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20 Quanto as instituicdes de direito civil, ocupam o pri-
meiro lugar os manuais italianos, que expSem os principios fun-
damentais do direito italiano. Mas porque éste, em grande parte,
deriva directamente do francés, nfic podem desprezar-se os
manuais estrangeiros de direito francés. Deve, no entanto, haver
cautela no uso dos ultimos e ter sempre bem presentes as dife-



8 Bibliografia

rencas, por vezes profundas, que ha enitre um e outro direito:
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em italiano, encerram notas e concorddncias, mercé das quais o
leitor € instruido acérca da diversidade, quer na concepcio geral

dos institulos, quer nas particularidades ou nas modalidades de
cada um,
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Paris, 1840,
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des linken Rheinufers... geltenden Civilrechts — Bonn, 1873.
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E entre os mais extensos:

ACCOLAS — Manuel de droit civil (4 vols}) — Paris, 1874-75.

LAURENT — Cours elémentaire de droit civil (4 vols) — Bruxelas, 1878,

MOURLON — Reépéfilions écrites sur le Code Civil (3 vols.), 12.2 ed. revista
por Demangeat — Paris, 1884,

BAUDRY-LACANTINERIE — Précis de droil civil (3 vols.), 4a ed. — Paris,
1§89-92.

ZACHARTAE VON LINGENTHAL — Handbuch des franzosischen Civilrechis
(2 vols.). B.a ed. revista e actualizada por Crome — Freiburg, 1894 (trad. ital
de Barassi, Manual del diritfo civile francese di Zachariae von Ligentnal,
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1908-910. Uma nova edicdo, revista por Ripert, Picar e outros, leva a obra a
12 volumes (publicados 8 até agora) - Paris, 1930.

3o Para a parte geral da domirina civilista sio de con-
sultar

GIANTURCO — Sistemna del dirilfo civile ttaliano (vol. 1 e tnice), 3.2 ed.
— Niépoles, 1910.

CHIRONI E ABELLO — Irafinto di dirilto civile ifaliano (vol. I e unico)
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MELUCCI — Infroduzione allo studio delle scienze giuridiche ed institu-
zioni di diritto civile (vol. finico) — NWapoles, 1905,
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priado a cada artigo do coédigo, sic os que se seguem, alguns
dos quais ficaram incompletos e outros estio ainda em via de
publicagio.

Os mais antigos, se bem que sejam sempre valiosos e titeis
para a consulia de casos isolados, $Zo, no entanfo, muito imper-
feitos quanto a sistematizagio,

O método geralmente seguido ¢ o do comentario exegético,
feito artigo por artigo, segundo a ordem porque a matéria esta
distribuida no cédigo, emguanto que a técnica cientifica mais
moderna exige uma exposicio sistemadtica, que engrupe conjunia-
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mente as relacdes e os institutos juridicos segundo os elementos
racionais e histéricos que lhe sio comuns, tirando da disciplina
positiva e particular de cada instituto e rela¢io os principios
gerais que os governam, e dando lugar a uma construcio dogma-
tica, na qual os varios principios e as diversas partes do direito
sejam organizadas harmonicamente.

Neste metodo cientifico, que ¢ seguido hda muito tempo na
exposigdo do direito romano, e que a escola alemi teve o mérito
de aperfeicoar e aplicar ao direito moderno, se inspiram as obras
mais recentes, ha pouco citadas para a parte geral do direito
civil italiano e francés, e néle se inspiron, enire cs primeiros,
Zachariae, ao escrever o sen precioso manual de direito francés,
tendo-o seguido Aubry e Rau para o curso gue mais acima lem-
bramos.

Mas também pelo lado critico, ésses comentdrios apresentam
hoje imperfei¢des; os novos métodos de critica e de interpretagdo
do texto legislativo, inaugurados pela ciéncia civilista moderna,
tornam muitas vezes inaceitdveis as doufrinas e as solugSes con-
cretas propostas por ésses primeiros comentdrios,

Quanto ao direito italiano:

CATTANEQ E BORDA — Il codice civile ilaliano annolato (3 wvols)
Turim. 1873,

MATTEI — Il codice civile italiano nei singoli articoli (7 vols) — Venesa,
1873-78.

BORSARI — Commentario del codice civile italiano (6 wvols)) — Turim,
1871-81.

PACIFICI-MANZONI — Codice civile ifaliano commentato (15 wvols.), 7.z
2 8.3 ed. revista, concordada e anotada por Rienzi — Turim, 1927-1930.

RicCl — Corso teorico pratico del diritto civile (10 wols.), 3.a ed. —
Turim, 1907.

BianNcHI F. S. Corso di codice civile italiano, 2.2 ed. (incompleto,
9 vols. publicados) — Turim, 1888 e segs.

FIORE — Il diritlo civile ftaliano secondo la dotirina e la ginrisprudenza,
com a colaboracio dos professores Abello, Bianchi. etc. (em curso, publicados
31 vols.) — Napoles. 1900 e segs.

STOLFEI N. — Diritfo civile {6 vols.) (em curso, publicados o I e V volu-
mes) — Tuorim, 1816-18.

FERRARA F.— Trattato di diritto civile italiano (publicado o I vol) —
Roma, 1921,

Para o direito francés:

TOULLIER — Le droit civil frangais suivant Pordre du code civil
(22 vols.). 6.2 ed. continuada e anotada por Duvergier — Paris, 1844-48.
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TROPLONG — Le droif civil francais suivant Uordre des arficles du code
depuis et ¥ compris le tifre de la vente (em continuagio de Toullier) (27 vols.)
— Paris, 1833 e segs. f

TAULIER — Théorie raisonnée du code civil (7 vols.) — Grenoble, 1840-48.

DURANTON — Cours de droit francals suivant le code civil (22 vols.)
4. ed. — Paris, 1844-45,

DEMANTE, COLMET DE SANTERRE Cours analytigue de code civil
(9 vols), 32 ed.  Paris. 1895 e segs.

DEMOLOMBE — Counrs de droit civil (31 wvols.). 1843-76, continuado por
Gouillard, Tr. du contr. de mariage, de vente, de louage, de sociélé, de prét
(1886-93).

MARCADE — Explication théorique et pratigue du code Napoléon, conti-
nuada e completada por Pont (13 vels)), 3.2 ed. — Paris, 1872 e segs.

LAURENT — Principes de droit civil (33 vols.), 3.2 ed. — Paris, 1878 ¢ segs.

AUBRY ET RAU — Cours de droit frangais d'aprés la méthode de Zacha-
rice (12 vols), 52 ed revista por Falcimaigne, Gault e Bartin — Paris,
1897-1922,

Huc - Commentaire théorique el pratigue du cod civil (15 vols.) —
Paris, 1892-1903.

BAUDRY-LACANTINERIE — Traité théorique et pratique de droit civil
(25 vols)), 2.2 e 3.3 ed, — Paris, 1902 e segs.

BEUDANT — Cours de droit civil fran¢ais (em curso, publicados 5 vols.)
— Paris. 1896-1908.

Hai uma obra antiga que sdbre tédas se deve ter sempre pre-
sente e que merece ser assiduamente consultada pelos estudiosos
do direito francés ou do direito italiano: é a do grande juriscon-
sulto francés Robert Joseph Pothier, nascido em Orleans em 1699
e falecido em 1772. Ele foi, por assim dizer, o pai espiritual do
coédigo francés e a sua obra, fonte principal e directa do Cédigo
de Napoledo, ¢ ainda hoje um subsidio de primeira ordem para
a sua interpretacdo. Existern numerosas edigdes, entre as quais
citamos as seguintes:

POTHIER — Qenvres, ed. de Siffrein, Paris, 1821, em 18 volumes que con-
teem os seguintes tratados especiais:

Traité des obligations (L. II), Tr. du contraf de vente et des refraits (III),
Tr. du confrat de const. de rente, change, lonage (IV), Tr. des contrats de
bail & rente, société chaptels, bienfaisance, prét a usage ef prét de consomma-
tion (V), Tr. des conirats de dépit, mandat, nantissement, assurance, prét et
jeu (VI), Tr. du coni. de mariage et de la puissance du mari (VII), Tr. de la
communanté (VIIl), Tr. de douaire el des donafions (IX), Tr. du droit de
domaine, propriété, posseéssion, prescription (X), Tr. des fiefs (XI). Tr. de
cens. champarts, de la garde noble et bourgeoise, du préciput legal des
nobles, de I"hypothégue, des substitutions et des successions (XII), Tr. des
propres, des donations testamentaires, des donations entre vifs, des per-
sonnes et des choses (XIII). Os restantes volumes sdo dedicados ao processo
civil e criminal e aos costumes de Orleans.
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Um bom subsidio bibliografico para a literatura monografica
francesa ¢ DRAMARD, Bibliographie raisonné du droit civil, Paris,
1879, onde, acérca de cada artigo do codigo, se indica toda a
literatura especial.

Estd no entanto antiquado, nio se referindo senio a produ-
¢io literdria até ao ano de 1879,

Para a literatura italiana, entre os vdrios repertérios de juris-
prudéncia que as bibliografias também costumam indicar, é uti-
lissimo a Prima racolta complefa della giurisprudenza sul codice
civile, editada por Fadda, Porro, Raimondi e Vedani (Mildo, 1909;
estd em publicagio o 3.0 e 4.0 vols.) onde a bibliografia é dis-
posta sistematicamente artigo por artigo.

Deve advertir-se finalmente que, posto que sejam muito
menores as relagdes entre o direito civil italiano e o alemio, ndo
se pode no entanto prescindir déste iultimo e da doutrina alema3.
Quanto ao direito austriaco, consulie-se:

UNGER — Sysfem des osterreichischen allgemeinen Privatrechts (2 vols.)
— Leipzig. 1892

KraINZ, PFATF, EHRENZWEIG — System des oslerreichischen allgemeinen
Privatrechts, 5.2 ed. (em publicagdo, publicado I vol) — Viena, 1913.

Para o direito germanico, segundo o codigo civil vigente do
império:

ENDEMAN Lahrbuch des biirgerlichen Rechts (3 vols), 9.2 ed. -
Berlim, 1903-1908.

KRUCEMAN Institutionen des biirgerlichen Gesefzbuches, 3.4 ed —
Leipzig, 1901.

COSACK — Lehrbuch des deufschen biirgerlichen Rechts (2 vols.). 6.2 ed.
— Jona, 1913. 1

LEONHARD — Der aligemeine Theil des biirgerlichen Gesetzbuches -
Berlim, 1900.

ENNECERUS-LEHMANN — Das biirgerliche Rechis. Eine Einftthrung in
das Rechts des biirgerlichen Gesetzbuches, continuado por Kipp. e Wolff —
Marburg, 1900 e segs.

CROME — Systemn des deutschen biirgerlichen Rechfs (4 vols.) — Tubin-
gen, 1900 e segs.

DERNBURG — Das biirgerliche Rechi! des deutschen Reichs und Preus-
sens, continuado por Kohler (6 vols.), 3.2 ed, — Halle, 1906-1911.

KOHLER — Lehrbuch des biirgeriichen Rechis (em publicacio. publi-
cados 3 vols.) — Berlim, 1900.

ZITELMANN — Das Recht des biirgerlichen Geselzbuches — Berlim, 1900,

LANDSBERG — Das Recht des biirgerlichen Gesetzbuches (2 vols.) — 1904

VonN TUHR — Der allgemeine Theil des deutschen biirgerlichen Rechts
(3 vols.) — Leipzig, 1910-18.
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Para o direito comum anterior:

HEUSLER — Insfitufionen des deufschen Privafrechis (2 wvols.) — Berlim,
1885-6.

STOBBE-LEHMAN — Handbuch des deutschen Privatrechits (5 vols.), 3.a ed.
— Berlim, 1893.

GIERKE — Deunfsches Privairechf (3 vols.) - Leipzig, 1895-1917.

Para o direito prussiano:

DERNBURG — Lehrbuch des preussischen Privatrechfs, 52 ed. — Halle,
1895 e segs.

FORSTER-ECCIUS — Theorie und Praxis des heufigen gemeinem preus-
sisclhien Privafrechts, 7.2 ed. — Berlim, 1896.

Para o direito sax3o:

GRUTZMANN — Lehrbuch des sdchsischen Privatrechts — 1887,

E para o de Wurtemberg:

WAECHTER — Handbuch des in K. Wiirtemberg geltendem Privairechls
— 1839-52.

Finalmente, sio de consultar ainda as obras de direito civil
suico, especialmente as de comentdrio ao novo e recente cédigo
civil federal, que aboliu os vdrios cédigos dos cantdes:

KOSSEL. ET MENTHA Manuel du droil civil suisse (3 vols) — Lau-
sanne, 1912.

EGGER, ESCHER e outros — Kommenfar zum schweizerischen Zivilge-
sefzbuch (4 vols) — Ziirich, 1908 e segs.

E quanto ao direito anterior:

HUBER — System und Geschichfe des schweizerischen Privatrechis
(4 vols.) — Béle, 1886-1894.






CAPITULO 1
CONCEITOS FUNDAMENTAIS

§ 10— A vida social e as suas normas

Freomusl, Enc, § 14; VANNI, Lez p. 57; BRuUGI, Int. § 8; HOLTZENDORFF,
Enc. I, p. 6.

Aos que, pela primeira vez, empreendem o estudo da disci-
plina juridica, a nocdo de direito apresenta-se muitas vezes como
a dum campo, bem delimitado e restrito, dos actos mais graves
€ solenes da vida, ndo a ligando com a idea da contestacio judi-
cidria, do processo e do Juizo.

Nada mais falso do que esta concep¢do incompleta, que nido
sO perpassa pelas mentes juvenis, mas também pelas dos homens
cultos que ndo teem por costume observar a vida pelo lado
juridico.

Por pouco que gualguer de nos a contempie sob ésse aspecto,
o direito surge em todos os actos, pois que a vida ndo se desen-
rola senio afravés duma série infinita de manifestagdes juri-
dicas, Em qudsi todos os actos da nossa vida quotidiana, até
naqueles que A primeira vista aparecem como mais insignifi-
cantes e banais, podemos descobrir o direito, que ¢ vivido e
realizado continuamente pelos homens, ainda quando éles menos
pensam ou se propdem realizar um acto juridico. O viajante que
apanha na praia a concha preciosa que para ali foi atirada pelas
ondas, ¢ fumador que deita fora o resto do seu charuto, o cam-
ponés que semeando o seu campo lanca algumas sementes sébre
o campo do vizinho, ignoram qudsi sempre que praticam actos

juridicos: o primeiro -pratica uma occupatio, adquirindo a pro-
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priedade duma res nullius, o segundo realiza um acto de dere-
lictio, abandonando uma coisa sua, e o terceiro dd lugar a uma
figura de acessfio, a safio, pois torna o vizinho proprietdric da
semente lancada sdbre o seu campo. ¢(Quantos de nés temos a
consciéncia de dar vida a negocios juridicos, quando realizamos
actos de tao pouca importidncia? E, no entanto, realizamos um.
conirato de compra e venda quando entregamos ao dono dum
quiosque o pre¢o duma caixa de fésforos, e um contrato de alu-
guer, quando subimos para uma viatura piblica.

Na verdade, téda a vida social ¢ invadida e dominada pelo
direito tanto nas suas mais humildes como nas suas mais solenes
manifestacSes, sendo infinitas as relacdes gue éle origina, quer
essas relagdes sejam apenas de homens, quer sejam entre o indi-
viduo e © grupo social, a familia, o municipio, o Estado a que
pertence, quer, finalmente, entre vdrios grupos.

Mas, pelo confrdrio, niio ¢ raro que aqueles que ignoram a
esséncia do fendmeno juridico, déem a certos actos, que sdo esira-
nhos ao direito, um contetddo juridico, somente porgue na lin-
guagem vulgar se costuma empregar a palavra direito. Quando
alguém afirma, por exemplo, ter direito a ser cumprimentado por
um amigo, ter direito a considerar-se ofendido por uma falta de
delicadeza ou ter direito a4 deferéncia por parte dum subordinado
seu, pode dar-se o caso de se pensar que ha nisso matéria jufi-
dica ou uma forma de manifesta¢io de direito.

Também isto ¢ falso. porque, pdsfto que o direilo domine e
regule t0da a vida dos homens, nem todos os actos particulares
sio por é&le tutelades, havendo alguns que esido fora da sua
alcada, sendo disciplinados por normas de outra espécie que nio
as de direito.

Hi, pois, na vida social muitas normas ou muitas series de
normas, as quais o homem estd submetido e que regulam a sua
conduta, quer seja nas suas rela¢cdes com os demais homens ou
com os grupos maiores ou menores em (ue Se associam, quer
nas suas relac8es com o0s outros seres vivos ou com a divindade.
quer, finalmente, fora de qualquer relac¢do externa, ou seja: ma
conduta do individuo, contemplada em si mesmo e em face da
sua consciéncia.

Aquelas normas que regulam todo ¢ mundo do espirito e
que sio um produto directo da vida socizl, sio normas de cos-
tume, de conveniéncia, de etiqueta, de moral, de religido ou de
direito. Obedece a normas da primeira espécie quem cumpre nm
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désses deveres que o decoro, a honra ou os outros sentimentos
proprios dum grupo social em determinado momento histérico
impbem aos homens e cuja violacio nio tem sancio nas leis reli-
giosas e juridicas, nem € considerado pela consciéncia comum
como um acto imoral, mas apenas como acto que suscita a desa-
provacdo por inconveniente. Obedece a mnormas morais aquele
que, sem ser obrigado por um preceito divino ou por uma ordem
do Estado, isento de gualquer sanc¢do civil ou religiosa, se com-
porta nas suas accles conforme exige o sentimento ético da
sociedade em que vive, isto €é: procedendo em conformidade
com as leis da honestidade por livre determinacZo interna da
consciéncia, de modo que a desaprovacio, que também neste
caso ocasiona a conduta contriria, nio se delém na forma exte-
rior do comportamento, como acontece quando se viola a norma
externa, mas vai mais além: o juizo invesliga a boa ou md von-
tade do agente, para a desaprovar, quando se afasta do senti-
mento ético geral, e exalta-la quando com éle se conforma. Obe-
dece a normas religiosas aquele que na sua conduta se inspira
nos preceitos ditados pela divindade, nesses preceitos que sdo
comuns aos crentes de deferminada confissio religiosa e gue
dimanam dos drgios de representacio da divindade: normas
cuja observancia ¢ imposta pela € e pelo respeito aos seus man-
damentos; a sancio, a maior parte das vezes, € constituida pela
promessa de prémios ou de castigos na outra vida e é actuada
pelos Orgdos que representam a divindade. Obedece, finalmente,
a normas juridicas, aquele que conforma a sua conduta com as
regras emanadas do Estado, com aqueles preceitos que ema-
nam dos poderes constituidos pelo Estado e dirigidos a tal fim
segundo uma ordenacio especial, como mandato que se impde
necessariamente & vontade e & accido do particular e que pode
adoptar a forma dum preceito positivo, quando ordena que se
faca alguma coisa, ou a dum preceito negativo, quando é proibi-
¢do, ou, finalmente, a duma permissio, quando declara a simples
faculdade de poder fazer ou ndo fazer.

As relacBes que entre si teem esias normas, que no seu
conjunto abracam e regulam téda a actividade humana, seja
a do pensamento e vontade, seja a da acgdo, sido natural-
mente distintas, conforme o grau de civiliza¢do e cultura dos
povos,

Emquanto o direito se nio separa da teologia e a acgdo do
Estado sbbre os particulares nfio se desenvolve de modo autd-



20 Capitulo T — Conceitos fundamentais

pomo e independente, as normas religiosas confundem-se com as
juridicas e morais.

Pelo contririo e mais precisamente, nio ha fora das normas
religiosas ountros preceitos, sejam éles de direito ou de moral,
porque fora daquilo que a norma religiosa impde ou proibe nada
se impde ou proibe aos particulares, visto que ela absorve em si
toda a actividade dos homens, governando-a de maneira exclu-
siva. S0 mais tarde as normas religiosas se separam das normas
juridicas, e isto quando o Estado, a quem se confiou a missdo de
disciplina» a conduta dos associados, dita, para éles, preceitos
que emanam da sua autoridade, tal como da idea divina deriva-
ram as normas religiosas. Mas, como destas, uma parte se trans-
forma naquelas, daqui resulta que o que a religido impde ou
proibe, da mesma forma o direito impSe ou proibe.

Em momento ulterior se destacam depois as normas da
moral,

Como as juridicas e religiosas, tendem também as morais a
submeter ao seu império préprio a conduta dos homens, gover-
nando-a. E como hd comunidade de esfera de acgdo e de pre-
ceitos, muitas vezes sucede que aquilo que o direito impde,
também ¢ imposto pela lei moral, e que aquilo que o direito
proibe também ela o proibe. O fendmeno de transfusdo dos pre-
ceitos dum campo para outro € aqui mais intenso até, porque
muitos dos preceitos que dantes eram soOmente morais passaram
a ser juridicos, podendo dizer-se que todos tendem a incorpo-
rar-se na esfera do direito.

Ora, de todas estas normas sociais, as mais importantes sio
as juridicas, quere dizer: aquelas que num determinado momento
histérico se diferenciam de tédas as outras por esta dupla carac-
teristica particular: em primeiro lugar porque, sendo impostas
pelo Estado e obrigatdrias na sua observancia, teem for¢a coac-
tiva; e em segundo lugar porgue, emgquanto que as demais
normas ndo criam Sendo deveres (sdo unilaterais), as juridicas
criam ao mesmo tempo deveres e direitos (sdo bilaterais).

Quando tenha adquirido &ste cardcter, a norma torna-se
juridica e mnio interessa a ciéncia do direito se figura nouira
esfera de normas.

Hd, na verdade, so lado daguelas que sfo criadas directa e
exclusivamente pelo direito, ouiras normas que sdo juridicas mas
que, ao mesmo tempo, sio também morais, religiosas ou consue-
tudinarias e isto porque a moral, a religido e os usos exigem uma
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conduta que nio € diferente da que o direito exige. Assim, o
preceito divino, bem como o moral e o juridico, proibem, por
exemplo, que se roube ou impSem aos pais a obrigacio de ali-
mentar os filhos; é uma norma consuetudiniria e ao mesmo
tempo uma norma juridica aquela que exige, nas funcSes publ-
cas, uma certa precedéncia entre os cargos oficiais; mas ¢ facil
compreender que — qualquer que seja a origem da norma juri-
dica ¢ a esfera a que pertencesse antes da sua transformacio em
norma juridica — quando o preceito reveste a forma perfeita de
norma coactiva, o facto de ter pertencido ou de ainda pertencer
a outras esferas nfo tem importancia, visto que aquile que no
mundo juridico se tem em consideragdo ¢ apenas a swa natureza
de preceito de direito.

§ 2.0 —Nog¢do e fundamento do direito

Fiiomusi, Enc, §§ 3-13; BRUGL, Int, §§ 7-14; VANNI, Lez. p. 45; HOLTZENDOREF,
Enc. 1, p. 10, p. 72, 298; LASSON, Rechfsphil, § 3. 5; BOISTEL, Phil. dr dr.
1, p. 21, p. 71; REGELSBERGER, Pgnd. 1. § 9 (1).

O direito € a norma das acg¢des humanas na vida social, esfa-
belecida por uma organizagdo soberana e imposta coactivamente
a observancia de todos,

Surge como um produto da vida social e como criagido do
espirifo humano; criado pelos homens, aos homens se desfina,
regulando as suas acc¢Oes e dirigindo-as ao fim supremo que € a
realizacio do bem {2).

O seu fundamento natural €, pois, a nafureza humana. Nio
hd, de facto, possibilidade de conceber um conjunto de normas
que regulem a vida dos demais seres inferiores, fora das leis
fisicas, quimicas ou bioldgicas; e se alguns dos jurisconsultos

’

(1) Cir. também DEL VECCHIO, II conceffo del Diritto, Bolonha, 1912;
RAVA, I diritto come norma tecnica (St. econ.-giur. di Cagliari, 111, 1911. p. 33
e segs.).

(3) A obra de Rava, citada, tende a demonsirar como o direito ¢ uma
norma técnica, emquanto, a-par-de gualguer ouira norma {écnica (cwja fungio
¢ prescrever os meios para obter nm fim), a norma juridica prescreve deter-
minada condufa para atingir o fim da conservacfioc do consorcio social, 0 que
nio se da com as nmormas eticas, que prescrevem acgdes defterminadas como
boas em si e ndo como preordenadas a um fim.
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romanos (!) falaram dum direito natural que ndo era préprio e
exclusivo dos homens, mas comum a estes e a todos os animais,
isso ndo se deve entender como se existissem proprias e verda-
deiras normas juridicas, mas antes regras da natureza que fazem
com que, da mesma forma como os homens se unem pelo matri-
monio, procriam e educam os filhos, também os animais se aca-
salem, levados pelo instinto da conservacio da espécie, e cuidem
das suas crias,

Pode, no entanto, o direito ter em consideracido os animais
mas, quando tal sucede, ndo se trata duma regulamentagio
de relacBes entre homens e animais, visto que a relacio s6
se pode dar de homem para homem: trata-se, pelo conirdrio,
de normas juridicas preordenadas a fins sociais, como €, por
exemplo, aquela que proibe que se maliratem os animais e
que tende a elevar ‘o sentimento humano e a evilar o espec-
tdculo degradante duma brutalidade exercida sobre seres sen-
siveis,

Mas a naturezaz humana, como base e fundamento do direito,
nio ¢ a do homem em estado selvagem e de isolamento. Para o
conseguimento dos fins a que a humanidade se destina, para a
realizacdo do bem e para a obtengio do fim supremo, que € a
perfeicic, o homem tem necessidade de viver, ndo em estado
isolado, mas em relacio com o0s seus semelhantes. Nasce ja no
seio da familia; torna-se membro dum grupo e depois, através
grupos cada vez maiores, do Estado e de tdda a sociedade: € um
ser social. Ora é desta natureza social do homem que resulta o
direito. Aqueles fins que o individuo ndo podia atingir sé com as
suas forcas, alinge-os pela convivéncia social e pela cooperacido
dos seus semelhantes. No seio desta convivéncia integram-se as
forcas de cada um com as forcas dos outros e, por éste processo
continuo de integracdo, se alcancam os fins desejados.

No entanto, nem téda a convivéncia ¢ em si edonea para os
conseguir. A convivéncia exige uma ordem, para que a fdrga
individual de cada um possa integrar-se com a dos outros e

() Ureiaxo, 1, 1,§ 3.0, D 1 1. «Ius nafurale esi, guod natura omnia ani-
malia docuil: nam jus istud humani generis proprium, Sed omnium anima-
lium, quae in terra, guae in mari nascuntuar, avium guogue commune est, hinc
descendif maris afgue feminae conjunctio, gquam nos matrimoninm appela-
mus, func liberorum procreafio, hinc educafio: videmus efenim cefera guogie
animalia feras etiom istius perilia censeri .
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tddas, coordenadas harmonicamente, possam dirigir-se a obten-
cao do bem comum.

Essa ordem exige que a aclividade de cada um seja discipli-
nada, coordenando-se ¢ subordinando-se entre si, de modo que a
de cada um seja nao s0 possivel a face da aclividade alheia,
mas util ¢ proficua no resultado final, Tal exigéncia da ordem
tem como conseqiiéncia que a liberdade, sébre a qual o direito
naturalmente repousa (visto ser déle um pressuposto indispen-
savel) deve ser em cada individuo mais ou menos limitada no
que se torne necessario para que as liberdades de tédas possam
coexistir, visto que ¢ precisamente a coexisténcia das liberdades
particulares o que torfna possivel aquele processo de reciproca
integraciio e complemento do qual depende a possibilidade dos
fins sociais, Ora a convivéncia social, governada pela ordem
e capaz de dar realizagio a ésses fins, ndoc ¢ a de qualquer
agrupamentc informe de homens, mas a daquele agropamento
organico, solidamente constituido, que apresenta o grupo social
como uma unidade politica € que tem a sua mais alta expressdo
na organizacdo estadoal.

De gque modo entre cada organismo social assim constituido
se deve desenvolver a actividade particular dos associados; em
gue medida, para a coexisténcia de todos, se devem resfringir as
liberdades em cada um déles, isso € uma questdo de facto, com
cardcier eminentemente politico e contingente, sujeita, quanto a
solugdo, a critérios variaveis, directamente influenciados pelas
condicdes de cultura, de civilizagdo e de desenvolvimento social
de cada organizacdo estadoal. O que € preciso ter bem presente
€ que, em téda a organizagido referida, ¢ necessdrio um certo grau
de limitaclo que ¢ condigdo para a propria existéncia do direifo,

E, pois, sdbre o propdsito de ordem, de coexisténcia e de
liberdade que repousa o direito,

Era partindo de conceito de ordem e de harmonia que
Dante definia o direito como «realis ef personalis hominis ad
hominem proportio, quae servata societatemn, corrupla corrum-
pit+ {!), concebendo o direito como uma propergio, uma har-
monia, uma ordem que preside i vida social e a tutela, defi-
sindo-o Stal (*) como «a ordem das relacdes da vida que formam

{1y De Monarchia, II, 5.
%) Die Phiiosophie des Rechets, 11, 1, p. 191 segs.
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a existéncia comum dos homens». Kant ('), pelo contrario, parie
do principio da liberdade e do principio da condicionalidade,
definindo-o como «o conjunto de condi¢les mercé das quais o
arbitrio de cada um pode ser compativel com o arbitric dos
outros, segundo uma lei universal de liberdade»: e Krause (%),
acentuando ainda mais a idea de condicionalidade, define-o
como c¢a totalidade das condigbes dependentes da liberdade
para realizacdo dos préprios fins». Donde se conclue que o
direito é um sistemna de limites.

Porém, esta limitacdo da esfera da liberdade individual, que
é o tnico meio para que cada um, exercendo a actividade pro-
pria dentro dos limites que lhe foram assinados, possa conseguir
o aperfeicoamento proprio e confribuir para o aperfeicomento
alheio, nio pode conceber-se, nos seus caracteres essenciais de
obrigatoriedade e de universalidade, sendo emquanto dimana de
uma auntoridade soberana &4 qual os particulares estejam subme-
tides e devam obediéncia,

Surge, assim, a idea da lei, de uma norma obrigatéria e uni-
versal que se impGe a todos os co-associados e disciplina a sua
conduta nas relagSes externas; que surge da vontade geral dos
mesmos co-associados, representada nos orgios do poder sobe-
rano, e cuja observincia é garantida e tutelada pelo Estado.
O conceito da coacgdo, ou seja da possibilidade de constrangir
os particulares a observancia da norma ditada pelo poder sobe-
rano, torna-se pois insepardvel do conceito do direito. Desta
forma, ao lado das ideas de ordem e de coexisténcia, hi que
colocar as de tutela e garantia, que aparecem como funcles
especificas do direito. E o direito, sob éste aspecto ulterior,
pode definir-se, como o definiu Ihering (}: «a garantia das
condi¢Oes de vida da sociedade sob a forma de coacgdo .

(1) Metaphisyche Anfongsgriinde in Kant's Sdammtliche Werke. Lei-
pzig, 1838, IX p. 33 segs. E

(¢) Svstem der Rechtsphilosophie, p."50 segs. Sobre o significado filoso_
fico desta e de ounfras definigGes cir. FILOMUSI, Enc. p. 14 segs.

(3) Der Zwech in Rechet 1, p. 434.
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§ 3.0— Direito objectivo e direito subjectivo

Firomust, Ene. §§ I 56; VANNI, Lez, p. 27, 109; BRUGL Int. § 14; CHIRONI E
ABELLO., Trat. I, p. 109; COVIELLO, Man. I, p. 3; REGELSBERGER, Pand.
1, p. 60.

Falamos do direito com uma norma imposta a conduta dos
homens por um poder soberano e cuja observancia é por éste
garantida e tutelada. Mas a palavra «direito» encerra dois signi-
ficados diversos.

Numa primeira acep¢io significa a regra ditada a conduta
humana, a norma de conduta a qual o individuo se deve subine-
ter e a cuja observancia pode ser forgado mediante coacgio
externa ou fisica (Jus est norma agendi). E neste significado que
a palavra é usada nas frases: «o direito proibe que nos apro-
priemos da coisa alheia», «o direito imp&e ao cdnjuge o dever
de assisténcias, ¢o direito dda-mé a faculdade de reclamar, de
quem a tem, uma coisa que ¢ minha», e em outras semelhantes.

Num segundo sentido, designa uma faculdade reconhecida
ao individuo pela lei e que lhe permite levar a efeito determina-
dos actos (jus est facultas agendi). E assim que se fala do «direito
que tem cada um de testar», do «direito que tem o proprietdrio
de dispor do gue € seu», do «direifo gque tem o crédor sobre o
seu devedor:, etc,

Na primeira acepglo verifica-se o que na linguagem técnica
se chama direito objectivo; na segnnda o que se chama direilo
subjectivo.

Ora, e remetendo para mais adiante o esiudo da nocio mais
precisa de um e de outro, qual ¢ a relagio gque teem enfire si o
direito objectivo e o subjectivo?

Quer se conceba o direito subjectivo como senhorio da von-
tade, como um poder de querer on como um interésse humano
juridicamente protegido (conceitos que explicaremos mais tarde
quando falarmos concretamente do direito subjectivo), a relacio
em que se encontra para com o direito objective ndo é uma
relagdo antagdnica, pela qual um se contraponha ao outro, nem
uma relacio cronoldgica, pela qual num preceda ou seja precedido
pelo outro, O direito objectivo e o subjectivo nascem juntos da
accio do homem ; aquele como vontade geral, acérdo das vontades
particulares, e éste como vontade particular que se concretiza
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como parte da vontade geral. S3o, pois, aspectos de um conceito
1inico e nao figuras ou formacdes diversas.

Resulta do exposto que se o fendmeno se considera sob um
aspecto, em relagio com a vontade geral, aparece-nos como
norma que regula a aclividade do individuo e que, limitando a
sua liberdade natural, coordena as suas acgdes com as des outros,
conseguindo desta forma que o seu interésse seja compativel com
o interésse de todos; —se se considera, pelo conirario, com res-
peito ao individuo, aparece-nos como a faculdade que lhes é con-
ferida de agir em conformidade com a norma protegida e tutelada
pelo ordenamento juridico,

§ 4.0 — O direito ¢ a moral

F1LoMuUst. Ene. § 10: VANNL Lez. p. 94: LAssoN. Rechfsphil, § 1, 13; MERKEL.
Ene. § 68; BOISTEL, Phil. du dr. 1, p. 21, 47; COVIELLO, Man. T, § 2;
REGELSBERGER, Pand. 1. § 10.

Ja se disse que nem tédas as acgldes humanas s3o disciplina-
das pelo direito e que existem outras normas, nio juridicas mas
morais, religiosas ou consuetudindrias, que com éle concorrem
para regular a acgdo individual ou social, Ora, deixando de parte
as de religido e as consuetudindrias, que tem uma importincia
mais limitada, cumpre determinar em que consiste a norma moral
e que relagOes exisiem enire ela e a norma juridica.

O assunto € dos mais delicados, porque as duas normas, se €
certo que em certa medida se separam nitidamente, noutra
existem relacOes estreitissimas entre elas, o que torna assaz difi-
cil tragar com tdda a precisdo os seus campos e limites,

Deriva isso do facto de terem uma base ética comum, pelo
que os respeciivos campos, posto gue ndo se confundam, tem
zonas comuns. Assim, quando o juriscoasulto {!), para designar o
conteiido da norma juridica afirma: «juris praecepfa sunt haec:
honeste vivere, allerum non laedere, sunm cuigque tritueres, a indi-
cagdo do triplice preceito nio é delimitagio do campo juridico,
porque ¢ fora de duvida que o viver honestamente, o ndo
ofender os outros e o dar o seu a seu dono, constituem ao mesmo
tempo normas do direito e normas fundamentais da moral.

() Urpiano, 1, 10§ 1. D. 1.1,
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O campo da norma moral tem uma extensio maior que o da
norma juridica e esta diferenca expressa-se em outra das fontes
romanas (!): no provérbio <non omne quod licet honestum ests.
Cerfo é, porém, que é&le nio designa os limites entre um e outro
campo, a barreira onde finda a norma juridica e comega a motral.

Cumpre principalmente considerar que cada accio humana €
formada de dois momentos, um interno, psiquice, volitivo, e o
outro externo, fisico; um que ¢ dado pela intengdo determinativa
da acgido, o outro pelo acto exterior.

Ora, ao passo que a norma moral se dirige do primeiro e o
governa, a norma juridica dirige-se ao segundo,

Na verdade, para a norma moral o que tem importincia ndo
¢ o acio exierior considerado em si mesmo, mas sim a intencio
de quem o pratica; esta e nfio a manifestacio externa é que tem
valor, de modo que, ainda quando o acto produza efeitos tteis,
iss0 perde valor a face da lei moral se nfio foi acompanhado da
boa intencdo do agente. Pelo conirario, o gque tem importancia
para a norma juridica ¢ o acto em si, nos seus efeitos externos,
visio que ndo tem por missio, nem pretende, governar a vontade
intima dos homens, mas apenas a sua actividade nas relacOes
com o mundo externo.

Nio se julgue, porém, que o direilo prescinda sempre e
completamente da consideracdc do elemento interno, ou gue a
moral prescinda da do externo.

Q direito considera também o momento interno quando
investiga se a vontade do agente foi, por exemplo, viciada por
érro oun dolo; se o acto se realizou por uma determinacio da
vontade ou se o efeito concreto nio passou além da intencio do
agente: e por ouatro lado a moral ocupa-se do momento externo
gnando indaga se a intencdo corresponden, € como, a execucdo.
O que portanto é certo é que a moral considera principalmente,
prevalecentemente, o momento interno; o direito o momento
externo,

Daqui resulta a natureza distinta das duas normas, conforme
© lado pelo qual se¢ contemplem as proprias acgdes humanas, e
resulta também, por conseqiiéncia, a diversidade de sang¢les de
que uma e outra se fazem acompanhar.

A norma juridica, emquanto se dirige a accio externa e,

{1y Paoro. 1, 144 D. 50. 17.
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regulando a actividade dos homens, constringe a sua liberdade
em limites que nio é licito ultrapassar, tem necessidade de ser
acompanhada duma sancdo fisica e ¢ por isso mesma plena-
namente capaz. Esta sancdo, que consiste na possibilidade de
coercibilidade, pela qual os recalcitrantes se véem obrigados
pela forca & observancia da norma, é a cogeedo ou, melhor, a
possibilidade de coacedo, como adiante se dird mais desenvolvi-
damente. Pelo contrdrio, a norma moral, dirigindo-se a intencio,
¢é naturalmente incapaz de uma coercibilidade externa, incompa-
tivel com o seu prdprio conceito, porque valorizando a moral,
como valoriza, a bondade intrinseca do acto, firmando-se exclu-
sivamente na espontaneidade do mesmo, qualquer coacg¢do des-
truiria sempre éste requisito essencial da espontaneidade. O cri-
tério distintivo enitre as duas normas esta, portanto, na coercibi-
lidade para a juridica e na incoercibilidade para a moral, que nio
tem outra sancao fora da reprovagdo da consciéncia (remorso) ou
da opinido publica.

No entanto, nem por serem distintas as duas normas resulta
que sejam completamente opostas ou antitéticas, Ha entre elas
multiplos e intimos nexos, que derivam nio s6 da origem
comum (!), consciéncia social, mas também do fendmeno de
perpétua evoluciio, pelo qual normalmente as regras de moral
tendem a transformar-se em regras de direito.

Se se prescinde de uma série de normas juridicas, que nio
interessam a moral visto nio tocarem na ética social e se refe-
rirem ao campo de dominio exclusivo do direito, como sido, por
exemplo, tddas aquelas que se referem a forma dos actos, aos
prazos, ao processo, efc., em regra geral aquilo que o direito
prescreve também a moral o prescreve, visto ser quasi inconce-
bivel que o primeiro contenha ordens positivas ou proibigSes
que repugnem ao senso moral, de onde resulta ser larguissimo
o campo das ac¢des humanas no qual imperam ambas as normas
(ndo matar, n3c roubar, respeitar os pais, etc). Quando, por
excepc¢ao, suceda que um preceito juridico seja contriario a2 moral
(o que se pode verificar quando as leis se tornaram antigas e
encerrem coisas que estejam em contradi¢io com o sentimento
moral mais afinado de determinado momento historico posterior da

(1) Cir. sob éste ponto FALCHI, Sulla differenziazione del diritto dalla
morale, Penurgia, 1904,
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evolucdo de um povo) tal preceito estd condenado a desaparecer
sob a pressio da moralidade mais elevada. Desapareceram desta
forma muitos institutos antigos (escravidio, venda do devedor
insolvente, etc.), e podem desaparecer amanhd alguns dos pre-
ceitos positivos actunais, quando se tornem contrdrios a moral da
civilizacio futura.

A reciproca, quere dizer: que aquilo que a moral prescreve
o prescreva também o direito, nio & porém certa porque, como
foi dito, aquela tem um dmbito maior que éste. Ha, porém, o
nexo que consiste na tendéncia que tem os preceitos morais a
converter-se em juridicos, que se concretiza quando a necessi-
dade humana a que responde o preceito moral se impde a cons-
ciéncia comum, exigindo uma tutela mais eficaz que a simples
sancdo da reprovagdao. Assim, muitos deveres, que eram a prin-
cipio apenas morais, transformaram-se em juridiceos, como por
exemplo, no direito romano, o fideicomisso, que tendo comegado
por ser um dever derivado da consciéncia e da fides do her-
deiro, se converteu em relagdo juridica; no direito moderno, a
obrigacio do empresdrio prestar assisténcia ao operdrio sinis-
trado, e a do patrdo de a prestar aos seus dependentes, trans-
formaram-se em jaridicas com o seguro obrigatdério contra desas-
tres no trabalho (t. un. 31 Janeiro 1904 n.o 51) e com o seguro
contra a invalidez e a velhice (D. L. 21 Abril 1919 n.o 603).
E muitos dos deveres, que hoje sio apenas morais, podem mais
tarde entrar na esfera do direito (obrigacio de socorrer os
pobres, eic.).

Alias, o direito, emquanto é em grande parte fundado sdbre
os principios da moral, ndo sO se baseia nela para a observancia
dos proprios preceitos (visto que a coac¢dio ¢ o meio extremo,
mas pAo unico, para a observancia da norma), mas também se
lhe refere expressamente, elevando-os no todo ou em parte a
momentos fundamentais da norma juridica. SAo substancialmente
morais os preceitos de bons cosfumes que impdem a vergonha,
a pudicicia, a honestidade de comportamento, etc., e o direito
adopta-os como base dos seus preceitos, seja quando penalmente
pune 0s actos que lhe s3o contrarios (cdd. pen. art. 519 segs., cod.
pen. ant. art. 331 segs) ('), seja quando civilmente pune a violén-

(1) Os artigos do céd. pen. e cod. proc. pen, citados ant. sdo os dos novos
codigos publicados em 19 de Out. de 1930.
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cia, declarando por exemplo ilicita a causa de obrigacSes que seja
contraria aos bons costumes (c. civ. art. 1:122) e nula a prépria
obrigacio (c. civ. art. 1:119) (). E uma relagio eminentemente
moral a da gratidio e, no entanto, o direito considera-a quando,
por exemplo, d4 ao doador a faculdade de revogar a doacio por
ingratidio do donatario (c. civ. art. 1:078, 1081) (°); a amizade
¢ uma relagdo pertencente ao mundo ético, mas o direito res-
peita-a quando para certos efeitos requere um estado de amizade
ou de auséncia de inimizade, no instituto da tutela (}) (c. civ.
art. 243, 254 e 261), ou na obtencio e recusa dos juizes e peri-
tos (c. proc. civ, 116, 119 e 254).

§ 5.0— O direito natural e o dircito positivo

Friomus:, Epe. § 15; VANNI, Lez. p 254-267; BRUGL Ini. §§ 3-6; HoL7ZEN-
DORVF, Enc. I, p. 3, 293 COVIELLO, Man. § I. § 3; REGELSRERGER, Pand.
I, §12.

O direito, como norma das acg¢des humanas, concretiza-se e
actua numa série de preceitos, cuja autoridade deriva da vontade
da comunidade, ou seja do Estado, e a obrigatoriedade: da sancio
directa ou indirecta da qual o Estado faz acompanhar cada pre-
ceito, Estas regras juridicas, expressas na férmula de artigos de
lei ou na observincia prdtica e constante de uma determinada
linha de conduta, constituem para cada povo um sistema gue lhe
€ proprio, do qual se diferenciam mais ou menos profundamente
os sistemas dos outros povos, conforme ¢ menor ou maior a
afinidade ae cultura e de civilizacio que os liga, Assim, nic so
variam de um para outro, como também enire o mesmo povo o
sistema costuma ser diverso em tempos diversos: produto
directo da vida social, sofre 2s suas variacSes e infiuéncias e
desta forma se vai transformande ao modo gue anmentam ou
mudam os factos que protege. Emqguanto a vida social é pobre, o
direito tem cardcter primitive e tudo se reduz a poucas regras
normalmente rigidas e formalistas; quando evoluiu e se tornou

{l) Cdd. Civ. Portug., art. 669 e 671 no 4; Cdod. Civ. Bras. art. 82 e
145 n.o II,

(%) Cod. Civ. Portug. art. 1:488; Cod. Civ. Bras. art. 1:181.

(3) Cdd. Civ. Porfug. art. 207 § 1, 235 n.o 5; Cdd. Civ. Bras. art. 413
n.o [IIL
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rica em manifestacSes, o direito ¢ complexo e menos rigide ou
formal,

Este conjunto de regras que realiza, em tdda a comunidade
juridicamente organizada e nos virios momentos histéricos que
atravessa, a idea do dirzito segundo a representacio que cada
um forma do que ¢ justo, € o que se chama o direifo positivo,
essencialimente nacional e hisidrico, e que responde aos caracteres
proprios do povo quz lhe deu origem e ao momento histérico em
que foi originado. « Quzod guisgue populus ipse sibi jus constiluit »
—diz nma passagem das fontes romanas — «id ipsius propriuin
civitatis est, vocafurgue jus civile, quasi jus proprium ipsius civi-
tatiss (4.

E assim que se fala do «direito italiano» ou do « direito
muculmano », com relagio aos fragos nacionais caracteristicos de
um ou de outro; de um «direito medieval s ou de um «direito
moderno », em relacdo ac tempo em que cada um déles feve efi-
cdcia pritica.

Mas se a representacio gue da idea do justo forma tdda a
comunidade ¢ mutavel e conlingente, a idea suprema do direito
¢ universal e, sob o poato de vista abstracto e tedrico, absoluta
e imutdvel. Esta concepcdo filosdfica da universalidade e do ca-
racter absoluto do direito, liga-se & idea de um direito que se
contrapde ao positivo e aue, emquanto repousa sdbre a natureza
das coisas, se chama direffo nafural e quando atende as exigén-
cias da razio se chama direifo racional (°),

Reconhecido ja pela sapiéncia dos jurisconsultos romanos,
aos quais a filosofia grega o havia transmitido, e tornado depois
o fundamento da douirina de tdda uma escola (a escola do di-
reito natural que imperou no século XVII) éle foi diversamente
compreendido pelos filosoios e juristas,

A propria jurisprudfncia romana oferece-nos um exemplo
tipico da preplexa incerteza na sua concepgiaoc e definicdo,
quando tio de-pressa aceita a divisdo tripartida do direito pri-
vade em jus civile, jus naturale e jus genliun, como se limita a
divisdo bipartida em jus civile e jus gentium ().

() Guo. 1,7, D, 1.1,

(2) Sébre a distingio mais precisa entre direito mnatural e racional.
Cir. VaNHI, Lezioni p. 360 segs.

(3) Partidirio da divisdo tripartida foi certamente ULpiANo (1.1 § 2, 3, 4
D. 1. 1. 6) e como €le o foram ERMOGENIANO (1. 5. D, 1, 1.) e TRIFORINO (1. 64
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Donde deriva que, emguanto na doutrina tricotdmica o jus
naturale, contrapondo-se por um lado ao civile, isto é: ao direito
proprio e positivo de civitas, e por outro ao jus gentium, isto €: ao
direito positivo que é comum a todos os povos, designa o direito
ideal que é conforme 4 exigéncia da natureza humana, na dou-
trina dicotomica ndo se distingue do jus genfium e, identifican-
do-se com éle, entende-se como o direito que a «naturalis ratio
inter omnes homines constituit ().

Prescindindo, porém, desta e doutras doutrinas particulares,
em geral costuma entender-se por direito natural o conjunto
de regras de direito que a razdo humana dita, que repousam
sébre a natureza do homem e que, surgindo da consciéncia
colectiva dos povos, se impdem a universalidade. Sdo pois regras
que, reveladas directamente pela razdo, sio preexistentes ao di-
reito positivo; que baseadas na natureza do homem tem caracter
universal e ndo particular como os direitos constituidos; que
representando a justiga perfeita, constituem o ideal do justo e
formam, por conseqiiéncia, o modélo em que tdda a legislagdo
positiva se deve inspirar, Os seus principios impdem-se pois a
todos os legisladores, porque ¢ de todos os tempos, de todos os
povos, por exemplo, o principio da personalidade humana, da
liberdade, da solidariedade social, etc. Acentuando ora uma ora
outra destas notas, chega a escola filosofica do século XVII a
concebé-lo como um direito necessdrio, fixo, imutivel e eterno.

Esta ltima concepgiio —da qual hd reminiscéncias nas
fontes romanas —jd Paulo definiu o jus natural o «id quod
semper bonwm et aequum est» (°) e Justiniano declarava os «natu-
rafia jura gquae apud omnes gentes peraeque servantur, divina
guadam providentia constituta semper firma alque immutabilia per-

D. 12, 6. 1. 31 pr. D. 16. 3); sequaz da divisfio bipartida foi GAIO (1. 1; 1. 1
pr. D. 41) e como ‘éle muitos outros. As instituicdes justinianas apresentam
uma ao lado da outra as duas doutrinas, o que resulta dos compiladores as
terem composto com passagens de ULPIANO ¢ de ERMOGENIAND (§ 4 in Int.
1.1; 1. 2) e com passagens de Gat0 (§ 11 Inst. 2. 1; § 4). Recentemente PEROZZI,
Ist. di. dir. rom. 1 p. 61 1, contestou gque a tripartigiio fosse conhecida dos clas-
sicos, afirmando gue era uma construciio bizantina, mas outros combatem esta
opinifio, cfr. LoNGO in GIRARD, Manaale élementaire de dr. rom. p. 13 n.o 1 —
Sébre jizs noaturele em direito romano cfr. a obra de Voigt, Die Leire vom jus
naturale aeguum el bonum und vom jus genfium der Rimer, Leipzig, 1856-57.

(1) §1Inst 1. 2; Garo 1. 1.

() L.11D.1.1.
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manent» (') — conduzit aos exageros graves gue provocaram as
reaccdes da escola histérica. E na verdade, visto o direito ser um
produto histérico, ndo pode falar-se de’normas universais e efernas,
iguais para todos os agregados humanos ¢ em todos os fempos:
os filosofos que forjaram o direito natural, sem repararem nisso,
arranjaram, como actualmente se observa, (3) um direito sobrena-
tural, extranho e superior ac homem a quem o queriam conformar.

Mais temperada € a concepgdo mais recente dagneles para
quem o direito da natureza é um complexo de normas muiiveis
e contingentes segundo o tempo e o lugar, normas que repre-
senfam os suprémos principics do direito e nos guais o legislador
deve sempre inspirar-se ao dilar os seus preceitos,

Estes pricipios suprémos, nao perpétuos nem universais, mas
mutiveis com movimente bastante mais lento que os de direito
positivo, constituem o ideal de justica a gune em dado momento
deve atender ¢ legislador de determinado povo e do qual nio pode
apariar-se sem fazer leis injustas ou mas, Mas a determinacio déste
ideal de justica nio deve abandonar-se a0 convencimenio intimo
¢ pessoal dos individuos pois, se assim se fizesse, haveria enfdo
ideais infinifos, varidveis segundo o modo de sentir parficular de
quem, julgando da bondade intrinseca do dirveito positivo consti-
tuido, arranjaria 4 sna vontade um direito diferente do dos outros.
Tal justica reside no convencimento da universalidade, no que ¢la
sente ser justo e corresponder as suas necessidades e fins.

No entanto, e segundo esta concepgdo ulterior, o direito
natural ou racional nfo constitue, em definitivo, direito verdadeiro
e proprio. Quando o sentimento geral do justo e do equitativo ja
se fraduziu em preceitos positives, temos normas juridicas, mas
apenas emquanto s3o ditadas pelo poder soberano que deve
reconhecimento aquela consciéncia social; quando ainda se nio
traduziy, nio se pode falar de regras de direito, mas antes de
principios morais ou sociais, gue aspiram a tornar-se direito e a
modificar o que existe.

O direito natural €, pois, apenas um conceito especulative
que, no entanto, teve e tem uma grande influéncia, ndo sé ng
cigncia juridica mas também soébre a legislacao (%),

(1 s$1t.Inst 1, 2

(23 Scrarosa, Lrarbifrio del [sfislatore neila formazione del diritto
positivo. Scientia, vol. VILa. IV, 1910 'p. 132,

(3] Ha ainda alguns cddigos modernos que se referem expressamente ao

Justode Dieeity Civil — Valume 1 3
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§ 6.0 — A eqiiidade

Fiiomisl, Enc., § 28; HOLTZENDORFF, Ene., I, p. 229; MERKEL, Enc., § 24; Waw-
KONIG, Enc., § 39; PAcCIFICY, Ist,, I, p. 2; CHIRONI, Isf., p. 13; BRUMI, Ist.
. 31-33; COVIELLO, Man., I. § 4; REGELSBERGER, Pand,, I. § 11.

Um conceito que segundo uns se aproxima muito ou entra
mesmo no de direito natural, e que segundo outros se aproxima
muito ou entra até no de moral é o de eqitidade, cuja importan-
cia é tio grande no campo juridico que d4 lugar a uma classifi-
cacio de direito: direilo eguitativo, em contraposicdo ao direifo
estricto. Mas a eqiiidade nao se confunde nem com os principios
da moral nem com os do direito natural, se bem que nas fontes
romanas se fale freqiientemente de uma aequilas nafluralis {cir.
por exemplo I, D. 1. 37. 5. <hic titulus quadam habet naturales’ ;
I. 66. D. 50. 17: <exceptionem instan nec ab aequifate naturali
abhorrentem») e se fale dela com os principios de direito natu-
ral ou se identifiquem estes com ela (1. 11, D. 11: «id quod sem-
per aequum et bonum est jus dicitur: ut est jus naturale») (').

' O conceito de equiidade, que para os romanos representon
no entanto qualquer coisa diversa do que significa no direito
moderno (%), repousa sGbre a idea fundamental da igualdade, do

direito natural. como por exemplo o Cod. Civ. Ausériace, que no § 7 remete o
juiz para o direito natnral quande. para resolugio do caso concrelo gue &
sujeito 4 sua decisfo. nio tenha na lei uma norma que déle trate. (Cfr. Cdd.
Civ. Poriug., art. 16. Nota do Trad).

Sébre o conceito de direito natural nas relagdes com o direito positive ¢
com a egiiidade. podem consultar-se, entre outros, FILOMUSI, Del conceffo del
diritto naturale e del diritto positivo, Napoles, 1874 ; CATHREIN, Rechif, Natur-
rechf und positives Rechi, 1901; FALCHI, Tnforno al concetfo scientifico di
diritto naturale e d’eguiic, Bolonha. 1903.

{1y O Cdd. Civ. It,, ao remeter em dados casos os juizes para a eqiiidade,
fala de uma egiiidade nafural, como por exemplo no art. 463 a propdsito do
direito de acessio. guando tem por objecto coisas morais pertencentes a
diversos propriefarics. E alguns entendem ser uma alusfio ao direito natural
(cfr. PaciFIcr, Jst, I p. 5. n. 3). o que ¢ errado, cfr. FADDA e BENSA in WIND-
SCHEID, Pand,, I, p. 136.

{?) Os romanos falam de uma aegquifas naturalis e de uma aeguitas
eivilis, designando pela primeira a justica ideal, que determina as modifica-
¢<des, as inovagdes e os temperamentos do direito existente, pelo que aspira
a converter-se em direito; com a segunda aquela parte dessa justica que ja se
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fratamento ignal em causa igual, da verdadeira justica no caso
dado. Segundo a definacio de Windscheid ('} «é equitative o
direito adaptado as relacSes de facto. guere dizer: aquele em
gue todo o momento da relacio de facto. que merece ser tido em
conta, o ¢ efectivamente, nic sendo Hido em conta o que o v
merece e considerando-se cada um conforme za suz indole o exige»,

O direito positivo, na verdade. nio pode proceder sendc por
preceitos e disposicles de caracter geral, pois gue ndo pode
observar cada caso individualmente e as circunstancias parti-
culares de cada relacde de facto: regula o gue sucede normal
e geralmente (id quod plerunque acciditi} ¢. baseando-se na media
dos casos que sucedem mais freqiiente e vulgarmente, formula
por absiracgZo e gudsi como wma operagio estatisfica a norma
fixa e universal 4 qual todos o2 casos que se verifiquem de
futurc devem obedecer, Porém, como a norma por necessidade
logica € sempre unmiversal e¢ fixa e ndo pode prever tédas as
circunstancias particulares gque se verifiqguem em cada casc con-
crete, ndo ¢ rarc suceder que o caso concrelo apresente circums-
idncias diversas das previstas ou que ndc foram previstas, de
onde se segue que, se ¢ juiz aplicasse rigidamente a férmula do
preceito, da aplica¢io resultaria uma injustica ¢ o resultado repu-
gnava ao sentimento, pela desigualdade que criginava. Intervem
entdc o critério da eqiiiddade que forca o juiz a tomar em consi-
deracdo as diversas circunstincias e a adaptar-se a elas na apli-
cagiic do preceito, de modo que se restaure aquele principio
suprémo de igualdade no qual a propria norma se inspira.

A eqiiidade tem, pois, em vista impedir qualquer possivel
disonancia entre a norma de direite e a sua aplicacdo concreta,
merce daquele poder de ampla e livre apreciacio que se confere
ao juiz.

Isto nio deve porém induzir na faisa crenca que o principio
de eqfiidade autoriza o juiz a ndc aplicar a norma de direito

transformou mno direilo e se tormon direilo vigenie. Referindo-se depois ao
orgao mais importante da constitui¢do romana gerador da eqiiidade, falam da
aeguitas praetoria. O conceito moderno da eqiiidade, como € dito no texto,
‘corresponde antes iquilo que os romanos chamaram kurmanifas, benignatas,
— Cfr. sbbre a terminologia e sébre a dontrina romana SCIALOJA, Del diritio
positivo e deill'equitd, Camerino, 1800; FADDA, L'eguitd e il metodo del corn-
ceffo dei giureconsulli romani, Macerata, 1881; BONFANTE, Tsf. di dir. rom., p. §;
PEROZI, Ist. di dir. rom., 1, p. 81 e segs.
(1) Pand., I, p. 38,






