
: •* a - 









THE9R1A GEÍÜL B9 DIREITO CIVIL 



ir 

m' 

,1 • ' 

* 

» 

% n . 

:v ... T, 

.-.J. ....... 

' 

.,. ^; 

■•»,» ; 



/ 

.vCEoviS BEVILÁQUA 
ZT 

THLORIA GERAL 

íP- 

DO 

DIREITO CIVIL 

2.a EDIÇÃO 

ALTA1R F. DE SOUZA 

LIVRARIA FRANCISCO ALVES 
166, Rua do Ouvidor, 166 — Rio de Janeiro 

S. PAULO 11 BELLO HORIZONTE 
49-A, Rua Libero Badaró j| Rua da Bahia, 10 52 

1929 



WpP® : - H - 
•n- "S é ^ \ -5 

O/: 
J 

♦ 

-SMSl-I 

B siiccij 



Tn der Enifaliung von freíen, faehren- 
den Einzelpersoenlichkeiten berulií die 
Kraft und das Aufsteigen des nationa- 
len Lebens, beraht die Entwickelung der 
Kultur. 

Das Privatrecht der Gegenwart ist die 
notwendige Voraussetzung fuer die Kul- 
tur der Gegenwart 

Rudolph Sohm. 
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PREFACIO 

A primeira edição deste livro appareceu em 1908. São 

decorridos vinte annos. Alteração considerável soífreu o 

nosso direito civil com a publicação do Codigo respectivo 

em 1916, que no anno seguinte entrou a vigorar, substi- 

tuindo a antiga legislação. Era necessário pôr o livro em 

harmonia com o direito novo. E, ainda que o Codigo Civil 

não se tenha desprendido das fontes creadoras do direito 

anterior, realizou innovações consideráveis, como ainda 

ha pouco fazia notar o eminente professor Karl Hein- 

sheimer, no Prologo da traducção allemã desse nosso 

corpo de leis (*). Dahi o crescido nuniero de alterações 

feitas na exposição da theoria geral do direito civil. 

As idéas essenciaes, a doutrina, porém, se mantiveram 
inalteradas, porque reflectem as bases, em que repousa a 

organização jurídica da sociedade, segundo a elaborou a 

civilização do Occidente. 

Rio de Janeiro, 1 de Agosto de 1928. 

Clovis Beviláqua 

(*) Brasilien Codigo Civil, 1928, Yorwort. 
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INTRODUCÇÃO 

I 

Direito objectivo e subjectivo 

1. Não cabe, certamente, ao direito civil, simples 
ramo da arvore jurídica, fornecer o conceito geral do 
direito. Somente a philosophia jurídica.é que o pôde 
extrahir, como synthese final, do conjunto dos factos, 
cpie constituem as disciplinas particulares e a sciencia 
geral do direito. 

Por disciplinas particulares do direito, entendem-se 
os diversos ramos do saber jurídico, distribuidos se- 

gundo os vários aspectos, que o phenomeno do direito 
apresenta na vida social: direito publico, direito pri- 
vado e as respectivas subdivisões. 

Por sciencia geral do direito, pretendo significar, 
com Hermann Post O), a exposição sijstematizada de 
todos os phenomenos da vida jurídica da humanidade e 
a determinação de suas causas. E, como a vida jurídica, 
por um lado, se manifesta sob a fôrma de leis e usos 

jurídicos, e, por outro lado, é operação da consciência 
individual, a sciencia geral do direito é, ao mesmo tem- 
Po, sociológica e psychologica. A feição sociológica é 

í1) Allgemeine Rechiswissenschaft, 1891, § Io. 



constituída pela historia e pela legislação comparada 
ou, antes, pela legislação comparada operando no cam- 
po do passado e no presente. 

A feição psychica tem sido ainda muito pouco ex- 
plorada de modo systematico. Uma ou outra indagação, 
a que não falta profundeza, tem sido feita, mas 
sem vista de conjuncto. Todavia é certo que os estudos 
de Kohler, na Allemanha, e de Y. Miceli, na Italia (2), 
mostram que, da orientação psychologica dos estudos 
jurídicos, devemos esperar a elucidação de muitos pro- 
blemas e a remodelação de muitos conceitos. Nas obras 
de Jhering ha, nesse sentido, algumas observações ver- 
dadeiramente preciosas (3). 

Operando sobre essas bases, a pbilosopbia do di- 
reito, que nos dá uma vista de conjuncto sobre as varias 
manifestações do phenomeno jurídico, estuda as condi- 
ções de seu apparecimento e evolução, e determina as 
relações existentes entre elle e a vida humana em socie- 
de, (4) firma o conceito do direito. 

Havia, outr'ora, no limiar dos cursos jurídicos do 
paiz, uma cadeira de pbilosopbia do direito, que o de- 
creto n. 16.782 A, de 13 de Janeiro de 1925, art. 57, muito 

(2) Vejam-se de Miceli: 11 diritto quale fenomeno di cre- 
denza collettiva, na Rivista Italiana di Sociologia, 1905, pags. 
501-522; Le fonte dei diritto dal pnnto di vista psicosociale, 
Palermo, 1905. Merece egualmente ser mencionada a obra de 
Benucci, Orientazione psicológica delVetica e delia filosofia 
dei diritto. 

No direito penal é que a contribuição da psychologia tem 
sido considerável. E' preciso fazel-a penetrar era todo o do- 
mínio do direito, para que o possamos ver em sua integridade. 

Veja-se o meu escripto —- 'Elementos psgchiôos da evo- 
lução da propriedade, na Revista do Inst. da Ordem dos Advo- 
gados Brazileiros, tomo XVI, pg. 5-11. 

(3) Especialmente em Zweck im Rechf, erster Bande, e 
Besitzwille; porém um pouco por toda a generalidade de seus 
admiráveis estudos. 

(4) Criminologia e direito, Bahia, 1896, p. 130. 
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acertadamente, transferiu para o ultimo anno. Juvenal 
Lamartine suggerira, na Gamara dos Deputados (4a), 
substituir aquelle ensino inicial pelo da encyclopedia 
juridica, afim de terem os estudantes noções geraes da 
sciencia, em cujas particularidades iam penetrar. Mas 
o citado decreto preferiu iniciar a aprendisagem do di- 
reito pelo estudo da organização politica do Brasil, jun- 
tamente com o exame da fonte principal do direito pri- 
vado moderno, e com o direito civil pátrio, em sua parte 
geral e na especial referente á familia. Mais conforme 
ao desenvolvimento logico das idéas é a seriação pro- 
posta por Joaquim Pimenta, que faz preceder o estudo 
da economia politica ao do direito civil (Sociologia c 
direito, Recife, 1928). 

2. Não é preciso discutir agora as differentes defi- 
nições dadas ao direito por philosoplios e juristas (ü). 

(4a) Em projecto apresentado, em 1906, sobre a reorga- 
nisação do estudo do direito. 

(5) Consultem-se sobre a noção do direito, entre outros. 
Sylvio Homero, Ensaios de philosophia do direito, 189o, cora 
um appendice de Gumersindo Bessa: Que é direito; Tobias 
Barreto, Estudos de direito, Vol. VII das Obras completas; 
Laurindo Leão, Estudos de philosophia do direito, Recife, 
1904; Farias Brito, A verdade como regra das acções, Belém, 
1905; Almachio Diniz, Mecanicismo do direito, Bahia 1906; 
José Mendes,^Ensaios de philosophia do direito, S. Paulo, 1905, 
Aguilera, L'idée du droit en Allemagne, Paris, 1893; G. Carle, 
La vita dei diritto, Torino, 1890; E. Picard, Le droit pur, Bru- 
xeiles, 1899; Yalverde, Genesis dei derecho, Valadolid, 1901; 
Cogliolo, Filosofia dei diritto privato, Firenze, 1891; Kohler, 
Einfuehrung in die Hechtswissenschaft, Leipzig, 1902, Kor- 
koPnoV, Théorie générale da droit, Paris, 1903; R. Stamm- 
ler, Wesen des Rechts und Rechtswissenschaft, Berlim, 1906, 
Woolsey, Political science, I, p. 1-137; Windscheid, Paiidette, 
§§ 37 e S?-8 e, em particular, as notas 3 do auctor ao primeiio 
dos citados §§, e b dos seus traductores italianos, Fadda e Ben- 
sa; Jhering, Espirita dei tderecho romano, IV, n. 70, e Der 
Zweck im Recht, I, 2a ed., 1884, Leipzig; Schiatarella, Pre- 
supposti dei diritto scientifico, 2a, ed., Palermo, 1885*, Spen- 
cer, La justice, trad. Castelot, Paris, 1893; Geny, Scieiicé et 
technique, en droit privé positive; Giorgio del Vecchio, II con- 
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Seria ocioso. Como resultado de indagações anteriores, 
estabeleçamos que, sociologicamente, o direito é uma 
regra social obrigatória, quer sob a fôrma de lei, quer 
sob a de costume. E' desse ponto de vista que Jhering 
o define; «complexo das condições existenciaes da so- 
ciedade, coactivamente asseguradas pelo poder publico» 
(6). Olhando-o por esse mesmo aspecto, disse Stammler 
que o direito não é mais do que «o modo pelo qual os 
homens realizam, em commum, a sua lucta pela exis- 
tência" (7). 

O direito, regra social obrigatória, é o que se cos- 
tuma chamar direito ohjectivo, expressão das necessi- 
dades dos grupos sociaes, sob a fôrma de preceitos co- 
activos. Esta regulamentação dos interesses humanos, 
segundo a idéa de justiça dominante no momento, con- 
stitue, quando considerada em seu conjunto, uma sys- 
tematizaçâo das energias sociaes, que os juristas alle- 

mães, com muita propriedade, denominam ordem juri- 
dica (8), o que importa dizer: justa proporção dos inte- 

cetto dei diritto, Bologna, 1912; II conceito delia natnra e il 
principio dei diritto, Torino, 1908; Queiroz Lima, Sociologia 
jurídica, Rio de Janeiro, 1922; Adolpho Pinto, Ensaios de so- 
ciologia do direito, Rio de Janeiro, 1926; Pontes de Miranda, 
Systema de sciencia positiva do direito, Rio de Janeiio, 1922, 
Demogue, Notions fondamentales du droit privé, Paris, 1911; 
C. O. Runge, Le droit c'est la force, trad. de Desplanque, Pa- 
ris, s. d.; Darmstaedter, Recht una Rechlordnang, Berlin, 
1925; Pedro Lessa, Philosophia do direito, Rio de Janeiro, 
1912; Alves Lima, Psychologia do direito, Fortaleza-Ceará, 
1909; E. Bernheimer, Probleme der Rechts phdosophie, Ber- 
lin, 1927; Duguit, Droit constituiionnel, I, 2.me éd., ns. 1 a 13. 

(6) Zweck im Recht, I, p. 511. 
(7) Wesen des Rcchts, na Systematische Rechfswissens- 

chaft, Bérlin, 1906, p. XXXVIII. 
(8) Ordem juridica, define Kohler, «é a regulamentação 

historicamente estabelecida, das relações humanas em frente 
aos bens e aos deveres da vida» {Lehrbuch des buergerlichen 
Rechts, I, § 2). Outra definição equivalente do mesmo auctor 
encontra-se na Einfuehrung in die Rechtswissenschaft, § 1. Ve- 
ja-se mais Darmstaedter, Recht und Rechlordnung, II. 
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resses collidentes, ou antes, organização da vida em 
commum, pela proporcionada satisfação das necessida- 
des e pela orientação cultural dos impulsos. 

Psychologicamente, o direito e idéia, sentimento e 

poder de accão- Como idea e sentimento, estuda-o pai- 
ticularmente a philosophia do direito. Como poder de 
acção será aqui considerado. 

É o direito subjectivo que Dernburg define uma fa- 
culdade concedida pela ordem jurídica ( ') ou a parte 
dos bens da existência, que cabe a uma pessoa na socie- 
dade humana (10). 

Neste sentido é que Jhering considera o direito um 
interesse protegido pela lei C11). 

II 

Lei e suas especies 

3. Lei, como se viu, é o direito objectivamente con- 
siderado. Consequentemente é uma regra social obii- 
gatoria. A celebre definição de Montesquieu, «relação 
necessária que deriva da natureza das coisas» O) não 
se applica ao objecto que teve em \ista. 

Dentre as normas sociaes, que dirigem o procedi- 
mento dos homens, a lei se distingue por ser uma ordem 
geral {commune. praeceptum), emanando de aucton- 

(9) Pandette, trad. Cicala, Torino, 1906, Parte geral, 
19 in fine. Kohler também diz: a relação entre o indivíduo 
um determinado circulo de bens da vida e o que se chama 

.ireito subjectivo {Op. cit., § 44) • 
(xo) Pand. cit. Parte geral, § 39). 
(ii) Espirita dei derecho romano IV, n. 70, pag. 365. 
(12 Esprit des lois, liv. I, cap.,3. Vejam-se a respeito: 

ioussET, Science nonvelle des lois, I, nota 1 a pag. 210; Pla- 
noL, Traité de droit civil, I, 136; e o meu livro Juristas philo. 
ophos, p. 52-54, 



— 14 — 

dade reconhecida, e imposta, coactivamente, á obediên- 
cia de todos. 

Com estes caracteres, a lei, umas vezes, impõe-se 
como preceito rigoroso, submettendo ao seu império a 
vontade dos particulares; outras vezes, estabelece, ape- 
nas, as normas, que têm de vigorar na ausência de de- 
claração da vontade dos interessados. No primeiro caso, 
temos leis de ordem publica, leis rigorosamente obriga- 
tórias, leis coactivas; no sentido, as leis são suppletivas 
ou permissivas (13). 

As leis da primeira classe actuam ora prohibindo 
ora ordenando, dahi a sua divisão em prohibitivas e im- 
perativas (14). Diz Rousset (15) que aquellas, as prohi- 
bitivas, se dirigem aos cidadãos em geral, e estas, as im- 
perativas, aos funccionarios. Se bem que, normalmente, 
assim seja, é certo, entretanto, que pôde o legislador 
prohibir certos actos aos funccionarios e ordenar cer- 
tos outros aos cidadãos. Como quer que seja, não offe- 
rece importância pratilca a distincção das leis em prohi- 
bitivas e imperativas, 

i As leis suppletivas apenas funccionam, quando a 
vontade individual deixa de manifestar-se; seu campo 
de acção é o reservado á autonomia da vontade dos 
particulares. 

As de ordem publica, umas vezes, referem-se ás ba- 
ses econômicas ou políticas da vida social, como as de 
organização da propriedade, e as constitucionaes; ou- 
tras vezes, são protectoras do indivíduo no grêmio so- 
cial, como as de capacidade; outras, sanccionam os di- 

(13) Savigny^ Droit romain, I, § 16; Dernburg, Pand., 
I, §§ 31 e 32; Endemann, Einfuehrung in das Studium des 
buergerlichen Gesetzbuch, I, § 8; Laurent, Cours élémentaire, 
l, ns. 15-18. 

(ii) D. 1, 3 fr. 7: Legis virtus haec est: imperare, ví- 
tare, permittere, punire (Modestino). 

(iB) Science nouvelle des lois, I, ns. 42 a 49. 
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reitos, quer do indivíduo, quer da sociedade, como as 
penaes e as processuaes; ainda outras, têm o caracter de 
policia jurídica, sempre que repellem as offensas aos 
bons costumes; por fim uma classe existe, que assume a 
feição de ordem publica, em razão de se derivar, neces- 
sariamente, da essencia de um instituto juridico estabe- 
lecido, como a que impõe o dever de convivência dos 
cônjuges, que é conseqüência immediata do casamento, 
segundo o comprehende a cultura moral em nossos 
dias (16). 

Podemos definir leis de ordem publica as que, em 
um Estado, estabelecem os princípios, cuja manutenção 
se considera indispensável á organização da vida social, 

segundo os preceitos do direito (17). Cumpre, entretanto, 
distinguir a ordem publica interna da internacional, 
porque leis ha, como as de estado e capacidade, que, 
sendo de ordem publica interna, são todavia pessoaes, 
extraterritoriaes, por não serem de ordem publica inter- 
nacional (18) 

4. As leis, quanto ao seu objecto, podem soffrer as 
mesmas divisões estabelecidas, em geral, para o direito. 
E, assim, serão; constitucionaes, administrativas, pe- ' * 
naes, civis, commerciaes. 

5. São substantivas, materiaes, theoricas ou adjecti- 
vas, formaes, processuaes, segundo a sua natureza. Pela 
Constituição brasileira, art. 34, n. 22, compete, priva- 

tivamente, ao Congresso Nacional estabelecer as leis 
substantivas em matéria civil, commercial e criminal, 
assim como as processuaes referentes á justiça federal 

(16) Dernburg, Pand., § 31, quanto á ultima asserção. 
(li) Vejam-se: o meu Direito internacional privado, § 16; 

Laurent, Príncipes, I, ns. 48-52; Cours élémentaire, I, n. 17; 
Planiol, Traité, ns. 272-273; Rousset, Science noiwelle, II, 
p. 177; Chironi, Istituzioni, I, § 19; Aubry, em Clnnet, 1902, 
p. 235'; Martinho Garcez, Nullidades, p. 14-17: Despagnet, 
Droit int. privé, n. 107. 

(ia) Meu Direito internacional privado, § 16. 



e ao Districto Federal. As processuaes referentes á jus- 
tiça local dos Estados são da competência destes. 

6. Quanto á extensão territorial da auctoridade de 
que procedem, as leis se distinguem, no Brasil, em fe- 
deraes, estaduaes e municipaes. As primeiras, quando 

substantivas, applicam-se em todo o paiz, e, quando ad- 
jectivas, ao processo federal; as segundas e as terceiras 
limitam-se ás divisões, a que correspondem. 

7. As leis, nos paizes constitucionalmente organiza- 
dos, são resoluções do poder legislativo, com a sancção 
do executivo (Const., arts. 36 e 37). Umas vezes, apre- 
sentam-se com a designação geral de leis propriamente 
dietas, outras, tomam o nome de decretos. As primeiras, 
segundo esclarece o dec. n. 3.191, de 7 de Janeiro de 
1899, são as resoluções do Congresso nacional, que con- 
têm normas geraes, disposições de natureza organica, 
ou têm por fim crear direito novo. As segundas consa- 
gram medidas de caracter administrativo ou político, 
de interesse individual ou transitório (arts. 39 e 40).' 

^ O poder executivo também expede decretos, instru- 
cções e regulamentos para a fiel execução das leis. 

É faculdade que expressamente lhe confere, entre 
nós, a Constituição federal, art. 48, n. 1. Assim, ha de- 
cretos legislativos e decretos executivos. 

Estes actos do poder executivo devem desenvolver- 
se dentro do circulo traçado pelo pensamento expresso 
na lei. 

Nossa legislação do tempo da monarchia super- 
abundava numa fôrma legislativa irregular, por meio 
da qual o poder executivo, freqüentemente, invadia a 
esphera do legislativo e a do judiciário. Refiro-me aos 
avisos, entre os quaes alguns se destacam, verdadeira- 
mente luminosos pela doutrina, que expõem, mas que, 
em geral, constituíam vegetação perniciosa por inva- 

sora e, não raro, desorientadora. 



Com a Republica, as attribuiçôes dos poderes con- 
stitucionaes se delimitaram melhor, e o poder executi- 
vo, afinal, deixou de ser o consultor dos diversos orgãos 
da autoridade publica. Apenas, por meio de avisos, or- 
dens ou circulares, recommenda certas providencias aos 
funccionarios administrativos, se não é o caso de expe- 
dir regulamentos e instrucções C9). 

8. A Constituição é a lei basica da organização po- 
lítica. Nos governos presidenciaes, essa preeminencia 
da Constituição tem um caracter mais imperioso. Por 
isso, o poder judiciário é chamado a velar por sua in- 
violabilidade, decretando a inefficacia dos actos do le- 
gislativo ou do executivo, que infringirem os seus pre- 
ceitos (20). 

Nos regimens federativos, como o nosso, a supre- 
macia cabe, necessariamente, ás leis federaes sobre as 
estaduaes (21). 

É certo que ellas devem gyrar em espheras inde- 
pendentes, e, consequentemente, desde que a lei federal 
exorbitar e invadir o campo reservado á legislação dos 
Estados, seus dispositivos são inçonstitucionaes e, por 
isso mesmo, annullaveis por sentença judiciaria. Mas, 

quando as necessidades lógicas ou vitaes de um insti- 
tuto exigem que a lei federal lhe firme a base e a orien- 
tação geral, a lei estadual deve submetter-se e ceder-lhe 
o passo. A Constituição federal deu, no art. 72, vários 

(19) O dec. 3.191 de 7 de Jan. de 1899 prohibe os avi- 
sos ministeriaes interpretativos de lei ou regulamento, cuja 
execução estiver exclusivamente a cargo do poder judiciário 
(art. 49). 

(20) João Barbalho, Constituição, commentario aos arts. 
59 e 60; Soriano de Souza, Direito publico e constitucional, 
P- 363 e segs.; Ruy Barbosa, Actos inconstitucionaes do con- 
gresso e do executivo, passim; Amaro Cavalcanti, Regimen 
federativo, p. 228-248. 

(21) Amaro Cavalcanti, Regimen federativo, p. 191 e 
segs. 

Beviláqua — Direito Civil 2 
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exemplos dessa prorogação de competência legislativa 
federal, estabelecendo a gratuidade do casamento civil 
(n. 4); presuppondo certos actos e incidentes do pro- 
cesso, como o flagrante delicto, a formação da culpa, a 
fiança, a nota de culpa entregue em 24 horas ao preso e 
assignada por autoridade competente, com os nomes 
do accusador e das testemunhas (22). 

Além disso, das sentenças finaes dos juizes esta- 
duaes ha, no eivei, o recurso extraordinário, quando 
ellas forem contrarias á Constituição federal ou a leis 
federaes, segundo o art. 60, § Io, da Constituição re- 
formada. 

No crime, ha o recurso da revisão em beneficio dos 
condemnados (art. 81). 

Finalmente, as leis e actos dos governos dos Esta- 
dos podem ser annullados por tribunaes federaes, 
desde que se mostrem contrários á Constituição ou a 
leis federaes (Const., art. 60, § 1, letra h). 

9. No direito internacional privado as leis são pes- 
soaes ou extraterritoriaes, de ordem publica internacio- 
nal ou territoriaes, segundo se referem á protecção dos 
direitos do indivíduo ou á garantia dos interesses da so- 
ciedade politicamente organizada. 

III 

Efficacia da lei no tempo 

10. A lei elaborada pelo poder legislativo, sanccio- 
nada e promulgada pelo executivo, somente depois de 
regularmente publicada é que se torna obrigatória. 

No Brasil, a obrigatoriedade das leis, quando não 
fixem outro prazo, começará, no Dislricto Federal, três 

(22) Veja-se o meu opusculo Unidade do direito proces- 
sual, p. 17-18. 
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dias depois de officialmente, publicadas, quinze dias no 
Estado do Rio de Janeiro, trinta dias nos Estados marí- 
timos, e no de Minas Geraes, cem dias nos outros, com- 
prehendidas as circumscripções não constituidas em 
Estado. E' o que estatue o art. 2 da Introducção do Có- 
digo Civil, que veio substituir o dec. n. 572, de 12 de Ju- 
lho de 1890. Nos paizes estrangeiros, accrescenta o pa- 
ragrapho único do artigo citado, a obrigatoriedade co- 
meçará quatro mezes depois de officialmente publica- 
das na Capital Federal. 

11. Expirando o prazo determinado para a sua pu- 
blicação, a lei impõe-se, obrigatoriamente, á obediência 
de todos, de modo que ninguém pôde fugir ás suas de- 
terminações sob pretexto de desconhecel-a (23). 

Não se trata, neste caso, de uma presumpção, que 
contrariaria, manifestamente, a verdade, de que todos 
conhecem a lei. Até os profissionaes, muitas vezes, a 
ignoram, especialmente em paizes, como, outr'ora, o 
Brasil, que não a tem codificada, onde muitas vezes dis- 
posições geraes e permanentes se escondem nas subdivi- 
sões infinitas das leis annuaes, de onde são arrancadas, 
com surpreza dos que lhe sentem os rigores. A lei é 
uma regra social imposta aos indivíduos. E' á vontade 
dos particulares que o legislador fala e não á sua intel- 
ligencia; e, se se dirige a esta, é para alcançar a von- 
tade. A lei exprime a necessidade, socialmente sentida, 
de que determinadas acções se realizem, de certo modo. 
Essa norma de agir é imposta aos individuos, desde o 

(23) Codigo Civil, art. 5, da Introducção; D, 22, 6 fr. 9 
{regula est, júris ignorantiam cuique nocere); God. 1, 18, 1. 
12; Codigo Civil d"Áustria, art. 2; portuguez, art. 9; hespanhol, 
art. 2; montenegrino, art. 772; chileno, art. 8; argentino, art. 
20; da Luisiana, art. 7; urugucujo, art. 2; mexicano, art. 22. 

Este principio de direito universal é repellido pela lei 
de organização judiciaria do cantão de S. Gall, de 31 de Maio 
de 1900, art. 97 {Annuaire de législation étrangère, vol. 30, pa- 
gina 398). 



^ âO - 

momento em que o poder social a declara obrigatória e 
o indivíduo pratica o acto, a que ella se refere. 

Sena duvida, as leis devem ser conhecidas, para que 
melhor sajam observadas. Leges sacratissimae, quae 
constrigunt hominum vitas, diz o Cod. 1, 14, 1. 9. in- 
telligi ab omnibus debet, ut universi, praescripto eanim 
manifestius cognito, vel inhibita declinent, vel permissa 
sectentnr. Regra de acção, a lei deve ser conhecida para 
que seja um movei da vontade. Mas, entre a conveniên- 
cia de ser conhecida a lei e a presumpçâo de que ella é 
conhecida, a differença é grande. 

12. As leis, desde o momento em que se tornam 
obrigatórias, põem-se em conflicto com as que, anterior- 
mente, regulavam a matéria, de que ellas se occnpara, 
regulando-a por outro modo. E' o conflicto das leis no 
tempo, que se resolve pelo principio da não retroactivi- 
dade e pelas regras do direito intertemporal. 

O principio da não retroactividade das normas legis- 
lativas, que tem sido um dos pontos mais obscurecidos 
pela discussão jurídica (24), affirma, simplesmente, não 
que a lei se referirá, exclusivamente, aos actos futuros, o 
que eqüivaleria apenas a mostrar o accôrdo existente 
entre a lógica e a legislação (25), mas que as conseqüên- 
cias dos actos realizados no dominio da lei anterior não 

(24) Vejam-se Savigny, Traité de droit romain, números 
385-386; Merlin, Répertoire, vb, cffet retroactif; Huo, Com- 
mentaire du code civil, I, ns. 88-92; Rousset, Science nouvelle 
des lois, I, ns. 24 e segs.; Planiol, Traité, ns. 229-234; Garra, 
Teoria delia retroattività delia leggi; Chironi, Istituzioni di di- 
ritto civile, I, §§ 16 e 17; Windscheid, Pandette, trad. Fadda 
e Benza, I, § 32; Dernburg, Pandette, trad. Cicala, §§ 43-44; 
Laurent, Príncipes, I, n. 141 e seg.; Kohler, Lehrbuch des 
buergerlichen Rechts, I, §§ 19-23; Ribas, Direito civil, 2a ed., 
I, p. 226 e segs.; Arthur Orlando, Phitocritica, 1* ed., cap. 
V; Phgsiophilia processual; Porchat, Da retroatividade das 
leis. 

(25) Arthur Orlando cita um crescido numero de nor- 
mas legislativas, que, no direito portuguez e, especialmente, no 
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deve ser attrahidas para o imx)erio da lei nova, exce- 
pto se estiverem em opposição manifesta aos princípios 
e regras estabelecidas pela nova ordem jurídica. 

Os preceitos do direito intertemporal ou transitório 
são regras estabelecidas pelo legislador ou creadas pela 
sciencia, para conciliar a applicação da nova lei com as 
conseqüências da lei anterior. 

São dois aspectos do mesmo problema. 

13. O principio da não retroactividade e, antes de 
tudo, um preceito de politica juridica. 0 direito exis- 
tente deve ser respeitado tanto quanto a sua persistên- 
cia não sirva de embaraço aos fins culturaes da socie- 
dade, que a nova lei pretende satisfazer, Como pondera 
Kohler (2C) : «toda a nossa cultura exige uma certa fir- 
meza de relações, sem o que seriamos lançados nos bra- 
ços da dissolução; todo o nosso impulso, x>ara estabele- 
cer a ordem juridica e nella viver, repousa na conside- 
ração de que as nossas creações jurídicas têm de per- 
durar .» 

Por isso foi bem inspirado o legislador brasileiro, 
inscrevendo o principio da não retroactividade na Con- 
stituição Federal (27). Toda lei ordinária, seja da União 
seja dos Estados, tem de obedecer a esse preceito, sob 
pena de ser declarada nulla pelo poder judiciário. Em 
outros paizes, a não retroactividade é apenas uma regra 
de hermenêutica. Guia o juiz na applicação da lei, mas 
não obriga o legislador, que pôde, intencionalmente, 
prescrever que desappareça o direito garantido pela 
lei anterior e submetter, ás determinações da lei nova, 

governo do Marquez de Pombal, regularam factos anterior- 
mente consummados {Philocritica, p. 193-194). 

(2G) Lehrbuch, I, § 20. 
(2U Art. 11. «É vedado aos Estados, como á Ubião:rr. 

§ 3. Prescrever leis retroaciivas.» A Constituição de 1824 dizia: 
a disposição da lei não terá effeito retroaclivo (art. 179, § 3). 
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conseqüências de actos realizados no domínio da lei 
anterior. 

14. Firmado, constitucionalmente, o principio da 
não retroactividade, é preciso fixal-o de modo mais pre- 
ciso. Foi q que fez o Codigo Civil brasileiro, art. 3 da 

Introducção, declarando: — A lei não prejudicará, em 
caso algum, direitos adquiridos, actos jurídicos perfeitos 
e a coisa julgada. Assim, quando a Constituição declara 
que nenhuma lei terá aspectoretroactivo, ordena aos le- 
gisladores ordinários que respeitem os direitos adqui- 
ridos, não perturbem os actos já perfeitos e acabados, e 
deixem que a coisa julgada produza os seus naturaes 
effeitos. 

Consideram-se direitos adquiridos, declara o Codi- 
go Civil, no logar citado, § 1.°, assim os direitos que o 
seu titular, ou alguém, por elle, possa exercer, como 
aquelles cujo começo de exercido tenha termo prefixo 
ou condição preestahelecida inalterável a arbítrio de 
outrem. 

Reputa-se acto jurídico perfeito, continua a definir 
a Introducção, art. 3, § 2, o já consummado, segundo 
a lei vigente ao tempo, em que se effectuou. 

E chama-se coisa julgada, ou caso julgado, a deci- 
são judicial, de que já não caiba recurso. 

Estas definições são sufficientemente claras e pre- 
cisam o que se deve entender pela retroactividade das 
leis. Em rigor, tudo se reduz ao respeito assegurado aos 
direitos adquiridos; mas, como, no acto jurídico e na 
coisa julgada, apresentam-se momentos distinctos, as- 
pectos particulares do direito adquirido, foi de vanta- 
gem, para esclarecimento da doutrina, que se destacas- 
sem esses casos particulares e delles se désse a justa 
noção. 

Os escriptores, oppondo a idéa de direito adquirido 
á de espectativa de direito, como fizeram Blondeau e 

Demolombe, ou de interesse, como propuzeram Laurent 
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e Theophilo Huc, ou de faculdade, como quer Gabba, 
que estudou particularmente esta matéria, nenhuma luz 
trouxeram á questão, antes concorreram para ob- 
scurecel-a. 

O que se deve dizer é que o direito adquirido, de 
que aqui se trata, é o direito incorporado ao patrimônio 
do individuo; e que o principio da não retroactividade 
é um principio de protecção individual. 

15. De accôrdo com essas idéas, podem ser estabe- 
lecidas as seguintes regras, que auxiliarão a resolver as 
difficuldades, que, por ventura, offereçam os casos con- 
cretos : 

a) Os direitos realizados ou apenas dependentes de 
um prazo para que se possam exercer, não podem ser 

prejudicados por uma lei, que lhes altere as condições 
de existência. 

b) O direito subordinado a uma condição não al- 
teravel a arbitrio de terceiro, merece o mesmo respeito 
que o já effectuado. 

c) Os direitos adquiridos, que as leis devem respei- 
tar, são vantagens individuaes, ainda que ligadas ao 

exercício de funcções publicas. Assim, o empregado vi- 
talício não pôde ser privado de seus vencimentos poi 
ter havido alteração, ou ainda extincção, do seu logar. 

d) As leis relativas ao estado e á capacidade pes- 
soaes, desde que se tornam obrigatórias, applicam-se 
aos que se acham lias condições, a que ellas se refe- 
rem (28). 

(38) As leis relativas ao estado e á capacidade das pes- 
soas são de ordem publica, e, por essa razão, o direito anterior 
lhes cede o passo, desde que ellas começam a impei ar, 
deante dellas curva-se o principio da persistência do di- 
reito existente (Laurent, Príncipes, I, ns. 164 e 173; Cm- 
Roni, Istituzioni, § 16; Huc, Commentaire, I, n. 93). 

Este principio, ás vezes, é apresentado sob urna fôrma 
mais geral, porém menos verdadeira: — Não ha direitos irre- 
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e) As leis que extinguem uma instituição, appli- 
cam-se também, desde logo, sem attenuações (29). 

f) As condições de validade, as fôrmas dos actos e 
os meios de prova dos actos jurídicos devem ser apre- 
ciados de accôrdo com a lei em vigor, no tempo em que 
elles se realizaram. 

g) As leis políticas, as de jurisdicção, de compe- 
tência e processo regulam todos os actos que são do 
seu domínio, ainda que iniciados sob o império da lei 
anterior. Por outras palavras: estabelecem uma ordem 
jurídica, que será inflexível, se o legislador, por meio 
de disposições transitórias, não lhes attenuar os ef- 
feitos (30). 

h) Attenuações semelhantes apparecem ordinaria- 
mente, nas leis penaes, quando decretam penas mais 
brandas do que a anterior ou innocentam actos consi- 
derados, até então, passíveis de pena (31). 

1(5. As leis são íeitas para regular as acções e pro- 
teger os interesses dos indivíduos dentro de cada Es- 
tado, porque são emanações de soberanias, que se 
acham em contacto com outras. Mas essa funcção com- 

IV 

Efficacia da lei no espaço 

^ í rfrv -r-*r*1 —x . a 

— -w* wmw v.uiu pcua menos rigorosa. 



— 25 — 

mum da lei, dada a existência das relações considerá- 
veis dos individuos pertencentes a nações diversas, ad- 
quire uma extensão maior. Por outros termos, a exis- 
tência da sociedade internacional dos individuos exige 
que as leis tenham, em certas circumstancias, uma fun- 
cção internacional, para regular as relações, que no seio 
delia se travam. 

Esta matéria é estudada por uma sciencia hoje muito 
brilhante, o direito internacional privado (32), porém 
não é possivel deixar de indicar aqui as suas noções mais 
geraes, na parte em que os diversos systemas jurídicos 
nacionaes se acham em face uns dos outros, para regular 
uma relação de direito. 

Pondo de lado discussões, que ficariam melhor nos 
tractados especiaes, podem os princípios essenciaes desta 
uiateria ser compendiados da fôrma seguinte: 

1.° A lei terá efficacia extraterritorial, sempre que 
tiver por fim principal a protecção dos individuos. É o 
que se chama lei pessoal. 

2.° A lei terá efficacia, exclusivamente dentro do 
território do Estado, que a decretou, se foi creada no 
intuito particular de garantir a organização social. É 
u lei territorial. 

3.° São leis pessoaes as que se referem ao estado e 
ú capacidade das pessoas, ás relações de família e á 

transmissão dos bens mortis causa. 

(32) Veja-se o meu Direito internacional privado, Bahia, 
1906. Sem ter em vista apresentar uma bibliographia, destaco, 
da vasta literatura deste ramo do direito: Savigny, Droit ro- 
niain, VIII, §§ 345-382; Fiore, Droit international privé, trad. 
Ch. Antoine; Pillet, Príncipes de droit international privé; 
Bar, Internationales Privai and Strafrecht; Vareilles-Som- 
^uèrhs, Synthèse du droit international privé; Despagnet, 
Précis de droit international privé; Asser et Bevier, Éléments 
de droit international privé; A. de Bustamante, Codigo de 
derecho internacional privado. 
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4.° São leis territoriaes as que se referem á organiza- 
ção da propriedade, as politicas, as penaes, as processuaes. 

5.° A applicação extraterritorial das leis é impedida, 
quando importa offensa á ordem publica ou aos bons 
costumes do Estado, onde a sua acção se faz sentir. 

6.° Os direitos legitimamente adquiridos em um paiz 
devem ser respeitados nos outros. 

7.° A autonomia da vontade deve ter, nas relações 
internacionaes, o valor que lhe é assegurado no dominio 
nacional. 

8.° A fôrma dos actos jurídicos é determinada pela 
lei do logar, onde elles se realizam, se a lei pessoal do 
agente se não oppõe, e se o agente, podendo fazel-o, não 
preferiu outra. 

17. A lei penal também se mostra efficaz ultra-ter- 
ritorialmente, quer quando, por meio da extradição, vae 
apanhar o delinqüente no paiz extrangeiro, onde elle se 
foi asylar, quer quando estabelece penas contra actos pra- 
ticados no extrangeiro (33). 

V 

Fontes subsidiárias do direito: a) O costume 

18. A fonte immediata do direito é a lei. Esta, po- 
rém, por mais que se alarguem as suas generalizações, 
por mais que se espiritualize, jámais poderá comprehen- 
der a infinita variedade dos phenomenos sociaes, que 
emergem da elaboração constante da vida e vêm pedir 

garantias ao direito. Desta insufficiencia da lei para 
dar expressão jurídica a todas as necessidades sociaes, 

(33) Codigo Penal, art. 5: E' também applicavel a lei 
penal ao nacional ou extrangeiro, que regressar ao Brazil, es- 
pontaneamente ou por extradição, tendo commçttido fóra do 
paiz os crimes previstos nos capitules I e II do titulo I, livro 
II, capitules I e II do titulo IV. 
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que a reclamam, para traduzir o matiz da vida organi- 
zada em sociedade, resulta, em* primeiro logar, que é 
forçoso manter, a seu lado, as fontes subsidiárias do 
direito, que o revelem quando ella fôr omissa, e, em 
segundo logar, que é indispensável applicar á lei os 
processos logicos da analogia e da interpretação, para 
que os seus dispositivos adquiram a necessária exten- 
são e flexibilidade. 

19. A Ord. 3, 64, determinava que, em falta de leis 
regulando a matéria, se resolvessem os conflictos jurí- 
dicos pelos estylos da Corte ou costumes. Por estylos 
da Corte entendiam-se, especialmente, os da Casa da 

Supplicação (34), os quaes, quando concretizados em 
assentos, tinham força de lei. Tendo desapparecido 
esta fôrma da producção jurídica (3u), a primeira 
fonte subsidiaria do direito pátrio é o costume. 

Costume jurídico, ou direito consueludinario, é a 
observância constante de uma norma jurídica não ba- 
seada em lei escripta. 

Destacam-se no costume dois elementos; o exter- 
no, que é o uso, a observância constante, e o interno 

que é a opinio necessitatis, a convicção de que a norma 

estabelecida funcciona como lei, x)ela necessidade, que 
ba, de reguTarizar o caso, a que ella se refere, pelo 
modo nella estabelecido. 

(34) Lei de 19 de Agosto de 1769, § 14; Borges Carneiro, 
Direito civil, I, § 14; Cândido Mendes, Codigo philippino, nota 
4 ao liv. III, tit. 64; pr.; Cândido de Oliveira, Legislação com- 
parada, I, p. 125. 

(35) 0 Supremo Tribunal da organização judiciaria mo- 
narchica, não existindo mais a Casa da Supplicação, linha 
competência para tomar assentos destinados a firmar a intel- 
ügencia das leis civis, commerciaes e criminaes, quando oc- 
corressem duvidas na execução dellas (decs. de 23 de Out. 
de 1875 e 10 de Março de 1876). O Supremo Tribunal Federal 
não tem essa attribuição. 

I 
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Esta forma jurídica tem provocado estudos demora- 
dos e aprofundados de jurisconsultos notabilissimos, po- 
rém, infelizmente, nem sempre com os resultados, que 
eram de esperar, talvez porque idéas preconcebidas os 
desviassem do alvo (36). 

20. Os jurisconsultos romanos achavam que, na essên- 
cia, esta fonte do direito se constituía, como a lei, pela ap- 
provação do povo. Ha um fragmento de Juliano (D. 1, 
3, fr. 32 § 1) que é muito expressivo: Inveterata con- 
suetudo pro lege non immerito custoditur, et hoc est 
jus quod dicitur moribus constitutum. Nam cnm ip- 
sae leges mdla alia ex cansa nos teneant, quam quod 
judicio populi receptae sunt; mérito et ea quae sine 
ullo scripto populns probavit tenebunt omnes (37). 

Este consentimento do povo, ainda que tácito, em 
rigor não se dá na formação do costume, como doutri- 
navam os jurisconsultos romanos. As responsa pru- 
dentium (pareceres de jurisconsultos), os edicta ma- 
gistratum e a auctoritas rerum perpetuo similiter ju- 
dicatarum faziam parte do direito consuetudinario, e 

(36) Sobre a theoria do costume jurídico, leiam-se: Her- 
mann Posx, Grundlagen des Bechts, § 6; Sumnf.r Maine, 
cien droit, trad. Gourcefle Seneuil, part. gen.; Coglíolo, 
Saggi sopra Vevoluzione dei diritto privato, cap. IV; Kohler, 
Lehrbuch des burg. Reehts, I, §§ 32-35; Lambert, La fonction 
da droit civil compare, I, p. 103-804; Puchta, Z>a.s Gewohn- 
heitsrecht: Savigny, Droit romain, I, §§ 7-30; Windscheid, 
Pandectas, §§ 15 e 16; Dernburg, Pandectas, I, §§ 26-28; Bon- 
fante, Diritto romano, § 7; Abrigo Gavaglieri, La consnetu- 
dine giuridica internazionale; Ribas, Direito civil, 2a ed., I, 
p. 130-162; Cândido de Oliveira, Legislação comparada, p. 
123-137. Opulenta bibliographia indica Lambert, op. cit., p. 
119-121, nota 1. Bento de Faria, nota 14 ao § 6 dos Elementos1 

de direito romano de Mackeldey, apresenta egualmente co- 
piosa bibliographia. 

(37) Veja-se ainda D. 1, 3 fr. 35, e Ulpiani fragmenta, I, 
§ 4: mores sunt tacitus consensus populi, longa consuetudine 
inveteratus, 
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hâo se dirá (lüe nessas tres modalidades jurídicas m- 

terviesse o elemento popular. Si se entender por taci- 
tus consensus populi a conformidade da norma con- 

suetudinaria com o estado geral da consciência do 
povo, de modo que o costume se não estabeleceria, se 
contrariasse as crenças e a opinião dominantes, se não 
estivesse de harmonia, por um lado, com a concepção 
da vida acceita pela maioria, e, por outro, com a con- 

vicção de que a solução achada era a mais conveni- 
ente, a doutrina romana exprime uma verdade. Mas o 

pensamento dos grandes jurisconsultos não era, posi- 
tivamente, este. Elles queriam que o fundamento do 
direito fosse a vontade do povo, quer se manifestasse 

expressamente no voto pelo qual as leis eram appro- 
vadas, quer tacitamente, pela instituição do costume. 

Puchta, Savigny e muitos outros (38) sustentam que 
o uso é simples meio de provar a existência do direito 

costumeiro, que a força obrigatória delle está na convi- 
cção de que a norma usada é direito e mais que o cos- 
tume é a revelação espontânea immediata da consciência 
jurídica do povo. E' conhecida a comparação que occor- 
reu a Savigny entre a espontaneidade da formação da lín- 
gua è a da formação do costume; mas, como demonstrou 
Jhering, o grande jurista observou mal os íactos; a evo- 
lução, nos dois casos, faz-se por modo differente e o mo- 
mento da lucta, na affirmação do direito, ficou lucida- 
mente estabelecido, depois das eloqüentes razões expostas. 

Geny (39), achando um tanto mystica a idéa de con- 
sciência collectiva, como base fundamental e força 

(38) "Windscheid, por exemplo, Thofx, Stobbe, Dahn, 
Buie, Bonfante. 

(39) Veja-se, em particular, Méthode d'interprétation et 
sources, ns. 109 e segs. da 2a cd., vol. I. A critica da theoria 
da consciência collectiva, como creadora do costume, foi feita 
especialmente por Zitelmann. 
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creadora do direito, propõe que se veja, na própria na- 
tureza das coisas, a auctoridade do costume como 
fonte do direito objectivo. Evidentemente esta expli- 
cação é tão vaga e tão insufficiente quanto a da escola 

histórica (40). 
21. Mais exacto e mais comprehensivel é dizer que 

o fundamento da força obrigatória do costume está na 
conformidade reconhecida entre elle e as necessidades 
sociaes que regula. 

As duas formas principaes do direito, o costume 
e a lei, têm a mesma origem social; são solicitadas 
pela necessidade de normalizar as relações da vida em 
sociedade. Emquanto o desenvolvimento do Estado 
não cria um orgão para a funcção especial de revelar 
o direito (o poder legislativo), este vae se constituindo 
pela acçâo de orgãos differentes, cujos productos 
(actos, ordens, sentenças), consolidando-se e organi- 
zando-se, formam o costume jurídico. Quando a divi- 
são do trabalho no organismo social já tem determi- 
nado a especialização do orgão destinado a decretar as 
leis, estas não exprimem a vontade arbitraria dos le- 

gisladores, traduzem o estado social, segundo pile se 
reflecte na consciência do legislador ou, nos Estados 
democráticos, segundo o retrata a opinião dominante. 
Mas, ainda neste período, desde que a lei não reflecte 
o estado social, por não ter acompanhado as suas mo- 

dificações, não comprehende a totalidade do direito. 
Para attender ás relações juridicãs, que se formam 
fora do quadro do direito escripto, é forçoso que ou- 
tros orgãos funccionem como reveladores do direito, c 

(40) Para a exposição e a critica das diversas theorias 
sobre o costume, vejam-se, particularmente, além do bello es- 
tudo de Geny, na obra citada: Lambert, La fonction du droit 
civil compare, p. 118 e segs., e A. Cavaglieri, La consuetu- 
dine giuridica internazionale, ps.1 29-36. 
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assim, ao lado das leis dispersas ou codificadas, des- 
envolve-se o costume jurídico. 

Este modo de comprehender o direito consuetudi- 
nario não estabelece differença entre o costume jurí- 
dico interno e o internacional, pois vê, em ambos, for- 

mações jurídicas extra-legaes, realizadas por diffcren- 
tes orgãos e impondo-se ao respeito de todos, porque 

correspondem á necessidade sentida de normalizar re- 
lações da vida social e porque reflectem a concepção 
do direito e o sentimento de justiça dominantes. 

22. Kohler diz «o direito costumeiro é uma expres- 
são da consciência do povo e, por isso mesmo, uma 

formação social espontânea» (41) • Sem duvida, o cos- 
tume é expressão da consciência collectiva, como tam- 
bém o é o direito escripto; mas não nos devemos illu- 
dir com essa espontaneidade com que se constitue o 

direito extra-legal. Ordinariamente o costume se fór- 
rua de um modo reflectido, pela jurisprudência dos 

tribunaes {auctoritas rerum similiter judicatarum) e 
Pela opinião dos escriptores (responsa prudentium, 

opinio docturum). 

A acção das sentenças na formação dos costumes 
foi posta em evidencia pelos estudos de historia com- 

parativa do direito (42), que são também da predile- 
cção de Kohler. E é elle mesmo que nos aponta a juris- 

prudência dos tribunaes (Gerichtsgebrauch) como a 
fonte principal do costume (43). Certamente parece 

(41) Lehrbuch des b. Rechts, I, § 32, IV. 
(42) Sumner Maine, Ancien droit, trad. Courcelle Se- 

neuil, p. 2; Heumann Post, Gvnndlagen des Rechts, p. 48; 
Cogliolo, Saggi sopra Vevolazione dei diritto, cap. IV; E. 
Lambert, op. cit. p. 208 e segs. Veja-se também o meu livro 
Ctiminologia e direito, no capitulo intitulado — Fórmula da 
evolução jurídica. 

(43) Op. cit, § 33. 
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adoptar o pensamento de Bartolo quando affirmaí 
actus judiciales inducunt consuetudinem, non quia ju- 
dicium sit causa consuetudinis, sed quia ex illis actibus 
faciliter comprehenditur tacitus consensus populi; por- 
quanto fala em senso jurídico instinctivo do juiz, como 
Sumner Maine falou de inspiração; mas o douto juris- 
consulto não pretende significar que o sentimento jurí- 
dico (Rechtsgefühl) seja uma faculdade innata no ho- 
mem, pois isso contrariaria os ensinamentos mais se- 
guros da psychologia e a sua própria doutrina. 

A pratica judiciaria tem por ponto de partida uma 
sentença, que teve a ventura de provocar imitações. 
Para proferir o seu julgamento, o magistrado, deante de 
uma lei deficiente, ou de um preceito legal, que o des- 
envolvimento da cultura tornou antiquado, absurdo ou 

injusto, procurou, no acervo de idéas e sentimentos 
que a educação e o commercio da vida depositaram no 
seu espirito, os elementos para formular a regra jurí- 
dica exigida pelo caso sujeito á sua apreciação. Umas 
vezes ser-lhe-ão auxilio bastante os preceitos da ber- 
meneutica; outras vezes terá de remontar aos princí- 

pios geraes do direito, e até ao patrimônio mental e 
emocional dominante no momento histórico e no 

grupo social, a que pertence. Proferida a sentença, ca- 
lou no animo dos interessados, provocou applausos dos 
contemporâneos, porque correspondia á idéa e ao sen- 

timento de justiça das pessoas esclarecidas ou também 
do povo, e, assim lançou o germen de um direito novo, 
que se affirmará pela reproducção de outras sentenças, 
que seguirão a trilha aberta por força da imitação e 
por preguiça mental, mas, principalmente, porque sen- 
tirão os juizes, que as proferirem, ser a decisão, que fir- 
mou precedente, a expressão do direito latente, func- 
cionando como orgão legislativo o juiz, que o revelou. 

Assim se estabelece o costume, e a regularidade com 
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que é observado mostra que, como a lei, elle é a mani- 

festação da mesma força, que organiza a sociedade e a 
dirige aos seus destinos. 

Outra fonte do direito costumeiro é a doutrina dos 
escriptores; e é de modo semelhante que ella o pro- 
duz. Entre nós, esta fonte é abundante, porque é, an- 
tes, nos compêndios e tratados que se procura a regra 

jurídica, do que nas leis diffusas, que se têm vindo ac- 

cumulando, por séculos, em vasta collecção de difficil 
consulta. 0 escriptor apresenta uma interpretação da 
tei ou uma solução para um caso não previsto na lei, 
e vê o seu pensamento, acceito pelos contemporâneos, 
fixar-se na doutrina, que irá inspirar os julgamentos 
dos tribunaes. 

Sem duvida a doutrina e a jurisprudência podem 
seguir falsa rota, e ou não transpõem o período de 

fluetuação, que é proprio do inicio de ambas, ou conse- 
guem firmar principios, que mais tarde se reconhecem 
falsos, e, nisto ainda, o direito legal e o extra-legal se 

Parecem, porque também a lei consagra, muitas vezes, 

determinações, que contrariam o desenvolvimento na- 
tural da vida collectiva em alguma de suas manifes- 

tações. 

Encontram ainda os costumes um elemento for- 
mador na pratica dos interessados. Para Geny é a fonte 
^uica (44), Não tem razão no que affirma, como tor- 
uou evidente a critica exhaustiva de Lambert, mas é in- 

contestável que não pôde ser outra a origem de muitos 
costumes jurídicos. A communhão de bens entre côn- 
juges, em algumas regiões de Portugal, estabeleceu-se 
como um uso geral, de modo que, mais tarde, quando 
0 tegislador deu fôrma legal ao instituto, se referiu ao 
costume do reino. Ora, parece claro que tal costume 

P4) Op. cit., n. 119. 
nevilaqua — Direito Civil 3 
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se não podia ter constituído nem pela pratica judicia- 
ria, nem pela doutrina dos escriptores, e que" antes re- 
sultou de uma transiormação lenta de outros regi- 
mens segundo as applicações, que delles iam fazendo 
os interessados. 

23. A Ord. 3, 64, reconhecia a força do direito 

consuetudinario, mandando observal-o, quando fosse 
longamente usado e tal que por direito se devesse guar- 
dar. A lei de 18 de Agosto de 1769, desenvolvendo e 

esclarecendo este ponto da legislação patria, determi- 
nou quaes os caracteres que deve ter o costume jurí- 
dico, para ser guardado como direito (4G): a) confor- 
midade com a boa razão, que deve constituir o espirito 
das leis; b) não ser contrario a lei alguma; c) ter mais 
de cem annos. 

Pelo segundo dos citados requisitos só se reco- 
nhece o costume interpretativo e o suppletivo da lei, 
não o abrogatorio. Todavia é bem certo que, nas rela- 
ções de direito, prevalecem a justiça, a razão e a con- 
veniência sobre quaesquer outras considerações. Ten- 
do por si estes prediçamentos, o costume erigiu-se, 
muitas vezes, em direito, apesar da lei escripta, que 
deixava, então, de ser a expressão verdadeira da har- 
monia entre as necessidades do indivíduo e as da so- 
ciedade, que era orgão morto, sem funcção na vida 
social. 

Assim é que, segundo, judiciosamente, observa 
Ribas, «o alvará de 30 de Outubro de 1793, posterior á 
cilada lei da boa razão, confirmou o costume introdu- 

(4G) § 14. Vejam-se a respeito: Correia Telles, Com- 
mentario critico ú lei da bôa razão, no Auxiliar jurídico de 
Cândido Mendes, p. 476-478; Ribas, Curso de direito civil, I, 
2l ed., pag. 139-145; Cândido de Oliveira, Legislação compa- 
rada, p. 123 e segs.; Paula Baptista, Hermenêutica jurídica 
§§ 49-55. 
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zido no Brasil, em opposição á Ord. 3, 59, de valerem 
como escriplura publica os escriptos e assignados par 
ticulares, e de se provarem, por testemunha, quaesquer 
contractos, sem distincção de pessoas e de quantias, á 
excepção dos que forem celebrados nas cidades, villas 
ou arraiaes, onde houver tabelliães, ou em distancia 
tal que se possa, commodamente, ir a elles e voltar no 
mesmo dia, se a quantia exceder a dois mil cruzados 
em bens de raiz ou a tres mil em moveis» (4C). 

Um outro exemplo poderia, até certo ponto, ser 
fornecido pela instituição do seguro de vida entre nós, 
contra a disposição formal do Codigo do Commercio, 
art. 685, n. 2 (47). E o alvará de 4 de Julho de 1789 re- 

conheceu que o desuso podia revogar a lei. 
O terceiro requisito estabelecido pela lei da bôa 

razão é de averiguação difficil. Como se ha de deter- 
minar o momento inicial do costume? É até contrario 
á noção delle a indicação desse momento, porque o 

costume começa a existir, quando o acto se tem muitas 
vezes reproduzido. Melhor seria ter o legislador, at- 
tendendo aos contornos fugidios da idéa de costume, 
mantido o longamente usado do codigo philippino, ex- 

(46) Curso, I, 2" ed., pag. 141, nota 22. Quanto á acção 
abrogatoria do costume, é também este o parecei e cuuant, 
com quem se não mostra em desaccôrdo Planiol, Traite de 
droit civil, I, n. 211. 

(47) « E' prohibido o seguro:... 2o Sobre a vida de al- 
guma pessôa livre». Por algum tempo, os seguros ce Mca i 
caram sem regulamentação legal de especie alguma, en le nos, 
não obstante eram actos jurídicos reconhecidos, que iam alcan- 
çando a consagração das sentenças jurídicas. ina a ei ic 
veio dar o seu reconhecimento, embora a principio ain a os 
não regulasse de modo integral (dec. n. 294 de e . e . c e 
1895, lei de 26 de Dez. de 1900, art. 2, n X, dec. n. U270 
de 10 de Dez. de 1901, dec. n. 5.072 de 12 de Dez. de 1903). 
Hoje essa matéria tem seguro assento legal no Codigo Civi , a - 
tigos 1.471 e segs. 



pressão que traduz bem a longa consuetudo, e os diu- 
turni mores do direito romano. 

24. O direito commercial brasileiro também, ex- 
pressamente, reconhece a existência do costume jurí- 
dico, ao qual allude o Codigo nos arts. 130, 131, n. 4, 
234, 673, n. 3. O reg. 737, art. 2, declara que os usos 
commerciaes são fontes subsidiárias da lei commer- 

cial, preferindo á lei civil nas questões sociaes e nos 
casos expressos no codigo. E o reg. 738, de 25 de Nov. 
de 1850, arts. 25 e 26, estabelece os requisitos que de- 
vem revestir as praticas do commercio, para que te- 
nham de ser observadas: a) serem conformes aos sãos 
princípios da bôa fé e maximas commerciaes e geral- 
mente praticados entre os commerciantes do logar, 
onde se acharem estabelecidos; h) não serem contra- 
rias a alguma disposição do Codigo Commercial ou lei 
depois delle publicada; c) ter mais de 50 annos. 

Compete ás Junctas commerciaes tomar assento 
sobre as praticas e usos commerciaes do seu districto 
(dec. n. 596, de 19 de Julho de 1890, art. 12, § 6). 

25. Nos paizes de codificação, prevaleceu, por al- 
gum tempo, a crença de que a lei, alcançando, pela 
systematização, a sua fôrma definitiva, se constituía 
em fonte exclusiva do direito civil, não restando, as- 
sim, espaço para desenvolver-se o costume. Na França 
e na Italia, prevaleceu essa opinião, apesar de que nos 
respectivos codigos se encontram allusões a costumes, 
mas essas referencias, dizem, incorporam o costume á 
lei, e a força que elle adquire é justamente a que o le- 
gislador lhe insufflou (48). 

Cs) Blondeau sur Vautorité de Ia loi, apud Geny, Métho- 
de d'intúrprétation et sources, I, n. 10; Laurent, Cours élé- 
mentaire, Préface; Codigo Civil italiano, art. 5 das disposições 
preliminares; Chironi, Istituzioni, I, § 9. 
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Contra esse modo de pensar insurgiu-se Geny, e 
tão claras razões exhibiu em favor do seu parecer que 
uma corrente já se estabeleceu na doutrina, modifi- 
cando o absolutismo da opinião contraria (19). 

Em outros paizes, a codificação mostra-se também 
hostil aos costumes. Assim é que o Codigo Civil d Áus- 
tria, art. 10, não admitte senão os costumes aos quaes 
a lei se refira, expressamente, disposição que fora ac- 
ceita, egualmente, pelo primeiro projecto de Codigo 
Civil allemão, art. 2, mas que não se encontra no co- 
digo em vigor. Em Portugal, o Codigo Civil, art. 9, de- 
clara que o desuso não serve de escusa a quem des- 
obedecer á lei; o Codigo Civil hespanhol, art. 5, con 
sagra o mesmo principio; o uruguayo, art. 9, accres- 
centa, quanto ao costume, o que estatuirá o d Áustria 
(la costumbre no constituye derecho sino. en los casos 
en que la ley se remite à ella); o mexicdífto, arts. 8 e 
9, reproduz o disposto no hespanhol contra o desuso 
e o costume contrario á. lei; o argentino, art. 17, tam- 
bém não reconhece o costume, sinão quando a lei a 
elle se refere • f 

Em favor dessa tendência das legislações moder- 

nas hostis ao costume, pode allegar-se que ella e uma 
conseqüência da necessidade de clareza e segurança, 

que faz preferir a fôrma escripta da lei a meramen 
consuetudinaria. Mas forçoso é reconhecer que essa 

prevenção dos legisladores não tem impedido, nem im- 
pedirá'que o costume se constitua interpretando a le. 

e preenchendo as suas lacunas. O que parece mais 
grave é que, ao lado da legislação codificada, se man- 
tenha O costume derogatorio da lei; mas, apezar de to- 
dos os protestos dos codigos, Geny o admitte, com a umea 

(«) Méthode d-mlerprélalionet sotirces, I, ns. 109-110, 
123-129. 
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limitação de não prevalecer contra as leis, que consa- 
gram as bases essenciaes da civilização, as chamadas 
leis de ordem publica, nem também contra as leis sup- 
pletivas (50). No direito francez, que é silencioso 
quanto á funcção do costume, será admissivel essa opi- 
nião, porém, quando o legislador declara formalmente 
que as leis somente por outras podem ser revogadas, 
ella fere de frente uma regra de direito positivo. 

26. Os projectos de Codigò Civil brasileiro fizerem 
todos, excepto o Esboço de Teixeira de Freitas, que se não 
occupa da matéria, declaração de que a lei somente se 
revogaria por outra (51)5 referindo-se, porém, alguns 
delles á funcção suppletiva do costume. 

Eximiram-se de estabelecer quaesquer requisitos 

para que o costume tivesse força de lei, no que proce- 

(50) Op. cit., n. 128. 
(51) Felicio dos Santos, Projecto, art. 4: A lei só pôde 

ser revogada por outra lei... Art. 5: Não se considera re- 
vogada a lei com o seu desuso, com o uso em contrario ou por 
ter cessado a sua razão de ser. Nabuco, Projecto, titulo preli- 
minar, art. 5: A lei só pôde ser revogada por outra lei, não 
sendo, por conseqüência, admissivel contra ella: § l.10 Nem a 
allegaçâo do desuso; § 2.° Nem a supposição de ter cessado a 
sua razão. Art. 6: Todavia consideram-se tacitamente dero- 
gadas as disposições da lei anterior, absolutamente incompati- 
veis com as disposições da nova lei. Coelho Rodrigues, artigo 
9 da lei preliminar: Uma lei só pôde ser derogada ou revogada 
por outra, mas a Jurisprudência assentada e a praxe forense 
podem supprir as suas lacunas na conformidade dos artigos 
3G-38. — No meu Projecto, art. 8 da lei de introducção, re- 
produzi este dispositivo. O Projecto revisto, art. 8 do titulo 
preliminar, manteve apenas a sua primeira parte: Uma lei só 
pôde ser derogada ou revogada por outra. O Projecto appro- 
vacfo pela Gamara dos deputados, em Abril de 1902, acceitou 
esta ultima fórmula, que passou para o Codigo Civil, Introdu- 
cção, art. 4. Entretanto, nos arts. 1.192, II, 1.210, 1.215, 1.218 
e outros, do Codigo Civil, admitte-se o costume suppletivo era 
matéria de locação de coisa e de serviço. Também a elles al- 
ludem os arts. 588, § 2 (sobre tapumes), 1.210 e 1.215. V. Fer- 
reira Coelho, Codigo Civil, II, ns. 844 e 845. 
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deram acertadamente, porque, para caracterizar o di- 
reito consuetudinario, basta o seu conceito, e este é 

fornecido pela doutrina. 

Assim, a doutrina consagrada nesses projectos, e 

no Codigo Civil, é que o costume, com a sua esphera 
naturalmente limitada, é uma fonte productora do di- 

reito em todas as pliases do desenvolvimento deste, 
quer para completal-o, quer para corrigil-o, dando-lhe 

interpretação mais conforme ás necessidades sociaes, 

porém, sua efficacia não pôde ser tal que possa revo- 

gar ou abrogar uma lei regularmente elaborada e pu 

blicada pelos poderes competentes. O legislador po- 
derá, sem duvida, estabelecer disposições perturbado- 

ras da evolução social, repellidas pelos orgaos da con- 
sciência nacional; mas, ou a revolta da opinião se fará, 

de modo violento, e a lei se não apphcará, ou se mani- 
festará, pacificamente, e o legislador tomará a inicia- 

tiva da reforma. No estado actual de nossa cultura, 

com o funccionamento regular dos poderes políticos, 

que servem de orgão á soberania, dados o contacto di- 

recto entre o povo e os seus representantes, e a influ- 

encia sobre estes da opinião publica, não se faz neces- 

sário dar ao costume a acção revogatoria da lei escri 
pta, e seria inconveniente que se lh'a desse, porque 
desappareceriam, do apparelho juridico, a suprema- 

cia da lei e a certeza das prescripções legaes, caracte- 
rísticas das legislações mais perfeitas, vantagens in- 
apreciaveis para o regular funccionamento da vida 

social. 

Todavia, se o legislador fôr imprevidente em des- 

envolver a legislação nacional de harmonia com as 
transformações econômicas, intellectuaes e moraes 

operadas no paiz, casos qxcepcionaes havera em que, 
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apesar da declaração peremptória da inefficacia abro- 

gatoria do costume, este prevaleça contra legem, por- 

que a desidia ou a incapacidade do poder legislativo 

determinou um regresso parcial da sociedade á época, 
em que o costume exercia, em sua plenitude, a fun- 

cção de revelar o direito, e porque as forças vivas da 

nação se divorciam, nesse caso, das normas estabele- 

cidas na lei escripta. 

VI 

Fontes subsidiárias do direito hoje estancadas: b) O di- 
reito romano e o das nações modernas. 

27. Depois dos costumes, seguia-se, na ordem das 

fontes subsidiárias do direito civil pátrio, o direito ca- 

nonico. Secularizado, porém, o direito pátrio, em todas 

as suas divisões e nos seus fundamentos (52), desappa- 
receu essa.fonte, passando o direito canonico a ter ape- 

nas interesse histórico. O seu influxo sobre a evolução 
do direito pátrio foi considerável, como em todo o oc- 

cidente, e a sua preponderância sobre a lei escripta, 

em matérias, que envolviam peccado, foi tal que o le- 

gislador teve de tomar providencias para restabelecer 
o prestigio da lei. Nos últimos tempos, apenas o di- 

reito matrimonial lhe estava entregue, e desse ultimo 
reducto foi, afinal, desalojado pela reforma operada 

na vida constitucional do Brasil. Todavia a historia do 

direito tem, no jus canonicnm, um extenso objecto de 

estudo, porque nelle estão as origens de institutos vi- 

(52) Constituição federal, art. 72, §§ 3-6, 28 e 29. 
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gentes ou de transformações de institutos romanos 
acolhidos pelas legislações modernas. 

28. Outra fonte subsidiaria do direito civil pátrio, 
segundo a Ord. 3, 64, era o direito romano, que, para 
ser applicavel á solução das pendências juridicas, de- 

via mostrar-se conforme á bôa razão (53). A lei de 18 

de Agosto de 1769, § 9, explicando o que se haveria de 
entender pela bôa razão jurídica, declarou que os pre- 

ceitos do direito romano deviam ser afastados: Io 

quando se fundassem em superstição ou costumes par- 
ticulares do povo romano; 2o nas matérias politicas, 
econômicas, mercantis e marítimas, por serem mais 

valiosas as regras a respeito estabelecidas pelas nações 
christãs. E estabeleceu, como principio geral decisivo, 

que os mesmos preceitos do direito romano tinham so- 

mente valor, no direito civil pátrio, pelas regias de mo- 
ral e equidade, que contivessem. 

As exclusões eram perfeitamente claias e mere- 
ciam applausos; mas subsistia a fluctuação do pensa- 

mento, quanto á applicabilidáde da lei romana nos ca- 

sos excluídos. Por isso a lei de 28 de Agosto de 1772 
(Estatutos da Universidade de Coimbra) offereceu o 

elemento de elucidação na regra seguinte: São con- 

formes á bôa razão as leis romanas acceitas pelo uso 
moderno. 

Esta indicação, se teve a vantagem de obrigar o ju- 
rista portuguez, ou brasileiro, a estudar o direito extran- 
geiro, pelo qual tinha de aferir a bôa razão das leis ro- 
manas, abrindo, assim, como já o fizera a lei citada de 

1769, uma larga porta ás correntes juridicas, dando 

(53) As ames leis, imperiaes, estatue a Ord. 3, 64, in-fine, 
mandamos somente guardar pela bôa razão, em que sao fun- 
dadas . 
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franqueza e elasticidade ás instituições do direito na- 
cional, impoz aos applicadores do direito um duro la- 
bor (54) e deu ensanchas ás incertezas da doutrina. 

29. Assim, o direito das nações modernas, ou 
quando preferiu ao direito romano, nas matérias po- 
liticas, econômicas, mercantis e maritimas, ou quando 
o corroborava, era suppletivo do direito civil pátrio. 
Além disso, a legislação de minas tinha por subsidio, 
especialmente indicado, o direito allemão (55). Ainda 
hoje, o direito processual da União tem as suas lacunas 
preenchidas pelos estatutos dos povos cultos e especi- 
almente os que regem as relações jurídicas na Repu- 
blica dos Estados Unidos da America do Norte, os ca- 
sos de common law e equity (56). 

29 a. Com a systematização do direito civil, porém, 
no Codigo em vigor, desde 1 de Janeiro de 1917, o di- 
reito legal não tem fontes subsidiárias. O Codigo Civil 
é um organismo, um corpo de leis, em que se aggluti- 
nam as normas referentes ao direito privado commum. 
Desprendeu-se da legislação, de cuja evolução repre- 
senta phase nova, e, para supprir as suas deficiências, 
estabelece os recursos da interpretação, da analogia, e 
dos princípios geraes do direito (Introducção, arts. 4 
a 7). O direito romano e as legislações dos*povos cul- 
tos são sempre, e cada vez mais, estudados para escla- 
recimento da lei patria, mas não para lhe supprir as 
lacunas, de modo directo, como acontecia antes da co- 
dificação, por força do que dispunha o Codigo Philip- 

(54) Veja-se o que diz Correia Tell.es, comimentando a 
lei da hôa, razão no Auxiliar Jurídico, p. 459, 2,, col. 

(55) Alvará de 30 de Janeiro de 1802, tit. Io, § 3. Sobre a 
legislação referente ás minas, consulte-se o livro de Caloqe- 
ras. As minas do Brazil e sua legislação, 3 vols. Veja-se, ade- 
ante, o § 46. 

(só) Dec. n.i 848 de 1890, art. 387, 2a parte. 
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pino. Têm, hoje, valor doutrinário, semelhante ao 
dos grandes mestres. Elucidam as questões, robuste- 
cem as intelligencias na pesquisa do justo, e assimila- 
dos constituem, com os principios da sciencia, elemen- 
tos, que entram na formação da consciência jurídica. 

VII 

Analogia. Principios geraes do direito 

30. A applicação da lei aos casos occorrentes c 
uma delicada operação de lógica jurídica. Se a lei é 
omissa, o applicador procura descobrir o pensamento 
jurídico pelo processo da analogia (56a), que tanto se 
pode applicar ao direito escripto quanto ao consuetu- 
dinario. 

A funcção suppletiva da analogia, para amp ia 
comprehensão do direito, é reconhecida no direito ro- 

mano, onde se deparam Indicações como a de 
Non possunt omnes articah singillatim au eg 

aut senatus-consultis comprehendi; sed cum in ahqna 
causa sententia eorum manifesta est, is jiins lc 

ni praeestad similia procedereatque ita jus dicere ju. 
1 3 fr 12), Ulpiano ensina também: ut 
àit. quoties lege aligaid unam vel alteram mlroductam 
est. hona occasioest coetera 

utilitatem vel certe jurisdic (D. 1, 

3' f O1 Codigo Civil d'Áustria, art. 7, estatue: .Quando 
um caso não se pôde decidir pelas palavras nem pelo 
sentido natural da lei, recorrer-se-á aos casos seme- 
lhantes, precisamente, decididos pela lei, e a 

(56a) Cod. Civil, Introd., art. 7. 
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de outras leis analogas (57). Por esse mesmo caminho 
seguiram o Codigo Civil italiano c muitos outros (58). 

As nossas Ordenações também não deixaram no 
esquecimento o auxilio poderoso da analogia. No li- 
vro 3, tit. 69, pr., estatuiam: porque não podem todos 
os casos ser declarados em lei, procederão os jnlgado- 
res de semelhante a semelhante. E no tit. 81, § 2, do 
mesmo livro accrescenta: e isto que dito he em estes 
casos aqui especificados haverá logar em quaesquer 
outros semelhantes em que a razão pareça ser 
egual (50). 

31. Distinguem-se duas especies de analogia: a le- 
gal e a jurídica. A primeira consiste na applicação da 
lei a casos por ella não regulados, mas nos quaes ha 
identidade de razão ou semelhança de motivo (60). 
Ubi eadem causa ibi jus statuendum; Ubi eadem est 
legis ratio eadem debet esse legis dispositio. 

A analogia jurídica colhe de um complexo jurí- 
dico os princípios, que o dominam, e applica-os a um 
caso onde ha semelhança de motivo. É o mesmo pro- 

(57) Laest sich ein Rechtsfall wedcr aus den Worten, 
noch aus deni natuerlich Sinne eincs Gesetzes entscheiden, 
so muss auf aehnliche, in Gesetzen, bcstiramt entschiedene 
Faelle, und auf die Gruende andcrer damit verwandten Gesetze 
Ruecksicht genommen wcrdcn. 

(58) Cod. Civil italiano, art. 3, 2a parte das disposições 
preliminares; argentino, art. 16; mexicano, art. 20; peruano, 
art. 9, portnguez, art. 16; uruguayo, art. 16; lei colombiana, 
n. 153, de 1887, art. 8; Codigo geral dos bens para o princi- 
pado de Montenegro, art. 781. 

(59) Vejam-se ainda as Ords. 3, 25, § 5 in-fine e 3, 69 pr.; 
Nogueira Coelho, Princípios, publicados por T. de Freitas, 
Regras de direito, p. 267. 

(eo) Wíndscheid, Pand., §§ 22 e 23; Dernburg, Pand., 
§ 38; Paula Baptista, Hermenêutica, § 41; Chironi, Istituzioni 
di diritto civile, § 11; Geny, Méthode d'interprétation et sour- 
ces, ns. 107-108; Ferreira Coelho, Codigo Civil, I, n. 868. 
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cesso logico operando sobre campo mais vasto e sobre j'/. 
mais variados elementos. i 

Em qualquer dos casos, porém, a intelligencia do «, 
jurista procura revelar o direito latente, não, esfor- 
çando-se por descobrir uma pretendida vontade do le- 
gislador, mas, como bellamente disse Paula Baptista, 
«na harmonia organica do direito positivo com o scien- 
tifico». 

É também este o pensamento de Kohler, quando 
affirma que a analogia «consiste, principalmente, em 
extrahir, de uma norma jurídica, o principio e, depois, 
desse principio tirar novas conseqüências e formai 
principios novos» (61). 

A intelligencia do interprete, afeiçoada pela edu- 
cação jurídica, mostrar-lhe-á, nos casos mais simples, 
como a lei, racionalmente, comprehende hypotheses 
não especificadas em suas palavras (analogia ega , 
e, em casos mais complicados, como a hypothese exa- 
minada se prende por vinculos logicos a algum dos 
complexos systematicos de phenomenos que o direit 
expressamente regula (analogia jurídica). A deficiên- 

cia se mostra, por exemplo, na appbcaçao, no funccio- 
namento de um direito real; os principios reguladores 
do direito de propriedade apresentam-se espontanea- 
mente para preencher a lacuna. E' o direito latente 
que se revela no momento opportuno; mas, para saber 
descobril-o, é indispensável o senso jurídico, que e 
tanto mais seguro quanto melhor o intellecto sabe re- 
flectir as idéas, e o sensorio se acha afinado pelos sen- 
timentos, que formam as bases da cultura do grupo so- 
cial e do'momento histórico. _ . x. 

32 Se o processo analógico deixa subsistir as fa- 
lhas da legislação, se nem a lei nem o costume provi- 

(«i) Lehrbuch des buergerlichen I, § 12, V. 



denciam para a hypothese, que se apresenta ao appli- 
cador da lei, cumpre recorrer aos princípios geraes do 
direito, (01a), com os quaes o jurista penetra em um 
campo mais dilatado, procura apanhar as correntes di- 
rectoras do pensamento jurídico e canalizal-as para 
onde a necessidade social mostra a insufficiencia do 
direito positivo. É, então, que o direito melhor se lhe 
deve afigurar como a ars boni et aequi. 

Suppôr que, em qualquer desses momentos, o juiz 
deve procurar a vontade do legislador, é de todo injus- 
tificável, pois que elle vem, illuminado pela doutrina 
e estimulado pelas necessidades da vida, justamente 
fazer o que o legislador não soube ou não poude 
querer. 

Yê-se que extensão infinita e que incommensura- 
vel profundidade adquire assim o direito, e exaggera- 
das, então, nos parecem as arguições daquelles que se 
revoltam contra a inflexibilidade da lei, que não lhe 
permitte pôr-se em harmonia com as novas necessida- 
des sociaes. 

33. Algumas legislações extranhas indicam, ex- 
pressamente, esse recurso aos princípios geraes do di- 
reito, quando a analogia é inoperante (62). O Codigo 
Civil austríaco (63) e o portuguez (64) falam de prin- 
cípios de direito natural, e o montenegrino (C5) prefere 
apontar, ao juiz, a fonte da equidade. 

(ei") Cod. Civil, Introd. art. 7. 
(62) Codigo Civil italiano, art. 3, 2' parte, das disposi- 

ções preliminares; argentino, art. 1G; uruguaijo, art. 16; me- 
xicano, art. 20; peruano, art. 9; lei colombiana n. 153, de 1887, 
art. 8. 

(63) Art. 7, 2a parte. 
(64) Art. 16. 
(65) Art. 781. 



As expressões: princípios gemes do direito, direito 
natural, espirito da lei (66), no sentido, em que, neste 
caso, as empregam, e equidade, pretendem significar 
a mesma cousa. Trata-se de indicar, como fontes sup- 
pletivas do direito positivo, as regras mais geraes que 
constituem o fundamento mesmo da sciencia e da arte 
do direito; não somente os principies, que dominam o 
direito nacional (<57), como ainda o conjuncto dos pre- 
ceitos essenciaes, que servem de expressão ao pheno- 
meno juridico. 

34. Nos projectos de Codigo Civil brasileiro, tam- 
bém se encontram providencias semelhantes. 

Felicio dos Santos, no art. 53 do seu Projecto, diz: 
«Quando uma questão não puder ser decidida Pela 

tra, motivos ou espirito da lei, ou por disposições em 
vigor no Brasil, que regulam casos analogos, deve o 
juiz recorrer aos princípios geraes do direito natural, 
até haver providencia legislativa.» 

Nabuco dissera: «Quando uma questão nao puder ser 
decidida pela letra, motivos e espirito da lei, ou por 
disposições relativas aos casos analogos, devem os jui- 

zes recorrer aos princípios geraes do direito, ate haver 
providencia legislativa (art. 82). 

No Projecto do Dr. Coelho Rodrigues, a idéa toma a 
seguinte modalidade: «Aos casos omissos apphcam-se 
as disposições reguladoras dos casos analogos e, n 
falta destas, os principies que se deduzem do espin o 

Í66) Cod. Civil, IntrocT. n. 7. Portalis ponderára que o 
legislador estabelece as maximas geraes do direito com- 
pete aos magistrados, penetrando o ^ 
rigir-lhes a applicação. Ant-^Ja efeito das 
1769, § 14, declarara consistir nos principios 
leis, boa razao, que, no § J, exp Hireito das gentes. geraes da ethica, nas regras univers o 137; Fadda e 

(07) Cogliolo, húosofia dei >1 
Bensa, notas ás Pandectas de W.ndscheid, I, p. J24 segs. 
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da lei» ^art. 38 da lei preliminar). Este dispositivo foi 
adoptado, sem alteração, pelo Projecto primitivo, arti- 
go 13 da lei de introducção. 0 Projecto da Gamara (ar- 

tigo 7 da lei preliminar) manteve-o, substituindo as ul- 
timas palavras por estas outras: princípios geraes do 

direito; modificação esta que viera do Projecto revisto, 
por indicação do Dr. Lacerda de Almeida (C8). 

VIII 

Interpretação das leis ((59) 

35. Interpretar a lei é revelar o pensamento, que 
anima as suas palavras. Se é o proprio legislador quem 
declara esse pensamento, a interpretação se diz au- 
thentica e se realiza por meio de outra lei. Se são os 
juizes ou quaesquer outras pessoas, que se propõem a 
descobrir os intuitos da lei, a interpretação se diz dou- 
trinai. 

(cs) Actas dos trabalhos da commissão revisora (To Pro- 
jecto do Codigo Civil brasileiro elaborado por Clovis Bevilá- 
qua, Rio, 1901, pag. 9. 

(ca) Paula Baptista, Hermenêutica jurídica; Domat, 
Theoria da interpretação das leis, traducção acompanhada de 
notas, por Correia Telles; Tiiibaut, Théorie de Vinterpréta- 
tion des lois, trad. de C. de Sandt et Mailher de Ghassat; 
Berriat-de-Saint-Prix, Manuel de logique judicíaire; Savigny, 
Droit romain, I, §§ 32-41; Geny, Méthode d'interprétation et 
sources; Kohler, Lehrbuch des buergerlichen Rechts, I, §§ 
38-41. Nos diversos tratados de direito civil, ha sempre um 
capitulo sobre as regras geraes da hermenêutica. Entre nós, a 
obra acima citada de Paula Baptista é um modelo de synthese 
dos principies mais geralmente acceitos sobre a matéria, ao 
tempo em que escreveu o douto professor. Deve citar-se tam- 
bém Ribas, Curso de direito civil, I, p. 283-298 da segunda 
edição. E mais: Eduardo Espinola, Sgstema de direito civil, 
I, p. 149 e segs.; Paulo de Lacerda, Manual do Codigo Civil, 
I, ns. 236-293; Carlos Maximiliano, Hermenêutica e applica- 
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Para penetrar o pensamento da lei e fazel-a regu- 
lar, de accôrdo com os fins da civilisação, os pheno- 
menos sociaes, a que deve presidir, pôde o interprete 
recorrer aos elementos puramente verbaes {interpre- 
tação grammatical) ou ao raciocínio, á analyse, á com- 
paração, a todos os meios que fornecem a sciencia ju- 
rídica, a exacta comprehensão do direito na mecanica 
social, a historia da formação da lei e a evolução do 
direito {interpretação lógica) . Sobretudo deve atten- 
der a que o direito é um organismo destinado a man- 
ter em equilíbrio as forças da sociedade e, portanto, 
tem princípios geraes, a que os outros se subordinam 
(as permanências jurídicas, os preceitos constitucio- 
naes), e todas as suas regras devem ser entre si har- 
mônicas {interpretação sgstematica). 

36. Deante da palavra da lei, acreditou-se, por 
muito tempo, que o primeiro dever do interprete era 
descobrir a vontade do legislador, com a qual ainda se 
preoccupa o illustre Geny (70)» mais talvez dc que de- 
vera. 

Esta concepção influe sobre o modo de realizar a 
interpretação. Esforçando-se por descobrir o intuito 
do legislador, é natural que o interprete não tente ul- 
trapassar as raias da exegese. Isso mesmo já de\c pa- 
recer uma audacia a codificadores, que, poi tciem sido 

cão do direito, Porto-Alegre, 1925; Francisco Degni, Ldnter- 
pretazione delia leqge, Napoli, 1909; Darmstaedtkr, /?ecW and 
Rechtordnanq, Berlin, 1925; Pontes de Miranda Sy st ema de 
sciencia positiva do direito, I, ns. 459-478; IE Rogge, Metko- 
dologische Vorstndien zu einer Kntik d es fíechts, 1911. 

" (7o) Méthode cit., n. 98: Or, la loi n'est pas autre chose 
rnPunc volonté émanant d'un homme ou d'iin groupe d'hom- 
mes et condensée en une formule... Certes, je n entends pns 
dire par là que Pinterprète du droit doive ecarter ces e e- 
ments de sou horizon; mais j'affirme qiFim H ne peut et ne 
doit s'ein servir que pour éclairer le diagnostie de ia volonte 
du législateur. 

. 4 
Beviláqua — Direito Civil 
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instrumentos adequados da evolução social, imagina- 

vam ter submettido as energias culturaes á direcção 
de sua vontade. 

Nos primeiros tempos do direito romano, a inter- 
pretação era puramente literal, porque, como diz Jhe- 

ring (71) «o apego á palavra é um desses phenomenos 
que, no direito como em outros ramos do saber, cara- 
cterisa a falta de madureza e de desenvolvimento in- 
tellectual.» In principio erat verhum. Na época da flo- 
rescência do direito, predomina a interpretação lógica 
(72). Scire leges non hoc est verba earum tenere, sed 
vim ac pot est atem (D. 1, 3, fr. 17). E, libertando-se 
do jugo da palavra, a jurisprudência vae organizando, 
em um todo systematico, as regras do direito. 

37. Pbenomeno semelhante reproduz-se na Fran- 

ça, com a promulgação do Codigo Civil. No primeiro 
momento, apparecem os chamados interpretes do Co- 
digo Civil, que se alongam em commentarios aos dis- 
positivos da lei, na qual se comprazem de reconhecer 

a mais aprimorada sabedoria, ou clara na letra ou 
transparecendo no espirito. 

Toullier, Duvergier, Duranton, Troplong ainda se 
deixam influenciar pela doutrina, que florescera antes 
da codificação; mas Blondeau ergue o estandarte da au- 
ctoridade absoluta e exclusiva da lei, e nessas idéas 
commungam: Laurent, fazendo appello aos princípios, 

Aubry et Rau, ainda que desprezando a ordem do Codigo 
e systematizando, scientificamente, o direito civil, Bau- 
dry-Lacantinerie, Vigie, e até Huc, e Beudant. 

Laurent, proclamando a superioridade dos princí- 

pios, acha que estes se encontram, precisamente, no 
Codigo. «Os codigos nada deixam ao arbitrio do inter- 

(71) Espirita dei derecho romano, III, p. 147. 
(72) Dernburg, Pandette, trad. Cicala, I, § 34. 



prete; este não tem por missão fazer o direito, que 
já está feito. Não ha mais incertezas; o direito está es- 
cripto em textos authenticos» C73). 

E com que rigor elle vibra golpes contra Merlin, por 
ser muito aferrado á tradição; contra Troplong, cujos er- 
ros reclamariam volumes, se fossem catalogados, por- 
que Troplong, desprezando Vécorce des mots, se punha 
á procura das grandes verdades da moral; contra De- 
molombe, que sacrifica os principies aos factos; contra 
Marcadé, que não respeita, sufficientemente, o Codigo, 
nem a tradição, nem os auetores! 

Mas, evidentemente, era preciso dar ao direito 
maior elasticidade, para que elle não fosse um entrave 
á evolução social, que, afinal, depois de alguma resis- 
tência, passaria por cima da lei assás rigida, desorga- 
nizando a funeção normal das fontes jurídicas dos 
tempos modernos. Percebeu-o, intelligentemente, um 
dos mais illustres mestres da Faculdade de Paris, 
Bufnoir. Comprehendendo que o direito offerece uma 
extensão maior do que a dos textos, e que não é a ló- 
gica o único instrumento de que se deve servir o inter- 
prete, ensina que «a sciencia do direito deve dobrar-se 
ás exigências da vida real, e a solução que preconisa é 
a mais em harmonia com as necessidades e as tendên- 
cias da sociedade, no meio da qual desenvolve as suas 
doutrinas» (74). Esta orientação é seguida por Saleilles, 
que desenvolve o ponto de vista de Bufnoir; por Geny, 
que dá um passo adeante e quer estabelecer o prestigio 
da livre indagação scientifica, «inspirando-se nos re- 
sultados fornecidos por todas as disciplinas, que, ana- 
lysando o mundo social, revelam, na sua estruetura in- 

(73) Conrs élémentaire de droit civil, I, p. 9. 
(74) Guillouard, Introduction ao livro posthumo de Buf- 

noir, Propriété et contraí, pag. XVIII. 
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tima e nas suas exigências profundas, o que se pôde 
chamar a natureza positiva das coisas» (75); por Lam- 
bert, o profundo e erudito escriptor do Droit civil com- 
paré, e por muitos outros (76). 

Esta feição nova da doutrina em França e as an- 
dadas crescentes da jurisprudência, mostram, de um 
lado, que as idéas sobre interpretação já não satisfa- 
zem mais hoje as exigências do momento; que a lei 
não é a fonte única do direito; e que a vida social reage 
incessantemente sobre o direito. 

38. Na Allemanha, esta mesma corrente de idéas 
já vinha, desde muito, fazendo o seu caminho. Ex- 
pondo os principios da interpretação romana, dizia Jhe- 
ring: «Longe de constituir uma censura, honra á juris- 
prudência antiga ter procurado adaptar a lei ás neces- 
sidades da vida e ás exigências da época, em logar de 
ater-se ao texto com uma submissão cega» (77). Certa- 
mente não pretendia, com essas palavras, dar ao juiz 
um poder maior do que lhe attribue a sua furicção po- 
litica, mas deixa ver o seu pensamento de que o inter- 
prete deve adaptar a lei, na esphera de sua acção le- 
gitima, ás necessidades da época. 

Dernburg diz que «a tarefa da interpretação é tirar 
as conseqüências dos principios lixados na lei, ainda 

(75) Notion du droit positif à la fia da XIX siècle, apud 
Alexandre Alvares, Nouvelle conception des éfades jaridi- 
qaes, p. 103-104, e Méthode d'interprétation, Paris, 1899, p. 
457-472; vol. II, p. 74 e segs. da 2" ed., ns. 155-170. 

(76) Sobre a marcha das idéas jurídicas na França, a 
este respeito, vejam-se: Lambert, Fonction da droit civil com- 
pare, I vol. (1903), pag. 16-58; Geny, op. c/t., ns. 8-10 e 37-50; 
Raoul de LA Grasserie, Évolation da droit, pag. 33 e segs.; 
Saleilles, Préface ao livro citado de Geny, e Révae interna- 
tionale de Venseignement, 1890, p. 482 c segs. (tomo XIX); 
Alexandre Alvares, op. cit., pag. 82 e segs.; Rol, Uévolu- 
tion da divorce, pag. 9-62. 

(77) Espirita dei derecho romano, III, p. 172. 
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que não se tivessem apresentado á mente do legisla- 
dor, quando decretou a lei» (7S). 

Kohler mostra-se mais radical e, afastando a preoc- 
cupação da intenção do legislador, vê na lei uma au- 
tonomia funccional que exige, do interprete, um pre- 
paro mental extenso e solido, para bem dcterminal-a. 
Vale a pena resumir as suas idéas. 

«Interpretar, diz elle, é procurar o sentido e a si- 
gnificação, não do que alguém disse, mas do que loi 
dito.» E' um erro suppôr que o pensamento é escravo 
da vontade. A expressão, que o traduz, nem sempre o 
expõe em toda a sua extensão e profundeza. Deve-se 
attender a que, em nosso pensar, existe uma parte so- 
ciológica ao lado da individual. O que pensamos não 
é somente trabalho nosso, é alguma cousa de infinito, 
por ser o produeto da ideação de séculos e millennios, 
offerecendo uma tal connexão de idéas que o proprio 
pensador não percebe. Não se tem attendido, conve- 
nientemente, á significação sociológica da lei, e ainda 
se suppõe que, para a formação da lei, apenas actua a 

vontade do legislador, quando se sabe que não é o in- 
divíduo, mas sim o grupo social, que faz a historia (7))- 

Mas as leis não se devem interpretar de accôrdo 
com o pensamento e a vontade do legislador, e sim so- 
ciologicamente como producções do grupo social de 
que o legislador se fez orgão (80). 

pis) Pandecten, § 35, m fine: Die Interpretation hat die 
Aufgabe die Folgesaetze aus den in Gesetz niedergelegten e 
danken zu ziehen, auch wenn sie der Gesetzgeber selbst beim 
Erlass des Gesetzes nicht durchdacht haben sollte. 

(79) Lehrbuch, cit., I, § 38, p. 123. 
(so) Lehrbuch, cit, I, p. 124. Muito interessantes são as 

observações de Darmstaedter a respeito da vontade do legis- 
lador, que, abstrahindo de subtilezas metaphysxcas, se deve 
comprehender como ama finalidade social ciean o a ei. 
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Estas idéas não são, na essencia, divergentes das 
da e&cola franceza actual de Geny e Saleilles, harmoni- 
sam-se com o principio, que affirma ser a lei mais sa- 
bia do que o legislador, e com a doutrina prégada so- 
bre a nova orientação da hermenêutica por Alexandre Al- 
vares, para quem o papel do interprete consiste em au- 
xiliar abertamente a evolução dos institutos, no sen- 
tido para o qual os orientam os phénomenos sociaes, 
pondo em harmonia com ella os novos casos que se 
apresentam (81). Kohler, porem, é mais preciso e, de- 
pois de mostrar que a necessidade da interpretação 
vem do facto de que são as palavras, que revelam o 
pensamento da lei, e de que esse pensamento somente 
em parte se apresenta á consciência do legislador, af- 
firma, esclarecendo a primeira noção, que nos déra de 
interpretação: interpretar é escolher, dentre as muitas 
significações que a palavra offerecer, a justa e conve- 
niente (82), 

Assim, embora a intenção da lei seja um ponto im- 
portante para o interprete, o essencial é escolher, den- 
tre os pensamentos possiveis da lei, o sentido mais ra- 
cional, mais salutar e de effeito mais benefico. Por 
isso mesmo, a lei admilte mais de uma interpretação 
no decurso do tempo. Suppôr que ha somente uma in- 
terpretação exacta, desde que a lei é publicada até aos 
seus últimos instantes, é desconhecer o fim da lei, que 
não é um objecto de conhecimento, mas «um instru- 
mento para se alcançarem os fins humanos, para fo- 
mentar a cultura, conter os elementos anti-sociaes e 
desenvolver as energias da nação» (83). Em conclusão, 
na interpretação da lei, deve attender-se, antes de 

(si) Une nouvelle conception des études juridiques, 
p. 171. 

(82) Op. cit, p. 125. 
(83) Op. cit., p. 127. 



tudo, ao que é razoavel, depois ás conseqüências sys 
temáticas e, por fim, ao desenvolvimento histórico da 
civilização. 

39. Para uma tal interpretação, os trabalhos pre- 
paratórios e a discussão parlamentar são destituidos 
de valor (84). 

Neste ponto muitos mestres da hermenêutica ho- 
dierna estão de accôrdo. Não que cheguem ao ponto 
de opinar, com o insigne Kohler, que seria prudente não 
se publicarem esses trabalhos preparatórios, como, por 
exemplo, os Motivos do Codigo Civil allemão; mas to- 
dos reconhecem que a critica do notável jurista fere 
bem o alvo, em muitos pontos, sobre os quaes se exerce. 

Kohler entende que os trabalhos preparatórios e a 
discussão parlamentar não têm a importância, que se 
lhes tem dado, servem apenas para indicar as condi- 
ções históricas do povo e os impulsos, que determina 
ram a creação da lei, como remedio para attender as 
necessidades do momento. 

Mas esse mesmo esclarecimento é util ao in er 
prele, como fazem noiar Fadda e Bensa (»=•). E Geny ac- 
crescenta: «os trabalhos preparatórios de uma lei nao 
devem ser acolhidos como illustração auetonsada o 
texto e para sua interpretação intrínseca, senão quando 
as idéas nelles hauridas tenham sido expressas sem 
contradiccão notável, em condições que permitiam a- 
Iribuil-as á vontade collecfiva, que engendra a lei, e 
comtanto que o texto desta não repugne a este comple- 
mento de explicação» (««). Em dadas circumstancias 
e para elucidação de certas ambigüidades, pode ser 
util, ao interprete, a consulta dos trabalhos preparato- 

(84) Op. cit.,p. 128-129. 118 122 
(85) Nota ás Pand. de Winsdscheid h P- • e ^ 
(se) Méthode ddnterprétation, p. 2o6-257, 

vol. I, da 2". 



rios; mas a opinião hoje mais auctorisada é que lhe é 
preciso ser muito cauteloso ao invocar esse elemento 
illustrativo dos intuitos da lei, porque, em paga da luz 
escassa, que lhe possa fornecer, ameaça conduzil-o, fa- 
cilmente, a erros deploráveis. 

40. Do que acaba de ser dito, vê-se que a sciencia 
do direito sente hoje imperiosa necessidade de largue- 
za e flexibilidade, deante da marcha accelerada e da 
-expansão da cultura, e, como a lei é morosa em suas 
transformações, vae pedir á interpretação ou, melhor, 
á jurisprudência e á doutrina, um instrumento de ada- 
ptação constante do direito á vida real. 

As leis, como já ensinava Portalis, devem apenas 
estabelecer as maximas geraes, os princípios fecundos 
em conseqüências, para que o applicador, deante das 
exigências dos factos, possa deduzir, dessas generali- 
dades, os preceitos particulares, que se accommodem ás 
circumstancias. 

Redigidas assim, as leis não se verão, fácil e fre- 
quentemente, contrariadas pela evolução social, sobre- 
tudo se o interprete comprchender que, depois de pu- 
blicadas, elías se desprenderam da vontade do legis- 
lador, que lhes fôra energia creadora, e passaram a 
ser um dos elementos da vida social, sobre a qual rea- 
gem, mas da qual recebem constante influxo. 

Assim o interprete, esclarecendo, illuminando, 
alargando o pensamento da lei, torna-se um factor da 
evolução jurídica. E' certo que a sua acçâo é limitada 
pelo proprio edicto da lei, e se este se recusa a accei- 
tar as modificações sociaes, o interprete nada mais 
tem que fazer, senão esperar que o legislador retome 
a sua empreza, atrazada, e, emquanto esse momento 
não chega, pedir á razão jurídica lhe revele a norma 
a seguir. Para que a sua decisão traduza, de facto, o di- 
reito immanente ás relações ssociaes, é necessário que 
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o interprete seja dotado de um critério seguro, de um 
senso juridico apurado e de um largo preparo intelle- 
ctual, não somente nas disciplinas propriamente jurí- 
dicas, mas ainda em todas as sciencias que se occupam 
com o homem e com a sociedade, desde a psychologia 
até a historia, a economia e a sociologia. 

A lei escripta e ainda a codificação, se restringem, 
não fazem desapparecer as outras fontes naturaes do 
direito. Se este tem na lei a sua forma principal, con- 
tinuará sempre a revelar-se, nas absolutas deficiências 
delia e do costume, pela jurisprudência e pela doutri- 
na, ás quaes compete extrahir da lei todas as suas con- 
seqüências possíveis, e quando, apesar dos seus esfor- 
ços, a lei se mostra incapaz de dirigir o movimento 
social, completal-a, descobrindo o direito, que está no 
equilíbrio dos phenomenos sociaes, porém, ainda não 
delles claramente desprendido. 

«As injuncções ainda que formaes do legislador 
não poderão deter a onda crescente da vida jurídica, 
diz muito bem Lambert (87); — Quando essas injuncções 
chocam, muito violentamente, o sentimento de equidade 
ou as exigências da utilidade geral, são condemnadas 
a se tornar rapidamente letra morta ou a se deformar.» 
E o interprete, muitas vezes, saberá, modificando o pen- 
samento, que ditou essas injuncções, a^)r^r^ 11111 sll^co 

por onde a lei deslise conciliando as opiniões. 
41. As regras de interpretação, que nos ministram 

as fontes romanas e os bons auetores ( ), conservam, 
sem duvida, incontestável utilidade, como condensa- 

(87) Droit civil compare, I, p. 40. r r . 
(88) Vejam-se: Domat, Theoria da interP"'^0

B
d^T^ 

traducção e a,nnotação de CoimEJA T®LLES; 
Hermeneutica jurídica; Mailher de 

prélation des lois; Brocheb, Elude s"r 'es á noUl 68 
d'tnterprétalion des lois e os outros auetores 



ções da experiência, mas o que é hoje essencial ao in- 
terprete é aprender, como argutamente observa o 
egregio Alexandre Alvares, (89) «a descobrir o sentido em 
que se desenvolve a instituição.» Este emerito jurista, 
distinguindo os institutos em quatro classes, segundo 

se mantiveram inalterados após a publicação da lei, se 
modificaram parcialmente, se transformaram inteira- 

mente ou appareceram depois da publicação da lei, 
estabelece recommendações e conselhos ao interprete, 
que merecem ser recordados e se conformam com as 
idéas precedentemente expostas neste capitulo. 

I.0 Quanto aos institutos inalterados, deve o inter- 
prete applicar as regras jurídicas taes quaes o legisla- 
dor as ditou, e seguir o processo tradicional da inter- 
pretação, mas, respeitando o texto legal, deve dar-lhe 
o sentido mais conforme ás exigências actuaes. 

2.° Quanto aos institutos parcialmente modifica- 
dos, a interpretação deve seguir a nova tendência que 
nelles se manifesta e que se revela, claramente, nos fa- 
ctos (90). 

(so) Une nouvelle conception des études júri diques, 
p. 172. 

(ao) Seja-me permittido tirar de minhas recordações pes- 
soaes, um caso de applicação desta regra, aliás em direito 
criminal, onde a liberdade do interprete é muito restricta a 
bem da segurança dos direitos. 

O Codigo Criminal de 1830, art. GO, mandava commutar 
em açoites as penas de prisão, em que incorressem os escra- 
vos. Em 1875, a Relação do Rio de Janeiro, accordão de 6 
de Julho, declarára que a pena de prisão simples imposta a 
uma escrava que, por causa do sexo, não deve soffrer a de ga- 
lés, não é para ser commutada em açoites. Em 1885, no Recife. 
o dr. José Manoel de Freitas, proseguindo nessa ordem de idéas, 
considerou revogado, pelo espirito da lei de 28 de Setembro 
de 1871 e pela nova ordem de coisas, o art. 60 do Codigo 
criminal de 1830, e a sua sentença, se mereceu os reparos de 
alguns chefes conservadores, conquistou os applausos dos es- 
píritos de eleição e da generalidade dos brasileiros, que não 
toleravam mais espectaculo tão barbaro. 
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3.° Se o instituto se transformou inteiramente, as 
relações jurídicas devem ser interpretadas segundo a 
sua feição actual. 

4.° Se o instituto foi creado após o apparecimento 
de uma determinada lei ou de um codigo, não deve ser 
explicado á luz de uma ou de outro, mas sim á luz dos 
principies contemporâneos (91). 

Por esta fôrma, a applicação da lei seguirá a mar- 
cha dos phenomenos sociaes, receberá, continuamente, 
vida e inspiração do meio ambiente, e poderá produzir 
a maior somma possivel de energia jurídica. 

IX 

Cessação da efficacia da lei 

42. As leis perdem a sua efficacia por varias cau- 
sas. Em primeiro logar, cumpre lembrar a revogação, 
que pôde ser expressa, quando o legislador declara que 
a lei deixa de ser applicavel, ou tacita, quando entre 
as disposições da lei anterior e as da posterior existe 
incompatibilidade. Lex posterior derogat priori. 

A revogação pôde ser geral, quando abrange a to- 
talidade dos dispositivos, e toma o nome particular de 
abrogação; ou parcial, quando apenas annulla algu 
mas determinações da lei, e então, se diz que ha dero- 
gação (92). 

(oi) Une nouvelle conception des étades jundiqaes, p. 

7W 17(592) D. 50, 16 fr. 102; Ulpiani frag. 1, 3; Lis 
Direito civil, 1, pag. 39-40; Ribas, Direito I, p. 244 
da 2a ed.; Eschbach, Introductwn gen. a l elude dn , 
31 e 129- Huc, Commentaire, I, n. 47; Ghiuoni, Istitazio 
20; Dernburg, Pandefte, I, § 30; Cândido Mendes, Auxiliar ju- 
rídico, p. 509, n. 3. 


