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B I B L I O G R A F I A 

l .o P a r a a introdução ao estudo das ciências jurídicas e enci­
clopédia jurídica, são óptimos subsídios, entre os manuais italianos 
mais recentes: 

FiLOiVLUSi-GUELFl — Enciclopédia giuridica, 6.* ed. — Nápoles, 1910. 
BRÜGÍ Introduzione enciclopédica alie scienze giuridiche e sociali nel 

sistema delia giarisprudenza, 4.a ed. Milão. 1907. 
DEL GlUDlCE — Enciclopédia giuridica, 2,a ed. - Milão, 1896. 
VANNI Lezioni di filosofia del diritto, 3.a ed. — Bolonha. 1898. 

E entre os estranjeiros : 

MERKEL — Jurisíiche Encyclopãdie, 3.a ed. - Berlim, 1904. 
GAREÍS Encyclopãdie und Méthodologie der Rechtswissenschaft, 3.a ed. 

— Giessen. 1905. 
BlRKMEYER - Encyclopãdie der Rechtswissenschaft — Berlim, 1901. 
HOLTZENDGRFF-KoHLER — Encyclopãdie der Rechtswissenschaft in sys~ 

iematischer Bearbeitung (2 vols.), 7.a ed. (3.a de colab. com Kokler) — Lei­
pzig, 1915. 

BOISTEL - Cours de philosophie du droit (2 vols.) — Paris. 1899. 
KOKLER Lehrbuch der JRechtsphilosophie — Berlim, 1909. 
AHRENS Juristiche Encyclopãdie — Viena, 1855. 
"WARNKONIG - - Juristiche Encyclopãdie - - Erlangen, 1853. 

2.o Quanto às instituições de direito civil, ocupam o pri­
meiro lugar os manuais italianos, que expõem os princípios fun­
damentais do direito italiano. Mas porque este, em grande parte, 
deriva directamente do francês, não podem desprezar-se os 
manuais estrangeiros de direito francês. Deve, no entanto, haver 
«cautela no uso dos últimos e ter sempre bem presentes as dife-
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renças, por vezes profundas, que há entre um e outro direito : 
a dificuldade é, porém, menor naquelas obras que, t raduzidas 
em italiano, encerram notas e concordâncias, mercê das quais o 
leitor é instruído acerca da diversidade, quer na concepção geral 
dos institui os, quer nas particularidades ou nas modalidades d e 
cada um. 

Entre os principais e mais sucintos, devem ser l embrados : 

BENSA — Compêndio di introduzione alio studio deite scienze ginridiche 
e di istituzioni di dir. civile — Turim, 1897. 

BRUGI — Istituzioni di diritto civile italiano, 4.a ed. — Milão, 1923. 
GlANTURCO — Istituzioni di diritto civile italiano, 8.a ed. — Florença. 1908. 
LOMONACO — Nozioni di diritto civile italiano, 3.a ed. — Nápoles, 1903. 
CHIRONI — Etementi di diritto civile — Turim, 1914. 
SlMONCELLi — Istituzioni di diritto privato italiano, 3.a ed. revista por 

F. E. Vanoli —Roma, 1921. 
BARASSI — Istituzioni di diritto civile - Milão, 1914. 
PACCHIONI — Elementi di diritto civile Torino, 1916. 
DUSI — Istituzioni di diritto civile (2 vols.) — Nápoles, 1922-29. 

E entre os mais extensos : 

PACIFICE-MAZZONI — Istituzioni di diritto civile italiano (7 vols.), 4.a ed. 
— Florença, 1903 e segs. revista por Venzi e Franco e extensa e preciosamente 
anotada pelos mesmos. 

CHIRONI — Istituzioni di diritto civile italiano (2 vols.)T 2.a ed. — 
Turim, 1912. 

LOMONACO Istituzioni di diritto civile (7 vols.) 2.a ed. — Nápoles, 1904. 

Entre os manuais de direito francês: 

DALVINCOüRT — Cours de Droit Civil (3 vols.), 5.a ed. - Paris, 1834. 
DEMANTE — Programme du cours de droit français (3 vols.). 3.» ed. — 

Paris, 1840. 
ARNTZ — Cours de droit civil français (2 vols.), 2.a ed. 1880. 
COLMET DE SANTERRE — Manuel élémentaire du Code Napoléon — 

Paris, 1884. 
D E LA BIGNE DE VILLENEUVE — Elements de droit civil (2 vols.) —1883-87. 
BEUDANT — Cours de droit civil français — Paris, 1896. 
SURVILLE — Elements d'un cours de droit civil français — Paris. 
COLLIE ET CAPITANT — Cours élémentaire de droit civil français (3 vois.), 

4.a ed. — Paris, 1923-25. 
STABEL — Institution des franzôsischen Civilrechts, 3.a éd.. Man­

nheim, 1893. 
BAUERBAND — Institution des franzôsischen in den deutschen Lãndern 

des linken JRheinufers... géltenden Civilrechts — Bonn, 1873. 
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E en t re os m a i s ex tensos : 

ACCOLAS - Manuel de droit civil (4 vols.) — Paris, 1874-75. 
LAURENT — Cours élémentaire de droit civil (4 vols.) — Bruxelas, 1878. 
MOURLON — Répétitions écrites sur le Code Civil (3 vols.), 12.a éd. revista 

por Démangeât — Paris, 1884. 
BAUDRY-LACANTINERIE — Précis de droit civil (3 vols.), 4.a éd. — Paris, 

1889-92. 
ZACHARIAE VON LINGENTHAL - Handbuch des franzòsischen Civilrechts 

(4 vols.), 8.a éd. revista e actualizada por Crome - Freiburg, 1894 (trad, ital 
de Barassi, Manual del diritto civile francese di Zachariae von Ligenthal, 
coin notas comparativas e concordância com o direito civil italiano - Milão, 
1907-909). 

PLANIOL — Traité élémentaire de droit civil (3 vols.), 5.a éd. — Paris, 
1908-910. Uma nova edição, revista por Ripert, Picar e outros, leva a obra a 
12 volumes (publicados 8 até agora) — Paris, 1930. 

3.o Para a parte geral da doutrina civilista são de con­
sultar : 

GlANTURCO — Sistema del diritto civile italiano (vol. I e único), 3.a ed. 
— Nápoles, 1910. 

CHIRONI E ABELLO Trattato di diritto civile italiano (vol. I e unico) 
— Turim, 1904. 

MELUCCI Introduzione alio studio delle scienze giuridiche ed institn-
zioni di diritto civile (vol. único) Nápoles, 1905. 

CoviELLO N. — Manuale di diritto civile italiano (vol. I e único). 3.a ed. 
— Milão, 1924. 

CROME — Allgemeiner Theil der modernen franzòsischen Privatrecht-
srvissenschaft — Mannheim, 1892 (trad. ital. de Ascoli e Cammes, Parte gene-
rale del diritto privato francese moderno — Milão, 1906). 

FERRARA F. — Trattato di diritto civile italiano (vol. I), cit. mais adiante. 
STOLFI — Diritto civile (vol. I) cit. mais adiante. 

4.o Tratados mais amplos e completos, contendo um desen­
volvimento mais detalhado das teorias e um comentário apro­
priado a cada artigo do código, são os que se seguem, alguns 
dos quais ficaram incompletos e outros estão ainda em via de 
publicação. 

Os mais antigos, se bem que sejam sempre valiosos e úteis 
para a consulta de casos isolados, são, no entanto, muito imper­
feitos quanto à sistematização. 

O método geralmente seguido é o do comentário exegético, 
feito artigo por artigo, segundo a ordem porque a matéria está 
distribuída no código, emquanto que a técnica científica mais 
moderna exige uma exposição sistemática, que engrupe conjunta-
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mente as relações e os institutos jurídicos segundo os elementos 
racionais e históricos que lhe são comuns, tirando da disciplina 
positiva e particular de cada instituto e relação os princípios 
gerais que os governam, e dando lugar a uma construção dogmá­
tica, na qual os vários princípios e as diversas partes do direito 
sejam organizadas harmònicamente. 

Neste método científico, que é seguido há muito tempo na 
exposição do direito romano, e que a escola alemã teve o mérito 
de aperfeiçoar e aplicar ao direito moderno, se inspiram as obras 
mais recentes, há pouco citadas para a parte geral do direito 
civil italiano e francês, e nele se inspirou, entre os primeiros, 
Zachariae, ao escrever o seu precioso manual de direito francês, 
tendo-o seguido Aubry e Rau para o curso que mais acima lem­
bramos. 

Mas também pelo lado crítico, esses comentários apresentam 
hoje imperfeições; os novos métodos de crítica e de interpretação 
do texto legislativo, inaugurados pela ciência civilista moderna, 
tornam muitas vezes inaceitáveis as doutrinas e as soluções con­
cretas propostas por esses primeiros comentários. 

Quanto ao direito italiano : 

C A T T A N E O E B O R D A II códice civile italiano annotato (3 vols.) -
Tur im. 1873. 

M.ATTEI II códice civile italiano nei singoli articoli (7 vols.) Venesa, 
1873-78. 

BORSARI T Commentario dei códice civile italiano (6 vols.) — Tur im, 
1871-81. 

P A C I F I C I - M A N Z O N I - Códice civile italiano commentato (15 vols.), 7.a 
e 8.a ed. revista, concordada e anotada po r Rienzi — Turim. 1927-1930. 

RlCCI — Corso teórico pratico del diritto civile (10 vols.), 3.a éd. — 
T u r i m , 1907. 

BlANCHI F . S. — Corso ái códice civile italiano, 2.a éd. (incompleto, 
9 vols, publicados) — Tur im, 1888 e segs. 

FlORE — Il diritto civile italiano secondo la dottrina e la giurisprudenza, 
c o m a colaboração dos professores Abello, Bianchi. etc. (em curso, publ icados 
31 vols.) - Nápoles , 1900 e segs. 

STOLFI N. — Diritto civile (6 vols.) (em curso, publ icados o I e V volu­
mes) - T u r i m , 1816-18. 

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

Para o direito francês : 

TOULLIER — Le droit civil français suivant l'ordre du code civil 
(22 vols.). 6.a éd. cont inuada e anotada por Duvergier Paris, 1844-48. 
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TROPLONG - Le droit civil français suivant l'ordre des articles du code 
depuis et y compris le titre de la vente (em continuação de Toullier) (27 vols.) 
— Paris, 1833 e segs. 

TAULIER — Théorie r-aisonnée du code civil (7 vols.) — Grenoble, 1840-48. 
DURANTON — Cours de droit français suivant le code civil (22 vols.)* 

4. éd. — Paris, 1844-45. 
DEMANTE, COLMET DE SANTERRE Cours analytique de code civil 

(9 vols.). 3.a éd. -Paris. 1895 e segs. 
DEMOLOMBE Cours de droit civil (31 vols.). 1845-76, continuado por 

Gouillard, Tr. du contr. de mariage, de vente, de louage, de société, de prêt 
(1886-95). 

MARCADÉ - Explication théorique et pratique du code Napoléon, conti­
nuada e completada por Pont (13 vols.). 3.» éd. — Paris, 1872 e segs. 

LAURENT - Principes de droit civil (33 vols.), 3.a éd. — Paris, 1878 e segs. 
AUBRY ET RAU — Cours de droit français d'après la méthode de Zacha-

riae (12 vols), 5.a éd. revista por Falcimaigne, Gault e Bartin - Paris> 
1897-1922. 

Hue — Commentaire théorique et pratique du cod civil (15 vols.) — 
Paris. 1892-1903. 

BAUDRY-LACANTINERIE — Traité théorique et pratique de droit civil 
(25 vols.), 2.a e 3.a éd. - Paris. 1902 e segs. 

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

Há uma obra antiga que sobre todas se deve ter sempre pre­
sente e que merece ser assiduamente consultada pelos estudiosos 
do direito francês ou do direito italiano : é a do grande juriscon­
sulte francês Robert Joseph Pothier, nascido em Orleans em 1699 
e falecido em 1772. Ele foi, por assim dizer, o pai espiritual do 
código francês e a sua obra, fonte principal e directa do Código 
de Napoleão, é ainda hoje um subsídio de primeira ordem para 
a sua interpretação. Existem numerosas edições, entre as quais 
citamos as seguintes : 

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

Traité des obligations (I. II), Tr. du contrat de vente et des retraits (III), 
Tr. du contrat de const, de rente, change, louage (IV), Tr. des contrats de 
bail à rente, société chaptels, bienfaisance, prêt à usage et prêt de consomma­
tion (V). Tr. des contrats de dépôt, mandat, nantissement, assurance, prêt et 
jeu (VI), Tr. du cont. de mariage et de la puissance du mari (VII), Tr. de la 
communauté (VIII). Tr. de douaire et des donations (IX), Tr. du droit de 
domaine, propriété, possession, prescription (X), Tr. des fiefs (XI). Tr. de 
cens, champarts, de la garde noble et bourgeoise, du préciput legal des 
nobles, de l'hypothèque, 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 são dedicados ao processo 
civil e criminal e aos costumes de Orleans. 
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Um bom subsídio bibliográfico para a literatura monográfica 
francesa é DRAMARD, Bibliographie raisonné du droit civil, Paris, 
1879, onde, acêrca de cada artigo do código, se indica toda a 
literatura especial. 

Está no entanto antiquado, não se referindo senão à produ­
ção literária até ao ano de 1879. 

Para a literatura italiana, entre os vários repertórios de juris­
prudência que as bibliografias também costumam indicar, é uti-
líssimo a Prima racolta completa delia giurisprudenza sul códice 
civile, editada por Fadda, Porro, Raimondi e Vedani (Milão, 1909; 
está em publicação o 3.o e 4.o vols.) onde a bibliografia é dis­
posta sistematicamente artigo por artigo. 

Deve advertir-se finalmente que, posto que sejam muito 
menores as relações entre o direito civil italiano e o alemão, não 
se pode no entanto prescindir deste último e da doutrina alemã. 
Quanto ao direito austríaco, consulte-se : 

U N G E R - System des osterreichischen allgemeinen Privatrechts (2 vols.) 
— Leipzig, 1892. 

KRAINZ, PFAFF, EHRENZWEIG - System des osterreichischen allgemeinen 
Privatrechts, 5.a ed. (em publicação, publ icado I vol.) Viena, 1913. 

Para o direito germânico, segundo o código civil vigente do 
império : 

ENDEMAN Lahrbuch des bürgerlichen Rechts (3 vols.). 9.a ed. — 
Berl im, 1903-1908. 

KRÜCKMAN - Institutionen des bürgerlichen Gesetzbuches, 3.» ed. — 
Leipzig, 1901. 

COSACK — Lehrbuch des deutschen bürgerlichen Rechts (2 vols,), 6.a ed. 
— Jona. 1913. 

LEONHARD Der allgemeine Theil des bürgerlichen Gesetzbuches — 
Berl im, 1900. 

E N N E C E R U S - L E H M A N N - Das bürgerliche Rechts. Eine Einführung in 
das Rechts des bürgerlichen Gesetzbuches, cont inuado po r Kipp. e Wolff — 
Marburg, 1900 e segs. 

CROME — System des deutschen bürgerlichen Rechts (4 vols.) — Tubin­
gen. 1900 e segs. 

DERNBURG Das bürgerliche Recht des deutschen Reichs und Preus-
sens, cont inuado po r Kohle r (6 vols.), 3.a ed. - Halle, 1906-1911. 

KOHLER - Lehrbuch des bürgerlichen Rechts (em publicação, publ i ­
cados 3 vols.) - Berl im, 1900. 

ZlTELMANN Das Recht des bürgerlichen Gesetzbuches Ber l im, 1900. 
LANDSBERG — Das Recht des bürgerlichen Gesetzbuches (2 vols.) 1904. 
VON T U H R — Der allgemeine Theil des deutschen bürgerlichen Rechts 

(3 vols.) - Leipzig, 1910-18. 
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Para o direito comum anterior: 

HEUSLER - Institutionen des deutschen Privatrechts (2 vols.) Berlim, 
1885-6. 

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

GIERKE — Deutsches Privatrecht (3 vols.) -Leipzig, 1895-1917. 

Para o direito prussiano : 

DERNBüRG — Lehrbuch des preussischen Privatrechts, 5.a ed. — Halle, 
1895 e segs-

FÒRSTER-ECCIUS Théorie und Praxis des heutigen gemeinem preus­
sischen Privatrechts, 7.a ed. — Berlim, 1896. 

Para o direito saxão : 

GRUTZMANN — Lehrbuch des sãchsischen Privatrechts — 1887. 

E para o de Wurtemberg : 

"WAECHTER - Handbuch des in K. Wurtemberg geltendem Privatrechts 
— 1839-52. 

Finalmente, são de consultar ainda as obras~ de direito civil 
suíço, especialmente as de comentário ao novo e recente código 
civil federal, que aboliu os vários códigos dos cantões : 

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

EGGER, ESCHER e outros — Kommentar zum schweizerischen Zivilge-
setzbuch (4 vols.) — Zurich, 1908 e segs. 

E quanto ao direito anter ior : 

HÜBER — System und Geschichte des schweizerischen Privatrechts 
(4 vols.) — Bale, 1886-1894. 

/ 
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CAPÍTULO I 

CONCEITOS FUNDAMENTAIS 

§ l.o — A vida social e as suas normas 

FlLOMÚSI, Ene. § 14; VANNI, Lez. p. 57; BRUGI. Int. § 8; HOLTZENDORFF, 
Ene. I, p. 6. 

Aos que, pela primeira vez, empreendem o estudo da disci­
plina jurídica, a noção de direito apresenta-se muitas vezes como 
a dum campo, bem delimitado e restrito, dos actos mais graves 
e solenes da vida, não a ligando com a idea da contestação judi­
ciária, do processo e do Juízo. 

Nada mais falso do que esta concepção incompleta, que não 
só perpassa pelas mentes juvenis, mas também pelas dos homens 
cultos que não teem por costume observar a vida pelo lado 
jurídico. 

Por pouco que qualquer de nós a contemple sob esse aspecto, 
o direito surge em todos os actos, pois que a vida não se desen­
rola senão através duma série infinita de manifestações jurí­
dicas. Em quási todos os actos da nossa vida quotidiana, até 
naqueles que à primeira vista aparecem como mais insignifi­
cantes e banais, podemos descobrir o direito, que é vivido e 
realizado continuamente pelos homens, ainda quando eles menos 
pensam ou se propõem realizar um acto jurídico. O viajante que 
apanha na praia a concha preciosa que para ali foi atirada pelas 
ondas, o fumador que deita fora o resto do seu charuto, o cam­
ponês que semeando o seu campo lança algumas sementes sobre 
o campo do vizinho, ignoram quási sempre que praticam actos 
jurídicos : o primeiro pratica uma oecupatio, adquir indo a p ro -
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priedade duma res nullius, o segundo realiza, um acto de dere-
lictio, abandonando uma coisa sua, e o terceiro dá lugar a uma 
figura de acessão, a satio, pois torna o vizinho proprietário da 
semente lançada sobre o seu campo, l Quantos de nós temos a 
consciência de dar vida a negócios jurídicos, quando realizamos 
actos de tão pouca importância? E, no entanto, realizamos ü a 
contrato de compra e venda quando entregamos ao dono d u m 
quiosque o preço duma caixa de fósforos, e um contrato de alu­
guei", quando subimos para uma viatura pública, 

Na verdade, toda a vida social é invadida e dominada pelo 
direito tanto nas suas mais humildes como nas suas mais solenes 
manifestações, sendo infinitas as relações que êle origina, que r 
essas relações sejam apenas de homens, quer sejam entre o indi­
víduo e o grupo social, a família, o município, o Estado a que 
pertence, quer, finalmente, entre vários grupos. 

Mas, pelo contrário, não é raro que aqueles que ignoram a 
essência do fenômeno jurídico, dêem a certos actos, que são estra­
nhos ao direito, um conteúdo jurídico, somente porque 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 à deferência por parte dum subordinado 
seu, pode dar-se o caso de se pensar que há nisso matéria jurí­
dica ou uma forma de manifestação de direito. 

Também isto é falso, porque, posto que o direito domine e 
regule toda a vida dos homens, nem todos os actos particulares 
são por êle tutelados, havendo alguns que estão fora da sua 
alçada, sendo disciplinados por normas de outra espécie que não 
as de direito. 

Há, pois, na vida social muitas normas ou muitas séries d e 
normas, às quais o homem está submetido e que regulam a sua 
conduta, quer seja nas suas relações com os demais homens ou 
com os grupos maiores ou menores em que se associam, quer 
nas suas relações com os outros seres vivos ou com a divindade, 
quer, finalmente, fora de qualquer relação externa, ou seja: na 
conduta do indivíduo, contemplada em si mesmo e em face da 
sua consciência. 

Aquelas normas que regulam todo o mundo do espírito e 
que são um produto directo da vida social, são normas de cos­
tume, de conveniência, de etiqueta, de moral, de religião ou d e 
direito. Obedece a normas da primeira espécie quem cumpre u m 
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desses deveres que o decoro, a honra ou os outros sentimentos 
próprios dum grupo social em determinado momento histórico 
impõem aos homens e cuja violação não tem sanção nas leis reli­
giosas e jurídicas, nem é considerado pela consciência comum 
como um acto imoral, mas apenas como acto que suscita a desa­
provação por inconveniente. Obedece a normas morais aquele 
que, sem ser obrigado por um preceito divino ou por uma ordem 
do Estado, isento de qualquer sanção civil ou religiosa, se com­
porta nas suas acções conforme exige o sentimento ético da 
sociedade em que vive, isto é : procedendo em conformidade 
com as leis da honestidade por livre determinação interna da 
consciência, de modo que a desaprovação, que também neste 
caso ocasiona a conduta contrária, não se detém na forma exte­
rior do comportamento, como acontece quando se viola a norma 
externa, mas vai mais além : o juízo investiga a boa ou má von­
tade do agente, para a desaprovar, quando se afasta do senti­
mento ético geral, e exaltá-la quando com êle se conforma. Obe­
dece a normas religiosas aquele que na sua conduta se inspira 
nos preceitos ditados pela divindade, nesses preceitos que são 
comuns aos crentes de determinada confissão religiosa e que 
dimanam dos órgãos de representação da divindade : normas 
cuja observância é imposta pela fé e pelo respeito aos seus man­
damentos ; a sanção, a maior parte das vezes, é constituída pela 
promessa de prêmios ou de castigos na outra vida e é actuada 
pelos órgãos que representam a divindade. Obedece, finalmente, 
a normas jurídicas, aquele que conforma a sua conduta com as 
regras emanadas do Estado, com aqueles preceitos que ema­
nam dos poderes constituídos pelo Estado e dirigidos a tal fim 
segundo uma ordenação especial, como mandato que se impõe 
necessariamente à vontade e à acção do particular e que pode 
adoptar a forma dum preceito positivo, quando ordena que se 
faça alguma coisa, ou a dum preceito negativo, quando é proibi­
ção, ou, finalmente, a duma permissão, quando declara a simples 
faculdade de poder fazer ou não fazer. 

As relações que entre si teem estas normas, que no seu 
conjunto abraçam e regulam toda a actividade humana, seja 
a do pensamento e vontade, seja a da acção. são natural­
mente distintas, conforme o grau de civilização e cultura dos 
povos. 

Emquanto o direito se não separa da teologia e a acção do 
Estado sobre os particulares não se desenvolve de modo auto-
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nomo e independente, as normas religiosas confundem-se com as 
jurídicas e morais. 

Pelo contrário e mais precisamente, não há fora das normas 
religiosas outros preceitos, sejam eles de direito ou de moral, 
porque fora daquilo que a norma religiosa impõe ou proíbe nada 
se impõe ou proíbe aos particulares, visto que ela absorve em si 
toda a actividade dos homens, governando-a de maneira exclu­
siva. Só mais tarde as normas religiosas se separam das normas 
jurídicas, e isto quando o Estado, a quem se confiou a missão de 
disciplina*' a conduta dos associados, dita, para eles, 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 religião impõe ou 
proíbe, da mesma forma o direito impõe ou proíbe. 

Em momento ulterior se destacam depois as normas da 
moral. 

Como as jurídicas e religiosas, tendem também as morais a 
submeter ao seu império próprio a conduta dos homens, gover­
nando-a. E como há comunidade de esfera de acção e de pre­
ceitos, muitas vezes sucede que aquilo que o direito impõe, 
também é imposto pela lei moral, e que aquilo que o direito 
proíbe também ela o proíbe. O fenômeno de transfusão dos pre­
ceitos dum campo para outro é aqui mais' intenso até, porque 
muitos dos preceitos que dantes eram somente morais passaram 
a ser jurídicos, podendo dizer-se que todos tendem a incorpo­
rar-se na esfera do direito. 

Ora, de todas estas normas sociais, as mais importantes são 
as jurídicas, quere dizer: aquelas que num determinado momento 
histórico se diferenciam de todas as outras por esta dupla carac­
terística particular: em primeiro lugar porque, sendo impostas 
pelo Estado e obrigatórias na sua observância, teem força coac-
tiva ; e em segundo lugar porque, emquanto que as demais 
normas não criam senão deveres (são unilaterais), as jurídicas 
criam ao mesmo tempo deveres e direitos (são bilaterais). 

Quando tenha adquirido este caracter, a norma torna-se 
jurídica e não interessa à ciência do direito se figura noutra 
esfera de normas. 

Há, na verdade, ao lado daquelas que são criadas directa e 
exclusivamente pelo direito, outras normas que são jurídicas mas 
que, ao mesmo tempo, são também morais, religiosas ou consue-
tudinárias e isto porque a moral, a religião e os usos exigem uma 
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conduta que não é diferente da que o direito exige. Assim, o 
preceito divino, bem como o moral e o jurídico, proíbem, por 
exemplo, que se roube ou impõem aos pais a obrigação de ali­
mentar os filhos ; é uma norma consuetudinária e ao mesmo 
tempo uma norma jurídica aquela que exige, nas funções públi­
cas, uma certa precedência entre os cargos oficiais ; mas é fácil 
compreender que — qualquer que seja a origem da norma jurí­
dica e a esfera a que pertencesse antes da sua transformação em 
norma jurídica — quando o preceito reveste a forma perfeita de 
norma coactiva, o facto de ter pertencido ou de ainda pertencer 
a outras esferas não tem importância, visto que aquilo que no 
mundo jurídico se tem em consideração é apenas a sua natureza 
de preceito de direito. 

§ 2.o — Noção e fundamento do direito 

FILOMÜSI. Ene. §§ 5-13; BRÜGI, Int. §§ 7-14; VANNI, Lez. p. 45; HOLTZENDORFF, 
Ene. I, p. 10. p. 72, 298; LASSON, JRechtsphü. § 3. 5; BoiSTEL, Phil, du dr. 
I. p. 21, p. 71; REGELSBERGER. Pand. I. § 9 (J). 

O direito é a norma das acções humanas na vida social, esía-
í belecida por uma organização soberana e imposta coactivamente 
v à observância de todos. 

Surge como um produto da vida social e como criação do 
espírito humano ; criado pelos homens, aos homens se destina, 
regulando as suas acções e dirigindo-as ao fim supremo que é a 
realização do bem (2). 

O seu fundamento natural é, pois, a natureza humana. Não 
há, de facto, possibilidade de conceber um conjunto de normas 
que regulem a vida dos demais seres inferiores, fora das leis 
físicas, químicas ou biológicas : e se alguns dos jurisconsultes 

(1) Cfr. também DEL VECCHIO, Jl concetto del Diritto, Bolonha, 1912; 
RAVÀ, II diritto come norma técnica (St. econ.-ginr. di Cagliari, III, 1911, p. 33 
e segs.). 

(2) A obra de Ravà, citada, tende a demonstrar como o direito é uma 
norma técnica, emquanto, a-par-de qualquer outra norma técnica (cuja função 
é prescrever os meios para obter um fim), a norma jurídica prescreve deter­
minada conduta para atingir o fim da conservação do consórcio social, o que 
não se dá com as normas éticas, que prescrevem acções determinadas como 
boas em si e não como preordenadas a um fim. 
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romanos (*) falaram dum direito natural que não era próprio e 
exclusivo dos homens, mas comum a estes e a todos os animais, 
isso não se deve entender como se existissem próprias e verda­
deiras normas jurídicas, mas antes regras da natureza que fazem 
com que, da mesma forma como os homens se unem pelo matri­
mônio, procriam e educam os filhos, também os animais se aca­
salem, levados pelo instinto da conservação da espécie, e cuidem 
das suas crias. 

Pode, no entanto, o direito ter em consideração os animais 
mas, quando tal sucede, não se trata duma regulamentação 
de relações entre homens e animais, visto que a relação só 
se pode dar de homem para homem : trata-se, pelo contrário, 
de normas jurídicas preordenadas a fins sociais, como é, por 
exemplo, aquela que proíbe que se maltratem os animais e 
que tende a elevar "o sentimento humano e a evitar o espec-
táculo degradante duma brutalidade exercida sobre seres sen­
síveis. 

Mas a natureza, humana, como base e fundamento do direito, 
não é a do homem em estado selvagem e de isolamento. Para o 
conseguimento dos fins a que a humanidade se destina, para a 
realização do bem e para a obtenção do fim supremo, que é a 
perfeição, o homem tem necessidade de viver, não em estado 
isolado, mas em relação com os seus semelhantes. Nasce já no 
seio da família ; torna-se membro dum grupo e depois, através 
grupos cada vez maiores, do Estado e de toda a sociedade: é um 
ser social. Ora é desta natureza social do homem que resulta o 
direito. Aqueles fins que o indivíduo não podia atingir só com as 
suas forças, atinge-os pela convivência social e pela cooperação 
dos seus semelhantes. No seio desta convivência integram-se as 
forças de cada um com as forças dos outros e, por este processo 
contínuo de integração, se alcançam os fins desejados. 

No entanto, nem toda a convivência é em si edónea para os 
conseguir. A convivência exige uma ordem, para que a força 
individual de cada um possa integrar-se com a dos outros e 

(!) ULPIANO, 1, 1, § 3.0, D. 1. 1. his naturale est, quod natiira omnia ani-
malia docuit : nam jus istud humani generis proprium, sed omnium anitna-
lium, quae in terra, quae in mari nascuntur, avium quoque communs est, hinc 
descendit maris atque feminae conjunctio, quam nos matrimonium appela-
mus, hinc Uberorum procreatio, hinc educatio : videmus etenim cetera quoque 
animalia feras etiam istius periiia censeri-. 
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iodas, coordenadas harmònicamente, possam dirigir­se à obten­

ção do bem comum. 
Essa ordem exige que a actividade de cada um seja discipli­

nada, coordenando­se e subordinando­se entre si, de modo que a 
de cada um seja não só possível à face da actividade alheia, 
mas útil e profícua no resultado final. Tal exigência da ordem 
tem como conseqüência que a liberdade, sobre a qual o direito 
naturalmente repousa (visto ser dele um pressuposto indispen­

sável) deve ser em cada indivíduo mais ou menos limitada no 
que se torne necessário para que as l iberdades de todas possam 
coexistir, visto que é precisamente a coexistência das l iberdades 
particulares o que tofna possível aquele processo de recíproca 
integração e complemento do qual depende a possibilidade dos 
fins sociais. Ora a convivência social, governada pela ordem 
e capaz de dar realização a esses fins, não é a de qualquer 
agrupamento informe de homens, mas a daquele agrupamento 
orgânico, sòlidamente constituído, que apresenta o grupo social 
como uma unidade política e que tem a sua mais alta expressão 
na organização estadoal. 

De que modo entre cada organismo social assim constituído 
se deve desenvolver a actividade particular dos associados ; em 
que medida, para a coexistência de todos, se devem restringir as 
l iberdades em cada um deles, isso é uma questão de facto, com 
caracter eminentemente político e contingente, sujeita, quanto à 
solução, a critérios variáveis, directamente influenciados pelas 
condições de cultura, de civilização e de desenvolvimento social 
de cada organização estadcal. O que é preciso ter bem presente 
é que, em toda a organização referida, é necessário um certo grau 
de limitação que é condição para a própria existência do direito. 

Ê, pois, sobre o propósito de ordem, de coexistência e de 
liberdade que repousa o direito. 

E r a partindo de conceito de ordem e de harmonia que 
Dante definia o direito como «realis et personalis hominis ad 
hominem proportío, quae servata societatem, corrupta corrum­

pit ('), concebendo o direito como uma proporção, uma har­

monia, uma ordem que preside à vida social e a tutela, defi­

nindo­o Stal (2) como <■■ a ordem das relações da vida que formam 

V) De Monorchia, II, 5. 
4a) Die Philosophie des Rechets, II, 1, p. 191 segs. 
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a existência comum dos homens». Kant (l), pelo contrário, parte 
do princípio da l iberdade e do princípio da condicionalidade, 
definindo-o como « o conjunto de condições mercê das quais c» 
arbítrio de cada um pode ser compatível com o arbítrio dos 
outros, segundo uma lei universal de l iberdade» ; e Krause (2), 
acentuando ainda mais a idea de condicionalidade, define-o 
como «a totalidade das condições dependentes da l iberdade 
para realização dos próprios fins». Donde se conclue que o 
direito é um sistema de limites. 

Porém, esta limitação da esfera da liberdade individual, que 
é o único meio para que cada um, exercendo a actividade pró­
pria dentro dos limites que lhe foram assinados, possa conseguir 
o aperfeiçoamento próprio e contribuir para o aperfeiçomento 
alheio, não pode conceber-se, nos seus caracteres essenciais de 
obrigatoriedade e de universalidade, senão emquanto dimana de 
uma autoridade soberana à qual os particulares estejam subme­
tidos e devam obediência. 

Surge, assim, a idea da lei, de uma norma obrigatória e uni­
versal que se impõe a todos os co-associados e disciplina a sua 
conduta nas relações externas ; que surge da vontade geral dos 
mesmos co-associados, representada nos órgãos do poder sobe­
rano, e cuja observância é garantida e tutelada pelo Estado. 
O conceito da coacção, ou seja da possibilidade de constrangir 
os particulares à observância da norma ditada pelo poder sobe­
rano, torna-se pois inseparável do conceito do direito. Desta 
forma, ao lado das ideas de ordem e de coexistência, há que 
colocar as de tutela e garantia, que aparecem como funções 
específicas do direito. E o direito, sob este aspecto ulterior, 
pode definir-se, como o definiu Ihering (3) : « a garantia das 
condições de vida da sociedade sob a forma de coacção». 

0) Metaphisyche Anfongsgründe in Kant's Sãmmtíiche Werke. Lei­
pzig, 1838. IX p. 33 segs. 

O2) System der Rechtsphilosophie, p.*50 segs. Sobre o significado íilosó. 
fico desta e de outras definições cfr. FlLOMUSl, Ene. p. 14 segs. 

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

FlLOMUSl, Ene. §§ I. 56 ; VANNI, Lez. p. 27. 109 ; BRUGI. Int. § 14 ; CHIRONI E 
ABELLO, Trat. I. p. 109 ; CoviELLO, Man. I, p. 3 ; REGELSBERGER. Pand. 
I, p. 60 

F a l a m o s d o d i r e i t o com u m a n o r m a i m p o s t a à c o n d u t a d o s 
h o m e n s p o r u m p o d e r s o b e r a n o e cuja o b s e r v â n c i a é p o r e s t e 
g a r a n t i d a e t u t e l a d a . M a s a p a l a v r a « d i re i to » e n c e r r a do i s s igni­
f icados d i v e r s o s . 

N u m a p r i m e i r a a c e p ç ã o significa a r e g r a d i t a d a à c o n d u t a 
h u m a n a , a n o r m a d e c o n d u t a à q u a l o i n d i v í d u o se d e v e s u b m e ­
t e r e a cuja o b s e r v â n c i a p o d e se r fo rçado m e d i a n t e c o a c ç ã o 
e x t e r n a ou física (jus est norma agendi). É nes t e s igni f icado q u e 
a p a l a v r a é u s a d a n a s frases : « o d i re i to p r o í b e q u e nos a p r o ­
p r i e m o s d a coisa a l h e i a » , «o d i re i to i m p õ e ao cônjuge o d e v e r 
d e a s s i s t ê n c i a » , « o d i r e i t o d á - m ê a f a c u l d a d e d e r e c l a m a r , d e 
q u e m a tem, u m a coisa q u e é m i n h a » , e em ou t ra s s e m e l h a n t e s . 

N u m s e g u n d o sen t ido , de s igna u m a f a c u l d a d e r e c o n h e c i d a 
a o i n d i v í d u o p e l a le i e q u e l h e p e r m i t e l e v a r a efeito d e t e r m i n a ­
dos ac ío s (jus est facultas agendi). É a s s im q u e se fala d o « d i r e i t o 
q u e t em c a d a u m d e t e s t a r » , d o «d i r e i to q u e t e m o p r o p r i e t á r i o 
d e d i s p o r d o q u e é seu >, d o « d i r e i t o q u e t e m o c r e d o r s o b r e o 
seu d e v e d o r » , etc . 

Na p r i m e i r a a c e p ç ã o ver i f ica-se o q u e n a l i nguagem técn ica 
se c h a m a direito objectivo; n a s e g u n d a o q u e se c h a m a direito 
subjectivo. 

Ora, e r e m e t e n d o p a r a m a i s a d i a n t e o e s t u d o d a n o ç ã o m a i s 
p r e c i s a d e u m e d e ou t ro , q u a l é a r e l a ç ã o q u e t e e m e n t r e si o 
d i re i to objec t ivo e o sub jec t ivo ? 

Q u e r se c o n c e b a o d i re i to sub jec t ivo c o m o senho r io d a von ­
t ade , c o m o u m p o d e r d e q u e r e r ou como u m in t e re s se h u m a n o 
j u r i d i c a m e n t e p r o t e g i d o (concei tos q u e exp l i ca remos mais t a r d e 
q u a n d o fa la rmos c o n c r e t a m e n t e d o d i re i to subject ivo) , a r e l a ç ã o 
em q u e se encontra , p a r a com o d i r e i t o objec t ivo n ã o é u m a 
re lação an tagôn ica , pe la qua l u m se c o n t r a p o n h a a o ou t ro , n e m 
u m a r e l ação c ronológica , pe l a q u a l u m p r e c e d a ou seja p r e c e d i d o 
pe lo ou t ro . O d i re i to objec t ivo e o subjec t ivo n a s c e m jun tos d a 
acçao d o h o m e m ; a q u e l e c o m o v o n t a d e gera l , a c o r d o d a s v o n t a d e s 
pa r t i cu la res , e este c o m o v o n t a d e p a r t i c u l a r q u e se c o n c r e t i z a 
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c o m o p a r t e d a v o n t a d e geral . São , pois , a spec tos d e u m conce i to 
ú n i c o e n ã o figuras ou fo rmações d ive r sas . 

R e s u l t a d o expos to q u e se o f enômeno se c o n s i d e r a sob u m 
a s p e c t o , e m re l ação com a v o n t a d e geral , a p a r e c e - n o s c o m o 
n o r m a q u e regu la a a c t i v i d a d e d o i n d i v í d u o e que , l i m i t a n d o a 
s u a l i b e r d a d e na tu ra l , c o o r d e n a as suas acções com as d o s ou t ros , 
c o n s e g u i n d o des ta fo rma q u e o seu in te resse seja c o m p a t í v e l c o m 
o in t e re s se d e t o d o s ; — se se cons ide ra , p e l o con t rá r io , com r e s ­
pe i to ao i nd iv íduo , a p a r e c e - n o s c o m o a f acu ldade q u e lhes é con­
fe r ida d e ag i r e m c o n f o r m i d a d e com a n o r m a p ro t eg ida e t u t e l a d a 
p e l o o r d e n a m e n t o j u r í d i co . 

§ 4.0 —O direito e a moral 

FíLOMUSl. Ene. § 10; VANNI. Lez. p. 94: LASSON. Rechtsphil. $ 1, 13; MERKEL. 
Ene. § 68; BoiSTEL, Phil, du dr. I. p. 21. 47; CoviELLO, Man. J, § 2; 
REGELSBERGER, Pand. 1, § 10. 

J á se d i s se q u e n e m t o d a s as acções h u m a n a s são d i sc ip l ina ­
d a s pe lo d i re i to e q u e ex is tem o u t r a s n o r m a s , n ã o j u r í d i c a s m a s 
m o r a i s , re l ig iosas ou c o n s u e t u d i n á r i a s , q u e com êle c o n c o r r e m 
p a r a r egu la r a a c ç ã o i n d i v i d u a l ou socia l . Ora , d e i x a n d o d e p a r t e 
a s de re l ig ião e as c o n s u e t u d i n á r i a s , q u e t e m u m a i m p o r t â n c i a 
m a i s l imi tada , c u m p r e d e t e r m i n a r e m q u e cons i s t e a n o r m a m o r a l 
e q u e r e l ações ex i s t em en t re e la e a n o r m a ju r íd ica . 

O a s s u n t o é dos mais d e l i c a d o s , p o r q u e a s d u a s n o r m a s , se é 
c e r t o q u e e m ce r t a m e d i d a se s e p a r a m n i t i damen te , n o u t r a 
ex i s t em re l ações es t re i t í s s imas e n t r e elas, o q u e t o r n a as saz difí­
c i l t r a ç a r com t o d a a p r e c i s ã o os seus c a m p o s e l imi tes . 

D e r i v a isso do facto de t e r e m u m a b a s e é t ica c o m u m , p e l o 
q u e os r e s p e c t i v o s c a m p o s , p o s t o q u e n ã o se confundam, t e m 
zonas c o m u n s . Ass im, q u a n d o o j u r i s c o n s u l t e (*), p a r a d e s i g n a r o 
c o n t e ú d o d a n o r m a j u r í d i c a af i rma : «juris praecepta sunt haec : 
honeste viver e, alterum non laedere, suum cuique tribuere», a ind i ­
c a ç ã o d o t r íp l i ce p r e c e i t o n ã o é de l im i t ação do c a m p o ju r íd i co , 
p o r q u e é fora d e d ú v i d a q u e o v ive r hones t amen te , o n ã o 
o f e n d e r os o u t r o s e o d a r o seu a seu d o n o , cons t i t uem ao m e s m o 
t e m p o n o r m a s d o d i re i to e n o r m a s f u n d a m e n t a i s d a m o r a l . 

{>) ULPIANO, 1. 10 § 1. D. 1 1. 
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O campo da norma moral tem uma extensão maior que o da 
norma jurídica e esta diferença expressa-se em outra das fontes 
romanas (*): no provérbio «non omne quod licet honestum est». 
Certo é, porém, que êle não designa os limites entre um e outro 
campo, a barreira onde finda a norma jurídica e começa a moral. 

Cumpre principalmente considerar que cada acção humana é 
formada de dois momentos, um interno, psíquico, volítivo, e o 
outro externo, físico ; um que é dado pela intenção determinativa 
da acção, o outro pelo acto exterior. 

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

Na verdade, para a norma moral o que tem importância não 
é o acto exterior considerado em si mesmo, mas sim a intenção 
de quem o pratica ; esta e não a manifestação externa é que tem 
valor, de modo que, ainda quando o acto produza efeitos úteis, 
isso perde valor à face da lei moral se não foi acompanhado da 
boa intenção do agente. Pelo contrário, o que tem importância 
para a norma jurídica é o acto em si, nos seus efeitos externos, 
visto que não tem por missão, nem pretende, governar a vontade 
íntima dos homens, mas apenas a sua actividade nas relações 
com o mundo externo. 

Não se julgue, porém, que o direito prescinda sempre e 
completamente da consideração do elemento interno, ou que a 
moral prescinda da do externo. 

O direito considera também o momento interno quando 
investiga se a vontade do agente foi, por exemplo, viciada por 
erro ou dolo ; se o acto se realizou por uma determinação da 
vontade ou se o efeito concreto não passou além da intenção do 
agente ; e por outro lado a moral ocupa-se do momento externo 
quando indaga se à intenção correspondeu, e como, a execução. 
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 
o lado pelo qual se contemplem as próprias acçoes humanas, e 
resulta também, por conseqüência, a diversidade de sanções de 
que uma e outra se fazem acompanhar. 

A norma jurídica, emquanto se dirige à acção externa e, 

(!) PAOLO. 1. 144 D. 50, 17. 
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regulando a actividade dos homens, constringe a sua liberdade 
em limites que não é lícito ultrapassar, tem necessidade de ser 
acompanhada duma sanção física e é por isso mesma plena-
namente capaz. Esta sanção, que consiste na possibilidade de 
coercibilidade, pela qual os récalcitrantes se vêem obrigados 
pela força à observância da norma, é a coacção ou, melhor, a 
possibilidade de coacção, como adiante se dirá mais desenvolvi-
damente. Pelo contrário, a norma moral, dirigindo-se à intenção, 
é naturalmente incapaz de uma coercibilidade externa, incompa­
tível com o seu próprio conceito, porque valorizando a moral, 
como valoriza, a bondade intrínseca do acto, firmando-se exclu­
sivamente na espontaneidade do mesmo, qualquer coacção des­
truiria sempre este requisito essencial da espontaneidade. O cri­
tério distintivo entre as duas normas está, portanto, na coercibi­
lidade para a jurídica e na incoercibilidade para a moral, que não 
tem outra sanção fora da reprovação da consciência (remorso) ou 
da opinião pública. 

No entanto, nem por serem distintas as duas normas resulta 
que sejam completamente opostas ou antitéticas. Há entre elas 
múltiplos e íntimos nexos, que derivam não só da origem 
comum (*), consciência social, mas também do fenômeno de 
perpétua evolução, pelo qual normalmente as regras de moral 
tendem a transformar-se em regras de direito. 

Se se prescinde de uma série de normas jurídicas, que não 
interessam a moral visto não tocarem na ética social e se refe­
rirem ao campo de domínio exclusivo do direito, como são, por 
exemplo, todas aquelas que se referem à forma dos actos, aos 
prazos, ao processo, e t c , em regra geral aquilo que o direito 
prescreve também a moral o prescreve, visto ser quási inconce­
bível que o primeiro contenha ordens positivas ou proibições 
que repugnem ao senso moral, de onde resulta ser larguíssimo 
o campo das acções humanas no qual imperam ambas as normas 
(não matar, não roubar, respeitar os pais, etc) . Quando, por 
excepção, suceda que um preceito jurídico seja contrário à moral 
(o que se pode verificar quando as leis se tornaram antigas e 
encerrem coisas que estejam em contradição com o sentimento 
moral mais afinado de determinado momento histórico posterior da 

(') Cfr. sob este ponto FALCHI. Salla differenziazione dei diritto dalla 
morale, Penurgia. 1904. 
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evolução de um povo) tal preceito está condenado a desaparecer 
sob a pressão da moralidade mais elevada. Desapareceram desta 
forma muitos institutos antigos (escravidão, venda do devedor 
insolvente, etc.), e podem desaparecer amanhã alguns dos pre­
ceitos positivos actuais, quando se tornem contrários à moral da 
civilização futura. 

A recíproca, quere dizer : que aquilo que a moral prescreve 
o prescreva também o direito, não é porém certa porque, como 
foi dito, aquela tem um âmbito maior que este. Há, porém, o 
nexo que consiste na tendência que tem os preceitos morais a 
converter-se em jurídicos, que se concretiza quando a necessi­
dade humana a que responde o preceito moral se impõe à cons­
ciência comum, exigindo uma tutela mais eficaz que a simples 
sanção da reprovação. Assim, muitos deveres, que eram a prin­
cípio apenas morais, transformaram-se em jurídicos, como por 
exemplo, no direito romano, o fideicomisso, que tendo começado 
por ser um dever derivado da consciência e da fides do her­
deiro, se converteu em relação jurídica ; no direito moderno, a 
obrigação do empresário prestar assistência ao operário sinis­
trado, e a do patrão de a prestar aos seus dependentes, trans­
formaram-se em jurídicas com o seguro obrigatório 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 são apenas morais, podem mais 
tarde entrar na esfera do direito (obrigação de socorrer os 
pobres, e tc) . 

Aliás, o direito, emquanto é em grande parte fundado sobre 
os princípios da moral, não só se baseia nela para a observância 
dos próprios preceitos (visto que a coacção é o meio extremo, 
mas não único, para a observância da norma.), mas também se 
lhe refere expressamente, elevando-os no todo ou em parte a 
momentos fundamentais da norma jurídica. São substancialmente 
morais os preceitos de bons costumes que impõem a vergonha, 
a pudicícía, a honestidade de comportamento, e t c , e o direito 
adopta-os como base dos seus preceitos, seja quando penalmente 
pune os actos que lhe são contrários (cód. pen. art. 519 segs., cód. 
pen. ant. art. 331 segs,) ('), seja quando civilmente pune a violên-

(!) Os artigos do cód. pen. e cód. proc. pen. citados ant. são os dos novos 
códigos publicados em 19 de Out. de 1930. 
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cia, declarando por exemplo ilícita a causa de obrigações que seja 
contrária aos bons costumes (c. civ. art. 1:122) e nula a própria 
obrigação (c. civ. art. 1:119) (*). E uma relação eminentemente 
moral a da gratidão e, no entanto, o direito considera-a quando, 
por exemplo, dá ao doador a faculdade de revogar a doação por 
ingratidão do donatário (c. civ. art. 1:078, 1081) (2) ; a amizade 
é uma relação pertencente ao mundo ético, mas o direito res­
peita-a quando para certos efeitos requere um estado de amizade 
ou de ausência de inimizade, no instituto da tutela (3) (c. civ. 
art. 243, 254 e 261), ou na obtenção e recusa dos juizes e peri­
tos (c. proc. civ. 116, 119 e 254). 

§ 5.o — O direito natural e o direito positivo 

FlLOMUSl, Ene. § 15; VANNI, Lez. p 254-267; BRUGI. Int. §§ 3-6; HOLT2EN-
DORFF. Ene. I, p . 3, 293 ; CoviELLO. Man. § I. § 3 ; R E G E L S B E R G E R , Pand. 
I, § 12. 

O direito, como norma das acções humanas, concretiza-se e 
actua numa série de preceitos, cuja autoridade deriva da vontade 
da comunidade, ou seja do Estado, e a obrigatoriedade : da sanção 
directa ou indirecta da qual o Estado faz acompanhar cada pre­
ceito. Estas regras jurídicas, expressas na fórmula de artigos de 
lei ou na observância prática e constante de uma determinada 
linha de conduta, constituem para cada povo um sistema que lhe 
é próprio, do qual se diferenciam mais ou menos profundamente 
os sistemas dos outros povos, conforme é menor ou maior a 
afinidade ae cultura e de civilização que os liga. Assim, não só 
variam de um para outro, como também entre o mesmo povo o 
sistema costuma ser diverso em tempos diversos : produto 
directo da vida social, sofre as suas variações e influências e 
desta forma se vai transformando ao modo que aumentam ou 
mudam os factos que protege. Emquanto a vida social é pobre, o 
direito tem caracter primitivo e tudo se reduz a poucas regras 
normalmente rígidas e formaiistas ; quando evoluiu e se tornou 

(') Cód. Civ. Portug., art. 669 e 671 n.o 4 ; Cód. Civ. Bras. art. 82 e 
145 n.o II. 

(2) Cód. Civ. Portug. art. 1:488; Cód. Civ. Bras. art. 1:181. 
(3) Cód. Civ. Portug. art . 207 § 1, 235 n.o 5 ; Cód. Civ. Bras. art . 413 

n.o III. 
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rica em manifestações, o direito é complexo e menos rígido ou 
formal. 

Este conjunto de regras que realiza, em toda a comunidade 
juridicamente organizada e nos vários momentos históricos que 
atravessa, a idea do direito segundo a representação que cada 
um forma do que é justo, é o que se chama o direito positivo, 
essencialmente nacional e histórico, e que responde aos caracteres 
próprios do povo que lhe deu origem e ao momento histórico em 
que foi originado. « Quod quisque populus ipse sibi jus constitua » 
— diz uma passagem das fontes romanas — <■< id ipsius proprium 
eivitatis est, vocaiarque fus civile, quasi jus proprium ipsius civi­

tatis» (l). 
E assim que se fala do « direito italiano » ou do « direito 

muçuïmano­>, com relação aos traços nacionais característicos de 
um ou de outro ; de um < direito medieval » ou de um « direito 
moderno >, em relação ao tempo em que cada um deles teve efi­

cácia prática. 
Mas se a representação que da idea do justo forma toda a 

comunidade é mutável e contingente, a idea suprema do direito 
é universal e, sob o ponto de vista abstracto e teórico, absoluta 
e imutável. Esta concepção filosófica da universalidade e do ca­

racter absoluto do direito, liga­se à idea de um direito que se 
contrapõe ao positivo e que ; emquanto repousa sobre a natureza 
das coisas, se chama direito natural e quando atende às exigên­

cias da razão se chama direito racional (2). 
Reconhecido já pela sapiência dos jurisconsultes romanos, 

aos quais a filosofia grega o havia transmitido, e tornado depois 
o fundamento da doutrina de toda uma escola (a escola do di­

reito natural que imperou no século XVIII) êle foi diversamente 
compreendido pelos filósofos e juristas. 

A própria jurisprudência romana oferece­nos um exemplo­

típico da preplexa incerteza na sua concepção e definição, 
quando tão de­pressa aceita a divisão tripartida do direito pri­

vado em jus civile, jus naturale e jus gentium, como se limita à 
divisão bipartida em jus civile e jus gentium (3). 

(i) GAIO, I, 7, D. 1.1. 
(8) Sobre a distinção mais precisa entre direito natural e racional. 

Cír. VANNI, Lezioni p. 360 segs. 
(3) Partidário da divisão tripartida foi certamente ULPIANO (1. 1 § 2, 3, 4 

D. 1. 1. 6) e como êle o foram ERMOGENIANO (1. 5. D. 1. 1.) e TRIFORINO (1. 64 
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Donde deriva que, emquanto na doutrina tricotómica o jus 
naturale, contrapondo-se por um lado ao civile, isto é : ao direito 
próprio e positivo de civitas, e por outro ao jus gentium, isto é : ao 
direito positivo que é comum a todos os povos, designa o direito 
ideal que é conforme à exigência da natureza humana, na dou­
trina dicotômica não se distingue do jus gentium e, identifican­
do-se com êle, entende-se como o direito que a « naturalis ratio 
inter omnes homines constitua ('). 

Prescindindo, porém, desta e doutras doutrinas particulares, 
em geral costuma entender-se por direito natural o conjunto 
de regras de direito que a razão humana dita, que repousam 
sobre a natureza do homem e que, surgindo da consciência 
colectiva dos povos, se impõem à universalidade. São pois regras 
que, reveladas directamente pela razão, são preexistentes ao di­
reito positivo ; que baseadas na natureza do homem tem caracter 
universal e não particular como os direitos constituídos ; que 
representando a justiça perfeita, constituem o ideal do justo e 
formam, por conseqüência, o modelo em que toda a legislação 
positiva se deve inspirar. Os seus princípios impõem-se pois a 
todos os legisladores, porque é de todos os tempos, de todos os 
povos, por exemplo, o princípio da personalidade humana, da 
liberdade, da solidariedade social, etc. Acentuando ora uma ora 
outra destas notas, chega a escola filosófica do século XVIII a 
concebê-lo como um direito, necessário, fixo, imutável e eterno. 

Esta última concepção — da qual há reminiscências nas 
fontes romanas — já Paulo definiu o jus natural o « id quod 
semper bonum et aequum est» (2) e Justiniano declarava os «natu-
ralia jura quae apud omnes gentes peraeque servantur, divina 
quadam providentia constituía semper firma atque immutabilia per-

D. 12, 6. 1. 31 pr. D. 16. 3); sequaz da divisão bipartida foi GAIO (1. 1; 1. 1 
pr. D. 41) e como êle muitos outros. As instituições justinianas apresentam 
uma ao lado da outra as duas doutrinas, o que resulta dos compiladores as 
terem composto com passagens de ULPIANO e de ERMOGENIANO (§ 4 in Int. 
1. 1; 1. 2) e com passagens de GAIO (§ 11 Inst. 2. 1; § 4). Recentemente PEROZZI, 
1st. di. dir. rom, 1 p. 61 1, contestou que a tripartição fosse conhecida dos clás­
sicos, afirmando que era uma construção bizantina, mas outros combatem esta 
opinião, cfr. LONGO in GIRARD, Manual e élémentaire de dr. rom. p. 13 n.° 1 — 
Sobre jus naturale em direito romano cfr. a obra de Voigt, Die Lehre vom jus 
naturale aequum et bonum und vom jus gentium der Hõmer. Leipzig, 1856-57. 

(1) § 1 Inst. 1. 2; GAIO 1. 1. 
(2) L. 11 D. 1. 1. 
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manent» (l) — conduziu aos exageros graves que provocaram as ■ 
reacções da escola histórica, E na verdade, visto o direito ser um 
produto histórico, não pode falar­se de normas universais e eternas, 
iguais para todos os agregados humanos e em todos os tempos: 
os filósofos que forjaram o direito natural, sem repararem nisso, 
arranjaram, como actualmente se observa, (2) um direito sobrena­

tural, extranho e superior ao homem a quem o queriam conformar. 
Mais temperada é a concepção mais recente daqueles para 

quem o direito da natureza é um complexo de normas mutáveis 
e contingentes segundo o tempo e o lugar, normas que repre­

sentam os supremos princípios do direito e nos quais o legislador 
deve sempre inspirar­se ao ditar os seus preceitos. 

Estes pricípíos supremos, não perpétuos nem universais, mas 
mutáveis com movimento bastante mais lento que os de direito 
positivo, constituem o ideal de justiça a que em dado momento 
deve atender o legislador de determinado povo e do qual não pode 
apartar­se sem fazer leis injustas ou más, Mas a determinação deste 
ideal de justiça não deve abandonar­se ao convencimento íntimo 
e pessoal dos indivíduos pois, se assim se fizesse, haveria então 
ideais infinitos, variáveis segundo o modo de sentir particular de 
quem, julgando da bondade intrínseca do direito positivo consti­

tuído, arranjaria à sua vontade um direito diferente do dos outros. 
Tal justiça reside no convencimento da universalidade, no que ela 
sente ser justo e corresponder às suas necessidades e fins. 

No entanto, e segundo esta concepção ulterior, o direito 
natural ou racional não constitue, em definitivo, direito verdadeiro 
e próprio. Quando o sentimento geral do justo e do equitativo já 
se traduziu em preceitos positivos, temos normas jurídicas, mas 
apenas emquanto são ditadas pelo poder soberano que deve 
reconhecimento àquela consciência social ; quando ainda se não 
traduziu, não se pode falar de regras de direito, mas antes de 
princípios morais ou sociais, que aspiram a tornar­se direito e a 
modificar o que existe. 

O direito natural é, pois, apenas um conceito especulativo 
que, no entanto, teve e tem uma grande influência, não só na 
Ciência jurídica mas também sobre a legislação (3). 

(!) § l i . Inst. 1, 2. 
(­■) SciALOJA. L'arbitrio dél legislature ricíla formazione de! díritto 

positivo. Scientia, vol. VII a. IV, 1910. p. 132. 
(3) Há ainda alguns códigos modernos que se referem expressamente ao 
Inst de Direito Civil ~ Volume I 3 
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§ 6.0 — A eqüidade 

FlLOMISI, Ene, § 28; HOLTZENDORFF, Ene, I. p. 229; MERKEL, Ene, § 24; "WAR--
KONIG, Ene, § 39; PACIFICI, 1st., I, p. 2; CHIRONI, ZSÍ., p. 13; BRUMI. 1st., 
p. 31-33; COVIELLO. Man., I. § 4; REGELSBERGER, Pand., I. § 11. 

U m conce i to q u e s e g u n d o u n s se a p r o x i m a mu i to ou e n t r a 
m e s m o no d e d i re i to na tu ra l , e q u e s e g u n d o ou t ro s se ap rox ima , 
m u i t o ou e n t r a a t é n o d e m o r a l é o d e e q ü i d a d e , cuja i m p o r t â n ­
c ia é t ão g r a n d e n o c a m p o j u r í d i c o q u e d á lugar a u m a classif i ­
c a ç ã o d e d i re i to : direito equítativo, e m c o n t r a p o s i ç ã o ao direito 
estricto. M a s a e q ü i d a d e n ã o se con funde n e m c o m os pr inc íp ios . 
d a m o r a l n e m com os d o d i re i to na tu ra l , se b e m q u e n a s fontes-
r o m a n a s se fale f r e q ü e n t e m e n t e d e u m a aequitas naturàlis (cfr. 
p o r e x e m p l o I. D . I. 37. 5. «hic titúlus quadam habet naturales> ; 
I . 66. D. 50. 1 7 : «exceptionem instan nec áb aequitate naturali 
àbhorrentem») e se fale de l a com os p r inc íp io s d e d i re i to n a t u ­
r a l ou se iden t i f iquem es tes c o m ela (1. 11 . D . 1 1 : «id quod sem­
per aequum et bonum est jus dicitur : ut est jus naturale») (ty. 

O conce i to de e q ü i d a d e , q u e p a r a os r o m a n o s r e p r e s e n t o u 
n o e n t a n t o q u a l q u e r co i sa d i v e r s a d o q u e significa n o direi to, 
m o d e r n o (2), r e p o u s a s o b r e a i d e a f u n d a m e n t a l d a i g u a l d a d e , de» 

direito natural, como por exemplo o Cód. Civ. Austríaco, que no § 7 remete o 
juiz para o direito natural quando, para resolução do caso concreto que é 
sujeito à sua decisão, não tenha na lei uma norma que dele trate. (Cfr. Cód, 
Civ. Portug., art. 16. Nota do Trad.). 

Sobre o conceito de direito natural nas relações com o direito positivo e 
com a eqüidade, podem consultar-se, entre outros, FiLOMUSi, Del concetto del 
diritto naturale e del diritto positivo, Nápoles, 1874 ; CATHREIN, Recht, Natur-
recht und positives JRecht, 1901 ; FALCHI, Intorno al concetto scientifico di 
diritto naturale e d'equita, Bolonha. 1903. 

0) O Cód. Civ. It., ao remeter em dados casos os juizes para a eqüidade, 
fala de uma eqüidade natural, como por exemplo no art. 463 a propósito do 
direito de acessão, quando tem por objecto coisas morais pertencentes a 
diversos proprietários. E alguns entendem ser uma alusão ao direito natural 
(cfr. PACIFICI, 1st., I. p. 5. n. 3). o que é errado, cfr. FADDA e BENS A in WIND-
SCHEID, Pand., I, p. 136. 

(2) Os romanos falam de uma aequitas naturàlis e de uma aequitas 
civilis, designando pela primeira a justiça ideal, que determina as modifica­
ções, as inovações e os temperamentos do direito existente, pelo que aspira 
a converter-se em direito ; com a segunda aquela parte dessa justiça que já se 
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t r a t a m e n t o igua l e m c a u s a igual , d a v e r d a d e i r a ju s t i ça n o c a s o 
d a d o . S e g u n d o a de f inação d e W i n d s c h e i d (*) «é equ i t a t i vo o 
d i r e i t o a d a p t a d o à s r e l a ç õ e s d e facto q u e r e d i z e r : a q u e l e e m 
q u e t o d o o m o m e n t o d a r e l a ç ã o d e facto q u e m e r e c e se r t i d o e m 
c o n t a o é e fec t ivãmente , n ã o s e n d o t ï d o e m c o n t a o q u e o n ã o 
m e r e c e e c o n s i d e r a n d o - s e c a d a u m confo rme a s u a í n d o l e o exige >\ 

O d i r e i t o pos i t ivo , n a v e r d a d e n ã o p o d e p r o c e d e r s e n ã o p o r 
p r e c e i t o s e d i s p o s i ç õ e s d e c a r a c t e r g e r a l p o i s q u e n ã o p o d e 
o b s e r v a r c a d a c a s o i n d i v i d u a l m e n t e e a s c i r c u n s t â n c i a s p a r t i ­
c u l a r e s d e c a d a r e l a ç ã o d e facto ; r e g u l a o q u e s u c e d e n o r m a l 
e g e r a l m e n t e ' (id quod pïerunque acciditi) e, b a s e a n d o - s e n a m é d i a 
d o s c a s o s q u e s u c e d e m m a i s f r eqüen te e v u l g a r m e n t e , f o r m u l a 
p o r a b s t r a c ç ã o e q u á s i c o m o u m a o p e r a ç ã o es ta t í s t i ca a n o r m a 
fixa e u n i v e r s a l à q u a l t o d o s o s c a s o s q u e se ve r i f iquem d e 
fu tu ro d e v e m o b e d e c e r . P o r é m , c o m o a n o r m a p o r n e c e s s i d a d e 
lóg ica é s e m p r e u n i v e r s a l e fixa e n ã o p o d e p r e v e r t o d a s a s 
c i r c u n s t â n c i a s p a r t i c u l a r e s q u e se ve r i f iquem e m c a d a c a s o con­
c re to , n ã o é r a r o s u c e d e r q u e o c a s o c o n c r e t o a p r e s e n t e c i r cuns ­
t â n c i a s d i v e r s a s d a s p r e v i s t a s ou q u e n ã o fo ram p r e v i s t a s , d e 
o n d e se s e g u e q u e , se o j u i z a p l i c a s s e r i g i d a m e n t e a fó rmula d o 
p r e c e i t o , d a a p l i c a ç ã o r e s u l t a r i a u m a in jus t iça e o r e s u l t a d o r e p u -
g n a v a a o s e n t i m e n t o , p e l a d e s i g u a l d a d e q u e or ig inava . I n t e r v é m 
e n t ã o o c r i t é r io d a e q ü i d a d e q u e força o j u i z a t o m a r e m cons i ­
d e r a ç ã o a s d i v e r s a s c i r c u n s t â n c i a s e a a d a p t a r - s e a e l a s n a apl i­
c a ç ã o d o p r e c e i t o , d e m o d o q u e s e r e s t a u r e a q u e l e p r i n c í p i o 
s u p r e m o d e i g u a l d a d e n o q u a l a p r ó p r i a n o r m a se i n sp i r a . 

A e q ü i d a d e t e m , p o i s , e m v i s t a i m p e d i r q u a l q u e r p o s s í v e l 
d i s o n â n c i a e n t r e a n o r m a d e d i r e i t o e a s u a a p l i c a ç ã o c o n c r e t a , 
m e r c ê d a q u e l e p o d e r d e a m p l a e l i v r e a p r e c i a ç ã o q u e se confe re 
a o ju iz . 

I s t o n ã o d e v e p o r é m i n d u z i r n a fa lsa c r e n ç a q u e o p r i n c í p i o 
d e e q ü i d a d e a u t o r i z a o j u i z a n ã o a p l i c a r a n o r m a d e d i re i to 

transformou no direito e se tornou direito vigente. Referindo-se depois ao 
órgão mais importante da constituição romana gerador da eqüidade, falam da 
aequitas praetoria. O conceito moderno da eqüidade, como é dito no texto, 
corresponde antes àquilo que os romanos chamaram humanitas, benignatas. 
— Cfr. sobre a terminologia e sobre a doutrina romana SCIALOJA, Del diritto 
positivo e delVequitá, Camerino, 1800; FADDA, L'equita e il método del con­
cetto dei ginreconsulti romani, Macerata, 1881 ; BONFANTE, 1st. di dir. rom., p. 8; 
PEROZi, 1st. di dir. rom., I, p . 81 e segs. 

(1) Pana-, I, p . 38. 
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positivo ou a modificá­la. Chamado a aplicar as leis e não a apre­

ciar a sua bondade intrínseca, cometeria um arbítrio se, sob o 
pretexto de adaptar a norma ao caso concreto e de realizar a 
eqüidade, não aplicasse o preceito ou criasse preceito diverso, 
E preciso não esquecer que não pode recorrer de motu­próprio 
à eqüidade, mas só quando expressamente para ela o legislador 
o remeta. 

O nosso código civil várias vezes remete o intérprete à eqüi­

dade (cfr. por exemplo, além do citado art. 463, os arts. 478, 
1:134, 1;652, 1:718), como igualmente o fazem algumas leis especiais 
(lei sobre trabalhos públicos de 20 de Março de 1865, art. 162 ; 
vários dos decretos reais publicados por ocasião do terramoto 
siciliano calabrez, de 28 de Dezembro de 1908, por exemplo o R. D. 
de 13 de Janeiro de 1909 n.o 13 sobre a recuperação, conservação 
e posse de bens nas comunas sinistradas, arts. 6, 8; o R. D. de 5 de 
Fevereiro de 1909, n.o 37, para a reorganização da justiça ordiná­

ria nas províncias de Messina e Regio, arts. 5, 6, 11) (l). 
Quando esta faculdade se exclua, pode chegar­se a um resul­

tado deplorável (summum jus summa injuria) (2) que é, porém, sem­

pre mal menor do que deixar ao arbítrio ilimitado do juiz a deter­

minação dos casos em que lhe seja consentido, com maior ou 
menor extensão, modificar a norma ou não a aplicar. 

Fica assim esclarecida qual seja a relação entre o direito e a 
eqüidade no direito moderno. Se em face da concepção romana 
a eqüidade podia muitas vezes apresentar­se como contrária ao 
direito, de onde o constante esforço dos pretores para conduzir 
o direito nas azas da eqüidade, no nosso direito essa antitésía 
desapareceu porque a eqüidade, a que o legislador em várias 
ocasiões permite que se recorra, é elemento do próprio direito 
positivo, critério de interpretação em determinadas matérias e 
não princípio extranho que com éle esteja em conflito (3). 

(i) Cfr. Cod. Civ. Portug.. arts. 717 § 3.o e 1:232. 
(■') Sobre o verdadeiro significado e sobre o val Dr histórico de esta céle­

bre frase de Cícero versa a genial e suj estiva monogra'ïa de STRAUX, Summum 
jus summa injuria (Festchr. fur Speiser. Leipzig 1926), deque Ricrobono escre­
veu um caloroso elogio, apresentando a versão italiana nos Ann. del Seminário 
Giurídico di Palermo, XII, 1929. 

(3) Sobre a matéria veja­se ainda IJBBELCKDE, TJéber Recht und Billigkeit, 
1887; "VlAZZI, L'equita nella filosofia, nélla storia e nella pratica dei diritto, 
Milão 1902 ; FALCHI. Intorno ai concepto scicntifico di diritto naturálíe e d'equittà, 
Bolonha, 1903; M.ICELI, Sulprincipio di equitá (cit. por Scialoja. II, p. 83 e segs). 


