a cada um dos 
conjuges de dispôr livremente dos seus bens próprios, 
com a'restriçâo para a mulher de que êste poder é sòmente 
s6bre os móveis e a terça parte dos rendimentos dos 

seus bens, pois que dos imóveis como das outras duas 
terças dos rendimentos, e bem assim dos capitais postos 
a juros, só pode dispôr com o acôrdo do marido (8  Ún. 
do art. I 128.0 ). 

Pelo que respeita as dívidas o princípio é o da res- 
ponsabilidade do cônjuge que as contr:iíu, excepto se 
conjuntamente se obrigaram (art. I raq."). 

d j  Reqime dotal. O código não consigna uma 
definigào do dote, mas é fácil deduzi-la das suas dispo- 
siç0es sobre o regime dotal. Mas  a palavra dote tem 
dois significados diversos : 1.O no sentido lato e vulgar, 
chama-se dote toda a ,doaçào, que os pais, ou outras 
pessoás fazem a qualquer dos esposos, para casamento, 
ou mesmo aquelcs bens com que cada um deles entra 
para o casal; 2.' em sentido estrito, que é o pr6prio ou 
técnico, chama-se dote o conjunto de bens próprios da 
mulher, com que ela, seus pais, ou outrem por conta 
dela, entram para o casal, para assegurar os encargos do 
matrimónio, e que por isso sao inalienáveis, podendo 
O marido dispor dos mobiliários com responsabilidade 
pelo seu valor (arts. r135.~, I 148.0 e r r q ~ j . ~ j .  0 s  bens 
da mulher, que não sejam' dotais, denominam-se extra- 
dotais ou pargfernais  ('). 

Da função característica do dote, e da condição 
jurídica dos bens dotais, resulta a grande e extraordi- 
nária importância dêste regime de bens no casamento. 

Se, por um lado, a sua funcão lhe dá o relevante 
mbrito de prover As necessidades da vida econóiriiqa da 
família, por outro, a sua condicão jurídica tem o incon- 
veniente de  retirar da circulação das riquezas os bens 
dotais, o que não s6 é causa da sua desvalorisaç8o, mas 
pode muitas vezes ser obstáculo de empreendimentos 
ou transacçbes vantajosas para a prosperidade da familia. 

i i )  
Coelho da Rocha, ínsf., $ 267. 



Por isso o regime do dote teve sempre entusiásti- 
cos defensores e encarniçados adversários. 

Não nos alistamos em qualquer das fileiras. Mas 
ente~demos que, não só em homenagem ao princípio 
da liberdade contractual, mas porque de facto muitas 
vezes a instituição do dote é cautela providencial, tanto 
contra as dissipaçóes e desvarios como contra os acasos 
da sorte na vida enconómica, que o dote deve ser admi- 
tido, e portanto devidamente regulamentado. 

Vê-se pelos arts. I 102.0 e r 134.' que o dote s6 existe 
quando os esposados assim o declaram no seu contracto 
antenupcial. 

Mas tendo a palavra dote dois diversos sentidos, 
não é suficiente o seu emprêgo no contracto, para se 
concluir que foi convericionado o regime dotal. 

Não há palavras ou fórmulas sacramentais para 
fixar a vontade ou intencão das partes. Mas. dada a 
particular importância e o caracter excepcional do dote, 
é indispensável que a declaração de voi~tade na sua 
estipulação seja bem expressa. 

A condiçiio jurídica dos bens dotais é definida nos 
arts. I I ~ X . ~ ,  1149.0 tt 1152.0: 

a )  os imobiliários são iualienáveis, cxcepto nos 
casos enumerados no art. r 149." e por isso nZo podem 
ser hipotecados (art. 894.0) nem prescritos (art. r i 52."); 

b )  dos mobiliários pode o marido dispor livre- 
mente; se não iiver sido estipulada a inalienabilidade ; 
mas o mcirido responde pelo seu valor, excepto nos 
casos dos n."\.0-4.0 do art. I 149.', em que pode dispor 
deles, mesmo que tenham sido declarados inali-enáveis 
(arI. r149.O, # r.O, onde por manifesto êrro, se d iz  irn.0- 
Óiliárzos, em vez de mobil iários);  podem ser prescri- 
tos, e o marido responde pelo seu valor. 

O dote sobre imóveis constitui um direito real; e, 
como tal, para produzir efeitos para com terceiro carece 

do requesito da publicidade, sendo por isso considerado 
um onus real sujeito a registo, que pode ser requerido 
pela mulher, por qualquer parente dela ou pelo dotador 
(arts. 949.O e roo3.O). 

A restituição do dote incumbe tanto ao marido como 
aos seus herdeiros (art. 1156.~ e 1157.~), tendo a mulher 
hipoteca legal sobre os bens do marido (art. 906.0, n.@ 3.O, 
e 1003.0). 

Mas qual é no regimen dotal a situacão jurídica dos 
bens parafernais ou não dotais? 

Pelos arts. 1153.' e I 155.~ parece que, sendo bens 
próprios de cada um dos conjuges, se trata de um ver- 
dadeiro regime de separação de bens, se outra coisa não 
tiver sido estipulada, em harmonia com os arts. 1oq6.O, 
10gg.O e r 10 c .O. 

E esta é, com efeito, a verdadeira doutrina. 
Com fundamento no art. 1153."~ que determina a 

comunhão dos rendimentos, no art. 1137.0, que estabe- 
lece a comunhã0 dos bens dotais, como sanção para O 

facto de não serem eles especificados no contracto do 
casamento (dotal), no art. I 138.0, que estabelece a mesma 
sanção para a falta de declaração do valor dos móveisdotais 
no mesmo contracto, e no art. I 140.*, que estabelece ainda 
a mesma sanção para o facto de não ser convertido, 
dentro de três meses, o dote pecuniário em bens imó- 
veis, em inscriçbes de assentamento, em acçdes de 
companhias, ou em empr8stimos a juros, por escritura 
e com hipoteca, tem-se entendido que o regime dos 
bens não dotais é o da simples comunhão de adquiri- 
dos. 

Mas esta doutrina não é senão o resultado do equi- 
voco. acima assinalado de se .conf~indir o regime da 
simples comunhão de adquiridos com o da separação, 
p-cial de bens. 

Ora, desde que se tenha presente, como é mister, 
a distinçào fundamental que separa os dois regimes, 1-130 
se pode deixar de concluir que O regime dos bens n3o 



dotais é o da separação incompleta, ou -a, separação 
com comunhão. 

O art. 1221 .O revela bem a idea de que o regime 
dotal 8 um regime de separaçno. 

E assim o probleina das dívidas dos cônjuges tem 
d e  s e  resolver, em primeiro logar, pelo art. 112q.~, e s6 
subsidiariamente pelos arts. 1173." e 1110.' e seguintes, 
não sendo por isso de aceitar a doutrina que considera 
a questão um caso omisso, a resolver portanto pelo cri- 
tério do art. 16.". 

O regime dotal termina (art. rr56.O) com a disso- 
lução do matrimónio, isto é, por morte de um dos cdn- 
juges ou por div6rcio (art. I ."  do decreto do divórcio), 
ou havendo separacão, sendo então o dote restituído à 
mulher, ou a seus herdeiros. 

Para completar o sistemt das relaçdes patrimo~iais 
dos cônjuges regula o código nos arts. r 166."- I 177.' as 
chamadas doaybes para casamento, e nos arts. I 178."- 
I 183.' as doapões entre casados. 

As doaçòes para casamento são as doaçoes entre 
os esposados e as feitas por terceiro n amhosas espo- 
sados, as a algum deles. 

O princípio fundamental para as duas espécies de 
doapões antenupctais é o mesmo, embora expresso por 
pdavras diferentes (art. 1166." e r175.O): as doaçbes 
para casamento podem ser inter vivos ou mortis causa, 
e abranger tanto bens presentes como futuros. 

Tanto umas comoóutras ficam sem efeito, não se 
verificando o matrimdnio, ou seado anulado, salvo-o 
casamento putativo (lei do casamento - art. 30."). 
É: que o art. 1168.O tem igual aplicação as doaçães de 
terceiros aos esposados, que não podem deixar de se 
+nsiderar subordinadas A condição resolutiva da não 
realização legal do casamento. 

J B  se tem sustentado que o art. 1169.", determi- 
nando que as doaçdes entre esposados náo podem ser 
anuladas, nem por falta de aceitação expressa, nem por 

superveniência de filhos, nem por ingratidão, se aplica 
igualmente 4s doações de terceiros, visto que os arts. 
1483.", n." 2.", 1489.' e 15or ." dispõem que as doaç6es 
para casemerito não podem ser revogadas por super- 
veniência de filhos ou por ingratidão, nem reduzidas 
por inoficiosidade. 

Mas esta doutrina não é exacta, porque aqueles 
artigas referem-se apenas As doaçóes co~zsuinndas 
( art. 1482.')~ excluindo portanto as doaçdes por morte, 
as quais, pelo facto de serem para casamento, s6 têem 
a garantia de não, poderem ser livremente revogadas 
por vontade do doador (art. 1456.O e 1457.', 5 ún.  ). 

Portanto as doaç0es de terceiros aos esposados;sendo 
mortis causa, podem ser anuladas por s~~e rven i ênc i ade  
filhos, por falta de aceitação, excepto sendo feitas no 
contracto antenupcial (art.. 1176."), e por ingratidão. 

Mais difícil 8 a questão da inoficiosidade nas doa- 
ções entre esposados, quando o doador tem, ao tèmpo 
do casamento, ascendentes ou descendentes com direito 
a legítima, e algum dêles f6r vivo ao tempo da dissolu- 
ção do matrimónio, porque em tal caso, diz o art. I 167.", 
a doação ou deixa não poderá exceder a importância 
da terga dos bens que então possuir. 

A dificuldade está em conciliar o art. 1167.O com 
' o s  arts. 1483.O, n." 2." e q01.0, segundo os quais as 
doaçóes para casamento não podem ser revogadas ou 
reduzidas por inoficiosidade, isto 8, por ofensa da legi- 
tima a que têem direito as descendentes e os ascen- 
dentes. 

Mas reflectindo bem no preceito do art. 1167." 
vê-se afinal que não há contradição alguma entre aque- 
les artigos. 

O art. 11 67.P não trata de inoficiosidade, embora a 
referência nele Feita h-kgítima pareça indicar o contrá- 
r ia ;  a que faz B restringir as doaçóes entre esposados, 
rios casos nele referidos, h terça dos bens do doador ao 
tempo da dissolução do c i s a ~ e n t o .  E fá-lo por atenção 
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a legítima, decerto, mas a restrição não coincide com O 

quantitativo da legítima ou da quota disponível, visto 
que os ascendentes do segundo gráu em diante s6 tinham 
direito a metade da herança (art. 1787')~ e agora s6 
têem direito a um têrço (dec. de 31 de outubro de 1910, 
art. 4.' j. 

Portanto o p~eceito limitativo do art. ri67.0, não 
coincidindo com a separação da legítima e da quota 
disponível, não é uma norma de redução de doag0es 
por inoficiosidade, mas sim de nulidade total ou parcial 
de doações por serem contrárias L lei, no todo ou em 
parte ; e .nestes termos tem de aplicar-se, sem embargo 
do disposto no art. 1501.'. 

E assim 8 evidente que o art. 1167." não foi modi- 
ficado pelo decreto de 31 de outubro de 1910, ao con- 
trário do que geralmente se tem entendido. 
- No caso de superveniência de filhos, não há revoga- 
ção, anulação, nem redução da doac,ão (art. r 169.", n.0 2.", 
1483.0, í1.0 2.', e r5Ór.0), se a doação k%r consumada. 

Mas tratando-se de doação por morte, há reduyo, 
pois o art. 1169." só fala de anulação. 

Nas ' doações de terceiros é sempre admissível a 
redução das inoficiosas, por determinação expressa do 
art. 1175.~. 

O princípio fundamental das doações entre casados 
é a faculdade que cada um tem de doar ao outro os, 
seus bens pfesentes menos os i-lotais, com a faculdade 
de a todo o tempo revogar a doação (art. 1178;" e 1181.~). 
Não podem, pois,, as doafles entre os casados alterar 
essencialmente o pacto antenupcial. 

r I 7. Dissolução e interrupção da sociedade conjugal : 
divórcio e separação. - Do sistema de relações jurídicas 
derivadas do contracto de casamento; resulta que êle 
constitui entre os cônjuges a mais íntima das associa- 
çdes ou sociedades humanas. 

É o que explica o princíiio da indissolubilidade ou 

perpetuidade do casamento, Que ainda hoje vigora em 
alguns dos países mais civilizados, e é calorosamente 
defendido por muitos dos melhores espíritos. 

Entre nós o princfpio constituiu inalteràvelmente 
até 1910 como que um dogma, não tanto de feição reli- 
giosa. como de carácter político e civil, até que foi 
completamente destniido pelo decreto de 3 de novem- 
bro de ~910,  que instituiu não só o divórcio litigioso 
mas tambkm o de simples acordo dos esposos. 

E assim a sociedade conjugal não só se pode inter- 
romper pela separação, mas pode dissolver-se em vida 
pelo divdrcio. 

Havia no sisteríia do,código civil três espécies de 
separação: separação de pessoas e bens, (art. 1204.') 
simples separaçáo da pessoas, temporária (Cód. de proc., 
art. 469.") ou definitiva (CÓd. civ., art. 1210.0, 55 Ún.), 
e simples separação de bens (art. rz19.O). Mas, tendo 
sido revogados o art. 469.0 do código de processo e o 
5 Único do art. r21o.O do código civil (art. 50.O e 51.' 
do decreto do divórcio), temos só as duas'éspécies de 
separação - de pessoas e bens, e de bens. 

A simples separacão de bens (art. 1219.~ e seg.) é 
apenas um meio de acautelar a mulher contra os perigos 
da má administração do marido, entregando-lhe a admi-A 
nistração do que lhe pertence (art. 1223.~). Mas, de 
resto, não tem outra influência na vida da sociedade 
conjugal, que se mantem para todos os outros efeitos. 

fundamental e muito importante a diferença entre 
o divórcio e a separação de pessoas e bens. 

O divórcio é a dissolução do casamento, -em vida dos 
esposos, com os mesinos efeitos da dissolução por morte, 
quer pelo que respeita As pessoas e aos bens dos c6n- 
juges, quer pelo que respeita à faculdade de contrairem 
novo casamento (art. .I ." e 2." do decreto do divdrcio). 

" A  separação de pessoas e bens é apenas a suspen- 
são ou interrupção .da sociedade conjugal, mantendo-se 
porbrn o estado de casado dos dois esposos. 



A questão do div6rcio é certamente um dos mais 
graves e melindrosos pwblemas do direito civil, pois 
afecta nos seus fundamentos mais íntimos e mais pro- 
fundos a vida da família, que é por sua vez O mais sólido 
fundamento de toda a organização social. 

h, no dizer de Colin e Capitant, uma daquelas que 
põem em jogo as mais graves considera~ões e provo- 
cam as mais ásperas controversias. É como um campo 
de batalha onde se degladiam as concepções rivais que 
de há mais de um século se disputam o poder político e 
o governo das consciências ( I ) .  

Pertence h Egreja católica a virtude de ter feito com- 
preender ao mundo romano a verdadeira concepção do 
casamento como um vínculo indissoluvel, tal como êle 
devia ldgicamente resultar da própria definicão dos juris- 
consultos (supra, n.' r13), em contraposigão com o sis- 
tema positivo do direito romano admitindo o divórcio 
livre. 

No entanto, até ao concílio de Trento, uma diver- 
gência existia entre os canonistas s6b- o alcance das 
palavras de Cristo, que serviam de fundamento A proi- 
bição do divorcio: segundo S. Lucas e S. Marcos, Cristo 
tinha proibido absolutamente o divórcio ( a ) ;  segundo 
S. Mateus, te-lo-ia permitido ao marido em caso de 
adultério da mulher (B). 

Mas a doutrina da indissolubilidade absoluta do 
matrimónio, defendida por S. ilgostinho, e afirmada 
constantemente pelos concílios, tinha de vencer neces- 

-&riamente, pelo menos no Ocidente, perante os esfor- 
ços da Egreja para triunfar das resistências que*lhe opu- 
nham não só os costumes seculares, mas ainda m~iitas 
vezes as paixões dos príncipes. 

{ 1 )  Colin e Capitant, I, pag. 191. 
3 )  Texto de S. Lucas: Omnis qui  dtmit t i t  uxorem suam et 

al teram ducit,  maechatur. 
(s) Dico autem oobb guia quicumque dimiserit uxorem suam, 

nisi ob fornicationem, et alzam duserit maerhatur. 

O direito canónico, para o caso de a vida em comum 
se tomar insuportável, instituíu a separayão de pessoas, 
também denominada divórcio por alguns textos ( d i v ~ r -  
fium a toro et a nzeu~sn), que apenas dispensava os 
esposos do dever de cohabitação; e era sobretudo a 
mulher que beneficiava com esta instituição, pois podia 
requerer a separação por inuitas çausaç, enquanto que 
o marido só a podia requerer por adultério da mulher; 
não era permitida por mútuo consentimento ('1. 

A abundância de causas de nulidade admitidas pelo 
direito eclesiastico servia de remédio a muitas situaçoes 
difíceis, mas foi por muitos considerado um paliativo 
insuficiente. Em principio as causas de nulidade refe- 
riam-se a factos anteriores ou concomitantes ao casa- 
mento. Os Únicos factos posteriores, que davam logar 
A acção de nulidade, eram a falta de consumaçáo do 
matrimónio e o abandono do marido cristão pela mulher 
pagã. As outras orensas, por mais graves que €&sem, 
não tinham a sanção da nulidade. Os esposos profun- 
damente desunidos só tinham; portanto, o rec;rso da 
separaçao, a não ser que pudessem fingir um-a causa 
de nulidade. 

Era natural que a doutrina da indissolubilidade do 
casamento sofresse rudes golpes com a crise do poder 
doutrina1 e político da Egreja. A pr6pria dissidência 
protestante lhe vibrou o primeiro golpe. Os países 
que seguiram a religião reformada (Inglaterra, Holanda, 
Dinamarca, Alemanha, SuScia, Suíça) permitiram o 
divórcio, mesmo por outras causas alem do adultério 
da mulher. 

A revolução francesa, depois de secularisar o casa- 
mento pela lei de 3 de setembro.de '1791, estabeleceu o 
divórcio pela famosa lei de 20 de setembro de 1792. 

O pensamento desta lei está bem expresso no preâm- 

( 1 ) Pothier, Traite du contrai de mariage, n.? 508, 525.  



bulo: « A  faculdade de divorciar resulta da liberdade 
individual, cujo compromisso indissolúvel seria a sua 
perda 2. 

As conseqüências dêste ponto de partida, dizem 
Colin e Capitant,',s&o deduzidas, na lei, com uma lógica 
implacável. Assim, em primeiro logar, o casamento, 
como qualquer contracto, deve poder rescindir- se pela 
voatade -concordante, pelo mutuus  dissensus dos con- 
tratantes. Em segundo logar, como a vontade de cada 
@&i dos esposos não pode estar indefinidamente sujeita 
h do outro, a lei autoriza o divórcio litigioso ( s u r  
demande) por causas as mais variadas: umas implicam 
a idea d6 uma culpa, de uma ofensa cometida por um 
dos cônjuges contra o outro, ofensa cuja sanção se rea- 
liza pela acção de divórcio requerida pelo cônjuge ofen- 
dido ; são os crimes, sevicias ou irzjurius graves de um 
cônjuge contra o outro, o aduitériò, a condenação em 
pena infamante, o desregramento natdrio de costumes, 
o abandono dum dos cônjuges a partir de dois anos; 
outras causas, sem constituir uma ofensa, como a dlie- 
nação mental, a ausência sem noticias durante cinco 
anos e a emigracãn, fundavam-se no facto de tornarem 
intolerável a vida em comum. Enfim, e para coroar a 
obra, o divdrcio por simples incompatibilidade de 
gênio ( de humeur et de caractkre) não era outra cousa 
senão a faculdade de repúdio unilateral discrecionario 
do direi to romano (L). 

Mas não se contentou o direito revolucionário em 
romper a tradição instituindo o divórcio, e por uma 
forma tal, que quási transformou o casamento em pura 
união livre; considerando-se a separação de pessoas como 
uma instituição de origem e carácter confessional, foi ela 
abolidá pelo art. 7." da mesma lei de 20- de seteabro 
de 1792-: K De futuro nenhuma separação de corpo 

poderá ser pronunciada; os esposos não poderão ser 
desunidos senão pelo divórcio». 

OS efeitos sociais do div6rcio foram por tal forma 
escandalosos, que o movimento de reacção se manifestm 
no prbprio seio da Convenção, onde um relatario de 
Yailhe exortava a assembleia « d'arrêter le t o r r m t  
d'immornlité». 

Foi por isso que os redactores do cíidigo de Napo- 
leão, iiispirados num pensamento de transaccão a d e  
pacificação, mantiveram o instituto do divdrcio, mas 
num sistema dia-metraimente opôsto ao do  legislado^ 
revolucionário; quási se restabeleceu o princípio da 
zndissolubilidade, consideiada não sómente como um 
ideal, mas como unia regra cuja derogacão s6 se admite 
em casos muito excepcionais. Daí a limitação restri- 
tiva das causas de divórcio a três casos: adultkrio; 
condenação a p m a  ,infamnnte, e excessos, seviciais, 
ou injdrias graves. Também se admite a divíircio por 
rnhtuo consentimento, mas com um caráctef comple- 
tamente diverso do que tinha tido no sistema da lei de. 
1792. O mútuo consentimento não era já o mutuus  ' 

dissensus; B antes uma presunção reveladora de uma 
outra cacsa determinada, e um meio de a dissimular 
perante o público. Êste modo de ver revela-se clara- 
mente ho texto do art. 233 : « O consentimento mútuo: 
e perseverante dos esposos, expresso pela maneira pres- 
crita pela lei, sob as condições e depois das provas que 
a mesma lei determina, provará suficientemente que a. 
vida comum lhes B insuportável, e que existe para eles. 
uma causa perentoria de div6rcio~.  E assim determina- 
-se depois (art. 275.O e seg.) que além do consentimento- 
dos esposos reiterado três vezes, de trimestre em tri- 
mestre, era necessário o acBrdo dos pais de um e do 
outro; que antes do julgamento os esposos se scor- 
dassem sôbre a educacão dos filhos e O modo de lhes 
assegurar o futuro, e que renunciassem em favor deles 
a metade dos seus bens, Desta maneira os divbrcios 



por mútuo consentimento se tornaram muito raros, 
como acontece ainda na Bélgica, onde não vão além~d; 
uma quinzena por ano. Por outro lado os divorciados 
ficavam numa situação de tal incapacidade jurídica, que 
para muitos era de facto obstáculo ou impedimento de 
acção de divórcio: Assim : não podiam casar de novo 
um com o outro ; o cônjuge, contra o qual tivesse siko 
proferido o divórcio por adultério não podia casar com 
o seu cúmplice ; e o cônjuge, contra o qual fôsse profe- 
rido o div6rcio por qualquer causa, perdia todas as 
vantagens derivadas do contra'cto de casamento. , 

Com esta regulamentação o divórcio não foi muito 
praticado no teinpo do primeiro império. 

Com o regresso dos Bourbons foi suprimido o 
divórcio pela lei de 8 de maio de 1816, que foi votada 
na Câmara dos deputados por 225 votos contra 11. E é 
muito interessante a seguinte passagem do relat6rio de 
Trinqueiague: 

«L'objet du mariage n'est pas seulement de donner 
l'existence i des enfants. I1 est encore de les élever, de 
les conserver, de 1.es rendre propres à devenir eux-mê- 
mes les chefs d'une nouvelle famille et de perpétuer ainsi 
le genre hurnain. . . L'union des époux doit donc néces- 
sairement se prolonger pendant tout le temps que cette 
éducation exige. Mais ce qui a été fait pour un enfant, 
i1 faut le recommencer pour I'autre. La nécessit6 de- 
rester anis se reproduit par l'effet de I'union mêmz, et 
c'est ainsi que cette admirable cliaine, s'étendant succes- 
sivement, embrasse Ia plus grande partie de Ia vie, et 
laisse i l'autre Ia force de i'habitude et la douceur des 
souvenirs ». 

Com Colin e Capitant, devemos confessar que é 
difícil apresentar em. melhores -termos a apologia do 
casamento indissoluvel ( i ) .  

Foi restabelecida a salutar tradiçâo do direito fran- 
cês, e só mais tarde foi renovada a campanha política 
pelo divórcio, conseguindo a esquerda da Câmara dos 
deputados em quatro tentativas seguidas (1831-1834j a 
vokição duma propostade lei rrstabelecendo o divórcio, 
tentativas que caíram sempre. perante a resistência da 
Câmar3 dos pares, sem que o insucesso produzisse 
qualquer abalo na consciência nacional. E coin a mesma 
indiferença foi depois recebido em 1848 o projecto do 
ministro da justiça Crémieux, que nem chegou a ser 
discutido, sendo retirado por Marie, um dos sucessores 
de Crémieux. 

Foi depois da revoluçlo de 1870 que a campanha 
foi de novo empreendida com mais ardor, sob a direcção 
parlamentar de Nacquet? que apresentou o seu primeiro 
projecto em 1876, o qual mesmo depois de refundido num 
sentido de moderação ainda foi rejeitado pela chmara 
em 1881, em seguida a um discurso hostil de Brisson, 
sendo afinal aprovado em 1884, mas num sentido ainda 
mais moderado, e apezar disso não sem dificuldades e 
sem eloquentes protestos, destacando-se entre todos o - 
de Jules Simon na tribuna do senado. 

Para se ver o espírito de moderação da lei francesa 
(27 de julho de 1884) basta notar que não admite o 
divórcio por miituo consentimento, e reduz o divórcio 
litigioso aos três cases do código de Napoleão, com a 
diferença que neste o adultério do marido sb era causa 
de divbrcio quando ele tivesse tido a concubina no 
domicílio conjugal. 

Não há dfivida, de resto, no dizer de Colin e Capi- 
tant, que o legislador de 1884 quis, ainda mais qtie o de 
1804, fazer do divórcio um remédio de excepção, para 
ser parcimoniosamente miaistrado aos casais infelizes, 
por tribunais meticulosos ('). 

(1)  Colin e Capitant, I, pag. 197. : 1 )  Colin e Capitant, I, pag. 19;. 



Nos diferentes países vigoram os mais diversos sis- 
temas, desde o sistema puro da indissolubilidade até às 
mais variadas esphcies de divórcio. 

O divórcio é absolutamente proibido na Espanha, 
na Itália e no Brasil. Noutros países a faculdade de 
divorciar depende da confissão religiosa a que perten- 
cem os esposos, sendo negada aos católicos (Inglaterra, 
h s t r i a ,  Hungria, Bulgátia, Sérvia, Mexico e muitos 
Estados da América do Sul). E àêstes países refractários 
ao divórcio devem aproximar-se os que só o admitem 
som uma certa repugnância, quer cercando-o de formallda- 
&es tão numerosos e dispendiosas, que de facto o tornam 
inacessível A massa geral dos cidadãos (Inglaterra pro- 
testante), quer admitindo-o só em hipóteses muito raras 
e não permitindo as segundas núpcias ao divorciado 
culpado (povos slavos). 

As legislacoes que admitem o div6rcio podem 
repartir-se em diversos grupos. 

O primeiro compreende as legislaçbes que só admi- 
tem o divórcio-por causas determinadas, implicando uma 
ofensa grave de um cônjuge contra o outro'(Inglaterra, 
Elolanda ). 

O ségundo grcpo abrange as legislações que per- 
mitem o divbrcio, não sb por motivo de ofensa grave 
mas ainda por factos que-não teem o carácter de ofensa, 
por exemplo, alienação mental, abandôno não malicioso 
mais ou menos prolongado ( Hungria, Sérvia, Grécia, 
Alemanha, a maior parte dos Estados da Amarica do 
Norte ). 

Neste grupo merecem um logar a parte os códigos 
alemão e suíço, que a numerosas causas de divórcio 
acrescentam ainda uma causa indetermirzada, ou ubs- 
tracta, que permite ao juiz decretar o-divórcio quando 
a união conjugal é tão profundamente ferida que a vida 
em comum se toma insuportável. 

O terceiro grupo compreende as legislaçdes que. 
ao lado do div6rcio por causas determinadas (litigioso), 

admitem o divbrcio por mútuo consentimento. Estas 
ainda se subdividem em três classes: as da Bélgica, 
onde vigora ainda o Código francês, do Luxemburgo e 
da Rumania, que su~eitam o divórcio por mútuo con- 
sentimento a condiçoes e formalidades destinadas a 
estabelecer a presunção de que exlste uma causa real e 
grave de desunião ; as da Suécia, da Dinamarca, e a da 
Áustria, para os israelitas, que s6 admitem o divórcio 
por mútuo consentimento depois de os esposos terem 
estado separados de facto durante um certo tempo; as 
lels que, a semelhança da nossa, s e  inspirarem (não 
cdnhecemos outra) na lei revolucionária francesa de 
r ~ y z ,  admitindo O divrirtio por mútuo consentimento, 
independentemente da presunção de qualquer motivo 
real de desunião, e com inteira liberdade, a não ser a 
restrição de um certo tempo de duração do matrimbnio 
(dois anos) e de uma certa idade dos esposos (vinte ,e 
cinco anos), como tiletermina o decreto de 3 de novem- 
bro de 1910 (art. 40 .~ ) .  

Como causas de divórcio litigioso admite o decreta 
(art. 4.'):  

I . "  O adultério da mulher ; ' 
2." O adultério do marido ; 
3." A condenação em qualquer das penas fixas dos 

arts. 5 5 . O  e 5 7 . O  do código penal ; 
4.' As sevicias ou as injúrias graves; , 
5." O abandôno completo do domicílio conjugal 

por tempo não inferior a três anos ; 
6." A zusência sem notícias por tempo não inferior 

a quatro anos ; , 

7.0 A loucura incurávei depois de decorridos três 
anas sobre a sua verificação por sentença na acqão de 
interdição por demência ( I )  ; 

( 1 )  E o decreto de 21 de dezembro de 1910 determinou que na 
sentença deve o juiz fixar o tempo ja decorrido de loucura incurável, 
contando-se desde o seu inicio o prazo dos três anos. 



8." A separa~ão de facto, livremente consentida, 
por dez anos consecutivos, qualquer que seja o motivo 
dessa separacão; - 

9." O vicio inveterado de jôgo de  fortuna (I)  ou 
azar ; 

10." A doença contagiosa incurável ou a doença 
incurável que importe aberração sexual. 

Embora o art. 4.0 diga que são taxativamente cau- 
sas de d~vórcio as nele enumeradas, é certo que o decreto 
admite mais duas causas: 

A absolvição de um dos conjuges na acção cri- 
minal de adultério intentada pelo outro (art. 61.", § 6.O); 

2.' A separação de pessoas e bens depois de decor- 
ridos cinco anos, não tendo havido reconciliação (art. 46." 
e 47.O). 

O art. 43.0 manda aplicar & separação de pessoas e 
bens as mesmas causas do divórcio litigioso; mas não se 
admitia a separação por mútuo consentimento, o que era 
uma ingruência manifesta no sistema do decreto; por 
isso o decreto n." 4431 de 30 de maio de 1918 dispôs que i 
separação de pessoas e bens são aplicáveis os mesmos ter- 
mos e processo do divbrcio por mútuo consentimento, 
tendo sido nesta parte mantido aquele decreto que foi 
revogado pelo decreto n.' 5644, de 10 de maio de 1910. 

O decreto do div6rcio alterou profundamente o 
sistema da separação de pessoas e bens, que no sistema 
a o  c6digo çivil (art. r~o4.O) só  era admitida, como o 
divórcio e a separação no c6digo francês, em quatro 
casos : 

I.' O adultério da mulher; 
2.0 O ad~iltério do marido com escandalo público, 

ou completo desamparo da mulher, ou com concubina 
tetida e manteúda no domicílio conjugal; 

( I )  Dir-se-ia que ate 05 bolsistas incorrem nesta causa; mas 
parece que não podem deixar de nela estar incursos os que jogam na 
loteria. 

3.O A condenação do cônjuge a pena perpétua; 
4.' As sevicias e injúrias gK~ves.  
E não se contentou o legislador de 1910 em equi- 

parar o adultério do marido ao da mulher para os  efeitos 
civis, mas até os egualou para efeitos c r b i n a i s  (art. 61.O). 

Que devemos pensar da profunda transformação 
introduzida no regime da  família pelo decreto do divór- 
cio, e dos termos em que foi realizada. 

A primeira observação, que nã3 podemos deixar 
de fazer, é que o divórcio, nos termos em que foi insti- 
tuído entre nós, é n2o só  uma causa dissolvente da boa 
organização da L~mília, um ataque brusco i tradição 
inalterável e secular do-direito português, mas além 
disso é uma ofensa aos salutares costumes da v i d a d a  
família portuguesa. 

Para se reconhecer- como é profundamente virda- 
deira esta observação, basta ponderar que o autor do 
decreto de 1910 não fez mais nem menos do que trans- 
plantar para o nosso direito o sistema revolucionário da 
lei francesa de 1792, que ,foi repudiada pela própria 
França republicana, onde a lei de 1884 instituiu um sis- 
tema ainda mais restritivo que o do código dè Napoleão, 
pois nem sequer admite o div6rcio por mútuo consenti- 
mento, porque este degrada o contracto de casamento 
equiparando-o a qualquer dos outros contractos, e quási 
que reduz a instituição da família ao conceito anarquista 
da união livre. 

Da lei portuguesa é que se  pode pois dizer com 
justiça o que disse um autor francês : c<Le mariage fonde 
la famille, le divorce la d é t r u i t ~  ( I ) .  

A lei francesa de 1792 não tem similar em nenhuma 
legislação moderna, a não ser talvez em alguns estados 
da América do Norte, onde aliás os eostiimes são com- 
pletamente diversos dos dos povos europeus. 

(0 Colin e Capitant, I, pág. 202. 



E os países de costumes mais irmanados com os 
nossos, o Brasil, a Espanha e a Itália, nem mesmo admi; 
tem 0 divórcio restrito a causas determinadas e graves. 

Se do campo abstracto do sistema da lei passamos 
ao terreno concreto dos resultados da sua aplicação, um 
espírito de profunda desolação invade e contrista neces- 
sàriamente a alma nacional: a praga dos processos de 
div6rcio no tribunal da Boa Hora só tem de comparavel 
o enxame das acções de despejo das casas de habífação r 

Mas, pondo de lado os abusos e os inconvenientes 
d o  divórcio, que dizer do pr6prio princípio da dissolu- 
,+o $0 casamento em vida dos espósos? 

E necessário em primeiro logar afastar todas as coii- 
siderações fundadas no carácter religioso ou puramente 
civil do casamento. 

O problema, sendo essencialmente de direito civil, 
tem de ter uma solução uniforme, igualmente aplicável 
a todos os cidadãos, independentemente das suas cren- 
ças reiigiosas. 

É certo que muitas vezes surgem na vida conjugal 
situaç0es graves e difíceis, resultantes de infelicidades 
ou de vícios de carácter de algum ou ambos os esposos, 

-que tornam insuportável a vida em comum, de tal modo 
que se torna absolutamente indispensável a separação 
.dos cdnjuges. - 

Mas. será necessário o divórcio ou será suficiente a 
separação de pessoas e bens? 

- Eis o problema - That is the questz'o~j. 
'Os partidários do divórcio só podem apresentar um 

argumento, que verdadeiramente mereça êste nome. 
Dizem que a situação de dois esposos separados, 

isto é, casados sem o ser, é ialsa e penosa; conduz 
muitas vezes ao concubinato adúltero; é, por conse- 
qÜ&ncia, eminentemente perniciosa para os filhos, do 
mesmo modo que o seria o espectáculo quotidiano das 
miskrias dum casal desunido mas jungido á Cadeia pela 
intransigente severidade da lei. E pois melhor o divór- 

cio, dizem: êle liquida, de uma vez para sempre, uma 
situação intolerável, abre aos esposos desgraçados a 
perspectiva de outras uniões mais afortunadas .onde 
poderão talvez~«reconstruir sobre os destroços de um 
mau casamento duas famílias felizes>;. 

Mas a isto respondem bem os autores franceses 
que não há certamente mais felicidade espalhada na 
sociedade francesa, depois que foi restabelecido o divór- 
cio. Os esposos, que uma alma inquieta e impaciente 
a todo o constrangimento atormenta, debalde procurarão 
muitas vezes numa nova união a felicidade que não 
poderam alcançar na primeira. Por outro lado, será 
muitas vezes a perspectiva de uma dissalução possivel, 
em caso de de~intel i~êni ia ,  que dá ocasião aos motivos 
da discordia. Não há uniões sem nuvens. Muitos casais 
que, no tempo do casamento indissoluvel, triunfavam cle 
crises graves mas em todo o caso resoluveis, chegando 
a realizar uma honrosa e útil vida de familia, teriam cer- 
tamente caído no divórcio. se êle existisse. Quantas 
desavenças conjugais se envenenam na hora actual, que 
se teriam apaziguado no império da antiga Lei ( I ) .  

- A  possibilidade dÒ divórcio tem alem disso o incon- 
veniente de dar ao espírito dos esposados, ainda antes 
do casameilto, a impressão de que o vinculo matrimo- 
nial, sendo dissolúveI, não é compromisso grave, pois 
com a mesma facilidade com que se contrai também 
fácilmente se desfará, se se derem mal. 

Emfim, a nossa consciência moral e jurídica diz-nos 
que a ordem e a estabilidade da família reclamam a 
revogação da lei do divórcio. 

118. Peder paternal. -A instituição do poder $ a t e -  
nal, ou putrio poder, é defidda no.art. I 37.0 do &digo: 
%Aos pais compete reger as pessoas dos - filhos menores, 

(1 )  Colin e Capitant, pag. 203. 



protege-los e administrar os bens deles: -0 complexo 
dêstes direitos constitui o poder paternal>. 

0 art. 138.0 determina que as mães participem do 
poder paternal, e devem ser ouvidas eni tudo o que diz 
respeito aos interesses dos filhos ; mas é ao pai que.espe- 
cialmente compete durante o matrimónio, como chefe 
da família, dirigir, representar e defender seus filhos 
menores, tanto em juízo, como fóra dêle. 

E o art. 139.' dispõe que, no caso de ausência.0~ de 
outro impedimento do pai, far5 a mãe as suas vezes. 

O conceito do poder paternal no direito moderno 
está muito longe do conceito da pátria potestas do 
direito romano, que pertencia ao pnter, ao chefe'. da 
família, e que êste exercia sôbre todos os seus descen- 
dentes, qualquer que fôsse a idade dêstes, com uma 
autoridade quási tão absoluta como sôbre os escravos, 
indo até ao jus vitne èt necis. 

No sistema do direito moderno o poder paternal B 
considerado como sendo essencialmente um pòder de 
proteccão devida aos filhos menores, concretizando-se 
por isso mais em deveres do que em direitos. 

Deve, pois, substituir-se a noçáo do código, defi- 
nindo-se o poder paternal, como o co~y'u~zto  de  direitos 
e deveres que aos pais cbmpetem em relucão à pessoã 
e aos bens dos seus $Lhos menores não emancipados. 

Se a defhição do código p e G  pelo defeito da uni- 
lateralidade, na mesma imperfeição incorrem aqueles 
que se limitam a definir o poder paternal pelo conceito, 
alias impróprio, -das obrigações. 

O poder paternal não é exclusivo do pai, como a 
denominação indica ; mas pertence igualmente ,a" mãe, 
embora o seu exercício pertença em primeiro Iogar ao 
pai (arts. 138.0, 139.O~ 1185.' do código, e 39.' do decreto 
do casamento). 

A expressão poder pater~zal 6 sindnima de 'poder 
nzaternal ou materno (art. 162.O). 

O s  poderes jurídicos 'ou atribuições, que formam o 

mnteúdo do poder paternal distinguem-se em poderes 
pessoais e pntrinzoltinis. 

O s  poderes pessoais reduzem-se a três : ecluca@o, 
represe?ltacão e corl-cccão. 

O poder de educncão, que abrange naturalmente 
o sustento, guarda e dii-ec~rio (nrt. r40.O e 142.~1, bem 
como o de representagão (art. 138.O), traduz-se princi- 
palmente em obrigações ou deveres. 

O poder de represe?ztacão tem,por objecto o supri- 
mento da incapacidade do menor (nrt. ~m." e 138.")~ e 
consiste em o pai ou mãe intervir, em vez do filho inca- 
paz, em todos áctos de seu interesse, tanto judiciais 
como extra-judiciais. 

O poder de correcçrão abrange não só o direito de 
punir ou castigar os filhos, com penas còrpõrais, sendo 
necessário (art. 141." e 142."), mas ainda o de os fazer 
internar numa casa de correcção par tempo n-ão exce- 
dente a trinta dias ceda vez (a r t .  143.~). 

O poder pessoal dos pais é ilimitado, em princípio; 
não est5 sujeito a cautelas preventivas; simplesmente, 
se dêle abusam, nâo só  ser& punidòs ,criminalmente, 
mas serãoinibidos do poder paternal (art. 141."). 

0 poder pessoal dos pais foi profundamente modi- 
ficado e restringido pela instituição da Tutoria da infkn- 
cia criada pelo decreto de 27 de maio de 1911 e regu- 
lada pela lei de 24 de abril de 1912, e ainda pelo decreto 
n." 6117, de zo de setembro de 1919, que criou institui- 
ções reformadoras e ~orrectivas dos menores. 

As tutorias da ir~fzncia são tribunais especiais, 
essencialmente de equidade, destinados a guardar, defen- 
der e proteger os menores em perigo moral, desampa- 
rados ou delinquentes, sob a divisa: ceducação . e  tra- 
balhou. 

Compete-lhes especialmente, como tribunais, julgar 
as causas civeis e criminais dos menores em perigo 
moral, e bem assim os indivíduos responsáveis pelos 
seus delitos. 



Os arts. r 7.' e seguintes do decreto de 27 de maio 
de r ~ r r  estebelecem várias formas de inibição do poder 
paternal ou tutelar, abrangendo o exercício de parte ou 
de todos os direitos conferidos aos pais sabre os filhos 
ou aos tutores sôbre os pupilos. 

Os poderes patrimortiais dos pais sôbre os bens dos 
filhos menores não emancipados consistem em direitos 
de propviedade, de usqfruto e adrnirzistrapão : 

a) pertence aos pais a propriedade dos bens, que 
os filhos adquirem enquanto estão em sua companhia, 
com o emprêgo de meios ou capitais pertencentes aos 
mesmos pais (art. 144."); . 

b )  pertence dos pais o usofruto dos bens, que os 
filhos,-que estão em sua companhia, adquirem por sru 
trabalho, indústria e-recursos pr6prios, ou por qualquer 
título gratuito (art. 145.'); 

c) pertence aos pais só a admznistrngáo dos bens 
doados ou deixados aos filhos, com exclusão do usofruto 
dos pais, e dos bens provenientes de sucessão, de 
que os pais foram excluídos por causa de indignidade 
(art. 146."); 

d )  mas não pertencem aos pais nem o usofruto 
nem a administração: 

1.0 dos bens que os filhos adquirem por seu traba- 
lho e indústria, vivendo s6bre si com permissão dos 
pais ; 

2." 'dos bens que os filhos adquirem pelas armas, 
letras ou artes liberais, vivam ou não em companhia 
dos pais ; 

3." dos bens que forem doados .ou deixados aos 
filhos, com exclusâo da administração dos pais (art. 147.0). 

O usofruto legal dos pais sôbre os bens dos filhos 
justifica-se como compensação do encargo do sustento 
e educação em harmonia com a sua condiçãc social e 
económica ( art. 148.0). 

O c6digo (art. 14y.O, n.O 3.O) retirava h mãe binuba 

o usofruto dos bens dos filhos, o que importava uma 
desigualdade inlustificável. 

Por isso a lei de 25 de agosto de 1913, chamada a 
Lei das birtzcbas, revogou o preceito do n." 3." do 
art. 14y.O. 

Embora esta lei traduzisse um principio de justiça, 
compreende-se o mau acolhimento que teve numa 
grande parte da opinião pública, pois não é admissivel 
êste processo de reformar monumentos legislativos 
como o códrgo civil, por meio de leis avulsas para certas 
e determinadas relações jurídicas. - 

Já se tem entendido que a mesma lei também revo- 
gou tácitamente o art. 162?, de. modo que h mãe binuba, 
usofrutuária dos bens de filhos de anterior matrimónio, 
pertence a administração dos mesmos bens sem qualquer 
intervenção do conselho de  famf lia ( I ) .  

Se com esta doutrina se pretende dizer apenas que 
a mãe binuba mantem a administração dos bens a 'cujo 
usofruto tem direito, sem necessidade de deliberaçao - 

do conselho de família, está bem, porque isso é axio- 
mático. 

Mas se se pretende afirmar que a mesma doutrina 
é aplicável aos bens de que os pais só têm a administra- 
ção, parece-nos que está mal, porque não se pode dizer 
quehá revogação tácita de um preceito de lei, sem que 
a nova lei lhe seja contrária, isto é, com êsse preceito 
incompa tivel. 

Ora a referida lei de 1913, náo s6 não é contrária & 
disposição do art. 162.0 na parte relativa i administração 
dos bens excluidos do usofruto legal dos pais, mas nem 
sequer a estes bens se refere. fio mesmo modo também 
se não pode dizer que a referida lei tenha revogado os 
arts. 163.' e 164.". 

Depois da dis.so1ução do matrimbnio por morte, o 

( I )  Fr. Carneiro Pacheco, Codzgo i i o i l  a c t u a l t ~ n d o ,  I ,  pag. 157. 



conjuge sobrevivo continua a exercer o poder paternal, 
com as seguintes restrições : 

-- 
a )  deve requerer o inventário dentro de sessenta 

dias, sob pena de perder o usofruto legal (art. 155.O); 

b )  se i morte do marido a viúva ficar grávida] 
deve participar o facto ao juiz, para que seja nomeado 
o curndor ao ventre, que durante a gestação administre 
os bens do nascituro (rirt. r57.O) ( I ) ;  

c) o pai, que não estiver interdito do poder pater- 
nal, pode nomear em testamento um ou mais conse- 
lheiros, que aconselhem a viúva em certos casos, ou 
em todos aqueles em que o bem dos filhos o exigir 
(art. 159."); e se a máe não seguir o parecer do ,conse- 
lheiro, poderá ser inibida do poder paternal, nomean- 
do-se um tutor (art. 161 . O ) ;  

d j  a binuba pode ser privada pelo conselho de 
família da administração dos bens dos filhos de que não 
tem usofruto legal, e sendo nela mantida pode ser obri- 
gada a caução (art. 162."); mas se tornar a enviuvar 
recobra o pleno direito de administração (art. 164.~). 

Sendo o poder paternal a conseqüência da filiação, 
êle tem logar igualmente a respeito dos filhos perfilha- 
dos ou reconhecidos, excepto se os pais contestaram a 
acção em que foram convencidos, ficando então sujeitos 
Q tutela, nos termos dos arts. 27y.o-281.O; mas os pais 
não teem o direito de usofruto legal (art. 166."). 

O poder paternal suspende-se (art. 108."): 
r ." Pela incapacidade dos pais, juáicialmente reco- 

nhecida; mas o pai demente conserva o usofruto 
fart. 169); 

2." Pela ausência dos pais; 
3." Por condenação criminal dos pais ; 

( 1 )  A c!wateEn ao  oentre é inszituXção arquaica. que de resto 
não tem rançao na lei. 

E termina (art. 170.0) : 
I .O Por morte ; 
2." Por condenaçjo criminal ; 
3.' Pela emancipação ou maioridade. 
Mas o n." 3." do art. rb8.O e o n . O  2 . O  do art. 170.O 

estão revogados pelos arts. 74.O-81." do Código penal. 

. 1x9. Tutela e curatela. - Na falta ou insuficiência do 
poder paternal, torna-se necessária uma instituição Que 
o substitua .ou o complete. Assim o código dispde 
(art. r85.O): 

«Na falta ou impedimento dos pais, é o poder 
pa terna1 suprido pela tutela ,. 

E v&-se pelas atribuições do tutor (art. 243.') e do 
conselho de família (art. 224."), que a tutela é uma 
instituição fundamentalmente idêntica Q do poder pater- 
nal: ;abrange não só a admi~zistvagão dos b e m ,  mas 
também a regência da pessoa dos menores. 

E não é só para os menores mas também para os 
dementes não sujeitos ao poder paternal (art. 317.5 
3 &O), e ainda para os surdos-mudos (art. 337.O). 

A tutela 6, pois, a instituição que tem por fim 
suprir a incapacidade dos menores e das pessoas equi- 
paradas, na falta ou insuficiência do poder paternal. 

Da tutela distingue-se a curatela, cyradoria ou 
adnzzrzistvnciio dos bens de certos incapazes, como os 
pródigos e os falidos, que conservam a capacidade de 
reger a sua pessod. A distiiiçãc* está em que a curatela 
abrange apenas a administração dos bens do incapaz. 

O nosso código nem sempre respeitou esta distin- 
ção, pois chama tutela Q curatt$a dos surdos-mudos 
(arts. 337.O-339.O), e chamava curatela ao suprimento 
da incapacidade dos condenados (arts. 355.'-358."), que - .  
não se limitava B adiniaistraç30 dos bens. 

O código trata separadarnente da tutela dos filhos 
legdtimos (arts. 185-"-z74-"), da dos perfZEhados (arts. 
275."-z78."), da dos espurios (arts. 279.O-a83.@), da dos 



menores abando-izndos : arts. 284.:-293.') e da dos filhos 
de pessoas miseraveis (arts. 294."-29ij.0). 

N Ó  Digesto a tutela era assim de-finida: 'vzs ac 
potestns ivz cizpite Libero nd tuendz~m. eum, qui firo- 
$ter aetntem szla sponte se defendere nequit. 

Mas nem sempre a tutela tinha sido concebida como 
um regime de protecçcào dos interesses dos menores. 

. Na Roma primitiva, como nos antigos povos ger- 
mânicos, a tuteia é-um poder análogo ao pátrio poder, 
estabeleci'do em proveito do herdeiro varão; o seu fim 
principal era salvaguardar o patrim6ni0, impedindo que 
o incapaz podesse, por sua imperícia, desbaratar os 
bens herdados da sucessão paterna, que deviam ser 
conservados na família civil. A tutela era assim conce- 
bida como uma espkcie de presucessão (1). 

Esta concepção original foi porém já n o  direito 
romano clássico substituída pela idea moderna da pro- 
tecção dos incapazes; esta transformação realizou-se pelo 
estãbelecimento, em benefício do t'mpubere, de. garan- 
tias contra a ma gestão ou infidelidade do tutor: obri- 
gação de inventário e caução! limitação dos seus poderes, 
criação de um privilégio- creditorio sôbre os seus bens 
em'favor do pupilo. 

Entretanto a tutela romana tem uma feição in.uito 
diferente da moderna instituição~pupilar, que se compõe 
não sòmente do tutor encarregado de reger a pessoa e 
administrar os bens do pupilo,. mas ainaa de outros 
órgãos com a missão de  dirigir e fiscalizar o exercício 
da função tutelar, e que por isso alguns autores chamam 
os órgãos de alta tutela. Ora no direito romano não 
havia estes Órgãos de, aita tutela (9). E a tutela acabava 
com a impuberdade, isto é, aos poze ou qaatorze anos; 
o a re i to  imperial para evitar os inconvenientes duma 

capacidade 'muito precoce, prolongou a proteccão dos 
menores até A idade de vinte e cinco anos pela insti- 
tui'ção da curatela, espécie de tutela complementar res- 
trita à gestão do património do menor 

Como dissemos, a tutela tem logar, não apenas 
na falta do, poder paternal, mas pode coexistir com 
ele, quando seja considerada insuficiente a proteccão 
paternal. 

Em alguns códigos modernos, como o italiano 
(art. 241."), alemão ( a  r y l j ) ,  suíço {art. 368.0)~ seme- 
lhança do direito romano, a tutela s6 tem logar na falta 
do poder paternal. 

No sistema do código.franc-5~ a tutela coexiste com 
o poder paternal, não apenas excepcionalmente como 
no sisteriia do~nosso cbdigo, mas sempre que falece um 
dos pais; o sobrevivo continua com o poder paternal, 
mas êste é em certo modo-restrito a pessoa dos .lhos; 
quanto aos bens institui-se uma tutela, que em principio 
6 igualmente atribuída ao pai ou mãe sobrevivos. 
Entendeu a lei que os interesses do filho seriam assim 
melhor defendidos; e que isto era necessário, primeira- 
mente, porque a morte de um dos seus progenitores lhe 
transmitiu bens, que não possuia até ai, e depois porque 
a presença do predefunto constituis para o filho um 
suplemento de  protecção, que era necessário substituir 
pelas garantias da organização tutelar (1). 

- 

O nosso código não foi tão longe, pois s6 excepcio- 
nalmente institui a tutela emquanto siibsiste o poder 

,paternal. É o que acontece: 

a) quando entre os pais e os fil-hos surgirem con- 
flitos de interesses, caso em que o juiz dever& nomear 
um tutor especial, jart. 173.'); tratando-se de licitação 
de bens e m  inventário, compete ao conselho de família 

(1) Brissaud, ManueE d'histoire da droi tpr iob,  pag. 162. 
(a) Colin e Capitani, I, pág. 475 e .476. (1) Colin e Capitant, I ,  pag. 475. 



a nomeação de tutor especial para êste efèito (c6d. de 
proc. civ., art. 746.O); 

b )  quando a mãe binuba não fôr mantida na admi- 
nistração dos bens dos iillios ( 8  ún. do art. 163.0). 

Em vida dos pais s6  se institui a tutela quando eles 
forem inil~idos ou interditos do exercício dò poder 
paternal, por abuso dêstegoder (art. 1 4 1 . ~ ) ~  e quando & 
mãe binuba deixar de seguir, com prejuízo ,dos filhos, O 

parecer do conselheiro nomeado pelo pai (art. 161."$ ún.). 
A função tutelar náo é exercida apenas pela enti- 

dade tutor.  A tutela é um organismo complexo, cujos 
6rgãos são no sistema do nosso c6digo (arts. 187.0, 18S.O 
e 226.0): O lutor,  o protutor, o czlrador, o coizselho de 

- famíl ia ,  o juiq, e o conselho de tutela. 
Qual é a natureza da £unção tutelar, uma função 

pública-.ou um cargo particular? 
O conceito romanista da tutela é o de munzispubli- 

cum;' e êste parece ser ainda o dos a~itores modernos 
que assinam i função tutelar os caracteres de obriga- 
toriedade, grntuidade e personalidade ( I ) .  

No sistema do nosso código a tutela é obrigatória, 
pois «é um encargo, dc que ninguém pode ser-escuso, 
senão nos ckios expressos na lei» (art. 186.0): E tam- 
bém é pessoal, porque não pode ser delegado, nem se 
transmite aos herdeiros. Mas não é gratuita; pois o 
tutor tem direito a uma remuneração, que não pode 
exceder cinco por cento dos rendimentos líquidos dos 
bens do menor (art. 247.'). 

Por isso, e porque a tutela é instituição de direito 
privado, já se tem entendido que a função tutelar é de 

-. 
carácter particular. 

Mas, dada a obrigatoriedade do encargo da tutela, 
parecc-nos que deve antes conside.rar;se como uma fun- 
çãe pública. 

O tutor é a pessoa especial e directamente encar- 
regada de reger a pessoa e administrar os bens dd pupilo, 
Pelas atribuiçbes, que lhe confere o.art. zqj.", vê-se que 
as suas funçdes são fundamentalmente idênticas As do 
poder paternal. 

O protutor b a pessoa nomeada pelo conselho de 
família (art. 205.O), para promover e fiscalizar o exercí- 
cio das funções do tutor, e substituí-]os6 em caso de 
conflito dos seus interesses com os do pupilo (arts. 258.O 
e 261.0). 

O curador e o j u i ~  são os representantes da socie- 
dade no organismo da tctela: o juiz é o do.domicílio dò 
menor (art. 188.0), e o curador é o agente do ministério 
público junto do juiz (art. 220.') ; nas comarcas de Lis- 
boa e Pôrto há um agente do ministério público espe- 
cial, que tem o ncme de curador dos Órfnos. Ao cura- 
dor compete velar pelos interesses e direitos dos meno- 
res, devendo sempre ser ouvido, e podendo exigir dos 
tutores e protutores todos os esclarecimento necessários 
(arts. 2 2 0 . O  e 221.O) ; e ao juiz compete ordenar as provi- 
dências e decidir as questbes relativas ?i tutela (art. 188."); 
um e outro respondem solidarianiente pelas perdas e 
danos, que para o pupilo resultem de providências 
requeridas por um e ordenadas ou decididas pelo outro, 
ou ordenadas pelo juiz com a acquiesciência do curador 
(arts. 222." e 223."). 

O conselho de famiZia é um pequeno grupo ou 
qssemblea (cinco membros ou vogais, em regra) de 
parentes do menor, ou, na, sua falta, de amigos -dos 
pais (art. 207.~-209.0), a quem a lei confere a missão de  
deliberar sôbre os  mais importantes assuntos da função 
tutelar (at-t. 224.0). E, no dizer de Colin e Capitant, o 
6rgão superior da tutela; o conselho de direcção, de 
que o -tutor é por assim dizer o agente executivo (j), 

; 1 )  Coli? e Capitant, I, pág. 478. ! 1) Colin e Capitant, I, pag. 442. 



Nesta concepção dos autores franceses, a organiza- 
ção da tutela seria inteiramente semelhante a organiza- 
ção política do Estado moderno, com os seus três pode- 
res, legislativo, executivo e judicial. 

Mas esta concepção não é inteiramente exata, pelo 
menos no sistema do MSSO código, onde é admissivel 
recurso das deliberaçoes do conselho de família, para o 
conselho de tutela, e das dêste, quando contrárias As 
daquele, para O tribunal da relação (art. 226."). 

As atribuições do conselho de família, umas deZibe- 
rativas, outras meramente ~oizsuitivns,  classificam-se 
em três grupos : 

a )  atribuzgões relatzvus_ a 'noi~zeapão do tutor  
dntivo (arts. 202.0 e 203."), à confirrnayiro do %orneado 
pela mràe binuba, se é o marido dela (§  Ún.  do art. 1g3.@, 
e art. 224.0, n." 5 .O)  OU do tu tor  legitimo {art. aor.", 
5 ZP, e art. 224.O, n s  2.O), à nomeaçiio do pfotutor  
(art. 224.O n.O 4.0), confZr.~i~apão da mde binuba na 
administr~,cão dos b m s  dos $lhos (art. 224.", n.O I."), 
e ?i remocão do tutor  (art. 224." n.O 6.") : 

b ) atribuzcões relativas k regêfacia ou- direcgdo 
da pessoa do menor, como a profissão do mefzor 
(-a& - ~ 2 4 . ~ ,  n." 7.O), a sua prisão nos termos do  
art. 143.0, 5-único (art. 224.0, n.O rz.O), a sua ema~tci#a- 
@O, na falta ouimpedimento dos pais (art. 224.0, n.O 22.@, 
e 304."~ n." E'), e a u t o i i t a ~ ã o  para o casamento, não 
sendo tutor o av$ (ari. 224.", n." ta.", decreto.do casa-* 
mento, art. 5.', 5s 3.O e 4.'), excepto tratando-se de meno- 
res sujeitos As tutorias de infância, porque em tal caso 
determina o decreto de 27 de maio de 1911 (art. IO.", 
n." 6.", e 80.") que o consentimento é da competência 
da respectiva tutoria ; 

c )  atribuigões de gestão do patrimónto pufilar,  
conforme o disposto no art. 224.". 

O conselho de família funciona sob a presidéncia 
do juiz (art. 2 ~ 6 . O ) ,  com a presença de três membros 

pelo menos (art. 217.')~ com a assistência necessária do 
curador e do tutor (art. 2 1 ~ - O )  e facultativa do protutor 
(art. 259.") ; e as suas decisões são tomadas por maioria 

'! absoluta dos vogais presentes (art. 219."), nao tendo 
voto, portanto, nem o presidente nem os assistentes. 

O c o n s ~ l h o  de tutela é um tribunal cspecial para 
o qual se pode recorrer das decisões do conselho de 
família (&. 226."). Segundo o 3 I." do art. 226.",era 
composto do juiz, dos seus dois substitutos imediatos, 
e do curador dos Orfãos, mas êste só com voto con- 
sultivo. 

Depois o código de processo clvil no art. 792." 
modificou a composiçáo do conselho de tutela, no sen- 
tido de o constituir tanto quanto possível com juízes 
de carreira. 

Mas no Dzdrio do Govêr?zo de 5 de novembro de 
1910, publicou-se como extracto de um decreto com a 
data de 4, uma nota assinada simplesmente pelo direc- 
tor geral. sobre a composiçáo do conselho de tutela nas 
comarcas f6ra de Lisboa e Parto, publicando-se ainda, 
no ,Diárao do Govêrno de 14 de novembro uma recti- 
ficação do mesino extracto, determinando-se que aquele 
conselho será constituído, além do juiz proprietário, 
pelo presidente da câmara municipal e pelo substituto 
nomeado e: na falta do juiz proprietário, ou do substi- 
tuto, pelo conservador da comarca, sempre com inter- 
venção ao  curador dos 6rfãos ; e, não podendo o conse- 
lho funcionar por falta de qualquer dos três membrosi 
recorrer-se.á aos substitutos dos anos anteriores, pela 
sua ordem. 

-Ora, como o referido decreto nunca foi publicado 
no DiLário do Govêrno, entendemos que não tem exisi 
tência legal. 

E um triste exehplo de modo -como nos tempos 
modernos se reformam os cbdigos. 

Relativamente ao modo de nomeação do tutor há 
três espécies de tutela : tcstamen@ria: lègítzma e dativn. 



Tutela testnmentárza é aquela em que o tutor é 
nomeado em testamen!~ ou por acto autêntico entre 
vivos, pelo pai, se a mãe é falecida ou esta inibida do 
poder paternal, pela mãe, na falta ou impedimento do 
pai, e ainda por qualquer pessoa que deixe ao menor 
herança ou legado de valor superior ao patrim6nio do 
pupilo, se os pais o não tiverem nomeado (art. 193.' e 
197.O). 

Tutela legitrma é aquela em que o tutor é Uesig- 
nado pela lei na falta de tutor testamentário (art. 199.'). 
Em tal caso determina o art. 2oo.O que o tutor será um 
parente pela ordem seguinte : 

1 . O  Ao avó paterno ; 
2." Ao av6 materno ; 
3.O Aos outros ascendentes em linha recta, prefe- 

rindo o paterno em igualdade de grau ; 
4." Aos irmeos (deve suprimir-se o termo «varóes», 

porque o decreto n.O 5647, de 10 de maio de 1919 revo- 
gou as disposiçaes que declaram a mulher incapaz de 
fazer parte das instituicões pupilares), sendo preferidos 
o s  germanos ao5 consanguíneos, estes aos uterinos, e 
em cada uma destas classes os de maior idaàe; 

5." Aos irmáos à o  pai ou da mãe, preferindo sem- 
pre os da linha paterna, excepto sendo rr!enos idóneos, 
e e m  igualdade de circunstânçias o mais velho. 

A tutela datzva é aquela em que o tutor é nomeado 
pelo conselho-de família, na falta de tutor testamentário 
ou de  parente em condicóes de ser nomeado tutor legi- 
timo (art. 202." e 203.~). - 

Nem todas as pessoas têem capacidade para a fun- 
ção tutelar (exclusão); algumas que têem capacidade, 
sendo nomeadas, podem escusar-se (esct~sa); e em 
determinadas circunstâncias podem os tutores, protuto- 
res e vogais do conselho sTr destituídos (remogão). 

A exclusão C: determinada no art. 234.': 
«Nâo podem ser tutores, protutores, nem vogais 

do conselho de família 

I." O s  interditos; 
2.' OS menores não emancipados; 
3." As mulheres (mas êste número foi revogado 

pelo decreto n . O  5647 de 10 dc maio de 1919, que equi- 
parou a capacidade civil da mulher à do homem, salva 
no que se refere h capacidade damulher casada nas suas 
relaçòes com o marido) ; 

4 . O  O s  devedores de soma considerável ao menor; 
. 5.O Os que tiverem demanda com o menor, ou  se 

a tiverem seus pais, filhos ou mulheres, sobre objecto 
importante, e os que forem conhecidos como inimigos 
do menor ou dos pais dêle; 

' 6.O As pessoas d e  mau procedimento, e que não 
tiverem modo de vida conhecido; 

7.' O s  que tiverem sido removidos de outra tutela, 
por fi~lta de cumprimento das suas obrigações; 

8." O s  juízes singulares, e o curador dos órfãos nos 
julgados do domicílio do menor, ou em que seus bens 
estiverem. 

A escusa é regulada nos arts. 227.O-233.". 
O art. 227." enumera os que podem escssar-se da 

tutela. e da protutela : 
I ." O s  ministros de estado efectivos ; 
2'.O O s  empregados de nomeação do govêrno; 
3.' O s  militares, ainda que não sejam de patente; 

os reformados n3o poderão todavia escusar-se, se n30 
se acharem empregados em serviço activo; 

4." O s  eclesiásticos que tiverem cura de aimas 
(mas, declarando o art. 4.O da lei da separação « q w  a 
república não reconhece culto algum», foi assim revo- 
gado &ste número) ; 

5.O O s  que tiverem a seu cargo alguma -tutela ; 
6 . O  Os que tive?em cinco filhos Legítimos vivos; 

7.0 Os que tiverem setenta anos de idade; 
S." O s  que padecerem moléstia crdnica, que o s  

impossibilite de sair de casa, e. de tratar pessoalmente, 
dos seus próprios negócios ; 



9." O s  que forem tão pobres,. que não possam 
ocupar-se da tutela ou da protutela, sem grave pre- 
juízo seu. 

Dêstes motivos de escusa sb  se aplicam aos vogais 
d o  conselho de família os dos n."" 7.O e 8.". 

A remoção é regulada nos arts. 235.'-242.". 
O art. 235.0 determina que «podem ser removidos 

da  tuteia: 
2.0 O tutor testamentário ou legítimo, que come- 

çou a exercer o seii cargo antes da convocação do con- 
selho de  família, e da nomeação do protutor ; 

2.0 O s  que não requererem nem promoverem o 
inventário nos t e m e s  da lei; 

3.' Os que procederem mal na sua gerência, t into 
em relação As pessoas, como em relação aos bens dos 
tutelados : 

4.0 Aqueles a quem sobrevier algum dos motivos 
indicados n a  secção precedente». - 

Falando a secção xrr sd da  renzoção dos tu tores  e 
dos prot~t tores ,  poderia i primeira vista parecer que os 
vpgais do conselho de família não podem ser removidos 
tanto mais que ao conselho de família é que compete 
delioerar sôbre a remocáo. 

Mas náo é assim, porque a remoçao dos vogais do 
conselho de família está evidentemente compreendida 
nos n.OS 3 . O  C 4.O do art. 215.O. E, pois, ao juiz que 
compete julgar da remoção dos vogais de conselho de 
família (cód. de proc., art. 756.0): 

O tutor C. obrigado a prestar contas da sua gerència 
ou ao conselhò de família, ou ao próprio tutelado em 
caso &e emancipação ou maioridade (art. 249."); se ficar 
alcançado, e não tiver beris por onde indenize o pupilo, 
incorre na responsabilidade do crime de furto, excepto 
se fÔr#ascendente (código penal, art. 431.O e 453.O). No 
caso de morte, interdição ou ausência do tutor, a obri- 
gação de prestar contas pertence aos seus herdeiros ou 
representantes (art. 256 .") .  

X tuteia termina com á maioridade, is'to é, aos 
vinte e um an6s (art .  311."j, salvo se o menor fôr inter- 
dito por demência ou p,or surdo-mutismo (arts. 313.O, 
314.'~ 317.', § 6.0, e 337."); e termina também pela eman- 
cipação, que habilita o menor a reger sua pessoa e bens 
como,se f6sse maior (art. 305.'). 

A emancipação resulta do casamento ou é conce- 
dida pelo pai. ou pela mãe na falta dkste, ou pelo con- 
selho de família na fd ta  de ambos ( art. 304." j ; e, nos 
termos do art. 60.0 do decreto do divórcio, resulta tam- 
bém do divbrcio dos pais, para os filhos que tiverem 
mals de dezoito anos. 

A emancipação legal por virtude de divórcio tem 
igual aplicação no caso de anulação do matrimónio, por 
fôrça do art. 32.O do decreto do casamento: «Aos direi- 
tos e obrigacões dos pais entre si e a respeito dos f i lhos ,  
no caso de anulação do casamento, serão aplicáveis as 
disposicões análogas e m  matéria de divdrcio, e espe- 
cialmente as relativas a alimentos, na parte não regulada 
pelo presente decreto com força de  lei^. 

Mas como deve- entender-se o art. 60." do decreto 
do divórcio, n o  sentido de s6 ficarem emancipados os 
filhos que já tenham os dezoito anos ao  tempo do ilivdr: 
cio, ou de o serem também os que os atingirem depois? 

- A  Conservatoria Geral do registo civil e a Procu- 
radoria Gcral da República cntcndcnl quc o arí. 60." 
evzdenteme~zte se refere só aos filhos que A data do 
divórcio já teem dezoito anos ( I ) .  

Pois nós entendemos que evzdentemente se refere 
também aos que fizerem depois os dezoito anos, pela 
razão simples de que seria absurdo, ou peko menos ma- 
nifesto contrasenso, não emancipar igualmente estes 
filhos logo que perfaçam os dezoito anos, tanto mais 

( 1) Dr. Alfeu Cruz, Colecção anotada de LegislaçZ@* I ,  pág. K r  ; 
Revzsta de jz istzça,  I, pag. 29. 



qtfe a forma gramatical do %rt. 60.~ não exclue 'esta inter- 
pretação j l ) .  

A emancipação por concessão dos pais ou do con- 
selho de família só pode ter logar aos dezoito -anos 
(art. 307."). A emancipação por casamento pode ter 
logar para a mulher desde os dezasseis anos (art. 306.";; 
e, se o menor casar sem a necessária autorização, con- 
tinua a ser considerado como menor quanto A adminis- 
tração dos seus bens ( 3  tín. do art. 306.", e art. 51." do 
decreto do casamento). 

.O regime da tutela dos Alhos perfilhados é o mesmo 
cTa dos legítimos, só com a diferença de que-o conselho 
de família é.substituído por um cojrselho de  c i~zco  visi- 
nhns ,  nomeados~pelo juiz entre os parentes ou amigos 
do pai ou mãe perfilhante (art. 276."), e n a  há tutela 
legítima.(art. 378.7. 

Na tutela dos  filhos espúrios ou inces tuosos  
tart. 279."-283.') não há tutores legítimos; o protutor é 
o curador; as atribui'ções do conselho de família per- 
tencem ao juiz. 

O código regula a tutela dos éxpostos e menores 
abandonados, cujos pais , forem desconhecidos, nos 
arts. 284."-z93.", dispondo que, até a idade de sete 
a n ~ s ,  estarão sob a tutela e administração das câm:iras 
miwiicipais, ou das pessoas que delas se encarregarem, 
sendo então postos a disposição do conselho de quaL- 
quer estabelecimento público de beneficência pupilar, 
ou magistratura que o,substituir (art. 284." e 285.O). As 
pessoas que deles se encarregarem serão seus tutores, 
sob a superintendência do conselho ou magistratura 
pupilar, que poderá emancipá-los aos quinze anos, 
Bcando de direito emancipados aos dezoito (arts. 287.., 
289." e 291."). 

( 1 )  No mesmo sentido Dr. Carneiro Pacheco, COdigo Czuil 
Actnalirndn, pag. 217 e 218.  

Os arts. 294."-296.O regulam a tutela dos filhos de 
pessoas miseráveis, determinando que serão entregues 
h protecção da municipalidade, que ficará sendo à sua 
legitima tutora emquanto estiverem a seu cargo. ' 

Para que os princípios humanitários consignados no 
código, sôbre a tutela dos abandonados e dos pobres, 
produzissem os seus desejados e necessários efeitos. era 
indispensável que fossem criados e devidamente regu- 
lamentados os adequados institutos de assistência pupi- 
lar, o que nunca se fez. 

O decreto de 27 de maio de 1911, ampliado pelas 
decretos n." 5611 de 10 de maio de 1919 e n." 6117 de 
20 de setembro de 1919, criou pomposamente a Tutoria 
da Infância e a Federação Nacional dos Amigos e 
Defensores das Crianças, destinadas a cuidar- dos meno- 
res em perigo moral, abandonados, pobres, maltratados, 
desamparados, ociosos, vadios, mendigos, libertinos, 
contraventores ou.~criminosos, indisciplinados e anor- 
mais patológicos. 

Mas a verdade é que tudo isto não passa de.letra 
morta, pois que a lei de 24 de abril de 1912, que regu- 
lou a organização e funcionamento das Tutorias da 
Infância, quási se limita B instrução e julgamento dos 
processos relativos aqueles menores. E segundo o 
art. 13.0 dessa lei as Tutorias da Infância são tutoras 
dos menores a seu cargo. 

Como já dissemos, a tutela é uma instituição de 
protecção legal; não só dos menores, mas também dos 
dementes. E o nosso código trata da tutela dos defnen- 
tes, ou interdigão p o r  demência, nos arts. 314.O-336.'. 

A situação jurídica dos dementes pertence ao mesmo 
tempo ao direito privado e ao direito público. Como 
dizem Colin e Capitant, suscita questões7de capacidade 
e de protecrão legal, e questões de policia e de Ziber- 
dade i ndmidua l .  A alienação mental, privando o indi- 
víduo do uso da razão, fòrna-o incapaz de tomar parte 
no comércio jurídico. E pois necessário nomear-lhe 
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um representante, encarregado de exercer os  seus direi- 
tos. E esta protecção é necessária, não sòmente quando 
a dcença paralizou completamente a inteligência, mas 
também quando é interceptada por intervalos lúcidos, 
porque, se se deixasse entregue a si mesmo o indivíduo 
afectado de doença mental com períodos alternativos de 
crise e de inteligência, seria muito difícil anular os actos 
por êle praticados, sendo muitas vezes quási impossível 
provar que no momento em que os praticou se encon- 
trava sob o império da loucura. Mas esta face do pro- 
blema não é a mais grave nem a mais delicada. Na 
maior parte dos casos de loucura, é necessário internar 
o alienado num estabelecimento prbprio para tratar os 
doentes da sua espécie. Surge então um problema 
angustioso : permitindo o internamento dos aiienados, 
o legislador deve tomar todas as precauções necessárias 
para evitar o internamento requerido por parentes ávaros 
ou indignos ( I ) .  

Mas ao direito civil sb pertence o primeiro aspecto 
do problema, isto é, a proteccão jurídica dos alienados 
pela instituiçâo da tutela, a qual se realiza por meio da 
interdicão por demência. 

O direito romano considerava o louco absoluta- 
mente incapaz, emquanto estava sob o império da doença, 
e nomeava-lhe um curador  para lhe ministrar os neces- 
sários cuidados e administrar os seus -bens; mas reco- 
nhecia-lhe plena capacidade nos in  t e rval o s  lbcidos, 
durante os quais êle podia proceder por si s6, sendo 
válidos os seus actos (Insi. I .  23. 3. 4.). 

Foi para evitar as dificuldades praticas da separaçao 
e ,discriminação dos períodos criticos e dos intervalos 
lucidos que o antigo direito francês formulou, e o nosso 
adoptou, o princípio da incapacidade constante dos 
alienados, uma vez declarada a demência. 

( 1 )  Colin e Capitant, I, pag. j 7 2 .  

É assim que o art. 314.0 determina: 
<Serão interditos do exercício de seus direitos os 

mentecaptos, e todos aqueles que, pelo estado anormal  
de s ~ a s  faculdades mentais ,  se mostrarem incapazes 
de governar suas pessoas e seus bens x .  

<§ Único. Esta interdição pode aplicar-se a maiores, 
ou a menores, contanto que, neste último caso, seja 
requerida dentro do ano próximo i maioridade». 

E o art. 334." declara riulos de direi to todos os 
actos e contractos celebrados pelo interdito desde o dia 
em que foi registada e publicada a sentença de interdi- 
ção, se passar em julgado. 

A acção de interdição por demência pode ser inten- 
tada por qualquer parente sucessivel ou pelo canjuge 
do desassisado (art. 3 1 5 . " ) ~  OU ainda pelo ministério 
público, nos casos do art. 316.0. 

Mas qual é positivamente a causa ou fundamento 
jurídico da interdição por demência, no sistema do 
código? Ou, por outras palavras, qual é o verdadeiro 
sentido e alcance do art. 3i4.'? 

Problema de profunda investigação é êste, e de 
grande responsabilidade para os magistrados, pois é 
muito frequente o espectáculo hediondo de parentes 
ávaros ou indignos a reqverer nos tribunais, só por 
cobiça ou por ódio, a interdicão por demência de pessoas 
de família com mais juízo do que os próprios requerentes. 

Os autores costumam distinguir a demência civil da 
demência clínica, porque na verdade o conceito jurídico 
da demência é diverso do conceito médico, e sem dúvida 
muito mais amplo. 

Emquanto que em psiquiatria o termo demêlzcia 
designa uma determinada forma ou espécie de doença 
mental ( I ) ,  em direito significa toda a doença ou ano- 

( ' )  As c~assificaçóes mais geralmente adoptadas são as d e  
Kraift Ebing e de Lornbroso. 

Krafft Ebing reduz as  d o e n ~ a s  mentais a quatro classes (Ttat-  
tato dz Psa'copntologin forerise ) : 



malia mental, que torna o indivíduo naturalmente inca- 
paz de se  dirigir na vida. 

Não é uniforme o sistema dos códigos na fixação 
do conceito jurídico da demência como causa de incapa- 
cidade. Uns, como o francês e o austríaco, especificain 
as doenças mentais que produzem incapacidade, redu- 
zindo-as a três tipos: a demência propriamente, a 1011- 
cura furiosa e a imbecilidade. 

Outros, como o nosso, e estes são o ma:or número 
(italiano, alemão, suíço, brasileiro), referem-se dum 
modo genérico a todas as espécies de doencas mentais, 
que tornem o indivíduo incapaz de se governar. 

E portanto inadmissível a interpretação restritiva, 
que já entre nós tem sido dada ao art. 314.O, no sentido 
do código francês (1). 

Mas tsmbém não é aceitável a interpretação em 
sentido oposto, demasiadamente (atitudinaria, que já se 
lhe tem dado, considerando-se como deiizente, para todos 
os efeitos jurídicos, « o  indivíduo que i-ilostre haver 
perdido a aptidão para bem reger sua pessoa e bens. 
E, segundo o consenso geral, sabe reger sua pessoa e 

a )  as  que resultam do tncomjle to  desertvoluainento co+rgenzto 
dos Orgãos cerebrais (idiotia, imbecilidade, loucura moral); 

b )  a s  que resultam de aEteraç6es substanciazs do orgáo enct- 
f i l i co  de completo desenuoluzmertto (delírio agudo, paralisia, demêrtcia); 

c )  as  que resultam de perturbaçno aas fnnç6es  do brgáo cere- 
bral  (loucura agucta ou intermitente, melancolia, nevroses psiquicas); 

d )  as que resultam de irttoxtcaçáo do cérebro, ou seja produ- 
zida pelo alcool (alEoolismo!, pelo Gpio (morfinismo), por metais, 
como o chumbo, o arsenico, o mercúrio (saturnicmo), ou por algum 
virus infeccioso, como o d a  sifilis. 

Lombroso formula tambkm quatro grupos ( Levonz dz Medicina - .  
Lega le) : 

a )  d o e n ~ a s  mentais  congenztas (cretinismo, idiotismo, imbecili- 
dade, matoidismo); 

b )  doengas ~izealnzs adquirrdas (mania, melancolia, monomania, 
loucura circular, derrz2rtcia); 

c )  neuroses conz lozlczlra (paralisia geral, epilepsia,  histeria^: 
d )  intoxicagão com loz~czira (alcoolismo, absintismo, riiorfi- 

nismo, cocaismo, saturriismo. pelagra). 
( i )  Dr. Diaq Ferreira, Código ciuil portzrgzlês anotado, I ,  

pag. a 1 9 .  

bens o que iriostrrir cuidar da sua subsisténcia e dos 
seus. procurar servir os seus interesses e defender os 
seus haveres, nunca praticando actos contrários ao que 
s e  julga próprio da boa razão e do bom senso» ( I ) .  

-i segunda parte desta interpretação é verdadeira, 
mas não a primeira. porque o art. 314." não se contenta 
com a incapacidade de facto, mas referindo-se expressa- 
mente aos naentecaptos, aos afectados de um estado 
anoriizal de faculdades mentais, exige por conseqhência 
que a incapdcidade seja resultante de doenpa menta l .  

Mas também não é aceitável a interpretação res- 
tsitiva, que reduz a interdição por demência aos casos 
típicos de demência na Sua acepc,ão médica ou res- 
trita ( Y ) .  

A verdadeli-a interpretação do ast. 3 1 4 . O  é a que con- 
sidera demência, no sentido jurídico, toda e qualquer 
espécie de alienação mental em que o doente se mos tre  
incapns dc governar  sua  pessoa e seus bens ( 3  j. 

Mas esta interpretação deve ainda ser explicada ou 
completada, no  sentido de que rião é suficiente mos- 
trar-se que num indivíduo afectado de qualquer doença 
mental se verifica a incapacidade; m a s  é necessdrio, 
além disso, que a doença mental e a incapacidade este- 
jam entre si na relaçâo de causa para efei to,  isto é, que 
a incapacidade provenha efectivamente da doença men- 
tal, e não de qualquer outro defeito físico ou orgânico. 

Mais simplesmente: os requesltos da interdição por 
demência não são apenas os dois, doença mental e iii- 
capacidaiie do doente, mas sim três: 

I .O. que o rriterdicendo esteja afectado de  qualquer 
doen,ca metl tal;  

) Cozrizbra Médzia, XIX, n.' 4, citado pelo Dr. Perreira Au- 
gusto, .issist2ncza jzcdzcr~iria, sereigos mi:dico-Jegars, alrenados, 
crrmrizosos, pig.  273 er,z/q. 

( 2 )  Dr. Lopes I ie lra ,  Manzral de irzedicina legal, pág. 433-437. 
{') Dr. Dias da Silva, Processos civis especiais, edlcão revista 

e actualisada pelo Dr. Alberto dos Reis, pag. I . . ? .  



2.0 que se mostre incapaq de governar sua pessoa 
e bens; 

3 . O  que essa iizcapncidadeseja causada pela doen,ca 
~nen ta l ,  e não por outro defeito orgânico. 

h necessidade do terceiro requesito está expressa- 
mente consignada no art. 314.", nas palavras « que pelo 
estado anornzaZ de suas faculdades mentais se mostra- 
r e m  incapa.qes ». 

Mas n30 resulta apenas da letra da lei. Resulta 
tambêm, e necessjriamente, do sistema do código, como 
E fácil de ver. 

Suponhamos que um indivíduo sofre de monoriiania 
da perseguição, que não afecta a sua capacidade. E' claro 
que êste indivíduo náo pode por isso ser interdito por 
demência. Mas a êste indivíduo sobrevêm depois um 
acidente, que o torna surdo-muiio e incapaz. E' evi- 
dente que èste indivíduo pode ser interdito por surdo- 
mutismo mas não por demência. 

Daí resulta, na verdade, que o sistema da. nossa lei 
em materia de interdição é muito incompleto, porque 
regulando apenas a demência, a surdês-mudês e a pro- 
digalidade. não tem protecção jurídica para as outras 
incapacidades orgânicas, e é excessivamente rigoroso 
para as incapacidades mentais, considerando-as todas 
absolutas, e não admitindo como alguns admitem a sim- 
ples inabilitação para certos actos, que só poderiam ser 
praticados com a intervenção de um coriseiho jz~diciá- 
rio {cód. fr., art. 499.O) ou de um curador nomeado 
pelo conselho de familia (cod. it., art. 339.0). 

O c6digo alemão ($5 1910) previu a situacão, insti- 
tuindo uma caratela : 

«Quando o maior, que não está sob tutela, nao pode 
tratar, em virtude de doenças mentais ou corporazs, 
de alguns dos seus negócios pecuniários ou de toda uma 
categoria deles, receberá um curador para estes negó- 
cios ». 

Dado o carácter jurídico da interdição por demên- 

cia, compreende-se que a intervenção dos peritos medicos 
no processo (art. 31 7.O $3 4: e 5 . 0 )  deve seí um elemento 
de prova e informacão para o juiz formar o seu juízo; 
a funçáo pericial é puramente t&criica e de consulta, mas 
não decisiva. 

Sendo o interdito por demência equiparado ao me- 
nor (art. 321.'), é colocado sob o regime do poder 
paternal ou da tutela, conforme o que no caso couber 
(art. 3 17.0, § 6.O); de modo que, embora seja maior ou 
emancipado, se não ffir casado, e tiver pal ou mãe, não 
inibidos do poder paternal, o regime não será o da 
tutela, mas sim o do poder paternal (art. 322.O); sendo 
casado será tutor o cônjuge, salvo estando separado 
judicialmente ou de facto. ou sendo por outra cousa 
incapaz (art. 320.O. ne0 I."). 

A tutela legítima B deferida pela ordem do art. 32o.O, 
n."' 1.O-3."; o tutor dativo ( art. 3zo.O, n.O 4.0) não pode 
ser parente sucessível. 

O interdito não pode ser privado da sua liberdade 
pessoal, salvo em caso de acesso de furor e só pelo 
tempo indispensável, sem autorização do juiz, com 
audiência do minist4rio público e do conselho de familia 

( art. 333."). 
O código regula a tutela dos surdos-mudos nos 

seguintes termos : 

n )  os surdos-mudos, que não tiverem capacidade 
necessária para reger seus bens, serão postos em tutela 
(art. 337."); 

b )  a extensão e os limites desta tuteia serão espe- 
cificados na sintença, conforme o grau da incapacidade 
do surdo-mudo (art. 338.0 ) ; 

c )  esta tutela regula-se pelas disposições aplicáveis 
da tutela dos dementes (art. 339."). 

Não basta, portanto, o facto do surdo-mutismo para 
se decretar a interdição do surdo-mudo; é necessário 
que se prove não ter êle a capacidade necessária. 



E, com efeito' há surdos-mudos dotados de capacidade. 
sobretudo com os  modernos processos de instruqão dos 
anormais. 

O sistema do código, presumindo a capacidade dos 
surdos-mudos, está muito longe do direito romano, que 
os considerava tão incapazes como os dementes: «Sed 
et mente captis, et sz~rdzs ,  et m u t i s ,  et qui perpetuo 
morbc laborant, quia rebus suis superesse non possunt, 
curatores dandi sunt» ( Inst., r .  23. 4 )  : e até do código 
italiano, que diz no art. 330.': " 0  surdo-mudo e o eego 
de nascença, quando atingirem a maioridade, reputar- 
-se-hão inabil i tados de direi to,  excepto se o tribunal 
os houver declarado hábeis para proverem as próprias 
cou sas ». 

O projecto primitivo do código considerava inca- 
pazes os surdos-mudos analfabetos; mas a comissão 
revisora não aceitou esta doutrina, e com razão, pois 
pode haver e há surdos-mudos que, apesar de não sabe- 
rem ler nem escrever, sejam bastantes inteligentes e 
capazes de manifestar a sua vontade por meio de sinais 
suficientemente expressivos. Entretanto a distinção 
entre surdos-mudos analfabetos ou não ainda tem impor- 
tância para alguns actos jurídicos, como o testamento 
(arts. 175I.", 1912.', ig17.O~ 1924.0), a aceitação da herança 
(art .  2026.~1, etc. 

0 nosso código não admite a interdição com funda- 
mento em outros defeitos orgânicos semelhantes, como 
a afasía e a cegueira, sendo, dentro do seu sistema, 
manifestamente ilegal a doutrina, que já entre nós foi 
sustentada de aplicar a interdição por surdès-mudês ao 
indivíduo que, embora esteja no gozo das suas faculda- 
des intelectuais, perdeu a fala e a vista (9). 

( I )  Dr. Dias Ferreira, Cud. c w .  artotado, i ,  pag. a j o ;  Revzsta de 
Legasla~âo e de Jztrzsprzrdência, XV, pag. 485. Em conccrdancia com 
o nosso modo de ver: Dr. Dias da Silva e Dr. 4lberto dos Reis, ob. 
cit , pags. 182 e r83 ; O Dzrezto. X I V ,  pag. 163. 

X tutela, quer dos dementes, quer dos surdos-mu- 
dos, termina com o levantamento da interdição, que 
pode requerer-se desde que cessa a causa que a deter- 
minou (art .  336."-e 339."). 

h curnteln ou curndor ia ,  não falando da adminis- 
tração dos bens do falido (Cód. de proc. com., art. 198.", 

1 . ~ 1 ,  porque não pertence ao direito de  família, abrange 
apenas os  pródigos, os nascituros e os ausentes. 

O cbdigo regulava também nos arts. 356.0-358.O a 
curatela de interditos de seus direitos civis por sentença 
penal eoncienatória. Mas estes artigos, bem como o 
art. 4zb.O do Código de processo civil, foram revogados 
pela Nova Reforma Penal, aprovada pela lei de 14 de 
junho de 1884, que aboliu o velho instituto da mor te  
ciarl ( Código penal, art. 74."-83.'j. 

Por seu lado, a curatela do nascituro de viúva grá- 
vida ao tempo da morte do marido pode dizer-se caída 
em desuso; e de resto não tem importância, pois é de 
carácter provisório, e dura só emquanto durar a gesta- 
ção (ar t .  r57.*, # un. ). 

Só temos portanto que tratar da curatela dos pródi- 
gos e dos ausentes. 

Sob o império do direito romano e do antigo direito 
francês, legislações dominadas pelo espírito da .conser- 
vaçào dos bens nas famílias. a prodigalidade era consi- 
derada como uma verdadeira doença mental, muito 
próxima da demência. Por isso os pródigos eram sus- 
ceptíveis de interdicào judiciária como os alienados. 

Entretanto reconhecia-se que era uma medida ex- 
trema, a que só  devia recorrer-se em casos excepcionais. 
Na maior parte dos casos decretava-se uma espécie de 
i?zterdicão pnrczal, consistindo na nomeação de um 
coizselho judiciário ou de um outro assistente análogo. 
Competia aos juizes proporcionar o remédio a gravi- 
dade do mal. Alguns pródigos eram absolutamente 
interditos de qualquer disposição; outros sb  o eram a 
respeito da alienação dos prédios; dava-se-lhes um sim- 



pies conselho ou curador, sem o consentimento do qual 
não podiam contratar; havia outros que só eram emba- 
raçados em uma certa categoria de actos. por exemplo, 
sendo-lhes proibido intervir em qualquer processo sem 
o parecer por escrito de um advogado, que lhes era 
nomeado. Emfim o remédio variava com as circuns- 
tâncias; era a natureza de cada negócio que determi- 
nava a maneira de provêr As necessidades daqueles 
para quem estas providências eram necessárias ( I ) .  

O direito revolucionário, que aboliu as substitui- 
ções testamentárias por eivadas do 'espírito aristocrá- 
tico, suprimiu também a interdição por prodigalidade 
pelo decreto de 2 de setembro de r 7 9 3  

Nos trabalhos da confecção do código napolebnico 
acentuou-se o espírito de reacção contra o direito revo- 
lucionário e de regresso As tradições $a antiga França. 

A questão da interdição por prodigalidade foi lar- 
gamente discutida no Conselho de Estado. Contestou-se 
a oportunidade e até a legitimidade de qualquer medida 
restritiva da liberdade dos pródigos. A proprirdade. 
dizia-se, não compreende o direito de usar e abusar? 

Como punir um homem, porque êle fez das suas 
cousas não, o melhor, nem mesmo um bom uso, mas 
emfim um uso, que não era proibido, e que lhe convi- 
nha a êle proprietário, senhor por este título de clispbr 
da sua propriedade a \eu bel prazer? Mas estas razões 
não convenceram o Conselho d'Estado. E a interdição 
dos prbdigos foi votada. Depois, reconhecendo-se um 
certo exagêro no remédio, decidiu-se que eles pudes- 
sem ser protegidos por um conselho judiciário, cuja 
assistência lhes seria necessaria para os actos mais 
graves e mais perigosos da sua gestão patrimonial, 
como pleitear, levantar empréstimos, receber um capi- 

(1) Nozcoeazl Dertqart,  v, v.O Cortsezl nommé par  jusfz te ,  g 2.O; 
Merlin, Réperforre, v.O Prodzgz~e, $ 1.0; Meslé, Trazti  des manorite's, 
r~ags. 449,153, 467 e =RS. 

tal mobiliario e dar quitação, alienar e onerar os seus 
bens com hipotecas. 

Depois da promulgação do código a crítica coqtra 
as disposições relativas aos prbdigos foi rigorosamente 
renovada. Alguns juristas, reproduzindo a t8se susten- 
tada perante o Conselho d'Estado, censuraram o código 
por ter abusivamente reprimido a liberdade do indivi- 
duo ( i ) ;  e alguns economistas afirmaram que os factos 
de prodigalidade, determinando uni simples desloca- 
mento de valores e favorecendo a circulação das rique- 
zas, nao são contrários ao interêsse social (s). 

Estas consideraçOes, dizem Colin e Capitant, teem 
certamente algum valor, mas  não podem prevalecer 
contra as duas razões que no ponto de vista social 
defendem a lei francesa, e que se podem assim for- 
mular : 

I ."  Deve considerar-se em primeiro logar o inte- 
resse da família e sobretudo dos descendentes, que teem 
bom direito i conservação dum património, que o pró- 
digo muitas vezes recebeu dos seus ascendentes; 

2." A moralidade pública exige que os indivíduos 
incapazes de resistir aos impulsos da dissipação sejam 
defendidos contra os terceiros que possam abusar da 
sua fraqueza, arruinando-os em operações desonestas ( 8 ) ,  

h interessante que no nosso antigo direito, i falta de 
leis explícitas sóbre a prodigalidade, seguia-sc exacta- 
mente a tradição do direito francês, até mesmo a 
nomeação do Conselho judiciário,  de que as nossas leis 
não falavam. Os pr6digos eram interditos como os 
mentecaptos (Coelho da Rocha, 5 379.7. E como o fim 
da interdição é obstar tio descaminho dos bens do 
interdito, e prevenir. a ruína, em que êle poderia cair 

( 1 )  Batbie. h'evz~e c r z t i q z ~ e  de Légrslat$on et de jzlrtsprzldence, . - 

1866, ;h. 28, 132. 

(2) Cau~vej, Cours d' icono~iz~e Pol~trque,  I ,  n Os 415 e 424. 
( 3 j Colin e Capitant, I, pag. 61ij. 



com a sua família, se o juiz pelas ave r igua~ i~es  e provas 
achasse que êste fim se obterln, inibindo-o apenas de 
alguns actos mais importantes, litigar, transigir, con- 
traír empréstimos, passar recibos, alienar ou empenhar, 
podia nomear-lhe um Conselho judiciário,  que lhe 
assistisse naqueles actos, sob pena de nulidade, sem O 

sujeitar a inventario nem aos outros termos da tutela 
( Coelho da Rocha, $ 384."). 

Foi nesta orientacão da incapacidade geral ou par- 
cial dos pródigos, e em todo o caso restrita aos bens, 
que o código regulou a interdição deles, instituindo-lhes 
um regime de simples administração ou curatela,  cujos 
órgãos são o curador ou administrador e o conselho de 
família (art .  340.' e "g. ). 

Assim o ârt. 340.' diz: «As  pessoas maiores, ou 
emancipadas, que por sua habitual prodigalidade, .se 
mostrarem incapazes de administrar seus bens, poderão 
ser interditas da administração dos ditos bens, sendo 
casadas, ou existindo ascqndentes ou descendentes legí- 
timos». 

Único. Ficará ao prudente arbítrio do juiz ava- 
liar, conforme as circunstâncias, se os  factos, que se 
alegarem, sZo ou nào suficientes para caracterizar a pro- 
digalidade S .  

O art. 341.O determina que a interdição pode ser 
requerida pelos ascendentes ou descendentes, pelá 
mulher, por qualquer parente desta, ou pelo ministério 
público, tendo o pródigo descendentes menores ou 
interditos. 

E o art. 344.'' dispoe que o juiz em sua sentença, 
conforme a gravidade dos factos, privara o pródigo da 
administração geral dos seus bens, ou conservar-lha-á 
inibindo-o simplesmente de certos actos, quando não 
forem precedidos da  aprovacão do curador, sendo nulos 
de  direito ( art. 349.O) os  actos que o interdito praticar 
sem a devida autorização, se a sentenca passar em jul- 
gado. 

A curatela do pródigo é deferida em primeiro logar 
ao pai ; na falta d&ste, i mãe, com a anujncia do conse- 
lho de família ; e na falta da mãe, nomeará o juiz um 
curador, ouvido o conselho de família e o ministério 
público ( art. 346." ). 

O s  administradores ou curadores dos bens do pró- 
digo são equiparados aos curadores provisórios dos. 
ausentes, com a diferença de que, sendo o pai ou a 
mãe, não haverá caução, e as contas serão prestadas 
com a assistência do interdito ( art. 3 5 1 . ~ ) .  

O pródigo pode requerer o levantamento da inter- 
dição de cinco em cinco anos j art. 352.0 e 5 único ). 

Para se decretar a interdicão por prodigalidade nào 
basta qualquer acto de esbanjamento ou dissipação 
perdulária, pois a lei exige a habi tual  prodzgaLidade. 
E para decidir em cada caso concreto,-se os factos ale- 
gados como fundamento da accão são característicos de 
prodigalidade, é necessário atender h s  circunstâncias 
que se dão no arguido, como fortuna, posição social, 
meio em que vive, etc. 

Na proposta apresentada pelo Visconde de Seahra 
a comissão revisora do projecto do cbdigo. e que era a 
do 5 Único do art. 340.". havia mais estas palavras: 
«tendo em vista que só  pode ser julgado pródigo o que, 
tendo rendimentos bastantes para viver segundo o seu 
estado e condição, desfalca os seus mesmos capitais com 
despesas improdutivas e injustificáveis 2. 

Mas, embora esta última parte não fôsse aprovada, 
o arbítrio do juiz não pode ir  até ao ponto de deixar de 
dar h expressáo prodigalidade o sentido que lhe 6 dado 
pela consci&ncia geral da sociedade e pela doutrina dos 
~urisconsultos. 

As  ordenaçoes definiam pródigo aquele que desor- 
deíradamente gas ta  ou destr-oi a sua  faqewda (liv. IV, 
tit. 103, # 6."), ou que maliciosnnzente e s e m  rnqão 
desbarata o u  alheia seus bens ( liv. IV, tit. 107 ). 

Pereira e Sousa definia prddigo aquele que desar- 



ranja seus negócios por uina despesa insensata, conse- 
qüência ordinária do luxo e da corrupção de costumes ([I. 

Coelho da Rocha, Correia Teles, Meireles, e outros, 
consideravam pródigos aqueles que, sem conhecido 
desarranjo intelectual, são negligentes pelas suas cou- 
sas, e dominados da paixão pelo desperdício com des- 
pesas inúteis e excesssivas, dissipam rapidamente, sem 
conta nem medida, sua fortuna, pondo-se a si e á famí- 
lia em perigo de ficarem reduzidos i miskria (%) .  

É sempre a mesma idea-desperdícios e despesas 
excessivas e injustificadas, com risco de  comprometer 
o património -que se encontrava n o  texto de Ulpiano : 
guia  ?Leque tempus ,  izeque finem expen.surum habet ,  
sed bona sua  dilacerando e dissipando pro-fudit .  

É emfim o .significado etiinológico, de prodzgere, 
desperdiçar, malbaratar, diçs~par ( 3 ) .  

E será suficiente que um indivíduo se mostre ser 
efectivamente pródigo, para poder ser interdito? 

Não, porque o art. 340.~ só permite a interdição dos 
maiores  ou menores emancipados, que se encontram 
em algumas destas duas situaçbes de família: ou serem 
casados, ou terem ascendentes ou descendentes legi- 
t imos .  

Pião podem, portanto, ser interditos: I." os .~neno- 
r e s  nno emanczpados;  2." os solteiros, ~ i ú v o s ,  ou 
dicorciados que  núo  tenha~iz ascendentes ou  descen- 
dentes Leyitimos. 

Compreende-se que o náo possam ser os  menores 
não emancipados, visto que não teem a administraçâo 
do seu ptrimónio.  

1 Pereira e Sousa. Fshoco de zcnw iZtrion,zrio iuridzco. v: bro 
dzgal;dade. 

( 2 )  Coelho da  Kocha, Iitsi , $ 579; Correia Teles, Digrsto Por- 
tzcguêc, TI, art. 324.O, 325." e ; j i .o ,  l l e i r ~ l e s ,  Reportorzo y ? r ~ . i d r ~ o .  
n.O 2688 

( 3 )  Dr. Dias da Silva, Processos r.speífafs.  ed. rev. pelo 
Dr. A!b~rt« dos Reis, pag. 18;. 

Mas já o mesmo se não pode dizer dos solteiros, 
viúvos ou divorciados, que tenham ascendentes ou des- 
cendentes rlegitirnos, visto que também estes parentes 
teem direito a legítima e a alimentos. 

Por isso, e porque o art. 341." da legitimidade a 
todos os ascendentes ou descendentes do pródigo para 
requerer a interdição; e também ao ministério público, 
quando haja descendentes menores ou  interditos, já em 
tempos se sustentou que a interdição podia ser decre- 
tada. mesmo quando o pr6digo so tivesse ascendentes 
ou descendentes ilegítimos ( I ) .  

Mas esta doutrina foi justamente abandonada, por 
ser contrária h disposição expressa da lei (ar t .  340.'). 

Deve, porém, reconheces-se que 6 uma incoerência 
manifesta da lei, que urge remediar, sendo mesmo con- 
veniente ampliar a disposicão do art. 340.0 no sentido 
de fazer da interdição por prodigalidade um regime de 
proteccão, não sU da família, mas ainda do próprio pró- 
digo, afim de o defender contra um futuro de miséria. 

E o sistema do código alemão, que no 6." equi- 
para aos dementes os  pródigos e os ébrios, ao contrá- 
rio do direito inglês, que nem sequer admite a interdi- 
ção dos pródigos. 

120. Curatela dos ausentes. - X administracão ou 
curatela dos bens dos ausentes tem logar sbmente 
quando se verifica o facto da ausência prevenido e 
regulado nos arts. 55.' e seguintes, isto é, o desapa- 
recimelzto de u m a  pessoa d o  logar de seu domici l io 
ou  reszdêr~cia, sem q?de dela se saiba par te  (art. 55."), 
ou como diz o art. 64.0, sem dela haver notícias. 

Êste é o conceito próprio ou técnico da ausência, 
que se costuma chamar au.sêizcza qualificada ou ?ao seiz- 
t í do  j u r i a c o ,  e é completamente distinto do conceito 

1 ) Revista de LezislaçZo e de j t~rss$rz~iíSncia, 11, pag. ;;o e 
881, h. Dias Ferreira, Código Czoil Awotndo, I." ed., I ,  pag. jlj. 



geral ou vulgar da auséncia, significando éste apenas o 
facto dá não presença no logar do pr6prio domicílio ou 
residência, ou em outro logar determinado. 

Mas o cbdigo também em várias disposições. e para 
efeitos jurídicos diversos, emprega a palavra ausêizcia 
considerada no sentido lato. Assim, nos arts. 390.", 
551.', n." 4.", e 1536.'~ n.O 3.O, emprega-se apenas no sen- 
tido geral ou vulgar; nos arts. 139.", I I I ~ . " ,  1117.*, 

Único, e 1190.~ emprega-se tanto no sentido geral como 
no sentido técnico ( I ) .  

Os elementos característicos da auséncia pròpria- 
mente dita são pois, como diz Ruggiero, o desaparecz- 
mento de u m a  pessoa do seu dl t imo domicilio ou  
residência e a irzcertesn absoluta acerca da sua exis- 
t incia;  e auscnte, no dizer de Colin e Capitant, e o 
irtdividuo que deixou de aparecer n o  logar do seu 
domicilio ou  da sua  residêlzcia e cuja  exzsZência ní?o 
k conhecida ( ). 

A ausência põe em perigo os mais variados inte- 
resses: os do cônjuge do ausente, os dos filhos menores, 
os das pessoas com quem êle tem negócios (credores, 
sócios, etc.), e emfim os do próprio ausente, cujos bens 
correm o risco de se perder ou deteriorar. E o perigo 
aumenta a medida que se prolonga o eslado de ausência. 
Todos estes interesses reclamam a in te rvenção  do 
Iegi slador . 

Foi o código francês o que primeiro regulou com 
mais cuidado esta matéria (art. r I a.e-~43.0), que as anti,- 
gas legislações desprezavam quhsi completamente. E 
que o problema oferecia um grande interesse em 1804, 

(1, )  Já tem havido duwdas sobre o significado da palavra 
ausrncza naqueles artigos; mas como observa o P r .  -&es Moreira, 
canfrontando a s  diversas disposiçóes do código, reconhece-se que e 
aquela a verdadeira doutrina - Dr. Alves Morcira, Instztuzções de 
J z r e ~ t o  C ~ V L I  p o r t u g i ~ ? ~ ,  I .  pag. 210; Reíi. de Lez. e dejztr., X X X I V ,  
pág. 261. 

( 2 )  K uggiero, 1, pág. 341 ; Colin c Capitan t ,  I, pag. 430. 

porque as guerras incessantes, a partir de 1792, tinham 
aumentado consideràvelmente o número dos ausentes, 
E embora nos tempos modernos a ausencia qualificada 
seja um facto relativamente raro, em virtude do desen- 
volvimento das comunicações e do aperfeiçoamento das 
relaçries internacionais, que facilitam o conhecimento 
da morte ou da existência dos indivíduos desaparecidos, 
é entretanto certo que há sempre um grande número de 
ausentes, acêrcá dos quais nada se sabe. 

Quais devem ser, porém, as medidas de protecção 
a instituir? 

A dificuldade do problema está na incerteza s8bre 
a sorte do desaparecido, pois não se sabe se é vivo ou 
morto. 

Durante os primeiros anos de ausencia tudo se deve 
limitar a medidas provisbrias de administração dos bens, 
pois é de esperar que o ausente seja vivo e volte a 
ocupar-se dos seus interesses. 

Mas h medida que a ausência se prolonga, as proba- 
bilidades de reaparição vão derninuindo, e então dois 
sistemas podem conceber-se : ou considerar morto o 
ausente, e abrir a sua sucessão; ou, pelo contrário, 
apenas consolidar as medidas provisór ias  tomadas 
durante o primeiro período, afim de conservar as cousas 
na espectativa do regresso sempre possível do ausente. 

O segundo sistema é mais respeitador dos direitos 
do ausente que o primeiro. Tehricamen,te, êle rí: talvez 
mais defensável ; mas pràticainente, é certamente inferior. 
Sob o pretexto de respeitar os direitos do aiisente, ele 
compromete os dos terceiros, nomeadamente os do 
cbnjuge, e conduz à institui'çáo dum regime complicado 
e embaraçoso. A pratica tem demonstrado, que êste 
luxo de precauçbes 6 quasi sempre inútil. E infinita- 
mente raro que um ausente reapareça; os ausentes são 
quási sempre indivíduos mortos, dos quais se ignora e 
ignorará sempre o momento em que morreram. 

É certo que isto não era inteiramente exacto na 
5. 



6poca da confecção do código napolebnico. Muitos 

soldados, captivos rio extranjeiro durante as guerras da 
Revolução ou do primeiro Império, puderam voltar 
rnuitos anos depois. E O mesmo aconteceu a muitos 
emigrados e proscritos políticos que tinham fugido 
durante a Revolução. E o que explica o sistema adop- 
tado pelos redactores do código francês, menos prático 
hoje, mas nesse teinpo mais defensável, e de resto o 
que era tradicional em França ( I ) .  

A idea directriz do sistema do código francês é a 
seguinte: quanto mais dura a ausência, mais aumenta a 
presunção de morte; mas nunca se deve considerar o 
ausente como realmente morto, enquanto não se tem a 
certeza. Por conseqüência, a lei não dissolve o seu 
casamento, nem abre a sua sucessão. Contenta-se com 
medidas provisórias, que se tornarão definitivas se o 
ausente não torna a aparecer ( 9 ) .  

Pelo contrário, o direito gemânico tinha adoptado 
desde há muito o sistema oposto; e o c6digo alemão 
determina que se pode fazer declarar a morte dum indi- 
víduo desaparecido, quando, passados dez anos, não há 
notícia alguma da sua existênc'ia; mas não é yerinitido 
proferir esta declaraqão sem expirar O ano em que o 
desaparecido deveria completar a idade de trinta e um 
anos; mas se o desaparecido já tiver passado a idade de 
setenta anos, pode ser decretada a declaração da sua 
morte, passados cinco anos de ausência ( 3  14.0). A de- 
claração de morte tem o efeito de fazer presumir que o 
ausente faleceu no momento fixado pela sentença da 
declaração ( s  18.0) .  Mas se o ausente volta, pode revin- 
dicas os seus bens ( 2031 .O) .  

O código suíço seguiu uin sistema semelhante. 

( I )  
Brissaud, Manuel d'hrstoire du drott przvi,  pag. 619 e 620: 

( 2 ) '  Colin e Capitant, I, pág. 431. 

O nosso código, seguindo o sistema do direito 
francês, dividiu a ausência ein três períodos: 

I. ' -Ausêrzcia não excedente a quatro anos, se o 
ausente não deixou procurador, ou a der, se ú deixou, 
contando-se o prazo a partir do desaparecimento ou da 
data das Últimas notícias (art. 64,") ; é o que os autores 
franceses e italianas chamam o período da au.sêncra 
presumida; 

3." Ausêv~cia excedente a quatro ou a dei: anos; 
é o que aqueles autores chamam a ausêrzcza declarada, 
inas com cardcter provisório ; 

3.0 Ausincia de mais  de vinte anos (art. .i$.", 
n.O 4 . 0 ) ~  ou de de?,. se o ausente deixou filhos (art. 
c ) I . O ) ,  OU aiv~da de meno;, se o ausente já completou 
noventa e cinco anos de idade (art. 78.", n.O 5."):  é o 
que os mesinos autores chamam a ausência declarada, 
com carácter definitivo. 

Para cada um dos três períodos instituí; a lei um 
diverso regime do património do ausente, em hannonia 
com as maiores ou menores probabilidades de vida ou  
de morte, segundo as quais a presunção de morte vai 
aumentando progressivamente A medida que a ausencia 
se prolonga e vai crescendo a idade do ausente. E assim 
temos : 

I .O -4 curadoria provisbria dos bens do ausente, 
que, em vista de simples ausência e da presuncáo de 
vida do ausente, tem o carácter de mera administração 
(arts. 55." a 59.0).  

2.0 A curadoria definitiva, que, por existir já 
uma certa presuncao de morte., consiste na entrega de 
todos os bens do ausente aos seus herdeiros ou legatá- 
rios, para que os administrem como quiserem, não 
podendo, porem, aliená-los, a não ser que de outro 
modo não seja possível pagar as dívidas do ausente ou 
ocorrer a qualquer necessidade urgente do seu patri- 
1110nlo (arts. 64.O, b6.', b7."? 7 1 . ~ ~  75.". 7b.O); 

3.O A ntribulcão do direito de propriedade aos 



herdeiros o u  legatários investidos na curadoria defini- 
tiva, em conseqüência de  se ter definitivamente estabc- 
lecido a presunção de morte (arts. 79.0-81."); é uma 
verdadeira abertura da sucessão do  ausente. 

Entre n6s, seguindo-se a terminologia Crancesa e 
italiana, denomina-se posse de3nit iva dos bens d o  
ausente a situação juridica d o  terceiro período da 
auséncia I ) .  

Mas a verdade é que se nâo trata de simples posse, 
mesmo qualificada de definitiva, pois que a lei confere 
aos herdeiros e legatários do ausente o direito de dis- 
pôr dos bens como seus (art .  79."). atribuindo-lhes um 
verdadeiro direito de propriediide, embora resolúvel 
(arts. 2167." e 2171.').  

De resto, os próprios autores italianos aceitam esta 
doutrina, discutindo, sôbrc a natureza dêste direito, se  
se trata de um direito derivado de uma verdadeira e 
propria abertura de sucessão, embora sujeita a resolu- 
çáo, ou de um direito de propriedade, mas r e v o g á ~ e l ( ~ ) .  

A diferença entre o sistema do nosso cbdigo e o 
dos códigos francês e italiano está em que no francês o 
segundo período de ausência começa aos cinco ou onze 
anos depois do desaparecimento ou das últimas noií- 
cias, e no italiano aos três ou aos seis anos: e tanto 
num como no outro dura pelo espaço de trinta anos. 

Sistema interessante é o do código brasileiro, por 
que participa do sistema latino e do germânico. O pri- 
meiro período (curadoria dos ausentes) vai até dois ou 
quatro anos, conforme o ausente não deixou ou deixou 
procurador (arts. 46j."-469.0) ; o segundo período dá logar 
i abertura da sucessão provisória,  que pode ser reque- 
rida pelos interessados; êste período dura trinta anos 
(afts. 469."-481.'); no terceiro período tem logar a 

( I . )  Dr. Alves Moreira, Inst., I, pag. 2 1 3 .  

('1 Fadda e Bensa, em Windscheid, Pandette, I, pag. 725. 

sucessio dej?~itrzia, que pode ser requerida mesmo 
antes de decorrido aquele prazo de trinta anos, se o 
ausente já conta oitenta anos de nascido, datando pelo 
menos de cinco anos as últimas noticias (arts. 481."-483.'). 

a) Curador iaprnvisár ta .  Consiste na nomeação, 
feita pelo juiz do domicílio do ausente, de um curador, 
encarregado não s6 de administrar os bens do ausente, 
mas de o representar em juizo como autor ou como réu 
(art. 5 5 . O ,  I." e 59.'). Pode ser requerida pelo minis- 
tério público e por quaisquer interessados na conserva- 
ção dos bens (art. g6.O). . 

Para ser deferida são necessárias as seguintes condi- 
çOes: I .a desaparecimento ; 2.a falta de notícias; 3.l falta 
de procurador ou representante legal; 4." necessidade 
de provêr a adininistação dos bens (art. 55."). 

O curador provisdrio recebe os bens por inventário 
e tem de prestar cauçao; não a podendo prestar, serão 
depositados os mobiliários que pos'sam conservar-se 
utilmente, e vendidos em leilão os outros, para serem 
empregados em valores produtivos, com a devida segu- 
rança (art .  58."). O curador tem cinco por cento da 
receita liquida que realizar (art. 61.") .  

Não havendo curadoria provisória, se fôr intentada 
alguma acção contra O ausente ser-lhe há nomeado cura- 
dor especial (art. 60.'). 

X curadoria provisória termina (art. 63."): 
i . O  Pela volta do ausente ou pela certeza da sua 

existência ; 
2." Pela comparência de procurador ou represen- 

tante legal ; 
3." Pela certeza da morte do ausente ; 
4.' Pela instalação da curadoria definitiva. 
b )  Curador ia  de/Cvzitiva. Consiste na entrega 

dos bens do ausente aos seus herdeiros presumidos 
(art. 64."), quer legítimos, quer instituídos em testamento 
(mesmo cerrado, art. 66."). e aos legatários ou outras 



pessoas que tenham direito a quaisquer hens que se 
encontrem no patriin6nio do ausente (art. 67."), não sO 
para os administrarem convenientemente. mas para 
exercer todos os direitos pa t r i  m o n i a i s  do ausente 
(art. 71 .") .  

A curadoria definitiva só pode ser requerida por 
herdeiro legítimo ou nomeado em testainento público 
(art. 64.0), ou cerrado (cód. de proc., art. 4 1 1 . O  e S 6.") 
e tendo já decorrido quatro anos desde o desapareci- 
mento sem notícias ou da data das Últimas notícias, ou 
dez anos, conforme não tiver ou tiver deixado procura- 
dor, podendo neste caso os herdeiros exigir que o pro- 
curador preste caução, se houver receio de insolvência, 
sob peria de lhe serem cassados os poderes (art. 64.O, 
5 un. ). 

Se, depois de deferida a curadoria definitiva, apare- 
cer algum herdeiro que, na ordem da sucessão, deva 
excluir aquele ou aqueles a quem a curadoria foi dada, 
poderá exigir a devida substituição (art. 68."). 

Os curadores definitivos só podem receber os bens 
mediante inventário, e prestando caugão; se a rião 
prestarem, continuará a curadoria provisória, e, não a 
havendo, deverá instalar-se; e se justificarem falta de 
meios, poderão requerer metade dos rendimentos que 
haveriam, se tomassem conta dos bens (art. 6q.O e 70.O). 
O s  rendimentos a que teeni direito os curadores defini- 
tivos são a quarta parte durante os primeiros dez anos 
depois do desaparecimento ou da data das Últiinas notí- 
cias do ausente. metade no período dos dez anos seguin- 
tes, e pertencem-lhes por inteiro se durante Cste tempo 
não houver notícias do ausente (art. 73.0). 

Os curadores definitivos, alhin da administração, 
teem o direito de disp6r dos bens mobiliários, salva a 
responsabilidade para com o ausente ou seus herdeiros; 
e podem alienar os imobiliários em caso de necessidade 
urgente (art. 76."). 

A curadoria definitiva abrange tocios os bens que o 

ausente tinha no momento do seu desaparecimento ou 
a data das Últimas notícias (art. 71.").  

Mas não abrange aqueles que lhe tenham advindu 
posteriormente, e cujo direito seja dependente da con- 
d i ~ â o  de ser vivo o ausente, como, por exemplo, O 

direito a uina herança aberta depois da audncia, por 
que existindo já uma certa presunção de morte, não se 
sabe se efectivamente o ausente chegou a consolidar 
isse direito de sucessão. 

Assim se explica a disposição do art. 72.0: c Os bens 
e direitos, que eventualmente sobrevierani ao ausente, 
desde que desapareceu, sem dêle haver noticias, ou 
desde a data das últimas que déle houve, e que sejam 
dependentes da condição da sua existência, passam 
áqueles que seriam chamados a suceder-lhe, se êle 
fôsse falecido ». 

Neste artigo há um erro manifesto na expressáo 
usuceder-Lhe», que deve entender-se «suceder-lhes», 
usuceder izesses bens», e não suceder ao ausente. 

Se não se entendesse assim, aqueles bens seriam 
também er~tregues aos curadores definitivos, quando a 
verdade bem patente é que o art. 72.' quer, pelo contrá- 
rio, dizer que esses bens não entram na curadoria defini- 
tiva, mas devem passar ou ser entregues As pessoas a 
quem pertenceriam, supondo-se que o ausente já era 
falecido quando lhe advieram os ditos hens, não podendo 
portanto adquiri-los. Tratando-se de uma herança, por 
exemplo, os bens deverão ser entregues aos herdeiros 
do autor dela, e não aos do ausente. 

De resto, a evidêncla desta interpretaçáo modifica- 
tiva ou correctiva do art. 72.O impbe-se necessáriamente 
pelo simples confronto do corpo do artigo coiil a dou- 
trina dos seus parágrafos. 

X curadoria definitiva termina [art. 7 I . O )  : 
1.O Pela volta do ausente ; 
2.' Pela notícia da sua existência (continuando neste 

caso os curadores corno provisórios, # un. do art. 78.0); 



3 . O  Pela certeza da sua morte; 
4.O P e b  lapso de vinte anos: 
5.' Contando o ausente noventa e cinco anos de 

idade. 
c) Aber tura  da sz~cessáo do ausente. Como já 

vimos, decorridos vinte anos de ausência pròpriamente 
dita, ou tendo o ausente completado noventa e cinco 
anos, são os bens definitivamente entregues aos curado- 
res, que ficam dispensados da caução e podem deles dis- 
pôr livremente, como se o ausente tivesse falecido 
(art. 79.O), sendo-lhes portanto atribuídos em direito de 
propriedade resoluvel. 

-4 resolu~ão dá-se a favor do ausente, se êle aparecer, 
e de seus descendentes ou ascendentes, que porventura 
apareçam ; mas o direito destes prescreve decorridos 
dez anos desde o termo da curadoria definitiva (art. So.", 
9 un.). Quaisquer outros herdeiros s6 podem resolver 
o direito dos curadores definitivos, se aparecerem dentro 
do período de vinte anos de ausência. 

Em todo o caso os curadores definitivos só são 
ulirigados a restituir os bens no estado em qLie se encun- 
trarem, os subrogados no logar deles, ou o preço que 
hajam recebido pelos alienados depois dos prazos dos 
n.O>.- e 5 . O  do art. 7 8 . O  (art. 8o.Oj. 

121. .- Sucessão e direito sucessório. 
122. - Espécies de sucessão. Instituicão de herdeiro. e legarários. 
123. - Pactos sucessorios. 
124. -Fundamento do direito de sucessão. 
I 25. - Sucessão testamentária. 
I 26. - Sucessão legitimaria 
1 2 7 .  - sucessão legitima. 

12 r .  Sucessão e direito sucessório. - No organismo 
do direito civil a sucessão constitue um dos modos ou 
títulos da transmissão e adquisição dos bens ou direitos 
patrimoniais. 

Pode, porem, êste termo significar diferentes con- 
ceitos. Assini, la tu  sensu,  suceder a uma pessoa o 
mesmo é que tomar o seu logar, recebendo dela por 
qualquer titulo legítimo os direitos que lhe pertenciam. 
Neste sentido se diz que o comprador sucede ao ven- 
dedor. clo mesmo modo que O donatário ao doador, pois 
que uns tomani o logar dos outros relativamente i cousa 
vendida ou a cousa doada. 

Em tão amplo significado, a palavra sucessão apli- 
ca-se a todos os modos de adquirir a propriedade, cha- 
mados adqzdiridos ou derivados. 



Mas considerada como um dos modos de adqui- 
rir direitos, a palavra sucessno tem um significado 
milito mais restrito, que é o próprio ou técnico; 
implica uma idea de morte e significa a transmissão 
da totalidade ou de uma parte da herança as pessoas 
a quem é devolvida, seja por lei, seja por testamento 
(art .  r735.O) ( I ) .  

Considerada no seu sentido técnico a sucessão re- 
veste ainda dois diversos conceitos: o subjectzvo e o 
objectivo, nitidamente definidos por Coelho da Rocha. 
Objectivamente significa a universalidade ou massa de 
bens, que ficaram de um defunto com seus encargos; 
subjectivamente significa o direito de uma pessoa a rece- 
ber esses bens (9. 

No sentido objectivo a sucessão é o que pròpria- 
~nente  se chama h e r a n p  (art. 1737.~). 

DO facto jurídico da sucessão resulta um dos mais 
importantes capítulos do direito civil, a que se chama 
direzto sucessório (art. 1735."-2166."). 

O direito sucess6rio pode também tomar-se nos dois 
sentidos, subjectivo e objectivo. 

No sentido subjectivo deve ainda distinguir-se 
entre o direito de suceder e o direito de sucessão. 
O primeiro 6 a faculdade, ou qualidade virtual? que 
no momento da morte de outrem uma pessoa tem de 
receber a sua herança; o segundo é já o direito efe- 
ctivo, realizado, que esta pessoa j herdeiro ou legatário ) 
adquiriu, por sua expréssa ou tácita aceitação, sdhre 
a herança ou sôbre as rousas que a compoem. Um k 
o direito em potência, in habitu,  o outro é um direito 
2 1 ~  actu ( 3 ) .  

( ' ) Dr. JosC Tavares, S z ~ i e s s õ e s  e Dtreito Sucessorzo, 2.' edição, 
pag. 6. 

( % )  Cuelhu da Rocha, Insttrrr~yões, g ;j+ 

; 3 )  Vitali. Delle sucesszonz testanzentarie e Zeggzttme, I ,  n.O 9. 

Xo sentido objectivo, o direito sucessório é o con- 
junto de princípios positivos, ou preceitos iegisiativos, 
que regulam ;i devolução da herança. 

Da pr6pria natureza da sucessão e do direito suces- 
sório resulta que a transmissão da herança para o domi- 
nio dos sucessores (herdeiros ou legatários) depende, 
além de outras, de duas condiçoes essenciais e funda- 
mentais: a morte da pessoa em ~elação h qual o sucessor 
goza de direito sucesshrio, e a aceitação, expressa ,ou 
tácita, por parte dêste, sobre o benefício da sucessão 
( ~ o I I . ' ,  2027.O e zo41.O). 

Sendo indispensável, para a efectividade do direito 
sucessório, a sobrevivência dos sucessores ao falecido 
autor da herança ( d e  cujus) ,  era necessário resolver 
por preceito expresso o complicado problema da suces- 
são entre pessoas falecidas em circunstáncias de se não 
poder determinar as que morreram primeiro. 

O direito romano tinha já estabelecido a regra pela 
qual se consideravam mortas ao mesmo tempo: non  
vzdetur alter alteri supervixisse, tendo apenas o direito 
justinianeo admitido a presunção, para o caso especial 
de terem perecido no mesmo desastre pais e fillios, de 
que estcs teriam morrido primeiro, se fossem inipúbe- 
res, e depois, se fôssem púberes ( '1. 

O Código civil francês estabeleceu nos arts. 721.' e 
722.O um complicado sistema de  presunçòes, que se pode 
considerar condenado, tendo o nosso código seguido 
mellior doutrina, pois consignou no art. r738.O a regra 
simples e 16gica do dlreito romano, de que se reputam 
finados ao mesmo tempo o autor da h e r a n ~ a  e os seus 
herdeiros ou legatários. quando se não possa averiguar 
quais foram os que se finaram primeiro (9. 

( )  
Pachionni, Corso dc J l r l t to  i-oniuno, I J .  pa,:. y i .  

( - )  Szrcrssiici, pag. i .  



122. Espécies de sucessão. Instituição de herdeiros e 
de legatários. -A sucessão divide-se em testamentdria 
e legi t ima,  ou ab intestato, contorme é deferida aos 
sucessores da herança por disposição de Última vontade 
do seu aiitc~r ( tes tammtoj  ou por disposição da lei 
(art. 1735.O~ 1739.' e 1968." e decreto de  31 de outubro 
de I ~ I O ) .  

Estas duas formas- de sucessão não se  excluem 
necessAriamente, e de facto coexistem frequentemente 
na mesma sucessão. 

Da sucessão legítima em geral destaca-se ainda a 
particular espécie que se chama legitirrzdria, a qual é 
imposta por lei, mesmo contra a expressa vontade do 
autor da herança, a favor de  certos parentes que são, 
na nossa Lei, os descendentes e ascendentes em linha 
recta (art. 1784.' e art. 1 . O  do decreto de 31-x-910). 

Estes parentes são os chamados herdeiros legitimá- 
r ios ,  necessarios ou forcados, porque teem direito a 
uma determinada parte da herança que se chama legí- 
t i m a  e de que só  podem ser privados, pelo próprio 
autor da herança, nos casos especiais que dão logar à 
desherdagão, e que são taxativamente enumerados pela 
lei (art. 1875.' e seg. ). 

A legitzma é definida e determinada pelos artiqos 
r 784.', 1787.' do código e r.O, 4.' do decreto de 31-x-y 10, 

variando conforme os casos a porção dz bens de que o 
testador pode livremente dispor e que se chama quota  
disponivel. k claro que se não 1iá herdeiros forcados, 
o testador pode dispor de toda a herança. A legítima, 
que no sistema d o  cbdigo era de -i, para os descenden- 
tes e para pai ou mãe, foi pelo decreto de 31 de outu- 
bro de rgro reduzida a metade. Por forma que, em 
regra a quota, disponível é hoje também de metade dos 
bens do autor da heranca. 

Para a determinação da quota disponível há que ter 
em conta as dividas da heranca e as doaçóes qiie o 
autor da herança houver feito. 

Dos artigos 1735.', 1736.O, 1790.O e 2014.' do c6digo 
resulta que da totalidade dos bens da herança se deduzem 
sempre as dívidas, sendo apenas sobre esta diferenca 
que se faz o cálculo da quota d isp~nível .  

Quanto as doacões, determina o art. 1492." que elas 
podem ser revogadas ou reduzidas por inoficiosas, isto 
2, se  envolverem prejuízo da legitima dos herdeiros 
legitimários do doador, e que o cálculo da terca (quota  
disponivel),  para o efeito de se saber se  há ou não 
inoficiosidade, será feito pelo modo estabelecido no 
art. 1790.~ 3 1.0. E assim, sempre que A herança con- 
corram herdeiros legitimárics, é preciso somar ao valor 
dos bens deixados pelo autor da herança o valor 
das doaçdes que este houver feito, e deduzir dessa 
soma o valor das dívidas da herança. É s8bre êste 
total que se faz o cAlculo da legí t ima e da quota dis- 
ponivel. 

Relativamente aos efeitos distinguem os juriscon- 
sultos duas espécies de sucessão-a t i t u lo  zmiversal 
e a t i tu lo  s ingular ou part icular,  distincão esta que 
foi adoptada pelo nosso código, no  art. 1736.0 sob a 
terminologia de h.erdeiros e legatdrios. Êste artigo 
estabelece, entre as duas espécies, a diferença que se 
pode chamar objectiva e quantitativa: <Diz-se herdeiro 
aquele que sucede na totalidade da herança, ou' e m  
parte dela, sem determinação de valor ou de objecto. 
Diz-se Legatdrzo aquele, em cujo favor o testador disp0e 
de valores ou objectos determinadas, ou de certa 
par te  deles». 

Esta distinção ern confronto com o preceito do 
art. I 791 .O é aparentemente clara, tendo-a explicado Dias 
Ferreira com estas palavras: « E manifesto que a deter- 
minação de valor e de objecto é a circunstância que 
distingue o legatário do herdeiro. Assim nas disposi- 
çóes, em que seja certa a quantia ou determinado o 
objecto, no todo ou em parte, existe legado; e nas 
disposiçóes em que dependa da divisão do casal do 



falecido o conhecer-se a quantia ou a porção dos bens 
com que se  tem de preencher a parte deixada no testa- 
mento, existe herança >, ( r ) .  

Mas como conciliar os arts. 1736.0, i791.O e 1796.~7 
Todos preveem a mesma hipdtese, isto é, a de o testa- 
dor  deixar uma ou mais partes aliquotas da herança, a 
terça, a quarta ou a quinta parte, por exemplo. 

Examinando o problema, Dias Ferreira sustenta que 
tanto o art. 1791." como o art. 1796." teem de se entender 
sob o mesmo critério fundamental do art. 1736."; e que 
portanto o art. 1796." só se refere h hipótese de o tes- 
tador ter deixado uma por$ão de bens cuja determi- 
nação de valor ou de objecto seja certa e determinada, 
excluindo assim a idea de parte aliquota; e que, por- 
tanto, o tercenario é sempre herdeiro (1). 

Mas é de notcr que anteriormente, no comentário 
art. 1169.O. procurando conciliar os arts. r76o .h  1814.", 
o grande comentados tinha admitido uina excepção a 
esta regra, sustentando que a única conciliação possível - - 
era considerar a terça como legado na hipótese do 
art. 1814.". e como herança na do 5 1.O do mesmo 
artigo, hipóteses que se compreendem ambas no pre- 
ceito do art. 1760.' ($). 

Nós entendemos que o art. r796.O contem uma 
excepção as características legais do art. 1736." para a 
hipótese de O testador ter disposto só  de  uma certa 
parte da herança, sem determinação de valor ou objecto, 
ou de  mais do que uma parte, mas não de toda a he- 
rnfzça, a favor de  uma ou mais pessoas, que serão con- 
sideradas legatários, pois o testador revela asslm 21. 

intenção de querer que elas fiquem só com essas partes, 
revertendo todo o remanescente a favor dos lierdeiros 
legítimos. Na hipóse do art. 1791 .O,  pelo contrário, o 
testador tendo disposto, por partes. de toda (i. heran.cn, 

revela claramente a intenção de excluir os herdeiros 
legítimos, querendo que sejam seus herdeiros as pessoas 
que designou ( I ) .  

De resto, a verdade é que o art. 1796.' nâo tem 
explicação plausível, não serve para cousa alguna,  se 
não for considerado como uma excepção ao art. 1736.". 

. Quando o testador designa as pessoas que hão de 
suceder no seu patrimhnio, pode portanto fazê-lo pelas 
duas fórmas que já determinamos, designando umas 
pessoas como herdeiros e outras como legatários. 

A designação de certa pessoa como herdeiro, 
quando feita por testamento, é o que se chama institud- 
ção de herdezro e quando feita como legatário, instl- 
tuição de legatirio. A designação de herdeiro pode 
tambéin ser feita pela lei, como já vimos, o que não 
acontece com a instituição de legatario que só pode 
ser feita pelo autor da herança. 

Mas haverá alguma diferença de ordem subjectiva 
ou qualitativa entre as duas instituiç0esT 

No direito romano a instituição de herdeiro tinha 
uma significaçao própria. que hoje já não tem, apesar 
de a doutrina clássica manter o mesmo conceito, e que 
consistia em o herdeiro, além de suceder nos bens do 
defunto, representar e como que continuar a própria 
personalidade dêste. Mas hoje, que o herdeiro s6 ideal- 
mente representa u defunto nas obrigações patrimoniais 
inerentes a própria herança, o verdadeiro conceito da 
institui530 de herdeiio reduz-se a isto: designacão da pes- 
soa ou pessoas que sucedem no patriinbnio do defunto. 

' io nosso c6digo encontram-se porém certas dife- 
renças. Uma delas, consignada nos arts. I 792." e 1793.', 
6 assim enunciada pela doutrina civilista: o herdeiro 
sucede in omne jus  q140d defuncttrs haór~zt,  e por isso 
responde pelas dívidas e encargos da herança, na pro- 

, ' i  Dr. Dias 'erreira, vol. IV, pags. 148-rgr .  
( 9 )  Dr. Dias Ferreira, 111, pag. 1 9 5  , I )  Szrcessões, pag. 10. 



porção da sua quota hereditária, emquanto que o lega- 
tário está isento desta responsabilidade, por isso mesmo 
que sucede sòmente in r e m  alzquam szngularem. 

Mas esta diferença fica muito atenuada pelo facto de 
ter dc se entender o art. I 792.O de acordo com o art. 2019.~ 
i. fj único, e do confronto resulta que o herdeiro não 
1,esponde além das forças da herança, a não ser no çaso 
de, tendo aceitado a herança pura e simplesmente, e 
incumbindo-lhe por isso fazer a prova de que a herança 
não contém bens suficientes para O pagamento dos en- 
cargos, êle não possa fazer essa prova. 

Outra diferença consigna o código nos arts. 1852.0 
a 1854." concedendo o direito de acrescer somente aos 
herdeiros. Mas também esta não é uma diferença es- 
sencial, tanto que não é reconhecida por alguns códigos, 
como o italiano e o brasileiro, que também admitem o 
direito de acrescer entre colegatários. 

Portanto a idea fundamental é a mesma nas duas 
instituiçbes : suceder no património do defunto. ( i )  

A herança tem um significado técnico que é preciso 
pôr em relêvo. 

Cada pessoa tem o seu património mais ou menos 
valioso, coinplexo de cousas e valores. positivos e nega- 
tivos, que lhe pertencem exclusivamente, complexo 
ideal d e  actividade e passividade, que depois da sua 
morte fica a representa-la nas suas re:ações para com os 
seus sucessores e com terceiros. E o que o direito 
chama herança. 
. Esta unidade ideal é uma universalidade de direito, 
que pode existir sem objectos materiais, consistindo em 
meros direitos e podendo até liquidar-se em encargos 
(art. 1792.~ e 5 ún. do ari. 2019.'). Pelo contrário, o 
legado é uma universalidade de facto, complexo de cou- 
sas determinadas quer por quantidade, qualidade, número 

( I )  Sucessões, pag. I j .  

e medida, quer por indicação especifica, como o logar e 
natureza. 

A h e r n n ~ a  abraizge, e portanto os herdeiros suce- 
iiew e m  - todos os bens, direi tos e obrignções do  
autor  dela, que nao f o rem meramente pessoais, o u  
èxceptuados p o r  disposição do di to uu tor ,  o u  da lei. 

A transmissão do domínio e posse da herança da-se 
desde o momento da morte do autor dela (art. 2011.~). 

Do complexo da herança não se transmitem, porém, 
três classes de direitos e obrigaçoes: os meramente 
pessoais do se'; autor, e os exceptuados, por determi- 
nacão dêle ou da lei. Tais são o direito a alimentos 
( art. 172.O), tutela, páirio poder, responsabilidade penal, 
a qualidade de testamenteir0 (art. 19o6."), o usofruto, o 
uso e a habitação (art. 2241 .O e 2255.") etc. 

O herdeiro, porém, por virtude da confusão here- 
ditária dos patrinlónios, responde por todas as dívidas 
e legados do autor da herança, nos termos dos arts. 1792.0 
e 2019.0. Como aplicação especial dêste principio deter- 
mina o art. 176." que se transmite a obrigacão de prestar 
alimentos, quando judicialmente pedidos ou prestados. 

O s  legados não entram ris herança pròpriamente 
dita; são como que dívidas (jart. 1792.0). 

123. Pactos siicessórios. ---A transmissão dos bens 
por sucessão pode fazer-se por duas formas: testamento 
e disposição da lei (art .  1735.0) Mas, de  facto, nada 
obstaria a que se fizesse também por contracto. Esta 
forma de sucessão é, porém, proibida pelos arts. 2042.', 
1453.', 1735-o e 1754.'. 

A proibição da sucessão contractual é assim incluída 
na proibição geral dos chamados j ac to s  sucessórios ou 
contractos de h e r n i ~ ~ a  - contractos sobre a herança de 
pessoa viva. 

O s  pactos sucessirios são de duas espécies - adqui- 
s i t i ~ o s ,  quando algum dos contratantes promete instituir, 
ou se obriga a aceitar a herança, e renunciat ivos,  quando 



algum dos contratantes se obriga a não instituir ou não 
aceitar. Abrangem quatro categorias : pactos de insti- 
tuição de herdeiro (pac ta  r2e succedendo), quer simples, 
quer mútua ( j ac ta  de m u f u a  successione), pactos de 
renúncia (pac ta  de n o n  sztccedendo) e, finalmente, pac- 
tos de disposição da herança de um terceiro. 

Os pactos sucessorios já no direito anterior ao 
código sram, em principio, proibidos e portanto nulos. 
Exceptuavam-se : J .O os que versassem sobre a herança 
de terceiro, sendo consentidos por êste, ao qual ficava 
sempre livre mudar de vontade ; 2.' OS que contivessem 
doacoes para casamento determinado,  ou fossem estipu- 
lados nos contractos ante-nilpciais ( I ) .  

Porém o cbdigo todos expressamente proibe 
(art. 2o42.'), excepto os de succedendo; e ile mesma 
ordem de ideas proibe a compra e venda tendo por 
objecto o direito a herança de pessoa viva ou os alimen- 
tos devidos por direito de família (art. i 5 5 6 . 0 ) .  Mas por 
sei1 lado os pactos de succedendo são tambSm proibidos, 
como resulta das disposições combinadas dos arts. 1433," 
173!,O, 1754 . '~  1809.0 e 2042.O, visto que o pacto sucessó- 
rio será, em geral, ao mesmo tempo adquisit~uo e 
renunciativo : adquisitivo para um dos contratantes e 
reniinciativo para o outro. 

Determinando o art. 2042.~ «que ninguém pode, 
n e m  sequer por  escri tura ante-nupcial, alienar ou 
obrigar os direitos que eventualmente possa ter a suces- 
são de pessoa viva;>, parece estar em desacordo com o 
art. 1171.~ que permite a doacão da totalidade qu parte 
da herança. 

Dias Ferreira assim o entendeu, mas procurou har- 
moniza-10s considerando o art. zo42.O como uma restri- 
ção ao art. I I ~ I . ' ,  no sentido de que aquele apenas viera 

proibir as alienaqbes de heranca a que o doador tivesse 
direito eventual. Portanto o esposado poderá valida- 
mente doar as herancas que provenham de pessoas de 
quem êle é herdeiro necessário. Neste caso o direito 
A herança não é eventual, é já um direito certo ( I ) .  

Fácilmente se vê que esta doutrina do comentador 
é inaceitável. O direito dos herdeiros. mesmo neces- 
sários,  nem por isso deixa de ser eventual, porque 
embora eles sobrevivam ao autor da herança, podem 
por estes ser desherdados nos casos previstos na art. 
1875 . O .  

No art. 2042.O introduziram-se as palavras «nem 
mesmo por escritiira an te-nupcia 1 » para significar que 
não mais seriam permitidos os pactos sucessórios re- 
nunciativos, permitidos pelo antigo direito (lei de 17 
de agosto de r761 ) nas escrituras ante-nupciais, como o 
de os dotados reniinciarem i s  respectivas legitimas, 
contentando-se com o dote. 

De resto, o art. 1 1 7 1 . ~  está até certo ponto de 
acdrdo com o art. 2042.O, emquailto declara irrevogável 
a doação de heranca s d  n o  caso de o doador dispnr 
p o r  t i tu lo  grntui'to dos bens doados, e portanto revo- 
gável por qualquer outro título legítimo, o que equivale 
a não ter o doador renunciado, alienado, nem obrigado, 
o seu direito i herafiça que de futuro lhe advenha. 

Os pactos sucessórios não são, entretanto proibi- 
dos em absoluto. É assim que, nos termos do art. 1243.0 
é lícito constituír uma sociedade universal, com todos 
os bens presentes e futuros, incluindo as heranças e 
legados, o que importa uma verdadeira alienacão de 
herança de pessoa viva, sobretudo nas sociedades comer- 
ciais, as quais constituem tima entidade jurídica distinta 
da dos sócios (cód. com., art. 108."). 

Por outro lado os pactos de succedendo revivem 

( i )  
Coelho da Rocha, lnitrtuz$ões, 5s 730.' e 73:.'. 

(1) Dr. Dias Ferreira. TI-, pag. 3 5 .  



ainda nas doações para casamento (arts. 1167."-i 177."), 
e como pactos sucessórios podem, até certo ponto, 
considerar-se as doa~ões intervivos com reserva de 
usofruto, porque sao verdadeiros legados, e os legados 
fazem parte da siicessão. 

O nosso código admite também (art. 1457.") o con- 
tracto de doação causa mortis, mas considera-o como 
disposição de última vontade. 

E como deve entender-se o art. 2042.' na sua apli- 
cação à herança dos ausentes ? 

A Revista de Legzslagáo e de jurisprudêrrcin, com o 
fundamento de que o ausente é considerzdo pessoa viva, 
emquanto não houver a certeza da sua morte, entende 
que devem considerar-se pactos sucessórios reprovados 
pelo art. zo42.O as conven~bes que teem por objecto a 
sucessão de iim aiisente, ainda depois do termo da 
curadoria definitiva ( I  ). 

Nós entencternos, pelo contrario, que termifiada a 
curadoria definitiva do ausente:nos casos dos n." 4.0 e 5 .O do 
art. 78." da Cód. Civ., a lei presume-o morto, para o efeito 
de chamar a sucessào os seus herdeiros. O art. 79." é.  
expresso, equiparando, para êste efeito, aqueles dois 
&casos ao do n." 3 . O .  isto é, i certeza da morte do ausente, 
permitindo expressamente aos herdeiros dispa? dos 
bens como próprios. E para a hipótese de o ausente 
aparecer, o art. 80." simplesmente llie confere o direito 
de rehaver os bens existentes, no estado em que se 
acharem, os subrogados no seu logar ou o preço q i e  
os herdeiros houverem recebido pelos bens alienados. 

A consequência evidente é-que a lei não consi- 
dera naquelas condições o ausente como pessoa vir:,, 
sendo portanto inaplicável neste caso o art. 2042.' ( * ) .  

Tanto o nosso código con-io os que teem por 
fonte. o código francês proíbem em princípio os pactos 

sucessórios, mas conservam alguns casos especiais que 
a tradição irnpds. 

Êste princípio tinha sido já estabelecido pelo direito 
romano, qiie no entanto admitia a validade de muitos 
pactos sucessórios, como por exemplo: a divisão pelos 
filhos, em vida do pai, dos bens dêste, para evitar dis- 
cdrdias futuras; no caso da soczetas onznzum bonorum; 
o pacto recíproco entre militares pelo qual a heraiiça do 
que primeiro morresse passava para o outro contraente; 
o pacto relativo A herança de terceiro, que se conser- 
vou no nosso antigo direito, como vimos ; as doações 
nzortis cauJa; e por fim p prhprio testamento sob a 
forma contractual per aes et librnm. 

No direito intermédio aumentaram os casos de vali- 
dade dos pactos sucessórios, tendo o código francês 
voltado ao princípio da restrição a casos especiais. Mas 
da tradição guardo11 a ampla excepção relativa as doa- 
ções para casamento, e consignou também a validade do 
pacto pelo qual o pai ou mãe dá em vida aos filhos 
natiirais metade do que lhes pertenceria, com a obriga- 
ção de a sua morte eles não poderem exigir mais 
(art. 761.0), e a validade da divisão contractual dos bens 
que possuem, fsita pelos ascendentes entre os seus 
descendentes (art. 1685.~). 

Mas o cddigo que mais longe levou a aversão aos 
pactos sucess6rios foi o italiano. 

Pelo contrário, o direito germânico favorece os 
pactos sucessÓrios, sendo a regra a sua validade. 

Ciinhali combate brilhantemente a orientação do 
código italiano reclanlando, em nome da sciência e da 
experiência, a franca admissão dos pactos sucessdrios ( i ) .  

Com cfeito, as razões em que se baseia a proibição 
dos partos sucessórios não são de aceitar. 

O argumento de que os pactos sucessbrios, impli- 

(') Rec. Leg. e J ~ ~ r z s p . ,  XVI, pag. 563. 
(2) Suczssõzs, pdgs. 24-31. 

t i Cxmbali. La Naova Fase del Dtrt t to  Clvtde, pag. 288-jri. 



cando o ootur~z c a p t a ~ ~ d a e  mor t i s ,  devem considerar-se 
contrários i ordem publica e aos bons costumes, pode 
dizer-se abandonado, já não tendo sequer sido invocado 
pelos autores do cbdigo italiano. 

Não 6 verdade que os pactos sucessórios tornem 
incerta a propriedade, pois que o sucessoi; só se torna 
proprietário à morte do cedente. Mais incerta a tor- 
nam os contractos válidos dependentes de termo ou 
condição. Nem podem reprimir o crédito imobiliário 
nein alterar a economia do sistema hipotecário, porqiie 
na Alemanha a experiência tem mostrado O contrário. 

Também o facto de se renunciar pelo 'pacto ao 
direito inalienável de dispor por testamento não con- 
vence, porque também deviani ser abolidas as doaçoes, 
nessa ordem de ideias, porqiie são irrevogáveis e por 
elas se transmite logo a propriedade. 

h Única objecção séria é a tle que os pactos suces- 
sórios são uma fonte de convenç0es lesivas para os 
herdeiros presumidos, arrastados por cobiça, ou por 
necessidade momentânea, a alienar um direito incerto 
por iir i i  equivalehte certo mas de valor relativamente . 

mesquinho. 
Mas contra o perigo da lesão, poderia naturalmente 

iristituir-se o remédio da rescisão, concliii Cimbali. 
Mas atendendo a que a rescisão ê na prática difícil, 
afastamo-nos neste ponto de Cimbali, e concluímos 
pela defêsa do princípio consignado no art. 2042.O do 
nosso código, mas restrito apenas i s  legítjmas, porque 
para o direito eventual dos herdeiros legítimos em geral, 
tratando-se de direitos tão duvidosos e aleatbrios, difi- 
cilmente aparecerão contratadores ( * ) .  

I 24. Fundamento do direito de sucessão. - Apesar de o 
direito positivo de todas as nações cultas aceitar desde 

há muitos séculos o instituto da sucessão, nas suas três 
formas ( t es tnmentdr ia ,  Legitima e legitinzária), algu- 
mas escolas scientificas se propõem destruí-10, atacan- 
iib-o nos seus fundamentos. 

Os  socialistas e alguns liberais, considerando a 
a sucessão como unia mera criação da lei, peaem a sua 
abolição completa, com o fundamento de que se conse- 
gue assim uma distribiiiçâo mais equitativa das rique- 
zas entre os lioinens. 

Torna-se, pois, necessário justificar o direito suces- 
sdiio individual. 

A sua necessidade é provada, fóra de quaisquer 
teorias, pelo facto de ter sido sempre admitido pelas 
legislações de todos os povos, aparecendo as divergen- 
cias somente nas formas de sucessão admitidas. E por 
isso a maioria dos escritores se absteem de procurar a 
justificação tebrica do direito sdcessorio. 

Cimbali e d'hguanno formularam duas engenhosas 
teorias, que no entanto não resolvem ,satisfatoriamente 
o problema. 

Segundo Cimbali, o direito sucessório representa 
ilii ordem social a continuidade do gôzo dos bens utili- 
zados e apropriados pelo homem, como na ordem fisio- 
lbgica a geração representa a continuidade da vida 
humana. E a continuidade da vida humana implica 
necessàriamente a continuidade no g6zo dos bens, neçes- 
sários B conservação e ao desenvolvimento progressivo 
da mesma vida ( 1 ). 

D'Aguanno dando como assente em biologia e antro- 
pologia o princípio da hereditariedade hio-psicológica, 
segundo o qual os progenitores transmitem, pelo facto 
da geração, aos seus descendentes, não só  os caracteres 
orgânicos, mas também as qualidades psíquicas, vir- 
tudes e defeitos, conclui dai, coino corolário lógico, 

(1) > 'u~essÜes,  pag. 5 1-43. ( 1  I Cimbali, pag. 20; a 205. 



conscqiiência necessária, a transmissão hereditária dos 
bens ( I ) .  

O defeito destas teorias está em que a conclusão 
não resulta necessariamente dos princípios estabeleci- 
dos, ainda que êstes se considerem verdadeiros. Além 
disso, a de d'Aguanno justificaria sbmente a sucessão 
legítima, compreendendo a legitimária ; e na de Cimbali 
verificar-se-ia o princípio da continuidade, ainda mesmo 
que a herança fôsse sempre deferida ao Estado, como 
querem os socialistas. 

Cogliolo, na sua Filosojia del Diritto Prioato, faz 
consistir a razão de ser do-direito sucessbrio nos dois 
institutos combinados -a propriedade e a farnilia. 

Esta doutrina é realmente aceitável, mas tem o 
incoiiveniente de se referir já aos fundamentos prbprios 
das diversas formas de sucessão. 

O que importa, pois, 6 averiguar se há um principio 
que jiistifique a necessidade do direito sucessÓrio, tomado 
no seu conjunto,! na siia unidade, e qualquer que seja a 
sua forma. 

E há, com efeito. Esse principio é o da propriedade 
individual. 

Desde que a propriedade individual é reconhecida 
e garantida, é conseqüência necessária o direito suces- 
sbrio individual. 

O simples direito sucessbrio do Estado e inadmis- 
sível no regimen da propriedade individiial, porque 
seria a negação deste direito. 

O proprietário que por sua morte não pudesse de 
algum modo transmitir n seu património, senão ao 
Estado, que não pudesse ter herdeiros individuais, desi- 
gnados por êle ou pela lei, não era verdadeiramente 
proprietário, no sentido jurídico. 

Seria simplesmente uma espécie de possuidor e 
usofrutuário ( 1). 

Demonstrada a legitimidade do direito sucessorio, 
resta justificar cada tima das suas formas. 

As duas formas gerais de sucessão justificam-se 
ficilmente nos seus princípios fundamentais peko direito 
de  propriedade e pelo direito de família. 

O primeiro justifica especialmente o direito de tes- 
tar, e o segundo o direito dos parentes i sucessão do 
de czyus. 

Não basta, porém, êste conceito fundamental. 
E necessário, além disso, mostrar calno daqueles 

direitos resultam as espécies do direito sucessbrio, tanto 
mais que sb por eles fica ainda sem justificação a suces- 
são legítima do Estado, ou de algum dos seus agregados, 
universalmente admitida, na falta de herdeiros testa- 
mentários ou de parentes sucessíveis. 

Para fazer esta demonstração concebeu Cimbali uma 
teoria muito interessante. 

Cimbali ,admite também que o direito de sucessão 
se incarna e desenvolve no direito de propriedade, deri- 
vando as suas formas dos elementos construtivos deste. 
Ora, o direito complexo de propriedade, além dos ele- 
mentos objectivos que o compõem - direitos reais ou 
fraccionários - é  ainda constituíao por factores ou coe- 
ficientes, que em diversa proporção concorrem para a 
sua formação e garantia. 

Êstes factores, que podemos cliarnar os elementos 
subjectivos do direito de propriedade, são: segundo 
Cimbali : 

a )  o elemento individual, que predomina na cons- 
tituição da propriedade, e porisso faz com que deva ser 
individual a sua administracão ; 

( ') D'Aguanno, Lu Genes i  c I ' E v u l u ~ ~ u n r  del Diritto Civrle, 
!' 177 e seg. ( 1  ) Sucessões, pag. 43-47 



b )  o elemento fami l iar ,  que coopera com o chefe 
e com os singulares membros & família para a crcação 
oii aumento de valor em que a propriedade se concre- 
tiza: e 

c )  o elemento socral, como organismo jurídico e 
coordenador de todos os oi-gãos da co~~vivbricia htiinana 
(indivíduos, familias, associações e entes morais ), que 
constitue também um factor ou coeficiente da proprie- 
dade, pelas garantias que realmente lhe assegura. 

Em vida do proprietário todos êstes elemento~com- 
participam nas utilidades da propriedade: o proprietário 
administrando e dispondo como lhe convém: os mem- 
bros da família alimeiltando-se e satisfazendo as neces- 
sidades da vida : e o Estado recebendo a contribuição oii 
imposto proporcional ao seu valor, como compensação 
dos beneficios e serviços que lhe presta. 

Á morte do proprietário resolve-se nos seus ele- 
mentos o direito complexo de propriedade; dissolve-se 
a comunhão de direito sôbre os bens. E s6 então que 
cada um dos três factores reivindica para s i  a parte do 
direito que lhe pertence. De uma parte dos bens, cor- 
respondente a quantidade de trabalho e de sacrifícios 
que se supõe ter empr-egado o indivíduo para produzir 
o valor em que se coilcretiza a propriedade, pode cada 
um, a seu arbitri,~, dispòr livremente a favor de quem 
quer que seja. E o que em direito se chama a quota  
disponivel da herança. 

A outra p a ~ t e  dos bens, variavel segundo o parei]- 
tesco dos parentes sobrevivos, o graii de colaboração 
que se reputa terem tido na sua produção ou adquisicão, 
e ainda segundo o grau de afeição e obrigações que os 
ligavam em vida, 6 necessariamente reservada a família ; 
ficando salvo, por consequência, ao proprietário, o 
direito de dispbr de todo o patrimbnio, quando faltem 
os parentes com direito a reserva. 

Esta reserva, assiin chamada pelo direito francês, é 
0 que entre n6s se chama legitzinn. 

Finalmente o Estado deve concorrer sempre, levan- 
tando u~iia quota da herança sob a forma de imposto 
cle siicessão ( c o n t r z b z ~ t ~ ã o  de regzsto), a qual, de mínima 
que deve ser, quando os herdeiros são os parentes 
mais íntimos - desceizdentes e ascendentes - se torna 
siicessivamente maior, a medida que se vai ateriuarido, 
pela qualidade da linha e drstância dc  grau, vinculo 
de p'lrentesco ( I )  

Esta teoria de Cimbali deve ser admitida na sciênciã 
do direito civil, como doutrina. positiva e certa, quando 
convenientemente aperfeiçoada. 

Com efeito, o conceito do elemento familiar no 
direito sucessório é neceSsàriamente diverso do que lhe 
atribue Cimhali. Na realidade dos factos a família não 
coopera, em geral, com o seu chefe na creação e valo- 
rização do patrim6nio do casal; economicamente con- 
siderada, a família s6  concorre com encargos. Alkm 
disso. a teoria de  Cimbali explica apenas a sucessão 
legitimaria e não a que, na falta de disposição testa- 
~iientaria, é deferida a certos membros da família. 

O elemento familiar deve considerar-se como um 
legitimo direito de expectativa - Anwartschaft, co1110 
lhe chamam os alemães - adquirido pelos pareiltes, pelo 
próprio facto da constitiiição da família. 

A familia 8 instituição fundamental da sociedade, e 
condição essencial da vida humana. Nela encontra o 
indivíduo a realisacão suprema das condições morais 
da sua existencià e desenvol\rimento. 

Se os membros da familia não concorrem material- 
mente para a produçao do património do seu chefe, 
concorrem em espírito, moralmente; os filhos são a 
maior parte das vezes o mais poderoso estímulo do 
trabalho dos pais. 

Portanto, o Estado não faz mais do que traduzir em 



preceikos legislativos as leis da natureza, protegendo 
por todas as formas a instituição da kamília, e reconhe- 
cendo aos parentes um direito potencial de sucessão 
reciproca. Não e porque eles tenham direito de com- 
propriedade actual e efectiva. Mas 6 porque a instituição 
da família estabelece entre os seus membros obrigações 
morais e sociais tão intensas, que a negação do direito 
de sucessão entre os parentes seria profundamente ofen- 
siva da própria instituição. 

E assim definido o elemento familiar, está justiti- 
cada não só a sucessão necessária mas tambem a suces- 
são legitinia dos parentes, iricluindo o prbprio c6njuge 
sobrevivo. 

E a sucessão legitima do Estado, ou de alguma ins- 
tituição pública, que s6 tem logar na falta de parentes 
sucessiveis, bem se justifica pela necessidade de per- 
tencerem a alguem us bens deixados, e na teoria de 
Cimbali, porque, faltando os elementos individual e 
familiar, subsiste apenas o elemento social, isto e!  o 

,Estado ou alguma das suas instituições. 
Muitps escritores fundam a sucessáo legítima na 

vontade presumida do defunto,  interpretada, no silen- 
cio dele, directamente pelo legislador. E esta foi a ins- 
piração do nosso código civil. 

A teoria da vontade presumida 6:  porém, inexacta 
e imperfeita. Emquaiito, por um iado, deixa cle explicar 
a sucessão do Estado, e ate a sucessão legitimária, A 
qual ;mesmo se opoe, reconhecendo implicitamente no 
defunto a faculdade de poder privar da herança os pró- 
prios descendentes, por outro lado, está em contradição 
com a realidade dos factos, porque em grande número 
d e  casos os defuntos não manifestaram expresssiilente 
a sua vontade, por serem inesperadamente surpre- 
endidos pela morte, sendo de crer que, se a manifes- 
tassem, não seria a favor das pessoas que a lei chama à 
sucessão. 

Porisso o espírito claro do nosso Coelho da Rocha 

juntava à vontade presumida cio defunto. como razões 
da sucessão legítima : 

a ) os inconvenientes de ficarem os bens pro dere- 
licto ; e 

b,) favorecer as famílias, que como sociedades ele- 
mentares teem um motivo de  preferência ( < ) .  

A s  duas formas gerais de sucessão - testavnentúria 
e a6 intestnto - teem sido vivamente criticadas. 

Foram an~bus defendidas pelos primeiros escritores 
da escola do direito natural (Hugo Grotius, Piiffendorf, 
Wolf) ,  mas dentro da prbpria escola apareceram escri- 
tores, como Kant, Fichts e outros, qiie impugnaram o 
fundamento scientífico do direito sucess6ri0, afirmando 
que nem uma nem outra forma de sucessão se fundava 
em direito natural. Impugnavam a siicessão testamen- 
tária, porque a morte extingue todos os aireitos da  
homem- mors  omtcia solvit-; e combatiam a suces- 
são legitima com o riindamento de que não se podia 
explicar pela compropriedade, porque tornaria inadmis- 
sível o repúdio da heranca, nem pelas regras dos coil- 
iractos, porque seria um contracto com condicáo sus- 
pensiva sem objecto no momento da sua realização, 
que teria logar quando a morte privava O autor da 
iieriinça de todos os direitos. 

E Bynchershoeck, alegando que todo o direito de 
propriedade se resolve afinal na posse, que cessa com a 
morte, cessando portanto o direito de disposição dos 
bens, concluía que, fàlecido o indivíduo, a sua herança 
ficava vaga, sendo permitido a todos ocupá-la por direito 
natural (v.  

As modernas críticas não envolvem já as duas for- 
mas, excepçiío feita da dnutrina socialista, limitando-se 

(1 ) Coelho da  Rocha. Inst., 5 334. - Cfr. SucrssSes, pag. 47-52. 
( o )  Byi~cher~hoeck, Obseruationes jur is  somant,  liv. 11, cap. j. 



uns a criticar a siicessão testamentária @ara melhor 
defenderem a siicessão legítima, e outros a criticar esta 
em defesa daquela. 

Contra a sucessão testamentária alega-se que não 
tem fundamento scientífico, representando uma mera e 
arbitrária criação da lei, e que é fonte de abusos e cau- 
sas de discórdias no seio das famílias. 

Também os escritores da escola antropolbgica. como 
d'hguanno e Piiglia, baseando o direito sucess6rio exclu- 
sivamente na hereditariedade bio-psicológica, concluem 
que só excepcionalmente deve ser reconhecida a facul- 
dade de testar (L). 

Mas sob o poilto de vista iurjdico, a sucessão testa- 
mentária está plenamente justificada na bela teoria de 
Cimbali; e sob o ponto de vista das consideraçr>es prá- 
ticas, tem-se judiciosamente observado que ela repre- 
senta um importantissimo factor de progresso, e que a 
proibigjo de testar traria grandes incoilvenientes e daria 
Iogar ao absurdo. 

Além disso a historia mostra a necessidade e as 
vantagens da sucessão testamentária, pBis nao só tem 
sido univei.salmente reconhecida desde as XII Táboas, 
como até alguns dos povos mais fortes e avançados na 
civiliçacão (Inglaterra e Estados-Unidos) a admitem 
ilimitadamente. 

Pelo contrário. Stuart Mill e Montesqiiieu atacam 
não SG a siicessão legitima em geral, mas até a insti- 
tuigio da legi t ima,  em homenagem ao princípio abso- 
liito da liberdade de testar. 

h sucessão testamentária, dizem, é consequência 
incontestável do direito de propriedade, mas a sucessão 
legítima, incluindo a leçitimária, apenas tem por base 
uma errada interpretação dos deveres de fsmília. Os  
pais já fazem bastante assegurando aos ãllios a sua 

subsistência e a sua educação, dizia Stuart Mill, e 
Aqueles fica aindn o direito de os beneficiar mediante 
os legados que julgar conveilientes. Tudo o mais é 
prejudicial aos próprios filhos e A sociedade, pois que 
Aqueles tira o estímulo e a virtude do trabalho, e a esta 
cidadãos Úteis e laboriosos. ( I )  

E Montesquieu afirmava também : « La loi natiirelle 
ordonne aux pères de nourrir leurs enfants; mais elle 
n'oblige pas de les faire héritiers 2. ( e )  

Também Le Plaj- nas suas obras Réforme:  sociale 
e Orgaiiisation du travnil defende a tese da liber- 
dade ilimitada de testar em homenagem a outros prin- 
cípios - a autoridade do.  Pater fanzilias e o interesse 
social da grande indústria. 

Comtiido o instituto das legítimas, alémde ser con- 
sagrado em todos os povos modernos, cuja legislação 
derivou mais directamente do direito romano, é defen- 
dido pelos mais brilhantes renovadores do moderno 
direito civil, que até propiignam a sua generalização ao 
cônjuge sobrevivo e aos parentes cólaterais de gráu 
mais próximo. 

-\ instituição da legítimn foi brilhailtemente defen- 
dida pelo eminente professor Dr. Lopes Praça, nos 
termos seguintes : 

«Qual é, pois, o fuildamento da  legítima invocado 
pelos melhores jurisconsultos? 

E a conservação das familias, e, como consequên- 
cia, a consemaqáo da sociedade. Interessa sem dúvida 
aqueles a quem é atribuída, mas tem um fim mais ele- 
vado e de ordem'superior e geral. 

4 As condiçoes essenciais da existência da família 
são a propriedade, o casamento permanente, e a trans- 

1 j S tuar t  Mill, Principii d i  Economia P a l i f z c a ,  na Bibliotec'a 
dell'Economista, 2." serie, vol. xir, pags. j99 e seg. 

( 2 )  hlontesquieu, Espriz des lozs, liv. xxvri, cap. vi. 
( 3 )  Cimbaii, p?g. z j z  e seg.: d'Aguanno, n.OS 181 e seg. 



missão dos bens assegurada pelas legítimas. Sem a 
legítima. a subsistência das famílias seria inexplicável. 
A família é incompatível com o comunismo, com a 
poligamia e com a plena e sistemát1c.a imprevidênc~a 
pelo futuro. 

«Referimo-nos A familia no sentido mais ele- 
vado. 

«Não  se argumente com o carácter absoluto do 
direito de propriedade; êste direito, como qualquer 
outro, deve ser delimitado, isto é, manifestar-se no seu 
plano legitimo de acção: Ora os limites naturais dêsse 
plano sáo a família, para a qual e pela qual c trabalho 
existe. Todo o exercício do direito de propriedade que 
comprometesse a família seria ilegítimo e dissolvente; 
sem a legítima faltaria a família a necessária coesão, 
sendo como é a familia uma condição integrante do 
direito de propriedade, visto que êste direito mantém a 
família, e por sei1 lado é a família qiie mantém, avigora, 
engrandece e conserva a propriedade. 

« Nào devemos confundir a liberdade de testar, ou 
as garantias que asseguram o exercício voluntário de 
iim direito, com a amplitude dêsse direito além da sua 
esférn legítima. 

«As  restrições crescentes da l~berdade de testar 
corresponde, diz M.  Gide, no direito italiano, um de- 
senvolvimento sempre crescente de todas as outras 
liberdades civis. 

«Tem-se dito que a legítima é contrária A autori- 
dade paterna. O respeito ydlo chefe da família pode 
assegurar-se e conciliar-se independentemente do re- 
giinen das legítimas. Além de que lá fica a quota 
disponível par,? os pais aplicarem no sentido que julga- 
rem melhor. 

« Qiianto i influência que as legíti~ilas podem exer- 
cer na grande cultura, basta considerar que as vantagens 
desta ainda se controvertem - Latifundia perdidere 
Italiam. Depois uma questão social e moral de tanta 

importância, coino é a família, não deve resolver-se 
por tima teoria industrial. 

«Há mais : a generalização das legítinias mantem 
entre os filhos uma certa igualdade em contradição com 
as antigas sucessóes privilegiadas, e obsta a que muitas 
vezes as heranças vão cair nas corporaçoes de mão 
morta ; obstando A grande cultura, e sendo iim estimulo 
para a cultura intensiva, adapta-se melhor aos governos 
livres » (1). 

As consideraçdes expostas, combinadas com a teo- 
ria de Cimbali, determinam realmente a convicção de 
que todas as três f6rmas do direito sucessório corres- 
pondrm a necessida2es sociais impreteríveis, e de que, 
por conseqüência, o direitó não pode deixar de as re- 
conhecer, sem embargo de países fortes, como a Ingla- 
terra e os Estados-Unidos, terem dispe~sado a instituição 
da Zegitlmn. 

Ésta facto não prejudica o rigor scientífico e o va- 
lor pratico da instituição, pois é sabido como a índole 
dêstes povos é fundamentalinente distinta da dos puvos 
da raça iatina, e como os seus costumes só muito ex- 
cepcionalmente admitem as ofensas aos interesses das 
famílias. 

Admitido o pcincípio da coexistência das três espP- 
cies de sucessão, importa determinar o gráu de prefe- 
rência que se Ihes deve dar. 

A questão do mérito relativo das três espécies de 
sucessão pode ser considerada sob diversos pontos de 
vista: em relação ao seu gráu de generalidade; em re- 
lação A prevalênçia de umas s6bre as oiitras; em relação 
ao valor quantitativo do objecto da sucessão. 

Em relação ao gráu de generalidade afirmoii Pisa- 
nelli, no seu relatório sobre o terceiro livro do código 

( I )  Dr. Lopes Prata. LzcOes de Dtrezto Civtl (litografadas,) 
1894-95, pág. 56-58 
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civil italiano, que a sucessão legítima constitue a regra, 
a testamentária a excepção; pois que aquela 6 uma ne- 
cessidade social, emquanto que esta pode ou não verifi- 
car-se. 

Mas, observa Cimbali, é certo no entanto que a 
excepção vence a regra, a sucessão testamentária pre- 
fere i legtima no sentido de que esta só tem logar 
quando falta, no todo ou em parte, a disposicão dos 
bens por testamento ( I ) .  

A preferência da sucessão testamentária, no ponto 
de vista da generalidade, subsiste mesmo a respeito da 
sucessão legitimária, pois que ela pode verificar-se 
em todas as pessoas, pelo menos na parte disponível 
da herança, emquanto qiie a siicessão legitimária s6 
pode dar-se entre pessoas cujo parentesco oii laco de 
família seja bastante íntimo para conferir direito á legí- 
tima. 

Relativamente ao gráu de preferência, o princí2io 
geral derivado da teoria orgânica do direito sucessorio, 
é que as espécies de sucessão teem igual valor relativo, 
pois que devem coexistir umas com as outras, repre- 
sentando os três elementos subjectivos da propriedade. 
Pode, porém, prevalecer a sucessão testamentaria sôbre 
a legítima, ou vice-versa, conforrne a preponderância 
do elemento individual, ou do familiar, ou do social. 
Assim, se O indivíduo renuncia ao seu direito testamen- 
tário, deixando de dispor dos bens, no todo ou em 
parte, prevalece a sucessão legítima dos parentes, e na 
falta dêstes, a do Estado. Se, pelo contrário, o indivi- 
duo faz testamento, dispondo de todos os bens ou da 
maior parte, e não há parentes com direito A reserva, 
fica prejudicada a sticessáo legítima. 

O que a sucessão testamentária não pode é excluir 
a siicessào Legitimária, que tem logar mesmo contra a 

(1)  Cimhali, n." r64 

vontade expressa do autor da herança. a não ser que os 
lierileiros necessários se tornem incapazes, por algum 
motivo de indignidade, que justifique a sua deserdacão. 

Relativamente ao valor do objecto da sucessão, o 
problema depende da maior ou menor importância que 
ti\*erem os elementos individual e familiar, não falando 
do elemento social, que na doutrina universal do direito 
civil é considerado como o de menor valor. 

- \sim, no confronto entre a sucessão testamentária 
e a sucessão legítima em geral, voliintária, por depen- 
der do arbítrio do falecido autor da herança, o problema 
não oferece dificuldades ; a sucessão que prevalece é a 
testamentaria, pois que a legítima só tem logar na falta 
daquela ou na parte dÒ património de que o testador 
não dispôs. 

Mais difícil é. porém, a solução do problema. no 
confronto da sucessão testamentaria com a forçada ou 
necessária. 

Qual deve ser- a parte do património de que o au- 
tor da herança pode dispbr, e qual a que por lei é reser- 
vada aos herdeiros? Mais simplesmente: quanto deve 
ser a pnrtt. ou quota dtsponivel da herança, quanto 
deve ser a legitima ? 

Eis tima questão que tem sido miiiio diversamente 
resolvida pelos legisladores dos diferentes países e 
ciija cliscussão tem o seu logar pròprio no estudo da 
sucessão legitimária. 

Neste logar s6 nos cumpre fixar o critério ou o 
princípio fundamental que deve inspirar uma boa orga- 
nização do direito sucess6rio. 

O problema depende simplesmente duma exacta 
interpretação e aplicação da teoria orgânica do direito 
sucessório, e especialmente do valor do elemento famí- 
liar na constituição do direito i legítima. 

Tratando-se da relação sucess6ria entre uma p-essoa 
e seus descendentes, não pode duvidar-se de que ao 
elemento familiar deve conferir-se um direito maior, 



devendo, portanto, ser a legitima muito superior a 
quota disponível. Se se trata-de direito suces&rio dos 
ascendentes em relação aos descendentes, a solução deve 
igualmente fundar-se sôbre o valor relativo dos elemen- 
tos individual e familiar, e a conclusão seria considerar- 
-se a parte disponível pelo menos igual A legitima. 

E assim poderia justificar-se a doutrinaconsignada 
nos arts. I 784.O 5 iinico, 1786." e 1787.~ do nosso cddigo 
civil. 

Diverso foi, porém, o critério do decreto de 31 de 
outubro de IL)LO, que reLrogou estes artigos do c6digo 
civil, redi~7.indo a metade a legítima dos pais e descen- 
dentes, e a um têrço a dos avós. 

Mas se atendermos ao principio da reciprocidade, 
que deveria constituír elemento fundamental nos direi- 
tos da sucessão legítima, a conclusão é que também 
para os ascendentes a legítima deve abranger a maior 
parte da herança. 

Admitindo-se, com algiins códigos modernos, como 
o italiano e o espanhol, a sucessão legitimária do côn- 
juge sobrevivo, o critério mais adequado seria porven- 
tura considerar como legi t ima a metade da herança, 
mas em todo o caso restrita ao usofruto. sempre que o 
falecido tenha herdeiros legítimos. 

E admitindo ainda, como resulta da teoria o r g â ~ i ~ c a  
do direito siicessório, a sucessão legitimária dos cola- 
terais, o critério seria, segundo Cimbali, assegurar-lhes 
uma quo? de reserva, certamente inferior h dos des- 
cendentes e ascendentes, gradualmerite decrescente A 
medida que se afasta o gráu de parentesco, até repre- 
sentar a quota de alimentos puramente necessários, no 
caso extremo dos parentes que se encontram na ordem 
da sucessão ( I ) .  

( I  Cimbali, n." 169; cfr. Sucessúes ,  pags. q3-62. Sôbre o valor 
histórico das três formas de sucessão, ~ u c e s s ú e s ;  págs. 63-71. 

125. Sucessão testamentlia. - 0 acto jurídico pelo 
qual se realiza a sucessão testamentária é o tes tamento,  
que o art. 1739.O define: rto acto. pelo qual alguém 
dispde, para depois da sua morte, de todos, ou de parte 
dos prdprios bens r > .  

Coelho da Rocha ( i j  673) adoptou a definicão 
do art. 8gj.O do código frances: cacto revogável e 
solene pelo qual uma pessoa dispôe de todos ou de 
parte dos seus bens para depois da sua morte». NO 
mesmo sentido se orieritarri quksi. todas as definições 
dadas ao testamento pelos c6digos e jurisconsultos 
modernos. 

O conceito essenciaf e caraetedstico do .testamento 
no direito moderno é, pois, a Aisposiciio de bens para  
depois  d a  rizorte. 

Alguns, porém, ainda hoje preferem o conceito 
romanista da disposição da última vontade : « Testamen- 
t u i m  e x  eo appel latur ,  q ~ o d  íestatio ment i s  est»,  
como se diz nas InStitutas. Mas é mais perfeita a defi- 
nição de Modestino: « E s t  oolutztatis nos t rae  justa 
sentent ia de eo, quod  qztis.fios$ m o r t e m  s u a m  fieri 
vt?Lit>. 

A superioridade do conceito romano imp0e-se ainda 
no direito moderno. 

Qiie pode haver testamento sein disposicão de 
bens, di-lo claramente o art. 1755.O 3 Único, permi- 
tindo que o testador revogue por um novo testa- 
mento o ariteriormente feito, sem fazer nova clisposi- 
ção de bens. E r i  doutrina e jurisprudência de todos 
os tempos admitiram sempre que o objecto do testa- 
mento pode consistir em re\relaçôes sôbre paternidade 
e filiaçâo, confissôes de dívidas, disposições sdbre a 
guarda e tutela dos menores, manifestação dos mais 
íntimos segredos de família e outras- importantíssimas 
declaracdes. 

Na doutrina comum dos autores o testamento é um 
acto, e não um contracto : « I1 va sans dire que le tes- 



tament est un acte et non un contract; lc lbgataire 
n'interviant pas dans le testament. (1). 

Este conceito tradicional foi vigorosamente com ba- 
tido por Cimbali, que no testamento vè todos os ele- 
mentos essenciais ciuin contracto; o sujeito activo 
( testador j, o sujeito passivo ( herdeiro ou legatário ), 
o objecto (herança ou legado), e o consetztzme~zto 
( última vontade e aceitação j. 

A teoria contractual do testamento não conseguiu 
triunfar, porque nesta. acto jurídico irão há, conio, em 
regra, nos contractos;~um concurso simultâneo das von- 
tades dos sujeitos, mas sómente, e sempre, uma sucessão 
de vontades, manifestando-se a do destinatário só depois 
da morfe.do sujéito principal. 

Os caracteres essenciais do testamento são a flerso- 
tznLidade, a revogabilrdade e a solenidade. 

O testamento é um acto personalíssimo, que não 
pode ser feito por procurador, nem deixar-se depen- 
dente do -arbjtrio &<outremj quer '!pelo que toca A ins- 
tituiqão de herdeiaos e de Iègatários, quer pelo que 
respeita ao objecto da herança, quer finalmente, peko 
que pertence ao cumprimento, ou não cump&mento do 
mesmo _testamento ( art. I 74o.O ). 

Como consequência do principio da personalidade 
do testamento, estabelece o art. 1 7 4 1 . ~  : 

«Não produzira efeito algum a disposição, que de- 
pender de instruçoes ou recomendações feitas a outrem 
secretamente, ou que se referir a documentos não autên- 
ticos, ou não escritos e assinados pelo testador, ou 
que, emfim, sejz feita favor de pessoas incertas, que, 
por algum modo, se nUo possám tornar certas >i. 

A revogabilidade do testamento ê expressamente 
consignada no art. I 754.O: 

< O  testamento pode ser livremente revogado, no 

todo ou em parte, pelo testador, que não pode renun- 
ciar este direito>. 

O principio da revogabilidade é tão absoluto, que 
abrange não s6 a declaração de vontade sdbre a dispo- 
sição dos bens, mas também quaisquer declaraçoes, ou 
cldusulus derroqntórias, pelas quais o testador se com- 
prometa a não revogar o testamento, ou de algum modo 
restrinja a sua livre faculdade de o revogar ( 4 ) .  

Sendo o testamento um dos actos mais graves da 
vida do homem, não podia deixar de ser um acto solene. 

Os elementos extrinsecos ou formais do testamento, 
como a forma escrita, a presença cie testemunhas, a 
intervenção de oficial públko, etc., desempenham uma . 

triplice funçao na vida jurídica do testamento: uma 
função prenentzva, proontiva e executiva. 

Com efeito, a constituição externa do testamento 
tem um carácter preventivo, porque tem por fim asse- 
gurar a livre e consciente manifestação da vontade do 
testador, prevenindo as captaçoes, fraudes e violências; 
tem um caracter provativo, porque é destinada a atestar 
exteriormente a última 'e interna vontade do testador; e 
tem caracter executivo porque s6 o testamento assistido 
das formalidades legais pode fornecer aos interessados 
um título eficaz para invocar a garantia dos poderes 
públicos para o reconhecimento e defeza dos seus direi- 
tos e para a sua realização prática. 

Para desempenhar esta tríplice função, O testamento 
deve ser expresso em um documento escrito; e porisso 
os legisladores modernos aboliram a antiga forma de 
testamento simplesmente ditado oralmente perante tes- 
temunhas ( nuncupativo }. 

Este documento deve consubstanciar ern si toaos 0s 
elementos constitutivos do testamento, tanto os intrin- 

( 1 )  Laurent, 31, n.O roa. 
( I )  Dr. Henriques da  Silva, Da reriogagão no dire i to  testamen- 

tli'rzo, pag. rj., e seg. 



secos ou substanciaist como os extrínsecòs ou formais. 
E por isso, na linguagem ~ u l g a r ,  se chama indiferente- 
mente testamento à prbpria disposição do testador ou ao 
próprio documento enl que ela está afirmada. 

E o caracter da solenidatle do testamento que se 
exprime no clássico princípio: - ex verbis  script is  iiz 
testamento,  lion extrinsecus. 

Mas êste princípio, segundo o qual o testamento só 
vale pelo que nele está escrito, tem duas excepções im- 
portantes, a do testamento per relatzonem (art. 1741.")~ 
e a da prova extrínseca para completar a determinacão 
da vontade do testador. em caso de dúvida (art. 1761."), 
ou para desfazer o equívoco do testador a respeito da 
pessoa do legatário ou da cousa legada (art. 1837.~). 

A primeira condição da validade do testamento, 
como de todo o acto juríàicot é a capacidade das partes. 
Examinemos pois a capacidade do testador (capacidade 
testamentária activa) e a ccipacidade dos herdeiros ou 
legatários (capacidade testamentária passiva). 

Também aqui as ccndiçoes de capacidade se deter- 
minam pela forma negativa ou indirecta das incapaci- 
dades, que são absolutas ou relativas. 

Incapacidades absolutas do testador são as que o 
inibem de dispbr de  qualquer parte dos bens, a favor 
d e  qualquer pessoa, e por qualquer forma de testa- 
mento. 

'Incapacidades relativas do testador rão as que o 
inibem de beneficiar certas pessoas, de  dispor de alguma 
parte dos bens, ou de empregar certa forma de testa- 
mento, subdividindo-se assim em três grupos: relativas 
as pessoas, aos bens e A forma do testamento. 

As incapacidades absolutas são as consignadas no 
art. 1764.': « fi proíbido testar: 

I." Aos que não estiverem em seu perfeito juízo; 
2." Aos condenados, nos termos do artigo 3 5 5 . ' ;  
3.' Aos menores de catorze anos: de um e outro 

sexo ; 

4." Ás religiosas professas, enquanto se não se- 
cularizarem, ou as suas comunidades não forem supri- 
midas >>. 

Segundo o art. 1764.' são, pois, incapacidades abso- 
lutas de testar a doença menta l ,  a coizdenacão crzminal ,  
a menoridade de catorse anos e a profZssüo relzptosa 
das mulheres.  

Mas a incapacidade por condenação penal foi abolida 
pela lei de 14 de junho de 1884 (c6d. pen., art. 74.' 83."). 

Também já se tem entendido que a incapacidade do 
n." 4.0 foi revogada pelo decreto de 8 de outubro de 
1910. que mandou pôr em execução o decreto de 28 de 
maio de 1834. sôbre a extinção d r  todas as ordens reli- 
giosas, e proibindo todos os votos perpétuos de profis- 
são religiosa. 

Parece-nos, porém, que havendo ainda em alguns 
países congregações religiosas com votos perpétuos, 
continua a subsistir a proibição do n." 4." para as reli- 
giosas professas que tenham feito voto e ingressado em 
qualquer dessas congregações. 

A incapacidade por imperfeição ou deficiência das 
faculdades mentais. consignada no n.O I . ~ ,  é uma conse- 
quência do principio fundamental que exige para a vali- 
dade do testamento, n3o s6  a liberdade e autonomia da 
vontade do testador, mas a plena consciência,da deter- 
niinação e conteúdo dessa mesma vontade. E por isso 
que o código, em matéria de testamento, não se conten- 
tou com os preceitos dos arts 334.", 3 3 5 . O ,  353.O e 3j4.", 
relativos à nulidade dos actos ou contractos celebrados 
em estado de incapacidade mental permanente ou tem- 
porária. 

Para que um testamento seja nulo por incapacidade 
mental do testador, basta portanto demonstrar, mas por 
prova inequivoca. que o testador, ao tempo em que O 

fez (art .  1765.'). náo se encontrava em seu perfeito 
juízo. 

h capacidade testamentária activa do menor. logo 



que perfaça catorze anos, é uma excepção ao princípio 
geral de que a capacidade civil s6 se realiza pela maio- 
ridade ou pela emancipação, excepção que bem se justi- 
fica, não s6 pelo carácter essencialmente revogável do 
testamento, mas pela consideraçâo de que no sistema 
do código a idade da puberdade determinava a capaci- 
dade para o acto infinitamente mais grave do casamento. 

Entretanto alguns cddigos, como o italiano, só reco- 
nhecem a capacidade de testar na idade de dezoito anos, 
quando o indivíduo pode adquirir o exercício da cdpa- 
cidade civil. 

Original é o sistema do c6digo francês, que aos 
desasseis anos confere aos menores uma semzcnpnctdade 
de testar, permitindo-lhes dispôr de metade dos seus bens. 

E um sistema artificial, com razão abandonado pelos 
outros códigos, por não corresponder a qualquer prin- 
cipio jurídico ou necess~dade de orde~n social. 

-4s incapacidades relativas às pessoas são : 

a )  A de o menor testar em beneficio do seu tutor, 
nào sendo êste ascendente ou irmão (art. 1767.", # un.) ; 

b )  A de o menor testar em beneficio das pessoas 
encarregadas da sua educação ( arts. 1768." e I 770.'); 

c )  A de o enfermo testar a favor cio seu médico 
ou confessor ( arts. 1769." e 1770.') ; 

d )  A de o cônjuge adultero testar a favor do seu 
cúmplice, se o adultério tiver sido provado judicialmente 
antes da morte do testador ( art. 1771 .O ) ; 

e )  A de testar em favor do notário e das teste- 
munhas do testamento. e da pessoa que escreveu êste 
(art .  1772.~). 

Estas incapacidades só anulam a parte do testamento 
a que se referem (art. 1773."). 

As incapacidades relatizias aos bens são : 

a )  A de o cônjuge casado segundo o costume do 
reino ( art. 1766.0 1, ou IriesIno por qualquer outro regi- 

me, ou em geral o comproprietário (art. 2177.")~ dispôr 
especificadamente de qualquer parte da cousa comum, 
sem que esta lhe seja assinada em partilha; 

b )  A de as pessoas, que teem herdeiros legitimarios, 
disporem de bens de valor superior i quota disponível 
(art. 1774.'). 

c )  A de o testador dispor que se consuma em 
sufrágios por sua alma rilais do que a décima oitava 
parte dos bens que deixa (art. 1775.'~ alterado pelo 
art. 157." da lei da separação das Igrejas). 

As incapacidades relativas A forma do testamento 
são: 

a )  X de os cegos, e os que não podem ou não 
sabem ler, fazerem testamento cerrado ( 5  Ún. do art. 17ti4.O 
e art. 1923.~). 

b )  A de duas ou mais pessoas testarem no mesmo 
acto, quer em proveito comum, quer em proveito de 
terceiro, salvos os tesjamentos chamados conju?~tiz:os 
ou de mão comum,  com data sutêntica ao tenipo da 
promuigaçào do código, não tendo sido revogados 
(17j3.O~ ún.). 

O principio fundamental da capacidade testamenta- 
ria passiva é o consignado no art. 1776." : «só podem 
adquirir por -testamento as creaturas existentes, entre 
as quais é contado o embrião>. E o a Único do artigo 
reputa existente o embrião, que nasce com vida e figcra 
humana, dentro de tresentos dias, contados desde a 
morte do testador. É a incapacidade absoluta das pes- 
soas inexjstentes. 

Mas esta regra tem duas excepções: uma resulta do 
Único- do art. 1776.P, e verifica-se sempre que o 

embrião, embora nascido dentro dos tresentos dias 
seguintes A morte do testador, s6 depois desta tenha 
sido concebido; a outra é expressamente consignada no 
art. 1777." a favor dos nascituros, filhos de certas e 
determinadas pessoas vivas ao tempo da morte do 
testador. 



Outra incapacidade de adquirir por testaxento, mas 
simples incapacidade relativa, é a das religiosas professas, 
segundo o art. 177q.O~ n.' I.": 

«Não podem adquirir por testamento, salvo a titulo 
de alimentos, ou por legado em dinheiro, ou em outras 
cousas mobiliarias : 

« I." As religiosas professas, emquanto se não secu- 
larizarem, ou as suas comunidades não forem supri- 
midas». 

O art. 1779.~, no n.0 z.", também declarava incapazes 
os condenados: mas esta disposição, foi, como já obser- 
vamos, revogada pela nova reforma penal. 

A incapacidade das religiosas professas deve enten- 
der-se no sentido de que só podem receber em dinheiro 
ou cousas mobiliárias o guanturn sa t i s  para seus ali- 
mentos; e não no sentido, que lhe Gribuía o grande 
comentador, dizendo que por legados em dinheiro ou 
outras cousas mobiliárias podiam receber quanto ao 
testador fosse li cito testar ( I ) .  

Outra incapacidade é a resultante de ind i f t z idade  
do herdeiro ou legatário, nos termos dos arts. 1 7 4 9 . ~ ~  
1780.O, 1782.", 1937.O, 1938." e 1940.'~ podendo classificar- 
-se em três grupos as causas de indignidade: 

a )  Atentado contra a vida do testador; 
ó) Atentado contra a liberdade de testar ou contra 

o próprio testamento: e 
c )  Falta de cumprimento dos deveres impostos 

pelo testamento. 
Além destas causas de indignidade, aplicáveis prò- 

'priamente aos sucessores testamentários, mas também 
extensivas, em geral, aos sucessores legítimos, por 
f b r ~ a  do disposto no art. 1978.O, o código estabelece 
ainda outro sistema de indignidades, que afecta, espe- 
cialmente os sucessores legitimários. 

( 1 )  Dr. Dias Ferreira, IV, pag. 182 

E' o que se chama a deserdacão, regulada nos 
arts. 1875 .~  e seguintes, e consiste em o autor da herança 
p r ivx  da legítima os seus herdeiros necessários, quando 
neles se vei.ificarem os motivos de indignidade mencio- 
nados nos arts. 1876." e 1878.". 

Qualquer dêstes dois sistemas de causas de indigni- 
dade tem o mesmo efeito: priva da sucessão a pessoa 
instituida no testamento, ou a que deveria ser chamada 
por disposiçào da lei, se não fâsse a sua indignidade. 

Ambos teem, portanto, o efeito da deserdação. 
Mas entre as duas deserdações há, contudo, uma 

diferença fundamental, relativamente ao modo como é 
declarada. 

A primeira é ordenada pela lei, desde que se pro- 
vem os factos constitutivos da indignidade. 

A segunda, porém, s6 pode ser ordenada em testa- 
mento do autor da herança (art. 1880.0). 

este  duplo sistema de indignidades complica muito 
o problema da incapacidade de suceder por sucessão 
legitima, porque deixa em grande dúvida o saber se as 
indignidades dos herdeiros testamentários e legítimos 
devem aplicar-se igualmente aos legitimários, e, além 
disso, porque deixa de aplicar aos primeiros algumas 
das indignidades dos iiltimos, que são bastante graves 
para deverem impedir a sucessão. 

Melhor fôra, por isso, que.0 legislador tivesse ado- 
ptado o sistema uniforme dos c6digos francês e italiano 
para as três espécies de sucessão ( I ) .  

( ' ) Segundo o código italiano (ar t .  764.0, primeira parta) :  sSáo 
incapazes de receber por testamento aqueles que são incapazes de 
receber por lei =. 

E por lei, segundo o art. 725.0:  <São incapazes, como indignos, 
de suceder: 

u I." Os que tiverem voluntariamente atentado contra av ida  da  
pessoa de cuja sucessão se t rata;  

. Os que a tiverem acusado de crime punivel com pena cri- 
minal, quando a acusação fOr declarada caluniosa em luizo; 



Outra incapacidade testamentaria passiva é a cias 
associaçdes ou corporacbes de carácter religioso, que 
segundo o a único do art. 1781.0, só podiam suceder até 
ao terco da terça do testador, mas que pela lei da sepa- 
ração das Igrejas ficaram absolutamente inibidas de 
adquirir por testamento. 

Para evitar que simuladamente ou por interposta 
pessoa, os testadores pudessem transmitir os seus bens 
a pessoas declaradas por lei incapazes, dispoz O art 1783." 
que é aplicável As disposi~óes testamentárias 3 art. 1481 :, 
qrie declara nulas as doações a pessoas inábeis quer sob 
a aparência de outro contracto, quer por interposta 
pessoa. 

O conteúdo do testamento consiste essencialmente 
na instituição de herdeiros ou legatários. Podem ser 
instituidos muitos herdeiros e deixados muitos legados, 
sem outra limitação, além das restrições expressamente 
declaradas na lei. 

Sendo instituidos vários herdeiros, podem dar-se 
diversas hipóteses: todos os herdeiros teem uma quota 
determinada; todos sem quota : uns com quota e outros 
sem ela; e uns com quota e outros com o remanescente 
da heranca. 

Nestas diferentes hipóteses, quando as quotas desi- 
gnadas pelo testador esgotarem ou excederem a he- 
rança, de modo que alguns dos herdeiros instituidos 
fiquem sem a sua quota hereditária, deverá fazer-se uma 
redução tal, que fiquem pelo menos numa situação igual 
a dos menos favorecidos, em harmonia com a intenção 
do testador ( art: 1761.0 e 1837.'). 

Entre as institulções de pluralidade de herdeiros 

" 3 . O  
Aqueles que a tiverem constrangido a fazer testamento ou 

a altera-lo; 
~<4.0 Aqueles que a tiverem impedido de fazer testamento ou de 

revogar o já feito, ou Que tiverem suprimido, ocultado ou alterado o 
testamento posterior,. 

são muito interessantes as de forma individual e colec- 
tiva, a instituição genérica dos irmãos e a dos parentes : 
para a primeira adoptou o código, contrariamente ao 
direito romano, o sistema de considerar individualmente 
nomeados os que q foram colectivamente (art. 1797.O e 
1799.0) ; para a segunda adoptou o princípio do duplo 
vínculo ( double lien ) segundo o qual o irmão germano 
recebera o dobro do irmão uterino ou do consanguíneo 
(art. 1798.~); para a terceira a solução da ordem da 
sucessão legitima ( art. 174z.O ). 

. Mas estas regras são meramente supletivas, -isto é, 
interpretativas ou subsidiárias da vontade do testador; 
só se aplicam quando das disposições testamentárias 
não resultar claramente ser outra a sua intenção. 

A situação jurídica dos hèrdeiros caracteriza-se 
pelos seus direitos e obrigações f~~ndamentais. 

Os direitos fundamentais do herdeiro são : r." O 

dire i to  gera l  de dorninio e posse sôbre os bens da 
herança, que se lhe transmite integralmente, una e indi- 
visível, no próprio momento da abertura da sucessão, 
que é o da mortc do testador (art.  ZOO^.“, 2011.O~ 2014.', 
zor j.' e zo16.O) ; 2." o direi to  de acrescer, que consiste 
na adquisição das quotas hereditárias e dos legados, que 
os outros coerdeiros ou legatários não queiram ou não 
possam receber ( art. 18j2."-18j6."). - 

A s  obrigações fundamentais dos herdeiros consis- 
tem na responsabilidade por todas as dívidas e legados 
do autor da herança ( art: 1792.0 e 2019.") ; O leg:.tári.> 
só responde pelos encargos do próprio legado. e dentro 
das forças do mesmo legado (art. 1793.O). 

O art. 1702." consigna a responsabilidade do her- 
deiro, até por seus pr6prios bens, salvo se aceitar a 
herança a benefício de inventario. Mas O art. 2019.", 
introduzido pela comissão revisora, firmou o principio 
de que o herdeiro não é obrigado a encargos além das 
forças da herança, estabelecepdo assim uma aparente 
contradição entre os dois artigos. A conciliação encon- 



tra-se, porém7 no 5 único do art. 2o1q.O : porque, se com 
efeito, o herdeiro aceitou a herança pura e simplesiiiente, 
e não conseguir provar que na herança não havia bens 
suficientes para pagamento de todas ns dividas, então 
responderá até mesmo por seus próprios bens, tendo 
assim aplicação o preceito do art. 1792.". 

Foi para evitar esta injustiça que já o direito romano 
instituiu o beneficio do inventario, concedido por 
Giordiano III, só aos militares, e ampliado por Justi- 
niano a todos os herdeiros. 

Pois que no direito moderno a instituição de her- 
deiro não constitue solenidade substancial do testamento, 
pode o testador nomear s6 legatários, distribuindo-lhes 
toda a herança, sendo então as dívidas e encargos 
rateados entre todos proporcionalmente, se o testador 
não houver ordenado outra cousa (art .  1794.' e 1795.~). 

Os  legados podem classificar-se sob três pontos de 
vista : 

a )  em relação a pessoa a quem pertence a cousa 
legada, Legado de cousa p r ó p r i a  j art. 1806." e 1807.') 
ou  de causa alheia ( art. 1801.~-1804.~) ; 

b )  em relação 2 natureza intrínseca e objectiva 
do legado, legado de crédito (art. I ~ Z I . ~ ) ,  Legado 
de divida (art .  1818.'~-18zo.~), legado de alimentos 
(art. 1831.~)~ Legado de uso fruto ( art. 1833.' e 1834."), 
Legado de p r e s t a ~ ~ o  periódica ! art. 1841 .O ), legado de 
casa ou móvel com o que tiver dentro, ( a r t .  IS~S.") ,  
Legado de cousa indeterminada ou de op@o (art. 1805.", 
1827.' e 1828.O), Legado de cousa a receber em certo 
logar (art. 1817.")~ legado de direito imobiliário jenfi- 
teuse, hipoteca, servidão), legado p i o  (art .  1836.0 e 
1~)ol.O j. 

c )  em relação as modalidades ou determinaçoes 
acidentais da disposição, Legado $?aro c simples (arts. 
1826.O e 1840.~), Legado <ondicionnl jart. 1743.0 e seg., 
1848." e 1849.'), legado a termo (arts. 1835." e 1849.')~ 

legado alterkbativo (arts. 1812.", 1829.0 e I S ~ O . ~ ) ,  legado 
demonstrativo (art. 1837.9. 

O direito fundamental e característico dos legatá- 
rios é o de exigir a entrega do legado com seus frutos, 
rendimentos e acessórios (arts. 1840." e 1843.~). 

O p i i n c í p i ~  fundamental sôbre as modalidades ou 
cláusulas acessórias das disposiçoes testamentárias é que 
o testador pode fazer a instituiçáo de herdeiro ou de 
legatários, quer pura e simplesmente, quer com certas 
restnçdes ou condições, contanto que estas não sejam 
impossíveis, absoluta ou relativamente, ou contrárias i 
lei (art. 1743.~). 

A sanção das condiçdes impossíveis ou ilícitas 6 a 
simples nulidade da condição, sem prejuízo da institui- 
ção do herdeiro ou do legatário, ainda que o testador 
disponha o contrario ( 5  Ún. do art. 1743.0)-vitianttar 
.ted non vitiant; ao contrário do que acontece nos con- 
tractos, onde a nulidade da condição produz a nulidade 
da obrigaçso (art. 683.') - vi t ia tur  et vitiat. Só tem 
também o efeito de anular a disposiçao a chamada con- 
diçâo captatoria, que consiste em fazer depender a insti-. 
luição do herdeiro ou do legatário de êle dispôr em seu 
testamento a favor do testador ou de outrem (art. 1809.'). 

O c6digo declara especialmente ilícitas as condições 
restritivas da liberdade do casamento - si nupserit e s i  
non nupserit-, da liberdade religiosa e civil (art. r808.O), 
e da liberdade de impugnar o testamento nos casos em 
que haja nulidade declarada pela lei (art. 1752.~). 

E -não podem d e i x a r  de considerar-se ilíci as 
todtts as condiçdes que suprimam a liberdade pes- 
soal e os direitos essencialmente constitutivos da per- 
sonalidade. 

Não tem o código disposição alguma sôbre a cliu- 
sula que se chaina o modo. 

Mas, com Vitali, podemos defini-lo: aobriga- 
ção acessória, imposta a disposição testamentária, 
pela qual o herdeiro ou legatário fica sujeito a' uma, 



prestação real ou pessoal ou ao cumprimento de um 
encargo i ('1. 

Muitas vezes, pela confusão que se faz enfre as 
palavras obriqapão, condição, cláusula,  encargo, etc., 
é difícil averiguar se a vontade do testador foi limi- 
tar-se a estabelecer uma disposição modal, ou quis efec- 
tivamente estipular uma condição. Em tais casos, não 
sendo possível determinar qual fôsse a intenção do tes- 
tador, segue-se geralmente o critério de Lomonaco, 
segundo o qual a dispr>sição deve considerar-se sim- 
plesmente modal, por ser mais favorável ao instituído 
do que a disposição condicional (9. 

E quid j u r i s  das disppsições modais impossí- 
veis ou contrárias a lei? A semelhança das condi- 
ções, devem ter-se por não escritas, sendo válida a 
instituição. 

X modalidade do t e rmo  considera-se não escrita 
para a instituição de herdeiro -art. 1747.~. K A designa- 
ção do tempo, em que deve começar, ou cessar, o efeito 
da instituição do herdeiro, ter-se há por não escrita. B 

Admite-se, porém, o legado a termo, como resulta 
a corctrário do art. 1747.O, e expressamente dos wts. 
I~Io . ' ,  1835.O e 1849.: 

A condenação do termo na instituição de herdeiro 
explicava-se perfeitamente no direito romano, como 
cmldrio das conhecidas máximas: Nemo  pro  parte 
testatus et P o  parte intestatus decedere potest-  
Semel heres semper heres. 

Mas no direito moderno estas máximas náo teem 
mais razão de ser. E porisso os jurisconsu~tos procura- 
ram outro fundamento para a proibição do tem10 na 
instituição de herdeiro, sendo geralmente concordes em 

( 1 )  Vitali, Delle succcssioni testamentarie e leggztime, IV, 
pág. 45'. ('I Lomonaco, Istituzioni d i  dzrltto c í~z le  i ta l~ano,  IV, 
Pág- 293. 

o encontrar na analogia das substituições fideicomis- 
sarias, reprovadas pelo direito moderno, por serem 
contrárias a necessária liberdade econ6mica da pro- 
priedade. 

Entretanto o sistema do código é incoerente por- 
que, proibindo o termo na institui~âo de herdeiro, per- 
mite-o nos legados; alem disso contraria e invalida a 
vontade expressa do testador, quando podia mais lògi- 
camente tê-la respeitado quási pbr completo, adoptando 
a solução de considerar usofrutuário o herdeiro insti- 
tuído in d iem ou ad quem,  e proprietário o instituído 
ex  die ou a quo. 

Modalidade muito interessante da instituição de 
herdeiro ou legatário é a s u b s t i t u i ~ â o ,  que as Ordena- 
ç8e.s (liv. 4.0, tít. 87.") definiam a instituição de herdeiro 
feita pelo testador em segundo grau, e que Hintze Ri- 
beiro definia: a subrogação de uma pessoa nos direitos 
de outra (1). 

X primeira definição é muito restrita; a segunda é 
demasiado ampla. 

A melhor definição é a de Vitali: « a  disposiçào 
mediante a qual o testador, para o logar do herdeira 
ou legatário nomeado, chama um outro, subsl i tuto,  a 
fruir no todo ou em parte as mesmas vantagens e 
encargos, qiiando, por qualquer motivo, cesse a situa- 
ção do primeiro (¶) .  

O*código regula em cinco tipos- todas as espécies 
de substituiçdes: vulgar  ou directa, pup i la r ,  puási- 
-pupi lar  ou'  exemplar ,  reciproca e jideicomzssária. 

Vulgar ou directa é aquela pela qual uma ou mais 
pessoas são chamadas em logar do herdeiro ou legatá- 
rio, que não pode ou não quer aceitar a herança ou c, 
legado ( art. 18 58:'). 

( 1 )  Dr. Hintze Ribeiro, Dos jideicomzssos no direzbo czoil mo. 
derno, pág. 54. 

( 2 )  Vitali, IV, pAg. 555. 



Pupilar é aquela pela qual o testador nomeia her- 
deiro ou legatário para suceder aos descendentes que 
estão sob o seu pátrio poder, e que por sua morte não 
hajam de ficar sob o poder de outro ascendente, para o 
caso de eles falecerem antes dos catorze anos de idade 
(art. 18j9.O j .  

Quási-pupilar é a substituição aplicada aos des- 
cendentes judicialmente declarados dementes, sem res- 
trição de idade (art. 1861 . O ) .  

Recíproca é aquela pela qual o testador substitue 
uns aos outros os herdeiros ou legatários instituídos 
( art. 186j.O). 

Fideicomissária B aquela pela qual se nomeia quem 
há de suceder nos bens deixados ao herdeiro ou lega- - 
tário quando Este morrer (art .  1860."). 

As substituicóes foram instituídas no direito ro- 
mano, para que os testadores tivessem mais facilmente 
herdeiros. 

Mas a doutrina romana não é aceitivel no estsdo 
actual da sociedade ; e porque as substituyçbes são contrá- 
rias ao interêsse dos herdeiros legítimos, foram conde- 
nadas pelo direito revolucionário da França, onde o 
código iivil disse no art. 896: < d s  s u b s t i t u ~ ~ õ i s  sãoproi- 
bidasa. Comtudo o art. ainda manteve a vulgar, 
e os arts. ro48.0 e 1049.O a fideicomissária. 

Já o nosso grande Mello Freire (Instit., liv. 3 . O ,  
tít. 5.'. § j5.O) opinava pela eliminação das substituiçdes 
testamentárias, por ser matéria complexa, dificil e obs- 
cura, que muito complicava a legisla~ão. 

A conservd$o das substituiçóes nos códigos mo- 
dernos justifica-se entretanto, como homenagem ao 
princípio da vontade do testador. 

As substit~iições mais importantes szo os fldezcomzs- 
sos: bens deixados a umapessoa (fiduciiiriii) com o 
encargo de os conservar e transmitir por sua morte a 
uma outra pessoa  deico comissário). 

Da definição legal (art. 1966.") resulta que são 

sinónimas as expressões fidczcomzsso e substituição 
fideicomissárza. 

X definição legal. doutrinalmente exacta, tem o 
inconveniente de não abranger todas as disposições 
pelo código consideradas fideicomissos. Tais são as 
do art. 1871.0: ctSerão huvidas por fideicomissárias e 
como tais defesas : 

r." ,4s disposiçdes com proibição de alienar: 
2." As disposiçóes, que chamarem um terceiro ao 

que restar dá herança ou do legado, por morte do her- 
deiro ou do legatário ; 

3." ,4s disposiçóes, que impuzerem ao herdeiro ou 
ao legatário o encargo do prestar a mais de uma. pessoa, 
sucessivamente, certa renda ou pensão ». 

A estes fidcicomissos dá-se o nome de irregulares, 
por não estarem compreendidos na definição legal, deno- 
minando-se regulares os do art. 1866.". 

Por outro lado, a definição legal não abiange os 
fideicomissos instituidos por doação (art. 1473.0 e 1474.~ j. 

Condenados os fideicomissos por quási todos os 
historiadores, filósofos, economistas e legisladores, por 
serem contrários aos interesses da família, do comércio 
e da sociedade em geral, diversos sistemas podem ado- 
ptar-se no modo da sua proibição: ou decretar a nuli- 
dade absoluta das substituiç0es fideicomissárias, tanto 
em rela~ão ao fiduciário. como em relação ao fideicomis- 
sário ; ou declarar apenas nula a cláusula fideicomissária, 
valendo a disposi~ão s6 para um dos instituidos, 0x1 

ainda para ambos, quer em partilha igual, quer por sepa- 
ração de usofruto para um e da propriedade para o outro. 

O nosso código adoptou um sistema complexo e 
bastante incoerente. 

O ari. 1867." proíbiu para o futuro as substituições 
fideicomissárias, excepto sendo a favor de netos e de 
sobrinhos filhos de irmaos. Para estes fideicomissos 
excepcionalmente válidos declarou no art. 1868.~ que o 
fideicomissArio fica sendò proprietário desde o momento 



da morte do testddor, ficando o ficluciário na qualidaae 
do usofrutuario ( art. I 873.0). 

Para os fideicomissos ~roíbidos  dispõe o art. 1869.~ 
que a nulidade da substituição não envolve a nulidade 
da instituição ou do legado, ficando portanto válida a 
disposição cm favor do íiduciário, e nula a respeito do 
fideicomissário. 

Ora -esta solução é altamente ofensiva da vontade 
do testador, pois era o fideicomissário que êle queria 
instituir definitivamente na propriedade do fideicomisso. 

Mais lógico seria ou anular absolutamente toda a 
disposição, ou harmonizar o fim da lei com a vontade 
do testador, apli.cando a todos os fideicomissos a situa- 
ção cstahclecida pelos arts. 1868.~ e r87j.O para os fidei- 
comissos excepcionalmente permitidos. 

Note-se finalmente que, dada a incoerência do sis- 
tema do cbdigo, deve fazer-se tanto quanto possível uma 
aplicação equitativa do art. 187o.O, no sentido de inter- 
pretar como separaçjo de usofruto e de propriedade 
todas as disposiçbes com aparência de fideicomissos, 
mas que a esta interpretação se prestem. 

Conhecido o conteúdo do testamento, segue-se natu- 
ralmente a determinação das causas que podem produzir 
a ineficácia ou invalidação total ou parcial das disposi- 
çdes testamenfarias- 

Foi a doutrina e jurisprudência francesa que, fun- 
dada no sistema do c6digo de Napoleão, fez a sua mais 
perfeita síntese, reduzindo-as a três categorias : nulidade, 
revogação e caducidade. 

Com efeito, uma disposição testamentária, quando 
não tem valor jurídico, é inutilizada por algum dos 
seguintes motivos : 

a )  por não satisfazer As condições essenciais ou 
formais, que a lei declara indispensáveis para a sua vali- 
dade actual, isto é, independentemente de qualquer facto 
posterior ; ou 

h ) porque o próprio testador manifestou por modo 
legitimo a sua vontade de inutilizar a disposicão : ou 
ainda ; 

c )  porque a disposição, embora vàlidamente feita 
pelo testador, não pode produzir os seus efeitos, em 
virtude de algum facto posterior e independente da sua 
vontade. 

N o  primeiro caso temos a nul idade ,  no segundo a 
revogapio, e no terceiro 2 caducidade. 

X nulidade testamentária pode ser absoluta ou total 
e relativa ou parcial, se a consideramos em relação ao 
seu alcance ou conteúdo, conforme abrange todo o tes- 
tamento ou s6 uma parte +s disposições testamentárias; 
e % intrinseca ou substancial, e extrínseca ou formal, 
conforme resulta da falta ou inobservância dos reque- 
sitos intrínsecos do testamento ou das suas formalidades 
externas. 

11s intrinsecas podem ser a todo o tempo reclama- 
das, salvos os efeitos da prescriçso (art. zo17.O); as 
extrínsecas só podem ser reclamadas no prazo de três 
anos depois do começo da execução do testamento 
( art. 1967.O). 

X nulidade extrínseca atinge todo o testamento 
(arts. ~grg.O, 19z5.P, 1947.'~ igbo.", 2495.'' e 2496.O); a 
intrínseca pode afectar só parte das disposiçdes testa- 
mentárias (art. 1773."). 

As nulidades intrínsecas resultam : 

a )  da falta das condições da personalidade do 
testador (arts. 1740.' e 174r.O) ; 

h )  da fàlta das condiçdes de certeza da sua vontade 
(arts. 1745.". 1751.~,  1758.0 e 1809."); 

c )  da falta de condições da sua liberdade e auto- 
nomia de vontade (art. 1748.'); 

d )  da falta de condiçdes de capacidade de testar 
(art. ~763.'' e seg. ); 

e )  da ilegalidade das condiçòes ou restriçdes im- 



postas pelo testador (arts. I 743.O, I ~ 4 7 . " ~  1808.0. 180s ' e 
outros i ; 

f )  da falta de condicões objectivas da validade dos 
legados (art. r801.O e seg.). 

As nulidades extrínsecas sb resultam da falta ou 
inobservância das formalidades ex t e rnas  que a lei 
declara substanciais; pois formalidades há, que a lei 
considera apenas acessórias ou secundárias, e que porisso 
não importam nulidade. 

A determinação das formal idades  substanciais 
depende da forma do testamento : 

a) se 6 testamento público, é preciso verificar se 
foram cumpridas as formalidades dos arts. I ~ I I . " - I ~ I ~ . "  
(art. 1919.~); 

b)  se é testamento cerrado, há que atender as for- 
malidades dos arts. 1gzo.O-1qz4." (art. 1925.~) . 

c.) se é testamento militar, há que atender só as 
formalidades dos 5s I." e 2." dos arts. 1945.0 e 1946 " 
(art. 1947."); 

d )  se é testamento maritimq há que atender As 
formalidades dos arts. 1949.0-1951 .O ( art. 1q6o.O) ; 

e'i se é testamento externo, há que atender as for- 
malidades do testamento público ou cerrado ! art. r962 .O) ,  
ou às formalidades exigidas pela leí do país onde o tes- 
tamento é feito (arts. 1961." e 1965.~). 

O carácter jurídico específico das nulidades extrin- 
secas concretiza-se em dois princípios - a prescriçiio 
trienal do art. 1967.0, e a responsabilidade do notário 
(art. 1919.- 1925 .~)~  que é civil e disciplinar ou penai. 
A responsabilidade do notário está especialmente regu- 
lada no decreto n.O 8273 de 18 de Setembro de 1922, que 
codificou as disposiçbes reguladoras do notariado. 

A revogação testamentária, sendo o acto pelo qual 
o testador, por algum modo legitimo, torna ineficaz O 

seu testamento ou alguma das suas disposições, pode 
resultar de três ordens de factos: ou de uma declaração 

expressa da nova vontade do testador (revogação ex-  
pressa); ou do facto de êle fazer um novo testamento, 
que no todo ou parte, seja incompatível com o primeiro. 
o que importa uma manifestação tácita, mas certa, da 
sua mudança de vontade (revogação táci ta)  ; ou da prá- 
tica material de certos factos, como a alienação dos bens 
ou a destruição do testamento, que teem a conseyuéncia 
necessária da revogação (revogação real). 

A revogação expressa s6 pode fazer-se por um de 
dois modos (art. 175 5.0) : 

a )  por um novo testamento com as solenidades 
legais; ou 

b) por uma escritura publica. 
O código resolveu no sentido afirmativo ( 5  único 

do art. 1755.~ e art. 1757.0) as questbes, antigamente 
muito debatidas. de saber se um testamento revogatório, 
embora nulo como testamento, pode contudo produzir 
o seu efeito de revogação, se tiver os requesitos formais 
da escritura pública; e se o testamento revogatório, 
mesmo tendo caducado, produz ainda o seu efeito de 
revogação. 

A revogação tácita (art. 17j6.O e único) resulta do 
facto de o testador fazer um novo testamento, com dis- 
posições contrarias ou contraditórias.  É o clássico 
preceito -posteriore testamento,  quod r i te  perfectum 
est,  super ius  rumpitur. E o efeito revogatório dá-se 
também nas disposiç0es contrárias de testamentos da 
mesma data. 

Mas qual deve ser o caráctsr da contrariedade ou 
contradição das disposiçbes, para produzir o efeito 
revogatório? 

Bastará a incompatibilzdnde intzncional  das diver- 
sas vontades do testador, ou será necessária a incom- 
patibt l idade material  das disposições? 

O conceito jurídico do testamento e o emprêgo das 
duas expressões « rnntrárias>i e (< c,,ntraditórias>, na 



redacção da lei demonstram que se trata apenas de 
incompatibilidade intencional das  vontade^. 

X revogação real (art. 1755.' in fine e art. I ~ I I . " ,  
n.O 1.0) 6 na esseiicia urna forma de revogação tácita. 
Mas é costume considerá-la A parte, por ser muito 
diversa a forma jurídica da sua manifestação. 

A velha questão de saber se a períilhação feita em 
testamento é ou não invalidada pela revogação foi deci- 
dida pelo art. 24.' do decreto n.O 2 de 25 de dezembro 
de 1910 no sentido da irrevogabilidade. 

As causas de caducidade são de três ordens: 

nj comuns a herdeiros e legatários; 
b j próprias dos herdeiros ; e 
cj  próprias dos legatários. 
As causas comuns a herdeiros e legatários (art. 1738.0 

e I 759.O) são: 

n j a morte dos institi~ídos~ anterior ou simultânea 
com a do testador, ou ainda posterior, mas antes de 
realiznda n condição suspensiva ; 

b ) a incapacidade superveniente dos instituídos ; 
c )  a sua renúncia. 
A caducidade relativa só aos herdeiros é a resultante 

da superveniêiicia de descendentes legítimos, nos termos 
dos arts. 1760.0, 1814.' e 1815.". 

-4 caducidade dos legados (art. 181 I." ) tem logar : 
1 . O  Se o testador alienar por qualquer forma a cousa 

legada ; 
2.0 Se a cousa legtda não estiver em comércio; 
3." Se o testador transformar a cousa legada de 

modo que não conserve nem a forma nem a denomi- 
nação que tinha ; 

4." Se a cousa legada fór evicta ou perecer de todo 
durante a vida do testador, ou se fôr evicta ou perecer 
depois, sem que o herdeiro para isso haja concorrido. 

O c6digo reduziu a forma externa dos testamentos 

a cinco tipos (art. 19ro.O); publico, cerrado, m i l i t a r ,  
mar i t imo  e externo,  ou feito em pais estrangeiro. 

No direito antigo eram admitidas duas classes de 
formas de testamentos: os testamentos ordivtávios, para 
todas as pessoas capazes, que eram os pziblicos, os 
cerrados ou mixticos,  e os abertos, ou feitos por 
escrito particular; e os privilegiados, que só eram per- 
mitidos às pessoas que se encontrassem em determi- 
nadas e especiais circunstâncias e que compreendiam: 
o nuncupativo (testamento oral perante seis testemu- 
nhas permitido aos doentes em perigo de vida), o 
mil i tar ,  o mar i t imo ,  e o dos doentes 'do  hospital de 
S .  -José. 

Foram abolidos o nuncupatívo e o dos doentes do 
hospital de S. José, por serem desnecessários. E foi 
abolido o testamento particular, escrito pelo próprio 
testador, admitido por muitos códigos, como o. francês, 
o espanhol e o italiano (testamento ológrajo) ,  por se 
prestar fácilmente 2 falsificação. 

Testamento público é o escrito pelo notário no res- 
pectivo livro de notas (art .  I ~ I I . ' ) .  

As solenidades do testamento piiblico (art. 191z."- 
1918." 3 são : 

a )  a declaração da vontade do testador perante o 
notário e as testemunhas ( 4 )  ; 

b ) certificar-se o notário e as testemunhas da ide'n- 
tidade, capacidade e liberdade do testador; 

c )  redacção e data do testamento pelo notário ; 
leitura em voz alta pelo notário, ou pelo testador, ou, 
sendo este surdo, por uma pessoa por êle designada, 

( 1) O código exigia cinco testemunhas ; mas o decreto n.O 5625 
de 10 de maio de 1919 alterou esta disposição, exigindo apenas três 
testemunhas. O art. 1966.O. n.O 2 . 0  excluia as  mulheres de iestemu- 
nhas: mas esta incapacidade foi abclida pelo decreto n.O 564; de 16 
de maio de 1919. 



tudo perante as testemunhas : e assinatura de todas estas 
pessoas : 

d )  cumprimento de todas estas formalidades em 
acto continuo, e menç5o expressa de como assim foram 
cumpridas. 

O testamento cerrado, chamadq tambem secreto, 
mixtico ou particular, é o que 6 leito pelo testador, e 
no qual as testemunhas e o notário só interveem para 
o autenticar, sem tomarem conhecimento das suas dis- 
posiçees. 

As formalidades do testamento cerrado ( art 1~2o.c~- 
1924.~ ) Sã0 : 

a )  redacção, assinatura e rubrica, pelo testador ou 
por outrem a seu r6go ; 

b ) apiesentação pelo testador ao notArio perante 
três testemunhas, com a declaração de ser a sua última 
vontade ; 

c )  auto de aprovação lavrado pelo notário, perante 
as mesmas testemunhas, com as menções declaradasna Lei. 

Testamento militar é o feito por militares ou em- 
pregados civis do exército em campanha fóra do país, 
ou ainda dentro do pais, estando cercados em praça 
fechada ou residindo em terra, cujas comunicaçdes com 
outras estejam cortadas. se nessa praça ou terra não 
houyer notário ( art. rg4q.O ). 

E um testamento privilegiado, no sentido de só ser 
permitido ks pessoas que se encontram nas circunstân- 
cias indicadas, e de serem muito reduzidas as suas for- 
malidades (art. 1947.~). E um privilégio justificado por 
essas circunstâncias especiais; mas, porque é um privi- 
légio, fica Sem efeito passado um mês depois de cessarem 
essas mesmas circunstâiicias (art .  1945.0, j.", e 1946.", 
B 3."). 

Testamento marítimo é o feito no alto mar, a bordo 
dos navios do Estado, por militares ou empregados civis 
em serviço público (art. 1~48 ." ) .  

E também um testamento privilegiado, e porisso s6 
produz efeito, falecendo o testador no mar, ou dentro de 
um mês, contado desde o desembarque em territ6rio 
.português. 

Testameato externo, segundo O código (arts. 1961.0- 
-rgbg."), é o feito em país estrangeiro, quer por um por- 
tuguês, quer por um estrangeiro. 

O testamento feito por português pode ter qualquer 
das formas da lei do país em que é feito, contanto que 
seja-forma az~tênticu (art. 1961.O): ou pode ser feito com 
a intervenção do cbnsul ou vice-cônsul português, em 
conformidade com a lei portuguesa (art. 1962.0). 

O testamento feito por-um estrangeiro fora de Por- 
tugal produz efeitos no pais, desde que seja feito em 
conformidade com a lei do logar onde foi feito, mesmo 
que não tenha forma autêntica (art. 1965.~). 

2. finalidade do testamento é a sua execução. 
Em regra o testamento executa-se naturalmente, e 

sem dificuldades, pela entrada dos herdeiros ou legata- 
rios aa posse efectiva da sua parte hereditária. 

Muitas vezes, porém, a distribuição de vArios lega- 
dos torna mais difícil a execução, sendo necessário que 
alguém se encarregue de a levar a efeito. 

Tal 6 a função dos testamenteiros ou da testnmevt- 
tnria, que o código regula nos arts. 1885."-19og.O. 

Várias teorias se teem proposto definir a natureza 
lurídica da testamentaria : tutela, mandato, arbítramento, 
representação formal do de cug'us, legado com encargo, 
gestão de negócios, e por fim a teoria do quási contracto. 

A aparência externa da relação jurídica da execu- 
ção testamentaria é muito favorável i teoria da tutela ; 
como esta também ela é testamentdrin, legitima ou 
dativa. Talvez porisso foi durante muito tempo a teo- 
ria dominante na escola francesa, e foi a adoptada pelo 
grande civilista Windscheid. 

Mas em verdade são muito diferentes as funç0es da 
tutela e as dos testamenteiros. 



A teoria mais próxima da realidade jurídica é a do 
mandato. 

126. Sucessão legitimiria. - Como vimos, no sistema 
do nosso código a legitima é como uina incapacidade 
do testador relativa aos bens (art. 1774.0). 

Mas o seu verdadeiro conceito é antes o de uma 
limitação ou restrição da liberdade de testar, imposta 
em benefício dos pai entes mais íntimos, em homena- 
gem ao principio germânico da compropriedade domés- 
tica, ou ao princípio romano da unidade da família. 

Êste limite da liberdade refere-se não s6 às dispo- 
siçdes mort is  causa, mas também as feitas por doação. 
Iiso.ficiosidade, isto é, ofensa da porgãn legitima ou 
reserva hereditdria, dá-se tanto nos testamentos como 
nas doaçdes inter vivos. 

Mas qual é 'a verdadeira natureza da Legitzma? 
É uma certa porção dos bens que constituem o patnmó- 
nio do de cujus  (quota b o ~ ~ o r u m ) ,  ou será antes uma írac- 
ção ou parte aliquota da unidade patrimonial da herança 
(quota hereditatis) 2 Os jurisionsultos do período me- 
dieval entendiam geralmente que é quota bonorum. 

Um exame, embora sumário, do desenvolvimento 
histórico do instituto é necessário para esclarecer o pro- 
blema. 

A legítima não existia no antigo direito de Roma. 
O pa te~ fumi l ias ,  chefe omnipotente, tinha o direito de 
dispor de todos OS seus bens a favor de quein lhe 
aprouvesse. Apenas urna regra de pura formalidade 
regulava o exercício dêste direito: o pater, que não 
quisesse deixar cousa alguma aos seus descendentes, era 
obrigado a desherdá-10s em termos sacramentais no seu 
testamento. E os ~urisconsultos explicavam esta obri- 
gação- pela idea da compropriedade existente entre o 
chefe da família e os heredes s u i ;  para tirar a estes 
herdeiros a sua parte no condomi?zium, era pois neces- 
sário expropriá-lo dela previamente. 

Mas esta omnipotência do pater sofreu o primeiro 
golpe no princípio do império, com a instituição da 
querela ino fBciosi testamenti, que pela primeira vez 
fez surgir a noção da legitima. Quando um herdeiro 
legitimário, expropriado em proveito de uma fiersona 
tzrrpis, era injustamente privado pelo de czyus da por- 
ção que devia Legitimamente pertencer-lhe na sua suces- 
são, tinha o direito de fazer anular o testamento como 
contrário ao o fJc ium pieiatis. Mais tarde Justiniano, 
para evitar as conseqüências graves da anulação, deter- 
minou que se, em vez de ser deserdado, o legitimário 
tinha recebido alguma cousa do defunto, não podia recla- 
mar senão a sua portio debita. 

Quanto à importância da portio debita, que o 
herdeiro legitimário devia ter recebido para que não 
houvesse Iogar h querela, foi a princípio confiada h 
apreciaçãn dos magistradns, sendo mais tarde fixada 
no quarto da parte que lhe caberia ab intestnto, donde 
a denominação de quarta Legitima. 

Justiniano aumentoti pela Novela 18 a porção legi- 
tima dos descendentes, fixando-a no tergo para o caso 
de serem quatro filhos ou menor, e em metade quando 
houvesse mais de quatro. 

T';o direito romano a legítima era uma verdadeira 
reserva f~~ndada  s6bre a idea do dever, no of f iç ium 
pietatis, da qual o legitimário só podia ser privado por 
uma jus ta  causa. Fóra do caso excepcional de deser- 
dação justificada, o legitjmário tinha sempre direito & 
sua portio debite. Para a reclamar, não era mesmo 
obrigado a aceitar a sucessão, porque a legitima era 
inerente ?I qualidade de parente, e não h de herdeiro; a 
êste, e não ao legitimário, incumbe a obrigação &e 
pagar as dividas ; a legítima era pois, como diziam 6s 
antigos autores, pars howorum, e não @ars tk-edi-  
tatis. 

O duplo sistema da deserdação formal e da Iegi- 
tima conservou-se intacto no antigo direito francês dos 



pãiscs de direito escrito, sobretudo no sul da Fran~a, 
até ao direito sucessório da Revolução. 

E a partir do século XI I I  a legítima penetrou tam- 
bém nos países de direito consuetudinário. Mas na 
Franca costumeira foi sensivelmente modificada ; só era 
concedida aos desceridentes, e não aos ascendentes, 
nem aos irmãos e irmãs; e foi fixada na metade da 
parte ou porção de cada filho na sucessão ab intestato 
de seus pais ou descendentes. 

De resto, nos países costumciros, a legítima nunca 
representou senão u m  papel subsidiário. Ela veiu-sim- 
plesmente reforçar, e m  favor dos filhos, uma instituição 
original, desconhecida dos países do sul, excepto e m  
certas regides, nomeadamente a de Bordeaux, que era 
a reserva costumeira dos qz~atro quintos. Esta'insti- 
tuição opunha ao direito de testar, mas ao direito de 
testar sòmente, u m  obstáculo mais enérgico que a legi- 
tima romana. 

Pela sua filiação histórica, a reserva costumeira está 
ligada A antiga tradiGo germânica do dever sucessório 
para com a família, tradição que se continuou e desen- 
volvxu na idade média .na sociedade gaulesa e feudal, 
organizando-se sblidamente na distinção entre os bens 
próprios e adquiridos (propres  et acquêts). Quando 
o indivíduo conquistou o poder de dispor dos seus bens 
por testamento, poder que lhe era recusado pelos anti- 
gos costumes germânicos ( nul lum testamentum, diz 
Tácito),  determinou-se que não poderia legar aos estra- 
nhos senão uma parte dos seus bens prúprios, isto &, 
dos bens que lhe provieram de seus antepassados (1). 

No direito consuetudinário esta parte disponível 
era limitada no quinto dos bens próprios. O s  outros 
quatro quintos formam a reserva dos parentes da respec- 
tiva linha paterna ou materna. Quer dizer: os parentes 

( 1  Lefebvre, L'Anczen dro7t des successlons, I ,  pag .  2 1 1 .  

directos ou colaterais do de cujus ,  chamados i sucessão 
ab intestato na linha paterna e na materna, teem u m  
direito intangível sôbre os quatro quintos dos bens qLie 
provinham desta linha ; e se o defunto não deixa parente 
algum do lado de seu pai ou do de sua máe, a reserva 
d a  linha que falta desaparece e não passa A outra linha. 
O direito dos parentes da respectiva linha perdeu, 
porém, nos Últimos séculos, uma parte da sua energia. 
A s  causas de deserdação do direito justinianeo foram 
admitidas nos países do direito consuetudinário, reco- 
nhecendo-se ao testador o poder de deserdar dos bens 
próprios o parente contra o qual tivesse uma justa 
causa de ressentimento. 

A reserva consuetùdinária dos quatro quilztos 
apresenta caractères muito diferentes dos da Lcgitinza. 

Em primeiro logar, existia em proveito de todos os 
parentes d a  respectiva linha, dos colaterais como dos 
parentes e m  linha recta, emquanto que a legítima 
romana só pertencia aos descendentes, aos ascendentes, 
e excepcionalmente aos irmãos e irinãs consanguíneos. 

Em segundo logar, a reserva s6 abrangia os bens 
próprios, e não os mbveis e adquiridos, emquaqto que 
a legítima recaía shbre toda a herança. 

AlBm disso, a reserva consuetudinária não protegia 
a família senão contra a disposição por testamento, mas 
não contra os actos entre vivos, salvo em alguns costu- 
tumes, onde se admitia que os reservatários podiam 
impugnar as doaçoes feitas pelo defunto. O de cu jus  
podia doar e m  vida os seus bens $rÚprius. Pelo coni 
trário, os legitimários eram protegidos tanto contra as 
doacoes entre vivos como contra 'as disposiçdes mort is  
causa. 

Finalmente, o reservatáno s6 podia invocar o seu 
direito no Caso de concorrer A sucessão como herdeiro 
aczitante, mas não quando renunciava; neste caso pre- 
sumia-se que Ale se tiilha desinteressado completamente 
da herança, e porranto não tinha mais direito algum a 
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fazer valer sôbre ela. E por isso se dizia que a reserva 
não era pa r s  bonorum, mas pars hereditatis (9. 

É interessante que já em alguns costumes do antigo 
direito francês se encontrava a regra, que veiu depois a 
ser formulada no direito sucessório da Convenção, mas foi 
abolida pelo direito moderno, segundo a qual era prol- 
bido aos pais estabelecer desigualdade entre os filhos, dls- 
pondo a favor de  algum deles da sua quota disponível. 

O direito revolucionário, inspirado em idéas niti- 
damente individualistas, proclamando o princípio de 
que a propriedade é um direito inviolável e sagrado, 
deveria Ibgicamente ter sido favorável A liberdade de 
testar. Mas foi o contrário que aconteceu. 

As consideraçoes políticas, o propósito de repartir 
as heranças pelo maior número possível de herdeiros, 
a persistência dos sentimentos igualatários da antiga 
França em matéria de sucessão, a hostilidade contra as 
antigas práticas aristocráticas contrárias h igualdadz dos 
filhos, o receio das captações da parte da Igreja, leva- 
ram os legisladores da Revolução a quási suprimir 
completamente a liberdade de testar. 

Um grande debate teve Iogar na Assembleia cons- 
tituinte em 1891 sôbre a legitimidade do direito de tes- 
tar no ponto de vista moral e filos6fico. Mirabeau, 
que tinha morrido, mas cujo discurso foi lido na tribuna 
por Talleyrand, Tronchet, Dupont de Nemours e Robes- 
pierre defenderam a tése que o direito de propriedade 
morre com o homem, e que o direito de testar, não 
seiido mais do que um favor concedido pela lei, s6 
deve ser reco?hecido na medida compatível com a 
ordem geral. E preciso que o homem não possa des- 
truir a igualdade estabelecida pela lei entre os seus 
herdeiros; é necessário que êle não possa usar do tes- 
tamento para restabelecer o direito de progenitura e 

(1) Colin e Capitant, 111, pags 698 e seg. 

criar substituições, isto é, fazer reviver um estado de 
cousas contrário ao espírito de igualdade. E por con- 
sequência, afirmavam, a quota disponível deve ser redu- 
zida a uma parte mínima da sucessão, e s6 deve ser 
permitido deixá-la a estranhos, e não a alguns dos 
reservatários. 

Mirabeau contentava-se em considerar reservatános 
os parentes em linha recta, emquanto que Robespierre 
queria a reserva para todos os colaterais, sendo esta a 
doutrina que triunfou nas leis da Convenção. 

A primeira foi o decreto de 3-II de março de 1793. 
que proibiu ao pai de família, tendo filhos, dispar de 
qualquer parte dos seus bp;ns, quer entre vivos, quer 
por causa de morte, «afim de que todos os descendentes 
tivessem um direito igual na partilha dos bens dc seus 
ascendeiites ». 

Em seguida foi o célebre decreto, um pouco menos 
radical, de 17 do nivoso do ano rr ( 6  de janeiro de 1794)~  
sBbre as doações e testamentos, que revogou o anterior, 
e reduziu a quota disponível A décima parte da herança, 
tendo o defunto herdeiros em linha recta, e k sexta, 
quando só tivesse colaterais. A1Bm disso, o autor da 
herança só podia dispôr da quota disponível a favor 
de estranhos. 

Mas náo tardaram as medidas mais moderadas em 
harmonia com a antiga tradição. 

A lei de 4 do germina1 do ano v111 ( 2 5  de março 
de 1800) aumentou considerAvelniente a medida da 
quota disponível; restituiu ao pai de familia o direito 
de  dispí3r da quarta parte dos seus bens se tivesse menos 
de quatro filhos, da quinta parte se tivesse quatro, e 
assim sucessivamente, contando sempre para determinar 
a porção disponível o númcro de filhos mais um. 

Quanto aos colaterais, o seu direito de reserva foi 
deminuido, e suprimido para os mais afastados. Se A 
morte do autor da herança só havia ascendentes ou 
irmãos. irmãs, ou descendentes destes, a porção dispo- 



nível era fixada em metade ; e elevava-se ã três quartos 
em presença de tios, tias e primos at& ao 5.' gráu, abran- 
gendo toda a sucessão desde que só houvesse colaterais 
além do 5 . O  gráu. 

Também se reconhecia o direito de dispor da quota 
disponível a favor de qualquer dos reservatarios, que 
ficava assim beneficiado A custa dos outros. , 

Os redactores do código napoleónico foram muito 
mais longe que os legisladores do ano VIII, no caminho 
da liberdade de testar, e foram mesmo ainda alkm do 
antigo direito consuetudinário. 

Em primeiro logar excluiram da reserva todos os 
colaterais, até mesmo os irmaos. 

Por outro lado aumentaram a quota disponível, que 
é meiade havendo sO um filho, a terga havendo dois e 
a quarta havendo três ou mais (art .  gr3.O). É bem 
visível a idea do legislador: deixar A livre faculdade de 
disposição dos pais uma parte igual i de cada filho. 
Mas, em vez de seguir o sistema, qualquer que fosse o 
número dos filhos, como fazia a lei do ano VIU, parou a 
proporção no número t'rês, para dar aos pais a faculdade 
de dispor pelo menos da quarta parte da herança, e não 
reduzir a quási nada a importhnciti da quota disponível. 

E em conformidade com os raros costuines chania- 
dos coutumeu de préciput, o código permite aos pais 
favorecer com a quota disponível a I ,qm dos seus filhos, 
de modo u. ser-lhes possível reparar as desigualdades 
naturais ou acidentais que entre eles possam existir. 

Pelo que respeita aos ascendentes, na falta de des- 
cendentes, pode o de cujus  dispor de metade dos seus 
bens, se há ascendentes das duas Linhas, e de tr&s 
quartos, se os há só de uma d ~ s  linhas (art. 914.~) .  

De resto as sausas de deserdação, outrora muito 
numerosas, ficaram reduzidas As causas gerais de inca- 
pacidade por indignidade (art. 7 2 7 . O ) ,  comuns a todos 
os herdeiros. O principal motivo, que fez abolir o di- 
reito de deserdação, foi a consideraçao de que n ap!i- 

caçao da pena ao filho culpado iria afinal recair sobre a 
posteridade inocente. 

« Em resumo, concluem- Colin e Cnpitant, compa- 
rando o sistema do código civil com os precedentes, 
verificainos : 

I." que a quota disponível em direito romano era 
maior que a actual ; 

2 . O  que, pelo contrário, no direito costumeiro era 
muito mais restrita. 

De resto, as institui'çbes modernas e as do direito 
consuetudinário correspondenl-a concepções diferentes. 
A nossa reserva, apesar dq seu riome, não se Liga, como 
a do direito costumeiro, i idea de um dever póstumo 
para com o conjunto da família. Mas baseia-se antes, 
como a-legi t ima romana, na idea do dever alimentar, 
do o f i c i u m  pietatis. O chdigo julgou que o pater 
famílias não tem n direito de privar de todos os seus 
bens aqueles a quem deu o ser, ou aqueles que lho 
deram. E é precisamente porque foi esta a idea domi- 
nante, que não incluiu os irmãos e as irmás no número 
dos reservatários. A respeito dos colaterais, dizia o 
Tribunal de Apelacão de Paris, não vemos sobre que 
fundamento se lhes atribuiria uma legitinia. Na exacta 
verdade, urii homem nada deve a seus irmãos e irmãs; 
não Ihes deu a vida nem a recebeu deles. De resto, o 
direito romano e os países de direito escrito não reco- 
nheceram, pròpriamente falando, legítima aos irmãos e 
irmãs; apenas lhes permitiram impugnar o testamento 
no caso de uma pessoa de ma fama (persona t u r p i s )  
ter sido instituído herdeiro em prejuizo deles. Pode 
dizer-se que os redactores-do código civil deram prova 
nesta matéria de um espírito de justa medida, sabendo 
conciliar a liberdade de testar com o respeito devido 
aos direitos da linha recta» ( I ) .  

( i )  Colin e Capitant, 111, pags. 703 e 704. 



O sistema do quantitativo variável da porção legí- 
tima, conforme o número de filhos, não foi adoptado 
pelos códigos modernos, que fixaram uma determinada 
medida, independentemente do número de descendentes. 

Assim, o c6digo italiano fixou metade para os ùes- 
cendentes, e um terço para os ascendentes; e conferiu 
também ao cônjuge sobrevivo uma reserva legitimaria 
sôbre o usofruto, variável conforme os herdeiros com 
quem concorre. 

O código espanhol seguiu o sistema do nosso, 
dando dois terços aos descendentes legítimos; mas con- 
signou um sistema original, derivados dos costumes 
franceses de prkciput, permitindo aos pais dispôr de 
um dos dois terços da reserva global., para a dar aqueles 
dos descendentes legítimos que lhe aprouver favorecer; 
e também concede uma reserva de usofruto ao cônjuge 
sobrevivo. 

O c6digo alemão adoptou um sistema muito simples 
e igual: os herdeiros legitimários são os descendentes, 
os pais e o cônjuge sobrevivo. tendo cada um uma 
resema fixada uniformemente em metade do valor da' 
sua parte hereditária legal. 

O código suíço foi o que mais alargou o círculo dos 
herdeiros legitimários, que são os descendentes, os pais, 
os irmãos e o cônjuge. A legítima é para um descen- 
dente três quartos do seu direito de sucessão; para o 
pal ou mãe metade; para cada um dos irmãos ou irmãs 
a quarta parte; para o cônjuge sobrevivo toda a sua 
quota hereditária em propriedade, se concorre com 
outros herdeiros legítimos, e metade, se é iinico her- 
deiro. O código suíço é o que melhor trata o cônjuge. 

O codigo brasileiro só dá legitima aos descendentes 
e ascendentes, fixando-a uniformemente em metade. 

O nosso código adoptou, como era natural, o sistema 
da antiga tradição do direito peninsular, isto é, deixar 
i livre disponibilidade .dos testadores ou doadores a 
terça dos seus bens, sendo portanto, em regra, de dois 

terços a reserva legitimária, que sO pertence aos descen- 
dentes e ascendentes. 

Assim determina o art. 1784.O: 
«Legitima è a porção de bens, de que o testador 

não pode dispbr, por ser aplicada por lei aos herdeiros 
em linha recta, ascendente ou descendente. 

3 Único. Esta porção consiste nas duas terças partes 
dos bens do testador, salva a disposição do art. 1787.O~. 

E o art. 1787.0 determina : 
« S e  o testador só tiver, ao tempo da sua morte, 

outros ascendentes, que não sejam pai GU mãe;consis- 
tira a legítima dêles em metade dos bens da herança >. 

Tinha assim o nosso código adoptado um sistema, 
que 6 bem o resultado da combinação da portio legi- 
t ima do direito romano, em que se parte da liberdade 
de testar, e se restringe esta faculdade, impondo se ao 
testador o dever de deixar alguma cousa aos parentes 
mais íntimos, e da reserva do direito germânico e con- 
suetudinário francês, em que se parte do princípio da 
compropriedade domestica, que exclue a liberdade de 
testar, e se admite por excepção uma limitada faculdade 
de dispôr a favor de estranhos. 

E dêle se pode bem dizer o que diz Ruggiero do 
seu código : 

« A  legítima ou reserva do nosso direito inspira-se 
em ambos os institutos donde tirou a sua origem, e 
representa uma justa conciliação entre o princípio do 
livre arbítrio do proprietário em dispôr das suas cousas 
e o da legítima espectativa dos membros da família». ( I )  

Mas como já vimos, o justo e tradicional sistema 
do código civil foi alterado pelo decreto de 31 de outu- 
bro de 1910, que nesta matéria não fez mais do que 
copiar os arts. 17S4."-17Y7.~, substituindo: no 5 único 
do a r t  1784."~ <<nas duas terças partes» por «em me- 

-- 
( i )  Ruggiero, 11, pag. 6ob e 607. 



tade>; no n.O 2 . O  do art. 1785.', «ter$a i, por .x metade*: 
no art. 1786.0, «nos dois terços » por «em metade>; e 
no art. 1787.", «em metade» por «na terça». 

Temos, portanto, em face do decreto de 31 de ou- 
tubro de 1910 as seguintes medidas de legítima e quota 
disponível : 

a )  havendo descendentes, ou pai ou mãe, a quota 
legitimária é igual quota disponível-é metade 
( art. I.",  a Ún., e arl: 3 ." do decreto) ; 
- 27)  se os herdeiros legitimários são os avós, a 
legitima 6 a teP.ça, e, portanto, a quota disponível é 
duar terças ( art. 4." ). 

Não é fácil descortinar o alcance desta reforma 
meramente aritmética do sistema tradicional do código, 
tanto mais que o legislador de 1910 não quis ou não 
mube ter o cuidado de resolver as questbes, tanto de 
carácter doutrina1 como de ordem exegética, a que dá 
logar o art. 1785.' (2 ."  do decreto). 

Melhor fôra, pois, deixar em paz o sistema do código. 
A s  medidas da legítima e quota clisponível não são 

apenas as que indicamos, resultantes do disposto nos 
arts. I .O, 3." e 4 . O  do decreto. 

Em virtude da disposição do n." 2." do art. z.", a 
legítima dos filhos perfilhados ou reconhecidos depois 
do casamento dos pais. se concorrem com filhos legíti- 
mos dêsse casamento, sd sai da rnelade disponivel da 
herança. 

Em tais condições, a legítima é uma parte variável 
&I herança, que pode chegar a absorvê-la completa- 
mente ; e assim a quota disponível é uma medida variá- 
vel e decrescente, que pode reduzir-se a ~ ~ n d a .  

Diz o art. 2.": 

«Se o testador tiver, ao mesmo tempo, filhos legí- 
timos ou legitimados, e filhos perfilhados, observar-se 
h& o seguinte: 

I." Se os filhos perfilhados o estavam ao tempo em 

que o testador contraiu o matrimbnio de que veiu a ter 
os filhos legítimos, a porção daqueles será igual i legí- 
tima dêstes menos um têrco; 

2." Se os Alhos forem perfilhados depois de con- 
traído o matrimónio, a sua porção não excederá a Iegi- 
t ima dos outros menos u m  têrco, z saird só da metade 
disponivel da herancau. 

Manteve-se assim uma distinçãó entre a quota legi- 
timária dos filhos legítimos e a dos perfilhados, que se 
explica no sistema do código pela necessidade de tran- 
sacção ou conciliacão no embate das novas com as antigas 
ideas, mas que já não tem explicação plausível no sistema 
reformador de 1910. 

Mas o que, pelo menos, o art. 2 . O  do decreto devia 
ter feito, e não fez, era resolver as graves questões de 
interpretacão, a que dá logar o art. 1785.' do códigú. 

E enlão devia ser assim redigido : «Se  o testador 
tiver, ao mesmo tempo, filhos legítimos ou legitimados, 
ou  descendentes dêles com direito de represe?rtapão, e 
filhos perfilhados. ou descendentes ~lêstes com direito 
de  representapão, observar-se 114 o seguinle: 

r ." Se os filhos pertilhados o estavam ao tempo em 
que o testador contraiu o matrimónio de que veiu a ter 
os  filhos legítimos, a porção daqueles será igual i legí- 
tim a dêstes menos um têrço ; 

2." Se os filhos forem perfilhados depois de con- 
traído o matrimónio, a sua porção poderri ser igual à 
dos outros, mas saira sd da metade disponível da 
herança, considerando-se inoJiciosas as disposições ou  
doações feitas e m  prejuíqo desta legitima, conforme 
as regras gerais > (1). 

A questão mais diiícil de  resolver, sobre a deter- 

Relativamente a inoficiosidade das disposições testamenla- 
rias, ]a dispbs o decreto n.0 5644, de 10 de maio de 1919, no art. 3.0: 

O testador pode sempre dispor livremente de metade dos bens, excepto 
no caso do i]." 2.O do art. z.* do decreto com fBrça de lei de 31 de 



minação da legítima dos filhos pzrfilhados, é a de saber 
a que filhos se refere a palavra «outros» empregada no 
R." 2." d o  art. 1785.' do código e do art. 2 . O  do decretq. 

Refere-se aos filhos legítimos ou aos perfilhados 
antes do casamento, do qual provieram os filhos legí- 
timos? 

Se se refere aos legítimos, a medida da legítima dos 
perfilhados depois do casamento tem por Limite máximo 
a mesma medida da dos perfilhados antes do casamento; 
mas se se refere a estes, então é muito menor, ii5o pu- 
dendo a sua porção ir além da dêstes menos um terço. E 
neste caso teríamos para os filhos três diversas mcdidas 
de legítima. Assim, designando por x a porção dum 
filho legítimo, por y a dum filho perfilhado antes do 
casamento, e por q a dum filho perfilhado depois, será 

Esta interpretação parece-nos inaceitável. E certo 
que a forma gramatical presta-se a deduzi-la da palavra 
«outros»,  que parece referir-se aos outros filhos perii- 
lhados. 

Mas também as expressões «sua  p n v n n  >> e c l q i -  
tzma dos outros ,  parecem referi-la antes aos filhos 
legítimos, visto que no n: I . '  do artigo se emprega a 
palavra « p o r ç 6 o ~ ,  para a quota legitimária dos perfi- 
Ihatlos, e a palavra alegitimn», para a quota dos filhos 
legítimos. 

Mas o espírito da lei leva-nos i conclusão de que 

outubro de 1910 z. Mas subsiste ainda a dúvida a respeito das doaçbes. 
Nbs enteiideaios, purkm, que nao pode deixar de se entender a lei no 
sentido da redacção acima indicada, fòrça do principio da intan- 
gibilidade das legitimas. 

As palavras que acrescentamos na corpo do artigo, são uma  
consequência do direito de representação, e são necessárias para evi- 
t a r  diividas. 

A modificação que fazemos na primeira parte do n.0 z.~, traduz 
a interpretação que se lhe deve dar. 

niio há razão para se fazer distinção entre as duas cate- 
gorias de perfilhados, a não ser a de limitar i quota 
disponível as legítimas da segunda categoria: e nem 
mesmo esta distinção é compreensível quando não haja 
legítimos, como de resto se conclui necessariamente 
do art. ~ q q o . ~ ,  que é igualmente exacto sendo redigido 
na forma do plural., 

A fórmula das legítimas, designando por h a herança, 
por L o número de filhos legítimos, e por i o número 
de filhos perfilhados antes do casamento, ser& 

~ = ~ x + i y = I x + z ~ x ( a ) ,  ou, 
jh= 6Zx-f 4ix(b), donde 

Determinada a legitim,i do filho legitimo, conheci- 
das estào as dos filhos ilegítimos, pois é y = $ 2 ,  e 
q = A  x ou q = ;y = $x, conforme a interpretação que 
se adoptar, e se a quota disponível chegar para integrar 
êste limite máximo de legítima dos perfilhados depois 
do casamento. 

Para se compreender a fórmula das legitimas, basta 
notar que o primeiro membro da fórmula (a), %, é a 
metade da herança, precisamente porque e a quota legi- 
timária global da herança, que é destinada aos filhos 
legítimos e aos perfilhados antes do casamento ; e ,  por- 
tanto, o segundo membro ou termo da igualdade é a 
soma das legítimas destes filhos, Zx + zy ; da fórmula (a) 
passa-se para (b), multiplicando por 6, menor múltiplo 
comum dos denominadores dos quebrados, para desem- 
baraçar a equação dos termos fraccionários. 

Pode dispensar-se a equação, empregando uma sim- 
ples expressão algébrica, que traduz a relação ou pro- 
porçao das medidas da legitima dos filhos legítimos e 
dos perfilhados antes do casamento. 

ESSJ expressão algébrica é simplesmente 31 + z i ,  



em que 1 é o número dos filhos legílimos e i o dos 
ilegitimos perfilhados antes do matrimbnio. 

Dividindo a quota legitirnária a partilhar pelo valor 
d~ expressão 31 + zi, tem-se um quociente, que multi- 
plicado por 3 dá a legítima dos filhos legítimos, e por 2 

a dos ilegitimos. 
Por exemplo : a herança é de 180 contos, e portanto 

a legitima a partilhar 90 conlos. Ha 2 filhos legítimos e 
2 ilegitimos. A expressão 31 + ai = 3 x 2 + 2 x 3 = 10. 

O quociente 9 contos é o numero, que rnul- 
tiplicado por 3 dá 27 contos, que é a legitima dos filhos 
legítimos, e inultiplicado por 2 dá 18 contos, que 2 a 
legitima dos ilegítimos perfilhados antes do casamentp. 

Náo h a ~ e n d o  necessidade de calcular as legítiinas, 
e tratando-se de calcular as quotas hlreditarias, nos 
termos do art. ~qgr.", a equzção sera 

h = 1x + 9 = 1x + i q x ,  OU, multiplicando por 3, 

3h 3h = j l x  + zzx, donde x = -- . 
31 + 2 2  

Para quem adoptar a interpretação, que distingue 
as quotas hereditárias das duas categorias de ilegitimos, 
a equação sera, designando i l 'os filhos perfilhados de- 
pois do matrimónio, 

h = Zx + iy + i's. = Zx + i $ x + i'$ x, ou inultiplicando 

por 9, gh = Zx + 6ix + 4trx, donde x = 9h 
ql + 6i + 42' 

Nesta interpretacão o processo prático mais simples 
é dividir o valor da massa hereditária a partilhar pelo 
divisor ql + 6i + 4i'; obtem-se assim o quociente, que 
multiplicado por 9 dá a parte de cada filho legitimo, 
por 6 a de cada ilegítimo da primeira categoria, e por 
4 a de cada ilegítimo da segunda categoria. A razão é 
a mesma do divisor 31 + zi. 

É porque os números 9, 6 e 4 são os que traduzem 
a proporção do direito hereditário das três espécies de  
filhos, na referida interpretação. 

O calculo da metade e da terça, isto é, da quota 
legitimaria global f a~- se  nos termos do art. 17qo.O ( art. 3.' 
do decreto ) : 

« 5 I .O Somar-se há o valor de todos os bens, que 
o autor da herança houver deixado, feita a dedução das 
dividas da herança ; ajuntar-se há soma restante o 
valor dos bens que o falecido houver doado, e a quota 
disponível será calculada em relaçdo a esta soma total. 

5 2 . O  O valor dos bens doados será o que tiverem 
na &poca em que a doação produzir os seus efeitos. 

$ 3.' Se a cousa doada houver perecido, szm que 
o donatário para isso concorresse directamente, não 
será compreendida na massa da herança para o cálculo 
das legítimas». 

O princípio da intangibilidade das legitimas é 
defendido por dois meios : 

a) a excepção ou cautelasocz~zia~za, do j urisconsulto 
Socino, que a inspirou, a qual temlogar quando o testador 
dispõe de algum usofruto, pensão vitalícia, ou outro encar- 
go, cujo valor excede a quota disponível, podendo em trtl 
caso os legitimários cumprir o legado, ou entregar sim- 
plesmente-ao legatário a quota disponível (art .  1788.") ; 

b )  a accão de redução, que tem logar quando o 
de cujus tiver doado, ou disposto de inais bens do que 
aqueles de que lhe B permitido dispbr, podendo eritao 
os legitimarios requerer, na abertura da sucessão, que 
a Joação ou deixa seja reduzida, nos termos dos arts. 
1qq3.O e seguintes (art. 1789.'). 

Comtudo o princípio da intangibilidade não 6 
absoluto, podendo ser invalidado pela deserdacão 
(arts. 1875."-1884.') e pelas doações p a r a  casamento 
(arts. i 169.0, 1483.', n.O 2." e 1501."). 



127. Sucessão legitima. - A sucessão legitima, que 
no seu conceito amplo abrange também a legi t imária,  
a sucessão legítima por excelência (supra, n. 122) ,  t em 
logar, segundo o art. 1965.O, e m  três casos: 

a )  se qualquer pessoa se finar, sem dispôr de seus 
bens, ou dispuzer só e m  parte; ou 

,, 

b )  se o testamento fôr anulado; ou 
c ) se o testamento caducar. 
Mas a disposi~ão do art. 1968.' 8 incompleta, sendo 

necessário acrescéntar mais estes dois casos: . 

d )  se .o testamento fôr~revogado, e não houver 
herdeiro lestameiilário com direito de acrescer; 

e )  quando fôr deferida a espécie de sucessno pro- 
visdrin que é a cz~rador ia  de jn i t ivn ,  ou a sucessão 
definitiva, embora resoluvel, dos ausentes, nos .termos 
do art. 79.O (supra, n.O 120). 

Verificado o presuposto da abertura da sucessão 
legítima, quem são os herdeiros chamados ou nonieados 
pela lei ? 

A resposta é dada pelos arts. 1969.0.2008.~. 
Mas o art. ~ 9 6 9 . ~ ,  que é o fundamental na determi- 

nação da ordem da sucessão legitima, foi muito alterado 
pelo conhecido decreto de 31 de outubro de 1910, de- 
vendo agora. e m  conformidade com o art. 6." da carta 
de lei de I de julho de 1867, ser assim redigido: 

A sucessão legitima defere-se na ordem seguinte: 
I .O Aos descendentes ; 
2 . O  Aos ascendentes, salvo no casó do art. 1236.0 

( deverá acrescentar-se o do art. 292.O) ; 
3." A o  cônjuge sobrevivo ; 
4 . O  Aos irmãos e seus descendentes; 
5 . O  AOS colaterais não cornprccndidos no número 

anterior, até ao sexto gráu; 
6." A fazenda nacional ». 
As alteracdes reduzem-se a duas, mas sao muito 

importantes : 

I.' o cônjuge sobrevivo que srí era chamado 2 
sucessão dcpois dos irmsos e sobrinhos, passou a ex- 
cluir todos estes parentes, sendo chamado logo depois 
dos ascendentes ; 

2." o limite de gráu de parentesco para o d~reito 
sucessório dos colaterais foi reduzido do dkcimo ao 
sexto gráu. 

A quem ler desprevenidamente o art. 7.' do decreto 
poderá parecer que êle fez ainda uma terceira alteração, 
e eqia seria também muito importante- a de fundir e m  
u m  Único grupo as duas categorias de herdeiros dos 
n." 3.O e j." do art. 1969.0, isto é, fazer de todos os cola- 
terais, irmãos, sobrinhos, tios e primos, uma mesma 
ordem ou classe de herdeiròs legítimos. 

E ,  com efeito, já assim se t em entendido, e até 
julgado. 

Mas tal interpretação do art. 7.O do decreto é ina- 
ceitável. 

Diz o art. 7.': «Na falta dz descendentes, ascendentes 
e conjuge sobrevivo, a sucessão ab  intestato defere-se 
aos colaterais até ao 6." grau, inclusivé, por direito civil, 
observada a ordem legal%. 

As palavras finais do artigo mostram claramente 
que se mantém a ordem legal da sucessão dos colate- 
rais, isto é, a preferência dos irinãos e sobrinhos aos 
tios e primos, seiido estes excluídos por aqueles, con- 
forme a ordem estabelecida no cbdigo. 

Nem mesmo se pode dizer que a ordem legal, de 
que fala o art. 7.O. é apenas a da maior proximidade do 
gráu e a do direito de representação, nos termos d o  
art. 1770."~ pois que neste artigo não se fala e m  ordem, 
ernquanto que o art. 1769.0 diz: «a sucessão defere-se na * 

ordenz seprinte».  
Não se pode. portanto, deixar de entender que a 

ordem legal, mandada observar pelo art. 7." do decreto, 
6 necesshriainente, e principalmente, a ordenz do 
art. 1969." do cadigo, e que, por consequência, os n."' 3.0 



e 5 . O  (agora 4." e 5 . O )  dêste artigo continuam s consti- 
tuir duas ordens diferentes e sucessivas de herdeiros 
legítimos. 

Fixada a oi-dem geral da sucessão iegítima, deve 
porém notar-se que esta é a ordem normal ou  regular; 
mas há alguns casos particulares de sucessdo legítima, 
que fogem ?i ordem normal da sucessão, e por isso se  
podem chamar sucessões anormais ou irregulares. 

Três dêstes casos  são expressamente declarados 
na lei : 

a )  o do art. 1236.0, segundo o qual os  bens herda- 
dos pelo binubo ou binuba de algum dos filhos de 
m a t r k d n i o  anterior, e que êste filho houvesse herdado 
de seu falecido pai ou mãe, ficarão pertencendo em pro- 
priedade aos irmãos germanos do dito filho, se os houver, 
e o pai ou mãe s6  terá o usofruto; 

b)  o caso do art. 292.", segundo o qual a herança 
intestada dos expostos ou abandonados, na falta de  
descendentes. será defenda ao estabelecimento de bene* 
ficência pupilar que exercer a sua tutela ; 

c) o caso do art. 1663.~, segundo o qual, na falta 
de cônjuge sobrevivo e de parentes sucessíveis do 
foreiro, será o prédio enfitêutici devolvido ao senhorio 
directo. 

Casos de sucessao legitima irregular ou anoimal 
devem também considerar-se as determinações da von- 
tade do autor da herança mandando-a deferir por uma 
ordem diversa da estabelecida na lei, o que pode fazer, 
quer por testamento, quer por contracto antenupcial, 
contanto que não altere a ordem dos herdeiros legiti- 
mários, visto que s6 esta é de ordem pública (ar t .  1096." 
e r 1 0 3 . ~ ) ~  devendo portanto considerar-se meramente 
supletiva ou  subsidiária a ordem legal da sucessão legí- 
tima geral ou  voluntária, isto é, que não é legitimária. 

Siiilplesmente estes casos de sucessão irregular não 
são pròpriamente de  sucessão legítima, mas antes de 

sucessão testamentária, visto que a sucessão contra- 
ctual, excepcionalmente admitida nas convenções ante- 
nupciais, tem a natureza de disposição de última 
vontade. 

Em face, dos princípios fundamentais do direito 
sucessório, é certamente lícita a deserdação pura e sim- 
ples de todos os  herdeiros legítimos, salva a reserva 
da Legitima, e com excepção db Estado, que pode ser 
preterido por um sucessor testamentário, mas que o 
não poderia ser absolutamente na falta de qualquer 
sucessor testamentário ou legítimo, porque uma seme- 
lhante disposição de última vontade, além de revelar 
incapacidade mental no disponente, seria ofensiva da 
ordem jurídica, e portanto' nula. 

A ordem normal.da sucessão legítima não é um 
produto da fantasia, do  arbítrio ou mesmo do simples 
raciocínio do legislador, mas antes o resultado de  uina 
longa e complexa elaboração histórica. 

Na Grécia antiga não se admitia a princípio o tes- 
tamento ; s 6  havia herdeiros naturais. 

A sucessão legítima fundava-se nos laços de sangue 
e no parentesco legítimo ou adopção legal, preferindo 
os  parentes paternos aos maternos. Era deferida, em 
primeiro logar, aos descendentes, e na falta dêstes aos 
colateri~is. As filhas, havendo irmãos legítimos ou 
adoptivos, só tinham direito a um dote. Ka ordem 
colateral, era deferida : 

1.O Aos que tinham o mesmo pai qud o .autor  da 
herança- a )  primeiro aos irmãos e seus descendentes 
até segunda geração ; b )  depois As irmãs e seus des- 
cendentes até â segunda geração ; 

2.0 Aos que tinham o mesmo avô que o autor 
da herança-a) primeiro os primos paternos e seus 
filhos; b ) depois as primas paternas e seus filhos ; 

3 . O  Aos que tinham a mesma mãe que o autor da 
herança e seus descendentes até â déci~~zagera$ã.e ; 

4." Finalmente aos que tinham parentesco paterno 
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So; 

com o defunto em gráu mais remoto que os compreen- 
didos nos números I." e 2.". 

O direito romano intercalou entre os descendentes 
e os colaterais uma segunda classe ou ordem de suces- 
sores legítimos, constituída pelos ascendentes. 

Justinipno, regulando a sucessão nas Novelas I 18 e 
127 ,  distinguiu nitidamente as três ordens sucessivas de 
herdeiros legítimos : descendentes, ascendentes, colla- 
tera l les ;  mas na Última, t er t ius  o rdo ,  estabeleceu três 
subordens : 1.a fratres et  sorores e x  codem patre  et  
e x  eadem m a i r e  natz  ( irmãos germanos ) ; 2.= . fratres 
et  sorores e x  u n o  parente ( consanguíneos ou uterinos j ; 
3.a omnes  a Zatere cognati  s ecundam g r a d u s  praero- 
ga t i vam ( I ) .  

O direito romano foi adoptado no ocidente nos 
paises de direito escrito; os ascendentes não excluíam 
todos os colaterais; os irmãos e irmãs germanos suce- 
diam conjuntamente com os ascendentes, excluindo os 
irmãos unilaterais, ainda mesmo na falta de ascenden- 
tes; era a prerogativa denominada privilggio d o  duplo  
vinculo.  

Em cada uma destas ordens de sucessão, o parente 
de grau mais próximo excluia o mais afastado, excepto 
havendo logar representação, que era admitida na 
linha recta descendente até ao infinito, e na linha cola- 
teral em favor dos filhos de irmãos ou irmãs. 

Consistia a representacão em chamar 5 sucessão, 
conjuntamente com os parentes mais próximos, outros 
mais afastados, no logar do defunto de que êles des- 
cendiam, falecido antes do de cu ju s ,  e que seria chamado 
se fosse ainda vivo. Sendo os representantes chamados 
no logar do representado, a partilha da herança não se 
faz por cabeças ( p e r  cap i ta )  ou em partes iguais, mas 
sim por grupos ou ramos ( p e r  s t i rpe s ) ,  dividindo-se 

(1)  ~i lokus i  Guelfi, Dtrt t to  Levedztnrio, I ,  pág. 50. 

a parte correspondente a cada representado pelos seus 
representantes. 

Nos países do antigo direito consuetudinaric francês 
o regime sucessório é governado por três princípios ou 
regras fundamentais. O primeiro é o da tradição ger- 
mãnica, que só admitia uma espécie de sucessão, a 
legítima ou determinada pela lei. O testamento, quando 
começou a ser admitido, graças a influência dà Igreja, 
só serve para fazer legados, e não para conferir a estra- 
nhos a quelidade de herdeiros : Dieu  seu1 paut f a i r e  
un hkr i t ier ;  ,Gignuntur  heredes, n o n  s c r ibun tur ;  
E n  Fralzce, ins t i tu t ion  d'héritier n'a lieu. O segundo 
é que a ordem da sucessão é determinada, não pelas 
presumidas afeições do defunto, mas pela idea da coesiio 
famil iar,  do dever de f a m i l i a ;  de modo que os bens 
do património, pelo menos os mais importantes, OS 

imóveis adquiridos por herança, são considerados como 
pertencendo menos ao indivíduo do que ao grupo fami- 
liar; ninguém que não seja um membro da família que 
os adquiriu pode recebê-los. E daí o terceiro princípio, 

' a pluralidade das  massas o u  patr imónios  hereditá- 
r ios ,  em oposição ao da un idade  d o  patr imonio ,  carac- 
terística do direito romano. Daí a distinção dos bens 
própr ios  ( p r o p r e s )  e dos mdveis  e adquir idos  ( m e u -  
bles e i  acquêts) ,  que dá logar a dois diversos modos 
d*e sucessão: os móveis e os adquiridos (isto é, os imó- 
veis não herdados) seguem geralmente a ordem de 
sucessão das Novelas de Justiniano ; os própr ios  (isto 
é, os imóveis herdados da família) são devolvidos aos 
parentes da respectiva linha ( l i ngnager s )  paterna O U  

materna, ainda que não sejam os mais próximos- 
Paterna paternis ,  ma te rna  maternis .  

Na sucessão legitima do antigo direito consuetudi- 
nário francês distinguiam-se assim três espécies de bens: 
feudos e herdades nobres;  móveis  e adquir idos;  e os 
prbpr ios  ou bens da fainilia. 

Quanto aos feudos e as herdades nobres: havia re- 



gimes e speciais de sucessão, caracterizados sobretudo 
pelos privilégios da prirnogenitura (morgaáos) e da 
mascudinidade, que consistia na exclusão das mulheres 
pelos vardes. 

Para os móveis e adquiridos vigoravam pouco mais 
ou menos as regras do direito justinianeo. Mas, ao 
contrário dêste, o direito consuetudinário determina que 
os ascendentes excluem os irmãos, e sucedem pelo gráu 
mais próximo, sem distinção (fente) entre linha pa- 
terna e materna. Na ordem dos colaterais; a excepção 
do costume de Paris, vigoram as regras da separação 
das duas linhas e do privilégio do duplo vínculo. Pela 
primeira regra a sucessáo 6 dividida em duas partes, 
sendo uma para os colaterais mais proximos da linha 
paterna, e a outra para os da linha materna - Dzmidium 
pafernis, dirnidiurn nzaternis. Quanto ao privilégio do 
duplo vinculo, o seu efeito é a exclusão, em igualdade 
de gráu, do colateral uterino ou consanguíneo pelo cola- 
teral germano. 

Quanto ao direito de representação era admitido 
até ao infinito na linha recta descendente, mas na linha 
colateral somente em favor dos sobrinhos e quando con- 
corressem com irmãos do de cujus. 

Quanto aos bens próprios da família, seguiam na 
ordem dos descendentes a meska sucessão dos m6veis 
e adquiridos. # 

Na falta de descendentes do defunto, « d'hoirs de 
son corps», a sucessão dos próprios é regulada pela 
dupla regra -Paterna paternis, materna rnatenzis, e 
Propres- ne renzontent. Esta regra significava, no úl- 
timo estado do direito consuetudinário, que os bens prb- 
prios de uma linha não podem passar aos ascendentes 
da outra linha, emquanto houver algum colateral da linha 
a que pertencem 

O direito da Revolução transformou profundamente 
o regime das sucessoes. Duas razoes fundamentais ins- 
piraram o direito revolucionário. Em primeiro logar a 

idéa de estabelecer a unidade da legislação. Em segundo 
logar, abolir as características da sucessão costumeira 
contrárias aos princípios democráticos do novo regime, 
tais como os privilégios de primogenitura e masculini- 
dade na sucessão dos bens nobres, e as regras tendentes 
à estabilização perpétua dos bens na família. Os  pontos 
fundamentais da reforma foram assim sintetizados no 
relatbrio de Merlin na Assembléa Constituínte: unidade 
de sucessão; supressão da sucessão nos próprios; devo- 
lução segundo a ordem das afeições com igualdade 
absoluta das partilhas. Mas foi na Convenção que a 
idéa revolucionária veio a ser convertida em lei, a 
famosa lei de 17 do nivoso do ano II ( 5  de janeiro 
d.e 1794). 

Segundo esta lei, a sucessão, constituíndo um patri- 
m6nio único, sem distinção entre os bens que o com- 
punham, era deferida em primeiro logar aos .filhos e 
aos 'seus descendentes chamados pela representagão. 
Na falta de descendentes, a herança dividia-se em duas 
partes (fente), uma das quais ia para a linha paterna, 
a outra para a Linha materna; e cada uma destas partes 
subdividia-se ainda (re,fentej sendo caso disso, entre as 
linhas paterna e materna do pai e da mãe do, de cujus. 

A parte de cada linha era a t r i bu ída ,  não ao 
agcendente mais prbximo, mas aos descendentes do 
ascendente mais pr6ximo do defunto. Assim, eram 
chamados em primeiro logar os irmáos e irmãs e 
seus descendentes (sobrinhos do de cujus),  e depois 
é que eram o pai e a mãe. Depois do pai e da mãe 
eram chamados os descendentes dos avbs, tios, primas 
germanos e seus descendentes, e na falta dêstes, é que 
eram então os avós. E assim sucessivamenta. Dêste 
modo se constituía a série de linhagens oÚ parentelas 
sucessivamente chamadas ?i sucessão. Era a ressurrei- 
ção do sistema gemânico das parentelas, abandonado 
pela Franga consuetudinária, e ainda em vigor na ~ i e -  
manha e na Suíça. 



A rçpresentação era admitida indefinidailiente, tanto 
na linha recta como na colateral. 

O objectivo final do direito revolucionário era 
sempre a divisão das heranças pelo maior número de 
herdeiros. 

O código napoleónico, sempre inspirado no espí- 
rito de ponderaçao e conciliação, organizou um sistema 
com elementos dos diversos sistemas anteriores. 

Do direito escrito, ou seja, do direito romano, 
adoptou o princípio da unidade do património; as 
regras .si3Fre a ordem da sucessão seguem nas suas 
linhas gerais as Novelas de Justiniano, complicadas 
por vezes com recordações' mais ou menos felizes do 
direito costumeiro. 

Do espírito dêste deixou-se influenciar pela idea de 
que só há verdadeira sucessão na sucessão ab intestato, 
considerando legatários universais os herdeiros instituí- 
dos em testamento, e incluindo os testamentos, náo no 
título das sucessbes, mas no das doações. Foi lá tam- 
bém que o código foi buscar a instituição da passe 
hereditária (saisine héréditaive). 

O direito revolucionário forneceu-lhe o princípio 
da igualdade, que exclui as regras especiais de devo- 
lução para os bens próflrios e certos bens qualificados 
de nobres. /<A lei, diz o art. 7 p 0 ,  não considera nem 
a natureza fiem a origem dos bens para regular a sua 
sucessão ». 

Depois de 1804, dizem Colin e Capitant, o trabalho 
da jurisprudência e da legislação teem modificado a 
fisionomia do regime sucessctrio. Dum modo geral, 
pode dizer-se que as transformações assim realizadas, o 
foram no sentido dum regresso parcial i s  ideas doutrora, 
quer As do antigo direito, quer As do direito revolucio- 
nário. E assim que os direitos do filho natural- foram 
aumentados em 1896, e os do cônjuge sobrevivo em 
,1891. A jurisprudência, por seu lado, fez reviver a 
sucessão testamentária, assimilando pouco mais ou 

menos a situação dos legatários universais ou a titulo 
universal à situação dos herdeiros (L). 

No sistema do código francês (art. 7 2 3 . O )  os suces- 
sores chamados A herança s io  de duas categorias, os 
herdeiros e os sucessores i?-regulares. O interesse 
.desta distin~ão fundamental está em que s6 os primeiros 
são investidos ipso jure  da saisine (art. 724.O), isto é, 
do domínio e posse da herança. pelo simples facto da 
morte do de cujus,  sem necessidade de qualquer inves- 
tidura formal, emquanto que os segundos precisam de 
requerer a entrega ou posse da sucessão, pelo menos 
quando concorrem com herdeiros legitimarios ou reser- 
vatános. 

Segundo o c6digo napoleónico, a classe dos herdei- 
ros pròpriamente ditos compreendia sòmente ospnre@tes 
legítimos. A dos sucessores irregulares compreendia 
os parentes naturais,  o cônjuge sobrevivo e o Estado 
(art. 723.0). Mas, como depois a lei de 25 de março 
de 1896 elevou os filhos naturais à categoria de herdei- 
ros, ficou a classe dos herdeiros, segundo o novo 
art. 723.O, a ser constituída pelos parentes, quer legiti- 
mos, quer naturais,  sendo porém discutível a condição 
jurídica dos irmãos naturais. 

Relativamente ao cônjuge sobrevivo diz o art. 723.' 
que é chamado h sucessão na falta de herdeiros, « a  dé- 
fau t  d'héritiers,; mas esta fórmula não é exacta desde 
que a lei de 9 de março de 1891 chamou o espi3so sobre- 
vivo i sucessão «en concours» com os herdeiros de sangue. 

E há ainda no sistema do código francês uma ter- 
ceira categoria de sucessores, a que o art. 723.0 não 
alude : são os beneficiários dum direito chamado direito 
,de reversão « droit  de retour 3, ou sucessd~ anómala. 
São os chamados sucessores anómalos. Este direito 
sucessório de reversáo é admitido em quhtro casos: 

( 1 )  Co1ii.i e Capitanf 111: pag. 366. 



a )  o direito do ascendente doador s3bre as cousas 
doadas a seus filhos ou descendentes falecidos sem pos- 
teridade, e que se encontrarem ainda na sua sucessão 
t art. 747.") ; 

b )  o direito do adoptante doador sôbre as cousas 
por êle doadas, se o adoptado ou seus descendentes 
falecerem sem posteridade, e essas cousas se encontra- 
rem ainda na sua sucessão (arts. 351." e 352) ;  

c )  o direito de reversão dos irmãos legitimos do 
filho natural,  falecido sem posteridade, sôbre os bens 
por êle recebidos cm virtude de liberalidades do seu 
progenitor comum ou pela sucessão dêste (art. 7 6 6 ) ;  

d )  o direito de reversáo dos doadores ou de suas 
famílias sâbre os bens doados ou legados a associacões 
que sejam dissolvidas (lei de I de julho de 1901, sôbre 
as associaç6es e congregações, art. 18." alíns. 5 ,  7 
e seg.). 

A classe dos herdeiros legitimos no sistema do 
eódigo francês ( art. 731.') abrange três ordens sucessi- 
vas, em harmonia com as Novelas de Justiniano : I." os 
filhos e descendentes; 2." os ascendentes; 3: os cola- 
terais. 6 pois a proximidade da ordem ou linha e *ão 
a proximidade do gráu, que em primeira logar deter- 
mina a vocação hereditária, pois que um parente mais 
próximo pode assim ser excluído por outro mais afas- 
tado. Dêste modo um irmào ou irmã, apesar de parente 
em segundo gráu, não deveria em princípio ser cha- 
mado h sucessão, senão na falta de qualquer ascendente, 
mesmo do terceiro ou quarto gráu. Mas não é assim, 
porque os arts. 745.O-755.' estabeleceram várias excep- 
coes ao princípio: por nm lado, certos ascendentes 
foram colocados num logar 21 parte na sua ordem, sendo 
mais favorecidos; e o mesmo acontece a certos colate- 
rais. Dai resulta que as ordens de herdeiros legítimos 
não são apenas três, mas cinco: 

I." Descendentes ; 
2.' Ascendentes privilegiados, isto é: pai e mãe; 

Colaterais privilegiados, isto é, irmãos e irmãs 
e seus descendentes ; 

4.a Ascendentes ordinários, isto é, avbs ou ascen- 
dentes do segundo gráu em deante; 

5.' ~olãterais  ordinários, isto é, tios e primos. 
Mas as três ordens intermediárias dos ascendentes 

privilegiados, colaterais privilegiados e ascendentes or- 
dinários, não são sucessivas no sentido de se excluírem 
sucessivamente; há entre elas u-m sistema de combina- 
ção ou entrelaçamènto, em virtude do qual muitas 
Gezes concorrem à herança parentes de duas destas 
ordens. 

Além disso é de notar que, fora da ordem dos des- 
cendentes, tem logar outra regra essencial - a divisão 
da heranca entre as duas linhas paterna e materna; 
de modo que, se hCc ascendente sb de uma das linhas, 
êste, ainda que seja o mais pr6ximo parente do de cujus,  
s6 recebe metade da sucessáo, indo a outra metade para 
os colaterais da outra linha (art. 733." e 734.O). E uma 
aplicação da regra Paterna paternis, materna maternis,  
transplantada, mas transfigurada ou mesmo desnaturada, 
do direito consuetudinário ( I ) .  

O cbdigo italiano seguiu muito de perto o código 
de Napoleão, embora com importantes modificações. 

Em primeiro logar aboliu a distinção entre her- 
deiros legítimos e sucessores irregulares, que ainda 
se encontrava no projecto Pisanelli, e estabelece seis 
classes de herdeiros, dispondo no art. 731.': < A  lei 
devolve a sucessão aos descendentes Legitimas, aos 
ascendentes, aos colaterais, aos filhos naturais e ao 
cônjuge, n:! ordem e segundo as regras em seguida es- 
tabelecidas, e na sua falta ao patrimònio do Estado >,. 

Dizemos classes, e não ordens, para acentuar bem 
a exacta terminologia de Filornusi Guelfi,' definindo 

( I )  Colin e Capitant, 111: pág. 379. 



classe aquele grupo ou categoria de herdeiros chamados 
h sucessão em virtude de uma especial e própria razão 
de vocação; e ordem aquele grupo ou categoria de her- 
deiros que, na série sucessiva deles, ou seja, na ordem 
da sucessão, tem o seu logar fixo, anterior ou posterior 
a um outro; ou como diz Ruggiero, aquele grupo que 
tem precedência sôhre outro, de modo que o grupo su- 
cessivo não pode ser chamado emquanto existir uma 
só pessoa pertencente ao grupo anterior (1). 

E assim se  explica como no relatório de Pisanelli, 
e ainda hoje na doutrina de muitos autores italianos, se 
reduzem os grupos ou categorias de herdeiros legítimos 
às qçatro classes: 

a) Parentela legitima- por direito de família ( ju re  
familzae); 

b) Parentela natural - por direito de sangue ( jure  
saizguinis); 

c)  Cônjuge sobrevivo- por direito de matrimónio 
( j u r e  matrimonii);  

d) Esfado-por direito de soberania ( jure  im- 
perzz). 

Mas se se trata de fixar as ordens de herdeiros, 
então a série não é.esia, nem tão pouco a do art. 731 .O,  mas 
sim a que se encontra especificada nos artigos subse- 
quentes, e que é, segundo Filomusi Guelti: 

I: Descendentes legítimos em concurso com filhos 
naturais e com o cdnjuge sobrevivo (art. 721 ." e 736.0) ; 

2." Filhos naturais em concurso com ascendentes 
e com o cônjuge sobrevivo (art. 744.' e 745.0); 

3." Ascendentes, irmãos e irmãs (gemanos,  con- 
sanguíneos e iiterinos) em concurso com o cknjuge so- 
brevivo (art. 738.''-742.O) ; 

( I )  Filomusi Guelíi, Diri t to  i redct i r io ,  I, pig. 52 ; Ruggiero, 
11, pag. 522. 

4." Cônjuge sobrevivo em concurso com colaterais . - 

dentro do sexto gráu (art. 721.", 754." e 745.O); 

5.' Colaterais até ao décimo gráu (art. 742.'); 
6." Estado (arts. 721." e 758.") ( * ) .  
Outra diferença importante do sistema do código 

italiano é que êste, na sucessão dos ascendentes e 
colaterais, não admite a divisão entre linha paterna e 
materna, senão no caso excepcional do art. 7 3 9 . O ,  pelo 
qual, sucedendo ascendentes em gráu igual, mas em 
número desigual (por cx. av6 paterno dum lado, e amhos 
os av6s maternos do outro ), a divisão não se faz em 
três partes iguais, mas sim em duas partes, atribuindo-se 
uma ao avô paterno, e a õutra aos dois avós maternos. 

Fora dêstes casos excepcionais o princípio é o do 
art. 722.' : « A  lei ao regular a sucessão considera a pro- 
ximidade do parentesco, e não a prerogativa da linha, 
nem a origem dos bens, senão nos casos e pelos modos 
expressamente estabelecidos pela mesma lei ». 

Os códigos do tipo germânico (austríaco, alemão 
e suíço) seguem um sistema muito djferente dos do tipo 
romano, que 6 o chamado sistema da parentela por 
linha ou sucessão linear, o qual chegou a ser introdu- 
zido em França, como vimos, pelo direito revolucio- 
nário. 

Assim o códjgo austríaco ( s  731.0) distingue seis 
linhas ou ordens sucessivas : 

I.' Linha ou parentela do defunto - os descen- 
dentes ; 

2.' Linha ou parentela dos pais-pai e mâe e seus 
descendentes ; 

3.. Linha ou parentela dos avós- o avô e a avó, 
e os seus descendentes ; 

4." Linha ou parentela dos bisavós-o bisavô e a 
bisavó, e os seus descendentes; 

( I )  Filomuri Guelfi, pag. 53. 



5." Linha ou parentela dos trisavós; e 
6." Linha ou parentela dos tetravós. 
O cbdigo brasileiro apesar de ser influenciado em 

grande parte, até mesmo na sua sistematização, pelo 
c6digo germânico, em matéria de sucess6es seguiu o 
sistema latino, seguindo a tradição do nosso antigo 
direito, deferindo a sucessão legítima (art. 1603.'): 

I. Aos descendentes : 
I I. Aos ascendentes : 

111. Ao cbnjuge sobrevivo ; 
IV.  Aos colaterais ; 
V. Aos Estados, ao Distrito Federal ou & União. 
A-diferença para o nosso direito antigo está apenas 

no logar do cbnjuge sobrevivo, que sb era chamado na 
falta de colaterais ( I ) .  

Vê-se, pois: que também já o nosso código melho- 
rou a situação d o  c6njuge sobrevivo, antepondo-o, não 
a todos os colaterais, como fez depois o decreto de 31 
de oiitubro de 1910, mas intercalando-o entre a ordem 
dos irmãos e sobrinhos e a dos tios e primos. 

Confrontando agora o sistema da sucessão legítima, 
tal-como se encontra formulado no art. 1g69.O do c6digo, 
modificado pelo decreto de 31 de outubro de 1910, com 
os sistemas dos outros códigos, reconhece-se que, no 
ponto de vista restrito a técnica legislativa, êle revela 
um gráu mais elevado de perfeição, que foi seguido 
pelos redactores do código brasileiro. 

Com efeito, no  sistema do ari. 1969." está bem 
nitidamente impresso o priiicípio de que as classes ou 
categorias de herdeiros nele mencionadas constituem 
verdadeiras ordens da sucessão, no sentido de que cada 
uma delas não só exclue as seguintes, mas só é cha- 
mada na falta da anterior. 

Êste princípio está claramente formulado no corpo 

( 1 )  Coelho da Rocha. Ins t . ,  5 335. 

do artigo - « A sucessão legitima defere-se na ordem 
seguinte,; e depois resulta expressamente das disposi- 
çdes subsequentes, sôbre a passagem de cada uma das 
ordens para a imediata (art. 1993.O, 1990.", 2003.', 21x4."  
e 200b.'). 

E: portanto, um princípio fundamental, e tão certo 
como se no código estivesse expressamente formulado, 
que. nunca um herdeiro de qualquer ordem pode ser 
chamado à sucessão, einquanto houver algum da ordem 
precedente, salvo nos casos declarados por uma disposi- 
ção expressa da lei, como é a do art. r23b.O, resalvado 
pelo n." 2.' do art. 1969.~. 

É por isso que sempre consideramos um êrro o 
dizer-se, como se tem dito' na doutrina e jiirisprudência 
dominantes, que os filhos, embora legítimos, de irmãos 
perfilhados não entram na quarta ordem da sucessão, 
podendo ser excluídos pelos tios e primos legítimos. 

Felizmente que a jurisprudência mais recente do 
Supremo Tribunal de Justiça abandonou semelhante 
doutrina, reconhecendo a evidência e a certeza do prin- 
cipio que enunciámos. 

Dissemos, porém, que a maior perieição do sistema 
do nosso código é restrita ao ponto de vista da t&cnica 
legisla tlva. 

E efectivamente assim é ; porque relativamente à 
própria constituiçao e seriação sucessiva das diferentes 
ordens de herdeiros, temos de reconhecer que, pelo 
contrário, o nosso código enferma de defeito grave em 
relação aos códigos do mesmo tipo romano. 

A dois pontos se refere principalmente a imperfei- 
ção do nosso cbdigo : a situação do cônjuge sobrevivo, e 
à determinação das ordens pelo critério demasiadamente 
simplista da diferenciação das linhas de parentesco. 

A situação dada pelo cbdigo ao cônjuge sobrevivo, 
chamando-o sbmente na falta de descendentes, ascen- 
dentes, irmâos'e sobrinhos, era por assim) dizer uma 
situaçào de completo abandono. 



E não se pense que a alteração introduzida pelo 
decreto de 31 de outubro de 1910 veiu remediar o 
mal, antepondo o cônjuge sobrevivo aos irmãos e sobri- 
nhos. 

A simples troca de logares, entre a terceira e quarta 
ordem de herdeiros legítimos, & um expediente por tal 
fórma rudimentar e empírico, que só por estes caracte- 
res se  devia revelar ao espírito do legislador como 
um meio insuficiente e impróprio para corrigir o defeito 
da lei. 

Com se~nel l~ante  processo de reformar o sistema do 
código não se fez outra cousa senão apagar uma injus- 
tiça para acender outra exactamente igual. 

Se se pueer em confronto a infinidade de casos de 
concurso de cônjuge sobrevivo com irmãos e sobrinhos, 
há de necessiriamente verificar-se que pouco mais ou 
menos em metade dos casos é injusto excluir o cônjuge 
sobrevivo em benefício dos irmãos e sobrinhos, como 
na outra metade é injusto excluir estes em beneficio 
daquele. 

Isto é de uma evidência manifesta, puramente intui- 
tiva ; e, portanto, o que havia a fazer, não era trocar-lhes 
os logares na ordem do código, mas chamá-los em con- 
curso, dando ao cônjuge sobrevivo, quer uma parte da 
herança em propriedade, como fazem alguns códigos, 
quer em simples usofruto, como fazem outros. E o con- 
curso devia ser, não apenas com colater;iis, mas também 
com ascendentes, e ainda com descendentes, sempre que 
o cônjuge sobrevivo ficasse sem meios regulares para 
continuar a viver numa situação desafogada. 

Relativamente ao critério da constituição e seriação 
dai ordens sucessivas dos herdeiros, que foi o da siin- 
ples separação da linha recta descendente, da ascendente, 
e da subdivisão da linha colateral em duas sublinhas, a 
dos irmaos e sobrinhos e a dos tios e primos, também 
é intuitivo que O sistema do código nem sempre corres- 
ponde, nem no principio da presumida afeiqão ou vontade 

do de cu ju s  ( critério romanista), nem ao da compro- 
priedade doméstica ou familiar (critério germânico). 

Neste ponto foi mais perfeito o código francês, e 
ainda mais o italiano, organizando ordens com o con- 
curso de ascendentes, cônjuge sobrevivo e colaterais 
mais próximos. 

Organizadas como estão as diversas ordens de her- 
deiros legítimos, pelo critério simplista da separação 
das linhas, vejamos como funciona o mecanismo da sua 
sucessão. 

Como rimus, o primeiro princípio fundamental 6 o 
da proximidade da linha ou da ordem, e não o da pro- 
ximidade do gráu, como .?I primeira vista poderia infe- 
rir-se do disposto no art. i970.0: 

« O  parente mais próximo em grau excluirá o mais 
remoto, salvo o direito de  rapresentação, nos casos em 
que êste vigora ;9. . 

É evidente que um neto, parente em 2.- gráu, pre- 
fere aos pais, parentes em I ."  grau ; que um bisneto, 
parente em 3.0 gráu, prefere aos avós, parentes em 2." 

gráu; do mesmo modo é evidente que um bisavô' 
parente em 3." gráu, prefere aos irmãos, parentes em 
2.0 gráu; do mesmo modo que um sobrinho, que seja 
neto ou bisnetc de irmão, e, portanto, parente em 4.' 
ou 5 . O  grau, prefere aos tios, parentes em 3.0 gráu. 

Por consequência, o princípio do gráu mais pró- 
ximo só é aplicável entre parentes que pertençam à 
mesma ordem, e não aos parentes de diversa ordem, 
linha ou sublinha. 

Mas ainda mesmo dentro da mesma ordem, nem 
sempre o parente de gráu mais próximo exclue todos 
os de gráu mais remoto, visto que, em virtude do 
direi to de representapio,  podem concorrer parentes 
de gráu mais remoto com os de gráu mais próximo 
(arts. 1970.O, 1980.~-1984.~), como, por exemplo, quando 
os parentes do de c u j u s  forem filhos e netos, filhos de 
outros filhos já falecidos, ou irmáos e sobrinhos, filhos 



de outros irmãos já falecidos ; no primeiro caso herdam 
os filhos e os netos como representantes de seus fale- 
cidos pai ou mãe, e no segundo os irmãos e os sobri- 
nhos também como representantes de seus falecidos 
pai ou mãe. 

Vejamos, pois, o que é êste terceiro princípio 
determinador dos herdeiros, que s6 tem aplicaçâo na 
primeira ordem e na quarta, isto é, na primeira linha 
dos colaterais. 

O dzreito de r e p r e s e n t a ç ; í o  é definido pelo 
art. 1980.": 

«Dá-se o direito de representação, quando a lei 
chama certos parentes de uma pessoa falecida a suceder 
em todos os direitos, em que essa pessoa sucederia, se 
viva fôsse B .  

Afastou-se o código da definição dada pelo art. 739.O 
do código francês, adoptada pelo nosso grande Coelho 
da Rocha ( 5  336.'), e também pelo art. 72q.O do código 
italiano, Aparte a idea da ficção: «La répresentation 
est une fiction de la loi, dont l'effet est de faire rentrer 
les représentants dans fa place, dans le  degré et dans 
les droits du représenté,. 

E bem procedeu o nosso legislador, porque nem a 
representação é uma ficção, nem tem o efeito, que não 
pode ter, de colocar o representante no gráu do repre- 
sentado. 

Não é uma ficção, mas é antes uma situação juri- 
dica positiva e real. E não é preciso colocar ficticia- 
mente os representantes no g r á u  do representado, pois 
para o efeito que a lei pretende é suficiente coloca-los 
no seu logar, ou na situação jurídica que teria o repre- 
sentado, se fosse ainda vivo. 

A antiga escola romanista faz derivar o j u s  reprc- 
sentat ionis  do direito romano. Segundo o velho con- 
ceito, o direito de representação consiste essencialmente 
em que o herdeiro chamado in locurn praedefunct i  $a- 
ren t i s  não sucede j u r e  pi-oprio, mas sim por direito 

do seu ascendente predefunto ( j u r e  praedefunct i  fia- 
r e n t i s ) .  Mas os romanistas da moderna escola regei- 
tam êste conceito, dizendo que se nas fontes romanas 
há expressões, que se referem à sucessão zn locurn 
praedefunt i  pnrentis ,  elas querem apenas significar 
que em tais casos a divisão da herança não se faz Dor 
cabega ou em partes iguais ( in cupita ), mas por estir- 
pes ou ramos ( zn s tzrpes)  correspondentes aos grupos 
de representantes ( i ) .  

É por isso que os próprios autores franceses, apesar 
da definição dada pelo art. 739.' do seu código, dizem 
que para poder beneficiar da representação, três condi- 
çOes são necessárias, além da que consiste em fazer 
parte de uma ordem de herdeiros que :I admita, a saber: 

I ." que o representado seja falecido : 
2." que êle tivesse direito a sucessao, se vivesse: 
3.a que o representante tenha por si mesmo uma 

vocacão própria e pessoal na sucessão do de ç u j z ~ s  ( 2 ) .  

No sistema do nosso código, que de resto é o sis- 
tema clássico geralmente adoptado, só tem logar a favor 
dos descendenies (art. 1981.") e dos sobrinhos filhos de 
irmãos já falecidos, quando concorrem com iriilaos do 
de czijus {art. 1982.'); e 'o efeito da representação é 
conferir a cada grupo de representantes, ou 'ao repre- 
sentante que fôr uin só, o mesmo direito que teria o seu 
ascendente representado, se fôsse vivo (arts. 1983." 
e 1984.0). 

A representapno é, pois, o- direito em virtude do 
qual os descendentes de certos .parentes do autor da 
heranca falecidos antes dêle, embora de grau mais remoto 
que os herdeiros de gráu mais próximo, são chamados 
ii sucessso conjuntamente com estes, para receberem a 
porção her2ditária que pertenceria ao seu ascendente 
falecido. se fosse ninda vivo. 

( 1 )  Filomusi Guelfi, pag. 61-63. 
( 2 )  Colin e Capitant, pág. 381 e 382. 



Simplesmente no s i s t e m a  do cbdigo os Únicos 
parentes que beneficiam deste direito são, na linha recta, 
todos os descendentes do segundo gráu em deante, mas 
na colateral s6  os sobrinhos filhos de irmãos quando 
concorrem com tios. 

E assim se compreende porque a doutrina moderna 
se mostra hostil ao velho conceito do j f ~ s  represe~ztn- 
tionis, sustentando pelo contrário que quem sucede z i ~  

locurn praede/unctz parentzs, sucede por direito pró- 
prio ( j u r e  própr io) ,  e não por direito do tisc~ndeiite 
premorto ( j u r e  praedefzmcti parentis). E assim se ex- 
plica que a vocação in stivpes não é efeito de uma repre- 
sentação, mas segundo alguns de uma substituição Legi- 
t ima (Vangerow, Sintenis, Unger),  segundo outros, da 
sucessão conferida pela lei a determinados grupos orgâ- 
nicos da parentela ( Kohler) i'). 

Para nós a representqão é um direito especial que 
se justifica por um duplo fundamento e fim: em pri- 
meiro logai., evitar a injustiça desliuinana em muitos 
casos resultante do principio do gráu mais próximo; e 
em segundo logar, evitar que as quotas hereditárias 
dos descendentes dos filhos e dos irmãos sejam maiores 
ou meiloyes, conforme a circunstância acidental e infeliz 
da morte de seus pais se  dá antes ou depois da do autor 
da herança. 

E assim e fácil resolver a contradição entre os 
arts. 1971.", 1981.0 e 1983.". 

Concorrendo à herança só netos descendentes de 
filhos já falecidos, parece que a partilha tem de ser 
per capita, em vista d o  art. 1971.": « o s  parentes, que 
se acharem no mesmo grau, herdarão por cabeça ou em 
partes iguais ». i 

Mas determinando o art. 1981.0 que o direito de 
representação add-se srrnpre n n  Iznha r e ~ t n  descclz- 

( I ) Filomusi Guelfi, pag. 63. 

dente, e o art. 1083.' que os representantes só podem 
herdar o que herdaria O representado, se  vivesse, parece 
q u e  a partilha deve ser per s l i r j e s .  

E, com efeito, assim deve ser, dado o conceito e o 
fim da representacão, dsvrndo portanto aplicar-se o 
.art. 1p83.O como excepcão a regra do art. 1971.~. 

E assim B de notar que não é boa a doutrina do 
art. 1982." qu;indo restringe o direito de representação 
dos sobrinhos ao caso de concorrerem com tios, o que 
é t a n b  mais de extranhar quanto e certo que no nosso 
antigo direito se seguiu a boa doutrina de que os sobri- 
nhos sucediam por direitq de representação, e portanto 
in stirpes, quer concorressem com tios, quer sós, em 
harmonia com o art. 742 O do código francês ( i j .  

E a lógica reclama o direito de representação tam- 
bém para todos os sobrinhos descendentes de irmãos 
falecidos do de c i yus .  A boa doutrina foi consignada 
n o  art. 732.' do código italiano. 

O c6digo italiano, compreendendo bem o verdadeiro 
conceito da representação, determinou no art. 734.0: 
«Não se representam as pessoas vivas, excepto se se 
trata de pessoas nusenies ou i ncapa~es  de suceder». 
Mas exagerou a doutrina estabelecendo no art. 735.0 quc 
se  pode representar a pessoa a cuja sucessão se renunciou. 

Neste ponto foi mais lógico o nosso cbdigo, dando 
representação aos descendentes dos incapazes (art. 1979."), 
mas  negando-a aos dos renunciantes ( art. 1972.0 ). 

Relativamente aos ausentes também o nosso c6digo 
admite a representacão, presumindo-os falecidos (art. 64,O, 
78.O e 79.O, supra n.O 120 ). 

Fixados os primeiros princípios fundamentais deter- 

( ') Lobão, tia Dissertaqão em Szíplemento ao Tratado dos 
Morgados, pretendeu çusteiiIar a opinião de que os sobrinhos, con- 
correndo sós e sem tio, Q-eiiam suceder zn capzta; mac era talvez o 
6nico dos nossos praxistas que a sustentava, pois, como êle mesmo 
confessa, a prática era sempre em cotitrário- Coelho da Rocha, $343. 



minadores da ordem da sucessão legitima, o código trata 
depois, em seccões separadas e sucessivas, das regras 
que regulam em cada uma das ordens de herdeiros a 
determinacão daqueles que são chamados à sucessão e 
do modo como entre êles s e  faz a divisão da heranca, 
pois que, em regra, não são chamados todos, e sucedem. 
ora per capitn,  ora per stzrpes. 

Êste sistema do código, perfeitamente definido, tra- 
tando em seccúes separadas das regras próprias das, 
diversas ordens de herdeiros, tem uma grande impor- 
tância, que convém ter sempre presente : é que as nor- 
mas ou preceitos relativos a uma das ordens, desde que 
sejam de carácter excepcional ou restritivo, não devem 
aplicar-se As outras ordens, sein declaração expressz 
da lei. 

E assim, o art. zoo5.O.'ou seja, O art. 8." do decreto 
de 31 de outubro d e  1910. pertencendo i seccão ou 
ordem dos trnizsuersai.~ não compreeizdidos no n.O 3.* 
(agora 4.O) do art. I qbg.", não deve aplicar-se k seccão 
ou o.rdem dos irmãos e sobrinhos, cujo direito sucessó- 
rio é regulado pelos arts. 2ooo.O-zooi.", salva a alteraqão. 
introduzida no art. zooo." pelo art. 6." daquele decreto.. 

N a  ordem dos descendentes os princípios regulado-. 
res são o do gráu mais próximo combinado com o 
direito de represe?tação (arts. I ~85."-1988.") e a concor- 
rência dos descendentes ilegitimos desde que estejam 
perfilhados ou reconhecidos, na mesma proporcão da  
quota legitirnária ( arts. 19S9.~-1992."). 

Mas, porque nestestartlgos se fala apenas de filhos, . 
discutiu-se durante muito tempo se -os netos ilegítimos 
tinham ou não direito á sucessão dos avós. 

X solução não podia lògicamente ser outra senão a 
afirmativa, pela razão simples de que se o código nada 
dizia a tal respeito, era que nada tinha a dizer, pois que 
nos termos do art. 1981." só podiam herdar pelo direitn 
de representação, e êste direito já estava consignado e 
regulado nos arts. I 980."- 1954.0. 

Por isso a doutrina e a jurisprudência se podiam já 
considerar definitivas neste sentido. 

Entretanto o decreto de 31 de outubro de 1910, 
para quebrar uma ou outra resistência de alguns julgado- 
res, consignou expressaiilente, e regulou nos 33 1.'-?.' 

,do art. S.', o direito sucessório dos netos ilegitimos. 
Mas estas disposicões ùo decreto, as únicas que 

dêle seriam aproveitáveis numa justa e adequada refor- 
ma d o  direito sucessório, ainda enferrna~n de defeito 
substancial na parte em que consignam o direito dos 
netos ilegítimos como direito novo, quando deviam ter 
apenas o carácter de interpretacão do código. 

Na ordem dos ascendentes o principio regulador é 
-pura e simplesmente o do gráu mais .próximo, pois não 
1iá direito de  representação (art. r98r.0), nem divisão 

.entre as linhas paterna e mcterna, nem sequer a divisão 
justamente admitida ,pelo código italiano, para o caso 
de concorrerem ascendentes das duas linhas em número 
desigval (arts. 1993.~-1999.~). 

E de notar a justa disposição dos arts. 1995." e 
rqgg.", segundo a qual, tratando-se da sucessão a um 
filho perfilhado, sein posteridade, é conferido o usofruto 
d e  inetade da hermça ao cônjuge sobrevivo. 

Na ordem dos irmãos e sobrinhos os princípios 
reguladores são três : 

1.0 Preferência dos legítimos sôbre os ilegítimos 
Qarts. zooo: e 2002.O) ; 

2." O princípio do gráu mais próximo combinado 
com o direito de representação (art. 1982.0) ; 

3.' O principio do duplo 'vinculo aplicado a parti- 
lha (art. zoo1.0). 

Como já observamos, o principio da preferência dos 
legítimos sôbre os ilegítimos nunca pode significar que os 
descendentes iie irmãos perfilhados passem para a quinta 
ordem, sendo excluídpspor tios do autor da herança. 

O facto de o art. zooz.0 não falar deles significa 
apenas que nada mais era preciso acrescentar. 



De resto, o mesmo art. zooz.O, nas palavras « d o  
mesmo modo», mostra bem que sucedem igualmente- 
ao disposto nos artigos anteriores os descendentes dos 
irmãos perfilhados. 

O princípio do duplo vínculo, aplicado a partilha, 
consiste ein dar aos germanos dobr-atia parte da 
heranga, diz o art. 2001.~ e $ Único. 

Já se tem discutido o significado e alcance da quota 
ern dôbro, podendo entender-se que deve dividir-se 
toda a herança em três partes, sendo duas parli os ger- 
manos e uma para os unilaterais. 

Mas semelhante interpretação é manifestamente 
inaceitável, porque levaria ao absurdo de muitas vezes 
ficarem os unilaterais com uma quota superior á dos 
gernlanos. 

Portanto, o que o artigo significa é que cada um dos 
consanguíneos ou uterjnos tera metade da quota d e  
cada um dos gerrnanos. 

Mas ainda assim, e perante a disposicão semelhante 
do código italiano (art. j41.'), duas diversas so lu~des  
teem sido apresentadas, correspondendo a duas inter- 
pretaçoes da norma legal. 

Seguiido uma interpreta@?, a quota dos unila- 
terais será metade da que efectivamenre receberem. 
os germanos, ( quota factz) ; segundc a outra será me- 
tade da que lhe competiria se fôssein germanos (quo ta  
j1~ri.y). 

E fácil de ver que a quota ju r i s  será sempre menor  
que a quota fncti, e tanto menor quanto maior fdr o 
número de unilaterais. 

Por isso, e porque em todo o caso o preceito da 
lei se harmoniza melhor com a so lu~ão  ita qztotn facti,  
não há dúvida de quc esta 6 a verdadeira interpre- 
tacão. 

E assim a forma da partilha é tiiuito siinples : divi- 
de-se a herança em tantas partes quantos os herdeiros, 
contando-se por dois cada um dos germanos ; cada um 

dêstes terá duas dessas partes, e cada um dos unilate- 
rais terá só uma ( 4 ) .  

'Na orclem dos tios e primos os princípios regulado- 
res são três : 

I." Preferência dos legítimos s6bre os ilegítimos 
(art. zoo 5." ou 8 . O  da decreto ) ; 

2." O princípio do gráumais próximo (art. rg~o.0);  
3.' Restricão do direito sucessório ao sexto gráu 

(art. 7 . O  e 8." do decreto). 
Convém ter presente que, segundo o verdadeiro 

sistema do código, conforme já observámos, o preceito 
do art: 2oog.O modificado pelo art. 8.0 do decreto, sendo 
excepcional, restritivo, e pertencendo 5 ordem dos 
transversaz.~ não compre&didos na ordem dos irmãos 
e seus descendentes, não deve aplicar-se aos sobrinhos. 

A restrição do direito success6rio ao sexto gráu é 
tendência de algumas legislaçoes modernas, como o 
código brasileiro e a lei de finanças francesa de 31 de 
dezembro de 1917 ( art. 17."). 

E uma medida de carácter fiscal, contrária tradição 
do nosso direito de f<~mília. Devemos pois condena-la, 
tanto mais que, entre nDr, ela só servirá para apanhar 
na rêde algum incauto ou desconhecedor do preceito 
da lei. 

Da analise que temos feito dos principies funda- 
mentais do direito sucessório resulta que êle carece na 
verdade de ser remodelado. 

E agora ainda muito mais, pois que a reforma do 
decreto de ;r de outubro de 1910, além de contrariar a 
boa doutrina e a tradicão do noFso direito, foi não só 
improfícua, mas até contrdproducente no ponto de vista 
exegético do código civil. 

( L )  Ruggiero, pá% 582-584. 
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