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INTRODUCÇAO 

. -Yra I. coadilioai iadl.pen .. bili dei 
progr_ ,Iuridico, .... di .... luDqne 
.. tro prOfreuo dell'u .. aDa IUlOCiuione, 
priacipall.l .. a c\ di certo qUHta,cbe euo 
DOIl polia mal aDdar dilliualo dai .. ,lu .. 
tili ... 

c. r. GAlIAo 

Todas as vezes que se opéra alguma reforma mais 
ou menos radical na legislação d'um paiz, cumpre 
ao legislador, e no seu silencio ao jurisconsulto. re.
gular a sua execução, de modo que, sem empecer ° 
progresso da sociedade, se respeitem os interesses 
legilimamente creados. 

Nasce lodavia do contliclo das duas leis, anliga 
e nova, uma ordem da questões, a que os juriscon-
8ullol dão o nome de transitorias, não porque se
jam variaveis os principias que as regulam, mas 
porque questões laes sómenle lêm logar no eSlado 
de transição. do aOLigo para o no,o direito, 
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o nosso Codigo Civil, introduzindo algumas in
novações e fazendo modi6cações notaveis na legis- . 
)a~o anterior, tem dado já, e ba de ainda continuar 
a (lar, larga margem a varias questões d'este genero, 
que é preciso resolver, na falta de disposições transi
torias expressas, pelos principios geraes que regem 
a materia. 

Coube-nos a sorte de escrever sobre este assum
pto extremamente deli.cado, e summamente difficil, 
como confessam todos os jurisconsultos, ainda os 
mais notaveis, que se têm dedicado á solução d'estas 
questões. 

O nosso desejo ardente era que este trabalho cor
respondesse á gravidade e elevação do assumpto; 
mas infelizmente sabemos, de mais, quão mallogra
dos foram todos os es.forços que envidámos para que 
fossem satisfeitos os nossos bons desejos. 

Por um lado, a gravidade da materia, por outro 
as condições da nossa vida e as disposições pouco 
{avoraveis do nosso espirito para trabalhos d'esla 
ordem, não nos permiuiram obra perfeita e bem 
acabada. 

Muitas vezes não tinha este trabalho outro fim 
senão o emprego de algumas horas, que nos resta
vam, depois de satisfeitas as obrigações do nosso 
cargo; pois a natureza das.difficuldades, com que 10-
lavamos, não consentia que pozessemos mais alio 
a mira de nossos esforços. 

São de tal ordem algumas das contrariedades, 
que temos soft'rido na nossa vida, que punhamos 
mais cuidado em olvidal-as, do que na mesma per
feição do livro, pois sempre que a sua lembrança 
nos occorria, conscios, pela propria esperiencia. da 
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qoasi inotilidade dos esforços individuaes, cabia-nos 
o espirito em tal abatimento, que só muito a custo 
conseguiamos alevantai-o. 

As razões, com que um sympathico e saudoso 
amigo nosso se discolpava, ha pouco mais d'um mez, 
do seu ingrato silencio para comnosco, vem aqui a 
pello para justificar, ao menos em parte, as imper
feições d'esta obra. • As analogias da nossa vida, 
dizia elle, que se resumem em constante luta por 
'encer as difficuldades de hoje e aplanar o terreno 
para vencer as de ámanhã ;-as torturas do nosso 
espirita, que lida em melhorar as condições que a 
fortuna D.ão quiz dar-nos mais prosperas;- e fi nal
mente a contingencia, a que o resultado de nossas 
fadigas, como tudo no mundo, está ... : ..... providen
cialmente sujeito, explicam, ao menos em parte, o 
meu ingrato silencio. J 

Grandes causas para tão pequenos elfeitos! 
Mas, não obstante, animados ultimamente com 

o favor, exhortação e conselho do generoso cava
lheiro, a quem offerecemos esle ~ivro, que é mais 
obra sua do que nossa, conseguimos levai-o ao cabo, 
e dai-o á estampa, não já simplesmente com o fim 
de publicar qm livro, mas com o fim de servir tam
bem de Dissertação Inaugural para o nosso acto de 
Conclusões Magoas. 

AJem das causas acima expostas, outras ainda 
concorreram eguaJmente para a imperfeic,ão da obra. 

Quando lhe démos começo, nem possuiamos nem 
conheciamos os livros, que fOmos adquirindo no sen 
decurso, livros de que tomámos conhecimento pelo 
acaso da leitura d'alguns calhalogos, onde vinham 
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annunciado8, e que tínhamos de mandar vir do e'l
trangeiro. 

Aconteceu, porém, como era inevilavel, que uns 
nos chegaram quando levavamos já o trabalho em 
mais de meio, e outros quando nos dispunhamos ,8 

mandal·o para o prélo. 
Ainda assim, aproveitámo-nos da doutrina d'elles 

tanto, quanto nos fOra possivel; porém, como não po
déssemos já refllndir tudo o que linhamos feito, vi
mo-nos obrigados a recorrer ás superfetações, com 
grave prejuizo da symetria e unidade do Ii\'fo, que 
já não era muita . 

Mas a materia, de que tinhamos a tractar, não era 
só difficil e complicada, era vastissima· lambem; 
pois nos incumbia não só a invcstigação dos verda
deiros principios, q'ue devem regular a applicacão 
da lei nova ás relações juridicas, formadas antes da 
sua publicação, a exposição e a criLica das tbeorias 
já fOl'muladas para estc eft'eiLo, mas tambem a appli
cação do principio, que adoplassemos, ás questões 
transitorias do direito, e maxime ás do Codigo Civil. 

Dividimos, portanto, este trabalho em duas par
tes: uma geral, ou theorica, onde expozemos a ver
dadeira natureza do principio da hão retroactivida
de, mostrámos o seu reconhecimento perante a phi
losophia e perante a historia, apreciámos as duas 
excepções-a da declaração ex pressa do legislador e 
-a da lei interpretativa, geralmente feitas ao prin
cipio da não retroactividade; e onde finalmente, de
pois da exposição e analyse das diO'erentes theorias 
sobre a não retroactividade da lei, formulámos a 
nossa, que, se não encerra a cbave do problema, 

Dlgitized by Goog[e 



XI 

pelo menos contém, se nos nio enganamos, alguns 
dados novos para a sua mai~ perfeita solução. 

Na segunda parte propozemo·nos fazer a applica
ção do principio da não retroactividade ás diversas 
mate rias do direito, principalmente ás do direito 
civil, deixando para um appendice o exame da me
sma questão sobre as leis de direito publico em ge
rai e em particular sobre a lei penal. 

Tinhamos diante de nós um campo vastissimo, e 
era necessario, pelo dizer assim, levantar uma carta 
de triangulação, para o percorrermos em todas as 
direcções, sem que voJlassemos constantemente so
bre os mesmos passos a tomar novos pontos de par
tida, ou nosexpozessemos a deixar algum ponto por 
explorar. 

Era nesta parte, principalmente, que nos embara
çavam as difficuldades do melhodo. 

Precisavamos de seguir uma divisão das male
rias do direito civil, das muitas que têm sido feitas, 
00 procurar outra mais natural e mais logica. 

Para corlar dilliculdades, adoptámos o plano do 
Codigo Civil, por nos parecer que, sendo as suas dis
posições, sob o ponto de visla da não relroaclh'idade 
da lei, o principal objecto do nosso eSllldo, nada 
lucrariamos com a exposição das suas doutrinas, 
segundo diverso plano. . 

Cumpre-nos, porém, confessar que nos achámos 
depois, em alguns pontos, gravemente embaraçados 
por não sabetmos bem em que repartição accommo
dar certas materias, e isto ou fosse por não seguir
mos este plano á risca, ou porque elle não seja real
mente tão lacH, natural e logico, como pareceu ao 
seu aDclor. 
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Mas, quaesqoer que sejam os defeitos do melhodo 
que seguimos, tem pelo menos a vantagem de faci
litar a consulta do nosso livro pda cor'responden
cia entre as suas materias e as do Codigo Civil, e 
est& foi principalmente a razão por qoe o aotepo
zemos a qualquer ootro. Ás quatro partes, em que 
está dividido o Codigo Civil, correspondem no nosso 
livro quatro capitulos:- aos livros as secções, e ás 
subdivisões ~os livros os paragraphos. 

Conclue a obra com um appendice. dividido em 
dois capitulos, sendo objecto do primeiro a applica
ção do principio da não retroactividade ás leis do 
direito publico, e do segundo a applicação do me
smo principio ás leis do direito penal. 

Ahi vai, pois. o livro correr o mundo da publi
cidade. Se o publico em seus juizos abstrahir da 
pessoa do auctor, notará defeitos imperdoaveis; mas, 
se na sua justa apreciação levar em linha de conta 
as condições, em que foi escripto, achará ainda. a par 
dos defeitos, alguma cousa que louvar: o amor ao 
trabalho. 

Coimbr~ 20 de junAo 
de 1810. 

o auctor. 
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PRIMEIRA PARTE 

Da nio retroaeli vidade da lei em leral 

.. C'e.l I'auulr leul qui e.1 du do ... i .. 
du 1t!8i.laleur, le paat! De peul t!lre .001-
aé .\·apr~. lei! dé.irl, el I. préteDI .'é
eba\,pe .,anl '1U'OD 11,ul- apl,liquer lei 

di·I'OIilioD.... -
(Mana, I",UI"U, •• JNtliri.i,,,, 

tOID •• ; chapo " til. ".) 

CAPITULO I 

Da natureza, fundamento racional e bistorico 
da nio retroactividade da lei 

§ 1.' 

Antes de elllminarmos a materia do'trabalho que vamos 
emprehender, julgamos nio IlÓ conveniente, mas até neces
sario, determinar com 8 possivel exactidão o conteúdo po
sitivo da nio retroactividade dl1 lei i porque, como a ex
tensão de qualqucr idea esteja na razio in\'ers,a da sua 
comprehensilo, é impossivel fazer uma exacta e rigoroll8 
applicaçio d'este principio, se ralsearmos a sua turmula 
ontologic8. • 

E posto que tractamos especialmente do efeito retro
activo das leis, como todavia estc producto da retroactividade 
possa auribuir-se, embora ficticiamente, a qualquer causa, 
rorça ou faculdade; por, isso definiremos eB'eito retroactivo 
em geral raquclle que sobe a um tempo anterior á causa 

1-
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iAm lido formuladas pena regalar a applicaçlo di lei no" •• 
O qae é porém manifesto a todos aquelles que slo versl
dos na historia das leis transitorias é que de todas estas eI
peeies e de todos estes grãus se encootram frequentes esem
pios Das legislaçlJes dos povos antigos e modernos. 

Segundo pois o que havemos dicto, a retroactividade 
da lei, no rigor dos termos, nio se limita sómenle á sua acçlo 
lobre o passado, mas estende-se ainda ao futuro, quando 
actos anteriormente practicados, ou relações juridicas anti
gamente ereadas, são de no\'o suhmettid4ls ao seu imperio, 
I fim de st'fem reguladas d'ahi por deante na conformidade • 
de tluas disposições. Este grãu de retroactividade, que é o 
mais frequente, ê t"mbem o mais difficiJ de se conhecer e aVl
liar. Nilo é tio facil de se conhecer a acçio depois da feio 
como antes d'ella; visto que para conhecer esta basta at
tender ao tempo; mas, para coohecer aquel/a é preciso at
tender á natureza particular das rehlções juridicas, á ori
gem dos factos que as crearam, eás consequeocias que estas 
produziram. A razão é porque nem todo o e.ft'eito da lei sobre 
o passado é retroactivo, ou orm todo o eO'eito retroactivo di 
lei póde ser reprovado; pois, se por 11m lado a justiça COD

demoa a applicaçllo da lei nova a certos actos que têm a 
sua razão de ser no passado, por outro temos a lei do pro
gresso, que reclama imperiosamente a execução das no\'as 
formas juridicas. Alguns têm julgado re~tri"gir o eO'eilo retro
adivo da lei. exigiodo pàra a ~ua rellJisação a mudança do 
passado, e a olTensa de direitos adquir.idos, alem da simples 
acção da mesma lei !ohre o pa5sado.' E porém caso raro que 
da acrão da lei nova sobre o pas~ado nilo se ~iftam immedia
tamente estas duas ronseq\lt'ncias, a da sua lIludanra e a da 
olTeosa de direitos adquiridos, como muito hem ohserva Du
vergier' nos termos que seguidamente transcrevemos: .L'oo 
~ demande eD examinant ceue maxime (iI raut encore qu'elle 
le (passé) change au préjudice des pNsonoes, aUI quel/es se 
rapportent ses dispo~itioDS), d'uDe part, s'iI était nécessaire 

I Merlio, obr •. cito Secç. III, § 1.· Sr. Dia. Ferreira, Diaert. loaur. 
pago 13, e oulrol. 

2 Dillert. lur I'ell'el relroactif, pllbliée da as la ReYlle de Droit Fran
çai. et Élrangl'r, 1845, tom. t.o pago 13. 

Dlgitized by Goog[e 



I 

de I'exprimer, et, d'uD autre c41ê, s'iI cst possible qu'('11e 
lr!luve son applicalioD. 

D'abord, ii est bien certaio que, si,une loi n'eDlave aUCDO 
droit, ne détruit aucune expectative, eo un mot, no nui' à, 
personne; que si, au contraire, elle procure a ceux que 
concernent ses dispositions, des droits ou des expecta tive. 
qu'ils n'avaicnL pas précédemment, personno ne sonsera à 
se plaindre de sa rétroactivité. 

En sel'ond lieu, uno pareille hypothese se réalisera ra· 
rement. En elTet, si une loi a ugmente les droits et le. ex· 
pectatives de quelques personnes, elle doit pre~quo Loujour. 
imposer à d'aulres des obJi(1:ations correspondantes, et par 
conséquent ch3nger le pa~sé au préjudice de celles-ci. Ce
peodant on peut cher des cas d'cxception •• 

E de facto Ol'corre-nos, entre oulros, um claro exemplo
da nossa legislação, pelo qual se mostra <tue a lei nova póde 
a'sumas vezes submelter ao seu imperio :lctos preteritos, sem 
causar prejuizo a ninguem; outorgar direitos, ou conceder 
expectath'as, sem impÔr obrigações correspondentes a pessoas 
certas e determinadas. <.,' 

Como porém estes casos sejam raros, e como ainda nou
'roI a lei Dova possa exercer alguma ar.çilo sobre o pa.
sado, facil é de ver que esta restricçAo, feita ao principio da 
retroactividade, oão é criterio sufficieDte para regulor a ap
plicaçio da lei nova, como se tem pretendido, e'como mos
traremos mais adeante. 

§ 91.° 

yNa. ... fiI\\o 'fQ,t\Q,\\a.\ I\Q ,Mf,\,\Q 1\0. '\\I!.o "'\"fOa.t\;''Qww, 

Visto que nenhuma lei é moralmente obrisatoria seoio 
quaudo, em virtude de sua publicação regularmente feita, 

I Alv. 'd'Abril de 1'755: uSou lervido declarar qlle 01 meu. Vallallol 
d'eate Reioo, e da America qne clUarem com aslndia. d'eUa, nio llcallcom 
iDramia alguma, aolel le faráll dignai da l\!inha ROlaI alleoçllo, e que nal 
ter,.., em que se eatabelecerem, .eráll preferido. I'ara aquelles IlIgarel, fi 
occu"açêlel, que couberem na graduaçllo de IU88 J1euo8.~e que leu. filhol, 
e dtlCendeolel 8eráll habei., e ca"azes de qualquer emllrl~go, hoora. ou 
Dillnidade. lem que neceuilem de di'l'en8a alguma, em rado,d'e.I.1 
amaaçal. em 'II/e ,erd6 ta",bem clI",prehendida, a, file J. ,e allMr,m 
pi'a. a,d" d',,,,. ",i"la" d,elaraf80 ... 

Dlgitized by Goog[e 



8 

deva presumir.se co~he::ida de lodos os que devem ob.er
fal-ai e visto que, por ootra parte, toda a lei, coostjtuindo 
uma regra imposta pela auctoridade que tem poder "obre 
u acções dos bomeos, leoha por objecto uma acçlo, uma 
omissio, ou uma permissio, que 010 poderia sem absurdo 
referir-se a actoa já coosumolados, mas pode sómeote reli
peitar I actos futuros; é uma cooseqoenci. imperiosamente 
reclamada pela logica que .a lei 010 dispõe seoio para o 
futoro, que a lei oio tem ell'eito retroactivo' D Se oa sdeneia 
da lettislaçlo ha verdades neceu8rias, pateotes a todas a. 
intelligencias,·presentes a todas as gerarões, a esta catego
ria pertence iocoolestavelmeote a verdade do principio que 
lractamos. A pro"a está 00 admiravel a('cordo qoe reioa 
entre todos os aoctores ácerca da verdade, juctiça e utili
dade d'cste priocipio tutelar da ,'ida, da honra e da for
t.na doa cidadiolJ, como vamos mostrar reproduzindo ai· 
gunl' bellos trechos, em que se tracta magistralmente este 
auump~. '. 

c L'oOice des lois, dizia Portalis, t est de régler l'aveDir. 
te passé n.'est plus en leor potlvoir. 

Par-tout oil la rétroacth'ité des lois serail admise, 000 
leulement la surelé o'existerait plus, mais soo ombre même. 
La loi naturelle o'etlt limitée ni par le temps, ni par les licus, 
parce qu'elle est de tous les pays et de Lous les siàcles. 
Maisles lois positives, qui ~ont I'ou\'fage des bommcs, n'cxis
&ent pour nous que qU8nd 00 les promulgue, et elles ne 
peuvent a'"oir d'cll'et que quaod elles existent. La libertê 
civile consiste' dans le droit de Caire ce que la loi ne prohibe 
pu. 00 regarde comme pcrmill tout ('e qui o'est pas dérendu. 
Que deviendrait done la liberté civile, si le citoyco pou
vait craindre qu'apràll coup ii serait exposá au danS!lr d'être 
rccherchê dans ses aetioos, ou troublé dans ses droils acquis, 
par UDe loi postéricure? 

Ne coorondoDs pu les jugemimtB avec les lois, II eSl de 
la oature delJ jugemeots de régler le passé, parce qu'ils ne 
peuvent intervenir que sur des adioos ouvertes. et sur des 

t FrallCft('.O Bla.elai, Corto Elemeatare dei CoeIice ciyile ilalino, ))ai, 
61,58, .,- 58, 

I L'expoH dei motira da tU, l,H da CocIe oiYll. 
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r.i's auxqaels ii. appliqaent des lois l'Xislanles. Mais le pi. 
De saurail êtro du domaioe des lois nouvellell, qui ne le ré
sissaieDI pas. 

Le pou\'oir législalir esl la tOUlc-puissance hum'8ioe. 
La loi établit, conserve, change, modi6e, pcrfectioone. 

Elle detruil ce qui est; cl/e crée ce qui n'os' pu eucorp., 
La têle d'un grand législateur esl une e~pece d'Olynlpe 

d'oo partent -ces idées vasles, ('es conceptions heureulles 
qui president au bonheur des hommes el à la desLinée des 
Empires, )fais le pOllvoir de la loi ne peuL s'étendre sur 
des cbo~es qui De sont plus, et qui, par là même, sonl hora 
de tou' pouvoir. . 

L'homme q~ o'occupe qu'un poinl daos le temp, commo 
daos I'e~pace, seraiL un éLre hieo malheureul, s'iI De pou
nil pas se croire eo sureté, méme pour sa vie passée: pour 
ceUe portioo de son cxislencc, \I'a·t·il pall déjà porté tout Ict 
poids de S8 destinée? Le pa~sé peullai~ser de!! regrets; mais 
ii termioe loules les incertitudes. D8u I'ordre de la na
tare, ii D'y a d'incerlaio que I'a.ventr, et encoro l'inc:erti
lude es' alors~ adoucie par I'espérance, celte compagDc fi.. 
dele de notre raible8~e, Ce serait empirer la Iriste condition 
de I'humanile. que de ,'ouloir changer, par le ~ystêm" do 
Ja législation, le systême de la nature, eL de chcrchc:r, p01U 
uo temps qui n'esL plus, à faire revÍ\'re nos craintes, san, 
pOllvoir oous rendre nos esperances, 

Loio de nous J'idéc de ces lois à deu races, qui, ayaDl 
SolOS eesse DR oeil 5ur le passé, el I'lIutre sur I'nvenir, des
sécheraieot la solircc de la con6a nce el .deviend rll ienl U8 
principe éternel d'iojusticc, de boulcversemenl et de dés
ordre, Pourquoi, dira·t-on, Inisser impunis des abus qui 
elistaien' avanl la loi que I'on promulgue pour lu répri
mer? Parce qu'il ne raut pu que le remede soit pire que 
le mal. Toute loi nall d'un abus. II n'y aUfail done poinl 
de loi qui De dul êlre rétroactive, )I ne filUl poinl exig~r 
que les hommcs soienl avant la loi ce qu'ils ne doivent de
veoir que par clle,l) 

.La rétroactivité des lois, en eITet, serail tou' à la fois 
iIIogique dans son principe et désastreuse dans ses résul
lata ; 'álIogiqú~, pu isque la loi ne saurail être obligatoire 
aV80t d'~'re conolle; puisqu'il n'est pas raisonnablement 
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potlible de décréler' des commatulltJllft'.. de. tll(, ... , ou 
dell fJ"mi"ion, pour des artes pa.sés, pour des failA IC
complis; di8tJslreull lurlout, puisque la société seraitaioFi 
li\'fée à l'iostabilité la plus déplorable, au plus effrayant 
arbitrairft; puisqlle les intérêli les plu8 précieus et les 
plaa !IIlrréa dr8 citoyenl et ,des ramilles De repoleraieDt 
plua 5Ur aueune base, sur aucune garaotie • 

• Cene vérité est incootestable i et charuo la comprcnd 
comme por i08tine&.· • 

• Si 1'00 veul se coovainere de la nécessité de ce principe, 
on o'a qu'à 8upposer un moment que la doctrioe contraire 
80il en vigueur. Jamais les citoyens De mareheronl d'un paI 
.. Iuré lur le lrorrain du droit; ils ne saurool qu'aprês coop si 
leor8 aelions lont licites ou criminelles. Le législaleur ,'in
Iroduirait par 5urprille lOUS le loil de ehaque ramille, pour 
annuler les ronvt!otions aceomplies, el pour porte r la per
turbalion dans tous les intérêts. La rétroarlh'ilé des lois 
ne lierait qu'un sy!itême d'embftrhe8 et de .poliations' .• 

• L'homme e.L naturellemcnt porté à croire que, tant 
qu'uoe 'Ioi subsiste, elle eonser"e 80n antorité; mais peuI
U prévoir des ehangementl encore à nattre, eL doil-iI 
craindre, au moment même nu iI se conrorme le mieol à 
la loi? TOllrml'nté par le présent, inquieL do raveoir, 
raul-ii eocore qu'iI soit incerlain d'un passé qui lui a peuI
Alre eodté bieo des peines el dos ratigue.? Ou. sera la sé
curité daos uoe lelle législatioo? Que deviendra II pro
priété, par nemple, si le mode de traosmissioo, non-Ieu
lemenl pl·ut être changé d'uo jour à !'aulre, mais si ce 
eh. ngement reagit encore 5ur lei artes antérieurs? Que 
deviendra aus!li la ramílle, si le8 lieos sur lellquels elle rc· 
pOlle peuvt'nl être brisés par un rêglemenl qu'on ne pouvai\ 
prévoir? Que la rélroartivilé devienoe possible, el ce sera le 
bouleversemenl el le désordre, une arme aUI mains des 
,ouvernement. despoliques, aussi bien dan8 les démocra
ties que dan. les Q1ooarchies·.1I 

I DelDololDbe, COUrI de Code N.poléo .... til. prélilDiaaire, cbap. III, 
a. 37. 

I 8Plime. Pbi,OIOpbi~ dI! drolt, tOID. I, Iiv. " chapo 6. 
I Je.a Kaliadéró, D. Ia aua rétroactiyil& d~.loi., Introduct. p.g .• 

et 5. 

Dlgitized by Goog[e 



9 

Finalmente, .. e a lei nlo é obri81ltoria se'Dlo depois de 
publirada, diz ainda outro aurtor, isto é, depois que os 
cidadioj podem adquirir o conhecimento da Ilua existen
cia, é evidente que ella nlo pôde estender a tloa acçlo ao 
passado, porque seria obrigar os cidadlos a obedecerf'm a 
,ama lei, que ainda nlo existe, e que por tanto é impossi
vel conhecer-lIe i seria tornar vacillantes todos os seus actos, 
iDcerlas,lodas as suas relações juridicas, pois viveriam sob 
o perenne receio de que um dia viesse inopinadamente a 
lei declarar nullos actoi hoje considerados validos, ou cri
minosos actos hoje tidos como innocenLes. ' • 

§ 3.· 

yNa. ... \o "\I\o'N,o 6.0 'ftVM.\'f\o \\a, • ort\'fOQ,f,\Vo",", . 
Não só os philosophos e oradores, mas lambem os legis

ladores, se têm guiado á luz d'este principio, aquelles em 
suas prorundas investigações e bellos discursos, e elite .. na 
imposição de seus preceitos. «Por mais longe que se lU ba em 
~ateria de legislaçlo a nlo retroactividade acba-se sempre 
8arantidal." Assim Da culta Grecia os dois mestres mais 
famosos da philosophia e da eloquencia, Platlo' e Demo ... 
'henes,· prores!laram, aquelle em suas sublimes theorias, e 
e'ste em seus grandíloquos discursos, o principio de nio re
troactividade das leis. 

Em Roma, terra classica do direito, é bem sabida a 
dispo~içlo da L. 7, C. di "gibu8, aonde se estabelece como 
regra geral qlle as leis e constituições dOI principes dlo 
a rôrma aos negocios ruturos' e Dilo aos ractos preteri los. 
As mesmas excepções', que frequeDtemente se encontram 

I Ribu, Cnl'lO de Dir. Ciy. Brun. tom. I, lU. 3, cap. I.·, ~ 1.., 
par.119. 

a Sr. BrulChl, )laa. de Dir. CI,. Porto liy. I, parle 1.·, cap. I.·, 
IeCç. 3." 

S ln Theatetum. 
• Oral. ad'ersu. Tlm~ralem. 
, Por eJ:.: a L. 17. C. de ulllrili L. 17. C. de Ide Inltromi L. II • 

• 1.· C. de S. S. Ec:clelli'i L. t3. ~ 1.0 h. t.i L. 3. ~ ~.o in IIn. C. de quadro 
praNer.i L. nn. ~ ~.O C. de contr. judo L. ull. C. de pacl. pign. (C. F. 
Gaha, Teoria della retroatliYilA delle leggl, pago 40') 
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t. 
DIIIa l-,itllÇle, como vem expressamente declaradas, "o 
a cODfirmalllo autbentica da regra geral em sentido coo
trario. 

Nos aDtisos codigos de lIespanba, sob cujo imperio vi
ventes a&6 á completa separaçio de Portugal, acha-f:e coo· 
sagrado lambem este principio CODsl'rvador das sociedades'. 

E com quanto em França a onda re,'olucionaria amea
çasse lavar o solo das instituições politiras e civis, lá surge 
brilhante na DllclartJf'o dOI direito, do homem II do ,ida
tU" o principio de. que nenhuma Ipi crimioal nem ch'il 
pôde ter etreito reLrollcti'·o.1 principio que passou depois 
para o Codigo de Napolcio,' e d'este para todoll os codigos 
das nações cultas,· que têm sido ~asados Deste primoroso 
molde. 

Bnue nós lambem este principio de moral legislatha 
nlo podia deixar de ser reconhecido e acatado, nilo só por-

I .La le1 J, Iit, I, la UI, m. I, la 8, tit. " lib. I, la 1, IiI. 5, líb. 
3, 1 la 8, til. J, lib. 5 deI Fuero JU9g0, manilie.lan con Ioda claridad 
q .. Ia. di'l_ieioaH d~ la. lerH coml'rendem 101 pleilOl ó negociOl ru
taroa 1 ao 101 que 1a baa a_ido. La le1 J, lil. 5, lib. 40 deI Fnero 
Real quiere que el d~lincueble reciba la llena que debia baber en el liempo 
de la culpa 1 no en el de la .eolenci •. I.a ler 100 dei Edilo declara 
dei milmo modu qlle no .e enliende el ruero con lo pa .. do, "eebo 1 olor
pdo 6nle., r.i .010 con lo fllluro. La ler 15, til. 14. "art. 3, e.labeleee 
lambieD, que cuaado lobre alpa coalralo ó delilo bccbo ea liemllO en 
qae e Juqaba per el,fllero viejo,.i !'1I.iere demanda en liempo de oIro 
fuero nudo conlrario aI "rimero, .e dt'be probar r librar el pleito per 
1 vlejo 1 no por el nuno; "llOrque el liempo en que .on comellllldu 
et frcbu la. _ debe .iempre .er calado, magner le faga demlnda lia 
jaieiu 9 oiro UemllO .obrel"' ... Filllmenla, la IfOy 13, til. 17, lib. 1.·, 
Nov. Rec •• IIIIole el "rincipio de la no relroacli,idad de la. le1'.1 coa 
arreglo , él reluelve cierlo ca.u qb~ le "lomelió , la deci.ion dd lobe
rano, mandandu aI mi.mo Iiempo que III' declararion .i lenga por regia 
paeral, , tia de evitar duda. 1 recur.o. de egllal nalllrall'lll.-.Elericbe, 
Dicc. de Jllri'IIrudencia 1 Legilllcion, verbo tirei" relroGcUflo. Salvador 
deI ViIo, Leccioael elementale. de bi.loria, 1 de derecbo civil, mercaa· 
til1 llenal de &1'a6a, parI. II, pag, 35. 

I Arl. 140 de la Déelaraliou de. druit. de I'homme et du citorel, '1"e 
ene d'ialroducçlo , Con.lituiçlo de 5 de Fructidor aa. 3. Vid. Meflia, 
obro cil •• ecç. I; Kalindéro, obro cito paI. 14; e Gabba, obro cito rall.405 
e "8. 

J Cad. Nap. art. t . 
• C. da Au.lria, arl. 5; C. de 8a"lera, arl. 8; C. da. duu Sicilia •• 

arl. t; C. de Sardeaba, arl. 11; C. de He.panha, art. Ij C. de ltalla • 
• rt. '. 
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qwe, aceeillado o direito .... 100 como direito nlllNtia· 
rio', -lá tinhalltOl a bem conhecida dispotiçlo do Codilo', 
IDIS tambe .. porque as antigas ordeD8çôea dos OOlIOS reil. 
reglJaodo a forma da .ua promalg8910', e eetabeleeend. 
em geral, que a h-i nilo obrigava seDio 4etde I lI.a pu·bH
caçAo ou de certo If.mpo em deaotc, adopllrlOl o pri-ocipio 
da Dlo retrtlclividade: o qBe nlo menol .. evidentfa p •• 
eseepçõet que raziaol a esta regra'. 

B nlo só nas leis, mas lambem nu obras .9 antigOl 
prlxistas, achamos o principio de que a lei dere applfear ... 
aOII ealOlI fuluroe, e rara. vezes 1011 preterilos.· 

É porém nos lempos modernos que se deram os rórcw de lei 
aseriptl . ao que d'ltnlcs nlo po •• 'a d'uma b_lI. mnima, 
qae o io .. rpre&e devia, observar para a boa iotelliseneil 
dai leis, mal CJUI o 'esislador podia olvidar a seu lalaMe. 
Doie nilo é simplesmente um axioma juridiro de USI» fre
quente no fore~. OlIS um principio de direito cen.titueio
Dai', civil' e penal'. acalado nu camarallegiltativas, II nl. 
seeretarias d'cstldo ll c nos tribunaes de justiça. II 

Finalmente, o principio da nlo retroactividade da lei al
tingiu um lal grãu de evidencia, que muitos, julgando des
nece!!sario tradllzil·o em formula juridica, tem propollto o sua 
elimina~ilo dos codigo., já como disposiçAo puramente doutri
nai, já porque no opiniilo d'alguns o legislador póde olvi
dai-o, já porque a difficuldade da Ilua applicaçilo torna con
lesl,1\'el a utilicLlde da sua redllrçAo a preceito legi~lativo. 

Mas a esta pretenção oppomos nós as eloqllcDtell pãla "ras 
de Portalis", o qual, propugDltudo pela conservaçiio d'osle 

I Ord. Alt. I., I, til. 9; Ord. Man. L. I, tlt. 5; Ord. Phllll" L, 3, 
tit. 64; Coelho da Rocha, Hill. do Dlr. Palr. M 166, 170, 151. 

J Lo 7, C. de lei'''''', 
J Ord. Man, L. I, m. I, ~ 9. Ord. Philip. L. I, m. I, ~ 10; 
• Ord PhiJip. L. I. iii. 81; L. I, m. 18, ~ IIn.; L. 4, iiI 43 ~ 13. 
t Bar~8a, ln CJlllecl. Doet. in Iib. I, DecretaI. De Conlt. iii, II. 
I &rOO.a cll., axioma 136. n.- II. 
1 'Carla Con.t. art. 1145, ~ 1.0 
I Cod. Ci,,_ arl. 8. 
t Coo. Pen., art. 5,.e Proj. do Cod. Peno 1861, art. 1.

lO Seu. Legill. de !l3 do março de 1866. 
II Porlarla do II de março de 1858, 
II G.z • •• Trlb. a." 101, J 104, 1109, 1576, 1519. 
II Obro cito 
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priDcipio, di. que lha ,erdades uteis que nlo ada P"
~Iil'lr uma va, mu que é neceuario publicar sempre, e 
qae deYem aOIr incessantemente ao ouvido do magillLrado. 
do juiz, do lesislador, porque devem constantemente Miar 
preleDIeI ao aeu ~spirito,. ' . 

t ,erdade que contra cs principio de 010 relroactividade. 
tlue elile o relopeilo pelos factos e relaçlles juridica •• for
madas sob o impcrio di! lei antiga, pode"ia io\'oc,r-se a bon
dade absoluta ou relaLiva da lei oo\'a, para jUlitilicar 8 sua 
applicaç40 immt'diata a todo" os actos c relações manile6-
tadas sob o seu imperio, tÍ"ellem ou Dlo a sua origem )lO 

,...ado. ' 
Mas, ainda que a lei no\'a deva presumir-se maisjusLI. ou 

lSais uli! do que a lei antiga, nlo pode nem deve applicar-se 
a lodos 01 raclOs e relllções preLerilas. porque seria·o caso de . 
dizer-se -que o remedio era peor do .qu.e o mal,' rOIDo é 
racil ele conhecer-se pelas consequencial funesLaIl que 4e 
simithante principio resultaria. 

I" 
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CAPITULO II 

Dai excepçõel geralmente feita ao priDcipio 
ela 1110 reu-oactiviclade. t) Lei iDter,retBüvB 

Demonstrada a natureza e a verdade do principio da 
Dlo retroactividade da lei li luz da philosophia, e o seu 
reconherimeoto em race da historia desde a antifluidade alê 
nossos djas, vamos entrar já D'uma das (lhases mais melin· 
drosas da quesLlo que yentilanlos. Consiste ella em ellnlinar 
o modo da sua opplicação, a verdadeira extensão do principio. 
Poucos são os que, tractando de regular 8 applicaçAo d'este 
principio, não reconheçam que elle deve sufTrcr algumas eI
cepções na practico; posloque nem lodos sejam concorde .. o
hrc o numero d'eJlas, pois que uns, estabelecendo o principio 
da nilo retroactividade como regra geral, as admiuem em 110 
graode numero, que chegam quasi a destruir a regra por elles 
estabelecida; e outros, reduzindo·as simplesmente a du .. , 
procuram depois restringil-o mais ou menos, segundo a ori
gem ou natureza e eR'eitôs dos actos que a lei tende a regular. 
Aqul'lIes que em geral sómente admitlem duas excepçiJes, 
limitam-nas aos casos de a lei retrbagir npres.<;amente. e 
lO da interpretaçilo authentica; as quaes nós poderíamos n
duzir li intenção do legilllador lDanirestada por uma lei no\'., 
ou explicàda quando a lei era obscura, 
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Começaremos pela lei interpretativa. Esta excepçlo acha-H 
especificada no Codigo rivil, que diz: aA lei civil 010 tem 
eO'eito retro.cth'o. Elceptua-se • lei interpretati,a o a qual é 
applirada retroactivamente, salvo se d'es!la applicarlo resulta 
oO'ensa de direitos adquiridos.» No projecto do Codigo este 
anigo ,·inha redigido da maneira seguinte: aA lei civil. 
ainda que seja intt'rpretativa. nio pôde ser applicada retro
activamente, hhendo olfensa de direitos legitimamente ad
quiridos.1 

Assim a materia como a rorma d'este ullimo artigo loi 
objecto de reparo para alguns dos iIIustrados c('nsores do 
Codigo I; mas, nio obstante iS!lo, roi redigido como hoje se 
acba no artigo 8. Segundo pois este artigo, sómellte a lei in- , 
terpretativa pôde applilar-se retroacti-Yamente, e isto mesmo 
ainda sem oO'ensa de direitos legitimamente adquiridos. 

Parece-nos porém que a redarçio d'este artigo ainda ficou 
basta ate elHcura, porque raz um. 8t'gunda clcepçlo á primei
ra; e como a elcepçlo ronOrmaa regra em contrario, deduz-se' 
do artigo que toda a lei, que não ror interprelatÍ\'a, 010 
s~ deve appliear a actos preteritos, ainda que d'esta ap
pllcaçlo nlo resulte oITensa de direitos adquiridos; e que 
• lei interpretativa, com quanto pos~a applicar-se retroacti
,amente, deve .eRlpre respeitar os direitos legitimamente 
adquiridos. De maneira que o verdadeiro sentido parece
DOS ser e.te - nenhuma lei tem elfeito retroactivo, Dem 

I O Ir. Morae. C.n.lho concilie. lU. ceniur. a ale arligo, eliDndo 
que ucumpre 10rn.l-o mai. eJ[lllicito d.ndo-.e-Ihe outra redacçlo .Ié I*ra 
"".r .malJlo que d'elle H poderl. IIrar de que. lei do iaterpretaUq 
la.bem peSele ler I",'licaçlo relr~cli"., r_I".d. a olren .. doa dlreilOl 
.dquirido ••• - Obler"açih!. IObre • Ilrimeir. p.rle do Prujecto do COOíp 
Chil PorluguK. pag. 10 e 11. 

O Ir. Ferrer d ... ·lhe • melma Intellígeacl' que DÓi lhe da.OI, ÇOIIIo 
póde .er_ chia .u.. propril' pal."r .. : .. Teado .. qualioDldo, qual o 
YenI.detro HDlido d' •• la diallOlíçlo (. da C. CODltil. arl. 145, _ ••. 0). 
iD"OCItndo-H .. doulrip •• do.JurilCllulUlIOI e PhílOIO,.ho., 'cerca d'uta 
antiga que.llo: e o Irt. 8.· do Projecto do Cudigo, em dilCuulo, de
clar. a nll!llalo du apirilo d'lquella delllOliçlo, -como um. lei rep
la .. eal.r do artlro.da C.rta, expundo, que tnd .... lei. ci"ii, ialerpN-
1.lh .. , e alo laterl".llli, •• , Dlo lerlo el'eiLo relroadi .. o DOI CUOI, ela 
que 1I0u"er "e ... de direito. IcquiridOl. Logo, • clINlrarl1l UNIU, 1.
rio ell'eito relroacU"o, em todo. 01 oulrOl c._, • que HJ.m .PI,lica"e'" 
Em oulro. lermo., todu .. lei. cl"i. I.terpretali .. ., e do l.terprelaU .... 
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•• sao a inlerpre .... iva. q_noo ,. oreoder dlPeilll a ..... 
ridos. Com ou sem olJ'ensn de direitos adquiridos a lei intto
,"iva nuora tem eleito retroaclivo, mal a inlerprelltin pôde 
retroagir sem olrensa de direitos legitimamente adqlirides. 

Porém, entendido o artigo neste lentido, a doutrina 'Ile 
aelle se Clilabeleee, é cootraria oio só lO system. do .actor 
do Codigo, mas lambem ao elos seus censores; porqlN! aquele 
admittia a re&toaclividade, lempre que nio houve.., olreDI' 
de direi&08 adquiridos, sem distincçlo de lei; e estes poucas 

I" e •• Uo relroacli"o, elleepluadOllÓllleale 01_" ofeDa aOl direi· 
toe acquirido ... Ha Iloi. aqui dlYergencÍ& eDlre os douI ceuore., por 
qu.nlo, o que I'ara um IlOdia ler um •• iml,le. ilJaçlo. Ila,a oulro , a do ... 
triaa geDuiaa do .rligo. Comtullo o Sr. Ferrer recoohece que a .dYer ... 
Ih. II ... arlijto podia pn'jutlicar o .ealldo d.do por S. Ex.· ao arlitro; "por. 
que. dil elle, 88Juado o /teaio da IiDgua ai ralur .. , - .I"ft tu -'i
ilfluprd_U._,- iDdicam que aa. lei. iolerpreJati"a ... la dOlllrilla ou ... 
era .oleriormeole .eguid., ou eacoolr ... maior re,i.tyci. 001 argu .... 
101, .ddulidOll'el .... JurilCool .. ltol, do que o .. ou Ir •• lei.; qu.odo .. obr. 
dOi Juri.coo.ulto. pro .. m que elle •• dmiUiam m.i. r.cUmeole a relro
acli,idade dulei. ialerpretall" .. , do que a retroacli"idade d.1 outr .. a 
- ReOuê5e •• obre o Projeclo do Codigo Ci"il pago .1-'1. 

EaleademOl porem que e.l. adnrAli,. em a.da Ie oppCle á lateUi. 
Plcia lJue o iIluJlfe Ct'olOr daTa ao cil.do .rtigo, porque ulo era a ali. 
f'licaçio d. lei iolerprelali'a aOI raclo. preteritOl que achua m.ior re
IÍIlfllcia aCN J uriacoolulto., mal. Iimil.çlo á .ua dOlllri.a feU. pele 
luclor do projeclo, poi. que eUe. arlmilliam temllre. relroactlvidade 
da lei IDlerprelali,. com 011 lem OrreD" de direitol adquirldoa, e elle 
limita a lua .p"licaçlo relro.cli,. ao caiO de Dlo oll'eDder direilOl ad
quiri"'OI, e pori.,o dia bem •• ioda qlle IPja i.terprel.li ... poli que. 
opiDilo correnle d ... Doutorei era que IIla III_ie de lei. te .ppli_ 
~Dlpre relroacli".menle, exceptllando 'Ilena. oa direilOl jul.adoa CMl 

decidido. I'or IleDleoça ou traDA"çIo. 
Ao Ir. Paes llarecell que o Projecto do Codigo tira~a o ell'eilo NI,.. 

aclivo ú lei. iater"retali'''' jlll~ado I.to uma .o"id.de, qlle .e. u_ 
IDIDir"ll. julliça, oem uma evideote ulilidade ju.ti8ca" ... porque. dou· 
Iriaa, ger.lmeole .egllid., de que ai Leil nlo lI!m eleito retroactivo, ..s
IDe.'" ba lidu eatelldida a retl'eilo d •• Lei. que IItabete.m direito DOVO, 
poi. qlle .6 ne.I •• é que Ie p6de nriOcar a r.llo de oll'eDd.r direilOl adqui
ridoa dllranle • Lei "elb.; "orém 010 ba .ido eDlead ..... r .. "elto riu Leil 
illerpret.ti" •• , porque e.I •• Dlo alo .0 .... e .6 r .. em que a Lei .. tu 
Ie loroeclara e Une dedu"jj .. ; em c:onleqneacia do qlle a Lei I.terpre
lati •• dne ter ell'eito retro.cli~o, do qllal .6 de •• ueeplllar ai .......... 

I ......... e. julgado, IlOr .10 .er 1'001ivel Jllridi"o lir.r OI •• eilOl d' .. tu; _lO fOmo duem ler eleeptll.d.. ai Ir.aA"'i.lJel, porque lem rorça_ 
1eII1~ puAda em julpdo. Vid •• Obaerv.ça .. IObre o Projecto doCodlp 
Ciril, I'ag. 8 e 9, e a Re'I,oata do aaetor do Projecto do ...... Codlp 
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' .. I da lei nou, e sempre I ela inlerprelat.ivl, menOl em 
dOIs calOS. 

De m"aeira que parece haver uma especie de traasatçlo 
eutre o auctor do Projecto e os membros da commissio re
visora, cedeado aquelle da esteaslo dada ao principio ge
r.1 da lei, e acceitando estes a restricçio ou Iimita"o (ei&a 
i. leis ialerprelaLivas. 

Antigameale era prin!=ipio incontroverso, que alei inter
pretaliva, alo constiluiado direito novo, mal definindo o 
direito já rormulado, se retrotrahia á data authentic:I da lei 
interpretada, para d'esta data em diante regular todos os 
lelOI I , embora esles acLos tivellem sido pra clicado!! contra 
I menle do legislador, romo depois se conheceu pela sua 
ulterior explicaçio, sendo ainda todos concordes no limi
lido numero de excepções que rilziam a este principio; por
que apenas respeitavam o CISO decidido por sentença pas
lada em julgado, ou terminado por transa!'çio, ~ ou por 
outro qualquer modo que tivesse o valor juridico do caso 
julgado.' E esta disposição nlo era só doutrinal, era lam
bem legal, pois que assim a regra como as excepções se acham 
expressamente declaradas tanto na legisla~lo romana, 4 como 
Da legislação patria. • 
Ci'fil, pago 6. Veja·" lambem o JorDal de Juri'l,rudeDCia .. " 31 • 1., 
... aDao. 

I HeiD, I t 94. VoeI ad Paadeel .. a.· 17. GuadeliDa. L. 5, Cap • 
••• , Caldaa, pat. elig. Cap. II, D.· 30. Porlugal, Cap. lO, n.· 116. Rei
Doeo, O.r".I", D.· 3. Amaral Bot~lbo, Dite. 7,68. Beato XIV la opere 
de "nor. ~i Beatillcal. 10m. I. cal'. II, n.· 6, ad lIaem ibi ... EI qui
dem l~em dl!Claraloriam Don .olum r •• piure fulura, "erum etiam I're
terita, ulpole '1"ae relrolrabilur •• Dorg"l Calaeiro. Dir~ilo Ci". de Por
tugal, lalrud. parle I.·, t II, a.· II. Corrêa Tf'II .. , Dig. Porto Li'f. 1.
arlt. II, 10 e II. Coelbo da Rocba, IDlI. de Dir. Ci ... tom~ 1.., t 8, ele. 

Z O. melmOl, ... priDCil'almeDle Sil'f. ad Ordi .. t. L ", til. 13, t 
8, a.· 8. 

I Addit. ao art, ... do C'. N. propollo pelo. Redactore. do Projecto 
do ••• mo CodIIlO. • 

• No'f. III. iD prado f. No •. 1"3, pr. L. ti, t I.· ia IIn. D. qui le.lam. 
fac. !*I. L. 37 e 38, D. h. I. Oabha, obro cil. palr. lO -13,17-33. 

5 L. 6 de Es'lAfia til. 1 Ordiaam. OfC. 17 de Jul. de 1778, que re
wopDdo e III.peDdeDclo alguma. da. di'llOIiçõe. do reiaado aaterior, e de
claraDdo e laterprelaado olltra., ordenou .que em quanlo áI cau ... J' 
.ladu e ellliacl.., ou rOl1e por .. aleDÇD.judiciae. que bou'fe ... m I-_do 
•• jalgado, 00 por amlla ... ei. Iraa"cçHI legitimameDle celebrad .. , 1-
_ o Julgado D" dictaa cau ... e. toda a lUa força e 'figor •• 
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. Os mesmos tribunRes nacionaes· e estrangeiros I têm 

gerahnente seguido esta doutrina em suas decilões. 
Mas, como o tribunal de Ageo seguisse rumo OllpOllO Das 

suas observações ao Codigo Civil rrancez, luslen'andó que a 
lei civil, ainda mesmo a interpretativa, nio devia ler er
reito retroactivo, chamou a aUeoçio dOI J uriscon!lulto. !lO- . 

bre este ponto de legislação e jurisprudencia, e fez alguns 
adherentes ou prose/ytos, ainda que poucos, ° que nlo é para 
admirar, porque não é laeil acceilar uma opinilo nO\'8, 
quando o espirito foi longo tempo embalado ("om oUlras 
doutrinas. 

Esta opinião porém, ainda que isolada, mereceu a appro
vario.do i1Justre auetor do Projecto do Codigo Civil Porw
guez, e em harmonia com ella redigiu o artigo 8.° do Pro
jecto do mesmo Codigo pela rórma supra indicada. 

A novidade da opinilo foi forlemente repellida por alguns 
eminentes Juriscoosultos. / 

Pareceu novidade sem justiça e sem utilidade ao sr. 
Paes; mas, quem ofereceu maior resistencia â imporlaçAo 
da doutrina do referido lribunal foi o sr. Moraes Carvalho 
Da sua Resposta á segunda ApostiIJa do sr. VÍllconde de 
Seabra; e por isso, para formarmos tombem a nossa opillilo 
sobre esta importante materia, cumpre-nos l'IlIminar rria
mente as razões em que se fundaram os dois denodados con
tendores, 

O illustre auctor do Projecto do Codigo propugna pela 
conservaçAt- justiça e eonveniencia da doutrina consignada 
no ,artigo 1:° do mesmo Projecto, escudando-so com 88 ra
zões segui,tos: uSe a Lei inlerprelalh'a nlo faz maill, que 
repelir o que se acha disposto ,·Iaramente, é desnece~saria 
e absurda; -Ie ordena cousa que nio esleja daramente na 
Lei anterior, é uma Lei nova, e cria um direilo novo, que 
Dlo póde ser applicado a05 ractOK anteriores, queremos dizer 

I Ace. do iII premo Tribunal de Jlllliça de 6 d'Agoalo 18~9, Oal. dOI 
tribo ... , D."l1OS, 1107, 1109 •• AI leil decl.raloria. ou laterprelaU
w .. relrolrabem-Ie aOl aelol peDdeal. e Dilo conlummadOl, a qlle ..... 
.... di_ re"leilo.. , 

I Tbé.il, I. VII, ", 317; comi'. C_., .0 décembre 1863, de Saiat 
AmaDI, De"., J8", I, .6; 'fuulouM, .6 lénier 1864, Allriol, Du., 
IS6", II, 'II; eu .. , t3 décembre 18~5, PoialignoD, De~ •• 1846, I, 656; 
(eit. ror ~molombe, obr, cH ebar. III, D.O 66) • 

• 
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... direitos adquiridos ..... Se admiUislemol a doutriua COD
traria, seguir-Ie·hia, que as questões peodenles ,iriam a 
ser aa realidade julgadas pelo Poder Legillalioo, o que im
portaria a cODruslo dos poderes cODsagrada Da Lei rloda
meDiai ...... ••· 

Além d'isso invoca em seu apoio a auctoridade do citado 
tribunal de Agcn nas suas Observações sobre o Codigo Civil 
Pra DCCI. o qual dizia: cÉ impossivel que uma Lei espliCtl
I;oa, que rrgula o passado, deixe de ser retroactiva. O. COD
tractos celebrados segundo a maneira constante de entender e 
applirar as disposições das Leis, devem ser tio respeitados, 
como as ,mtençaa e traRlacÇae, a que têm dado logar. A 
auctoridade da cowa jul!lada, ou da traruacf40 gão altera. 
em eguaes circuDlstanci8l, o cstado das partes;. bem romo 
a do rhanceller de Praaça na camara dos deputados, e a do 
coude Molé l1a camara dos pares, sustenlando um e outro 
que a lei interpretativa é uma lei nova, c que portanto 
Dlnra póde obrigar antes de ser conhecida. 1 

810 estas as razOes em que o sr. Visconde de Seabra 
bateia a lua opinião; resta~n08 agora ponderar as do sea 
ad,'er.ario para nos decidirmos por uma ou por outra parte. 
segundo a maior ou menor probabilidade das duas opiniGes. 

Aos argumentos apr~sentodos pelo sr, Visconde' de Sea
b" em abono da sua doutrina responde o sr. Moraes Car
valho,' dizendo .que a lei interpretativa não contém dis
posição Don, mas Ilim a explicação do sentido escuro da 
lei anterior; que existem realmente, e sempre existiram, leis 
interprelllivasjlt que, sendo constante a maneira de eD
teader e applicar as disposições das leis, não pode dar-se 
a aecenidade de disposição interpretativa: ase esta 8e désse, 
ltI'ia uma elcresceneia abush"a, um poder i njusti fi cavei 
que, com o falso pretexlo de interpretação, ia estabelecer 
um direilo novo;» finalmente, que, se nilo póde haver leis 
inlerpretativas, deve eliminar-se o § 6 do artigo 15 da Carta 

I Seado meDo. ezacto que a lei rUDdameDtal coDugre a coDrulIG d .. 
pode, .. , par_DOI que DO origiDal, d'oade lI .. mOl e.ta tralllCl"ipç1o, .. 
omittlriam allluma. flAl .. r .. Dece ... rl •• p.r. a nrd.de e cl.rna da ora-
çIo. ElI •• p.Ia", .... rio lah ...... guiDle.: CfIj. "par.f" ( •• ~I.I,'.) 
e"~, coIlocada. ealre ,.tere, e e ..... ".II4 •• 

I ÂpOIt. eit. JIAI. 50-51. 
a RflJ!O'la' .eguDda AJ10IlIlla do ar" Vlsronde ele S..bra, r.g. 44-41J. 
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C .. s&il.cio.al i .porque é abturda a di'poliçlo que di ao 
corpo legi.laliyo a Caculdade do interprellr aI leil •• 

Produlindo depoil alguns exeliJplot pira raler aobresair 
a doutrina que Iraz sUlltenlada, recba a lU argamen&a~. 
sobre eate ponlo, citando II di,po.içks de algunl rodigOlI , 

e transcrevendo a opiniio de eminentel jurisconsulto., coao 
110 lIourloo' , Goyena'. Belime' e "alher de Chasla". 

NAo podemos, com quanto e.se ro •• e o noslO desejo, 
acompanhar os iIIasLres apostilladores na lua larga e pro
funda discusslo; poi. outrol pontos nlo menOll ioter .. -
Slotes d'esle trabalho estio reclamando a ooua I"ençlo; 
e por isso vamos sem perda de tempo emiuir a n086a opi
ailo, villO que a doutrina do aucLor do Codigo é boje lei 
"igente, porque, a pezar da loa oovidade, póde ler cooli· 
gDada Da excepçio do artigo 8.· do Çodiso Civil. 

A doutrina abraçada ptlo sr. Seahra é que. pira regular 
• applicatio das leil ao passado, nio ae deyc llleDCIer i 
dil,ineçlo vulgar entre leis iooo\'aliv81 e inlerpretati .. l, 
porque em certo modo toda" lei é interpretativa do direi
te, mu simplesmente á qualidade de direito. adquiridOl, 
sendo esle o marco miUiario, onde deve terminar o retro
ceslO da lei. 

Nós acceitamos I excepçio do artigo 8.·, que encerra. 
doutrina do tribuoal d'Asen, abraçada pelo aoelor do Pro-
jecto do Codigo. \ 

Efectivamente, a causa justificativa da lei inwprelltin 
é, Dio laniO a obscuridade das leis interpretadas, fOlIO a 
erronea applicaçio que d'ella Cazem 01 tribunael e 01 plr· 
ticulares, e nio só constante, mas ainda soralmente. III 
y;sca pois do If'ro conlmum, nlo é .egundo a mente do le
gislador que executam a lei, mas segundo. iDtelli8eDcia 
qae têm dado ás luas dispoliçõesi e islO Dlo uma ou outra 
YeZ, por um ou oulro tribunal, mas sempre ou qUli se .. • 
pre, geralmente ou quasi em geraL 

I CoeI. de SardeDha, art. 16; Coei. de HollaDda, arl. 8; da Pru_ 
arL .o-tU. 

a I!ourlon, EsameD du Cod. Nap., til. prelim. t 1.- ' 
, CODcordancia. dei Cod. Clv., arl. 3.· 
• &Jime, Phil ... du Droit, T, J •• , IIv, ' •• , cap. ' •• , cap. 3.·, f 1,-
r. Melher de Ch .... t, Tr. de la relroecU,lld de. 1011, Pr. GelD, aect. 1.-.. 
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Ora o legislador, sabendo que o leu pensamento alo ... 
comprehendido perreitamente, apressa-se a dar uma expli-, 
caçlo do ,erdadeiro sentido da lei, e nelte cuo pretende-se 
IIber 10 • explicaçlo rege d'alli por diante, deixaodo o 
passado amortalhado na obscuridade, .ou se ha de ir, com 
esla luz de nova data, dilsipar as trevas que o involvem. 

NAo hesiLamos em nos pronunciar pelo primeiro membro 
da disjuncçlo anLerior; pois é certo que ninguem póde ser 
obrigado a razer ou deixar de razer senlo o que ror man
dado ou pr~bibido pela lei, segundo o lUodo estabelecido na 
me8ma lei i ora 'ne8Le presupP!lsto 010 se observa a verda
deira lei, mas o 'que era por lodos reflpeiLado como lal; e 
porLanLo parece-nos que esta prne constante, que é contraria 
ao pensamenlo do legislador, e nilo ao pensamenLo que 
da mesma lei rormam os sobditos, não podendQ por isso di
zer .. e cooLraria á lei, deve ter a mesma rorça que elLa, em 
quanto a dicLa praclir.a não ror declarada erronea, c lodos 01 
actos, telebrad08 durante o ,rro ~omt1lUt1l, repuLados validos. 

Um dos primeiros predicados da lei é a clareza; porque 
para a cumprir é preciso conbecel·a bem, e por isso, ral
tando á lei este caracter, ella é como se olo existisse, e 8e a . 
lei obscura nilo existe, é evideote que qualquer explicaçlo 
dada ulteriormenLe, Dão póde applicar-se a uma epocba 
auterior, s~m vir corrrgir o que eslava bem rei Lo. Se onde 
ha a lUesma razlo, de\'e haver II mesma disposição, é ne
cellsario, sob pena de ioconsequencia, tornar o principio da 
Dilo retroactividade exLensivo tambem ás leis interpretati
va8, ",salvados apenas 08 direitos adquiridos, como se .Ie
Lermina a respeito das leis inno\'Otivas. 

EsLa doutrina, que no senlir do sr. Moraes Carvalho pa
rece ter cODsequcDcias desastrosas, nio produz a conrusio 
nem a desurdem, que produziria a contraria; porque aquelJa 
reclama a conserva~ilo do que está reito, e estA decreta a 8UI 
aoiquiltlçAo; aquelJa corta o ensejo a demandas,.e esta ali
menta-as: porque aquella (Iuer que os II elos , que sempre ro
ram lidos como validos, por se considerarem celebrados con
rormemenle li lei, sejam respeitados, e esta elige que le
jalll anDullados, dando por este modo logar a tantas nulli
dades e a lanlOs liLigios, quantos rorem os aclos praclicadol 
durantll a obscuridade di! Ici. 

, 
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BDtendelJlos que eslas eon.ideraçiJes, e outras que ainda 
poderiamOf accrellcentar, silo de sobejo para justificar a 
.. erdade e convenicncia da excepçilo, e da sua restricçlo. 
Assim, segundo o Codigo, nilo é lIómente o caso julgado e 
• transacçilo, sobre que a lei interpretativa nlo pólle ler 
acçilo, mas sobre todos os direitos adquirido!l; entendida 
assim a excepçilo, como nilo póde dei18r de ser, n elce
pção entra na regra geral, rormulada no principio do 
artigo; porque, salva a ofTenlla de direitos adquiridos, tam. 
bem a Ipi que nilo é interpretativa se applica retroactiva
mente; d'onde se conclue que a com'mi.sAo revisora, ahe
rando a rórma do arligo do Projecto, deilou-Ibe intacla a 
.ua etlsencia; c, levando esta doutrina á ultima eonllequen
cia, lenbuma lei, seja ou nilo interpretativa, tem erreito 
retroactivo; porque, 'Como !legundo os auctores nilo ha ef
feito retroactivo, onde nilo ha ofTensa de direitos adquiridos, 
e como aqui se respeitam os direitos adquiridos, em um 
e outro caso é maniresta a legitimidade da coosequencia. 

Vejamos porém se as duas elcepções admillidas pelos ad
versarios do di8tincto atletor do Co.digo, têm mais solido run
damento do que a exceprlo mais generica dOI direitos ade 
quiridos. Basta apontal-as para nos convencermos do con, 
'rario. São ellas, como sabemos, a sentença passada em 
julgado e a 'ransuçlo, " alia similia, Mas o que slo a 
sentença e a tranlacçlo? Re!pondam por nós o Codigo Civil 
e o auctor dos Elemenlos do Processo Civil. Aquelle' define 
a transacçlo assi,m: oA tranl.lacçilo é o contracto, pelo qual 
os transigentes previnem ou terminam uma contcstaçilo, ce
dendo um d'elles, ou ambos, ,de parte das suas preteações, 
ou promeUendo um ao outro alguma cousa em troca do di
reilO contestado .• Este l diz que a /lsentença e a decisilo, reita 
pelo juiz eompelente, da quesllo qlle se controverte em juizo 
entre 81 partes litigantes, ou de seus incidentes •• 

Nlo é pois millter proceder a minuciosas analyses d'eslas 
de6niçôes, que elplicam a verdadeira notureza do objecto 
de6oido, para nos certificarmos de que nem a sentença nenl 
a traosacçlo 1'10 causas efficienles do direito; porque nilo 
geram, nlo transrerem, nem modificam, nem extinguem o 
direito; mas adjudicam-n'o, attribuem-o'o apena., em todo 

I CoeI. ci~.· porte .rL 17JO. 
I Obr. npr. clt, t 508,. 

Dlgitized by Goog[e 



II 

.. ell parte, a um dOi liti,antet. Tanlo a sentença fOmo 
• &rllDlIICtio, preauppõem I OIislenci. anterior do direito; 
porque o julgam 011 determinam, IIUribuiodo-o integral ou 

. parcialmente a um, • dois ou maill litigaotes. Se, poi., a 
IentenÇl e traBs.cçlo nio criam o direito, porque é anle
rior a uma e outra, e se tiram a sua força nlo tanto da 
•• ctoridade do juiz 011 da voot.de das partes, mas do di
reito prenisteote, como é doutrina corrente e It'gal em jlM'is
prudeocia, porque h. de a lei iOlerpretativa respeilar a 
lrao.ac~o e a sentença, e 010 os direitos que lhe servem 
de fuodameoto? Ou • lei ioterpretativa. cedendo diaote do 
direito defioidQ por &eotença ou traoSlcçAo, ha de respeiear 
iodo. o. acto. aOLeriores e coo.ammado., eouociativos de 
direitos, 'oa nlo recuar Dem dilnte da sentença Dem da 
IIIn .. c~o. Ao meDO' sejam consequentes c fortes. Quem 
pac o. priocipios, é obrigado, por uma necessidade logica 
ao peoflmeoto, a .cceitar as consequeocias. Lembrem-se 
de que o priocipio que iDvoc.m, para destruir os direitos ad
quiridos, comprehende tambem a seotença e trlnlaeçAo, 
CHIO o priocipi~ a consequeocia, o ser a propriedade, a lei 
o facto, • causa o eReito, o geral o particular. 

A lei intérprelativa, dizem, deve applicar·se retroacli
.alleole, porqae nlo é uma lei oova, oio cria direito OOVO, 

•• s explica o direito já existente, já formulado Da lei o~ 
.clra; e por isso a lei inlerpretativa, embora promllglda 
Duma epocha poslerior, ascende á origem da lei ioterpre
&ada; embala·se no mesmo berço; nio slo duas leis, ma. 
a melma lei, com o mesmo luclor, ° mesmo objecto, a me
slla antiguidade, e neste caso tudo aquillo que houver sido 
practicado cootra • ioterprelnçlo da lei, deve·ter·se por 
feito coutra a mesma lei desde a sua orlgemi e pur iao Dlo 
lia direitOl adquiridos, porque os actos contra rios á lei nio 
.urtem eO'eilo algum juridico. Muito bem. Mas, se a lei in
terpretativa reOue i origem da lei interpretada para d'ahi 
dominar os facto6 geraes ou particulares, comprehendidos 
DO leU edicto, a transacção reita, ou n sentença proferida 
coDtr. a ioterpretaçio, foi feita e proferida contra a lei; mas 
o ql8 é conlr •• lei é nullo: logo a transacção e seDteoÇ8 
"o aelOl nullos; logo a lei interpretativa nlo respei" cousa 
alguma, feita depois ·da promulgaçio da lei obscu'ra. 

A doutrioa dos conLrarigs tem ainda um sravissimo in-
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fOD'enieDle, encerra uma grande dimculdade, que elle8 . 
110 podem resol,er ialisraeloriamenle, e consiste ella em de
terminar com exarlidio e rigor a natureza da lei interpre. 
IItin. Nós nentamos a idea de que em geral toda a lei 
18 podia dizer interpretativa do direito, e poucas vezrs 
lIesmo o deiuri de ser de outras leis já existentes. Ale
sislaçlo d'um povo nlo é como a sabedoria, que sahiu in
teiramente armada da cabeça de Minerva; mas, como todas 
IS cousas, começa por um p"queno germen, por um prin
cipio simple., por algumas 'lJOueas regras praetieas e tra
dicionaes, baseadas na experiencia dos seculos, enraizadas 
1I0S habitos e costumes dos povos, e alsim le vai rormando 
por meio do desenvolvimento gradual e suecenho, e amol. 
dando ás diversas phases do progrellso e da civili.açie dos 
mesmol povos. 

A legislaçlo tradita ou ellcripta, pouco importa a rórma, 
molde e medida da eivilillaçio dos estados nas diO'erentes 
époehas de SUl. evoluçOe. successivas, é tio antiga como a 
sociedade, e por conseguinte como o mesmo homem. Poucas 
e pouco rrequentes sio as leis que ou, estabelecem direito 
inteiramente novo. ou extinguem totalmente o direito exis
tente, sem o substituirem por outro; d'onde .e vê que .• lo 
mais as leis declaratorias do direito Clistente, do que as leis 
creadoras do novo direito, e por tanto poucas deveriam ser IS 
lei., que nio nercessem todo o seu imperio sobre o pas-
nk . ' 

NIC) é pois recil o -discriminar a lei declaratoria da lei 
inno'ativ., e por isso o Conselho d'Estado de França eliminou 
• segunda parte do artigo! do Codigo, por nlo se poder de
terminar em theBe geral o que fe deva cntender por uma lei 
paramente interpretativa. t 

Finalmente a opiniio de que a lei interpretativa, assim 
como outra qualquer lei, nlo deve ter etToito retroactivo, 
a pezar de nlo ser a geralmente seguida, como já observá
mos, é todavia sU~leDLada por muito boas auctoridades, de 
maneira que nlo lhe quadra muito bem o epilheto de li,.
g.'ar que lhe ha lido dado. Assim Malher do ChasSlt, com!) 
nOla PintoS, recusa-se em principio «a reconhecer Da lei 

I MerliD, obro cito .erç. J1T, i 13. 
I Piolo, Soppl .• Me)'or, 1'-'. H15. 116, D.O 1., 
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d~ obrigar suos prescripções novas 
de outra rórma, que não seja por uma retroactividade formal 
dos raelos rClllisados e julgados sob O imperio da lei interpre
tadu. e esrorça-se por explicar neste sentido as sl'ntenças 

por Dalloz apoio da sua opinião. Enlre os au-
clores alie mães V. Slrave é do parecer enunciado entre nós 
por M. Opzoomer. que II lei interpretotiva, romo qualqucr 
outra lei, nAo póde ter elTeilo senão para o ruturo. «O juiz, 
diz M. Opzoomer, e romo nos parece em boa raziio, póde 

a lei como uma grave aucloridade em 
da sua da lei anterior, mas é para elle 

~em quando Iracta de direitos adqui-
ridos antes que o I,egislador haja de novo declarado a sua 
vODtade.-. -

O proprio Meyer, que, na sua excellcnte obra ,Principes 
IiUr les qUl'stions Iraositoires du n opinião 

o principio da não rClroaclividade não tem apllli-
ás leis interpretativas, noulra suo obra 14 ori-

gine et progres des instilutions judiciaireso publi('ada pos
teriormente. abrarou a doutrina opposta. 

«Ii: bastante difficil, diz elle, dar uma razão, por que vi-
ram nUDI .. lei inlerpretalivlI Oulra cousa do uma dis .. 

nova, a Iodas /IS formas e a as condi-
lei precedentemente desconhecida. Com elTeito, 

duas cousas uma: ou a interpretação suthentica não 
conlem senão o que prescrevia a lei preredt.>nte, não faz 
senão recordar as ~uas d e então não e uma lei 

impericia do legisla
dor; ou, pelo com mais eJllctidão o 
senlido da lei, lixa a sua acrepção, e estenlle, modilica ou 
restringe II applicação que havia recebido alé alli. c neste 
caso é mui positÍ\'amenle uma di!lpo~irão, que roocl'de di
reitos impõe obrigações desconhecidas sob regimen da 
lei não interpretada; desde então uma lei sdstricla ás 
mumu condições que o havia sido a outra que. ella mo
difica.1I 

.fI É inconcebivel como se podesse pôr em duvida que, se 
a IDlerprclação deve occasionar mudança nos direitos iD-

Ir. VÍlconde de Seabra, cito pago 61. 
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diyiduaes ou de Ioda a naçllo, ella não &eJa eO'eclivameDte 
uma lei oo\'a,'" 

-Nenhuma lei, qUl'r seja introducth'a d'um direito novo, 
quer reslricliva d'um direito existente, qUl'r interpretali\'a 
d'uma lei anterior, póde ter eft'eito relroacth'o,2. 

Mas ella (a inlerpretaçAo authen,tica da lei) é sempre uma 
modilicaçio da I,'i, till como existia; é uma dillposiçlo nova 
do legislador; 'nllo póde uhranger aquelles 'Iue obraram 
e transigiram á somhra da lei no seu c~tado primitivo; 
numa palana, nlio póde "ersar senão sobre o rUluro, as
sim como uma lei inteiramente nova l •• 

eNio ha razio alguma para allribuir eft'eito retroactivo 
ás interpretações authentic88; é por um vicio de Icgislação 
que a sua necessidade se pode ruzcr sentir;; nunra este 
vicio deve poder dirigir ataquês aos direito, adquiridos 
por individuos estranhos á redacção das leis; seja como ror, 
só uma lei poderia estabelecer a legi!laçilo como ell3 de
veria ser, e esta lei é noVl sob lodos os respeitos, nilo póde 
dispor senão por ,'ia geral e para o ruturo,·. 

Antes de o sr. Vi~conde de Seabra consignar esta mesma 
doutrina no seu Projecto do Codigo Civil, já ella huia 
sido profes"ada por um distinclo publicista nosso, o sr, SiI
testre Pinheiro, lanto no seu Projecto do Codigo politico 
para a ~açAo POrlugucza, como no seu Projeclo de Ordena
çõO:; para o reino de Portugal, e oa Exposição dos motivo. 
ao mesmo Projecto, romo vamoa mostrar reproduzindo lex
tualmente as !luas palavras. 

-Acontecendo que alguma lei tenha sido diversamentein
terpretada pela!! autoridades administrathas, ou judiriae., 
o caso IIcrà levado ao ('008resso nacion .. I, e este, ou 6xarà 
o 'sentido em que -o mesma lei deve ser entendido, sem 
com tudo ler efl'eiLo retroactivo. ou declaroodo-a abrogada, 
proverà por non lei na maneira que julgar cou\'eniento aos 
publicos interesses .• 

• Serà vido dar-se eO'eito retroactivo a uma lei todas IS 
vezes que qualquer decisto adminÍlstrativa ou judicial ex-

I Tom. T, pago 81. 
I P.,. 81. 
S .. 83. 
• .. 85. 
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propriar o cidadlo de direito. Por elle possuidos em bOI 
lé anteriormente a .quella lei. j II 

«Reputar-se-ha escura qualquer lei de qoe se veriticar nlo 
ter ObLido aa totalidade dOI casos, em que de ella tiverem 
feito aplllicaçio as autoridades admiaistrativas ou judiciaes. 
oma iatelligeacia uniforme em dois terçoil, ao meao., das 
decisões d'aqueUas duas autoridades, 010 só conjunctl, ma. 
tambem separadameate suppuLadas,. . 

«A. interprelaçAo a CJue devem proceder as c6rtel geraes. 
conrormemeale ao § :) do artigo 1IS da çarta coastitucionll. 
nio versará sobre o ponto de facto, de qual linha sido a 
meate com ·que a lei foi por seus autores coordenada; DIIS. 
certifica~as ali c6rtes da obscuridade da lei. pelo principio 
firmado DO § precedeate, será esla havida por aenhuma; 
alo para fazer que vacillem as decisões emanadas de qual
qler da autoridades adminislrativas 00 judiciaes, e que 
hOD\'erem passado em julgado, leja qual for a iatelligencia 
da lei em que se tiver fundado a sentença, com laalo que 
aio seja evidentemente altsurda ou erroneai mas para o fim 
de que as traasaéçGes sejam de particulares eatre si. ou 
l8jam entre particulares e o estado, sobre que nAo tiver ha
,ido sentença judicial definhiva, se hajam de repular me
ros contractos celebrados de boa fé, e como se tal lei nilo e1is
lisse. Se ás cGrles parecer, que nilo basta declarar como nulla 
e de nenhum efeito, na fórma acima elpendida, a lei que 
se reconhece por escura, mas que é forçoso substitui-Ia por 
alguma outra disposirio ll'gislatÍ\'a para o foturo, proceder
.e-ha sobre esta, como a rt'speito da proposiçio e discossilo 
de quaesquer leis em geral ab810 vae determinado,·. 

«Reconhecida a lei por obscura, o que faz quem interpre
ta? Par. satisfazermos a etita pergunta, he preciso dlslinguir. 
mos o caso em que o interprete tem autoridade pera leg"
lar, d'aquelle em que só tem autoridade para e~tcular, 011 
'azer t~ecular a. lei,. Chegado o negocio 8 este ponto (de os 
julgadores recorrerem ao poder legislati,o para ha\'erem uma 
interpre'aoilo authentira que fique servindo de norma para 

I Projecto do Codíro JIOlílíco para a Naçlo Portuguesa, arUgOl III 
e III, pa" 31 e 33. 

a Projecto ,1&" .1 OrdeaaçDel do Relao de Portu,a', .rll. 181 e 
'81, Jl4" 178 e 177, 
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o raturo) toda a di.coulo bistoriea do "lIIdo II absoluta
mente iDUlil para o de que se traela, que é d, "gi,/ar ,.r. 
o (.'"ro. Com tudo, como debelO de boas ou mi. intelligencias 
desta lei se defem ter decidido alguns pleitos: e devem 
estar pendeotes contractos, a que poderia trazer prejuizo a 
declaraçlo pllra e simples da necessidade de aimilha.te 
lei; cumpria accr~seenta r, como aceresceotamos 00 I 187, 
que a declaraçlo da nullidade nAo diz respeito às decis6es 
passadas em julgado; que ella de nenhum modQ pode in-
6,..r, assim como nem iam pouco lende 8 dissoh'er os 
~ontracto. que, interpretando a lei em talou ,tal sentido, 
18 houvessem celebrado; pois que o eogaDo de racto, de le 
luppor a existencla de uma lei atlsim entendida, aio des· 
troe a boa lê do cODtraclO, nem tem sobre elle outra in
luencia mais do qoe o nlo poder nenbum dos cOBtrahoB
&eI invocar em seo fa\'or uma lei positiva que 010 exi.le, 
lIem que por isso o prive da protecçlo das que afiaDÇam o 
cumprimento de qUlesqoer coDtraclos celebrados debelO 
da .imples lei d'a boa ré. I • 

A mesma doulrina roi consagrada pelo COOigo Civil do ,ri Ducado de Daden' nos termos seguintes: "Les iDlerpré
lation. par voie législatife o'ont pas plus de rétroaetivit6 
que la Ioi, elJe-même; mais ai la loi ancieDne es' obscure 
ou ambigue /e juge peul pr06'er de ceUe iD'erprétalion poor 
I'apptiquer à des ras antérieurs. D 

Anenuda a nOlSa opinilo sobre o eleito retroactivo da 
lei interpretativa, cumpre-nos ainda, para dar a ultima de
mio a esta materia assaz complicada, nolar mais algumas 
limitações, que â retroactividade da predicla lei fazem 
aqueIJes que a. admiUem, porque a consideram mais como 
apparenLe do que real. . 

Estas limitarões encontramo/-as em Gabba'i e por i$sO 
transcrevemos as suas proprias palavros. IlL'efficacia reltro
acliva di, una legge ioterprctatÍ\'a ,oon puo allri buir-si a que
,Ii articoli della medesima, nei' quali per 8vveolura essa: 
a) introduca uoa oovità, cioe un qualche principio che 

I Espotiçlo do rrojecto da.Ordealç3el para o Relno de Portusa', 
par. 15, 16 e 176. 

2 Art •• C. 

3 Obro cito ,'Ig. II-ti. 
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non si possa dire virtualmente contenato oella legge inler
pretata; oppore b) modifichi in qualunqoe goisa o mis. ra 
I'espresso di~posto della legge ioterprelala. 

Cosi pensa no ii alailhcr de Chassat (I. p. 131). ii Lassalle 
(p. "6), ii Maeardé (art. t, n.· (5), e noi aderiamo 
alia loro opinione. beoche non tuui gli srrittori ppnliDo 
egualmente. JI Frantzke (rit. da Mailher ib.). e ii Berg
mano (p. 109) opinano invere che ogni qualvolla illp-gitlla
tore abbia dichiarilto dj emanare unn Itogge interprdativa. 
qacsta sola cireoslanZ8 hasti per darle retroattività. qualuD
que oe sia ii contenuto·. Ma questa ragione Don ci par con
vincente. Imperoeche. dovendosi, per regola generalo por 
meote piu alia reallà ehe allé parole, I'evidente noyilà di 
tuna o di una parte di una legge ehe si chiema interpretativa, 
deve indurre piunosto a relioere che illeglsla\ore oon abbi. 
parlalo e!laUamento, che a commellere io 8UO nomo una 
evideote in~iustizia.1l 

Alem d'estal duas limitaoGes, labemos qae os aactore&, 
que dio etTeito rotroaeth-o á lei interpretativa, nio a appli
cam á trao8acrio e á sentença passada em julgado; mas 
deve aioda ootH-se que Bergmano segoe a opinilo, que 
parece jUlta a Gabba,' ache la legge interpretativa. potrebbe 
avere per etTeto di aecordue un rClDedio rootro una sen-
teoZl, a torto c redu ta inappellabile.. . 

1 Taolo a doqlriqa de LuAlle C0180 a de Der,..a •• III Cnada DO di
reito .lq.li.ianeo; a d'aqqelle .a L. 13. ~. 3, I ... atid., i.lerpro!laUt'. 
da lei a.a'la.ia.a ,obre cellile •• e a d'e.le .a Not'. 1"3, iqler,.relali ... 
da L. II •• C. de raptu t'irg. (Cr. Gabba, obro cito par. II.) 

I Obro cito par. 13. 

I.' 
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CAPITULO III 

Continnaçlo daI ezcepçGel. 2) Lei expre88amente 
retroactiva 

A segunda e.ll'ep,ilo ao principio geral da nlo retroacti
vidade d. lei, em que gerallDente concordam, é a vontade 
elpre~sa do legislador •• ! lei Dilo olba para o passado; mal. 
le o le8islador quizer que eUs lambem estenda a sua Ie
fio sobre os actos preteri tos e consummados, assim como 
sobre 01 negocios presentes, entlo nlo ha n mais pequena 
duvida de que a lei seja retroactiva, porque o legi:õlador 
expressamente o determinou, e lua palavra obriga. Este 
principio - que o legislador pÓlle promulgnr leis com eC
reito retroactÍ\'o,- achd-se consignlldo na legislaçlo rOlDa
na,· e observado em dilTerentes leis. I EDtre nôs, r.om quanto 
010 tenhamos l'onhecimento de lei alguma, em que se en
contre expressado este principio doutrinal de legislação, nilo 
estaceiám todavia as leis em que o legislador adoptasse o 
principio, publicando varias leis, onde providenceia tanto 
sobre o ruturo como sobre o passado. D'efle genero temo. 
inDumeras lei~" e principahlleote no governo do graode 

I L. 7, C. de Il"ibu...... ..",ai N.ml,.."", " I, ,r.",rilQ ', .. ,or. 
" .4/1111: "."'"1i6u. lIegoUI, e.ul.", .11 ... 

I Oabba, obro cito paI. 15,17,38 e 'I. 
I Old. lir. "', lIl. 81, in vrinc., li" I.·, lil. 18, t ln •• liv. "', liL 

.3, AI .. , de 11 de 810.&0 de 1888, 
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marquei de Pombal,' cuja vonlade dominava o preteri 10 e 
o ruturo, achando-se tudo dependente de sua scieDcia certa, 
poder absoluto, e ainda mu·i recentemente cm varios artigos 
do nosso Codigo Civil.· Em França são memoro\'eis prin
cipalmente 8S Leis de 17 de Rir:"" anno II e de 1! bra
moir, do mellmoanno. Pela primeira eram anDuUadas todlS 
as doações iR',r "i"ol, posteriorell a l' de junho de 1789, 
toduas instituições, e as disposições caua morti. (eiras e 
consummadls ou nio consummadls, do supra indicado dia 
14 de junho de 1788 por diante; e pela segunda eram os 
filbos noturaes, como os legitimos, chamados á succe.do dos 
paes, aberta depois do mesmo dia l' de junho de 1789; 
mas, seDdo ainda vivo!! flS p!les ou filhos naturaes DO tempo 
da promulgação do Codigo Civjl, o estado e direitos d'estes 
deveriam ser reguladfls pelas disposições do mesmo Codigo. 
t .porém "erdade que o eft'eito retroactivo d'estas duas lei. 
nio tardou em ser abolido, o da lei de 17 Ri""" anDO II 
pela lei 9 {rllctidor anno III, e o da lei ti brumair, aDno II 
pela lei 3 ,,,,d/miairl anno IV,' 

Se pois o legisládor ordena clara e terminantemente 
que a kli abrangerá em seu edicto Jambem o pasll8do, os 
juizes, que 010 filiem leis, mas sio o. encarregados de sua 
prompta e fiel execurlo, devem obedecer ás suas deaer
mioações.' Como porém o legislador deve obrar raciooal
DlclIle enio l'Ipricholamente,. Dilo póde admiuir-lIe que a 
opplicaçio da lei lO passado seja mero eleito de .ua VOD-

I L. JS de março ele 1751; L. J3 de oul. de 1'151; AI~. eolD força 
de Lei de 'de abril de 1'166, de S de .o~. de 1'157; AIY. co. força ele 
Lei ele 19 de .o~ de 1'157; AI~. de Lei de 17 de la •• de 1766; AJ~. de 
11 de Ja •• de 1766; Ah. de 21 de JUDo de 1766; C. de Lei de 15 de 
Ju •• de 1766; "h. de Lei de 13 de jul. de 1766; C. de lAi de , de 
Jul. de 1761, declarada ~Io Alv. cOw fllrça delAi de II de maio de 
1719; C. de Lei 9 de lelembro de 1769, tt 18-19; de 13 de .arÇlO de 

• J77t; AI~. com força de Lei de 19 deja •• de 1713, declarado e am
pliado pelo de , de ago'l. do me.mo aDDO; AI .... de l.ei de 1 de apt. 
de 1774; C. de Lei de , de jul. de 1'178; C. de Lei 6 de out. de 1788. 
. J Coei. Ci~. Porl., arll. 58', 1650, J651, 1652, 1689, 1700, 1701, 
1108. Vid. Ir. !!lilva Ferrao, Dicc. etem. remiu. ao Coei. Ci~. Porto verbo 
Re'r.llcllflid"de. 

S Gabbll, obro cit. pago '5 e '6; Merli., obro cit. l4!CÇo ri Kalindéra 
obro cito pago 1 •• 

• Sr. Vi.co.de de St-abra, cito apollll. e oulrDI. 
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lide, e por ilso os IUclOres que tractam d'uta materia 
lêm-ae earorçado por determinar os casos em que elle, &em 
olfen~a da logica e da justiça, póde maodar applicar a lei 
retroaclivamente. 

Segundo Merlin' póde razel-o quando a utilidade poli~ 
tica e 8 moralidade publica assim o exija. 

Mal lupponhamos que o legislador nio ordenou expressa
mente a retroactividade da lei: nAo d~,erâ, em certos Clloa, 
e segando cerlas regras, presumir-se que esla roi • aua 
ioteorAo, e que por conlleguinte, ae nio por vontade expressa, 
lO menoa pflr "ootade tacita, a lei d'eve relroagir? Alguns 
assim o entendem, e d'cstp. numero é DU\'ergier l , legando o 
qual • regra capital em materia de retroactividlde cooliate 
em saber lIe a lei quiz ou nilo retroagir, â qual elle confere 
IS honras de afstema. E para se conhecer, na r.lta de de
claraçAo exprelsa, se o legislador quiz ou nio retroasir, . 
de,e-se examinar se o intp.rease geral exige que a regra DO

vamente iDtroduzida seja immediatamente applicada I se aerá 
mai~ vantajoso para a fociedade solfrer a perturbarao, con
aequeneia inevitavel d'urna mudança brusca na legislaçio, 
do que eaperar mais ou menos tempo oa elfeitoa salutarea 
que devem resultar d'urna lei nova, poi, neate caso o 
principio da nio retroactividade deve ceder; Doutros ter
mos pre~ume-se que ° legislador quiz retroagir. O ruoda
meato pois d'esta segunda excepçlo é simplesmente a \00-
tade do legislador, racional ou caprichoaa, expressa ou ta
cita. Esta cX('epçAo, como acabamos de ver, oio é .ó dou
frinal,' maa tambem lega!.A 

O prioeillio da nio retroactividade obrigava ao juiz, na 
'altd de der/araçAo expressa ou tacha do legislador, mas 
nio ao proprio legislador, porque elite, segundo as ideal! cor
rentes d'outro tempo, era senhor absoluto do foturo e do 
pafsado, e por conseguinte podia nAo só decretar o quo 
se queria que se 6zesse Ô1llanhi, DIas até dar por nilo reito 

I HerUa, obro eit. IeCÇ. II, a.O 1. 
I Obro eU. pago .. 
I lIeler, obro cit. pago a e 9; Merlla, obro cu. IeCÇ. II; Gabba, obro 

eil. p. 15 e fi, etc. , 
• L. 7, C. d, I,gi",,,. 

• 
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o que .e tivesse reito bonlem, ou mlndal-o razer de modo 
diverso d'aquelle por que as cousa. se /lchavam fei'as; Duma 
palana, fazer do bom ou indilTerentc mau, ou vice vers., o 
que equivalc á total aniquilação de tudo quanto aoterior
mente se houvesse practicado. 

Nós eotendemos porém quc 8 nlo retroactividade é UID 
principio constitucional, que o proprio legislador dne ob
servar, e que Ioda a lei que por mera vonlade do legislador 
esercer o seo imperio sobre o passado, é lei anticonstitucio
Dai. Entre nós esta doutrina é indisputavel, porque é bem 
claro e terminante o § !.- do artigo 145 da Carta, que 
comprehende as di!lpo~ições que nlo podem ser modi6cada. 
senio precedendo certas formalidades marcadas na mesma, 
porém nunca violadas. 

Nesta parte acceitamo& a doutrina do sr. BorgesCarneirol • e 
rcjeitamos a opiniio do sr. Nciva I, que lias suas observações 
sobre o Projecto do Codigo Civil impugna a ron .. titut'Ío
nlUdade do artigo. Nós estabelecemo!! este prinripi~, e 010 
Jrememos .diante da conseqlll·ncia. Se, quando descermos a 
razer a applicação d'cstes principios ao Codigo Ch'il, ahi de
parnrmos com disposições retroactivas, não duvidamos u
lal·as dc anli.constilucionaes, c proclamar '1IIe laes lei!! 010 
podiam !ler \'oladas nas legislaturas ordinarias • 

• , Carta nlo serve sómenle de norma ao juiz na applica
çlo da lei, Inas é o Codigo prima rio. é o eSlaluto da cidade. 
que oll/iga a lodos e com esperialidade á'luelles a 'Iuem 
está confiada a sua guarda e obscr\'8ncia. 

Entre os diversos caracteres que fazem com que uma lei 

I Obro cil. par. ~2,.D.o 1.1, nol. (II). 
:t .. E ainda que Borr. CarDo julga •• e que. pelo ~ t." ,lo cil. arl. 1~5 da 

Carla, rara prohibido raler u.o de lal excepçAo; parece·nol loduia, que 
alo le .. e rado; IlUrque, combinado el,e ~ com o tI do melmo arliro. 
clarameDle .e vê que o Legislador da Carla .u\Jordio'ra • regra geral du 
~ 2.° • lima excel'çlo, que é a- do 6em pu6lico ... MR' r.le ~ exil{e ill
demnÍlaçlo: logo o legi.lador JlÓde dar elr~i1o relroactivo 6. lei, prrce
deDdo a comlteleule iDdemni .. ção. Julgamol que o sr. Nel,a Dlo ac
ulla e.la cOD.equeDcia, e que IlOr II.,' retirar' a 'UR raalo. 

FAia idea de dar' lei "lrrilo relroaclh'o, medianle a comlleleale ill
demai .. çllo, é .u.teDlada Ilor Kalindéro (obr. cito pago 16), o qual leDI • 
.. lumenle que .e Dilo lenha proclamado a cODltilucionalidade do princi-
1,10 em maleria ci,lI. 
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Dlo Dia lei, tcm o primeiro Jogar o da retroactividade, se
gundo o profundo pentlar d'um eminente publicista.' cOs ho
menl, diz ene, nlo consentiram nas peias das leis, senlo 
pari ligar aOIl lIeus actos consequencias cerlas. segundo as 
quaes se podessem dirigir, c escolher o genero de procedi
mento que queiram ter. Elia viola as condições do pacto so
('ia I; rouha o premio do sacri6cio que impõe. III 

Yr. Defermonl diz que o princ.ipio da 010 retroactivi
dade, ainda que incoDtestJvel, 010 deve ser reduzido á dis
posiçlo legislativa. porque nilo estahelece senilo um pre
ceito para oS'It'gisladores; c lamhem para os juizes. accres
cenlna Mr .. BOlllav: I ElOla é a doutrina de Mr. Porlalis I 

DO lIeu proruodo di;curso sobre o artigo! do C. N., onde 
.e lêem as seguinles palavr~s, dignlls de lIerem gravadas 
DI memoria dOIl legisladores: aPourquoi, dira-t-on, lalsser 
impuRis des abus qui edstaienL avant la loi que J'on pro
.. ulgue pour les réprimer? Par"e qu'il no raul. lIas que le 
remêde soiL pire que le mal. Toute loi nah d'un sbus. II 
n'y ·urai' donc poinL de loi qui ne dtlt être rétroaelive. II 
De faul POiOI eliger que 'Ies hommes soient avanl la loi 
ce qu'ils ne doivenl deveDir que par elle. J) 

Demolombe' termina esta materia do conOielo das leis 
nous c anligas por uma observaçAo, a que elle chama im
portanLe, e lIue o é eft'eclivamenle em direiLo rraocez, DIas 
alo entre DÓll; porque lal observaçAo nAo tem Ioga r, por 
~ lhe oppar o leIto claro e expresso da lei. A observJ)çilo 
é aque o arligo !.- está esrripto no Codigo Napoleão. enio 
na ConstituirAo; que nAo encerra, por conseguinte, um prin
cipio coostitucional, uma regra prescripla ao proprio legis
lador, mas Ilómenlo'uma disposiçAo legislativa ordioaria, 

I ReajalDia Coallaat, COllr. de Politique ConltitutionneUe, tom. I.", 
par. 353: "La r'lrucU.ilé e,1 lo "remler de cei earaeltlre,. Lei 110.' 
.e. a'onl conleali anx enlrave. de. loi. que I'uur allaeher à lelln aclio •• 
da eoa.équencet certainel, d'aprtl. lesquellet ii, l,uISCal le dirl .. r el 
choisir la Iilae de c"nduite qu'i1s ,onlaienl IlIi.re. La rétrolcli.ilé leur 
IIte cei .nata,e. Elle rompi la coadiUo. du Irail' .oeial. EUe dlrobe 
Ie pria du aacrilce qu'elle a iml'Oll' •• 

2 MerJin, obr. cit., ICCÇ. "', ~ 13. . 
J Obro cit., 10m. I.·r pago II. Merlin, obro cito .ecç. ""; Elcriche, 

obro cit.; Sr. 8iJ •• Rlb. Reloluç. do C. d'EtI. lo ... 6, par. 15, Dot • 
• Obro clL, '''8. 8t, •• 0 '". 

I 
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que maada aos maptrados interpretar e appliclr as leis 
de maneira qUI 010 lhe dlem eft'eito retroactivo. Se, por
'anto, uma lei Cosse elpreS8lm~nte retr08c'h'a,' se o proprio 
legislador declar,sse que queria regular os ractos anteriores, 
esta lei nio seria meoos obrigatoria em quanto ella existisse, 
salvo a todos os rraoceles ° direito de pedirem a sua re
vogaçlo pelas vias legaes. Outra qualqucr theoria seria ia e 

coostitut'ional e cheia de perigos., 
O iJlustre commentador reconhece que, se ° principio da 

nlo retroactividade se achasle escripto na Constituiçilo, seria 
coostitucional; 8 neste callO devia regular lambem o poder 
legislativo nas suas maniCestaçGes, e a lei que o violasse 
seria iocontestavelmente anti-constitucional; mas o principio 
que se deseja oa Coostituiçilo Pranceza, at'h .... e coosi
goado na Coostituiçio de Portugal, e elevado pela mesnla 
á sublime categoria de priocipio constitucional; logo esle 
principio nlo póde, nem deve violar-se, sob pena de se 
aUent.r conlrll a Cqnstituiçio rundamental do Estado, de 
se cercearem as garantias politicas e civis dos cidadio" e 
de se oft'enderem os sagrados direitos de liberdade c pro
priedade. 

Se elte principio é,inexequivel, ou contrario aos princi
pios do direito e da justiça, ou is cooveoie.u:ills sociaes, 
elimine-se pelol meios legaes; mlll, em quanto Cor lei vi
geote, nlo nos cançaremos de reclamar asna 6el obsfr
vancia; porque nos pesa "er a. leis exautorada., e princi
palmente aqoella que constitue o nos.o pacto social. Se as 
leis rundamentaes da sociedade rorem meoospresadas, as se
cundarias, que nlo têm senlo uma Corça emprestada, nlo 
conseguirio conciliar o respeito de"ido is suas disposi
çGes. A lei é. boa, s~ se guarda o que estatue; mas se é 
apeoa!! leUra morta, sem a acçlo que lhe é devida, IIerde o 
caracter sagrado que a reveste, e pela sua inobservaocia ha
bitua Oll povos i iodift'ereoça. ~ 

O Il'gislador portuguez nlo póde, em quanto o § I,· fizer 
parte integrante do artigo 145 da Carta, publicar uma lei 
expressameote retroactiva, sem postergar os direitos civis e 
politicos do cidadio. . 

Nós respeitamos a Carla, como a sentença condemoatoria 
do despotismo absoluto do Marquei "e Pombal. 
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Nio deverá tomar-se á conla de elàggeraçio se dissermos 
que no seu governo se publicaram m~s leis do que nos rei
nados anteriores; porque ohi estão as lIuas collecçõell para 
altestar a verdade da nossa asserção: mas leis obscuras, in
cerlas, vacillantes, contradiclorias, mandando umAS o con
trario do que se havia derretado noulras, !õenindo umali de 
correctÍ"o ás outras, d'onde resultou um tenebroso rahos 'Iue 
a Sr.' D. Maria I pretendeu remediar pela ronferçio d'um 
Codigo Civil, mas Dilo logrou ver satisfeita I) sua Ulo ra
z08"el, como desejada pretenção.· 

I Coelho da Rocba, Ui.l. do dir. palr. t 195, pago 19' e 195. 

II. 
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CAPITULO IV 

Theoriu lobre o ptua0ipio da Dlo retroactividade 

NIo ha talvez em toda a legislaçlo um principio, cuja 
applicDçlo olJereça mais serias difficuldades, do que o da 
nlo retroactividade da lei. É mais facil dizer-se que a lei 
nlo tem ell'eilo retroactivo, do quo determinar esle ell'eito. 
Aqui ha divergencia de opini~elÕ, nlo sobre a verdade e 
jusliça do principio, mas sobre a sua extenslo e applicaçio. 
Uns nilo vêem a relroactividade, onde oolros dizem havei-a. 

Para lançarmos alguma luz sobre a quesllo, convém exa
minar os varios modos por que a nova lei póde elercer al
guma acçlo sobre o passado a Um de determinarmos, se 
em lodos ou sómeÍlte em algum consiste a retroactividade. A. 
lei nova póde operar sobre o passado de dois modos: ou. 
no tempo e. nos aclos, ou somenle nos actos, porque ou a 
lei nO\'8, qualquer 'Iue seja a sua natureza, remonla à ori· 
gem da lei antiga para d'ahi em diante dominar lodos 08 
actos positivos ou negativos, conforme a qualidade da lei, 
ou a lei nova sujeita ao seu iDlperio os actos existentes· ou 
as cOllsequencias dos actos anteriores. para da sua pro· 
mulgarlo em diante os regular a tod08 na conrormidade de . 
seu edicto. 
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De maneira que nlo' é Deceaario qua a lei Dova retroaja 
no sentido rigoroso da palura, para disputar á lei antiga o 
imperio sobre crrtos actos ou consequenrias. A quesllo 
pois está em saber onde acaba ° imperio da lei antiga. e 
onde começa o da lei nova. NAo é necessario que a lei 
Dova retroceda para se encontrar com a lei antiga, porque 
a antiga alcança a nova no tempo. Uma succedeu á outra: 
ma. legaria a anUga lei alguma coulla á nova, que ella 
deva respeitar, ou poderá ella .ujeitar immedi1Ual1lente todo 
ao seu imperio? ~ o que é realmente dimcil de determinar. 

Nós vemos que nem tudo o qu~ roi reito segundo a an
tiga lei deve continuar a existir sem mudanr-a á sombra da 
nova lei, porque ncste caso deveriam subsistir ainda IS re
laçCie8 juridicas, rormadas sobre o imperio da primeira lei 
que existiu no mondo, e que se nlo eltingoillSem por Ilguma 
outra causa. A legislarlo, em vez de ravorecer o progre.~o 
da h!Jmanidade, seria um grande obslacolo ao sell desen
volvimento. Seria um contraste d'anligualhas e novidades. 
D'onde se deprehende que nem tudo o que existe ao tempo 
da promulgaçlo d'uma lei póde continuar a existir da me
sma rórma; mas, pelo contrario, coisas ha que modi6cam o 
seu ser l'egundo a rórma da nova lei. 

Rigorosamente rallando nilo ha retroactividade senlo no 
primeiro r.aso; DO segundo haverá uSllrpaçilo, espoliaçlo ou 
injul'tir,a, 011 como lhe queiram chamar, mas nlo retro
actividade. O que ha certamente é 11m conOicto entre duas 
leis, que é preciso resolver, umas vczes em ruvor da lei 
antiga, e outras vezes em ruor da nova. 

Quantas e quaes slo ali regras, segundo as qlloes se deve 
leyantar ° conOicto, ou circumscreyer o circulo d'acçAo da. 
duas leis? É esta uma em preza tio monlentosa, que a al
gons pllreceu arriscada e temeraria, se nlo impossivel, e a 
todos extremamente difticil. Uns, desesperando de desco
brir um prinCipio fixo e geral, que, dominando toda a ma
teria, sen'isse de padrão para arerir todas as hypothelies, 
limitaram-se a uma analyse mais ou menos minuciosa de 
cada uma d'estas, e a decidir-se pelo aspecto caracteris
tico de cada uma d'ellas. Outros porém, talvez mais afou
tos, têm-se esrorçado por descobrir a verdadeira pedra phi
losopbal, apresentando varios crile.rios para distioguir o 
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eleito retroactivo enio re","cLi,o, ou para deacriminar 
I iojlsta rctroarlividade da retroactividade juRa; e, se ainda 
nio lograram o II!!U juslo e 10u"8\'el intento. nem por isso 
fio menoll dignos da nossa admiraçlo p. respeito. 

Todo. os sy8temls até hoje apresentados, e de que Le
nhamotl conhecimento, podem, no nOlSo intender, redalir .. 
le a dois pontos capitaes, posto que um d't&f~ scja IIUS

tepti"e! da dh·er8as rami6caçõe!l; pois que uns inte~dena 
qlJe n~ta materia nlo ha outro principio seguro senio a 
vootade do legislador· expreua ou lacita; e outros, pelo con
trario, nlo admiltindo 8 retroactividade róra do caso de 
declaraçlo eJpressa do legislador e da lei interpretali.a, 
proeurabJ ou justilical-a oos casos oode plrece inevilavel 
por meio de excepções, olai. ou menos rrequeotes, e mais 
ou mC'oos bem rundamentadas, ou negll .. por meio de rei

tricções mlis ou menos engenhosla, pira lhes applicarem 
a lei no"a .em a razerem incorrer na nola de retrolctira. 
~ o que parece d~prebender.se dos ,·arios a)'8temal, de 
que ,amol razer I olposiçio, a loal11O e a critica. 

Segando este afstema é 8 i,.'",çio do legislador 1Ir

pr'''. ou '.ci'.m,,.,, declarada que nos de'·e servir de re
gra oa opplicaçAo da lei nova.- crConvencido, diz o ,eu au
rtor,l que o legislador é senhor de regular o passado, q.ando 
julgar que isso é conveniente, nio me admira que o lenha 
reito algumas veles, ou mesmo mui rrequenlemenle; enio 

I SeIUDdo outr. theorl. d. iotençlo eXI,re_ 110 legi.l.dor, nlo 18 deYe 
procurar 18 o letri,lador quia retroagir, mal, pelo contrario. "' elle 010 

qula, porque IÓmeDte DeI.te ca.n a lei noya deixar' de a,I"licaro l8 im
medial.mrole a torla ••• rrlaçlle. juridica., uillente. ao lemllO d. lua 
publicaçllo; I,orque. (lrelumindo-.e a lei 00'" melhor do que a aotiga. 
den aluá al'l'lieaçlo aer II mll'l exteo •• po •• ivel. 

FAt. Iheoria, que Dilo difere da de Dunrgier 18010 Da l!Srma, (IOi •. 

'(ue d'ullla .e argumenla I,.ra a oulra " co"".,i •• elUtl, loi leltulda por 
Bergmaun e moderoaml'ole (lor Bornem.nu, alem de outrOl. Sobre a.ex
potlçlo e critica d'e.la theori., Yl'ja-.e Gabba, pago 1"'-150. 

t Obro clt. pago 1-5. . 
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neso a relroaeti,idade nll disposiçOu onde ena " acha, 
como se procurasse dil8imular uma imperreiçlo ou um 
abuso. Numa palavra, penso que qúand() quizermos saber 
a que aconlecimenlo_, a que aclOs se esleodc o imperio 
d'uma lei, devemos primeiro que tudo procursr, 00 seu 
&eIIO e no fleu cspirilo, se ella quiz dispc\r sómenle para 
o rUluro, ou se pelo contrario intendeu abraçar em suas 
disposições todo ou parte do passado .• 

c8 o primeiro preceilo, é mesmo aquelle a que devem 
leferi'-Ie todos os oulros. . 

cAssim, em logar de coosultar regras, algumas vezel mais 
ingenhos88 do que exactas, de que uma IlÓ dá raramente 
a soluçio que sc procura, e das quaes muilas devem ser 
combioadas. bastaria muilal veaes fazer-IIe esta pergunta: 
A lei quiz retroasir? e procurar a re.po~'1l OOS seul pro
prios termol.» 

:N'io p;~c""r~;'-"; ';e"o' iegisi~d~; 'ti;~r~' i~t~~çào' d~ ';e: 
trulgir. porque luppozeram que o n.o podia fazer .• 

-Bem sei que as leis muit811 vezu 110 concebidas em 
lermos que 010 indicam qnal seja o seu alcance sobre os 
actol IDteriores •• 

• t Decessario eotllo procurar, Da propria natureza dai 
... s disposições. nas c:ircumslaucias que as precederam ou 
acompanham, na materia que tem por objetto. na rela
çlo com as disposi,ões que SUbsliluem. luzes sobre a ia
'1If~0 de que o legislador eslava aoimado • 

• E para chegar a cste resuhado, porque se tracla sem
pre de saber se o legislador quiz dispor 010 sómenle para 
o ruturo, mas tambem para o passado. é, digo cu, para che
gar a este resultado, que os jurisconsullos lenlaram dar sa
bios conselhos, traçar regras, formular lheorias ...... o •• 

«Quando é certo que o interesso geral elige que 8 regra 
novamente introduzida seia immediatllmenle applicada, 
quando está demonslrado que ,'ale mais para a sociedade 
lOft'rer a perturbação. coosequeocia ioevill\'el d'uma mu
dança brusca na legisla çiio , do que esporar mais ou menos 
tempo os ~ft'eitos salularcs que de\'cm resultar d'uma lei 
Dova, o principio da oiio retroactividade deve ceder; nou· 
trOl termos, presume-so que o legislador quiz relroagir,l) 
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.Isto Dlo ê l8IIl duvida uma solução completa, pois r •• ta 
saber em que occasião o bem publico exige que a08. di
reitos já formados se dirija .uaclue prompto e sem coa· 
siderações. Todavia reconheçamos que a queslio assina fica 
poda em termos mais precisos, e que, com quanto a '·er
dade ainda nio esteja descoberta, pelo lUeDOS fi(,-I indicado 
o caminho que conduz a ella •• 

Dado o interesse geral como criterio para se conberer a 
inlttlf'o do legislador sobre os verdadeiros limites da lei 
nova, vejamos como elle é applicado pelo nosso auctor ás 
diversas hypotbeses. 

Em primeiro logar distingue as rf'gras de direito publi
co, das regras de direito particular. 

Qualquer mudança introduzida nas regras da primeira 
especie, isto é, naquellns que versam sobre a constituiçio 
do Estado, a organillação dos poderes politicos, auribuiçêJes 
e exercicio dos direitos civÍ<'os, ou sobre a ordem e Inora
lidade publica, deve ser immediiltamente applicada; Dlo só 
porque a sociedade correria grave risco com a suspensão da 
execuçio das novas formas, mas porque as pessoas que go
zavam de certas faculdades sob o antigo regimen, nio po
deriam 0PJlor-sc á applicação immediata da Dova lei, porque 
estas faculdades nlo lhes baviam sido ~oncedidas por inte
resse proprio, mas por interesse ,1ocial; e portanto, logo no 
ado da sua investidura deveriam contar com a revogaçlo 
ou restricçlo d'essas faculdades, se uma nova ordem de cou
sas rcc/amasse o emprego de outras. rórmos. Mas os actos 
consummados sob as leis antigas devem ser respeitados pelas 
leis novas. Esta soluçlo é, segundo nota o mesmo auclor, 
conrormo com os tutos da legislação e com as decisões da 
jurisprud.encia. E se estell principios têm sidó meDospretlados 
algumas vezes pelas leis, este racto nada prova contra a sua. 
verdade. fi Uma violação accidental das regras nlo as destroe; 
a verdade c o direito pudem algumas vezes ser immolados 
á razão do Estado, ág necessidadl's do tempo, Otl vergados 
pelo abuso· da força; mas depois reassumem o seu imperio 
quando a violencia cessou, surgem radiantes quando a tem
pestade lem passado·.1 

I Par. 8. 
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A lei. da segunda especie, j'i&o, é 8S -que têm por objecto 
direc&o as relações e interessei particulares dos ('idadlol 
encerraDl-se num circulo mais estreito, acham-se menos iu
timamente ligad81 ao goveroo do Estado e ao bem publi('o: 
ba poi' em geral uma necessidade menos urgente de fazer 
a sua applicaçAo. Por outro lado, precisamente porque têm 
uma acçlo directa. sobre ai relaçõe~ eutre particulares, so
bre o golO das cou~as que cada um retem, a sua exeeuçlo 
exige mais rClIpeitos e mail! aLlenções. Tudo se ('ouspira 
aqui- contra a retroacli\'idade. Comtudo ella nio deverá ser 
absolutamente rejeitada, e dete razer-se primeiramente uma 
distincçio entre as di'erFas partes d. legislaçlo." 

- A que respeita ao estado das pessoa. tem com a ordem 
publi("1 uma ('onnello maior do que a que se occupa ,ó· 
mente da~ cousas. Assim ordinariamente a ultima póde ser 
modilicada por convençio das partes, e a primeira eslá col
Ioeada numa esphera, oode as vonlades purticulares nlo 
podem luiogir •• 

Os facto. que têm inOuenda sobre ° estado das pessoas, 
sio ou actos ,oluntarios ou 8('00tecimentos iodependnles 
da vontade bumana. Se a lei se occupa do cstado das pes
lOIS, em quanto é constituido por actos emanados da \'00-
tade nio póde destruir as conselluencias .que já produziram 
e~tl'S acloll, nio póde filzer perder as 'qualidades que roram 
("onfer~das aoteriormente. Assim ° eurangeiro, que por 
carta de naturalisaçAo cooseguira • qualidade de reinicola, 
nlo póde perder csta qualidade, aiuda que uma oova lei . 
Ih'a recusasse. ' 

- Mas a capacidade ligada a cada uma d'e~tas qualificações 
Dio pódo ser subLrahida á ioftueocia da Do\'a legislação,-e 
as relllçGes das pessou que le acham revelllidu d'ellas se
rio reslriclas ou ampliadas, segundo as prescripçGes da lei 
Dova. O poder do marido e da mulher, a subordinario d'esta 
ao marido, 08 impedimentos de consanguinidade, de amoida
de, a rorça e doraçio do laço que 011 une, e Iodas as olltras 
aptidõcll ligadas ao lituJo de esposo, do pai, de filho, de pi
reDle, etc., devem ser apreciadas segundo as disposições em 
.vigor no momento em que so exercem, e oio seguodo .s 
que elilliam 00 momento em que se adquiriram. I, 

I Par. 7-9. 
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4. 

-Pelo eoD&rario, quando o estado da. peSSOIS é' o I8Iul
lado de raclos in\'olnntarios, DAo se devem respeilar senlo 
os ncl08 consummadotl, e ler por cO,nstame que as qU3lida
des anteriormente conrerid3t1. deixam de pertencer áquelle 
que se acha d'estu investido, se a nova leBislarlo Ib'as re
cusa. 

flÉ assim que o menor se póde tornar maior, ou vice versa, 
quando R lei DO\'a alterar o praso da lei anti~a,,, 

Esta soluçlo é justificada pelo nosso anetor do modo se
guinte: .Aquelle que por um aclO da sua \'ontade se rOD
,tit.iu um certo modo de ser, ou formou entre elle e os ou
lros membros da sociedade certas relações legaes, julgou 
consertar a estabilidade d'uma posirlO que procurou, tem 
direito a que lhe sej" conser\'ada tuto quanto possivel. 
Ao revez, aquelle que commelteu um delicto, .e soll're R ap
plicaçlo das penas corporeas, e por cousegllinte é collocado 
na rlasse dos illcapales, nlo póde quando eSlá já condemna
do exiBir que lhe a pro\'eite o benefirio de leis menos severas •• 

.Mas quando se tracta de um estado que é rundado em 
acontecimentos rortuitos, que o acalo e Dilo o vontade do 
homem creou, quem está investido nelle nAo tem o mesmo 
direito a exigir a sua conservação, porque a capacidade 
de que goza nio roi o fim do seu acto, o rructo de seus 
esrorços pes!loae!l, 

É por oulra parte verosimil e precit1amente pelos mesmos 
, moth'os que nio era tio vivamente oll'endido. se \'iesse 

• perder por ell'eito d'uma mudaoça na legislaçlo uOIa qua
lidade de que foi precedentemente iovestido" 

Contra a doutrinn de Do\'ergier pólle objectar.se que 
tanto vale o legislador modificar ou destruir uma ou Jnui
tiS consequencias, provenientes dll8 qualidades de que al
guem se acha revestido por actos da flua voniade, como 
o~erar sobre essas mCllma& qUlllidades, c que, ficando su
jeitO á lei no\'a o estado que th'er por ba!le acontecimentos 
fortuitos, póde qualquer perder n qualidade de reinir.ola, 
adquirida por nascimento, 011 ainda a qualidade de filho 
ou de parente.' Ora &lias difficuldades nio escaparall\ á pe
netraçio de Dovergier, que as resolve, dizendo em lluBnlo 
á primeir., que ho uma profunda diferença entre o funda-

I Par. 9-11. 
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lIento, ou origem d'uma certa capacidade ou estado, e 
as diversas consequencias, resultantes d'este estado; e em 
quanto á !iegunda, diz que se os (al'tos allf'gado!l silo invo
luotarios da parte das pessoas citadas, não o.são da parte de 
outras que concorreram para a practiea d'estes factos, e que 
rontaram rom as con~equenrias dos mesmos factos. 

Finalmente, passando á ultima parte dI! legislaçAo que ello 
considera, isto é, áquella que traela das cousas, completa 
a lua theoria, formulando as quatro regras st'gllintell, que 
devem servir para rl'gular a appliração da lei nova ~obre as 
cousas: 

1. o As leis novas devem respeitar as sentrnças (lR,sndu 
em julgado, 

1.- A rórma dos actos rC'gllla-se absolutamente pela Jei 
vigente ao tempo da suo celebração. 

3,· As qualidade~, ainda aquelJos que slo couferidas por 
actos "oJuntarios, podem perder-se quando a lei nova faz 
d'esta perda a pena applicaveJ a um acto que ella prohibej 

t.o Podem perder-~e por faJta do adifllpl,m,nto d'uma 
simples formalidade, comlanto que a falta d'es'" formalidade 
dependa da vonlade d'aqnelle a quem é imposta,' 

I Pas, II, Pialo ao Suppl~mealo a Me,er, (pa,. 110) ea"meraad~ 
aJcu .. Iy.lemu IObre a alo relroacU.idad~, e al'r.ealaado elll primeiro 
IOJar o 1101 auclor~1 que alo a recoabecem .ealo com muit •• r.lrieçllel, 
deduaict .. de moli.OI d'ulilidade publica. oba~na _que Hcuado Me,er e 
lodOl 01 que "ro(e_m a ,lla doulriaa, .Ie. moti"o. pod~m .6mnl~ coa
e1alir o lelfi.lador a dar' lei um ell'~ilo relroacU.o mail 011 lIIelOl ex
te_, .. m qne o juil "'ja auclori.ad" Jimail a dila lar ° Imperio dll lei 
aclllal, aiada por callla d'ulilidade pllblica, H o lecilladol alo ('nunciar a 
lOa .. oatade .elie ... tidu, Auim que, a re.:ra - que al«,i alu lem ('lI't'ilo 
relrOleU .. o - é ubri~alorial'ara o Joil, quando o legi.lador alo UIOU do .. u 
direitu de e.lalllir d'uu"' •• orle. E o que ~ mui bem espre .. o pur Du .. r
Ci«'\' alllea IermOl: Cuu .. eac:ido. «,Ic., .. id. pall'. 38-39. 

A JU'liça e a verdade impllem-no. o dner d'um r~paru ,. obl~r .. çael 
de Plnlo; I'oi. que aem Duvergit'r .~gue o '111('ma que ~lIe lhe allribue, 
Mm a IlIa dOlllriaa I«,m a inlelli.:eneia que Ibe di. Para mo.lrllrmo~ que 
DuYer~i~r alu abraça a doulrina do. que nlo admitlrm u prineil'io ,Ia 
Dlo r«,lruacli .. idade .. alo com muil .. re.lrieçõe., ruadada. na II iii idade 
I'ublica, cllja doutrina pra aalerior á ellOcba em qlle elle t'lcrnell, cila
rtmo. u lua. "r'opria. I,alavra., que .Iu claras: .. Ju.qu'icl atlr ehaque 
queatiua oa .. rail de. r~pon.ea Ire. aagll .an. dUllle, mal. hlll .'imI'O
Rr I'ubligalion de le. raUacber 1 lia priacil'!' uoique, Dan. cbaque t'.
~e, oa a d~ ... loppée dei rai.onn!'mentl Inlfénipllx, de. ooalld4rallonl 
" .... , mail AOI .'aulUellir à établir ua Jieo eolre ce. dill'éreal. élémeafl 
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Segundo este auctor deyemos razer uma dislincçlo DI 
retroactividade. Se pretendermos tral!tar a lei nova como 
uma lei pertencente a um tempo mais antigo, de maDeira 
que lhe sujeitemos os eO'eilos pallllldos de aclos juridicos 
anteriores, damos á lei retroactividade, e retroactividade 
condemnavel. Se porém nos limitarmos a regular para o 
futuro, segundo a lei nova, os eO'eitos dos actos jurldicos 

de IOlulloa. J'e ... re prkilemeat de doaaer .nr cei c._ aombreuHI et 
Yarié. dei explicalion. qui ltartent d'un même poiat, qui formenl lia loul 
ho .. oSeae •• Vê-ae poi. qlle Du.ersier Ie prollO. lesuir u .. 'ralema ia· 
teir .... ote aoto, e que taalo o leU nlo é o do. eacriplorll cit.do. por 
Pialo, q'le elle mp.mo o rerllla aa lua Dillel'laçlo. Era uma reitiadica
çlo que Ie dnia r .. er IlOr alllor da JUltiça. 

A iaju.tiça de Pialo para com Dutersier iadu. aiada a erro, IlOrque 
a doulriaa de DII"r,ier é muito dite,.adaquo lhe allrlbue, o que é la alo 
mail para exlraabar, quaalo Pinlo, upoado a Ibeoria de Merer e dOi quP ° .. guem, traalCreveu lulllal .. eale ai prorri .. pala"raa de Dlltergier, 
porqlle exprimiam milito bem, dillaelle. eltamelmado.ílriaa. "Io:'tel.mo
litOl Cd'utilidade pnblica). dil Pinto, apr~eataado aa ideia. de Merer e 
olllrol, IlOdem IÓmeale condllllr o lesi.lador a dar ri. lei 11m ell'eito rei roa
cU,o mai. ou lIIeaoe ealenlO.1e1ll que oJuil .pJa 'alllaia auctori.ado .... r· 
sar ° Imperio da lei actual por cao .. d. ulrJidade publica. II o legi.lador 
alo ea'laciou a .ua toatade ae.le lIalido. A.lm a regra-qae a lei .10 
tem ereilo relroacUyo-é obrigalori. para o juil. quando II legillador 
alo UIOU do direito d'e ellaluir d'outra r6rman. Ma. o que dil Du"",ler 
na melma palAsem traalcripta IlOr Pinlor Diz que detemo. iadqar 00 "a 
texto e ao leU elpirilo ae ella ~Iei) qllil dl'I,6r IÓmeale para ° futoro, 00 

II pelo contrario ealelldeu abraçar em .ua. dl.poaiçlt'l. todo 011 llarle do 
p .... do. Noulra parte dil elle; pago I. "II. a'oat pai Doa IlIu. aliei ri
marqllé que daa. beaucoupa d'occaaioal celte yolonlé .du léSi.laleur) 
.. I clairemeal eXI,rimb.. aoit ea ler mel formellel. aoil implicilemeat.n 

Coarronle-II elte Irecbo com o de Pinto, e "remOi que a doulrioa de 
Du.ersier IObre eale ponlo é mui dill'ereale, porqlle aquelle nlo admille 
• retroaClitidAde IInlo no caIO d'o legialador a dC!crelar ul,reIRmenl .. 
e prohibe aOl jllilt'a o aleader o imperio da lei IObre ° ' ..... do. ainda 
~r moli'fo d'ulilidade pllblica, II o 'egislador nlo li"r eaunciado •• ua 
toatade aeale .. nUdo; e Du"rgier leglle qlle. mllmo aa r.lta de decl .. 
raçlo esltre_ do lesi"ador. II • utilidade 1'l1bllea elisir a alll,licaçlo 
immediala da lei nota, de .. e .pplicar· ... llOrque ... Ie r.a1O a ialeaçlo do 
1eslllador prelume'lei pois que. lIalo H dedlll dalelra da lei, dedul'" do 
aeu "plrUo •• e alo loi expr_ em lermo.'orma .. , foi-o implicit .... te. 
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Interiores, a retroactividade nestes limites será legitima.· 
Este sfslema tem mais de simples do que de verdadeiro. 
No entretanlO a dislincçlo enUe os actos juridicos, que se 
passaram em tempo anterior á lei, e 01 que se passaram 
no tempo pollterior, é um grande elemento para I soluçio 
do problema; porque, se a lei no\'l nlo deve ler appli
cada aOI actos e e!feitos anteriores á sua promulgaçio, póde 
todavia lubme"er ao seu h.perio alguns dos efeitos dos actol 
juridicos, practicados numa epocha anterior á sua eli.tenci., 
mas que se produziram, ou podinm produzir depois da sua 
publieatio ... Esta di.tincçio lem ainda uma maxima impor
IIDeia para se determinar a verdadeira natureza da retro~ 
actividade. Nós intendemos que no segundo membro da dis
tincçio, reita pelo rererido auetor, nio ha retroactividade no 
sentido rigoro~o da palnvra, porque a lei, neste C8ll0, nio 
regula o passado, nlo põe o efeito anles da caUla, a ron
sequeneia antes do principio, ° racto Bntes da lei, a s.ncçlo 
antes do edicto, mas opéra sobre o que niste, sobre o dia 
de hoje OÓ d'ámanhi, embora boje e ámanhi sejam a suc
celllio natural do di. de bontem. 

Mas dir-nos-hio, e têm razio para o dizer, aUenta a ni
mia eltensio que deram ao principio, que, segundo a nossa 
.oçA", toda a lei nova se deve opplicar immedialaOlcnte a 
todas as rtlaçôes juridicas existentes ao tempo da sua pro
mulgaçlo, sem respeito algum ao passado, porque, qUllndo 
• lei oio relroage, póde e de\ e applicar.se, visto ser este 
o fim immediato de toda a lei. Elite reparo tem cabimento, 
pois que, segundo as opiniões professadas até hoje por alguns 
auctorrs, a applicoçilo do lei nilo tem outro limite senilo 8 re· 
troactividade, porque por um ellranho o baso de linguagem 
e t'onrusão d'ideiu, tem-lie estendido a retroacth'idade da lei 
10 presente e ao futuro. Tem-se dado uma tal elasticidade ao 
principio da nilo retroactividade, que uma lei publicada ba 
milhares de annos, 010 poderia ainda applicar-se a um caso 
eapecia1 sem incorrer na nota da retroactividade. 

Portanto nós, ainda que nilo dêmos tanta latitude a este 
principio, nio abra,amos todavia a doutrina de Weber sobre 
a applieilçio da lei nova, porque, acima da retroacli.idade, 

, SaYi~D1, obr. cito t 387, par. 397. 
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ha oulros principiol que regulam a execuçio dai leil, 8 DOS 
quael a me.~ma retroat'lividade, que nio Ilassa de .er a es
pretlslo senlenciosa d'umo ideia, tem a lua razio suffi~il'Dle, 
ou demon~lraçlo legitima. Estes principios sio os de direito 
e da justiça, os quaes, em (,oDsequl!ncia da sua int:ondiciona
lidade, dominam no tempo e DO espaço, sem que le amoldem 
ás diversas phases d'um, ou ás varias lICC'çõe~ do outro. 

Não é, pois, porque a lei DOVa tenha clTeilo relroat'ti\"o, 
que ella não deve appliraNe II todos os actos e relações 
de direilo, que sub~islem ao tempo da sua promulgaçio, 
Rem porque nlo haja retroactividade; que deva comprehco
dei-as a Iodas em seu edicto, fazendo, pelo dizer aSlim, ta Ma 
raza do presente, para o rJ!duzir a tlllha inteiramente nova, 
mas pela simples razio de que a primeira eondiçio de toda
a lei é o principio do direito C! da justiça, que ella deve co
piar fielmente em seu edieto, e aentar em sua applicaçio. ~ 
porque a justiça consagra a ideia da nio retroactividade, 
e não esta aquelle, pois que n.lo é senio uma das varia': 
dissimas fórRlas por que aquelle principio se traduz na rea
lidade da vida juridica. D'onde se couclue que a lei Dova, 
póde applicar.se á. consequencias dos actOl anteriorrs á sua 
publicação, RIU produzidas posteriormente, qunndo essa 
applicação nlo for contraria aos principios do direito e da 

\ justiça, ou á equidade. 
Demorámo-nos ncstas considerações mais do que o per

millia talvez o contexto do assumplo; porqur, contrariando 
a tbeoria de Weber sobre applicaçio do principio da Dão 
retroactividade, denuDcia\'amos ao mesmo tempo as DOSsa. 
idéas ~obre este ponto. Esta theoria de Weber', que clle 
julsa Cundar·se na natureza das cousas, roi elaborada sob 
a inftuencia d'uma disposiçlo do direito romano', que elle 
transformou, iDscientemente, em principio geral. 

Concluiremos 8 exposiçllo e anBlyse d'esle Ilystema, DO
lando·lhe o seu dereito capital, a s~a absoluta inexequibi-

I Weber, § lU-17 (ril. por 8a,lg01, pago 397.) 
I L 17. C • .. dtl "."ri •. De u.llrl., qllarum modum Jam .t.tuimo.; l)fa· 

... quorumdam iolrrprelationem penitll' remonoles, Jubemu,. eUa. 
rol, anle .. andem .aoeliooem ampliore. qllam 'Ialulae 1"01, ulUr.1lillll
lali .1101. ad mudum eadem Moelioue lualum ex tl!mpore latioui. l"ju. 
IIIU moderari uctiooe.: .cilicet iIIiuI telllpori., qllod anle eam deft'llI:lt 
Lerm pro teuore Ilipulatiuni. ulUro. ellBcturo ... 
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lidade, forçudo o .el auctor a acceitar algDlIHIs co .... quea
rias rejeitando outras, ma. isto arbitrariamente. 

§ 3.· 

't \\tO"'o. ~, \\t"' .. o. .... 

Este auclor «loma romo ponto de partida uma distincçio 
mais geral. D'um lado collora 'O que é conrorme com a na
tllrela dos cousa!!, e do outro O que está estabelecido pelas 
leis positivas do direiLo romano. Segundo elle, O que é con
rorme á natureza das cousas é o que Weber nos dá pelo 
contheado do direito romano. A lei nlo deve ser antidatada, 
isto é, não de"e applicar-sc a elfeitos já passadus, mas para 
o rutnro deve regular os clfeitos juridicos anteriores.' As I .. ill 
positivas do direito romano alfastam-se duplamente d'este. 
principios. Em primeiro logar consorvam para o futuro er .. 
reitos dos actos jurilficos anteriores; em segundo protegem 
110 sÓDleole direilos adquiridos, mas tambem simples ex
pectativas.1I 

.Devemos priorlpalmente censuraresle auclor por appre
sentar o rontheudo do direito romaDO como em opposiçlo 
directa com a natureza das coisas, o que é absolutamente 
coatrario às intençõés de Theodorio II e ao espirito do texto 
principal inserto por Justiniano,· porque cntlo seria ne
cessario admillir que 011 legisladores romanos se enganaram 
sobre a natureza dlll cousas, e Dlo que creassem \'oluntll
riamenLe 11m direito positivo novo. Além d'isso Bergmann, \ 

,romo já notámos sobre Weber, rOfjou lambem 8 suo lbeo
ria sobre a inftuenria d.e principios particulares do direito 
romano, enrados em dUlls No\'ellas de Justini3Do. Sob II 
ralsa opparencia d'urno critica historica, tomando paro ponlo 
de partida algumas expressões geraes d'es13s No~ellas' o 
snas preseripçõl'S arbitraria!!, rabrica ulIla lheoria da retroo 
actividade das leis permiuida e 010 perDliuida, segundo 

I Esla é a Iheorill de Bergmann, legundo a elllJOaiçlo qlll" "'eIta fa. 
Sa"i'8' (pag. 397 e 398), ma., leluado a ellp08içlo de Gabba, li a que 
111:11 referida na noto I." a tlag. 38. 

I L, 7, C. ti. I.,in •. 
I N01'eIL 88 e II, cap. 1. 
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esta supposiçlo taeita e gratuita, que JUltiniaao aestas No
vellas quiz estabelecer esta lheoria como regra geral para a 
appliraçio de todas as leis DO\"8S'" 

§ ' .• 

«Depoil -de ter amplameDte esposto a Datureza da. leia, 
deduz da lua propria natureza, como rt'gra geral, inclIpaz 
de escepçlo alguma, que DUDca a lei póde ter força retro
ac'iva. 1 Na sua opioilo aDio retroat"ividade é uma quali
dade lio eSlleorial á lei, que ella oio tem (orça obrigatoria, 
seolo em qUiloto os seus preceitos respeitam ao futuro. To
davia, aOI casos em que, IlOr mo'ivos de utilidade publica, 
UIIS 010 recooheceul a regra da aão relrollrtividade, e ou· 
trol a julgam entlo sujeita a excepçGell, selluDdo Slruye. 
01 difl'ereotes podere. d'Estado, o poder It'gillati\'o, laolO 
~omo o judiciario c elecuth'o, devem, por assim dizer, i8no
rar a lei, recusa"o prebtar.se por mais tempo a facilitar e 
propagar os erreitos d'iostituiçGes immoraes e escaodalosas, 
aiada que a lei nova nio possa abolil·all seoio para o futuro. J 

Segundo pois este auctor, toda a tenlatin de regular Ie
gislativameate esta materia, é radiralmenle nulla, e os juizes 
alo devem tel-a em aUençio alguma. Eis aqui porque "lIe 
repelle absolulamente toda a legislação traositoria.' 

Delioida assim a posiçio dos juizes em face da lei, é para 
admirar n modestia do auc'or, que encerra o !leu sfstem. 
DO circulo estreito das questões de direito relativas li retro
actividade. Quando eliminamos imparcialmente.85 coaNI 
de\'cmos coaVl'ncer·oos de que se l'sta doutrina é verda
deira cm si. deve abraçar o uoiversalidade das questões do 
direitoll.' Esta ultima coaseoluencia, tirada por Savigny, é 
estrema, mas rigorol'a. 

I S.Ylgny, obro clt. t 387. 
I Part. 1.. ti-lO; Suigay, loco cU. 
a Piato, Suppl •• Mefer, par. ]13, D.- 13 • 
• Slrllye, p. 6, p. 30-36, p. 163 e 166 
• S'lVigD1, loc. cito 
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§ 6.· 

't't40n .. I\a """ 

Segundo Mefer o principio da nlo retroactividade deri
ra-se da propria de6niçio de lei; porque, sendo o lei em 
gerat a regra que o soberano prescreve aOI subdilOl, enio 
podendo csla rfgra ser prescripla ao que é já passado. é 
evidente que a lei nilo póde ser retroactiva. Mas ('sto pre
ceito, que elle reconhece como um dos mais univerf:aes e 
sagradol em materia de legislaçio, nilo deve estender-Ie 
além do seu verdadeiro sentido, podendJ ainda a dl'finirlo 
de lei servir para fixar os seus limites. Se a regra que um 
soberano prescreve aos seus subditos para o futuro contém 
obrigações oppostas aos etreitos d'uma con'·ençio anterior. 
estes eleitos podem alguma~ vezes ser modificados; d'onde 
coaclue que o preceito precedentemente e~tabelecido nlo é 
.ufficiente para determinilr com precisto os elTeitos d'um. 
nova legidaçAo, e que é necessario recorrer a outros que po
dem todavia deduzir-se do ellpirito da propria- lei, indepen
dentemente de qualquer consideraçio particular. 

Toda a lei deve fundar-se na utilid'lde pu blica; e se ba leis. 
que parecem nlo assentar sobre esta bas(', é ou porll'le o inter
prete nio penetrou o motil·od'ellas, ou porque o proprio legi.
Iador errara n'este ponto; mas presume.ile sempre que nlo 
tiv('ra em vista senio o interesse geral. Ora esla mesma uti
lidade publira é tambem o rundamento de qualquer laço obri
gatario no estado civil; e porisfo, ainda que um contracto se 
tenba por moralmente obrigatorio, seria e deveriu ser nullo 
aos olbos da lei, se os seus eleitos fossem contrarios ao io
teresse da sociedade; assim como o interesse d. sociedade 
de que fazemos parte pódo dar rorça obrigatoria a pactos que, 
por si mesmos c independentemeote do estado social •. nio 
deveriam produzir elf~ilo algum. 

Sendo pois prohibida uma convenrlo por causa da ulili
dade publica. unica lufficiente d'uma fgual probibiçio, póde 
subsistir a m~sma razio para probibir os elfeitos de taes COD

fenções, ainda que hajam sido coolractadas anteriormente.· 
I Me1rr. obro ciL rag. 7 • 8 • .. 
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Conforme o legislador julga estas convenções prejudiciaes 
ao interesse da sociedade, assim póde prohibil-as para o fu
turo, deixando subsistir as que houverem já sido contractadas; 
estender a sua prohilaiflO ain .... ás convenções anteriores 
010 executados, ou 6nolmente. revQgar até as que ja rece
beram II lua pfena e inteira elecuçlo. Eia aqui pois a pri
meira lilDileçlo reita pelo MIISO IUctor ao principio da Dlo 
retroactividade. A lei terá elTeito retroactivo quando o regi .. 
lador declarar a sua vontade, 1m '".mo. formae •. 

«Mas ainaa na falta d'uma tal dcclaraçlo, ha todnia 
casos, em que pode a pplicar-se a legislaçlo posterior a aclOs 
cODflummados, mas 010 executados sob a lei abrogada, e 810 
estes casos que fazem o principal objecto de nossas investiga
çOt's. Com eft'eito 010 ha difficuldadc alguma a decidir quaodo 
o legislador se houver pronunciado d'uma maneira deter
minada, e t'm tal caso cumpre sómeote aos subditos con· 
formarem-se com a lei; mas é do dever do juiz e do juris
consulto examinar qual rosse a vontade provavel do sobe
rano e qual deva ser, por consequencia, a regra o segllir, 
quando o legislador nlo declarou a sua vODlade positiu
mênle; e slo os principios que servem para descobrir esta 
vontade provavel de que'·omos occupar-nos •• 

Depois rormúla a sua theoria em oito principios, que pri
meiramente r~sume em dous, cuja lheoria passamos a c!por. 

Como é impossivel que se respeitem rormas e se observem 
rnlefllDidades desconhecidas ao tempo da celebração dos :lrtos, 
e como aquelle que' legitimamente adquiriu um direito 010 
pMe ser espeUádo d'elle, a 010 ser por motivo de utiridade 
pll'blica, guardadu certas rormalidades e medianle a previa 
iedenlOisaçlo, ou pordisposiçAo expr'esS8 do sobera no, 
qUAndo a utilidade pu blica exigir o sacrificio dos nossos di
reitós, que todavia de"e ser deçretado em termos (ormaes; 
porisso os dous primeiros principios para decidir as queslÕe. 
transitorias na falta da lei expressa slo os sl'guintes: 

1. o «Todo o acto deve ser julgado pela lei vigente 10 tempo 
em que foi practicado i 

t,o Uma tei nova Dlo póde atacar 011 direitos· legitima
~eote adquiridos antes da sua inlrotlacçio •• • 

I MeJlr, obro cito pac. 8-10 
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Estabelecidos estes dois principios rUDdameDtaes n8 .U8 
lheoria da nlo retroactividade da lei, passa depois a exa
lIiur, ainda que succintameOle, I' muilas consequencias 
que d'elles se derium, e as restricções que modilicam I 
lua Ipplicaçio. 

O primeiro principio desenvolve-se em dnco principios 
secundarioll pela mineira seguinte: 

No acto devem considerar-se duas partes, cujo concurso 
é necessario para a exislencia d'elle, mas que slo essen
cialmente distinctas, e por sua propria natureza sujeita. I 
regrls dift"erentes; e são a rorma e a subslancia do acto. 
As regras prescriptos pelas leis sobre a substancia dos actos 
contêm o que chamam ,ol,mnilate, internae, enio sómen'e 
lio d'uma natureza muito diferente da das ,ol,mnilates 1:1:

'''Ra" ou as regras sobre a rórma, mas a sua viola~lo pro
daz ainda efeitos inteiramente diferentes, que os juriscoD
sultos romanos tratariam de nilo conrundir. 

Generalisando pois esta distincçio, podemos dizer que tudo 
o que respeita á capacidade das pessoas, á materia da obri
gação, ao consentimento dali partes, pertence ás solemnidade. 
internas, ou ao rundo; mas, pelo contrario, o que versa 80bro 
a maneira de expressar o consentimellto ou a vontade, raz 
parte das solemnidades externas, ou dll rormA. 

Feita esta distincçlo, e con~iderada a diversa natureza das 
regras sobre as 80lemnidades internas, e as solenlllidades ex
lernas, ou sobre o fundo e a forma dos aClos, desenvolve o 
BOSSO auelor o scu primeiro principio nos cinco seguintes: 

1. ° • A forma dos actos deve ser regulada pelas leis do tem
po em que foram celebrados. 

1.° _Quando o legislador, prescrevendo nOV88 formalidades 
para a celebração dos actos, marcar um praso para. reforma 
dos anteriormente celebrado$, segundo as prescripçõe. da 
nova lei, Ondo este praso, todos os actos, ainda que aole
riores, devem scr julgados segundo a lei nova, ainda no to-
canle á forma. . 

3.° .0 processo deve ser regulado segundo a lei do tempo 
em que é intentada a acçilo. 

4.· fi O rundo dos actos deve ser julgado segundo as leis 
Yigeotes 00 tempo em q"e se promove a sua execuçlo.· 

, Auct. cito pago 10-16 • . ,. 
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IS.· .0 estado das pessoas em quanto ao exercicio dos di
reitos civis deve sempre regular-se pela lei actual •• 

Finalmente. estudando a verdadeira natureza do direito 
legitimamente adquirido, e achando a sua caracteristica Da 
irre"ogab.ilidad, do me$mo direito, desenvolve o st'gundo 
principio rundamental da sua lheoria nos tres seguintes, 
que, junctos aos cinco precedentes, formam oito e comple
tam a mesma theoria. 

6.· CIOS direitos adquiridos, isto é, aquelles que uma pessoa 
civilmenCe existente tinha, quer puramente, quer a termo, 
quer sob uma condiçlo suspensiva ou resolutiva, absoluta oa 
relativamente incerta, devem ser regulados pelas leis aDti
g8l; 

7.° .A.inda nestes casos a lei antiga nlo póde regular 
senlo as consequencias necessarias e immediatas d'um aclO 
aoterior ou d'um direito adquirido: as consequencias acei
dentaes ou remotas lIlo pelo contrario reguladas pelas leia 
novas. 

8.· .Os direitos revogaveis, ou que no momento da intro
ducçlo d'uma legislaçlo nova nlo se achavam ainda de
volvidos a uma pessoa civilmente existente, devem ser jul
gados segundo e~t8 nova legiFlaçlo.,,1 

Postos estes oito principios, passa Meyer a tirar-lhes a cont" 
prova na disposiçlO das leis positivas e naa decisões da 
jurisprudencrn. e a fazer a sua applieaçlo ás diversas ma
terias que constituem o objecto do direito. 

Como porém o nosso proposito roi apenas expor a sua theo· 
ria sobre a nlo retroactividade da lei. escu~ado será dizer que 
nlo nos fazemos cargo de arompanher o insigne auctor no 
desenvolvimento practico da sua doutrina, ainda que muilas 
vezes tenhamos de recorrer a elle, quando tractarmo. da 
applicaçlo d'este principio ás diversas materias do Codigo 
Civil. -

• .\uel. elt. rar. 17-11. 
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Segundo. theoria d'este prorundo romanista', par. preei
IIr os limites a que deve restringir-se o principio da nlo 
retroactividade, devemos atlender ao diverso conteúdo das 
regras de direito. Ora estas regras slo de dual especies; as 
primeiras têm por objecto a tlcquisifllo dOI di"itOI, isto é, 
o laço que prende um direito aum individuo, ou • trans
rormaçlo d'uma inltiluiçlo de direito (abstracta) em uma 
rel4çlo de direito (pessoal). Assim, por exemplo, quando 
em um paiz a propriedade podia transmillir-se e adquirir
se por simples convenção, e uma lei non exige a Ira
di\'lo como condiçlo essencial, opéra-se a mudança da regra 
unicamente sobre a. condições. segundo as quaea um in
dividuo póde adquirir a propriedade d'uma cousa, e rormar 
o termo juridico, que vincule esta cousa á aua personalida~ 
de, O mesmo acontece, quando todos' os contractos obriRl
Iorios podiam celebrar-se verbalmente com plena eOicacia, 
e uma lei nova ordena que par. todas as cousas ex ceden
tes a certo valor, sómente um acto escripto dará logar á 
acção. 

A segunda especie de regras comprehende aquellas, 
que se rererem á eteiJlene;lJ dos direitos, isIO é, ao reco
nhecilDento d'uma in~liluiçlo em geral, que de\'emos sem
pre suppôr, anles que possa razer-se questlo da sua appli
caçlo a um individuo; ou da transformaçlo d'uma institui
ção de direito em uma relação de direito, Segundo o me
smo auctor, ainda esta segl;lnda especie de regras se subo 
divide naturalmente em duas classes, diversas na eXlenslo, 
mas idenlicas na essencia, e que por conseguinte se coi· 
locam absolutamente na mesRla linha, quanto ao objecto 
da preseóte indagação, Á primeira classe pertencem as re
gras que versam sobro a exisleocia ou nlo existencia d'um. 
ioslituiçlo de direito, romo, por exemplo, a escravatllra ro
lDaoa, a servidão da gleba germanica, os dizimos, a insti-

1 Obro cito ~ 38', lIas. 368-376, 
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luiçlo dos morgados e capellas, abolidas por uma lei nov., 
declaradas impossiveis, e privadas assim da protec~o do di
reito. Formam o segunda classe as regras de direito que, 
nilo rel.'lIhindo' t'obre apropria eli_eia das instituições ju
ridicas. determinam o modo da suo existencia de maneira 
ctu.e, senclo conservadas na essencia, soft'rem todavia uma 
profunda alteraçlo. Temos copiosos exemplos de regras 00 
leis d'esta ultima classe, tanto em direito romano', como 
em direito palrio, antigo e modt'rno l • 

As rt'gras da primeira especie, que regulam R aequisiçio 
dos direitos, se os far.los geradores das rela~es jllridicas estio 
consummadoll, nlo podem applicar-se retroactivamente, por
que lal retroactividade seria coDdemuavel aos olhos da 
razio. As leis porém, que dizem respeito á elistencia dos 
direitos, nio esllo sujeitas ao principio da nilo retroactivi
dade, e devem' applicar·se immediatamente' • 

EM resumo, ou as lêis regulam a acquisiçlo dos direitos, 
e neste caso nio podem applicar·se aos acLos juridicos an
teriores, ou regulam a e~istencia e conservaçlo dos direi
tos, e, em tal rISO, a retroactividade Dlo deve suspender I 
SII8 applil.'lçio immediata. 

NOle-~e porém que lanto as regrai da primeira como as 
do segunda especie' podem excepcionalmente ser applica
das de modo contra rio ao principio relativo a cada uma 
d'eltts; mas é Dccessario que estas excepções sejam decla
radas Clpre!lSamente e sem ambiguidade pelo legislador, 
pois que, segu ndo o pa recer d o mesmo Sa v igoy', nio podem 
ser in,troduzid81 pelo juiz na raha d'essa declararlo. 

I L. on. C. de .. "ti. jllr. glllrl,. ,,,11., L. UD. de ""'''. 'r •• ,'or",., 
L;S7. C. de " •• ri.; Wald~k, ~ III e 1'3. 

~ L. 30 dê julho de 1860. C. Ci~. Port., art. 1707 e 1696. ete • 
. 3 Obro eit. ~ 385. pago 376 e § 398, pago 503; Oabba, obro eit., pa,. 

161-110; Pinto, 8uPI'I. a Meyer, n.· 10 e IJ, pago 111-113. 
4 Snigny, § 397, pag. '95, § 399, pago 519. 
J Idem, eit. § 397! ~g. '98. 
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o. rallores d'esta lheoria nlo AcceilalB a celebre di.~ 
lincçio eolre os direitos adquiridos e 81 lIimples olpec,ati~ 
'8S, como criterio seguro para resolver qual de\'1 ser. i ..... 
luencia da lei DOVI sobre os direitos ou relaçGes jurMüces 
lIislentes á epoeha da 8U, publiclflo. , 

.0 verdadeiro prindpio nilo é elte, 010 é o faclo de o cli
rfilo ler adquirido; é o .;,,110 ou o"lgm, ou o raoto p ..... 
duclor do direito. e para o encontrar é 'rIisler penetrar 011 
natureza intima do phenomeno juridico. 

A08 direitos conhecidos ou se Jlóde assignar por ronte a 
ul.rela humu., as COfl"'I&9fU ou· a Iii. Em relaçio á 
primeira é claro que a lei ha de sempre respeitar 08 direi
tos que oaHem da laiurez. humana·; e '1"lblo aOIl deriva
dos de cOfllr.dot respeita 08 dil!eilo~ CMl 'relações jur·idicas 
que acha creadas por esse modo na epocha da sua publi
c3çlo, porque. com quanlo seja debaixo da garantia da loi 
que os cidadios exercem a faculdade de conlfi1ctar, o prin. 
ripio gerador dos direitos e obrigações nos roltractos aio é 
• lei, é uma ('ou~a fndepl'ndcnle d'ella, é n lIn·illo das duas 
yonlades, que constirue o laço juridico c a qUIlos roma nos 
colllcnergia de pbrase da\'am o nome de v;nculum JUI';I, 

Ma. ha direitos, que nio DoscelR da nalurc2.0 nen} dos con
tractos ou convenções, e que têm {lor pr;ntipio immtdinlo 
a lei, por creador unico a vonl~de do legislador. Neste caso 
não "a o oinculo jurídico; a lei póde encadear o ddadiQ, 
mas o cid.die nio póde enC'adear a lei. Da uma verda
deira autithese entre eatu duas especies de direitos: a 8t1-

seneia do direito conlradual e ser independenle da lei; a 
essencia de direiw legal (permiua-sc-nos o expressão) é ser 
iudependeale da von Lado dos cidadãos, c depeodt'nle só da 
do legislador. Por isso, assim como 1l lei dá ellles direitos, 
póde tiraI-os, só com uma reserva, o respeito 00 {acto consum
fiado, isto é, aos actos já pradicado8 em \'irlude d'esla leP .• 

Segundo pois esla theoria nio ba cousa mais facil Deli 

I Sr. Le"y, DiIc. proCerido na .eulo lesi.lativ8 Ile 7 de março de 
186., • publicado .. o Ditu'ill de Li,lJoa D.O 5t, do dieto aDUD. Sr. ai. 
-, obr. c:il. PAI. "7. 
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mais simples de que a applicaolo da lei nova is relaçtea 
juridicas existentcs; porque nlio é i qualidade de direito 
adquirido que deve anender-se, maa i orig~m do direito; 
tonrorme clle provem da flQlurna e dos tOR4rdclol, ou da 
I,i, assim o direito, 88 rt'laçOes juridicas, devem ou nio ser 

, -respeitadas; porque no primeiro caso dá·le retroactividade, 
, no segundo nem sombra d'eJla. Deillremoso eu me d'esla 

theoria, como temol reito a respeito das outras, para de
pois da exposição de todas, porque a analyle particular de 
cada uma d'ellas levar-nos·hia mais longe do que o per
mitle a nOlsa capacidade, a natureza d'este trabalho, e as 
condiçOl's do tempo, 

§ 8.° 

't\CO'r\a. W 6.\~\\ot ~oMMot 

Vamos finalmente encerra'r esta relenha de sfstema. COIR 
a expoliçlo da ultima I, que, pela lua antiguidade, celebri-

I Gabba, npoado e critlcaDilo a. doulriau ruadameal.H dOi .. aia 
celebres auclor". IGbre a retroacti.id.de da lei, di. que .... o ciaco CM 

ulo .... d'elle eoahet'ldOl, que .té hoje têm aer .. ido de bale 'Iheoria do 
efeito relroacll .. o da lei; ii ":ber: - 1.- que nllla inda«açao o prinei .. _ 
crilerio é a 1.'1I1If1o ,z,"' ••• do I~illador; -I,· que ... jullamenle re
troacli.a., i.lo é, applicaYeil " co ... equenei .. dOi raclo. e relaç3el ju
ridiCal anleriore., aem que ninguem poua queixar·.e da .lI'e_ d'um di
reito adql\irido, a. lei. conneu. com a or"lIm ptl6Uc/I, i.lo é. a. que fo
rem poblleadu por 11011.0 de .tili"."1I 1""lIc.; - 3,- que 110 Jo.t.· 
meale relroacli ... a. lei. fa • .oraYei •• iato é. a. que melbor .... e alo o 
podem N"r a. que peioram a coadiçAo do. eid.dIOl; - '.- que 110 ju.
'alDl.'nle relroatliva. a.lei. qoe rlllleilam ao .lIr ou o ".odo 411 .lIr do. dl
reltol, e alo podl.''' IIIr pelo conlrario ai que r"peitam , .CfNirit;lo doa 
lDe.mOl; - 5.° qlle do jo.lamente retroacli .... a. lei. amaeal. ao iD
di.idno. lem jnDuir IObre /leio, II .... tlO"'UII, e alo o l"JIIIllI ler pelo 
contrario, .. que Ie reCerirlllD a laH actOl •• Gabba. obro cit, paJ • 
• "-1'5, 

,,8o.lgny 16meale ra. DlençAo da. Iheoria. de Weber, Derrmaan e V. 
Slrnyei e Pialll, no leU SupplelDeuto a Ml.'yer. par- 1_lla,ID.-
8-13,) apr_I.·a ... tbeoria do melmo Meyer '10e elle coarllade til •• 
doulriaa de DUYerxier; a de ~a,i~ny II de V. Struve, O n. Le.y (Uiac. 
cit.) dl!u·nol couheeimento da IlIeoria de Y IDberl. II at'reaceolando a velb. 
Iheori~ do. direito. adqoiridol, temol eucla .. ente cheio o quadro dai 
Iheoria. qlle al"elenlaOlo •• 

Confronlando IlOrém as lheori •• aprelenlada. IlOr Gabba com .. que 
1.':1110110101. notam·MI algum •• laeun .. oa no ••• ell:ltOliçloj pol. que Dlo 
meatioa'm", aem a da llIi r/ltlor.".I. Dem • da diltiacçlo ealr. o. ". ... • 01.,.,.,.,.., e II aElo. ,,,411,.,.411,.,,, 4. tI,"'a", Deu cau .. a eatalaca .. 
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elide e generalidade. de,eria tal,ez occupar entre todls o 
primeiro Iogar, Nlo foi porém o prurido de novidades que 
aos arrastou' a similhante deslocaçlo, ma. simplesmente o 
desejo de evitar fastidiosas repetições. Os que proressam 
este systema sustentam que, na (alta de declaração expressa 
do legislador. e salvo o caso da lei interpretativa, e a uti
lidade publica, Irão JlÓde a lei nova applicar-se retroactiva
.eale, havendo oll'en~a de direitos adquiridos, porque. para 
estes auctores, o verdadeiro caracter da retroactividade da 
lei conlliste na ofensa de direitos adquiridos, e por isso l0-
dos 110 coocordes em decidir que, saln a ofeosa dOIl direi
tos adquiridQII. póde a lei no,a applicar.se ao pauado ou 
ao presente, sem incorrer Da nota de retroactividade, ,isto 
que a Dota caracleriltica d'esta. é a ,iolaçlo dos direitos 
adquiridos, e. salva a inviolabilidade d'este,. I lei appliel
se sem periso algum deretroaclividade. 

Nó. já .mostrá'}'05 com Du,ergier que moi poUCOI calOS 

o 110 rOuuirlllol ainda a excellenle obra de G.bba, quaado eKretl.· 
a ... I. I)lrle do aono Irab8lho, qllt= jA alo elllend'IIIOI por nt.r lO 
prelo, Ailda que lelllOl par. nÓl que pelo a_ Ir.balho II! ac .... dil· 
pe'" luIDeieatn elelllentOl llar. jul,ar o qUI •• IObredlcl .. IlIeori .. te·. 
lU. de bom e de lII.a, 

CalDO pof'élll de Iodai ell .. doatrinal • lII.iI illlport.nle, alo ICS pel. 
"I no"ldade, 111111 ainda .. ai. pela lU. profundeM, BeJ •• de ...... lIe. 
por 1110 darelllol o lea re.llmo, 

lIIe profundo jarileo .. ullo, coa.lder.ado o conceito d. retroecll"lde4. 
da lei COIDO o eu.ceilo d'lIma "lol.çlo d. 1i'/I,.dfUl. e d. ,./I.'.,.. •• il •• 
l.4/1 do balDem, e por lanto COIDO • "iolaçlo du ,elll.m/l,." e da ".,.. ,.dt. e por ultimo como a negaçlo do prollrio /I.,iri'., porque a lei re· 
troaeli"a, produsiodo todOI 01 eleilOl .u"ra ladleadOl, Irael. o e.pirlto 
10.0 alD. ~ .. ,. "m "tml.d/l, re.ulDe • 1 ••• ,UblilD. lbeori. a .. du .. 
pr~ Bejtujaln.lJue Ir.OlCrueIDO. d. Gabba (pa" 171-176) 

... ) Non puo r.lroagire .... IUII. legp, la quale eoacero. I'iadi"iduo 
i. reluioae ad .lIi itll. 'UII ".III"'''i 

.. 6) Due relr~,ire .,,,, IfOae, la qu.le concerni l'ladl .. iduo, .. ,,.,. • 
• ". feC/lflIItI i,. ."' d/lllll "II flfllolI'., e quladl eolplte. ' ..... 1" ... 
• ,,.,. le lUe lJu.lilà iavoloatarie, 'lteUaali • lulli gli lIomiol o ller ler~e 
di .llur.· o ller rauo d.lI. IOcietÀ; ol'llOre lo coll.i_ ",/ldill'.m/l,,'" '01-
IUlo, 1'01 lIIodillcare le i.'illlliooi orglaiebe deli •• oclelà . 

.. Secondo ii ...... lIe adunque i dirilli acquilili, obter .. a Gabba tloC. 
clt.), lU cui la legge non IIUO latluire relroatli .... ente, loao dlrlUi "e 
foroao poIti ln e_re lD.di.nte .", dtll'um.,," ""10,,,., e ln qlleata cir· 
coela .... Ip"uolo ruiede la ragione, per cui la retroalli,ilà della legge e 
~uricalDeale irapouibile, Qual. ê ia IOllan .. I. doUria. dei Laual~, 
dle aoi ora dobbi.lDo ClDlllin.re e apllreuare,. 
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II pode .. dar em que. lei. aelu.ndo sobre o p .... d •• do 
.Itere, modifique, ou extinga alguma relaçao juridica já 
forllada, e que fóra d'estes casos, como ella. em vez de cau
ar damDo~, concede vanllsen!!, oinguem se queil8ria da 
.ua retroactividade. 

Segundo esta doutrina as duas formulas: - a lei nio lem 
.ITeilO retroactivo. e - a lei lIio deve na sua execução ata
ear 08 direito$ adquiridos - slo equivalentes; porque nlo 
ha elTeito retroacth'o lIem ofJ'ensa de direito!! adquiridos, e 
nlo ha olTen~o de direilos sem que se dê li lei elJeito r('tr~ 
acti,o. Nós porém não lemos elites dois principios por equiv.
cientes; porque admittimos que a lei olJeoda clirei'os adqui
ridos sem retroagir no sentido rigoroso da palavra, parllue 
Dlo adnMlLimos reLroaC:lrvidade !'em modificação das rcalações 
juridicas anteriores i publicaçio da lei, porque, se a lei retro
age. ha de necessariamente existir objecto da retroacção. 
Que. a acçlo da lei seja. favora\'.1 ou desfavoravel ás pelSoas 
que 810 objecto das suas disposições, não ronte~tamos; mas 
que se persisla em restringir a retroacti\'idade unicamente 
á ac,lo desravoravel, é o que não podemos adOlittir sem 
abuso de linguagem e orreDsa das idé!ls. 

Alem d'isso, adoptar como criterio da applicaçilo da lei 
a qunlidade do direito adquirido nilo é resolver 'a qUl'slão, 
mas deslocal-n, porque se pretende resolver uma difficuldade 
por GuLfa diffiealdade. E note~8e que Dão é tanto pelll na
tureza do principio do direito adq~irido como pela insulli
cieDcia do mesmo princip.io, que tcm obscurecido a questão. 
porque, em vez de subordinarem a rctroactÍ\'idade da lei ao 
principio do, direitos adquiridQ" como pedia a logica, mui
las vezes, para evit.ar consequencias extremas, provenientes 
da applicaçlo de tal principio, amoldam,no 110 principio da 
Dia retroactividade, de sorte que. o principio dOIl direitos 
adquiridos tem maior ou menor exteollo, nio iÓ segundo 
88 varias Doções que lêm dudo d'ellcs, mas até ~egundo as 
diversu materias a que lenlnm applicnl-o, O processo é 
mais Cacil do que iogenhoso, porque é simplicissimo dizer 
flue em III caso 010 póde applícar-se a Jei ao pasllado. por
que ha ",ft'eDsa de direitos adquirido!l, e que noutro caso 
póde applicar-se alToutameDte, porque nilo ba similh.ntc 
oO'ensa. De maneira que a retroactividade 011 nio retroacli· 
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• 
,id.de da lei, I lUa applitaolo 00 Dlo appliOlflo imme
dieta depende d'uma simples aftirmaçlo ou Depolo. 

Se cODsiderações politicai, f'!tonomicns e moraell per ... -
dem a applicaçio immediata da lei, nega-Ie ao direito a 
qualidade de adquirido, para dis!limular segundo ons. e jo .. 
tidcar lI~undo outros. o etreito retroactivo da lei; mas, lO 
as mesmas ou outras considerações repeli em a acçlo da lei 
sobre o pallsado ou pre~ente, aftirmam então de direito a 
qoalidade de adquirido. Era-nos raci! mostrar, pelas nrpli
cações que fazem d'este principio, a loa nimia elasLiridade, 
pois que umAl vtzes entendem simplesmente por direito 
adquirido o dil'f!ilo tornado certo por lentença ou tra ... 
acção, e outras nu!! o direito proyeDiente de qualqoer ICto 
jlridico irrevogavel. 

Vamos todavia apreSeDlar a defioiçlo de direito adquiri
do, e veremos depois mail racilmeate, le, ainda determinado 
o cooteõdo positivo do direito Idquirido. este priDcipio se 
p6de applicar em toda a !laa extensão, porque, ae ror geral, 
deverá admiUir-se ou rejeitar-se 8Pgundo a lua 'con"enieo
cia ou descon"eniencia com os principiol! da sciencia do di
reito e da legislarlo; e se estiver sujeito a VIIrias elcepções, 
para accommodar-so ás varias hypotheses que se pOllsam 
apresentu, não deve acceitar·se por arbitrario. Não é raril 
encontrar-se uma de6niçlo rigorosa de direito adquiri
do. o que não admira, poi!! que todas IS delinlç()es têm sido 
dadu· sob a perniciosa inOuencill' de que o direito adqui
rido oAe) devia permillir a retroactividade da lei; e por 1l1li0 

alo procuraram de6nir o direito adquirido na Ilua ell8Cncia 
intima e caracteristica, mas aquelle direito adquirido que 
a 'ei devia respeitar. 

D'onde se vê que ba aqoi um circulo vicioso, porque, se 
perguotarmos o que deve entender-Ie por direite adquirido, 
respoodem-Ros - q:ue é aquelle sobre que a lei oova nio telO 
acção algllma; e se perguntarmos sobre qu"e direito~ 010 
tem acção a lei o~va. respondem-nos - que é sobre os direi
tos adquiridos. E isto o que pilrece depreheDder-ae dR do
crípçAo de direito ndquirido maia geralmente Sf8uida, e 
que é a seguinte: aTodos os actos, 1ue estiverem termiDa
dos, quanto á Fua essencia, antes da proRlulgaçio dI! lei 
DO\'a, ainda que a lua elecuoio e eBeiLos dependam d'um 
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·6 facto. que eleve realilar-ae depois da lei Dova, perteD
cem ais cousas passadas e julgadas segundo as leis anterio· 
res, e nlo pela nova, comlanlo que o estado d'estes aclos 
Dló permilla recti6cal-os e completal-os DO sentido da lei 
DOVI' ,. 

Diz ainda outro auctor: qPara que um ICto, cujo etreito 
depende d'um arontecimenlo ruturo que se romplela por um 
só raclo (ab aclu pOllt legem novlm futuro eoque DOO ex
lensi\'o) possa ser considerado como um acto passado, e que 
por isso DOS .eja probibido applicar·lhe a lei nova, é nece.
sario que nlo seja possivel trilzer uma mudança ao acto de 
que le tracla, e 0l0di6ral-o seg~Ddo a lei Dova, sem dirigir 
118que ao direito legalmente adquiridoe.1 Bastam estes dois 
especimeos, para vermos a precislo e clareza com que se 
definiam os taes direitos adquirido •. 

Demolombe' é mlis nplicito, em quanto define direito 
adquirido - 10 direito bem e devidamente feito flOIIO, de 
que e.lamos i .. e,"idol, opropriNoI, que um terceiro Dlo, 
podia tirar-nosl • Nlo é lodnia necelsario, continúa o me-

I Tobia .. Juob Reiobard, a8. lUa. Seleelae obterntioaea ad Cbry .. 
tiaauum (tom. I, obtenat. '9, a.· 5): Quaeeumqlle ae,oUajam aote Ie
,em 00 .. 18 lalam, qlload eneatiam luam, fupruat Jlf'rCecta, icei coalum· 
matiuaem IlIam Inolque ell'ecllll ab actu dp.mbm polt legem auvam '11' 

, turo, eoque aoa eslealivo, adbllc el!JIf'cteati ea ad praelerita omniao re
fereada luati adeOque elI aaterioribll' le,ibuI, aequaquàm vero el! aovl 
lep laiA, dijudicaada, modo aon ialegrum ,ii negolium Inla aone leria 
placila emeadaadi I!l I'erficieadi ... Merlia, obro cit., aecç. III, ~ I, a.· 3i 
Malber de Cba_t, obro "U., ~ 163, pago 171. 

I OlOck 10 aell commenlario IObre a Jurlll,rudeaUa (urealil de Hei
treld, to •• I, ~ ii. 

I Demolombe, obro cil. chap. III, pago " e '5. 
4 Subre a elIJlO.içlo e critica d'e.la,dellaiçael, a .. im como d .. de Cba· 

boI de l'Allier (p3r, 88), de Blóndeall (pa!t.180), de l\Ieyer (pag. (5), 
• Mprlia (Uel. rélroacl. aeel. 3, ~ I, a." 3), de Spanl!'enberg, de Sa· 
vipy (, .. ,.3"-3116), de Cbry.tiaDIf:D (, .. ~. ~8-33) .. ~ La_II~, de 
Kaliadéro (ll8g. 17), de Tbeodoaiadel (par. 5'1), ,ido Oabba, obro cil. 
pago 183-189 • Ia. 

Elle prorllado p_criptur, eonfroatnndo RI varias dellniçõe., qlle t.!m 
lido dada. de diref'lI .d,,,'r'l/II, obaern qlle lima. roram 'ormuladu 
8Gb o ItOato de ,lata da orig~", do direito, e outral lob o fIOnlu de vilta 
da relaçlo du meamo direito com o illlere •• e do iadi,idllo; qll. IlIU dl!l· 
aira .. u direi'o tMI,uirido, ab.trabindo do effei'" relrollt:lirJlI da lei, e que 
outrol I. del .. ram inOuendar por eate princil,io ela nlo retroactividade. 

CoI,eacido pui. de que ai deJlai~1 adol,tada. pl'10I lell' predecfto 
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smo aoctor, que possamos dispor d'este, traoslliuil-o e alie
oal-o; porque ha direitos, os mais bem adquiridos, os mail 
respeita veis, que não são alieDa~eis Dem traosmissiveis; 
mas, comludo, esta r.ircumstaoeia: 1.0 é muilas vezes um 
meio de reconhecer o direito adquirido, porque DÓS Dio p0-
demos alienar senão o que nos pertencei 2.° ella é uma 
consideração de mais em ravor da applicaçlo da lei latisa. 
pois que a applicação da lei nova a um direito, que tivesse 
sido objecto de lransmissões successivaII, oO'cnderia muitos 

1OftI, peccam priaciralmeale por alo R ba,er conliderado o direilo lob 
o coajuncto de lual relaps, e Julgaado que uma dellniçlo de dl,ril. 
a/fllirldll, Ilara que poua lenlr de criterio 'applir.açlo da lei, de ... 
collliderar o direito em relaçlo , lua llrigem, em relaçlo ao i,.'e,elle ,e,
.. ai, e em relaçlo , rel'lIaclil1Íd"de, ,i.to qoe nuta relaçlo o conceito 
Mrril • • ,virid" lem 11m ligaiftcado mail re.lrido do qoe abaolllla· 
aeate con.iderado, apre.enla lambem a .ua dellniçlo de direilo adpl. 
rUo, que elle jul!ra reuair .. tlirllldu d .. precedentes, ,em I,.rlicirar 
dOl.eu. d"rilll,. ElIa deDiniçlo Bcba-.e lormlllada uos lermol legoial .. : 

"ii diritto acquiailo ogai diritlo, che a) ~ couserueuA di Da faUo 
idoneo a produ rio ia 'irlu della Icgge dei lempo lo clli ii raUo naa. 
eo.riulo, beuche I'occ .. ione di rarlo nlere aon li .. i preRalala prima 
deUallualiooe d'una le,ge auova Inlorao ai mede.imo, e che 6) a ler
mini deUa lell'ge, '01\0 ('impero della quale accadde il fallo da clli Ira. 
oririne, enlro Immedialameute a lar rarle dei palrimoalo di cbi lo ba 
aequislalo ... 

.lualY18ado derloi. o r.ouccilo do iirrilo ad,.lrido, como a elliateacia 
coa"eI. d'eale dirrilll nlo ro- amrmar-ae lem a ui.lencla de 11m , •• 
do, d'onde ou por onde nOI adYeaba o dirri'o; e .em a cllilleucla d'uma 
tri, que do (.ellI dedu .. o dirri'o; ,'or luo esluda o direi'. tllI,,,i,ld. 
j' IOb o IlOulo de "i.la da l,i, alMlrahindo da .ua alll,licaçlo, a cuja n· 
laf'. de direilo alguna pbiJolOphol allemle. chamam direito 116j~"'tlo, 
eumaado direilo ,,,6j,clipn ao direito concrelo, 1.10 ti, ao direilo pro'e· 
aielle da ~z~r,'1I dll "cllI, I'ree.labelecido pela lei; já lob o llOnlo de "i.la 
do (.tI. "r"dor dll dirtllll; e por uJlimo o dir~iln c.ncrtll'lIdll UIIUla 
""f'~ juridlca, produeto da IInilo d'aquelle. doia raclore., lri , ,.elo. 

Sob a "rimelra nl.,40 con.idera o dlreilo na. dill'erenle. forma. da 
lUa I .. ni(elllçlo , couaciencia dOi ro,o" lri e cllrlume, na .lIa lllilid"lI~ 
".aclic., e no. RUI ~fftilll'. 

Sob a Rganda ",,,,10, i.lo ti, aob a relaçlo dOI '"tlo" elluda 01 ea. 
raclerPI _eneiael Il'~,,~, na Iheorla da relroacli,hlade, o. requi.itOl 
comllunl dOI'''cto, "cpial'itl." que .em a Rr: a) ,,,,~i,lo ti. 'ael., b) 
" .. ,. IlIoruo, c) cap"ddtli~ ripil, d)/.rm. ,"", do aclo. 

Finalmenle, CIIII"~Ii,.do o direilo na r,'a"1I jurldlc. ,'ela lIailo do 
(,t" eom II 'ri, eoa.idera·o aiada lob a IlIa ~J",..40 e d.r.,'" mi 
ali lireiro .. baço da lbeoria de Gabba aobr. a retroacll,idade da lei. 
{Vid. esle aliei. rlg. 190-199.) 
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interelsel particularel ao mesmo tempo, e eaullria por iuo 
mesmo nal relações sociaes mais profunda perturbaçio. 
Finalmente penso que podemos dizer, ainda como proposi-
910 geral, que quando um facto se con5ummou sob uma lei 
antiga, a coosequencia de que esle facto rÔra o principio 
gerador, a causa efficienle e directa, rorma principalmente 
o que le chama o direito adquirido .• Abundam nesllS me
smas idéaa Merlin, Duvergier e muitos ,oulr8sl • 

I Merlia, Ioc. cit.; Dunr,ier, obro cito pago 91. 

II. 
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CAPITULO IV 

Eume critico das theoria,s precedentes 

Sem proseguirmos ('OID ulteriores dellin,ol,imenloll, vamos 
comparar e julgar cada um d'estes 8ystemas, nlo com o 6m 
de entre lodos elles acharmos o vcrdadeiro principio, quo 
deve regular 8 applieaçio da Iti nova, porque pela sua tlim
pies exposiçlo podemos notar que nlo apresentam uma so
luçlo cabal e !lalisfactoria. mas porque nos quer parecer que 
entre todos ellcs se encontram dispcrFos varios elementos, 
que milito importam li conse('u~Ao do nOS80 fim. 

Nlo obslanté termos já noutra parte figurado as vnrias 
hypotbeses ou posições da lei antiga e nova em face d'um 
racto ou relaçio juridica, procuremos todavia reproduzir 
aqui as mesmas idéas q\le enronlralDos lambem em Savi
Py.' Esle auctor, corno já observámos, dislin~ue dois grãus 
de retroactividade, comprehendendG o primeiro o tempo pos
lerior á lei, e o seKundo o tempo Bnterior, mas lendo as 
relaçGes juridicos submettidas ao imperio da nova lei a 8ua 
orisem em raclos anteriores li sua IIuhlicaçio. 

Feila esta observação, vaIDos enminar, ainda que mui 

I !aYI'81, obr. cito ~ 385. 
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10cciOlameote, IS vari .. soluties que le devem dar a eada 
um d'estel gráol, segundo as diversas lheorias. 

Pelas theorias de Weber e Bergmaon deviamos admillir o 
primeiro gráo de retroactividade, e rejeitAr o segundo, ainda 
que por motivos diversos, pois que Weber, arvorando em 
principio geral uma decisilo particular do direito romano 
oeste .entido, raz applicario a todas as especies do seu prin
cipio estreilo e aranbado, e que nio tem jUlltiftcação, Bem 
perante a razio, nem perante o direito romano, pois que 
ahi se encontram varias decisões noutro sentido, e até mesmo 
alguns rasos de retroactividade do segundográu; e BergmaDD, 
I pezar de conhecer que O direito romano admiue nalguns 
casos os dois grãus de retroactividade, e noutros nio acceiL. 
oenhum d'elles, reconhece o seu principio como verdadeiro, 
porque o- tem por conforme á natureza das COUFas, 

Sl'gundo a theoria de Savigny oilo podemos ad.nillir ne
nhum d"s dois grãus de retroactividade n88 regras d. 
primeira especie, mas devemos admillir o primeiro nas re
gras da segunda especie. Pela theoria de Ymbert deveria mOi 
acceitar o primeiro grãu de retroactividade com relaçAo ál 
consequencias de actos, facultados pela lei, mo oio aos 
actos ou eO'eitos ou direitos da natureza e dos cooLrlC&ol. 

A-pplicondo a doutrina de Meyer e a dos direitos adquiridos, 
admiuiriamos o primeiro grãu de retroactividade sobre u 
cónsequeocios remotas, e aI simples expectativas, mas Di. 
pelo que rellpeita aos direitos adquiridos e ás suas conse
quencias proximas e necessarias. , 

Vemos pois que lodos lia coocordes em reprotar a retroo 
acth'idade DO segundo (fráu, salvo, para al8uus, a dec:la
raçio expressa do legislador e a lei intl'rpreLativa ; e quanLo 
ao primeiro teD)OS Savigny, que a rejeita Das regras de pri
meira espec.ie, admittindo·a nas da segunda. e todos os mais 
a reconhecem como legitima, Weber e Bl'r8manD Da SUl 
generalidade, e os restantes rORl as modificações introdu
zidas pela qualidade dos direitos, 011 pela naturela dos ef
Ceitos e das consequencias, ou pel8 SUft diversa origem. 

Da simples confrontaçAo das diversas tbeorias vemol que 
wdas ellas, a pezar de lua immen,a variedade, se podem re
duzir a tres grupos, comprehendendo no primeiro aquella8, 
sesundo as quaea a lei Dova deveria regular todas as con-
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sequeDcias dos aclos posleriores á sua promulgat:1o, embora 
os actos livessem sido praclicados em l'pocba anterior; no 
sl'gundo a de Savigny, que julga que as consequencial! ante
riores dos aelos devem ser reguladas pela lei vigente ao tempo 
em que elles roram practicados; e no terceiro 6nalmenle, 
I média entre estes dois tlystema<extremos, segundo a qual 
umas consequencias dos actos posteriores á lei nova seriam 
reguladas na conrormidade d'esta, e oulru continuariam a sel-o 
na conformidade da lei anliga. E é para determinar a at'çlo 
sDccessiva ou simultanea da lei nova e da lei antiga, que 
DDS' lomam por medida a q,alidade do direito adquirido, 
oulros I a sua origem, uns' a in'eflç40 ~o legi~lador, ou
lros' a qualidade dOI '/feitol, uns' o di",rao cfJn',Úilo das 
regras de direito, e outros' finalmente a utilidade geral. 

Reduzidas pois as dilTercnles theorias aos pontos capi18e. 
'IDe deixa'mos indicados, passamos a submetler cada uma de 
per si ao escalpeJlo da analyse e da logica, a tim de conhe. 
cermos a sua verdade ou falsidade, a lua sullicieDcia ou inA 
safficiencia. 

A doutrina d'aquelles que seguem que todas as con.,,
quencial dos actos anteriores devem ficar sujeitas á acçlo da 
lei nova semdistincçlo alguma, nlo nos parece arcei18\'el, 
poique nem é t'onforme ao direito romano, nem á natureza 
das COUêas, como pretendem os seus auclores. ElTeclivamenle 
DO direito romano, se ha dispollições que mandem que os 
rlreil&.l juridico:! de certos aclos anteriores á promulgaçio da 
Dova lei sejam da sua data por diante regulados na confor
midade d'esta', ha lambem nulras enio poucas,.onde se esta
belece Dlo só a applicaçlo da lei DOva aos proprios aclol BD-

I Merlia, obro cU., .ecç. III, t I, n.- 3; Delyiacourl, Coun du Coei. 
CiY., 10m. 1.°, aol. I; Malher de Ch .... I, obr. eU., liy. III, t 183 • 
partie luppremealaire, t III; Demolombe, obro cil" chap.· III, pago , •• 
45i ar. ~abra, Apo.tana a.· I, ptlg. 39; Ir. Morae. Carvalho, Re • .-ta 
, ~goada AIIO.lma do ar. Seabra, pago 3', ,rU/i, •• ,ri".drll; Ir. Dia. 
Ferreira, Di.I. Inaug. pago Iii Cod. CiY., arl. 8. 

I Sr. LeY1 Maria Jordlo, DilCl. cito ; .•• 
3 Duye/gier, obro cit., pago 13. .:l,.,;. '. 'i 
t Me1e{ ,··obr. cil., pago 'II-II. 
5 Sa .. iro1, obro cil., ~ 38', pago 368-376. -
• Belime, obro cit., Jlag. "6; Oabba, obro cit., pago 150-159. 
1 L. 17, C. d._i,. 
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teriore. á sua proDsulgaçlo', mas onde tambem se dectell 
o respeito por actos juridicos anteriores á sua existentia, e 
pelas consequencias ainda posteriores á lei nova l • Nio ha 
por conseguintc razão alguma, que nos leve a éstabclecer 
cOmo principio geral uma pretlcripçAo particular e arbilrl
ria do direito romano', e que a penas poderia acceitar-se DO 
caso especial da sua applicação. altentas as clrcumstancias 
superiores que molivoram tal decislo. 

Não a achamos tambem conforme á nalureza das cousas, 
como o entende Bergmann'. nem mesmo exequivel. 

Antes porém de demonstrarmos 8 incxequibilidade d'este 
principio, devemos marcar uma dilrerença importante para 
o n09SO fim, dilrerença que apresenta a natureza dos actos 
jàrid icos • 

• 1. maior parte d'estes aclOs silo acontecimentos sim· 
"Ies pertencentes a um tempo preciso, como os contraclol, 
que consistl.'m na conformidade de vontades ácerca de al
guma condição juridica, isto é, num Dcto momenlaneo, 
onde não ha preparativos a que seja mister altender. Para 
esta classe de factos é sempre raci! determinar se uma lei 
lhes é anterior ou posterior. . 

aMas outros actos ha que abrangem um certo periodo de 
tempo, quer supponhom a continuação d'um certo estado 
de cousas, tBtS como a pOSSl', a prescripçãoi quer resultem 
de muitos acontecimentos pertencentes ra epochas dift'ereo
tes, como Os testa mentos·." 
. Quanto aos ractos do primeira especie ainda B sua nalu
reza e elreilos pede que raçamos lima subdietincçilo; porque 
nestes muit88 "ezes o efTeito se produz immedialamente, de 
maneira que não é possivel distinguir-se no tempo o eleito 
do acto, porque o aclo é constituido pela simultaneidade 
de seus efTeitos, como arontece na doação, na compra e 
venda, na troca puro i e outras vezes o acto, em vez de operar 
uma traDsrormação Dlomentanea, transeunte da rcla~o ju-

I LL 8 e 9 C. de ince". ,,"ptil,. L. 3, C. de pGeI. pilll.; LL. ti e 
II, C. de SGcr. Rcel. 

I L. 7. C. de 'el'6u,. 
3 Sal'igoy, obro cit., 0387, pag. 357. 
t Bergmaoo. M "'. II, 30; Sulgoy, loc. cito 
a Suigo1. obro cit., O 888, pag. "'00 e 401. 
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ridica, fril pelo conlrario uma reJaçlo permaoeale, tempo
raria 00 perpetua, como acontece DO arrendamento, nl 'Ulura, 
DO' fideicommissos, na cmphyteuse e DO uorrur'o. NOI pri
meiro. casos ha a Lransrerencia plena do dominio; o eleito 
do acto é simples e determinado, porque se opéra no mc
SilO momento. ,Nos selJundos, porque Dãp ". a afienaolo 
tola I do dire.ito de propriedade. mil simple.nat>nte a 11'101-
(erencia d'um de seus elementos, o qual póde ler a til alo 
perpetoe ou lemporario, conserva-lIe lempre certo IlIço enLfe 
I propriedade e o rlemcnlo que d'eUa se separou. un •• 
eerta relaçio entre o propi'ietario e o Qsurrurtu.rio, até 
que se opêre a conrusão dos doi21 elemeatos que o interesse 
individual separou. e cuja separaçlo o soeial sant'ciollou, 

Por cs~a dislincçlo racil é ver que, com quaDIO a lei 
nova pO:lsa submcUer ao seu imperio lodos 8S raelos CIIte, 
embora começados anleriormenle , lua publicação, sómente 
depois d'ella rerebem o seu complemcato, nlo póde lo
davia alcançar dos primeiros lenlo aquellel, cujall consequen
cias remotas se produzem ainda depois da sua promulgaçlo; 
porque a durario do ,inculo entre o credor e o dCH'edor do 
direito estende-se pela lei antiga, ou por (orç. do contraclo, 
linda alem da lei non, 

Por lanto esLe sJsLema Lem uma parte inexequivel e ou
tra exequivel; laas ainda nelle ultimo caso Dlo póde admil
tir·se em toda a sua extensão, porque a applicaçAo gerll e 
immediata da lei nova a tudo o que elisle jutidicamenle DO 
tempo da sua promulgaçlo nem sempre póde ler logor; poi., 
aillda que a ordenl, a succe.slo e a continuidade sejanl leia 
do propesso, e as leis, rórmal nternas do mf'SBlO pro
gresso, nUDca esta SUCC8.'I8Ao e continuidade devem ser 110 
rigorosamente observadas, que de sua observaçlo rosulte ot
rensa dos priDcipio. do direito e da ju.tira, 

Nós Dio queremos nem podemos negar a inOuencia das 
leis sobre a sociedade, porque bem sabemos que as leis dlo 
a rórma á. instituições ch'is e politicas, de qlle se COIRp6e a 
meSRla lociednde; mas lambem nilo podemos considerar a 
sociedade na multiplicidade d~s suas relações jurid;cas, eolDO 
cAra branda ou metal ruodido, que possa ,-aaar-se em lodos 
os moldes das leis successivallÍenle promulgadas. 

Pelo conLrario entendemos que ha, peJo dizer assim, rór-
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mas cryatalliJadal, ,que a Iti 00\'1 deve deilar iDlIeta., 
sob peu de ai mutilar ou desfi~urar completamente. M.s do 
exame d'u&f! principio deduzimos DÓS que a lei Dova pócle 
Ipplicar.se ás relações juridicas existentes no tl'mpo da lIua 
pobli('açio, e que os nCIOs que Interiormente tinbam UIB 
certo modo desrr" e produziam certaa consequencias, podelB 
ou deixar de existir para o futuro, se a lei for abrpgatoria, ou 
ser modificldos em conformidade com os novas medida. do 
peder legi~Jldor, O que é nefeaslrio é deterruiolf os casol 
em que o imperio da lei IDti~a Oca extinclo ou reduzido 
ptla lei no\'a, e quael possam e dt\'om ser os justos limites 
d'esta TedUcçiO. Ainda porém oão é aqui que se DOI dep.r. 
o eosejo de resmver este ponto de doutrina,; pois pira alo 
'lueltrarmoa o lio daa ideas, cumpre-nos agora passar ao 
exame do s1slem. de Savigny. 

li. tbeoria d'esle auctor conliste, como já Babemos, em 
diltinguir as regras, que têm por objecto a acqui,içilo dOi 
dtrei tos , dOI que têm por objecto a aua tzi,'eacia e COfl'II'

"açilo, e eOl julgar o principio da 010 retroactividade da 
lei applicavel ás rpgras d. primeira especie, mas 010 ãl di 
segunda. Ainda que estes dois principi~ p!lreçam incoD
ciliaveis, pois que u regras da primeira elpet'ie repeli em I 
applicaçio das da segunda, nlo· o ~Io todavia; porque o 
auelor presuppõe a relaçio de sucreulo entre AS duas espe
ciea deregr8s, e nlo a da simultaneidade, pois Fómenle 
neMe C.80 a arrio das duas lei. seria inconciliavel, dis
pondo cousas dift'erelltf's, Sendo porém I' rela-çio da sacces
aio, pódc a DOVa lei que tem por objecto 010 a formar'o do 
viocul. Juridico, OI8S a 80a t:ci"tflCitJ, apertai-o, relllal-o, 
ou ainda extingui/-o. R necessario todavia 010 tomarmos 
o principio da 010 retroactividade, applicado ás leis que têm 
por objecto a acquisição dos direitos, na exteoslo que lhe 
dá ° auclor d'esta tbeoria; porque a observancia do pri
meiro principio cxcluiria o segundo. 

C,osideremos a applicaçlo d'esles dois principios a dois, 
casos correspondenles, a fim de tornarmos mais patente a soa 
incompatibilidade. Quando Savigny raz a applicaçlo do pri
meiro·.prilH:ipiO ao direito das obrigações, diz o seguinte: 

ClDa exislencia dO'contracto resulta para ambas as par
lu o direito de reclamar a observação das regras relativas 
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• eslll diversas qoestaes, independentemente de toda a RIU
dança possivel na,legislaçlo. Isto coostitoe um direito adqui
rido, e segundo o nosso principio deve ser conservado na 
pr~seDça de 'oda a lei R ot1a I • 

Mas, quando tracla da applicaçlo do principio da nlo retro
actividade ás regras da segunda classe, diz: I As leis nOVlI 
perteDc~Dtes a esta classe não devem conservar 01 direi. 
adquiridos a. 1I Parece-nos porém que elta espeeie de contra
dicçlo desapparece se reOectirmos que as leis que elle com
para no primeiro texto pertencem ambas á primeira cla .. e, 
porque, se elle conrront8Sse aI da primeira com as da se
Bunda, a cootradicrlo seria, manifesta e r.eal e a sa tbeo
ria inapplicavel por conlradictoria. 

lÃ doutrina· de Savigny, segundo I crilira de Gabba' , 
é obsoleta e inelacta, se a tomarmos por uma repetiçAe em 
termos dill'erentes do principio da retroactividade das leis 
prohibilivas, sem sentido na tbeori., e perigosa na practiol, 
se a considerarmos como doutrina da retroactividade da. 
lei. sobre a acquisiçlo e da nlo retroactividade das leil 
IObre ô modo de ser das instituições juridicas, ou sobre I 
doraçlo dos direilOi •• 

D'estl theoria deduzimos o principio de que I. leil que 
dizem respeito nlo á rormaçlo da entidade juridica, mas á 
lua modalidade, podem applicar-se immediatameale; l1li1. 
tarde veremos quando de~a ter logar esta appliclçlo •. 

Segando a tbeoria dos di"i'o8 adquirido. e das "tIlP'" 
.e'a'if)u, a lei nova nlo sómente pólie applioar-se a todol 
os .aclos e suas consequencias elistcntes ao tempo da eua 
promulgaçilo, mas até ao tempo anterior, COD) Lanto IlOI'é .. 
que da lua applicaçlo ao presente ou ao passado nãQ rrsulle 
olensa de dirt"oudquiridos. Nós mostrámos já o valo, d'esta 
theoria quando fizemos a sua exposiçio. A simlllea qualidade 

I Obr. clt., t 391, par. 417. 
I Obr. eit., t 398, par. 504. 
s Obro cil., J'II~. 16'7. Anle. de Gabba já. a doutrina de S.Yigny batia 

lido relulada por La_lIe (paI{. '4-161, por Boer.klng (/>and. d. rim. 
Prill.'r. Bonn, 1853,1, pago 317), IlorSc:bellrl(Bd'r. I. rii".. Ret"'. Er
Jangen, 1853), IlOr Bornemann. ,,~. O), I,or Chri.lianAt'n (ue6er n",,,r6. Re
rA'" Kiel, 1856, I'ag. 95, e 101), citados I'or aab., I,ag. 170, Dol.{I). 
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do 4i,li,o ""'rido Dlo lOS póde servir de norml na ap
pliraçlo da lei nova, jli porque nio é racil determinar pr&
tilamente 8 qualidade de adquirido, como moslra o dell
acordo que a este respeiLo existe entre os auctores, já porque 
aquelles mesmos que se soecorrem a esle principio se vêem 
muitas vezes obrigados a modi6rar a extensAo do mesmo, 
aSlaz indeterminada, por meio de excepções tiradas ilos mo
tivos de utilidade pablira. De forma que, cm ultima analyse, 
o principio que nos deveria dirigir na applicaçio da lei 
nO\"8 vinha a ser, nio a qualidade do direito adquirido, mls 
o interesse social ou a utilidade publica, visto que a mesma 
qualidade do direito adquirido nio póde servir de embargo li 
esecuçlo immcdiata da lei, quando IS considerações de uti
lidade publica, ou as exigencias do interesse social, recla
massem a sua prompta applicaçlo. 

Mas supponhamos ·que este principio era absoluto, e que 
oio havia consideraçio alguma de ordem juridica, politica 
e economica, que o fizesse vergar; o alcance maior ou me
nor de seus effeitos ficaria dependente da plena determi
laçio de sua natureza, pela bem sabida lei do mundo In
(eUectual de que a comprebeosio de qualquer conceito está na 
rado inversa da sua extenslo. Para comprovarmos a ver
dade do que levamos dicto, citaremos as palavras d'um eru
dito jaritõCOnSullo, I que é uma gloria do fÔro portuguez e um 
ornamento da tribuna, o qual, impugnando victoriosameate 
""ta melma thaoria, diz: _e com e/feito, apezar dos esforços 
dOi juriscoDsultoll, ainda até hoje Ibes nlo roi possivel a(~har 
uma de6aiçlo satisfactoria dr. tlirrilo adquirido, como elles 
_8III0s retonhecem, podendo dizer-se com UIII escriplor mo
derno que, ("omo Pro,eu, o direito ~dquirido fi' in,aisil8ahI6; 
.. fi' 1"'" " prend" ni par force, Ri par nu" ii ;cAa,,,. 
.. 1';lr,.." d" jurisco.sull, ép";8;. E eu poderia demons
irai-o. continúa ainda o mesmo orador, fazendo a aoalyse 
das principaes definições, que têm sido apresentadas por 
Merlin, Blondeau, Chassat, Valeue. Demolombe, MourloD e 
D.l1oz. Alem de que esle systema pecca ainda por ou~ro prin
cipio, porque, como, exceptuados os direitos nalurall do ho-

I Sr. r.e'1 Marlalordlo, DIIc. cito 



7' 
mem, Dlo ba que seja adquirido, a jllmais 
poderia elercer ioftuencia alguma sobre as relações juridi-
cas ao da sua publicaçlo.1) 

Este principio pois não satisfaz condições 
deiro principio; visto que lhe falta a clareza, a generalidade 

.. inOexibilidade. 
Mas, le a qualidade do direito adquirido nio limita 

imperio da lei nova sobre as varias relações juridicas 
existem no momento sua publicação. é que 
algum outro principio que regule a applicação da lei nova. 
Será o da origem dos direito,?' 

Para elaminarmos esta theoria, .que á vista se-
duz pela sua simplicidade, temos ainda que soccorrer-nos 
ao ritado discurso do sr. Levy. Diz elle: unio são os direi
\os adquiridos o verdadeiro crilerio para se resolver qual 
ioftueocia da lei nova sobre os direitos ou relações jurídicas 

á dn sua publicação. O verdadeiro princi-
pio nio é Dão é o faclo de o direiLo lIor adquirido; é 
'it.lo, ou origem. ou o racto productor do direito, e para o 
eocontrar é millter penetrar na natureza intima do pheuo-
meno I) Estudando depois as causas productoras 
pheoomeoo juridico, apresenta- nos tres, que são a nal.reza, 
as a Esta tbeoria sobre origem 
8ica do ser juridico, seguida lambem pelo Codigo I, pa
rece-DOS 4estoar completamente 'dos principias racioDaes do 
direito, pois aprendemos em direito natural que os direitos 
ou sio absolutQs ou hypolhelicos; que aquelJes se 
no titulo geral da natureza humana, e que estes, alem do 
titulo geral natureza humana, origem remota, carecem 
de um titulo especial, ou facto, para existirem. Ora assignar 
como principios geradores do direito a natureza, as CORven-
ç~1& I,., é confundir 011 direttoll hYPOlhctkos com os 
solutos, o acto com 1\ faculdade, a existencia com a capaci
dade. D'estes direitos uns têm sómente um titulo, e estes 
lIio os 1\ bsolutos, poill nascem com o e outros têm 
dois titulos, um juslificativo, e outro elecutivo ou provativo, 
ou causas, uma efficaz, e outra effiriente. Sendo as-

I Cod. Ciy. Port., .rt. " .• 
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lim, ii forçoso concluir ou I falsidade de similhanle lheoril, 
ou a sua redurçAo lO titulo geral, pelo que respeita 808 di
reitos absolutos, e ao especial; racto de acquisiçlo, DO que 
loCI 1105 condiciooaes. 

Mal, romo esta reducçlo 010 posla fazer-se, pois 88 Ires 
taUtl8S, ou os Ires titulos apresentados, 1110 CD usas dilljuo
ctivas e nio demonstrativas, segue-se a falsidade da lheori •• 
Além d'isso as leis, como já por vezes temos dirto, definem 
direitos, mas nlo criam direitos; e por isso nlo podem coo
tar-lIe entre a fonle ou a origem" do direito, alias buiamos 
de acceitar como juslos lodos os factos que tivessem obLido • 
sancçlo legal, muito embora elles fossem altameote aLleo
torios dos direitos mais sagrados do homem. Nlo ha direito 
algum que nlo se derive da natureza humaol, quer me
diata, (Iuer immedialameote, islo é, iotervindo ou 010 in
terviodo algum facto ou acootecimento. A lei apenas de6ne 
a caparidade juridica, ampliando-a ou restringiodo-a, se
gundo III cooveniencias sociaes, e regula o exercicio de 
mesma. Define, reconhece, especifica; mas nio gera, nlo 
cria, nlo produz. Numa palavra é garanti3, mas nlo origem 
de nossos direilos; é guarda, mas nio mie d'elles. 

Coocedamos porém que esta distincçlo era verdadeira, e 
a numerarlo (,Xlcta; forneceria ella o verdadeiro critério 
para regtllar a inttuencia da nova lei sobre os direitos ou 
relarõetl juridicas, existentes ao tempo da sua publicação? 

Estamos muito longe de o crer. 
Por esta theoria a lei nova deve respeitar todos os di

reitos provenientes da natureza e das convellções, matl póde 
tirar os que slo mera roncessilo da lei. E trarlo todos 
elites direitos tio profundamellte grnado o sello de sua ori
gem e realidade, que a sua procedencia e reconhecimento 
seja cousa faei! e inconle~tavel? A resposta affirmativa a 
elta interrogaçlo seria manifestamente erronea e teDll'rari •. 
Bem sabemos que nos podem dizer que todos os direitos, 
que nilo provierem da natureza e das convenções, se de
rivam dR lei, visto que hlo de Ouir d'alguma d'estas Ires 
fontes, e só d'eJlas; mas esta determinaçlo negativa 1110 
nos satisraz, porque dizer o que a cousa nlo é, nlo importa 
dizer o que ella seja; negar nlo é affi~mar, excluir não é 
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aUribair, e nós precisamos d'um principio polilivo, cUJo 
conteúdo seja logicamente definido, perreitamente caracte
risado e racilmente reconhecido. 

Vemos pois que o principio da nio retroactividade, appli
cado 80a direitos provenientes da It'i~ é tAo vago, tio incerto e 
tio iodefinido, como esses mesmos direitos. MIlS o principio 
da 010 retroactividade, applicado aos direitos naturaefl e con· 
vencionaes, será verdadeiro e certo? 

Se os auctores d'esta the:>ria querem dizer que a lei nlo 
nOI pode tirar os direitos que temos immediatamente da 
natureza, di~em uma verdade, que hoje ninguem contesta, 
porque a lei que pretendesse tirar-nos os direitos naturaes, 
pretenderia tira r-nos apropria natureza, pretenderia um 
impossivel. Em quanto á etistencia e numero dos direitos ab
solutol a acçlo da lei nova ou velha é absolutamente impo
tente; mas já assim nlo é no auinente ao seu elercicio, 
porque elite está dependente de certas condições, que podem 
e devem ser prescriptas e garantidll5 pela lei. A.sim o bo
me. tem o direito de elistencia, o direiLo de liberdade, o di
reito de associaçlo, o direito de apropriaçlo e o direito de de
resa, que a lei civil reconhece e protege, como ronte e origem 
de todos os outros'. Que a lei nova nlo deve negar nenbum 
a'estes dir.eitos é ri que ninguem contesla; mas que, regulando 
o seu exercicio, a rórma do seu reconhecimento, e o modo mail 

. seguro e emeu da sua'protecçlo, nlo possa appliclr-se imme
dialamente a todos estes direitos, é lambem o que ninKuem ad
miUe. As ordens monasticas eram associações religio.u, e 
I lei teve rorça para as extinguir: as jurandas e mestrias 
eram associaçôes industriaes, e a Jei pade abolil-as: a insti
taiçlodos morgados tinha a sua base no direito de liberdade e 
no dirt'ilo de propriedade, mas a lei minou-lhe a baile, c 
e8sa instituiçlo. tio anacbronica como aristocratica, desabou 
CORl applau50 da jU!ltiça e plena execuçlo do direito. 

As convenções, que slo uma ronle importante, mas nlo 
anira, de direitos e obrigações, tambem nAo eslio inteira
mente róra do alrance da lei nova no que rC!lpeita a todas 
as lIuai consequencias ulteriores. 

Os contrarlOs devem ser respeilados, porquc slo uma 

I Cod. Ci,.iI Porto .rt. 359. 
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lei entre as partes, mas um r~!lpeilo supersticioso por todas 
as consequencias, até que a sua eltincçio se veri6que in
dependentemente da lei, além de tolher o passo á socie
dade na estrada do progresso e da civilisaçlo, formaria um 
contraste admiravel das velbas com 81 novas instituiçi)es. 
A escravatura linha em certos CISOS um conlracto por titulo 
legal, e, nlo obstante, a acçlo bene6ca da lei nova tem-se 
feito sentir sobre este infame trafico da humanidade. A. ser
,idlo da gleba, a emphyteuse, têm passado alrués dos se
culos por varias pbases, introduzidas pela legislaçlo até i 
sua completa exlincçlo ou transforma~.Io. 

Concluimos com accusar neSla theoria o mesmo defeito, 
e talvez mais grave, que o sr. Levy Dotou nalheoria dos 
direitos adquiridos. Como este .ystema confunde tambem a 
garantia com a origem. e como no estado social nlo ha direito 
que nlo seja especificado, reconhecido e garantido pela lei, 
seja qual for o principio gerador, segue .. e evidenteolenle 
que, segundo ellta theoria, a lei no\"a se devia appJicar a to
dos os direitos, ainda mesmo aos naturaes, pois que ea;tes 
tambem slo reconhecidos e protegidos pela lei civil. 

A distincçlo entre effeitos proxi'mos e etreitos remolO!! 
dos I actos ju ridicos tam bem não nos sa tisfaz; porq ue seria 
mistér circumscrevel·os perreilamente, o que nJo é facil 
nem sufficiente, pois cauceriaRlos d'outro prinripio para 
f'andamentar esLa distincçlo; e dar como regra um prin
cipio vago, incerto e inde6nido, nlo é solver a qUfSlão, mas 
simplesmente deslocai-a. ' 

Quando lractarmos, porém, do etreilo retroaclivo da lei 
sobre os contraclos, voltaremos a este a8sumpto, pois que, 
sCldo a dislincçlo enlre consequencil8 proximal e remotas 
principalmente applicavel aos contractos, é .lambem ali 
que tem melhor cabimento. 

- .,. 



CAPITULO V 

DolltriDa do allctor sobre a applicaçlo do principio 
da Dlo retroactividade 

Alé aqui temos destruido, o que nem sempre é muito 
custoso; mas nio basta destruir, é necessario tambem edi-
6clr, para que Dão se diga de nós o que Vinio' disse d'uOl 
juriscoosulto do seu tempo. 

Como o objecto de Ioda a lei positiva seja uma acção, UOla 
omissao ou uma permissio., e como o passado st'ja irredu
cli'el á fórma das novas leis, porqlle o "reseote, Iilho do 
passado, de nenhum Rlodo póde actuar sobre elle, segue-ae 
qu, segundo a oaturela e fim da lei, o .eu imperio comera 
oecessariameote á hora da sua prpmulgaçio. Nada ha pois 
mais fa<:il, Dem mais simples, do que marcar o principio do 
seu imperio; mas oada ha lambem mais difficil, BCm mais 
complicado, do que filar os seus limites, circurnscrever a sua 
irea, delerminar a aua ellensio, numa palaHa precisar o 
seu objecto. t o futuro; mas o rUluro muilas vezes, se nio 
sempre, tem a sua razio de ser no passado; e nlo se
ria juslO. quando posaivel, negar esta lio legitima como glo
riosa paternidade, para lhe conceder a baslardia forçada 

t No. tam IeIIteau.e .a .. adllractor.llu •• deltrac&Ôr ali ... " 
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da oo'a lei. 'A ,ida ci vil compGe-se d'uma serie de acLos e 
relações, practicado~ aquelles, e rormadas estas , sombra 
das leis positÍ\'as, muitos dos quaes têm uma exisleocia 
succt'!lsiva e permanente, porque todos sio f!lreilOs dos ao
teriores e causa dos posteriores. Ora, se a lei oova hou,'er 
de respeitar tudo o que tiver a sua razão de ser 00 pusado, 
restringindo o seu imperio sómeote ao que se fizer depois 
da sua promulgação, nós veremos o passado caminhar (laral
lelamente com o presente, o des~ngano com a esperaoça, 
a tlaudade ,com o goao, a sombra com a luz, em6m as velbas 
com as novas instÍluições. 

Se nlo quizermos pois que a sociedade apresente duas 
Cace., uma enrugada e triste e outra bem contornada e lisa, 
uma cavada pelo remorso ou serena pela tranquilidade, 
outra animada pela esperança ou anuviada pela incerteza, 
havemos de estender o imperio da lei nova a tudo o que 
eliste sem distincçlo de data para lhe dar a morte ou re
gular a 'ida, se a politica e a justiça exigirem o sacrilicio 
Dum caso, ou a metllmorpho~e no outro. 

t preciso porém um principio, pois os já apresentados 
e examinados nio sio seguros nem tlufficientes. Nõs 010 
acceilamos nem a u,ilidad" como meio para desculpar 
a retroacth'idade da lei em cerlos casos, "como alguos en
sinam; ou como meio para conhecer a fJofl'ade do legis
lador, segundo outros: nem a dilliflcçilo do, e{fei,os, oem • 
qualidade de adquirido" ne91 a dia,incç40 da, r'gra, de di
reito, nem a or.igem dos actos juridicos, pelas razões já apre
sentadas. 

Cumpre-nos todavia conressar que em alguns d'estes sys
temas, com quanto nlo se encontre toda a \'erdade, ha to
davia alguns elemento., cuja combinação nos servirá de 
grande auxilio para a organisoção do systema que propomos. 

O principal defeito de lodos os systemas apresentados at6 
hoje está em nio se ter examinado perfeitamente a relaçlo 
juridica entre elementos que a constiluem, pois uns atten
deram aómente i ,ua cau,a 011 origem, outros á sua for
maçao, ezi,tencia e conserfJaçtJo, outros is s.tu 'coRs'qum
ei"" outros á u'ilidade, como elemenlo de interpretaçio 08 
como rundamento de elcepções á regra, outros finalmente á 
qualidad, ,.i,',nl' ou neJo ,zident, d, direi'o ,.",,,irido, 
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qu.ndo é certo que, se elceptuarmos 08 direitos n.turaes, 
que resultam immediatamente da. natureza e 6111 do homem, 
nlo ha direito que nio seja adqllirido, ou, mais claramente, 
direito sem (aclo de acqui8içio. Ora o direito, ou nós o COD
sideremos debaixo do ponto de vista da lIua condicionali
dade ou da sua r,laliflidad" nio pôde existir sem O' con
curso de tre8 elementos - objecto da rondiçio, '''j,ito da 
mesma, e cau.a productif!a; o .. '''j,ito, obj'cto e principio. 

E, se a lei lem por objecto a rreaçio, transformaçio 01 
exlincçlo de alguma relaçio juridica, e se tod. a rel.çioju
ridica presuppõe a coelistencia d'esles tre8 elementos, • 
maniresto que a lei nao pôde acluar sob.re eatas relaçcles 
.enio medianle a 8ua a('çlo sohre algum d'elles. 

Maa, se a lei nova pôde arrectar por qualquer modo al
gam dos tres elementos, immediatameole depois da sua 
promulgario, sem ollender o direito ea jusliça, I lei nO\"8 
applicar.se-ha a Iodas ali relações existentes sem nota de 
retroacti vidade. 

Nio pôde porém a lei nova actuar do mesmo modo sobre 
cada um d'e8tes elementos, porque a 8ua oalureza e duraçio 
é diversa, e d'esta diversidade necessariameole ha de oa
seertambem a diverilidadede intluenoia. Eft'eclh'amenled'es&ea. 
elemenlos de direito uns slo Rnleriores 8 Ioda a lei; e,como 
toda a lei os encontra, sujeita-os ao seu imperio, logo que 
seja promulgada; porque d'oulra sorte a sua applicaçio 010 
seria Fossivel por falta de sujeito pas8ivo e de objedo. E8tes 
dous elementos sio o sujeito e o objecto do direi 10. 

Examinem08 em primeiro logar ° elemfnto nbj«Iiflo, 
Ou simple8mente o IU/,ito do direito, ,ifto que é ° princi
pio e o fim da condicion"lidtUl, • 

• 0 direito tem SUl base na necessidade do desco 'olvimeDlo 
do homem, que, lendo a cOllsciencia do leu ,U, e sendo pela 
facilidade divifJ8 da razio fim para si, é uma ''''0(1 e como tal 
IIj,ilo do direito. O sujeito ou sei que é possuidor do direito 
é c~amado pessoa de direito. .. 

-A l)es80a é P"',;C(I ou moral. "X ultima, que na scieDcia 
do direilo é chellUlda por elcellencia p1'8S0a juridica ou 1: ••• 1, 
é uma ressoa ao Dlesnurtempo moral e juridica i moral quanto 
, sua essencia, fim licito que prosegue i juridica quaalo á 
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sua forma, em respeito ál condiçõel lob 81 qnaes este &ti 
é prosegnido • 

• Uma pessoa 1I0ral e juridica distingue-se da pessoa pla)'
sica, porque é sempre um com"t,zo idtal d, ",,,oa, tU'tr
minado "or um 'm lici'o. Como na pessoa individual a alma 
racional é a razio da personalidade, o Om racional é, por 
usim dizer, a alma da pCSSOI moral e juridica. A nfcessi .. 

. dadede crear pessoas juridica., em toda a ordem .ocial ma
Difesla-se brevemente; porque se comprebende a necessi
dade de crear para 6ns comllUns, mais ou menos per.a
Dentei e que ullrapassam muitas veze!! a vida actual dos ho
menl, um sujeito ideal como pOlsuidor do direito. l , . 

Conbecida pois a natureza do suj'i'o do direito, \'amOl 
cu minar a inOuencia da lei. nova sobre este elemento tilal 
da relaçAo juridica, fazendo distincçlo entre a pessoa phy
sica e a pelloa moral, e fallando primeiro d'aquella e ct.. 
pois d'esta. 

O sujeito do direito, considerado sob o primeiro a.peelo, 
&em I pOlle de direitos originarios e adventicio., e capaci
dadc para adqairir novos direitos. Sobre a exisleDcia e Da· 
meto dos direitos naturaes nlo tem a lei civil inOuoDcia 
al,uma; mal já assim nio é com a exi.tencil dos direitos ad
quiridos e ex.:rcicio d'cstes e d·aquelles, porque do exercicio 
d'uns e d'outros e da posse dos hypotbeticos pôde o humem 
.er prindo por incapacidade pby,ica ou mor.I, ou por uti-. 
lidade publica. Pclo que respeiLa ao exercicio dos absolu
los, que, como slbemos, do condiçlo para acquirir os by
pOLbelicos, vi.to que ° seu exercicio cslá dependente de 
c:oDdições de lempo, pessoa, logar, modo, cau.a e lim, de
terminadas na lei civil, é claro que a lei nova, .Ilerando 
eSlas condições no lodo ou em parle, a'eela a capacidade 
da pesaoa juridica, ampliando-a ou restriDgiado-a; e COIIO 

este com pino de condiçõelé, pelo dizer auim, a fórma da 
8cqlisiçlo dos direitos ou da crea~lo das relações jurídica., 
.egue-se que Ioda a lei, que tiver per objecto a capacidade 
do .ujeito do direito, as coodições do seu exercicio, deve 
applicar-ae immediatamenl.e a todas as pessoas exislentes e 

I B. AbreM, PlallolOpIIle tia tlrolt, 8.- edlçlo, par. 185 e 186 • 
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7. 
laturas, em quanto a lei nlo for mudada. A. capacidade pois 
ou a incapacidade para procticar qualquer acto juridico ou 
para adquiril'qualquer direito rt'gula-se sempre pela lei nova. 

Finalmente, qqem honlem nilo podia alienar ou adquirir 
um direito, porque era incapaz de dar ou de receber, po
del-o-ha fazer hoje, se uma lei nova lhe tiver tirado essa in-
capacidade. , 

Se consideramos agora a pessoa moral, nlo só estabele
ce IDOS 01 mesmoll principios t'm quanto á lua capacidade 
aClual ou incapar.idade, mas com relaçio ás pessoas d',Sl. 
Cltegoria o imperio da lei nova vai ainda mais longe, por
qu, como estai nlo têm senio uma exilltencia moral, legal 
fi abstracta, a lei pódê negar-lhe a sua protecçlo, e ellas 
deixarem de existir. Assim le extinguiralft as jurandas e 
mestrifl!!, as Instituirões reudaes, a ca\alhuia andante, C! 
modernamente entre nós Oll jesuilas e as ordens re~igiosal, 
e se estio ainda ellinguindo algumas irmandades e conlra
rias flue 010 lêm as coodiçõefl If'gaes para exislir, e a .. im 
.e elliogaiam alguns districtol e concelho:, pela rerorma 
adminislrativa do profundo esladisla lIárteo!! Ferrlo. ~ ne.ta 
ordem de relações, onde a lei manHesta a sua omnipotencia, 
porque cria e aniquila. 

A dout,rina, que abroramos lobre 8 applicaçlo da lei nova 
á capacidade cidl das peslioas I'hYlieas ou moraes, é egual
mente professada por Gobha l ' nCIIleslermos: .Prinrillio lua
clamenlale della teoria deUa retroaclivilà rillp8Cto alia capa
cilà di "equislare é iI scguenlf': I" copocilà ,i" nll",rol" ,i. giurídica di tlCqrcislrlf' quol,ifluglia dirilto, dev, 's''''' 
qwlla pr"cri"Q dali" ItH' dlll,.po in cui "iene 1'0"0 in 
",,,., ii {o"o da eai pro";'n' I' acq.;"o d, clli si Iralla, 
Codesto prm('ipio e universalmellte ammesso dagli serillori, 
e non puõ eli~ere re\'orato indubbio, esseodo implicitamente 
contenuto in t'Juell'altro pio generale, cbe r .. Ui acqubili\'i 
noo poasouo esserc recenOtlciUli per tali, ovo Don cooror
rIDo iu ellse luui i reqoisili dalla legge •• 

Seja pois qual' ror a natureza da pessoa jurídica, a lei 
DOvo, que introduzir alguma modificarlo tom maleria de ca
pacidade civil, de\'e applicar.se immediatamente a Iodas .s 

IObr. cit., pego 110 e 191, 
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pessoal da dala da 8UI publicaçlo em dilnle; pois que 01 
aclol praclicados antes 'nlo podem ser alara dos ou defel
didos pela nova lei, aliai declararia DUllol aclos. valida
menle practicado" ou revalidaria aclo. originariamente nul-
101, o que de maneira alguma póde admillir-se. 

Vamos Igora ao segundo elemento, f) objedo do direito . 
• No sentido proprio da palavra, objecto do direito é luelo o 
que pôde ser liujeito lO poder do homem, á disposiçlo d'uma 
·pessoa, como meio para o seu fim rlcional. A pesSOI uDica 
e Lotll,que é fim em si mesml, nunca deve ser traelada 
como um simples meio, como nl escravidlo, ou nl tbeeria 
penal da iutimidaçlo. Todavia 'os homeus podem por faet .. 
particulares obrigar.se a prelllrões pelsolel, trocar cer
lOS serviços; e estes actos sio enllo um objecto do direito. 
Compreheode Ilois o objecto do direito d'um lado as coa!!ll 
da natoreza, e do ootro acto, ou fartos, lerviços do bOllle .. ; 
ma. IS coosas, para serem objecto do direito, devem ter IJ
gUDla utilidade, algum valor de uso e de troca, capu de sa· 
tisClzer as necessidades do homem. Os diversos geoefOl de 
cous .. do determinadas no direito positivo. O aclO deaiSl1 
toda I Icçlo da vontade humaaa, e divide-Ie em atlos de 
comm;II'o e actos de 6mill'u (actos' positivos e negativos); 
tanto num como no outro raso hl uma determin.çlo di von
lade, que .e resolve a Cazer ou I nio fazer, a obrar ou Dlo 
obrar. Finalmente os aclos podem ser objeclo do direilo, quer 
immediata quer mediatamente i immedialamenle, quaDdo 
aclos espiriluaes, por exemplo a instrucçlo, ou actos corpo' 
rael, por exemplo serviços, sio em si mesmol objedo d'uma 
relaçio juridica; medialameote, quando uma cousa deve ser 
preslada por meio d'um acto. Os actos immedialos e mediatos 
do geralmente designados pelo lermo commum de presta
çlies, aiDtl. que haja dift'erença nos ,erreitos • 

• 0. Ictos que entraDl no dominio.do direito podem rere
rir-se, á vida religiosa, moral, scienlifica e artislica, e aos 
bens materiaes que constituem o patrimonio d.sp81Soas.1 

Huminada e exposta a nalureza do objecto do direito, e 
lUas especies, segue-Ie agora indagar qual deva ser a ae
çio da lei nova lobre es'e segundo. elemento do direito. 

1 H. A.'r .. , PhilOlOphie du droit, pago 189-191. 
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Pari determinar a acção da lei nova IObrO o objecto lo 
direito, faremos distincção entre cOIISas da natureza e preito
ÇiJIS. Se a lei ~e refere ás cousas, ou delernIÍ na a 8ua nalu
reza e qualidade, ou regula o R10do da sua acquisirão .. conser
tição, uso e alienaçilo. e em qualquer dos casos de\o ser ap
plieadil immediatamenle li todas II!! cousas existentes, 1\ fim de 
serem reguladas pela lei nova da sua dala em dillnte. Assim por 
elemplo a lei modifica a distincçAo entre cousns mobilinrill 
c immohiliarias, mandando considerar pua os diversos errei
tos juridicos como mobiliarias COUflllS que pelaJei antiga eram 
immobiliarias, ou, ,ice-,ersa, todas as cousas existentes a. 
tempo di sua publicaçãO devem ser classilicadu na SU8 con· 
formidade, e a sua acquisição e disposição regulada segllndo 
a mesma lei. Certas cousas foram poSLu róra do commercio, 
declaradas imprescriptiveis, sujeitas a certos encargos, ou ai
li,iadas dos que sobre ellas pesa'am; cllas enlram immediata- ' 
mente no dominio da lei no,a. • 

Se o objecto do direito porém consisle DOS raelOI. a lei 
Do'a póde arfecLal.os immediata OR medialamcnle, segundo 
eHes rorem objecto immediato ou mediato do direÍlo. Aqui 
lambem a lei lIova se appliea immediatamente. porque nlo 
poderia racionellmeDte tolerllr-se a practica 011 omissio de 
factos,. repugnantes com as leis vi8eDle8, Além de qwe a 
pncticB de cerlos ractos esli dependente da capacidade lé
sal do agente, ou do sujeito do direito; e se essa capacidade 
é regulada pellllei actual, pelo que respeita a actOl! presentes, • 
é manifesto que, se os actos rorem objectb do l(li, a IIpplit'o
çio d'esta de'e ser immediala, porque ninguem poderá ai
legar o direilO de practicar aelos contra a lei. ainda qlle 
tSllCI actos sejam uma conscquencia legal de aelos practi-ta
dOI á sombra d'oatras leís. Temos eJemplo nl! escravatura, 
na servidão da gleba, DOS serviços pessoaes, direitos baDDes, 
ele. 

Resta-nos finalmente o ponto mais diffiril da qneslilo, 
que 'em a ser 8 tausa efficieote do direito, ou o facto erea
dor da relaçlo jurídica, Ainda oeste ponto devemos rllzer 
diltincçlo entre o (ncto ou caUll do direito anterior ou pos
terior á lei oova. Se o faeto é posterior, nllo ha duvida al
guma de que a capacidade do agente, a esscncia, rórma e 
erreitos do acto devam ler regulados pela 80VII lei; mal, se 

6 
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ror loterior, nio é menos certo que 010 podia ler 
reBulado uma l~i que ainda não existia ao tempo da SUl 

celebração. 
Consider~mos precedentemente a dh'ersl posição do raelo 

com a lei soh n relação do lempo, esle 
.iUcámos o facto em anterior posterior á lei i mas pode
mos ainda considerar as di\'erlas po~ições do aclo jurídico 
loterior eHl face da lei no\'l, lIob a relação da sua COD'e
niencia ou discreplDcia com a mesma lei, e, considerado 
&eto juridico sob este aspecto, é que relações, em 

o acto juridico encontrar-se com lei, sio de dulS 
cspecies, a saber: ftegatielll ou po,ili'Jtu, c umas e outrlS 
d,ol.ta ou relatifltJmtftte. Se as duas leis 510 absolutamente 
identicu, e o facto practicado sob o imperio é ablolu-
tamente identico sob o d'outr., nlo ha trlnai· 
f.Oria, 88 duas são perfeitamente concordes, e 
por isso nenhum cooftirto se póde levanLar entre ellas sobre 
08 limi&es do seu imperio, Se porém a relação do acto jurí-
dico, practicado anteriormente á nova é, em face d'esta • 
• b.olutA ou relativamenle eolto um 
eoaflief.O geral ou par'icular entre o acto anterior e a lei pos
terior, ou eo're esll c alei anliga, porque a dh·ersidade etltra 
lima lei e um faclo juridico condul á di-versidade entre 

leis, 8!1 cousu que nlo são eguael uma ler-
, 010 são eguaes entre si. Orn o relação enlfe o 

r.clo juridico anterior e a nova lei posiliva póde ser absoluta 
ou relati\'amenle ncsativa, tanto porque existia uma dispo· 
siçao positiva ou relativamente ('oolraria li lei nova, como 
ainda porque, na falta de disposição, o cos
tume que taes artos, ou o direif.O natural que.os 
appro'ava com todos os seus eO'eitos. AIBuns não admittem 
o. conOicto senão eDlre duas leis positivas, e porisso eD
tendem que, Da de lei positiva os factOl 
sem dilllincção de dali ser submeuidos ao imperio da 
aova , immediatamon'e depois da sua promulgação. No eD
lanl0 esta opinião é combatida por Gabba, como póde ver-se 
pel. seguinte COllclusão, em que eUe cODsubstancia a IU8 dou-

. triDa sobre elite ponlo. I conclulione, ii priDcipio i 

IObr. cit., paI. 196-100. 
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deriUi si regolano tecondo la legge dei tempo in calsooo 
ati. oon soffre ecceziooe Dei preteso caio de asseula di 
principi giuridiri, per la semplicimissa ra@ine che quelto CISO 
DOO e p08sibile in una società governala dalegsi che i giudici 
possooo ei devooo in ogni' caso interpretare .• A. Dll'sma opf
Dilo é seguida por Kalindéro·, nlo obstante o dicto espiri
tlOSO de Alr. Joabert nas suas conrlusi)es derendida. em 10 de 
junho, o qual. sustentando a opinilo de que •• dispoliçOet 
do Codigó Ch'il Francez se podem applicar lem relroacçlo 
ás materias anteriores ao mesmo Codigo. na auseneia ou ob· 
scuridade da lei e incerteza da jurillprudencia, dizia:. Faire 
le contraire serait imiter la folie de ces nuigateurs qui, 
apres I'invention de la boussole. so obstinaienL á suine 181 
étoiles qui les avaienL si lOuvent égarés.o 

Isto posto, pallsamos já a elaminar a inRuencia que a lei 
Dova possa ter sobre tudo o que se acha feito segundo a lei 
anLiga, ou legundo o cosLume. na ralta de lei, á data d. 
promulgaçio da dicLa lei nova. Se roi racil, até certo ponto, 
determinar a acção da lei nova sobre os dois elementos do 
direito ou &ermos da relaçAo juridica, .aj,ito e objecto, 
pois quer assim como a lei nova nio podia ser applicada I 
qualquer d'estes dois elementos anteriormente á sua data 
sem no la de retroactividade, assim os sujeitava immediata
meDle ao seu imperio sem incorrer nesLa DoLa, já assim Dlo 
aconLece com relaçAo ao atlo jurídico, cujoa elfeitos se po
dem procrasLinar até á data da nova lei, ou mais longe ainda, 
e é preciso, como já dissemos, assignar os verdadeiros li
mites ao imperio da lei nova sobre as relações juridicas, 
formadas anLes da sua publicaçlo, mas exisLeDtes ainda DesLa 
dila. 

Parece-oos que sómente a qualidade d'estas relações, oa 
• Datureza dos IICtOIl que as geraram, nos poderio rornecer 
medida segura· para reBular a applicaçlo da lei Dova sobre 
esla ordem de relações; e por isso nAo podemoll deixar de 
elaminar detidllmente a nalureza e diversos elfeitoll d'estel 
actos, o verdadeiro estado das autigas relaçOes jurídicas ao 
tempo da promulgaçAo d'esLa lei. Como porém estas rela
ç6es de direito nlo possam ser devidamente apreciadas sem 

• Obr. clt., pag. 10 e 11. 
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o conhecimento da sua causa, pois que a natureza do efeito 
deriva da natureza da causa, é logico que comece IDOS este 
estudo das relllrões juridicas pelo elame da sua causa • 
. Escusado seri dizer.se que nio intendemos aqui por 

c".a ou orig,m do direito o mesmo que a razio do direi· 
to, porque sio cousas perfeitamente distinctas. «A catUa, otI 
o que determina e produz a relar.lo jurídica, maniresta-se 
pempre por {aclol, i'" oritar ,3: {acto, e estes factol! slo de 
duas especies. Esta cau~a póde achar-se em factos ind",n
d,nl" da eo .. ,.d, das pessoas que forem ligadas por uma 
relaçilo juridica; é o que aconlece por caso fortuito, por 
1D0rte, por causalidade da natureza (producr-ilo ou.destrui
r-1o de uma cousa), ou por virtude de relações mais geraes, 
como o matrimonio, que produz relações entre pais e 6lhos. 
Este genero de causas é d'uma alta importancia no direito; 
muitas relações de direito existem para os homens sem 'a
do al~lIm seu, sem soa propria causalilfade; é pois alII grave 
erro julgar qlle o homem não póde ser ligado eDi direito 
senio pdas relações que elle proprio constituíu. Assim como 
ha um cerlo numero de relações da vida, que cercam o ho
mem á sua origem, e que rormam o meio em que o infante 
deve conservar-se e desenvolver-se, ha tambem oas oulrsl 
eclades muilas relações de direito, que nlo sio o resultado 
da vontade d'aquelles a quem ellas prendem, Todas 8S rela-
9ões de direito elistem, é verdade, para a vontaft., e impor. 
tam sempre comsigo IIm:1 Rcçilo ,oluntaria, mas nem todas 
elistem pela vontade. É que o homem, ser fioilo e condi· 
cional, de"e tambem regular a sua vonlade segundo a con
diçio que elle mesmo oio creou. 

«Uma segunda causa mais recunda de relações juridicas, 
reside nos ar.lol da "on'ad" quer d'uma só pessoa, quer 
das duas parte~, que formam a relarão. A. relaçlo de di· 
reito chama-se uni/al"al, quando é rormada do acto d'uma .6 
pessoa, por exemplo, no direito real, pela occtlpaçlo d~um. 
oouso ",dli"" e no direito das obrigações, peta gestio dos 
aegocios d'oulro sem mandato (n,gotiotum g,,'io). Os actos 
dietos biltAl,r.", pelos quaca doas partes estabelecem entre 
si uma relaçlo juridica, &lo os coa/raclol. Esles dividem·se 
em contraclos unilateracs, ou, melhor, hene6cos ou deseguael, 
quando uma dos parles se obriga a uma prestaçio sem equi-
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gleale, e e. conlracto. bilaterae., ou, me'hor, onerelOS, 
8I,aes, syoaUasmaticos, qoando as doIS parleS se obriga. 
I prestações consideradas como equivalenles . 

• Os acl08 voluntarios, que, çomodissemos, slo I cau. mais 
fecloda de relações juridicas, podem considerar .. e d'um lado 
na soa fonLe, que é a faculdad, de obrar, e do- oulro em si 
mesmos, como aOlOl red'~ ou efectivos. A. {aeMIda;" consi
derada em si mesma é a captJcidatle de obrar, e em,rolaçAo 
ao objecto é o poder de di,pOliç'o. A clparidade de ollrar 
alo deve confondir-se com I capacidado de direito. Esta 
reside na personalidade humana em gerll, em qU8nto que 
a clpacidade de obrar presuppêie ainda o uso da raz'o, de 
que sio destituidos os insensatos, idiotas, e os infantes até 
uma (<<la edado. Eslas pessoas ficam capazes de direitos, 
bem como todas aquellas que não podem obrar por ,i me
Inlls; e sio neste caso representadas por outras que obram 
em leu nome. 

c-A 'acuidade de disposição cessa qUlndo o seu .objecto é 
I.blralaido quer ao uso particular em geral, quer ao poder 
juridico d'uma pessoa determinada • 

• Oa acto, reaesllo.o eleilo de uma delerminaçlo da von
!ade.,'; 18", pari que esta deLerminaçlo tenha força legal. re
qlere-se que eU. seja conrorme á lei, porque, nAo o sendo, 
podem obrigar em consciencia, mas não no rÓro externo. 

Vemos pois que os actos, que ·dlo origem ás diversas ra
laçies juridicas, em que o homem póde achar-se na socie
dade, podem ser dep,nd,,.,,, ou independe,.,,, da vontade. 
8&slo indepeoden&es, os seul ell'eitos acham-se reguJados por 
lei, e estes aêlos nilo podem produzir seDio os ell'eitOlJ que a 
lei lhes .uribue; mas, logo que se derem, o seu e Irei lO pr.
dadu-se na conrormidade da lei d'esse tempo. e qualquer 
lei que ror publicada posteriormente, não pótl8 destruir estes 
ell'eil08 lem oll'ensa d.1 jUltiça. 

Assim, se alguem ror por lei excluido da ilocceslio ~ 
certos bens ou de cer'a .pessoa, mas antel da publirao~o 
d'esta lei já S8 achasse de posse d'estes bens, não podera 
jámais lIer privado d'eUes, porque os linha adquirido de'" 
Diliv. e legitimamente, e constituem todo ou parte do seu 
palrimoDio. 

1 .l~relll, Philolop~ie du droH, plg. 193-195. 
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Se 01 actoa por6m alo dependentel da "ootlda, por exem
plo 01 eontractoa, como eltea tlolbem slo regulad08 por 
lei, e sómentc aI partes podem linemente t"sLiplllar o que 
alo ror cootrario á mesma lei, é claro que os seU8 eft'eitos 
devem determinar'le Rela declaraçlo da vonlade das partes 
no que for permiltido. ou no tlCeid,I'altu "'go'á; ou ainda 
no "",.Ua/i. "'go'ii, e pela lei ou coatume, na falta de 
declaraçlo elpreR8a, ou no AtI'Uf'tlUII ,."oliã. 

lias, celebrado e aperfeiçoado o conlrar.to, os seus elej
tos acham-se lambem claramente definidos, ou pela vontade 
d .. par&et,' na8 coodiçOe8 ,,,naliai;. e na'uroU" .t9Olil, 
oa pela lei, na falta de declaraçlo, Das condirOes fla'ur./i. 
ntgo';i; e nenhuma lei posterior, rigorosamente rallando, 
póde lirar ou preslar qualquer eieito ao arto ullerior, sem 
ofensa do mellmo aclo, e, o que vale o mesmo, sem of
fensl da lei e do direito. Nalguns mesmos d'e~les aclos a 
lei nilo poderia acluar !lobrc elles, sl'olo remontando á sua 
origem, porque a sua duraçlo 'foi momentanea e os seus 
.ieilos repentinos. Assim, tendo-se feito a venda de uma 
propriedade por um 8imples conLrarlO, e vie.se depoill uml 
lei, que eligillse pari a lua validade alguma outra condiçio, 
como I tradiçllo ou a elcriptura, a venda seria valida, o a 
couaa do comprador, porque o acto produziu todo o Feu ef
feito numa epocha em que nio se exigiam outras formali
dades. Estes ICtos, pois, que produzem eieitolÕ OIomentlneos 
a que nio criam relações especiaes e duradouras eOlre 08 
pactuaotes ou seus herdeiros, estio por sua propria natu
reza róra do alcance da no,a lei: mas já nio acontece ou
tro tanto com o que respeita áquelles que produzem rela
çies permanentes, ou obrigam a prestações com 'raeto suc
cCI,i,o, como é na empbytheuse. no a'rrendameoto, na uBura. 
DO usufructo, uso e habitaçlo; porque estes, visto que os seus. 
efl'eitos slo periodiros e &uccessivos, podem ser nllin8idoll 
pela Dova lei, e é mister saber aquelles que a lei deve re
speitar e os que póde modificar ou mesmo destruir comple
tamente. Nós já demonstramos que nenhum dos criterios 
até hoje apresenlados nos podia re8ular nesla materia. 

Para apreciarmos a inftueocia da lei oova sobre as insti
luirÕC!! juridicas Clisteoles ao tempo da sua publicaçll.o, 
contem considerar estas iostituições no se~ todo ou em 
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lIsa.a e.pecialidade: Da sua integridade ou parcialidade. 
Se u·con.idoramos no Bel todo, julgamos que cas'leis e in
stituiç6es deYem scr modificadas, quando a ,.al'o da ,n 
.. ;' .... cio lifJlf' c",a1lo, fuarado .",a mud.raça .a, coaoi
fpJa , '11 lN," 0' COftdiç611 da c"lIur(l i""II,clva', mo,.a' 
• ICOltOtnictJ, ,zigir o ",.".,go d, o.,rol ".,iol, d, oulr., 
(" •• , polilic", , ,oeia" t •• Temos exemplos na aboliçlo 
dos vinculos, na extincçlo dls 'ordeDs religi(lS8s e dos dizi-
1808, na reducçlo das oolas incertas, na remissibilidade dos 
loros, etc. 

Se nilo consideramos as diversas iDstiluiç6es enl ,lobo, 
IDas .implesmenle por uma Cace, ou num ou noutro eR'eito, 
em tal caso devemos aUender ao brilho d'eua face, ou , 
certeza d'esse eleito. Se o eleito é bem definido, claro e 
certo, a lei nova deve rcspeital-o; mu, so pelo contrario 
for indeterminado, obscuro e'duvidoso, de'e entlo ser jal
pdo na conrormidade da lei novl. Assim, por ex~mplo, nlo 
-póde de&ermiDar-so se tal acto practicado no dominio de tal 
lei, e em tal tempo, produz ou nio tal eleito; nellse caso a 
Doya lei deve considerar .. e como a formula aJais perfeila 
do direito, e o eft'eito duvidoso e incerto do acto auterior
meDte pra clicado aCerido pela lei nova da sua data' em 
diante, visto que nem ainda neste caso admiUimo& a retro
actividade da lei. 

Resumindo pois a n08sa theoria sobre a nlo retroactivi
dade da lei, intendemos que se deve Cazer distincçld entre 
_j,ilo, obj,cto e ctJu,tJ do direilo. o sujeito e objecto, aiuda 
que em geral preexis&am , lei nova, ficam immedia~menle 
.ujeitos á sua acrl!). Em quanto aos aelo" til""" "ei,." 
das relações juridicas, se elles St'lo posteriores á pubticaçlo 
da oova lei, oilo ha duvida alguma de que .elles sejam re
galados Da conformidade das suas disposições; se eltes silo 
anteriorea á dic&a lei, ou elles alcaDçam o tempo da Sll 

pronrulgaçilo ounlo. Se IItUfttlo, nio podem ser objecto das 
lU •• disposiçcles, ,"isto quo ji oilo existiam no tempo da 
prolRalgaçAo d'c:Ua. Se primo. devem aifHIn distinguir-se as 
instituições juridicas em geral dOIl seus-elTeiloll ~rticulares 
e especiaM.Considerando 8& in!ltitui~ões jurídicas em ge
ral, se a ",,",,,,,ça .", COftoicçDII, e "'6 cottdiçtJII ~a ,ida 

• R. Abreu, PbilOlOphie da droil, pago 113. 
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,."luc'.,', flUlf'a1, IHlIOfIIie. r.I.III.r • lU Cl:li~, 
lUb,'iluipJo ou motl~tJç"o, pela publicaçio da Dava lei 
opéra·se immediatameote a sua eltiocçio, sobSliluiçto oa 
modi6cc\çio. Se cOlsiderarmos porém uma ou oulfa quali
dade. um ou outro efeito, deve elaminar-se se pela antiga 
lei era bem definido e certo; porque neste caso a lei Don 
deve respeilal-o; mas, se pelo contrario era um poDlO obecan 
da antiga legislaçio, ou objecto de cOllmeraia entre 01 

jurisconsultoa e de incer&eza la juriaprudencia. deve eallo 
julgar-se na conformidade da lei nova. 

Segundo pois a nossa &heoria, quaodo se tracla de am 
direito em particular, para definirmos a aeçAo da lei no,a 
sobre elle, nlo é á qualidade de Qtlquirttlo ou oio tUlqli. 
rido quc devemos Duender; porque, se nio t.iver sido Id· 
quirido, nio niste, e seria UOI conlrasenso p.retender appli. 
car a lei ao Dada, ao vuio; mas deve anender-se á certeza 
18801 d'esta (IUalidade. porque, se o direilo é cer\o. deve aer 
respeilldo. muito embora os tribunaes lhe recusem mllillS 
vezes esse reli peito ; mas, se é incerto ou davido.o. porqlle 
a lei Dio é 4:lara, porqpe a.intellçio das panes Dio é eI

pressa, ou porque fin3lmente as circumstaacias do tempo 
a fi~el'D) duvidolÕa ou obscura, julga-se entio na conformi
dfl,dc da lei &Jova, já porqllc dC"e presumir-Ia que a lei no'a 
exprime o cslado mais perfeito do direito, já porque as lei. 
são promulgadas, nio (Iara patrocinar questões, mas sim 
para as terminar, 

Na 'A,ori. tlOl tlirlilol tJtlquiritlOl confunde·se a. C08-
.cieneia do dir~ito com o facto do sua acquisi~o. o etltado 
do sujeito rom a creação do objecto do direito; e por isso 
consideram a sentença e a trllDsacçâo .como causa ·00 ori~ 
gem de direito, quando é certo que o direito é anterior tanto 
á sentença, como â tra8sacçAo; e se foi o bjec lo d'uma ou de 
Olltra, de"e-.se ao racto. da fnetençio do sujeito do direito 
ler sido disputada pelo sujeito da obrigação de boa ou de 
má lé .. Sendo isto .1.iOl, a traDsacção e a senleD~ defioem, 
aclaram, determinam o direito, mas nio ° produ&eDt. e 
I,or jllso nipo póde ·~UI I.wu philOliophia dizer~8e-direilo a4-
quirAdo pOr Lruosac.çio ou seDteD~8, porque o faoto da ao
quisiçio, é loterior a uma e eutra, e Dunca est8& dois 
actos se disseràm causas de direito, mas decisões ou defi· 
Diçõcs de direito, 
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SEGUNDA PARTE 
Applicacão do priDcipi. da lio retroactividade da 

lei ás diversas materias de direito, e principal
_Ile is d. direito civil 

Tendo delerminado a nalureza do principio da Dio retro
actividade da lei, demonsll'ldo a sua ,erdade e jultlÇcl, 
examinado os diverso. criterio. qoe têm sido apre.entado. 
psn resular a applital'io da lei nova, e a\"eolldo a nOI., 
opinilo IObre tio melindroso como imponaate a88ump&o, 
&ellue-se a _gulda parte do nosso trabalbo, em que nos 
propomos, pelo dizer assim, tirar a contraprova .801 prin
cipios expostos na par&e geral, raendo a sua applicllç~o 
ia diversas materias do direito civil, visto que SÓIIlCOtc as 
leis que o constituem raZIem objecto do OOS!O trabaJ1lo. No 
entrellDto, como a applicação da lei peoal tenha tambem 
luas difficaldades em materia de 040 retroactividade, "pre
sentaremos em forma de appeodice as OOSSII idêallsobre e.ta 
importante eapeeie de leis, n.o pretermiuiDclo III.alut.mente 
aapplicaçio d'este principio ás Il'is politicas e administrativas. 
Vi'lO que a segIJoda parte do pr .. l. trahathe ,erll prio
tipalmeltle IObre o Codigo civil ;aeguire.Chl nl dil'lribui. 
d'estas _Lerias a ordem que elle adoptou;. e portaMo Slb
dividil-a.he .. os em qualro grandes capttulos; pets que oa .. 
tras tanlas são as partes em que se acha dividido o qaesmo 
Codiso civil. ,. . 
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CAPITULO I 

Da appUcaçlo do principio da Dlo retroactividade da lei 
• capacidade civU (Codigo cim, parto l.a an. 1-358) 

No presetlte capitulo lemos. oecapar-nOl d. lei qle deve 
J8811. a qualidade de cidadlo e estraDgeiro, coeo ° r •• -
tI.meD&o dOI direitol ei,ilJ; d .. pe.soal morae., do dOlli
cílio e da aaleDcia, dai ,.rial eepecies de iDcaplcidade que 
podem afreet.r a. pelscal e do seu .. pprillento. 

SECÇÃO 1.a 

Da nacionalidade 

§ t.-

lU\wv.&o W 6.\m\ol ... w.o.Uo ~ ..... , 

ContO 16l11ent, 01 cicladiOl portugue185 podem gour pie
.Imlnle de lOdOl esdireitos que'. lei civil reconhece e 1.
lesara~' lorna-re nece •• rio determiDar o modo pelo qual se 
Idqair., e perde a qa.lidade de cidadlo portu8aez, como de 

I C. Ci" Porto .rl. 17, 
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raclo se acha rqalldo em varias leis. I 810 ellasleis que ,,_ 
comparar e julgar, a fim de decidirmos o conOicLo que pona 
le.aoLaNe entre ellas sobre a sua applicaçio DO &empo. 
NesLa maLeri. é a lei DOVa que deve applicar-se, porque, 
tendo por objeclo as pessoas, e nAo podendo eslus por Litulo 
algum exemplar-se das suas dispolliçGes. aegue-se que a sua 
qualidade de cidadio ou Dio cidadAo se deve rega'.r 
pela lei atlual sem aUeoçAo alguma á lei antiga. Auim 
pela Ordeoaçiol o nlscido no reino de pae exlrangeiro e mie 
portugueza 010 era havido por nalural d'eUe, se o pae nilo ti
'eue beDs e domicilio no reino e oio tivesse vivido dez IODOS 

cootinuos nelle, e pela Cartal o nascido DO reioo, ainda que 
o pae seja extraogeiro, Dilo residiodo este por serviço da SUl 
.açAo, é tido por cidadilo portuguel. A Carta pois exige só
meoLe o '.cto do ohcimeoto 00 reioo sem aueoder á poaae 
de beos 8 ao domicilio DO reino por qualquer espaço de 
tempo, com Laoto que o pae nilo resida por serviro da SI • 
• açao. Nesle caso perguota-se se a 'alta das coodições, que 
a Ordenaçio eligia para que o filho de pae extra ogelro e mile 
portugueza, que houvesse nascido DO reino, 'oue havido 
por oatural d'elJe, sendo di~peosadas pela Carta, 010 tolhia 
aos nascido. anLe. da sua promolgaçio a acquisiçilo di 
qualidade de cidadAo portuguez. 

A Ordenaçio Iligia condições que a Carta oio exige, e se 
est .. disposiçAO da Carla for extensiva a Lodos 08 que tive
rem nascido no reino, a Carta concede a qualidade de ~a
dio porLuguez a pessoas qae pela legislaçAo antiga nAo p0-
diam ainda gozar d'esta qualidade, pois que lhes faltaVlm 
IS condirões prescriplas Da lei. 

Assim p!!lo Codigo civil' permiLLe-se aos filhos nascido. DO 

reioo de pae extrangeiro o declararem por si, sendo já maio
res 00 emancipados, 00 por seus paes ou tulOres, selldo me
Dores, que DAo querem ser eidadAos portuguezelÕ; ma. a Caril 
nio permiUiu tnl decloraçiio, e porisso póde dllvidar-se le 

I Ord. L. I, lU; !IS; Conaliluiçlo poUliea de 1811 IIrl. tI ; CIRI. 
eo.alilueioDal arl. '7; ConaUluiçlo politiea de 1838 arl. 6; Coo. CI". 
Porl. arl. 18. 

a Ord. L. I, Iii. 55 t 1.° 
S Carl. Con.lilueicnal arl. '7. Diuerl. iDllug. do meu .. udolO eondilei. 

palo e "eaero.o amigo o Ir. Falclo, pago 91-109 a.OI 55-61. 
t CGd. Cil'. Porto arl. 18, a.O 1.0 

Dlgitized by Goog[e 



• 

• 
.... OOMeIsIo feitl pelo Codi80 aproveita &lIto 101 Cfle já 
er .. nlecidos 80 tempo da sua promulgaçlct como lOS que 
nascera mdepoiA. Nós entendemos que nlo só os que nascera. 
depois da prOlDuI8.\~io do Codigo civil. mas tambem os que 
n8.cerl .. antcs, podem asar da racaldade concedida pelo Co° 
lIigo, e que a declaraçAodo Codigose deve applicar I lOeios os 
illaoll de pae extra.seiro, nasridos no reino, nio residiadopor 
serviço da .ua naçAo, qualquer que seje I epocba em que ti· 
' .. e losar o sea n8scimento; porque esta lei tem porob
jec:te o sujeito do direito, IS pessoas juridicas, a sua capl
cidade civil, e porisso applica.se immediatamente a todos 
os subditos do imperante. Se esta opiailo nio fosse verdI
lIeira, dnia de ser, porque olJendia os direitos individoaes 
ea sociae~; mas, como nio oft'ende nem uns nem oulfos, se· 
sue-ee que nilo póde deixar de admittir·se. 

Efl'ectiYlmente o individuo nio pôde queixar.se, porque 
eItI concesÃo feit. pela sociedade, bem longe de lhe res
tringir a liberdade, tende a amplial'I, permittindo-Ihe o qac 
I lei !lDtiS' lhe recusan. E ·uma permisslo de que 8 
ia4i,iduo pôde u.r ou deixar de usar. A sociedade 010 
póde deixar de q\U!rer estender o ·henencio de tal concesllo 
I todos sem distineçio de datai alias obrisaria uns a per· 
manecerem cidadios porluguezes, aioda melilmo cootra sUl 
vootade e ioteresses, ao passo que concedia a outro!! esla 
lacu-ldade sôoaente, (Iorque ti'eram a ventura de nllcer mais 
'1I'4Ie. . 

A.aim a mulher eUrangeira, que casa com cidadão porta. 
,uez, é cidadão portuguez segundo o Codigo civiJl. Esta di .. 
posiçlo apro\'eita tamhC111 ás mulheres extraogeiras, que ti· 
verem casado aotes da promulgação do Codi80 civil. Mls 
.. pponhamos, pelo con'rariu, que passlldo tempo t1e promul
,avo uma lei, na qual lIe determinava que a mulher eurao· 
pira caeadacolB cidadão portuguez não era portuSueza, de
"ria fs'a lei compreheader as que já eram casada. ao tempo 
da sua promulgação, e que segundo a legislarão antiga 80-
IIvam da qualidade de cidadão portuguez? Ainda que a q .... 
lidade de cidadio, neste caso, fosse uma méra conce.llio d. 
lei, nio deve a lei nova tirai-a a quem a tiver adquirido, 

J Coei. Ci •. Port., art. t8, D.· 6.· 
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porque lal qualidade resulta d'um 'acto aDlerior; é certa e 
de6nida segundo a lei antiga; e porisso nllo póde ser ellinc&a 
pela lei nova. . 

A qualidade de t'idadão não se adquire só pelo nascimento: 
adquire-se lambem pela naluralisaçlo; por isso póde tam
bem crear-se conllicto entre leis, que tenham esta ma ler:. 
por objecto das suas disposiçOes. As novas leis prODlulgadH 
sabre este objerto padem facilitar ou dimcultar a oalural .. 
saçio; mas em qualquer dos casos a lei nova applica·se im
mediatamente a todas as pessoas que á dala da sua proDlul
gaçlo nllo tiverem obtido a carta de naturalisaçllo; porque Dlo 
ha reJaçlo alguma juridica creada, porque a lei tem por of». 
je( lO n pessoa ou o sujeito do 'direito; e por tanto estende·se. 
todos os cidadlos. No que respeila porém ás náturalisat:i)es já 
concedidas, ainda que a lei nOV8 exija olltra$ cundições diver
SIIS d'aquelfas com que foram conc.·edida~, nio tem a lei DOV. 
aeçio alguma sobre elllls, .porque o vinculo en1re o eidadlo 
e a sociedade e~tá formado e claramente deflnido; e por i •• 
nio póde ser quebrado por simples disposiçilo da lei, nem a 
arbitrio do juiz, sem grave OrreDSa da justiça e do interesse 
individual e sociaL I 

§ 1.° 

Da. ?o~a. 6.110. "..a.\~M, 1\,. c.\6.o.\\\í.o ~"''to 

Em quanto á perda da qualidade de cidadio portuguera, 
é certo que 'esta nlo pódo verilit-ar·se senão pelos ractos de
signados no lei; mas é sempre 8 lei actual que deve appli
cor-se, ou ella racilite ou difficulte a perda d'esLa qualidade; 
porque, lendo por ohjecto as pessoas, compreheode lodu •• 
que ao tempo da Bua promulgação se acbarem revestidas 
d'esta qualidade. Deve porém oolor·se que a qualidade de 
cidadão porluguez, ou d'outro qualquer Elltado, 010 póde 
perder-se por acção immediala da lei, mas ,ómeoLe por via 
de algum raCIO, delleodente da vDntade. 

Adquirida pois a qualidade de cidadAo porluguez, ,pj. qual 
ror o titulo da Bua acquisirilo, Beja por nascimento, ate,e
Bcio da lei, ou naturalisaçAo, esta qualidade alo póde ji-

I Pialo, 8,,1'1'1. a Meyer, I'ag. ao, n.· 30i Oabba. vol. ". I,.g. ~""'6. 
KaliDdéro, obro cit., pago 37-~i Merlia, ollr •• it. 1"90 18, arl. I.· 

I 
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.. aia perder-se senlo por algum 'acto dependente da VOI
tade, e determinado na lei; e por iliso é necesl'uio que a 
determinaçio do faelo que importa a perda d'esta qualidade 
haja sido feita anteriormeole i lua praclica; porque IÓ
mente nesle caso é que a justiça pede que o agente carre
,ue com a responsabilidade do dito 'aclo; pois d'outro modo 
.ria tornai-o respoosavel por consequencias, qu~ oio podia 
pr"er quaodo practicou o facto, e que talvez oio quizesse 
practicar, se a lua pre\'isio fosse polISivel. O principio, 
poil, da nio retroactividade da lei tolhe que alguem posa 
perder a qualidade de cidadio porlugUl'Z por um facto pra
clicado anteriormente i lei que lhe ligou esle eO'eito, .que 
d'elle deduziu esla consequencia, 

lia., pelo que respeita ás pessoas, a lei nova, declaraDdo 
que por cerlos factos se perde a qualidade de cidadio por
tu,uez, abrange a tódall, todos os membros da cidade, sem 
dislinguir se a acquisiçto d'esta qualidade é anterior ou poe
&trior i dieta lei. 

Assim pela lei actual a arcl'itaçlo, lem licença do go
nroo. de emprego publico, ~raça, peollão ou conderoraçio 
de qualquer go,·eroo cxlfllngeiro, importa a perda da qua
lidade de cidadão portuguez'; DIas sllpponhamolt que, aDIes 
da promulgaçAo d'uma tal dispo~irlo, algum cidadlo linha 
aeceilado emprego, graça, pensão ou condecoraçAo de go
veroo eltrangeiro; é evidente que a lei pOlterior lhe nlo· 
podia ser applicada sem retroactividade, porque lhe impu
nha uma pena grave por racto anteriormente permiltido. 

Mas invertamos a hypolhese, e supponhamos que esta lei 
era abrogada: aqueJles que já tinham perdido a qualidade 
de cidadio portuRuez, em consequeocia de haverem incor
rido na tlancçAo da lei abrogada, nio adqUiririam esta qua
lidade pelo simples facto da abrogaçio da lei que Ibes tinha 
iDftigido essa peDa? 

NÓI iDteodemos que se devia fazer a seguinte distinc
fio: ou a pessoa de que se traela tinha adquirido a qua· 
lidade de cidadio noutro paiz pelo mesmo 'aclo, pelo qual 
a perdera no leu paiz, ou ainda por outro qualquer, 01 
Dlo. No primeiro CISO, como elle nio póde ao mesmo leolpo 

I CoeI. Ci,. Port., art. II, • I •• 

I 
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pertencer a duas a.lociaçlel poli'iCII, por iocompllibilklade 
de eocargos, parece-ool que oio recupera a qualidade de 
cidadio porLuguez pela simples abrogaçio da lei, el8 vir .. 
Lude d. qual lioba perdido essa qualidade; porqae a lei 
d'u .. paiz aio póde Lirar direitos que oos cODcederam .1 
leis d'outro paiz; lDal DO legundo, como nio goza dos foros 
de tidade noutro es&ado, póde e deve ser readmiUido ao bll
.ae&e .ocial do estado, d'oDde rÓra elpullO, em consequea
eia de ama lei que ji oio vigora. 

Allsim 8 mulher porLugueza que casar com extroRgeiro, . 
e adquirir pelo facto do cuamenLo a naluralillaçio no paiz 
do marido, perde segundo o Codigo Civil t a qualidade de 
eidlldio portuguez; mas pela legislaçlo .nlerior. ou, melhor, 
segundo a doutrina dos praxislas, a mulher perdia sempre 
es&l qualidade pelo t8~ameDLo com extran,eiro, fbsse ou aio 
fosse oaluulisada plN' elOle faclo no paiz do marido • 
. PMe pergunlar-se pois se a elCepçlo feita pelo Codlgo ti· 

,ii a ravor d. mulher que, pelo calameDLo com esLranleiro, 
aio fica onLuralisada RO paiz do marido, deverá estender-se 
!.Imbem á mulher casada rom extraDgeiro anles da prOlDlIl
'lçAO do Codigo Civil. Intendemol que a Qllalher CI"'" 
tom eslraogeiro, nlo seBdo por este facLO naLur.lil.da 10 
paiz do marido, deYc gozar da excepção coDcedida pelo Ce
di,O, ainda que o casameoto foslle celebndo Inleriormelle 
i IUI publieaçlo; porque oeste caIO 8 ·mulber Rio goza di 
q.alidade de cidadAo em paiz algum; e por ia.co pôde alei, 
que Ib'l rez perder, restituir-Ih'a quando o jllgar (Goye
aieate. Alem d'iNo, sendo de inlerprelação re~tri('ta ai lei. 
r~l1ul.dor •• dos casos em que se póde perder a qualidade de 
c:idadlo portuguez, e nAo 110 achaodo e~te ('8S0 elpr81110 nl 
ClFla Coostilucional 2 , ioclioamo-nos • que a mulher por
lugueza cuada 0001 estraogeiro, 010 sendo pela lei do paiz 
do marido ha "ida COl1l0 cidadio, oilo peldia os rorOl de 
eidade na lua patria, muito embora e~S8 perda lhe fosle ir .. 
rogada pelo velho direito romuo e pelos OOSIOS praxilLIlI. I 

Ora, sendo illo aSlim, nlo lemos DO Codigo Civil uma lei 

I Coei. Cit' ...... l., ar •• n, D.- '.0 . 
I Carl. Coul., arl, a •• I-I. Sr. 'alelo, Di.,t. I .... '. pc, .11 

1117. 
I Coetllo.da Rocha, Dlr, CIY., • lOf. 
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innonti,a, ma. simplesmenle decla,atlva. O mesmo jalp
mos que te seguir rem relaçlo áll disliosif6es doi 
dois I§ do presente artigo, permittindo-s8 declaraçao De· 
saliva , mulher e filhos do marido e pae que se Daluraliear 
em e:Urageiro.' Seja porém como ror, o que é certo é 
q.e 81 pellllOlI que rt'cuperarem qualidade de eida6to por
ligue! nlo podt'm aproveitar-lIe d'ellle diretlO senlo df'~ 

dia d. 118a rehahilitaçlo. I Esta dispolliçio é jUtla, porqle 
priocipio da 010 retroactividade das le;'l. 

§ 3.· 

~ ,\'1000\\6.",,'6.& ''So\I\\~';',-o 

Acerca dos eXlrangeiroe, .('gundo a DOtIM ooutrina, jtJ. 
8amos que a lei oova, quaoto tem por ali pt'!!-
sóa!J ou cousas, se appliclI immedialamenle a todos 
á dllla da sua promulgaçlo se acharem DO paiz, como 805 
que vierem depois; mail, pelo que aos aclOs, 
elles Já practicaoos na conformidade da IIntiga, CISei Icl(ll 

conlinuam a produzir 05 seuII eleitos, ainda sob o dOllliaio 
da nO"a sempre que definidos e e que 010 
dett.6em do elllado actual de eultura e 

Como a admi.são, conservação e expulsão dos extrangeiros 
em qualquer paiz dependa do goyerno d'e8se mesmo pail, 
potque esles ires aclOIl slo productOl da soberania', elart 
que os eXlrangeiros adminidolJ 8111 qualquer paiz e8tlo '1-
jeitoll gozar, de maiores OR menores vantageos, conrOfme 
a liberalidade ou ava reza legislador para com 
alé a serem expuls08, sem que lhes pOSSI aproveitar o 
CIO de adMissão anterior, mas nlo poderia prival·os das ua
tageo. de que elles gozavum á lIomllra da a.liga lei, sem 
oll'ensl da oio retroactividade. 

I Coei. Cit'o Port., art. II, M t.o e t.· - Sobre a boadade alltolula 
e relati"a d'l!1Itel fi. 'rido a cito Digeri. iuallr. par. 1lI'-1'5, II.· n. 

a Coei. Ci". Port., arl. 13. 
Digeri. inallg. eH., 11.° '11 iII IIne.; Merlln, ebr. eit., Secç. m, ti, 

art. 3; KallncNro, obr eil .. rag. 43-50; Pi.to, Supp\e.ellto a Meler, 
IlIr. '40,11.° 31: Gabba, ubr. cit., "01. II, pago '''-55 .. 

• \Vatel, Droit. de. Geai, ~ 130. . 
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Alem d'isso, como os extraogciros que viajam ou residem 
em Portugal têm os mesmos direitos c obriga~Oes civis dos 
cidadãos portugnezes, em quanto aos actos (Iue hlo de pro
dozir os seus efeitos no reino, se a lei expressamente nlo 
delerminar o contrario, ou não existir traclado ou conven
ção que determine e regôle d'outra rórma os seus direitos·; 
a applica~ão do principio dá nlo .retroaclivitlatle das leis que 
têm o. extrêlngeiros por ohJecto tio suas dispo~içõeJ, nlo 
oO'erece especialidade alguma, que exija modilicaçAo naquelle 
principio tutela r da vida, da honra e da forluna dos cida
dãos. 

Pelo que toca á execução das obrigaçõês, ou ella. sejam 
contrabidas por eXlrangeiros com portuguezes em paiz ex
trangeiro, ou entre extrangeiros no rejno de Portugal. pa
rece·nos que 011 dois artigos do Codigo' , onde &e regula 
esta materia. comprehendem não só as obrigações conlrabi
das depois de sua publicação, mas ainlla 8S anteriores; por
que estes artigos pertencem ás chamadas leis adjectivas, e 
esLu leis, por sua natureza especial, applicam-se a todos 01 

aClos sem dislincçio de data, e sem perigo de retroactividade. 

I CoeI. Clt'. Port., 'art. 16. o Coditp:o Ci,iI nelle artigo ulabelee. o 
COIlrario do que di. Merlin (obr. cit., Iet'Ç. III, ~ I, arl. 3), onde, ia
lIutoeiado, lain., pela uareu dOI direito. Civil 'Iue tanto caneleri .... 
01 rOlUaoo" ra. a obllC!naçilo It'guiote: .. L'élraoger a cela de eomallla 
"te le FI.·goicole; qu'iI o'nerce dei droil. eivill eo Franee que I,ar COII

ee .. ioo de la loi. La .eule ditréreoce qu'iI y ail à cei égard eolre 1'110 
et I'autre, c'ell qlle le .relfoieole jouil, par le lelll etret de .a que\ill! d •• 
1011, le. "roitl ei"ill que la loi oe lui refu.e pai I!XpreUeml!nl, an lieu 
que I'élraoger oe jOllil régllJiAremeol que de ceux 'lue la Il»i lui allrib •• 
par uoe diapoailioo .pécial ... 

I Cod. Ci,. Port., ar I. 18 e 19 • 

••• 
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SEcçlO II 

Du " .. ou morae •• do domicilio e a1ll8Dcia 
.. . 

§ t.o 

\\0.. "" • .aa.~ ..a"o." 
As pessou moraes, que não ditTerem das pessoas pbysieas 

seoão como o numero ditTere da unidade. estão sempre su
jeita. ao imperio da novll lei; pois que aquellas. como crt'ação 
d'esta, podem ser con~ef\'ada!l, modilkadas ou extinctas; mas 
8S aetos, practicados.por ellas, segundo as prC$cripções das 
k-is "igentes, devem ser tão sagrados e inviolaveis como os 
practicados pelas pessoas phYtlicas; pois que, se uma lei lhes 
reconhece a personalidade juridica, lião póde outra negar-lhe 
06 elJeiloalegaes produzidos por esles 8cLos, sem que aqueHa 
seja completamenle aniquilada por esta. A unica dilTereDça 
que se dá eolre as pessoas moraes e as pessoas physicas é 
que a lei no'-a pótle dar a morLe áquellas, visto que oulra 
lhe dera a vida. o que rarissilllBS vezes poderá· ler logaf a 
respeito d'estas,' e ainda _ assim sómeote por meio de ulll 
ficção, a morte civil, isto é, a morte perante a lei. 

Os IctOS porém, que estlls pessoas pracLiraram sob o im
perio de uma lei, surtem Lodos os ~eus elJeilOs naturaes e 
legaes, ainda que depois venha .0uLra nova lei prohibir I 

praclica "de aclos similhantes ou nega r-lhes alguDs elTeitOS; 
porque esta prohibiçllo 00 negação atreeta os acLos futurOS. 
mas Jlunra os acl05 passados. quando a respeito d'estes o 
affirmação de·tal qualidade ou de tal elTeilo é clara e certa. 

A~sim. seguudo o Codigo Civil' nem o eSlado nem quaes
quer outras corporações ou esLa belecimeolos gozam do pri
vilegio de resliluirão por inteiro; mas tanlo um como ou
Iras gozavam anles do Colligo d'este privilegio, e por etreilO 
d'clle podiam, dadas certas circumslancias, razer anDuUar 
actOtt validllmente practicados_ 

-Em \-isla pois d'esta Dova disposição, ha motivo para du-

I Cod. Ciy, Port., art. 38, 
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lidar. se nem pelo que respeita lOS aelOs anteriormente pn
cticados, o estado ou 8!1 demais corporaç6es nlo gozam do re
ferido benel1rio. Na opinilo dos que sustentam qlle III \'In
tagens conferidas por lei podem St'r immediatamente tira
das Pf!la lei nova, nem o eslado nem outro qualquer esta
belecimento póde hoje fazer aonullar ICtOl' praclicados Il10-

tes do Codigo; visto que a lei, tirando um direito conce· 
dido por outra lei, abrange em leu edicto, 00 melhor em 
lua sancção, todos Oll aelos, ou tenham sido practicadol, ou 
o venham a lIer depois da lei nova lômenle I, 

N;s, que nllo adoptamos similhlRle principio, romo rri
terio para regular a applicaçio da lei nov., pelas razões q.e 
expozernos na primeira parte d'este trabalho, sustentamos 
que ainda depois do Codigo Civil os pes~oR8 physieas ou 
.. oraes, que goza\·a ... do benefirio da re,titaiçio por inteiro 
la conformidade da antiga legislação, conlinuam a goza, 
d'elle ern relaçill aos actos anleriore, á promulgaçlo do Co
digo Ci!iI; porque fOste beoefi('io era lima conscquellcia legal 
e certa do aClo, e por luto nlo póde ser tirado sern oll'en!1 
da justiça. 

ElI'eclivarnente, quando a lei r.érca o Icto de certas 
~rmalidade8, que testernunham a lua existencia, assegura III 
a lua egualdade, e até excluem a IIlIspeita de dolo ou fraude 
d. parte de qualquer dos contrahentell, póde mlito bem 
apertar mais o vinculo juridico produzido pelo mC!lrno acto, 
sustenlar a aua estabilidade, e restringir por illlO a facll
dade da annullaçllo; mas negar esta faculdade, ainda em 
relação aos actos praclicados em condições inteiramente dir
rerentes, é o qoe não DOS parete justo Oem conveoieR'e. A. 
lei seria fraudulenta, pois concedia uma faculdade que podia 
iaftui1' poderosamente nas condições com que o aclO fdra 
praclicado, para depois da practica do leio vir lIurpreheo
der alRa das putes, refusando-Ihe uma faculdade que a 
lei lhe concedia, quando practicou o ado, e que talyez ti
'esse em lista nessa occasillo. 

Pelo meDos é certo que o Itgislador por uma tal conce .. 
sio deminuira 8 previdencia do conlrabente, a qoem dia-

I Meyer, obro eit. pago 89; Weber, p.,. 115 • II., ctt. por Plato, 
Su,'plellleDto a MeTer, pago 189, D.· 88, Dot. 98. 

, 
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peollara especial prolecção; e por isso deve, lanlo quanto 
seja pOlisivel, remediar essa r(lha de previdencia e cautela, 
o que nio poderá rner seDio rf'speitando as consequeocias 
Il'gaes dos actos'. Corno mais adiante lemos ainda de vollar 
a este ponlo, por isso não seremos aqui mais ClLeosos. 

§ I.· 

Sendo o exercicio dos dirf!ilOs e o cumprimento das obri
gações civis determinados em diversos casos previslos na 
lei, pelo domicilio do cidadilo t e sendo o domicilio regulado 
por uma lei nova, pôde a delerminação dos limites d'esla 
lei oO'erecer algumall duvida~; por quanLo ou fie regula pela 
lei nova o domicilio do cidedAo para o exercido dos direitos 
e cumprimenlo das obrigações, adquiridos e conlrahida8 de
pois da sua promulgaçlo, ou ainda mesmo para determinar 
o exercício dos direilos e o cumprimento das obrigilçÕes, ad
quiridos e l'onlrahidas antes da sua promulgação. 

A soluçlo da questão depende da epocha a que devemos 
aUender para 6ur o domicilio; porque, se o domicilio se 
determina pela lei do tempo, em que foi adquirido o di
reito, ou contrahida a obrigaçlo, não ha duvida alguma de 
que de\'e ser regulado pela lei do lempo em que um e outra 
foram creados; ainda que o.exercício do direito ou o cum
primento da obrigação se realizem sob o dOlllinio da lei 
nova, que viesse regular o domicilio por oulra forma. 

Mas se pelo cOlltrario é á epol"ha, em que se elerce o 
direito ou se cumpre a obrigação, que deve allender-se para 
determinar o domiciliCl, clero é que a lei ullima, e não ou
tra, deverá ser observada mesmo em relação aos direitos c 
obrigações anleriores. Ainda que não enconLramos esLa espe
cialidade nos vario.8 auclores que consdllámos, parece-nos 
lodavia que, applicando-se a esLa especie de leis os divenos 
principios por ellea eslabelecidos, como regra para decidir 

I Snigny, obro cito ~ 392, p.g. 434; V. StruY~, pago !66, cit. por 
Pinto. SIII'I,lemento a Meler, pago 169, n.· 68, not. 97; Oabba, obro 
cil., yol. J, pago 360 e yol. JJ, pago 71. 

a Cud. CiY. Porl. art. 40. 
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o ('onflicto entre IIS leis 110 tempo, deveriamos seguir que 
a lei ànliga cede lodo o seu imperio á lei nova, e que o 
exercicio dos direitos e o cumprimento das ohrigllções, pelo 
que re~peita ao domicilio do cidadão, se regula pela ultima 
lei, ainda que os direitos tenham sido adquiridos e as obri
gações contrahidu sob o imperio de outras leis. 

As suas razões sio duas: primeira, porque, pl'rlencendo 
ii leis do processo, estas leis que regtllam o domicilio para 
o exercicio dos direitos e cumprimento das obrigações, de
'em applrcar-se immediatamentc a todo'! os actos executados 
.ob o seu dominio, porque este é o caracter de laelt lebl; se
gunda, porque, sendo o domicilio determinado pela lei in
dependentemente da vontade das parles, póde 8 mesma lei, 
quando lhe aprouver, regulai-o por outra rorma, e sujeitar 
ao seu novo im(Jerio a execução de lodos os aClos, embora· 
loteriores á sua plJblicação. 

Nós porém, sob pena de sermos infieis ao prinl."ipio que 
adoptámos, não podemos deixar de seguir rllmo contrario 
lO d'estes auetore~; e por isso intendemos que, quando se 
adquiriu um direito ou contrahiu uma ohrigação, se o do
micilio para o exercicio d'aquelle ou para o cumprimento 
d'esta se achava fixado numa lei d'esse tt'!mpo, esta lei e 
aio outra é que deve observar-se na determioação do do
micilio, 

A razio d'isto é obvia. As parles, quando practicaram o 
acto gerador do direilo e da obrigação, conlaram com a 
disposiçio da lei vigente sobre este ponto; e, tle elllas dis
posições rossem dilTerentes, outru seriam tambem as con
dições com que celebrariam ° acto. Alem de que, se a nova 
lei ror mais rnoravel ao devedor, e elle se achava em mora, 
Dio deve gozar do ravor da nova lei, porque seria premiar 
• omissão culposa ou dolosa de seus deveres; e se ror a an
tiga, nio tem de que se queixar. 

Em summa, a determinação do domicilio 6 uma conse
quent:ia legal externa do acto, e por isso deve ser respei
tada pela lei nova, porque as partes II tiveram em "isla 
quando conlraelara m. A lei que Ih'a nega~se ou alterasse, 
otrenderia a sanctidade dos contractos e a inviolabilidade 
dos direitos. 
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§ 3.° 

Quando algllla pessoa delapparec8. de Iolar do seu do
lIiciJio ou resideocia,· sem que d'e"a se saiba .parte, o ia
teres~e publico pede que seus beDs Dlt fiquem em allao
dono, mas sejam postos em cautela eadmini~trados para 
serem entregues i meSDla pessoa, quando appare~a, ou a 
seul herdeirol, e })orillo 81 leis devem providenciar a III re
speito. 1 

Como port\m estas providencial possam variar, se as cir. 
cUIDIIlanci.s, ou convenieDcias .ociaes o exigirem, é mister 
filar o imperio da lei que estabelecer DOVas providenci.s 
sobre esta materia. 

Parece-DOI que a Dova lei, que tiver por ·objecto a ru
radoria provil1oria ou defiDitiva dos bens do ausente, direitos 
e obrigaçõel d'uma e d'ootra, assim como a sua extensão, 
deve applicar·se iOlmediatamente ainda is turadorias já de
reridas; porque asaim o pede o fim d'estas leis que, COll. 
sabemol, é a cODlervaçio dos bens do auseote até ao_ 
regresso, ou á prl'SuDlpção legal da lua morte, puaseremeD
lIe8ues a elle, ou a seus herdeiros. 

A curadoria póde ser provisoria ou definilÍ\'a. Assim se· 
1111 do a doutriDa aotiga, em qnanto nio palis.,a IIll IDDO 
desde a ultima noticia do ausente, I Dão Ibe era dererida a 
curadoria ordinaria, salvo se os interesses do ausente por 
alguma circUIDstancia euraordinaria ° pedissem; mas &e

IUDtIo o Codigo·. logo que conlte ao juiz competente do des
apparecimento de qualquer pessoa do togar do seu domieilio 
ou residencia, ser-Ihe-ha dado curador, S8 ror neeessario 
prover a este respeito, sem 8e esperar pelo lapso d'om 'DDO. 
como ditlpunhll a lei antiga, Ainda pois que a aUlellcia fe 
tentaa veri6cado antes do Codi~o, a curadoria pro\'isoria seri 
conferida ao ausente na conformidade do mesmo Codigo, e 

• Coelho da Roeha, Dir. Ch. t 393; Coei. Ci". Porl. arl. 55, 
a Coelho da Rocha, Dir. Ci". ~ 39', 0.0 1.0 ... 

I Coei. CI". Porl., .rt. 55. 
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Dlo da lei an'i.a, pois que esta se acha iDteiramen,e abro-
,ada por lei poslerior. . 

Os direitos e obrigações do curador provisori. regu'am~le 
lambem pelo Codigo, ainda que a curadoria ti,esse sido con~ 
Cerida anteriormente á sua promulgação. Assim o rurador 
provisorio baverá cinco por cento da receita liquida, que 
realisar, ainda que fosse cO,nsLituido antes da pro.ulgação 
do Codigo'. 

As causas, pelas quaes termina a curadoria provisoria, alo 
tambem reguladas pelo Codigo', quer a coostituição da cu
radoria seja anterior quer po~tef1or á sua promulgaçã\>. 

Segundo o direi.lo Inligol, sómente passados dez anoos de· 
pois das ultimas nOlicias do ausente, ainda que não dcilUse 
procurador, é que linba Ioga r a curadoria pro~isoria (defi
nitiva segundo o Codigo·); mas segundo o direito ,igentel , 

010 tendo deixado procurador, logo que sl'jlm decorridos 
quatro annos depois do dia em que desapparereu, sem d'elle 
baver noticias, ou da data das ultimas noticias que d'eUe 
hoaver, podem os seus herdeiros presumidos ao tempo da au
sencia ou das uILimas nC>Licias, quer scjam legitimos quer in
stituidos em testamento publico, requerer a entrega dos hens 
do mesmo ausente. 

Da pois aqui uma sensivel dilTeren~ em qUInto ao tempo, 
em qoe pelo direito antigo e novo é permillido aos herdeiros 
IfliLimos ou testamenlarios pedir a eotrega dos bens do au
seate. 

Nãoobslantejulgamos que, decorridos os quatro annos de
pois do dia em que desapparer8'u ci ausente, ou depolt da 
dala das uUimas noticias, nlo tendo elle deixado procurador, 
os herdeiros legitimos ou testameotarios podem pedir a en
trega dos .bens, ainda que o raeLo da auseneia, 00 das ul
timas noticias tenham occorrido ante. do Codigo. Nem se 
diga que elle se ausenlara, e prolongou sua nusencia, ou 
retardou as nOlie~as, por conlar com as disposições da· 

, Coo. Cly. Porl. arl. 61. 
I CoeI. CiY. Porto arl. 63. 
S Coelllo da Rocha, Dir. ciy. i 395 • 
• A terminologia antiga era dill'erenle da emllregad. relo COOigoi ror

que a curadoria IIroYilOria ebamua-Ie ordiaaria, e a dell.itln rroyilo
ri •• Cito Coelho da Rocha H 3M e 395-

, Coo. Ciy. Porto .,t.6'. 
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ll1i,laçao vigeDte ao lempo em que le aUI8D~a oa deitou 
de dar noticias s~as; ,porque o Cacto da ausencia, ou do si
leneió do aasente sobre a soa residencia ou edsteneia, nio 
é um Cacto juridieo, d'onde resoltem direitos para elle. ou 
para aquel/es a quem Coi confiada a conservaçlo dos seus 
benl. A lei neate caso é que providencia sobre a guarda e 
conlervaçio dos bea •• a fim de serem entregues ao proprio 
ausenle. c'aso elle volte, ou a quem I~galmente o represen
tar; e por lanlo é sempre a ultima lei que deve ObSf'rvaNc; 
porque nio póde dizer-se que o ausente lenha dirt'ilo á ob· 
servaçAo da lei, que vigorava quando se ausentou ou dei· 
xou de dar nOlicias suas, Além d'is80, como a sentenç!l, que 
deCere a curadoria definitiva. não póde ser proferida, sem 
que O ausente tenha sido notilieado por éditos, publicados com 
antecipaçio de seis mezes na folha offieial, Da gazeta da re~pc
cliva relaçAo e, nall portas da egreja parochial do logar do seu 
ultimo domicilio; nem póde ser dada á execuçAo sem que de· 
corram quatro mezes depois da sua ultima publicação, feita 
pela Corma l em que o devem ser os editos; nAo tem o ausente 
razio para se queixo r d'esta reducçAo (le praso para II instai· 
loção da curadoria delinitiva; pois que a lei, antes que ella 
(osse definitivamente installada, mandou Cazer todas as dili
gencias necesslrias para este Cacto chegar ao conhecimento 
do auseote, Nio sómente nio ha ofensa de direito algum, 
mas aioda considerações moraes e economiras vêm em re
forço da doutrina que levamos exposta. 
, Examiocmos ai duas leis em relaçAo ás caUFas, pelas quae~ 
lermina a curadoria definitiva. 

Pelo direito antigo!, logo que o ausente completasse se
lenta annol de edade, julgava-se morto; e porisso a cu
radoria de leul bens finda, e os herdeiros que a tinham ob· 
tido aJlhiad08 da caução e investidos no direito de alienar; 
mas o Codigo' estabelece que, passados ,inte annos depoill 
da aUllencia ou contando o ausente novenla e cinco annos 
de edad2, fiquem os herdeiros e demais interessados, alti
viadol da caução, que, hou.vessem prestado e que possam dis
por dos bens do ausente como seus. Ora se applicarmos 

, CGd. Ciy, Port., art. 65. 
a Coelbo da Rocha, Dir. Cly., t S98. 
I CGd, CiY. Port., art. 78, a.- • e 5, art, 7.e 
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i. curad9rias deferidas an'" da promulgaçlo do Codigo 81 
lIuas dispo$ições sobre o t('rm.o da curadoria, póde atODtE'C'er 
qur. aquelh~s herdeiros e demais interessados, que estavam a 
ponto de Ucar alli~iados da caução e de poder dispor dos beDs 
do ausente ('omo seu!!, porque o ausente esta \'a a perfazer 
os setenta anno§ de edade, exigidos pelo direito antigo para 
terminar a curadoria. não gozam d'estas \'antagens senlo 
pal!l'ado o tempo que faltar para o aUSE'nte perfazer os no
veDta e ciDro annos exigidos pelo Codigo, A nossa opinião 
é que tle deve observar a ultima lei, salvo se o prluo edgido 
pela lei antiga já tiver terminado; porque em tal C'atlO O 
facto consammou-se sob o seu imperioj e as condiçõell da lei 
cumpriram-se; e porisso nito póde uma lei posterior vir des
trair o que estava perfeito e ac·.! bado. 

Assim, ~uppoDhnmos que!le havia deferido uma rur:ldoria 
aDies do Codigo, e que um anno, um mez, um dia antes 
de saa promulgação o Ausente perlizE'rn os setenta annos 
de edade, exigido!! na lei antiga par. a eltinrçAo da cura· 
doria; é fóra de duvida que a curlldoria fica~a definitiva
mente; CIUncta, que o curador ficava allivindo da raução, 
mantido no direito de di~por dos bens; e que nem o onus 
da cauçto lhe podia ser imposto novamente, nem o direito 
de dispor aarerido. Numa palavra a lei seria retroacth'a, I 

SECÇlO III 

Durerentes especies de incapacidade, duração, utincção 
e seu supprimento 

Como esta cspecic de incapacidade tem por causa a falta 
de certa edade. e a edade em que acaba esta incapaci·· 
dade pôde ser prolongada 011 ahreviada pela lei nO\'8; é ln istér 
saber-:te qual a lei que deve applicar-se em qualquer dos 
douscasos, sea antiga, se a nova; pois, se applicarmos a lei 

I O.bba, obr; ciL Yol, II, pago 6'-68. 
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DO'. a &ldol oe eidadlos. sem aUeDder ao tempo da sua 
promulgaçio. e esta lei encurtar o praso para a meDor· 
idade, lodOl sem escepçio alguma serio maiores, logo que 
co.plelen, a edade fixada na lei nova par. se chegar a 
maioridade: mas, se pelo conlrario a lei nova, em vez de 
avançar a edade para a maioridade. a recuar, muitos que já 
eram maiores no lempo da proDlulgaçAo da nO"a lei, 6ca· 
riam reduzidos á condiçlo de menores por eaeito da mesma 
lei. 

Quando a lei nova fixa a maioridade alguos annos aales da 
lei Inli8l, nio admiUe duvida que a lei nOV8 deve ser IfI" 
plicada a Lodos sem euepçio, porque nio póde affirmar-se 
em boa logica que os nascidos antes da lei tenbam direito 
a conservar-se menores até complelar o numero de aODOS 
exigido pela aoliga lei, aiooa I despeilo da lei nova. 

i uma verdade Lio clara, que 010 sofl"re Conles18po' • 
Já assim nlo acootece quando a lei nova alonga o ,raso 

para a maioridade, pois neste caso nio sio concordes os 
auelores sobre o imperio da lei nova, querendo uns' que 
ella a branja em aeu edicto lodas as pessoas existentes ao 
&empo da sua promulgaçio, e sustenlando outrol' qae nio 
deve afl"ec18r os que já fosscRI maiores pcla lei Intiga, em
hora no tempo da promulgaçio da ultima lei não lives&ell 
ainda a edade marcada na mesma lei para a emancipaçio 
legal. Mas a opiniio mais gerahnente seguida é a dos que 
sullleotam que a lei que tiver por objecto de suas dispo
sições a determiooção do praso para se chegar á maior
idade legal, deve applicar-se immcdialamente a Iodas as pes
soas, que nio contarem a edade exigida pela nove! lei, ainda 
que pela anliga livessem já sido declaradas maiores. Esta 
é lambem a nossa opiniio. que achamos conform" ao 
principio geral por RÓI estabelecido. Por lanto abraça-

I Elceplo Berrellorr, o qual ioleodr que a lei 00\'& 0110 póde arrani. 
lar aOI queJ' liYl'rem reito a eda,le da lei ao temllo da lua prolDtllpçlo. 

• Meyer, obro cito pago 46-40; Merlin, obro cit., Ircç. m. f t •• rl.5i 
Blolldeao, obro cit. (n.· 4); Malher de Ch .. at (I, rag.159); GnlMl
maoche de Seaulie .. (pag. 54); Dt'lDoloolbe. obro cit. (0.- "5); "eo!Io
liadellpag. 45 e 88); 8ergmann (pag. 173); Weber ("ag. 85); D .. ni~li" 
HlenelDfolel; Holucbllhe,; Unger; clt. por Gabba, vol. II, p.g. 73-75. 

• 8paodaw, Snigoy, Piato (pag. 138); Vageroo (1, pag. 69); Sch.id 
(par. 110); Chri.UaalOa (par. ~l). Oabba, vol. II, pago 7'1. 
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1101 .. , alo lIa(o por ter em leuaboao maital e boa. aae .. 
ridades, cómo porque a eonlraria seria a nelafAo foraal do 
principio que aventamos. Quando a lei resula a capacidade 
jurídica das pessoas physieas ou moraes, Dio póde a vali
dade ou nuUidade dos actos juridicos, postcriores á sua pro
lIul~açio, deitar de ser julgada selundo os prescripç6es da 
mesma lei. Elaminemos porém a doutrina dos que inten
dem que o lei nova nAo póde reduzir o maior pela lelis .. 
lação aoti,a á condiçAo de mcnor. Nio é tanto o valor in
trinseco de I!UIS razões, como: o presligio de sua auctori. 
dlde que aos traz enleiadO$, porque dois nomes celebrei na 
republic.t des lelras juridicils subscrevem esla opinilo, O 
profundo roman;sta Savigay e o emiBeale publitisln MI)
raes Canalho sio os dois .represenlantes d'esla opioiao, 
_queIJe em ""emanha, e esle eolre nós. Se escrevesseDlO8 
DO tempo em que as queslOes se decidia. pelo nUllero 
e qUllidade de 'OIOS, nilo nos cançariamos em descortinar 
as razões em que se fundul estes dois auctores, pois • 
força de 1I0as auetoridades nos levaria de vencida; mls 
como vivemo. numa epocha, em qae a IOtoriclade dos no~ 
mes 010 obriga já senio pelas razões intrinsecas da ma .. 
leril, por ill80 vamos examinar os fuadamentos .d'esla opi
Dito, porque, Ichaaoo·os solidos, oio dllvidareaos lamltem 
assentar sobre elles I nOlfa doutrina. Diz o sr. Mones Car
talho I: ,Pela maioridade ou, emaocipaçio o meDor adqaire 
o direito de reger saa pesfOR e bens, como se fosse maior: 
a fac.ldade ou direito de acçio já está reduzido a exercicio 
electivo; e se a nova lei destroe o acto da emancipação, 
ii consummada, eUa vem n ler iDquestionavehBeate eft'etto 
retroaclivo com ofensa de direitos adquirido •• 

uPela emncipaçao cessa lambem o usorrae'o dOtl pies; 
e Dão será isto um direito elTeclivamente adquirido para o 
em8llcipado? Nio será retroacliva a lei que d'clle o privar ,. 

As razOes em que se rUlda o iIIustre aposlillador 510 as 
adduzidas por Savigny', que alem d'isso reputa como lima 
excep~io (blAmable) ao principio, II lei ,!ue expressamenle 
ordenasse o conLrario .. Vemos que a razio, que levou esles 

I Re.po.la 1\ .eSIIDda ApOIlilla do ar. VilcOllde de Seabra, pago 31 
.31. 

I SafiSD1, obro cil. t 389, pago toa 8609; Pialo, .... 16-19 eS7, 
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eminentes juriltonsultos a restringirem a applicaçlo di lei 
que alonga o pralo para a l1Iaioridade, sóou'nle Ias que 
ainda nlo tiverem entrado na maioridade legal pela lei an
tiga, é o 110 decantado princillio dos direilos adquiridos. 

VaI cou~a notavel é quP. St'jam lantos os auelores da anliga 
theoria dos direitos adquiridos, e que a penas estes dois an
clorel sigam neste ponto uma opinilo conlraria aos da sua 
elchola, o que é mais uma pro\'a da insufficicnria de sim i
Ihante principio. Nós, como rt'jeitamos esta Iheoria, nio 
nOI constiluimQ8 na ohrigarl0 de refutar o principio em 
todaa as saas applicações, Jlorque a soa negaçlo imporia 
formalmente a oio applicaçA() do mesmo priocipio; e por 
il80 tal opinilo 010 tem para nós pe~o algum, visto ne
garmos o seu fundamento, que, como dissemos, consiste 
Da celebre distincçAo enlre direitos adquiridos e nlo' ad
quiridos. Aquellea que, adoptando a qualidllde de direito 
adquirido como criterio para regular a applicaçio da lei, 
discordam oeste ponto de Savigny e Moraes Carvalho, ou 
negam a qualidade de direito adquirido, neste caso, ou, re· 
conhecendo-a, inteodem que este é um d'aquelles, em que 
o interesse geral e as convcniencias puhliras justifiram a ex
cepçio feita ao principio geral da não retroactividade. 

Seria um quadro intercllsante, se nio fosse demasiada
mente moroso, ó que apresentasse a solurão d'esta bypo· 
these, segundo os diversos principios até hoje invocados 
par. regular a applicação da lei nova com rt'lação ao tempo, 
pela variedade dos fundamentos e contraste dali deri~ões. 

Meyer', Merlin', Duvergier' e Dcmolombe' seguem que 
a lei nOva sobre a maioridade e emancipação deve appliear· 
se immediatamente a todas as pessoas existentes ao tempo 
dIlua promulgação, quer ella encurte quer alongue o praso, 
nesta oltima hypothese, quer as pesfloa~, que sio objecto 
de luas disposiç6es estejam ou nlo emancipadas pela te· 
gislaçio aotiga. Merlio e Demolombe dizem qu~ 010 ha 
aqui direito adquirido, mas uma ráculdade que a lei con
cede e que póde retirar, quaodo o julgar con\'eoienle, 

I MeJer, obro eit. pago .a-.8. 
I MerJlD, obro eit., Ifeç. III. ~ _, .rl. 5. 
I DUYel'ller, obro eiL pago 11 •• 
• O8_olombe, obro clt. D.· ". 
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MeJer e Duvergier intendem que as leis d'esta especie, sendo 
leis de ordem publicn e interesse geral, podem e devem 
applicar-~e inlluedialamente, sem vicio de retroartividade. 
ou porque realmente nio a ha neste caso, ou porque, ha
'-endo-a, é justilirada e reclamadil pela natureza particular 
de laes lei=!. Nó~ nio sabemos se ha ou nio direito adqui
rido; mas. se o ha, como alguns pretendem. admiramos a 
siogularidade de lal direito, pois, como diz Demolombe. 
seria um direito adquirido de nio ser protegido I Segundo 
o oosso principio, nio resta duvida alguma de que 88 leis 
ácerca da maioridade ou menoridade sejam immedialamenle 
applicada'1 R Iodas ns pessoas, porque é esse o caracter das 
leis que lh-en'm por objeclo de suas disposições o sujeito 
do direito, ou as pessoas juridicas, sa1vo todavia o respeito 
lOS aclos consummados. . 

Da ainda uma opiniio media seguida por Lass:Jlle, (pag_ 7 '. 
166 e 391), segundo o qual a lei nova, que alonga o praso 
para a maioridade, devia re!Õpeitilr este eslado ndquirido 
por UIU facto positivo, mas nlio o adquirido de outra sorle. 
Duvergier (pag. i8 e 19) e Knlindéro (pag. 73) pendem 
para a mesma opinião. 

§ 1.-

Tendo examinado as leis que marram o praso dentro do 
qual as pellsoa!! silo incapazl'8 de reger lSua pessoa e bens, 
e definido os seus elTeltos com respeito á questlio que nos 
occupa, vamos agora traclar dns leis que regulam o suppri
Ileoto d'esta eEpecie de incapacidade, c que têm por obje
elo o poder paternal, e a tUlelo '. 

I) c.o..'\\\'IIo~õ.o \\o ,oo,t.'f '9""''"'''''\ 
1) Filiaçilo "gitima. Os filhos podem ser legitimos, le

gitimados, naluraes e espurios. ~ bem sabido que 61hos 
lesilimos sio aquelles que noscem de juslas nupcias; e que 
devem ter-se por justas IIS nupcias celebrados com lodos os 

1 Cod. CiY. Porl., art. 100. 
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requisitos e for.alidadell exigidas pela lei do tempe em que 
teve logar I SUl celebrario. Sendo isto assim, deve a qua
lidade de filbo legitimo re8Ular-se pela lei do tempo em q8e 
suecedeu o facto do nascimenlo, porque, romo os efl'eitos ja
ridicos dos faclOsllio determinados pelas leis conlemporanel', 
claro é que uma lei posterior nunca poderá \'ir lirar estes 
efeitos sem retroagir; e por isso não póde applirar-se seDio 
a factos futuros. Por tanto, ou se considere o direito dOI IiIhes 
legitimos a ,indicar o estado que lhes pertence, 00 o direi&o 
dos paes a impugnar a legitimidade dos IiIbo!.l nos C8soaque 
a lei o permitle, é á lei do tempo em que o lilho. nasceu, e 
não á do tempo elll que o direito se prett'nde fazer reconhecer, 
que deverá attender-se; porquê de outro modo admittiriamos 
que filhos boje tidos por legitimos podiom ã .. anhi ser de· 
clarado!! illegitimos, se ullla lei no\'a, mudando as condiç68 
di legitimidade, pode~se applirllr-se ao, nascidos antes di 
IUI promulgaria.Parece-noll que eilta nossa condusão de
,ia ser rejeita·da por muitos e conspicuos auctores, prit
cipalmente por aquelles que !'eguem o syslema do intere8le 
seral; ou da distincçAo da fonte das obrigações. porqle e. 
um e outro caso ou o intere"!le da sociedade, ou a lei quecoD' 
cede eslas faculdades ou direitos, podem justifirar o efeito 
retroactivo, ou, melhor, dissimulai-o. Nós porém, que segui
mos principios oppost08, somos forçados a conclusões lam
bem oppostas. Se a lei, sob cujo illllll'rio se manifestaram 
certos factos, Toluntarios ou iDvoluntarios, era clara e pre
cisa em contrastar a lIua existencia, determinar a sua na
tureza, e regular 0& seus efl'eitoll, a lei nova que viesse 
usurpar o imperio da lei antiga, seria uma lei espoliatiVl, 
e por taDto reprovada pela justiça e pela politka, porque 
não ha politica injusta. No, emtanto, ~em sabermos a razio 
por que, aquelles mesmos que, pelos principios oppostos 
que professam sobre esta IDtlteria, deviam chegar a condu· 
sões oppostas, são· neste ponto concordes comnoseo l • . 

t) L"i'ifJIlJFlJu por IVbseq"'"'' Matrimonio. As leis so
bre a legitimnção dos IlIbos PC)(' subsequente matrimonio 
oferecem mais alguma dH1iculdade; porque eala8 COlllpre-

I MerliD, obro cit., IeCç. III, ti.', .rl. '7.0; Duyer,ler, obro cit.; Oabo 
ba, obro cit., vol. II, p.g. 191-101; Piulo, Suppl. ... ,. 14', D,· 35 •. , 
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beodem sempre dois lactos - o da geraçlo e o da legi&ima
çiio. e quando «!'Stes dois ractos se manires&am sob o imperio 
de duas leis, é mister detcrminar-se qual das duas deve pre
valc(,l'r. Supponhamos que a Ici nova limitou os elTeitos da 
legitimação por subsequcnte matrimonio a certa qualidade. 
de filhos, e excluiu da legitimaçio outrol que a lei antiga 
admiuia, ou ainda exigiu novas condições para a lep;itima
çilo surtir o seu elTeito j deverlo lIUIIS disposições rompre
hender sómente os filhos nascidos depois da sua promul
gação, ou lambem 01\ nllscidos IIntes? 

Supponhamos ainda que a lei nova estendeu o beneficio 
da legitimação por subsequcnte matrimonio a filhOi que pela 
legislll~io antiga não podiam ser legitimados: aproveitar
.1110 cstes tambem do bencficio da nova lei? Supponha-
1I0S em terceiro Ioga r, que fMa cl'lebrado um matrimonio 
entre pessoas, que tivefllm anteriormente filhos, mas que 
Dio foram legitimados, porque a Ici do tempo nio pl'rmittia 
I soa legitimação, c que depois foi prCJmulgoda outra lei, 
declarando que laes filhos Iica"1 legitimados por subsequente 
matrimonio: abrangerá ellta lei sómente os matrimonios fu
luros. ou lambem os preteritos? Nós intendemos q.ue é a 
lei do tempo em que se cell'bra o matrimonio, que deve 
regular os deitos da tegitimaçAo !lem respeito algum , lei 
q.e dominava no tempo do nascimento. de ma neira que filhos 
que, segundo a Iri, sob ('ujo imperio nasreram, nio podiam 
serlt'gitimados por subsequente matrimonio, podt'l·o.hão str 
todavia, se uma lei promulgada entrc o facto do nascimento 
e o do matrimonio permittir a sua Il'gitimação. NAo duvi
damos tambem de acceitar a contraria por verdadeira, A 
razão eRl que asscntamos a nossa opinilo é que, sendo 8 
legitimação uma consequeneia legal do matrimonio subse
quente, deve applicar-se a lei que regula este acto e Dlt 
oatra. Nem se digQ que os filhos nOl'cidos sob o imperio 
d'uma lei que permittia a legitimação por subsequente 
matrimonio adquiriram pelo facto do nasriRlento o direito 
a ser legitimados; porque os elTeitos da legitimação reliultam 
do matrimonio, e não do nascimento. Em quanto á ter
ceira hypothese que ligurámos, intendemos que o matri
monio celebrado antes da lei nova. eslâ róra do seu al
cance, qUClr esta lei amplie, quer restrinja 01 elTeitos da 
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legitimaçlo; porque a doutrina contraria, alem de lU im
praeticavel em muitos caso!!, levaria a de~ordem e a inquie
laçilo 80 seio das ramili:.s. t! pl'fturbaria a ordem do dirl'ilo 
e a segurançn da propriedade'. Alem d·is~o. como os elfei
tos da legitimação principiam só de~de a data do matrimo. 
Dio, como é expresso no Codigo Civil I , mas immedi.ta
mente i nio nos deve firar duvida alguma sobre a lei que 
regula a materia, se a da epocha do nascimento dos filhos, 
se a do matrimonio subsequente dos paes'. 

3) FilioçlJo natural, r,conhecimento , p'r~lIlafão. S0-
bre a perfilhação e arção de in\'estigação de paternidade 
póde ventilar-se a questão - se por ventura de\'e appli
car-se a lei vigente no tempo do nascimento, ou a tlue 
rege, quando se celebra o aclo da perlilhaçiio, ou se ia
tenta a acção da in\'estigaçio de paternidade. E~lu leis 
podem ter por objecto ou o qualidade dos filhos perlilha
veis e reconheciveis, ou as provas, ou o praso marcado aas 
leis para a practica d'estes aclos, ou ainda os eIFeitos mais 
ou menos extensos da perfilhaçio e do reconhecimento; e 
como a lei Intiga possa ser alterada pela Iri 110\ a em cada 
um d'estes pontos, torna-se imperiosamente necessario de
terminar qual das duas leis deva applica'r-se a esta especie. 
Segundo o nOllso principio, tanto o acto de perfilhaçio como 
• uc~ão de investigaçio de,'cm !Oer re~ulndos na conformi
dade da lei. vig~nte ao tempo do nascimenlo do filho per
filhavel ou reconhecivel, porque, definindo a lei d'esse tempo 
os direitos do~ lilhos naturaes, ('~Ies direitos roram Dec~Haria 
e legalmente adtluiridos pclo rllcto do nascimento, e oão po
dem ser tirados por uma lei posterior, sem que esta lei 
possa deixa r de ser taxada como retroal·tÍ\'a '. A lei não é o 
principio efficieote d'e~tes direitos, assim como o não é 
dos que provêm doa contractos; porque, como ji por vezes 
temos dicto, a lei não cria direitos, apenas os especifica, 

I Oabba, obro clt., vol. II, pa~. 157-159. 
t Coei. Ci". Port., art. tl9, t 8.· 
S Cod. Ci,. Port., arlt. 119-111 • 
• Rerre.lorr (pag. 96-107); Slru,e (pag. 133); MerliD, obro cito 

Cletç.lII, t I, arl. 7, n.· 3 e Que.'. d, d,.DU, \I. l..égililDité, ti); Geor
gil (II.~. 164, Doia 18); Wlni"arler (clt. por Unger, pago U,!); Slullf.
raucb (Ib.); Dano. ( .... t3l e t3t). cito por Oabba, vol. n, pag, 137. 
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reconhece, assegura; e nós cODsiderlss~mos lei. 
ronte dir.eHos, e eslabelecessemos o principio de que 01 

direitos concedidos por uma lei podiam ser-nos tirados por 
outra, Dilo haveria direito segllro, nelll propriedade es
tavel, porque no eSlado sociol o homem nio gora pacilica
menle sCDã9 dos direitos que a lei civil lhe reconhece. 
Alem de que, attribuir a do direito á é con
ruodir o seu reconhecimento legal e o sua garontia sociol 
com o titulo ou cousa efficiente do direito. Nem vale di
zer-se que o facto do nascimento é Qm aclo independente 
da vontade do filho; e que por isso, não tendo el/e rontri-
buido para a acqllisir.ão do póde ser privado do 
que lei lhe concedia ao tempo do sem ter 
razão de queixar-se da lei, que não lhe tirou senão o que 
Ibe havia dado gratuitamenle. Ainda o faelo do 
menlo seja necessarioem ao não o é co. 
rererencia' aos paes; e por lanto ao menos esles devem su
jeitor-se ás consequencias legaell de seus aClos, sem que 
a ClIperonça d'uma lei que os alJivie do pêso d'cssas conse
quencias ravore~a seus desregram~ntos, ou uma mudança 
na lhes difficulte a seus crros~ o 

sua imprudencia. A opinião conlraria porém é 
seguida por abalisados jurisconsultos ., e firmada em boas 

que, se não nos convencem, pelo menos inspiram
nos uma certa desconliança da verdade de nos~a opinião, 
e que sustenlamos mais por lidelidade ao principio que 
estabelecemos, do por segurança da lua justiça e con
'eniencta. 

()eve porém nolar-se que, se exceptuarmos preilfer, se
gundo o qual nenbuma distincção deve fazer-se entre a acrlo 
já inlentllda e a acção por intentar, a generalidade dos ao
ctores, uns taeita, outros' expressamente admiuem, que lei 
nova prohibiliva da acção da investigação de 

t Wl!ber (pag. 136); Laaauh: (cit. por Weber I. C.)I prelrer (Ibl.); 
Berrmaoo (oot. 385); Meyer ,obro cit., p.g. 100 e 101); Sa.i,01 (obr. 
eil. ~ 395, peg. 511-519); Uoger t 140Iil)j Demolombe (o.· .1); 
Grudmaoche de BeallUel! (pag. 403); (pag. 78); Volpl (par. 
365 1; Gabba (obr. cit., vol. II, pago t31,\ . 

2 Weber, ,'ag. 19-81; MeTer, , .. ,. 100 e 101. 
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nlo deve appliear-ae 8S acçl5es já illtentadas ao tempo da 
Sl8 publicação'. 

Meyer segue a opiniio contraria á nossa; porque, no seu 
intender, .a acçio de inveslig8çio de paternidade. Dio ~ 
para os filhos a censequcncia necessaria d'um acontecimellO 
anterior á lei que a prohibe;. porque «ella podia ser iotel
lafia ou ahandonada á ,'onlade dos inleressados;. porque 
«ella dependia d'urna sentença incerta em si, sem 8 qllll a 
pretendo eeria como se nio elistilse ;' e finalmente, porqae 
aella nio póde ser considerada como um direito irrevoga
velmenle adquirido, uma vez que esla acçio não estivesse 
ia intentada, e que a intençio formal e posilin do alClOr 
D10 tivesse sido maDifestada, e reita propriedade sua irre
"ogavels •• 

Todas. a8 suas ruGes, como vemos, se redulem simples
... le a ama SÓ, que é a negaçio do direito adquirido, ou are
v~abilidade do mesmo direito, em que consiste, segundo este 
nctor, a verdadeira caracteriSlica do direito adquirido: e 
por &lato o fundamento da sua opiniãO destruir-se-hia .. 
que se demonstr .. se neste direito a qualidade de adquirido, 
o que nio carece de demonstraçio, pois a sentença do 
juil nUDca produziu direilos, mas adjudica-os; o que 110 
008sas inteiramente diferentes. Da conrusio, ou equivOClO, 
neste ponlo, porque conrundem a conlestaçio do direito 
com a 8ua acquisiçio; quando é cerlO que nós estamos 
vendo todos os dias serem objecto de gravissimas contes
&ações os direitos mais legilimamenle adquiridos. Esta doa
trina, se rosse seguida á risca, lornaria a auctoridacle do 
juiz omnipotenle e muito superior á lei, porque elle nio 
JIIlga senio os direitos conlestados: e como estes nio estio 
adquiridos por nenhuma das parles. póde o juiz brindar com 
• objecto da contestaçio a parte que mais lhe agrade. porIJae 
IDtes da sentença nenhum dOIl litigantes tem o direito .d
quirido: a sentença Dio seria um acto de justiça, mas UIUI 
liberalidade do juiz . 

. !Iel) d'isso. nenhuma das ruGes addulidas por Meler 

. I aMIba. obro clt •• yoI, II, ..... IS7 e 138i Piato. Sup~o • 
lIe)'8r ....... I". D.O 35 1:. 

I lIerlla, obr. clt •• -t;. lU, • I, ••• rt. 7.°. D. o Si lIerer. obro ciL, 
..... 100 e 101; PIDlo, SUI'llIemellto DO m .... o. pa,. 1". D •• S5 t. 
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eII aboao da sua doutrina noa parece convincente. 1m 
primeiro logar diz elle que a acção de i.ove8tigaçlo de pa
ternidade nilo é uma consequencia necessaria d'um IdO an
terior á lei que a prohibc, quando não é bueada SOMO 

1UD reconhecimento formal e escripto do pae. Nós achamu 
similhante asserção nlo ~ó inteiramente gratuita, 'IDas ma
Diles&ameote contraria á verdade; porquo antes da prom .... 
ppo da lei que prohibiu a acção do investigação de pa
ternidade, 08 absoltuamente ou só em certos casos, e!lta acr.lo 
era uma consequencia natural e legal do facto da geração 
do 6lho; e só depois da lei que a prohibiu deixou de lei' 
uma coosequencia legal, mas não nataral, porque 88 leis 
podem deior de reconhecer e garantir os elJ'eitos naturaes 
e aeceasarios de certos factos, mas nunca sapprimir as causa. 
já passadas, ou destruir' os eft'eitos já produzidos. 

Ua ainda lUis. Esta razão é uma perfeita cootradicçio, 
porque, se a acção de investigaçio de paternidade nit é 
uma cODsequencia necessaria d'um facto anterior á lei que 
a prohibe, ou o ha de ser d'um faclo posterior á mellDa lei, 
00 a lei carece de objecto. Mas a primeira sapposiçio seria 
ridicula, porque em tal caso, haviamos de admiuir que a 
Ie.i ligou a certo facto uma consequencia para ter o gosto 
de a probibir; e a segunda seria absurda, porque leriamoll 
IlIa prohibiçio sem causa, um edicto sem materia, uma lei 
sem objecto. A lei probibe a acção de investigaçio de pater
lidade: logo existia, o se exilitja tinha um fundameoto, 011 
dois fondameotos, sendo um oa natureza, e o outro na lei, 
ou Da praxe; na legislaçio ou na jurisprudencia, o que para o 
DOSSO caBO vale o mesmo. 

Em segundo logar, diz o mesmo auctor: a acção de de .. 
claração de paternidade nio é um direito adquirido, porque 
p6de ser intentada ou abandonada segundo o alvedrio dos 
ioteressados. Esta argumentaçio prova de mais, e o que 
prova de mais, em boa Iogica, não prova cousa alguma. 
Efectivamente, se esta acção aio constitue um direito ad
quirido, por ser legalmeote faculLativa; como toda acçlo de 
direito teoha este caracter, segue-se necessariamente que 
nenhuma acção é objecto de direito adquirido. Accresce que 
a acção, como meio para a elecução do direito, presuppõe 
sempre este, que lhe serve de (undamento e de objecto. 
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Alem cJ!illln, .e o luctor citado recoobece que a at'çio póde 
ser ioteolada ou aban40nlda pelos i n leressa cios , admiate 
necessariamente que elles gozam da faculdade de intentar 
a acçlo; mas o que é esta faculdade senlo o mpio de, fazer 
.. ler um direito que lhes assiste? Argumentar d'esta forma 
é conrundir o exercicio do direito com a sua existeocia, 6 
conch:ir do nlo UIO do mesmo 8 sua nlo existencia. Nlo 
igDoramos que o nlo uso do direito póde produzir a sua 
extincçlo, ou melhor~ 8 sua trandaçlo, mas é o 010 uso 
diuturno e acompanhado de todas as condições legaes, ne
celliarias para a prescripçlo, o que é inteirameote ditre
rente, 

OuçaDloa o que diz Merlin, refullndo esle argumento de 
lIeyer, .. Esla coosequencia, diz o sabio M!!rlin I, seri. jua .. 
sem duvida, se se 'ractasso d'uma acçlo que a lei me con
cede por mero favor e 8 thulo de lIimples faculdade; mas 
ella é completamente ralsa quando se lracta d'uma acrio 
cajo 'andamento está 00 meu proprio direito, quer eu o lenha 
da oalureza, quer o haju adquirido por um contraclo, quer 
a meama lei me investisse nelle, e 01'0 conferisse pura e 
simplellmenle, e sem lhe ligar a condiçlo de que nlo o ad
quiriria senlo pelo exercicio que d'elle /izesse.» Em terceird 
logar, ainda que a senlença seja incerta, nunca d'esta illcer· 
teza poderá inrerir-se a nlo existeocia do direito, como fa 
Meyer. . 

Acabamos pois de ver a incongruencia das razões, co. 
que Mcyer pretendeu ahoOilr a sua opinião. Agora vejamos 
se os outros defensorep da mesma opinilo apresentam ruileS 
mais convincentes. ElIles de 'Iue temos conhecimenlo I fio 
Demolombe e o iIIuslre Saviguy. Começaremos por eate ulti· 
mo, porque por "arios aitulos merece ° primeiro logar, 

O iIIuslre Savigny', confessaooo a nimia delicade~ di 
nllleria, diz que .podemos tomar como ponto de partida 01 
UDl deliciO, do pae, 011 o parentesco natural, nlo obs18nle I 
incerleza da pdlernidade. Em qualquer dos dois casos po' 
deriamos prelender que o facto da eohabitaçlo. tomado 

I Merlia, obro cit., aecç. III, ~ I, art. 7, a.· S. 
t Quaado _ruiamo. I.to alo tiabaaao. o.IiYfOl que hoje rOl.IIi •• 
, Savll1l1, obro cU., • 31111, rar.515-518. 
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como sigoal d. paternidade, conltitu8um dir~ito i m.mIltavel, 
que uma lei poaterior nio poderia modificar para alargar 
ou realrillgir os direitos do filho e da mie. Assim :I lei nova 
Dio se applicaria senio aos filhos paturaes por nascer. Mas, 
elD realidade, as leis d'esta espeeie têm lIempre uma nalu
reza rigorosamente ohrigaloria, porquo se referem ii um Om 
1D0ral. Bn. verdade, ninguem contestará que para interesse 
da moral e do estado, seria pa ra desej~r que todos os filhos 
fOlsem legitimos, e que a existencia dos filhos naturacs é 
1m mal tast~moso. Pela extensio dos direitos dos 6lho~ po· 
demos melhorar a sua infeliz sorte, 8 combater a inconti
neneia dos homens; pelo contrario, pela restrieçio ou annul. 
laçio d'estes direitos, podemos reprimir a ligeireza das mu
lheres, e proteger a tranquillidade dos matrimonios cOlu;a 
IS prctenções de mulheres eXlranhu. Qualquer· que seja 
pois a medida adoplada pela lei nova, a moraMadl! do fim é 
inconlestaval, sem que lenhamos necessidade de cliscútir 
qual d'estes doi. systemas. seja melhor e mais jUSl-ificado 
pela cxperiencia. Admitlidos esles principio., a lei nova 
sobre os filhosnaturaes deve receber uma applicaçio im
mediata, sem aUenrio á epocha em que o filho nasceu ou 
foi concebido •• 

Como vemos, a razio que determinou Savigny a se~uir a 
sua opiniio é o fim das leis d'esta especie; mas, se o fim da 
lei nlo póde conseguir·se pela applicaçio da mesma ~osfi
lhos naturaes, dados á luz antes de suo promulgqçio, daro 
é que nio deve applicar-se a esles filhos, porque a impos
sibilidade em que a lei so acha de prcencher seu fim em 
reloçlo a elles nio justifica a sua applicaçio. 

Esta lem em vista, como diz o mesmo auetor, ou com
bater a incontinencia dos homens pela extensio dos direitos 
quo concede aos filhos iIIegilimos, ou reprimir a ligeireza 
das mulheres pela.rcslricçfto 011 annullação ~os mesmos di
reitos. Ora, alem de ser uma pena aberrante inOigir a 
.ancçio da lei aos 61hos pelas violações da mesma commet
tidas pelos p3es, nlo póde a lei nova eyitar a transgressão 
da lei preteri ta i e nesse çaso como garantir o que já nio 
pôde ser garantido no sentido da nova lei? 

Ua um filho, um desgraçado, fruclo da inconlinencia do 
homem, oa da ligeireza da mulber; e vem uma lei Dova, 

Dlgitized by Goog[e 



tiS 

e diz: para o homem !ler cuto, e a malber hOD"ta; roa
cedo oa nego algoos direitos a elte protlucto da inconli· 
nencia d'um, ou da rraqueza da outra. Lei que tal orde· 
nasj:e seria todo menos uma lei racional c grave. O p"
sado póde em alguns casos emendar-se ou corrigir-se 00 fil
tu~o, mas evitar-se, nunca; e esta lei teria por fim evitar o pas. 
lado, embaraçar a practica de actos consummados. A rido 
pois, rlUO legitima a appticaçlo d'estas leis ao futuro, coode
mna a soa applicaçlo a actos preteri tos. 

A. mesma opinilo de que as leis 'corca do recoobecimcnlO 
dOI filhos e da investigaçlo da paternidade devem ser 'p
pliradas immediatamente, f;em respeito ás leis vigentes DO 

tempo qoe teve logar o racto do nascimento, é segaida por 
Demolombe. ' 

Os argumentos com que pretende so,tentAl-a 510 os se
Ruintes: .1.· parece-me, diz elle, que a causa effieiente e 
immediata das relaçlies legaOl da paternidade e da filiaçlo 
nio é ° racto unit~o, ° racto absoluto e abstracto do nascimento; 
é, aos olhos da lei, CI reconhecimento realisado, a sentença 
prorerida, segondo as condiçlies que ella determioa. Logo, 
em quanto esla causa nio se realisou, ° eIJeito oio se pro
duziu, nlo foi adquirido legalmente; 1.° a applicaçlo im
mediata da lei nova, que nlo tira enllo ao particular se
nlo uma 'acuidade nio excercida, e que oio tinha aioda 
produzido acção alguma, é pelo contrario reclamada por 
·considorações poderosas de ordem e de moralidade publica. 
Uma seotença do tribunal de Grenoble oft'erece a prova, 
auctorisando, sob ° imperio do Codigo Napoleão, a indlga
~Io d'uma paternidade adulterino .• 

O primeiro argumeoto, como vemos da sua simples 81-
polirlo, reduz-se , negação da qualidade do direito odqoi
rido, pois a causa do direito, a sua origem, é ° facto 
do reconhecimento, ou a sentença do juiz, e nlo o racto do 
nascimento, nem da geração ou procreação. É a conruslo 
perpetua da garantia do direito com o seu principio, do eler
cicio com a clisteocia, da rorma com a esseoeia. 

~ demais a mais conrundir a prova, a certeza, o reco
nhecimento do direito com a lIua clÍstencia.' 

I Obro clr., n.· 41j cr. Gabba, obro cit., 1'01. II, !'.,. 1.1-•••. 
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o .implea reconhecimento judicial, ou eltrajadicial, nlo 

creou o direito, porque o direito é anterior 00 reconheci
meDLo; alias não podia ser reconhecido, porque ~inguem 
póde reconhecer o que nunca elistiu, Ainda que o direito 
do pae a reconhecer seu filho, ou do filho a fazer-se recoqhe
cer por seus paes, dimane immedialllmente do facto natu
ral da eoncepçio, gestaçio e nascimento, nilo pócle todavia, 
aem um.' nem outro, fOler valer o seu direito, so a lei ci
vil Dio lhes der a sua protecçilo; mas, logo que uflla lei 
anlerior á practica d'estes fact~s, á causa natural d'estes 
direitos, os tenha definido, reconhocido e protegido, basta 
o 'aelo do nascimento para se adquirir o direito, visto que 
I!Ile raeLo se realisou lob o imperio d'uma lei, que reco
.hecia lodos, ou só alguns effeitos naturaes d'estes factos; 
08 quae. efeitos, considerados cm relaçio á lei que os re· 
,ula e Slncciona, ppdem e costumam chamar-se ch'is, por-, 
que a lei é a sua e'ausa civil. 

O direito, (tois, está legalmente adquirido pelo facto na..: 
\Iral e legal do nascimento; e se o pode lirar a lei, nio é 
porque ainda nio foi reconhecido judicial ou 81trajudicial-' 
mente, porque este reconhe,cimento nlo pode ler mais força 
que o proprio direito; mas porque a lei que o deu pode 
tinl-o, nAo sendo o reconhecimento e a sentença mais do 
que a declaraçAo cip edicto da lei. Os que pssim racioci
Dllsem linham o merito de ser logicos; poiS' que, se a lei 
faz presente d'um direito, poderia tomaI-o, ainda que tal 
procedimento fosse muilo, para extranhar, No emtanto, para 
serem con.equentes, haviam de tornar a conclusio exten
siva a todos 0'1 direitos civis, visto que o cidadAo não goza 
senio dOi direitos que a lei reconhece e especifica; e con
fundindo o reconhecimento e a especilicaçAo do direito com 
a SDa causa emciente, seguir.se-bia que a lei era a clusa 
efficienLe de todos os direitos civis, que a lei nos poderia 
privar de todos, pela mesma razAo e modo por que nol-os 
tiDba concedido, pela bem ia bida regra: I.blala CClUla, c",t.&I '(fu,.,. 

Da mais. 
Quando se publica uma loi Dova, que prohibe a aeçAo 

de investigação de paternidade, ou ossa lei 50 applicl sé
mente desde a data da sua promulgaçio, mas a todas as 
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peuo.s, sem di.tincçla do lempo, de maneira que sob o 
sei imperio nlo se iotenla maÍl; acçlo alguma de pater
nidade; ,inda que o raclo, que dê fundamento â aeçlo, se 
pa.saue sob o imperiu d'outra lei que a permilliá; ou se ha 
de relrotrahir á origem da Interior para regular d'abi em 
diante. Ne.te caso o direito nunca se adquiriu, os ret"o
nhecimentos e senteoças interiores deve tudo reputar-se 
nullo por ser manirestamente contra a lei. NaqueJle, ou .s 
peasoas que raziam objecto de suas dh:posições, e.que nasce
ram sob o imperio de outra lei. tinham direito adquirido, ou 
010. Se tin~am, a lei tirando-Ih'o oft'cndeu direitos adqui
ridos, e roi retroactiva 00 sentido dos rautores d'('sta theu
ria. Se nio tinbam, os reconheçiml'otos anteriores e seu
leoças devem ter-,e como nlo existentes, porque foram 
cootra direito. Em resumo, se a lei nova, que prohibe Il u
çio de inYestigaçlo de paternidade, se applica immediata
DlI'nte a todos os filhos naturaes, sem consideraçilo peJo 
tempo do seu nascimento, tambem os reconhecimentos e 
sentenças nilo podem subsistir, porque' se rundariam cm 
direito que nlo tinha existido: mas os sectarios d'esta opi
nilo querem que estes actos se.respeitem: logo a lei nova 
nlo póde nem deve Ilpplicar-se"indistinctamente a todu IS 

pesso~s, mas sómente áquellas 'Iue pozerem as causas das 
relações, que. ella regula, depois da, sua promulgaçllo. 

Aonde ha a Dle~ma razio, de\'e haver a mesma disposiçlo 
ou decilllo. Ora a razio, em virtude da qual a lei nova deve 
re!IpCÍlar os reconhecimentos já feitos, ou as sentenças ji 
proferidas, é considerarem adquirido o direito reconhecido 
ou julgado; mas o direito está adqllirido, nllo cm \'irtude 
do reconhecimento, ou da sentença, mas por eft'eito d'um 
acto anterior lIuthenticamente reçonhecido pelos proprios 
inleressados, ·ou judicialmente definido pela aDcto~idade 
('onslituida. Demais, tanto a perfilharão, como aacçio de 
filiaçlo Filo actos, cujo lim é uaica e exclusivamente o re
conhecimento e exercicio d'um direito: e por isso, se antes 
da praceica d'este aelO ainda nilo existia o direito creado, o 
que nilo póde deixar de admitlir-se, huia pelo menos já 
o direito á prlctil'a dos actos, tendentes ao seu reconheci
menlo volunlario ou neressario; e ninguem por certo ne· 
gará a este direito a qualidade de adquirido, porque seria 
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c:ahir Da mais OagraDle deli contrndicçclcs; pois que cqui
v.leri .. a conceder a exislencia d'uma COUIU, negando-lhe 
a lU" creaçlo ou forma~ão. Reduzidos poill 011 serlari08 
d'esta doutrina a este reducto, resta-lhes a penas um subter
fugio, que é appe,llarem para a distíncçlo de Caculdades 
provenientes e não provenientes da lei, e ooDsiderarem os 
aclos de que tractamos como pertencentes á prim,eira cate
goria, e por isso como auferiveill, segundo o arbitrio da lei. 
Este argumento, como j4 por vezcs baveolos dicto, tem o 
pequeno deCeito de ser nimiamente extenso, ou de ler maior 
extensão nos principios, do que na 1:onclusão, ou de ler 
Da conclullão uma, exlen~ão convencional e arbitraria, por
que, dando-se-Ihe a cltenllio dos principios, como requer 
a logica, ileria • conclusio inadmissivel, porque abraDge
ria mais ~o que a justira permiue. Ora, logo que em qual
quer argumeDla~O a extensão dos principios não dá me
dida cerla da extensão da conrlusão, tem esta uniéamente 
por bitola o arbitrio dos argumentadores, que nunca foi 
Dem será razão que convença. As graves considerações so
bre ordem e moralidade pnblica, com qlle Oemolombe pre
tende justificar a lIua opinião, já roram refutadas, quando 
criticámos as razões apresentadas por Savigny, em defesa da 
mesma opinião. Nós não sabemos como a ordem publica 
possa perturbar-se, ou em que a moral possa olJender-se, 
tornando o homem responsavel por todas as consequenrias 
de seus actos; nem tambem acreditamos que a lei seja mais 
providente do que a n'atureza. ou tão omnipotenle que coo-
trarie seus etreitos já produzidos. ' 

Numa palavra a entl!oda do passado, que se propõem estas 
leis, é uma pretenção tão ridicula· como impoz;sh·el. e 010 
ha razio que justifique a applicação immediata d'elita etlpecie 
de Il'itt, senão o louco propo!lito de emendar o patôsado. 

Ahi fica pois exposta francamente a nossa oJlinião' sobre 
a applicação do artigo 130 do Codigo Civil, e dos mais que 
com el/e têm alguina connedo. 

Qual seria porém a influeocia d'uma disposição contra-

I FAla IOluçlo Coi colllqrada Jlela lei traDlitoria de Baden de 1809, 
t 7; Lei trauitoria Sarda de 1837, e Italiana de 1865, art. 7 ,Vid. Oab_, 
obro cil., Yol. I, pago 58-115, e .uI. II, pac, 138, elObreallenteaçu, 
PII·139. 
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ria i do Codigo sobre os filhos illegitim08 Dascidos aDtes da 
sua pablicaçlo? Gabba, fundando·se em que o pac nataral' 
nio podia allegor direÍlo algum adquirido, contra a appli
caçio retroactiva da no". lei, que attribllissc mais direit6s 
á sua prole, é de pa~er que uma lal disposiçlo deve apro
veitar tambem aos filhos já nascidos ao tempo da soa ele
cuçAo, C9mo tem sido jalgado constantemente pelostribunaes 
da Lombardia, depois que em 1816 ao Codigo Civil Napo· 
leio se subslituiu o Codigo Civil geral austriaco I. 

b) "",,\0\ , ,,,,\t'Mlioo \\.0 "fO\\.M 'fOo\tonw.\ 

Tendo-Dos occupado antecedentemente da applicaçlo da 
leis relativas á origem c constituição do patr~o poder, va
mos agora examiDar a quesllo da retroactividade relaUva
mente ás que têm por objeclO regular a extensão e elreilOl 
do mesmo poder. 

Este, visto que romprchende os direitos que competem 
aos paes sobre as pessoas e ben. de seus filhos, póde e deve 
ser considerado dehaixo d'estes dois pontos de vista. Ora 
as leis que regulam "esta materia podem ou alterar a edade 
em que os filhos e.tlo sujeitos ao patrio poder, conceder o 
elercicio d'este poder 8 ambos os conjuges, ou negal-o a 
algum d'enes, ou aindll dar ou lirar aos paes ambos, ou a am 
só d'elles, o usurructo em todos, ou sómente em ce ria parte 
dOI bens dos filhos. Como vemos, pois, slo tres os poDIOS 
que temos a examinar, um em quanto á daraçlo da tutela 
paternal, outro em quanto ao sujeito do palrio poder, e ou
Iro finalmente em quanto. á soa acção sobre os beDs dos 
filhos. 

1) D.raçao do poder 7H"emal. Com relação ao primeiro 
ponto, isto é, quanto á duraçlo do patrio poder,. ainda os ao
clOres que tractam d'esta materia, collor.ando-se DO campo 

I Citam.se eiaco leateDças: a do tribunal de primeira iDltaaeia de 
Millo, de 19 de Junho de 1819, a do melmo triltuaal de IR de juno de 
1818, a do lribuaal de seguada ialtaneia da melma cidade, coaBrmatiYl 
da preeedeate, a do tribunal de primeira ialtaKia de Mlllo, de 19 de 
março de 1831, e a do tribuaal de leguada In,taDeia da mellDa eidadp, 
de I de selembro do dieto aaao, conBrmaUya da precedeate. Cr. Oab", 
obro eit., 901. u, pago l.s. 
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da. generalidados vagas e fugitivas. costamam distinguir /18 
lei. que Abreviam das que alongam a maioridade. 8 fim 
de elaminarem a questio da applica~Ao das leis novas de
bailO d'estes dois aspectos. Nós, porém, já porque nlo jlll
gamos que tal distincção possa ter alguma inOuenria na 
decisão da questio, já porque, restriogindo-nllS ao Codigo, 
lemos sómcnte de estudar as alterações que fez, enio 8S 
que podia ou devia razer; limitar-nos-hemos por- illso a me
dir a extensão de suas disposições sobro a dura~ilo do pa
trio poder. Estas encontram·se nos artigos 97 e 311, onde 
marta a edade dos vinte e um annos completo I para a maior
idade sem distincção de seIO, quando pela antiga lei só
mente eram tidos por maiores os que tivessem vinle e cinco 
aDDOS completos. Em vista pois d'esta di/l'erença, poder-se. 
hia perguntar se, com a promulgação do Codigo Civil, que 
reduziu a edade exigida pela legislaçlo anterior, todos os 
menores segundo a antiga legislaçilo, que pa~a8Sem de vinte 
e um annos ficaram ip80 faclo sendo maiores na conrormi
dade do citado Codigo Civil. NAo póde haver duvida alguma 
de que todos os individuos, que ao tempo da promul~açlo 
do Codigo tivessem aUingido ou passado a edade exigida 
pelo mesmo Codigo para a maioridade, ficassem por esse 
racto reputados maiores. As leis d'esta especie, alem de terem 
por objecto immedialo de suas disposições a capacidado das 
pessoas, e deverem ter por isso mesmo uma applica~1o im
mediala segundo a nossa theoria sobro a retroactividade 
das leis, nlo encontram facto algum cOllsummado que de
flD) respeitar. De feito, o unico lacto consummado que se nos 
apresenta aqui é o do nascimento d'estas pes&Oas sob o imo 
perio d'uma lei, que e~igia mais edade para a emancipa
ção legal; mas nem o 6\ho deve querer, nem opae pooe, ainda 

. que quizesse, prevalecer-se d'este racto, para que o seu es
tado conLinue a regular-se segundo a lei que vigorava no 
tempo do seu nllscimento. 

Não o filho, porque seria renunciar ás vantagens concedi
das pela nova lei; e oão o pac, porque as leis que regulam o 
estado dos filbos têm por objecto a utilidade d'esles e nlo a 
dos paes. Nem obsta ter o pae peja antiga legisJa~lo mais 
quatro annos para disfructar os bens dos filhos, porque ou 
o usurruCLO se considere como um direito indivisível do poder 
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PltorDIII. ou como aalario da adminiltraçló dOI bens dOI 
filhos. logo que celse o palrão poder, lambem deve acablr 
o ulurructo DOI bens dos filhos; porque rÓra ablurdo de
claral·oa capazes de regerem suas pessoas e bens, e lirar
Ibes o mais importante direito. que constitue eata capaci
dade, e que é. demais a mais, condição indisponsuel para 
o justo exercido de todos os outros'. 

!) Suj,ãlo do padlr pal,rftal. Anles do Codigo Civiltam· 
bem as mies nlo partilhavam o patrio poder, e por morte 
dos paes ficavam os filhos menores sob a tulela leslameo· 
taria. legal, ou daliva, nlo podendo a mesma mie ser talora 
de seus proprios filhos, sem a competente autorisaçio ou COD

firmaç.o do conselho de ramilia. Appareceu porém o Coo 
digo Chil. que, exalçaodo a dignidade da mulher, lhe con· 
cedeu o patrio poder, nlo só para o compartilhar com o ma
rido na ('onltancia do matrimonio, mas ainda para o eler
cer por si só DO impedimenloou rallado marido. e duvidou-se 
se· por 'entura as viuvas que já o eram ao tempo da pro
mulgaçlo do Codigo Civil, e que segundo a antiga leftista
ção nio tinham o palrio poder sobre a pessoa de seus filhos 
menores, recuperaram esse poder com a publicação da novI 
lei, que lhes reconhecia os direitos que linham da propria 
nalureza. Qualquer que st'ja a theoria que. se proresse sobre 
8 retroa('ti\'idade das leis, nenhuma ha. que repulse a ap
plicaçlo immediata da lei neste caso. Com elfeilo, o filho, 
em conllequencia da sua pouca edade. acha-se sujeito á tutela 
de sua propria mie, quando i) consl'lho de ramilia a livesse 
nomeado, ou de um eltranho. porque a lei antiga não re
conbecia oa mie II capacidade necesl'a .. ia para reger a pes
soa e bens de Eeus filhos menores, e por isso lhes nt'gava o 
patrio poder, e sómente lhes concedia o encargo de tutela, 
quaodo o conselho de familia a considerava idonea para o 
leu exerclcio; mas aitida neste caso ficava. como qualquer 
outro tulor, obrillada a prestar contas da tutela; visto que, 
oio tendo o usurruclo dos bens dOI filhos lutelados, era 

I Blondeau (I. e.), Bauer (pag. '.), Stru'e (p.g.163), Meyer (par. 5'~ 
Ch.bot de r Allier ('01. I. , .. ~. 19 e .ol, Merlin (I. c.), Sa,igny (~. 500), 
U.pr (J'.,. 1411), 0.1101 (n.· lU), M.ilbpr de Cb .... t (,>a,. "'3-168), 
DelDololDbe (n.· '3), GrandlDanche de De.ulieu (pag. 53), cito por Gabbl, 
'foto II, .. g. 101. 
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simples administradora d'estes hens; mas o Codigo, elevando 
a mulher do estado de aviltamento, em que a Il'gislaçlo an
tiga a conServara, reconheceu-Ihl' eapacidadesufficieDte para 
reger a pessoa e bens de seus filho:! menores, e, na ralta ou 
impediménto do pae, concedeu-lhe o podl'r paternal. Estai 
disposições, pois, do Codigo Civil nilo podem deixar de se 
tornar immediatamente extensivas a todas as mães, quer o 
farlO da viuvez se tenha verificado antes, quer se verificasse 
depois da promulgaçio do Codigo Civil, porque sl'gundp o 
priocipio, que adoptamos como regra para a appliraçio da 
lei nova, l'Stas Il'is, visto que regulam o estado e capacidade 
d8:f pusoas, devem·applirar-se immediatamente. respeitando 
apenRs os ractos con~ummados sob o imperio da· antiga lei, 
dos quaes tinham rl':5Ultado direitos certos e independentes 
das novas leis. Se esta não rosse a decisão, havia de ser ou 
porque se lhe oppunham os interesses do menor, da mie, 
ou da sociedade, que em muitos casos tambem desempenha 
o grandioso papel de mãe. Ora, ninguem dirá certamente 
'Iue o menor deva prererir a tutela, quasi sempre odiosa 
d'uma pessoa estranha, ao poder paternal. Quem se inte
ress.uâ nlai:; pela sorte do menor: um extranho, que occeit' 
I direcçlo do menor, como um onus imposto pela lei, oa 
como simples prova de confiança, que nelle depositou um 
amigo, ou a mie, que no filho, fructo do seu amor, tem 
poltas as suas e!lperanças? Terá por 'ieolUra o filho, porque 
nasceu sob o signo fatidico de uma legislaçio, que poster
gava os mais sagrQdos direitos da natureza, terá o 61ho, 
dizemus. o direito adquirido de estar sujeito ao podl'r tute
lu, aindadepoia que a lei nova, mais humana, mais justa e 
mais moral, restituiu á mie o poder paternal? Esta questão 
acba-l;e resolvida pelo mesmo Codigo, quando declara mui 
terminantemente que a tutela só terá IDgar na faha do po
der paternal, oa faha ou impedimento de ambos 01 pais. 
A. mie nio exercia o poder paternal, porque se achava le
salmente impedida; mas, logo que o impedimento cessasse, 
como de racto cessou com a publicaçlo do Codigo Civil, 
reassumia immediatamente este poder. 

O interesse, Ilois, do menor nio se oppõe, antes pl'de, 
que a mie; nlo sendo tulora do IiIho, assuma o poder pa
ternal, pira o ed1lcar e dirigir, como ella lómente sabe, e q1le 
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sendo-o, troque elte poder, este flfor da lei, pe qae ella , 
nlo póde usar senio sob certa reser'a. ~Io poder. qve 
lhe conCere o nobre e auguslo ti&ulo de mie. Ao on os da 
lei substitua o doce encargo da natureza. Se alguem pre
tendesse sustentar que as mies viuvaI! aDttS do Codiso u
nham direi&o adquirido a nlo proteger em 88 pes~OIS dos fi
lhos e a administrar seus bens. perguDtar-lhe-hialllolle lam
bem terialo o direito adquirido a nlo ser mie, ou se para 
o ser bastaria sómcnle Ler concebido e dado á luz. O titulo 
de mie é mais honroso para a que educou bem o seu 61ho, 
do .que para aquella, que simplesmente o procreou, porque 
a creação é obra da nalureza, e a educaçlo é obra do &eoLi-

. mento e da razio. Haverá opposiçlo da parle do lutor que. 
invelfLido nas Cuncções da tulela por disposição da uIU •• 
vontade, por imposição da lei, ou por nomeaçlo do conle
lho de familia. tem o direito ad(IUlfido de exercer este eo
carso na conformidade da lei, que vigorava ao tempo. em 
que Delle foi investido? 

O tulOr Dão tem interesses directos em exer('er a tuleJa, 
porque a tUlela roi instituida para protecçio dos menores. 
e nlo para interesse dos Lutores, que, Fe algum lucro rece
bem. é como retribuiç60 d'este encargo, não exercendo 8 tu
tela por causa do lucro, mas recebendo o lucro por causa d. 
lutela. A tutela não é um direito, DlIS um onus, que a lei 
impõe. e que póde levantar, sem que o sujeilo do 0008 
pessa allegar direito algum adquirhlo ao referido encargo. 

A sociedade lambem nlo obsta á applicação immcdiat. da 
lei neste caso, porque o interesse da sQciedade nio é dh'eno 
do interesse dos menores, e o interesse d'uma e d'outros 
é que a sua pessoa seja regida e os bens administrados por 
pessoas que lenham eOI vista o bem-estar d'estes a quem 
a lei sempre dispensou uma protecção especial; e por certo 
que ninguem deve ter IlnlO a peito o interesse dos filhos 
como as propriOll mle3. o que a lei reconheceu perfeita
mente, invesLindo-as do poder paternal. A lIociedade; pois, 
cujo verbo é a lei, nlo pódc deixar de rel'lllmar a appli. 
caçlo immedinta da lei sem dislincçio, sem resena, seII 
aceepçio de pessoas i. aliás n reCorma, apezar de util esa
lUlar, seria executada parcialmente, e o Codigo ficaria seado 
lima muralha levantada enLre as villvas, que já o eram anler 
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da sua promulgaçlo, e as que só o foram depois, sendo 
aquellas escravas e estas livres, aquellas mulheres, estas 
mies. Nio podia ser este o sentido da lei, nem o intuito 
do legislador, nem o interesse da sociedade, nem 01 votos 
das mies, Bem os direitos dos filhos, nem as pretensões 
dos tutores. Não cremos porém que haja boje quem adopte 
a opinião contraria, depois dos casos julgados dos mais rel
peitaveis trioonRes judiciaes do paiz neste mesmo sentido l. 

3) Elfeitol do poder paterflal. Mas o Codigo, romo sabe
mos. nio concedeu sómente ás mães o patrio poder sobre 
as pessoas dos IiIbos menores; tambem Ibes deu o ulafru
elo DOS bens dos filbos, assim como compelia ao pae. É 
preciso pois dt'lerminar qual a verdadeira. exten~ão d'esla 
medida legislaliva. Os filbos, cujo pae se bouvesse finado 
anle. da promulgaçlo do Codigo Civil, tinham adquirido o 
usar. acto nos seus bens; e se a lei nova restituisse ás mies 
o u.orrueto, seria a lei reotroactiva, porqle ofendia di
reitos legitimamente adquiridos. Não obstante este resaibo 
de retroactividade, somos de opinião I, que com a publi
caçlo do Codigo Civil ai viu\"as, que já o eram a esse tem
po, readquiriram o usurructo nos bens dos filbos. É ver
dade que o tinbam adquirido em virtude da lei antip, mas 
por Dova conressilo da mesma lei, fiem que para isso con
corresse acto algum da vontade dos paes ou do filho, e por 
il1lO neste caso, a lei, que Ibes tinha dado o usurructo, póde 
tiral·o quando a justiça e a ulilidade o pedirem. Poderá pa
recer á primeira vista, que esta lolução é contraria ao prin
cipio por nós estabelecido, pois que exigimos como criterio, 
para que o direito fosse respeitado pela lei nova, a sua cer
teza legal; e se ha direito legalmente certo, é inquestiona
velmente o do usufruclo que cabia aos Olhos menores, orphilos " 
de paes, em todos os seus bens. Não é todavia assim, porllue, 
com quanto estabelecessemoli a certeza legal,' como limite da 
acçlo da lei nova, dissemos que, mesmo neste caso, a lei nova 
poderia sujeitar a seu i,mperio relações juridicas antigàs, 
quando uma mudança nas convicções e em todas as condições 
da cultara inLellectual, moral e ecoDomica da sociedade, 
eligisse o emprego de outros meios, a applicação de outras 

I Vld. R",i". d, L,gi"tl~ • Juri,prudmei., 1.0 aDDO, .... 8, 13, 
1', 15,18 e 17 • 

. a cr, O.bba, .01. II, par 11 ..... 18. 
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t~ I 
medidas. É o rallo em questlo. E/I'ectivamente os 61bos meDO- ~ 
res, por Dlorte do pae, adquiriam o usurructo nos seus beos. 
segundo a antiga legislaçAo; e a mAl' que os tinha prol"reado 
e amamentado, nlo só tinha de lhes dar contas da adminis
tração dos seus bens, 5e o ronselho de ramília a julgaue ca
paz d'elte encargo, mas alé o de pagar soldadas, assim como 
.e pagava lambf!m da creaçlo dos filhos. A natureza revol
tava-s.e contra similbantes disposições. A lei era a nesaçlo 
rormal de toda a ordem natoral. 

Nlo entramos na questlo de saber se o usurrueto será 
um direito indivisivel do palrio poder, como seguiu o tri
bUDal de Paris, ou se deverá considerar-se como salario 
da adminislraçltl, como pretende ~:erlin, porque nlo pre
cisamos de oulro argumento, senão a egualdade de direitos 
entre o bomem e a mulher. 

Conceda a lei o patrio poder ao marido sem o u~urrudo 
nos bens dos filhos, e então discutiremos se esle direito 6 
inberente ao patrio podl'r, e d'elle indivisivel. ou, sendo di
visivel, se deverá conceder-se-Ihe como salario da adminis
tração dos bens dos filhos; mas em quanto o pae liver o 
usurruclo nos bens dos JUhos durante a soa mcnoridadl', 010 
buscaremos outra razio para o concedermos á mAe senão I 
egualdade de direitos, e em certo modo a identidade de en-
cargos. . 

Diremos po'rém, ainda qoe de passagem, que o ulurruclo 
nio póde ser considerado romo salario da administraçio dos 
filhol menores, porque o patrio poder nlo traz sómente o 
encargo da administração, mas lambem o da edueação e 
instrucçlo do mesmOj. e se a mlle. assumindo o paI rio poder, 
loma sobre si o gravissimo onus da educação e instrucçio 
do filhó, deve gonr dOIl mesmos meios de que gozava o pae. 
O usurructo pois é uma consequencia necessaria do palrio 
poder. Da entre um e outro uma relação d, condiciona/i
dadt. Ou a mãe ha de ler o usurructo nos bens do filho, 
ou nilo póde exerrer· o podl'r paternal, porque este impGe 
certos enCArgos, que não podem satisfazer-se lIem meios. e 
qOl'm seguir o contrario d'isto terá de admiltir que a mie 
tem as mesmas obrigações a cumprir p~ra com 08 filhos que 
o pae, mos menos direitos, menos raculdadell, menos meios, 
o que é absurdo. 

Esta mesma quesLlo roi tambam ventilada nos tribunles 
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frneea,',_ por occasilo da putilicaçlodo seu Codigo CiTiJ, e 
já aOI lribun&e8 portuguezesl depois da publirarão do nOllO, 
e decidida no ~nlido da opinião, que deixamo:!! uposla. 

Ale .. d'lsso, se examinarmos a queslAo bem 8 rundo, co~ 
nheeeremol que, Dlo obstante o Codigo cODceder o us'urructo 
ás mies, 01 filhos nlo snlfrem com isso o prejuizo que á 
prilDeira vista parece, porque quando o filho tinha o us,,
Crleto DOS seul bens, havia de comprar rom elle a S08 eda
caçAo. aioda que fOlse Í' propria ·mAe, porque esta nAo era 
obrigada senio a criaI-o de leile; e pelo Codigo, se -a mie 
\em o ulufruclO nos bens do filho, em compensarilo deve 
alimentai-o 'e educal·o segundo as suas raruldade$, 

A lei pois, roncedendo o u8urru~lo -ás mies, nlo lhes fez 
uma liberatidade, mas, ill'lpondo-Ihl's deveres, forneceu-lhes 
condições para o leu comprimenlo, Sendo astlim, Dem o me
SIlO interesse dos filhos, que parecia prejudicado, le opplJe 
á applicoçlo immediala e geral da.disposiçlo que rODcedeu 
ás mAl's o asurroeio B08 bens dos filhol menores e orphlot 
de pae'. . . 

§ 1.0 

"Dito \",,\&\0. 

A.leis qoe regulam a organisaçio da tutela, 1108 d.uraçlo 
e erreitos applicam-se immedialameole a toda§ as pessoas, 
que ao tempo da sua promol(raçio se acham Bujeilal á (ateia 
aClin, ou passiva; porq.ue, sendo a lulela oma iDSliluiçle 

I Ainda que o 'tribuaal de Agen julgasse o coatrario em recurso de 
7 ""ri., aa. 13, roi todniajulgado ao seatido da auaa Qpiailo peraate 
a "laçlo de Pari., de 3 germi".1 an, 1-1, e. rec.no de appeUaçle 
illerpuelo do tribu.al de primeira ia.laucia do-departamento. do Se .. . 
ANila roi julgado lambem coatra o. Olbo. de !tIIr. Boutlecbous em .. ... 
telça du lribuaal de Amiea., e. 10 cte IIg0810 de 1817, coaflrmllndo a 
IeIIteaça do tribuall de primeirl iastlRcla da melml cidade. o. dietOl 
6Il10, de Boutlecboax lenram recurlO de re"i.la pari e .upremo -trib.
,ai de Pari., o qualloi delaUeadidu em Iccordlo de 11 .e .aio de III. 
-er. Merlia, obro cito IeC~.JJI. ~ 1.°, Irl. 8. . . .. 

I No melmo seatido rui Julgada a que.lilo da Condeça de Lag1!aça co.
tra o Vi_lie do melmo titulo, como tutor do Glho da Condeçl- Rd. 
te lAgúl. e Jurl.", 1" aaDO, a,· 6, e .obre clua Ideatiea, a.M 14, 
15,18 e 17. -

J A. opiailo coatrlfil,llém do tribuaal d'Agea. é III.tealada por Rer. 
realorl (par. 65, 85, 89), por Weber (I'ag, 8'1) e coa .. grada pell lei 
lraa.itoria .. rda de 1837, art. 6.·, cr. Oabbi., obr, clt., \'01. 11,1'1,.118. 

9 . 
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de ordem publica, creada e modelada pela lei, é claro q.e a lei 
lhe pode fazer as modificações que o principio da jusli12 e 
o imperio das circumstancias reclamarem, e que esta ialli
tuiçAo, como todas as outras, deve succes5i'amenle VIsar-se 
em os oo\'os molde, formados pelas leis. Em cooformida depoil 
com estes principios, que assellamos por verdadeiros, io
teodemos que nAo são sómenle as tutelas, que se deferirem 
depois da promulgarlo do Codigo civil. que devem ser orga
oisadas segundo 8S suas prescripções, mas que lambem as flue 
ji esla'am dereridas ao tempo da sua promulgaçio devem ser 
modificadas segundo 118 disposições do mesmo Codigo. As .1-
timas leis presumem-se sempre as melhores, e por isso Dio 
ha razão alguma plausivel, para que ao lado d'urna instiluiçio, 
que se reputa ser mais util e vaotlljosa, se cooserve outra a 
que a nova lei oegou esles predicados. Isto que levamos didl 
em geral parece-nos que póde applicar-se a cada um dos ar
tigos do Codigo sobre a doutrina das lUlelas, o que 00. dis
peDII de descermos ao campo árido das hypotheses.· 

§ 1.° 

\)o, ~ \\o. Vf06.~Ofo, w,'f\\o •. "IPoU.o" ~ ;''MA,a.t;MU 
a.c.W\.w.\a,\ 'lO'r ,,,,;'\0 6.t. ...... \.wl,ao '9""\ ~"Mo\1.~ 

Até aqui temo-nos occupado do exame das leis que l'e8u
Iam uma uoica especie de iocapacidade-a de ralta de ed.de 
para aUi"gir a maioridade. Resta-nos pois, para p6rmos 
termo a esta primei .... parte do Codigo, elO minar a OOSll 
quesllo relativameote ás outras especies de iocapacidade, re
coahecidas na lei. Estas são tBOlDS quantas as causal que 
as produzem, a saber: demeocia, surdos-modos, prodigali. 
dade, qualquer accideote passageiro. e seotença penal cODde
mnatoria. Concordam eotre si estas varias especiel de incapa
cidade, em que Iodas, menos a incapacidade accidenml, de
vem ser declaradas por sentença. A incapacidade por menor
cdade resulta de o individuo não ler a edade que alei 
exige para reger sua pessoa e bens; e cessa 1080 que o 
individuo tenha chegado a cssa edade, sem que haja Deces-

1 Vld. Oabba, obro cU. "o1. II, par. 80-88. 
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sNlade de iater,eaçlo alguma omcial. Para que a lei a .... n 
a nlidade do. actol juridicos, quanto á capacidade, basla 
proYlr, pelo modo prescripto 00 lei, que elles roram pntcli
cados .em o impedimenlo de edade, oudepoil de ler che
gado ao estado de maioridade. t poris.o qae, se alei 
mudar elte limile, inbe directamente na nlidade do. 1C10l 
juridicoa praclicados depois. e segundo e81a deslocaçlo, por
que em lal easo a medida da capacidade juridica: nlo póde 
ler oulra seDio a lei qoe vigorava ao tempo da celebraçlo 
do aCIO, porque sómente os ados enio .1 pessoas slo ob
jecto das leis, aliás teriamos de allribuir is leil que regia .. 
ao lempo do nucimento do individuo a mesma innuencia ra
tidica, que o cbarlatanismo altribue ás pr(.'dic~Ges genetha
liacas. A. lei imprimiria no individuo um caracler indelevel. 
qu. seria o ligoal de maldiçAo estampado na race de Caim. 

A legislaçAo de qualquer povo deve ser o primeiro ele .. 
meato de educaçio socia I i e esla educaçlo, para produzir tod .. 
os eleitol desejados, de·vI ser, quan&o pouivel, -unirorme, 
e nio multiforme, porque o caracter da lei é a generalidade, 
e nio a singularidade. Quanto ás outras especies do incapaci
dade, tan&o as luas causas, a euincçlo, duraçio e e8'eilol. 
como o seu supprimento. devem ser regulados na conformi
dade ·dos respectivOà arti8o, do Codigo· Civil, lejam quata 
forem as dilposições das leis anteriores. Se a lei nova inlro
dUlir causas de interdicçio, de que nlo tractasse I legis
IlÇIo antiga, e ao lempo da sua promul8Bçlo alguem le acbar 
alectado por algolDa d'ellas pôde -em conrormidade com 
a Dova lei ser declarado inlerdicto da livre administraçiO 
de seus beDI, respeitando-se apenas~ os aclOs anteriormente 
pracLicados. {isto, que es&abelecemos relativamente á intro
ducçlo d·umaDova causa do incapacidado. deve egualmeDte 
.pplicar-se aos leuI elfeiaos, que podem ser mais ou meDoa 
elallnsol, segundo a maior ou menor providencia dai dou 
legislações que se comparam, Supponbamos, porém, que a lei 
DOva, em vez de augmentar o numero das canlal de incapaci
dade ou de extender os seus eleitos. pelo contrario deil8va de 
recoDbecer causas de interdicção admiuidslI oa legislaçlo ao
teriorou tirava alguns eleitos ás su hsiltentes, aiDda neste caso 
Dio temos duvida emamrmar que a lei nova deve ser applicada 
ás interdicçlies já declaradas (lor senlença, a fim de serem Ie
'IDtadas ou modificadas legundo o eapirito da Dova lei, laia 
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..... opi.iIG é doutrina torrente 8Mre.01 •• CtonJ.I, que'" 
IlaClldQ,' .materia, o II entre ellel ha 8lgum •• ivergeDcia r 

consis,e,e'la lO mooo de levar 1 eleito esll soluçio. enio.
breo modo dodl!i:idir, querendo .n. que as sentellçal pror~ 
41& tDl-C8USIl! de iDler4icçilo craduClllsem com a simples pro
.ulsa~ão da lei q.e aboliu a caU.8· que af tinh. lua. 
IIIcnla.oo; OIigindo outros ·uma nova sentença, como " ... 
fI_tori •. da . primeira; e leguilldo oulros uma opiniio media 
ellfe a8 dUls,. porque ·inlendem que 85 senlen~s ja pro
(eridas. aOIl cad_cavall1 nem se revogavam mas que .fi ... 
• f convertida. no conselho judiçiario.' 
, Nós loolllemo-ool á primeira opiniio, porque nos plnce 

qee. tirada a C8U88 de ~nc8p.cidade, em que le baseava. se .. 
t&llça de inlord4rçilo. deve a dicla sentença ficar !em efeito 
depois da promulgação da DO\·a· rei. Nenhuma consideraç" lia que 0.0' leve a:conservlr iaterdiclo 8quelfe q.e se
pio do • lei vigente póde admiaislrar seus bens Ib·retneBle. 

QtIando 8 lei-.anLiga· lega 1 rapacidade que 8: Dova, _H 
liberal, .concede dá-se um co08iolO entre 81 da.s leis, se 
Dão lizermos prevalecer 1 :Iei oova contra a lei ... iga. 

Sobre o supprilllen&o da. varias eSlleeiea de incaplcidade 
é aioda a lei nova. que deve obsetvar-ae, até cem .... 
llio ~. iOlerdic:ções já declarada., pontue, leodo O.IUppri
menlQ d'ostas incapacidades uma instituiçAo 'beoefiel e n
lUlu, que . tem por lim rAiar os iOlerel8es das peasOls iota
pazel 'de se di-rigir e gOYefoar, calendo a no .. lei substi
Auido IInlll instituições por outra •• o.u modificado ausislel
,. aeluado ai esigcneilHl da ·jullliça e as indiraçies da politi
ca, é evidente que a lei antiga deve abdicar peraDte a OOfa o 
poder de regula" fsles aclOS de in&erelle social e iodiyidual. 
, Da pl'Qmulgação da lei nova em diante não ha direilOS 
adqui.ridO&, porque Dio se pode .... ad'luirir direiti)l· contra 
• disposição das leis. Alem de que, It'ndo a tutela dOI maia
res i.lerdidOS equiparada á dos meDores, na par&e applicavel, 
a doutrina seguida por nós neste ponto nio podil ser op
pesta.á que dei18mos ellpendida Doulra parte, sob pena de 
sermos cootmdktorios. 

I Gaba, obro cito yol. II, pago 99-101-
• Ml!yer. obro cito pago '8-54; Pinto, SlIl'l,lemenlo ao me.mo, par. 

156, b.O 38; M.,rliD, ubr. clt. eecç. III, t I, art. 1.0 ; Gabba, obro CII., y .... 
D, paJ. tJ9-i ..... · 
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CAPITULO II" 

Applicaçlo do principio da nlo retroactividade da leI .. 
acquislçlo d!)s direitos (Codigo civil, parto 2~·. art: 
359-2t66) 

Temoe oaminado a que.tio proposta com reJa(llo ás ma
teriu contida a na primeira parLe do CodigociviJ;' porl.o 
palAmos á parte segunda do mesmo Codigc)'. a qual se in
screve: Da aequiair.io dOI direilOl. 

D'oade YeRIOS que as Jeis, que nos propom.! Haminar 
lella segunda parle, versaOl tod,as áurea da Icquisiçto dos 
direitos; o como eates S8 adquirem por Lrea modol, I .... 
seno lambem as secções em que subdividiremos esle elQ
leDIO capilulo do nO&lo exercicio. 

, . 
SEÇç1.0 I 

Dos direitos originarios e dOI que se adqult'em pOr facto e ton
tacle propri .. independeDtemente de cooperação de om_ ' 

, IIIlteria comprebendida 00 primeiro Ih-TO da parle ft 

do Codigo ri vil acha·~di8Iribuida por oiocl lilUlos, de 
que falia remos especi6cadameote para maior simplicidade 
do DOSSO trabalho.' I 'I " , 
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§ 1.0 

D\",\\oI OoNaw-a.no. 

Á. primeira vista parece que 01 direitos originarios, por
que relultam immedialameute da nalureza do homem, e por
que elta é superior 8 todas &li leil positivai, nio podem ser 
objecto das melmas leil. E em verdade, se considerarmo~ a 
essencia dOI direilos absoluto!, nio podem elles ser ob
jecto de leis positivai, porque aquella é immutavel e ne
cellaria, e esta variavel e contingente; mal, se con,iderar
mOl8lUa rorma, a lua manirestaçio. p6de ella fler regulada 
pela lei positiva. cuo de facto o tem sido, porque o seu 
exercicio eltá dependente de condiçõel que precisam ser 
determinadas e 81leguradas pelas leil. Quando pois di
zemos que os direilol absolutos sio materia dai leis, ia
tendemos lempre o nercicio ou manirestação dos mesmos, 
e nio I suoa exislencia; porque a lei civil nAo os cria, reco
ahece·ol, especifica-os e proLege-os como ronLe e origem de 
todOI 01 outros direitos. I 

Passando agora ao t'onfticlO, que por veDtura possa dar-se 
entre II leil d'esta especie, prescrevendo a lei nova diver-.s 
condiçftes para o exercicio dOI melmos direitos, IilDitaado 
ou ampliando-os, nAo póde restar a menor duvida, de que seja 
a ultima lei aquelJa que deve vigorar para todos sem ex
c:epçio. sendo todavia validos ou nullos os actos praclica
do. pró ou contra a lei antiga, nio só porque a lei nova alo 
podia obrigar antes de ler conhecida, nem I8nar as infrac
çõea da lei antiga, mas lambem porque, em qualquer doa ca
losleria lubstituir a sancçio da lei nova á da antiga, aDIe
por a slnc"o ao edicto, ou a pena á inrrorçio, o que impor
tlria a negaçio das relações logicas entre estas duas rousas. 

Além de que as leis d'esta especie, como vemos, rererem-se 
á clpacidade juridica das pessoas; e nós já vimos lambem 
que estlS leis le applicavam immediatamute a todas as pes-
8081 exiltentes no tempo de sua promulgaçlo, posto quenAo 
a todos 01 actos, porque devem respeitar-Ie os preteritos e 

I Coei. Cl •• Porto .rU. " 5, 359. 
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con.um.ldos, auim como aa aOIl coDaeqoenciaa legitima. 
e certa •• 

Quando pois os direitos originariOl forem limitadoa por 
lei formal e expressai, tal limitaçlo abrangerá todos os di. 
reitos originarios que essa limitaçio alTeclar, mas come· 
çará a executar-se da lei que a introduzir em diante, por
que, nlo sendo essa limitação ao exercicio da no'isa capaci
dade juridica objecto da lei anlerior, é maniresto que nlo po
diamos julgar-nos obrigados, visto que ningoem é obrigado a 
fazer ou deixar de fazer alguma cou~a senio em virtude da 
leil , que nunca póde dizer-se tal, em quanto niu for sum
cieb&emente promllgada. 

§ t.O 

c.oww, """" 6M\~ ••• 
Para que IS cousas sejam objecto de appropriaçlo exige .. e 

que ell88 nio estejam fóra do commercio, o que póde dar-se, 
ou segundo a natureza das mesmas r.ousas, ou por disposiçio • 
da lei.' No primeiro caso a apropriaçio é physicamente im
pouiyeJ, mas no segundo eate impossivel é apenas legal. A 
cousa póde appropriar-ae ou nio segundo a lei permiue 00 
prohibe a sua apropriaçlo. Qualquer porém que seja a dia
poIiçlo da lei ácarca da commercialidade da couaa, é sem
pre a ultima lei que de"e applicar-se, ainda que a cousa 
lenha sido adquirida aob o imperio d'uma lei que permiltia. 
I sua aJienaçlo ulterior, porque em virtude da ultima lei que 
a restituiu ou aubtrahiu ao commercio, a cousa acha·se 
immediatamente alTectada d'esta nova qualidade communi
tada pela lei, e· a sua capacidade para ser adquirida tem de 
regular-se necl!ssarlamente pela lei actual, aasim como as 
acquisições anteriores devem de ser aferidas pela lei do 
tempo em que tiveram logar. Esta decislo é inteiramente 
conCorme com os principios geraes que estabelecemos sobre 
a applicaçlo das leis, que têm por objecto immediaLo de suas 
disposições as coosas ou o elemento objectivo do direito, as 
quaes, segundo dissemos, se applicavam immediatamente 8 

1 CoeI. Cív. Porto arl. 368. 
a Càrl, CODltilucioDal, arl. 145, t 1.° 
I Coei. Civ. POli, ut. 370, 371, 371. 
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tId •••• eOUIII edlteDt.1 ao tempo de I" ~ •• Ipflo .... 
vendo ficar sujeitas á acção das novas leis nas luas &nDsIo .... .. ,fie. posteriores, e revestir o caracter que lhes imprimisse 
a novalegislaçAo. 

As cousas cl8Isifiram-se primeiramente em mobiliarias-e 
ilDllohiliarias. A lei determina as rousas que pertencem • 
cada uma d'estal classes.· 

Ora; como mUitas vezes Da celebraçlo dos aeto. juridiCIII 
nio se individualisa ... 81 cousas sobre que eUes venam, IHI 
apeoas se mencionam genericamente, é preciso, para colber 
a intençio da, partes e regular o eft'eilo dos mesmo. aclos, 
determinar com a possivel exactidio as-cousas que coa.ti
tuem cada uma das classes de cousas; e como estas classi6ca
ções, podem variar segundo as duas legisJações,. rÍlz-se tam~ 
bem riecessario indicar qual d'ellas. deva ser applicada_ 

Nós intendemos que as cousa~ que razem objecto de qual
quer prestaçio juridica, devem ser cl.sli6cada. seguado 
a lei, sob cujó imperio' s~ tiver eleituad'o a prestaçlo; 
II" lupponbamos que o acto, pelo qual se te.lisa I 
pre't8'Çio. juridica, (oi começado sob o imperio d'uma l!li. e 
consummado 80b o domínio d'onlra, que havia Jlherado I 
~la81j(icaçioanterior, cOB~iderando, por eselllplo, como mo
vei. cousas, que pela legislaçio anterior eram immoveili 
Diste caso qual dai duas leis de,·eria obsenar·se: a lei ..... 
lig., 011 a nová? . 

Pa~c!e-no.sainda que deve observar-so a lei aova, alo 
só porque o acto.e realisou sob o imperio d'ella, e por iaso 
devia revestir aSila (orma, mas porque se presume que II 
partes, pelo facto de nill) lerem alterado a forma do acto, 
concordam com a disposiçAo da nova lei I.:: 

I Coei. Civ. Porl. arn. 373-9711. 
"I A ·me.ma opiolil. é .ualeolada por Gabba, e ae«lIIlllo eUe met_ool!

.. ",. impurnada.ll9r puucu., enlre o. quaet .e coolam Kalindéro, paI. 
(36) e TbrodOliade. (pag. 78). A applicaçlo d'elle principio aoa tHtI· 
menlol é ainda c;onforme com o I'lIfecer de Meyrr(pag 19-81), de Merli. 
,.ecç. lU, 4 3, arl •. 3, n.ol), e 'como observa Pinto a doulrina dumi .... le 
elllre '01 modernol· Jllri.conlllltol. A applicaçlo do me8mo priacipio ao 
malrimolllo é lambem abraçada por abalisadol eterlplo~e., ta" como Mer· 
lin (I. c.). e Malher de ehaa.at (I, p.ag. !80) A doulric. contraria é porém 
.u.lenlada por jurl.coollllt08 eminenles, COBlO 110 Duvergier (IIIIJ. 10 e 
50) e Demolombe (o.· 46). '- . 

A jarl.pradeacla elo. tribal.et 1110 .. proaalciou ainda Iobre 1lI" 
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Ã. &el'Ceir. eJ ... iac.çlo de eoalll, 'e~ pelo COOip Ciwil~ 

é .. eoul8d publicas, oommlns e partie ..... res. 
T~ ... o. para nó" ;que és"s lei. se appHca .. imlDtdiatll. 

mellte, e que depoi~ da promulgaçlo do Codi,go Civil, par. 
delermiDarmos a qual das elasses perlencem ai COUS". ob. 
jecto do direilo, é ~IJ dispoliçiles do Codigo Cittl que deve
mos altender, e nló 8S di.posiçcles das leis anteriotes, por· 
q.e, segundo os nOlsos principios,as leis que tjoveM" por 
oDjecio de suas di,posiçies ai cousas, applit.'am-.e imme· 
diala _en te a todas; as mesmas cousas existentes no tempo 
da 5ua promulgação, de maneira que aas sllas transforma .. 
{l6es, posteriores é á ;Ultima legislaçlo que tem de allend.,r .... , 
qulquer que fosse .0 eslado das cousas anteriores a ella. 

Mas poderá • leí nova tirar alguma coMa .0 domiaio 
dOI particulares para a ineorpQ.rar DO ~omiDio publico? Se 
a consa tor considerada de utilidade publica pôde ser el
propriada, medi8D~ a devida indemRisaclo, 01 •• Dio por 
lIero eleito da lei~ pórqlle a cilassifi'ciçlo das cousas e8I 
Plblic .. , co~mnns; e particulares, aio é IÓmente legal, 
é anles de ludo nataral" porque se funda eRI a naturell 
das cousss, que a lei deve respeitar e nlo destruir., Se esta 
classificação pois oAo, póde ser arbitraria, é claro que a 
maior extensAo de :cada uma das classes nAo depende in
teiramente do arbittio dolegitllldor. Está dOUlrina que aqui 
deilamos expeodid~, foi consignada nu duas disposições 
lraDsitorias, dos 1§:1.0 e: t.o do D.O IS ~o artigo 380 doCo-

qu_llo, aiada. que K',ilodéro (pag. 81) e 0011'01 pUlem o coalra· 
rio. • " , 

Coahecem·Ie,'.& ';er~e, qUalro .eoleoÇAl; • uber: • do lribu .. 1 de 
~di. IUIlaoeia de Rouen' de' II de Deaembro de 1807 e mail Ire. do 
IriOO.a. de aerunda loltanei. de Brnxell •• r .eo~o a I'rimeira de 'I de 
.... Iolle 1814, a eguÍlda de 15 d'Abril de 1817, e a terceira de 8 de 
Fuereiro de 1 .. 8 e ""a do tribunal de reyhlà de Pari. de lide No· 
'eabro de 1811, lCIuodo a. 'luar ... reod .. Ooaneeir ... cuoiiderada. im· 
Dlo'el. aate. doCodigu ciiil, do pudem aioda del'0il da IlIa I'romu1· 
pçio fornar· •• liropri~dade dô conjnge .ubl'eti,'o, COlOU aronlecia tOIll 

III IIOYel. conforme algllns to.Illme •• Todos at.s .enh·nça. porém "".m 
~erca .... reoda.prediaes. que J& perlenciam .. um d .. coaju,e. aote· 
flormeale á mudaoça da lei .obre o coracler I'by.ico·jllridieo de lu. 
couta,; nlo leodo por 1~1I10 relaçlo com a ~aleria lujeitll. (Vid. Galiba, 
obro cit., p.g. 3U-316.) . , 

I C. C. Port., art. $79-381. 
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1180 Ci,U, o qui, roendo pertencer 81 correntes 8aclaaYeis 
, categoria d •• cou.as publicas, diz - q ue se deve iDteo
der «por corrente ftuctuavel aquella por oode estjver ef. 
lectivamente em costume, no arto da vromulpçlo d'es'e 
CodilO, razer derivar objeclos ftucluantes, duranle o decurso 
do anno inteiro, com fins commerriaes, 00 que de futuro for 

, declarada tal pela auctoridade compelente,/J e no § ' .• dia
p6e que cas races ou rampas, e os rapellos dos comoros, "l- I 

lados, tapadas, muros de lcrra ou de pedra e rimeolO, er
pidos artificialmente sobre a superficie oatural do solo mar
lioal, 010 perteocem ao leilo ou ah'eo da corrente, nem 
eltio no dominio publico, se á dala da promulgaçio do Co
digo Civil nlo houverem entrado Desse dominio por modo 
'"aL. D'onde reaalta que a translaçlo de uma qualquer 
couta do dominio commum ou particular para o domioio pu
blico nlo pode eleiluar-se por mero capricbo do Ie,hilador; 
mas cumpre que essa Iranelaçlo seja de reconhecida utili
dade publica, e acompanhada das rormalidades Ie,aes, p0r
que de outro modo a lei, que deve ser a &enlioella do direi-
10, se converteria em instrumento de eapoliaçio. 

§ 3,

Da.~ 

Todas as disposiçGell especiaes sobre a materia juridica da 
oocupação, ou modo originario, por que se adquirem os di
reitos sobre IS ('OUS8S externas, se acham subordinadas á dis
posiçlo geral que faz objecto do capitulo primeiro d'este 
titulo, e que .e comprehende DO arligo 383. Segundo I 

disposiçlo d'este artigo "ê licito a qualquer pessoa appro
priar-se, pela occupaçlo, dos animaes c oulras cousas, que 
nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas ou perdi
das, salvas as declarações e re"lricções conteúdas DOS c.· 
pitulos seguintes.1) Ora é evidente que as declaraçõl's e re
slricçGes reilas pelo Codigo Civil ao principio geral de acqui. 
sição dos direitos por meio da occupação, 010 podem lor
Dar-se extensivas senlo ás occupações rUluraS, e nio ás pre
'erilasi porque era impossivel que os occupaDtes anteriores 
moldassem o aclo da occupaçlo por leis qué ainda nlo elis-
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UI", de que 010 tioblm cODbecill8llto, e caja 0*"1910 
lhes era absolutamente impossivel. Por ta ato aa dispoliç8eIJe
IillaUvas, ellndas no Codigo sobre a occupaçlo, 010 p0-
dem regular sealo II occupaçõel Ceit'l 4epoil da IUI pro
mulgaçlo, e 81 queltões que le veatilarem sobre a validade 
e exteDslo d'este modo originario' de adquirir, devem deci
dir-se conCorme a legislaçlo do tempo, em que o acto hoa
ver sido practicado. 

A doutrioa que estabelecemos ácerca da occupaçlo geral, 
é tambem abraçada pelo Codigo Civil no capitulo em qoe 
tracll da occupaçlo das aguas. 

As disposições transhorias sobre este ponto de direito alo 
ohjerto lIos artigos 138 e 139 do Codigo. Aqulllle dispGe o 
seguinte: «O que fica dilposto nos artigos precedeotel 010 
prejodicará os direitos adquiridos, ao tempo da proRlulga
çlo d'eale Codigo, sobre certas e determioadas aguas por 
lei, U80 e costume, coocesslo elpress., senteQça ou preseri
pçlo. § onico. A prescripçlo, porém, só será auendida para 
01 etreitos d'este artigo, quando reeáia sobre opposiçto Dlo 
leguida, ou sobre a coostrucçlo de obraa DO predio supe
rior, de que possa inCerir·se abaodono do primitivo direito .• 
Este resa assim: .0 direito porém, que os proprietarioslêm 
10 uso daI aguaa que atravessam ou banham 01 seus pre
dios, será de futuro imprescriptivel, e só poder' ser alienado 
por escriptura ou auto publico. D A disposiçlo transitoria do 
arligo 138 do Codigo Civil, é conrorme com a doutrina do 
artigo 8 do mesmo Codigo, e como tal desnecessaria, visto 
que, segundo o principio consignado nesle ultimo artigo 
&obre a materia da oilo retroactividade, oio podia dar·se 
OUlra soluçlo ao problema do anigo 138. 

Qualquer que fosse o titulo por que alguem, antes da pro
mulgaçlo do Codigo, houvesse adquirido direito sobre certas 
e determinldas IgU8S, ou rosse em virtude da Iti, por uso 
e costume, concesslo expressa, ou prescripçio, nunca este 
direito podia ser prejudicado pelas disposições innoovutivaa 
do Codigo Civil, porque, sendo em qualquer dos casos o di. 
reito definido e certo, oio podia ser 81torquido pela nova 
lei sem retroactividade, condemoada'lanlo pelos principios 
geraes, que regulam a materia, como pelo sy.tema do au-
o elor do Codigo. Parece porém que, exigindo o Codigo 00 § 
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uioo a 'elte Irtiso,pHa q.. • preacritlOlo leja .\&80 •• 
qUI reeii. lobre opposição 010 leguida, ou ceD8trucçio 
de obrai no predio luperior, d'oode poi .. ioCerir-ae Ibu
dOlte dO primilivodireilo, retlringia 81 elehos de prescr;' 
pçio leglln~ I lei lalip, e que por tanto dén eleilo re
troactivo á lei. Mas oa. é Illim, porque a oppo.içlo aio 
.. gaida, e a coostnac(id de obrl. DO predio superior, que 
o Codigo exige COOtO condições para I prescripçlo das IgUIS, 
ji eram &lmbem requeridas pela lf!8ielição (lorltlgueza ln
.. rior I e pelOl noslol prexistal'. A conslru~o de obras, 
d'onde se infira o abandono do direito primitivo, é clnl' 
_nle exigida pela Resolução cillda 01 nola, e a opposiçio 
alo seguida 010 é ouLr. cousa senão a Ici,acia e fHJCi,.ei. 
do dooo do predio servieoLe, que Loblo' eoumera eotreos 
requilitos oecellarios para a prescripçio dls aguas. Sendo 
pois .t .. duas condiç6el exigidas já pelo direito anterior 
.0 Codi80, para que a prelcripçAo de que se tracla lurlisse 
o seu eleito juridico, o § uoico do arligo 438 do melmo 
Cotligo, prescrevendo-as lambem nOI prescripçlSel anterio
res, 010 ofendeu 01 direitos exislentes ao lempo da SI. 
promulgaçio, e por tanlO respeita o priacipio da 010 relro· 
actividade. Declinando porém que a cooslrucçio fosse feita 
DO predio .uperior, Coi mais duo que o legislador rr.ncel, 
porque a redacção pouco explici" do arligo 611 tem dada 
DIHIrgom a variai opini6es ~ lobre o predio, em que deviam 

I RetOluçio Regia de t'I de ago.lo de. 1'715, oude Ie retOl~eu o .. 
pl.te: .Hei por bem declarar que o domíalo e PO'" du alOU, de qae 
.. 1nc14l, IIDllo IIla., como 110 1lIII'llcular.,., perleuClat .. aOl do_ du 
'Iuialu aoade lêm leU. aaac:imeDIOl,. o decuno d'eU .. pelo ribeiro, IlOr 
oade de.aguam, Dlú póde .er"ir de argumenlo juridico a fuor do. pR' 
dlOl ID'erlorel, lem que o. doaol d'elle livellem um liIulo claro de CO.' 
pra feUa aOl prlmelrOl, ou d'u .. euude ou eaDal coa m .. uCactura COI
.... te • perlD8Hale, que. beue prelllRlir aqueUe titulo." 

I 'lAbIa, Tr. du Aluu, ~ 75i l\leireUee, Reperl. !ur. verbo .4, .... 
S Obr. cit., ~ 138. 
t Rogron e Oehiacourt iolendem qne ti halleale IIne aa obra. app'

real ... ajam feUa. ao predio Inferior, flladaado·.e em rolle. mail Crivo .... 
qllllolldu; lIlU o-aombe, DO leU elcelleule Coura du Code NIIIO' 
~, .. ue opiailo coDlraria á d'e,lel doi. commaoladorel, a qual no no ... 
iateader é mail conforll!e ao Om d'ula 11i81'0.i,,10 e á lelra d" arligo, IlOr 
que, dileDdo o citado arligo qlle ai obra. 810 de.liaalla. a facililar a qll~ 
da eommte 110 predlo "ferior; alo pu ••• dei .. r de.r féUu .. predio 
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ser' feitas as obras. Segundo porém D disposiçlo do artigo 
439 o direito que têm os proprietarios ao u~o das agu88, 
que alravessam ou banham os t:eus' predios, será de ruturo 
iAlprescriptivel, e não poderá ser Iliellado senão por l'feri· 
plura ou aulo puhlico, Poderia talvez entrar em duvida se 
a di!lposi~lo d'ellte arltgOse deve'applica.lólReote ás pre
scripções,oujo praso come~asse a correr depois da promul
gaçlo do Codigo, ou tambem ás anteriores; RIa!! a lelra d'este 
a"igo, eÓ1lthinado com o anteredente, resolve toda a duvida, 
que se podesse olferecer sobre as prescripçie8 collleçada.; 
e acabadas anles da promulgaçlo do Codigo, porque o ar
tigo tas consignou o rellpeito lOS direitos adquiridos pela 
prl'srripçilo, r!'unindo cllo IS eondiçõl's iJtdiead&s DO § uniro· 
do mesmo artigo; e. o arligo &39, dizeDdo que este direilo 
será fie faturo imprescriptivel, exclue a applieaçAo ali 1),e· 
serip~õe. de preteri to, que já se achassem termilHldall, 
quando oCodigo foi promulgado. Nem era necell'ario que 
o Codigo o diss('sse; porque le deduzia 010 .ó da dieposiçlo 
generica do artigo a, mas lambem dos principiol gerae. de 
direito que regulam a materia; porque neste caao a acÇão 
da lei nova sobrc o passado seria evidentemenle relrOlétjvB. 
e por tanlo rl'provadapor lod08 os aurlores. Pelo contrario 
Bt este direito tiv8llse comeÇado a prc~crever, Alas 10'lempo 
da promul@3ção do Codigo ainda faltasse algum telRpo 
fiara o complemento do praso 8Xigi.Jo pela antiga legislaçACt 
para se dar a prescripfão, já o mesmo direito nio pôde ~r 
p1'escripto.' porque o Codigo. declarando·o imprescripti"el, 
veio suspender as prescripçiJes comevad8s, 0188 não &c.h ... 
dlll. ESla doulrina é conrorme, nio IÓ com os principio .. 
geraes da marcria, mas tambem com o arligo 8, c acba-•• 
el.preasa meo te consignada no arlig~ 565, onde diz que «nio 
se dá presuipção, qU8udo o direito cOID~~8do a preacru8r 
se declarou imprescriptivel •• e de cuji materia vamol oe
cupar-nos mais detidamente DO parograpbo segui.te. 

lU~rior, '1lO1'lI'le se a,agua cahe Dataralmente do I,redio dominante, tocla 
I obra tendente a facilitar .. qu~da preci .. de ser feita DO predio d'nde • 
agua eahe, e nlo DO predio auade cabe, IlOrque Rndo feita ne»te poderIa 
I obra lervir par.' a apru\'eoilar a agua 'aa lua quédR, mal Dilo ruiJilar 
ella quéda. Alem d'illu a obra ailo poderIa raler prelumir o tilulo, se nl9 
r .. reita aonde o clODO do predio luperlor le pode ... 01'llOr. 

Dlgitized by Goog[e 



t41 

Sem DOI lazermos cargo, pois uio vem ao nolSO prOf'o
.iLo, de jUlliticar n pres('ripçlo em face da philosophia do 
direito, procuraremos sómente determinar qual deva ser o 
eleito da. ionovações introduzides pelas leis sobre este modo 
ele adquirir, que tem em seu favor a liçAo da historia e o 
reconhecimento do direito positi,o de todos os povos. Ainda 
que cm philolOphia do direito, assim como em economia 
polilica, aAo possam admiUir-se scnlo dois modos legitimOl 
de adquirir a propriedade, a saber: a producçilo e a troca, 
todavia Da lesllllaçio dos povos acha-se ('oosagrada tambea 
A pres('ripçio como meio de adquirir um direito ou de se 
linar de lima obrigaçio, quer pela posse da cousa duranle 
certo lempo e mediaute certas condições, quer pela nio ui
gencia do adimplemento da obrigaçio juridica. 

Como porém oio nos propomOl estabelecer o fundamento 
joridico d. prllScripçio, mas sim examinar a in8uencia 
da lei nova sobre csla inslituiçilo civil, por isso, daodo 
de mio ao exame da sua legitimidade, já porque nlo faz 10 
nOllo proposito, já porque questões d'esta natureza aio 
da competencia de outra repartiçio, que nio a do direito 
civil, vamoll occupar-nos immedialamente da soluçio d'este 
problema extremamente melindroso. E lacil ver que 'entre 
01 varios modos de adquirir a propriedade, enlre os di
,er.os factol! geradores de relações jurídicas, outro nio 
ha que, por Ilua diuturnidade, esteja mais ao alcance da 
lei Dova do que o da prescripçio. Sendo pois assim. 
quando nesta materia se fizer alguma modilicaçAo, alguma 
reforma olai. 00 meDOS profunda, ha 108ar e necessidade 
de perguntar qual a inOueueia d'uma ou a extensAo d'olltrl 
sobre as prescripções começadas sob o imperio da antigale
silllaçio, mas ainda nio consummadas ao tempo da pro
malgaçlo da nova lei, salva o inviolabilidade do principio 
consagrado no artigo 8 do Codigo Civil. 

Quando se promulga uma lei DO\'a, que modi6cou as COD

dições 011 o I.pso de tempo marcado na lei antiga para ler 
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I.r qualqaer preseripçlo. podemos fi8urar Uea cuoa: oa 
as prescrip~6es se achavam já consammadal ao tempo da 
publiraçAo da Dova lei, ou começaram depoia, ou tioham 
começado, mas ainda duravam. No primeiro e se8undo 
caSOI nenhuma duvida ba, que as prescripçGes já coa
summadas quando a lei nova veio alterar as auas condi
ç6es, devem estar a salvo da lei nova. porque o direito é 
certo, a acquisiçio irrevoga\'el, e a Bcçio da lei sobre estai 
prescri pçGes , .ubnlcllendo-as DO sea imperio, seria mani
restamente retroactiva, as~im como as que começarem a 
correr depoil devem re8ular-se segundo 88 disposiç6es da 
lei nov. t • Nesta parte a theoria nio contradiz os factos, 
pois o Codigo em varios arti80s conla8rou respeito aos 
direitos já adquiridos, que declarou imprescripti\·eis I para 
o futuro, oa para cuja prescripçio exigiu novas condições'. 
Mas a simplicidade e a claI'P.Zl dOI dois primeiros casos con
lralta noLavelmeole com a obsruridade e complicaçio do 
terceiro, COIIIO o evidencia a conrualo dos Ilue têm elcripLo 
sobre esta mate ria. " se nilo butára para demonltral-o a 
diYerlidade de suas opini6es. 

Quando uma prescripçAo alcança duas le8islaç6es, por
qu, começando so" o imperio d'uma, deve acabar na vi
leDeia da outra, podiamos, ou levados do respeito pelas el
pectativas já formadu regular todas ai prelcripç6es pela 
legilllaçAo do tempo em que começaram a correr, ou, rom
peDdo com o pasllado, aDnullar lodo ° imperio da legilllaçlo 
aDterior, e submetler todas as prescripç6es nAo ('onsam
.adas á arçAo de lei posterior, ou, por meio de uma con
ciliaçãu do passado com o ruturo, fazer uma cspede de trlas
atçio entre as duas legislaç6es que disputam o imperio 80-
bre as prescripções, de maneira que estas Dem sejllm re
goladas exclusivamenle (lor ullla Dem por oulra, mas por 
aDlbu respecliumente. Eis aqui rormuladas as lrel opi
niões capitaes, que encontrá mOi nos auclores qae têm es
cripto sobre questões traDlIilorils. 

I MerJlD, obro cit .• verbo P,lleripll •• , leC:ç. I, ~ 3, D." 8, I, lO, 
Pi810, SUllplemento. Mt!1t!r, PI,. 173, 0.°15, Fraaceleo BI.lcltl, obro 
cU., par. 1711, D.· U3. 

a Cad. CiY. Port., .rL 438, 566 t! 1173, ~ ua. 
S Coei. CiY. Port., .rt. 438, t UDt art • .aO. 
4 Pilto, obro cU., a.- "", lot. 110. 111. 
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,se88ado pois Mpas, a8 prescri~ps já com~.cJ.5 .. 
tempo da. promul,àçio d'uma lei, que 'alterasse este feet. 
juridiro, Dio podem ser ata~ada. por esta lei; porque, tO
meçando sob, o impe.rio de oulra ltgislagio, devem comple
tar-se em Darllonia ,com as suas disposjrões. tisla opioii' 
~ 8u9tent.da, enlr. olllros·, por Duraótoa a, Demlnte' e Da
vergier'. mas, COIIIO entre elles ainda se dê alguma di,er· 
gaDem, 'cmo-lIos rorçadus a elpÔr e critiéar .ssuas doutri· 
nas separadamente. Duranlon segue qu~ de\'e regular 8 lei 
do dia em que cOIlIefa a prescripçio, pcirq!le a~ partes jal. 
garamcoDtractar tendo em consideraçiio os riscos da es
liDeçio do credito eu do direito,' e potque esta doutriDa, 
além de ler sido observada pela juri!lprudentia', acba·se tOI
siguda pelos Codigos Civis de França'~ Uot/anda', salru 
apena!! duas llodi6eàções' POD.du de parte' a. razões deda· 
zidas da legisl.,lIo· e da juriAprudenria, que apenas servem 
de contraprova mas nilo de rundamento .rarional á tbeoria, 
porque 510 oa prinripios .que .dominam,justi6cam e elpli. 
cam os factos , e, nlP os ractos os principios, tambCill Dlo 
aeceitam!)s a raziolbeorica addozida. pejo auctor: ell pri. 
meiro logar perque elllre a prescripfilo e os rontractos não 
ba analogia que nOIl induza ou aucl~rise a .co~side ... r 
esta relaçAo como contractual, e por 'tanto a 5111'0 da D0" 
lei; e. cril segunde logar porque, sendo estas leis de.órdell 
publica, não podia a sua immedial8 cxecarlo ser eontnri.à 
pela cOD6ança, aliás muito incerta, qlte as partes deposi
tavam na perOlaneneia da antiga lei. 

f De Pinlo, Ktlfldl. B. W. (Comm. I .. r le C:C. ~e~rl., n t Infl, 
cll_o por Plalo a Meye .. , par. 17.; Lynker I Mij.lprort, cil. I'CII' Ber· 
gmaaa, 35 e 36); Proudhoa (Dir .. ciY. fraac., 10m. I, I'''' ,,1); Di· 
gOI.Préame~eu (cit. por Macardé, a." 61) i Mllleville (cit. por Ru· 
rellorll", pago I J 5 I ciladol por Gabba, yol. I, pa~. 211. 

s Duranlon 1; 00 69. . ' 
J Dl!manle III 580; (cittado Por Demololllbe, n.O 81) . 
• Dunrgier <prelCripçlo. adqui.ha), obr. cil.~ n.O 19. 
I Anêl. de ca_lioa dei 11 décembre 1811, ~ t8 décembre lIUS. 
a Ali. 1181. 
, A.rl. to30. : 
• Cod. Ciy. fratlCel, arl. 691 e 1181, aepndà ."", •• 
• C. N. arl. tl81 ; C. C. Neêrl. 1030; Lerill. liu.lriaca de 18J1j 

Ordeaaçlo Iran.i1oria de LUHcca de .. de maio d~ 1814,1.- e ·3.- Orde
aaçio Iranliloria hlaoveriana, com !'e.peiao , I,rélcripçlo a.tilHlli,a 16-
meale, cito por Oabba, obro cll. '''01., I, pago 176. 
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Segundo Duvergier devem distinguir-se as prescripç~es 
extinctivas dos acquisitivas, licando aquellas sujeitas ao impe
rio da nova lei, e regulando-se estai pelo legislação ante
rior. «Nem só os direitos adquiridos, diz elle, estAo a salvo 
da acçAo retroactiva das leis Dovas; pois nio sio menos re
speitaveis as expectativas, quando nascem de um acto da von
tade das partes, de uma vontade activa e capaz de crear um 
direito .• Este atK:IOr encontra na diversidade de expectath'a 
do possuidor da cousa, e' do devedor da obrigação, I diver
sidade da soluçio no caso da prescripçio acquisitiv8 e ex
tioctiv8, porque, em seu intender, Glem quanto estas se com
pletam, fica o credor numa inacçio completa, sem executar 
movimento, nem exprimir vontade alguma; deixa correr o 
tempo. O de,edor, da sua parle, fica egualmente passivo e 
mudo; por isso, a esperança da extincçio da obrigaçio, 
que póde nascer para este do silencio e immobilidade do 
credor, nio é uma d'e~tas expectativas grues, rormadal 
por uma vontade activa, e diante das quaes se suspende, 
como diante d'um direito realisado, a acçio da lei nova; 
pelo contrario, oquellas suppõem que, no decurso do periodo 
delerminado, bouve actos mais ou menos energicos, maisou 
menos significativos, mais ou menos reiterados, que de
monstram uma vontade firme e perseverante de adq"irir .• 
tÁquelle de quem emanaram, que rundou sobre elles a es
perança d'uma acquisiçio, <iue (oi auclorisado em sua expe
ctativa pela lei sob o imperio da qual obrou, é necessario 
que uma lei nio lhe arranque o rructo de sua actividade, 
o beneficio procurado por soa vontade propria./I 

SimilhaDle argumenta§ão Dio nos parece logica, pois que 
de principios identicos deduz conclusões oppostas. Se o ron
damento da sua decisão sobre a prescripção extinctiva é 
o silencio e a immobilidade da parte do credor, se para se 
'eri6car a prescripção adquisiliva sio tambemoecessariol 
o silencio e a immobilidade do proprietario, segue-se qoe 
tanto cm um. como em outro caso, a elpecLativa é a me
sma, o direito egual, e que por isso os principios applicaveis 
á prescripçio do direito do credor o são lambem á pre~ 
scripçio do direito do proprietario. A mesma posiçio do de
vedor"e do possuidor, caso fosse verdadeira a ditTerença no-' 
tada pelo auelor, não podia justificar a diversidade de re-

IO 
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sol89lo; pois o direito" 00 c~o 8ujeito, aio resulta iate
gralmente de cada uma das maoife8&açõe8 da actividade u 
possuidor sobre a cousa· possuida, e em vil de prescripçio, 
mas d'uma serie continua e suceessiva de manifest.~ ou 
actos poslessorios; subordiDados a cerlas condições de forma 
e de tempo, preseriptas na legislaçlo. Se pois cada am do. 
actos isolados; 'com quanto sejam condições, cujo eomplelo 
se elige para ·0 fim da prescripçio, nlo coDltitue por si só 
o direito, segue-se qlle o possuidor, do mesmo modo q.e t 
devedor. nlo se poderio prevalecer dos actos praclicados 80b 
o hnperio d'uma lei, com o fim de se subtrabirem á inllaeacia 
da lei nova, que tivesse modificado por qualquer forma I. 
condições da prescriplihilidade do direito, ou da obrigapo. 
Descendo depois· da theoria li practica, Duvergier pre&eode 
mos'rar que, no campo da applicaçio, a sua. doutrina 010 
produz elfeitOs iDacceitaveis, consequonc.ias iDiquas ou ab
surdas, que sejam a condemoaçlo d'ulD principio; pois, 
quer a lei nova abrevie quer alongue o pl'lSO para a prescri
pçlo, nem o credor neDl o devedor podem, no caso da pre
seripçlo eltinctiva, queilar-se aquelle da reducçio"e este da 
ampliação do praso, e no caso da prescripçilo adquisitiVl pre
tender o possuidor a applicaçi. da lei nova á posse, fua
dando-se em que o praso aUi filado é mais curto,· porqae 
nio podia contar com a disposição f&voravel da lei non, 
quando começou a prescrever; nem o proprietario com a.p" 
plicaçlo immediata da mesma lei, quando o praso exigido 
para a prescripçlo foi ampliado; porque o possuidor pracli
cara' voluntariamente actos ciD ordem á prescripçio, de cujos 
eO'eitos nio pôde ser privado sem violencia. Não nos demo
raremos em demonstrar o vicio d'esta argumentaçlo, porque 
a bondade das consequencias d'uma doutrina jámais poderá 
fandamentar a s~a verdade.; mas Dem todas as consequencias 
d'esta doutrina slo tio bO!lS e tio legitimas, como p.recem 
ao auctor citado, porque as brpotbeses, em que assen 1111 , 
foram escolhidas pan o eO'eito . 

Esta opinião, que aca,bamos de elpôr, aio obstante des
toar inteiramente dos principios geraes que devem regular 

I Dovergier, obro clt. (peg. i31 Il. '19); Pi~to e Me,e} (o. 76,~. 
173); FreaeeteO Bi .. ehi, obro cito (D. 133, ,teg. l~l). 
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.s 4ft'*' traositoria. lobre a IUlte,ia, tem, salvas peqQe
ais Ilteraçaes ou ligeiras modi&caçõe., presidido á reda.cçio 
de IlgaDs Codigos'. 

A Besunda opiniio· concede toda a induencia á lei nova 
sobre as prescripções começadas, mas oio acabadas ao tempo 
de lua promulgação, fundando-se em que uma prescripçio 
iDcomplela nio dá direito nenhum ao preseribenle. mas uma 
simples expectativa, -que póde ver desfeita a cada momeato, 
pois o curso da prescripçlo, durante " periodo legal da 
SII8 formação, eslá sujeito a ser interrompido por mero ar
M.rio do proprietario, ou do credor. Se pois o direil~ nesle 
caso aio é uma realidade, I88S uma ellperança, a lei que 
desfizer esta, nio destrôe aquelle, viste que nio exisee. 

Na. al&as regiões da tbepria ó esla eBt verdade a unica 
opinião acceilavel, porque- a applicaçio immediata da lei 
DO'. ás prescripções já começadas, mas ainda nio acabadas, 
aio. póde alcuDbar-se de retroac~io, pois aqui nlo ha o 
eft'eilo antes da causa. a Corma antes da essencia, a sanc
~Io aDies do ediClO, Duma palavra, o passado depois do fa
llrO. A lei DOva nio vai aDouUar o imperio das leis a-nt8-
riMes, porque estas regularam até á doia de sua publicaçloi 
"'1 suspende oeste momenlo o seu etJeito, porque a conis
leacia de dulS leill. regulando diversamente o mesmo obje
cto, embora o imperio d'uma (osse- mais aOLigo que o da 
outra, era um absurdo gravissimo. Comludo, esl. solu· 
~io, que nos parece ler acceitavel em lheoria, realmenLe 
Dio póde acceilar-se oa practica, seDio profundamente mo-
dificada: lanto é certo que os principios absolulOs se refra
ctam 81ru.és dos factos, assim como a luz através dos cor
pos; por iSlo alguns dos que sustentam que as prescripçOes 

I c. N., art. 1181; C. C. Ne~rl., art. 1030; Legíllaçlo ao.trlaea 
D. 1011; Ordenaçlo traalitoria de Lubt'eca de 4 de maio lIe 1814; 1.· • 
I.· Ordenaçlo tr,ali!oria baao"eria .. ; d. Oabba, 01N'. cit., "01. I (pag. 
176) 

I Bergmaan (pag. 35 e 36); Weber (pag. 147 e legg.); Herreatorll' 
(1'81. 114 e 115); Kierulll' (pag. 70); Wirhter (pag. 179); Tangero'" 
(pag. 16, oot. I); Suign1 (pag. 418 e aegg.), Christian.ea I ,,8g. 119); 
Pinto (pag. 171); T.beodo.iadel (pag. 109 e INIgg.h Merlio, obro cito (Y. 
Pretcr., secç. I, f 3, Dot. 8, 9 elO); Dallos" (P. 36, !l06); DUYergier (_ 
bre a preacripçlo extioctiYa, obro cit., pago 180); Troploag (Pr_r., a. 
1075), Demolombe, (a. 61); Marcadtl (D. 57); UDpr (pag .. lM), cito por 
Oabba, "01. r, pago 177. 
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começadas devem completar-se segundo a lei ultimamenle 
publitada, recorrem mais ou menos a varias distincçães, a fi. 
de determinarem por tste meio qual seja o verdadeiro impt
rio da lei nOV3 sobre esta materia, onde comera e onde acaba, 

É, como vimos, a terceira opinião', media entre as duas, 
que pretende conciliar o passado com o ruturo, terminar esta 
especie de contlicto positivo entre as duas leis que di5putlm 
a competencia sobre este ponto, pOr meio d'uma trlnsac:çlo 
vantajosa para ambas as lesislações. Como porém esta decislo 
se funda em alsumas disl.incções, segundo dissemos, temos 
para nós que nilo será fóra de proposito indicai-as antes de 
expormos a doutrina, que d'ellas houvermos de deduzir. ! 
prescripção concorda com todo e qualquer modo de adquirir, 
em ser necessario um sujeito que adquira, uma cousa aeqli· 

. r,nda e um faclo ou causa efficiente, ou fundamento da re, 
lação entre o sujeito e o objecto do direito; mas a natureza 
particular do facto gerador d'esta relação juridica é que COD
stitue a essencia caracteristica d'este modo singular de ado 
quirir a propriedade. Este facto é a posse acompanhada de 
certos condições de forma e tempo, especificadas na lei. Da 
pois, neste modo de adquirir o dominio, a inversão de titu
los, porque, nos outros modos de adquirir, a posse deriva-se 
da propriedade, porque é um dos direitos .que a constituem; 
aqui, pelo contrario, a posse fundamentou a propriedadl'. a 
o meLhodo da inducçãoapplicado á demonstração da pro
priedade de direito. Entre as condições necessarias pira se 
dar a prescripção ti g lira , como importante, a condição do 
tempo; e como esta deve ter certa duraçio, é claro que 
se for suspensa ou interrompida, a prescripçio ou cessa du
rante a suspensão, ou se aniquila pela interrupção; por 
isso, lendo nós de examinar a influencia da lei sobre a 
prescripçào, dtbailo de todos os pontos de vista que ofl'e
rece á nossa contemplação, havemos de a considerar, sob 
o ponto de visLa do sujeito, do objecto, das condiçõell di 
posse, duração, suspensão e inLerrupçAo '. 

I Marcadé, (D. 57)i Duvergier, obro cit., n. 19; Sevipl, t 391; 
Oabba, obro cit., vol. I, pago IB8-190i Weber (pag. 156 e 157)i Cri .. 
tiaoleD, (pag. Jl9); Wachler, pago 181. 

2 Gabba, obro cit.,,,ol. I, pag.IBli SaYigol, obr.cit., t 391; Pi.lo, 
Supplem8Dto a Me)'er, n. 77, pago 173-175. 
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Se fi lei nova alterou, quer restringindo, quer alargando 
a capacidade do sujeito, para adquirir por meil» da prescri
pçlo, nio póde restar duvida alguma, que, em qualquer 
dos dous casos, é sempre a lei nova que se de\'e appliear e 
nio a antiga. Assim, se a lei nova estabelecer que certa 
prescripçio nio correrá nem contra ncm li f3\'OI' de certaf 
e determinadas pessoas, eS511& pessoas deixarão immediata
mente de perder ou adquirir por meio da prescripção, ainda 
que uma e oulra cousa fosse possível e' licita pela legis
lação anterior, e o direito tivesso começado a perdeNle, 
ou a adquirir-se. Sobre isto' não ha opposição entre • lei 
e o direito, porque no& Codig05 acha-se consignada a mesma 
doutrina. • 

b) 0\)\«.\0 Mo "".m'WioO 
A mesma doutrina, que expendemos sobre o sujeito-da 

prescripçio, é tanlbem applicavel ao sou objecto. Portanto, 
.e uma lei nova declarar imprescriptivel uma cousa que 
até abi era prescriptivel, ou vice-versa, a prescripção ou .e 
lorna impossivel com a publicação da Dova lei, não obstante 
buer começado sob o impel;{o d'uma lei que a permiuia, QU 
começa sómente depois da publicaçlo da lei nova, porque 
é Dulla para o eft'eilo da prescripcão a posse, exercida sob 
o imperio d'uma lei que a prohibia.' Nesla parLe lambem 
o Codigo civil portuguez se conformou com os verdadeiros 
principias que regulam as questões lranllilorias sobre a ma
teria sujeita, pois que declara mui terminantemente que 
nio se dá prescripção quando o direi,LO começado a pre
ICrever se declarou imprescriptivel. ' 

c) c.oM~" Mo '90""" '900"0. o. """t.or\~ 

Quando a lei nova dispensa, ou exige condiçiies, qué a 
lei antiga ou exigia ou dispensava, se a posse exercida sob 

I Cod. Ci". Porl. arl. 551. 
z SaYi~oy. obro ('ii. § 391, pago 411; Pinto, obro cit., 0.° 77, ,18g. 174 

e ... 1." e 1.°; Gabba, obro cito "01. I, pa,;. '78 e 179, e "81 19I,.d.) 
a Cod. Ci". Porto art. 439, 565, 1173. . 
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o imperio da antiga lei alo ti'MIe .ido acC)mpanhada das con
diçõel prescriptas por ella, nio pode levar-se em conta para o 
efeito da preseripçlo, ainda que esta condiçlo fosse dispen
sada pela nova lei; assim como tambem nlo aproveita para 
a prescripçllo a posse anterior i nova lei, qU&Ddo esta exigiu 
condições diversas para se realisar a prescripçio de qual
quer objecto'. Esta mesma doutrina foi abraçada pelo Codigo 
civil. 

Como o praso de tempo, que 6 miaUr decorrer para o elo 
reito da prescripçlo d'algum direito ou obrigaçld, está su
jeito a ser allerado por leis posteriores, quando S8 dê si
mHhante alteraçlo, cumpre ao jurisconsulto a\'a1iar a sua 
acção sobre as prescripções anteriormcnte começadas, mas 
ainda'nlo concluidas ao tempo da pubticaçloda lei, que in
troduziu cstas modilicaçGes. Assim, se a lei nova augmentar 
ou diminuir o praso, exigido pela lei anliga, para qUII
quer prescripçlo ter logor, é misUr saber se as disposiç6es 
da nova lei, relativamente i condiçlo do tempo, abrangem 
lambem as prescripções já começadas, quando foram publi
cadas, ou se ao revéz, taes prescripções, pelo raclo de já 
terem começado a correr sob a vigencia d'ouLras leis, que 
marcavam diverso praso, 6cam e,tranhas i nova lei, e coa
tinuam ° seu curso segundo a sua origem. 

Tanto um como outro membro da disjuncr10 tem sido 
abraçado pelos auctores; mas nlo slo estas as duas 1lnieas 
opiniões'que os dividem; pOrque alguns ha, que, 010 seguindo 

, nenhum dos extremos, procuram por meio de certas distiDc
ções, deduzidas ii da natureza do objecto da prescripçio, ji 
da qualidade da mudança, procuram diziamos nós, conciliar 
os dous extremos, e formar uma opinião media ou eclec tica. 

Dt'pois d'iato, vamos expÔr estas diversas opiniões, e pon
derar suas razões, para acceitarmos a que nos parecer 
mais bem fundamentada, se todas Dlo deverem ser rejei
tadas, e comparar as disposições do Codigo com a doutrinl 
dos auctores, a fim de notarmos o accordo ou desaccordo 
entre um e outros. 

1 Pinto, •.• 76, PII(. 173; Gabba, obro cito 1'01. I, pago 179 d, pII. 
191, 193 .d ti), e .11 .) 
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ts. 
Alrunl i.teldell', q.e, sob a relaplo do tempO, asaim 

COtIO lob qaalq .... outra cODdiçlo, lenbam. in8aencia 
dele exercer a lei no\'a .obre as preacripoGel, que .já tiverem 
comepado 80 tempo da su. publicaçlo, e que estas devem 
sempre completar-se segundo a disposição das leis que pre
sidiram. á sua formaçlo. A razio, em que estes auctores .... 
lenlam a S88 doutrina, é por um lado o amor pela pro
priedade, e por outro o temor da retroactividade. EJI'ceti
nmenw, se alguem possuiRe uma cousa ha dez· annos. 
sob o imperio d'uma lei, que .ponas exigia o lapso de vinto 
para o complemeoto da prescripçio, e nesso momento fosse 
publicada UOIl lei, que elevasse oSle proso a trinla, se 
essa lei fosse ilJ1mediatamente applicada á prescripçAo já 
começada, tinbam de decorrer ainda viote anDOS depois dll 
promulgaçio da nova lei, quando, segundo a lei antiga. ral-
tlfam apenas dez para a prescripçio se eleiluar. . . 

Em tal capo, pois, o possuidor teria assás motivo para se 
quei18r d. lei Dova, porque lhe viera diBicullar a acq.i
lição da propriedade, suspendendo por mais dez annos a 
colversio da esperança em realidade, e a lei que destruira 
esta grala espectaliv. parece achar-se mais.ou monos eivada 
de vicio retroactivo. Estas. aio realmente as coDsequencias 
e os inconvenientes da applicaçio da lei nova ás preseri
pçGea já encetadas. no. tempo da sua publicaçio, quando o 
praso filado na antiga tiver sido augmentado pela nova. 
Mas, se a lei DOva ° tivesse reduzido, não so dariam estes in
convenientes, e parece que Deste caso poderia a lei nova 
applicar-tle imme~iatamente ás prescripções anteriores, ainda 
110 concluidas. E verdade que nio se davam contra ° pos
luidor ou devedor, mas davam-se contra o proprietario, ou 
credor, c a propriedade d'um e o credito do outro slo mais sa
grados e inviolaveis do que a posse illegitima d'aquelle, 
ou a omissio injusta d'este. J 

Ainda que esta opiniio seja, como já dissemos, e mais 
adiaa&e veremos, aquclla que tem prevalecido na redacção 
dos Codigos, nlo nos podemos conformar com ella, porque 
os principios da nio retroactividade da lei nlo 8 justificam, 

f Kalindc!ro, obro cit., pago l76-,-t91. Vid, o. cit. art. n .. DOU' 1-. a pago 1"" d'e.te I!lcripto. 
a GablJa, obro cit., '01. r, pac. 188,. 
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• 6 necellario nlo perder de vista que a retl'Glctividalle é 
n unico obstaculo oferecido á ac~lo immediata da lei sobre 
todas as moterias juridicas, que fazem objecto das suas dis
posições. Ora, se aqui se 010 dlo as condições que elchlem 
a applicação immediata' da lei nova, porque nem sequer 
ha direito, segue-se que as prescripçoos comeradas ao tempo 
da publicação da nova lei podem e devem ser reguladas em 
conrormidade com as suas disposições. Esta é a segunda 
opinião, que resulta claramente da refutação da primein. 

Esta opinião, que em tbese parece racional e coDvenien
te, em hypothese nlo póde applicar-se na sua gener!lidade, 
d'onde vem que aquelles mesmos, que adoptam o priocipio de 
que em materia de prescripções não consummadas de\'e ap
plicar-se a lei nova, fazem a sua applicação por diverso 
modo, De feito, o systcma da applicação da lei nova, que 
modificou a condição de tempo ps prescripções a penas come
çadas, é susceptivel de varias interpretações; porque, ou pode
mos fazer racahir a acção da lei nova sobre o tempo já decor
rido antes da sua promulgação, e, aferindo-o (leia medida 
da non lei, declarar a prescripção extincta, se esta me
dida já se achasse cheia, ou exigir apenas que, sob o im
perio da lei nova, passasse otempo que, segundo as suas dispo
ÇÕe8, faltava ainda paraa prescripção se completar, levando 
e!" conta o já decorrido anteriormente, ou delprezaodo Lodo 
o espaço de tempo, que houvesse já decorrido antes da-pu
blicação da nova lei, começar a contar o pra50 para a pre
scripçilo da sua publicação em diante. Ora ambos estes sys
temas têm inconvenientes tão graves, consequencias tio 
funestas, gue são a condemnação do principio em que as
.eotam, É o que nos propomos mostrar. 

Com elJeito, se levarmos em conta o tempo já decorrido antes 
da publicaçlo da lei, que limitou o praso para a prese ri
pção, e esse espaço de tempo ror egual ou superior ao pre
fixo nesta, a prescripçlo completa-se abruptamente, e o cre
dor ou o proprietario ficam privados d'um direito, que pela 
antiga legiflaçiio ainda não tinham perdido, porque R sua 
recuperação dependia d'um lIimples neto da sua vontade. Era 
neste caso que o proprietario podia dizer como Marcadé:' 

I Elplication Tbéorique e Pratique du Code Napoléon I, D.O 61. 

" 
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-Nio é a lei antiga que me applieaes, porque csta concedia ·me 
ainda lal preso para eu reivindicar o meu direito: é pois a 
lei nova; mas esta lei nova faz reeabir o seu eft'eito sobre 
am tempo que tinba passado quando ella foi publicada: I 

logo por este aystema ella exerce sua acção sobre o passado, 
eU, retroage. E cste raciocinio seria verdadeiro, por mais, 
carto que fosso o tempo anLerior ao Codigo, que se tomasse 
para perfazer a prescripçio .• 

Se déssemos pois a este sy::tema a primeira ~pplieaçio, e 
se a lei oova marcasse um praso mais curto do que a lei 
antiga, esta appliraçio seria manifestamente retroactiva, 
porque, no caso de já ter decorrido sob o imperio da an
tiga lei Lodo o tempo exigido pela nova, a prescripção co
meçada fica\'a completa, e o proprietario e crédor privados, 
aquelle da acção de reivindicarão e este da acção de pa
gamento. Est1 consequencia por si só é sumciente para con
demnar esta applicllção do dicto aystema. Suppbnbanlos 
porém que o systema nio se applica do primei ró modo, mas 
do segundo, isto é, desprezando o tcmpo passatlo antes da 
lei nova, e começando a contai-o simplesmente da sua 
dala em diante, Esta applieação da lei, posto que desfavohvel 
ao snjeito da prescripção, nio era por certo oft'ensiva do 
principio da justiça. É incontestavel que o possuidor da 
cousa, ou o devedor da obrigação, em quanto nlo ,tiver 
decorrido o praso fixado nas leis para a prescriprãO do di
reito 811 da obrigação, nem tem adquirido aquelJe, nem se 
tem libertado d'estai e por isso, ainda que ao praso da lei 
antiga se addicionasse algum tempo pela lei nova vara se 
veriticar certa prescri p'ção, não podia queixar-se do erreito 
retroactivo da lei. porque esta peiorou, é verdade, a sua 
condição, mas nio aBendeu direito algum, porque ainda o 
Dio tinha. 

Mas, l1e esta applicaçio da lei nova nlo é Qft'ensiva do di
reito e dajustiça. tem todavia em certos casos o gravissimo in
coD"eniente de ir além das vistas do legislador, quando a 
lei DOya tivesse allgmentado o praso marcado na lei antiga; 
poi!l que nesta hypothese podia dar-se o caso de ser Deres
saria o duplo. o triplo, ou o quadruplo do praso anterior
mente exigido, se n lei nova o duplicasse ou triplicasse, e 
ao tempo da sua publicação já tivesse decorrido qualli todo 
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• "'.po eligido pela latiga lei. eo.parlado pois este syste· 
ma em seus dous lIodos de applicaplo, 'eDloe que no pri
meiro le olende o direilo de propriel1lrio ou crédor, se o 
praso mais cariO exigido pela Dova lei já tivesse decor
rido antes da SUl p4Iblicapo, e DO seguDdo prejadicam-se os 
inlerelses do posluidor ou do devedor, se o pralO mais 
longo houvesse de correr de' novo depois da, Hva ter, 
ficando sem efeito algum juridicó o praso já deeDrrido an
teriormente. Da por tanto no primeiro modo injustiça ma· 
nifesta, efeito retroactivo; no seguDdo, pOlto que nio hajl 
eft'eito retroactivo, ha todavia inconveniente ou terta'da
reu para, o prescri-beDte; porque, achando-se I ponto de 
Idquirir um direito ou de se libertar d'uma obrigaçio 
por meio da prescripçio, nio perde a esperan(ll da acqai
siçio. ma, vê a realisação d'es .. esperançl demasiada
mente protrahida. Ora, nio havendo senio estes doas 110-

dos de applicar a lei nova' ás prescripçijes já começadas, 
e sendo um injasloe o oulro duro e inconveniente, parece 
preferivel a primeira opiniio, qae apenas tem o dereito de 
limitar a acçio da lei nova sómente ás prescripções come
(lidas lob o seu imperio. Esta conclusio nio condemnl I 
aegunda opinião em todas as applicações; porque sómeale 
a primeira orrende o direito; e porislo teriamos simpl •• · 
mente a escolher eDtre a primeira e a segunda no sea se
gundo modo de applicação, e enlre estas a escolha alo 
seria difficil, porque a applicação da lei nova oio deve ter 
outro limite senio o principio da 010 retroactividade. Mal, 
admiuida a seguoda opinilo, nio haverá meio algum de ~p
plicar a lei Dovaás prescripções já começadas, sem,injustiça 
01 sem dureza? 

Se aueodermos a que, applicandoa disposiçio da lei notl 
ao tempo já decorrido, sómeole ba offensa do direito, q08Ddo 
o praso estabelecido na lei nova for mais curto, e a que, des
preuodo todo o tempo'já passado, sómente ha durea para 
o poaauidor ou devedor, quando o praso da, lei nova for 
mais longo, Dlo será difficil evitar a injustiça e Ido!l8r I 
dureza, ou remediar 08 ioconvenientes. É nlo levar em 
cODII para o erteito da prescripçio o tempo passado sob a 
8ntigl lei, se a DOva o tiver reduzido a um praso mlis 
carto. ou addiciooal-o ao que faltar para o complemento 

...... 1. --- _------.J-IlDlgitized byGoogLe 



til 

da prescriPl'io, eoalorme a medida da nora lei, te eUa o 
tiver augmenLado. Assim ê que Mareadê I resolve a diffi.J. 
dade, cuja opinião nós acceilamos, pelas razões que dei-
lamos expostas. . 

Gabba aparta-se oeste ponto de Lodos o •• ucreres de que
lIÕes lransüorias; porque, intendendo que o proprietario 
ou .o credor têm o direito adquirido ao exercício dó direito 
que lhe assiste de reivíndiear a propriedade, ou de exigir 
o cumprimento da obrigação, por Lodo o Lempo, concedido 
pela lei antiga, e seguindo • opinião de qee a lei 80va .e 
appliea ás preSClip{:Ões arát.eriores ainda Dio .cabados, .~ 
ceptua d'esta appJieaçlo o caso de ella ter redulido opraio 
marcado na· lei anLiga.s . . 

Outros' alvitres porém têm sido apresentados por ou&N& 
auctores, e que nój vImos apenas indicar para nio Ivolu
lIar este Lra~albo deDaasiadamente, que já D08 vai' sa
hiodo mais extenso do que talvez o permitta a sa. forma; 
pois que a na.leria é llo vasta, que mal pode abraapr":se 
D08 limiles d'uma disserlaçio academica. 

Dizem alguDs: appliea-se a lei nova ás prescripç6el já 
começadas, conla-se o tempo já decorrido; mas, se o praso 
da lei DOva já tiver decorrido antes de sua publicaçio, em 
tal caso deve assigDar.se ao proprietario, ou credor, um 
pra80 razoavel, para elles usarem do .eu direito; ese lIeoll'O 
d'esse praso, previam6Dte fixado na lei, nlo usare. do I16U 
direilo, é da sua negligencia 'Iue lêm de queixar-se, e Dão 
da injusli~ da leL s Quando a lei nova estabelece um praso 
mais curto, dizem oulros, quem adquire o direito deve-ler 
a raeuldade de se sujeit.r ou á lei antiga ou á lei nova'; 
lias nellte lIllimo caso o Lempo começa a correr depois da 
promulgação da lei nova, e o tempo decorrido até á sua 
data não se ronla .• Esta faculdade de escolher é raloavel no 
primeiro caso, porque a lei nova nio quer cerLamentecrear 
ao advenario uma posiçlo mais 'avoravel do que a lei an
tiga; DO segundo caso, porque nilo deve ser Lraclado menos 

I Obro cito D.o 61. 
I Oabba, obro cit., vol. I, pago 88. 
I Sr. VilCoade de Seal1ra, Segunda apoetma á Ceullra do Ir. Mane. 

Canalha, pago 47-49; Theodoliadea (pai. UI). 
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favonvelmeole do que quem começa uma prescripçlo. ou 
u.a ulUcapilol.' 

e) S ..... ti:o , w.~~ M ,,",I(,'"'~ 

A lei que introduzir novas caUfas de suspendo ou inter
rupção da prescripçio de qualquer direito e. obrigaçto, ou 
abolir alguma das caullas existentes, deve applicar-se imme
diatamente a todas as prescripções, que ao tempo de 8UI 
publicaçlo 010 estivessem ainda consummadas: porque, as
sim como a lei nO\'a que probibir ou permiUir certas prescri
pções, deve abranger as prescripções já começadas, assim 
tambem póde applicar.se sem oft'en@a de direito aqnella 
que apenas se propõe racilital-as ou diffir.ultal-as; pois a 
suspenslo ou interrup~.Ao nio têm outro .ilil senio tornar 
mais difficil a prescripçio da cousa ou iJa obrigação.' 
. Tendo exposto, como promenemos fazer, e era dever nosso. 
as principaes soluções, que têm sido dadas ás questões Ira 0-

.itories sobre materia de prescripçlo, cumpre-nos agora 
confrontai-as com os Codigos. a fim de examinarmos qual baja 
sido a acceitação de cada uma d'estas duas opiniões lio 
divergentes. 

Começaremos pelo Codigo civil da Prussia. por ser o mais 
antigo. Neste Codigo concede-se 80 prescribente a faculdade 
de a regular. ou pela lei antiga, ou pela nova, que estabe
lece o praso mais curto. 

I SaYi,oy, obr. cit. pago 413 e 414. Dergm.aa (pag. 36 \ preteade, ae
pado a aalureza da. cou •••• eslabelecer lima !'egra de proporçlo •. -\.illl, 
Ie uma prClCrllJÇ10 de trinta annol fODe redulida a Ires e já tiYe8ICm de
corrido dei, como dei é uma terça parle de triata, dewiam U oulru dou 
terçu partes ItIr determinada. IIP.gundo a non lei. Tal é tambem a opiailo 
de Wichter (Jl&«. 181), de Vaogerow, e de Scbmid; d. Gabba,obr. YOI.I, 
pago 181 e aol. (l). 

a Sa"lrny,obr. eit.t 891, pago 414; Pinto, Supplel!lento a M.eyer, pac. 
17', a. 5.·, pq. 176, D. 80. Pinto ne.te ultimo Jlumero dá-aol aoticia de 
Ires IenteDça., ltIado nma do tribunal IIe Boil-Ie-Due de 5 de letembro 
de 1R51, .egllndo a qual uma nova C8UI& de interrullÇlo, e.tabelecida 
~lo art. 1016 do eodi~ N~êrlan"eI, nlo póde a"plicar-se ás preteri
pçêles começad •• lob o imperio do 'Codigo Napolelu; outra do tribunal 
proYincial (Relaçlo) de Drabanl Setentrional de 15 de janeiro de 1856. 
_da pelo lU premo tribunal dOI Paise.·Bai:lOl. Cumpre aotar que "tu 
decllêles, conlrari.1 , opinilo que .eguimo., nlo ltI bUt"am aOI priaeipiOl 
geraes de direito tranlltqrlo, m'l em a gent"ralidade do art. 1030 do Cod. 
CiY. Nefriaadel, te. N. art. 11111). 

i 
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.Com elfeito, a lei que promulga o Codigo celltêm (I 17 
as tr .. s disposições seguintes: 

As prescripções já coosummados regulam-se segondo as 
leis aotigas; IS prescripções começadas regulam-se segondo 
o Codigo, salva uma restricção assim formulada: Si nêao
amoios pour l'accomplissemenL d'one prescripLion com
meocêe lvanl le 1.·r juin t 791, le nouveau code filait uo 
dêlai plus court que les ancienoes lois, celui qui voudraiL 
elciper de ce délai plus coort De pourrait le compter qu'à 
partir du t •• r juin 1794. D 

As leis transitorias posteriores reproduzem textualmente 
á mesma disposição. 

Assim se acha reconhecida a faculdade de que fallamol 
acima; mas é expressa mais elardmeote aioda na lei de 30 
de março de 1838, que estabeleceo prellcripções de dois e 
de quatro annos para diversas acções, que até então nlo se 
prescreviam senão por trinta annos, § 7. !lBelativement aux 
eréances déjà eligibles lors de la publicatioo de celte loi les 
délais plus courtll, fixés par les §§ 1 et t, ne peuvent se CORl

pter qu'à partir do 31 décembre 1838 •• 
• Si pOlir aCl!omplir une prescriplÍon commencée ii fallail 

d'lprês les lois aflciennes uo délai pios conrt quI' celui fixó 
par la présente .loi, ce délai plus couft seraÍl observê. l , 

A lei que promulga o Codigo da Austria dispGe que 8S 
prelcripções começadas sejam reguladas segundo as antigas 
leis; 0181 DO raso, em que o Codigo estabelece uma pra
.cript1o mais corta que as "'Iligas leis, admitte (o que nio 
parel'e muito consequente) a raculdade de escolher, como 
faz a lei prussiaoa'. Segundo o Codigo Civil Prancez' ai 
prescripções começadas ao tempo da,sua promulgação devcm 
ser reguladas pelas leis antigas, e).cepto faltando ainda, se
gundo estas Icis, mais de trinta annos para se completarcm, 
porque então terminam papsado eslé lapso de tempo depois 
da promulgação do Codigo. 

Esta regra não é conrorme aos principios que regem 8 
materio; encerra precisamente o contrario do eO"eito retro
activo; pois que dá á lei nova menos effic8cia do que os 

I SaYiP1, obro clt., § 391, pago .5. 
2 s.yiray, loc. cit., 
3 Cod. C\Y. Fr., art. 1181. 

Dlgitized by Goog[e 



fl8 

ptibcipi08 llle concedem, e isto com e claro iaeailO de pro
teger simples expectativas. 

E por elte mOlivo, certamente, Dlo IÓ tem sido criticada 
por diversos aoclOres, mas alé abandonada pelos Codips 
modernos'. 

Vamos concluir este tractado da prescripçlo com a expe
liçio da dQutrina rOMignada no n0880 Codigo Civil. O prin
oipio geral adoptado pelo Codigo é que as prescripçGes ee-
18eçadas devem seI! reguladas pelas leis anteriores. Este 
principio porém acha-se modificado por algumas disposi~ 
subsequentesl • Assim, se o direito rom~do a prescrever 
rosse declarado impresrriptivel pelo Codigo, já· a preseripçlo 
nio podia ler logar, nlo obstante haver começado sob o im
perio de uma lei que a permillia'. Neste caso pois é rega
lada pela lei Dova, ou anles é a lei Dova que se ob~rvl. 
Se porém as dit1posições da lei nova tiverem rerahido ni. 
sobre o ol?ieclO da preseripçio, mas sobre o praso' do .tempo, 
já reSlringindo-o. já ampliando-e. será a lei nova que deVI 
applicar-se, ou será a lei antiga? É ainda a lei antiga. 1111, 
se conforme a lei antiga rór necessario decorrer mais tempo 
depois da pobli~o da lei nova do que o findo nella, • 
prescripçiq fica perfeita logo que esse tempo seja decorrido·. 

Esta disposição é conrorme com a dealguDs Codigos', 
mas diverge da do COOigo Civil 'rancez', em que este nl050-
jeitou á disposiçio da nova lei as prescripções, pira eoje 
complemento raltasse ainda mais tempo do que o assignado 
nella; mas filOU o praso de trinta annos decorridos depois 
do COOigo para complemento de todas as prescripções come-

o çadas antes. Segundo esta disposiçlo dá-se o iDcon,enieDte 

, Legillaçlo ciyil Buooia de 1863, art. 7-17 i aabba, obro cit., 
yol. I, par, 171-191; Fra.fleteo Bianchi, obro eit •••. 136. 

J Coo. Ci,. Port., art. 564. 
J CoeI. CíY. Port., art. 565. 
t Coo. Ciy. PorL. art. 666. 
S Cod. CiY. HClp., .rt. 1980. Lu prClcrlpliooel que bobieroo comei

udo 'curir aotel de la publicacioo de elite código 18 rererao pelu ler
aoteriorel; pelO lJe dnde que {Dera puelto ea. oblen .. cia tu_r ... 
todo el tlempo eo ell requerido para lal preteriptlooell, lurtiroo ettaI II 
erecto, aiDque per la. regru a.teriol'elle requic!ra eI "piO de mai. Uem' 
po. Vid. CODcoruociu, motiYOI e comeDtario. dei c6dip ~.plaol . 

• Coo. Ciy. Nap .• art. H81. 
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de uma pN8Cripçio começada depois do CodilO &ermiDar 
muito primeiro do que oulra começada antes. Por tanto a 
doulrina do nosso ~odigo neste ponto é mais conforme com 
os,verdadeiros principios do que a do Codigo Civil Francez. 

Se aotes porém da promulgação do Codigo já tivesae de
corrido lOdo o tempo assigoado nelle, a prescripçio come
çada 010 ficava completa logo á publicação do Codigo; mas 
seria mister que, pelo menos, decorressem ainda tres Olezes 
depois da sua publicação I. Esta disposição é privativa do 
nosso Codigo, porque não a enconLramos em nenhum outro, 
de que tenbamos conhecimento; e talvez a sua novidade te
uba dado 1088r ás diversas interpretações, que se lêem nas 
publicações juridicas, .que se têm occupado di interpretaçio 
d'esta disposiçto do CocIigo Civil Portuguez I. . 

Aveowmos esta opinião, fundados nos motivos exposto. 
pelo auctor do Codigo. na segunda Apostilla em resposta 
li Ceosura do sr. Moraes Canalho, pois que, tendo estabe
lecido o principio de que a lei nova deve regular todas a8 
prescripções não consummadas. accrescenta o seguiDte: 

.SómeoLe nos rasos, em que a Lei nova estabelece um 
pra50 mais curto, que a antiga, será indispensavel prevenir 
o sujeito do direito, Gcredor ou proprietario, com tempo, I 
fim de que possa usar do seu direito adquirido de acção; se 
o·desprezar, a si deve imputar o prejuizo que lofl'rer. l!: para 
satisfazer a este principio de justiça, que temos a pro" 
um addiLamenLo ao nosso artigo 617 (hoje 666), que será 
cODcebidonestes termos: 

-Se as prescripções~omeçadas demandarem menos tempo, 

I Coo. Ch. Porl., art. 566, ~ ua. 
I Seguado a primeira opinilo emittida pelo Direito (a.o 3) o tua. 

do art. 5&6 do nono COOigo Civil abraage as pretc:ripç3e. a que raua .. , 
10 tempo .. publieatlo do Codigo, 11m pruo ..... or de Irei' melei. pala 
Ie complelarellli mu ella opiailo roi abandoaada, e .1Ib1tiluida por. oa
Ira, IepJIdo a qual o cito t compreheade u prolCripçae. a que o Codigo 
aul,aou um pruo meaor do que trel mele. (a.o 38). , 

Semado .opiailo da Rni". de c.eg"'.ç'o e Jurl'prt4denci., a dit
JIOIiçIo do t relere-. " prtlCrlpç3e. a que a legi.laçlo ntiga aniga .. a 
1181 Pr&Ie iaferior ao eatabelecido pelo Codigo. Co .. o YeIDOl, lIu trea .. 
opiai3e1 até hoje profel8Dda. sobro a materia do ~ DU. do arl. 566 do c.. 
digo Civil; ma. qual d'ell .. seja a verdadeira, é o que ao. alo abalaa. 
~D101 a dlaer, uem a teatal-o, porque e.lam08 já eaaçado. de colejar 
opia-' . 

Dlgitized by Goog[e 



fIO 

nunca poderio realisar-se lem que decorra, pelo menos. o 
prazo de Ires mezes, a conLar da publicaçilo da nova Lei •• 

Eis aqui o verdadeiro pensamenLO dO' legislador lesle § 
ao artigo 566; eis aqui pois a verdadeira interllretsçilo, ou 
esta nlo é a reconstrucçilo do pensamento do legislador 01 
ment~ do interprete, como a define o iIIustre Savigny. 

§ 5.-

Sendo o trabalho para nós o legitimo fundamento da pro
priedade, e sendo a propriedade a synthese de todos os di
rei LOs adquiridos, tambem as leis, que regulam o trabalho 
em suas diversas applicações, resumem cm si todas as leisi 
de forma que tractar a questão da retroactividade das leis 
com relaçio ás leis que têm por objecto o Lrabalho, equiva
leria a repetir o que temos dicto, e a chama ... para aqui o 
que temos para dizer. Não é pois em toda a sua genera
lidade que devemos tomar a epigraphe d'este arLigo. A libtr
dade do trabalho é hoje um dogma fundamental das socie
dades modernas, e um dos artigos mais sagrados dOI seus 
codigos. Não se julgue porém que, proclamando a liberdade 
do trabalho, desacatamos a aucLoridade das leis e impugoa
mos o sua necessidade. Para nós, que temos 8 racionalidade 
como apao.agio exclusivo do ser humano, nio póde haver 
liberdade sem lei, assim como não póde haver acção Sell 
moti\'o, uem meio sem fim. Quando nos demonstrarem que 
os 1D0tivos de nossas arções ou omissões excluem a idéa de 
liberdade, por que nos forçam á sua practica ou omissão,
que a finalidade do homem é a negação da liberdade, por
que esta no seu exercicio está sujeita áquella como a COD

dição ao 6m,- que a essencia do ser é a aniquilação da li· 
berdade, porque ellla nilo póde ultrapassar os limites d'a
quella,- nós concederemos que n lei exclue, nega, aniquila 
a liberdade; porque a lei é o motivo uniformilado, é I 
~ntllidade col'ecti'tI, é a essencia generalisada; ouma pa· 
lavra, porque ua lei é a relação oecessaria, que deriva di 
natureza das COU5as;0 e se a lei fosse incompativel com I 
liberdade, a natureza seria um todo repugnante i porqle 
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a lei é a razio individual elevada á categoria da razão uni
'·ersaJ. 

O trabalho por18Dto-é um direito, mas um direito que 
póde e deve ser regulado pelas leis, e como as lris podem per
atinir ou prohihir certo genero de trabalbo, limitar ou am
pliar suns vantagens, é mister saber como dera applicar-se 
uma lti nova, que trouxer alguma modificação ao cxercício 
de nossas racoldades physicas, intellectoaes e moraes, ao 
trabalbo já executado, ou aintla em via de execução. Parece
DOS que, ,se permittindo a lei nova certo genero de traba
lho prohibido pela lei antiga, _ou prohihindo outro que era 
permiuido, deve applicar-se immedintamente, de modo que 
da sua publicaçlo em diante seja licito ou iIIicilo o genero 
de trabalho, objecto da sua disposição permissh'a 011 pro
hibitiva. Se porém o objecto da lei não é certo geDero de 
Irabalbo, mas a determinaçio das s~as vantagens ou resul
lados, de maneira que a lei nova os conceda maiores ou 
menores do que a, antiga, inclinamo-nos a que a sua dispo
sição nio deverá abranger senilo o trabalho executado de
pois de sua promulgaçlo. salvo o direito de expropriario 
por causa de oliJidade publica. 

O Codigo, porém, nio seguiu estes principios; porque, 
CCóicedendo aos herdeiros do auctor a propriedade lilLeraria 
por mais tempo do que as antigas leis, determinou que o au
gmento dado á duraçio da propriedade Iitteraria depois da 
morte do auetor revertesse em beneficio dos herdeiros do 
mesmo auclor, embora tenha sido lransrerida para outrem, 
em todo ou em parte, a propriedade Iiueraria de seus es
criptos· . 

Ainda que não acceitamos esla doutrina. porque, segundo 
a Dossa opinião, ofTende o principio da nio r('trollcth'idade, 
Dio nos atrevemos comtudo a declarai-a conlrarm á dis·, 
posirio do artigo 8.°, porque, segundo a leura e o espirito 
d'este artigo, 8 lei pôde applicar-sc ao passado, comtooto 
que de sua applicarão não resulte oft'ensa de direitos ad
quiridos; e, ('orne) o auelor não visse aqui direitos alguns 
adquiridos, nio duvidou resolver este ponto de '1ue!llões traD
sitorias peja forma que já sabemos. Se a não ofTensa dos 

I CGd. Cly. Port .•• rt. 584. 
11 
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direitos ad'luiridol Cosse par. oes, •• sim tomo o é para o 
aurlor, a medida de applicatlo da lei aos laclos preteri aIS , 
ainda assim 010 poderiamos abraçar a opiniio do luel.r, 
porque quando um direito tcm paliado do domínio d. pra
priedade para o dominio da comlllunidade. , sua re\'r1'do 
para o domínio particular nio olende o direito do iadi,i
duo, porque olende o. direito de todos: e nem nós nell o 
auctor pretenderomos sustentar que os direito. do indivi
duo sejam mais sagradol e inviolaveis do que os da c.
muoidade. 

SECÇIO II 

Applloaçio do prlnolple da aio retro.oUvlda" aGI ooatnctll 

Nesta parle do 00880 trabalho propomo .... os. como til 

deixa ver do mcsmo enuociado da lhele, determinar a ia
Ruencia da nova lei 's06re os contractos celebr.dos nl ,i
genria de outras. Sendo porém eltta queltio bastaote COII

plexa, porque os contractos olereeem i nossll observapo 
varias races, que IS leis avulllOl mais ou menos sensi\'elmel
te, llegundo os preceitos' da justiça e a conenienei. dos 
tempo!', precisaDlos de as c80siderar. senio sob todas, por 
iDlpossÍ\'el e lambem desneces~ario, a'o menos sob ali mail 
salientef, a fim de siOlpli6carmos o mais possivel a sua dif-
fiei! solurio. . 

Fieis 80 methodo que adoptámos, scrvir-nos-hemol ainda 
do Codigo Civil, como fio de Ariadne no declalo qUISi iDeI
tr~avel d'esta tio espinbosaq.anto importlDte quesllo. 

A virtude da lei para os R9manos era imperar, prohibir, 
e permiUir I; m811 quanto a nós cstes tr~s actos, que para 01 
RomaDos resumiam os offidos da lei, limitam-se á definiçlo, 

Para DÓS pois, como para lodos, o 6m da lei, qllalquer 
. . 

1 L. 7. D. de lel",m .. Leria .Ir'," "I: imperar., ulaf., permillell, 
pIIDir •• " 
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que seja a sua forma, ê definir, circumscrever, determI
nar. A lei Dilo ê tambem um supplemento ao direito natu
ral, porque o direito natural, conl'O obra da natureza, é 
oma legislaçfto mais perfeita. melhor acabada, do que a 
legislação positiva, que ê obra do homem e portanto im
perfeita. Alem d'isto, se a legislação positiva rosse apellas 
um sopprimento ás lacuDas do direito natural, a justiça ou 
a injustiça da lei positiva nilo podia avaliar-se por raUa de 
padrão. 

A lei nilo ê pois um appcuso, um odditamcDto, mas a 
formula sacramental do justo, o "erbo augusto tio direito, 
a manifestação ~ocial, solemne e authentica, da justiça ab
soluta. 

Mas entre o direito e a lei pôde dar·se a mesma antino. 
mia que entre a palavra e a idéa, e entre a illéa e a reali
dade, A lei pôde deixar de traduzir 8 justiça por defeito da 
intelligencia ou da \'ontade, por ignora neia ou por mali· 
eia, D'onde se vê quanto podem inOuir na legislação d'um 
povo, a instrucção e a educação, a sciencia e a morillidade, 
Como, pois, a missão da lei seja definir, claro é que uão ~ô 
a validade ou a nullidade dos l'ontractos, mO!l alé a sua exis· 
teocia ou nilo existencia, dependerão da sua con formidade, 
ou não conrormidadecom n lei; e, como nenhuma lei pOSf8 
ser observada antes de ter sido promulgada, será sempre 
á lei do tempo em que o contracto roi celebrado, que deve 
attender·se para julgar da sua validade ou nullidade, da 
Boa existencin ou nilo existencia. 

CORlO vemos, este ponto deve ser considerado sob um 
duplo aspecto, porque um contracto determinado pMe ser 
valido ou nullo, conrorme é ou nilo reconhecido pela lei; e 
seodo reconhecido, ainda é valido ou nl1110 segundo neJle 
se observam ou não todos os requisitos que a lei prescreve 
para a sua validade, 

A questAo, considerada sob o segundo aspecto, isto é, em 
qoanto à forma, é gr.ral e commum, porque abrange tanto 
o genero como as \'arid!l especies de coo tractos, (Iorque a 
modalidade dos contractos ê uma categoria apllliravet, tanto 
ao conceito generil'o como ao conceito especifico dos con· 
tractos; mas, considerada lob o primeiro, isto é, quauto á 
cssencia, é particular, porque pôde applicor-se n al811 mas es-
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pecies de contractos, mas nio a todas, sob pena de estancar 
uma das fontes mais abundanles dos nossos direitos e ohri· 
gacões, e de partir todos os laços da !ida social; visto que 
o contracto, islO é, a troca, é o racto primordial de toda. 
vida social, é a condição indispensnel da divisão do tra· 
balho, é o supprimeolo da rraqueza de nossas raculdades ia
dh'iduaes, é o elemento e~sendal de todo o fJrogresso ma
terial, intellectual e moral. 

Assim, se uma lei nO\'8 exige condições para a ,'alidade 
dos cootractos em geral, ou de algum em espeeial, que a lei 
antiga não exigia, ou diapen~a condições exigidas pela lei 
anliga, deverá a validade ou nullidade do contracto ser 
regulada, não· pela ultima lei sem attenção ao tempo em 
que o contracto tivesse sido celebrado, mas precisamente 
pela lei do tempo de sua celebração, porque os contractos 
legalmente celebrados transmiUem direitos e obrigações, de 
que as partes não podem ser prÍ\'adas nem alliviadas, senio 
por mutuo consentimenlo ou nos casos declarados na lei, 
mas na lei que ellas tiveram em vista quando cootractaram. 

Um contracto pois que, segundo a lei antiga, rosse oullo, 
por lhe raltar alguma condição' exigida por esta lei para 
a sua validade, nio poderá tornar-se \'8lido ~ob o imperio 
da no\'a lei, porque esta lei deixou de exigir aquella con
dição. Da mesma sorte, sendo \'alido segundo uma lei. nio 
poderia outra declaral·o nullo. sem ofrensa do principio d. 
não retroactÍ\'idade, isto é, da justiça e do direito que b
nha sido Il.'galmente adquirido pela Jlarte para quem (4r. 
transrerido 'POr \'ia do cootrado valido. 
~ão é porém a forma, ioterna ou externa, dos cootractos 

que a lei no\'a tem por objecto, mas a propria exi~teDcia do 
contractoi ainda neste caso a lei no\'a não poderá exercer 
influencia alguma sobre os cootractos ji rormados, sa I \'IS 

todavia as modificações rerJamada~ pela mudança nas con
dições da ,vida politica, economica e moral, as quaes dete
rão rozer objecLo de leis transilorib. É por esta forma que, 
segundo intendemos, devem ser applicadas as disposições 
do Codigo Civil, modificadoras das condições da validade 
dos contractos em geral I e em especial, beln como as dia-

I Coei. Clf, Port" art. 643-871. 
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posições prohibilivu' de algumas espt'cies de contractos, 
como o paclo de retrovendendo', a sob-emphyteuse ou 8ub
emprasamento', e o censo reservolh'ol, E esta doutrioa nllo 
só tem cm seu abono a aucloridade de eminentes juris
consullos·, mas até clem sido reconhecida em difl'erl'nlcs 
epocbas nas leis transitorias da Prussia·. J) 

§ !I.O 

oOs contractos legalmenle celebrados devem ser pontual
mente cumpridos',1I O efl'eilo pois do contracto é a sua dei 
observancia, é o "inculum jurif, a que as partes ficam 
adstrictas por virtllde do contrarto; mas o cumprimento 
Dão será pontual, nem a ohservancia será exacta e til',", 
Dem o vinculo será perfeito, se todos os 'etTcitos nilo forem 
cumpridos, c os cfl'e,itos nilo serão inteiramenle cumpridos 
se não Forem romplctamente determinados. 

A determinação pois dos l'tTeitos d'um contracto é a coo
diçilo absolutamente Indispensavel de sua fiel observancia. 
Ora os elTcitos dos contrartos podem ser deterillinados ou . 
por expressa declaraçãO das parle~, ou por disposiçiio da lei, 
ou por u~o e roslume, OU, ('omo diz o Codigo Civil' aos con
Iraelos obrigam ta nto ao que é nelles expresso, como ás suas 
consequencias usuaes e /I'gaes .• O conlracto não está pon· 
lualmente I'Omprido, senilo quando as parlesliverem obser
vado tanto as obrigaçGes a que se sujl'itaram expressamente, 
como aquellas.a que na fiilta de declaração ficaram sujei
tas por mera disposi~ão .da lei, ou por força do costume. 

Mas a lei nova póde prohibir uma clausula que as partes 

I Cod. Ciy; Por., art. 1587. 
2 Cod. Ciy. Porl., art. 1701. 
I Cod. Ci". Porl., art. 1707. 
• Merlin, obro cito aeeç. m, t 3.°, art. 5.°; Savigny, .obr. ciI., t J91, 

I'ar. 4i6 e li7; DI!IDllloIDbe, obro eit., n.o·54; Mareadé, pago 141, 
a.O 67; DeJyin~ollrl, "ag. 157, noto I; Pinlo, S"III'lemento a Me1er, 
pa,. 1611, n.O 6-&; ehabol de l'AUalier, tom. "If, pago 118-139.' 

• S .. ig!lY. ohr. cit., "ag. 417, nOla ~c). 
I Corl. Ci\'o Purt., art. 701. 
1 Coo. Ciy. Port., art. 705, 

• 
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expressamente estipulanm á sombra d'uma lei permissiva, 
restringir ou ampliar IS coosequ8ncias legaes de certos con
trartos, supprimir ou reduzir as SUIS consequeocias uSUles; 
e por isso é misler determinar qual deva ser o e(feito d'uma 
tal lei sobre os conlraclos celebrados aoleriormeDte. Sobre 
este ponto arham-se divididos os auclores em duas opiniõt'S. 
Uns' intendem que todos os e(feitos dos contractos, todas 
as su_, consequencias contractuaes, legaes ou usuaes devem 
ser delerminadas sl'gunde as prescripções da lei que presi
diu á celebração do contracto, enio segundo' a lei que vi
gora ao lempo da sua CI8CUçloi olltros I pelo contrario in
tendem que se devera razer distinrçlo entre ell'eilos e conse
queDcias (ell'eu ct suiles) ou entre consequencias imml'diall. 
e necessarias, e consequencias accidenlaes e remota, (suites 
immidiates et nécessairell e suites ou consequences aecideu
.eUes et éloignées), sendo as primeirls reguladas pela lei do 
&empo de rormaçlo do contracto, e u segundas pela lei do 

• tempo da sua execuçlo. 
Segundo Blondeu devem considerar-se e(feitos dos COD

tracto!! aquelles aelOS que roram ou podianl ser objecto de 
previslo das partes ronlract:lDtes, e consequencias os actos 
reali~ados por occasilo dos contractos, mas que as, partes 
Dão poderiam prever. 

1 SavigDT, obro cit •• § 391; Slruve, 1l1li'. 183; Georrii, par. U15; 
Duvergier, obro cit.; Demf)lombe, n.OI 5'--57; Pinlo, Supplemealo I 

MeTer, a.· 65, pago 167 e 168. 
I O I'rimeiro .uclor d'ell. dilliacçlo, tomo JUII.meDle obaen. GrII' 

deo.orhe de Baulieu (De nleratl .. ". ,'..,."U "'r 'lI'r, Thc\ae poar le 
dl/clor.l, par. 93, Paril, 1853) foi Bloadl!.u (Di_ri. IlIr l'elrel relre
aclif dei loil, I'ubllcad. a. Colleocçilo ger.1 de lei. e aenleoçal por I. B. 
Sirey, 1'01. 9, p.rt. I.", ral\'. 177 e aegg.) ElI. melm. dilliac:çlo foi .d· 
millid. por .Il(uol larilt'.oaluflol Fr.nceRI, ael(lIndo ob.en. Oabbl, 
\'01. I, P.If. 350, laca como Merlia, obro cit., M.lber de CIa_1 (par. 
318), Dalloa {pago \17-161), e K.liadéro (I'ar. 119 e Ifgg.) Ma. que. 
conlrlbuiu m.il ".r. f.ser .credit.r • doutrina d. dilltacçlo ulre II 
conleqnenci •• I'roximal e rl!mol •• dOI .elol juridico., foi Me1pr, I J'IJ. 
16 e aer;g.) I'el. ln. LEr.ade .uelorid.de em maleri. de qUl!llõeI IraMi· 
tori.l. !nlrl porém de MeTer, e qn.ai coalempore.meale • Bloadeau,p 
o iIIullre Weber (rag. 109) luslealava que exisli. um. cerl. orde .. de 
coaleqneaci •• dOI coalractol, que IÓmeatr podi.m fuer-ae valer i.lrr· 
,indo o mini.lerio do jllil (11fT/tiO jutfitir), e que deviam re/:1I11,."e pela 
lei do temllll, em que le {orm .... "lile. De m.aeir. que ~eTer alo fel 
m.il do que luodir • doulrina de Bloodeau e Weber, e 11Ilemaliaal·l, 
como obterva Gabba (vol. I, pago 347). . 
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Para Meyer ilo consequencias accidcntaes e remotas dos 
coolractos: ti) aquellas que luppõem ainda' um faelo POI4-
terior ao contracto, como a garantia da evicçilo entre os 
compropriet.ari08, depois da divido. da COUII comn,um, os 
juros pela mora, a revogaçilo da doação pela supervcnien. 
ria de filHs, ele.; II) aque"as que .... ppõem u.a nova docla·· 
raçio da parto dOI contrabente., como por Clomplo a de
lIçio do pagamento; e) aquellas que para se faterem valer 
preciliam d'uma demanda e deeilio do juiz. como por oxem
pio a resei~io de contracto per caut18 de IRO, e a re,o-
8Jlçio da doação por illgratidão do donatario I. 

Similhlnte distincçio Dio se pqde admiUir, já porque ca· 
rece de rundameolo, já porque oll'eDderia o princrpio da 
Dlo retroactividade da lei, já porilue a difficuldade de de. 
seminar a verdadeira 8ILeodo de cada um dOI .. emhros 
d'eBla di,islo dicboLOnica, e a di\'ergencia de Clp'iniGes d'a .. 
IIbelles, que a Lêm adoptado sobre a determiaaçAo dos ea-
101 que perteDcl!ma cada uma daa especie" a tornam SU8-

peita de falsidade. Em ,erdade, distinguir o ql1e nio 011'0. 
rece caracleres profundos, feições caracteristicas para amr
IIllr d'gma dOI! especies o ql11 se nega das oUlras, é ol'idar 
1$ leis rormaes do pensamento, é expÔr-se a errar. Eis a 
razilo por que os que razem tal distincçlo nio 'podem har· 
moniaar-se sobre I verdadeira eltenitio de cada um dOI 
seus membros, nem sobre a resolução dos vados casos que 
deve abranger cada lima das especies; porque o caso, que 
BOS consideram como simples consequencia, remo~1I e lIãQ 

Deoossaria, é lido por oulros como ell'eito ou consequencia 
prOlima e necessaria'. t o ql16 vamos ver no § seguiole, 
onde nos propomos traclar da applicil,ão da lei nova .ás 
Clusas resolutorias dos contractos. 

I Oabba, obro cil., '01. I, pago 351. 
a SaYi,07, obro cit., ~ 391; Du'er,ler, obr.,cit., pago 91-95; Oah

ha, obr cit., 'uI. I, pago 351-35'; Demolombe, obro cit., o." 5.-61; 
Pillo, SUPlllemeoto a Me1e1, o.' 66. pago 161 e 168. 
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§ 8.-

h mW&.o, ft"OOIl~o, mo~ " ~ .. wr.\'l'M\M I 

Algl1l8 tomam a rescisio, re,ogaçlo ou redacção dos 
conlractos por eft'eito dos mesmos conlraclos; mas, a noast 
,er, sem razio; porque os eft'eitos dos contraclOs exigea 
como condiçlo da sua producçio a validade do cODtflcCO, 
em quanto que a rescido, rev8gaçlo ou reducçio presuppõelD 
algum \ icio na mate ria , na quantidade ou na rorma do. coo
lracao.. d'onde p0818 resuhar a nullidade dos mesmos, esta
belecida pela lei,. quer em beneficio da sociedade, quer til 
beneficio de alguma peSlOa· particular, physica ou moral. 

A m.teria pois d'esle pal'lgrapho, como arabamos.de ver, 
eslá estre\'amenle ligada com a do paragrapho t. o, Oleie 
Iraclámos da. leis que prescrevem as condições da validade 
dos cootractos; c como a ralta d'eslu condições seja o mo
li,o racional, o rundamento da rescislo dos cODtractos, se-

I Merlia ra11lrlmeirallleale di.liacçlo ealre rlllCillo, reyopçl.o e r_ 
luçlo, laalo que Iracla da relCillo allm parasrapho .eparado; e DOUtro da 
reY"laçlo, re19h1çlo e reducçlo; deflOi. procura ainda acbar alguma dife
rença ealre a .igailltaçlo do yocabulo rtDDgDf" e r"III"flIl, porque, dia 
elle, com quaalo a palana r"lIlllflll Ie fIO .... al)plicar, nlo 16 _ coa
traclo. onerOlO., lIIa' aiada ao. beaellcOl, 0,10 rodemOl lodayia lefYir
mOi d'oulra palana, nlo .eS para .igaiDear a eollaçlo que o doaalario 
dllye ra .. r , .lIcUlllo do doadur do objectu, que lhe roi doado í;'ler ri
"'I', ma. lambem o ell'eito da revenlo legal que, aal .. do Codigo CiYil 
e aOl pai ... de dirf!ilo elCri!,lo, ralia ealrar o obj.elo doado ao domialo 
do ueendenle do doador quaado o duaalario morria llem 11111011. A ae· 
Ima dillint'çlo entre revog.çlo e rellOJuçlo ,& reita por OallOl, a.- m 
(Pinto, SUllrlf'menlo • Meyer, p.g. 170). 

Na Jiasu8lem el ... ie. do direilo romano lambem alo eaeoatramOl 
lerwOl corre'llOndeale. aOI d'e.la episraphe com accepçlo techaira, pois 
qlle 01 jllriacon.ullo. romano •• peau dittinrai.m 01 acto. auUOI í"., j.,-, 
de.ignado. Ilel. Jlhralle, .ullum 'p'o jflre, ou pelo adjecliYo '"lIlile, doi 
que Je relCindem e6meale IlUr yontade do. inler .... dos. o que eU .. e:l' 
primi.m pela oraçlo Jegllrale: fJegDliflm re.dntlilvr. Coelbo d. Roeba, 
Dir. CiY., t 109 e aol. 

Segundo o Codigo Ciyn Porlllgll6, relei.lo e re"o~açlo parecem em· 
prf'gar· .. indill'erealemenle; e a· relOhlçlo p.rece lignillcar a reYerllo da 
propriedade rara o anli!!"o &~ohor por eleito de rf'.ci.ilo ou revogaçlo. Ar· 
UrOl 101, 1484, 11'71 e 2118; por i.1O taníbem alo raremOll dilliacçlo 
ealre eada 11111 d' .. te. aelo •• 
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goe'le que a soluçlo d'esta race do problema nlo poder' 
ser diJrerenle da que já lhe démol naque"a parte. Em ve .... 
dade, a nlO lerem os auclores das pretendidas diltincçGea 
eatre as consequencial proximas e ai remoias, lodos os ou· 
tros auclores, que têm tracLado de questões transitori8ll, 110 
de opinilo que II causas de relcislo e revogação dos con
tractol devem ser julgadas segundo III leis vigentes no mo
mento da celebraçio do contracto, e nlo segundo a I~i pa
blit'lda posteriormente á sua celebração. Como porém 01 que 
distinguem entre consequencias prolimas e remotas inten
dem que ha algumall causas de rescislo que devem ser jul. 
gadu, nio segundo a fei do tempo da celebração do con· 
tracto, mas segundo a lei do tempo em que a causa lIe pre
tende intenta r; por is*«) nos propomos exominar, senlo to
das, ao menos as principaes causas de relcililo, que elles 
repotam ell'eitol remotos dos contractos, e que portanto nlo 
deçem rf'gular-se pela lei antiga, mas pela nova. 

a) RllcillJo por ,,,ao. Pel.a anliga legislaçio, como é sa
bido, todos 08 contractos commutativos, e mesmo as trans
acções, assim como a arremataçlo judicial, podiam ser res
cindidos por cau'a de leslo', mas pelo CcJdigo Civil nlo tem 
logar elita causa de rescisio, e por isso, como anies da pu
blicaçlo do Codigo Civil I se deveriam ter feito alguns con
lractos eivados do vicio de leslo, é preci!lo 5a ber se aquelle 
que na "igeneia di antiga lei tinha a raruldade de rescin
dir um rontracto por causa de leslo, 6caria privado d'essa 
raculdaete pela publicnçilo do Codigo Civil, ,isto que nlo re· 
conheceu similhante raculdade; ou se, nlo obstante a dispo
siçAo probibitiva do Codigo, aiuda depois da sua promulga
çlo ferá permiUido re~cindir um contracto, cuja rescislo 
rosse praclicavel na conformidade da lei que vigorava no 
tempo da celebraç.o do contraClO. Uma e oulra opinião tem 
rautores. Nós porém abraçamos a segunda, determinados 
pelo peso das razões, tanlO intrínsecas como extrinsecas. De . 
reito, a convic~ão legal, em que o vendedor estna, de que, 
recehendo pelo objecto vendido menos d~ seu jUlto vnlor, 
110deria mais tarde ou rt'scindir o contracto, entr~gando o 

• Ord., liy. 4, til. 13; Co,lho da Rocha, Dir. CiY., ~ 737. 
I Coei; Ciy. Port., arl. 15~1. . 
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,alor recebido, ou lIilir 4 indemnilsflo de\'idl, de&er.i· 
nal-o-hia a celebrar um contraclo lesivo naquelle mo_eolt, 
mls lesão que elle podi. fazer reparar em citcumslancils 
_is Cavoraveie; e sendo delerminado por uma lei I Iccei· 
&ar similhante contracto. não deve &tr privado das raruldad~ 
coDcedidas por esta lei. Alem d'is.o a lei nova póde réduzir 
ps rasos em que os actos juridicos slo rest"indi"l'i,c, quando 
revestiu esse. actos de cerlas rormalidadesque põem 8S parleS 
a roberlO do erro, dolo ou violenda; lI1a. esta reducçlo DUuca 
ba de aO'eclar actos que não eram tio bem garantidos. Se 
as partes pois. confiadu numa dispoaição da lei, 6zeram um 
contracto. que não fariam na SUl ausenci., se o acto é mais 
garantido pela novl lei, não pócle a lei non, que li ver I. 
lido IRIa causa de rescisão rl'conhecida em uma lei lalerior • 
• er aPlIJicada a um arto ilclebrado sob o imperio d'esta lei. 

A nossa opiniAo, pois, é que os contractos feitos aaluior· 
mente ao Codigo Ci"il ainda hoje podem ser rescindidos 
por leilão, se conforme a antiga legislaçlo se arhusem .f. 
fedados d'este vicio A opinião contraria é sustentada ape
DI. por poucos auctorel I. seguindo o maior numero a doa
trina que deixlmos exposta, e que lcm sido consagrada 
por alga mas disposições 'ransitori8l, fuodando-se já DCI' 
mesmas, já em diversas razões'. 

b) B"cã,40 dtu doa,ilt,. AI doaçGes coasummldl. po
dem ser revogadas, alem dos C'SOI em que o p6de ser qui· 
quer contracto, por superveniencia de filhos, por ingratidio 
do donalario e por inomci08idade. Ora. uma lei, que reco
nllete todas estas ca usas de revogaçio, póde serdivers.meate 
modificada por outra, ji supprimindo algumas d'esla. cu· 
.... já restringindo·as • cerl811 cllpecies de doaçio, já eli
gindo DOV8S condiç6es para alguma causa so veri6car. B 
.. im é que as doações .ntenupciaes, entre eapolÕldos e ea· 

1 Mey~r, obro eit., pag. 88i W,.b~r, pag. 114-1I7i Pinto, Supplr
meato a M~yer, a. O 67, I'ag. 168 e 169; J1r".' de J"ri,prude"ti., '.' 
••• 0, .... 17, 39 ~ .ai .r. Seabr., Appoat. cit., par ..... e 45. 

8 Sui,.y, obro cit., t 391, P.,. "31; Merlia, obro cit., lKÇo ''', • 
3.°, arl. 5.°; Dal1ol, 0.°190; DUYerlier, obro cil., pas. 119; Pialo, Sap' 
pl~meato a Meyer, pai. 163: Demolombe, obro cil., D.O 54: Ir. Di .. Fer· 
reira, Di_ri. iaang., Ilag. II-I'i Franceaco Riaaebi, obro cit., •• oU6, 
rag. 1'5. 146i U'. Morael Caryalho, Apoat. cit., \lei. 39 e 40; ... 
de Lelí". e Juri,p., a.· '6, 1.· aoao, e D •• 91, I,· a •• o. 
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ire euados, que pela anliga legialaçlo I eram annulladl. 
pela superveniencia de filhos, 010 o podem ser segundo oCo
digo Civil I, que prohihe esla causa da resci~io; ati doações" 
que em geral se allnullavam pela IJUpervenicuria de filhos de 
pae peão, fossem ou 010 legitimos', ~cpois do COfligo· nio 
se rescindem pelo nascimenlo d'um filho illegi&imo. 

FeiLas pois estas modificações 110 direiLo antigo, póde du
vidar-se se aquelle que anle. da pubUcnçiA» do Codigo Li\'er 
feito uma d08Çio para casamento e a quem ~obre\'cio um 
ilho, poderá ou não em consequencia d'esle facto razer rcs
cindir aquella doaçio: se as meEmu doaçõcs lanlO cQlre 
esposos como eotre casados ao lempo da publicação do- Co
di8o, se podem ou não revogar pela tlupcn'cnieocia de filhos: 
e finalmenle se para que a doação feita antes do Codigo se 
aonulte pela supervenieocia de filhos, se requer nesLes a qua-
lidade de legitimos. ' 

Esta ullima hypoLhese oDerece mais ou Q'~)lOS diOiculdade 
&e8undo o faclo de nascimcnlo dos filh01i for anterior ou 
pot\erior á publicaçilo do Codigo Civil; e :por i~80 foliare
mos primeiro da superveoienl'Ía dos lilh.osl em geral, para 
depois nos occuparmos mais deLidamente t!.'csla ultima by-
poLbese. I 

As doações para casamento feiLos por lerol\iro, assim como 
I. feitas enlre esposos, e enlre (~asados anteriormenLe á pu
blicaçio do Codigo Civil, ainda hoje pod~ ser. revogadas 
pela supervenieocia de filhos, não obstante..tI Codigo Civil 
ter decretado que taes doações Dio se rcse~~dclll pelo facLo 
da supervenicncia de filhos; porque a lei QQfJ·,e8ula as cau
sas, pelas quae:5 se revogam as doações, Q~_v,e abranger só
menle as doações celebrada. ~ob o seu impl'rio II não as que 
o liverem sido na vigencia de outras leis IIUQ reconhecem 
outras causas de revogação. A razio é porque "quelle que faz 
uma doação a Oulro nlo pódo deixar dr. ler' ,\~ \' isLa IIS van
tagens ou rJculdades concedidas pela lei do h'IUPO, cm que 
a doação é feiLa; e como uma d'estali vanlil,'('ns seja a·facul
dade de re\'ogar a doação pelas causus estabelecidas Da dita 

• I' 

I Ord., li •. 4, til. 65; Coelho da Roeha, M 164, ~67 • 768. 
a CoeI. Civ. Porl., arl. 1169, 1l8f1l e "',83, n.· ~, . 
I Coelho d. Rocha, Dir. Civ., ~ 761; Oid., lav ... lil. 65, Ilr. 
t Cud. Ci •• Purl" art. URS, n.' 1. 
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lei, segue-se que clle 010 póde ser privado d'essas faculda· 
des por uma lei posterior, com relaçlo a actos já pndi
cados, sem que ('ssa lei seja retroactiva. O'onde se vê que, 
para conhererOlos 85 causas, pelas quaes as doaç6es po. 
dem ser revogadas, deve atlender-se simplesmente á lei 
do tempo em que IS doações roram rei tas, e oio á Iti do 
tempo em que as causas se 'erificam ou Fe inlentam. Da 
todavia quem tenba seguido a opinião cootraria, rundan
de· se em que a doaçio nio é nulla em si mesma, mas por 
sentença de revogação', c ('m que as parles nio pensaram 
oeste resultado, porque em lal raso oio teriam reUo a doa· 
çAo·. Parece-nos porém que as razões allt'gadas r.io de poueo 
peso; porque a primeira conrunde o exerci cio do dirPilo 
eolO o proprio direito, o seu reconhecimento com o racto 
gerador, e a stgnnda o l'lfeilode ingratidio com a mesma io
gf8tidio, o favor com a indignidade. O doador podia muito 
bem prever a iosratidlo do donalario, e iDda assim deci
dir-se a razl'r a doaçio, porque linba a rerteza de que daodo-se 
eala causa, lhe i8~sistia o direito de razer revogar a doaçio. 

Á. excepçio, )lois, d'estes dois auclores, todos os mais se
guem a opinião q"e adoptamos'. 

Procurámosapen8s resolver a 'hypothese a que dá logar o 
Codigo Civil a' 't~!Õpeito da revogaçio das doações, sem deci
dirmos como ~deveria applicar a lei nova, que, em rez 
de abolir as r81lsos de re\'ogaçAo odmiuidas pela aDliga Ie
gislaçio, ti'ellso introduzido outras de novo. 

Intendcmo~ 'ltll', ainda neste caso, as doações reitas sob 
o imperio d'uma' !Ici que IIdmillia sómt'nte certo numero de 
causas de rc\'()gnção, nlo podiam ser revogadas por outrl' 
t'ausas, posto que fsla belecidaa Da lei posterior; porque o 
contracto conl'ummado sob uma legislação, deve ser regu· 
lado por e~a mtllma legislaçAo, e não por outra; e eur isso 
rejeitamos a distincção reita por Merlin· sobre esle ponlo, 

I Weber, p8g. 107, cito por Suign1. 
2 Me1er, obro ·eit., pago 175-177. 
3 Snign7, ohr cit., § 392, II. 3; Dl1vergier, obro cit., pag. 121 a." 19 

e 10i Merlin, obro cit., lerç. III, ~ 4, art. 6, 11.3; Francesco Dianebi, 
obro cit., pag. 131, n.O 10"; Pinto, SupI'lemealll a Me1er, 118(. 169, 
a.· 87; Ir. Dia. Ferreira, Dioert. in.ug., I'ag. 1 ___ 1'. 

4 Merlin, obro dt , lecç. III, ~ 3, art. 6, n.O t. 
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porque Dio lhe achamos fundamento ,para a dinrsidade de 
julgamento. Segundo este auclor quando uma lei nova in
troduz alsumas causas de revoga~ão que eram reconhecidas 
pela lei antiga, deve distinguir-se em primeiro logar se essas 
causas se veri6caram antes ou depois da publicario da lei 
nova, porque veri6cando-se antes não póde a di5posi~ão da 
lei applicar-se ás doações anteriores, aliás 6caria o dona la
rio sujeito a uma pena por ler practicado um facto que lhe 
era permittido; mas sendo os factos posteriores devem em se
gundo logar distinguir-se os factos, que dependem da \·on
lide do dona ta rio, dos_quc são indepcndentes d'ell8, porque 
neste caso, se os factos rorem volunlarios, deve esta nova 
causa de revogação alTectar a uoação fcita sob o imperio 
d'uma lei que não reconhecia similhante causa de re\'og8-
çio. Esta distincção assim como as das consequencial! pro
limas c remotas feitas por !\Ieyer I é declarada inadmissivel 
por Savigny·, como obser\'a Pinto.' 

c) Segundo a nos~a doutrina a lei no\a, quc limita ou 
amplia as causas revogatoria~ d .. doação, ou .quacslJuer ou
tros contractos, não pÓlle applicar-se ás doaçõe!l anterior
mente feitas, e por isl'O ainda hoje se podem razer revogar 
laes doações por superveniencia de Iilhos, posto que o Co
digo Civil não reconhecesse esta causa de rcvogaçAo nas doa
çõcs para casamento e nas_ feilas entre espoilos e casados. 
Mas o Codigo, como \·emos, Dilo sómentc supprimiu a cal'" 
de revolaçilo por superveniencia de filhos, pelo que respeita 
ás doaçGcs para casamento e ás feitas entre esposoli e entre 
casado!!, mas naquellas mesmas em que admiUe esta causa de 
revogação restringe·n aos ftIhos legitimos, quando por di
reilo antigo a superveniencill de filhos naturaclI de pac pelo 
rcyogava iplo jure as doações feitUtl por este. 

Sendo pois assim cumpre saber se as doações reitas an
tes do Codigo Civil sómcntc poderão hoje ser revogadas pela 
superveoicncia de 6/hos legitimos, ou se lambem pela dos 
filbos naLuraes, COIDO era pelo direito antigo. Para respon
dermos a esla _ questão parece-nos dever distinguir se o fa
cto do nascimenlo do Iilho natural teve logar antes ou de-

I Meyer,'obr. eH., paJ. 91. 
I &\OigD1, obro cit., t 391, pago 430. 
I Pi.lo, SlIpplellleDto a Meycr, PII'. 170, D.O 89. 
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pois da publicaçlo do Codigo; porque M primeiro t"aso, romo 
a revogaçlo se operou ip.fo jure pela superveniencia de fi· 
lhos ainda naturlles que ro~sem de pac pelo, a dOltio fi· 
r8va ~em efeito, e o direito cedido por este rontraclo re· 
"ertia immediatamenle para o doador; c porlanto 8 lei que 
nlo IIdmiUisse esta revogarlo, prjvando-o d'um direito ad· 
quirido, seria retr08rtiva. No segundo porém maior dilfieul· 
dade se nos oferece, porque re~tringindo o Codigo a investiga
rio da paternidade 80S CISOS do 8 rUgo 130 do Codigo, pódc 
haver duvida se a re\'ogarlo d'nma doaçlo reila antes do 
Codigo, por superveniencia de filhos naturaes depois do Co
digo, deve nlo admiUir-se, \'isto que o Codigo a restringia 
ao t'aIlO da legitimidade; ou se deve odmittir-se uniClmeale 
nos ruos em que pelo Codigo Civil os filhos naturaes se 
podem razer reconhecer pelos paes; ou se finalmente tt'm lo
gar em todos Oil casos em que era admiltidll pela legi~laçlo 
ontiga. A coherenda nos principiol! pe'de que ahraceDlo, 
e_ta ultima resolurlo, pOllto que nlo po!'samos deixar de 
rf!('onhecer a sua difficuldade e quasi temeridade; mas, Ica· 
do nós sustentado noutra parte que 01 direitos dos filhos 
naturaes devem ser regulados pela lei do tempo em que elles 
nasreram e nilo pela do tempo em que pret,'ndem razer ~I
ler seus direilo~, e sendo a re\'ogarlo da doaçlo uma COD

sequencia necellnria d'aquelle reconhedmento, por isso 
aqui 8\'entamos, bem que li medo, • opinião de que as doa· 
ções reitas anlts do Codigo se re\'ogam pela Fupervenienria 
de 61hos ainda iIIegitimos. t esta uma ~speciaHdade que alo 
achamos tractada nOIl auctort's 9ue t'Ol\sultámus, pelo que 
muito descon6amos da nossa oplDilo. 

§ 1.° 

. 
Em todo o contracto podemos distinguir tres ordens de 

elementos, a sa her: el~mentos esseneia es (negalia tssencia· 
lia), elementos naturaes (naluralia ntgolia), elemcntos ac· 
eidenlaes (accidenlalia negolia.) 

Pertencem á primeira ordem 01 elt"menlos qDe conslituem 
a cssencia caracteristico de 'Iuolquer conlracto, de sorte que, 
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ralliado algum d'ellles elemenlM, o CODlrar~ 011 deixa de 
ser, ou é de outra especie; á segunda os elementos ou clau
sulas que a lei rstabelece para os casos em que 010 houve 
decJaraçilo expressa das partes; e á terceira, fiDa Imente, 
·aquelles elemenlos que dependem exclusivamente da von
tade du parletl, de maneira que, Da raha de declaraçlo, nllo 
h. lambem presumpçilo alguma legal. Propondo-nos pois 
traclar da applic8~lo da lei nova, ou das disposiçih~s do Co
dilO sobre a interpretaçlo dos contractos preteri lOs, pre
cisamos de 09 rODsiderar sob aqueJles tres ponto! de vista. 
Pelo que respeita ao primeiro alpecto nlo ha difficuldado 
alguma. porque a lei nova nio podia mudor a lei antiga 
'em destruir o contrar.to, ou pelo /IIenos sem lhe mudar a 
c'pecie., e em qualtluer dos raios a lei que se applirasse aQ 
passado seria manire~lamente rl'troactiva, No segundo e It'r
ceiro, porém, apparecem muitas questões transitoria!!, que 
eligem soluçlo, 

Assim, ama lei posterior introduz outras presumpçôcl! 
ácerca dos contractos, e por i!.l~o cumprc determinar qual 
deva lIer a innuenria d'esta mudança sobre 05 contractol! 
feilOs no dominio de outra legislaçio, Ainda mais: ai par
tes, quando celebraram certo contracto, ajunctaram-Ihe cer
tu condições ou clausulas, que a lei do momento nAo pro· 
hibia; Dlas ,"eio depois ol\la lei nova que prohibia e~las rlao· 
slllas ou condiçõps : qual será a acçlo d'esta lei sobre as 
clausulai ou condições eSlipul9dal? Ne,ta ultima hypothcse 
iDlendemos que a iuftueneia da lei pOla seria nulla. porque, 
Leado eslas condições ou rlausulas sido estipuladas entre 8!1 
parles, rormaram uma parte integrantc do contracto e devem 
ser cumpridas; e a lei, que as dispens~asse, ou prohibisse 
seu comprimento, ofenderia evidentemente a lei dos contra
rios, Em quanto porém ao ~egundo caso, em que nllo ba de. 
claraçAo das partes, e em que n lei é que fala no seu ~ilcncio, 
á primeira .visla parece que á lei do tempo, em que se cum
prem as obrigações dos conlral'to~. em que se realizam os 
seus eft'eitos, é que de,'e attender-se, e nh á da sua celebra
~io, para regularmos a exeruçlo do contracto, ou o cumpri
mento das obrigações d'elle pro\'cnicntes, não só porque os 
IclOI pelol! quaes le cumprem 811 obripçôe& !Ie ptuam sob 
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o domínio de outras leis, mas ainda porque 910 tODSeqUea
cias rcmola_, que as parles não podiam prever. 

Estas parecem~nos as razões com que Meyer e oulros pre
teDdem sustentar a opiniio de que n lei. que df've regul.r 
o cumprimento do contracto na falta de declaração expressa 
das partes, é a do tempo da execução, e nio a do tempo da 
celebrario. Nós, porém, oio abrarllmosesla opinião, porque 
seodo- o contrarto uma formula de direitos e obrigações, 
eslabelecidas, ou pela vonlade das parles contrabentes 0-

pressamente. ou pela lei na falta d'esta declaração, é eyi
dente que uma lei nio podia aherar ellla formula. com rr
lação a actos prelerilos, sem mudar os direitos e obrigações, 
islO é, sem as otrenller. 

É esta a doulrina do iJluslre advogado italiano Franr.esro 
Dianehi I. e que lranscrevemos ~ 

_La re80la l'sposta in principio di que~to numero non si 
appliea Rolo ai dirilli ed obbliS8zioni derivanti dlti lermiDi 
espressi d .. Jla convenzionc, ma a quelli ugualmente che in 
es~ si Ilouintendono per virtu. della disposizione della leue 
sotlo l'impero della quale si ê cootraUalO. TutLe le disposi
zioni legisla tive che regolano gli efl'etli dei conlralli, lo fanno 
interpretando la intenzione delle parli confornlemenle alta 
nalora delle COle, all'equilà ed agli usi, per tuUi quei ra~ 
poni derivanti dai contralto che le parli stesse Don abbi8lo 
espressamenle previsli e regolati. Come dunque quesle diJ. 
posizioni di legge non sono direlle che • supplire aI silel
zio dei conlraenli dichiarando la loro presunla volonli, della 
quale essi consenano piena libertà lIel determinare allri
menti gli etreui deli a loro convenzione; e come sarebbe a .. 
surdo iI supporre cbe, per regolare ciô ch'esse a'"essero om
messo di spie{lare Dei contrallo. leparti a'"essero inteso di 
rirerirlli .d una legse non ancora esislente allorchê COI
trattavano; cosi ê chiaro che vi sarebbe retroauivilà se uni 
legge soprBvvenuta potesse completare uo cODtralto ante
riore, determinando e regolando gli eft'elli da auribuirglili 
per quei rapporti che le parli contraenli DOO avelllero ee
pressamenle contemplati •• 

I Obr. cit., a. 111, pago U8. 
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o que se diz, continúa o mesmo auetor', dos erreitoa 
dos r.oDtràelos declarados pela lei seguodo I voo lide pre
sumida dlls partes, deve repeUr-se por ideotidade de razões 
todas IS vozes que se tracta de inlerpretar com o apoio 
da lei a int~nçio das partes que nio lh'er sido expressa
meote declarada, porque enl lal caso esta ioterpretaçio oio 
póde ter outra base senio a Jegislaçilo que as portell tive
ram elo vista DO tempo da celebraçilo do contraelo. 

Mcrlin' modifica o principio de que Os direitos, quer actulel 
quer eventules, ou ps expectativa!!, silo rl'gulados pela lei do 
cootracto, estabelecendo que a lei nova póde lodatia lIuhor
dinar o seu exercicio fuluro ás rormalidades, diligencia. e 
eoodiçõp.. que bem lhe parecer, uma ·vez que eslas forlla
lidades, diligencias e condições sejam dependeDtes di voo
tade das parles, a Om de que nio possam imputar leDilo 
á propril ineuria a perda que soll'rerem com R omis"o ou io
esecaçio d'esSls I'ormalidades, diligcncias, ou cendições.· 
.Al8im, por exemplo, a lei que diminuisse a tua dos juro. 
Dio podia appliclr-se directamente aos contrutos anteriores, 
mil podia filar um rerto praso de tempo em que o créder 
.e fizesse embolçar da quantia mutuada sob pena de pre
scripçilo. A lei lIova podia sujeitar as hypotbecas aote
riormeote estabelecidas a certas rormalidades, podia pre
sere'er cert .. condições ás instituições .fideicommissarias 
já deferidas; nio póde obrigar o devedor d'lma reoda 
constituida pura e simplesmente sob a antiga legilllaçio a 
reslituir o capilal recebido, mas póde im))Ôr-the cerla peaa 
se dei18r de pagar a reoda por certo Dumero de annU8 .• 

Postos estes priocipios, pas.e~os a razer a sua applicaçlo 
ás questões traositorias, a que IIS modificações feitas pelo 
Codigo Civil na legislação anlerior podem dar logar, umas 
das qaaes se acham resolvidas por dillposiçiles traosÍlorias, 
e outras precisam de o ser pejos principios geraes, que 
regem esta maleria. 

Começaremos pelo matrimonio, em que o Codigo rez nlo 
pequcnas aUerações, e nté algumas innuvaçOes. O Codigo, 
permiltiDdo aOll esposos estipular, antes da celebraçlo do 

I Obro cU., n. 113, pago 139. 
I MerliD, obro cit., Ieee;. 111,.3.·, art. 3.·, I.· 11. 

11 

• 
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RlalrtllOoiQ, e dea'ro dos limites da lei, t.do o qu It.es 
aprQuver relaliv •• nente aos bens, deLermina que as roa· 
vençõfll anle-nupciaes Dio pObS8m ser revopdaa Dom ai
'eradas por nova convenção, depois d4 celebraçlo do c •• 
menti) 'o 

SuppoDbamos, porém, que a legia&açio.aBlerior esta .. 
e4a o cooLrario; nilo poderiam ainda ho:e os conjQ8eS re
vogar ou aherar 811 coo"cnções feitas sob uma lei qoe lhes 
cQDCledia a faculdade da revogaçio 00 altençlo" IoleD.at. 
mos COIR Merlio I que a lei Dova Dão podia tirar tala r .. 
c\&lda.de, adquirida li sombra 'da legiSlação anLiga, se .. ti
"'0&8 do salutar principio da oio retroacLividade; porqle 
as parles conlavam com ella; e se ainda nlo a tinba .. ele.l
c~, é porque oão suspeitavam que uma oova disposipo 
88 podeae privar d'esLa r.culdade. 

A Ordcnaçio' eligia, para Ler logar a comm.àio dts 
iJens eolre os conjuges a coosummaçio do matri .... io; 
IDaIO Codi,o' admiue a commuohlo, aioda qoe 010 leolaa 
havido copuía. Se Bntes do Codigo se tivesse celebrado •• 
CIumenlO, que depoil da publicação do mesmo se dissolv_ 
I!PR1 l.aver copula, nem por isso se dava a c081llooica(:io 
de bens, porque o matrimonio, sendo celebrado sob o i ... 
perio d'uma legilllaçio que exigia a sua cODsummaçio, dete 
ser regulado conforme a lei que presidiu á sua celebnpo. 
- Pela jurisprudeoeia' anLiga as causas de separaçio enll 
o adulLerio da mulher e as sevicias; mas o Código Ci,il' 
admilliu, CORIO rausas de separaçlo, o adulterio do marido 
com escandalo publico, ou completo desamparo da mulber, 
0Al concubina Leúda e lRaDteúda DO domicilio conjugal, I 
eoademnação do conjuge li peDa perpetua. Anles pois tio 
Codigo. ainda que.o marido commellesse o crime de .d.J. 
terio com lodas as circumstancias especificadas 00 .81" 
Codigo, OIl aiDda que algum dos cODjuges rosse condelDOIIIo 
a pena perpetua, nlo podia o conjuge inDocenle prevalecer-

I Cod. Ci •• Port., art. 1I0S. 
a Merlin, obro cit., .eeç. III, t s.o, art. 1.° a.O I. 
S Cod. Ci •• Port., arl. J 105. 
e Ord. Ii ••• , til •• 6, t J; Coelho da Rocha, Dir. Civ., t UI. 
5 Cod. Ci •. Port., art. 1098 e IIOa. 
6 Coelho da Rocha. Oir. Civ., t 137 in fia. 

Dlgitized by Goog[e 



t79 

S8 d'estes lIetos para iDiota, a elUII de sep. raflo; IDas de
pois do Codigo df.verilo as causas de stral'lÇlo ser regula ••• 
pell lei aDliga, ou pelo Cc.di~o? t opinião nosSl que .s 
no'.s c .. us de separaçAo, introduzidas pelo Codigo, 110 
appIicaveia lambem 108 malrimonios celebrados anlerior
lIea", com lanto que estas eausas se ,erilqul'm depois d. 
promulgaçio do mesmo Codi80, a fim de que 8" nio vlo 
puair faclo. tolerados. 

Asei .. tallbem a l1ulher, ainda que c.sada antel do Co
digo, qlle commeUer aduherio depois da SIII publkaçle, 
não lia direito á separaçio de bens; m •• sendo o adulterio 
commeuido •• Iell. se fôr intenlado depois do Codig., 1110 
póde applicar-se-Iha a disposi~IO que, em penlt de sea 
delicto, lhe duega a eatrega dos bens I. Da Mesma ma
Deira o cODjuge, que der logar á separação, posto qlte ca
sado aDies do Codigo, se IS causas da separaçilo torem ~. 
leriores 10 CCNligo, perde tudo o qlte houver recebido do 
ou "o eODjuge. ou que outrem por cODsideraçlo d'este lhe 
boa'er dado ou promeUido I. 

Pela legislaçilo BDtig'l' lambem os conjugas. depms de 
oblida a separaçio perpélua, podiam disp4r livremenle dOIl 
beos que coubessem a cada um em partilha, mllS fJ Codigo 
elite para a alielllçlo i.",. fliflOl dos bens immobiliario. o 
conaentimenLó de ambos, ou o supprimento judicial d'aqoelle, 
que sem lIIolivo o· recosar·. Ainda ne.te ponto seguimOl 
que Iquelles que requerem a leparaçie depois do Codigo, 
oio obstante fossem casadoll ja no tempo da ,ua promulga
rio. nio podem disp6r por aclo int". "iflOl dos benl im
mobiliarios que lbe.ficaram pertencendo depois da mesma se· 
paração senio mediaDte as formalidade. exiSidlf DO Codipi 
11M, ~ a separaçilo. já estivesse eft'eihlada, nesse CISO pa
rece.aos que a di.posiçio do Codi80 nio deve appliear.se 
Bem aol actos já praelicados,' uem .os. lOluro., perque qual
quer dos conjuges tinha já o direito adquirido de disp6r dos 
bens Ii'remente. . 

I Cad CiY. Port., art. 110'. 
• Coo. Ciy. Port., arl. 11'0, § ua •• 
3 Cad. Ci,.. Port., arl. 1113. 
• eo.llIe da BoeIla, t 139, •• - '.-
5 Cad. Ci,.. PorL, arl. 1118. 
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No caso de alienação iIIega1, 'Dio podia a mulher, !e
gUldo a legislaçio l,ntiga·. reivindicar os bens dota". 
senão dt'poi. da dissolução do matrimonio; porém lIegundo 
o Codigo Civil I laes bens podem ser reivindicados pela 
mulher, laoto na constancia do matrimonio, como depois 
de sua dilÕsoluçlo, ou depois de haver separario. Parece
nos que a disposiçlO do Codigo 010 se deverá .pplicar it 
alienações feilas antell, mas a todas as que tiverem logar 
depois, ainda quaodo o dote fOlse-constituido segundo a la
ti,a legislação. 

Seguodo a antiga Jt'gislaçlo' os credores de dividas ia
commuoicaveis podiam demandlr em qualquer tempo o 
conjug8 devedor; pelos beos da sua entrada para o casal 01 
por a sua ... elade dos adquiridos; mas () CoeIigo estabelece 
que. 010 chegaodo os beos trazidos par. o casal pelo de
vedor, se façam pagar pela sua metade dOll adquiridos, III" 
só depois d, dilloloido o matrimonio, ou haoendo 8rpartJFlel. 
P.arece·oos tambem que esta disposiçlo dO'CoeIigo nlo p6de 
prejudirar os credi.los contrahidos antes do Codi,o, e q.e 
sómcntc poderá applicar-se ás dividas posteriores, postoqle 
o coolrario st'ja seguido pela BtOi8la d. LegislaFIo , l.ri1-
pr"deflcia ._ 

O Codigo' determina que o varão ou a mulher, que pi" 
!lar R seguodas oupcias, tendo filbos ou oulros desceodeotes 
succe8siveis de aoterior matrimonio, não poderá comllua;' 
cpr com outro conjuge, nem (lor nenhum titulo doar-lhe 
mais do que a terça parte dos bens quo th'er ao tempo do 
rallamenlo, ou que venha a adquirir depois por doarão ou he
rança de seus ascendentes ou d'outros parentes. Se pois .m 
seguodo m.trimooio tiver sido celebrado DIS r.ircumsl8oci. 
apootadas pelo Codigo Civil, dt'verlo as !lU88 dillpMiç6tS 
abranger um tal matrimonio? Em quanto á commuoiclçlo 
dos benll, que o conjuge já tinHa no lempo dá celebra~lo do 

I Coelho da Rocha, f 173. 
I CoeI. Ciy. Port., art. 1150. 
S Ord., lIy, 6, arl. 95, f 4; Coelho da Roeu, Dlr. CiY., ~ US. 

D.a 1.0 e Doi • 
• Cod. CiY. Port., 11 UI. 
I RnIi". d, L,girl.ç80 , JfII'~, D,- 'II, La auo. 
• Cod. CiY. Port., arl. 1135.· 

• 

Dlgitized by Goog[e 



t81 

_Irimonio, nlo ba dnida que a dispoliClo do Codigo 
Civil lhe nio póde ser applicavel, posto que este IDItrimo
nio Dlo venba a dissolver-se senlo depois da promulgaçlo 
do mesmo Codigoj porque pelo racto do matrimonio comIDuni
caram-se os bens. E ainda o mesmo que deve julgar-se ácerra . 
dos bens adquiridos por doaçlo ou berança de seus ascen
denlel 00 parentes, poslerior â celebraçio do Dlatrimooio, 
mas anl~ior á promulgarlo do Codigo, porque, em conrorml· 
dade com I legislação vigente, operou-se lambem A com
munblo dos bens supervenientes entre os conjuges. Mas 8e 
• doa~IO;'le rez, ou a berança 8e abriu depois da p"btira
çio do Codigo Civil, communicar-se-bio enlre os conjuge8, 
aindo 08 bens recebidos por doarão ou herança conlra a 
esprell!la disposiçilo do Codigo Civil, pela consideraçilo de 
que o matrimonio r()ra celebrado sob o imperio d'outras 
leis? Se admittissemos a distiDrçlo entre as cOlllequcDcias 
prolim38 e aa remotas dos actos juridicos, seria facil a res
posta, porque esla consequencia nlo podia deiur de ser 
qualificada de remota; porém, rejeitando similhaote disLinc'!' 
çlo, é misLer lançar ouLros rundamentos á opiniilo que afio
ptarmol, qualquer que ella seja. 

!uendendo aos motivos que a lei teve em vista, diminuiado 
as 'f8ntageos do conjuge calado com a viuv,a que tiver fi
lho" ou oulros descendentes, os quaes, segundo cremos, fo
ram por um lado difticultar a celebraçto das segundas nopcias, 
e por outro assegurar o patrimonJo dos filhos do primeiro 
matrimooio coolra a ambiçlo de alguns especuladores, jul
gamos que a providente e protectora disposiçlo do Codigo 
Civil 010 é applicavel senlo aos cODjUges casados em so
randas nupcias depois do Codigo Civil.' 

O contracto de arrendamento 010 se rescinde por morte 
do senborio nem do arren4tlario, nem por transmissAo da 
propriedade, quer por tilu. uni\'erslIl, quer por titulo sin
gular, segundo o Codigo Civil I, que oesta parte modificou 
o direito aDligo', porque este reputava os faclos apon
tados como causas. resoluli\'8s do cODtracto de arreada
mento. 

I Direito, I .••• no, n.· IS. 
I Cod. CiY. Port., .rt. 1619. 
J Coelho d. Roeu, Dlr.CiY., t a.u. 

, 

Dlgitized by Goog[e 



tn 
Peito poil tllI Irrenda.enlo sates do Codigo, e teDà 

.. ar I morle do senhorio ou do Irrendatario, IIU a lrana.is
tio da propriedade por liLulo uoiverul ou siaplar depois 
do Codigo, cumpre saber se para delerminar os e.eilOl 
~J'estas causall deverá Inender-se á lei do lempo em que foi 
feito o cODtrlelo, ou ao tempo em qoe estas ('lusas IIC "e
rifiearem, pois no primeiro caso relcinde·se o tOntrlclo, e 
DO segundo nlo. Se adoplassemos a di$lint'çAo de. Meyer', 
doviamoa oeale caso applicar a lei nova, vi.IO que os fi· 
ciO. "o apenas consequencias remotas, e nlo eleitos oe
ce..n08 do contracLo i mas como nlo a admiUimOl, nil 
pôde deixar de ser conlraria a solução que lhe damos. Como 
os contractos obrigam tanto áquillo que é expresFO oel/es. 
como ás lual cousequencias, usuacs e Il'gaes a; e fOmo • 
rescislo do Irrendamento por morle do senhorio ou arl'fo' 
datario, ou pela traolmilslo da propriedade, é uall coose
quenci. legal do coolr.rLO, porque a lei do lempo aUrihi. 
file eleito 80s factos iodicados ; segue·se que I lei oon Dio 
póde abolir eslas causas de resoluçlo a respeito dos IrreD
dameoWI feilol anles da SUl publicaçio,· sem ofensa dos 
direitos e obrigações, a que II parleI es'avam sujeita. por 
di.P08içlo da lei •• Esse fanno parte della coovcDzioDe sl~ 
secondo l'intenlÍone dei coolraenli, qUlnd', loche Si.DI 
1&1 bilile dalla legge i perche non derogando espreaslmeale 
ado esaa le parli ne aooolgooo tacilamente le dispozilioDi 
cOlDe parLe integrante dei loro contralto·.8 

A. opiniio de que o arrendamenlo feilo antes do Codip se 
resolve pela venda do predio arrendado, ainda qae o rulO 
da ~enda Leoha logar num tempo em que I lei já Dlo lhe 
reconhece esle etreilo é lambem abraçada· por "erlio6 , q.e 
rerlLl a 8Cnlen~ d'um lribunal francez' que decidira o con· 
Inrio, RIU cuja senlença foi wormada na iDsLlneia supe· 
rior', anim COIlIO por ProndhorIP de quem Merlio lranscreve .1 proprias palavras, que &lo as seguintes: • Pell impom 

, M8Jer, obro eit., pa,. 84 e 88. 
I Coei. Ci9. Port., arte 704. 
S FraacelC!O Dianehi, obro clt., n.o 118, Ila,. 147 • 
• Merlin, obro cit., 'ec:ç. m, t 3.·, arte 3.·, n.o lo 
1\ Sentença do tribunal de primeira ia.laDeia de ChAlo ..... r-sdle 
• Tribu.al de eegunda iUI .. cia ele Dijo •• , pr.irial a. IS.. . 

i 
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que ce droit ',eollel d'elpulser le termier, en cas de 'eote, 
D'ail élé oa,ert qu'aprês la proinulgatioó" da Code, pu is qu'U 
elait la cooditioD d'BR cootracLe anlerieur, Le termier ni 
I'acquéreur 0'001 d'autres droils qui ceuI qu'i'ls liennent 
do premier mallre. Le rermier s'esL contente de stipuler. 
avee 1I0n bailleur, uoe simple obligatioo per.onnclle, sans 
cbarge de bail imposée à la chosc, à I'êgard du tiers ac
quércllf; le propriétaire a donc pu transmetlreà celui·ci son 
domai oe elempt de la sef\'itllde du rermnge, puis qu'iJ 
D'en avai, pas ete greve. Ce droil de lraollmetlre sa propriété 
rraoche, étaiL réellemeot olHe pour le vendeur obllgé d'alié~ 
Der, parce qu'il devait raciliter la veote et en augfneoter 
le pris; et puis que la reserve eR avail été tacitemont sti
pulée. par les parti!'. au prolit du bailleur, ii etait acquis ~ 
celui-cij d'ou ii rau' conclure qu'iI n'o pu lIe trouver dans 
la diaposition de la loi survenue depuis I,» A tudo isto ae
cresce que a consideraçAo óe que o arrendamento se po
derá resoh'er no caso da veoda, havia de inOuir oecessaria
mente oa determinaçAo do preço do arrendamento, porque, 
se nlo Cosse resolavel nesle caso. conseotiria de certo o 
arrendal.rio na 8ua elevaçãol • A opinião opposta, pois, tem 
como coosequenciaa inevitaveis para o senhorio a baisa BO 
preÇo do arrendamento e no preço da venda, em quanto 
que o arrendatario nio tem que queixar.se da rcsolução 
do arrendamento pelo raClo da venda, pois quaodo ret o 
contracto conlara com esta, e nunca podia esperar que uma 
lei DOV8 viesse. melhorar a sua condiçilo actual. 

Segundo o Çodtgo Civil ~ Dilo podel11 pedir-se ncm juros 
lem róros veacidos de mais de .:inco aooos. Ora similhanlc 
di'posição póde applicar-se tanto aos juros e fóros vencidos 
IDles do Codigo, e por is~ deyido!l por contractos aoterio
res, como aos vencidos depois ainda que os contractos, por 
qlle S8 devem, sejudl anleriéres, ou sómente aos vencidos de
poi., e provenientes de contractos Ceitos posteriormente? Em 
relação aos róros determina o C\)digo· que possa 1ft pedir.se 
lodos os atrazados dentro d'um aono, c com quaoto oão seja 

1 Proudhotl, Coar. de Droil Fraoçai., 10m, I, pago 3. 
I Merlia, obro cit., lecç. III, ~ 3.°, arl. 3.0, d.O 6, 
3 Coei, CiY. Porl" arl. 16'1 e 168'. 
, Cod. CIY. Port., ar I, 1696. 
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elJlIlIlmente uplicito icerta dos interesle. do dinheiro. in
tendellOIl que segundo o principio subsidia rio adoptado ,.18 i 

mesmo Codigo I, deve applicu.se aos interesses do r.api181 
• me.ma disposiçlo que relu la 08 róros veDcidos. Esta di~ 
posiçlo applica-se tanto a08 cODtractOI! posteriorel como ... 
• ateriores, seguodo é elpresso DOS rcspectivos artigos do Ce
digo' _ 

Nem 001 plrece que et&a disposiçlO deva quali6ear~ ! 

de retroactiva, porque nlo destroe direitos adquiridos, 'pe
oa. re8ula o seu exercicio, ou exige condições que julgol 
oICes .. ria. par. o d~sinvolvimeD&o da iodustria, e para • 
boa admioiatrnçle da justiça, 

O que já rOSl'e .rrendllario de algum predio ao tempo 
di promulgrçlo do Codigo póde aiDda depois do Codigo 
faler a encAmpaçlo ~o predio por esterilidade, como lhe erl 
concedido pela lei' do tempo do contracto, Dlo obstaote a 
disposição probibitiva do Codigo Civil·. porque, qaando o 
Irrendatario ajustou á renda com OIeDhorio, nio podia dfiur 
de conllr com o f8\'or da lei; e se não fórl a sesUflDÇ8, 
que linha, de que no easo de esterilidade podia ser IJIj,iado 
do pagameoto tOlll da reoda, eerto que 010 convencionaria 
alDa renda tio alta. A lei pois, que lhe tirasse esLa farol
dade. destruia-Ihe uma condiçlo com que ° coDtracto rôra 
Icceito. 

O Codigo Civil cODcedeu ao ceDsuario a faculdade de re
mir o censo logo que tenham decorrido viDte aDDOS, quer 
o ceDSO fósse perpetuo, quer constituido por praso de temp' 
laperior a viDte IOnos '. Pela legislaçlo IIntiga o eea,qra
rio nlo gozava d'esta faculdade, o por conseguinte Da 'alll 
de declaração expre .. a do legislador a disposiçio do Coo 
digo Civil relaliva á remissibilidade do ceoso Dio podia 
.pplicar-se senlo aos ceDSOS coolJtiluidos depois da .Ia pu
blicaçlo. porque, sendo os COD'raclOs lei entre aR partes, 
devem ser rigorosamente observados. sob pena de se r,l
tar ~ ré jurado dos mesmos. Todavia o Codigo Civil' aiS 

I Cad. Civ. Port., arte 16. 
J CoeI. CI,. Porl., .rt. 169'. 
I Ord., liv. " lit. 17. Co~lho d. Rocha, Dir. Ci", t "5 • 
• CAld. Civ. Port., .rl. 1630. 
5 Coei. Ci,. Port., arte 1648 • 
• Cad. Clv. PorL, art. 1651. 
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di,pOlil'les tran.itoria8 sobre esll materia, torna a faoul
dade da remisslo elten!!ivl lOS censos consigDalivos eli8-
&entes na data da sua promulgaçio. 

Certamente razões de interesse e ordem puhlica deveriam 
aconselhar e811s di.posições; e portanto, nós que nos pro. 
pozemos 'aliar De silent'io da Ivi enio crilicar a~ suas 
dispo8içGes, acatamos e.1I e outras como leis do paiz. 

Mas nio foi sómenle ao rendeiro ou ao censllario que o 
Codigo ("oocedeu mais ampla raculdade do que a le8i5'-Içlo 
antiga; roi tambem ao t'rédor que o Codigo olllorgou di
reitOSoque 010 tinha no direito antigo; pois, se o readeiro 
oa cenpuario dciur de pagar .0 interesae sucressivo por 
\reI annos consecutivos, póde o crédor exigir o reembolço 
do capital'. Na falta de disP08içlo etlnesslI nó. nlo con
cederiamos esta raculdade .enio ao. cenlOs p081eriores, por
que, em quanlo aos constituido. anteriormenle nlo estava .. 
01 censuarios sujeitos a e,ta pena da resoluçio do contra
cto cen8itico; mas, como aindl nesla parte o legislador I 
a.sumia a missio de interprete, nada temos que accrell.'en
lar' . 

Pela anti8a legislaçio· quando o roreil'o deixa8se de pa
gar os róro8 em tre8 anno~ con8ecutivos, incorria na pena 
de commillso, a qual consistia na perda do dominio IIlil pela 
sua conrUllio com o domioio directo; ma8 pelo Codigo na ralla 
de pagamento de róros o senhorio direclo nio tem outro di
reito, ainda que o estipule, senlo o de haver os róroll ell 
divida ou juro8 desde a mord '. Intendemos porém que esta 
disposiçiló sómeote se applica DOS emprasamenlos de ruturo, 
e aio aos do preteri to, nio IIÓ po,que esta disposiçlo se eo
ronlra eotre iii que respeitam ao ruluro, mas tambem por
que entre ali que respeilam aos emprasamenLolI do prete
rilo nio se falia da pena de commisso '. D'onde contluimos 

J Cod. Civ. Porl., .rt. tU9. 
a Cud. Ci\'o Port , arfo 1651. 
J Merlin, obro cU. 'IICÇ. III, t 3.°, art. 8 •• , D.· 11; Ml'1er, 911r. cit. 

pag. 101 II 101; Ch.bol de I' Allier, Que.lioD. IraG.ltolr .. , III. pago .43; 
FrallCelCo Bianehi, obro cit., D.· 114, pago 189:-141; Kaliadéro, obro 
eit., pago 136 e 138. 

t Ord., liv. 4, til. 39; Coelho d. Rocha, Dlr. Clv., t 551. 
5 Cod. Ci\'o Port., arl. 1071 II 1671, t UD. 
I CGd. Clv. Port., .rl. 1689-1195. 
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. que o legi .... , Dlo quis .boli, e.t. pea, seDio DOI 9-
pra ... eDlOS de ruturo. Na r.ha pois de lei devemos Ippli
car a esle caso os principios, e seguodo o que lemos _II
belecido 010 podemOt dei lar de coosiderar os empr •• ameatos 
do preteri 10 sujeitos i peDI de eommisso, ainda que 1'11 .. 
de pagamento doa róros se verifique depois do Cod-igo qae 
a probibe; porque ou I peol reMSe elpre .. amente eslipt
ladlou se subioteodesse, é um direito que assi.te a. lenhorio 
por rorlll o Dllurela do contracto, e de que nio pôde _ 
eabulhado sem injusti~. 

Como o Om que nOI propozemos foi resolver a. qu~t. 
transilori811 que na practica possam agitar-se por oceasilo 
da applicaçlo do Codigo Civil, qUllodo a lei se cala, e 118 
quando faUa, por isso nio nos demoraremos em co{lbecer 
da justiça ou con'eniencia das disposiç()e. transhoria. que 
se encontram no Codigl) Civil, artigos 1689 a 1709, por
que, boas ou mis, em quanLo Dio forem competentemente 
destituidas de rorça obrigatoria, devem ser execuladas, qual 
quer que focae a Dossa opiniAo icerca da .aa JUFligl e uli
lidade. Passemos pois á ultima parte dos cODtractos. 

c.~ "' ",w. .. \\u."Oft uw.\\'Q"f,\A), 

-As garantias que um credor pode ter, já da lei, jà da 
eonvençiio, sio pessoa.,. ou reaes. As garantias pes50aes 
sio: a lolidariedlde, a indivisibilidade convencional, a fila" 
e I prido do de\'edor. As garantias reaes 810 o penhor, a 
anlichrese (consigoaçio de readimenlos) o direito de re
lençio, o privilegio e a hypothcca • 

• 0 priacipio de qne a lei 80\'1 deve respeilar os direit. 
adquiridos e póde sacrificar assimples espectalivas applica-se 
ás garantias como aos proprios direitos; nem apresenta dir
ficuldade séria senlo pelo que respeita i prislo por dividiS. 
Eliminaremos .eparadamenle o efeilo da lei nova IObre 
cada alhe d'estas dulS especies de seguranças" giran
tias dos creditos. D 
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.) Ge,,...\\Q,, ,-ou, 

1) • /)q. .olitliJri,tl"tl, • irtdivi,ibilitlatl., A. solidariedade 
eD&re os devedores é legal 00 convencional. Supponham08 
qle 0"1 lei Dova um estabelecer a l1olidaril'dade legal nUII 
caso DOVO: deverá esta lei applicar-se ás dividas já contra
bidllô? A negalivI perece certa, porque as parles, quando 
conlractaram, liveram em vista IS consequencías legBes, 
que h .. ia de produzir o seu ajusle; e se cada um do_ dois 
011 ue. devedores se considerasse como seldo sómenle 
obrigado por melade ou pela terça parle da divida, nio 
seria admissivel que mais tarde se achasse obrigado pela 
sua to&alidade sem seu consentimento. Da mesma sorte, uma 
lei aio podia supprimir a solidariedade legal com prnjuilO 
do cn'dor qoe a reputou como uma garabtia, e que lalves 
Dio paclulria se nio contasse com a Sll permanenc;a .• 

cTemo. (aliado simplesmeale da solidariedade legal em 
qUanto a uma obrígaçio contractual; mas este cuo, co", 
q~anlo seja o mail! frequente, nio é todavia o unico. Se uma 
lei nova, por elemplo, estabelecer a solidariedade entre 
~ tutor e o prolutor. applicar-se-ia immedialamenle, isto 
e, aos represeataates do pupillo já em exercicio? Cremos que 
nio; pois, III 010 podem recusar-se, poderiam sempre allegar 
racionalmenle que nlo tomaralllodas as precauções contra a 
~Dsolubilidade do !leu co-gerente e co-totor, de quem nunca 
Julgaram pagar a parle respecliva, e que contrahiram 08-
tras obrigaçOes, qlle nlo tomariam se tiveuem previsto a 
solidariedade. Supponbamos porém que fosse estabelecida a 
solidariedade enlre marido & mulber eo-lutores em favor de 
seu filbo menor, nio poderia ella ser abolida por lei pos
terior sem jusla reclamario da parle do pupillo? P.rece
lOS qlle nlo poderia allogar qoe conta'. com esla garnD
üa. porque nio tinha contraclado com seus tutorp.s. Esle 
ultimo caso parece-nos ser o unico em qoe a IOlidar.ed.de 
lt6al nio se reOra a um contracto, ou em que nio seja 
objecto d'uma acceilaçio, ao menos licita, da part' do cré
dor; é pois tambem o unico em que pode ser lirada ao crédor 
lem prejuizo de direito adquirido, • 

• Se ttaclassemos da solidariedade cODveDcional, a .olu~o 
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seria iden'in por ° me,:mo motivo, e ainda porque, e. 
Ioga r d'uma convenção lacita, I~riamos uma convenção el
pressa. " 

«A solidariedade entre credores lambem Dio apresenta 
difficuldade" e romo é sempre convencional teria a irre, .. 
,abilidade das conven9Ões; a lei nova nlo poderia· d1ri
gir-Ihe ataques. 

-Quanto á indivisibilidade convenciooal obligtJliOft' ou ' 
,ol"'iOft' lattlum, a unira que a lei oo\'a (loderia prefender 
atacar (porque nio póde ollender a indh'isibilidade uI.
r.l) ficaria &amhem manifestamente" salvo da lei noYl. 

cOs recursos rellpecLivos entre os co-devedores ou co-cre· 
dores na divida solidaria ou indivisivel, ticam egualmeDle 
sujeitos á lei vigente no tempo em que a obrigaçAo Coi roo
Irahida, qualquer que seja a epocha em que tenlla Ios''' o 
pagamento que dá occasiio a este recurso . 

• Nio besitariamos aiuda se se traclasse de saber se uma 
lei. que augmentava os casos da pre!lumpçio legal da re
missio da solidariedade, se appliraria a uma divida solidaria 
anlerior. Intendemoll que se o facto de que a lei preteade 
deduzir a solidariedade, é anterior a esla lei, o facto eslÍ 
róra da lIua acçlo; mas que lIerá o contrario se ° fado 
ror posterior, ainda que a divida seja anterior. O mesmo 
S8 deveri dizer da lei, que, em vez de augmentar, suppri
me IIlguDs casos da presumpçilo da remiflSio da solidarie
dade, porque ainda neste caso tem logar a dislincç'io reita 
superiormente. l • 

I) Da~.nt: •. cA fiançaqnerseja cODvendonal ou legalOll 
judicial, 1110 pôde ser tirada por uma lei nO\'8. Da iam direito 
adquirido para o crédor. Se uma lei nova vem exigir cauçkl 
novas ou dispensar das antigas, nio póde applicar-se is obri
gações já conlrahidall com ou sem esta garaotia; porque ,s 
parles têm direitos reciprocamente filOS e adquiridos; e 
DÓS 010 hesitamos em dar esta mesma soluçAo no caso do 
usurruclo legal do pae e mie, aberto já no Lempo em que 
viesse a lei nova.s • 

• A 81leDsio ou restricçio dos beneficios da discu88lo e 
da, divido concedidas á cauçio parece-nos egualmente acha-

I XalJad&ro, obro cito pq. U3-147. 
, Cad. Ci •• Porto ertt. 148, 1111, i 1.-
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reli-se a salvo da lei DOV., para as cauções já prellad .. ; 
os direitos respectivos do credor e da cauçio, devem estar 
irre\'ogavelmente fixados. Em fim, o recurso contra o deve
dor quer quando o fiador pagou, quer antes de haver pago 
licariam sujeitos aos artigos 808, 840 e 8U .• 

-Nilo é cODtrariar esta soluçlo admillir que o beneficio 
de subrogaçio legal introduzido pelo Codigo' aproveite iII 
cauções prestadas aOleriorml'ote; porque antes já ellas go
luam d'um beneficio aoalogo, que era requerer a sobro
gario con venciona I no momento em que pagavam os li .. 
dores, e DO caso de recusa dOI subrogados sem vontade do 
credor. Esta legislação nova Dilo aggrava a poliçio dOI de
vedaress .• 

Ha ainda nesta materia uma f.specialidade que os au
Clores costumam traetar, e que nós nlo delejamos pa ... r 
em silencio, posto que pl'lo oosso Codigo nio tenha a mesma 
import8Dcia que tem segundo alguDICodigos eXlraogeiro~. A. 
legisla rio aDti~a, baseada 0.0 direitoromaoo, admit,ia a fiaoça 
preflada pelas mulheres; mas para obstaraos abusos aquc po
dia dar occasilo a radJidade e cOlldeseendencill dai mulheres, 
coocedia-Ihes o beneficio chamado do S.CIO Vellciaoo, l'm vir
lllde do qual as mulheres podiam desobrigar-se das fianças 
que houvessem cootrahido, salvas todavia algumas excepções 
designadas na lUl'sma lei.' A. lei pOlterior que oCRasse ás mu
lheres o beneficio de S.clo rererido seria applicavel ia fian
ças conlrahidas llllteriormeute? Esta questão foi trarlada em 
'rança e decidida aJJirmotivam8ote por uos,' e ntgaliva
mente por uutros.' Com9 dissemos, esta questlo, !lI' ~ntro 
DóS oferece algum interesse, é olhada por outro lado. por
que o Codigo Ci\'il' nilo coocede ás mulheres o rererido 
S.elo, porque não admiue a 6aoça prtlLada pelas mulheres 
que nilo são cORlmerciantes. excepto nos casos em que pela 
IDtiga legislação lhes era dereso usar do benelicio do rere
rido S.CIO. A questão pois, que em rece do Codigo hoje se póde 

I Cod. Ci". Porto arl. 839; Coelbo da Rocba, t 884, o.· 3.· e aot •• 
I Kaliodéro, pago .47-148. 
3 Ord. L. 4, lU. 13 pr.; Coelbo d. Rocha, Dir. CI"., t 881 • 
• Me,.r, obro cit. pago 94-97; Pioto. 
5 Merlia, obro cil. Ieee. UI, t 3, art. I. 
I Cod". Ci". Porto arll. 819 e 810. 
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IPlOlar é, se 010 reconheceldo o lIellDO C04igo a fi •• 
prestida pelas .ulbere. lenio cm cer&ol casos, se deve 
ler por valida D 6an~a preslada por uma mulher ante!1 do 
Codigo, oio usaado eala do bene&cio do dicto S,cle e 
e se querendo eUa de80brigar-I'e, precisará ainda de laDrar 
mio d'este recurso, sob o imperio da lei que nio o coBeecle 
por dcslleeelsario, vislo que declarou Dullas as fianças DOI 

caSOI em que ai mulheres para se desobrigar de\"illl .,
ler-se d'este beneficio. (otendemos que a DOva dispOlifio 
... Codigo oio se dove applicar is fianças eoolrahidas pelo 
mulherel anles d. lua publicaçlo, e que se ellas 010 asa
rem do heoe6cio d. lei. são "a lUla. as fianÇlJ, .iada lOS 
casos em que o Codigo as declara Dullas; pois o credor, 
que pira seguraoça do seu credito, aeceitoa a caufã. da 
Dullher, contou com a sua validade, muito embora .oubeale 
que a mulher, querendo, podia elonerar-se da rbripçio, 
aproveilando-se do benelkio da lei; mas lambe .. podia re
sponder pelo cumprimento,da obrigação na rtlla de orisi
nario devedor, e é melhor uma eaurlo aioda que incer", 
do que nenhuma cauçlo ,bsalntameale. 

3) Pr;,'o p.w di.,;tla,. Ainda que a garanlia de prido 
por dividas se acbe hoje muito limilada, nio deixare_ 
&ada "ia de traC'lar as queslêe. transitortas a que daria. IIfo 
gor assim as leis que a abolisilem ou modificassem, como_ 
que a admilLisaem em oovos casos, ou a aggrUlSsem 1181 
C8808 elislentes. 

Segundo a Ord. liv. a, art. n o devedor que nil) 'i'e. 
bens sufficienles para pagamento de suas dividas, esl.,. 
sujeito i prisão; mllS, depois que pelo decreto de t'1 • 
agoslo de 177&, declaralorio do § to da L. de to dejanht 

. do meslDO anDO, se prohibiu a prisio doa devedores ia. 
luveis, veio a predicla Ordenação a c8hir em dl'suso. Boje 
só podem ser presos por dividas: t.O os arremalantes 
e. praça, que nio satidazem o preçoJll8rrelDataçio. L. tt 
de junho de 1774; 1.° os recebedores fiscaes, R, J. aft. 
676; 3.° 08tllLores' pelo alclDce da lutela, B. J. 8rt. no; 

I Pelo Codiso Ci,. (arl. 155), o tutoralC'.ançado, 1110 lendo beu por 
onde indemniJe o menor, llea aujeito ao c .. tip qae a lei peullbe i.po
nu, .. m que por 1110 deixe, CJuaDdo a iDlle.niaçao \'.u ..... pOllÍJeI, 
de e.tar obripdo a ella. -
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~ .• o. que malieiotllDente ICealtl .. 01 beBI ell fraHe" 
credores; 5.° os depositlrios; 6',0 os que alienam bens de. 
pois de condemnados; 7.· os que dolosa.ente fazem retar
dar a execuçio além de trel' mezes,· Adailtindo poil que 
u .. DOVa lei abolia ou modificava a prilio per dh'idas, 
que a iOlrodazia em ca~os 18\'0&, cw • IggravI,'a 101 ui ... 
lenles, é mialér saber qual deveria ser. inQuenei. d'elta 
lei sobre as divida. já eonlrabidas 10 lempo de sua paltli. 
caçio. 

aA applieaçlo d. lei nova sobre o prislo por divida. é 
muilo mais delicada do que as precedeale8, nlo só pela 
gravidade do assllmpLO, pois que se IracI. da liberdade in
d,~idual, Alas lambell pelo caracler vago e indefinido d'esla 
especie de eaução, e iDcerleza das causas ,legislativas, COI

siderando-a uns como pena da. negligeocia do de\'tdor, 8U

tl'Cll como uma medida prevellliva contra a lIua Ilá fé, e 
,atres. finalmente, COIIO um meio indirecto de determinar 
seUl pareDIM ou imigoa a pagar por elle. Apelar porém 
da divergeneia dos IUctorel ácêrca das causas que jus&.i
&cam est. lerrivel @'aranlia do credor, 110 q.ali tedos con
cordes em lhe reconhecer o caraeier de vil. d'execuçlo, e 
par meio d'e&1a qaalificaçlo chegaram a resolver talvez com 
Di.ia racilidade, aI sraves questões que ofl'erere a maleria 
sujeita. Na opioilo poiS dOI que consideram a prisão por 
dividas COIRO uma via de execução, a applicaçio da lei nova 
is obrigaç6es anteriores toroa-se Datural e quasi oecessa-, 
ria; pois é um principio recoohecido por todo"que ali 
,ias de execllção preadem mais ou meoos com o aylllema 
da org8Dlloçio judiciaria, e que as rQrmas, os termos, 
a compelencia das jurisdicç6es ou dos officiaes publicos de
vem começar ou cessar com aI! leis que oa regeOl. Mas a 
propria justificação do priocipio iovocado, prova que elle 
Dio regula a prilão por dh'idas, porque esta oem é ulla 
(ótma de processo, nrm perlence aoa termos ou compeJeocia, 
Se eoosider.rmos todavia 01 relultados do I)'stema pro
posto, nlo podeolol deixar de o rejeilar; porque Dada mais 
reloltaRte do qlle ver um devedor obrigado li sombra d'uma 
lei que alo o sujeita\'. á prilio por dividalna falta ele pa-

I Coelllo da Roeu, Dir. Ci., t J7, (DOla), Viii, o 1Jird., •.• 9: 
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,alleD&o, prifldo da 8ua liberdade, em circums'lneia ...... 
mail de88Slr{)saS quanto este rigor fora imprevisto por elle! 

II A cessaçlo immediata da pena nrste systema nio pôde 
considerar-se como compeosação ao Íllcon\'e,oieote que pre
cede, porque uma solução favor8\'el para um caso, nio póde 
com",eolllr uma iojustiça para outro, Aquelles que coDaide
ram a prisio por dividas como ulna peua da mi fé, ou ne
gligencia do devedor, lambem 010 temem a ceosura da retro
actividade na applicaçio da lei nova ás dh'idas anteriol'el, 
porque allegam que a culpa é actual e de cada di •• e por
tanto 6 posterior i lei nova.' 

.Em quanto a nós' a pristo por dividas 010 é uma pe •• 
pela simples negligeocia ou má fé do devedor, Blsim COIDO 

nio é uma via de execuçlo. Se ella fOlise uma pena, aio 
serio equitativa senio com a condiçlo de se pro\'lr a _ 
fé ou descuido d3 parte do devedor, uu pelo DlenOl se e$&al 
duas f:dtal flNlsem presumidas (o que era já ront.ario á mm 
vulgar noçlo da justo), deveria admjUir·se o devedor a jat
tiOcar que nio hnia da sua parte nem dólo. nelD (orça 
maior e COlO fortuito, o que é absolutamente contrario i 
pena de prisão por dividas. D'onde se infere que, nio sendo 
a prisio por dividas oem uma pena da negligencia oa mi 
fé do devedor, nem ulUa "ia de execuçlo ha de ser neces
sariamente uma garantia para o créd,or. Ora, considerando 
a prislo por dividas ,como gnrantia, as queslões enunciadas 
,'lo resolver-se, !lenio com mais facilidade, ao menos co. 
mais equidade do que no I)'Sll'ma OppOltO •• 

-AFsim, se nós luppozermos uma lei que estabelt'ÇI a pri-
510 por dividas para um caso novo, ou que prolongue o sea 
praso, nós diremol que o ('redor, nio contando COOI esa. 
g.uaolia quoudo contraclOu, nlo pôde prevalecer-se d'cll.: 
ao mesmo lempo o devedor, pela sua parLe, contou coo
servar a lua liberdade, e pódc sustenLar que Dio leria coa
lracladq .e • divida o cxpozelse a Ilerdol-a, 

cE est.s consequencias são tio cooformes COID a lheoria 
fXerol dOI sc~uranças e garantias pcssoaes romo (:om li equi
dade; porque, como "imos precedentemente. uma ·Iei 00" 
nio poderia impclr a um devedor a obrigaçio de pr('star 

, Kaliadéro, obro clt. pago 151. 
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oalra cauçlo poa: uma divida que :tinba contrabido aDLe8 do 
seu estabelecimento .• 1 

.Supponhamos porém que URla lei venba supprimir oa 
abrogar a prisão por di,'idas: d'eveNe-ha diJer que ella 
produza o seu elTeito Immedilltamente? Parece que o nono 
principio nos deveria conduzir á solução negativa: 1.v por_ 
que ° credor contou com esla garantia que a lei lhe tinba 
concedido, ou que talvez estipulasse (caso lhe fosse per
minido); i.o porque o devedor, pelo contrario, não coutou 
conservar a soa liberdade no rallo de execução; todavia 
nós pensamos que o credor póde perder a sóa garanlia, 
e que o devedor alcançará por esta forma um, beneficio 
inesperado. O ('redor, em q\J8nto a nós, nilo poderia con
lar com o direito á prisão do ,devedor insoluvel, . senio 
em quanto este meio fosse considerado pela lei como 
util e emcaz. De facto, para diferença das outras cauçGe. 
tanlo pessoaes como reaes, a prisão não é senão um meio 
indirecto para o credor chegar ao pagamento de sua divida; 
el/a pode determinar ° devedor ou os seus parentes a saeri
Hcios excepcionaes, ou a vencer uma opposiçio lalvez ceD
suravl'1 da sua parle; mas desde que o legislador conllidera 
que o mal da prisfto é maior para o devedor, do que era 
para o credor o do nilo pagamento, desde que o legislador 
julga que a liberdade do homem, ainda culpado, é mail 
preciosa para II sociedade do que o adimplementoregular 
das obrigações, ou principalmente desde que ha duvida de 
que o rigor do meio seja idoneo para a consecuçlo do fim 
que se propõe, não ba razio alguma para se conser"r ainda 
similhante meio, e o credor terá de contentar-se com u 
cauções que lhe restarem. II 

Esta solução, (Iue aCllbamos de dar á quetlio propos&l, 
acha-se consagradll num bem ela botado assento da Casa da 
~upplicação, onde se declara-que o § 19 da lei de tO de 
junho de 1'14, desobrigando da prisão os impossibilitado. 

I Eltl doulrial alo lem em 'Frlaça o lpoio di Juri.prudlacil, pola 
que o tribunal de _çlo decidiu que I lei 10 duelembro de 1807, qal 
recol, I prialo por di.idl. dOI eatrlageirOl .e Ipplicl" Ú di"id .... . 
leriora; mu muila lei. lalerior .. dilpilem for."mla'l a .. ' ... Udo. 
er. Kalilldéro, obro cil. paa. USO 
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sem fr.ude para pagarem a se.. crederes, cOIaprebea 
egualml'nle os devedores que se achassem presos ao leIIIpO 
da sua publicaçlo por divida. civeis ou crimes, e por ... io· 
ria de razio os que ainda nlo estivessem presos. I 

b) ~,,'fM,\\U 'CtRoU 

-Anles de eumiDar o eleito da lei nova sobre as gamlias 
reae. em especial, diremos alguma cousa sobre o pelhor 
seral, que pertence a todo e qualquer credor sobre 01 bus 
presentes e futuros do seu devedor. 

1) cEm geral, todos os bens do devedor 510 penhor dos 
seUl credores; mas, por excepçlo, ha cerlOs bens, como si. 
os dOles, as rendas do Eslado, os alimentos, etc., que Dio 
podem ser alienados. Uma lei nova, que augmentasse 00 di· 
minuísse os bens inlllienueis do devedor, applicar·se·ia i. 
obrigaçGes já contrahidash Kalindéro, ('pjas ídéas tetllOl 
seguido neste capitulo, pensa que, olhada a lei sobre o pri. 
meiro ponto, é applica\'el ~1I obrigações anleriormenle Cor
madas e que o penhor do credor deve ser determinado pela 
iDalienabilidade dos bens, decrelada pela lei nO\'8, porqllt, 
como o penhor seja geral, é susceptivel d'uma reducçlo ii' 
"tinida; e se o proprio devedor póde validaolenle diminuir 
o penhor do seu credor por alienações successivas, lei ... 
sem fraudo, é porque não ha direito adquirido para o cre-

,I J 8 de AgOlto de 1'1'16. 
Blla. loluçlu é ainda conAgrada em .. rlal leil franceAl. ANilO a lei 

de 9 de março de 1793, abolindo a pri.ilo por diYida., orclenou a&olIula 
Immplliata dOI duedorel; a lei de 1831, reduzindo aduraçllo d'e.ta pea&, 
determinou na. lua. dilpoliçile. tranlUoria. a IOltura dOI qUl' ti\' __ 
jA. c.mprido a JIl'na .egundo a reducçlo, ou ainda qllj! • "i __ a na· 
prir depoil da promulgaçlo do decreto de 9 de março de 18'8, que_ 
pendeu. I'rillo por di .. idal até que fOlie novamente rpgulada por lei, 
Due porém nolar-e que a lei de 13 de de.embro de 1848, abro~lado 
eale decreto, e reltabeleceado • pri.lo por di\oida., dl.~e ao arl, J. 
que u dl\'idu conlrahid •• poaleriormente .0 decrelo de 9 de .. arço II' J..... 'peaa de prlllo, qllaDdo .. im a lei .nlil!'~, como. Do\'a 1_ 
h.pllaha .. eala pena, DO que parece ler ell'eilo relroactiyo; mu, te COI' 

.ldera'lDoe que o rererido decreto IUlpeDdera e Dlo lupprllDlr. a pru. 
por dllld .. , .. re.OI que 01 de .. doree deYl'r •••• pre prefer e ,." 
ella lDedlda. KaliDdeSro, obro clt., pq. 155. 
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dor, e por lDaiojia de ralio o lesillador póde fazer o q'ae 
é permiuido ao devedor, adversario do credor·. J 

Ainda que 010 nos alre.emOI a qualificar de relroacti.a a 
appJic8filo da lei nova na especie referida, intendemol toda
via que a doutrina do iIIustre auclor nio póde acceitar-se em 
Iodas as luas consequencias. Ê evidente que, mulUando 8 
credor uma certa quantia ao mutuario, que linha beos alie. 
Daveis, lem lhe exigir um penhor especial, tivera em ,iat. a 
Datureza dos bens possuidos pelo devedor ao tempo do mu
tuo, e que se uma lei publicada posteriormente declaruse 
todos ou uma parte d'aquelles bens inalienaveis, privaria 
o credor da garantia que o determinou a conlractor. Esta 
tio simples como verdadeira considerario induz·nOl a ac
teitar a doutrina proposta, mas modificada. A lei nova, que 
declarar inaliimaveis certos bens, que anles o nio eram, ap
plica·se immediatamente a todos os benl do devedor, mas 
sem prejuizo dos credores. As razões adduzidas em abone 
d'aquella opiniio, levadas ás suas ultimAS consequencias, 
de~lruiriam lotalmenle a garantia do credor, porque le e 
peahor em geral fosse susceptivel d'uma reducçlo indefinida, 
tor,ar·se·hia insuffieienle para assegurar 80 credu.r o paga
meolo da divida Além d'is:lo, a analogia, que se prelende 
achar enlre as faculdades do devedor e as do legislador, 
Dio é perfeita; pois coulra as alienações feitas pelo devedor, 
lem o credor um meio qoe é a exigeneia da divida, quando 
receia que o devedor se lorne insolovel; Rlas contra a dis
posição d'uma lei, que dcr.lara inlllienaveis bens que Rio o 
e~II, nio l~m oulro recurso mais que o respeito petb di. 
r~uo, a observação da justiça, a practira d'esta mnima d. 
Dlorallegislativa, a nio retroactividade da lei. 

-Em quanlo ao segundo ponto, diz o meslDo aurlor·, aquelle 
em,que a lei lIupprimecertos rasos de inalienabilidade, é mail 
dehrado. O principio que precede sobre a generalidade do 
penhor pare~erja conduzir ao mesmo resullado, a saber: a 
a~plicaçào immediala da lei nova; a.~im por exemplo, se uma 
leI viesse decidir que, certos bens dotaes eram alienavei. por 
qulquer divida legitima da mulber, ou que too .. 01 beas 

I KatilHléro, obro cit., pago 158. 
a Kalildéro, obro cil., pq. 157. 168. 
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do&aes eraln inalienaveis' por cerlal di,idu. poderia .... 
julgar que a alienaçlo se tornan possivel mesmo para os 
bens dOlael constltuido. a Dteriormente. ou para as dividas 
egualmente anteriores. Mas eSl8soluçlo parece-oos defer 
ser rejeitada; é necesslrio nlo perder de vista que a coa· 
tituiçAo do dQte. quer pela mulher, quer por um tercei". 
roi feita "em vista do regímen legal 8 que o dote devia fi· 
(:8r sujr.ilo. A inalieo8 bilidade fôra certamente tomada eII 
consideraçlio pelol! constituintes como .uma ~arantia par. I 
mulher. filhos e ramília contra certas efeJtualidades ni· 
nosls. D 

.Seria o mesmo em quanto ás rendas do estado, con
linúa o .citado auetor, adquiridas anteriormente á lei que 
viesse declarai-as alienavcis; estas conservariam o caracter 
de inalienabilidade em relaçio ii dividas anteriores á DOft 
lei. É verdade que i primeira ,·ista parece npugnante ver 
um devedor recusar expressamente pagar dividas eligive~, 
e coniervar rendas considera veis róra do alcance dos ('re
dores; mas este resultado, que olfende .. equidade, apre
sentava-se egualmente sobre a lei precedente, e todavia ella 
era seceita, sob pretello do credito publico. A Don 111.
çAo oio é senio aprorogaçio do elfeito da lei anterior; 
além de que os males seriam menores tanto para as rendls 
como para os bens dotae •• porque as dividas novas pode
riam onerar os dietos béms e rendas.» 

I) Do ,enhor tspecial e da anl;cAr"e. cA cauçló mohi
lia ria ou Immobiliaria, que conrere um privilegio conten
cion. ou contractual, parece que nlo póde receber d'uma 
lei posterior á sua rormaçio nenhum augmento ou di.i· 
ouiçlo. Certamente o direito do credor ptgnoraticio ou u
lichrélico 010 póde ler diminuido por uma lei nova; mls 
deverá seguir-se o mesmo a respeito do augmento? Nlo o. 
pensamos, Com elfeito, coosiderlldo o augmooto do direito 
para unia parte; é mister ver se ha prejuizo para 8 oulra, 
e qual posso ler 8 extensio e natureza d'esse prejuizo; 
ora aqui primeiramente a parte adversa ao credor nio 6 o 
devedor, _ quem a cauçlio nlo causa prejuízo algum (pois 
que é forçoso que pague e integralmente); 8 parle adversa 
é a massa dos Olllrol" credores cujo peohor geral diminue DI 
razio do augmento do penhor especial, de lIlou tal credor 
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ell especial; e DÓi vimos .ais acima que o peDltor genl, 
por clusa da SUl mesma generalidade, é susceptível de au
Imeoto 011 diminuiçto iode6nida, com&lnto que o IUlmento 
nlo seja procurado com dinheiro de terceiro, e que a dimi
Duiçlo 010 seja reita com rraude dos credores; ora aqui 
nenhuma das restricções ao principio se apresen&a .• Sobre 
es&a soluçlo razemos as mesmas observações que 6zemos 
ácerea do penhor geral. 

.Como a pplic:ação do que precede~ suppcle o mesmo luctor· 
que uma lei- nova eslenda o penhor t .. cito previsto pelo ar
ligo !08! • ao caso d'uma divida contrahida ainda .anterior
menle , que deu origem ao penhor; e:t&a lei appliear-se-hia 
immedialamente, porque a massa não experimeotava mais 
prejuízo neate caso do que se o mesmo devedor dêsse uma 
nova cauçlo ao seu credor, ou por uma convenção eapedal 
e elpressa concedesse o mesmo penhor que o artigo. toS! 
nlo permiUia, e que nó.s auppozemos objecto d'uma lei 
DOV8.' . 

Na opinilo aioda do mesmo auetor', as soluções preceden
tes applicam-ae á antiehreae, que é uma cauçlo da mesmo 
nalureu que o.penhor. . 

Segundo o oosso direito antigo podia ser objecto da an
tichrese uma cousa t10.to movei como immo,eJ, e, dada 
uma cousa immoveJ em peobor propriamente dito; o cre
dor podia 6car com ella eltrajudicialmente por ~valiaçto 
de Ileritos; o crédor podia disrructar e perceber osrruclos 
do objecto dado em 8ntiehrese por !!i ou por outro, ,,"hi 
Falia, cedendo ou arrendando-o, excepto 8e estipulou outra 
cous,; o contracto indefinido de que o crédor receba 08 
fendimentos até o pagamento de 8ua divida, é oullo, e 
em todo o tempo o crédor pôde entregar os bens ao de
'edor, o excesso dos rendimentos, alem dos juros devia ser 
encontrado no capital-. Ora pelo Codigo Civil sómeoLe os 

I Seguodo • dilpoliçlo d'elle .rligo o dnedor que cOlltrahir Don 
diYid. par. co .. o credor, polleriormenle , entrega do penhor, ae ella 
cli.ida IMI loroa uigi".1 aol .. do paramenlo da primeira, alo IMIr' o cre
dor obripdo a reaUloir o peohor em quaolo lhe 010 rore. a.bu .. li.
fella. C. A., arl. 1136; C. Ual., arl. 1888. 

I Kaliodéro, obro oil., pago 158 e 159. 
a Xaliodéro, ob,r. cil., pago 159 e 160 • 
• Coelho d. Rocha, H 889 e 870. 
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N.dimalOl de eerlol e determinado. heDa im.obiliari. 

, podell ler applit'adoa pelo devedor para o pagamento sue
'ces.ivo da di,ida e IeUS juro., ou .ó do capilal, ou IÓ ct. 
juro. I; Dlo podem o, bens consigDadol passar para cereeiro 
18m confençlo dos interessados I; podem ser consigaad.
lea namero determinado de ano os, uma vez que se de
lermiDe previamenle a quaDtia que em cada anDO deve ser 
levada em conta no pagamento, quer o rendilDeDto seja su
perior. quer inferior áquella quantia'. SuppoohalllOi pois 
que 00 tempo da promulgação do Codigo Civil haja .. sido 
coosigoadol para pagamento de dividas algnns bens moveis. 
ou que sendo de raiz, o consigo ata rio os passou l)ara ter
eeiro sem conllentimento do de,'edor, ou que pretende pal
aal-osrundando·se em que a lei ,·igente no tempo em qae 
&Cceilou a conligoaçio lhe permille di~fruclar os Itus por 
li ou por outrem: que a consignação fOlie feita sem numero 
determinado de anDo., e que 08 rendimentos excedam a 
quantia. para cuja satisraçlo foram destinados: qual será a 
ioftuencia dai disposi~ões do Codigo Civil !obre estes ractos" 
Intendemol que nem annullam a consignação dos bens m0-

veis, nem prohibem o consignatario de pa~sar os bens para 
terceiro, nem invalidam a consignação dos bens por tempo 
indefinido, nem legitimam a recepçlo do excesso dos ren
dimentos consignados para pagamento sobre a quota eaú
pulada, porque lodos esles factos slo consequencias t'Oolfa
eluaes ou legaes de actos celebrados li sombra de leis, que 
ou os permiuiam por coo"ençAo elpressa, ou 011 subenten
diam 08 falta de convenção. Vê-se portanto que as çitadas 
disposiçGes do Codigo Civil devem applicar.se sómllnte as 
eonsisnações futuras, e nlo ás preteritas. O seu titulo é um 
contracto, e elte, quando '·alido, ê uma lei sagrada e inal
teravel, que obriga as partes contractantes li sua ISCrupu
losa obaerv8ncia. 

3) Direito de reteflçlJo. 110 direito de retençlo consiste 
na faculdade que tem o credor de conserVar a posse d'um 
objecto movei ou immovel pertencente ao devedor, e por 
occ8lilo da qual se formou o credilo. Tem toda a analogia 

I Coo. Ch·. Port., art. 878. 
I Cod. CI •• Port., art. 8,., D •• 3. 
I Cod. Ci •• Port., .rt. 876, D.o I, • Da. 
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com • n~, porque o credor-retentor paralr •• IOpl_ 
dos oulros, em quanto 010 for pago, e por este modo muitas 
vezes 05 leva a iodemoisal·o·. A lei faz muitas applicaç6ea 
rormaes do direito de retençio no Codigo Civil; aa.im' foi es
tabelecido a favor do mudatario sobre o objecto do manda· 
to, até que esteja embolçado do que, em razio d'este, ae lhe 
devas; em favor do possuidor de boa fé pelas despesls e 
bem reitorias leitas oa cousa possuida em quanto oio lor pagol ; 

do arreodalario ou consigaalario dI? predio até ser page da. 
bemleilorias que oelle fez -; do usurructuario, ou de seu. 
herdeiros pbr desembolços de que devam ser pagos'; do 
depositario pela indemnisaçio das despesas que houver feito 
na cODservaçlo da cousa depositada, ou por causa d'eUe, 
em quanto 010 for pago'; do vendedor em quaoto 010 re
ceber o preço oa lalta de cooveo.çio em contrario' . 

• Como a lei 010 fez do direito de retenção um principio 
.ral em favor, de todo o individuo que se ache credor por 
ocCIIsilo d'um objecto que detem, agita-se por isso eotre 01 

• uetores a quesLlo de saber - se deverá suppri r·se na lei, ou 
ampliar a faculdade de relenção aos casos similhantes. ainda 
que oio declarados na leL. 

Posto que esta questlo 010 raça objecto do no.so tra· 
balho, sempre diremos o que ooa parece mais justo, o ó
q.ae, viato o direito de retenção ter um caracLer de privi .. 
legio, nlo póde por analogia efltender-~e d'um caso previsto 
a outro nlo previsto, ' 

Ora, se a lei oova estabelece o direito de retençio para , 
DOVOS casos, ou o supprime em alguns existeotes: qual de
verá ser a sua inftuencia sobre os actos anteriores? la
lindéro' diz que a sua soluçlo sobre o penhor tacito ar
rasta naturalmente esta: os credores cbirographarios não 
poderiam, com 8ufficienle razio, queixar.se da causa de 

J Coelbo da Rocha, Dir. CiY., § 51, D.O 3.°; KaliDd~ro, obr, cit., 
llag. 160. 

I Coei. CIY. Porto, arl. 13'9. 
I Coo. Ciy. Port., arl. "B, B7', § I •. 
• 004. Ciy. Porl., art. 161'-
II Coo. Ciy. Port., .rl. 1151. 
• Cod. C!y. Porl., .rt. 1'50, § UD. 
, CoeI. Ci,. Port., art, 167'-
• XaliodtSro, obro cit., pago 161. 
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.... rereuia ereada CODara elles; e, como dilsemOl, e,ta ,. 
ran11a, por is.o mesmo que é geral, torna-se &U'C~p1i.eI 
&loto de reatricçGel como de ampliaçGes ind~6nidl&. E tam
bem P9rque nlo adoptámos a opioilo d'este iJlostre auctor 
.o~re o penhor geral, devemos rejeitar a presente sol. 
çio.Bem lIabemos que sendo o direito de retançao da D.a. 
reu d'aquelles se que cbamam legaes, está sujeito, segundo 
a opinilo de alguns auctores, á acçlo da I~i novl; m.s como 
nÓl .ubstituimos ao criterio da .ua origem o da sua ce,. 
teu, por il'SO 03 soluçAo d'esta espede, como de oums mui· 
t.s, seguimos rUlllo opposto ao da maioria dos auclOres. 
Inteademos pois que, para se determinarem os CBSOS em que 
o pouuidor da cousa goza do direito de retençAo, será -pre· 
cito auender-te i lei do tempo em que foram praelicad05 
os acLOs' que originaram esle direito, e não á lei do tempo 
em que se pretende elercer, pela razio simplici.sima de 
que o direito precede o .eu exercicio e reconhecimento, e 
DunCa o elercicio ou reconhecimento produzio o direito, por
que em III caso o exercicio .eria um abuso, o recooheci
mento uma faJ.idade. Assim o nosso Codigo' concede o di· 
reito de retençlo, por iodemnipaçio das despesas feilaS pan 
coDselVaçlo da cousa, sómente ao possuidor de boa fé, quando 
peli legislação anterior tambem o pO!llluidor de má fé go
Iilva:d'este direito·; mas se antell da sua promulgaçAo algum 
pos~uidor de má fé ,houver feito despesas para a conser· 
.. çlo :da' cousa, como estos dellpew.s foram reilas á IOIR

bra de uma lei que lhe garantia o seu reembolço com I 

re~oção da cousa 00 raso de reivindicação, ainda que 
esta tenba logar depois do Codigo, parece-nos que o p0s
suidor póde usar do referido direito. 

O que dizemos do possuidor de má ré deve seguir-se 
egualmente a respeito das bemreitorias uleis, feitas pelo 
pOllsuidor de' boa fé, porque lambem por estas a lei an
terior Ibe concedia o direito de reteoçilo. Se porém o Co
digo ildmiUisse o dirdto de retenção em novas especies, nio 
deveriam 88 anteriores ásua promalgaçio gozar de simi· 
IbAnte privilegio; oem os auctores dos ractos a que a lei 

I CGd. Ciy. Port" .rt. 498. 
a Coelbo da Rocba, t 449, Dot,; MelreU •• , Repert. Jur. y.,bo B,. 

fillIrlM. 
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..... lisav. o direito de retenOio poderiam qaeiuf-H de 
lha ser negado um dirt!ilo com ° qual nunca poderam con· 
tar; direito. alias, cuja conce.slo seria prejudicial aos ou
tros credores, ainda que ao auctor precitado 1 parera o con
trario. • 

6) D08 fW,,,il,giol ,61/fJO,Atca,. Da certos creditos que, 
em atteoçlo á pessoa do credor, e á na tureza 011 fim da. di
,ida, devem ser satisfeitos'de prefereocia a outros, e que por 
isao se chamam pri,ilegiados. A designaçAo d'estes credi· 
tos, a determinaçlo dos bens sobre que recáem, a sua 
duraçlo, concurso, eltincçlo e coodições, tudo é obra da 
lei; e como a lei 010 é sempre a mesma, porque está su
jeha ás mudançu reclamadas pelos progressos da philoso
phia do direito e da politica, ta.mbam os creditos privile
giados podem ser diversamente modificados; e por issocum
pre-nos averiguar a ionuC!ocia que possa ter n lei nova so
bre os creditas privilegiados ou nlo privilegiados, mas con
stituidos anteriormente á publicaçlo da mellma lei. Para 110-
bermos s~ um credito é ou 010 prlvilegiado devemos aUen
der á lei do tempo da sua rormaç'o, e 010 á lei do tempo 
da sua eligeocia, seodo portaoto Dulla a innuencia da lei 
Do,a, que declara privilegiados cerLos creditos (Iue 010 o eram 
aDleriormeote, ou "ic, ter,a. Neste ultimo callo Ria póde 
restar duvida de que, se a lei nova, que denegou a certe cre
dito o caracter de privilegio, rOlse applicada aos creditos ante
riores, nio seria retroactiva, porque evidentemente csta 
classe de cr"edorestinha o direito adquirido a serem pagos sob 
cerlOs bens do devedor de prererencia aos outros, e se não exi
giram ha mais tempo o psgamento do seu credito, é porque 
co06avam na inviolabilidade do seu direito, na sanclidade 
das leis. No primeiro caso, ainda que a applicaçlo da lei 
nova a um credito anterior nlo o/l'enda o direito do deve
dor, porque a sua obrigaçlo era pagar, oll'ende todavia o 
direito de todos os outros credores, que, con6ados na obser
vaneia do principio da não retroactividade, podiam dei18r 
da uigir do devedor cauçõt!s especiaes. ' 

Quando porém a lei nova declara privilegiados creditos 
que 010 o eram pell lei antiga, póde perguntar-se-se a 

1 KaU.lléro, obro cU., pag. 160.161, 
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dilpoli~IO .'esla Jei le applica IÓIDeDte lOS creditoll p" 
venientes de factos pnrticadol depois da SUl poblic.çlo, 
ou se ainda a credito. procedentes de factos anteriores, 
mal vencidos depois. Parece-nós que nlo devemos levar 
tio longe o respeito pelo principio -da nlo retroactividade. 
que deixemos de applicar a disposirlo da lei nova aOl 
creditos periodicos provenientes de ractos ou contractos 
anteriores, uma vez que e~tes tredilos se vençam p0ste
riormente, pois nem o devedor póde queixar-Ie d'esta so
Juçlo, porque é forçoso que pague, nem os demais cre
dores, porque a publitaçAo da nova lei lhes serve de l"ilO 
para alsegurarem a salisfaçlo dos seus creditos. Assim, 
se algam dos creditos prh"ilegiad08, mobiliarios, espe
ciaes oa geraes·, tomprehendidos em qualquer das classes 
estabelecidas DO' Codigo Civil, nlo gozasse de privilegio 
anles de suo promulgaçlo, nlo se repularia privilegiado 
o que a este tempo já se achasse vencido, mas revestiria 
O r.aracter de privilegiado o tredito vencido depois, aiada 
que o seu titolo houvesse sido constituido antes. O cre
dilO por premio de seguro relativamente .0 ullimo anao e 
ao corrente fJoza de privilegio mobiliario, especial, segundo 
o Codigo Civil;' mas é necess81io que o premio de seguro 
se vença depois do Codigo, embora o contracto haja sido 
celebrado anles. E assim a respeito de cada um dos creditos 
privilegiados. 

Se o objerto da lei nova forem os bens sujeitos ao pri\,j. 
legio credilorio, ai suas disposições lambem nlo podem .r· 
rectar os creditos já veneido., porque sobre taea bens tinha 
o credor direito adquirido a ser pago do seu credito de pra
ferencia a outros, aliás a no\'a lei viria peiorar-Ibe a coa' 
diçilO,- numa palavra, seria reta:oactiva. Os credito. privile· 
giados, mobiliarios, especiaes, acham-se distribuidos em di
versas classes; cada uma d'estas especiel! póde abranger aindl 
diversos creditos. Os credores, que têm privilegio especial 
sobre cerlos e delerminado~ bens, preferem aos que tem pri
vilegio geral sobre lodos os moveis do devedor, preferindo 
a razenda nacional ~ todos os credores privilegiados, lloto 

I CoeI .. Cito Port., .rt. 880-88" 
• CoeI. Cit. Port" ut. 880, a.- 6. 
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seraes tomo O concurso dos 
privilegiados da maneira seguinte: A fazenda oa-
cional prefere a todos, sejam geraes ou especiaes; os espe
ciaes 80s ger.ae!!, entre os privilegios espcciacs 
da mesma classe. prefereDcia é regulada pela orden. por 
que c8da um dos creditos se acha enumerado na respectiva 
classe. Concorrendo credores que todos privilegio 
mobiliario. el'pecial, sobre os mesmos bens, e lendo 011 seus 
respectivos creditos a mcsma DumeracAo, o pagamenlo será 
reito eolre elles o valor do objecto ou objectos 
sobre que ,ecáem os privilegios.1 Os privilegios mohiliarios 
geraes graduam-se enlre IIi pela ordem da sua Dumerd~o; 
mas, concorrendo muitos credores sob a mesma ordem de 
numeração. tambem o pagamenlo será feito eDtre elles por 
meio de rateio t.lo objecto ou objectos sujeitos ao privilegia.' 
Enlre formaçAo de creditos privilegiado!!, mobiliarios. 
ciaes ou geraes, e a sua extinl'çAo, a legislação que 
as preferenciall no concurso de creditas póde solTrer 
mas modificações; e em tal caso e mister determinH 
das doas leis deva aplllicar-se, se a que vigora'·o quando o cre-
dito foi ou· se exlinltuir. Se 
carmos a segunda • é que tiramos ou oolor· 
gamos a uos o que a lei anliga lhes dava ou negava, e como 
o credor ('onlar com as disposiç.ões ou des· 
(aforueis leis cujo imperio se formou o seu 
credito, parece·nos fóra de duvida que é a lei antiga que 
deve applicar-se, embora o concurso de creditaI! tenha 
~ob o domiDio de oulras leis. Assim, se a lei DOVa alterasse 
a ordem por que os creditos ~ão enumerados em cada uma 
das lIuas respectivas classes ou converlesse um credito ge· 
ral em especial, esta lei não deveria applicar·se aos credi
tos já formados, porque o privilegio de que gozava era uma ga
rantia da satisfaçAo, muilas vezes suppressio das 
garantias equivale á inexecuçll!) do direito. Privar pois o 
rredor da garantia dJ seu credilo, se não e negar-lhe o di
reito, é pelo meno!! 10rnal·o, em muitos casos, inexequivel. 
FR! quanLO ás cODdiçties De-cessarias para a conservação de 

I Cod. CiTo Port., 100'1-1010. 
, ~ uDlcoa doa artigoa 1009 • 1010 . 
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alguns ereditos pri,ilegiados, occ0r.r-noHelDOl dOeRe ,01" 
quando tractarmos da applicaçlo • lei no.a ao registro das 
bypothecas. 

Se a lei no.a fizer alguma inno\"açlo nos modos por que 
se extinguem os creditos privilegiados, póde applicar-se aos 
creditos já formados anteriormente; mas é mister que IS 

causas ellinctivas se elJeituem depois da promolgapio d. 
lei nova. Assim 08 credores de freies, como coDduc&ores 
ou recoveiros gozam do privilegio sobre 01 objectos traaspor
tados, pela importancia dos freies, ou de outras de$pesas 
inherentes li conducçlo, "erbi gralia, porlageM, e podem 
osar d'este privilegio até um mez depois da entregai; IIIS 

segundo o Codigo Civil 1 este privilegio acaba com a entrega 
dos objectos. Supponhamos pois que lO tempo da prolDulga
çlo do Codigo um recoveiro ou barqueiro tinha feito eauega 
dos objectos transportados sem que o frete lhe fosse satis
feito: Dio )H)derâ ainda depois do Codigo usar da preferea
cia, a pezar de o Codigo nlo reconhecer este direito de
pois da entrega do objecto? Seguimos a affirmativa, porque 
se elte soubesse que com a entrega da cousa decahia do 
privilegio de ser pago sobre a COUA pelas despesas de trans
porte, não entregaria certamente o objecto sem primeiro ser 
embolçado das dictas despesas. 

6) Hypolh,eal. A hypotheca, segundo a definição legal,' é 
o direito concedido a certos credores de serem plgos pelo 
valor de certos bens immobiliarios do de~edor. e com p"
ferencia a outros credores, achando-se os seus credito' de· 
vidamente registrados. Analysando e81a definiçio, acha.os 
que a hypotheca tem por causa certos creditos, por objeclo 
certos bens, por efeito a prderencia de OUlros ('redores, 
por condição o registro dos creditos sobre os bens bypolhe
cados, e por titulo um conlracto, a disposiçio da ullima 
vontade, ou a disposição da lei.· Quando pois um novo.,... 
tema hypothecario vem modificar ° antigo mais ou m8D05 

profundamente, essas modificações Mo de recabir necessa
riamente ou sobre a causa da bypotheca creada por COD-

I Coelho da Roclla, § 857, D.· I. , 
I Coei. CI'I'. Port., art. 881, n.· I, § 1. 
I Cocl. Ci". Port., arl. 888 • 
• CoeI. Ci". Port., .rl. 1104, 1105 • 1110. 
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'rlcto, por dispoliçlo da ultima vODlade, ou da . lei , sobre 
o objecto, bens sujeitos á hypolheca, sobre o efeito dos hy
pOlhecas, preferencias, finalmente, sobre as condições das 
mesmas, refltislro e formalidades respecti\"8s. 

Sendo este o ambito das. leis hypotbecarias, e tendo 'nós 
de regular a acção da lei nova sobre as hypothecas rODsti
tuidas anteriormente·á suo publiração, precisamos de con
siderar 8 lei tlova sobre cada um d'estes pontos de vista. 

1 C.tf&a daI hgpolhecal. C,edilo. Como vimos, o litulo 
cODstilaitivo de bypothcca pólle scr um contracto, uma dis
posição de ultima vonlade ou uma simples disposição de 
lei, sem dependencio da "onlade das partes. Consideremos 
IS hypothecas em quanto á sua causa legal ou necessaria, 
e á sua causa "oluntaria. Se uma hypolhecn houver sido 
constituida por disposição cODtractual, ou da ult~ma von
tade, e com todos os requisitos que a lei do lempo exigir 
para a sua validade, é claro que a lei Dova nio póde abo-· 
lir uma lal hypothera, porque é um laeto consummado e 
legalmente sanccionado. E nem se diga que se a lei DOVa pro
hibil' a constituição de um. hypolheca por disposiçio contra
elaal o de ultima vontade com relaçllo a certos creditos, 
que segundo a legislaçGo podiam ser reforçados rom esta ga
rantia, deve a sua disposiçio abranger nio só os creditos 
JIO'teriormenle formados, mas ainda os Interiores, fundan
do-se em que a aboliçio da hypothecn nllo importava a ne
gaçio do credito, nio só porqae a hypotheca em si mesma 
é um direito tio sagrado come aquelle a que serve de ga
rantia, mas porque supprimir a garantia. deil8ndo o direito 
apenas, equivale a tornal·o incerto e muit8s vezes inemcaz. 

A. hypotheca porém nllo é ,"olunlaria mos necessaria. Nio 
foralll as parles que apartuaram, mas foi a lei que a esta
beler.t>u, sem dependencia da vontade das partes, par~ se
gurança de certas obrigações, Neste caso qual será a influen
cia da lei nova que supprime ou estabelece hypothecas para 
segurança de certas obrigaçOes ,1obre os credit08 lormados á 
sombra d'uma lei qlJe dispozesse o contrario? Ficaria o cre
dito anteriormente lormado revestido da garaotia creada 
pela nova lei, quando esta a tiver estabelecido para creditos 
a que a lei anliga r(lC1l58'8 8 hypolheca, ou de~pido pela 
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uu lei o credito iavestido pela lei Balip da gara. tia gM 
a lei ~cuzou a silDilbaDleS cr~dilos? 

Separemos ai respostas á prolepse que 6zemos e que é 
comllosta. OUlAdo a leí nova Dio garanle com hypolbea 
legal e Decessaria ou tacita uma obrigaçio, que pel. legis
laçio antiga tinba e.tll garantia, a sua disposição 010 deye 
applicar·se ás obrigaçÕfs já contrabilias, DIlI sómeDIe á. 
posteriores á .ua promulgação, ainda que lenham a .. a 
origem em rartos anteriores. Alsim, segundo a legislação 
antiga o ,endedor tinha hypotheca legal no predio veodido 
para pagamento do Jlre~~I, os COD.tructorel nos predios e 
no. edilicios, e os cultivadores gozavapt lambem de hypo
theca legal, DOS predios que reduziam á cuhura para pa
gamento das respectivas despesas, 00 \'alor dos mesmos edi-
6cios ou terrasl ; mas pelo Codigo Civil nenhum d't!SleS 
credor('s goza de hypotheca tacha nos bens respectivos; e 
por isso é mister saber se o vendedor, os construclores e oe 
cuhivadores, que tinham hypotheca legal ao tempo da pu
blicaçio do Codigo. para pagamento dos seus eredit08, 6-
caram ou oio privado. d'esta ~araDtia dp.pois da publi
cação do Codigo, que não admiUe bypothecas tacitas para 
segurança d'eslas obrigações, B opinilo nossa que acha.
do·se a hypotheca já conslituida, pois que a sua existe.da 
depende simplesmente do facto de elistir a obrigação a q_ 
serve de garantia', e que sendo a obrigaçilo um fado COD-

8ummado, nilo póde a disposiçilo negativa do Codigo Ip
plicar-se aos creditos aotefÍores á sua publicaçiO, porque 
similhante applicacão seria uma violaçAo 8agranle do priD. 
cipio da nilo retroaclividade. Nilo deixamos de prever que 
os sectarios da dislincçilo enlre direitos adquiridos e facul
dades legaell, considerando a bypolheca nesle caso como UIDI 
faculdade I('gal, aJlplicariam a lei Do\'a ainda ás dividas anle
riormente contrahidas, e nem se esqueceriam de dizer que 
o direito do credor, por isso-que ainda não linha sido exer
cido, so achava sujeito ás disposicões da lei Do\'a. NeDh .... 

J D. de 16 de outubro de J 836, ,ri. 7, tua., a.· 5; Correia TeUs, 
Commenl. ao melmo decrelo; Coelho da Rocha, Dir. Ci1'., t 639, 

t Lei de 1 de Julho de 1863, art, 101, •.• 9. 
I Coei. CI1'. Port., art, 905, 
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d-.aas du .. consideraçGes DOI delermioam I eapesar a sal 
opinilo. a primeira por muito generica, como já tivemos 
nec".iAe de mostrar, e a seguada .porque 010 é o exerci
cio que dá o direito, assim como a consequeocia oio dá o 
principio, mas é o direito que legitima o nercicio. Demais, 
se a lei, apoiando-se na omissio do credor em exilir • 88-
tisra~lo do credito. o declarasse decabido da garantia que 
Ibe oft'ertara, a lei impor-Ibe-bia uma pena por um acto ra
cultado pela lei. Seria oeste caso que a lei se poderia cba
... u um verdadeiro systema de embuILe. II Ahrimeoli si Lr.
direbbe la liducia giustamente avuta dalle parti- nella ga
ranzia conceua loro dalla legge; senza di che esse avrel»
bero. Dei masgior numero dei casi, provveduto in àlLra guisa " 
ai proprio ioteresse. stabilcndo per convenzione un mezzo 
di garanzia reale dei loro credito.»1 

Pelo Codigo Civil a mulher casada por contracto dotai tem 
hypotbeca legal DOS bens do marido, sómente para pagamento 
dOli valores mobili.uios dotaes e dos al6netes estipulados.- A 
razão d'esta disposiçio é porque o marido póde dispor livre
mente dos bens mobiliarios, não se tendo estipulado o contra
rio, mas 010 póde dispor dos immobiliartos que são illalieoa
veis; e por isso se forem alienados indevidamente, póde taDto 
• mulher como seus herdeiros revindical-os.· Os bens que a 
mulber casada segundo o regimen dotai possuir ou adquirir 
depois c que não forem havidos como dotaes 6carão per
tencendo exclusivamente á mulber como proprios.· A mu
lher porém não goza do direito de hypotheca quanto a eSLes 
bens, nem de privilegio que lhe não possa competir por 
direito commulll·. Não era assim por direilo antigo. porque a 
mulher casada, além de ter hypotheca le~al privilesiada pelo 
seu dote sobre os bens dotaes dados ao marido "em estima
çAo. ainda que esta importasse venda', tinha Lambem bypo
'beca legal simples sobre os bens do marido em segurança 
do do~ e mais bens com que entrou ou lhe pertenciam con-

I Fr1IDCeICO Si.aehi, obro cit., a.· 115, pag. 16J. 
a Coo. Ci~. Porl. arl. 906. D.o 3.° 
I Cod. Ci~. Porto art. 11'8-1150. 
4 Cad. Ci~. Porto arl. 1153. 
I Cod. Ciy. Port., art. 115 •• 
• Coelbo da Rocha, Dir. Ci~. ~ 639, D.· '.,,; Lo de 10 de juDllo de 

17740 •• .o. 
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loa 
forme ó regimen do matrimoBio~, Da portanto orna grude 
dift'erença entre a legislaçio novissima e a- antiga sobre 01 
.privilegios e bypothecas que a mulber tinha, assim sobre 
bens dado. em dote como sobre os bens proprios do ma-

-rido; porque, em quanto que a mulher cllJada por coa
Lracto dOlal nlo tem hypotheca legal nOI bens do marido 
senio para pagamento dos bens mobiliarios e dos alfinete. 
68tipulados. segundo o Codigo Civil, I a legislação Intiga 
dava-Ibe hypothera legal privilegiada sobre os proprios be .. 
dotael que roram dados. estimados õu d'oulros comprados 
'Com o atu preço· e hypolheca legal simples em tlegurlop 
do dote ou mais bens com que entrou ou lhe pertencia. 
segundo o regimen do matrimonio sobre os bens que o ma
rido tinha ao tempo da c.'elebraçio do mesmo matrimonio.' 
Notadas poil estas diIJerençu, é necesl'ario determinar a 
ioOuencia que aa disposições do Codigo Civil podem exercer 
sobre ali hypothecas que a mulher rasada anles da sua pro
mulgaçlo tinha para segurança de seu dote ou d'outrOl 
benta, sobre 01 bens dotaes ou sobre os beol do marido. 
Jlarece-nos que a disposiçiO do Codigo Civil que limitou a 
hypotheca legal da mulher rasada por contracto dOlll s~re 
os bens do marido ao pagamento dos bens mobiliatios e lOS 

al6netes estipulados. Dia póde applicar.se aos dotes coosti
tuidos á sombra da lei antiga, que Ihel concedia mais am
plos favores, porque' a hypotheca neste caso era um direilO 
adquirido le~al e certo de que a mulher nio póde ser pri. 
vada sem ofJensa da jusliça. Além, d'isto se a mulber CI' 
sada antes da promulgação do Codigo não .tivesse em vista a 

, disposiçio da lei "igente ao tempo em que constituiu o dote, 
teria, por meio de ronvenção expressa. estipulado as clausulas 
que julgasse necessarias para segurança de seu dote e d'outros 
bens proprioll. como ainda hoje Ibe é permiUido pelo CC»
digo Civil'; e porisso, a lei que a priv .. se d'uma garantia 

I Coelho da!Rocba, Dir. Ciy. ~ 650, D,o 8.°; D. de t6 de outDbro tIe 
J836, .rt. 5.· 

I Cod. Cit'o Port., .rt. 906, n.O 3. 
I Coelhe da Rocha, Dir. Ci,. * 175 e 639. D.· '; L. 10 de JIIII" 

de 1774, t 'O; Deer. d .. 16 de outubro de 1836, art. 7, D,· 3. 
t Avelor eUado, * cito 
5 Coei. Ciy. Port., .rt. 1139. 
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de que !le investida por oolra lei seria manifesta-
mente retroarliva. 

Não olvidaremos podem nesla etlpecie figu· 
rar-se casos e que em cada um d'elles presente 
qoe~tio olIerec:e novas difficuldades. ~ assim que os bens 
dotaes ou proprios, pelos quaes a mulher tem hypotheca 
privilegiada ou simples sobre os mesmos bens dOlaes Oll 
sobre os bens proprios do marido, podem ter sido adqui
ridos alienados anles do Codigo, e é este caso a que Mais 
propriamente se applicam os principias postos; ou podem 
ler sido adquiridos anles, mas alienados depois; ou final
mente adquiridos alienados depois da sua publicaçãO. 
Como a alienação no segundo caso, II acquisiçiioealiensçilo no 
terceiro foram actos practicados depois do Codigo Civil, parece 
á primeira visla que tambem 08 seus elTeilos deveriam ser 
regulados pelas suas disposições; mus não é assim, porque 
taes conlraclos não podem desprender-se do aclO primordial, 

é a constituição do dote; e portanlo é, segundo as pre
scripções do direito que este roi constituido que devem 
regular-se 08 seus direitos e garantias nlo segundo lei 
do tempo .em que os rereridos actos se ramo 

O dote constituiu-se por meio d'um contracto, e em 
Iode dos contractos não ficaram as partes obrigadas só
meute ás consequencias contractuaes, senão tambem ás con
sequencias legaes; e lanto mais que, quando as parles se 
callam, falia n lei, mas a lei que ellas conheciam, a lei 
do em que contraclaram. 11 que' acabamos 
de dar presente é conforme com :I opinião d'al· 
gUBS iIInstres commeotadores' do Codigo Civil 
posto que Kolindéro siga o conlrario l • 

Passemos á st'gunda hvpotbese, isto é, áquella em que a 
lei nova eSlflbelece a hypotbeca tacita para obrigações que 
pela lei antiga não gosavam d'esta garantia. Nesla hypo. 
l~esll nmpre.nos examinar: em primeiro logar, se um crê-
~110 anmerior á lei nova pelo facto sua publicação 
IBtestido da garantia que não lei antiga; e em 
&f«undo Jogar f se, não aos crédilos anlerior-

I Demolombe, obro ci!. II.· 60; 'l'rol'lolIg, Trailt! de. hypolh. I', § 630; 
Aubrye Rau, Courl du Code Ci" " palf. 66. 

a Kalindéro, pag, 163-165. 
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III. 

mente rormados, alo poderá. esuellleate Ipplicar..e aOl cre. 
ditos posteriores que tiverem a sua origem e. 'aclOS a.-
teriores. . 

Citemos caSOl: O Codigo Civil admillia a hypotheca lepl 
para seguranra de creditos, que pela legislaçAo a.tiga nlo 
gosavam d'esta garantia, taes do o rredito de apanagios, 
o credito por alimentos, o predial e o credito do lasatario por 
quantia ou valor determinado ou por prestações periodicas'. 
COIDO pois d'estes credilos pela aatiga legislaçto aenbu. 
&enha. hypotheca legal nos bens do devedor, e como õ Co
digo Civi1 admiuiu a hypotbeea legal para segurança de 
cada um d'estes, torna-se necesllrio decidir se os creditos 
anteriores gosam d'elta garantia estabele.ida noCodigo Civil, 
ou se, pelo contrario, nio podem applicar-se senio 80s cre
ditas constituidos depois da sua publicaçlo. Pa~Dos 
que em nenhum d'estes casos a hypolbeca, ainda que 
se apl,Iique aos creditos cOD~lituido. anteriormente á pu
blitaçlo do Codigo, pôde relrolrabir-se á data do thulo 
da sua conslituiçlo, conforme se acha resuladó nOI arti
gos em que o mesmo Codigo sé occupa da con.tituiçlo de 
cada uma d'estas hypoLbecas. Elta applicaçlo da lei de
veria ter-se fOmo retto.cliva, porque concedia ao credor di
reitos que elle nio tinha pela lei anLiga, e, o qlle é mais, di
r.eilO8 retrotrabidos, visto que esses direitos, contra a mesma 
disposiçio da lei antiga, remontavam á origem do cfédill 
acompanbando-o d'etlta em diante. É verdade que póde di
zer-se que tal applicaçilo da lei nova nilo ofende di
reitos adquiridos, e que por isso não póde taxar-se de re
troactiva. Não ofrende os direitos do credor, Ilorque ao COR

trario reforça-lhe o credito com garantias novas, e lamhem 
nio pôde dizer-se orrensiva do de~edor, porque a obrigação 
d'este é pagar, e porisso nlo tem a queillr-se d'uma lei 
que nlo faz senlo assegurar melhor o cumprimento da .u. 
obrigaçlo. Se admiuis.emos a tbeoria dos direitos adqui
dos, .egundo a inteode II maior parte dos a oclCJretl , alo 
poderiamos deÍlar de rec8nhecer o cabimento d'aquella ob
servação, porque, de faclo, bem longe de baver arreDsa cfe 
direitos, ao menos, da parte do credor, ha contesslo de di-

1 Coei. Ciy. Porto ~rl. voa, D," <6-8 e 8 • 

• 
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,.."'; au 'OPIO D6a aprondeelol que direito e obrigaçJo 
110 COIlS8$ correlativas, a concessio de noyos direitos feita 
ao credor pela lei nova, importa para o .devedor I impoai. 
çlo de novas obrigações, ou a extincçio de direitos, o que 
vale o mesmo, visto que uma obrigação que se contrabe 
é um direito que·se perde, é R subrogaçlo d'uma necessi
dade á faca/dade. D'onde se vê que nem mesmo, segnndo 
esta tbeoria, .. applicaçio da lei, pelafórma supra indicada, 
podia 8lpungir-se da pécha de retroactividade. Mae ainda 
Dlo é tudo; porque orrenderia certamente direitos de ter,. 
ceiro, se alguem tivesse adquirido hypotheca legal ou ('on
vencional enlJ'e a con~~jtlliçAo do credito e a publiuçiiO 
do Codigo, e esta. hypotheca valida, porque ·ao tempo em 
que .roi constitui da os bens do dev~r estavam livres 
e desembaraçados; mas se applicarmos a disposiçio do Co
digo aos credit.os anteriores, vamos d'esta sorte inutilisar 
BelOs validos ., eaicazes, se 08 bens do devedor não che .. 
gasaem pnra pagameato total das suas dividas. D'onde se 
conclue qne 8S nOV88 hypothecas estabelecidas pelo Codigo 
aão podem a.proveitar aos creditos constituidos e vencidos 
antea da promulgaçio d'elle i' mas para os crediJos vencidos 
depoia, posto que o titulo fosse constituido a ntes, p.r,~e
DOI que tem logar a bypotbeca introduzida pelo Codigo. 

ASBim o credor por alimentos tem hypotheca lesai, segundo 
o Cedigo', nos bens, cujo rendimento se designou para os 
sllisfazer, ou em qunesquer bens do devedor quaDdo nlo 
haja designação. Esta disposição do Codigo é susceptivel de 
Ires applicações dilTerenLes, consistindo a primeira em ser 
applicada a todas 85 dividas por alimentos nio satisfeitas ao 
lempo da sua promulgação, posto que contrahidas anterior
m~nte; a segunda em 8er applicada a todas a8 dividas por 
alimentos vencidos depois da publicaçilo do Codigo. quer o 
seu titulo f088~ consliu.ido antes, quer depois do mesmo 
Codigo. $&m diltineçio de data; a terceira. finalmente, em' 
se applicar tilo sómente ás dividas por alimentoi, cujo ti
tolo fOlIe posterior aoCodigo. D'estas tres diversas appli
~,Clea .da lei, a ultima oio é retroactiva, nAo só porque 
010 impera nem levemente sobre o passado, mas ainda 

I Coei. Ci •• Port., art. i08, ••• 6. 
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p&rque sem esla nppl;~8ÇI0 t& menos a ,It'; Dlo leria razio 
de ·ser. A primt'ira parece-nos retroactiva pelas ra!6es que 
aeima expozemos, Resta. pois, a segunda, que é Iquella que 
póde offerecer alguma duvida. Em quanto a esta parece-D8' 
que nlo se dá' a rl!Lroactividade, porquc ned! o crédor se 
acha ip.fo facto in\'estido diurna garantia que nlo tiDha, 
mu simplesmcnte d'uma faculdade de que póde usar oe 
deixnr de usar, nem o dcvedor póde estranhar que a Jei 
acautele para o futuro a inellecuçlo d'uma obrigaçlo a 
que o achou sujeito, nem tio pouro oft'ende direitos de 
terreiro, porque, c'omeçando o ~eu effeilo sómente depois do 
Codigo, e nilo abrangendo 1\ hypotbera senlo os creditos 
posteriormcnte v,encidos, ficam salns as bypothecas ron
stituidas anteriormente em rator de tt'rceiros, e os credores 
posteriores 010 podem julgar-se com mclbor direito do que 
dquelles em ravor de quem foi constituida a hypothea, 
porque antes da convençAo 'ou de exisLir 1) racto da obri
gaçD6 gara otida por hypothcca, não podem altegar direito 
a1glfm hYPOlhecnrlo sObre os bens do de,'edor pclo paga
me-nto de seus creditos, visto que ba outros mais antigos 
e mais seguro!l. 

II. Objecto da, Ag1'oIAecas. BtAfI. A lei a que devemos .,
tender para delerminar o objecto dil hypotbeca legal ou coo
vencional é á do tempo em que R hypotheca foi confõtiluida. 
A hypolheca sómeote póde recabir DOS bens immobiliario. 
que nlo e~tejam fóra do commercio, e d'esles podem ser 
hnlothecados os benll immoveis ou iDlmobiliarios de que 
se raz meDçlo nos n.·· t • e !,O do arligo 375, o USUrruclo 
dos mesmos bentl, o dominio directo" o dominio util nos 
bens cDlphyteulicos I. Como a hypotbeca pois sÓ póde re
cabir sobre bens immobj.Jjario!l, e como os beDs immohilia
rios possam· ser tnes, nilo só por natureza, mas lIm bem 
por disposiçlO' da lei I, se esta alterar a classificaçto dos 
bens estabe~ida por uma lei, 8 cuja sombra tivesse sido 

. cónstilnida ullIa hypotheca, similhaote alleraçlo nenhuma 
inOuencia póde Icr sobre as hypolbec8s onteriores, Deli 
cerceando-as, quando declarasse immobiliariOl bens que 

I Cod, Ci •• Por!., .rt, 889. 
a Cod. Ci,. Port., .rt. 814, 375 e 890. 
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aa' ·.1Ii enlB ,iclo.· por immobiliariOl,. R_ aalmtntnod.ora. 
ao clla cool,ario, porqal, em qualquer. dts .casos,. on.e,., 
beas livres; ou upul'8&' beus onerados, ·e1a· ~pre d .... 
IrRir o que tinha uma exisJencia legal .. amptiu.ou rcalrin .. 
gir os direilos do credor com prf'jlliH ou ravolI do .d.evede,. 
O que dileRlos da applicaçlio tia lei quealtf\fat8e a c_i
lieaf.io dos be~· imBlobiliarios e IQtbiJiariOl d~ve esQ61~ 
lDeole dizer-se da lei que subtrae ou re'''luo·algunll i,mIM
biliarios ao c.ommcroio, assim come· d'.quelJa qGe enLr~ 01 
bens immobiJiarios que estio ne cGl11mlrcio delMmioa ,08 
que podiam ou Bto ser hypo\hecados, porque.e &auto UtIlI 
como oulra se applicnsaem IIOS bens one.adu oem hyp&
lhcca anleriormente, tinha por elreilo annuUar bypolhecal 
validu, e validar hypolhecas nallas a respeito de certol 
beos, o que'é contrario aos verdadeiros priocipios que de
lCIO re«uJar a applicaçio da lei nO\'8. 

Os bens podem ser prescDles e fuluros. Se a lei antiga . 
admiltia a constituição de hyp.theras sobre beBI fulllfos· 

I Hoje qne o reglslro é uma rormalid.de IndiaJlenlafel par •• "11'" 
1IIeca, tanto lelf.1 eomo conencio •• I, Rr CBUIa· de preferenci. , e qutl o 
regillro .br.nge ..alo 'ó • inlCi'lpçlo do onu., mu Iqbem a de.crip~o 
dOI brnl ... jeilos a elle, é e,idente que 1\ h'[1Olbtca nePl p6d~ compre
hender benl Cutllrol, oem r .. cahir em btos qlle le 010 .chem d .. vidamenl~ 
r~~illr.dol. (Cad. CI\". Porl., arl. 888, 949, n.- 1,1066; RegulàlDento 
do regillro predial de t4 de maio de 1868, arl. lU; Re.oluçlo do Pro
carador (Horal da Cora., dnida •• a). 

NIo era porém ... im,aegllado o Dir. Romano, porque ea'e ra.ia com~ 
pr.heRder Da hlpolbeca geral 01 benl i.monil Cnlllrol, ainda que nl .. 
lIou,_ declaraçlo exprella, L. 9, C. 9 •• ' rll piU"' 01111,. pail.; e 
IfIllado o nollO anligo direito era objeeto de du'id., porqne. em quanto 
10 e.iae.te j.riaeonlulto Coel"o da Rocha , .. reee dedu.ir-H o me.mo 
d. L. 10 de junho de 1774. t 3i (o que, '1llaato • nlÚ, niln oll'erece \141-
,id., porque .ch"mOl c1ar •• a. Ilbr.le.- Inlrnlltlo 01 pod,r/ormem, "d
pirido.- 1110' "mi. IIlml "i",l • • d9lliritlol tI,poil), o grande reCurma
dor dalelti.laçlo ".Irial\lello Freire, L. 3. Iii. Ioi. ~ 4, 11111. leg,)e a nega
ti'a. "Collforme o ',ltl'ma moderno a bYI'0I .... c. convenciooal 010 póde 
ler .enlo especi.I, nem póde com,'r .. hender 08 benl Culurul; Co". Ci, .. 
Fr., arl. 1180, e J. Sardenh., art. 1190; por!!m a Itgal, qllando nlu tI 
rettricl. a eerlos' benl, e a jndicial all't'ctam lodos o. immoycia .clu.e. do 
deved'lf, e em algnn. CaiO, o •• dlJuilitlOtl pOlleriormel\le, i.lu é, 01 Culll
fOI, excel,lo ae o dp, .. ,lur 110 aclo do regi.lro consignar delerminad~meDte 
.Ipnl, o qlle Ihp. é "ermillido, lendo OInirlo o credor ou as penoa. que 
o represenlam; cito Cod. ('i,. Pr. art. 2111 e 1113, e o da Sardenha, 
.1.2183; Coelho d. Roch., Dir. Ci,., t 635, noto e 1I0t •• :E ao ~ 665. 

A melm. probibiçlo úerca do. benl rulurOl H encontra no Cod. CIt. 
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fi depoil flUle ima lei nl.. que IIdailte da. hypOlhetll 
fila elpeeie de bena, qual teria a aaa aeçlo lobre u b!potJs&
til anteriores conltituidaa sobre beol fuluros e adquiridos 
depois da publicaÇlo da nOfa' lei? Nio obstante a disposi~o 
da oo'a lei 01 bens posleriormellte adquiridôs fica'am, pelo 
farto dA soa acquisiçlo, onerados tom a bypOlhet'. consti
tuida sobre elles ant~ipadameote; porque, se os bena r.
lutos, posto que 010 adquiridOll, se achavam já bypolhetl
dos segundo a legialaçlo do lempo ~m que se conslitue a 
hypotbec., 010 póde a lei 'oov., que prohibe as hypolhecw 
t&bre bensruluros, applicaNe pur rorma que cerceie.s ga
rantioa aoteriormente esla beleeidas. 

Demois, aquelle que exigiu para segurança deíeos CFe
diu)s uma hypotheca eomprebensiva de bens ruluros segundo 
aperminlo da lei actual, certamente teve isso em ,ista 
quando coolraclOu, e em tal caso podia icceitar ama hy
pttheca insúlBciente no tempo da sua constituição, mas qne 
se podia tornar ,até superior ao credito por meio de non, 
ICq.i8i~s rei tal pelo devedor. Esla mesma opini'o é se
,uida pelo iIIu~tre commeotadCll" ao Codigo Civil Italiano 
nas palavras seguintes: 

cConebiudiamo aduoque che sarebbe retroalti~e unalegge 
la qUilo estendesse Ie proprie disposizioni ai ptivilegi ed 

lIal., arl. 1977, e da AUltria, arl. 1190. Ua por41D IIDI CIUO, e. q_ 
pdde du"ldar-ae ae a bypolbeca MIDI'rebende uu nlo beDI r.lurUl. :& u 
l!a1U do ~ IIn. do a.l. 915, aegllndo I) qual a hypolbefa coallilaida 10 

II.· 3 do arl. 906 a fal'ur da mulber ca .. da, nlu _do regilllrllCl.I.les 
do cuamento, IlCSde Itl-o duranle t'lIe UII ainda depol. d. dillOlvido, ... 
18m prt'JuilO do direilo de ler.eeirul auterlorlDelll. l_ripIOl. Co.u o li
taluda bypolbec. é I elCril,tura dOlal, e COIDO "'«UDdo .. dilJlOliçln du ci
lado paragra,'bo enlre a conllitlliçAu da bYllUlbeca e o ... ,illro da .... 
_a podem decorrer lDuilu. anuUt, ba ralllu llara du,idar te 86.elle 
de'erlo ler regi.lradOl 01 beal pOllllidol pt'lo lDarido ao le"po e. que 
loi colIIUluida a b1ltOlheca, ou ae lambelD 01 adquiriduI poIteriormeDte • 

.. Se llOr um lado noe parece qlle a h,.polheca nlo p6df' ler ngi,trlda II 
alo COID relaçllo aOI bPn. qlle o marido llO.luia ao lelDl'o da'lIa conlti
tlliçAo, pOrqllP «'lteA benlOcam ilDlDediallmeule uneradol COID a r.rerida 
bypolheca, IlUr Ulltro" a!tendendo a qlle a bypolbeca nenbulD dirt'ilu pro
dUI com relaçllo • Il'rceiro iudependt'nlemenle de regi.lru, a que &ca • 
• 1'01 01 direi 101 de terceiro anteriorlDenle inlCriplOl, e' geDeralidacJe 
do a.· li do art. 906, e ~ 1 do arl. 916, incliualDo·nol a que r-ID ser 
reglllradOl quae.quer beBI perlencenlel lO .. arido. 

I FraDCeICO BiaDcbi, obro cU., 11,° JI., (l1li. USB • 

• 
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alie ipoteche, .i legali che giudiziali o con,eolioaali, Ie
gillimamenle cosliluile prima, per regolarDe I'acquislo. le 
condizioDi di validità e gli elre&ti; e cio quand' a,.che, a 
termine deite leggi anleriori, la garanzia ipoiecaria com
prendesse anche i b".. ('duri, e quesli non fonero Incora 
IDtrali Dei palrimonio dei debilore o dei con'liLuente ali' 
aUuRzione della Duova legge .• 

Esta questão, ventilada na discussão do Codigo Civil Ita
liano. foi resolvida no senlido. da noasa opinião, mas deci
dia-se que os bens adquiridos posteriormente lossem regis
lradoi na conformidade da lei, e que o elreilo 8 graduar"o 
se regulaHem não da conlllituição da hypolheca. mlll' da data 
da inscripçlo, cuja doutrina, segundo o auctor citado, se 
poderá justificar de·algum modo pelo interene publico, IDIS 
ounca pelos principios geraes que resem a materia '. 

111. B,ducF'o. Pela legislação anlerior ao Codigo todas as 
bypolbecas, tanto as convencionaa. como as legaes nlo pri,j
legiadas, podiam ser geraes ou especiaes, a!Tectar todos os 
bens do devedor, ou sómenLe bens cerLOS e determinados;1 
e ou a hypotheca fosse gerol, ou o valor dos bens hypo
thecados fosse muilo superior -ao capilal mutuado, não po
dia o devedor requerer a reducção da hypotheca como lhe 
é facuUado pelo mesRlo Codiso em algons CISOS de hypo
lbeca legal,' e no caso da hypotheca volunlaria, quando 
por fnJla de designação a hYPoLheca tivesse sido registrada 
sobre quaesquer bens do devedor.· Co.cedendo poia o Co
digo Civil a laculdade de reducção aos devedores bypothe
carios que oão gosavam d'eUa por direilo anligo, é mislér 
saber se esla laculdade poderá exercer-sé com relação ás 
bypolhecas do prelerito 011 se pelo contrario nilo aproveita 
senio ás hypothecas constituídas posteriormente á puhli
caçlo do Codigo. EsLa laculdade não póde a braoger as hy
potbecas geraes anteriormente estabelecidas, "porque esLas, 
legundo a lei da epocba em que ti vetam origem, recaiam 

I Fra_elCO BiaDchi, obro cil., D.O 119, 11AI. 168-170. 
I L. 10 de jllDho de 17740, * 31 e 31j D. de 16 de out. de 1836j 

dielo de 3 de jaD. de 1837, arl. 8, § UD. j Coelho da Rocha, Dit. Ci ... 
t 635 e 6408, 0.° I. 

I Coei. Ci ... Porl. arlt. 909, 917, 918. § s.., 917, 931, UDt 

t CoeI. Ci ... Porto art. 936. 
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IGbre todos 01 beDl do devedor; eram gerael, e (lI" ~
oeralidade da hypoth(lca nio podia deixar de ser allendid. 
oa convençAo das [lartes; 'porque o credor nio acceitaria o 
cootracto senio tivesse. certeza de conserrar a hypotheca 
com a extendo que lhe concedia a antiga lei.', A mesma 
soluçio e 8S mesmas razões encontramos no iIIustre com
mentador· aoCod. Civ. hal., o qual tt'm porcontraria_ 
verdadeiros principios a disposiçio transiloria do artigo U, 
a qual é conccbida nelles termol: .( privilt'gi e le ipoterh~ 
rompetenti secondo le lesgi anteriori possono essere ridolti 
Dei casí e per le caule espresse nel nuovo Codice.' • 

A hypotheca foi constiluida com o fim de 8ssegurar a 
execuçiio do credilo, e portanto reduzir a h,ypolhen é 
&ornar o credito menos seguro, e torna; a- garantia inlam
ciente selundo o juizo do credor, com o qual se havia con
rormado o proprio devedor consentindo na generalidade da 
bypolheca . 

• Per eFII si restringe la garanzia dei creditore, queIJa ga
ranzia sulla quale egli ha fato assegnomento nel contrarre 
ii credito, senza la quale forse non lo avrebbe contralto .• 

OCodigo Civil porém, assim como a lei transitoria de 
Ital,i a, nlo seguiu eates principios, e determinou que II 
hypothecall anteriores, fendo geraes, posllm ser registradas 
em quaesquer bens do devedor, salvo a este o direito de 
reducçio'. 

Nós figurámos um caso, em que a lei nova restringe. 
bypotbeca; mas se ella, em vez de a restringir a ampliar, 
ainda a soluçAo 'seria 8 mesma a respeito dos creditos ao
teriores; poi., se qnalquer crédor por uma simples dispD
liçAo da lei se achas~e com o seu credito mais prote
gido, nio podia esta protecçio dispensar-Fc senio â custa 
d'outro. credores, o que seria diametralmente opposto á 
maxima dR egualdade perantc a lei. Assim, se uma lei pos
terior ampliasse a disposiçAo do arliso 900 do Codigo Civil, 
segundo o qual a hyp,othec, relativa a credito que \'en~ 
juros "ómeote abra,oge os vencidos no ultimo anno e no 

, Kaliadéro, obr. cil. pag. 165-166. 
J Fraaurco Bianehi, obro cito a.O 130, pago 170 e 171. 
J Cod. Ci". Ual., art. 10"-1017 • 
• Cod. Ci". Porl., arl. 1001; Beg. do rerialro predial, art. 161. 
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correDle, devendo os juros relati,o. 80S unos ao .. ,ior. 
ser registrados, para ter a hypotheca como credit41 distincto 
dizemos, .e uma lei oo\'a ampliuse a disposição d'este ar. 
tigo, não poderia applicar.se senão aos creditos posteriores 
e iem prejuizo dos crédores anteriormento inscriptos,· 

IV. R,gi6Iro. A noyidade da materia e as proruodas modi
ficações feitas sobre ellll por leis lIuccessin8 tornam sum
mamente interessantes 118 questões transitorias suscitadas 
por occasião da execução das noyas leis. 

As Ordenações do reino nada diziam sobre as rormali· 
dades ne('es~ilfias para a validade das hypothecall, devendo 
concluir-se do seu silencio que se observava o direito ro
mano, sesundo o qual a hypotheca podia con,stituir-se por 
simples pacto, dando-so todavia preferencia á qUIl rosae la
vrada por acto publico, ou perante Ires testemunbas, sobre 
as outras celebradas sem esta Cormalidade.' 

Na legislação Josephina' determinou-se que nenhuma hy
potheca désse direito a preferencia, se nlo houvesse sido cc
lebrada por escriplura publica, .ou por escriptos particulares 
de peasoas qualificadas equando forem legalisados com Ires 
testemunhas de inteira ró e conhecida probidade. que os 
aasignem com as mesmas pessoas devedoras, e reconhecidos 
por labelliães publicos, que os vejam escrever._ 

Conhecendo·se porém que a 'escriptura publica ou o .. 
cripto de pessoa pariicular, 8 que as leis dio força d'escri
ptura publica-. 010 era meio sumciente para segurar o 
credor, ou quem· quizellS8 contracter sobre certos bens 
contra a má fé do de\'edor. 8 reconheceodo-se por ouLra parte 
quanto convenha uconservar o credito da prOltriedade ter
ritorial, para racililar as con,enções, cortar as fraudes, e. 
moralisaodo a Nação, abrir novas ronles á prosperidade 
publica, .decreLou-se pro,isoriameote a inscripçAo no regis
lro d8ll embarcações registradas ou matriculadas dentro do 
julgado, e dos predios nelJe situados sómenLe DOS casop, em 
que esLivessem: 1.° hypoLheclldos JiOr conveor-io, illtima \'on
tade, ou lei; t, o litigiosos por acção sobre o dominio, ou 

I Kaliadéro, obro cit., pago 161. 
I Coelho da Rocba, Dir. Ci~., ao la EE ao t 64.5. par. 106. 
I Lei de 10 de jnabo de 1774.. * SI e 33. 
• Decr. 16 de out. de 1836,,,.. 
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por" pIIIbora; 8,- "do.dOl, 00 por qlatq •• -Golro eoDtraelt 
alienados com reserva do ulu(rUtto, em quanto este aie 
acabar,. 

Foram porém exceptuados d'esta reg,.:" -
t.· os litigiosos p08luidOl como vinculados, e 01 litigio-

80S por penbora, quando já estiverem registrados por bl
"potbeca de dividI dI mesma peabora; 

t.- os prasos pela hypotheca das peosôes foreiras; 
3., ... as em ba rcaç6es pela da. soldadas da 108 -tripalatioi 
4.- os bYPolbecados pelo (acto do empre8Q, que-tem res-

ponsabilidade P"':8 com a Fazenda Nacional; 
IS.· pelos tributos; 
6.° os prediol do pae, bypotbecadoll ao filbo -pela admi

Distraçio dos seus bens, develfdo todavia os dietos preclios 
ser registrados no praso de oito dias depois da emancipapo 
do filho, para conservarem os eleilOs da bypotbeca anferior
.. eo"te adquiridos'. 

Decretou-se egualmeote a iacfficacia nos prediol e em· 
bareaçôes dos enclrg08 da hypotbeca, litigio, _ doaçio 01 

alieDltçio por qualquer oatro cootracto co ... resena do usa
rructo em quanto nio forem registrados, começando seas 
eSeilos aleis IÓmente na data do registro I. . 

Em 1863 reformou-se completamente o r~stro bypothe
cario, toroando-se nteosivo a todas as b)'pothecas, tanto Ie
pes como convenrionaes, e exigindo-se a previa inscrippo 
das bypotheces 00 registro, afim de que -o direito hypolhe
rario pode8le invocar-se contra terceiros', 

Ultimamente ainda _8 reforma feita" em 1863 roi in
corporada no Codigo Civil' com algumas modificaç6es, eli· 
,indo-se lambem a ioscripçio de todas as bypothecas DO 
registro_. para que possam dar preferencia ao credor iDsrri
pto sobre 08 nio inscriptos, e contando-se egoalmente 05 

eft'eilPs juridicos da hypotheca&ó desde a data da inscrippo. 
Da simples indiraçio das disposições legislativas que re

gulam 8 materi, do registro se pateoteia a sua importaDei. 
10b. o ponto de vista dos principios, que devem regular as 

ICit. D. art. I e', K 1.- e 1.
I Cito Decr. art ••• 
I Lei hlllOlh. de 1 de junho de 18113, arl. 1 •• , e SI D.- I.· 
• CoeI. CiY. Porl., arl. 1888. 

Dlgitized by Goog[e 



Itl 

qNllGel lnnsitorias, suscitadas po' oeeasllo da applicaOlo 
dls n~va. leiS bypothecarias. ' 

P08lo isto, vamos examinai-as. 
Temo., como indicámos, uma lei que exigiu I escriplurl 

publica, ma. oio o regislro; outra que exigiu o registro em 
regr-a 8eral, dispensando-o em alguns casos espeeilcs; e O,G
tras finalmente, que nlo admilCem prcferencil entre credo
res. a qual 010 seja rundada em em hypotbeca devidamente 
relistrada. 

Ora, desde o momento que ama lei posterior exi~e II
gUlla condiçlo, para a, validade e emcacia dashypothecIs 
que nio fosse exigida pela lei Interior. oU" essa cond içlio seja 
1 ellcriplur. publica. segundo a lei de t, de junho de 
17". ou o registro segundo,o decreto de 16 de outubro de 
1836, lei hypolhecaria de t de junho de 1863, e COIJiso 
Civil, é sempre necellsario determinar qual a influencia d'esti 
nOVB disposiçlo,sobre as hypothecas anteriormenle consti
tuidas. Além d'isso entre duas leis que admitlem C) r~gistro 
ainda póde baver opposição sobre a qualidade dos 'titulM 
regislraveis, lobre o modo practi-co de le'ar I elfeito' o 
registro, JObre a saa dunçlo e renovRçlo. 

Silo estes 011 pontos' principaes sobre que é mistér de
terminar a intluencia do lei nova, quando R8 suas' di!õ~ 
sições respectivas rorem diversls das disposiçDts das antigas 
leis. 

Relativamenle RO registro temos que considerar dous 
uoicos casos: 1.0 a lei nova exige o registro num caso, 
em que era dispensado pela lei anLiga i 1.° a lei nO\1 hão 
exige o registro num caso, em que a lei antiga o Dilo dis
pensava. 

No primeiro caso concQrdam lodos em que, se a lei nova 
não póde declarar sem elfeito as hypolhecas IIDleriormente 
constituid3S por nlo se ler observado uma rormalidade que 
a lei antiga não prescrevia, e que por lanto era impos
sivelobllervar-18, póde todavia exigir que as hypoLheras an
terrormente constituidas e ainda 8ub~islente~ ao tempo da 
pl1blicaçAo da nova lei sejam registradas dentro de ce rio 
praso de tempo para conservarem os efeitos que tinham 
pela legislação antiga; devendo entlo Oi eO'eiLos do re
gistro relrotrahir-se á data da consLituiçlo da hypotbeca, 
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Mado leito dentro do pruo I18sigoldo pela lei nova; ... 
que, nlo seodo feito dentro d'elle., póde a mesma lei, para 
tornar o seu systema mais geral e o mais uniforme posai
vel, decretar que os eIJeitos do resistro sejam conlados da 
sua dali em diante, e nlo da data da bypotheca regis
trada. 

&la decisio, que nlo contradiz o nosso principio, por
que, respeitando o direito, apenas prescreve novas condições 
para a sua conservação, o que o Icgi./ador pódc ~mpre 
razer, não é baseada somente Da doutrina', é lambem con
sagrada em varios lextos de legislação patria' e extr'D
geira.' 

Mas se a lei nova Dão admiUir a regimo todls as hy
pothecas constituidas á sombra da leí antiga, porque deisOl 
de reconhecer algumas. as hypothecas que estavam ('ODili· 
tuidas 00 tempo da &18 pu'bliraçio continuam a subsistir 
ainda independentemente do registro; porque o credor conlOl 
com a garaotia da lei, e por isso nio Ibe póde sertinda 
.. jnju'liça. 

Continuando pois a sub.islir RS hypotheeas já constitui. 
das no tempo da publicação da nova lei, que, fujeilando a 
registro as hYPolhecas de prelerito, oio reconhece tooas as 
da lei aotiga, e sendo publicada depois outra lei, que, eu· 
gindo lambem a formalidade do registro para todas, ainda 
que fossem constituídos anteriormente, estabelece hypotlle
cas neceBsarias para a segurança de creditos _ que a'lei 

, Kaliadéro,obr. cit. pag. 168-170; Fraacearo Biaallhi,obr. tit .• : 
116 pago 16"; Me1er,obr.cit. I'ag. -'4; SaYiga1, obro tlt. t 390, I.·"·, 
pag. <613, ~ 399, pag. 531; Dl'molombe, obro cito a.e 60; Pinlo, SUI'V1e
meDto a Me1tr, n.· 18, palt. 130. 

• 1>. de 16 dI! oulllbro de 1836, arte ", H 1-3; D. de 3 de ja
aeiro de J837, arte 8.0 ~ lia. e ar I. 9; L. bYllolbeearia de I de jutbo 
de J863,arlt. 37 e 197; Regul. de "d'ago.lo de 186", Dü,OI~ Ir."'" 
'or.,,; Cod. Ci", Porto art, 1000, Rt'gul. de 14 de maio 1868, arl.66. 
Regul. de 18 d'abril de 1870, arl. 8. 0 ' 

J Lei traa.itoriR para a execllçilo dó Codlgo Civil Italiano, art.,38, t 
1,·, arl. 37, ~ I, cit. por Francelco BiaDcbi, obro cit, n." 131 e 131. 
pago 173-17" e tranacriptol "or Gabba; obro eit. "01. I, pago 11"--119 
aol. (1); Lei da Pr .... ia, Ilit, por Pinto, SUl'l'lemenlo a Meyer, ~. 130 
•• ·18, aol. ("l; Lei haDliloria da Neêrlandia. arlt, 14-17; e L.4 de 
Julho de 18ü (eH. I'or Pialo, SUI'l'lemealo R Meyer, a,· 19, pago 130e 
131). 
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IDlellior Regava 8sto' 8ar3o.&i3, mu que hniam sido ror
mados â sombra d'uma lei que Ih'a conredia, parece-nOl 
que, se estas bypotheros ainda' snbsistir.cm no tempo da pu
blieaçAo da ultima lei, de\'em ser odmittidas a registro, por
que a lei anterior, deixando de reconhecer taos hypothecas, 
010 podia destruir as que encontrou já constituidas. 

Assim, dispondo o Codlgo Civil' que possam 5er admit
tidas a registro as hypotheccls que pela legislaçll) anterior Dlo 
eram sujeitas a elle, ou não o eram em relação II certos 
bens, fi que ainda suhsistirem ao tempo da SIM IlUblicaçlo, 
e permillindo o registro da hypothera legal por divida de 
roros I, reconhecida pela Irgislaçio anterior' i introducçio 
da rerorma hypolhecaria, mas não por esta, deve ainda 
boje admiUir-sp. a registro o credito por divida de roros par. ' 
o elTeito de gozar de hypotheca legal nos lermos da legis
laçlo anterior á reforma hypothecaria i porque, se se lhe at
tribuir a morte rulminada iIIegitimamente pela lei de 1 de 
julho de 1863, oppor-Ihe-hiamos a resurreiçAo legitimamente 
decretada pelo Codigo Civil, como elegantcmenl~ diz o' 
Ir. Vieira Lisboa t. O Dir,;'o' porém, rundando-se em que 
DO tempo em que o Codigo Civil começou a ser executado, 
nio buia hypotbera que não e5th'esse sujeita a registro~ 
segue a opinião de que a hypotheca por divida de roro. 
010 pádc ser registrada, ainda mesmo drpois da publicaçlo 
do COdigo,' visto que o Codigo exige como condiçlo pa,a a 
admissão a registro a existcncia da hypothec/I uo tempo da 
lua promulgação; a, lendo a lei anterior ao Codigo sujei
tado Iodas as hypolbecas á in!Õcripçio no registro,lIegue-se 
que a este tempo não exilltia bypotbeca alguma exceptuada 
do registro, nem hypolheca valida scm registro ,du que eram 
sujeitas a ellc, Esta questão acha-SI! resolvida pelo regula
mente, do registro predial, posto que illegalmeDte ~.guDdo 
o mesmo Dini,o·. 

I Cad. Ci\'o Port., arl. 1000, Regul. de' de maio de 1868, arl. 161. 
r Cad. Ci'f. Pari., arl. 880, n." 1 e § 1.0, cil. Regul. de l' de maio 

ile 1868, art. 161. 
I L. de to de junllo de 1174, t 38, Dee. de 16 de outubro de la31, 

art. t.", tl,u 
• Direito, O.· 11, 1." aODO. 

& Cil. Rf'gul., arl. 1', e Direito, R." 17, 1." aDDO. 

a Dlrei'o, n." 5, 7, II e III, 1.0 allOo. 
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No .. guod. ,aSQ, islo é, qlllldo a lei ..o .. di.,.. 
~ r"istro hYPOlhecas que pela lei anliga devia. ser regia
lradl. par. surtirem etreilo COo Ira terceiro, se es&as bypo
tbecas ao lempo da publicaçlo da oova lei se achavam ji 
preteridas por oulres já registradas, ela ro é que 8 disp8o. 
do registro ,nlo póde aproveitar aos rredores ainda oio ia
scriptoll sem prejuizo dos qu~ estiverem inscriptQs i pois o 
coolrario d'islO seria inutilisar os eleitos do registro. 

Mas, se os credilos sujei los a regislro 810 posteriores i pi
blicaçlo da Dova lei, podem ser pfeleridos pelos credilOl 
aoteriores não registrados sob o imperio da lei aotiga. e 
dillpensad05 de regi!!tro pela lei nova, porque os novos cre
do~s não podem queixar •• e de que lhes sejam Opp08tos credi
toa oecu/tos e aoleriores á 1ei nova, assim como 010 pt
deriam queixar-se dos credilos poslerior~ a esla lei e egoal· 
menle OCCUllOS, com tanto que a data do titulo rosse IOlelitr 
á ioscripçio, Á.ssim supponhamos que a hypolheca do IDe
nor IlOS Ilens do seu lulor, que hoje, é sujeila a registro, era. 

'dispensada d'ej;ta rormalidade por lei posterior, que DO 
lempo da puhlicaçlo d'esta lei havia sido deferida Dili 
tOLeIe, coja hypotheca ainda nlo linha sido registrada. I 
que dDis credores tinham hypotheca legal ou conencio
oal nos bens do lutor, sendo uma anterior e a outra peale. 
riar á publicaçlo da lei que dispen'iOu de registro 8 hy .... 
lheca de menor nos beos do tul~r: qual a ordem. segundo 
a qual devem graduar.se e'les creditos? Segundo I .ola' 
çAo que acnbamos de dar leria o primeiro logar o credor 
iD.cripto .Interiormeole á lei OOU, ainda que o seu eredi" 
rosse posterior á CODslituiçlo da lutela, porque segundo a 
lei de eDtlo a ordem do pagamento regulava-se pela dala 
do regi.lro. e nio pelo lilulo da obrigaçlo; tendo o seguD
do o .. enor; e o lerceiro finalmente o credor inscriplo de
pois da publicação da lei oova. o qual Dlo pôde. como já di .. 
semos, quei~ar-se de que lhe 8ej~ OpposlO um credito oc
CUllo e anlerior á nova lei, assim como não poderia quei-

• xar-se se elle rosse posterior, uma vez que a dala do lilUlo 
da oMigaVlo fosse Interior ã inscripçto do seu credito. 
Esta iloluçlo doda por Kalindéro', sendo acceitnel no pri-

I K.aliad4ro, obro cU., IlaI. 170-171, ... Ha. 
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meiro easo, parece .. oos digoa de algum reparo no lepado, 
pois é fundada em uma ralsa analogi,. porque o credor 
ioscripto nlo póde q8eillNe de que lhe seja opposto unlere· 
dilO occulio, qltlndo elle fosse constituido depoill da publi. 
cafio da lei que o exceptuou do regi litro. mail póde quei. 
lar .. e de que lhe seja opposto um credito occulto, anterior 
a lei que o dispensou do registro, e for!Daclo ainda sob oim. 
~o da lei Intiga que o sujeitava a elle. 

Se a lei nova excluir do registro titulos r('gástraveis segundo 
a lei antiga, póde mandar réformar os titqlos lavrados antel 
d'ella, em conformidade com as suas disposições, mtls OUflCI 
alnullar.Di eleitol jurjdicos de taes titulos, porque, perten. 
tetu:lo os tKulos justificativos de qualquer .direito â materia 
dls provas, e· sendo o direito sem provI o mesmo que S8 
oio rosse onon esse et non apparere idem est in jtlr~, tanto 
'ale Dão reconhecer estes titulos. CORl' negar o direito. Pódc 
tambem continllar a·admitlir Q re8illro os titulos, já consli
tlidos ao teMpo di publiraçlio, se intender que d'e~ta l1Ie
dida Dio rt'sultam tantos 1nconYenientes conlO da reror.ml 
dos liwlos, a qUIllDaitas n'zes póde haver-se tornado iro. 
pGSsi\'el. i.te segundo alvitre tem sido o adoptado pela 
DOIsa legislaçio I. • 

Quando a lei modi6ra n .rorola do registro hypothe('ar~o, 
ta.bem não é menos evidenle que nlio póde, sem olfeiJ~ 
do principio da nlo retroactividade, declarar nullos os te
gistros feitos segundo a norma das lois antcriores; porque 
era impossível observar formu que nlio se achavam pre
seriptas pelas leil vigentes no tempo cm que se tomou o 
'!8istro; mas póde a lei decretar a renovarlo dos registro • 
•• teriormente reitos sf'gundo. as formas novamente JJreseri
plIl, aI qua", por lIe presumirem mais perfeitas, deverto 
ser observadas o mais prompta e geralmenie possivel, EIll. 
soluçio é conforme lanlO ai doutrina I, como a legislaçlo·. 

A lei nova póde ainda inDuir sobre as hypothecns, ai. 
terando o praso para a duraçio e· reDovaçlo dos registroe 

I D. 16 de outubro de 1818i arl. 8.°, t lia. e arte 13; D. a de Ja. 
aeiro de 1837, arte 8.° 

a FraDeetCo DiaDcbi, obro cU., I'ac. 1M, a.O 116.111 fln •. 
• Rqul. do regi.lro brpolbecario de , de DlOIto de 188'. ~ 

Irlfllri'me 
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anleriores. Sobre este pont9 nlo ha questlo traositoria I. 
nOsaa legislaçAo acJual, porque segundo o Codigo os ef. 
rflitos do reflistro subsistttm em quanto eSle nio ror cancel
lado I, independenlemente de qualquer renovaçlo, a qUII 
8egundo o direito anterior t â rerorma hypolhecaril deri. 
ler rcita de dez em dez aDOOS para consenar os seus elei· 
101 juridicos desde a doia do primeiro registro. No entre-

I lanto, sempre diremos o modo como de,'eriam resolver .. 
no caso de terem logar. O pralo para a duraçio e reao
'1910 do re8istro póde ser considerado debaixo de dois poo
&os de vista: ou o pruo, dentro do qual deve razer-se o re
gistro das hypothccas tanlo anteriores como po8teriores pan 
que possam lIurlir cQ'eito conlra lerceiro; ou o pr. so , ea 
que de\'e razer-se a reno.açio do regil'lro a fim de oio CI
-ducar.-

No primeiro caso, se o pruo para o registro d'uma lIy,. 
checa, 6udo pela lei sob cujo imperio ella roi coo81ituida 
ainda nAo findou, quer ,8 lei o oloogue, quer o encurte, 
deverá ella applicar'lle immediatamentc ás hypothecas II' 
teriormente consliluid .. ; mas, se pelo contrario aquelle 
pra80 é já findo, o novo praso começará a correr só de
pois da publil.'açlo da ultima lei, e 08 elfeitos uteis d. by· I 

potheca nAo podem retrotrahir.se alem da data d. ultima 
lei, e isto nlo sendo a iDscripçio no registro dI bypotllecl 
deDtro do rererido praso condiçio da SUa Y8lidade i porque 
em l.l caso a hypothecll achava·se. cuiDcta pela f.lta de 
registro, e oio podia re\'iver pela publicarão da Dova lei, 
ainda que, segundo est., hoo\'(!sse tempo para razer ore· 
gistro, nlo flodia já ser admittida a registro'. 

No segundo caso, em que os registros para. co08ervaçlo 
de seus elfeitos devem ser reno.ados em certos periodos, 
é necessario delermioar II inOueocia da lei que allerar o 
praso marcado pela lei IDterior para as renoVl~ões do te
gistr(J, sobre os registros já reitos, e que devt'm ser renova· 
dos sob o imperio dâ Do\'a lei i pois que o preso plr •• re
Dovação começa a contar-se depois da nova, dcsprt'Zlodo 
lodo o tempo decorrido sob a anliga, ou DO pri,!,eiro rt-

I Coei. C19. Porl., art, 96&. 
I D. 16 ele oulubro de 1816, .rl. 5. 
I FraacelCo Bi.aebi, .0 II." ,..,. 165 .166. 
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gislro reito sob o imperio da lei antiga, ou o pruo da lei 
nova se applica ilOmediatamente ao!! registros anteriormeDte 
Teito~, levando·se em conta o tempo já decorrido. 

Se o praso prefixo pela lei antiga para a reno\'açlo da 
hypothera for já decorrido, o credito hypothecario acha-se 
c,tiDcto. c a lei nO'3 nilo póde decretar a lU' renovlçlo 
sem impôr 10 devedor uRla obrigaçlo de que a lei aDtiSI 
o tinha exoDerado. 

Mas 'se O pruo pre6xo pela lei unterior para a renovação 
do registro Dlo tiver ainda decorrido ao tempo da publil'açló 
da lei nO\'8, que o viesse reduzir, póde csta lem retroagir 
re~ulllr a renovação das inscripções já feitas; uma e outrl 
~ol~çilo ~.c acha claramente cxpressa Da~ paluras seguintes, 
que trnnscrevem08 d'um ad\'ogildo italiano I : 

·.Quando poi si traUi dei tefll"ioi per la rionovazione 
deli\! iscrizioni ipoterarie, e chiaro altresl, e per le slesse 
ragioni, cbe se ii termine pre6sso dlllle leggi precedenti 
l)ia !\pirnto prima che la nuova legge :ti aUivi, questa non 
potrebhe distruggere ne modiliclI re gli eWeUi già derivati 
dana s(~adenzil di quel termine; ma quando invece li trat
las~e di terOlini ia corso, la le8ge nuova potrebbe taDto 
abbre\'iarli quanto proluugorli senza retroaniviLà alcunl,. 

SEcÇlO 111 

Dos direitol que le adquirem por mero facto d'outrem 
e dos que le adquirem por limples dispoli9io da lei 

Como a herança se póde deferir por um de dois modos, 
a Raber: por succp.Isão lestamentaria e por sUl'cesslo le
gitima. por isso dividiremos esta parle do nosso trabalho em 
dous paragraphos, lazendo no primeiro a applicoçio do 
principio da nilo retrooctÍ\'idode ás leil que regulam a sue
cesslo le"lamenlaria, e 110 segundo ás que regulam a suo
cessão legitima. 

, FraneelCO Bianchi, obro cit., p.,. '187 n.· 11'1, ln "",. 

15 
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§ t.· 

As leis que regulam a successão testamentaria poiem!ler 
cousideradas. principalmente, em quanto á capacidade do 
telltador (testametlti-{acçtJo actita) , á do herdeiro, ou Ie
gatario (te,'am'ftt.i-{tJcçtJo passiétJ), em quanto á quota dês· 
pAnivel de bens, em quanto á fórma do testamento, e fioll
mente em quanto á sua execuçlo. 

Como o primeiro requisito da validade de qualquer aelO 
juridiro seja a capacidade civil dos contrahentes, e COIBO esta 
varie nio só segundo o estado physico ou moral da. pessoas, 
ma. tambe.m segundo a diversa natureza e im'porllncia 
dos actos; faci! é conherer quanto imporia determinar I 
lei que deve regular nlo só a capacidade do leslador, 
mas lambem a do herdeiro .ou legalario, porque d'esla de
terminaçio depende a validade ou a nullidade do testamento. 
Quando pois entre a feitura do testamento e a morte do 
testador sobrevem uma lei que muda a sua capacidade, 
declarando-o incapaz, de capaz que era pela lei do tempo 
em que foi feito o testamento, ou ao revés, que declau 
capaz de testar o que até am nio o era, cumpre saber 
'qual deva ser a influencia da dieta lei sobre os testamenlOi 
já feitos, mas nlo a berlos pela inorte do testador, Se alten
derruos sómente á lei do tempo em que o testamento lim 
sido reito para r«'gularmos a capacidade do testador sem nos 
importarmos com a lei do tem'po da sua abertura pela morte 
real ou legal do testador, teremos por "a lidos, segundo I 

. primeira lei, te!õtamentos Du\lOI conforme a segunda. ou rollO 

Dullossegundo aquella, testomeo'o! que seriam validossegDD' 
do esta; numa palavra, nesta hypothese a acçlo da lei nova 
sobre os aClOS fflorfis ctJwa ptarticados á sombra da lei aBtiga 
seria nulla, e por tanto nilo haveria perigo de retroaeti,i· 
dade. Invertamos porém a hypothese. e lIuppoobamos que a 
capacidade do testador devia ~er regulada sómeote pela lei, 
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que vigorava no tempo da soa morte: neste caso, se a lei nova 
podia rerir de nullidade o testamento validamente feito 80b 
o imperio da lei antiga, porque declarou o testador inc.paz, 
lambem póde tornar valido um testamento que era nullo se
gundo a lei antiga, porque lhe havia restiluido 3 capacidlde 
que esta lhe negava. A diversidade e até opposiçio d'e.tas 
c:oDsequeocias convencem-nos da necessidade que temos de 
distinguir a lei nova, que declara incapazes de testar pta
sou qoe nio o eram pela lei IIntiga, da lei nova que.torna ca
pazes de testar pessou a quem a lei antiga recosava esta ca
pacidade, porque nos parece que a diversidade de calOl 
pede solução tamhem diversa, 

Quando a lei nova declara incapaz de testar quem nlo o 
era pela lei antiga, concordam quasi todos os auctores em que 
a lei que c1eve regola r a inca pacidadedo testador é a do tempo 
em que falleceu; porque sónlente nesta epocha, se aperfei
~oou o testamootCl, só enlio se torna um direito irrevoguel, 
pois até áCluelle momento podia o testador mudar de ,ontade, 
podia revogar no todo ou em parte a disposiçio que'houvesae 
feito; porque finalmente é da natureza do testamento .er 
revoga vel até á morte. Mas por que ha de ser regulado o tes
tamento, neste caso, pela lei da sua abertura, e nlo pela 
da sua factura? Para que O nilo fosse pela primeira, poderia 
ainda acha r-se razio na relroacth'idade que resuhava da lua 
applicaçAo; mas para que o nllo st'ja por aquella sob cujo impe. 
rio (ai feito, nio é (acil atinar-se com o verdadeiro funda .. 
ml'nto de .. imilhante deci~io. No enlanto, se recordarmos Ota 

principios que definem a acçio da lei sobre os aClol prele
ritos ve:remos que um d'estes principios é o da nAo relro. 
actividade da mesma lei, segundo o qual a lei nova póde appli
CBr-se até aos arlo. practicados sob outraslpis, quando d'e ... 
applicaçio não resulte olfensa de direitos adquiridos; e como 
na hypothelle sujeita, applicando a lei Dova, nio ha ofensa 
de direito, visto que o direito ainda Dio le lranlmiuia, por 
isso 58 applica a dieta lei. Elfectivamente nem o herdeiro 
Dem o legatario têm direito á successio aotes da morte do 
testador, visto que o testamento é um acto revogavel; e por 
Lanto,. ainda que se declare nullo por lei posterior um tesla .. 
mento valido st'gundo a lei antiga, nlo podem, fund.dos 
nesta lei, queixar-se da injustiça d'aquella, porque assim como 
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o testador por um simples acto da sua vontade podia tirar 
todos os etTeitos á sua disposição morl" causa, tambem O le
gislador Ib'os podia negar por uma disposiçio legislaliva. 

Nlu é poi~ o herdeiro nem o legalario quem pode oppôr-se 
á applicação da lei nova; mas o proprio testador, achan· 
do-ee privado do elJeito d'um ,acto que lhe permittiam aj 

, leis do tempo em que foi practirado, nlo será ofendido 
num d08 direitos mais importantes, que constituem a pro
priedade, qual é o de dispc\r d'ella pelas fórma!llegaes'? Porque 
ha de regular·se a sua capacidade pela lei do tempo da sua 
morte, e 010 pela do tempo em qtle testou? Pois nio !terá 
mais conrorme á razio que se observe a unica lei qne elle p0-
dia ter em vista, quando fez a sua di~(Io~ição testamentaria? 
NIe manifestou elle a sua vontade legalmente, fazendo a 
sua disposiçio segundo as prescripções legaes? Além d'isro. 
o que é um testamento senão uma derogação expressa fei .. 
ás regras da succesl-lo legitima? Quem faz um testamento 
mostra que a t1ucces~ilo legal não é conforme á sua ,'ontade, 
nlo satisfaz ás 8uas necessidades, nto exprime os seus lIeo
timentos. nilo corre5ponde ás suas alJ'llições: alias seria inDtil 
o testamento, se oelfe fossem chamadas as mesmas pesseas, 
na mesmo ordem e na mesma porçio de beos como o se
riam pela lei. . 

Todas estas considerações, e oulras muitas que p'oderia
m08 ainda apresentar, parecem inclinar-nos a eruiltir a opi
nião de que nesta hypothese deveria applicar-se antes a lei 
antiga do que a nova; mas como similhante doutrina tenha 
contra si a torrente dos doutores, e a auctoridade de StDS 
priocipios nio nos atre\'emos a su~tental-a. I 

No entretanto adduzir('Qlos ainda em seu abono mais algu
ma8 razões. A restricçlo da capacidade de testar tende a 
favorecer a successilo legitima. Se o legislador, poi!l. derre
tando algum .. incapacidades, leve em vista dar maior lati- . 
tudt' á succe~&lo legal, parece q~e a lei decre..toria d'esta 
incapacidade deverá applicar-se aos testamentos já feitos, 
porque por esta rórma cODsegue-se mais rapidamente o 6m 
do legislador. Mali bqui ha olJcmsa de direilo ndcluirido. 
porque o testador tinha inquestionavelmente direito de 'estar 

10 Ir. Morael Carnlbo IUlIrola conlra o Ir. Seabra a doulriDa coa
for •• , opiDl1o que e.illi.OI -AI,o.liI. cit., pago 0&0-_. 
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IDI"s da lei que lhe recusou esse direito, e ulaDdo' d'elte 
dir~ilo practicou um facto, pelo qual mostroll Dia querer 
conformar-se com a legilllaçlo que regula\'a a succesllo da 
herança na falta de declaração da fontade do dt'runcto. 

·A lei, poi:!, que annu"ar o eft'eito d'esta disposirlo acllfl·lic 
em contradicçlo manifesta com a vontade do lestador linc
menle manirestada. Nlo ha aqui a simples faculdade, mil!! 
uma (aQUldade reduzida a aclo e acto perfeito, porque nAo 
póde ser refogado senilo p(lr outro. 

O argumento dos contra rios (unda·se ainda n8 refoga
hilidade do aclo, e da re\'ogabilidade do acto da parle do 
agent:! deduzem tamhem a sua revogalidadé da parte do le
gi:;lndor. Ainda que os argumentos de analogia Dem semllre 
demonstram a verdade da these qlle se pretende. a analogia 
nl'I'te caso levar·n05-hin a fuoestas consequencias. Se nlo, 
Vl'jamos. 

O t,estador ~óde revogar o seu teslamenlO: logo lambem 
o legislador, O testador póde deixar a Pedro o que havia 
anleriorlDente disposlO em fa\'or de Paulo: logo o legitllador 
póde fazer o me~mo. 

Se os motivos, pelos quaes o legislador póde tornar sem 
elTeito um testamento valido sob o ponto de ,'i!lla da capa-:
ridade do testador, (ossem os ml'smos que poderiam delf!r
minar o tesLador a revogar a lua disposirão, parecia em 
tal caso o legislador DSsimilbar-se ao testudor, porque a iden
lidade de mOlhos produzia a identidade de art05, e uma vez 
que fosse satisfeita a vontade do tl'ltador, tant(l importava 
que o fosse por determinação sua como por di~p08içAo da 
lei. Mas como raranlenle ou difficilmente se dará este caso 
unico em que a analogia fka perfeita, LaUlbem difficilmente 
póde acceitar-se como legitima a argumenlaçAo com que 
pretendem demonstrar a opinião contraria. 

Ra mais: a revogabilidade da lei, olém de ser uma el
pecie de anDullaçAo, é lambem lambem uma interdicção ou 
uma incapacidade, 

Aquelle que faz um testamenlo, ainda que o revogue, é 
sempre senbor de fazer outro em que institua os mcsDlos 
ou diversos bl'rdeiros; CIII quanlo não ror dlll'larado in('a"az 
é-Ihe Ilcrmi.ttido alternr a ordem da 8uccessão IC8al, porque 
o testamento, qualquer que seja a sua fórma, nlo é senão'a 
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.abroPolo da vontade individual do testador á ,ontade in
dividuai ou collecliva do legislador. Sómenle na lalla de 
Dova difposieAo, depois da revogaçio da primeira, é que a 
succepslo se derere pela forma legal; mas no CISO da revo-
1.~lo feira peJa lei, visto que-o testador, em consequencia 
da incapacidade que sotrre, nlo póde fazer outra disposirio 
testamentaria, nlo tem logar outra successAo além da h·gel. 
NAo só se nilo realisa a vontade do lestador manirt'stada el
ternamente, mas ainda a lei vai dar os bens d'elle ás pes
lOas a quem o mesmo os queria tirar . 
. Do que deixamos dieto mostra-se claramente que Dem 

a qualidade de direito nlo adquirido, nem a Datureza do 
acto, podem justificlr a applicaçio da lei nova, que impõt 
ceria incapacidade aos testamentos já feitos, posto que não 
aberlOl. Mal ainda ba outro principio, que costuma iOfo
car-Ie para Il'gilimar a acçilo da lei nova Fobre actos pre· 
teritos. E o interesse seral. TAo vago porém, e tio indefini
do é o principio do interes~e geral que, Dão o acccillndo 
como base dI! 'rstema para a soluçAo de questões transito
rias, não ousamos ainda invocai-o para a soluçAo d'o .. 
caso particular. Se ellw principio justi6casse a 8(lplicação 
da lei nova aos raclos preleritos, teriam todas as leis 
esta applicaçlo, pois n lei que nlo se propõe a utili
dade geral, póde ser um privilegjl), umr lei de excepçio, 
mas nllDca uma lei qua lal. Além d'isso, como toda a lei 
DOVO se presuma melhor que a lei anterior, ou boa e De
cessari~ na falta de lei anteriormente promulgada. lambem é 
mais uti! e mais vantajosa â sociedade a applicação da ul
tima lei do que a das precedJ'ntes; e por isso a conclusio 
logica e necessaria. que se deduzia do principio preestabt
lecido, era que alei nova deveria applicar-se a lodos os ractos 
comprehendidos no seu edicto, fossem ou nilo prele,rilos, 
era o imperio exclusivo e absoluto da ultima lei. era a coo
.. gração da ultima hora, o sacri6cio de lodo o passado sau
doso nlS aras do preliente fugitivo. e incerto. Era a (00-

verslo da certeza em receio, da necessidade do direito 
realisado na contingeocia do direito resoluvel, ao simples 
Dula do lt'gi8Iador. Quem arvorasse similhaDte principio 
em 'ystema nlo podia deixar de admittir o dominio pleoo, 
absoluto e certo do legh;lador sobre as co.usas e ac,kS 
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de seus 8ubdilO', porque esle é consequencia Iqitima 
d'.queIJe. Nio é pois pelo interesse geral que haveD1o~ de 
decidir se deve applicar·se aos teslamentos já reitos, IDas 
aioda nio abertos, a lei que introduzir uma no\'a e~perie 
de incapacidade, pois segundo este principio, que dominll 
todas ali leis. nio haveria uma IiÓ lei que nio de\'estle' ser 
applicada immediatameote aos aclOs preterilol. 

A incapacidade imposta pela lei a cerlas pelsoas paro a 
practica de todos os aclos da vida civil ou sómeote d"alSuns 
sl'mpre, 'tem por causa um defeito physico ou moral, ou, um 
deliciO. Para demonstrar a verdade d'esla asserçio com 
resp~110 aos te.tamentos hasla apenas examinar as virias ill.ta
pacidades, tanto absolutas conlO relativas, eslabeleridas pelo 
Codigo Ci vil. É ossim que os me,nores de quatorze annos erum 
e d'outro selO, os que oio estiverem em seu juizo, oio podem 
\es\ar por defeito moralllomente ou por dereito pbysko e mo· 
oral conjunclamente as religiosas professas, por faha de li
berdade, os cegos e os que não podem ou Dio sabem ler. em 
testamento cerrado'; o menor em favor do lutor antes da eman
cipação e da prestaçilo de contas, excepto se este ror algum 81-
cendcnte, ou irmão do menor·; em favor dos mestres, pedago
gosou quaesquer pessoas a cujo cuidado esteja eolregue~; os 
enfermos em favor dos facultativos, que lhes ossistirem na 
molestia ou dos confessores que, durante ella, os coo ressaram, 
se morrerem d'essa moleslia4; qualquer testador em favor do 
labellião que lhe faz o testamento publico, ou auto de'ap· 
provação do testamento cerrado, da pes~oil que lhe escreve 
eSle, e das testemunbas que intervêm no testamento publico, 
ou DO 8uldde approvaçiio do le$tamenlo cerrado'; Dilo póde 
finalmcnte estar, po.: efTeito de pena, o condemnado, nos 
lermos do artigo 355 do Codigo Civil, oem o coo juge adul
tero em favor do seu cumplice, se o adulterio tiver sido 
provado judicialmente anles da morte do testador.' 

Quando pois a lei estabelec" nova especie de incapacidade 

I CoeI. Ci •. Porl., art. 1'76', a." I.·, 3.°, 4.· e t IIn. 
a Cod. Ci •• Port., ali. 1761. 
3 CoeI. Ci". Porl., arl. 1'768. ' 
• Cod. Ci". Purt., art. 1169. 
5 Cod. Ci •• Port., art. 11'71 . 
• Cod. Ci". Port., art. 1164, ~ t.·, e art. l1U. 
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JIIft teslar devemos eXlminar qUII o verdadeiro fIlndamento 
d't'sla incapacidade, bem como a sua duração, para dt'termi
Dar a inftuencia qU"l possa elercer sobre os tt'stamentos já 
reitos, pois, segundo for diverso o fundamento da incapaci
dade e diversa a sua duraçlo, assim diversa deverá ser 
lImbem a inftueDria ou acção da lei que decrele a inra pa
cidade sobre os testamentos já feitos, mas ainda não abertos. 
Nlo ha por conseguinte incapacidade natural, ou rivil que 
Dlo resulte de algum defeito phY!lico ou moral ou de algum 
delicto, e tanto uma como a oulra póde ser perpetua ou 
tamporaria. No primeiro caso é um simples.dereito. no se
gundo é uma penl. Feita pois esta dislincção. que julga
mos Decessaria, vamos determinar o modo segundo o qU11 
se devem applicar IS leis que estabelecem novas inrapll'i
dades para testar conforme a sua causa e I sua durar-io. 
Quando a inrapacidade novamente introduzida pela lei, tiver 
como causa um defeito physieo ou moral do teslador, cum
pre di!ltinguir se o defeito é perpetuo ou lemporario: pois 
sendo perpetuo deve applicar.se a lei nova aos te~tamentos 
já reil05, e por conseguinte julgarem-se nullos; mas sendo 
lemporarill a ('au~a da incapacidade, e lendo de!lapparecido 
já DO tempo em que fÓra introduzida pr.la Dova lei, Dio 
deve esta applicar·se aos testamentos já feitos. 

O efeito diverso, que a publicação da lei nova decretando 
uma oo\'a incaparidade proveniente d'IIDl defeito physiro 
ou moral, elerce sobre os teslamentos já feitos, segundo I 

SilO divetsa duração, leva-nos a adoptar para os dois casos 
soluções diferentes. Em verdade, se applicarmos a lei DO'. 
aos lestamentos anteriores, quando a inca paridade prove· 
nil!Dle d'um dereito for vitallcia, o testamentQ fica nullo, é 
verdade; mas tombem, {te não applirarmos a Iti Dova ao te6-
tamento já reito, este tarna-se irrevogavel pela publicação 
da mesma lei, porque todo o testamento feito sob seu im
perio seria nullo, fusse ou não revogatorio ·d'outro. Das 
duas tloluções escolhemos ~ primpira, porque, se não é mo
ralmenle certo que o lestador, ainda copservando a !lua ca
pacidade, revogaria o tt'stamento já feito, lambem não é 
mai!! r.erto que se nlo désse a revogação. Alem de qut', sendo 
permanente ii causa da inrapacidade, seriam imperfeitas 
todas as manifestações da ~ua vontade. A lei, pois, que lhe 
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retirou lem reeuno a 'acuidade de revogar o 8eu telltamento, 
deve tombem declarar este nullo, porque onde ha a me
sma razio, ha a mesma disposição. Póde porém dizer-se 
que em lal caso seria preferivel não applicar a lei nova aos 
testamentos já feitos, nem aos auctores d'esses leslamentos, 
e conservar-lhes a faculdade re\'ogatoria de que gozavam 
quando fizeram a sua di~posição. Todavia oio julgamos que 
se possa adoptar similhante soluçlo, porque seria adn:ittir 
actos reprovados pelas It'is ,igl'otes para conservar aelos 
validos por falta de leis prohibitivas, mas em todo o caSO 

viciados na origem. Ou esta lei não é applicavel á~ pes
soas que tiverem (eito já seu teslamento, pois que fie lhes 
deve conservar a faculdade revogatoria de que gozavam ao 
tempo d .. celebração d'este e da puhlicação d'aquella e seria 
IIbsurdo admiUir-se, sob o imperio da mesma lei, actos valido~ 
e nullo, da mesma e~perie, ou decretando-se a sua applica
çio a Iodas as pessoas indistinclaOleote, quer tenham quer 
não lenham feito já seu lestamento, deve lambem declarar 
este oullo, 010 só porque nlo é mais certo que o tesla· 
mento Dão seria revogado se ao tetllador se consenasse a 
faculdade revogaloria, do que o refogaria, mas ainda por
qot', laborando em defeito ao tempo de sua f,lclura, nlo se 
deve ter como a manifeslaçlo real da sua vonlade, que ou 
não (4ra allumiada pela luz da intelligencia ou rôra alliriada 
pelas paixões, ou ainda porque a revogação participava do 

.mesmo vicio. Nesta ('ppede não cremos que haja duvida, 
porque, seguindo os auelores que a lei no\'a que mudar a 
iDcapacidade do lestador, de,oe ser npplicada nos testamentos 
já (eitos mas não abertos sem distioc,ão, é claro que neste 
ponto ao menos estão de aecordo' eonl a nossa opiniãO. 

Supponhamos agora que a causa da nova incapacidade 
Dio é perpetua, e acaba aotes da morte do testador, a qual 
teve logar na vigencia da nova lei, (caso uniro em que 
~ódl! baver duvida sobre a sua não applicaçio aos testa
mentos a nteriorell). Nesta hypothese intendemos que não 
le. deve epplicar a lei nova, pois a sua applicarão seria in· 
te~ramente inutil, porque seria annullar um aclo e per
mUlir a sua praclica, \'isto que a inrapacidade já tioba 
cessado. Neste cas() encarregava·se a lei de fazer o que o 
proprio testador podia fazer. Era o legislador ou o juiz ar-
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vorado rm prorundor do testador, quando similhlDle acto 
nlo póde ser practicado por procuraçlo t • 

Se o fundamento da iot'lIpacidade novamente decretado 
for um tlelicto, como similhanle especie de inl.'apacid,de 
é uma pena, e como as penas não podem in8igir-se a BCIOS 
que não estavam sujeitos a esta peoalidade. parece que, 
lei nova, qlle impozer esta especie de incapacidade, Dio deve 
applicar-se aos testamentos já feitos, declarando nullos adOl 
validos segundo a lei do tempo em que foram practirados. 
Mas se neste raso 010 se applica a lei nova aos telltam~ntos 
já feilos, declarando-os nullos. e se applica a lodos os actos 
posteriores, o te~tamento anteriormente feito, de revoguei 
que era por na tu reza. tornou-se irrevoga \'el pela publica
ção da nova lei. Escolher pois entre a applicaçAo das daa. 
leis, é escolher entre a nullidade e a irrevogabilidade do 
testamento. entre a successAo legilima e a successio t$la
meotario. Neste dualismo, nest8.collisAo. deveria adoptar.se 
a solução mais rOllforme ao systema da legislação positiva, 
porque, segundo a lei favorecesse mais o systema 16881 ou 
testamentario, assim nos deveriamos decidir pela appliclçio 
da segunda lei no primeiro ca80, ou pela da primeira 00 
segundo. Parece-nol que, segundo a iotenção do legislador, 
segundo até a natureza dRlI cousas, deve ser mais favore
cida a succes!ilo testamentaria do que a legal, porque esta 
é apenas a presumpçio, e aquella é a verdade; e sendo assim, 
deveria applicar-se a primeira considerando o testamento 
valido, muito embora o testador' ficasse privado da facII
da de da revogação, consequencia inevitavel da sua inca
pacidade, elfeito da pena. Esta solução não exime o crimi
noso da pena, visto que. dfpois da publicação da lei que 
lhe impoz a incapacidade, nio gOZQ"a mais da faculdade de 
fazer testamento, nem 0lfCl1de direito algum adquirido, por
que Oli herdeiros Ifgitimos, os uoiros a quem esta solupo 
vae prejudicar. tanto não tinham direito â successio, que 
até o leslador linha validamente disposto em favor de outras 
pessoas; e por isso, annuUar a sua disposiçãO era premiar os 
herdeiros com a herança testamentaria, era interessai-os 
DO crime I que andava annexa esta pena, era tal,ez tor-

1 Cod, CiT, Port" art, lUO. 

Dlgitized by Goog[e 



231 

Dal·os cumplices, ,isto que o crime do leltador lhes aue
gura ya a successlo. 

Bem t'onbecemos que estas mesmas razões militam egual
meute cODtra a opinilio que abraçamos, ainda qoe rom menos 
rorça segundo DOS parece. Com efeito, applicando-se a lei 
antiga, transrere-se irrevoguelmente pora o herdeiro tes
tamentario a herança que a cada momento lhe podia ~er 
tirada e a que nilo tinha direito. Tambem era premial-o com 
a herança do lestador, tornai-o interessado no crime, ra,el-o 
tal,ez cumplire, ,isto que do crime lhe advinha a irre
vogabilidade d'um direito incerto. Observa-se porém, que, 
00 se appliqoe uma lei ou ootra, o testador sofre inevita
velmente a peDa da inca paridade, conseqoeDcia do dl'licto, 
ainda que nom caso mais extensa do que noutro, porque, 
applicaodo-se a lei nova, o ell"eito da incapacidade ainda 
Ie estende ao teslamenlO já reito, e applicando-se a lei an
tiga, nio póde o testador r_ler ootro testamento em conse· 
quencia da soa incapacidade, mail conserva-se, respeita-s6 o 
le,lamento já reito. Oro, se as penas rossem individuaes, de' 
sorte qae as suas consequencias não all"edassem mais pessoa 
alguma, não hesitariamos em applicar ao criminoso a peua 
mais dura, e mais extensa, ainda que nos queira parecer 
que o crime practicado posteriormente não deveria inflllir 
sobre os ell"eitos d'um acto já passado, mas como a pena, 
que resulla da applicaçilo das duas leis, afTtCla desegoal
nlente pessoas que nada têm com o crime, lalvez deva pre
ferir-se a applicaçio d'aquella lei que ror menos oll"ensiva 
de terceiro, ainda que nio seja a mais dura para o testador. 
Ora esta parece-nos ser a applicaçio da lei antiga: pois, quando 
um individuo raz o seu testamento, ha em verdade duas or
dens de pessoas, que podem esperar a herança, as chama
daA por disposiçãO de lei, e as chamadas por testamento; 
mas, com qua nlo estas dilas ordens de pessoas possam ter 
esperança de lucreder nos hens do testador, similhante es
perança assenla lodavia em rundamentos diversos: pois uns 
lêm a seu ravor a lei, e oulros a vontade do lestador, uns 
a mera presumpção 'legal, e outros a presumpção moral; 
uns um facto já praclicado, e outros a mera possibilidade 
d'um segundo fac lO de~truÍlivo do primeiro, uns um faclo 
a favor, e outros um facto contra. " realisat-ão da espe
rança d'uns depende d'uma simples omissão do l"'ador, e a 
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reali!laçlo da e~pernDça dos outros depende nlo só d'um fado 
positivo, mu ainda d'um facto que se limite sómente a d~ 
truir o eft'eito do primeiro. 

A successlo legal derere-se na falta de successão testamen
taria: mas a disposição testamentaria dtu-se, e por isso é ne
('t'S5ario que csta ,e revogue ou annulle para aquelJa 
ter logar. As~im como nll falta de te~tamento a presumprio 
é II favor do herdeiro legitimo, assim tambem, depois da 
factura do Jestamento, embora revogavel, a presumpçio é 
a favor do herdeiro testamentario, (Iorque a disposiçio do 
testador contraria li surces~ão legal contém uma m'Difes
laçilo contra os herdeiros legitimos, e uma manifestaçio I 
ravor dos instituidos em testamento. É um acto de prefe
rencia, e ninguem póde affirmar que estes seriam os uni
cos preferidos, isto é, que o testador revogando o primeiro 
testamento niochamaria outras pe!;soas á surccssio de seus 
bens. Vê·se pois que, em consequt'ncia da manifestação da 
vontade .do testador, contra a ordem da surrcsslo legal, 
a expertath'a do herdeiro testamentario é mais forte que a 
do herdeiro legitimo, e que por is~o a proa, que sofreria 
com a appliraçló dn lei nova, seria mais dura c mais pe
sada do que a causada ao herdeiro It'gitimo pela applicação 
da lei antiga; c por tanto, ,'isto que II pt'na deve ser quanto 
possivel individual, dt've applicar·se esta e não aquella lei, 
quando cm cODsequencia d'um crime rara imposta a qual
quer pessoa, como pena, n incaijacidade de testar. 

Esta doutrina nilo é seguida pelos auctores, porque ge
ralmente concordam em que as leis que regulam 8 capaci
dade das p('~80a8 se applicllm.iOlmt'diatamcnte aos actos 010 
('onsumfllados, cuo cm que estio os tc!'tamentos nio per
reitos e aea bados senio pela morte do testador·. NAo é lam
hem conforme com as leis no que respeita á incapacidade 
dos roodemnados, porque O testllmento d'estes fica oullo 
peJa coodemnaçio, segundo é t!xpresso nas leis', cutigao
do--se por esta forma não só o testador, mas o herdeiro ou 

I Me1er,obr. eit., I).g. 58-5'; Pinto, SlIpplemenlo.o maDlO, lia{· 
15' e 155; Merlin, obro cit., leeç. m, t l.0, n.· f, e t 5.°, n • li Sr. 
l:'eabr., Apolm. n.O 2, p,ag. '6, n.o 47i Savign1, obro cil.,'§ 393, 39' 
e 395, p.g. "7-482i M.lbt'r de Ch .... t, p.g. 69i K.lindéro, obro cit., 
p.g. 113-115; Fr.neeleo Di.nebi, obro eit., 1, •• 10 e n.· 85. 

a Cod. Civ. P~rt., .rt. 355. 
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lega la rio; nem em quanto ás outras especies, porque, man~ 
dando o Co.ligo I que a incapacidade do testador seja regu
lada pelo estado em que se achava ao tempo em que .0 tes
tamento roi feito, segue-se que, ainda no caso da 1I0va in
capacidade permanente. deveria reputar-se o testamento va
lido, visto que, ao tempo que foi feito, não era incapaz o 
testador. . 

8a porém um auctor· que, não admiltindo a generalidade 
d" decisã9, distillgue entre a ~apacidade de direito e a capa
cidade de facto, e intende que a primeira se exige nas duas 
I!Jlochas, a saber: na da factura do testamento e na da morte 
do testador, e a segunda sómente na dn factura do le.~la· 
mento. Ncste SUppOSIO, facil é regular a applicação da lei 
nova aos testamentos já feitos: pois, se a incapacidade é sim
plesmente de facto, applica-§e a lei que vigorava ao tempo 
em que o testamento foi feito, sendo nulla a influencia da 
lei Dova; mas, se a inca pacidade é de direito, como csta se 
exige em ambas as epochas. tlllllbrm se appHea a lei nO\'I, e 
em tal caso um testamento valido sob a primeira 6ca oullo 
sob a segunda. ,\ di\'er~idade d'esta decisão, 'lue seduz 
pela sua si mplicidade, parece fundar-se numa distineçio mais 
appareote que real, pois não sabemos verdadl'iramente qual 
possa ser a ditrerença entre não poder ter um testamento 
e nio o poder fozer, porque se 'luem o oio póde ter o' não 
póde fazer, tambem é certo que quem o não póde fazer 
010 o póde ter. O não exercício do direito equivale á nlo 
existencia do mesmo direito. Se o citado auctor 6zesse dis
tiocção entre não ter testamento nenhum e não tcr certos 
e determinados testamentos, ou ainda entre ter algum testa
mento e nilo ter outros, esta distinrção seria verdadeira. por
que a incapacidade póde ser absoluta, ou relatiu a certas 
rormas ou a certas pessoas; DlIIS entre o direito c o facto, 
entre a faculdade e o exercício. não a trO\os nem por bem 
fundamentada, nem por assás justilirativa dll sua opiniilo. En
\le\lIn\O, a franqueza e n consi.Jeraçãu pelo Iludor nilo n08 
consentiriam que' dei lassemos de referir aqui as suas me
smas ideas e de remcuer nossos leitores para a sua ohra 
tantas vezes ciLada no decurso d'este trabalho. 

I cOei. Ciy. Port., art. 1765. 
I K.lindéro, obro cit., pago 115 e 116. 
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Se a lei Dova declara eapaz de testar o individuo, qae 
precedentemente nlo o era, o testamento reito durAote esta 
incapacidade não se revalida pela publiCAÇão da lei ahro
gatoria d'esta mesma especie de incaplcidade. t esta a opi
nião de lodos os auctores· (Iue têm l'scripto sobre o coofti
cto das leis no tempo e que pudemos fonsuhar, e1cepto a de 
Meyer', porque esle sustenta que, le\'antando uma lei Do,a 
certa incapllcidade, deve esta ser applicada .os teslamentos 
rei tos sob o imperio da lei abrogada que imruoba a iDC'pa
cidade, e que por conseguinte um testamento, nullo D' SUl 
origem, porque o testador era incapaz, segundo a lei do 
tempo, de sua celebração, póde tornar-1Ie valido se DO temI" 
da sua morte aquella incapacidade já hou\'esse sido abolida 
por lei posterior á ractura do testamento; conressa loda,ia 
o citado auctor que a sua opinião é contraria á regra ta
LOniana, segundo a qual um acto, nullo na sua origem, ji
mais poderá validar-se pelo lracto de tempo; mas desata esta 
difficuldade, que elle mesmo chama séria, fazendo ver qae 
não póde applicar.sc aos testamentos a regra Catoniana. Pondo 
de parte os varias elcepções reitas a esta regra, já pelas me
smas leis romanaR, já pelos jurisconsultos commentadoref, 
por lhe parecer que cm nenhuma d'ellas podem razer-se rom
prehender 08 testamentos, intende todavia que a supradi('ta 
rt'grâ nio é hoje applicovel aos testamentos, porque, sendo 
estes hoje considerados como um a('\O civil, e não como uma 
derogação das leis do Estado, nlo se deve d.r á sua forma 
a mesmo importancia que lhes davam as leis romanas, e q.e 
por isso, ainda que um testamento fosse nu.llo na sua origem 
por dereito de forma ou de capacidade, póde validar-se pos
teriormente se uma lei nOV8, abrogatoria da antigl, viease 
sanar este defeito. 

Alem d'isso, mellmo entre 01 romanos havia especie. de 
t~stam('ntos I a que nio era applicavel a regra CalonilDa. 
E o testamento militar, para o qual oio se exige formalidade 
alguma, sendo bastante a declaraçlo di vontade reita por 
qualquer forml. 

IISuppoobamol o caso, diz o citado auctor·, em que um 

1 Auel, eit. Da noto .. - e pago 136. 
:2 MeTer, obro cit., pago 59-6 •. 
S L. I, t 1.°, D. de te.tamento mililÍl • 
• MeTer, obro eit" ..,. 61 e 83, 

"\ 
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particular rez um testamento nullo, e que depois, votado ao 
serviço da plllria, vem a morrer sem outra disposiçlo: qual 
serà a sua sorte? será conservado pelo privilegio de soldado 
que, di.pen~ado de toda a rormalidade, poderia fazel·o tal 
qual -está? Ou a regra Catoniano tornará este testamento 
oallo, porque o rôra na origem? O~ jurisconsultos decidi
ram, e o Imperador Antonino confirmou esta deci~io" (Iue 
o testamento militar é valido, comtanto que o militar nio 
manifestasse uma vontade contraria' .• O profundo e erudito 
jurisconsulto Merlins, seguindo doutrina tontraria a Meyer, 
incumbe-se de rerutar os argumentos deduzidos das decisões 
de dois Lribunaes rrancezcs·, mostrando que as especies jul
gadas nesLas IIcntenças são diferentes das especies de que 
se tracta. porque na primeira, Uadando-se da disponibili
dade dos hens, decidiu-se que o lei applicavel neste caso 
era a do lempo elO que se abriu a successão, e na segunda, 
ralludo-se da indignidade do legatario, julgou-se que elta 
devia ser regulada pela lei do tempo em que o testador morreu 
e nio em 'Iue dispoz. A opiniio de Merlin é a que tem pre
valecido e que parece corroborar·se com a disposiçio do nosso 
Codigo, que manda regular e capacidade do testador pelo 
estado em que se achar no tempo em que o testamento for 
feito' . 

ClI1IIpria-nos a@ora, segundo o plano qUI Lemos seguido, 
fuer fi appliraçio d'estes principios ás especies ofl'erecidu 
pelo Codigo Civil; mas, como este trabalho nos vai ultrapas
sando os limites d'uma Dissertação .Academica, e como por 
outro lado, assentados os principios, se Lorne rscil decidir as 
questões suscitadas com as mudanças iotroduzidas pelo Co
dilO lobre a capacidade do testador, por isso nOI abstemos 
de as .preseo&ar e julgar, e passamos ao objeclo seguinte. 

I L. O, t 1."; IA 15, t 1.°; L. lO, t 1.0; e L. 15, D. eod. til. 
I He1er, obro cil., N. 61 .63; Supri. ao metaro n.o 6'7. 
3 Merlin, obro cit., I4.'Cç. III, ~ 5, n.· 3. 
4 Tribnnal de ea •• açi'ld lU germinal an. II, e tribunal de arl1ellaçlo 

de Turim, '7 de junho de 1809. 
i Coei. Ciy. Pjlrl., art. 1765. 
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Alguns auetores costumam tractar da capacidade ou iOel- , 
paeidade do leslador, do herdeiro e do legatario conjuncla
menir; mas, porque estas duas etlpeeies se distinguem' entre 
si, pflr isso as lraclamos separadamente, A determinario da 
lei que deve regular a capacidade ou incapacidade do ber
deiro ou legatario esta dependentc da epotha l'm que elle 
de\'c ser capaz, porque segundo for a epocha da fat'lurl do 
te~lamento, da sua abertura, ou da addição daheraoça, as
sim a lei applicavel será a correspondente a cada uma d'estas 
tre~ l'pochas. Por direito romaDO não b'lstava que o Irgatario 
fosse capaz a morte do testador: era neeessario que o fosse 
tamhem á factura do testamento, e o herdeiro instituído 
dcvia seI-o ainda na epocha da adição da herança. O fUG

damento d'esta dispoiição era, em quanto ao h'gatario, a 
regr;l Catoniana, segu lido a qual devia o testamento apre
sentar no momento da sua factura todos os elemeDlo~ de 
validade, como se o testador devesse morrer immediatameole; 
e quanto ao herdeiro era a nrcessidade da adiçlo para a 
Irânsferencia ou traoslação do direito sobre a herança'. Como 
porém nenhuma das regras foi reproduzida pelo nosso Co
digo, pois que manda regular a capacidade do herdeiro e 
do legatario pela epocha da morte do testador', e dispõe queo 
direito se transfere immediatamente dt'pois da sua morte', 
segue-se que a capacidllde do herdtiro ou legatario ha de ser 
regulada pela lei nova prolÍlulgada antes da morte do tes
tador, embora o fos!'e depois da factura do leslameuto, 
D'onde se concluc, que Dao só o herdeiro, dc inrapaz que 
era quando foi instituido herdeiro, póde tornar-se capaz, se 
ao tempo da morte do ll'stador eSSil incapacidade houvesse 
sido levantada por lei posterior e ainda vigente, mas tam
bem o que fosse capaz na epocha d. sua iDslilUiçio póde 
perdcr essa mesma incapacidade, se assjm fosse determinado 
cm lei posterior. 

Mas se o herdeiro ou legatario Corem inslituídos condi-

I Kalladéro, obro clt., pago 116. 
2 CGd. Ciy. Port., .rt. 1778. 
3 Cod. Ciy. Porl" art. 1011. 
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cionalmente, e se entre a morte do teslador e a realisaçlo da 
condiçlo 1I0brevier uma lei que 08 declare incapazes de re
ceber. esta lei tem applicação immediata aOI testamentos 
já abertos, porqu." segundo o Codigo Civil', deve altender-se 
lambem ao tempo da realisnçlo da condiçlo imposta ao her
deiro ou legatario pelo lestador para conhecer da sua capa
cidade. Esla solução parece-noa. conrorme nlo só ao Codigo 
Ci,·il, mas ainda aos abalisados auctores que se têm occu
pado d'~stas questões. Com elfeito, Kalindéro I formulando 
a questão da inOuencia da lei nova, que depois da morte do 
testador, c antes que o herdeiro ou lega ta rio instituidos te
nham acceitado a herança,' viesse declaral·os nesse inlervallo 
incapazes, faz a seguinte di~lincrão tomada de Merlina• 

«Se a lei vigente ao tempo da morte do testador oxigia 
que os legatarios continuassem a ser capazes até ao dia da 
acceitaçio, neste caso a lei nova receberia a sua aplllicaçlo, 
pois que não havia ainda para os legatarios direito algum 
adquirido. Mas, se a lei vigente ao tempo da morte do tes
tador, 010 exigia a prolongaçlo da capacidlJd~, a lei nova 
é sem etreito; ella não póde lirar nem diminuir os direitos 
adquiridos,· e as disposições do teslador consen·arAo neces
sariamente todo o seu elfeito.n Quando porém o herdeiro 011 

legatario forem instituidos condicionalmente, se onles do 
cumprimento da condição forem declarados incapazes de re
ceber por lei poster.ior, esta lei Dão pó~e exercer inOuencia 
alguma sobre os testamentos abertos. E verdade que o tes
tamento caduca, se o herdeiro ou legotario morre antes de S8 
veri6car a condiçio, e nada tr8nsmiUe aos herdeiros d'elle; 
mas nem por isso o testamento deixa de ser um ado COD

summado, cujo elfeito deve depender só da realisaçlo do 
even to e não da von tade do legislador'. Quo n to porém á 
condição que apenas suspende por certo tempo a elecuçlo 
da disposição nlo póde haver duvida, porque ellta Dio im
pede que o herdeiro ou o legatario adquiram direito á he
rlnça e possam transrniUil-o 80S herdeiros·, Iic8ndo porém 

I Cod. Ci •• Porl, , art. 1778. 
2 Obro .. il., pa!l". 117. 
1 Obro cit., lecç. III, t 4.°, D.O 6. 
t KaliDdéro. obro cU., pago 118 e 117. 
, Coei. CI., Port., art. 1810. 
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URI e oulro I salvo de qualquer lei superveniente, que.1de 
a capacidade de receber. 

A lei nova. que prohibe ou declara nullas certas condições, 
nio pôde applicar-se aos teslamenlOs já abertos, porque 5e 

tornaram irrevogaveis, mas npplica'le aos lest.meatos que 
ainda nio esliverem abertos RO tempo da SUl poblicaçio, 
pOSlo que feitos sob uma lei que permillia a adjoocçio de 
clausulils hoje probibidas, porque, nio lIe aperfeiçoando o tes
tamento senio pela morle do te.o;tador, :I lei nova surprebu
de-o ainda ~m lempo de o modi6car segundo as SOIS pra
l'cripções. E a~sim que em o nosso intender a disposiçlo cio 
artigo t 743 com lIeu paragrapho e as dos artigos t8b8 e 1819 
do Codi60 Civil le devem applicar aos testamentos anterio
res, que não eSlivessem abertol no tempo de sua publieapo. 
porque passando, sómente por morte do testador, o direito 
para os succelllores, pela lei d'esta epocha é que devem rep
lar-se aI condições impostas sobre a berança. 

o direito de propriedade comprebeode, alem d'ootr08, o 
direito de alienação', principio e consequencia, caol. e eC

:feito, materia e coodição d'aqurlle direito, pois I cerlOs re· 
speitos a at'quisiçiio da propriedade por 005, resulta d •• lie· 
nação feita por outros, assim como a alienàção presuppõe a 
sua acquisição, Á primeira vista parece haver conlradicpo 
eolre estas proposições, em que é impossivel a Icquisiçlo 
da propridade, porque toda a afíeoa~ão SUPPÕ8 acquisipo. 
A coolradicção que parece dar-se entre estas proposições deisa 
de ser real, se aueoder&os a que, não podendo haver alie
Dação sem acquisiçiio, ha todavia algumas vezes acqgisj. 
çlo sem alienação, como quando alguma cousa ... m", pam 
l)8ra o nosso domioio por algom dos modos reconhecidos 
cm direito, e que se chamam originarios ou primitivos ell 
opposiçio aos modos derivados ou secunda rios. D'aqui se 
deduz que, se a propriedade póde existir, importa que elisll 
anles do direito de alienaçiio; mas se Degassemos este di- . 
reilo á ,propriedade, toroal-a-hiamos 010 só limitada Da sua 

I Cod. Ciy. Port" .rt, 11111, 

Dlgitized by Goog[e 



acquisirio. mlls j,,'perfeita no .en uso~ I. sociedade epire 
os homens nio leria razão de ser. Cada "m. havia de pro
duzir por suas proprias rorças o que bouve,se de copsum
miro Seria impossivel a vida, porque as filculdades indivi
doaes aio iDiufficienlea, D.ão obstante a energia das luas 
operações, I riquezã. das suas monifeSlaçÕ&1, e a variedade 
dos seus productos. O direito de alienar é o rUDdamento e 
condição da permutação de servi~.()s, e a permulaçio de ser
viços ou a troca é a sociedade, e o sociedade é a Itmosphera 
em que vive a humanidade. Mas sem embargo a muima 
imporlancia d'este direito., como requisito, da propriedade, 
elemento de progresso, este como os demais direitos, que 
constituem a propriedade está sujeito a certas reSLrirções im
postas pela propria natureza da cousa, pela vonlnde do pro- • 
prielario c pela disposiçiO expressa das leis'. Uma d'clttas re
stricções impostas ao direilo de propriedade, é 8 inviolabi
lidade da legitima que a lei assegura a certa cluse de pes-
808S da qual nio podem iler privadas senão em caso de des
herdação exprellsa e pelas causas designadas na lei., Tanto 
a designação das pessoas que têm direito á legitima, como a 
determinação dos bens que a constituem tudo é obra da me
sma lei'. 

O direito de testar qoe as leis reconhecem, tem pois um 
limite marcado nas mesmas leis que é a legitima, mas li
cando esta salva póde o testador dispor do resto da herança 
em favor ue quem lhe aprouver e as leis permittirem. E 
como não só a porção de beni, mas lambem 0$ parenles do 
defuncto que têm direito II esta quota da herança sejam de. 
terminados pela lei, e como esta possa ser successivamenle 
Itodilicada, já augmenlando-se, já diminuindo-sI! a porção 
legitimaria e porlanto a quota disponível, já restringindo-se ou 
alargando-se o circulo das pessoas a quem a lei antiga auri
bue A legitima: por isso é precillo determinar a lei que de\'a 
applicar-se quando entre a factura do testamento-easua aúer
tura houver sido jllterada a quota disponivel pelo augmeoto 
ou diminuição da porção legitimaria. Te,,!os exemplos d'esta 
especie de questões transitorias' em o nosso Codigo Civil. Se-

I Cod, Civ. Port" artlUO. 
t Cod. Civ, Port., art. 1784.-1790, 1875-188 •• 
3 Coo, Ci,. Port., art. 178'-1788. 
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gundo as disposiçGes d'este a legítima dos descendentes, sem 
distincção de linha, de grãu, de sexo e edade, consiste em 
dilas terças partes da herança, sendo a quota disponifel 
apenas um:! terç.a parte da mesma; mas a legitima dos u
cendentes·. que nio rorem pae ou mie, consiste em amellde 
da herança, 6cando disponh'el a outra metade. A disposiçlo 
do Codigo concorda com o direito antigo' em quanto á le
gitima dos de~('endente!l, mas não em quanto á dos asr.en
dentes, porque, segundo aquelle direito, era esta egual á dOS" 
dcsrendentel1, qualquer que' rosse o grãu de parentesco em 
que se acbassem relatÍ\'amente no. testador. O herdeiro ou 
legatario .nlo adquire irrevogavelmente direito á herança se· 
nlo no momcnto em que o testador se linou'. Antes d'este 
acontecimento tinha apenas umll simples expertactiva fun
dada numa manifestaçio da vontade a seu favor, mas cujo 
etrl!ito podia a cada momento ver destroido por oulra mi' 

nifestação em contrario, porque é da esseoci. das disposiç6es 
feitas para depois da morte o serem revogaveis até á mortet , 

Ora, se a transmissão do dirl'ito de testador sómente se eC· 
reituou no momento da sua morte, pois até esse momeato 
cstava, por assim dizer, em suspensão, esperando a revo
Itaçio da vontade do testador ou a sua confirmaçio por morle 
do mesmo, ~egue-se que deve ser excrcido dentro dos li· 
mites desiltllados na lei do tempo em que pretende eIer' 
ce r-se. A applicaçAo da lei nova não é otrensÍ\'a de direito 
algum, Não o é do testador, porque ou' augmente ou dim!· 
nua a quota disponivel, não póde a sua vontade, cuja relh· 
saç'" ainda está dependente d'um aconlecimento futuro, pre
,'alecer contra a disposiçãO d'uma lei que foi promulgada 
anles d'esse acontecimento. Não o é dos herdeiros legitimos, 
porque muito embora a lei nova tivesse augmentado a quota 
disponivel, diminuindo por isso a poreio legitimaria, csta 
devia ser calculada no tempo tia morte do testador e 010 ao 
tempo do testamento. Alem d'isso, como a porrio legitimaria 
é mero favor da .Iei, o qual sómcnLe se recebe por morte do 
testador, póde ell. amplial·o ou restringil-o em quanto nlO 

I CoeI. Cit'o Port" art, 1787. 
2 Ord. II!'. 6, til. ut p~ 
3 Cml. Civ, PorL, arl. fOI I. 
4 C:od. Clt', Port., art. 1756. 
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se está posse d'ena. Nilo o é finalmente herdeiro 
tamentario, nilo só porque este lambem Dilo tem direito al
gum certo e inauferivel senão depoi~ da· morte do testa-. 
dor, mas ainda porque, devendo o direito do mesmo tesla
dor regular-se pela lei do tempo em Cjue.. o exerce definiti
vamente, força é que o herdeiro nilo lenba di
reito alem d 'aquelle exercício. 

Quando porém a lei nova augmente a quota disponivel, 
é neceSE:n rio auender á da disposição, a Um de 
nhccer qual fosse a intenção do testador, porque, se das 
palanas do testamento se colligir que o' teslador quizer. 
dispÔr de toda a porção que as leis lhe permiuiam, 
nesse caso determinar-se a porção não pela lei do tempo em 
que testamento foi feito, mas pela da morte do teslador, 

o instiluido a quota designada por 
esta ultima lei, visto que a intenção do testador foi deixar 
ao herdeiro todos os brns de que podia dispÔr. Se 
8 disposição testamentaria versar sobre bens certos 
determinados, o berdeiro ou legatario não poderá receber 
senão esses bens, porque, excedem a 
ao tempo do testamento, não excedem a lei nova, que 
deve applicar-se neste caso, como já demonstrámos; e se são 
inferiores á quota disponível, segundo II ultima lei, . 
p6de ampliar-se, porque o lestador, dispondo de cerlos bens, 
mostra não querer dispor de todos os que a lei Ibe facul-
lava, aliás não os designaria; e corno II ~ua 
sição se observa inteiramente quando os bens, cabendo na 
quota disponivel segundo a lei nova, excediam todavia a 
quota disponível segundo 8 do tempo, em que se fez o 
testamento, assim tambem no caso de designação de bens 
não devem augmentar-se, lIinda que a lei do tempo per

uma disposição mais ampla e mais liberaiS. 
Ternos exemplo d'esta esperie no Codigo Civil I, o qual 

reduziu a legitima dos ascendentes, que não forem pae ou 
mãe, duas terças parles da herança á metade, podendo 

1 Kalindéro, obro cit., pllg. 118 119; Francelco Dianebi, obro eit., 
,lag. 111 111; Demolombe, obro cit., n,· 49; Pinlo, SUPIlI. a Me)'l."f, 
pago 161 e 161, n.O 57; Merijn, obro cit., seeç. III, ~ 3, ar I. li Dallo., 
D.o 313; PCeill'er. pag •• 51 e .51; Sa"igny, ~ 395. 

I Ced. Civ. Port., arl. 17a7. 
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nelte caso difpôr da uutra melade aqaelle que por direi .. 
antigo I nlo podia dispor sef:llo d'uma '.roa parte. Se por 
tinto um individuo nestas circumstoncias tivesse Ceito o seu 
testamento antes do Codigo Civil, morrendo depois, ainda 
que os btDS de que dispoz excedam a quota disponivel se
Bundo a lei antiga, nio póde similhante testamento redu
zir-se por inofficioso a nlo elC~der amelade d. herança. 
Mas se os bens forem designados, ainda que nio perfaçam 
ametade da herança, nem por isso o herdeiro instituido 
antes do Codigo póde pedil-os, rundado em que o LeS
tldor, se podesse prever a futura permissio do Codigo. teria 
disposto, em seu favor, de toda a quota disponivel, porque 
devemos avaliar a intençlo do testador pelas suas disposi,lies 
eR'eclivas e reaes, e nlo pelas imaginarias e hypoLbelicas. 

Intendemos aqui por rórma dos testamentos nio fÓ os 
diversos modos pelos quaes póde fazer-se uma disposirio 
testamentaria, senlo tambem as diversas formalidade:; que em 
cada uma d'ellns se exigem por lei, tanto para prova, como 
para maior solemnidade dos mesmos testamentol. Sendo 
pois diversas as fórmas de testamento e em cada Uhla d'csla. 
diversas tambem as solemnidades, póde a lei nova abolir 
algumas d'dlas, ou eligir nas que l'onserva solemnidades 
Dovas·, e por isso releva saber a inOuencia d'esta lei sobre 
os teltamentos já feitol e ainda nlo abertos. 

g opinilo I geralmente seguida que a fórma dos testamen
tos deve ser regulada pela lei do tempo em que o teltamento 
foi celebrado, porque tambeAl era esta a unica lei que o 
testador podia observar, pois quando testou nlo conheci. 
nem podia conhecer outra. O testamento uma "ez celebrado, 

I Coelho da Rocha, Dlr. Cif., t 367. 
2 Cod. Cif. Porl., art. 1910-]918. 
3 Merlla, obro cit., _ç. UI, t 5, n.O 1; Chabol de l'Alller, verbo 

TII,tll_fll., t 1.°; KaUad4!ro.obr. cit., paI'. 119-111; Demolomhe, obr. 
eit., q.' 81; FraacelCo Biaocbi, obr cit., paI'. 120 e III, n.O 95; Dali.., 
n.· 316; Weber, 1610, paI'. 90 e ler.; preill'er, p. 668 e "9; Piulo, 
Supplemeato a Merer, pag. 131 e 131, ••• II. 
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cumpridas as solemnidades legaes, é um acto perfeito e con
lummado pelo que respeita i lIua fórma; é verdade que 
póde dizer-se que, nilo se tornando o tesLamento um acto 
irrevogavel senio pela morte do teslador, e sendo a soa 
forma alterada por outra lei publicada entre a sua factura 
e a sua a berlura, nio deveri o testamento repuLar-le vali
do, porque nio tinha 8& formalidades legoes no momento 
em que havia de sortir seus efTeitos·. No entanto, como a 
fórma dos actos juridicos, e por isso a dos testamentos, só
menle póde ser regulada pela lei do tempo em que estes 
silo celebrados, "mpus r'gi' aclam, e como a reforma d'es
les aelos, em barmonia com as mudanças operadas por leis 
posteriores, além de inutil e gravosa, se tornava em mui
tos c.asOs impossivel, mostra-se que nio deve a lei nova re
gular a fórma dos testamentos anteriores. 

Póde todavia a lei nova, que lizer alguma mudança na 
fôrma externa dos testamentos, determinar que os testa
mentos anteriormente feitos, mas nio abertos, sejam refor
mados em conrorolidade com as prescripções da lei oova, 
mareando-se um praso sufficiente para se 0l)erar a sua 
reforma. Neste caso sómente ° testamento válido, segundo 
a lei do tempo da sua celebraçio, pôde ser declarado nullo 
e deixar de sortir eft'eilo, se ° testador nio o reformar dentro 
do pralo marcadoS. Note-se porém que" Duvergier' intende 
que a lei nova, que mandar reformar um tesLamento valida
mente feito, deve considerar-se como retroactiva, ,"isto que 
vai destruir um acto consummado. Mas nlo nos parece isto 
exacto, pois a lei que manda reformar o tefllamento, valida
menle feito, segundo as prescripções d'outras lei!! tio longe 
está de o destruir, que não só reconhece II suas disposições, 
permiUindo que se reproduzam sob oulfa rorma, Olas até 
lhe dá todo o eO'eito se o teslador morrer denlro do praso 
marcado. para a sua reforma, embora esla nilo se haja feito. 
ESla solução é em tudo conrorme com algumas disposições 

, A •• im o latende Malher de eha •• at, II e teU; (cbap. I., aect. ''', 

+ I~.. " 
Meler, obro Clt., plg. 13, 1", 15. tU, "30 e .eg.; PlDlo, Suppl. 

10 IDeamo, a.- 17; FranceJCo Biaacbi,obr. cit., "ag. UI] e 121, n.- 96; 
DelDolombe, a.· "9. 

I DUYergier, obro cil., pago 13 e .", a." I". 
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traosltori •• estabelecidas no Codigo Civil. Aaim o artip 
1761 diz: .Os ,1es18mentos com data autbentica anterior i 
promulgnçiio do presente Codigo, qoe nilo forem .conform~ 
com as disposiçõell d'elle, quanto a formulas ou solemnidades 
elternas, produzirlo elfeito, nio sendo revog.ados, se tiverem 
os requisitos eligidos pela legislaçto vigente ao tempo ell 
que foram feitos •• Além d'isso, prohibindo o mesmo Codi80 
que duas ou ma:s pessoas testem no mesmo acto, quer em 
proveito commum, quer em proveito de terceiro (art. 1713), 
declara no paragrapho unico do citado artigo, que esta pro
bilfiçlo nlo abrange os testamentos de mão commum, que 
tiverem data authentica DO tempo da promulgação do mesmo 
Codigo, e nlo forem revogados. Pelo Codigo Civil tambem 
nio 810 admittidos testamentos Duncupativos, que a legisla· 
çlo antiga reconhecia; mas se ainda depois da publicaçio 
do Codigo existir alguma disposiçilo nuocupativa, quer esteja 
ou não reduzida 8 publica-rórma, este testameotoserá nlido 
sem embargo de não ser reconhecido pelo Codigo Civil, p0r
que se consummo" antes da execução do mesmo Codigo, 
posto que a re-ducção a pubJica-fórma ainda não tivesse 
sido feita, porque esta é apeoas o reconhecimeoto legal d. 
ultima vontade do testador maoifestada por uma fórma re· 
conhecida pela lei do tempo em que se fez esta manifesta· 
çlo. O mesmo se deverá dizer do testamento olograpbo ou 
aberto, feito por escripto par~icular. ainda que a reducção ou 
a publicaçio judicial não tivesse sido feita antes da publi· 
cação do Codigo. 

O testamento nullo, segundo uma lei, por falta de solemnida
des nunca póde julgar-se re\'alidado por uma lei posterior, que 
não exige para a validade do teslamen'o 8 forma Jid:rc!.e omit
tida; ainda neste caso seguimos que o testamento deve ser 
julgado segundo a lei do tempo l'm que foi feito e portanto 
oullo, nio só porque não ha razão alguma para julgar o 
testamento nesta hypolhese pela lei oova e nio pela lei an
tiga, mas lambem porque, applicant!o a Il'i oova a tal 
testamento, correríamos o risco de surprehender o testador, 
coovertendo em acto irrevo~avel o que não pasf:aria d'nm 
projecto· seu, como obsef\'a Kalindero' reproduzindo e criti-

I KaUDd4ro, obro cit., pago 110. 
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cando a dieposiçlo d'uma lei prussianDl t citada por Savigny·, 
a qual lei dispõe o contrario da nossa .opiniio. Méyer' sus
tenta tambem que o testamento nullo, segundo a lei do tempo 
da sua celebraçio, por falta de solemnidades, se revalida 
pela publicaçio d'uma lei posterior, que dispeDsa o emprego 
d'estas solemnidades, e funda-se em varias dispo!lições do 
direito rOOll1nO, sf:'gundo as quaes póde o le!llamento, nu/lo 
na sua origem por defeito de rórma, revalidar-se posterior
·mente, nio obstante a força da regra Catoninna. Mas Mer
lio' refuta pleoamente o argumento produzido por Meyer na 
rórma seguinte: fiO direito romano raz valer como testa
.mento militar o testamento informe, que um cidadão morto 
no exercito h3\'ia feito no lar domestico, porque, nilo o re
vogando sob as bandeiras, crê-!le que o fizera jure militar •. » 
Merlin pois, que analysou os textos em que Meyt'r, sem 011 

citar. baseou a sua argumentaçio, mostra que o testamento 
·de que se trarta tem valor, nio por falta dc revogaçio, mas 
pela manifestação da vontade do testador, conforme á ~is-
posiçio já feita, fi qual valia, segundo as leis romanas, com 
tanto que por qualquer fórma constasse da vontadt' do tes
t.1dor. 

e) S'IIom.\o.'\\t\o. I'. 1'.\\1'.\\0. \\'0., \\'\''90'~~t., ",\o.'\\\I'.",,\o.'f\l\' 

A lei que dc'·e regular os elTeilos e rumpl'imenlO dos les
tamentos é a vigente no tempo da sua abertura, enio 
aquella !lob cujo imperio eSles foram celebrados, Pela dou
trini! profe~!'ada pelo iIIustre commenlador ao Codigo Civil 
Italiano' na passagem seguinte: 

«Tuno cio che riguarda le condizroni inlrinseche di va
lidità delle dispo~izioni testamentarit', laloro soslanza, i loro 
clfelli •. deve rt'golarsi colle disposizioni delle leggi vigenii 
ai tempo in cui si apre la successione, senza rigllardo alie 
di~posizioni diverse o contrarie delle leggi che fos~ero ~tQte 
in aUività ai tempo dei testamento, ma senza che d'aUra 

I Codilto da Pru .. ia, art. 17. 
I ~at'igny, obro cit., ~ 388, pago ~9; 'PiDto, SlIppl. a Meler, n.- IIS. 
3 Meler, obro cit., pago 61 e 61. 
t MerliD, obro cit., lecç. III, ~ 5, D.· I. 
5 'raDce.co BiaDchi, obro cit., D,o 91, pag, 113 e 11', 
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parle 811 ell'elli dclle disposizioni IcslaDll'Dtaric io UDa IIC
cessionl già aperLa possaoo subire !'influenza di leggi pos
leriori, se queslc Don vogliansi rendere relroauive. La qual 
massima non abbisogna d'ulleriore dimoslrazione se solo ~i 
richiami ii principio fondilmentale che I'aprimeoto della 
luccessione aLlribuisce a coloro ('he vi sono chiamali per 
testamento o per Il'gge UD diritto IcquisilO, meDtre prima 
e sino a quell' iostante essi noo pOlevano aVerDe cbe uni 
mera speroDza, una semplice aspellaliva. Fioo a che la sue
cessiooe noo sia aperta, la le~gl~ puo duoque lIemprr im
pedire o sonoporte a eondiziooi dh'erEe od aruruellere COD 
dilTereoli eITeUi I'acquisto d'un diriUo che 000 e ID('ora 
divenulo proprio dei succes~ori. Dopo 000 pOlrebbe logliere 
o modificare nelle coodiziooi o negli elTeui la luccesl'iooe 
già "erificata scoza una evidente retroaUivilà, Cosi quaodo 
si ricerchi se possa, e sono quali condiziooi, essere eOicace 
una 'disposizione a favorc di persooa oon determinata 00-

minatameole dai testatore, se "alga un legato la cui qUlD
tità sia lucia ta ali' arbitrio deli' erede o di un lerzo, se e 
quando sia \'alido illegnto di cosa non apparteocnle ai Les
talore, se c quale clTl'llo pos~ano avere i legali d'usufrutlo 
in ordine lluccessi\'o, le isliluzioni fedecommessarie, le 50$

liluzioni pupillari o qua~i-pupillari ecc., sarà sempre uni
camenl!! alia legge vigente ai tempo dell'apriOlenlo della 
successione ctre si dovrà ricorrere. 

«Nê a questa mallsi0l8 ~elllhra potersi fare ecceziooe nem
meno per queIJe rl'gole, cOllcernenti gli elTeui delle dispo· 
sizioni tl'stllmenlaric, ehe dipcndaoo dalla presunla volonlà 
dei dispooente, Chê quantunque quelila volonlà fosse din'r
sameote intcrpretala dana le~ge imperaote ai lempo io cui 
ii lt'stameoto fll scríllO, sembrerebbe do"ersi aJlplicare la 
disposizione legislativa vigente allorehe si apre la succes· 
sione, essendo da rilenere che a quella sia 'slala coofDrmc 
I'ullima vOloolà dei lelllatore, ii quale allrimeoLi avrehbc 
modificais la sua disposizione primitiva, esprimendo la in
lenzioDe sua dh'ersa da quella che nel sileozio ch'egli ser
basse gli verrebbe atlribuita dali' ultima legge.1) 
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As substituições tanto directas como fidei-commissarins 
ou compendiosas foram natavelmente alteradas pelo Codigo 
Civil. e porisso é ,mislér determinar os eft't'itos d'estas al
terações nas subslituições Ceitas antes da cxecução do Co
digo, quer estivessem abertas ou não. 

1) Fldei-commi88os, O Codigo Civil', prohibindo as substi
tuições fidei-commissarias, que Dio Corem feitas por pae ou 
mie n08 bens disponiveis, em proveito dos m'tos nascidos 
ou por nascer, ou em favor dos descendentes em primeiro 
grãu dos irmãos do lestador, extinguiu os lidei-commissos 
prelerilos, que não Cossem os exceptuados da prohihição, e 
reduziu eSles aos limites das suas disposições? Para res
pondermos precisamente a 'esla questto precisamos distin
guir o caso em que· os fidei·commissos fossem instituidos 
antcs do Codigo, mu que ainda não estavam abertos ao·tenlpo 
da sua execução pela morte do leltador, d'aquelle em que 
0,5 fidei-commissos já se achavam abertos e portalllo ('on
snmmados quando o Codigo Coi poslO em'execução. No pri
meiro caso não pótio duvidar-se do que os lidei-collllllissos 
comprehendidos na prohibiçAo geral, posto que estabelecidos 
em testamento anterior, caduquem pela publicação do Co
digo, de sorte que, sendo abertos depois da SilO execução, 
sómente serão admiUidos nos termos declarados no mesmo 
Codigo. Numa palavra, a disposição do artigo lS';! de\'c 
applicar-se a todas as substituições 6dci-coRlmissarias aber
las depois da sua execução, ainda que instituidas Bnterior-
mente. 1 . 

E esta a opinião de lodos os auctores, como obscna Pinto' 
excepto a de V. Struve' _que, apoiando-se sobre o emprego 
do futuro no artigo S~~6 C. Cal, t. (,era chargé. "ra 
nOlle), pretende que e~le artigo se re6ra sómcnte ás di~po-

I Cod. Civ. Porto art. 1867. 
2 Meyer, (I'ag. 64), di. que elte .é o .. oto do arl. ! do decr. de 13 

de ao ... de 179!, a olliailo do tribuaal de cauaçlo emiltida 001 moli· 
1'0' da lenlenÇA de 10 de janeiro de 1806,. 

3 Pinto, Suppl. á Meyer 0.- 49. 
• Pag. 156, 
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liç3el teltamenlarias flosleriorl!~ ti publil'açilo do Codi80 de 
NapolcAoll. Se fossemo8 tio escra\'os da Idra, como parece 
sel·o o auetor da excepção referida, tambem. fundados DO 

anigo do nosso Codigo. poderiamos excluir.das suas di8~ 
sições todos os lidei-commissos preteritos. ainda que abertos 
depois da sua publicação, porque o codigo legisla elpr& 
samente para o ruturo, pois diz:' .São prohibidas para o 
ruturo as substituições 6dei·commissarias. D Mas se os prio
cipios technicos deixam alguma duvida ácerca da applicação 
d'este artigo, essa duvida tirar-se-bia pela confrontação 
d'esle com o artigo 1874, porque, resolvendo·se neste ar· 
ligo, por meio de disposições transitorias, a applicação das 
suas disposições aos lidei·commissos tcmporarios de prele· 
rito que se acharem abertos por morte do teslador ao tempo 
da promulgaçAo do Codigo, claramente se deixa ver qoe 
os não abertos 6cam em tudo' sujeitos ás suas disposições. 
aliás será insufficiente a disposição supra-indicada. 

Mas no segundo caso, isto é, quando os 6dei·commissos 
anteriores se acham abertos antes da intl:lducçio do Co
digo, continua rio a produzir o seu eft'eito ainda que repro
tados lielo Codigo rela tivamente a08 po~suidores actuaes e 
1I0s substitutos existentes real ou ficticiaml'nte, porque, de:
ferindo-se·lhes o direito por morte do testador e tendo esta 
succedido antes da publicação do Codigo, já a este tem~ 
os substitutos nascidos ou concebidos se acha\'am investi' 
dos d'aquelle direito, de que não podem ser prhados sem 
injustiça.- Applicando portanto os principios ~eraeli sobre .• 
não retroactividade da lei á disposição prohibiti\'8 dos lidei· 
commissos não deviam os fideicommissos já abertos aotes di 

, Coei. Ciy. Port., art. 1867. 
:t EatalOluçlo é. como dia Meyer, conforme ao arl. li do dec:r. de .. 

de noy. de 1151 (Fr"nça) •• eguida num parecerdoConl. d'Eat. doRei •. 
de Wellphalia, a"provado pelo Rei em data de 9 de jan. de 1708 p"r oe· 
casUlo da introducçào do Codi/(o NRI'0leilo neste reino, no qURI a,lti'la· 
teriore. nilo Iimilavam de forma al/{uma o direito de substituir por ui· 
tima vontade, m •• contraria á decisilo do tribo de caaaçlo de II de 
março de 1816, segllndo a qual a cit.da lei de I" de novo de 1791 do 
é retroaclin. porque abolindo. todas as lubslituiçile. nilo aberl •• D,IUI 

data, re.peita todavia o direito do. I,onuidore. actnaea dOI benl .ublli· 
tuido. ou do. que tinham direito de o. gOlar nellA epoc:ha. Os iDli(ael 
jc.- Merlin e Malher de Ch .... t, crilicando leyeramente DIta decilio. 
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soa publicaçio ser extinctos nas pessoas, chamadas á suc
ee:lsio, d'elles mas deviam continuar a subsistir em todos 
os graus de sua instituição, uma vez que os substitutos fos
sem capazes de direito ao tempoda promulgaçãp do Codigo. 

Temos toda via dispo.içãn transitoria que regula a appli
caçio do artigo 1867 aos lidei-commissos preteri tos abertos 
antes da publicação do Codigo: é o artigo 1874, onde se esta
helece que, cos fidei-commissos temporarios de preterito só 
produzirão O seu e"~ito no primeiro grh de substituição, 
achando-se abertos por morte do testador no tempo da pro
mulgação do Codigo)). Esta di~posição do Codigo, como ve
mos, extingue, no primeiro grau, fidei-commissos que se
gando as Il'is da sua inslituição e confirmação deveriam ainda 
continuar a produzir todos, os seus elTeitos em conformidade 
com a lei, sob a qual foram instituidos e abertos·. 

"Ma a cio si ollPoneuno gravissime ragioni cconomiche 
e politiche, le quali impegnavano altamente I'interesge pub
blico alia piu pronta ccssnzione di tale condizione di I~ose, 
Quelle soslituzioni infaui togliev8no alia libera circolazione 
una grande massa di beni. impedivano !'equa dislribuzione 
delle sostanze nelle famiglic; turbavan) quindi gravemente 
l'orfline delle ramiglie stesse, e nuocevano alia ricchezza 
territoriale. Bisognava dunque noo solo impedire simili 
danoi per I'avvenirc, ma distruggere uo passato che colle 
sue consegoenze poteva ancora produrre, per lunghissimo 
_pazio di tempo e sovra grande quantilá di beoi, UD grave 
daono sociale. Era questo uno diquei raBi Dei quali po
leva essere ampiamente giu!'ti6cata. come già vedemmo, 
I'eccezionale relroaUivilà della lege, la quale infaui f'u es
pressllmente dichiarala d'all'arlicolo, allra volla citato, II 
deUe disposizioni transitori'.1) 

attribuem'O melmo lentido á lei que a fUDdamentou. 00 que dill'erem de 
Me)'er, porque eate parece ser de ullinilo que a lei cilada cooAgre a lua 
doutrina .obre os direito. adquiridol dOllubaliluidol, oalcido8 ou ~ooce
bidol aote. da publicação da nova lei, qualquer que leja o .eu gráu. 
(Meyer, obro cit. pago 56; e Pioto, S'II'PI. ao mPlmo. n.O 49. iII fil/e). 

I Seguodo ° Jllrlltl' d~ J"ri,pr"d~lIcitl (1IAg. 673 3.° anno) a d.II'0"
ç10 tranlitoria d'elle artigo deve abranger acSmeole 01 Bdei-commi,,08 
abertos 00 iolerelliclo que medeia eDtre a Jlllblicaç10 dt' Codigo Civil e 
a laa execuç1o, doutrina, a que nlo subscrevemos. 

a FraDcetCo BiaDebl, D.O 95, pago 11' e 116. 
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As tODsideraç6es aprlleutadas par. justificar a di&pOSi
çlo transitoria que regula o applicaçio do artigo em que o 
Codigo Civil Italiano probibe as substituiçõf's 6dei-commis
I8rias, rundamenta tambem a disposição correlativa do nosso 
Codigo, posto que seja grande a dilTerença entre Ilma e 
outra disposição, porque: segundo a di-posiçto transitoria 
italiana- os bens onerados com fidei-commisso de\eal ser 
divididos entre o possuidor.actual no dia primeiro de ja
neiro (1865), e o primeiro ou primeiros cha~nados nascidos 
ou concebidos neste dia, ficando porém ainda ao primeiro 
possuidor o usufructo da ml'tade reservada para o primeiro 
011 primeiros chamados'; ao passo que, segundo a disposi
ção do nosso Codigo', o fidei·('ommisso aherto aotes da ~ua 
publicação fi('a extiocW) no primeiro grau da l-ubstitai
ção, 

Depois de lermos assentado o fundamento d'esta dispo
siçio transitoria, e de a termos confrontado com a dispo
sição correlati va da lei transitoria de ltalia, cu mpre-nos 
delerminar o verdadeiro sentido d'este a rligo que achamos al
gum lanto obscuro. O citado artigo diz: fiOS 6dei-commiSlO6 
temporarios de preterito só produzirio o seu elTeito no primei
ro grau de substituição, etc. o EUI primeiro logar este artigo 
parece não se referir seoão aos tidei·commissos temporarios, 
deixando subsistir os perpetuos, pelo principio 9ui d. 
alio dicit, d, alio nega'. Se antes da sua publicaçãO já 
não existiam fidei·commissos pl'rpetuos, o adjectivo deter
minativo ',mporario, é superfiuo, por1lue não precisa ser 
determinado senão o que póde convir a muitos, e uma das 
virtudes da lei é a precisão. Portunto ou existem fidei-conl
missos perpetuos, e estes porque são implicitamente, excluidos 
da disposição transitoria do cilado artigo, conlinuam a sortir 
lodos os seus cITei tos segundo a legislação anterior, ou Dio 
existiam senão fidci·commissos temporarios, c o adjectivo d~ 
terminath'o Itmporario8 é redundante, visto que nada de· 
termina. No primeiro ('aso pecca cootra a logira, e 00 se-
gundo contra a grammaticn. . 

1 A.rt •••• 
I Cad. CI\'. arl. 1876. 
3 Fraoce.có Biaacbl, pago lU, nJ' 113. 
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Em segundo logar, dizendo o Codigo qoeos fidei-eommissos 
sómente produzirão elTeiLo no primeiro gráu de lubltituição, 
nio resolve a questão relativamente aos fidei-comllissos que 
no tempo da SUl promulgação se achassem já em .e
guado ou terceiro gráu. Mas este reparo não tem Ioga r , 
porque, não se admiuindo as substiLUições fidei-commissarias 
senio em segundo gráu,' segue-se que, se os fidei-commissos 
abertos antes do Codigo no tempo da sua publicação iam 
já no segundo e ultimo gráu de substituição, nenhuma neces
sidade havia da disposição transitoria, VislO que a proprie
dade ficava livre na mDo do ultimo substituto. A. di:lposição 
do artigo é para o caso em que o fiduciario ainda possuia 
o 6dci-l'ommisso, ou ainda para aquel/e em que lenha sido 
deferido ao (lrimeiro substituto, porqu.e neste caso elli ngue-sc 
aqui e não passa para o segundo, e naquel/e passa ainda 
para o primeiro 6dei-commissario por morte do fidueiario, 
mas não para o segundo. 

Julgamos porém desnecessario dizer que se, no tempo da 
publicação do Codigo, os fideicommiss08, a que se refere o 
citado artigo, se achassem já em segundo gráu, produziriam 
o seu. effl'ito neste mesmo grãu; porque o Codigo não quiz 
legislar para este caso, em que o fim da disposição transitoria 
proseguido pelo Codigo se consegue pela natureza das 
cousas. A simples indicação do primeiro gráu, segundo o 
que havemos dieto, é pois bastante clara; mas deixaria cer
tamente de o ser, se pela legislação antiga, ou melhor pela 
doutrina e jurisprudencia. se admiUissem mais de dois gráus, 
porque em tal caso fÔra mister declarar se o primeiro gráu 
se havia de contar depois da publicação do Codigo ou da 
instituição do fidei-commis~o, ou se hllvia de recorrer á in
terpretação na falto de decla ração expressa. Aconteceria 
certamente o me~mo que em França l'om a publicação do 
decreto organico S dos departamentos onseaticos, mandado 
depois executar na Bollanda I, o qual, prohibindo as substi
tuições em geral, eatatuiu todavia que as abertas antes da 

• Ale)'rellel, Reperl. Jur., terbo ,fi4eioCommüIO. Todavia Da Rnill" 
JlU'átlice, I.· aDOo, 'DlleDIa-le que ai lei. patriu adlDiIlem OIldei-colD' 
lDi_ elD qualquer gráu. 

a Decreto de' dejulbo de 1811, arl. I,g e Rguillle •• 
I Decreto de ., ,de lueiro de 1811. 
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introducçlo do Codigo aproveitariam ao primeiro tlunado' 
nascido antes d'esta introducção sem passarem jámais a OIB. 
segunda pessoa . 
. O legislador, propondo-se por meio d'urna lei expressa de

rimir as questões transitorias, que a prohibição feita pelo 
Codigo fizesse levantar sobre os fideicommissos, não couse
guiu O seu intento, porque o "ago das expressões primeiro 
chamado, e' até em alguns casos a incerteza do primeiro 
chamado deu logar a graves difticuld:ldes, cuja exposição e 
solução póde "er-se em Meyer I, e que não reprodu&imos 
aqui por nilo avolumar demasiado o nosso trabalbo. -

!) .substituiç~,s di,.ectas. Estas substituições podem ser de 
tres especies. A. primeira, a que dilo o nome de vulgar, roo
siste .na simples indicação da pessoa que deve succeder em 
logar do herdeiro que deixa de adir a herança por incapaci
dade ou renuncia. A.. segunda, a que chamam pupilJar, é a 
que é feita pelo pae a séu filho para o cuo d'este morrer 
antes da puberdade. A.. terceira finalmente, denominada qUISi 
pupiJIar, pela analogia que tem. com a I;lrecedenle, diz-se 
a que é feita pelo pae ao descendente maior ou menor. in
capaz de testar por demencia, para o caso de morrer antes 
da cessação d'esta incapacidade2 • Dadas estas noções. pre
vias sobre substituiçõell directas, vamos agora comparal-a., 
segundo a legislação antiga e_ segundo o direito moderno, 
a fim de circumscre"ermos o imperio das dispollições d'este 
sobre as substituições feitas sob o iOlperio d'aquella, mas 
ainda não ii bertas ao tempo da execução d'este. 

Nas substituições "ulgares não fez o Codigo alteração aI· 
guma, ainda que foi mais explicito do que a Ordenação, 
porque, ao passo que esta era omissa ácere.& do numero dos 
sulfstitutos, • declara aquelle expressamente quP o testador 
póde substituir uma ou mais pessoas ao ~erdeiro ou her
deiros instituidos ou aos lega ta rios para os casos em que tenbl 
logar a substiluiçAo.' 

Mas nas substiluir-ões pupi1lares e quasi pupillares intro-

I Meyer, obr, cit., Ilag. 66 e 67; Pinto, SUPI'1. ao mSltlo, •• 01 51 aS5. 
2 Coelho da Rocha, Dir. Civ" * 714, 715 e 716; Cod. Ci" Port., 

.rt. 1850, 1859, 1861, 
-I Coelho d. Rocba, Dir. Ci." § 714 Dot. 
, Coei. CIl', Port., arte 1858. 
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duziu o Codigo mudanças profundas, como nio podia deixar 
de ser, porque, sendo a substilui9io um effeit$) do palrio po
der, e sendo este regulado diversameme pelo Codigo, a mo,. 
diOc:ação d'este poder devia inOuir necl'!lll8riamente na CI
tensio e elTeilos da sub$lituiçAo, comI) no etreito inOue a mu
dança da causa. Estas mudanças podem consider!r-se em 
quanto; a) á capacidade do substituinte, b) á do substituido, 
c) á duraçAo da substituição, e d) -á -quota suhstituida. 

Assint, porque a ~ubstituição popillar e quasi pupillar era 
um effeito do patrio poder, podia ltÓmeilte o pae nomear 
um substituto a seus Olhos pua o caso de incapdcida de phy
sica ou moral. e não a mie nem os avólI, porque, podendo 
elercer a tutela, este onus da lei, "eRava-se-lhe o patrio 
poder, dÔce encargo da natureza. O Codigo Civil, reconhe
cendo na mãe os direitos sagrado! da natureza, fel-a parti
cipante do poder paternal' lia coo,;laocia do matrimonio, e 
conferiu-lhe ainda a plenitude d'este poder na ralta ou im
pedimento do marido'. A. mie porlanto. usim como os de-o 
mais ascendentes, ad1luiriram pelo Código a capacidade de 
substituir pUI)iJIar ou quui pupiJIarmente os filhos ou ou
tros quaesquer descendentes impedidos de testar por falta
de edade ou por demencia judicialmeote declarada', capa
cidade que não tinham pelo direito antigo'. Pelo contrario, 
o direito que tinha o pae de !Õuhstiluir os Iilhos por uma e 
outra rorma roi consideravelmente reslricto, já em quanto á 
condição dos Olbos substituidos, porque nio póde sub~lituir 
os que por sua morte hajam de ficar sob o poder d'outro 
81cenden te, I nem os dementes quenio lorenl judicialmente 
declarados,' já pela participarão da mulher no patrio poder, 
já pela procedeneia e quantidade dos bens, visto que a 
substituição só póde abranger os ben!l, de quc o sub~tituido 
poderia dispôr, não se achando impedido 80 lempo da ~ua 
morte, e que houverem adquirido por ,-ia do testador.' 

I Cod. Ciy. Port., arl. 138. 
2 Cod. Ciy. Porl.,arl. 139 e 185, 193-195. 
J Cod. Ciy. Port., ar I. '859, 1861. 
• Coelbo da Rocba, Dir. CiY., ~ 714. 
S Cod. Ci". Por!., arl. 18'59. 
• C",1. Ch·. Porl., arl. J 861. 
1 CoeI. Ciy. Port., arl. 1865. 

17 
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Feita a confrontaçlo entre o direito antigo e o novíssimo 10 

auinente ás materias das duas ultimas especies de substi
tuições directas, e conhecidas ati innovaçGes introdazida. 
nesta maleria, cumpre-nos agora fixar o limite, definir a com
petencia das duas leis sobre as sobstituirões preteriU., q.e 
ao tempo da publicaçlo da lei nova nlio estiverem inlein
mente consummadas. 

Porque a lei antiga sómente reconhecia no pae a capa
cidade de nomear substituto 30S filbos impuberelJ ou maiores 
impedidos de telltar, para o caso de morrerem antes de cbe
garem á puberdade ou antes da cespaçio do impedimento 
existente no tempo da substituição, eram tidas por Dllllas 
todas as substituições pupiJIares e exemplares, feitas por 0.
trl!! pessoas, visto como lhes faltava a capacidade de substi
tuir; e ainda que o Codigo reconheça noutras peaoas a tI

paridade de substituir, e estas pesRoas que substituin. 
nullamente hajam sobrevivido á publicaçiio do Codigo, Deli 
por isso as suas disposirões, nul/as na origem, se fefl

lidarlo depois, porque, se a lei nova, que estabelece certa ia
capacidade, tem a força de anDullar o testamento, valido se
gundo a lei da sua celebraçlo, mas aberto depois d. publi
caçio d'aquella lei, a que decretar a sua suppresslo oio dá 
,·alidade ao que se acbna nullamente feito no tempo da SOJ 

publicação. Mas se a capacidade de testar e de substituir, 
reconhecida pela lei do tempo do testamento ou da sub
stituição, sendo absolutamente tirada eu diminuida sob qual
quer respeito por lei vigente no tel,Dpo da morte do testador, 
deve esta enio aquella lei ser applicada acs testamentos 
ou substituições abertas depois da sua publicação, segue-se 
que todas as substituições feitas antes do Codigo Civil por 
pessoas capazes, e abertas sómente depois, devem ser rega
ladas pelas suas disposições. A.ssim a subslituiçio feita pelo 
pae ao filho menor, ou demente, caducou: ti) se por morle 
do testador acontecida depois do Codigo houver o meDO r ou 
demente de ficar sob o poder d'outro ascendente; b) se o cle
mente nilo se achar judicialmente declarado tal; c) DOS 

bens que não advieram ao subslituído por parte do testador, 
e d'estes ainda no~ que excederem a sua parte disponivel I 

no tempo da morte d'aquelle. 'fodas estas reslricções Ceitas 
pelo Codi80 Civil na capacidade de substituir aR'ectam, como 
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acabamos de ver, os actos practicados anteriormente, quaDdo 
esses actos 010 se achassem perfeitos ao tempo da execaçlo 
do mesmo Codigo; mas quando o anctor da lubstituiçlo hajll 
rallecido aotes do Codigo, e o herdeiro subslituido o h.ja 
depois. nlo poderio as suas disposições, ainda neste caIO. 
modificar o direito ou aotes a expectativa do substituto? 
Citemos exemplos para esclarecer este ponto. de doutriDI. 
Antes do Codigo podia o pae substituir pupillar oa elem
plarmente o filho menor ou demente, mas depois do Co
digo nlo o póde fazer, se a mie lhe sobrevive. Suppónha
mos portanto que no tempo da publicaçlo do Cudigo havia 
uma substit.uição aberta por morte do testador, mu nlo 
pela do herdeiro, e que o herdeiro menor ou demente ao 
tempo do Codigo, tinha a mie ainda viva, a qual .. guado 
as suas disposições assumiu o patrio poder: qual será o eO'eilo 
d'esta substituição depois da promulgaçio do Codigo? Pa
rece-nos que o eO'eito de similhante substituição é oullo, e 
que a herança ou legado, em vez de passarem para o sub
stituto por morte dó herdeiro ou legatario instituido, deve 
passar para o herdeiro legitimo do lIubSlituto; porque, alom 
dos principios geraes, que em nOS80 intenderauctorisam esta 
decislo, ha ainda uma razão especial deduzida da DOVa or
ganisaçAo da família. Com etreito, o Codigo 010 s,ó fez a mil
Iher participante do poder paternal durante a ~ida e capa
cidade do marido, mas até lhe deu a ~Ienitllde do mesmo 
poder na sua faha 011 impedimento, e por isso prohibiu ao 
-marido as substituições, ficando-lhe ainda lIuperstite a mu
Iber, e vice versa, porque ou as substituições sejam um ef
feito do patrio poder, segundo a theoria dos romanos, 011 
uma simples precaução lomada pelo lloe, podem e devem 
ser feitas tnnto pejo marido como pela mulher Da falla 00 
impedimento d'um ou d'outro, Como porém a mulher viu\'o 
mesmo antes do Codigo fosse por elle immedialomentc in
vestida do patrio poder, segue-se que lambem o fÓra do di
reito de substituir; mas esle direito seria irrisorio se as sub
stituições feitas pejo marido e abertas anles do Codigo Ci
vil bOllvessem de produzir aiuda depois todos 05 seus efl'ei
tos em conformidade da legislação anlerior, porque era dar 
um direito e negar o seu elerciclo, d'ondo concluimos que . 
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laea substituições caducaralll pela promolgatio do Codi~ 
Civil. 

O quedizerooll da restricçAo da capacidade do marido, le. 
egualmeote applicarAo á redllcçAo da quota disponiver de 
bens, e ás ('olldiçõ~.s da demenr.ia. E~ta !'oluçio parl'ce des
toar dos vNdadciros I)rincipios, portlue, se o substituto nio 
tem ,direito á herança ou legado, pois não o adquire senão 
dadas cert:!s condiçõclI, pelo ,menos o teslador, nlo revogando 
até á morte úm acto pracliclldo legalml'nle, deixava a vida 
na firme e talvt'z dôcll persuasAo de que a sUa ultima '-OD
tade havia de serrumprida. A equidilde pois, ou anles I 

piedade para com a petlsoa do lestador, pedia o CUDlprimeDl8 
pleoo da sua ultima disposição. Esta diffieultlade foi apre
sentada e respondida pelos memllros da commi~são eoear
regada de propôr u-disposições transitorias relativas ao Co
digo Civil de Italia. A resposta é a seguinte: 

.1,0 non ,'alere le addolle considerazioni di equilà, per
chê contro di esse sla ii dirillo competente in forza dei DUOfO 

Codice agli ered1 Il'gittimari, i quali se dovessero cNere 
dnvaoti aI sostituito pupillilrmente od esemplarmente, si 
rarebbe soverchiarc dalI' equità la giu~lizia; non polersi al
legare con foodilDH~nto la (jducia avuta dai disponente DeU. 
letlge imperante ai tempo in rui lesta\'a, giacchê, se queslG 
argomento fosse emeace, dovrcbb'esserlo anche per COMer
vare pieoo ed iotiero J'dTelto dcUe sostiluziooi fedecom
messarie ordin8le secondo le It'@gi 8oterioril ,. 

I A aboliçilo da •• ubltilaiçôe. pUI,iIIar e neml'lar, drcrelad •• 0 Co
digo Ch'illlaliano, IlIlCitou uma A'r."e que.tilu eolre UI m~mbroa da_ 
mi .. lo encarr~g.da de propÔr •• dilpoliçi)e. transitaria. relalina ao Co
digo Civil, O cllmmis.ario '1111' rormulou ° I'rujeclo ri •• di.po.içõe. de leis 
Iran.il'ui .. IObre ai .ubltitlliçiles, dl'I'oi. de ler I'r0l'0llo que as aobJli
tlliçilel aberta. anle. do eudiro contiouariam a IOrlir o. ~I'~iloa que lftI 
aUribuiam ai lei. tlu tempo em 'IUI' r .. ram aberta., declarou qlle, depoil 
de mail maduro ~xam~ da malt'ria, b8\'ia mudado do!'l .. rec~r, e I'ropu. 
pelo conlrarlo "III' a' .ub.lillliçill"l'lIpilJar~. e eXl'ml'lareB, orde •• das se
jtlindu .. lei. anteriore., le r~.ol\'e .. em I'ela encuç10 do oo\'o Codip, 
aillda que 1I ... e lemllo já ~.Ii\'~lIt'm aberta •• Por uma e Jlor oulr. parle 
se produ.iram argumenlo., O. dal'rimeiral'rOl,olta eram deduaidoa:".. 
da analogia da. IlIbslitlliçi)el com o, OdeicuuimilllOl; Itcu,,,lo do rigur dOI 
I'rlneil'iol ,I .. UKO rel,roDcli\'id.de d. Iti; terlill da tquidade da diJpo
liçlO traa.iloria relall .. ao. Odl'ieommiuol, a qual • fortim", deftria 
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Est:l é lnmbcm a dou I ri na proressado prlo, i/lustre rom· 
meniador do cilado Codigo Civil Italiano I • 

. « Se dunquc la sostil,uzione pupillare od e~empJ.are si ri
duce. secondo lo spirito delle Jegislaziooi di cui partiamo, 
ad una istituzione d'erede falia pel figlio o dillcendenle ill
capace. se deve riguartfarsi in somllla come ii teslamenlo 
dei tiglio o discendente slesso, e chiaro che la !mccessione 
a cui essa si rirerisce noo e altra che queJla dt'1 6glio o dis
cendente; che, non poo derivarne alcuo dirillo aequisilo 
prima ,dei giorno in rui si apre la succe~sione predetla; che 
perianto se I'aprimento si, verilirbi vigente una legge la 
quale stabilisca che dalJe proprie disposizioni uniramente, 
noo da queIJe dei padre o deli' ascendente, dehba estlere 're
golata la trasmissione dei heni ereditari dei flglio o discen
deote incapace a testare, quesla legge sarà la!õola applica
bile a queIJa tluccessione apertasi sono ii suo impcro.n 

A. mudança tia duração da subSlituição pupillar introdu
zida pelo Codigo dá ainda logar a perguntar-se qual de\'a 
ser a influencia do mesmo Codigo sobre as substituições 
anteriores, reliítivamenle á sua duraçiio. A Ilublltituiç.ào 
pupillar, segundo a antiga legi~la~ilo', callucava logo que 
o su hstituido pupillarmente completasse quatorze a DllOS, 

seudo varão, e doze, sendo mulher, mas segundo o Codi
go· a substituição dura olé a(j~ quatorze annos lIem dis
lincçio de sexo, Se ,anles do Codigo, pois. uma menor 
houver sido substituida 'pupillarmente ainda nos casós em 
que o podia ser pelo mesmo Codigo, e fil"ec~r depoili do 

applicar ás .ublliluiç/}el j& abertu. o. dA .egunda do a refuteçAo dos da 
primeira e o apoio da juri.prudencia coo.tante e uniforme na l<'raoça e 
DOS Esta~1 Sardo •• Nlo cbegando a um acc6rdo propoleram que a coo· 
Irovenla nilo fUlSe deCidida legi.latir.menle, deixando·se a loluçilo d'ella 
livre 'jllri.prudencia, cuja propo.la Coi acceila pela maioria da comUli&
do. Eata que.llo, que é all'á, momento .. como acal>amol de nr, nilo lem 
par. DÓ. à me.ma importancia que para 01 italiano., porque ai Illbllilui· 
ç~ pupillarel e exemplare., que enlre eate. foram inleiramenle ab,lliIJa., 
eDtre nós apeoa. foram modificada •• raalo ella Ilonlne Dilo rellfodullmo. 
aqui texlualmeute eala iolere .. ante di.cn,ilo, e que I,óde Yer·se ao Pro· 
ce .. o verbal n,O 64, pag, 748-754. 

I FrallCelco Biauchi, obro cll., "ali'. 110. Vi.l. lambem Chabot de I' AI
lier. verbo M,U,,,,i,,,,, onde se lraclam quellile, illlereuanlel, ma. al
pm .. privalin. do direit .. frRncPI, 

2 Coelho da RochA, Dir, Ci\', § 715. n,O i.o; Ord.lh', 4, Iii, 117, ~ 7, 
3 Coei. el\', Port., ar I, 1859 e 1764, n.O 3. 
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m88mo Codigo antes dOI quatorze annos, mas depois do. 
doze, passariam os seus bens para os herdeiros legitimos, se
gundo a lei do tempo em que a substituição foi feita, ClU 

para o substitulO segundo a nova dispoliçi01 Nós adopta
mos esta ultima opinião, não só porque os herdeiros nlo 
podem aUegar oft'ensa de direito; pois, ainda que o substi
tuido morresse depois dos doze annos, era mister que nlo 
tivesse feito teslamento para a herança se deferir aos her
deiros oh inltltato; mas lambem porque, recosaado-lbes. 
Codigo Civil II capacidade de testar até aos quatorze aDnos, 
nlo póde da faha de testamento deduzir-se presumpçlo al
guma a (avor dos herdeiros legitimos. Alem d'isso o (onda
mento da substituiçãO era a incapacidade menor, por falta 
de edade, e se esta edade foi prolongada pelo Codigo, lalll
bem o deveria ser a substituição. Mas se no tempo do Co· 
digo já th·er reito doze annOI, ainda que completasse 05 

qualOrze sÓDlente depois, a suhstituição que bavia caducado 
nlo póde reviver, visto que, tendo capacidade e tempo para 
fazer o testamento em que os preterisse, nio o fez. 

Pactos successoriol, succ88Sões paclicias ou contrados 
de heranças, segundo o sentido natural das palavras, di
zem-se todol aquelles contractos que têm por objecto a he
rança de pessoa vh'a ou leja a de algum dos contraben
les, ou seja a de terceiro. COIDO se vê pela simples defini
çlo d'estes actos, podem elles ler consideradoll em relaçio I 

duas epochas diversas, a saber: á da lua celebraçio, e á d. 
realisaçio do seu objerto, ou do a bertura da herança. Se 
poil entre eslas duas epocbas sobrevier alguma DludlDça 
na legislação, de sorte que a lei "igente no tempo em que 
le abrir a luccesllão que roi objecto do contrado, regule 
elta por modo dilferente do da 1118 celebrarlo, deve saber-st 
qual das duas leis seja applicavcl: se a do tempo em que o 
acto foi celebrado, Ee a do tempo da abertura da be
rança. 

Eft'ecti\'amenle esta mudança verificou-se pela promulgariO 
do Codigo Civil; porque eSle dilpGe expressamente que tDlo 
póde ler objecto de compra e ,'enda o direito á berança de 
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pessoa viva, ainda havendo consentimento d'ella'Jl e que 
ninguem póde, nem sequer pelo contracto antenupcial, re
nUDciar á successlo de pessoa viva, ou alienar ou obrigar 
os direitos, que eventualmenle. possa ter á sua herança·. 
Ora os pactos successorios, ainda que geralmente rcprora
dos pela legislaçlo, pela doutrina, e jurisprudencia antiga, 
eram todavia permillidos nos dois ~asos', em que o Codigo 
os condemnou formalmente, a saber: quando a pllssoa, de 
cuja herança se tracta, consentiu no contracto, e quando 
cootem doação para casamento determinado, ou silo esti
pulados nos contractos antenupciaes. 

Temos pois que ainda nos dois casos unicos, em que 
os pactos successoi'ios eram validos segundo a legislarlo e 
a doutriDa antiga, h!)je são nullos pclo Codigo Civil, e por 
isso cumpre-nos determinar qual deva ser 8 intluehêia das' 
suas disposições sobre os pactos Bucccssorios, celebrados 
segundo a legislaçilo antiga, ma8 abertos depois da publi
cação do Codigo Civil. COIDO os pactos successorios aJmit
Lidos pelo direito antigo, eram ainda mais ou menos favo
recidos, e mais ou menos efficazes, precisamos fazer dis
tincçilo entre 08 que eram feitos para casamento determi
nado, ou estipulados em contractos antenupciaes e os que se 
referiam simplesmente á herança de terceiro, que consis
tiam no trafico da sua herança, sem referencia alguma a 
casamento. Em quanto a esta ullima especie, vi~to como a 
terceira pessoa, de cuja heran~ se tratt8\'a, podia sem
pre mudar de vontade, de sorte que o pacto estipulado so
bre a sua herança, sómehte produzia elTeitos, se ella no 
tempo da sua morLo 010 Ih'esse dispo!to da sua herança, 
ou revogado a sua vontade; emillimos a opinilo de que toes 
facto!' ficaram sem elTeito depois da promulgaçAo do Codigo, 
porque o objecto do con(racto, que era umll simples expe
ctativa, inteiramente depelldente da vontade de terceiro, 
se tornou legalmente impossivel depoill da publicaçio do Co
digo, e conservou a mesma impossibilidade até ao tempo da 
abertura da herança, e sabemos que para a validade dos 

I Cod. Oiv. Port., art. 1561. 
2 Cod. Ciy. Porl., arl. 1041. 
3 Coelho da Roeha, Dir. Civ., §} 731 c 767 e noto HH ao § 731, 

pago 577. 

• 
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contractos, alem da capacidade dos contraberucs, e do COI
tenso mutuo, 110 exige tambt'm a possibilidade physica e moral 
doobjrclo. EsLa é lambem a opinião proressada por Bionchi. 
o qual deduzindo da maxima que o novo Codigo regola iD
diSlinClamente todas as successões abertas depois da saa 
eierurlo a natural consr."uencia de que nenhuma eOica
cia póde allribuiNe ás disposições contrarias á lei ante
rior, contra a ordem da succc~são. ajuDcta: lima nemmeno 
alie rinunzie pure e simplici ehe in conrormilà delle legi 
medesinn rossero staLe falte dalle persone cbiamale pre
lunlivamenle ad uila. succrssione fulura. a 

Mas se o lim do t:ontracto successorio fei um casa meato 
determinadõ. ou ainda se o contraclo lIúccessorio roi esti
pulado em contracto aOlcnul,cial. como estes paclos r05..'lem 

... muilo ra"orecidos pela lei. a ponto de serem irrevoga,'eis, 
ainda quc ~Ó houvcltllem de produzir o eO"eito por morte, 
pa~el'e que similhantcs contractos Dlo de"eriam ser allnca
dos pelo Codigo Chi/o Em verdade se o raracler de direito 
Ilchluirido é a irrt!11ogabilidadt, I'egundo a maioria dos anelO
res. e se esles contractos são irre,·osa"cil, como acabamos 
de indicar, a lei que os vier declarar sem efl'eito, será ev;
d.entemente retroaclha·. O auctor supracitado', referindo-R I 
esta eapecie, diz: oNon sembra perõ che allrellanlo poleSSe. 
a rigor, di prinripii, dirsi drUe rinuozic coftlrn""tlli, per 
le quali le Jlprsone avessero abbandoualo ii proprio diriltcl 
aUa surce!lsione non ancora aperla, mediante un corre~ptt
trvo rhe \'eni~j;e cosi ad atlribtlire a tale roolrattaziooe UD 

caralterc 1Ileatorio; !lembrando aHora che la e!'cJu!lione dei 
.rinunziante coslituiFse .per gli altri chiamali alia succt'Ssione 
un diritlo acquisilo, fondato 5U uo contralto rilenuto ~'alido 
ê irre\'ocabile dalle leggi dei tempo in cui fu fauo, e quiodi 
inlllngibile dalle Il'~gi posteriori.. 

Esla duvida, continua ainda o mel'mo auelor. que se re
feria mais cspecialmcnle á renuncia que a filha dotada pan 
capamento fazia á herança futura II&terna, foi ~usciLada por. 
atguns dos membros da rommissão especial enra rregada de 
propor as modiliraçõe~ dI. coordenação do Codigo. c as dis
posições transrlorias. Opinavam esles que podiam declarar-se 

I FraDcolCo Biaachi, obro cit. ,",. 108, a. 89. 
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de nenhum efeito as renundas as sucr.essões, que le abris
sem depois da elecllçlo do Codigo, sómente quando nio 
rosscm contractuau. Mas a maioria da commislio adoplou o 
pareeer contrario, e julgoll expllngida de Ioda a maDchn ou 
injuslira a disposiçio que annullasse as renuncias cootra
cl-Uaes f porque a parte correspecth'a cl)m que a renuncia 
.havia sido feita, imputa-se IJU compensa-se com a quota da 
herança pertencenle ao renunciante,. . 

Nesta intelJigencia roi escripla a disposiçlo transitoria do 
artigo !!,., em que, declarando·se que as dispolições do 
Codigo contidas no titulo das l'uccessõel !llo 'ainda appl.i
caveis ás mulheres já dotada.,ou casadas e 808 seul dcscen
denll'S, ~e estabelece: uche saranno pr;"e di elflllo lt ri
nUJuie-cli, abbiano {alie ntill' atia dolale od a"rimen'i in con
formilà dtll" ltggi anteriori, lanlo se 9lfesl, tIIcladano le fem
mine daI/a succe88ione, quanto se le ammllUdno coi mascAi,. 

"Ao ml'lma maxima foi al)plicada, em dois paragraphos sue
eessivos d'aquel/e artigo, ás renuncias feitas pelos religio
so~, na oeeasião da emissão dos \'Olos mona!ltieos, e l~ con
tida;; nos actos e decrelos das legilima~ões relatiramenle ás 
successões entre os a~cendenles e descendentes legitimados. 
Oecretou-se depois no IIcgundo Jla~agrilpho do artigo 18.
que todu as pessoas indicadas 00 artigo n.·, fossem obri
gadas: .di conftrire ció cht hantlO t'ic,,,ulo in occasione d,lI" 
'oro riRunzi,.. . 

«Ainda que possa duvidar-se que el1ta nullidade pronun
ciada sobre as renuocias conlraclulles, validas e irrevoga
vei~, segundo 8S leis sob cujo imperio foram rei tas, lIe coo
riliem perfeitamcnte com o rigor dos principios da não rt'lro
acli\'idlldc, todavia esta retroacçAo exprt'ssaml!ntc dl'cJarada 
pe'la mesma lei será um d'aquclles I'asos exct'pcional's em 
que vimos que a relroacção da lei era po~sivl'1 e ainda jus
tilicada por gra~es molh'os de ordem publica: aqU'lli furon 
quelli che \'eoocro addotti anche oello discu!lsione falta su 
que~lo argomento daUa Commis~ione, che cioe la distinzione 
na le rinuncic eonlralluaJi e le nitre anon potrehbe amOlet
.lersi senza conlradire ai sistema liberale dei nuo\'o Codice 
«ed aprire ii varco ad inoolllercvoli frodi e liligi I.» 

I FratlceKO Bíancbi, "br. cit., n.O 89, I,ag. 108 u 1011. 
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Nós Dlo lemos disposição alguma transitoria sobre a exe

cuçllo dos artigos, que decretam a nullidade dOi pactos SIC
cessorios, e por isso para resoh'ermos a quesllio a que di 
Ioga r esta innovaçAo do Codigo, devemos recorrer .05 

principio!! geraes que regulam a materia. Ora, segundo 
efltes principios, nilo póde a lei nova der/arar sem eleito 
um contracto celebrado á sombra de outra lei, que o re
putava não só valido, ma!! ainda irrevogavel, porque a fi· 
lidade do acto, e a irrevogabilidade do direito devem ~slar 
a salvo da lei nova, alias nilo haveria ('erteza nas transacç&s, 
nem segurança na propriedade. 

E o proprio auctor, cujas idéas reproduzimos preeedrD
temente quem confessa, que a disposiçilo transitoria de It.lia, 
com quanto justificada por motivos de utilidade ~ubIiCl; 
nlo se c:onforma perfeitamente com o rigor dos priocipios, 
que é uma verdadeira e1cevçllo á regra geral e salutar da 
nllo retroactividade, e para nós que temos lei patri. que nlo 
reconhecl!mos nas leis de OUlros paizes outra au('torid.de 
que nlo seja a intrinseca, segundo a disposiçllo do artigo 
16.° do nosso Codigo, abraçamos a opinillo de que .s dis
posições do Codigo nAo podem invalidar os pactos sucees· 
sorios anteriormente feitos paro casamenLO determinados 00 

estipulados en" contracto antenupcial, ainda que a butos dr
pois da publicaçAo do !Ue~mo Codigo. Nilo é sómenle-o 
faclo 8uccessorio, que devemos considerar: é ainda outro 
maia importante, a que elle serviu de motivo ou dI' fua
damento,-é o matrimonio, é a constituição Iigitima da rl
milia, é o interesse, é a sorle presente e futura dos filhos. 

§ 1,-

S'MaH&.a Wa\\\U. 

- 1) Como doda a relação de direito, rigorosamente defini· 
da, seja uma relaçllo entre pessoas sobre um objecto, enada 
por um facto particular, determinada por um principio ou 
regra de direito para um fim da vida humaol,- fica eyideoíe 
que o direito hereditario, que é uma relaçlo juridica parti. 
cular, deve rormar-Ie dos mesmos elementos que a rela rio 
geral de direito. Eft'ecti\'8mt'ote nesta relação particular de 
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direito existem duas pess08sligadas por eslamesma relaçlo, 
- o herdeiro e a sociedade, exisle lambem um objecto que 
l"omprebende-!...&odos os direitos e obrigações do auctor da he
rança, que nio lorem puramente pessoaes ou exceptuados 
pela le! ou pelo diclO auclor;- um facto parlicular gerador do 
direito,-a morle do auctor da herança ,- um principio ou 
uma regra de direilo, e por ultimo, um fim da vida hu
mana. A analyse, pois, d'esla relação parlicular do direito, 
que nos propomos lraelar aqui, subministra-nos lodos os 
elementos nece,sarios para julgarmos reclamen.te da lei que 
deve regular o direito hereclitario. Se este direito se nio 
manifesta, se esta rela~io juridica nio se forma, senio pela 
nlorte do 8Ilctor da herança, é inconcusso que a lei a que 
deve allender-se para conhecer o numero e qualidade das 
pessoas chamadas á successio, a ordem e modo de succeder, a 
quota respectiva da heran~a, os eITeitos activos e passivos 
ou direilos e encargos da mesma, nio póde absolutamente 
ser OUlra senio a \'igenle no tempo que se manifestou 
a rclaçio, se formou o direito e abriu a heran~a. Esla lei pa- , 
rece ser tanto a unica applicavel, que nem mesmo se con- . 
cebe como possa ser outra i pois, nio se observando a do 
tempo da morte, outra qualquer que o fosse ou havia de ser 
anterior ou poslerior. Ora a lei anterior nio póde racional
mente regular faclos passados sob o imperio d'esta lei, os 
quaes não têm relaçio alguma de continencia, nem ainda 
de connexão, com os factos anleriores; e a lei poslerior nlo 
deve egualmente applicar-se ás heranças anteriormente aber
tas, porque seria substituir a vontade do legislador á ma
nifesla~io d'uma lei necessaria da nalureza; a contingencia 
do direito á sua necessidade; o receio do fuluro á certeza 
do passado. Antes da morte de qualquer pessoa ninguem se 
póde julgar com direito aos seus bens senão mediante um 
acto irrevognel da sua vontade, pois tanto a successão 
testamentaria como a legal estão dellendenles ou da mu
dança da vontade do testador, ou da mudança feita pela 
lei Da ordem da successão legilima. ~ por isso que o con
juge succede ao consorle fallecido depois do Codigo com ex
clusão dos collal~raes que não sejam irmlos ou sobrinhos 
do detonclo em qualquer grãu·; que a legitima dos avós 

I Cod. Civ. Por I., arl. 1969, o.· 4, looa. 
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paternos ou matl'rnos ou d'oolros qll:leSquer asr.endcnlc."s nos 
hens dos netos ou outros desrendentes, finados dl'pois do 
Codigo, consiste apenas na metade da herança, qUlndo 
pela -legislaçãO antiga abrangia dilas terras partes;' que 05 
IiIhos perfilhados, quer o sejam antes quer depois do Codigo, 
succedem aos pac!! e demais ascendentes conforme as ilDas 

dillposiçõl's, dando·se a morte depois da promulgação do 
mesmo Çodigo.' 

!) Entrc O!ll romanos, a epocha da abertura da sueee.csio, 
variava sl'gRndo o auctor da he'ança fallecia com 00 sem 
testamento, IJorque no primeiro caso a abertura da sacees
do tinha logar quando se adquiria a certeza de que nio 
havia herdeiro telltamentario, e no sl'gundo na epocha da 
morte do te!lltacJorl , mas entre nós a successilo Il'gitima a bre-!IIe 
sempre pela morte do 1I11rtor da herança, quer haja le~ta
mento ou nllo, porque tanto a acreitaçio como o r~(IDdio da 
mesll'!a herança se retrotrnhem ao tempo da morte.' Por con
sl'guiote, ainda que entre a abertura e a aceitação appareeesse 
nma nova lei regulando por outra forma as suecessões já aber
tas, posto que nio aeceitas expressa 011 tacitamente, nem -ror
malmente repudiadas, porque transmiltindo-se a posse e 
dominio da hernnçll para os hl'rdeiros logo pela morte do 
auctor, I e retrotrahindo-se os e!feitos da acceitllção ou r~ 
pudio da mesma ao tempo da sua ahertura,' a Ipi postnior 
a esta epocha, que modificasse 8!l regras da successilo, -não 
podia a(lplicar-se ás snrces~õl'S abertas sem retroactividade, 
pois que o!fenderia direito"S legalmente certos, e destruiria 
o passado. 

Do que levamos dieto e IJemonstracJó conclue-se nàtu
ralmente que'8 qualit.!àde de herdeiro, a ordem e modo de 
succedér. a porção respectiva da herança, e bem assim os 
seus direitos e eDcargos dcvfm ser fI'gulndos pela lei do 
tempo em que !lC abre .• successão; e.visto que o farto da 

I Coei. Civ. Porl., arl. 1787. 
I Cod. Ci". Port., arll. 1785,1989,1990,1991,1991,199', 1995, 

1999,1005. 
s Kaliodéro, obro cit., pago 98 e 99. 
• cad. Civ. Por!., arl. 1009,1011 e tono 
~ Coei. Ci". Porl., arU. tctt!. 
• Cod. Ci". Port., arl. '0~3. 

Dlgitized by Goog[e 



269 

aberLura se dá no momenlo da morte do auetor da berança, 
corno é expresso no Codigo Civil', segue-se necessariamenLe 
que a lei applicavel ás heranças é a lei vigente no tempo 
da morte de seu aurtor e nitono da acceiLa~ão ou repudio da 
mesma, já porque o dominio e posse da herança se trans
miUem no momento da- morte", e portanto independeote
menLe da acceitação. já porque os elTeitos da acce,ilação Oll 

repudio se retrotrahem áquelJe tempo.' Porisso nada importa 
que a herança se' defira por .. lTeito do repudio do primeiro 
chamado, porque ainda neste caso a fei que regula a qua
lidade de herdl'irG supplente hn de ser a da sua abertura. 

Assim slIpponhamos que ao tempo da publicação de, Codigo 
Ch'il se neha\"a aberta a successlo d'uma pessoa que tinha 
um sohrinho, um lio e conju~es sobrevi vos, e que o Ilobrinh.o 
(a qo.em pertencia a herança pelo direito da sua abertura) 
a repudiava depois do Codigo: a quem pertencerá a herança 
repudiada? ao conjuge sobrevÍ\·o. segundo a disllosiçio do 

I Como por direilo romaDO Ie dillingui'le. ero~b. d •• berlur. e • 
ellOCb. d. adiçlo, e como u berdeiro I~gilimo Dio nec .... rio 1i6meDle .d
quiri ... o direilu IObre • ber.nça aR epacb. d. III. aeceit.çlo, pola 
morrendu aalra de .dir n.d. Ir.n.millia .0 •. eu. berdeiro., "retende
ram .Igunl auclore. quI." o Irgillador podia .nlel do fac:lo d. adiçlo 
_ad.r o direito '1Icce.so,io II'ID rl'lroadr. M .. u. opinilo cODltaria te

(lIida IlOr Suiga)'. que DOI dil.er • de lod. a edol •• lIeml. é .llrefe
riYel, porque o herdeiro d .... de •• bertur. da .uccenlo lem um. \'~.çlo 
que ell .. póde re.Ii •• r a cad" illll.nle It'gllndo a .11. vonl.de: é verdade 
que elt. vonl.de é 11t'8.oal enIo Iranlmilli",,1 • lell. berdeiro •• Ié que 
.. ja ~oDBrm.da pel. adiçlo; m .. o legislador nilo podia .em iniquidade 
Jirar-Ibe elle dir"illl de adiçlo a"m .bbre,iar-Ibe o pr.1O "DI'I"e drvi. 
ler feita a acc~ilaçlll, de,eaelu CODll'rvar par. deliber.r o lemllO que Ibe 
pertencia já. De r~510. esta propu.içàu nAu póde _~r obje~to de duvida, 
I .... r'l"" Jn.liniano. julltuu ne.le .enlidll •• ela Lei II COII. de .,,;. tllef/iI. 
O iDlller.dor Valealioiano t.o .atribuiu acá de.cendenle. liDlplel clIgn.
dOIa. Ire. Iluarl •• parte. dOI ben. dnlleul alCeDdeDle. e deli a outra quarl. 
aol allnadol qlle vie .. em conrorrer com elle" L. ". Cod. Tbeod, de legi,. 
A#!rel. Jllaliniano revoguu ella con.liluiçlo e deli • lolalidade d. lUC
eeaslo aOI dl'leeadenl"., mal acere~cenlou,\c·poi.: .9ulld 1,,,,lum iII {UI.
rã., '11011 eliam pr"eluili., Negolii, .eruari deter"im" •• Inll. JUlliD. 
lino 3, lil. I, ~ 16. Elt. pal.vra rugolil, refere-.... il nalur.lmeDte á 
aberlur. da luccelllo do que á .diçlo •• K.liadéro, obro cit., pago 99 
1'100. 

! C,ld. Civ. Porl •• rl. to II. 
3 Cn,l. Ch·. Pu,l.. ,,,I. 111143. 
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Codigo' ou ao tio segundo a legisla~io antisa'? Intendemos 
que a dicta herança le devolverá ao tio do deruncto e Dio 10 
conjuge sobrevivo, e isto tanto segundo o direito novissillo, 
como segundo o direito antigo, porque segundo um e oulro I 
propriedade e posse da herança paBSlm logo por morte do sea 
auetor para o herdeiro, e os efl'eitos do repudio se recto'ra
hem ao tempo da 8ua abertura.' 

Finalmente, nlo 8Ó a sua qualidade de herdeiro, mas aid 
08 direito!! e encarg08 da herança Ião regulados pela lei do 
tempoda morte. de maneira que nem a qualidade de berdej
ro, nem os direitos e encargos da herança podem ser alterados 
porlei posterior. Assim, segundo oCodigo Ci'il'. cada um dos 
herdeiros póde pedir a totalidade da herança, a que for chamado 
conjunctamente com outr08, sem queodemandado possa oppor
lhe a excepçAo de que a herança não lhe pertencia por inteiro. 
Se vieS8e uma lei determinar o contrario, parece-nos qae 
nlo deveria tirar este direito ou e8ta raculdade Uf) herdeiro 
pela legislação do tempo da abertura da herança, mas se 
pelo contrario nio gozava d'ella, por rorma que o demaD
dado lhe podesse oppôr a excepção de que a berança nio lhe 
pertencia por inteiro, ficaria o co-berdeiro, pelo facto da 
publicação do Codigo, investido nella e o possuidor da b~ 
ranc, por esse mesmo facto privado da excepção?j Neste 
caso inclinamo-nol á affirmativa, porque ou o possuidor di 
herança conserva a sua posse legitimamente e o co-berdeiro 
não póde demandai-o pela e.otr('ga total ou parcial d. dieta 
herança, ou a possue individamente e é obrigado a entregal-., 
e o herdeiro, quando pede a sua entrega, póde usar d'oma 
garaQtia que não tinha no tempo da abertu,fI da mesma 
herança. ' 

Pelo Codigo Civil· nl,> fica a herança obrigada a oe
nhumas outras despezas com sufl'ragios por alma do ralle
cido, que nlo lenham sido ordenadas pelo testador DOS term05 

I Coo. Ci •• Port., art. 1969, n.o.., 1003. 
2 Coelbo da Rocba, Dlr. Civ., K 335, M3 e M5. 
3 Alv. 9 de novembro de 1754; Coelbo da Rocba, Dlr. Civ. M m, 

415, e .16 • 
• Cod. Civ. Port., .rt. 1016 • 
• Coo. Clv, Port., art. 1116, 
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tio mesmo Codigo além das do funeral, que serlo pagas pela 
herança ainda indivisa, quer haja ou nlo berdeiroslegitima
rios_ Ora. antes.do Codigo as heranças achavam-se sujeitas a 
alguns encargos pios, segundo os costumes das parochias; e 
por iSlIo convém saber se esta di$posiçilo abrangerá tambem 
as heranças já abertas. ou os sulfragios por alma do fal
Jecido, eegundo 9 costume da terra, tenbam sido feilOs ou 
nlo. Intendemos que as heranças abertas antes do Co
digo Civil continuam a 6car obrigadas ás despesas dos suf
fragios. quer eslcstenham sido leitos anles, quer o sejam de
pois da sua publicaçilo, o que era um encargo imposto sobre 
a herança pela lei do tempo cm que el/a se abriu, que re
vertia em provei&o de terceiro, e de que não póde ser pri
vado seUl olTeusa da justiça. Mali, se não deve applicar·se 
irumediatameDte ás heranças abertas depois do Codigo, nlo 
é certamente porque lhe obste o principio da Dilo retro
e tividade da lei. embora os interessados pretendam allegar 
direitos adquiridos, porque os beuesses recebidos pelol! suf
fragios silo verdadeiros emolumentos, que devem regular·se 
pela lei do tempo em que lem logar o acto pelo qual se 
percebem, e Dão pela data do emprego. 

Antes da partilha responde a herança solidariamente pelo 
ll88amcntodasdividas do auctor d'ella edepois da partilha pro
porcionalmente. I Se a lei anlerior dispozesse o contrario e sob 
o seu imperio se abrisse uma successAo onerada com dividas, 
cujo pagamento fosse exigido no vigor do Codigo: qual das 
duas leis deveria applicar·se, esta ou 8quella? Parece-nos que 
devia ser aquella; ou ella fosse mais lavoravel ao herdeiro ou 
ao credor; elle não deve allegar para se eximir da observllocia 
d'aquella lei uma circumstancia que não deixou de considerar 
quando aeceitou a herança; e se a acceitaçAo foi depois, nlo 
deve aiuda ignorar que a herança tem de ser adida com 
todos os encargos que lhe impõe a lei do tempo da sua 
abertura. O mesmo póde dizer-se do credor, porque este ' 
sujeitou-se ao risco da morte. e este faclO é que determina 
08 seus creditos sobre a massa da herança; e, assim como 
o herdeiro nio é admillido a pagar segundo a lei da aecei
taçlo quando ella Ibe é mais r&voravel, assim Lamhem nio 

I Cod. Ciy. Port., .rl.IIU. 
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deve ser obrigado II sathrazer segundo a mais ouero ..... 
Porem esta queslão otTerece ainda UIII h.do ma is deliC"ldo. por
(Iue, podendo ser considerada em epoehas difl'erenlea: dá logar 
a duvidar-se da lei que deverá regular a garantia da indivi
sibilidade. Assim póde considerar-~e o tempo da sua consti
tuição, o tempo da aberlura da berança, o lempo da leeei
tllção, e finalmente o I.t!mpo do pagamento da· divida 00 di 
execução. da obrigação. Ora, diversificando a lei sob cujo 
hnperio se manifl!stam .estes fadOS, deve pois perguntar-se: 
qual das leis deve regular a garantia? Nós já a\'eolámos 
a idéa de que a mudança da lei 'sobre a garantia do cré
dor da berar1~'8, feila pO!lteriormente á abertura d'ella, afo 
apro\'eitava nem ao erédor, nem :lO herdeiro, porque a E'PO
ca· em que os dirt'itos:e as obriga{:ões se· drfinem era pre
ci:tamente II da morte ~o aUI:lor da heranç.a, e porisso a lei 
d'e~te tempo, sem auenção ao daacceitaçilo da he'rança 
ou do pagamento,' devia regular a garantia do crédor. 
Supponhamot porém que a divida roi contrahida pelo auetor 
da herança sób o imperlo d'uma lei que torna.·a os herdeiros 
solidariamente responsaveis pelas di\'idas do defuncto e que 
no tempo da abertura da herança já a responsabilidllde dos 
herdeiros nlo era solidària, porque uma lei anterior á morle 
linha l'sla bt'lecido que. os herdeiros do devedor sómenle 
eram responsa veis pel~s dividas do defuneto proporcional
ml.'nte, deverá esla lei a'pplicar-se a lodos os créditos conlra
hidos antes da morte do devedor, posto que rossem contrahidos 
sob o imperio d'uma lei que concedia ao· credor 8 garantia 
da indivisihilidade contra os berdeiros do devedor, no caso 
de fallecl.'r e~tt', ainda debitado paracQm aqueUe? Não acba
mos resolvida esta nova face das questões IraD!'ilorias DOI 

auetores que t('mos consultado, mas parece-nos que pt'las rl
zõe~d~das porelles para applicara lei do tempo daaberlura 
dn herança á garantia da indivisibilidade, de\'e decidir-se 
f)Oe, sendo a divida contrabida sob o imperio cl'uma lei, qoe 
declara\a os herdeiros do devedor solidariamente respeo
sa\'eis, f1i1o póde o crédor ser prÍ\'ado d'esla garaaria, ainda 
que a Iri \'igente no tempo em que se defere a ht'raura 
haja estabclerido a divisihilidade da obrigarlo em rafor 

I Klllindéro, "br. cit., p.g, 101; Merlin, obro eiL, leCÇ- 3.·, t 7, a.o,. 
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dos herdeiros. Com eleito, um auelor·, ensinando que a lei 
poslerior á abertura da herança, que concedeuo ao credor 
da mesma a garantia da indivisibilidade contra os herdei
ros. que segundo R lei da aberlur .. eram apena!! respon .. -
veis proporriooalmente II. quota herediLaria, nAo póde ap
plicar-se ás heranças já abertas, para rundamentar esta SUl 
opinião, usa da razão segúinte: «Et rien n'est plus juste: 
les c'réllnciers ont su que les heritiers cn suceédant à le1lr 
débiteur n'étaient pas tenus solidairement 011 pour le too& 
comme le dérunt lui-méme; ce n'est done leu r enlever au
cuo droiL que de dire que III loi nouvelle qui déclare les 
béritiers solidaires des de"nes du défunt n'esl pas opplicable 
aux successionll ouvertes sous l'arL, atO du Code Napo
léon.1I 

Ora, se o crédor não póde usar da garantia de solidariedade' 
concedida pela lei do tempo da abertura da herança, porque 
a lei do tempo em que se lavrou o contraclo nAo Ih'a conce~ia, 
segue-se na hypolhese inversa que a solução deve ser iden
tica, porque, quando conlractou, certamente contou ('001 a 
garantia da lei, aliás não se sujeitaria ao risco de perder 
o !'eu credito. Ellta é a opinião de Merlin', segundo o qual 
os herdeiros do devedor, obrigados para com os seus (~redore. 
sob o imperio de alguns costumes que os torna\'am solida
riamente rl'sponsavcis pelas dividas do defuncto, ficam su
jeitos á mesma responsabilidade pelo pagamento das dictas 
dividas, ainda que a herança seja não só acceitada, mas sim
plesmente aberta depois do Codigo' que estabeleceu a indi
visibilidade,-c En eft'e~, diz o cilado auelor, les créanciers 
auraieot acquis, par leurs ronlracllI, une aetioo indivisible 
dans la personne de ces hériliers, comme dans la SiCODC; el 
le Code civil o'aurait pas pu venir ensuile la diviser à leur 
préjudice .• 

Da outras questões ventiladas em França, que Dilo I)ollem 

I Kaliadéro, obr, cit., I'ag, 1M e J03, 
a Mertia,obr. cit., .ecç. III, t 6.0 , D.O 6. 
3 Cod. Ci1'. FnDc., art. 1110. Em coDrormid.de com esla doulri.a 

foi julgada uma quellilo Iraaliloria pelo lU premo tribunal de Brullell .. 
em II dp. abril de 1819, a qUII .-em referida e em I,arte rel'rodulida Ilelo 
DGIIO auclur. 

18 
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'el'" logar enlre DÓS, porque ba as mesmas dispoaições anti
sas e novas I. 

AnLes do Codigo Civil era doutrina corrente no r6ro, e ge. 
ralmente professada pelos nossos reinicolas, que o herdeiro 
que Keeitasse I herança pura e simple~mente fica •• obri
gado nio só aos Jegatarios, mail lambem aos credores pelOl 
seus proprios bens, efiam allra viril' hurtldiltJli, J. e a penas 
lIello Freire l c Lobão' ten~m sustenlar o contrario. COIDO 

adverte Coelho da Rocha t; DIas o Codigo Civil', convertendo 
CID. disposição de lei a opinião da minoria, determinou que 
a heraoça, quer eUa fosse acceitl beneficiariamente quer 
pllra e sinlple:;menle, oão lica'·a sujeita 8 outros eoc.rp 
alem das forças d'eUa, porque, segundo fi mesmo Codigo, o 
beneticio do inventario não serve hoje senão para exone
rar' o herdeiro beneficia rio de provar a insutliciencia dos 
bens da heraoçll para pagamento de todos os seus eneargo., 
ficando neste caso II cargo dos credores a prova de que 01 

herança ha mais bens do que os inventariados, porque aiRdl 
lia faha de in'·cntario nilo fica o herdeiro obrigado pt"1OI 
seus propriol bens para com os crtdores do defonclo. mas 

I Anim, lell'undol a maior parte do. cOllume. de Fraaça, e priDcipal
lIIeate de Pari., o herdeiro pllro e .im"le. em Iinba cQlJatel~1 e:lduia o 
herdeiro beaeDciario. O Codigo ei~11 Francel rPC1I1Q1I ao herdeiro pare 
e .lIIple. elll liaba coUaleral a raculdade de excluir da .ucc ..... o II.· 
deiro beaellclario, de qlle elle 1I'00a ... ('gundo a lIIaior ,tarte do. -'
de Fraaça e Ilfincipalmente de Paria. Aberta uma .nccelllo .. le. do 
Codigo IOb o imperio d'este. coatume., não poderA aiada depois da publi
.açlo do lIIe.lllo IIsar da racllldade qlle tinha anle. do Codi~ol Merli., 
aUegaado ai , .. 3e. que pudem produlir •• e pela n'll!ali"a e rererindG U_ 
.ealença de primeira ia.tancia prorerida De.te leatido, dil que t'1II recane 
de a'lpeUaçlo rôra esta ata".ada com rallle •• em rephca e rdor_da .. 
in.laDci. IUl'erior. t digna de "er-Ie a all~gaçio jllridica coa Ira a _
teaça da primeira in.lanela, reprodulida tntuallllente por Merli •. )lu 
Kalindéro, qlle eICre\"eu em 1864, III.tenta que o herdeiro .illpl. ale 
tlÓde ler admittido a exercer a raculdade de elcluir o berdeiro beaeI
ciario depois do Codigo, aintla qne a .uue.sllo Ie tinne aberlo _t-. 
Vid. lIrIerlin, obro cit" .ecç. III, ~ 6.°, n.O 4; Kaliadéro, obro ciL • .-e. 
101 e 101. 

I No .. l. 1 ", cap. 1.", ~ 6.0 
I 1"", jtlrú ci.m, '."illl"l, Ii~, 3, lit. 6, ~ 8. 
• DilaerL 3.', lU pp. A. acç3n .ullllllari ... 
5 Dlr. Ci"., ~ 431 e aot., ~ "''7, n,· 3. 
6 Cod. CI~. Port., art. 1019. 
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em lal caso tena clle de provar que 8 herJD,a :nlo -coolla 
de bens suIBcienles para satislação de seus enC'l'805. ' 

Sendo aSllim, supponham05 que antes do Codigo.e ti.ha 
aberto uma herança onerada com varias dividas, e que 011 
aiuda não foi arcehada ou o foi pura e simplesmenLe: de
\>Cra o berdeiro aproveitar-se da disposição fnoravel do Co
digo, que nio obriga a ouLros encargos alem d,as forças di he
rança, provando elle que II heraoça não coosla de beol 
slIfficien&es para a sua satisfação? Se elle aiuda 010 perdeu 
o direilo de usar do beoe6cio do iovenlllrio, nem sequer 
ha qllesLão, porque, oão restringindo o Codigo o exercicio 
d'ellle direilo, pOde elle e,ercel-o ainda depois da publiclçlo 
do, IDesmo Codigo. ,No CISO porém que clle ja alo poHl 
Ular do diclO direito, ou que o tenha renunciado aCC'eitaado 
a herança pura c simplesmente. parl'ce-nos que 010 póde, 
mCllmo depois do Codigo. ser admiuido a provar que a he
rança recebida não tem ,bens suffieienles p~ra I&lisfaçlo dos 
cnca-gos, e que deve responder aos credores da mesma pe
los seus propriol bens. Com elTeito, se o herdeiro ainda oio 
tiveiSe acceitado a herança antes do Codigo~ mil ti\·ea .. 
já perdido o direito de acceitnl-a a bene6cio de inventario, 
iem li escolba enlre a acceilação e o repudio da beraoça, 
mas nlo entre a lei do tempo da sua abertura c o da IC~ 
ceitação, já porque. não sendo a açceilação um acto obti-
8aLorio, póde repudiai-a, se julgar 8 sua acceitaçio onero
sa, ja porque 'nlo podia contar rolO a disposição ra\'orueJ 
da lei, já porque tinalmenle ~eve imputar ao seu descuide 
a perda d. beneticio do in\'elllario, Se porém a acceitaçlo 
pura e simples li\'essc 10g.lr anle!! do Codigo. muilo meDOS 
o herdeiro puro e simples poderia invocar em seu favor a 
nova disposição do Codigo. porque, qUllndo Icceilou a be
I"dOça, sujeilou-se aos encargos da mesma segundo a lei d'es,", 
'empo, e não segundo uma lei que nem mesmo sabin se vi
ria ou nlo a ser promulgada. Tal'ez que a sua ambição ou 
precipiLação em aeceilar uma heraoça gravemenLe onerada 
comprometia grande parte da sua forluoa; mas a si proprio 
e não á lei é q.ue deve imputar os elJeilos da sua imprevi
dencia. Alem d'isLo, o meslUo credor á herança, pelo farto 
de o berdeiro acecitar pura e simplesmente, adquiriu o direito 
a lier pago de seus eredil08, não 8Ó pela massa da hcrauÇI, 
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Dl8sainda alem das forçaR d'esta pelos proprios bens do bt'r
deiro; e por isso, declanr livre dos encargos da herança os 
beol proprios de herdeiro era cercear as garanliaj; do cre
dor, era olTender o seu direito, era 6nalJllf'nte retro.gir. 

Mas ~e 08 direitos e encargos da berao\'a de'"em ser rt
guiados pela lei da sua abertura, já assim não acontece rom 
as rormas, segundo as quaes de'"erilo ser cxcrl'idos aquellf~, 
e satisreitos elites, porque as rormalidades da acceilaçiio e 
repudio, eft'eitos e rescisão, capacidarlt! do al'ceÍlaole e re
pudiant8, termos de inventario, 8\'aliação de beos, liqui
dação de herança, rorma, clTeitos, e rescisão de partilh., 
de'"e tudo ser reg~lado pela lei do tempo em que estes aclol 
110 practicados. E o '11Ie eO$inam os diversos auclores I 
que se têm occupado d'estas ma lerias, e principnlmente Fru
cesco Diancbi I, cujas palavras nlo podemos deixar de tnas-

ã · • crever e sou seguintes: 
«Per quanto perõ riguarda, DOO la sostanza dei dirilti aI

livi e passivi dipelldeoti dalla sUl'ces~iooe, ma le rorme fS

trinseche io cui que' diriui possono eSllere esercit ... ti, nou 
anà applicaziooe verameote la legge ,'igeote ai tempo ia 
cui si aprl la successiooe, ma queIJa dei tempo io coi cbs
cooo dei dirilli che oe dipelldooo "ellga rlcdOllo ad eser· 
cizio. Ê l~hiaro ioraui c!1(! I' alto di qlleslo esercizio DOn pUG, 
quanlo alia tlua forma estrinsec8, cosliluire un dirrilo .C:. 
quisho ruorchê dai momenlo in cui sia etretlivameole com
piuto; che fioo a quell' i~tl\ole dev' e!isere ~empre in po
lere deI/a legge di cangiar!!, per motivi d'~ inleres~e pub
blil.'o, le rorme Ol'l/e quali I' aUopuõ fursi, lIe"'a che ai
('uoo I)O~la alJegare uo inleretlse leltitimo a segoire le rorme 
pre!lcrille dalla If'f(ge anlica piutloslO che queIJe ordioatt, 
coo inlenzione di miglioramenlo, dalla legge ouova; cbe 
d' allra parle divl'rrebbe io eft'elto molte volle impossibile 
I' impiegare rorme escluse dalla Il'gge vigente ai tempo ii 
cui I' aUo si I'ompie, t~ delJe quali post:ono maocare oramai 
i mezzi per atluarle. Co~i, se Iliaoo cangiale, dopo I' apri
mento deli. succelsione, le forllle in cui essa puo essere 
8cceltatR o ripudiatn, o queIJe per la liquidaziooe e divi-

, Mertin, obro cit., Breç. '"II, D.O 7; Kallndéro, obro cit., pago los, 
J Obr cit., .. ag. 103 elO., n.O 85. ' 
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sione della. eredità, sorà applil'ahile qnanto R queste forme 
la legge nuova, sebbene ii diritto di accettare a ripodiare 
I' eredità, I' eft'etlo deU' occeUazione o della renunzia, e 
tuUo cio, in somma, che riguarda ta sostanza dei dirilli fli
pendenti da lia successione, debbasi regolare esclusivamenle 
coI/e disposizioni della legge vigente ai tempo in cui t'S~!l 
si ê aperta.. . 

Esta doulrina, que acabamos de expor, foi tradnzida na 
lei trdn~itoria para a execução do Codigo Civil llalillno no 
artigo !6, que reza assim: oLe disposizioni dei nuavo Co
.dire, relativc ai beneflzio d' inventdrio llono anche appli
.clbili alie suc,ccssioni aperte prima deli' aUnazione dei me
.. desimo, quando I' erede, secondo le leggi anteriori, sia 
.ancora in diritto di aeeeltare coi delto benelizio. 
, fi Nondimeno gli atai già ('ominciati sOlto le teggi anle
«riori si devo no compiere secondo le mt'desime, 

«1 giudizi di ventilazione in corso, semprechê non sia 
_ancora pronunziato ii decreto di aggilldicazione deli' ere
.dità, cessano di dirillo eoll' atluazione dei nuovo Codice.1I 

II Da primeira parte d'esla disposição resulla poia. conti
nóa ainda o cilado auctor, que se deve decidir segundo a 
lei anterior ao Codigo a questto que se levanta sobre as 
suceesões abertas antes do mesmo Codigo, a saber: se o her
deiro está ou nio no direito de acceitar a beneficio de in
ventario, ou se tem perdido este direito, quer por eft'eito 
de acceitação pura e simples, feita expressa ou tllcitamen
te, quer em consequencia de alguma causa eSIJecial e ex
tincliva. O que é conforme aOIl principio~ expostos anterior
mente, pois que o ser ou o nllo !ler. a conservação ou a perda 
da raculdade de acceita r a beneticio de inventario respeilil 
evidentemente á substa ncia dos direitos F.obru a successão.1I 

.Quando pois não se faça questão do direito de acceitar 
a beneficio de inventario, mas unicamente da rorma em que 
I sua acceitatão deva fazer-se, as formas que devem obser
var-se em loda a ~crie dos actos necl'ilsarioli para tornar per
feita e emeaz a acceitação beneliciaria, é rl'conhecido dever 
applicarem-se os di~posiçõe!\ do novo Codigo, ainda que se tra
ete de snccessõcs abertos antes da sua execução, e isto porqne 
é perreitamente conforme aos principios doutrinaeM, sem em
bargo de que ('sta ultima mnxim8 esta Ilero~ada pela segunda 
parte do artigo, no caso de os actos neccs~arios para tornar 
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elecliva a i~ceilaçlo beneficiaria le acharem ji começados 
lIob a lei anterior, nl qual hypolhcle se admilliu qae aquellea 
actos deviam ainda completar-se st'gundo as me'.1II ltis, 
pela laluinte tazão expressa no processo verbal d. lesqO 
que a commillslo especial celebrou em !5 de setembro de 
1865: .. che diverse essendo te fermalità da compiersi per 
«rendere perretta ed effirace I' accellazione d' eredità COI 
.beoduo d' inventario, e costi •• endo una serie di aui e 
.rer. correlative, potreltbe ravv;lar:!i meno giuslO, ed iD 
cogni caso sarreb~ sorgenle di duhbi e di Htigi, ii tos
Ilringere colui che ha ~ià ceminciala quella serie d' alli e 
llta per OORlpierla ali' anuazione dei nuovo Cedice, di iD
derromper. e r.rne allri O piil dilpendiosi, o &ali elae lIOII 

flpotrebbero pih conciliars; coi precedeati; e che ,.ggio a
d~r. '0,,66. " doo.", 'ti r, .,Ila IIGatla 'orma qlltlli giG 
aincominciClli a t,rmini deli, 1'99; anl"iori .• 

É porém de nolar, que, com (IU80tO a priAleira parte das 
'. cOI.iderações precedentes nos levasse a elrltli, a .pplia

çio das disposições 00 Codigo a toda a serie de aclos refi· 
ti,o. i acceitaçie bcneficiaria qllando alguu d'esses actos 
estivessem atnda, Ilenlo acabados •• 0 menos começados 1Gb 
a lei aoterior, a commisslo todavia sUltenta que se de
VHl complete, segundo I lei anterior sómenle os act08 ji co
meçados .. ob o impe,io dai mesmas leis, devendo os OUI .. 
ler celebrados na forlllo est8 belecida no Codigo t.. No en
lrelaltte no nOlllO Codigo J ha uma disllosiçlo relativa , 
aeceitaçio da herança, que M-o se deve appliC'ar Sfl8UDdo 
"I" pri-ncipios, porque parece-nos perleDcerantes á esseo
c:ia do direito da acceilação do que á forma do seu exerci
cio. SegUido o nosso Codigo unioguem póde acceilar ou re
pudiar II> herança, em porle, com termo ou con6icÍCIoal
Ileale •• O principio que se arha ronsigoado nesl. disposi· 
çi. do Codigo, e rundado nUlRa madma do direilo romuo, 
já era defendid. pelol noseos anligos jurilcoDsullol,' porém 
o- celebre jurisconsulto porlugut'Z, Mello Freirel ; prt'lendeu 
suslenhr o cODlrarie, fundando-se em que ° principio j_sli-

I FralleelCo Biaachi, obro cit., n.O 87, pago 10' e 105 e aot. 1 e'. 
I CGd. Ci,. Port., .rt. 1011. 
J Loblo, aol ••• Mello, li". 3. til. 6. ~ 5; Cor, Tellel, Dig. Port., 

III't. 981; Coelho da Bocha, Dir. Civ., t '17, n.-' e noto 
• H~11o Freire, n", 3, Iit. 6, ~ 5. 
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ficllivo d'esta r('gra, oh~ervadl religiollamente entre os ro
mlDos, era supersticioso, e por isso cODdemnado pela ctt.· 
mada lei da hoa razão·. Como a opilJião geral se ache con
signada no Codigo, DAo dá a sua disposição logar a que
stões transitorias sobre a applicação; mas, se prevalecesse 8 

opinião de Mello Freire, e se tivesse aberto antes do Codigo 
uma successão que fosse aeceitada só depois, de"eria ellta 
acceitação ser feita cODrorme as Dovas disposições. ou pode
ria ainda depois do Codigo fazer-se a dieta acceitaçAo se
gundo a lei antiga, visto que a herança tinha sido aherta 
sob o imperio d'esta lei, e o herdeiro por e~se. facto se 
achava investido no direito de acceitar ou repudiar a he
rança em par~e, com termo ou condicionalmente 1 Se por ven
tura se ventilasse esta questão transitoria, resolvel-a-iamos 
DO sentido da aDtiga lei, por nos parecer que ellta disposi· 
çio toca na t?ssencia do direito de acceilução, o qual póde 
ser regulado em seu exercicio pela nO"a lei, mas nlo des
trDido ou reduzido, o que seria ine,itavel se ao direito de 
acreitar anteriormente adquirido applic8ssemos a oo\'a dis
posição do Codigo, perque era obrigar o herdeiro a ll~ceitar 
ou a repudiar toda a herança, quando elle até alli tinha o di· 
reito de aceeitar un1a parte e repudiar outra, ou acceitar a 
termo ou condicioDnlmente. 

Examinadas e resoh'idas as principaes questões transito· 
rias sobre o direito herediLario e a forma do seu elercicio, 
'amos occupar'Dos d'outras questões intimamente ednnelas 
com e~lI, e laes slo as collações. 

3) Collnçbes. A fim de se conservar a egullldodt' de di
reito que a natureza e a lei dAo aos filhos relativamente aos 
bens dosrae., deixando a este apena~ a li\'fe disposiçlo da 
terça, tem "ido prescripta a collnçAo flue legalmcnte so de
liae 110 restituiçio, que os herdciros legitimarios1 que preten
dem entrar na successlo, devem fazer á massa da heraoça 
dos valores.que IbetJ houverem sido doados pel€) auetor d'ella, 
para o calculo da terça c egu:llaçAo da partilhai •• Como po
rém a lei, na falia de elcusa expressamente feita pelo doa
dor ou 'de repudio do berança, impõe a obrigaçAo de con-

I Lei de 18 de agollo dI' "69. 
I Coei. Civ. Pari., art. 1090. 
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ferir a certos e determinad08 herdeiros, desi8Da 09 beas 
conferi veis e 010 conreriveis, aS8im como re,ula o modo 
de razer .. eoUação nos casos em que tem logar, é preci., 
quando a lei do tempo da abertura da herança ror dift"e
rente da do tempQ da doaçlo, saber se a collario deye re-
gular-se por aquella, 00 por esta, . 

Nós, para decidirmos esla quesllo, raremos disLincçio en
tre a eS'Ieneia da obrigação de conrerir, e a fórma ou a exe
curio da ohrigação; porque nos parece imporLante esta dis
tincçiio, senão para a verdade, ao menos para a clareza, E. 
relaçiio á obrigação de conrerir póde a lei nova sujei lar 
ou dispensar d'esla obrigação herdeiros que, pela lei do 
Lempo, em que Linha sido reita a doaçlo efam d'ella exem
pLos, ou a elta sujeitos, ou declarar exceptuado.:i da colllfio 
beos que segundo a lei an,lerior deviam ser conreridos, 00 

vice-versa, 
Em qualquer dos casos pois é Olislér saber-se qual I Iri a 

que deverá auender-se para regular a eollaçiio, se á do tempo 
da aberlura da herança, se á do tempo dil doação. Quando 
a lei nova dispensa da collarão certos herdeiros ou bens 
que Il lei anterior mandava conrerir, parece·nos que esta 
dispensa deve aproveitar ás doações reitas anleriormente 
á puhlicarlo da lei nova; mas aberta depois da ~ua promu~ 
gaçlo; porque, como a eoUação não lem Oulro fim mais qoe 
8 conservnçlo da egualdade da parlilha, saiu a disposi"io 
da terça, e como o direilo de It'gilima não se determina 
senlo pela abertura da herança, ,.Ao podem os demais her
deiros, inlerellsados em que a collario se 6zestle, intocar 
a applicação d'uma lei, que já 010 vigorava no tempo em 
que clles adquiriram o direilo á herança, e por conceguinle 
nlo podem exercel·o senio nos lermos Il'esta lei. Anlrs da 
morte do auetor da herança, ainda que os herdeiros rossem 
It'gilimarios, apeDas podiam ter uma simples expectativa d. 
successlo, porque Dão só o de eMjtls podia alienar por titulo 
ODerOtlO lodos seus bens, mas até a lei no\'a podia extin
guir oil, quando meno~, restringir em quanto ao sujeit~, as
sim romo em quanto ao ObjCl'IO, o direilo á legitima. E p0-
rém escu~ado dizer·se que qUllndo a obrigação de ronrerir 
ro~~e estipulada. exprl!SSamenle no titulo do cODtraclO, ainda 
que os herdeiros da fjualidade do donatario rossem por leis 
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posteriores e~emptos da colla,in. nl!m por iS80 este fica dis
peoudo de colla,lo, porque o contracto, quando valido, nlo 
póde ser derogado por uma disposiçilo legislativa; alias oilo 
haveria confiança nem firmeza nas transRcções. 

Examinemos agora a outra face da' questão. Supponhamos 
que tinha sido feita uma doaçiq irrevogavel a certo her
deiro, que a lei do tempo uio sujeitava á collaçio, ou sobrp. 
bens, ou para certos fins, q'Je a mesma lei' exemptu& da 
r.ollaçlo, e que o ~oador fallecesse sob o imperio d'uma lei, 
que obrigava o referirlo herdeiro, e sujeitava as referidas 
doações á colla\'lo: dever·se-Ihe-hia applirar a disposição da 
lei, lIujeitando-o a uJIla obrigação. de qu.e o di~pen~a a lei 
do tempo cm que tinha arceilado a doação? Esta questlo tem 
sido diver:lamente resoh'ida pelos auelores que consultámos. 
Sustentam uns,- que o aOllatario que acceilara uma doação 
sob C) imperio d'uma lei que o nio obrigava á collação, 
pode ~er obrigado I ronf!!rir a doaçlo ou a renunciar a he
rança, porque a obrigaçlo de conferir nio passa d'uma con
diçlo. de cujo cumprimento se faz depender o direito de 
surceder 10 doador, e por tanto nio se lhe oITende o seu di
reito: oulrosJ pelo cootnrio, e e~les sio em menor oumero, 
seguem que a doação, sendo um aclo irre\'ogavel, nlo pode ser 
derogada por uma lei posterior, porque a lei posterior nio 
póde. sem \'iola,lo do direito, dn ju~tiça e violar rontractos 
validameote feitos á somhra d'oulras leis. Oe auctores que Ira
etaram esta queslão mais ex professo foram Grénier e Chabot 
de l'Allier; e os que se lhe seguiram nAo fizeram mais do 
que abraçar a opioiio d'um d'estes escriptores . 

• 11 faul distinguer l'eITet de la rlonalion, dtt droit de suc
céder. La donalioo a loujours du subsi:ltcr, quelle qu'cd' 
élé·la dillposilion de la loi nou\'elle, ct cc serail seulemeol 
si elle élait entaDlée qu'oo pourrail dire qu'iJ y nurait ré
troacti vilé. 

I Meyer. obro cit., pago 81 e 83; Grenier, Trailé de. donalioo., tom. 
3.- 0.°304, pago 131, cit. por ehabot de l'Allier, tom. 3.-, pago 43 e .P.gg.; 
Toullier, ''', 0.0 454, not.; MO!rlio, obr. cit., nrb. ra,pllr' ~ ",CCtl. ti, 
.,t. 4,0.°1.3; 0 .. 1101, n.o 191; Pinto, Supplemento a Meyer, 0.- 58; 
K.lindéro, obro cit., pago 105. 

a ehabot de l'Allier, obro cit., tom. 3, pago 41-45; Malher de Ch .. • 
at I, .... 338-348; DelDnlombe, obro cil., '1.048. 
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• Mais, quanl a u droil de auecéder, re cJroit csl Fan~ COD

tredil subordo.aé à la loi qui regle la auccessioD Iors de 
seo ou\"erlure~ Or, des que I'ert, 843 subordonne le droit 
de 'sucréder ao rapport des objels donnés, ,'ii o'y en I 

pas de diapcDle, el à I'impulalion des Icgs 5ur la porlion 
bêrédiuire, 5'il n')' a pai eu de précipul, on est oblifEé. en 
eurçanl ce droit, de se soumetlre à la condilion qui est 
imposée plr la loi, TOllt ce qui lieol à la doo.tioa eal ir
révocablt; louL. ce qui concerne la succession n'eliste qu'eo 

• vertu ele la loi qui la regle lorsqu'elle s'ouvre. Cetae Ioi 
ne peut étre divillée dans re que'tlle ordonne; ii raul 5'! 
sou.cUre enlierement quand on veut auccéder, 00 renonct'l' 
à la successioll. et se tenir à la dooalion.II 

A esle argumeoto de Gréoaer responde Chabot de d' A llier 
pela maneira seguinte: 

• NouI penson., au conlraire, qu'eo divieant I'eft'et de la 
doooalion, du droit de suceéder, pour olllais!ler subsistir la 
donation qo'à I. condilion par le donataire de renODcer à 
la luc('ession du donateur, c'esl réellement aUlquer la «lo
nalioa elle-même, c'est.en changer la nature, cn alterer 
les efeta, et lOovenl même !'aneaolir eotieremeol." 

E depois de expôr e desenvoh'er ootros argumentos, que 
.eria loogo e rastidioAo reproduzir aqui, ('onclue a delloo5-
traçAo da sua doutrina pela maneira seguiote: 

"Eneore une fois, la loi oouvelle De peOI rieu régler. De 
ptUl rieo ehauser, eo ce qui concerne les dooalions irré
voeables. antérieurt's à sa publicalion; et lOUI ('c qll'on 
pOllrra dire de contraire viendra loujours échouer contre ~e 
príncipe d'étt"l'nelle justice, eL solennellemenl proclamé par 
te Code, que les lois De doifent pas avoir d'eft'et relroaclir .• 

Segundo diz Meyer, rsta opinião cre M. Chabol foi com
batida por Grênier na !.' edição da sua obra, na qual re
produziu seus argumento:!, defendendo-os contra as ohser
vações d'este prorundo jurisconsulto. aSe num cooflicto de 
sentimentos e aucloridades tAo respeitaveis, diz o celebre 
auctor' das ins-tituições j~ldiriarias, DOS ro!lte permittido 10-
mar 11m' pe"lido, ahraçariamos a opinião de Mr. Grénier, 
que applica as disposições do Codigo à especie. ElI'ec&ira-

I •• 18r, ob, cit" r.g, 83. 
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menti!. a acccitaçAo da sUCCClIsAo é um acto puramente rll-
cullAth'o, a que G donotario nio é obrigado, e elle não póde 
imputa r a nenhuma retroartÍ\'idade da lei, se esta acreitaçio 
Ibe impõe uma ohrigação no\'a: por ou Ira pàrLe o derllnclo, 
tendo sobrevivido á introdurçlio do codigo Napoleão, Lendo 
por cODsequencia conhecimento das suas disposições legis
lativas, lio~a a faruldade de probibir a rollarão, declar.ando 
a sua vonLade de -que a doaçio ii nleriormente reita passa
ria inleira e prtcipva para o donotario: Ile nllo rez egual 
disposiçio, deve presumir-se que a sua intençllo roi coo
formar-se com ali disposições que lhe deviam ser conherã
du; o doador (slo quasi as proprias palavras de Mr. Ch" hOI) 
que oão estipulára cousa alguma contraria a esla disposiçãO 
da lei, eotende-se que se conformará com ella, como o do
nalario que acreitou: porque esle ml'smo argumenlo 010 
seria applicavel áquelle de cuja successlo se Iracta ? Se não 
fez declaraçllo da- lIua vontade em contrario, julga-se ler-se 
conformoado com os disposiçiJes da lei soh a qual araba de 
morrer, e o donatario, se aeceila a doaçio, conforma-lIe 
eguatmeote con. ellc.» , 

Se n08 e lirito, dizelnos nós tambem, emittir a nossa opi
nião em materio tio dittputada, declaramo!! prelltar o nosso IIS

senso á opinião de Chahot d'Allicr. Meyer, assim, como 
Grénier, diz: a obrigatllo de collaçllo é uma rondiçllo impo~ta 
i raculdade de surceder; mas é uma rondiçAo que importa 
a renuncia d'um direito irrevogavelmente adquirido, dize
mos nós. O argumenlo deduzido da ralta de declaraçAo do 
doador, que subreviveu á iOlrodu('ção do Codigo Napo
leio, tambem nio tem mais força: e até uma petiçlo dI' prin
cipio que se funda em que o doador (que provavelmente 
não seria jurisconsulto) linha como certo a applicaçlio da dis
pofiçiio do Codigo. á doação feita ItOll'riormente soh U1Da lei 
que elle conhecia, c que nlo obrigava o donalario á rol>
loção. Alem d'isso ha uma grande difTerença enlre a ralta 
de declaraçio no caso de Meyer, e a mesma ralt. de de
claração no caso de Mr. Chahot, porque, ~endo a doa
çlo feita sob o imperio d'uma lei, que a nio sujeitava á 
collaçllo, mas que nllo prohibia que as parles a estipulas
sem expressamente, presume-se legalmente q.ue a intenção 
das parles fôra que tal doa~io nlo ficasse sujeita li coi-
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18,110. 1 argumenlaçiio de ~Ieyer torna conuadicloria a in
tenrlo das partes. querendo que ella seja opposta na!' dais 
leis, porque na primeira a intenção é nlo I'onferir. e nl 
seguDda é conferir; na primeira era nece~saria declaraçio 
expressa para ter logar a ('ollaçlo. e por esta declararlo é 
que se presume ('om solido fundamento que as parles se 
conformam com a dispo!!içlu das leis, e na segunda P. neees-

, saria a falta de dec:laraçilo para nlo conferir, porque Da falta 
d'eUa confere-se sempre quando o herdeiro não renunda i 
herança. No primeiro CilSO a falta de declararlo do doador 
tem uma signi6caçlo legal e rerla, em quanto que no segundo 
nlo tem nenhuma, porque o facto eslá ronsummado; e pa
rece-nos que para ronhcccr qual seja a verdadeira inten
rão das partes, na falta de declaração, não podemos recorrer 
a outras leis senlo és qne vigora\'am no momento em que 
as partes pactuaram, porque eram as unicas que podiam 
conhl'cer, e com que mo~tram ('onrormar-se, quando não 
usaram da faculdade de estipular o ('onlrario do que essas 
leis faziam presumir. 

Parece-nos ainda que o proprio Meyer' está em ('On
tradicriio, porque, antes de se d~clarar pela opinilo de Gré
nicr, que, como sa bemos, sujeila á collaçlio a doaçlo que pela 
lei anterior estava exempla d'rJla, tinha dirto o I!('guinte: 
cLorsque le dO!lataire a 8cquis un droit irrévorable. ce 
qui a lieu dan!! la plus. grande parlie des donations enlre 
\'ir" et que la donalioo n'étail pas dans son origine sujelle 
à rapporl, d'apres nos reglt's I>ur la relroaclh'ilé dC$ I(lis, 
la donation devra re~ler inladc, queIJe qu'ait elé la oou
velle législalion inlroduite, depu is. Telle esl I'opioioo des 
principaul aUleurs, et la jurisprudencc de la cour de ras
sation dans ses arrêls du t pluviose ao 1! ri du.4 mai 1807: 
elle esl conforme à ('c qui nous 1\\'ons deja démontré dans 
plu~ieurs especes.» 

E verdade que M~yer pareco distinguir aI' duas que
sUJes; por qua 010, depois das palavra~ acima transcriplas. 
continúa dizendo J: «Ma is une antre question qui a divi~é 
les jurisconsultes esl de favoir si crlui qui ayanlllcceplé une 
donation noo sujeite à rapporl sous ,'ancÍl'one loi peul 

, Obro cit., pago 81. 
a Meyt'I, obr.t'it., 1'_', Rt. 
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succéder sous rempire du code Nllpoléoo lans salisfllire aUI 
disposiLioos de I'art SU de ce code ... 

Nilo obstanle II pretendida diversidade da questlo, oio 
julgamol que cIJa possa ler soluçilo diferente da da questio 
8eral, que o mesmo aucLor resolveu no sentido opposto, 
como temos moslrado. 

FrilOcesco Bianchi I, lractando esla mesma quesLio no 
seu Curso elemenlar do Codigo Ci\"il lIaliano, diz que 010 
deverá duvidar-se de que 1\ lei 1I0va possa, lem relroagir, 
submcUer com expressa declllração ás suas disposições, ai 
coJlações que houverem de ser leitas nu successões abertal 
depoii du sua publicação, ainda que se 'reliram a doaçõel 
Interiores. 

{( Poichê la collazione, diz elle, nelle successioni legiui
me, cosliLuilce io sO:ltaoZ8 IIna condizione imposta dali. 
legge alia successi'lne cbe essa medesima deferisce; e beo 
puo sLabilire Ilujllunque condizione riconolca conveniente, 
libero essendo alI' erede di rinunziare aI -beoe6zio della 
luccelsione e ritenere per lal modo la donaziooe 600 a 
concorrenza della porzione disponibile. I) 

Reconhecendo porém que a lei possa sujeiLar á eolla
ção doações que eram exempLos pela lei antiga, oio deila 
tamhem dt! confessar a fl;ra\'idade da. questlo na falta de 
dispoliçilo expressa transitoria, como póde ver-se da paIsa-
gem seguinte: . 

oDubbi gr·avi potrebbero sorgere solamenle quando la 
legge nUO\'a oon aVl:ssc ellpresso essere applicabili le sue 
disJlosizioni anche alie donaziooi nnLeriori quaoto ali' ob
bligo di conferirle oeIJe suceessioni ebe si aprissero dopo 
la sua attivazione; e allora sarebbe principalmente ali' io
teozione deI donante rhe dovrebbesi avero riguardo, ravvi
cinando e confronlando, per interpretaria, le disposizioni 
delJa legge. vigente ai lempo della donaziooe con quelle 
della legge nuova aUivala quando si ê a perta la 8uceel
sione.- Ogni difficoltà fu pero evilala dali. Do~tra le88e 
transitoria, disponendo nell' art. i8 che ale donazioni faue 
aaj di~cendenli prima deli' aLluazione deI nuovo Codice sooo 
csoggeLle a colldzione secondo le Dorme ia .,.80 stabilite.J 

Fallámqs da applicação da lei nova á collaçiio da doa-

I Fraaee.eo Bi.nehi, n.O au, pap:. 107. 
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Oio an~riormente feita, e dissemo! que devia applicar-se I 
lei nova, quando esta dispenlla VI de collario a doaçio • eU. 
sujeita pela lei antiga, salvo o caso de expressa decla ra$'io. 
e a lei antiga DO caRO contrario. Resla-nos pois, para COD

cluir a maleria das coJlações, euminar a applicaçio da lei 
relativamente á sua rorma ou modo de conferir. 

Segundo a legislaçio antiga'. deviam em regra os bens 
conferir-se em substancia, e por tanto, se os bens eram mo
veia e ainda existiam ao lempo da morle do aurtor da be
rança, deviam conferir-se DO pstado em que se achavam, e 
S8 nlo 8lialiam, o seu valor ao tempo da doação ou outros 
eguaes; mal se eram de raiz, e havia bemreitorias ou dete· 
riorações equivalentes á quarta parte dos bens dados, lO 

tempo da doaçlo lem o donatario a r.lculdade de conferir 
ou a substancia DO seu estado actual, recebendo preC'ipuo 
o valor das bemrei torias , ou a estimação ao tempo da dOI' 

çio, pertencendo no caso de deterioratão esta mesma farul
dade aos coherdeiros. os quaes podem pedir as indemnisações 
ou escolherem a sub~tancia. Casos porém ha em que os ben. 
se conrerem ~empre em estimação, e do os de pratlO, os alita 
nados pelo filho donatario, os dados em patrimonio, ou quando 
na herança ha Dllil' beOIl da meSAla qualidade, sulicient.1 
para perfazere. as legitimas dos outros coherdeiros. 

Mali o Codi~oCivil t dispoz o conlrario, porque mnda razer 
a collação. não em subslancia. mas pelo talor que UCOIt .. 

dOladas ou ooadas tinham ao tempo do dote ou da doItio, 
ainda que entio nio rossem estimadls, excepto se os iote
ressados, sendo maiores, concordarem em que a col/açlo se 
faça em suhstancia. Como eslas regras do Codigo Ch·il. re
lativas á rorma da collaçilo, bem ('ORlO outras relativas .0 

modo de rerompor as legitimas dos coherdeiroll nio inOoe. 
na substaacia do direito de conferir, parere-nos que as cnJ
lações, que houverem de ser reitlls nas lIuccessõeli aberla. 
depois do Codigo, ou ante", com t8nto que a collaçAo seja 
peaterior. deverão Ser feitas segundo a forma pre&Ct'ipta pelo 
Codigo, aStlim como as legitimas inteiradas segundo as pre
Icripções do mesmo Codigo. 

I Ord., li\'. 4, Iii. 97, ~~ 13, J" e 15; Coelbo da Itocha, Dir. Cif., 
§ "83; I\leyrelleR, Rellerl., verbo Cellnflo. 

Z Cod. Civ. Port., arl. 1107,1109,1110,1111,1661, 16a'7 e 1700. 
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CAPITULO III 

Da applicaçlo do principio da nio retroactividade ao 
direito de propriedade (Codigo Civil, parto 3.·. arte 
2t67-2360). 

Tendo anteriormente tractado do conOiclO entre as leis 
antigas e as nOV8S sobre a creação do direito, seguia·se agora 
resolver, em harmonia com os principiol da sciencia do direito 
e da legislaçio, o mesmo conOicto entre as leis lucc.Isivas 
sobre a conlervação e o UlIO da propriedade. Á primeira vi'la 
parece qUI! a lei nova nlo póde exercer inOuencia alguma 
sobre a propriedade já adquirida, c que ue existe algum 
direiLo, que deva ser protegido, garantido e respeitado pela 
lei, é certamente o direito da propriedade, o direito real 
por ~xcellencia; no emtanto nós vamos ver que o é muito 
IDe nos do que o direito pessoal, aioda que as mais das ve
zes, tenha como este os contractos por base·.- . 

Como a propriedade possa e deva ser considerada, nlo 
só em quanto lOS direitos elementares que a ronstiLuem, 
senlo lambem em quantu aos varios modos de ser, assim da 
propriedad,e em geral, como de cada uma de suas espe
cies, orcupar-nos-hemos em primeiro logar das Cormas da 
propriedade, e em Betundo dos direitos especiaes que Della 
se contêm. 

I KaliudlÍro, ubr. c:it , ,tal. 88. 
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SECÇlO I 

Das diTer ... llpeci •• d. propriedade 

A propriedade é absoluta ou r('solu\'el, singular ou com
mum, e perfeita ou imperfeita'. Qualquer porém que seja 
a forma que re,'ista o direito de propriedade, elle nlo tem 
outros limites senlo aquelles que lhe forem alllignados pela 
natureza das cousas, por \'ontade do proprietario ou por dispo
siçAo expressa da lei l , ou quaesquer regulamentos'. flOra, 
esta reslricçio, feita pela lei á ellensio do direito, é a ori
gem mesma das difficuldadea, como será, espe.amol-o o meio 
de as resolver . 

• Fica pois admillido, logo no principio, que o direito de 
propriedade nio é absoluto,- é sómente o mais extenso de 
lodos, é limitado pela lei, pelos regulamentos •• 

A propriedade absoluta, que, segundo o tilulo da sua COD
stituiçio, nlo póde ser revogada senlo pelo consentimeulO 
do propriel.rio, salvo O CIlSO de expropriaçlo por utilidade 
publica, ulem d'{,lIta restricçio, está sujeila ainda a outras 
limitações feitas pela lei ou regulamentos, cujos elfeilos apre
ciaremos quando nos occuparmos de cad3 um dos direilOS 
cllpeciaes, que cOllstituem a propriedade. Boje, que a expro
priação por ulilidade publica é um principio consignado DO 
Codigo fundamental, e diuturoamente practicado, nlo b. 
logar para elevar esta excepção, feita á propriedade, até. 
altura d'uma questão transiloria, porque poucos serlo boje 
08 proprietarioll cujo tilulo de acquisiçlo nio seja posterior 
á outorga e juramento doi Carta. 

Ainda porém que a a(!quisiçio de propriedade fOflse aD-
terior á lei que decretas~e a expropriaçio da mesma por uli· 

I Coo. Cu'. Port., arl. 1168. 
I Cod. Vivo PQrt., art. 1170. 
I CoeI. CiY. Port" art. ISI3, i 1,0, ISsa. 
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lidade publica. a applicaçlo d'esta lei ás propriedades ad
quiridas anteriormente nio oO'enderia o principio da nio 
retroactidade da lei: • pois, querendo o homem gozar das 
vanlagens, que a sociedade lhe oO'erece para garantir o uso 
da propriedade, deve lambem sujeitar-se ás obrigações que 
Ibe impõe t •• Mas como a exproprioçio da propriedade por 
utilidade publica nio roi em todo, o tempo I objecto d'uRla 
rellena legislativa, é claro que esta instÍluiçio, que deve 
necessariamente ter uma origem mais ou menos remota, nio 
pade introduzir-se e desenvolver-sé senio em virtude do 
principio que a propriedade particular deve, em caso de 
nec,essidade, ceder ao interesse geral, e sob a condiçio 
d'umajusta e previa indemnisaçio .• 0 principio da indemni
saçio previa não resuha sómente de que a medida viesse 
alfectar proprietarios que por si mesmos, ou por seus ante
cessores, não tinham previsto a sua nova restricção a seus 
direitos: tem sua base e razio sumciente nesta particu
laridade, que, em quanto o proprietario, que vê diminuir 
seus direitos e vanl,agens, se vê prh'ado total ou parcialmente 
de sua propriedade, o estado ou seus concessiona rios acqui
rem por si mesmos uma vantagem, egual ou analoga áquelJa 
de que o particular é despojadll. E entlo o grande principio 
de que - oinguem de"f locupletar-se com ajactura alheia,
qne reclama e recebe sua applicaçio· •• 

, § 1,-

10 passo que a propriedade absoluta, salvo o caso de ex
propriaçio por utilidade publica, não póde ser revogada 
seoão por consentimento de proprietario, segundo o titulo 
de sua constituirio, a propriedade resoluvel, conforme o ti
tulo de sua constituição, está sujeita a ser revogada, inde-

J Coelho da Rocha, Dir. Ci •• , t 'o,. • 
t A exvropriaçlo por ulilidade vubJica ao direito rraaees ltarece alo 

remontar alem de Philippe o ~1I0. o qual; pretendt'ndo t'xpropriar um 
moiaho Il&r. aformoaear lima lapada real, df'11 a •• umpto 'eDgraçada ra
bula, que lem por litulo: Le mt'uoier AO' lOueie. 

3 Kaliad'ro, obro eit., pac. 9'. 
19 
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pendenll'mente da vontade do proprieyrio. Póde porn. 
acontecer que, Indo a propriedade absoluta por titulo de 
sua ronstiwiçlo. quer porque esta qualidade fosle espres
lamente declarada. quer porque aindan8 falta de decl.,.. 
çAQ, a lei do tempo em que a propriedade foi coDstituida, 
puribui~"e 80 tilulo de sua aequisição o caracter de irre~ 
gabilidad~, ,'enha depois uma lei nova declar.r resoluveJ 
a propriedade adquirida por aquelle titulo, ou .uribuir este 
('O'eito 8 novos factos, e em qualquer dOI CASOS é lIempre 
neteStl8rio a "aliar a influencia da nova lei sobre a resolorão 
da propriedade adquirida antes da SUl publica~o. Quan
do os casos da relolurão houverem sido expressos DO titulo 
da Rua constituição, nilo resla a menor duvida de que a lei 
non nenhuma inOuencia póde exercer sobre a determina
ção d'esles casos; mas, quando elles nlo sio expressamt>nte 
estipuladoll, e a lei nova vai supprimir, diminuir 00 acm
cenla r 08 casos de resolução admittidos pela do tempo. em 
qu~ lIe adquiriu a propriedade, enllo lorna-se necessario 
decidir por qual das duas leis develll ser regulados, se pela 
autiga, se pela nova, Assim a I,roprit'dade da doação vali
dalllente fC'ita reliOlve·1!8 geralmente pela superveniencia de 
Iilhos, pelo ingratidão do donalariu. pela inoflU:josidade. 
Ora a lei nova póde inOuir não só .sobre estes factos dire
ctamente, já sUl'primindo un~. já introduzindo outros, mas alé 
sobre os eO'eitos dos facto~ legalmente exi:o:lentes; e De parece 
fdCil'o determinação da lei applicavel 80S factos, nilo é assim 
em quanto aos seus eO'eilos. O Codigo Civil' diz que os etreitos 
da resolução da propriedade silo declarados nos titulos re
lalivos á sua constiluiçlo; mas esles eO'eilos podem variar 
conforme atlendermos á lei do tempo da constiloi~io da 
propriedade. ou á do tempo de Dua resolução. Assim, relOl
vendo-te a propriedade validamente doada pela supervenieD
cia de IiIhos, segundo a legislação antiga -, o doador ou seus 
berdeiroll podem reivindicar os bens doados,' ainda que estet 
hajam sido alitmados pelo donatario, livres de encargos, e 
podem pedir os (ructos desde o nascimento do lilho, quando 
segundo o Codi@o I não podem pedir os bens alienados pelo 

J Coo. Civ. Port., art. In4. 
I Cu~'bo da RI14~ha. Dir. l:iv., § 761. 
, Cud. Civ. Porl., arl. 146'; vld. lambem art. 1-'81, 1501 e 1501. 
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donatario, mas o vplor que tivessem· no tempo da doaçlo, 
devem acceital-os com o encargo de hypotheca, que podem 
expurgar cem regresso contra o donatario, pelo que hou
verem dispendido por essa causa, nem pedir os frUCLO$. antes 
da proposição de acçllo. Sem pretençAo a fazer opinião 110-
brc um ponto que achamos bastante delicado, inclin,mo
nos todavia a que assim os factos, como os seus efl'eitos,dever~o 
ser regulados pela lei do tempo da conltituição da proprie
dade resoluta, e nilo pela lei sob a qual se veriticam os faeLos 
resolutorios, ou se pede o seu cumprimento. Alem de que, 
este ponto já se acha tractado noutras partes do pretenle 
escripto. 

A. propriedade é commum, quando a plenitude dos di
rcitos que a constituem, ou algum d'elles sómente, per
tt'nce a duas ou mais pessoas simultalleamente. O proprie
tario em commum, consorte ou comproprietario. exerce con
junctamente com os ootros consortes, todos os direitos que 
pertencem ao proprietario singular, em proporção da parte 
que tem na propriedade commum I. 

Mas, se a lei nova modificar os direitos dos comproprie
tarios, ampliando ou restringindo qualquer dos direitos es
peciaes da propriedade, al1 suas disposições serão applica
das sómente á propriedade commuOl constituida PQslerior.,. 
mente, ou lambem á anleriormllnLe'l 

ASSim, por exemplo, segundo o Codigo, o proprietario 
commum não pôde dispôr espe(~ificadamentc de qualquer 
parle do objecto commum, sem que este lhe seja assignado 
em partilha, e o direi,o de cessão que tem sobre 8 parle 
que haja de pertencer-lhe pMe ser limitado na conformi
dade da lei 'i e póde lDesmo ser obrigado a concorrer para 
8S despesas de conservação da cousa comOlum ou a ren'uDeiar 
li parte que lhe pertencer I; não póde renunciar ao direito 
de exigir u divisão, podendo apenas convencionar que a 

1 Cod. Ci~. Port., art.I176. 
a Cod. Ci~. Port., art. 1177. 
3 Cod. Ci~. Port., art. 1178 • 

• • 
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cousa st' ronserve indivislI por espaço de cinco annos, pn50 
que póde tler renovado por nova convenção 'i 10 plSSO 
que pelo direito antigo I era permittido ao comproprietario 
dispÔr da sua parte re~pe('tiva, ainda ante! de reita a di,i
slo, obrigar a u~nd('r aquelle que não quizessc concorrer 
para as de~pesas da conservação da cousa commum, e além 
d'isso, posto que nllo podia tambt'Dl renunciar ao direito de 
exi~ir a dh'isão, podia estipular a indivislo por um praliO 
muior de tempo, do que O 6xado peló Codigo Civil. 

Feitus pois estas ou outras alterações pelo Codigo sobre 
a' propriedade commlllll, parere-nos que suas disposir.ies 
devem applicar-se h toda a propriedade commum, sem di5-
tine'rão de data, e que da sua publicarão em diante o direito dos 
comproprietarios em geral, em quanto ao uso e administra
ção, e t'm quanto á divi!'ão c suo rórma, devem ser rt"gu
'lIdos não pela lei do tempo de sua constituição, mu pel. 
do !'eu exercirio, Cllm erreito, sendo o fim d'esta nova dis
posiçllo introduzida pelo Codigo o melhoramento da cultur. 
011 o Ilfoprio interellse doI' comproprictarios, não póde a sua 
applicnçiio ter-~(' como rl'troactiviI, Portanto, a nalurczl 
parti('ulur d'cstà relação juridiril justi6ca a appJicação im
mediata da lei lIova á ('ompropriedade, não obstante baver 
sido constituida antes da sua publicarão. Mas não' é só a 
rllzão ou a doutrinn lJuem rundamenta esta decisão, é tam
bem a propria lei, quando diz que a ceslIão do direito que 
cada proprietario tem á parte (Iue haja de pertencer-lhe. 
póde ser limitada em eonformidllde com a mesma lei'. No 
t'mtanto, se antl's da promulgação do Codigo, os ('ompro
prit'tarios, usando da faculdade que lhe permittia a lei do 
ll'mll~. hOllvesst'1II estillulado II indivi,io, por espaço de 
tempo superior ilO fixado pelo Codigo·, ainda que esse tempo 
decorra pela mllior II!Hte depois da sua publicaçio, deve a 
plopl'iednde cons(',,'or-se indivisa por todo o lrmpo ('on
ven,'ionado; por'lUI' é sahido quc a lei não póde limitar 
o direito rlt"rivallo por um contracto sem violar a sanctidade 
do R1t'!ômo dirt>ito, sem atacar II fonte mais perenne daa re-

I COII, Civ, POli" arl, !IR~, 
2 ('" .. lho d. Rocha, Dir. Civ" ~ 467 ( .. id, * "68-.. '1), 
3 : ·011. Ci •. Porl , art. fl7lf, 
t <':00, Civ. Porl., arl, tl85, 
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lações juridicas, que 810 outras tanlas condições da vida 
pbysica, inteJlectual 8 moral do bomem e da humanidade. 

§ 3.° 

\), a.~ .. 'Mo' '''9'fÍIo'' M ~ \"'"1'",,\\0. 

A propriedade diz·se perreita, quando consiste na fruição de 
todOIl os direitos contidos no direito da proprit'dade, que sio 
direito .de fruição, de transformação, de exclusão e defesa, 
de restituição, e indemnisação nos casos de violaçio, damno 
ou usurpação e direito de alienação; e imperfeita, 'Iuando 
consiste na fruiçllo sÓllleOle de parte d'esseS direitos t. As 
propriedades imperfeitas reconhecidas pelo Codi~o I são a 
emph,teuse e a subemphyteuse, o cen~o, o qllinhão, usu
fructo, uso e habitaçAIl; ° compascuo e as servidõc~.· Nilo 
trartamos aqui da s(1II1ção da!! questões transitorias, a que 

~ possam dar Ioga r as ionG"açõcs introduzidas pelo Codigo 
sobre todas a'l especies de propriedade, limitada ou imper
feita; porclue já noutra parte nos occupám08 da eniphyteuso 
subemphyteuse e cenllO, e por isso apenas nos restd fallar, 
do quinhão, do usufruclo, UIIO e babitação, do coml)ascuo, 
e finalmente das servidões. 

Segundo as maximas adopladas pelo Codigo' oaquelle, a 
quem pertence qualquer fracção de direito de propried.1de 
goza, pelo que 10('a a essa fracçAo, do dirc'ilo de propriedade, 
plenamente. salvas as rcslricções estabelecidas na loi, ou 110 
titulo constitutivo da mesmll pl:.0priedade.1J 

I Cod. Ciy. Port., art. !187 e 1169. 
a Cod. Ciy. Port., art. !189. . 
Alc!m d'p~tas elpet'ies de l'ropriedalle limitada, ou imperreita, admit- • 

lidas 1'1'10 C<edigo, ui,tia anlittamenle ou Ira e_l'ecie, le nilo ma i, iml,or. 
tante, eertamenlemail nOlayel, qual era a dos benl yinculadol lob as 
lUas du .. rórmas de morgados E' cal,enal. Coelho da Rocha, Dir. CIY., 
~ .97-530. 

3 Ainda que o Codigo enumere a 'ubeml'hrleu .... entre ai "a ri .. elpe. 
eies de propriedade limilada, dando por este modo a iDtender que a ad· 
mille, nilo dnemol Iodaria esquecer'1I01 que lómenle admille a con.ti· 
luida anteriormente' lua pllbhcAÇÀO rom .. I modiftcaçlle. ellab~l ... cidas no 
mp.mo Codigo (arl. 1689-1695 e 170i-1705); IlOil que prohl~iu I,ara 
o fuluro o conlracto de lub .. mphrteule, ou lubemprasamentolart. 1701). 

t Cad. Ci". Port., arl.1188. 
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Como acabamos de nr, cada uma das especies do direito 
de propriedade, á similhança da propriedade perreita, es" 
sujeita és restricções reitas pela lei j mas estas reslric~, 
introduzidas pela lei nova, slo as mesmas que dio margem a 
rrequentes questões transitorias, porque, tendo alguma d'es
Las especies de propriedade imperreita uma duraçlo, posto 
que temporaria, e outras até uma duraçio perpAtua, conti
nuam a subsistir depoill da publicario da nova lei; e neste 
caso rllz-se mister saber se devem ser reluladas pelas lei. 
da sua constituição, ainda que abrogadas, se pelas leis vi
gent!.'s, E o que vamos examinar, rallando em primeiro J0-
gar do quinhio e do compaseuo, em segundo do usurrucLO, 
do uso e da habiLaçio, e em terceiro, linalmente, da. ser
vidões. 

a) Qui"Mo, COmptJIC80.- t) As disposições do Codigo' re
lativas á mat!.'ria do quinhio, sio applicaveis aos cODs,i
tuidos anteriormente á publiraçio do Codigo; porque, pro
hibindo o mesmo Codigo I a constituiçio dos qUlOhões par. 
o ruturo, a8 regras elôta belecidas por eSle sobre a materia 
sujeita ficariam sem efeito. isto é, seriam inteiramente inu
teia, se nio se applicassem 80S quinhões constituidos ante
riormente. Mas, se os quinhões constituidos antes do Codiso 
ficaram, depois da sua publicação, sujeitos ás diõposições do 
mesmo Codigo, é porque o Codigo tem efeito retroactivo, 
contra o principio consagrado pelo mesmo Codlgo no ar
tigo 8. 0 

. Attendendo porém á natureza particular das disposições do 
Codigo, é racil conhecer que eJlas podem applicar-se aos 
quinhões anteriormente constituidos, sem ofensa do princi
pio da nio retroactividade, porque o Codigo nesta parte li
mitou-se a definir os direitos e obrigações do pOllseiro e qui
nhoeiros, já em quanto á administração do objecto do qui
nhlo, já em quanto á alienaçiloj numa palavra, examinando 
as disposições do Codigo sobre ellLa materia. vemos que filie 
nio aniquila direitos, mas apenas regula o seu exer
cicio, procurando a iii ar sempre o interesse geral da agri
cultura com o inter~:te particular dos quinhoeiros. Tudo 

I CGd. Ci,. Port., art. 1190-1195. 
I Cod. Cit'. Port., arl. 1196. 
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na 
isto, que acabamos de ver se intenderá na falta ou silellcio 
do titulo conditutivo do quinhão: porque, existinrlo este, 
devém observar-se as puas ('Iausulas, ainda que contrariu 
ás novas disposições do Codigo, romlanto que fOllsl'm con
formes ás das leis do tempo em que foram constituidos, 

I) O direito de compa~cuo segundo o Codigo consiste na 
communhão de pastos de predios pertencentes a varios pro
prietarios '. Os predios sujt'iLolI ao onus de romptlscuo po
dem ser publicos, pertencentes á freguezia, aos municipios, 
ao estado e a particulares. 

A communhão de pastagen~ nos primeiros é inteiramente 
regulada pelas leis administrati,·os, que se al'barem em vi
gor, sem que alguem possa allegar direitos adquiridos á som
bra das leis já abrogadas; e nos segundos podiA ter sido e~la
belerido por concessão tscita ou "lpres~a, quer entre uma 
unh'ersalidade de individuos sobre uma uni\'ersalidade de 
bens, quer sobre predios certos e determinados entre in
dividuos tambem certos e detp.rminados. 

Ora o Codigo permiue sómente o direito de compascllo 
sobre predios certos e detl'rminados, e por convenção exprel!sa 
entre individuos lambem certos e determinados', e decretou 
a abolição do compasruo esta belecido anteriormente li slla 
promulgação em prediol pnrticularell por ('oncessão tacita' 
00 ainda por l'oncesslo expressa, sendo entre lima univer
salidade de individuos sobre uma universalidade de bens.· 

As questões lr!lnlõitorins (lois, que poderiAm olTl.'recer·sc 
!Obre applicação das disposições do Codigo ao direito de l'om
pascuo estabelecido anteriormente á ~ua publicaçãll, acham-se 
resolvidas pelo mesmo· Codigo: e porisso não temo~ de iII
vocar principios para resolver a questão, visto como está legal
mente dicidida, mas para justificar as disposições transito-

1 F ... ta deOniçlo parree'Dol defeituosa, por ql1anlo Dem abranre a 
commuobilo de pllstagen. de lerreoo. publieos, quer e.te. If'rrenol perleo
çam á. fregueliRI ruraes. quer aOI múnicipiol ou ao eSlndo, oem o onu. 
commum de Ilaltagem Rubre " propriedade d'um 16, o que Dilo deixa de 
.er pulo eommum, pois é aDiei o Ilijeilu aclivo do 'Iue o pa .. iYu da RPr
Yidilo, que lhe d' o carllcter de eommum. Cod. CiY. Port., art. 1161 
e 1163, 

:t Coo. CiY. Port., IIrt. li65. 
S Cod. Ciy. Porl., art. 1166 . 
• Coei. CiY. port., .rt. 1165. 
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rias do Codigo, que parecem oll'ensivas do principio da Dio 
retroactividade, "isto extinguirem direitos adquiridos. 

A do direito rompascuo, fundado simplesmente 
por concessão tacita, póde justificar-se Dão só pela falta de 
titulo expresso. ma~ ainda pelo aperfeiçoamento da agritul
lura; mas o constituido por concessão expressa, embora ° 
fosse eDlre uma universalidade de individuos sobre uma 
universalidade de bens, Dão justificar-se senlo pela 
agricultura. Mas parece-nos sufficienle para fie extio-
guir o direito de compasruo, que era uma restricção á pro
priedade e um obstaculo ao desen\'ol,imenlo da producção 
agricola. A.lem de lanlo o Codigo allendeu aos inttrel'
ses genes da agricultura, que não só reduziu consideravel
mente ° direito de segundo acabamos de ver, mas 
ainda permittiu ao' proprietario, cuja propriedade sr, ache 
onerada com o encargo perpetuo de pastagens por algum 
titulo parlicular, faculdadl! de remir este onus, mt'diaole 
o pagamento de seu justo valor'. 

b) Usufruelo, uso ,/labi'açtJo. Para determinarmos a ac
ção da lei nova sobre roda uma d'estas especies de proprie
dade imperfeita, quando tenham sido constituídas anterior
mente á sua publicação, precisamos naturrEl 
particular do titulo da sua eODstituição, porque segundo o 
seu titulo constitutivo for um aclo da vontade inler "i,,08, 
ou eausa mor'is. ou for lima disposição da lei, assim de
verá ser a acção da lei. Em verdade, se c.>stas frac
ções da propriedade houverem sido constituidas, quer por 
acto inler tli.,os, quer por ultima vontade I, diverus 
relações juridicas entre o proprietario e fi usufructuario se 
acharem reguladas no titulo d3 sua constituição. é inques

que este titulo dere observar-se, e que a lei 
nova não pode altrrar estas rormadas ua confor-
midade da lei antiga. 1I0b peno retroarção. Mas, se o li-
tulo roltar 011 for iDsufficiente' , parece-nos ainda que a sua 

ou insuffidf'ncia deve ser supprida pela unica lei 
que as podiam ter em vista quando estabelecerllm 
estas especies de propriedade, pois que, facto de aio 

I Coo. Cit', Port., ari. !!66. 
m Cod. Civ, Port .• arl. 1198 e 1!55. 
J Cod. Cit'o art, 1101. 
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declararem mais eompridamente a sua vontade, mostraram 
conrormar-se Da raha de declaraçio com as di!!posições das 
leis vigenles, nio osando da permis~lo, coO('edida pela lei, 
de rl'gular éstes actos e seos efeitos d'oulro modo •• 

Este nosso parecer é tambem sego ido por Kalindéro· nos 
termos spguiDles: eces démembremeDls de la propriété eD 
sonl géDéralement délachés par de~ convenlions ou par des 
tcsl8D1ents; de plus ils lionl viagers, ii en résulte que le 
droit une fois enlre dd nll le palrimoiDe d'u~ parliculier pour 
on temlls limité doil en principe êlre re:õpeclé par la loi 
nouvelle. Ain!!i, nul doule que la loi ne puisse pa,; chaDger 
les droils resppclirs du propriétaire et de I'u!iufruitier, ni 
augmente rou diminuer les causes etles modes d'extinetioll.1I 

uEm quanto porém ao usurructo h'gal, a soluçio da que
silo 'Iue nOIl occupa, póde ainda romportar uma dislincçAo 
entre os seus dois casos de applicaçlo. Com eft'eilo, se se tra
eta do usufructo estabelecido em mate ria de successlo em 
ravor do pae ou mãe sobrevi vos 0011 bens do 61ho defuncto, 
como nllste caso o direito se funda na adição da herança, 
e,;tá I) !laivo da lei nova, como outro qualquer direito de 
successão, segundo vimos antecedenten.enle, Mas, le pelo 
coolrario se tracta do u~ufructo I<'gal, adjudicado ao poder 
paternal, como nio e algum aclO de pae ou de mãe que 
desse origem ao usufructo, e que seja o fundamento d'uO) 
direito adquitido, lica a lei sendo soberana e póde augmentar, 
reslringir ou supprimir o benelicio que havia concedido. 
Mas se o usurruclo no ponto de visla de suas vantagens, 
e duração lica (salva a ultima hypolhese) a 5al\'0 da lei nova, 
o mesmo não acontece com o modo do exercicio do direito 
nas relações dos litulos com o interetõs8 geral, porque a.sim 
como a propriedade em globo eSlá sujeita a reslricç6es fei
tas pelas leis e regdlameMo, administrativos, da mesma 
sorte o está o usufruclo como pa rte d'aquelle lodo'., 

c) SlrfJid618 reatS-1I ÁS servidões reaes têm tres causas: 
a siluação dos logares, a lei e o facto do homem'. A lei é 
impotente sohre a primeira causa, no sentido que ella 
nada póde, 80 menos racionalmente, ajuncLar aos onus que a 

I Kalioddro, obro cit., par. 95. 
• Idem, loc. cito 
a Coei. Cly. Port., art. 1171. 
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natureza impõe aOI predios; neste caso ella rr .. aria nini 
Doya servidão, o que lhe é sempre permiuido; é a coose
queneia dos principiol que preredell) sobre a propriedade. 
O /leu poder é pleno j:obre R segunda ranj:a .• 

«Em quanto porém á terceira e ultima tausa, \ ma nireslo 
que R lei nil~ póde augmentar Dl.'m restringir as senidiJes 
ron~tituidas ~ela vontade do homem, quer se trarle de ti
tulo, quer de preseripçAo ou de di!lpo~ição do pae de ramilia. 
Todas estas !>oluçOcl sAo rundadas no~ principios aoterior
mente estabelecidos sobr,' a propriedade· .• 

Nesta materia eslabeleceu o Codigol uma unica disposi
çAo traDsitoria intl'iraml'Dte iDutil. declara ndo que a pro
hibiçAo da acquisiçilo das servidões continoal, nlo .ppa
rentes, e as descontinuas, appareotes, ou nlo appe rentes; por 
mcio de prescripção, nlo prejudicará as servidões. adquiridas 
anteriormente á publicação do Codigo, conrormc o uso ou 
C'ostume das terras. A violaçAo d'esta disl,>O!Jiçiio seria • vio
laçAo do principio geral da DI~ retroactividade da lei COI

lIagradopelo mesmoCodigo1 ; mos aquellas que tivl:slIem come
çado a correr antel! tio Codigo e que nAo estivessem ainda 
conllummadu no tempo da sua promulgaçAo, ficaram extio
ctas ;1"0 laelo. tanlo segundo 08 principiol! gerRes da ml
t('ria, como segundo aI disposições expressas do mesmo to
digo'. 

SEcçIo II 

Da propriedade e dOI dlreitol elpeciael contido8 naDa 

o direito de propriedade. a~lim como cada um do!' di
reitos eS(leciaell que f'lse direito II brange, nilo tem ootros 
limites senAo os que lhes rorem alsignados pela nlllureza das 
cousas, por vontade do proprietario ou por disposição el-
pressa da lei.' . 

u Esta ultima restricçAo, ft.>ita ao direilo de propril'dade e 
a cada uma de suas especiel, é a origem d .. lI dlfficuldade!õ, 

I Kalindéro, obro eit., r-Ir. 97. 
J Cod. Cit"o Port., art. ii73. ~ un. 
3 Cud. Cit"o Port., arl. 8. 
t Cod. Ci •• Port., arl. 565. 
~ C04. Cit"o Port., arl. 1170~ 
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assim como será, segundo esperamo!" o rufio de llS resol
ver. Fica pois aSlwnlado que o d 'reito de propriedade nio 
ê um direlo absoluto, mas lIómente O mais extenso de lodol; 
elle é limitado pplas leis e pelo~ regulamentos, e tambr.m pelas 
convenções; mas "siC pOllto nilo é (·onlpstado. A primeira que- -
stão que l\e nos oO'erece é - sabene dev"nlos a pplicar ás pro
priedades ~ómenle as leis e regulamen&o!l anterior"s á ac
qui~içãe dos poslluidore:õ aclune~. Parere (Iue. conforme os 
principios já postos e al'plicl\:los, os no\·oll reglllamt'nlos, ns 
novas reslricções ao direito do proprietil rio nilo d('veriam re
ger senio \IS 'Iue adquirem posteriormenll' a essas medidas, 
mas seria um erro. O primeiro motivo é que a npplicaçilo que 
se prelendesse limitar ás acquisiçlles novas não deveria dl'Íxar 
de actuar sobre ns acquisições n nteriorps, porque do 1ll0nH'lIto 
em que devesse ferir os novo,; proprielll rios, nilo querc'riaRl 
elites adquirir senão com condições menos onerosa!l, e COI uhi
ma 8nalysc os vendedores seriam os mais prejudicados pela 
nova lei». 

fi Esta observaçio permiue-oos dizer desdI' já que é impos
sivel dividir assim os acqui!lidores em duas clnsses - os que 
lraetam antes da lei novl' e os que nilo tractnram senio pos
teriormenle a elta E que eO'ectivamente a propriedade é 
um direito que, uma vez ligado a um objecto, a ullla f'ousa
corporp 8, se transmille indefinidamente, quer inttr lIifOS, 
quer mortis causa, quer alitlllo gratuito quer a titulo onl'ro"o, 
que não muda de caracter mudando de litulo. e de que 
podemo~ dizer de algum modo que nllo tem principio nem 
fim muito dilTerente n'isto do direito pe~soal. que é e!lsencial- . 
mente Lemporario, que é quasi accidentol na vida do ho
mem, e que em fim, examinado rigorosamente na ~ua eSEen
oia, não pode ser trnnsmitticlo sem ser no~odo. 

cConcebe':se entilo que se possa, a respeito dos creditos 
distinguir, se a sua formaçllo precedeu ou seguiu a novn 
lei; mas esta di!ltincção é impossivel, e levnr·nos-ia a não 
applicnr em lempo al~um, nem a propriedade alguma, os leis 
e regulamentos novos, tlesde o momento em que os não ap
plic8Ssemos ii todas e sempre; e como é inadmissivel que a lei 
nova seja rcita para nlio ser allplicada, e necessario que elta 
o seja immediatamenle e universalmente·. o 

1 Kaliadéro, obr. cit., lIag. 89-95. 
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«Apre!lenta·se entlo_uma segunda questlo, pois é Det& 

sario elplicar I!sla 80luçio pela idéa do ,arrificio imposll 
ao interesse particular em ravor do interesse publico, oa 
pela Dlt>sma noturt>zlI da propriedade. Nós intendemos qae 
é por uma e outra d'estas razões simultaneamente que de
"emos dl'cidir-n,os. De reito, o le~it'lildor eomprehendeu em 
todo o tempo que o homem nio podia isolar-se de seus si
milhantes sem prejuizo para IIi e para elles, e que o estado 
~ociol. ao mesmo tempo quP. garante II cada UIII o produeto 
do seu trablllho e suas rarligas, exige dI' cada um em troca 
!'8rrifidos de todo o genero: não consagrou tambem o pria· 
ripio da propriedolle, sellão rl'servando-sc o direito de re
gular o seu u~ ,,~UlltlO IIS necessidades do tempo. Rsla 
rpstrirçllo geral, inlroduzida pelas leis de todos 0& lempos e 
de lodos 001 paizc!I, á plenilude do direito da propriedade, 
modificou a sua nalurez .. e dci!f.ou-a para sempre no domi
nio do legislador, ao meno~ nllma certa medida, de que pro
curaremos determinar o ruaeter." 

.A primeira restrirção não preci!Õava ser escripta Das leis 
positivas: consiste na def,'sa de fazer da sua propriedade um 
uso- tal, que possa prejudicar a outro. Assim nonca se du
vidou que não podiam fazer-se sohre a propriedade escava
ções ou acervos, que podessem prejudica r as construcç61!' 
dos visinhos, e todOIl os rl'gulameolos novos, que podem ia
ter\'ir sobre esta materia, não farin m nunca senio coosagrar 
um direito aOicrior'.D 

• Outras reslricções á liberdade dos proprietarios silo ainda 
rundadas DO rereio de que causem damno a outro. Assim 
prohibe-se-Ihes eslabelecer certas industrias sem satisfazer 
a certas rormalidades mais ou menos custosas, e até algu
DIAS vezes pode ser recusada a a uctorisaçiol i dameSBl8 
sorte 0110 é licito razer certos tril balhos na propriedade sem 
observar certa di~laneia da propriedade do "isinho, 00 

sem ronstruir um eontralDuro'. 
«Algumas vezes !lllo rcrtos modos de explorarão que o 

proprietario não pode livremente adoptar; assim é-lhe pro
bibido cultivar o laba('o, objpcto de mono{>olio, sl'm lhe ser 

I Coei. Ci". Port., art. 2313. 
I Coei. Ci". Port., arU. 567 ~ UD., 568. 
a Coei. Ci". Port., art. 1315. 
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adjudicada a sua cultura, derrotar Borestas sem auctorisa
çlo, cujo tim é menos evitar um damno publico do que as
segurar vanlagem á sociedade .• 

cA exploração de minas e minerios apresentA ainda um 
exemplo claro da prefereória dnda t'm certol casos ao in-
teresse geral sobre o interesse particular·." . 

• 0 mesmo acontece com a necessidade de ceder a sua 
propriedade por causa de utilidade publica. Estas duas rell
'ricções merecem que lhes consagremos alguma attenção; 
é nece&sario prorurar o se\! rundamento juridico e é tambem 
um meio de resolver duas questões que podem apresen
tar-se •• 

«Primeiramente vejamos a defesa tlcelplorar minas sem 
auclorisaçAo do governo e a possibilidade de que e!lta conces
silo seja feita a olltro que não ali proprielario,ll Hoje todos 
têm direito a pesqui~Rr e lavrar mina:;, independentemente 
d. auctorisação do ~gverno no~ predios rusticos que pos
suirem, 011 ainda em predios alheios. mediante o consenti
mento do proprielario. ou seu supprimento no caso de re
cusa e concessão previal. 

liA designação das substanciu, que devem ser considera
das como mineraes para que a sua pesquiza e lavra 6quem 
sujeitas á legislação relativa a el'te a~sumpto, as limitações 
dos direitos mencionados nos artigos precedentes, a desi
gnação das formalidades prévias, e du condições para o seu 
exercicio e o modo d'elle, bem como a especi6caçilo dos 
direitos dos possuidores do s'110 e dos descobridores das 
minls, no caso de concessão, 6cam reservados para legisla
ção el'pecial' . 

A natureza especia I d'estas disposições reclama a sua ap
plicaçlo immediala a todos os proprietarios, quer hajam 
adqUirido anle'l, quer depois da sua Imblicação; mas os di
reitos adquiridos anteriormente em virtude de faclos practi
cados pelos mesmos proprietarfos ou pesquilladores devem 
ser respeitados pelas leis poderiorelÕ. 

Quando a restrirçDo é reita pela Iri IÍ propriedade d'um em 
rav()r d'oulro, esse outro adquire imnh'Jiatamente a raculdade 

I Cod. Ci,. Porl" .rt. 128a. 
I Cod. Ci,. Port., .rt. 465 • '66. 
l CoeI. Ci ... Porl., .rt. 461. 
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proft'nieDte d'ellfla relltric"ilo, podt'ndo Qsar d'eUa logo depois 
da publicaçAodalei que Ih'a concedeu; mas, se deixou abrogar 
a lei sem Utlat da faculdade concedida pela mesma, oio p0de
rá jáma is elercel-a, fundando-se em que a lei antiga lhe con
redia essa faculdade, pois, não a usando, mostrou nio que
rer aproveitar-se d'ella, nio lhe aprO\'rilOodo mesmo a consi
deração de que cootavo com a permancocia da lei ou com a 
conservaçio da faculdade ainda depois da sua abrogaçio; por
que a lei que' concede uma (acuidade faz uma permissão de 
que sómcnte resulta direito quando se usou d'ella, e por 
conseguinte, se o interessado não usou da permis&io duranle a 
vigencia da lei que a concedia, não tem que queil8r-se se· 
não de si mesmo. Assim o dono do predio onde existirem 
arvores albeias poderá adquiri l-as pagando o valor, ene
plO se, por e8'eito de contracto, estiver obrigado a conser
val·as no dominio alheio por um certo numero de annos q.e 
nunca poderá exceder a trinta l • Ninguem dirá que esta f.
culdade de expropriar a arvore alheia nio poderá esteo· 
der-se ás arvores adquiridas' anteriormente á publicaçio do 
Codigo, porque, se uma lei permiUiu o dominio d'aryores 
em terreno alheio, outra lei p;de decretar a elpropriaçio 
d'eUas eOl utilidade da agricultura, Mas, se por ell'eito d'ua 
conLracto lIe tiver obrigado a conserval-a no dominio albeio 
por certo numero de annOll, nunca estes annos excederio a 
trinta, Poderia pois entrar elll duvida se esta limitaçio da 
excepção a trinta aonos abrangia os contractos feitos ante· 
riorUlente á publicllçio do Codigo; mas parece-nos que nio 
só em harmonia com a doutrina, mas ainda conforme á letra 
é e~pirito do 'Codigo deve applicar-se aos contractos ante· 
riormente feitos, de sorte que, ainda tendo sido estipulada 
a conservação de arvore em terreno albeio por praso supe
rior a trinta unos, logo que este seja decorrido, depoill do 
Codigo poderá o dono do predio expropriar a arvore alheia, 
Ê violaçio d'ulU contracto, dir-se-nos-ha, mas uma violaç!o 
que redunda em benelicio da agricultura pela confusão de 
dois direitos que separados lhe eram OppO!ilOs. 

A faculdade concedida pelo Codigo' a todo o proprieta
rio confinan~ com parede ou muro alheio de adquirir nelJe 

I Coei, Civ, Purt., art. 1308. 
I CoeI. Ci" Port" arl. 1318, 
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communhio no lodo ou em parte. pagando metade do seu 
va10r. e metade do solo sobre que estiver construido o 
dirlo muro ou parede compele tombem a todos os proprie
tnrio~ immedilllam'~Dte depois da promulga,Ao do Codigo. 
aiuda que a parede ou muro tenham sido construidos antes . 
• Os exemplos poderialD ser multiplicados. mas julgamol-os 
iuuteis, pois os que pr.'cedem hn~tarilo para mostrar o ca
racter l'speciall!lsimo da propriedade e para provar que a 
1ei DOVa póde. sem retroagir. receber uma applicaçio im
mediata, geral e absoluta'Q. 

I KaIlDd~ro. obr cil., rag. 95. 

-_. 
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CAPITULO IV 

Da applicaçAo do principio da Dlo retroactividade da lei 
, ofrensa d08 direlt08 e , reparaçlo d'elles (Codigo 
Civil PoRugue., parte 4.·, art. 2361-2538.) 

SECçlO I 

Da reaponaabiUdade civil 

O racto ou omispio, pelo qual se offende algum direito, 
pôde produzir para o seu auclor responsabilidade civil sei
mente, ou tambem responllabilidade criminal. Quando alguem 
incorre em re~pol)sabilidade criminal, fica por esse mesmo r.
cto incurso em responsabilidade civil; mas acontece muitas 
v('z('s achar-se alguem sujeito a esta sem haver incorrido 
Daquella, ou, por oulros lermos: não ha re~ponsabilid.de 
criminal sem retlpollsabilidade eh'iI, mas póde haver re
.ponsabilidHde civil sem haver responsabilidade criminal, 
porque onde ha dolo ha culpa, m8~ nilo vice ver!i8t • 

1 Cod. Ciy. Porl., arl. 136-1366. A. relaçae. eolre a r_pua-
lidade civil e a re,pooMbilidade crimanal acham-.e Dsada. no arl. 1365 
doCod. Ciy. DOI termo •• eguiote.: .A re,poollbilidade criminal é e.pre 
acompanhada da reapoolAbilidade ciYil; lo" a ci'i1 nem aempre é ___ 
paolaada da criminal. o. caIO' em que eala ultima é acompanhadl da 
ci,il 81110 e.pecillcado. nalei ... Ora ea1a aecoada parle do arlilo é oppc*l 
, primeira. em qllaolo parece ler lima rf'.tricçlo. porqlle, diaendo que 01 

CAIU', em que a re'JlOolAbilidade criminal é acompaobada da ciyil, eIIio 
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Nlo é este o logar proprio para fallar da applicarAo daI 
leis que determinam a respoDsabilidadt' criminal. não só 
porque taes leis não pert('incem ao quadro do Dirt'ito Civil, 
mas ainda porque nos propomos rallar d'este objecto nou
tra parte, oode tenha melhor cabimento; e porisso Iimitar
nos-hemos agora a determinar os elTeilos das mudanças 
operadas nas leis, que tenham por objecto de suas dispo
sições a responsabilidade civil connela com a criminal ou 
sómente civil. 

As leis sobre a responsabilidade civil, quer seja quer nlo 
COnDela com a criminal, têm por objecto a'imputaçio e a 'gra
duaçilo da mesma responsabilidade: porisso fallllremoll pri
meiro da imputaçiio, e depois da graduação, 

Se a lei nova attribuir ou recul'ar a certos ractos ou omis
sões a rp.!iponsabilidade civil, qual deverá ser a ~ua 'influen
cia sobre os factos e omissões preteritlls'? Nós intendemos que 
a ncçilo da no\'O lei st'rá nulla, e que, havendo de fazer-se 
a imputação da responsabilidade cidl de algum racto ou omis
são, deve ser a pplicada a lei do tempo em que elles tin;ram lo
gar, e não a do tempo em que se faz a imputaçloj porque o 
contrario seria dar effeito rerroaclivo á lei, quer tornando o 
ageute civilmente respomavel por acrões practicadas á som
bra d'uma lei que o ahsolvia. quer alliviando·o da respon
sabilidade em que incorrêra por aclOs practicados sob o im
perio d'uma lei que o condemnava. Em ambos os casos havia 
olensa de direitos, pois no primeiro impunha-se ao auctor do 
racto ou da omissão uma obrigação a que el/e Dilo estava ~ujeito 
quando o practicou. e no segundo desonerava·se o lesante 

eapeci8cadOl na lei, parece dar a intender que em algunl calOS a rt'I"ou
aabilidatle criminal nilo é acompanbada da oivil, quaado aquella nuuca .. 
dá 18m elta, conlo bavia eatabelecillo na prim .. ira parte. Se qui. diler 
que o. caSOM em que se d' a re8"on.abilidade criminal elllo elpcciOcadol 
aa lei, era desnece .. ario, parque lambem aquelJel t'm que lem logar a 
1'eI'lOnlallihdade ml"ramente civil devem .er e"leci8cado. na melUla lei. 
~ja poia qual (ar a .igni8caçlo da segunda Ilarte do artigo, nlo JlÓde JUI
tIDear-H. porque, lendo iuulil, tornou·Bt: conlradictoria com a primt'ira 
,'afie e com a Icit'ncla da lelfi.laçlo, a qual uige clarea, preeilio e bar
_IIDia Da~ I'!il. 

10 
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d'UDla ohri,.çio com prejuizo manife!!tode lesado, priYludo-o 
da reparatAo do damno a que tinha inconteslavel direito. A5-
sim o da 1ft no ca usado pelo menor ou pelo fu rioso reputava- se 
casual, Dio havendo nt'gligencia d. parte d'aquelles que 01 

deviam \'igia r, poil' no CllSO affirmativo ficavllm ~tas pt'Ssoas 
responsa\eis pelo damno caullado'; mas o Codigo' , lorondo 
respoo~R\'el tanto o dl.'mente como o meoor, quaado se pro\'lr 
a irrl.'sponsabilidade da pa rte do!' pies, tutores ou ruradores. 
dá logar a perguntar-se-se o menor ou demente será obri
gado á indemnisa('ão por factos anteriores á publicarão do 
mesmo Codigo, não se provando a negligencia da parte das 
peSI!OllS, a cuja guarda e direcçio esta\'am confiados. 

Mas, pelas razões apresentadas, é obvio que a resposta 
deverá ser negativa, e que lhes caberá a responsabilidade 
pelos rllctos ou omissões posteriores, e não pelos anteriores, 
devendo o damno cau~ado por esses factos reputar-se casual 
segundo a legilllação aOliga. 

InvertAmos porém a hypothue e ponbAmos a dillposiçio 
do Codigo Civil anles da disposição da lei aotiga, isto é, o 
damuo imputavl.'l anles do damno casual: vejamos se I 
I'olução deverá ser ainda a mesma. Vista esta questão pelo 
reverso offerece difficuld&de mais séria, porque, tiraodo a lei 
nova toda a responsabilidade chil a racloll que aotes a u
nham, parece dever applicar-se a todos, tanto fuluros como 
preteritos, sem offeosa do Ilriocipio da não retroactividade. 
O lesado, em quanLo nlo tornll flffectho o direito de re
para~ão, não temsenio uma simples raculdade de exigir I 
reparação do damoo causado, á qual póde renunciar, se lhe 
aprOU\'eri e porlanlo a lei que lhe concedeu ellla raculdade 
póde mui bem retirar.lh'a, comLanLo que não a lenha já 
cGovertido em ra~lo. E~la solução, como vemos, seria \'er
dadeira, logica e exacta, se adllliui~semos como c~iterio da nio 
reLroa(,tividade a disLinc~ão entre direitos adquiridos e ra
etlldadt-s 1t'88p!I; mail visto que nilo adoptamos similhante 
rriterio, nilo podemos deixar de propugnar pela doutrina op
po~ta, Em verdadt', logo que qllalquer iodividuo praclica UII 

fado ou omissão, pelo qual viula um direito alheio, se a 

I CUI!lhu d. Rocba. Dir, Civ., ~ 13". n.o lO, 
Z Coei. Ci". Purl" .rl. 13'1 e 138, 
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lei do tempo o sujeita á rl'sponsabilidade civil, esse in4li· 
viduo constitue-se na obrigação de rel)8rar o dilmno cau
sado, á qual no lesado corresponde o direilo de pt-dit a sua 
repar.ção. Não usou d'este direito antes da promulgaçlo 
da lei, é verdade; mas, se a lei nilo viesse, não podia per
der esse direito senão por um (arto seu: logo a lei não deve 
ter Corça para lhe tirar o que tinha adquirido e que jámais 
poderia perder se~ raclO exclusiv~mente seu. Se as leis 
novas não devessem respeitar as (acuidades, seguir-se-ia 
que podiam atacar desassombradamente todos os nosllos di
reitos, pois a certos re!lpeitol4 todos t'lIes têm o carllcter de 
f.u:ultativoll. Por tudo isto parece-nos que a lei nova, fa
zendo a imputação da responsabilidade civil a pessoas ou 
raclos por modo dilTerente da lei antiga, deve ter appli
cação sómente aos factos (uturos, e não aos preleriloli. Bllm 
sabemos que esta solução não é conrorme com Il que cos
tuma dar-se sobre a respon~nbilidade criminal: entre
tanto, sendo as leis dilTerentes, porque lambem o é o seu 
tim, cremos com bom rundilmenlo que a solução das que
stões transitorias Ilohre a appliração das duas leis deveria 
egualmente ser dilTerente, pois uma tem por (im o desag
gravo da sociedade, e a outra a satisfação do otTendido. 

A questão transitoria, que póde ventilar-se sobre a male
ria d'este artigo, cifra-se em saber se o damno deverá ser 
regulado segundo a lei do tempo em que foi causado, ou 
segundo a lei do tempo em que é repllrado .. ~qui as dual! 
leis concordam sobre a imputação da responsabilidade civil 
a certas pessoas e por certos (aclos, mas discorrlam sobre o 
modo- da sua graduação, e porta nto é necessario determinar 
qual d'ellas deva applicar-se. Para arlararmos a questão 
distinguiremos os dous C!lSOS que podem apresentar-se. 

Se a nova lei exige maior rl'paração do que a lei sob cujo 
imperio o damno (oi causado, seria talvez injusto applicar 
esta segunda lei ao le~8Dte, porque, se o temor da sa ncção 
da lei devia ser um motivo assás forte para não a trans
gredir, é todavia certo que sobre a sua determioaOio 010· 
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podia oper:lr senio um motivo conhecido, e esfe motivo era 
a sanrçAo da lei que violou, e nAo I d'oulra que ainda 010 

existia. Além applicando a sancçAo da 00\'8 lei a faclo. 
já practicados, não se conl'egue o tim da mesma. quI' ti gara nlir 
a aua ohst'rvnncia, poi;; ningllem é capaz d~ impedir o que 
está fello, e pnra O réu Ilober que ~e comOleUer nova traos
gres~Ao; lhe ~erá applicada a I'ancção da nova lei, bal'ta 
o simples conhecimt'nto d'dla, basta· lhe a observação reita 
nos olllros, sem pn'ci!'ar de elperil'DCia rropria. 

Pódc o le~ado queixar-se da insufficiencia da repararlo 
e pretender que e~ta ~e faça segundo a nova lei' maa ~Ia 
prelen~Ao não nOll parece allendi\·el. pois além d'outras ra· 
zões seria um premio da sua negligencia no pro~eguimento 
de seus direitos. 

Se a oova lei exige ml'Dor repara~ão civil do que I ao
tiga, ainda segundo o nosso parecer deve applicar-se esta e 
nãoaquella, POrflu/! o le~anle Dão póde allegar que, quando 
pra,·tirára o faelo, lhera 1'111 vista a sanrção d'uma lei Dio 
existente. ProclÍl'ando um faclo conlrarioá lei, ticou sujeito 
IIS "on~('quenrias II'~aes d'e~se facto. isto é, á sanrção da 
lei violada, Tamhem se nno pótle dizer que a sancção da 
no\'a lei baste parll ga ra nlir a sua oblOep'ancia em fafor 
d'ulD individuo que a transgrediu, 4uando a saorção era mais 
forte, 

Altim d'isso, pelo racto da lesão o lellado 61'8 imml'dilta
mente investido no di reito de exigir a sua reparação em rOD
rormidade rom a lei d'esse tempo, e se a reparação exigida 
por ('sta erll maior que a exigida pt'la po!lll'rior, é provavel, 
quando oDo rerto, que o lesado reclaml' a appliraç/io d'aquella. 
Sendo assim, dá-se oppo~iÇão entre o lesante e o lesado, e 
é nece§Eario fazer a exrl'pção t'0I ra\'or d'um d'elle!l. 

Ora nós de bom grlldo preferimos o lesado ao lesante. 
porque. havendo t'SLe ultrai'II":c.ado os limiles da sua ellphera, 
nAo pôde invocar em seu flt~or direilo~, onde não ha seDio 
ohrigações' . 

Drterminada pois a lei que deve re~ulilr tanto 8 impu
tação como a graduação da re~pons8bilidade ciyil, resta-DOI 

1 Merllll, obro cit, seeç. III, \\ II, II,· 3; ,ill.lalllbem t .. 
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para dar por acabado o oosso trabalbo, o segundo e ultimo 
livro da ultima parte do Codigo civil. É todavia o presente lino 
rechado por um artigo, 'I ue, tanto pela sua magnitude 
como pela !lua no\·idade. põde dar margl'Ol a questõp.s trans
ilorialÕ intfres$antissimas sobre o modo dd sua applicação. 
Este artigo é o !403, e dizassim: .Mas. seallluma ~entença 
criminal for elfcutada. e viera provar·se dppois. pl'los ml'ios 
legaes competente!!, que rôra injusta a condemnoçiio, terá o 
condemnado, ou os seus herdeiros, o direito de haver repa
ra!;ão de perdas e damnos, 'Iul' será reiLa pela rilzenda nacio
Dai, precedendo sentença controvertida com o minil!terio pu
blico em processo ordinario. \) Concl'de·,;e neste artigo aO 
injusta nll'n te condemnado ou a sells herdeiros a raculdade de 
haverem da razenda naciooal a reparaçiio de perdas e da
mnos, precedendo sentença controvertidil com o minh.terio 
publico em proressoordioario. Ora esta concessão, feita de no\'o 
pelo Codigo Civil, póde olJ'erecerdifficuldades gr8\'issimas oa 
detprminaçiio da~ pessoas que deverão aproveitar·se d'ella 

Quando a sentença condemnstoria hou\'er sido prorerida 
aotlls da public"çAo do Codigo, aioda que a senteoça de
elaratoria da sua injustiça seja prorerida dt>pois dR publi
caçAo do melmo Codigo, nAo póde o réu injustamente 
condemnado nem os seus bfrdpiros pedir a reparaçAo de 
perdas e damnos, ('omo o nle~mo Codigo permille aos que, 
dppois de extrutada n st'ntença criminal, provarem pelos 
meiOll legaes que rora injusta a condemnaçAo. 

Não é Ilois nem pt'la lei do tempo em 'Iue foi perpptrado 
o pretendido rlll'to criminoso, nem pela lei do l('mpq em 
que foi prorerida a sentença declaralorl8 da injustiça da 
rondemnação que devemos dl·termlnar as pl'SlIOas que 
podem aprovl'itar·se dll referida di~pl)!liçAo do Ctllli~o. mas 
pfla lei do tempo em que tiver Sido rulminada a mesma 
coodemnaçAo. Com eITeito, se li injulIliça da condemnaçAo li
vp.~se sido pro\'adll antes da puhlicaçAo do Codigo, é claro que 
nem o condimnado n!'m ~eus herdeiros podem, Cundados fIR 

disposição do mesmo Codigo. exigir a repararAo de perdas e 
damnos, visto que a lei do tempo em que lIe pro\'ou a in
justiça da condemnação, não lhes concedia t>ste direilo. 

Parece realmenle duro que dois sêres em circuolsh1ocias 

Dlgitized by Goog[e 



110 

identicaa sf'jam tractados pela lei tio desegualmente; aias, se 
nÓI! ronredesl'enlOs a fat'uldade de reparaçAo a todos o!: ia
justamente condt'mnados sem distincção de data, .imilhante 
satuifllçAo seria impossivel. Aqui, pois. nio é tanLo o principio 
da nio retroactividade, pois que lie trarta de dar e não de 
tirar direitos. fomo a natureza das rousas, que impede 
a applicaçio d'elitll no\"a disposição aos que aOles do Co
digo bouvesst'm provado que roram injustamente condelOoa
dos, Alem d'ulto. qualquer que depois da execução da St'D

tença c'riminal. porém antes óa promulgaçAo do Codigo civil, 
conseguiu provar a inju:otiça da ~ua condelDnaçlo; não se 
propoz rertamente obter do Estado nenhuma reparação. por
que a lei d'esse tempo não Ih'a concedia, mas sirupletomenle 
justilicar a sua innoccncia perante a sociedade. 

Caso porém a injustiça da sentença rondemnaloria venha 
a ser provada depois da publiração do Cocligo. part'ce que 
tod08 os seus elfeitos se deveriam regular pelas di~po5ições 
do mesmo Codigo. e que por l'onst'guinte. ainda que a 
sentença rondemoatoria tivesse sido proferida antes. não 
deveria e88a circum~tanda servir de impedimento á appli
caçlo d'esta disposição equitativa do dieto Codigo. 

hlo não obstante, romo, segundo a melhor opinião, a lei 
do tempo em que foi proferida a senlença injusta é que 
regula os direito. e obriftllções entre o Eslado e o injus
tamente condem nado ou os seus herdc'iroll, e não a lei do 
tempo em que se profere a lõenlença dcrlaraloria da injusta 
condrmnação, pois esta nio filz senio restituir o conde
mnado injustamente ao tempo em que o rôra. não podendo 
dar-lhe mais direitos do que os ('onc~didos peJa lei d'esse 
tempo; poriílso ~eguimos que 11 disposição do Codigo defe 
aproveitar sómente aos que, tendo sido ('ondemnados depois 
da publiração do mesmo Codigo, provarem a injusliça d. coo
demnação, segundo 8 rórma nelle preseripta. 

Concluimos partanto repelindo que, pelo tempo, em que 
for proferida a sentença condemnatoriria. é que deve deLer· 
minar.se a leiapplicavel á reparação, devida pela s:ociedade 
ao condelDnado injustamente. 
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SECÇlO II 

Da pro .... e reRituivão dOI direltol' 

Dividiremos elta secção el1l dois paragraphos, uaclando 
no primeiro da applicarlo da lei nova iII provas constitl!i
das aOles, e no segundo i relllÍluiçAo dos direitos, i$IO é, 
101 juizos e acções 

§ .. -

Como nilo ha direito. excepto IÓ os absolulos, que nlo 
lenha por causa geradora um 'aclo, dependente 011 inde
pendente da vonlade, e como os faelos nio se presumam. 
- segue-se que, salva aquella excepção, todos os dire;lo5 
precisam de prova, visto que os faclOs que os traduzem ou 
não lêm uma duração permanente nem uma extensllo uni
versal, ou oio trazem impresso o cunho do seu auctor, ou 
110 limitados pelo espaço de lemp:> e do Ioga r, ou lêm uma 
exislencill momenlanea e local. D'oude se cooclue que lanlo 
'ale 8 prova como o direilo, pois esle fem aquella é o ser 
lIem aftirmaçlo, é o facto sem o reconhecimenlo, é final. 
mente a consagração da maxima, Ron IIS' " non "p'ptI
rir' id,. "' injur«'. Mas, se a prova do direilo, segundo 

I Elia prilDeira parle da prell!ote epigraphe, Ilarece-oo. ioellacla Ilela 
.... dem .. iada lalihldej purqlle, faUando-Ie 'PID rPllrieçlo da prova dOI 
direilol, due Pita eJlllrelllo abranger tudos UI direito., adquiridOl por 
qualquer dUI 1D0dol,. reconheehlo. pplu C'odigo, e porlanto lalDbem OA que 
le.ultam immediataDlenle da naturraa geral do homem lem intervençllu 
de facto algum seu ou albeio, i.to é, 01 direitos ab80lutol, Ilne nAo care
cem de prova, vlato,qul' o .eu uuic" titulo é .. me~lIIa peflullallllade bu
mana. Aqui nllo é a Illa exi.tencia qlle temal.runr-II!.muare.trie
çAo, limitaçAo ou lu.penllilu do al'U exercicio, que deve ler formal e t'X

pre'.a, oa confurmidade du art. 368 do Cudilt'o Civil Porlll[rIlf'I. 
2 " equivalencia da pruva ao direito adquirido, ('on.all'rad. pelo di

reito po.ilivo. 010 é 0pr-ta ao direilo oalural; ma. a I'rova eom rulo do 
direito, con.eqlleocia inevitavel da imperfeiçlo da Ipgi.laçlo poaiU"a, 
POlto que conlraria ao dirf'i1u nalurAI. alo I'óde nr elidida por elle, Ilor 
illlllmciell.cia de meio.. Ha eDtlo logar de in"erter a muima, e diler 
ri .. uI .pptlr.,.. " ,,,, idem III illj_r,. (Cr. M"e" obro cit., pago 8). 

-
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acabamos de ver, tem tamanha importancil, segue-se que I 
prova ha de regular-se pela lei, que- preside á formação do 
direito, ou que o direito não será exequivel senão depois 
da constituição da prova legal. 

Vê-se portanto da natureza e fim das provas, qual a lei 
que deve rpgular o seu numero, qualidade e ell'eitos. 

f.omo porém entre as diversas provas dos direitos reco
nhecidos pelo nOllso Codigo Civil. ligurem os documenlos 
que constituem a fórma elterna dos actos, a qual é diversa 
segundo Ilua natureza e imflortancia, por isso (allaremo!! 
primeiro da lei applicavel á rórma dos actos, e em ~ 
gundo logar da lei applicavcl ás provas em geral. 

o) Fónna do, acto,. A reunião das circulOstancias ou so
lemnidades, que, lIegundo a lei, devem intef\'ir DOS actos 
para a flua validad~, constitue a rórma dos actos juridicoll. 
Esta é intt'rna quando se refere ao objecto e conteúdo do 
acto, e ntern8, quando se refere ás solemnidades que de· 
vem praclica r-se no momento da sua celebração. 

A~sim «o que respeita á capacidade das partes. á mate· 
ria da obrigação. ao cousentimento das partes, pertence ás 
solemni.lades internas ou á substancia do arlO; mas •. pelo 
contrario, o que se refere ao modo de enunciar o consenti· 
mento ou á '·ontade. filz parte das solcmnidadcs extero3S ou 
da forma. Assim ouma disposição testamentaria a capaci· 
dade do testador, a do It'gatario, as leis sobre as di"posi
ções permittidas ou prohibidas, a partr. disponivel, etc., per· 

• tencem á forma interna; o numero das testimonhas, o de
posito do testamento, as formalidades solemnes, quando a 
lei as uige, dt'penderão da I(li sobre a rorma: em um ('00-

tracto será a lei sobre a substancid do mesmo que regulará 
o direito das partes e o ell'eito das condições c:,tipullldas; 
mas o contracto será recebido verbalmente, 00 por escripto, 
será julglldo perfeito antes da tradição ou sómeote depois 
d'este al'to, segundo as disposições da lei sobre a formal .• 

Em quanto ás leis da primpira e~pecie, devemoll sempre 
applicar a lei do tempo Pro qoe o arto se conllumma; e pGr 
tanto, se o acto é inter "it08, a 'sua substancia depende da 
lei do tempo da, sua celebração; mas, se o aclO é mort" caula, 

J MOIor, obro cit., ,.,. U. 
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deve regular-se pela lei do tempo da morle do seu auclor; 
visto como só oeste momento se loroou irrevogavel e certo, 
segundo já demonstrámos ooutra parle. 

Em fi !Iii o to porém á forma ex leroa dos actos juridicos, ou 
esta !Oe exija ad majartm solemnilaltm ou nd simplictm ,,;'0- . 
balionem. é manifesto que a uoica hoi allplicavel é a do tempo 
em que forilm cl'l~brlldos. 

Se a forma \'al(~ o' direito, se oesta materin se vl'rifica 
exactamente ° allhorismo francez la {arme tmpot'Ie le {ond, 
se~ue-se 'Iue a lei nova que vi"r destruir R forma dos lu'IOS 

anteriormente I'raclicados ou re.jl'ilar a sua prova, n niquilará 
o mc"mo dirdto, e ('onllrmolrá aioda outra '"CZ a verdade 
dura mas inconcll~88 d'aqul'lIe aphorismo já m~ncionlldo
non (,&st " flOR appt,rerc ui idem ii, jllre. 

E!lla mesmâ doutrina é prort!s~ada por Meyl'r em termos 
calegoricos e em diver!ias paginas do seu excl'lIeole tracl9do 
sobre questões transitorias de direito'. Contpolar-nos-bemos 
com transcrever o texto seguinte: 

" (f La' loi De pellt vouloir qu 'uo acte soit assujelli à des 
formes, qui n'étaieot pa, connues lorsqu'il a été fait: or 
on n'a pu prévoir le~ (ormes qu'uoe nouvelle loi pourrnil 
exigpr; 011 D'a done pu !l'y conformer d'avnnce et Ips par
lies seraienl lésécs si deli lois po~lériplIrement inlrodlliles 
annulleraicnl un acle, dans lequt'l tOUles les formes d(' la 
loi alors exi~lante aurai .. nl élé observécs: les parties onl 
manifeslé leu r inlentioo de se suumeltre au'( prél'eples de 
la loi: elles auraicnl oh~ervé d'aulres rormillilé~, si CI.'S for
malités leu r eus~ent élé conDues: ne serail-ce pas I'urpren
dre leur bonoe foi, si une loi postérieure rendail leur dis
pO!lilion ioutile el S3 ns clfel? Le légi~lalr.ur ne S'/I rroge
rail-il pas une autorilé ~ur ce qui a élé fait prérédf'mment 
et Avaoi qu'ill'ul Ic droil d'exiger I'obéissance '? Enfio a'"cc 
qUl'lIe sécurilé pourrail-on !I'engllger, si 00 risquail de voir 
dépendre la validité d'un contraI ou d'une ohligalion de 
formalités incnonue~ lorsque I'engagemenl a été pris, for
malité~ qu'on ne pouvait prévoir el auxquelles par ronsé
quenl ii élail jmpo~sible de se conformer? La f'lahilité des 
Detes esl un des premiers fondements de loule sécurilé ci-

I MeTer, obro cit., (lag, 9 e 10 (l .• pripcipio), 11-15, '3--'6. 
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vile, el le principe de la Don-rélroacti,ilé des loil De .... , 
étre plus solidemenl élabli que dans toul ce qui regarde I. 
forme exlérieure des acles • ." 

Demais o prinl'ipio de que a forma dos arw; juridieos 
. deve regular-se ppla lei do tempo da sua celebração, ale. 

de rarional, tem por si a auctoridade da doutrina I, a CODU

~raçiio da Il'gislllrAo' e o tltrtdich..m do" lribunaes·. 
É verdade que I'm o no~so Codigo Civil se nio eocootr. 

principio geral, que regule a applicarlo da lei nOVI sobre 
a forma <fos artos; mas encontram·se algumas di!1posições u
peciat's sobre este 8ssumplo, que Dlo invalidam I regra geral, 
antes pelo contrario mO:itram bem claramente a intençãodo le
gislador e o seu respeito pelo artigo 8~o do Codigo Civil. 

Allsim, prohibindo o Codigo Civil os testamentos de mio 
comRlum, declara eXpreli!lallltmle que e!lla prohibirão não 
Ilbrange os testamentos de mio commum. que li~erem dala 
authentica DO tempo da promulgação do Codigo e nio fo
rem revogados'; instituindo o registro civil pari proVI dOi 
Dascimentos, casamenlos e obilos, diz DO artigo '''8 que 

I "eyer, obro eit., pag, 11 e II. 
I MerliD, obro cit., .ecç. III, t 3, arl. I, D.· I; Pialo, SUPIlleaealo 

a Meyer. a • J5, rag. 117, 118: "AiR.i iI Re aOIl.lemble pai ake .. ire 
de eiter à l'arplII de eelte Ibéorie Doa coolro"er.ée d'alllrea II1Ileurs qui 
elmz déjà oommé •. " (Meyer, pago II; Dnergier .ur le TOllllier, I)a~. '4; 

• Suig.y, t 388; I'ag. 409; preift'er, Zeihcbr. Germa.ieR, pag ... 8 e 
.49); Kahodéro, obro cil., pago 139; Fraoceaco Diaocbi, obro cit., pai • 
• 48 e 149, R.- 119. . 

s L. 19 C. d. I.II"m. ezip;indo que o oom'! do berdelro rOAe .. cripto 
pelo Ilroprio pllobo do lealador; e Novel. 66, cap. I.·, ~ 4.·, eJ[i~IDdo 
uulr .. rormalidDde.; d. Meyer, obro cil., 11ft::. 30 (priDc. 1.- ., 8.°. pago 
ti e 'tt); Cod. da Allllria. arl. 5: .I.elloi. R'olllllOinl d'er ... 1 rélroacllf. 
aiD.i elJe~ o'onl Iloilll d'iROlleRe .. IlIr I ... r.ill Deeompli., pi le. droit. ae· 
qlli. a"aol lellr iRlrodllelioR ... Ne!!rlaRdea, arl. I; .. La "alidilé dN aeles 
oqoaal à la r .. rme e.1 rép;lée d'.IIF~. lei loi.o rn "ir;U"llr ali momeDI 011 
"I •• aclea 001 été r.itl"; d. PiDtO. 8ul'l,l. a Meyer, pago 117 e 1i!8 • 

• La cour de ca .. atinll "811 ul,\i1lnée polilinmeRI .lIr ee poiol ..... 
ua am!t dI! Ire. bruDlaire aR 13, daol lequel ii eol dil: "II,"ill ,_.u; 
III ((Ir"" d. CtI lidei, ,II'iI, '0111 d r.II.1I1 rli9uliera In",,,';I • •• '" r,. 
flll •• d. ,,,.,, ItI f',rm"liU, ",,,,(',lltI ,lIr II!I 'lIi, I!II fI;q_r d .... It 
_me,,' d. ltllr clI .. (.cllllll, ueor, file ,ti (ar",.UU. '( ... etll p'" .. _iII 
'''"11,~tI 01' "'lIdi/U •• ,,,r d. 1I0u,,,II,, 10;'." cr. Meyer, obro cil. pago 
43. Vld. olllr .. IleDleIlÇA' DO me,mo sentido, referida. I,or Merlio, obro 
• loc. cit. . 

• Cod. Ci,. Port., art. 1763. 
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«os nascimentos, casamentos e obitos Decorridos anteriormeDle 
á promulgação d'este Codigo e ao estabelecimento do regis
tro civil poderão prO\'fH-:se pelos lIIesmos documentos que 
até então eram admiuidos 'para prova de taes ractos .• ; 

D'onde se conclue que os/actos sujeitos 110 registro civil. 
ocrorridos antes da promulgação do Codigo, ou 'ainda de
pois. mas 80tes do e~tabplf'cimt'nto do registro civil. devem 
provar-se na confornlidade da lei antiga. 

A segunda re~trirção feita pl'lo Codigo era exigida pela 
lei da promulgação do m .. smo, pois daramenle diz que atodas 
as dispolóições do Codigo Civil, cuja execução depender abso
lutamente da existendo de repartições publicas ou -d'ouiras 
instituições, que ainda não estiverem creadas. só obrigarão 
de~dc que runccionarem laes in~lituiçõl's·.1) 

Qualquer que s"ja pois a natureza do acto, revogavel ou 
irrevo~avel, a sua forma na faha de declaração expressa do 
legislador. deverá regular-se pela lei do tempo em que roi 
celebrado - "mpus regi' adum (id esl formam aduum). 
aphorismo parallelo a este outro -I"cua regi' act.m (id IS' 

(ormam actuum), de Crequente applicação 00 conOicto das 
leis sobre o direito internacional privado, como se póde ver 
nos. auctares ,que tractam d'este ultimo assumptol • 

E verdade que nem todos admillem similhaote principio 
em toda a sua generalidade; pois um insigne auctor fran
cez'. Cundado em que o testamento só se torna um acto per
feito e irrevogavcl depois da morte. e em que, antes d'ella 
não passa d'um simples negotium pende"a, 'Iue pôde mallo
grar-se, segue a opinião de 'Iue o principio tempua regi' 
tlclum relativamente aos testamentos, não deVI! intender-se 
do tl~mpo l'm que Coram relebrados, mas d'aq1lelle em que 
se abre a Sl1ccessAo por morte do teslador, pois só nesta 
occasiio reveltte o testaml'nto um caracter de irrevogabili
dade, Dilo passando até alli d·um simples projecto sobre 

I C. de l,. de t de jnlho de 1867, art .... 
2 Sr. Falelo, Dia.ert ioallg" 0.° 158, pag, 345-3"7, .onde aDun

eia e fllndamenta o allhorilmo jnridleo - loCfl. r,gil "dlim, e mOllra a 
con • .,raçlu d'e.ta muim. nOI dinflOl arligol do Codigo Civil qlle legil
Iam IObra a !orma dus actos eclt'bradol em paia exlrangeiro (Cod. Civ, 
Purl,. arl. I'. 1106, 1865 a "30); Me,ar, obro cit., l'ag. 39, noto I. 
,'ag. 16. 

S M.lber de Cb •••• t. II, 1 e AJ. (cop. II. lect. n'. fI). 
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Mquillo quI' o tClItador 'Iueria que tln fizPs!Ie depois da sua 
morle, prnjel'to porém que nilo IIC convertia em lei senlo neste 
mompnto solemne, e que nestes termos a rorma do testa
mento dev~ria ser regulada pela lei 110 tempo em que elle 
se tornava um acto etlicaz, e Dunra 'Iuando fóra apre~en
tado como ~imples ,Irojl'cto. 

Ma~ similhllnte argumenlatilo parece e cerlamente é m.is 
argorio~a do que verdadeira, porque, se a forma do le~la
mento, pelo facto de e-te ~t'r um ado essencialmente revog.
\'el. nAo dl'vl'sse rl'gular·~c pela Iri da ~ua cell'braçAo, como 
a revogabilida1le não ~p. c(Jnvt~rte "m irre\'ogahilidllde lIeolo 
pl'la lIIorle do lestador, seguir-se-hia 'Iue a rorma de1'eria 
coincidir ao m!!OOIl ('001 II morl!!, O que Cri impollsivel. Ou 
então como o Il'slador nunca póde ter uma conliança im
mitada na duração das Il'is vigente .. , tllmlwm nuora pode 
ter certeza na validade do seu telllamt'nto, pois o tt'sl.
mento, que boje fo~se valido, em quanto'á forma, ámanhi 
!leria nullo. Demai!l, similhante opinilo é IAo destituida de 
fundamento, que a cootraria, como já moslrámos, ê a coosa
grada ppla It'gislação, professada pela doutrina, e acalada 
pelos tribunae!l. I 

Em confirmação do parerer que abracamos citaremos uma 
breve passag,'m do erudito Mt'rlin '. que vrOl a pello. 

IIEn rlTél, diz pile. le leSlam!'nt a bl'HU êlré anoolé p~t 
une loi poslérieure. à raitloo dI' l'incaparité survenue, SOil 
au teslaleur, SOil au Jégalaire; ii a beau être revoqué par une 
tlisposilion subséquenle du teslal!'ur lui-même: le rait malé
riel de !Ia ronreclilln n' .. o demeur~ pas moins ron~taot, 
ce rait n'en esl par conséquf'nl pas moins une chose coo
tlomméei ii o'eD apparLient conséqut'mml'ol pas moin~ au 
passé; e oulra de Francesco Billnchi ': «E questo principio 
ahbiamo riconosciuto essere rosi generale ed asso luto d. 

• LL dl.llor Me1er, I,ag. 30, Doi. ! e 3;Weber, pago 90 e .e(K.j PCeir
Cer ZeitlCb Germauii!n, I'ag. "48 e 449; ebabot de I' Allier. f"'elr Teat., 
ti; OaIlOl, D,O 131-6, citado. ,or Pinto. SIII'I'lem .. alo a Meyer, I'ag. ISI 
.. 131, n.O II; "id. lambem a.O I!, oade di. que a. I .. i. lraaGtori .. 
d'Alewaab" e dOI Pailel 8ailtu. adul'tarllm a me.ma 0l.illiloj C. d',\uo
hla, ~ 5." da iatrodlleç1o; art. II," da lei IObre a eaeeuçlo do Codigo 
Ci,il da Pru •• ia, etc.; Sa\"iga1, Ilag. 475 e 476. 

I Merlia, ebr. eit., aecç. III, t 5,°, a.O 1. 
J Obro çit., I"', "8 e "9, D.· 119. 
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dovervisi tenere soggelti anche gli aUi essenzialmente ri
'·ol'abili. quale ê iI lelltamenlo, .. ebbene non possano de
rivarne diritti acquisiti fino a che queIJa revocabililà sus
sista. Imperocchê ad ogoi modo. e indipeodenLemeote dulla 
natu-:a intrinseca deli' aUo di cui si lraui, quanto, alia sua 
forma esleriore esso ê già inlieramcnLe compiulo e consu· 
malo, dali' iSlante in rui ê celebrato nelle forme prescritLe 
dalla leggi dei Lempo in cui si fa; e la sua \'8litli'à essendo 
indivisibile, deve estentleui a tuui i lempi come a lU ui i 
luoghi, e si soltrae cosl ii qualunque influenza di UDa Duova 
legge; la qualc, anrhe stabilendo formalilà dilJerenli, Don 
pOlrebbe senza relroauivilà esercilarll iI suo impero su riô 
eb" ê passato, sulle forme di un alto la cui esistenza es
lrinseca era già anteriormente perfeLlil.1I 

Finalmente, a rorma dos actos sem dislincçio de natu
reza deve regular-se pela lei do leml)o em que ~io cele
brados, de modo que, sendo celebrados em I!oniormidade 
com a lei do tempo da sua celebra~Ao, reputam-se validos, 
ainda que se estabeleça outra forma em leis posteriores; e 
não tlendo conformes II e~sa lei de\'clII repulllr-se nullos, 
ainda que a If'i nova nio exigis~e (lara a validade de taes 
acLos as Cormalidades da lei aDtiga, pelo principio, uquod 
initio vi. iosum est, Don pole~tlracLu Lcmpoiis convalescere .• 

Assim pelil legi~13çiio anliga havia diversos actos em que 
Dão se exigia a ebcriplura publica, e que segundo o Codigo 
Civil devem set cel"ebrados por esta formal, oulros em lJue 
se exigia para a subsLancia do acto', ou sÓlllcoLe para provai,. 

I V. g. a f'mphylrule .eclllar; Ord. Ii •. 4. iii. 19, pr.; N. R. I., 
arl. 471 e .eguiallll; Coelho da Roeha,·Dir. Civ., ~ 539; Cod. Ci •. Porl., 
art. 1655. 

a No. e'poa.ee., L: 6 de 0111. de 17H4, na empbyleu.e ec:c:llllia.tica, 
Da. doaç(J~. in.iaulvei., no. coolrac:I". I'm '1111' ai parll" a.aju.laram oU 

é UIO raad.a; COf'lho da Rocha. Dir. Civ., §~ iOO, 168,539,754 e 738; 
DR hYllolheca L. to de junho de nu, § 33; D. 16. de oul. de )836, 
ar~. 6; ali I" de cOllciJiaçlo, lermo de Irall.ac:ç1o feito em auloa, e e.
crll,lura llUblica; no. conlracto. de c:oml'ra e veada de ben. de raia ex
ced~nle. a cincoeala mil réi. ,?l; L 9 dejllabo de 1849; Nuarelb, Elem. 
d" Procl". 'civil, ~ 438 e DOU. (/I), (b e lJ); Coelbo da Rocba, Dir. 
ei •• , 10m. I, aota J. 

3 Nuaretb, obro cU" § cil., nol. (b); Coelbo da Rocha, Dir. Civ., 
tom, I, DoL clt. 
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e outros, finalmente, em que a rorma era objecto de questl. 
entre os praxislas'. Ora todos corll·ordam t'm que, prescre
vendo a nova lei diversas formalidade:: externas pua 8 va· 
lidade dos actos juridicos, não pôde lallei Cerir de Dudidade 
actos validos segundo a lei do tempo da sua celebração; 
mas nAo falia quem tenha ~ustenlado que, nio exigindo a nova 
lei uma certa formalid:lde prescriptn pt'la lei antiga, e que 
sendo o acto nullo na SUft origem pela omi~sio d'aquella Cor
malidade, o acto fica valido depois da publicaçio da no\"a lejl. 

Sabemos que as doações iR'er ,,;vos excedentes a 3601000 
rilil, sendo (eilas por vario, ou a t 80"000 réis, sendo Ceitas 
por mulheres, precisavam ser insinuadas para sortir ef
Ceilos juridiros'; e que p~lo Cndif'o a doação de ben!! imo 
mobiliarios, rujo valor exceda a 1)0"000 réis, nio pôde ser 
Ceita senio por escriplura publica; alem d'illso nio produ. 
zirá elTeito contra terceiro, em quanto nio for registrada·. 
Supponhamos pois que nestes termos se achava uma escri
plura de doaçio no tempo da publil:açAo do Codigo Civil, 
isto é, reita por escriptura publica, mas nio insinuaria: p0-
derá o donaturio eom esta e~criptura registrar a doaçAo an
teriormente feila, ou ainda independentemente da insinuaçio 
sortir algum elfeho juridico entre o doador e dODalario? O 
regulamento do regi!ltro predial, dizendo no artigo 73.0 que 
01 actos de insr.ripçiO, averhamento e cancellaçio nonel 
serlo practicados omeiosamente pelos conservadores, mas 
sempre por solicitaçio de parte legitima, estabelece no § t.O 

do mesmo artigo - que .é parte legitima para solicitar estes 
actos aquelle que possuir ou adquirir algum direito predial, 
apresentando, por si ou por seu l('gitil1lo representante, li· 
tulo nos termos do artigo 978 do Codigo Ci,'il." Vê-se pois, 
!Legundo o regulamento do rl'gistro predial, que 8 pessoa le
gitima para solil"Ílar o registro d'urna dOdçio r('gistravel é a 
do dODatario; DIas na nossa opiniio, para que se lhe deva to· 

1 Por exemplo o conlracto de compra e venda de benl de rais de n
lor excedente a 501000 réil, parlilh •• ellr.jndiciael, ,Jacloa anleDlI,aciaet, 
d. Na .. rf"lh, obro cit., nola finai á leeç. li, e ao. art. 1-7 da m_. 
aeeçlo. 

J Meyer e La ... lle, Tid. G.bba, obro r.it., "01. r, pago .59. 
S Coelho da Rocha, Dir. Civ., t 756. 
4 Cod. Ci". Porl., .rt; 10&59 e ~ unico. 
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mar o registro, será DPcessario que 8 estriptura da d08~lo 
seja reita posteriormente á publirarão do Codigo, e que as 
escripturas de doa~ão Ceitas anteriormente nAo devem ser 
admissiveis a rl'gistro, havendo oppotliçllo da parte do doa
dor, ou sendo já derorrido o praso' permitlido pela lei an
tiga para H rOlllirma~io da doação por meio da insinuação. 
Com etreito. se este praso ainda nllo tivesse pal1sado. a doa
çAo. que antes carecia de ser insinuada para produzir o seu 
elJeito, Iloderá IIOS termos do Codigo ser regilltrada, prece
dendo o consentimento do d03dor; e por tanto será neces
sario que a solicitação do registro lhe !leja intimada por 
qualquer rorma; pois, se o rl'gistro fo~se lavrado sem o Sl'U 
conhecimento, da\'a-se o cara('tl'r de ob~oluto a um direito 
que ainda carecia da eonlirmoção do doador. 

Mas. se o prallO ('oncedido para R insinuação já houve::se 
findado. nesse caso a escriplura tinha perdido todo o seu ef· 
feito jurídico, e não de\'ia ser admiUida a registro, 

Ora, se nem naquel/e raso, em que a doaçio para ser 
valida carece apenas d'uma forllllllidade que a lei ('xige pura 
a SUft confirmação, a lei nova qUI' f1i~pensar ou substituir 
esta rormalid:lde por outra não deve ser applicada ás doa
ções anteriormente reitas, senão nas condições supraindica
das: segue-se por maioria de razio que nlo deverá appli
car-se no caso, em que dispensar olguma rormalidade exi
gida pela lei antigll, para a validade de algum aclo, que rosse 
originariaml'ote lIullo, em couseQuencia da sua omislIAo. 

Se o acto. nullo por falta de nlguma rormaJidade exigida 
pela lei aotiga, mas dispensada pela nova, lira~lte valido 
ip80 lacto com a publicação d'e~la Iri. seria a lei e nAo o 
aclo a causa da transmissão do direito; e o acto, que não 
passara talvez d'um ~implell projecto, achava-se immediata
mente convertido em nclo perr,'ito, roosummado. irrevoga
'el. Por consesuiote, por todas estas considera~ões, e por 
outros muitas que omiUimos, declaramos não subscrever á 
opinião d'aquelles· que tluslentam que a lei nova, que sup-

I FAle !,ruo é de quatro Dlelel pllra o reino dl!lde a dala da I!Icrlptu
ra, de UDl anoo para ai ilhu, e de auno e meio "ara o. dODliaiol da Africa 
e A.ia. L. t5 de janeilo de 1715; Coelho da Rocba. Dir. Ci .... t 1511. 

I L'Dker ('rh. '8) auctori .. do pelo e1eml,Io da lei ult., ~ ult" C. de 
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prima alguma formalidadtl exigida pela lei Intigl deve ser 
applicada aos actos aoLl'riormeole praclicados para o ell'eilo 
de lIe declararem \'alidos, aiuda que lhes falte a ,sobredit'la 
lorlllalidade, no que vamos de accordo com outros aueleres'. 
ainda que o Codigo Civil da Pru8sia dispõe o cODtrario d. 
Dossa opinião·, -

t porém de notar que, se a nova lei prescrever solemni
dades dilTerenllls das da lei antiga para provar melbor a 
exilttencia dos acLos e assegurar os seus eft'eitos. pôde, sem 
incorrer na Dota de relroaclividade, lixar um praso razoa
"el para a reforma dos arlos a nteriorml'nle feilos, e determi
I\ar que. findo o prllso assignado. lodos os factos, sem dis
lincrio de dala, sejam julgados conforme a8 prescripções d. 
DOVa lei. , 

A observaçlo que acabamos de fazer é apoiada assim no 

,,,,,dr. prlle,cr. na qual .e t'onllnnam deme o principio do reioado de 
Zenllo .1 ,toaçllt. (eila. reciprocamente enlre o imperador e • imperatril, 
ainda que lia ... e tivel.em obaenado ai lormalidadea legaea; Heaae 
(§ 15), reporlando-se , lei 15, C. de duraat. inl • .,. et II .• n. qual cert .. 
doaçllel, oulla. IPltllndo aI lei. aotpriore •• ae tornam "alidu. caso M'ja .. 
e"lecialmentl' conllrmadas 00 tpllamenlo d .. doatlor. Me1er; (V.~. 61 e 
legg.) Itgue a mesma opinia., 'cerca tlOI 1~ltameolo. em ".rticular. pre
teodeodo qlle um t"tampnto reito .em aa IOh·moidadel elli~id .. !leIa lei 
do tempo de lua crJebraçào, aortiria elreito lodavia. te a lei .. igeale.o 
lempo da morle do lesl.dur ae conlenla .. e com a lurma observada P'" 
elle. Esta ~ lambem a opinlllo de 811 a r ... rel.tivam~nle aDI te.!.meotOl eJII 

particular, segundo dia ...... lIe. (pag 3'1). O mesmo La ... lle Ct .. ~. '31) 
prollllgaa )leia cD,..,alll,clIl/f4 formal de ludos o. acloa e o .. gueios juridi
COI. em .. irtude da aboliçlu I.o.terior da. lormas que em .Igual .ct .... 
ou oegocio, juridicos, ailo livesaem lido observadas, quaado .e tracta de 
I"rma. prD/)lIt',rifU. e 0110 de l.Jrmalitlade., Bem a. qual" te alo poiU 
admilllr em geral tlUI! a vuatade IiJ .. e citlilmente maoil .. stada. CC. Gabba. 
obro cil., wol. '" 1'.1[. t3S e 139. 

I Weber (1Ial[. 9' e 95); BerJmano (I'.g. U9); Zeiller; Verlia, 
obro cito (.ecç. III, § 5, O.· I); !'aviguy, obro cit .• § 3118, p~. 409; Piolo, 
SUI'plementu a Meyer, a." 15-15, etc. Cr. O.bba. obro cil., Yul. I, 
pago 1Il'1. 

I Lei aohr" • ellecuçlc. do Cudil[o Civil d. !'ruuia, t 17: • LeI .eles 
'qui par un .ice de lurme .er.ient nula d'al'r~, lei anCII~Ilaea loil,"'ao ... 
• I'eml.ire deaquelle. ii. loat pal.é •• 001 "leio elret I'0ur aulaat que lei 
.lorme. IlfellCritrl p.r lei nOIl.elle. 101 •• 'y trullveol obtlervéea au mo
Imeot qll'un ré.IIUe uo dill'~rend •• Vlt!. olllr .. dilpo.iç/)e. traoaitonu 
DClle lDeaDlO ICIIlido .pud Oabba, obro cit., vol. t, JIIII. ,,~ e .'1. 
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te:lto de varias leill· ccmo' DO parecer de aba lisa dos juris .. 
consultos I (I ainda Da aurloridade dos tribllnnes·. O prin
cipio de 'Iue a lei nova póde sujeitar os actos anteriormente 
practicados a certas rormalidadp.s, para a conservarAo de 
seus elTeitos, mórmenle contra terceiros, acha-~e ('onsignado 
em todas as leis portugul'zas tlobre a ne"essidacle do regis
tro ou sua rorma, mandando rrgislrar actos não registra
veis pela h'i antiga, embora já praclicados, ou re(orm.tr os 
registros anteriores na conrormidllde das ultimas leis·. CODlO 

porém já tractall~emos d'este ml'slllo ilssumplo noulra parte, 
por isso DAo liztmos aqui mais que indiral-o, remeuendo 
os leitores para o capitulo em que esla materia tem o seu 
prinl'iplIl assento. 

b) Prova dOI aclol. ps principios que deixamos estabeleci-

I Codi~o Ci,i1 da Pruuia, § 16: -SoU nllr dle iuuere Jo'orm eioer Bao
dluntr geiilldert, 01111 dit'Je VUflcbrift bei allen nocll ablllindern mõgU
chen Handlungn Mubachlet werdeo, I\) mil .. da. Ge.ell hiersu eine bio
IIãughche Fri.t bel!Ímmt haben.. Leis Iran.itoria • .obre a intruducçilo 
do mrsmo Codigo oa. Ilrovincia. annelladas ao reino. e Ilrioci"almente 
a .r"lativa ao.lealamentol olugr""bo" feilol .ub o ilul'erio do Cud~o Na
poleilo, 01 quae. deviam .er reCurmadu. em C6rma alllhenllca dentro do 
pralO d'um aOllo depui. d. inlrudul'çlIo da lei nu'a. O meamo prillripio 
se acba Iradulid .. no arligo "9 tia Lei tr .. nlitoria: .Tou. ce.,1I qlli avanl 
-I'introduelion dn Code Citil out f .. il de. testamenll olograllhe., conCor-
-m~1 alll[ pr~cel,tp. dll Cade Nal,ol~uo, el qui désireol en cunlerver la 
... lidllé, ... ronl obl'fP;é. de 1,,1 duolIl'r eo d~I'ÔI ehel un notaire, coo for
-1II~meol aux "récel,le. dll oouveau I'ode, dao. le d~lai d'un ao .. pr~1 
-1U11 iotr .. dllctioo. A d~ra',l de ce d~pal ce. 1l'ltaOlPot. o'aurool leur 
-pll'l'l, qlle ~uand le tellateur elt morl daol le délal 1iI~ .•• Oa molivol 
da cli,p"8içilu do "recitado artigo silo: LO IIue a rorma dOI leslampotol 
ologr.phOI era lilo cbeia de perigol, clue deViam alll,licar a "Ile mal I,rom
pio rem .. dio; I o qlle, di.penIBodo o. leltampolol olugral'bol aoligo. da. 
formalidad .. do depoaito, oilo Iloderiam preveoir .. (ralltlp. I'ommeltidal 
llela aOli·elala dOI lealameutol feil ... lob o "ireor do 00\'0 Codigo ... 

2 Me,er,obr. ril • (pag. 13 e 14). leguudo prioril,io: -Loraque le lé· 
Sillateur a nx~ uoe ~I'uqlle Ivanl laquelle dp. aclel ,,('l1nol être rerail. 
a.ec le. formalilétc I,réacrites par lIoe loi 0011\'l'1It', al,rch l'ul'iraliun de 
ce d~lal 10111 le. act ... qnuiqu'ant~rieur •• doivenl être ju~. eI·.pr~. ceUe 
loi, même polir la formrjO ("ag. 403-405); Pintu. !!iII ""I. a Merer (I'ag. 
129, O.· 17); "'rallceaco Biallchi, obro cil. (rag. 155), e outrol. 

I Seotença do alto trihunal de 3 de novembro de 18'3, citada por 
Pinto (pag. 119). 

• D. de 16 de outubro de 1836, art. 4, t I; D. de li de janeiro de 
IR37. arl. 8 e 9; l.ei b'Pothrcaria. de 1 de julbo de 1863, art. 197; 
n .. gul .• Ie " de ag,,.I .. d .. I Rt;'; Co.1, Ci". Port., arl 1000; Regul. de 
40 do. uu.io ele IU68, arl 160- 16", diclo de 18 de abril de 1870, arl. 80. 

lU 
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dOi IObre I forma dea IC'I08 alo Pltualmente appliclveil á 
aua ProViI, viato que a forma é tlmbem uma das pro .... e 
• mais jmporlaote pela sua certeza e durlrlo. As pro,"" 
dos adol jllridico~ Dio podem dei18r de ser reguladas pela 
lei do tempo em que 08 actO!1 foram ct'lebrados, lanto por
que era absolutamente impo~shtl que IS pa" .. a Bnlecipas
.em ouirOI! meios de provI, que talvez nunca viesl'em a eer 
estabelecidoli, como ,IOrque a iAlpOrlaocia dlls provas sobre 
o direito eli8t que nllo se fata dislinrçAo entre. formario 
do direito e a sua prova para o eft'eito de a regular por duas 
'eis ditrereotell, El,ll verdade, se o direito sem a prO\8 lesa' 
da sua existeorio oio lem outra garaotia mais que I con
aciencia juridica ,do !'ujeito do direito e a cODsf'iencia moral 
do sujl'ilo da obrigaçio, It perante a imperreição das insti
tuitõetl judiciarias a aUfencia da prova importa o mel'mo 
que a oegllçllo do direito, sl'sue-se e\ idenlt'mrnle que \'.Ie 
lanto rejl!it.1t um Certo meio de prova, porque a lei do tempo 
em que ella é. produzida oAo a admiue, como neltar o pro
prio dirtilo. E pois claro que a lei 00\'8 nio póde, !'em 
retroactividade, tirar o valor jurídico ás provas reconbeci
das I'l'la lei autiga, relllti"omenlc a actos praclicados sob o 
dominio d'esta lei, ainda que o tim das pro"a!> pareça exi
gir o contrario, porque se a lei, que Dilo adtnitte um certo 
genero de prova, conft'lIsa a sua iosumriencia, parece ainda, 
que para ser t'Onsequeote coin,igo me~ma não deveria ad
minir lambem a produrçio de provas inluffideates sob • 
seu imperio. NAo podemos deisar de senlir todo o Ileso d'~l. 
conlradirçllo, e, determinado Ilor ella, ê que absolveriawClS 
do peccado de retroacli vidade, se peccado bouveslie. a lei 
que, reconhecendo I in8ufficiencin ou ahu!Õo das provu ad
miuidas pela:! leis anteriores, introduzisse outras e deler
minasse que os actos anteriormente practil'ados, pusado cerlO 
tempo, fosllem in~truidos com as provas da lei novl, .. 6m 
de serem legalmeDte reeonhlwidol. Mls nio só dentro d'fIlite 
pra~o deverialD ser admillidns as provlS el'tabeletidas pela 
lei antiga, mas ainda rórll d'rlJe para os actos que não po
de~sem inlitruir-se com as novas provas. Nelll t'sta D8iIII 
opinilo tem novidade. pois. havendo dieto o au:s.o rela
tivamPBte á forma dos arlOS, e sendo a forma dos actos ama 
du ClIpecies de prova ma is rerta c Dlais a ulhentica, DAo buia 
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rallo para 010 admiUirmol o 1De81BO priocipio relativameete 
ál outras e~pecie8 de provas. 

Estabeleddol estes principios, fa~AID08 agora a 808 appli
cação a algumas disposições do Codigo Civil sobre • mate-
ria de provai. . 

O Codigo Civil- admitte a prova por tesltmunhas em todos 
01 casos em que não seja expressamente defesa; mOI! é certo 
que este meio ele prova é defeso pelo Codigo Civil em muitos 
casos em que era admissivel pela antiga legisla~ãol, pois 
o Codigo deu mais importancia á prova documental do que á 
testemunhavel, a ponto de não admillir a prova de testemunha8 
em contrario ou alem de documentol authenticos, excepto 
sendo arguidos de falsidade; em contrario ou alem de con
telido de escriptos particulares legalisados dos termos dos 
artigos 1t:l2 e U33, ('xcepto se essP,1l escriptos forem ar-
81lidos de falsidade, erro, dolo ou violencia.· Quaesquer que 
sejam porém as inDovações (eitas pelo Codigo Civil em ma
teria de provllS, é róra de duvida que para delerminarmos 
a prova de algum direito de\'emos auender á lei do tempo em 
que o direito se originou, e não á lei do tempo em que o 
direito é contestado, ainda que e!lta nova lei exigisse ou
tros meios de prova, porque «nesta materia o principio da 
não retroactividade das lei~ é principalmente um principio 
protector; é ainda nesla materia qlle podemos argumentar 
da intenção e previsão du porles, e é claro que se ellss se 
muniram das provas que exigia ou 8ut~torisav8 a lei do di. 
do aclo, fizera m tudo o qlle se podia exigir d'ellas4 • II 

Temos fallado do caso em que a lei nova rejeitasse as 
provBS existentes para • demonslração de certos aclos, mas 

I Coo. Ci". Porl., Arl. t506. 
I A Ordenaçlo, li". 3, Iii. 59, E-xigia a pron por eerriplura publica 

aOI ~.Iraclol eact'denlel a 41000 réil em beDI de raia. e a 60'000 réll 
elD mO't'ia ou dinheiro. cuju quanlias foram Irilllieadaa pelO Alv. de 18 
duelembro de lal .. , § 10 O Codigo apre.mla allluma. ianonçôe., c\lr
laodo a .. im muita. qneallle. no fôro; Nalarelh. Elem •. de Prol'. CI\'., § 
438, aol. " e aol. 1I0al ao Iradado da. pro.a.; Coelbo da Rocha, Dlr. 
ei,. Doia 1. 

I CoeI. CI". Porl., arl. 1507 e 150a. 
t KaliDlléro, obro cil , pag 139 i Me,er, obro cit., pago 46; Pi,lo, 

Supri. ali me.mo. pago 133-135.0.00 13 e IfI; Chabol de l'AlIier, verbo 
"'C"1'1I IlIdilllon;,I; Merlin, obr. r.i1., Beel:. III, § 3, art. Ii FraacrlCo 
Biaac:hi, obro cit., a.o lU, pago 15a e 159 • . , 
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lambem I"Óde dar· se o ralo. em que II lei nova, deixando IOb-
lOislir prOVilli reconheddils pt>la lei a • admilla ou-
traS R OU torne lIle~mo aquellas RIa is e 
por i!4!oo misl!'r 8RIII'r se 11>1 partes podtrão a provt' i lar-se daa 
tlispo!4içõe~ da lei nova panl d('mon~trllr a existencia de artos 
que nAo poderiam prnvar, §I'gundo a lei por-
que lIuas disposiçõe~ nAo fora m flelmenle quer 
porque nlo admitlin as pro.as da no\'a I .. i. 

o.A queslão é dimril e nAo romporta soluçlo ab!loluta. e 
a regra nAo nos R mesma cada de 
diz um auctor cita«Jo'. SUppOIl que 
uma Iri nova supprimia a dil'posição do artigo 13!5, e de
clarava que o sujello da preleD\~ão poderá para o futuro 
provar um contracto synallagm~lico por um acto eman.do 
do seu ad\'er~lIrio, mllll que não fóra feito em duplirado: 
pensamos que similhante lei nilo poderia, sem oWeDA 
dos dirritos atlqllirido~, "pplirar-se ás ronvenções anteriores. 
Com Coi o mOlivo que fez exigir a forlU8lh.lad~ 
em duplicado Foi O rel'eio que unia das ticas~e de
scripção da oolra: ora a lei considera como ~impll'!I projecto 
o contraclo de Dão fdra redigirlo o original f.'m dupli-
C'8do; o réo considerar-se pois como desobrigado sob 
o imperio da ti nligai e nilo o póde ser para o futuro' pelo 
unico elTeito da nOVd lei; é alllda a mesma solução para o 
tllS0 de uma obrigação de dinheiro. que nilo fosse reve!'lida 
do bom ou approvado 110 ('880 em que o 13!6 O exi8e: 
um egual acto não poderia con~lituirsenão um pril~cipio de 
prova por l'scripto, não obstante uma lei poslerior. E CDl vir-
tude d'estes prindpios que não a promul(Eaçio do to-
digo Civil lirar aOll sigoalarios lelras 00 promessas di-
nheiro o beneficio da excepção ROR numeratae pecuniae DOS 

paizcs de direilo escriplo, onde se ohservava a lei 1 t. de n~ 
num. peco Já não aconteceria o mesmo 'uma lei vil"se 
permiUir a prova por lesl~munh!ls alé á eoncorrencia de du
zentos francos. Esla lei seria certamente um beneficio mai$ 
para o crétlor; e como dlil não CiIUSa\'a prl'juizo algum rui 
ao seria applica vel as anterioru. PoderiamIK 

lodavia que ella destruía uma espectativa 

I Kaliodéro, ubr. cit., pllg. I'" 
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da pArte do deYêdor,' uma previsio rundada sobre toa
vençlo tlcit .. , 'mas o devedor nunca pôde ser admittido a 
dizer que contava COI11 o crédor jámllis rllzer u~o de tal' ou 
III prova; nlo podia dUt'g!lr all(uma das rtuas causas que 
razem em geral prohibir a prova testemunhal: o rereio da 
corrupçlo dali testemunhu, porque é uma questto de mo
ralidade social. de (IUe a I"i é o uuico juiz ~upremo; oem 
o receio da multiplicidade dos procl'SSOS, porque nlo é elle 
quem !õoffrerá com isso, é ainda uma questlo social p de inte
resse geral. O que bastaria de mais para provar que o de
vedor nunca pôde estar seguro de que II prova testemunha
vel 010 tives~e sido dada contra ellt:, é a disposirio do artigo 
1 iU6. que diz: que a prova telllemunhavel por lt'1l1emunb/!1I 
!Oerá permillida quando o crédor tiver I)erdido o .seu titulo. 
Demais esta disposição da lei nova aproveitará tambem ao 
devedor, porque sera elle tambem admittido a provar a ex
tincçio da obrigação por te!ltemunhas· .• 

Sem DOS fazermos cargo de rejeillr esta ultima soluçAo, 
cumpre-notl rtizt'r qut', !le alguns auctores intendem que 8S 

provas. pelo faelo de p:Jrticiparem mais da forma do ,'rocesfoO 
do que da rorma dOIl aclos, devem ser reguladas pela lei Dova, 
outros. como atabamos de ver, sustentam ser pela lei do tempo 
em que se celebraram os aclos juridicos, e para estes nlo tem 
logar a excepção supra-indicadas. 

510 encontradas as disposições das leis transitorias sohre 
provas. porque, ao passo que umas determinilm que cada um 
tem a faculdade de pro\'ar o seu pretendido direito pelos 
meios de prova que a lei nova admiue, ainda que laes meios 
oAo rossem admillidos pf'la lei do tempo em que o acto se 
consummou. ajuorlando todavia que os meios de prova, decla· 
rados in~uffi('ienles 11t'la lei nO\'8. devem ser admiltido .. 80h 
o seu viRor se 1\ lei antiga lhes attribuia rorra pro\'ativa' , 
Ol1lras estabeler.em que os meios de prova serio adOtittldos 
ou r('cusado!! sl'gundo 8S dillposições vigentes no momento 
em que as obri~ações e direitos nasceram-. Mas ellta ultiwa 

I Xaliadéro, obro cit., pag. I "I e I.S. 
I Pinto, SIIPI'I. a Me)'er, .'ap:. 133 e 13', a.· 13. 
S Proj .. cto do Coo. Ci\', para o r .. iuo do. Paiae. BailiO', de 18tO, art 

18, tit. por Pinto. 
4 Lei tranliloria da Prll .. ia, art, 65, 
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soIuçAe é a mi is geralmente seguida e &ambem I .. ais tOtI
forme aos principios que regulam a m.teria. Tem alem d'Wo 
em Feu abonu decisões de Iribun8e8 respeilaveis, como do •• -
premo tribunal dos Paizes Bailos, que proferiu varios accor
dios neste sentido'. 

Ra CODlludo alguma coisa, ainda em materia de provas, 
que deve ser regulada pela lei do tempo em que estas são 
prodllzidali. ~ o que respeita á forma do proresso, segundo 
a qual os meios de prova deveRlser apresentados, dijl{'Ulides 
e sraduados em juizo, como segue Franceaco BiaDcbil • 

§ 1.° 

\)o, ",,\\~i.o 1\01, ao",\\ot 

Todo aquelle que, por factoli ou por omi~sio de factos, viola 
ou oO'ende direitos d'outrem, coostitue-se na obrigaçlo de 
reiltiluir o leslldo ao eslado aoterior á lesão e de lhe satis
fazer as perdas e damooli que lhe haja causado', O lesado 
porém não póde fazl'r-s6 relitituir ao exercicio de seus di
reilos por auctoridade propria, I'alvo 008 casos deduados .a 
lei, mas deve recorrer ao emprf'go dos meios legaes, a fiol ele 
lhe serem restituldos, indeDlnisados ou assegurados 08 seu. 
direilos lesados ou ameaçados, Estes meios ~ão os juizos e 
as acróes. A orsanisação e a jurisdicção dos juizos sio re
sulados por leis especiaes. As resras relalivas ás acções per
tencem ao Codigo do processo'. 

A pezar de as regras relativas á organisaçio e jurisdicçio 
dos juizes e egualllleole ás orções oio entrarem DO quadro 
do Codigo Civil, não deixaremoll todavia de tradar da solu
fio das variali qlJesUie:i transitoriali, que podem originar-se 

I Vpjalll-Ie .. IentenÇ8' de 1" de no.elllbro d4! J868, 16 de jaDei .. 
de 1849, I de janeiro de 1851. I de abril de 1857, 3 dejllnbo de la~7, 
80 til' junho dr 1854. c:it. por Pinto, obro c:il., a.· 26, oade r .. eJlpecial
.pale DlPaçilo da primeira. 

I Obro cil., par. 159: cMa nelaecoado ra'lJlurtn , c:iot\ per quaeto ri
g .. arda alie forme proceM .. ali IOtlo cai quei IIIPai di prova 1_ eto 
It're IlfeRnlali, dilt'llNi e "'"lati in /:illdilio, l'unic:a leut' atteadibile 
aarl Rlllpre quella dei tempo in c:ui BPglle la procedura •• 

J Cod. CIV. Port., art. 1361, !361, 1366 • 
• Cad. Civ. Port., arl. 1635-1688. 
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das iuoo".çGes introduzidas por leis posteriores sobre esta 
materia i • romo estall Icill possRm versar Jã sobre I orgui
saçio judiciaria, já sobre ali acções Oll a I'orma do proce8llO, 
por issQ occupar-nos·hemos em prilll'iro logar d'aquellas, 
e em legundo logar d'estAs. 

Varias do as ph.aes por que desde o principio da mo
narchia até nossos dias têm pusado as oossas instituições 
judiciarias. Não é nOflllO intuito hillorial·as, mas locamos 
este raelo para moslrar a ulilidade practica da materia que 
DOS occupa. Elfeclivamente, lendo as noss85 instituições ju· 
diciariatl passado por diversas ph8les, soll'rido mudançaa DO
lneis, revestido novas rormas. nada ha mais natural do 
que saber o ell'eito d'eslls mudaoç8!1sobre a restÍluiçlo dOI 
direitos adquiridos á sombra das anliRas iostituiçlJe!l. 

Todos coocordam em que as leis, que regulam a organi
sação dos tribunaes judiciaes, 5UIII 8UribuiçlJes. grãus e a 
e"t .. oslo de sua jurisdirçiio, lIe applicam immediatamente, 
pois ninguem poderá arrogar·se a preteosAo de.arraloada e 
impolilir.a de razer valer seus direitos pl:'ranle tribules ex
tinelos ou inrompetentes, ruodaodo·l1e em que 00 (limpo em 
que adquiriu o dirl'ilo tivera em vista os tribunaes elill
teot8l, peraote 011 qOlll'S lIe propoz logo rerorrer 00 raso da 
,iolaçAo d'elle. Silllilha ole pretenlliio seria pois nilo só des
arrazoada, mu impossivel de sathlrazer. Desarrazoada. por/lu e 
os oovos tribunaes, os oovos mll~istrados. Sl'odo a ultima 
miloire"laçAo 110cial da lei do rlro~re!lso oa ordem judicia
ria. devem olfl'recer maia ,ollda!! garantias de boa adminis
traçAo da jusliça. e por ronspguinle serio rematado lourura 
e prejuizo de an tigualhas o Jlersistir ,t'm rRzer valer seull di
reitos ameAçado" ou le!ladoll perante trlhunaes imperfeitos. 
ou peranle juizes in~ompct .. ntes. Seria Riem d'is.o impollsi\'el, 
porque "eria oecessario perpetuar as in!ltitul~õl'S judiciarias. 
renunciar ao I""gre"so t~onlinuo da 1I0t'iedade. a fim de que 
ali contestaçõPtl sobre qllalquer relaçAo juridÍC'1I rOSl'em Iwmpre 
decididas pelo~ triblloaes('omtemporaneos da ~UII rormllçilo. 

Aioda se cOl!luma allegar outra razão pdra justificar 8 ap-
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, 
plicaçio immediota das leis sohre a organisaçio dos lriha
Dles judicial" a todas as questões pendentes ou supervt>oieD
tl'$ no tempo tia puhlicarão d'eslas leis: é o fim esperial das me
~mas, é o seu objet'to, a ordl'm pu hlica. o intt'ress(' grral. Nós 
inlf'ndt'mos que p~ra funJamentar esta doutriDII não :.1t> pre
cisa de invot'ur o intere-lie ,ocial, porque é principio lio vago 
e indeterminado, que nlo sf'ria llimcil con~lderar dt> inte
resse gl'ral tod?s as leis, e 1t'@.Ílimar por i$sO mrsmo a SUl 
applicação a todas as relarões juridi,'as, assim posLt>riores 
como Interiores ásdictas leis SI' a lri, pois, reduziu o quadro 
dos magistrados judiciaes, supprimiu julgados, ellinguiu tri
bunaes ou coaretou alçadas. o r,'ducção, stlpprt'S$80, extiDc
ção verilicllm-se com a 8lt'cução da lei, e as partes Dão p0-
derão jámilis recorrer a trihunaes ou magistrados legalmente 
extinctos. 

Não é porém a existencia ou conservação mesmo do tri
bunal 011 llIagilitralto judi<:inl que a lei ataca: são .s SOIS 

aUribuiçõeil, a sua jurisdirrão, a sua alçada, nUDla palura. a 
sua competencia. As regras sobre a competencia mudaram 
de sorto que certo tribunal ou magistrado, que pela lei an
tiga era competente para conhecer e julgar c('rtas causas, 
foi decl.arado incompetente pela lei nova para o conhecimento 
e julgamento d'estas melimas causas. E claro que p;n8 co
nhecer a competencia judiciaria deve allend!!r-se á lei do 
tempo em que se instaurou o proceslio para o proseguimeDlo 
dI' 81~t1m direito contestado, e não á lei do tempo em que 
teve origem o pretendido direito. As razões. justificati"u 
d'esta dedsão são 8S me!imas da precedl·nte. E \erdnde que 
os trihunaes ou magistrados, cuja competeDria foi ampliad. 
ou reslricta pI"" nou It.>i, conlinuam a existir; ma~ para 
as qU6SIÕP.S sobre que a dicta '~i lhes nt'gou a competen
cia são COOlO S6 não elistls~em; e 'Para aquf'lIas sobre que 
obtiv('ram jurisdirção são c'omo "e fos~em crl'ados de novo; e 
por con~l'~uinle, se a ampliação ou restricrão da compeleo
cia I~quivalt' á suppres~io do. tribunal's e magislralios exis
teoll's, ou á crearão de olltroll novos, a lei que r"gula estes 
doi .. factos dt!ve egualmenle rl'gulilr os outro:;, vi!lto que ha 
idenlidadl' de razio, Mali r,óde l'UCt'cdt'r que, 80 tempo em que 
a lei Dova alterar as resras dI! competencia judicial, se acbem 
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algomas causas alfertu ao conhecimento e julgamento de tri
bunaes ou magistrados judiciae!, dpclarados incompetentl's 
pela nova It'i, e em till caso o tribunal ou ha de proseguir 
no conheeimp.nto e julgamento de caUS,IS, a pezar da sua in
competeol'ia para questõel! idenlicas, inlenlalla~ dl'pois da 
Id, ou ha de suspender o andamento da causa, declinan
do-a para o juizo rompetente, segundo as presrril'ções da 

, lei oo\'a_ Nós orCl'itamos o primeiro membro da disjunc
çlo. porque a declinação da éausll de um para outro juizo 
pôde embaraçar gra\emente a acção da jusliça. Alem d'isso 
pMe aindá dizer-se que as parles, intp.ntando .a sua acçlo 
peranle cerlo juizo. que nesse tempo era compelente, quas.i 
se obrigaram á su" derisão. E-la é tambem a opinião do ii
luslre Kalindéro', que, trilclando esta mesllla questão e pro
pondo a mesma 1I0lução. se e\prime da maneira seguinte: 
«Aiosi, lorsqu'une loi introduil de nouvt:lles rbgles de rom
pétenee, le tribunal legalemeot saisi de la coonaissilnce d'un 
proces De peut eo êlre dessaisi sous pretexte d'iDcompé
teoce; cela lieot au priDcipll de la séparation des pouroirs: 
la justice, une rois saisie, ne peut être dell!loi~i par aucune 
autorité, legi~18tive ou executive. Tout procbs doit dane 
être lermioé là ou ii a élé commencé, ubi acceplum ,sllem" 
judiei,."., ibi ti fin,m accip,re dtb,t'.1l 

Isto que levamos dicto deve observAr-lIe sómente na ralta 
de disposição transitoria legislativa. porque nos parece que 
o legi!llador deve, e alé algllma~ "ezes as convenieocias po
liticas o al'oosl'lham, deve, dizemos nós, ordenar a remotão 
do\} processos já instaurlldos perante os Iribunaes. declara
dos incompetenles para ontros que srjam competentes. Esta 
disposição tem a vaDtagem de tornar mais prompla e mais 
geral a exerução .da Ipi, de aUingir mais fapida e mlli~ ple
namente o 6m do legislador, rom o que lurram todos. t certo 
porém que esla remoção não deveria fner-se em todo o es-

. tado de causa. porqul' é sempre ('onveniente que as prO"as 
sejam produzidas pp.rante o mllgistrado qlle ha de julgar a 
final; porque, quaodo a prova é testemunhal, ainda que 08 

J Kaliadéro, obro dt., pag, t07. . 
• Lei 30 D. de judiei., 5, I (cit. pelo lDeAIDO). 
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seus depoimeDtof tenbam sido e.criptos DO resp8CtiYO pro
ceSIO, importa muito, para o descobrimento da verdade. at
tender 110 depoimeDto verbal, pois do modo de depÔr 88 póde 
inferir a ~erdade ou falsidade do depoimento. 

2)1lM ~, 

.As acções podem ser considerada. debaiJo de dois POD
los de vista :-das formas, seguodo 88 quaM ellas devem 
ser elercidas, e dos direitos que ellas sio delltinadu a pro
teger'. Consideradas as acções debaixo do ponto d.e vi.ta da. 
formos, segundo as quaes devem ser exercidas, compreben
deDl os diver.os actos do processo pelos quae. 01 direitos 
que ellas lIio de.tinadas a proteger, ehamados direitos Bane
cioDadores, le produzem na demanda, tendo neste caso u. 
caracter eminentemente praclico. Nio lemos de occupar-oo. 
aqui da applicaçAo das leis que regulaDl 3S arções co.~ide
radas como dirl'ilOl, porque estas, achando-se estreitamente 
ligadas com a n"tureza do direilO preeli~teo'e, que é a SUl 
fonte, devem ser regulilflas pelas leis do Lempo em que Iem 
origem o direito sDllccionado, como demonsLrámos quaDdo 
tractámos de examinar D lei appliravel is prO'"aS e garan
tias reaes e pepsoaes dos direilos, mas occupamo-no. das 
leis applicavl'is áll acções. cOD!iideradas sob o pODIO de \'ista 
das formas, segundo ali quaes ella5 devem ser exprddas. 
Como porém as leis reguladora!! das formas das acções pos
sam refl'rir-se, alem da organisaç-ão judiciaria, de que já 
DOS occupimo!l, á propo~iç.o da acçào e mais aClos do pro
cesso até i 5cntença, á vlllidade,· nullidade, e reforma da 
seotl'nça, á e\ecuçio da mesma, por isso \a'llOS ('umioar 
a .pplicação da lei nova sobre cada um d'estes pontos. 

-Desde o momento, que os Iribllnnl'S lIào encarrf'gados de 
appli~ar uma Iti, lima rl'gra, uma derisio 8l'ral; desde O 

instante, que os juizes sio Dlagistrados, conslituidos para 

J N ... relb, E\em, do pro~, CIY., latrod., a.- 7. 
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distribuir justiça, é preciso que os litigantes sejam jolglldos 
dtuma maneira egual, e com u mesmas formas. t necellsa
rio que elles possam esclarecer o juiz, e fornecer as provas. 
É oecessario que tudo isto se f.~a com ordem, com razio, 
e sem violeocia. Desde eotão slo necessariall as formas; isto é, 
um processo I." 

As leis que regulam os acto. e rormalidades do processo 
chamam-se leis adjlcl;OG' para distinrçio das reguladoras 
do direito litigioso que se chamam leis lubllanti"o,·. 
É rpalmente grande e prorunda a dilTerença entre estas duas 
ordens de leis, nlo só em quanto á nature.za e fim, mas 
tambt"m em quantoá durat.ão d'ellas, pois ainda as primeiras 
lêm -por objefto a origem, natureza parlirular, e eleitos 
das diversas relações juridicillI; ou a acquisiçãO, conservação, 
disposição, violação e restituição dos direitos; e as segun
dos as regru e rormalidades, IIPgundo as quaes os direi
lOS devem ler asspgurado~, e restiluidos ou indt'mni~ados, 
quando violados ou perturt,ados; as primeiras sio perma
nentes, por lerem seu rundllmenlo na naturl'za humana, 
como o direito que determinam, mas as sl'gundas toão mai~ , 
,"nriaveitl; _porque 8 marcha soccessiva da civilillaçiio im
prime o seu m6vimento nas instituições politicas e parlicu
lares da 1I0ciedade; e as mudanças nas instituições produ
zem necessariamenle profundas modificações no syslema ju
diciario, lanto sob II relaçã'O do peslloal, como das formas·.·) 

Dissemos já qual devia ser 8 lei applicllvel no caso 'das 
modi6cações reitas DO quadro da magistratura judicial; agora 
vamos ver a lei applÍl'Rvel ás mudanças introduzidas nali 
regras e rormalidades do processo. 

QURndo o processo l'stabelecidll na lei nova é dilTerenle 
do preseripto na lei anliga, quer em quanto á rorma, quer 
em quanto a algumas particularidadl's, parece II'\'anlar-se
uni l~l ou qual conOiclo entre as duas leis, arrogando-se cada 
UOla o imperio exdush'o sobre a determinaçio do processo 
practicavel; por isso cumpre rel'olver o co.nOicto, decidin
do-nos por uma. d'eslas leis. 

É pouto geralmenle seguido pelos auctores de questões 

t Nalarr.th, Elem. de Proc. Civ., inlrod., O.· 9, nol. c. 
2 Benlham, 'fr.i1~ dei preunl judieiairel, li •• 1.., call. 1.0 
3 Na .. ralb, obro Clt., 0.° 7, aul. 6, iII fiM. 
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lr8n~itoriatl' qae as rormu do proces!lo devem rt'galar·~ 
pela lei do lempo em que o mesmo é in"taarado, enio prla 
Iri do tcmp6 em que leve origem o direito. objeclo do lili
Rio, qUAndo o I,roces,o é começado depois da puhlicaçio d. 
nova lei. Est'l soluçAo, apoiada pela doulrina e na jurisprll
deocia I, justifica-se pl'la oaturpza e fim d 'estas leis. sem 
desacatar o principio da não retroilrtividade. De rtilO, sendo 
o fim das leiíl do proce8~0 a 8dmini~traçio prompla e rigo
rosa da justiça. e devendo nós crer que A lei Dova satisfaz 
o seu tim melhor, do que alei anliga. é evidf'ote que aqueU. e 
não esta deve lIer a applicavel ás formas do processo. A.le. 
de que, se esta solução não rosse a verdadeira, havia de sel-o 
neeessuriamente a cootraria, visto como entre o ser e o 
não ser nilo hn meio; e sendo a contraria não poderiamos 
assignnr-lhe oulro run,Jamento alem do racto de se formar 
a relação juridica !'ob o imperio da Iti anliga, concluindo 
d'aqui que lodo o direito deve lIer processado na rorma d. 
lei .sob cujo imperio se rormou. Ora similhante consequen
cia seria inacceilavel, por ser um obslaculo gravissimo â lei 
do pro8resso, alem dp. ser imprac'icavel. Seja pois qual 
ror a mudança produzida na rorma do processo. quer se 
exija o preliminar da conciliaçAo na8 causas que 'Interior
mente não estavam sujeita8 8 ella, quer ,ice versa; ou se 
substitua uma rorma mais simples a oulra mais cOAlpli
cada, ou 8e alterem certa8 p~rlicularidodes de algumas for
ma!!. todas estas mudanras dp.vem ser rigoroliaDll!nte obser
"adas desde a pubhcaçio da lei que 1111 tiver introduzido re
lativamente II todos os prOfessos instaurados dPl10is. Neste 
ponto, ('o mo di~semosJ nio ha queslAo, porque todos os AU

ctores I estilo de perreito aC('ordo; mas já a~siOl Dão a('on
tece ácer('a dos processos pendentes no tempo da pu blil'a
çilo da nova lei; pois, com quanto :l opinião geral seja que 
os processos pendenles no tempo da publicarão d'uma lei 
no'. devem regular-se d'alli por diante segundo 811 SUIS 

dispollirôes, relOpeilada a validade dos actoll do procpsso 
anteriormente practÍt·adoll. ha todavia UOl auclor cdebre·, 

1 Pinto, Su(.pl. a Me,er. a,. 39. pago 147 e 14a. 
I Merha, ubr. cit., lecç. III. § 7.· 
J Pintu.511"I'1 • M .. )!!r. a • 39, fiaI{ .• 47. 
4 Meler, obr, cit., PIIC. 13, ", 15, tU, 30. 56 e lei,. 
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le~undo o qnal os prol'enos já inlllauradoil no tempo da pu
blicaçAo d.I lei nOVlI, quP motiifirou a alltiga forma de pro
ceder, devem continuar e ('oDrluir-sp cODformempnte á lei 
antiftR: noutros termo~, e .. t" auclor ('oncorda rom 01 demais 
quanto DOS prore,sol inllt"urddo~ depois da publicação da 
lei nO\'a, sustenlando com elJe~ que _ se devem regul .. r na 
conformidade 4'('IIa, mas discrepo no tocante aos processos 
instauratios anlt>riormentt', prett'ndendo, contra a ollinilo 
commum, sustenlar qu.! 18es pro('e~slls continuam. alé tiDal 
eonclulIAo pm ('onrorlllidade rom a lei, sob cujo impt>rio fo. 
ram instaurados ou romt'çados ... En e.lTet, diz elle, la pro
eédure ne peut êtr-3 un u!'emhloge incohérent d'/lcles, ell
tre le!>quels ii n'y durail alleune connelilé; elle dOlt :IU 

contraire, et ila noture meme I'e\i~, dériver les actes sub
séquents de reul qui le~ précédenl, flont ils ne sont que 
le dêveloppemenl: ii serait donc êlbsllrde d'introduire ulle 
nou\'elle forme dans des CIlUSell déjà pendaotes, et de dê
dllire des prt'miers Dcles de la rallse fies conséqueDces (lui 
III! pouvaienl y être ronteoues, qui meme oe pouvaieot être 
prê\'lles. • 

-Segundo clle, pois, seria irracional e perigoso introdu
zir uma forma nova em cllusas já pendentes, e deduzir dos 
primeiros aclOs da causa consequencias que elles nio po
diam conter, e que mesmo oio podiam ser previstas.» 
Outro auetor t, rp.futando esta argumentação de Meyer, diz 
o seguinte: Ce raisonol!ment nous paralt jllste eo -soi, mais 
ii n'est pas applicable à la difficulté, car l'iolroductioD de 
nouvelles rormes De fera pas produire aUI actes dêjà ac
ro~pli:l des eft'ets imprévlls. 

E verdade (Iue Meyer invoca em apoio da sua opinião 
varia:! disposiç6ell leglslativul; mas ('stas lei!! não provam 
51'010 que o I(·gislallí.r póde. (lor motivos de utilldade pu
blica, derogar o principio-que as leis obrigam depois da ~ua 

. publicação; e prova principalmenlt~ que o principio geral 
é o opposto, e que sem uma derogaçlio elpressa era o que 
de\'ia a ppliear-se imOledi8lameute', 

I 'hyer. obr. clt., paI!'. 1", elc. 
I Kaliadéro, obro cil , palf. 105. 
3 NonUa 115, cap. 1.° Sl'pDdo ella DonUa a. cau ... de qne • in. 

terple reeuno de appellaçlo de,elD .r jutgadal CID .eguDda ia.laDcia, 

Dlgitized by Goog[e 



88' 
MIS ile I opiailo de Ml'yer não é priocipio que de". se

guir-se na solurlo das queslões transilorias enl materia de 
processo, com IIUlOlO lenha em seu favor adisposiriod"alga
mas leis, é excepção ao principio que a prudencia do legifolador 
póde aconselhar, a ordem sociill exi,ir e que o magislrado 
judicial deve observar, 

Concluimos pois que os actos do proresso, 010 obsl8ote a 
relação de ronnelão que lêra entre si, devem sempre ser 
practicados conrorme ás disposicões da ultima lei, .iode 
que tenham sido começeldos anlcs, devendo neste CISO 

rellpeitar-se 011 actos já consummados; e que sómenle os pro
cessos já começadoli no tempo da publicação da non lei 
deilOrlo de proseguir, se@undo as novas di~posiçõe8. quando 
o legilllador houver expressamente declarado que continuem 
os seus lermos segundo 8 lei antiga. 

Mas o que IIcabamos de dizer das leis que regulam a. 
fórmas das arções judiciarias, nio é applicavel ás leis que 
locam na substancia dos actos· •• Ao fórma das acções judi
ciaria~ não depende, segundo temos diclO, senão da lei do m~ 
menlo em que as acções sAo intentadas, qualquer que seja 
a lei sob que tivesse logar o facto d'onde ellas derivam. Esta 
I'óde variar al~, e de raclo varia, se anles que se tenba jul
gado definilivamente sobre as arçõei!l, intervem alguma lei 
nova, que mude a sua fórma, a não ser que esla lei decla~el' 
pressamenle que a fórma antiga de proceder c:oolioóa 

llela mel ... fórma em que o foram aa primrira. (Kaliadéro, N. !O5.) 
O que .igni6ca bpm claram .. alr que 1101 ,Ir04:ellOl comrçado. coutÍGua
riam a Irguir.ae ai rórmu prracripl.. l»elal Ipil pr~edt'ntea .• Ê poi. 
d'eltal qualro leis, olhad .. por lodoi como excelleionarl, quP MeTer de
dUliu a lua doutriua ex polia ao ln lo. De,e Ilorém adverlir·~ que I 

primrlra e quarla Iri, ido é, a Novrlla e o art. 10 .. 1 do Cod. do "roces.. 
iatrrllrl'lado I'0r '1m pareeer do Conlelho de E.lado dr 6 de jaariro de 
J 807, e approvado em 6 de rrv .. rriro &eS'llale. alu cuntradlctoriu, por' 
que, em quaato, Irgundo aqllt'lIa, ai cau ... drvem ler julgada. t'm ~ 
guada inalaaCl1 pela rórma ob.rrvada aa primeira, I .. guudo tolla, tod .. as 
app .. nlçÕ8a inlerpOllla1 del'oi. do 1.° dt' janeiro dr 1801 e u lealf'aÇII 
Ilrufrridal lobre ai ia8lrucçõe. reil .. na Córma antiga de .. iam ler julpdat 
't'gulldu o Codigo do Proce88o Civll.-Vid. Mprlia. obro cit., I~Ç. III, ~7, 
D.O 2; PInto, SUIIJlI. a Meyel, a.O 39, pago 147 e 148; Kalilldéro, obro 
elt., Ilag. 205 e 106. 

I Vid.OI allclorel eitlldOl, e pri."m" .. &e Media e Kaliadéro, loe. 
cito 
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lendo observada. Com a substancia dOI artos dá-~ o oonlra
rio: 004 jllize~ nao pod"m II elite rt'llpeito consultar senao a lei 
do tl"mpo em que passou O flicto que dá logar R rada acrlo; 
e psta lei, caso se trllctt' por exemplo d'uma succeslllo ab 
in/estalo, é a do lrmpo em que lIe ahriu; se da fôrma d'um 
Ipslameoto, a do tempo em que foi feilo; se dos elTpitos 
que de\"e produzir, a do tempo pm que (alltcl'u o teslador; 
se d'um contracto ou qualli contrado, a do tempo em que 
ali parle~ contractara,o, ou quasi contractaram junctamente. 
Cousas ha que á primeira vi!!la parecem pertencer á fórma 
das acções enio elltar por conseguinte sujeitas senllo à lei 
do tempo em que ali acções se intentllram, mail que Peal
mente pertencem á substancia d611 ados, e dependem tlÓ . 
da It'i do tempo em que passou orado d'onde resulta a 
acção. É que ha formalidadl!lI jutliciarids de duas especiel1: 
umas, que pertencem só á illslrurção e não se r!'ferem 
senão ao prol'eslO, razão por que os jurisconsultoll as cha
mam ordi.aloria liIi,,; oulras, que perLencem á essenria 
mesmll da cauSll, cuj .. omissão ou aust'ncia neutra lisa ou 
aniquila a acção, e que os jurisr.onsuho~ de~ignam com 
as pu lavras dtcisori" iii is . As primei ras não deprndem, 
como já dissemos, senão da lei do ItlmpO em que a acçio é 
intentada. menos se csla lei as submeller á lei anterior. 
Mas, quanto ás segundos, não podemos deixar de no~ re
portar á lei do tpmpo em que a acção nasceu, isto é, á 
lei da essl!ncia do acto. As&im tracla-se d'uma prota por 
testemunhas? A fórma em que de\'e prol!eder·se nas mate
rias susceptiveis d'ella não depende lIenão da lei do tempo 
em que a prova se produz. Mas a queslão da admissibili
dade ou inadmissibilidade d'esta prova não póde ser julgada 
senão pela lei do tempo em que a acção teve origem!). Abi 
!ira ela rado o voto d'um profundo juriscon~ulto estrangeiroi , 

baseado na derisilo de cinco sentenças do tribunal de revista 
(rancez·, conrorme o sentir d'outroll eminentes jUrJSconsul-

I Merlin, obro cit, IPCÇ III, ~ 8. 
2 Arrel. de I. conr de C .... lioa. 18 no., 1006, t~ .. ai 1810, 9.nil 

at 8 ... i 1811, t4 aoOI 1813. La cour d'atlpel de Col .. ar a.aitJugé la 
.. eme ch_ par UD arrl!! du 19 tbarmidor ao 11. Vid. Marlia. (1.1, ril. 
ia fine). 
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tos', e ao qUII nós adherimos No conftirto das leis do dinito 
internal'ional privado di"lingllem-se lambem as regras dietas 
ordin"toria lili, das d,ei,oria litã, e observam-se os mesmos 
principios 80bte I applirarlo d'umas " d'oDtras. 1 

b) \)v.. """\t.oMp.t a. ... \It\cmt 

É opinilo geralmeote sf'gulda l que a lei nova que rrga
lar de modo diverso da antiga ii rórJna d8ll senteoças os seus 
eleitos jUlldil'o!ô e os meios de ubter a sua rerorma, nenhuma 
ioDuencia pode elercer nu sl'otf'nças aolt'redeotemente 
proferidas, posto que nt'm todos conc·.o .. dl'm 00 rundamento 
legitimo d'esta solução: pois, segundo uns', dimana ella 
d'um princil)io simplicis~imo: que a seotença rórma uma es
pecie de l'OOlrarto: ut ira sUpu/a'ion, conlralu'"r i'a ju lieio 
contraIu'; e segundo outros', a quelD parece um pouco ror
çada a Ilimilhança da seotença a um contracto ou qUisi coo
tracto, u deriva-se da regra lIIai~ gera I: que a ~entença. uma 
vez passada em julgado. não póde mail! ser contestada pelas 
parte,,;. pois .constitue para cada uOIa d'el/as respectiva
mente uma prova, uma prellulllprão legal e absoluta, juris" 
d, jure, dOli ral~los e di reitos que ut·I/a 1'10 reconhecido .... Por 
conlll'guiote, ou a sentença seja equiparada a um contracto 011 

quasi contracto, ou raça direito illcontesta\'ell'otre as partes, 
oio lira menos evideote que a rôrma da IIUII redacçào, as COb

dições' di! sua yalidade, natureza e ellen!llo de Se'US efTeilOs. 
devem regular-se neressariamenle pela lei do tempo em 
~ue a selllença foi proferida'. . 

I Kaliod~ro, obro cit., I,.g. 103 elO'; OaIlGa. a,' 335; Ouwerriu, 
obro cit .• p.g. 36; Voa ~tru"e. pag. 17, cito I'or PilltO, 8uI'pt. a Me,-er. 
I,ag. 68 • '69. a.' 60. 

I Sr, Fatel!). Oi_rt. IlI&u(., cap. 5.', n.· 159, I .. g. 348. 
I Merlio, obro cil .... ecç III, ~ 9, a.· 1 e I; Dalloa, 0."353-360; Ma

Iher de Ch .... 1 1I,I'Hg.167-171, a." 15-17; Pinlo, Surl'J. a MeI .. r, 
~ "9, a.· 'I; Kahndtlro. obro cit., I,ag. 1107 e 108; "'raaulCo Sia.chi, 
obro ci!., pag. 151 e 151, a° 1111. 

• Todo. o. citado. oa oola prl'cttdeale, ellul'lo Kaliodéro, pag. i08. 
i L. 3, ~ II, de pen,lIo • 
• Kalind~ro, lac ci!. 
, Allctar.lcitado., maxime Merlia. oode y'm trànacriploa doi. COD.i. 

der. ado. d'umaleoleDça tio tribuu.I, d'al'l ... Uuçlo de 8ur,lf'8us, de 26 de 
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Ê a ioda á lei do lempo em que a senl~nça liver sido 
pronunciada que devemos aU~Jlder. a fim de ronhect'r dos re
cur"O$ lt'ga~s p;lra ohter a SUil r~rorllla. dos CasO!1 em que 
lenha logar a sua inlerpo,içào, e tio prllllo lixado "ara a 
me:;ma. porque «ciaS/'un'J dei conll'ndt'nlí si ,,"HomcUe alia 
deci3ione che \'errà pronunciai,) dai tribunal\! invesllto dclla 
causa, risenandosi tuuavia i mezzi ammessi dalla legge per 
ímp"goil re la s .. nlenza'. J) 

D'onde se conclue que os recursos de embargo. de aggra\'o, 
de appellação e de rcrisla, permiuídoi pela lei do tempo elll 
que a sentença foi pronunciada, subsistem-para os mesmos 
CllSOS e podem i nlcrpor-se dentro do mesmo praso da dietll lei, 
ainda que posteriormenle á sua decisão, e ainda antes que 
a sentença passasse em julgado, fosse promulgada nova lei 
que ex ti ngu isse algumas espedes de recu rsos, ou restringisse 
os casos em que efam admiuidos pela lei antiga, ou limi· 
tasse o praso dentro do qual podiam ser inlt~rp08Los'; uíci 
on peul dire qu'elles ont élé prévues par les parlies; 
ce sonl pour elles des elTels nécessaíres du jugemen t, et 
elles constiluent ainsi des droits acquis à I'abri de toute loi 
poslérieure' . Quando porém a nova lei, reconhecendo os 
mesmos meios da anliga para obler a annullilção ou re
forma da sentença, estabelece para a sua in\erposição um 
praso mais longo que o prescriplo na lei antiga, póde 
applicar ~e aquella lei sem nOla de retroactidade ás sen
tenças já proreridas DO tempo da sua publicação, com
taolo que a esse lempo não houvessem passado em jul-

janeiro de 1811, o qual decidiu que o art. 643 do Codigo do COlDlDereio, 
lornando exten.iva lU 8eotenças, nuUIU por f.lla de jllrildicçilo COlDlller
cial. a di,poliçilo do ar tiRo lãS do Cod, do Proe. Ci,i1, que declara pe
relll"la. por falia de tribunael ordinario. a8 sentenças que nilo fOllelD 
ueclItadas n08 lei. melei posteriores á 8ua deeisilo, oilo "õde applicar'lIe 
knilo áa sentenças proferida. delloi. da do Codigo Commercial 
{l.' janeiro 1808). O tribunal de segunda de Colmar decidiu 
o contrario em leotença de 13 de novembro dll 18HI, IIIIU esla 8enlença 
foi c .... da em.13 tle noyelllbro de 1815, 

, Franceaco Bianchi, obro cit., Ilag. 151, 0.0 11'1. 
2 Idem, loe. cit, 
J Kalindéro, ohr. eit. pago 208 iII fine. A lei frsncela d", J 1 de nbril 

de 1838, cilada "elo referido auctor,llag. 209, IUl'primindo o r"'''llrso de 
Il'pellaçAll nu cansas nAo excedente. a 1500 franco" dill,lIe furmllllllente 
Ou artigu 81, que oAo .e al'l,hea áa seDtençu anteriormeote proferida. 
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gado, pl'lo lapso do praso I .. gal: .poieM in lal e'!lo DOIl 
sarf'bbe leI'o 11 diriuo rj,·ullllnte dalJ'uulllrilà detla ('05a giu
dicat., ,mf'nlre qUestk alltoril~ non era aDcora slala acquill
lala dalla ~fotenll, n~ potrpbbt> dirl'i olfeso ii diriuo d'im
pugnare la sentt'nzlI IIll'llla, l'e la DUO\1a legge, beo loogi 
d31 tosliere o pregiudiea.e in qualsiasi modo qUt"l'IO diriuo, 
aCl'ordll aDzi IIn termine pib lunRo per rarlo utilmente·._ 

Da OIe~ma Forte, se a lei introduz novos meio!! de reror
maçAo. OUDca .&tes poderAo apro\'eitllr ás spolençôPs IDte
riores, pois o contrario oio seria só o/Jeo!lh'o do prioeipio 
da não rl'tro8t'lividade da lei, mlls uma Oagrllnle viofarl. 
do prineipio da separação e iodeltendeneia dos poderes po
lilic·os. eondirão imprf'lIcripthel da ordem e harmonia soci"J 

",e glllaolia dos direi los politicos erhisdos cidadi!>s. A so'u
çio que acnhamoli de der a e~ta quesito p"rtirular. que póde 
sUllcilar-!le por ocra:;ião da publicação d'uma lei que admilll 
refur~os cOlltr.1 aSl'enlt'nças, que oão ros~em conhecidos pela 
lei antiga, além de ter por si o volo dos juriseonsultos2 que 
~ru es,~riplo com applauso, sobre ellta materia reconhecida
mente melindrolla, éainda fuodada nasdecltõões dos tribunaes', 
como se verá das respectivas notu d'este eseripto. 

"Em quanto porém á rórma que deva observar-se DOS jui
zos appellados' pelo uso dos meios coocedido8 pela lei para 
impugnar as seotenças, claro é que devem ob~ervar-5e uni
'cameo&e as disposições vigeoles no tempo da interpo~i,1o 

J Faocetc:o Biaochi. obro cit., o.· III. pago 151 • 
• Auotorel'cilado., mexi me .erlio, lecç, III, § 9, o.· '; e Kaliadéro, 

obr. cito pago 109. 
I E o que deeidlram cinco _te0tal do trlbonal de _çlo de n 

froctidor ao. 1][, e I de jonho de 1808, para ai leoteoça' proferida. _ ' 
e.tadoe de Geoo"a e do Piemoole, aOIH que o reco rIO d'a~lIaçlo C_ 
iolrodo.ido "el .. lei I Craocesal, Kaliadéro (Ioc. cit.) 

Pioto, OOSOJllllemeolo a Me1er (o.· 'I), dellOi .. de CllIII!r mcnçlo d'o.a 
leolen .. do triboaal Ilro,ineial de Dreathe. deelaTll.do inadlDidi1'er a 
re,-ilta, ci,il'coolra uma leate. Ilroferida 1Gb a' 1e«1~laçlo CraaHU. 
por cau .. da iooble",aaeia d •• ' for • .aidadel eosigitllr. ~Ios artigo.'494 
e '95 do Codilto do ProeellO. ainda que a' retisla li'eIIe .ido reque
rida ao tribunal depoN da IlI'Omu~o de ou"o Codigo com a obter· 
,.oeia da, Cormallll.del Ilre.cripta, " .. lo arligo 391, decl.ra que oa no_ 
l.i nlo ree .. nhece' em parle al~u.a·, Jlor termOl' eJ:1"edOI. qoe .('j_ a lei 
do tempo. em q4le a HOle .. Coi proferida, qoe deta dicictlr por quaet 
meiu. 110_ ler atacada. Pelo contrario. oma ncepçlo d'alla importaKia 
é allmillida IObre eata regra pelo arl. 5'1, dilpondo que o direito de ap-
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do recurso, cpolche ciô e conrorme .al principi~ sé,.eraie 
cbe regola le rorllle deflli aLti di qualuoque nnturjl essi siano 
e le formalilà da compierlli per rllggiuogere uo deLt:rmio.aLo 
ICOpO sooo sempre e necessariamente io dominio della legge, 
sicche nessuno puõ mai allegare un diriUo legitimameote 
acquisito a s('guire Deli' esefCIzio delle proprie ragioni le 
lali piuttosto t~he le tali altre forme.' D 

Todos estes principios sobre a applicaçio da lei oova ás 
seotenças anteriores acham·se elpr.essomeote ref.onhecidos 
oaS" dhiposições transitorias para a execução do Codigo do pro
cesso civil italiano·. 

É porém rorçoso coo fel!'sa r que nem semp~6 Oli legisladores 
assim do .posso .pa iz' como dos paizcs extra ligeiros' têm aca, 
tado o dogma 8ugu~to do direito, o priori pio ~acratissimo da 
não retroactividade da lei, quando se tracta das sentenças, 
não dizemos sóml'!lte proferidas, mas ainda já passadas em 
julgado. Os priodpios que Le01GS iovocado para 010 appli-

I 

peUaçlo e de refi.la na. "au"l pendentel, por oceuilo da nu'a orgui
laçllo jlldiciaria, leja jul(rado legundo ai leil anleriorel. O .ul"emo tribu
Dai muital felel leve oc.calilo de inll'rprelar e alll'licar elte artigo I 

Como vemol, eate auelor cODsidera a di'I'Oliçilo da lei como lima esu
pçlo aOI Jlrincilliol gprael que regulaQl a Qlaleriai mu MI todu lU leil 
110 realricçllel ao principio da retroa"Uvidadl!', o ISame du .'Ia. dllpOli
ç6.1 1110 aenirá lenlo para coabecer o aalaltonillDo daa lei. COID 01 ger-. 
da.leiros e ligilimol l.riDcil'io. do direito e da justiça. Mal nlo ti lalJl ver 
o meamo auclor inocar o lealemunhll ezprellO e auUleDüeo du leil I"'" 
fundamenlar alguma d .. 'UaS ollini(J~s, lignillcaDdo JlOr eate modo que 
aem lodaa ai diapo.iç(Je. tranlilori .. legislatiya. alo a Degaçlo rorlDal do. 
principiol gerae. do direito. 

I Frane~.co DiaDcbi, obro cit. D.O un, I'ag. J51, , 
I Lei tranlitoria ilaliana, ar I. 6,1, 8; ,ido aucl. eit. na Dota precedenle. 
, AI". 3 de N09. de 1751, L. I de juobo de 1766,. L. 16 de junbo de 

1786 H II, L. de 9 set. de 1769, ~ i I, C. de lei tle , de jWJao de 1776. 
• Lei francela de t8 d' Ago.lo de 1791, art. 8, que ."llIr~u lelll deilo 

U lentençal q'Je aob o rl'giml'n feudal delpoj"am a. comlD"DU em be
odeio dOI aenhorel feuda .. dOI benl IlOUllill08 por eU .. ,,'mo domilli; 
Merlin, qbr.,cil .• lecÇ. III, ~ 9, n.O 7; Kalind'ro, obro cit •. Ilar. 110. 
Eale u,llimo addul ainda o exelllplo do Oec. 30 de lDarço de· 1806, que 
IlIlpend"u a ue",!çi\o daI I14!D~eDçu proleridu a r.vor doa judeu. da AI
lIeia, .egundo a a .. a UI.jDilo, COQl a qual nlo cODcQrtlallbrlin, como IDOI
Iraremol depqil de ob.~erv.rm ... a opJIOliçilo d'eal •• doua allclor .. e do 
proprio ~aliDdéro á"erca da dala d'eate Oecr. Merlin (Ioc. cit). _i. 
Kna-Ihe a dala tle 11 de março de 1808; KaJitldéro; a data reluJda 
• a tle 21 ele março de 1808; .. não póde diaer-ae que eejalD dou I 
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cer as sentenças já proreridas senio a IfOi do tt>mpo, em 
que o houverem sillo, condemnam l'gual mente a arção h'gis
latiya sobre 8S mellmas A sentença é um acto do puder 
judicial, assim C'omo a lei ê um octo de poder legl~litlivo. 
A~siRl C'omo o RlIIJlislrado judicial não IlÓde e~lilbderer re
gras ger.llmenle obrigatorias para oulros trihunaes, magls
'rlldos e ddadAo8. u~im o legiSlador, baililndo suas vi~tas. 
que deve filar !lobre O andamento geral da sociedade, não 

deuetOl, porqne o. par. IlO, o.de II! I~ a d.ta 30 de m.rço de 1806, 
r ... .., uma relDi ... lo á ,lag. 140, oode II! enconlr. o dtdo d~relo ro. 
a d.l. til' 17 de m.rç,l dO!' IR08. nas leguinlel Ilala .. ra.: .. auuI .w_ 
déjleu I'occasion de criliquer c .. décrt't .. , Merlin, criticando. l.-i de a 
d'agOllo de 179t, dia '1"1.' nlo ha neceuid.de tI'ubler"ar qlle é da parle 
do leclllador um escellO de ItOder q .. e 010 due Ilermillir-w ..,010 UI 

calUI .xlremameole r.ruI, em '1111.' o iotere_luci.IIII'o eziJa; .. K.liodél'o 
llia: .. ma. é 11m abllso da Ilart .. du II',ci.ladur e '1"1.' u iOlereNe 11IIblit"U 
oilo jUlti6ca. Ei. aqui a primeira diYr.rgO!'ncia; a legllDda é a di .. eru de· 
air;uaçilo da. dalu do decrt'lo '1ue obrigou 01 jud"u. tI'Alnd. a "lidir 
'IOr lDeiu de pruva tl.'l ... ·muohayO!'I a ellcl'pçlo ..... ".",nelee ~~CfI .. iee, 
0IIJlo'la pt'loI lI!ua dnedurel; a terceira fioalmeole é lubre • ioterprela. 
çlo du 811.'1810 decreto. MerllD, ellahel .. cendo o principiO de que. olili· 
dad .. publica jnallllca a acçAo da lei lobre a. senlenças anleriore •• llrin· 
cil,io que é 0PIIO.lo ao de K.liodéro, pergllnla II! c.lc elce&8O de~ia pre
.umir·ae permitlido, quando o Icgillador 010 aI.' houYeIll! declarado u· 
prelUmeole, e IIgnrandu {> cuo d'ume lei. por ume grave retroac .... id.de. 
que greyl.'l drcumlleoeia. tor.arem necI.'Isaria. lira .. e força I,robati\·. a 
contraetol aaaigna,IGlle favor de cerlas Ilel.ou, e faller dellcuder (\ direito 
d'at.1 de proyal qUI! de.em llrocurar ooutra parte. pt'rgunla 51.' e.ta lei 
dl.'lpojar' da lua allcloridade as lenlenças '1ue pffcedeolcmenle orden.ram 
a necuçilo d'l.'IIlel ulol. Dil·nol depuia qlle eAla qUt'.tlo II.' le .. anl'r. por 
Mcuilodo erlig04docit. decrelo de 17(I)de marçu de 1808 (?l. o qual 
dil: uqlle le raiement d'aucllne I-tire d" change. allcun bill,et 1 ordre, 
.ucu.oe obligation ou l'rome'le, 10uICrils par un de nus sujet. oua co
merçant ali prolll d'lIn Juif. oe pourrat @Ire nig.!, sauI Ilhe II.' rorleur 
pron .. e qlle la ... leur en a élé fournie .. nliere et la III rraulhm é que 010 ha 
du .. ida, legundo a combinaçllo d'~.le artigo com o primeiro do mesmo 
decreto, de qlle ai lU" lIi'llO.içlJea leiam Bflplic ..... i. a. "·Ira. de cambio 
bilhetl.'l' ordcm, obrigaçael e prome •••• anleriore., mas que 010 o alo 
aGII creditOl d'cala oalurl'lla, que lenhltm lido precedl'ntemeqle con..,r.
dOi' por aentença, 1.'0810 foi jul~ado pelo Iribunal dc fIl""çãO ou ..,j, 

1I!0teoç ... egal.le.: 18 e 19 de junho. "de lelembro e 18 de dexem· 
bro de 1811.5 de r .... erelro de 18'! IIccrr8rendo uma l .. nlroÇA do tri
btloal de Colma' de '6 de dl'llembro do 1813, qne prunllnduII 00 mfOlmo 
.eotldo. It pol, clara a contradicçlo eotre 01 dou i aUelorl's, poil qlle, se-

. gllndo 11m, o citado lleer .. lo, 1,"oto que al'I,Hea"e' aul credilol aoteriores, 
ulo abraage ai .enl .. uça~ i' prorerida •• e Il'gundo oulro IUIIIl'ude • elle· 
cuçlo d' .. ta. _Ieoç ... 
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póde ' .. vaDIar os obslaculo~ partirlllares. aplanar as diffi. 
culdadelC praclicas. dl>srazer os ilUritoS produzidos pelo ('00-
Dicto dos inlerl'sses individuaes. 0l'poslos ao inlerc~"e social. 
A diver~id ade de voca~ão. ca lisa da dh i~ão do tra balho. a Da· 
tureza peculiar das rUllcções leftislativas e judiciaes, tornam 
indispensavel a separação do~ dous poderes. 

E a applicação d'uma Id economica a uma ordt'm par
ticular de serviços, os serviços publico!', que não dilTerem 
dos pêlrticularefl ~pnão DO caracter de necesliidade, genprali. 
dad~ e unirormirlalle, que os revl'slem. Depois da sepua
ção vem II inilepl'ndencia, Separados os poderes, rorça é que 
sejam indeppndl'lIleS (~ada 11111 na sua esphera; que um não 
uSlupe as aUriblliçoes do oulro; aliás a sua separação não 
seria real e verdadeira, mlls simulada e apparente, t uma 
lei de ordl'm e harmonia social. que necessita a separação 
e iodependcncia reciproca dos poderes politicos, Isto basta 
par, mOlOtrllr que a a('ção da lei sobre as senteDças anterio
res, quer leDham quer não passado em julgado, é uma vio
lação dupla, é um abuso inaudito, um desprezo audacioso 
de todas as ~;iranlias sociaes Numa sociedade bem orgllnisa
da, oDd~ a liberdade Dão seja uma 8I1piração raga e umdesl'jo 
inefficaz, "enão uma realidade seduclora e um gozo deli
cioso; onde a propriedade seja um direito real e etTecti \'0, 
e Dão uma posse precaria e incerta; onde o homem seja 
liHe e Dão r$craVo, pessoa e Dão cousa, fim e não meio, 
nunca a lei, por causa alguma, poderá declarar nulla uma 
sentença Irgalmcnle prorerida, sem aniquilar toda II inicia
tÍ\'a individual, fOllte de progrt'sso c dest'nvolução social, 
sem atacar directAm"nte a propriedade, palrill1onio sagrado 
do individuo e da ramil.ia, lIelll reduzir o homem á condi
ção do es('raVII, sem converll'r a pessoa rOl cou!!a, o fim 
em meio, o or~ão d'esse corpo vivo e animado Da parte d'um 
todo, nil unidilde d'lIl11 numero concreto. Estas conliidera· 
ÇÕ~!I já de si são mais que sufficil'Dtes para deliDir o caracter do 
gov~rno. eln que se publicaram frequenles leis relroaclh'as, 
que não íiÓ não rl'lIp"ilavam o" actos consummados. mas 
nem as proprlas senlenças já prof.'ridas, já palÔ~adh em 
julgado. já eXl'l'ul.ld8s, 8" qual's as dil'las Iri .. , impregnadas 
de despoli~mo, a-~obl'rbndas (~Olll as rormul.ls altisollanles 
do podlT ab6olulo e sciencia certa, declaravam por RuI/as, 
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lllnuir., e dI RIft,"", II/Iito, ordf'nando que sobre el~1S 
se pozl:'sse II",P"uo IiIIRcio! I Hoje. ainda que não spja CODl'ti
turiooal;' ("o mo preterídl'm 'alguns, o principio da não r.-tro
acth'idade, 010 ha todavia o receio de quP. o podpr legi&Ja
livo rommetla similhante!l abu-os. porque a ~e(laração e io
dependenl'ia dos podl'res poli tiros, con~agradas peolo nosl'O 
pacto social, são o penhor ~eguro do seu justo exerclcio. ~ 
garantia effiraz conlra a ~ua invasão. Não a nalysa rt'IDOoôl as 
leis. a que nos temop rereritlo. por não ser nece:,!õado fa
zel·a~ passar pela anatyse para conhecer 11ue !lio a violação 
Oa8ranle e audai dos mais !lagrados principio~ de d ireoilo, 
o desprezo mais rormal dos dogmas politicos. o alll:'nlado mais 
atroz contra a~ in!õtituições jlldiciaes i bastará altend~r ã 
euphonia estudada das palavras, ao 110m hombastico das 
phràses. para conhecer a vontade 6rme, decidida, arrojada, 

I • Declaro por oullOl. e d~ ornhum ~1I'~ito tOOM 01 arreodamntos, q .. ~ 
.. achare .. feitol oa IObrpdiela forma (d~ des, e de maia annOl), .Ao ob
Ilaale qlle te heteem de preteritu, e qlle .e achem ajlliudOl, e com 
cauII' loeo,lenle~, 011 Senteoç .. proferidal, o .. qlla~. te porá perpel_ 
ailpnrio .• ,\lnrá de 3 dI' oonmbro de \7f17 ... E .Urndl!ndo a rateajullo. 
moUrol, &11 lenido dl!rlarer por nllllo. e de lIf'nhllm pll'elto ludo o q_ 
se hOlly"r JI1I,allo, e lenlenciado pela IlIrte alBrmati ... da meama quea-
110. I"ra te relllltarem u aobrediela. Apoll1eel, calDo beOI da I~rceira_ 
peeie: Ordenando que 101'101 ~I Drll'achu', ou 8t'Dlenças, qUI! houvere • 
• ido "lInda,l .. o •• obredic:la intellijfencia reprovada, ola tl!nham ellet:U
çllo .Ijruma; e ainda qll~ aI mrlmal I!leruçlll!l le achrm j' prioeipiad ... 'fI rneiada tlldo o que por ell .. te hOu"er obr •• \o, _em qlle pnnlo coa
Ilihlir cou.a julgada ai Seateoçal de que ellal emaúrlo, aem \,rodallÍr 
ell'eilo, ou prralar qualquer impedimento, romo I.roferid .. , por fa'sa cao .. 
e eunlra Direilo elprello •• Lei de 21 de junho de 1766 •• &tabeleço 
fJIU! Pltr .\'nr' Irja romllfehrnli"o de IodaI o. euoa pr"lprilol para CK 

declanr, COIIIO df'r\aro por nollOl, e de nenhum ell'eito, e por ineapaae. 
de prl!,l.r algllm impl!dimeoto ao. inlere'lIdot DU ditaI Iaeraaçaa p .... 
ai receberem, 'l"m embargo de qllaeaquer proceuoa ppndeulel, ou Stoatea
çal." "Ihrá d .. 14 de Ago.lo de 1774 ... E'I.br\l!ço, p Mudo que o 
IObredirto .e obterve, e I!xpeule: Resliluiodo-te o. Conlrac:los , lua orj. 
Irem. nlo .ó quanto ao fllluro, mai lIlmbem qllanto ao preterito: H.· 
Vl!odo, como Hei. por anUa., e de nrnhnm ell'eilo toei .. , e quaetqller Sftt
teoçal alé agora da.l .. a f.,or dOI refl!ridOl CuloaVA, chamadoa úrl
'ellla~: Como proferi.lal eonlra Dirpilo f'lprl!8Io. e cODlra o e.pirilo d. 
I,pi. Palri .. , e da. em qlle lenho de.lerrado o pl!rniriollO ablllO de ~ 
invalidarrm a. DetftrminaçllP. da. l..eil do Reino, com al'R'umentos neo
JEilado. oa. '·a~ta. compilaç(JP1 d .. Leil RomaDal, que tantu iml.licar •• 
o 16ro em grur prrjul.a d· •• 0c~lCo I'lIblico r do Direito de prOltriedade 
do~ Mt'us tiei. ~a .... llol •• rarla dr lei de • de julho de 1776, etc. 
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8 intelligencia vasta e prorunda, o sentimento grande, éle
yado, mal barbaro e cruel,t braço, rort8 erobuste do seu 
aactor, por tantos titulos ceJebre, marquez de Pombal. 

Talvez baja quem 8e queira abalançar a justificar todas 
as medidas politicas e economiclII d'etlte grande estadista: 
DóS porém, ainda que admiradores dos grandes genios, não 
deixamos tomar-nos do~ sentimentos de udmiração II ponto 
de esquecermos o mal pelo bem. Na legislaçio do marquez de 
Pombal ha, é verdade, paginas de sangue; mas tambem ha 
muitas rerormas uteis, muitos interesses creados, muitas in
dustrias aperreiçoadas, muilas .instituições vantajosas. Era 
o sol DO zenilh, que sécca as plantas caducas, e anima e 
avigora 8S superabundantes de seiva e viço. , 

Mas. não podemos deixar de condemnar muitos de seus 
actos legislativos, como adversos aos principioslOais sagrados 
das sciendas juridicas e morat'l, Não desconhecemo!! as tra
ças dos que offiriosamente tomam sobre li a gravissima re
ponsabi/idade de derender actos manirestamente injustos: re
correm á politica e á estatistica e procuram justilicar pelo 
imperio dalt circumstanrias as a berraçôell do poder. Pela nOllsa 
parte oh perfilhamos similbantes principios; pois, !II! o 'arto 
consagra~se o direito, nUOI'a sobre a terra se cOJllmeltpria uma 
injustiça, A Il'gitimidalle de todas a8 m,lnife~tações da acti
vidilde individual e soeiul seria lima ronsl'quenria forçada 
da logica inl'loravel dos rartos consummados. NAn ha pois 
consideraçõe!l al~umas. politi"as, economiclI~ e historiras, 'tue 
pos!lam. já nilo dizemos IClutimar. mas nem sl'quer delll"ulpar 
li> fr .. quentes, Dochas e aurlal"io~as usurpnçõea do poder le
gislativo sohre o pod"r judll'ial. No piliz I'JIl que se prorla
mas~e o dogma terrivel da omnipotl'nria legislilti\'., seria 
a liberdllde ap.'nas um sonho, e a inil'ialivd pal'til'ular uma 
força cllmprimida, a propriedade lUera detençào. ou um 
direito epheOlero, e liel1lpre rl'vogavl'l á vontade do legisla
dor. O estado de paiz Ião la~lilllollO não podo'ria deixar de nos 
arrancar do fundo d'i1lma e~ta sentida e ju~ta I'xclama\'ilo: 
((Ai da prol'perid,pde d'um paiz em flue a vor.lade indi\'idual 
revelar lendl'ocias de se I'U b~lituir á soberania' d()s princi
pios e aos deveres i n prescriptiveis da sciencia e da moral. I, 

I Sr. Di .. Ferrt'ir., Oillerl. ill'UI" peg. 31111 fi"'. 
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Ainda, relativamente â execução dos contractos e das sen
tenças, devemos IIistioguir a forma do processe da sua sob
standa, para determinarmos a Ipi que deverá regular psla 
materia - se por venlura a do tempo em que o contracto foi 
celebrado,. e a sentença proferida, se a do tempo em que 
se procede á sua execução I_ 

e róra de duvida que a3 forma de proceder á exerução 
d'uma sentença ou d'um contrarto, deve ainda ser regulada 
sempre e exdullivamente pela lei, vigente ao tempo, em que 
se instaura o procetlso. D'onde se conclue pois, que se ha 
um direito adquirido â execução do contracto ou da sentt'o
ça, não póde porém reputar-se adquirido o direito de che8ar 
a este resultado, antes por uma, do qae por outra via, por 
um certo modo, antes do que por outro. D 

cril determinare questi mezzi di arrivare alio st'opo, adot
tando queJli che sinno piiI solJeciti, piiI economiri, pio 
coofaceoti ad una buona amministrazione delta giustizia, 
e sl'mpre io potere deli' aulorità ll'gi~lativa, e a niuno puo 
eS!lere lecito di allegare uo dirillo acquisito a sl'guire i 
modi. riputali ora men buoni, rhe erano adollati Il'gge ao
teriore' .• 

É lambem a doutrina de Merlin', claramente expressada 
nestas palavras: t1Mais quaot au mode de leur elécutioD 
(f:'est á dire des droits qui, au moment OÓ parait une loi, 
I'oot al'quis sur la matiêre qu'('lIe concerne) ils apartieooenl 
à l'avenir et par conséqut'nt C'l'st la loi nouvelle que doi! 
á cet égard être prise pour guide .• 

Mas, se a forma da execução d'um contracto ou d'uma sen
tr.nça deve ser regulada pela lei do tempo l'm que a exe
cução se promove, já não acontece o mesmo com a substancia 

1 Merlia, obro eit., Becç. 111, ~ 10, n.· 6; Pinto, 811pplpmeolo a MeTer, 
vag. J40, n.· 41; Duvprp:ier, pag. 34, nO i8; Dallul, D.OI 361-86~i 
Franc: ... co Bianrhi, obro cil., Ila(Pi. J5t e 153, n.· Ij!!. 

I .'rance»co Blanebi, obr cit., p81r. 151 e 153, D.· III. 
I MfOrhn, obro Clt., .erç. III, ~ 10. n.· I. &1 .. 8urlor, .. nlre ",ii' 

sentrnça_ do~ Iribuna ... rrallC" .. II'., c"nfirlllanda e.la mp.ma ,Iolllrrna, 'l'. 
quanto á ,,~,·r"c;ilo ..... conlr8el ... , ril .. : Ln a do lrihllnal d ..... gllodl 
lu.laneia de Pam, 9 "tntlimiu;rt an. II, a"plicando u IIrllgu 877 du Coo 
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d·uma euruçlo, porque esla deve ser determinada segundo 
a lei do tempo em que o conlrarlO foi celebrado, ou a sen
tença pronunciada. Ouçamos ainda os aurtores das pas~a
gens aeima transcriptes, 0$ quel's professam e m('sma dou
Irina: Bisoglla pera, diz um d'elles I, oguardarsi dai con- . 
fondere Dei mezzi di esecuzione cio che ri~uarda la llIl'ra 
forma degli aui coi quali vi si procede con cio che concerne 
la foslanza stessa di que' mezzi. Che in quest' ultimo rap
porto i mezzi coi quali e dato di raggiungere I' altuazione 
dei proprio diritto sono Iroppo intimamente legati alI' emcacia 
gioridica dei diritto medesimo, per ammeuere rhe una nuova 
Ipgge.> pOlesse, non solo regolarne le forme di eserr.izio, ma 
modifiearli sostenzialmente, o toglierli, o erearne de' nuovi, 
senza che con cio retroagisse .• 

uLes droits, diz oUlro l , qui au moment 00 parail une loi, 
sont aequis 5ur la matiere qu'elle toncernenl (I'execution des 
conlrals et des jugements), sonl, quant au rood, iodépen
dénts des nouvelles regles qu'elle établit parce qu'ils appar
tiennents, sous ce rapport, au passé. I> 

Segundo pois e doutrina, que ahi lica estabelecida, é 
obvio que, para regular a execução d'um cootracto sob 
o ponlo de visla da sua eS!lencia, cumpre consultar a lei 
do tempo, em que as parles contraclaram e não a do tempo em 
que pedem a sua execução, porque os direitos e as obrigaçnes 
roram ela ra e ellpccificademeole designados no seu respe
Clivo titulo, ou a falta de declaração das. partes deve 

digo Chil, .egundo o qu.1 o. titulo. exeeulorio. eonlr. o deCuneto 110 

egu.lmenle neellloriol eonlr. 01 herdei rOI rello.lmenle, • 11m eonlrActo 
.nlbenlieo eelebrado .nll'riormenle lob 11m eO'llIme de P.ri., que nlo 
permitti •• 0 erédor d.l·o á enellçlo eonlr. 01 herdeiro. do dnedor, 
.elll o Caler deel.r.r exec:ulorio por um • .enlenç.; !.O • do lrablln.l de 
e .... çlo de a de Cenreiro de 1813, da qu.' .llen.1 rellrodulimo. o te
guinle c:on.ider.Ddo: .Attentlu que ee D'eal ru donner á ee code (code 
ciYiI, arl !!O.) nn ell'pt rétro.c:liC qlle d'en ... pliquer de. di'llOIilion. 
au mode t1'uéculioD d'UDI: oblig.lion ancienDe el Don déNlvolIP; 6) em 
qu.nto 80 modo de ell .. euçlu d ••• enlença',. dll Irlbunal dI' leJ[nnd. iD
'I.nci. de Brullella. de 13 de .lro.lo de 1811, nu 'l'gllinll' consider.ndo: 
.Allrndll '1l1e I'e.tlcllliun ,I'lIn jllll:eRll'nt cunstilue une nouYl'IIl' Ilrocé
dure doul II'. Curme •• ub.lancielle. ,onl régie. par lea toi. acluellemeul 
Ui.lanlel • l'lc. 

I Merlin. ubr. cit., sere;. III. § 10. n.O I. 
I Frauee.co Dianc:bi, obro eit., n,O I!!, pago JCl3. 
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ser supprida pela lei; e em ambos CI~81 ca~1I lio &la .. eie 
.. Igum de conhecer It fontade real ou presumida das par
les senão, aLtendendo no primeiro caso. ao titulo do roa
trarto, e no segundo á lei do tempo, em que ° CODlra
eLO roi ceh'brado; 010 só porqlJe esta é a unica. que a, 
partes poderiam ter em vista, quando <'9ntracLsram; "I' 
Lambem porque, 010 usando da faculdade de dt'r1arar _ais 
compridamente a sua vontade it'guQdo a permissAo da lei, 
mostraram clnramente reportar-.e ás suas diliposi~6es Da 
falta de declara~io expressa da sua parte. nts calOS 8. q.e 
Ibes era licito dispôr d'outro modo. O contracto resoln-se 
na pret1ta~lo de ractQs e na prestaçlo de COqus·. I; pois 
objecto .ie toda a prestaç.o JUI idica um facto ou oll'lis~o lIm
bem, ou uma cousa, a qual póde consistir: 1.° na alieDa
~io da propriedade de certa cousa; 1." aa alieDa~io tem
pararia ou perpetua de uso ou fruição de certa cousa; 3.· 
Da restituiçlo da cous~ alheia ou DO pagameDto da cousa 
devida'. Ora, ~Io IIÓ a determinaçAo do objecto da pl't'star.io 
juridica', a e!1colha DO caso de prcslll~io com allt'rnl,i,a~, "as ainda o tempo e logl\r dil pre5latlo', de\'em ,ar ~D
lado$ em geral "pela lei do te~po da celebratio do contra
cto, p(lrque qualquer mudança, frila nesta mlteria, modi
ficaria se. •• pre <le~rilvoravt'lmellte para um a rela~'o juridit"I, 
em que se achava cO\lstituido. Purém, se u presta~Ol" juri
dicas forem com tracto succf'sllivo, e a lei nova modifit"ar 
as meim3s prestações, porqul' as mudlln~as produidas pelo 
progresso nas ('ondlrões politÍl"a~. el'onllmiflls e morat's, tor
Daram as antigas disp08i~õ,'s I~gll~!l incompatÍ\t'is com t"s'" 
Do\"a ordem de COUflU, parece-nos que l'm tal ca~o deve a 
prestação razer-se IIl'ftundo as di,poslçÕt·s da If'i no\a. 

O que Irvaltlos dirto quanlo li "xel urlo dos contrat"los 
é egua Imente II pplicavel li f'Xe('uçAo d.ls ~enlpDças. com • 
dill'erença porém qu!" sendo npcl'lÕllario para rpgular a eu
cutio d'aquelles allendpr li lei do lf'mpO da sua ct'l"brllrAo, 
deve, para regular a el't'cu~lo d'estas, attender-se li lei do 

I Cod. Ci". Porl., arl. 710. 
:I Cud. C·i". Purl., arl. 71". 
I Cod. Civ. POIl., arl. 711-731. 
4 Cud. Ci". Porl., art. 733-738. 
~ CQd. Ci". ~url., arl. 739-1'6, 

I 
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tempo, em qu~ roram prQouociadas, vistQ que se trocia d~ 
substancia e oilo da form~ da execu~ilq,' quer dos cootre
elos, quer das sentfnças·. 

t verdnde que oem todos coocordam com as idéas, q"e aca· 
bamos de aprest'olar: o que nio é muito de admirar, visto que 
nã6 se e~~ontra no decurso d,'e~te longo trabalbo UIU unic~ 
ponto, que não lenha !lido objecto de duvidlls \! que~lõtls. 
~eyerl, com e sua di,tincção habitual enlr~ consequendas 
neCt'ssa rias e immedialas, e consequencias accidenla4:s e re.
nlotas dos arlOs, prett'nde que 8 ext'cução d'ulR acto ou 
d'U!,,8 sentença deve regular-se pela lei vilJenle no tempo cp'! 
que I!e demanda a exet·uçilo d9 ~rlo; pois, I!egondo elh:, , 
execução d'um acto cm d'uma sentença, é \lma conseq'4en
ciâ accidenlal e remota e nilo uma consequencia neçessaria 
e imm~di8ta, caso unico em' que qs direitos, aiodq os antes 
adquirido~, continuam sendo regulad9s pc;la lei do. tempo da 
sua acqui~içilo. 
, '~ dive'rgt'ncia entre os a\lctor~s n~8~irp~ta-se principa,l
mente. sobre um modo de ex~cuçiq, que em verdade se con
forma mui po,uco cO,m a digni~ad~ do ho~em, CO~ o inte
resse da sociedade, e com a doçura du I~i~. 2 a prisão 
por dividas. Já fallámos d'esta ma leria: 'qUilOdo tractámo,s 
das garanLias pe~soaesi mas, porque ~lIa ainda aqui tenl um 
logar especj'"I, por iS$o lhe coil'$sgrararçmo!: algumas linbas. 
Se DO tempo ~ní que foi conlrahida uma divida, cu ob~i6a
çlo, a "l'i não I'ermittia' a prisão, ~or dividas, po~to que 
este meio de execução seja introduzido pO,r leis post~riores, 
não póde' applicar-se ao sujeito d'uquella obrigação: e 'fiO 
se ob!1ervará l'gualmente se, a 'lei precedente, admiuindo já 
a' prisão por d.ividas, estabelecia comludo certas vaD.lilg~ns 
em bencfiéio particuh,r do pn'so por dividatl, já em quanlo 
ao tempo da sua du'raçAo, já em quanto aos ca~os excepcio
naes da sua prohibição, ou OUlro qualqupr beneficio, que 
não st'ja admillido pI-Ia nova lei. O rigor dos principios t'xi· 
giria que lIimilhante maxima se applicallse reciprocamente 
ao caso oppo'to em ~ue a lei do tempo, em que se formou 
a obrig~ção, rosse mais severa para o devedor J;elativameo.le á 

I Merlin. obr, cit., lecç I I, ~ 10, n.o,~, 
I O\lr. cil., Ilag. ~7, 

• 
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df'tpnçlo rorporpa. Ainda npsta hypotbesp de"f'ria sf'guir-se 
quI' a "'i no\'a mais suavp oAo podia tirar ou diminuir ao 
crédor a rorça roerriliva dos meios. que lhe t'rlm furDeridos 
prl!, Ipi vigente 110 tempo .Iue o crl'dito se furmou. ,spm 05 

qual's não teria t:llvez partuado. ~f;I!l, por coolÕider.çõ(>s de 
humanidade, fisto que a detenrão por dividas rt'une ao ra
rarter d'um meio coercitivo o d'ullIa pena pela iDuecurão 
d'uma ohrigação, f'spt'cialmpnte havendo dolo, porque para 
a pena deve lIempre applicar-se a lei mais branda. porque 
finalmente seria durisslmo ver applirar a privarão da li
berdade, onde a propria lei recooheceu não a poder per
minir: por todos estes motivos, dizt'mos nós, Dão só os le
gisladores', mas tambt'm 08 trihunae.', têm admillido os de
vedorf'S anteriores á participaçio dos heot'6eios e \'antllgens 
da lei que ou extingiu ou restringiu os rasos em que tioha 
Ioga r, sl'gundo a lt'gi~laçlio anterior, a prisão por di\'ida~·. 
A. doutrioa de Meyer é porém diametralmente opposLa á 
que arabamos de t'lp6r. Por raUl'a da hrevidade vamos apro
veitar-nos do Supplemento de Pinto á ioterpssante obriuha 
de Meyer. Pinto, no seu SlIpplemento a Meyer, tractando 
d'esta mesma materia, depois de dizer que, srguodo a IU'
xima Itmpus r'git actum, II forma dos netos é regulad. pela 
lei do momento, em que se faz a mesma exerução, accres
centa: amais ii o'eo est pas de même des moyens d'exé
cution qui, faisant 'partie des droits qu'on rait valoir par 
"actioojudicati, sont fixés irre\'ocablf'mt'nt par le ju~emeot, 
5ur lequel une loi p06lérieure ne pl'UI a\'oir aurune influeoce. 
t o que dirtoll os artigos 45 e 46 da nos~a lei transitoria, 
f'stabt'lpcendo, conformt'mente cflm a doutrina do nosso .u
ctor (MeYl'r)' e ('001 o artigo U do Codigo Civil de t8!O, 
que nos r(lSO~, em que a nova lei não admille a pril'ão por 

I Lei Iraoliloria IObrp. a encuçAo do Codilto Civil lIaliano, arl •• 46 • 
• L'arrealo ,.enooale aecordalo in maleria eh'ile, prima deli' all .. sioo" 
cdel 01l0\'0 Codicr, DOO "00 anr loogo Ie DOD Dei ea.i Dei q .. ali e per
cmeuo dRI Codicr .Ir.,o. 

cAi d~bitori /liA arr ... tali .ono allr ... i al'ptieabili IlIlIi i b"orOai dei 
COIIOVO Codiee. II minor It'rmin" dll qllr.lo O .. alo per la dllrala '1 eom
cl'lIta io o/lRi eltllO d.1 fiorn .. d,,1 ... gllilo a.r ... lo.> 

Z A .... nlo tia Ca.a .Ia Snl',,\lcnçào, 18 de agotlo de 17'7". 
3 Franrl"CO Bianrbi, ollr ell. I)IIg. l!1t-15'. /1.- Iii. 
t Obro cil., pa,. 97-100. 
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dividas, nlo podia ella !ler exp.cutadll senilo em virtude d'uma 
sentença prorerida anles tia sua introtlucçAo, ou ainda quando 
e!Õte meio de execução nAo dimilna!l~e da prollria 'pi, mas 
d'uma estipulação pl'rlllillidll entre as parll'S, reita ~ob a an
tiga h-i, d~ que se enl'ontra um e,emplo no artigo !O6! do 
Codigo Napoll'ão. S"gundo a declaração do governo, que nesta 
materia adoptara complelalDente Q;I lei O sy~tema dI' Meyer, 
não exi~te du\'id.t de que, se pelo contrario a prisão por 
divida~ for a:npliada pela lei nova a ra-oll em que pela lei 
antiga não a admillia, possa ser empreg'ida COIIIO meio de 
execução de sentenças julgadas sob II legisla rio actllal, sem 
distincção de sl'rem os factos julgados anteriores ou posterio
res á sua promulgaçio, É ainda prl'scriplo a e~te rl'speilo 
DO artigo 46 da nova lei, conrormemellte a doutrina dos au
Clores e á juri-prudencia rranccza, que O devedor encafl.~e
rado possa requerer a sua soltura em virtude da lei sob a 
qual a prisio por di\'idas róra pronunciada contra elle 1.11 

I Pinto, Supplemeolo a Me1er, pago 150,0.° "t. 

. . .. 
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Appendice A theoria da não retroactividade da lei 
e da sua applicação As questões traosilorias 

do CodilO Civil. 
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CAPITULO I 

Da applicaçlo do principio da Dio retroactividade 
is leis do direito publico e administrativo 

A divisilo mais geral que podemos razer da lei é em lei. 
de direito publico e de direito particular, ou quanto ao seu 
objecto, ou quanto á sua rorma. Como o direito é o com
plexo de leis, todas as categorias, que apparecem na clas
sificação do direito, reproduzem-se na das leis; e por isso, 
para conhecermos a divisão das leis, devemos soccorrer-nos 
á divisão do direito. Ora, o direito divide-se, quanto á sua 
forma, d'uma maneira geral, em direito publico. e direito 
particular .• Chama-se direito publico aquelJe que respeita ao 
gover.Do do estado, ou ás relações dos cidadãos com o po
der social. Assim, não sómente as regras que determinam 
as aUribuições do poder legislativo eotram nesta primeira 
esplcie de direito, mas comprehende Lambem as leis penaes, 
as que sujeitam os cidadAos ao serviço militar, as que esta
belecem impostos e muitas outra~ ainda .• 

• 0 direito particular compõe-se das lei. que regulam as re
"'ções dos cidadãos entre si •• K~tas leis, que particularmente 
se denominam civis, são os preceitos rormullldos pela locie
dade politica, ou pelo poder que a representa para regerem 
III relaçõe~ individuaes de SIlUS membros. quer estas ema
lIem de rartos gerado. pela acção fatal do mundo pbysico 

IS 
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00 p .. la .rrlo livre do homem, qupr r"!'pt'ilt'm á Irpo d'este 
sobre as rOUMS, 10 •• ('rviços \olunlariampnte ellitipul.dOl, 
ou á po~i\,lo de ,'ada um no seio dd 'aRlilia·. 

T .. RlOII rllJlado Ilé a'Iui da applit-a{lo do prioripio da 
010 retroarlividnde iII leill do dlFt~ilo parli,'ular, ou eh iI: 
a~oro vamos orl'Ulllr·nOll, pOSlO que mui p",funrloriampnle, 
d. apJlIÍI'IIt10 110 dirtll prinripio is leil do direito puhlit-o. 

AI lei" de direito publlro, ,Ie qUillqut'r t'''pt'Cie que aejam. 
villto qut' opera", ~ohre 011 eleOlenlot' gl'fllell da lociedade, 
modllÍl"aodo,oll e Ipplirlollo'OIl ao fill lIorilll, r.ri""imu 
\,('Zfl (lodp,lo fler tnadal de I .. ill retroartÍ\'I!l. Elfel'liva
mente, ol'lIte im(lorlante r8110 de Ilri .. nria do direito p0-
sitivo, de,e a Ipi nO~a .pplinr-se Multled'atamelltt'; e nem 
por iliso !le dirá que a lei retroagi', porque nlo domina o 
pOliNdo, dando lhe ol)va forma, o que pro tAo imp0!oSiwel 
como "II Ie, pUHlllfnte ti.il, mlll submelte o prf'lt'Dt8 10 
seu imperio. Nlo é o inlere .. lIt" ~I·",I que exige I Ippli~l
SOOo immediata da lei, romo ordinariameote Il' diz, R.II • 
oalur!'za ellpt'cidl dd mt'.ma lei; porque III leil de direito 
publiro nlo P"gPfft a!\ rPlllf6es '.rilldis!tÍmltl di vida par
tirular dos ridaello", no que re'ppitl i IIUft Ile'1'oa e bfoOI, 
IRai regrm todo o rorpo 1I0eial. coollderado DII du.lidade do 
seu organi~mo. E!'otas leis ou deliDt'm 01 direitos e obrigl~ael 
dos sOt'iol plr' com o go\'proo, ou d'este p.n eom RI 58'" 

dilos. Or., a .oeiedade 010 "t.rioDo, mo,e-ae sempre; e 
por isso .,1 leis, que regulam o leu mO\'imento, e.r~ de 
ler reformatla., para eamioharenl tHJri fHUI1I rellt ella. Nle 
lIIe pois .1 evotur6ts preterills que II 00\'15 leis p~t~nde. 
lesalar: 110 as actuae. e futuras; o que I lei póde fazer 
sem retroasir. 

Se este seaero de leis 010 podellle applinr-ae immedia
".eote por cau8I da retroactividade, OUDeI I lei poderia 
ler modificada ou elterada, porqae é proprio .ta OI.Ureu 
d'elltai actuar sobre elemelllOl preelisteotes. 1 Carta .1 
retrolrti", porque substituiu I rorma de so,eroo" Se Isa
bel II linha direi&e adquiride e io.uferivel a ser niDh. de 
Bl'lpanba, a saa desthrooilaçlo roi um. graode iojllstip. 

J Sr, Riba., CurtO d. Direito Ci.i1 Brasileiro, pari. pr., til. I, 
"a", t, ti, e iiI, 3, ea,l. " t • ; Coo. Ci •• Port., art. 3 i Seli.e, PIai
IlIlOphie dn l>roit, IUDI, I, li ... 3, chap. I, par, 19', 
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Os decretos 11." ti. ta e " de maio, a Nova Reforma la
dieioria ele 183. e 1837, e a NOfi"shaa de nu 010 de .. 
viam execular-tle. A. reforma ad.inillraliva do sr. Márlenl 
Farrlo era relroacliVl, porque extinguia atsunl di4"iclO', 
e 'fIriol t'Oncelhos, que tinham adquirido o direi&o , lua 
esiatenei. e coose rvaçlo autonomiras. 

A lei eleitoral, que rPRula IS coodições do eleitor 01 
eleginl, é modificada por oulra posleriormente promulgada, 
dever' deillr de se appliC'8r immediatameote por eligir 
mail condições do que a antIga? A. r""polla opgllliya é nr
dRdeira e certa para lodos. Â qualidade de eleitor e ele
givel 810 dois direitol ioherenlell â soberania, q.e I lei ole 
póde aaferir, scm COIDlUeller a .ais Itroz d.1 'yrannias; 
mIa o que ella 'az, e o que devo fazer. é prescrever .s COD
diçõf'. do ael exercicio; e por iuo todls .s vezes que esles 
IDgUlllos direitol têm de le esercer, ha de ler em confor
midade com I lei vigente, ainda que dfpoi8 dos ullimoll 
actos a lei ttonha lIido DlolJilicada. Aqui nlo ba efJ'eilo re
troaclh'o, porque 08 actol, que a lei lende a regular, slo 
palleriores i sua promulg.çAo, embora o direito i sua pra
ctica st"jalDtf!rior, porque alei é quem di a rorma ao dirl'ito. 

Se uma elei~o par. qualqupr cargo sorial houvesse sido 
reit. It"sunde a lei erlual, e viesse depoi!! unIa lei OOVI, 

que, ahl!rndo a lei Intiga, nle só determinl~!le que d'aqui 
em dia n&tl a8 eleições deviam ser ft.'ilal segundo as suas pra
scripçftell, mal Ilmbe. que ai allteriores, vifllO que DIo se 
liuha .. obsenado ai condições, eram 00 lias, 8Sli. como 
todos 01 IctOI praclicado8 pelos fmpregado8 eleitos, seria 
lei manifestamente retroactiva e por illso digoa da 00188 
reprovlção. Numa palavrl, neohum des di,ers08 elemeDtos 
IOciaea tem direito a yiver segundo certa forma, porque 
ama Lal rerma e pura crea~o da lei, que póde modi6cal-a, 
quando II eon,ideraçeles da jllStiça ou de ulilidade publica 
al.im o esija •• 

As leil ,obre a liberdade de impreDsa e lobre I tormaoio 
•• I8stciaçõel abrangem lambem a. lypograpbias eli'lentes, 
e as sociedades já coostiluidas, porque tambem não ha di
reitos ad(IUiridos contra a ordt'm e 88surança publica. Não 
julgamos porém, como alguos, que as leill policiaes pOIsam 

• 
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taltlbem contravir aclO~ anteriores, porque tal medida 0ppu
nba-se á Carta CODstitucional, que muito expressameate 
declara 010 ser obrigado a ou 

fazer alguma coisa, senão em virtude da lei I, 

Ha porém aqui um ponto melindroso, e que nlo deseja-
mos passar em silencio. leis de publico têm 
muitai vezes por fim a ou II suppressio de empre-
gos publicos. Á. creaçAo de novos empregos, se por venlora 
oft'erece alguma difficuldade, é para o lbesouro publico, 
aoglllenlo da despesa, munio para o legislador, nem 
o juiz, porque a lei póde promulgar-sPo e executar-se sem se 
eivar com o vicio da retroactividade. Mas já assim nlo sue-
cede pelo respeita suppressão de logares, a sap-
pressio logar importa II despedida d'uro empregado, que 
linha muita~ vezes 8 soa subsistencia e a da soa faroma li
gada a esse logar. A. lei pois, que alguns cargos pu
blicos, e deixar as pessoas que 05 exerciam privadas de seus 
respectivos ordenado~, parece que nilo poderá expungir-se 
da macula da retroactividade, porque o empregado, em 
qURnto por crime ou erro não merecesse a sua demissão, 
tinha direito ao logar e ao ordenado correspondt"nte. Nós 
acreditamo" na correlação entre o direito e a obrigação.
legundo esta correlllção, se o empregado pu tem direito 
ao logar, a sociedade lem obrigaçio de Ih'o conservar; e 
por isso nunca o poderá supprimir; mas esta cooseqneoci. 
é coolrAria IIOS principios de direilo publico, á 
conllante das sociedades antigas e modernas, !lem-
pre a. soriedades tiveram o direito de crear e supprimir 
enlprf'gol publicos, e entre nós acha se este direito coo
.aflrado no nosllO Codigo Politico '. Mas, se é inconlestavel 
o dirtito que lhe assiste de supprimir os empregos publi
CO". que RS cirt'umstandas sociaes exigirem, nunca essa 
luppresslo deve ir all'ectar os inleresses do empregado de
"'"rado em dil'iponibilidade, já porque o exercicio do em
P"'~ dt'mandna habilitações dispendiosas e especiaes, já 
porque,. se elle ulo contasse com permanencia do lopr, 
"'0 tellll ~sto da SU<I rortuna I~m consl'snir aquellai 

I ('a,I. l'oul .. afl. 145, § I. 
a (li"a \', ... 1. art. IS. 9 14. 

u ILe( I' ...... ,. 31 

I 

) 

J 



357 

hahilitaçUes, já finalmente porque pela loa edade, ou pela 
especialidade do emprego que até alli tinha exercido, se 
acha impossibilitado de ser reintegrado immediatamenle; 
DoutroS lerlDOS, sem ioterrupção ou dimiDuiçlo de veDci
mentos. 

Ainda neste caso extremo, nós nilo teriamos til I lei 
como retroactiva, porque a lei que creou o 10f{,r tambem o 
póde supprimir; porque os empregos poblicos forAm estabele
cidos para o bem da sociedade, e não pa ... a o bem dos empre
gadoF; porque, com quanto algunll empregos sejAm vitalicios, 
isto não pôde intender-IIe senão no caso de o emprego durar 
mais que o empregado. Isto DO rigor do direilo; pois, se
gundo a equidade, o funccionario que foi desalojado do em
prego, que uma lei. por con"enieDcia ou necessidade' pu
blica, declarou extincLo, deverá continuar a receber o or
denado, até. que seja novamente provido nOUlro emprego 
que vagar. E assim que se tem procedido enlre DÓS para com 
08 empregados di~poniveil em \'irtude da ell.tincção de seus 
empregos, não só á sombra do systema rt'presenlativo', mas 
lambem no syslema absolulo'. 

Nós fariamos uma distincção entre os serviços inberen
&es á natureza do estado e os serviços que elle presla, não 
como insliluiçilo meramente politica, mas como instituiçllo 
religiosa, scientifica, artistica, industrial e commercial. Os 
primeiros são pérmanentes; e, lie alguns forem supprimidos 
ou reduzmos, é porque transcendem as necessidades natu
raes do Estado; os segundos póde o Estado deixar de 
os prestar, deixando-os á iniciativa particular. Neste caso 
part'ce-Dos que não ha razio que obrigue o Estadl) a pagar 
serviços que deixou de receber, que o mesmo pessoal, que 
até alli prestou este genero de serviços, os pôde prestar 1I0S 

pa rticulares, mediante a retribuicão convencionadll, se Dão 
appa recerem outros mais idoneos, Dilo devendo esta falta de 
idoneidade pesar sobre o E~tado. 

O desenvolVimento d'esta maleria levar-nos·bia muito 
longe, e porisso aqui Ibe pomos lermo, tombem porque o 
pouco que havemos dielo é bastante parll se comprehcnder 

I D. 3 de desembro de 1868, art. 56 e 59; D. 11 d'oolobro de 1869. 
Di,poliçlo 'rlllUilnrlll. 

a C. de L. de 19 de jaaeiro ele 1776, ~ 11. 
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o 00110 pe •• meoto. A lupprelslo d'am emprep ...... 
pre uma de dUal ca usas - ou a sua inoLilidade, 011 os apa· 
rOi do lbosouro; ora, lusteoLar a tbeoria de que os emp'" 
gados lêm direiLo a seus ordenados. aioda depois de 8ap
primidos os seus respecLivos Ioga rei, é estabtlecer o priD' 
oipio de qll8 a sociedade deve pagar os serviços que deixou 
de receber por iouleis ou prejudiciaes, 011 que deu pa,.r 
os serviçol de que preacindÍll ou que dispensou por ralta de 
meios. E neobuma da cousas nOIi parece raciooalmcaLe ad
missivel, 

Í1." 
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CAPITULO II 

D. applicaçlo do principio da Dlo retroactivJdadl 
leia de direito peDal 

Na lei criminal e ppnal IÓrnente huer, retroartividade. 
qua ndo 8 lei ut'rça Feu I'Obre oclO~ 
Aqui podemos !lgurar trl's hypolhe!1es: ou I'e uma 
nova lei, incrimina facto.;, Ilue ilnlPs da sua puhlica~Ao 
eram lidos por innocenles ou indítTl'rentesi ou, ~endo já e,'ses 
faclos incriminados por uma Ip.i anLl'riM, a pena foi aggra
vada pela lei pOliterior; ou finalmenle 8 pena, cOlllOlill8da 
pela lei antiga Cf'rLOil foi abolida, modilirada, di-
minuida .ou lU por lIulr,\ SI! a h-i nova estendesse 
8 sua acção sohre 011 al'lO!! prell'ritos, IIl'ri .. e\'ill,'ntl'rnl'flle 
relrOilctÍ\ a, porque cornprehendl'rill rOl !'ua 1111 0('\"1\0 arlol' que 
nlo III no !'ell I'dlclo A I'rILurólnçil pl'~,oal I' 8 liher
dade inllivillu81 !'eriam um méro jll~lIl'le da It!i que 
ellla poderia atacilr uma e tolh!'r ii oulr;1 por ado .. pr.,clielldos 
08 8usI'ncia de toda a .an(~ção I,'~al, O eSlildo no r 11111 I da 
sociedade. em que se commeUe,.Sl'm tllo enorml's IIllenlados 
contra as ~lIralltiil~ indiYlduilell e o iDl'l'r
LeIa edesl'onliança nallll'15 e nos,homl'n!oi nurnll pnhl\ra, um 
estado impossivel, porque era uql1t!rer muddr pelo sysLema da 

U Ize IY' f\..... .J? \.... 
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legisla~oo syslema da natureza, e procurar, para um telDPO 
que já nilo existe, Cazer reviver os nossos receios, sem poder 
restituir-Dos as nossas espl'ranças· .• Do passado sómente 
nos resta, na ordem da oatureza. a saudade ou o pezar, o pra
zer ou a dor; mas a esta antithese, que repousa no seio da 
certeza, vinha jUDctar-se Ulll terceiro estado incompativel 
com qualquer dos dous; pois que o recl'io exclue a e!Ôperaoça, 
a duvida a certeza. e sob o imperio de tal Jf'gislaçioo homem 
tinha tanto a temer pelo passado. como pelo Cutoro: a duvida 
sobre a liua se~urapça seria perenne. 

Nesta hypothese pois a retroactividade da lei oio po~ia 
deixar de considerar-se um acto contrario a todos os prlD
cipios de justiça e moralidade. Não ba conveniencia, por 
melhor que seja, nem imperio de circumstaDcias, que jus: 
tifiquem aos olbos da razão similhante disposição. A. leI 
seria a Cabula do cordeiro e do lobo convertida Duma bem 
triste realidadel. 

IdO que levamos dicto sobre a lei nova, que infligisse 
qualquer pena a Cactos, nilo declarados puniveis por alguma 
lei anterior, póde e deve intender-se da lei nova que ag
gravasse a pena impo!!ta na lei antiga, porque, se o delin
quente tivesse conbeciml'nto da segunda pena, talvez Dão 
tivelise commeuido o delicto, e ainda porque seril injusto 
imputar-lhe a morosidade do processo, em virtude da qual 
alcançou a epocha da segunda lei, quando essa demora DO 
julgamento. em regra, não depende da sua vonlade. 

Esta é a doutrina st'guida por to'dos os que têm escripto 
sobre o mesmo assumpto, e de que lemos conhecimento; 
parece-nos porém que ainda ofJerece URla dimculdade. que nAo 
queremos deixa r desapercebida. Quando o Il'gislador decre
lou para certos crimes penas mais graves, do que as esta
belecidas nas leis precedentes, Coi por uma trisle observa
ção lhe baver mostrado que a sancçio actual nilo era sutH
ciente para garantir I observ8ncia di lei, pois os ho
mens a desprezavam com rrequentes transgressões; e por 
isso era necesslrio impÔr penas mais duras a seus transgres
lores. 

Parece pois, que sendo, lO menos neste caso, o motivo 
1 PorlaJia, El:po.é dea motira 'lIr le Utre .... du Code Ciyil. 
I Ji;Iopo, Fabula I. 
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de pena a necessidade da ordem e tranquillidade pubtir~., 
e o fim a intimida~ão. deveria 11 nova pena. tmbora 'ggra
vada, ser applirada a todos os crimC's julgados d .. pois da 
sua promulgação, stm aUençio á lei vigente na tempo da 
sua perpetr,~iioj porque a pena empregava-se romo re
medio preventivo, e deve ler o mais effiraz, que se reputa 
o ultimo; e mesmo para não cabir na incoherenria de lal
vez no mesmo dia, no mesmo Ioga r, na mesma audien~ 
cia applicar a dous. réus, convencidos do mesmo ('rime, 
duas penas dift'erenlts. levados pnr uma simples considtra
ção de tempo, quando é certo que a justiça e a moralidade 
estilo adma do espaço e do tempo. Ainda, anim, julgamos 
que se lhe deve applicar a pena e!õtabelecida na lei vigent!! 
no tempo em que o delirto Coi commeUi10, 'pezar da sua 
rtconhecida insufticienciaj porque. se a gravidade da obriga
ção e da lei se deriva da quantidade e qualidade da pena, 
é evidente que aquellf! que tran8grediu uma lei ou violou 
uma obrigação, garantida por uma sanrção mais leve, lam
bem commelLeu um deliCio menos grue, e nessa mesma 
sanerão é que deve incorrer e não noutra. Não colhe tambem 
o argumento da intimidaçiio. porque não tem tanto em visLa 
o delinquente, como o resto da sociedade, e porisso nlo é 
ne,cessario que o réu, de que se tracLa, soft'ra a pena para 
ser intimidado, mos ba~ta que veja applical·a aos novos trans
gressores, para obter a certeza de que. se novamente trans
gredir a mesma lei, terá de 80lfrer não já a pena antiga, 
mas a nova. A lei pois que ordenasse o contrario do que 
tem08 indicado, seria manifestamente retroactiva, e portanto 
injustificavel' • 

Ainda que a doutrina, que até aqui temos seguido, nos 
pareça verlhdeira e clara, uão tem tOtlavia Caltado quem 
.u~tente a necessidade de se lhe fnzerem algumas modifi
cações; por quanto, dizem, «como é impossivel que o legis
lador expre~sll todos os casos que a malicia dos homens é cavaz 
de produzir, deve allender-se às maximas da rado e da lei na
lural, que lião o supplemeoto perpetuo das leis civis; de ma
neira que póde ca!ltiga r-se, ainda anles que haja leis penaes, 
segundo o arbitrio e prudeocia do juiz., quando 'aes casos' 

I GIl/b., obro cU. '01. II, rag. ~63-t67, 19~ao!t. 
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801101 porem de parecer que o priocipio que lUaot .... 
teo&lldo 010 r.lrtCl de limilhanle torreeliYO, CHI q •• DIO aio 
deacoDbeçamos a competeDci. d ... uctoridades que apoia. 
I IUI necessidade, e teohamoe nemplos na DOssa lqisla,Io', 
• lem o nosso Codigo penal permine que &e lbe fa~. por
qae elpreaaamen&e di.p6e que Deobam f.cto, ou coDsi _ 
_ Ir.çlo ou omillllo, p6de julgar-se crime oovo, sem qlle 
a.a lei nterior o qualiliqlle como lal'. Se poil I nOUl opio 
oilo alo fosle raeionll, era pelo menos lepl; mu aiacla 
bem qDe a lei neste pooto é cooforme , razio. 

No caso, porélD, de a peoa ser diminuida, subs&iluida por 
!»Iltra mais suue, ou aioda 8upprimida por lei poslerior, 
es&ll ultim. lei é que deve applicar-se Da coodemolrlo o • 
• bloIviçiO do réll, e nlo a peoa conlmio.d. pela lei que 
,igora'·. 00 tempo em qDe • CODSlmmou o 'ltlO da 511 
trln8grenlo. Dualt sio ai razlles que. costUlDam addulir: 
cprimeira, porque nlo h. retroactividade. lenlo qua •• 
a lei muda o paPodo com prejuizo d .. petMBI q.e f.w. 
objP.eIO de ~ua8 ditlpolóiçllea, e, se o bne6cio da oio re'~ 
actividade roi iOlrodllzido pari iotert'.se d08 .t'C'uNdOll. a. 
deve tIole brnelirio CODVerl .. r·. em tleu maoire,Lo prej.llO; 
segunda, porqlle se a lei no"a é mo is 8une qUE' • Inliga,. 
teria rigor dematõiado Ipphrar uml pena que o (Iroprio le
gislador r .. pu"'. elreI8hl'. devf'Ddo além d'isliO e\ ilar· .. 
o elLraDho e8peclarulo de dou. réulI d'uo) me'lDo delicIO, 

J CIO/'ro, oral. la Verrl'lD, L. I, cap. 41. _lii",ae ia alia .... "..... 
ritulD ll'ml'u, I"\','rt'bl'adilur, ai·i l'jll' rl'i, qllal' ,lIa 'ponlr -a-rata Mi 
al'raria P.lt, ui elilm.i I· I aon f'IItl, mlano!,t'rl' ,iluda rut'rll •• PU'H
drull'. L. 8, CAI'. 3, t '6 D. Jur. lV,""r"e rI GII";'V"'; ~Iicbl'. Die
cionario de la Juri'I,ruduciaylrgi.laciua, arliclu B{lId","r".cH",§3, 
1l'CÇ ••• n.a e. 
, I AI.,. 15 de março de Inl: .8,.1 por IHom 'III" ale _ (oM par 

coraOl Da. porIa. OU ",bre a. r .... de 1'llAOa' ra ••• la .... Ir.) ... j .. d .. ele-
...... : e mando I IOOuI 01 (·orr", .. dó""" O •• ,id .. r .... Jlli ... r mail Ju .. 
liça. a que u cODb .... lml'Dlu d'p.lt .. I~rtl'nc .. r, quI' .ueredl'lI,l" ... tl! rIIMt, CII 
"ado ,"u",i.lo dO! 411'" annOla .. Ila .. arl., hr .. m dr.,.,.. d' .. II ... Da .., .. 

IIUl' od", ........ r dUllDail dI' qlle I",r R'" "mei" .... u ubflptlut ade.,_. 
J ('odiCU P .. nal. arl. 5; Pruj.-clu du ""d. Pt'lIal, arl. I. 
• Merlia, 3. § II; Duraalon, I, n:" 73 r 74; Marradé, t. f 4; Dei· 

~ .,iDcuurl, I, Dul. 1 .... 7; Curlbo dallocha. lDatil. dl' Di ... Ci,., loa. I. 
lIol. A au. 8, pac ... 
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serem castilHo. um com mais severidade do que o oo&ro 
pelo simples Cacto de ler aquelle delioquido de manbl, e 
eele de tarde'. j retroacti,idade, diz outro, é verdade, mil 
retroaclividade bumaDa, politica e Cavora'el a todos. «A so
ciedade não póde ler ioLeresae Da applicaçio d'uma pe.oa 
muilo severa, e que por oulra parte deixou de ler elem
piar, isto é, deixoll de aUiogir o fim mais ellsoocial a qualquer 
penalidade I •• 

Estes priocipios lêm sido observados oa uecuolo da lei 
de 1 de julho de 1867, que aboliu a peoa de morte e a de 
trabalbos publico., prillio perpetua, substituindo-as por ou
Iras mais luaves ou mais IIlulares, como pôde ver-se em 
varios Rccordios do Supremo Tribuoal de Justiça, publica
dos na Gaul. do. Tribunall e lornal d. lurilfl"Udnc'as• 

Mal luppoobamos que 00 iotervallo eotre o Caclo com
meuido e o julgameoto linba uma lei iOlermedia lerido 
o Caclo com uma pena mail doce que a aOliga e a 00'. lei • 
• Nlo se applicaria ,nllo, diz um distineto e proCundo juris
cODsulto', oem a lei antiga. sob cujo imperio o Caclo loi com
mt'llido, nem a oova lei, sob o qual loi julglldo, mas lim a 
lei inlprDlediaria; porque o IIDClor devi .. ou podia 80 menos 
.er jlllgado tlep;uodo elOla lei, IAo bem roolo o iodividuo que 
liv8l488 cOlllm,'Uido o faclo sob o leu impl'rio. No momento 
em que ellla It'i elÕ'ava em vigor, a sua posiçlo era 8 mo
Ima. e 010 ha razio para que eUa mude pela promulgação 

•• 'rI~'e, ~erb. BI'do r,'rIJa,U .. , art. 8, lIft'ç. ", 4 a, a.- 9. 
I Demolombe, obro cil. a.· 65. A me.ma doulrlaa era roa .. crada 

pelo Projeclo do Cud. Pt.'aal Porlucu .. ao arl. 1.·, que é coacebldo ae .. 
til termo.: A lei llenal IÓ comprebude o. raclo. IlraclicadOl depol. da 
.ua Illlbhc.ç1o ... lva ... Plul'ç(Jel It'guiall'l: 

1.- KP ao tempo da I'ublicac;lo alICUl'm eali'fer proc_do por 'aclo 
.oe, a pesar de lacrÍlaiaado pela lei aatip, o alo lIja pela lei DO~a, ae
ahuma IMlaa Itlr' a.opllrada. 

I - Se aa I .. i Don II raclo iacrimlaado ror pualdo com lieaa mai. lue, 
.er' e.a. al'I'lira"a Vid. o art. fU do Coei. P .. a. e o. CommealariOl dOi .n. 811~a Ferrlo (1001. S, pago 8-14) e LeYl (10m. I, I,ag. 170) ao ci
tado arliJo. 

S Ga."a, a.- 4105. 4111. 4114,4169 e 4150; J.,.,.al ti, Juli.,r.. 
ü""a, 3,· aano, a • li 4.· .aao, a • 45. 

4 O .. molumbe. ubr. cll ; Cba .... u et Fall.tia Rrlie, 1001. I, reg. 41; 
Berlbauld, Coura du ('ode p .. a., pac. 163 ; TributlH, Coura éléql. dI! 
Droi' Cri .... , 1001. J, pago 83. 
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d'uma lei mais se\'era. Nio tonvem que delongas 't'ciden
taes de proresso, ou outros qUlesquer motivos, dêem PlD 

relluhado uma oggravario de penalidade. Esta solução pois 
é 10f!;ica, e nlo arbitraria, como parece Pfnsal-o Boitard';. 
e nós podemos acrresceotar que é talllbrm Irga I, pois está 
coosagrada na seguinte dillposirio do Codigo Penal s: .Se, 
depois de commetido o crime, a lei modi6cou a pena, será 
sempre imposta a pena mpnor, po~to que ao tempo da seD
troça estt'ja decretada pena mai!l grave. II 

POdfl todavia ohjectar-se qUfl o agrnte appoas t(lria di
fI·ilo de invocar a applicaçlo, quer da lei antiga, sob cujo 
imperio foi commeUido o faclo, quer da If.'i nova, sob cujo 
imperio é julgado, mlls que rigorosamente nio poderia iu· 
vocar a allplicllrio da lei intermedia" que está hoje abro
gada, e que nlo 'rorresponde Dem li epoche do faclo, nem 

" li epocha do julgamento. Dl'mais, lIe suppozerruos uma lei 
imprudente, promulgada num momento d~ effervesrencia, 
e quasi immediatamente suspensa, seria muito para eltra
nhar que lal lei Fe extendesse aos auclores de faclOs COID
meuidos antes da sua promulgaçto. 

Nio ohslante a gravidadt d'eslns roosideraç6es, como é 
forçoBo que haja uma regro, visto que 010 é arbitrariamente, 
oem /legundo as circumstaorias que a lei penal deve ser 
ou oio ser applicada, ainda persiltimo!l em asseverar que 
a regra deve spr 8 proposta, porque, nio deveodo appli
car-se a anliga que foi adoçada pela immediata, nem a no,. 
que aggravou a intermedia, é evidente que de"e applicar-se 
esta, enio oulra a. 

Olfert'cr-se porém aqui um caso que não d .. ixa de ser 
importante e difficil de resolver, porque nem todos os au
rtores estão de accordo sobre a sua soluçAo. Não ha du
vida que a lei peDal que tiver modificado ou extinguido a 
penalidade derfl'lada na Il!i antiga, deve ~er applirada aO!l 
crimell nio julgados por lIentença, ou ainda que julgados. 
pendentes por appellação: qual deverá porém ser a intluen- . 
eia da oova lei que diminuiu, ou mesmo supprimiu a peDa 
estabelecida Da lei anterior sobre as" sentenças pa$sadas em 

I Boilard, Droil Crimlnel, pago 68. 
I Coei. Pen., arl. 70 • 
• "erlin, obro cit., neç. III, t n. 
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julgado? Ficará a pena reduzida ou ellincla pela publica
ção da lei nova, ip80 faclo, sem declaração do legislador? 
Merlio segue a opiniio negativa; pois, segundo elle diz, 
depois que uma condemnação penal roi pronunciada em 
uiLima instancia, e transitou em julgado, só por um aclo 
expresso e esperial do legislador deixará tal condemnaçAo 
de sortir todo o seu efeito. Mr. Bloudeau· diz que, se a 
nova lei sua visou a sorte dos condemoados, deve ser ele
cutada immediatamente; porque, neste caso, o legislador 
julgou que o incremento da pena imposta pelas leis ante
riores nio era justi6cado por vantagens sufficienles. Demo
lombe I, resumindo a doutrina de Merlin' e a de Duran
&00' e Vallele', que seguem a Blondeau, reconbecendo a 
conveniencia de a penalidade. boje diminuida ou eltincta, 
nio ser applicada absolutamente a pessoa alguma, tem lo
davia alguma difficuldade em estabelecer em tbeoria que 
as condemnações deixem necessariamente de ter o seu er
reito; visto que as vias Il'gaes de rescisio, o recurso de ap
pellaçio e revista, já nio sio possiveis, e nenhuma lei ba 
que irrogue a annullaçio das sentenças proreridas antes da 
promulgação d'uma lei nova. ~ão devemos esquecer, diz 
Merlin " depois de ter apresentado a opinião de Blondeau, 
que elle escreve antes para os legisladores do que para os 
magislrados e juritlconsultos; e por isso, se quizermos con
cluir da sua doutrina, que, sendo publicada uma lei que 
inOigiu uma pena menos severa, ou extinguiu a pena exis
tente, é rigoroso dever do legislador providenciar sobre a 
sorte dos condemnados por crimes identicos em sentença 
passada em julgado, não podemos por outra parte deixar 
de inCerir que 88 sentenças pronunciadas contra eslas pes
soas não ficam ip80 jure modi6cadas na conCormidade da 
nova lei. 

A nossa legislação vigente é omissa oeste ponto, porque 
nem o Codigo Penal, nem a Reforma Penal trazem alguma 

I Cit. por MerliD, e recentemeale La ... lle cito por Gabba, pago 341. 
Z Demolombe, D.O 65. 
3 MerliD. obro cit., lecç. III, f 11. 
• DllrantoD, 10m. I, pago 48. 
~ Vallete (Iur ProudhoD, tom. I, pago 37). 
ti. Merlia, loc. cU. 
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di'po.içlo tran.itoria applicavel ao pnspnte ClIO, e a jIt
rillprudfDtia ,areee·nos pendrr para ° lactt dos que SWI
tenlam que. lei 0091, modificador. da anliRl. ne.llulIII 
iDftuenri. exerce .obre a. st"nt .. ~. tondr .. ulltori'!s, pu
.des em julglldo, porqlC o Suprelllo Tribunal de JUJI~I 
••• diver.os acoordAos' qae consul'imos, apresedta sea
pre um tontlidt"rando IIGbre a sentença ainda nio ter p .... 
sado em julgado. donde lIe péde concluir que. se a !l8BltD~ 
li ... se pllleSildo em JulS_do. seria a p .. nl irrf'duClÍvel. Nlo 
00 •• offrenclo o uimo o nAe emirtirmos OpiDiAo sobre es&e 
ponlo, cUllpre-nos ou optar por um dos pareceres já p ..... 
,..los, oa apresentar oulro, que leobamos por mais C:fHI

'orme 80s bons prindpios. 
Assim aome lO prudente Demololllbe, tambe", I oÓl DOI 

parece dilicil estabelecer thfOrÍ«'aMeute que a8 cpndemoa
ÇOfl deixem de produzir seu efreilo, pt!!to intpadlmo. qae 
.,.ta dimculdade, alias gnvi-sima, deveria ced .. r dinle de . 
outr.s considtlraç6es de justiça, moralidade e humalidada. 
Nlo &esuiremos por6m nem URla Deli outra opinillo. O Ja
sislador, que por ama declararao ellpl'flSa .iruse o ,,/feito ,. 
sentenças p'Ssadll em julsadn, atacaria um dos OO8m18 fuo
datnealles do credo social, o da dIVino, indt'pendenria e har
monil do. poderes. Neste pOnto pois d istortl ames do profuado 
Merlin; ma., concordamos em que I flenltllça pall.ada eII 

ja'sado nlo se modifica 'plo j"", em 'irlude da lei 00'"1, 
como preleadem Bloadt"lu e outros, porque, aio Icceia.ado 
DÓS I declar~io expressa do legislador, lambem nlo .dlllil
'imos • cODsequencil deduzida do seu silencio. Nlo a re
jeitamo •• porque a l8n~amos por desneee.s.ri. sémeo .. , DIIS 
por 110 adlliuirmos disposiçoos eonlrarias ao padO social. 
NAo se jul8ue porem que pretendemos recusar o beneficie 
da nova lei aos réol já sentenciados no tempo da sua pro
mulpçio; pelo coDtrario desejamos que elle lbes aproveite, 
!lU segaado 88 ,ias lesaes, e nenhum dos alvitres apoata
dos nos parece satisrazer aos requisitos da legalidade pelas 
razlies espolt •• , e que é escusado reproduzir. É opioilo 

I G • .,,. II", Trlb ..... ', 0.- 41 ..... AUeü •• do a que a pena de 
mort.loi abolida pela lei de 1 d. julhe.e 1887. e a que alo traollÍtou 
aloda em julgado o acc:ordlo recorrido, II'"' conde_uo lIe.ta peR o réo. 
etc.: 'id. n." 4105, 4114 e 4150. . 
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neM' flUe .Ift tal raso 110 ha outro l'f'eurlO seltlo o do poder 
1Dod~rildor, vi-lO que uma dill IU88 bf'1I8S e nobrt's prero
Buli •• 1 cen-ille em moderllr e pf'rdolr II ppnlll Inlposl81 
aos r60s condemnndos por .entpnças t. Part·ce· nM pois que 
uem ha ltere_,ldade dI" derhtrllçilo elpre!llll do legilllador, 
uem. da I('çlo da J .. i IIObre a senlençl, o flue nlo le podia 
admiuir, n .. m a ellf'losflo dos réo!! do heneOdo da lei, por
que. sendo Oll poete reI! sori/leI ind .. ~ndentes, 010 podpm o. 
Brios d'om ferir de morte OSllelol d'ootro"; e nilo sendo de
eoroso pnra I so.'iedade conl .. rvar debaixo de rerros a leul 
memhro!! por 8rtns, que d .. iurant de IIPr derJaudOol rrimes, 
ou ror .. ", r.'ptlt8do!1 menos ~ravell, ao pod .. r moderador 6 que 
8e deve ret'Orrer para redozir a ppn" na ronfurmidade dI ul- • 
lima leI lUaill.une. A reforma peoal, abohndo 8S penas, que, 
a pelar de imptlst85 por 16nteoç .. , S8 al~hlYalll ainda por cum
prir, h .. de dar marKem II muitas questõ··s traositori .. , pan 
cuja 10luÇAO nlo enronlramos dado mais seguro do que a 
Carta Con!flitucional I, A sociedade rivI"sada nlo pMe ver 
com indill'erença que gozem unI! de plen8 liberdade de pra
clicar certos adl's, pelOll quaelS outrol se 'acham supportando 
as durt>Z81 da I)ena. A opiniAo conlrllria le\'ava-nos ao ab
sdrdo de fazermos soll'rer uma pl~na por factolS que nenhuma 
lei já punia, embora noulral tPOCb84 fo.sem declarados Pll
Diveis; mu, desde que a lei os eliminou da sua s.ncçlo, 
cessaram 0860s da pena, e porlanto cellsou a mesma pena, 
pois nem bavia motivo para os expiar, nem motivo para 
exemplo; e seria ainda duro que, achando, se um réo já na 
prillio ou no logar do degredo, cumprindo a peoa que lhe 
huia sido imposla, quaodo alli déra entrada oulro réo coo
demoado pelo mesmo crime, o visse sabir primeiro do que 
elle, com a peoa já cllmprida, pelo simples facto de ler per
pretado o crime um pouco mais tarde, ou, o que é ainda mais, 
de se IlIr subtrahido á sancção da lei por mai" tempo. A ir
re\'ogabilidade da sentença que, em lhese 8eral, é uma ga
rantia certa e eOicaz dos direitos do cidadlo, leria nesta 
bypotbese 11m mal insoftrivel. 

I Cart. Coalt., art. '"', t 7. 
I Oa redactoret do Projecto do Codi,o Peaal Portu,ues prololem o 

alvitre "'gulale: c Haveado j' coadelDaaçlo elD qualquer dOI caIOl ~ di 
aboJlçlo ou dilDinuiçlo de pe.I). alD. declaraçlo do tribuaal que tiver 
proferido I ulli .. a IeDteaça rar' I allplicaçlo di lei ao.a ... 
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Eis aqui o alvitrequ!, ,propomos para a seluçlo das dif
ficuldades, creadas' 'P~la lei de 1 d,e. julho de 1867 relati
vamente ás penae ~bolidas e modifi~adas por ella, que já 
se,achavam impostas por &enten~a passada em ju1gado, mal 
ainda em via de execu~io. É um aelo do poder moderador, 
a8saz justificado por uma lei, que deve applir.ar-se aos nego
cios ainda pendentes, mas que tem de respeitar os aclOs dD 
poder judicial. É, numa palavra, o ,rigor do direito modi· 
ficado peJos principios de moralidade e humanidade. In
tendemos pois que esta é a verdadeira solução do problema, 
nio só segundo os principios do direito politico, mal se
gundo as mlllimas do direito constituido·. 

1 Veja .. e toda"ia ° 11'. Silwa Ferrlo, Commeawio ao Codip Peu1, 
tom. 3, flag. a-a; Oab., obro cit., ,o1. II, pac 338-360. 

FIM. 

~t.MO O\l~MO' o. ""'fM\\o.'f ".'" \W'fO \\.t.\I.\'fO (\. • ..,. "",10 t..
\0.\, '\~t. \\'\\UQI\\\O' l\\'lW.0. \0'\\\0.\\0 '9O'f 0\I0\Tl\' O«II",a.t,Õt." '\\i\o ,o
M\\\Ot. \0.1.t.T.\\\t. o.t(,'\\'fMo. 'ft.'I);"ao, ,00To. 'I\'\\*o.'f o, t.'f'fOt. \1'1"'" 
~'fo.,U\tO', '\~" '9O'f 'I)t.'\\\~Tl\ '\\O, Uto.,o.",,'\\\; " '9O'f ,no 5\\"T' , 
. to.,a.t·~w ~o "";'\o'f ",\o. \o.w.'\\o. ~o. '\\0,,0. ,a.'f\t.. 
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