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Redactor principal JOSE DIAS FERREIRA, Lente de Direito

Analyse eritica do projeete
de codigo civil portuguez
PLANO DA OBRA

Divide-se em qualro partes o projeclo
de codigo. Tracta-se na primeira — da ca-
pacidade civil, — na segunda— da acqui-
sicao dos direitos, — na terceira —do di-
reito de propriedade, — ¢ na quarla — da
offensa dos direitos e sua reparaga@o.

Nio daremos as razdes, que delermina-
ram, e juslificam esta dislribuicdo de mate-
rias. Deixaremos fallar por ndés o sabio
auclor do projeclo de codigo na sua pri-
meira apostilla & censura do sr. Alberto de
Moraes Carvatho:

«Qual é o nosso fim? Dissemos. Expor o
direito civil na sua ordem mais simples e
nalural. Ora essa ordem ndo pode ser fun-
dada senfio na mesma natureza do direilo.
E que é o dircito civil? Sem duvida o com-
plexo das regras ou dispoesicoes legaes, que
determinam e regewn as relacOes privadas
dos cidaddos enlre si. Ora quaes sdo os ele-
mentos juridicos essencines neslas relacdes?
o sugeito dos direilos, ou seja o c1édor,—
o sugeilo da obrigacdo, ou seja o devedor,
—¢ 0 objecto d’esses mesmos dircilos e
ohrigacdes.

Poderiamos nds fundar o nosso systema
no objecto do dircito? Nio certamente, ou
se considere esse objecto, como cousas, ou
cOmo servicos: nio as cousas, porque seria
impossivel reunil-as, classifical-as, e com-
prehendel-as todas na massa existente ¢ pos-
sivel, — ndo os servicos pela sua propria
natureza variavel e indefinida; — e nio as
cousas ¢ servicosfinalmente, porque sé acci-
dentalmente spparecem como elemento do
direito, — e o direilo ndo seria o que 6, se
ndo assentasse sobre principios cerlos e in-
variaveis. /

Poderiamos nos fundar o nosso syslcma
debaixo do ponto de vista das obrigngoes?
Tambem ndo. A obrigacio 6 um elemento
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secundario, uma idéa relativa, que presup-
poc necessariamente a exislencia de um di-
reilo. E posto que o dircito indigue tambem
necessariamente a idéa de umd obrigaciio
geral ou particular, — é cerlo que o direilo
pode nascer, subsisiir, e perecer indepen-
dentemente da obrigucdo, o que r3o acon-
lece & vbrigacho em relacio ao direito. O di-
reilo exprime um principio absolulo ¢ in-
dependente, —a obrigacdo um principio su-
bordinado ¢dependente. Nio ignoramos que
alguns escriplores modernés, faes como
Droz, Qudo!, e Thiercelin, renovando as
idéas originalmente aventadas na Atlemanha
nos fins do seculo passado por Heydenreich,
pretendem fundar o direito na obrigacio;
mas uns confundiram a moral com o di=
reilo, e outros, como Thiercelin, referiram-
se simplesmente aos direitos primitivos ou
absolutos, e ndo aos relativoes; e enlrando
na exposi¢do de uns e outros dircitos, re-
conheccram a impossibilidade de os expdt
debaixo do ponte de vista da obrigagdo.

Restava-nos pois o sugeilo do direito, e
foi esse o ponlo de vista que adoplamos na
formacdo do nosso plano.

Mas como no sugeilo do direito ha ne-
cesgariamente duas idéas predominantes o
dislinclas;— o poder ou scja a aulonomia,
a faculdade eminenle, — ¢ a ac¢do, ou fa-
culdade practica, — cumpria definir a pri-
meira, anles de traclar da segunda,— ou
por oufras palavras— era nccessario co-
mecar pelo principio — definir primeiro a
capacidade do ente juridico, em que se re-
sume asua existenciaideal, antes de entrar
no exame da vida que the ¢ propria, no
reconheciniento dos meios por que pode ad-
quirir os clementos eaternos necessarios
sua existencia, e de como os pode fruir,
conservar ¢ defender.

Achamos pois, que todo o direilo (no
sentido deterwinador, ou regulader) neces-
sariamenle devia referir-se a qualtro pontos
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capilaes, que podiam servir como de pon-
tos de lriangulacio no levantamento da
nossa carta juridica, a saber: 1.° natureza
do enle juridico — (capacidade); 2.° \eus
meios de vida — (acquisicio); 3.9 fruic
d’esses meios — (propriedade); 4.0 conser-
vaciio — (violacdo, defesa dos direilos).

Os jurisconsultos, que &m dado alguma
allencio s theorias methodicas, 1econhece-
ram facilmente que o nosso plano ¢ inleira~
menle novo; logico, simples, natural ¢ com-
pleto, pois nilo pode haver tspecie alguma de
direilos, que nlio entre necessariamente e
alguma das casas indicadas. Para ser en-
tendido basta pronuncial-o,—e para enun-
eial-o bastam qualro pulavras.»

Em breves palavras justifica o illustrado
redaclor do prejecto o methodo, gue ado-
ptou, e que foi até approvado pelo geverno,
como base da verdadeira dislribnicio das
doulrinas.

A questio de methodo € de alta impor-
tancia em lodos os trabalhos scientificos, e
especialmente nos livros das leis, que dexem
ser claras e accessiveis ao espirilo de todos
os que tém inlercsse em as conhecer, e obri-
gacdo de as execular.

Se as condiges internas da lei s3o o res-
peilo pelos principios do justo, e a confor-
midade com as necessidades, que ellas len-
dem a satisfazer, exlernamente ndo podem
dispensar inteira clareza na redaccdo, e uma
distribuiciio logica ¢ methodica, que auxilie
¢ complete a clareza das suas provisoes.

Ter-se-ha porém conseguido organisar
algum codigo, alguma colleccio de leis com
um methodo 3o verdadeiro, que todas as
doulrinas quadrem as divisOes respeclivas,
e 36 a ellas, ¢ gue se evilem deslocacdes e
repelicGes de malerias?

Por muilo tempo o methodo geralmente
usado era o do direilo romano: lractar o di-
reilo pelo syslema de pessoas, cousas, e
acedes. Porém este methodo ndo cra philo-
soplnco.

Em primeiro Jogar as accoces, longe de
serem um elemento do dlrulo sdo um
meio d¢ realisar o direito ja existenté. Por
outro lado lodo o direito positivo implica
necessatiamente a reunido simultanea dos
tres elemeutos——pessoas—cousas o aclos
juridicos.

Nio ha direilo sem sugeilo, ou pessoa, 2
quem perlenga; sem ohjeclo ou coisa, sobre
que clle recaia, ou em que se exercile; ¢

sem aclo juridico, que the dé nascimenlo,
ou occasido de elle apparecer.

Por tanle ndo se pedia logicamenie es-
tudar cm separado elementos, de cuja re-
unido dependia essencialmente o pensamen-
lo, que tinhamos a considerar.

Apes r d’islo leve sempre muita voga esle
methodo por ser claro, ¢ simples e ler sido
abracado por muilos cscriptores, e adoplado
em muilos codigos.

A wnds affigura-se-nns imipnssivel o alcan-~
car, no estado presente da sciencia juridica,
am methodo complelo e racional.

R muito complexa a naturcza do direilo,
¢ ndo esld ainda bem deterniinada e defi-
nida, para servir de ponto de partida, e de
base segura a uma justa distiibuicdo de ma~
terias.

Em these ndo discutiines a bondade e pre-
ferencia dos methodos nos livros das leis.
Acceitamos practicamente, como melhor,

~aguelle que mais facilitar a clareza na legis-

lagdo, e evilar mais repelicdes e deslocacdes
demalerias. Estas vantagens porém, que po-
dem experimentar-se e apalpar-se, nio po-
dem theoricamente demonsirar-se com rela-
¢do & sciencia da methodologia.

Nio discutimos pois o plano do codigo
em geral. Reservamo-nos para nolar nos
ponlos especiaes a fidelidade, com que elle
foi respeitado. Tambem nfio fazemos agora
uma exposicdo geral das malerias, em que
o projecto fez grandes alleracBes na legis-
lacho enislente, das que introduziu de novo,
e das que eliminou.

Esla synlhese ficard para depois da-ana-
lyse de todo o codigo. Sera enldo mais pro-
veilosa, e mais facilmente comprehendida.
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Analyse eritica de projecto
de codigo civil portuguez
PARTE PRIMEIRA
DA CAPACIDADE CIVIL

As palavras capacidude civil, —de que
usa o codigo na epigraphe da parte pri-
meira, ndo significam o que os anligos en-
tendiam por direilo das pessoas.

A capacidade juridica involve lodos os
direitos e obrigacdes das pessoas nas suas
reciprocas e diversas relacSes sociaes. A ca-
pacidade civil € uma especie da capacidade
juridica, e abrange simplesmenle os dircilos
relalivos 4s relactes reciprocas dos cidaddos
enire si, como méros particulares.

Um codigo civil ndo podia considerar, e
regular a capacidade juridica em geral, sem
ultrapassar os limites do seu objecto. Todos
os direitos, que nllo respeitarem as relacdes
particulares dos cidaddos, deixam de ser re-
gulados pela lei civil, e por isso o projecto
ndo tracla sendo da capacidade civil, por-
que nfo regula sendio os actos resultantes
d’esta capacidade.

Na primeira parte ndo se tracta dos aclos,
consequencia da capacidade civil, mas da
capacidade civil em si, como principio geral,
independenlemenle da accdo eventual, e va-
riada em que ella pode manifestar-se.

N’oulros lermos. Na parte primeira nfio
sc tracla dos contractos em geral, nem do
matrimonio, nem dos oulros acles, resul-
tanles da capacidade civil. Pelo contrario,
regula-se a capacidade do homem em geral
para praclicar esses actos segundo a sua po-
sicdo e circumstancias.

A parle primeira nllo encerra as provi-
stes relativas a facgdo testamentaria, ou a
celebracio dos contractos ; mas regula a ca-
pacidade em geral do homnem, segundo é
nacional ou cxtrangeiro, ausente ou pre-
sente, pessoa physica, ou moral, pae ou
filho, tutor ou tutelado, menor ou emanci-
pado, clc.
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Na parle primeira regulam-se os direitos
da capacidade das pessoas segundo as diver-
sas posicUes, que ellas podem occupar, ou
em que podem encontrar-se, mas simples-
menle debaixo do ponto de vista dos seus
inleresses particulares. O objecto pois da
parle primeira é a capacidade civil, como
poder, e ndo a capacidade civil como acgdo.

Se o auctor do projecto guardou sempre
fidelidade a esta dislincciio, ndo ¢ assumpto
para disculir agora. Expomos apenas as ra-
z0es e fundamentos da divisdo e classifica-
cdo das materias.

As palavras — capacidade civil — pois
significam que o objeclo da primeira parle
do codigo ¢ definir e regular os direitos de
que o homem é capaz ¢y geral relativamente
aos seus inleresses parliculares segundo a
sua posicdo especial. A forma e direito re-
gulador dos aclos parliculares, em que essa
capacidade pode manifestar-se, ndo enlram
no objecto d’esta primeira.

LIVRO UNICO
TituLe 1.0
Da capacidade civil, e da let
que a requla em geral
aRtigo 1.°
« 86 o homem ¢ susceptivel de dircitos e
obrigacdes. Nisto consiste a sua capacida-
de juridica, ou a sua personabidade.

Vé-se claramenle na disposicio do arligo
o pensamento de definir a capacidade juri-
dica em geral. A capacidade juridica é uma
condicdo geral ¢ absoluta; a capacidade
civil é unicamente relativa aos direitos re-
ciprocos entre os cidaddos, como méros par-
ticulares.

O codigo, tractando da especie, quiz de-
finir o genero: lraclando da capacidade ci-
vil, quiz definir a capacidade juridica.

Mas que necessidade haveria de estabe-
lecer o principio juridico, consignado no ar-
tign 1.9 do codigo, fue € um livro de lei,
ndo um livro de doulrina? Soubemos na
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commissio de legislacio, que a respeitavel
commissao revisora do projeclo de codigo
resolvera consignar no codigo, além dus
provisdes legacs preceptivas, prohibilivas,
e permissivas, cerla somma de principios
geraes, que servissem sempre de guia ao
interprete, e ao execulor da lei, e que con-
corressem para a jurisprudencia.

Cremos, que o mesmo pensamenlo in-
spirou o illustrado auctor do projecto, con-
signando na sua obra esle principio, ¢ tanlos
oulros nas niesmas circumstancias.

E como esle ponlo tem sido muito gues-

tionado, ¢ um dos lades por onde o codigo

tem sido mais impugnado, para ndo dimi-

nuirmos um apice a forca das razdes, com
que o sr. visconde de Seabra juslifica oscu

i

!
syslema, transcreveremos texlualmenle os

seus argumenlos, que se enconiram puma
das suas aposlillas em resposta &s observa-
coes do sr. Alberlo de Moracs de Carvalho.

«Ha no codigo alguns artigos que, a pri-
meira vista, parecemn méramente doutrinaes
— ¢ que ndo imporlam provisio alguma,
imperaliva, prolubiliva, ou permissiva; laes
siio, por exemplo, os primeiros arligos do
titnlo primeiro.

Porem um codigo, como nos o entende-
mos, ndo significa uma simples collecciio
de leis ou de provisdes legaes, amonloadas
a esmo, mas sim a legistacdo compilada e
reduzida a (al syslema, que o seu lodo e
cada uma das suas pailes s¢ succedam, e
s¢ liguem de forma, que o espirilo possa
encontrar na filiagio e serie das ideins um
meio facil de comprehender o conservar na
memoria a mesma legislagdo. A dislribui-
cdo, o methodo, ndo ¢ pois, nem pede ser,
arbitrario. Sc a percepgio dasideias depen-
de da sua distinc¢@o — a memoria ¢ impos-
sivel, ou pelo mcnos difficil, sem a sua
associacio.

E portanto indispensavel, quando se pre-
tende formar um syslema, remontar a prin-
eipios certos, que em si conlenham como
em germe, na ullima synthese, o todo ra-
cional que essc mesmo sysiema se propde
explicar e desenvolver. As leis do methodo
sdo geraes a loda a obra do espirilo ou le-
gal. Ora o direilo civil, se na parle com-
prehendida no que sc chama direilo sanc-
cionador, pode envolver muitas disposicoes
arhitrarias, ndo é assim no que toca ao di-
teito determinador. Nesla parte o direito ndo
¢, nem pode ser, arbitrario, — ou enldo nfo

seria direito, — repousa sobre principios
“certos e inalleraveis,— e constitug uma ver-
dadeira sciencia.

Se isto ¢ exaclo, como acredilamos, nial
poderiamos tracar um plano racional sem
indicar esses principios, que deveriam ser-
vir-nos como de fio de Artadne no labyrin-
tho das provistes legnes.

Isto baslaria para justificar as disposicdes
que, em geral, seimpugnam; mas ha ainda
outras razoes ndo menos ponderosas.

Primeiramente n@io é cousa indifferente
aos inleresses practicos da vida a consagra-
c¢do do principio— que o direilo ndo é me-
ramente obra da lei, -~ antes pelo contrario,
s¢ ha algum principio, que deva ser conli-
nuamente, e por todos os modos possiveis,
proclamado a sanccionado, esse principio
¢ esto sem duvida. Desde o momento em
que o legislador se persnadir, que 6 a sua
vonlade que conslitue o direito, — ou o0s
subditos assim o acredilarem, — aniguilada
esla a dignidade moral do homem, —a so-
ciedade n@o serd mais que um rebanho de
escravos a disposicdo de um despola, — que
esle seja singular, ou collectivo, poucoim-
porta. O characler essencial do direilo, o
que conslitue a sua sanclidade, ndo esld na
voniade caprichosa de quemt manda — esla
nos fins racionaes do ser humnano, nos prin-
cipios daequidade e do justo. A lei queof-
fende estes principios — nilo 6 verdadeira~
mente lei, — é um wméro aclo de violencia,
que se susienla pela lorca, mas que ndo
conslilue direilo.

E preciso que o legislador ado perca de
visla esle principio, para que saiba conler-
se nos limites da sua missdo; e & preciso
que o subdito o cntenda para que saiba sus-
tental-o e defendel-o.

E por isso que, enumerando no art. £.°
os dircilos de quc o homem ¢ snsceplivel,
e que tenham de ser desenvolvidos no co-
digo,— dissemos no art. 5.°—A4 lei civil
reconhece ¢ requla todos esles direitos e
obrigagdes, elc.

Serédesta declaraclo inutil porque se ndo

formila direclamenle n’uma expressio im-
perativa, prohibiliva ou permissiva? Greio
que ninguem rasoavelmente o podera sus-

lenlar. Continua.

‘
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Cunlinuado de pag. 34

A isto aceresce gue quando a lel assenta
uma regra geral, elevando-s¢ a uma certa
abstraccfio, implica semnpre algam direilo
ou obrigagio, posto que formalmenle nao
mande nem prohiba. Um exemplo nos fard
methor entender.

Somenle o homem dissemos (no ail. 1.9)
¢ susceplwel de direitos e obrigagdes: —
onde estd aqui a prohibicdo ou a permissiio?
Ndo se descobre, por cerlo, & primeira visla.
Parcce que ha nalei apenas a declaragiio de
uma verdade, de um principio puramenle
abstraclo; e comtudo pode 1esolver-se num
decreto imperativo de um verdadeiro inte-
resse practico. Supponhamos que enirava
em ddvida se os animaes cram ou nin sus-
cepliveis de direilos e obrigacdes. — Allri-
buindo-0s unicamente ao homens, é claro
quo a lei os denega aos animaes, — e por
consequencia prohibe qualquer acgdo juri-
dica conira clles, o que ndo quer dizer lo-
davia, que o homem nio deve, em cerlos
casos. responder pelo facto dos animaes,
mas por uma razdo inleiramenle diversa.

E, para que se niio lenha por impossivel
a hypolhese, bastara notar, que os proces-
sos conlra animaes foram frequentes nos:
seculos XV, XVI e XVIl — que ainda ap-
parecem no scculo XVIIL e mesmo no sc-
culo XIX,

Vurios auclores fazem mencfio d'esles
processos,— taes como de Thou, Guy Pape,
Jean Darel, Julio Claro, Bouchel, Bocrio
ele. O celebre Chassaneux deveu mesmo o
comeco da sua grande reputagio & defesa
dos ratos do Autois, de gue fora judicial-
menle nomeado curador. Gaspar Baylli, ad-
vogado no senado de Saboya, escreveu, no
meado doseeulo XV, um livro exprofesso
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sobre esla materia: —veja-se o seu fraité des
monitoires, Lyon, 1668, in 4.°——. Sendo
juiz de f6ra em Alfandegn da Fé, depardmos
com uin processo d’esle genero, — inten-
tado por um dos nossos antecessores contra
um boi, que havia quebrado um braco a um
homem, s¢ bem nos recordamos, do logar
dos Cereijaes.,

Estas ideias tinham fundamento em al-
guns texlos do levitico, —e principalmente
na celebre definicdo qne deu Ulpiano do
Direito Natural, na lei 1.2 ¢ 4.2 Dig. de
jusl. el jur.— quod natura omnia anima-
lia docuit, — quod omnium animantium
commune est, et cujus animalia, fera, etiam
perila censentur: ¢ mesmo em nossos lem-
pos ndo falta quem lhe ligne uma certa im-
porlancia.—» )

Ficam pois exposlas as razoes, verdadei~
ras e authenticas, que fundamentaram a
disposicio do arligo primeiro. A primeira
é uma raziio geral — a necessidade de con-
signat no livro dus leis certos principios ju-
ridicos; a segunda é a necessidade de corlar
a davida, se porventura a houvessy, s 0S
animaes tisham tambem direitos, e de mos-
trar que o direilo & altribulo exclusivo do
homemw.

Comecaremos pela analyse da primeira
razdo. Nos somos francamente contra o prin-
cipio de que o Jivro de doutrina seja o livro
da lei ¢ o livro da lei o livro da doutrina.
Porém, anles de deduzirmos as nossas ra-
z0es, quereinos contrapor aucloridades a
aucloridades, pois que 3o respeitavel € o
nome do tltustre auctor do codigo, e dos ca-
valheiros que comupunham a commissio re-
visora, ¢ que acceileram o mesmo penca-
mento,

Transcreveremos da apostila do douto
jurisconsullo o sr. Boraes Carvalho o que
a este respeito disse Vicente José Ferreira
Cardoso. ¢ o jornal a Nago.

Ferreira Cardoso, cujo nome conhecem



5

¢ veneram todos os que em Porlugal 1&m
alguma familiaridade com os cstudos de ju-
risprudencia, no seu livro—que é o codigo
etvil, —referindo-se a Jeremias Bentham,
diz—Por 1550 s2 vem a conhecer, que ndo
escapou d perspicacia do juriscon-ulto in-
glez, que era alheio de wm codigo tudo o
que ndo fosse ler, e que ndo fosse formula
legislativa.

Diz mais n’oulra parte — No codigo de
leis, escriplo sobre o Sinai, em que nem
tocou o filho de Deos, vindo ao mundo com
todo o poder de seu Eterno Pai, é aonde
unicamente s¢ enconlram em modélo essas
wdeias de perfeictio e de ordem, relativas aos
codiqos, que de todas as analogas obras
dos homens somente se podem deduzir por
mero da contemplacdo dos seus defeitos.

Quem dictava as leis do alto d’aquelle
monte, enchia as funcedes de legislador, ¢
ndo as de doutor. O seu codigo em vez de
ensinar, decreta. Nada define; nada con-
tem, que toque no enlendimento.

Em menos palavras ninguem exporia me-
Ihor o pensamento do celebre Napoledo pri-
meiro — uni codigo ndo é livro de doutrina,
assim como wm lwro de doutrina nao é co-
digo. 1

Na occasido c¢m que apparecia 4 luz a
primeira parte do projecto de codigo civil,
escrevia no jornal a Vagdo um dos mais no-
taveis ornamentos do foro da capital o se-
guinte — «Para que serve por lanto num
codigo eserever a definicdo de direito? Se éa
definigho em [odo o rigor da sciencia dalogar
a conlroversias, e como expressio doulri-
nal o codigo ndo a acceita. Se 6 uma defi-
nigho malerial rebaixa a sciencia que a nilo
pode entdo perfithar, e em vez de luzeiro
que esclareca, transmuda-se em facho de
discordia, e em elemento de interminaveis
discussoes.

Deixemos as razdes philosophicas das
coisas para a sua elaboracfio, quando elle
(0 codigo) vier alume, promulgado e sanc-
cionado como convem, appareca despido de
lodas as galas escholares, abandonem-se os
adornos d’uma melaphysica, que se lorna
por vezes abstrusa, depure-se da quinta es-
sencia das definicGes ¢ dos prolegomenos
de estylo e costume nas minutas que o
confeccionaram. Sejam as disposicoes bem
claras, e nfio nos digam, por meio do texlo,
qual foi o molivo d’ellas. Num paiz em que
o espirito da lei tem uma claslicidade fabu-
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losa, escrever disposicGes doulrinaes num
codigo é dar pasto a hermeneulica juridica
para crear cenlenares de inlerpretacdes a
cada arligo Reprovidmos portanlo ainser-
¢do da doulrina que se acha collocada no
1.9 ¢2.% arligo do projecto de codigo civil,
repelimos, ndo porque seja errada, mas
porque alli se lorna nociva, prejudicial e
desnccessaria.—o»

Eoi nosso entender nito pode, sem perign,
incluir-se num codign, além das provisdes
legacs, sendo as defini¢des ¢ razoes de ov-
dem, indispensaveis para a intelligencia do
texto da lei. Tudo o mais pertence a dou-
trina. Nio comprehendemos a necessidade
de consignar num codigo prinecipios, cuja
interpretacao pode levar-nos a destruiciio da
mesma lei.

Que a lei ndo é um producto da vonlade
humana, mas a expressio d’um principio
juridico, formulado em harmonia com as
necessidades sociaes, ensina-se¢ em direilo
natural. Em direilo civil, pelo conirario, es-
tabelece-se o preceito de que o exccutor da
fei ndo pode lirar argumento da tyrannia
ou injustica d’esta para deixar de a camprir
e respeilar.

As regras geraes numa collecco de leis
sio perigosissimas, diziam ji os juriscon-
sullos romanos; ¢ a uma voz o sustentam
lodos os que ajunclam ao esludo theorico
do direito o conhecimenlo praclico da sua
execucdo.

O nosso respeitavel meslre, e oulr’ora
distincto ornamento da faculdade de direilo
e do foro portuguez, o sr. Joaquim José Paes
da Silva, um dos membros da commissio
primitivamento nomeada para a revisio do
projecto de codigo, diz assim nas spas ob-
servacdcs sobre o projeclo: —«Primeiro que
ludo, tenho que notar, que o projecto esta
muilo doutrinal, tanto em defini¢tes ¢ clas-
sificaches, como em principios geraes, em
que assenfam as malerias.

O codigo francez traz definighes em mui-
los ponlos, porem foi mais reservado em
doulrinas propriamente dictas. QOutros co-
digos trazem algumas definicGes. No meio
’islo parece-me, que as definicdes e doulri-
nas podem dar occasido a grandes abusos pa-~
ra a interprelacio e applicacdo das leis; e foi
neste senlido, que disse Javoleno na lei 202
Dig de reg. jur., que eram perigosas s
definigdes e ideias geraes, pois que linha
em visla evitar o abuso, que se podia fazer
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de se applicarem as regras fora dos casos
para que haviam sido feilas.»—

Sobre este ponto niio fazemos mais con-
sideracoes.

Reservamo-nos para demonstrar, a pro-
posilo de cada artigo doulrinal, que a sua

maleria € desnecessaria, ou prejudicial.
Continua.
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Cingindo-nos striclamente 4 analyse do
arligo primeiro, € nossa opinido que a sua
doulrina é desnecessaria. ) arligo primeiro
6,inoffensivo: ndo faz hem, nem mal. Por
isso mesmo ndo deveria figurar no codigo,
mas lambem ndo mercce a pena quebrar
lancas pela sua eliminacdo.

Primeiro que ludo o arligo ndo encerra
umaverdade juridica: resolve a duvida, que
ndo exislia, nem carecia de resolugdo, se
os animaes figuram no quadro das relacGes
juridicas. E ponlo incontroverso que 0s ani-
maes ndo comprehendem as idéas de jus-
tica. nem podem gosar de direitos, nem ser
sujeitos a obrigacles. E se os philosophos
se entretém com a questiio da proleccdo,
que merecem os animaes, & gual ndo pode
ser indifferente a legislaciio civil, na practica
nunca s¢ confundin a questdo da proteccio
com a questdo do dircilo.

Todos os enles, incluindo a propria terra,
devem ser considerados segundo o logar,
que cada um occupa na escala da creacio;
e 0 animaes, como figuram na posi¢cio mais
etevada, abaixo do reino hominal, maior
consideracdo merecem que os oulros seres
da lerra.

Mas poderdo clles figurar num processo,
como parles ¢m juizo? Nunca. Os prejuizos
causados pelos animaes devem ser indemni-
sados pelos seus donos.

Nio respondem porem os donos pelo ja-
¢to dos aniinaes, mas pelo seu proprio facto,
pela sua culpa, ndo evilando a occasido de
0s animaes causarem dammno. ,

Esla é a doulrina constantemente segnida
nos tribunacs, e na legislagdo desde o di-
reilo romano até nossos dias. Gom a mesma
razio, com que no meado do seculo XIX se

B

consigna num codigo a disposicdn de gue
0s animaes nio sio suscoptiveis de direitos,
se poderia estabelecer o principio de qus
todo o homem ¢ racional, assim como no
art. 362 do projecto se consigna a doulri-
na de que —o pensamento do homem ¢ tn-
violavel!

Nao ha no nosso entender razio alguma
para suslenlar a conservacio do arligo pri-
mciro com o fundamenis de resolver a sub-
lilissima ¢ melaphysica quesiio — se os
antmaes tém ou ndo tém direilos.

O que teria ainda descnlpa era resolver
a questde, que alguem cousidera tal, — se
0s homens destituidos do uso da razln, ou
pelo nascimeunto, ou por causa supervenien-
te, gosam ou no de personalidade juridica.

Mas, pelo conirario, o arligo, longe do
resolver esta questio, deixa-a de pé, ¢ a
redacciio presta-se as mais variadas inler-
pretacoes.

Quem diz que s6 o homem € susceptivel
de direitos — ndio diz — que todos os ho-
mens tém direitos — mas simplesmente af-
firma que s6 individuos da especic humana
podem gosar de dircilos.

Na nossa opinido nem uma vem oulra
questao carecia de ser' resolvida na epocha
de civilisacin, em quc eslamos; e s¢ a so-
luclio da hypothese tinha cabimento em al-
guma parle, ndo eta de cerlo na lel civil.

Se os animaes (&m ou ndo &m direilos é
ponto averiguado ¢ {ora de controversia; e
se os homens privados do uso da razdo go-
sam ou nfo de personalidade juridica é ma-
teria pertencente aos dominios da sciencia
philosophica do direilo.

Por tanto o artigo, além de escusado,
acha-se formulado com tal redacgdo, que
pode dar logar a differentes interpretagdes.

O artigo pois devia ser eliminado, por-
que, além de dispensavel a sua doulrina, ¢
menos convenionte a formula ¢ a redacciio.

Em primeiro logar, a quem esld acostu-
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mado a professar a doutrina de que fodo o

hiomem, s porque é homem, tem direilos

absolutos, e a possibilidade juridica de ad-

quirir os hypothelicos, faz-the ma inpressio
a leitura do primeiro periodo do artigo —
56 0 homem ¢ susceptivel de direilos e obri-
gagbes. — O homem, antes e além de ser
susceptivel de dircitos, lem direitos em vir-
tude da sua nalureza propria. pelo simples
faclo de scr homem. Nem elle seria capaz
de adquirir direitos, s¢ ndo livesse em si
mesmo, por virtude da sua conslituicdo, 0s
elementos e a base indispeusavel d’essa ac-
guisiedo.

O segundo periodo — Nisto eonsiste a
sua capacidade juridica, ou a sua perso-
nalidade — parece-nos egualmente menos
verdadeiro na redaecdo, para nio dizermos

lambem na maleria. .
* Primeiramente nio € rigorosamente exa-
eto que eapacidade juridica e personalidade
significam uma e a mesma coisa.

A personalidade designa ndo s6 a capa-
cidade, senio lambem a eristencie de di-

rcitos. O homem gosa, como pessoa, e pelo

simples faclo de ser homem, dos direilos
absolutos, que sio innalos, e tem, além
i’isso, a capacidade ou possibifidade juri-
dica de adquirir os hypothelicos.

Nem na linguagem philosophica, nem va
linguagem juridica se pode confundir o ter-
mo personalidade com as palavras eapaci-
dade juridica.

Por oulro lado a personalidade nio re-
sulta de sé¢ o homem ler direilos, mas de
clle ter dircilos. A base fundamental da per-
sonalidade ndo € a idéa exclusiva, de que
s¢ tracta no primeiro periodo do artigo,
mas sim o facto da existencia dos direilos.
O homem é pessoa, porque fem direilos, e
nio porque s elle tem dircitos.

Desde que no primeiro periodo-sc escre-
veu — S6 o homem ¢é susceptivel de dires-
tos, — deveria no segundo dizer-se— Por
1550 56 elle tem capacidadejuridica, ou per-
sonalidade.

O rigor da grammatica ¢ a verdade do
pensamento reclamavam indispensavelmen-
te que a redacciio fosse concebida nesles
lermos, pouco mais ou menos,

Noton-se ainda com relaciio a estearligo
a substiluicdn do vocabulo pesson pela pa-
lavra homem, visto ser aquella a expressio
consignada na linguagem juridics.

O illoslrado auclor do projeclo respoudei
a esla observagiio nos seguinles lermos —
«A emenda proposta imporla, nada menos,
que um progresso retrogrado de mais de
vinle seculos (segundo a expressao de Mar-
cadé) na ordem das idéas juridicas: pro-
poe-se o restabelecimento de uma antigna-
Iba {velharia no moderno eslylo parlamen-
tar) condemnada deside muito pela philoso-
phia do direilo, e repellida de lodas as co-
dificagdes modernas. Entre os romanos a
palavra pessoa linha unmra significacio pri-
valiva e imporlanle, porgue nem lodos o8
homens eram pessous; mas hoje, gue essa
distinccdo absurda lem desapparecido da
jurisprudencia de lodos os poves, sem ex-
cepeiio d’aquelles que admillem ainda a es-
cravatura, a que fim reslabelecer similhante
terminologia? B verdade que alguns codi-
gos modernos, entre élle o {rancez, lém ado-
ptado a divisio de pessoas, cousas ¢ acedes;

“mas neshum ¢’clles se lembrou de tomar a

palavra pessoa no senlido privalivo do di-
reito romano.

Neslas legislactes a palavra pessoa si-
gnifica o homem, o individuo nas suas dif-
ferenles relacGes juridicas, que podvm va-
riar segundo as circumslancias, mas sem
que deixe jamais de scr o que é.

Somos de parecer (diz Demolombe) que
hoje € melhor, mais simples e mais exaclo
ndo distinguir doutrinalmente o komem, o
individuo, da pessoa. Esla dislinccdo abs-
tracta e melaphysica s6 pode servir, num
codigo civil, de manancial de obscuridades
e de embaraco.

Nio conhecemos no nosso direito essas

‘mudangas e diminuigoes de cabeca, que

entre o8 romanos effeclivamente operavam
a cerlos respeitos uma especie de Lransfor-
macdo ¢ metamorphose do mesmo individuo
em oulra pessoa juridica.

De mais, se adoplassemos a emenda pro-
posla, leriamos de redigir o nosso arligo
nos leimos seguiniey; — somente as pessoas
sito susceptiveis de direilos e obrigacdes.
Ora, como pessoa 6 synonimo de estado, ou
de cerla relaclo juridica, feriamos em re-
sultado a luminosa idéa de que —s6 @ pes-
soa ¢ susceptivel de ser pessoa — um ridi-
culo paralogismo. Nio é isto 0 que nos cn-
sing a philosophia do direito.

() que nos propozemos foi definir em que
consistia a capacidade juridica; e comoesla
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capacidade ndo & altributo de especie algu-

ma de homens em parlicular, nio podianios

deixar de empregar a palavra <homemy.
Continua.
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Fica pois desenvolvida pelo auclor do
projeclo a razdo por que no arligo primeiro
se empregou a palavra homem em vez da
palavra pessoa.

Hoje dizemos que todos os homens sdo
pessoas. A expressdio pessoa serve para de-
signar o homem, quando o queremos con-
siderar pelo lado da individualidade juri-
dica; e como, esta hoje reconhecido que to-
dos os homens gosam de individualidade ju-
- ridica, éevidente que todos os homens (qual-
quer que scja o sexo, edude, eslado physico
ou moral) sdo pessoas.

Na linguagem das leis, e no projecto me-
smo se usa frequentemente da palavra pes-
soa, porque é esla a denominagio usada para
significar o homem em relacdo aos seus
direilos e, deveres.

Ora, qucrendo o auclor do projecto esla-
belécer o principio de que todos os Indivi-
duos da especie humana. eram suscepliveis
de direitos, ndio podia empregar a palavra
pessoa, que j& .por si designa sujeilo de
direilos, alias cahiria no paralogismo, como
niuyito bem diz, de consignar o principio de
que — todos os sujettos de direilo eram su-
ceptivers de direitos.

, ABTiGO 2.°

Entende-se por direito, neste sentido, a
faculdade moral de practicar ou de deizar
de practicar certos factos, e por obrigagdo
a necessidade moral de practicar ou de nio
practicar certos fuctos.

_ 0O arligo 2.°, que fica transcriplo, con-
tém 2 definicdo de direity e obrigacio no
seu senlido mais amplo, na accepcdo phile-
sophica.

Esla definigdo lem o seu logar proprio
nos livros de philosophia do direilo, e mal

6

se comprehende que enconlrasse cabida num
codige civil. Que razdo haveria para intro-
duzir no prejecto a doutrina do art. 2.°?
Vejamos o que diz a respeilo da necessi-
dade das definicdes nos livros das leis o sr.
visconde de Seabra —«Nao ha jurisconsulto
que ignore a regra de Javoleno — omnis de-
finitio in jure periculosa,— e poslo que Ja-
voleno nio fallasse propriamente do que nds
chamamos defini¢des, — mas designasse por
aquella palavra - regras e senlengus, —
oomo nota Gujacio (ad Papinean),— é cerlo
que as definicdes sdo lambem uma especie
de regra ou scnlenca, e como faes se podem
dizer comprehendidas no mesmo pensamen-
to.— E por que séo perigusas as definicdes?
quia difficilimum est, (diz o mesmo Cuja-
cio), etsaepe impossibile, regulam jurisita
accurate confici, ul omnes el solos casus,
quibus aptanda est, complelalur; modica
enim circumstanciae varielas lotum ple-
rumque jus cummutatl, et in omnes juris
nostry requlas debemus accipere, ut non
perpetuo, sed plerumque oblineant. —

- Mas por que a regra ou defini¢iio perfeita
é difficil, deverd concluir-se que ndo possa
formalisar-se em muilos casos convenienle-
nmenle, ou que deva antes enlregar-se ain-
vesligagdo do que significam as palavras do
legislador as controversias dos inlerpretes ?
Nio somos d’esla opinido. Por defeituosa
que seja uma definigdo, serd sempre melhor
que nenhuma definigio. O que importa ¢
que na sua redacgdo sec ponha a maior at-
tengdo e escrupulo. E por certo impossivel,
dizem os AA. do — mémoire explicatif des
prancipes qui ont servi de base dans la
confection du project de code civil des
Pays-Bas—tornar inlelligiveis para lodo
o mundo os diversvs effeitos dos lestamen-
tos, dos codicillos e dos contraclos, se o le-
gislador niio explicar claramente o que en-
tende em particular por lestamenlo, codi-
cillo, ou por cada contracto, e 0 que elle
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quer que o juiz enlenda por eslas palavras.
— Quanto as definicOes, acerescenla mr.
Blondeau, ha grande differenca entre aquel-
las que se applicam a dircitos, que o legis-
lador confere dircctamente, ¢ aguellas que
se applicam a resullados da vonlade parli-
cular.

As primeiras sdo inconleslavelmente ne-
cessarias. E indispensavel, por excmplo,
que quando o legislador eoncede a0 menor
hypotheca sobre os bens do seu lulor, ¢ cha-
ma esta hy potheca geral, explique osenlido
’cstas palavras. As defini¢des nio sio enlao
sendlo o complemenlo das disposicdes, que
criam o direile dcfinido.

E quande, pois, livermos de examinar
as definictes incluidas no codigo, é que po-
deremos ver se cssas definicOes sin ou ndo
condemnaveis. A proscripedo absoluly im-
porla um erro manifesto. —»

Concordamos complelamente com a theo-
ria estabelecila pelo sr. Seabra acerca da
inserciio de definicbes nos livros das leis.
Entendemos lambem que a proscripcdo ab-
soluta importa um erro manifeslo ; e quese
devem acceilar todas as definicdes que ser-
vem de complemento as disposigcdes, que
criam direilo definido.

Porem as definicSes, incluidas no arl.
2.9, a que disposicdes servem de eomple-
mento? Convéwn definir o que seja lesla-
menlo, codicillo, eontraclo, e hypotheca ge-
ral, para lornar accessiveis & inlelligencia
de todos os diversos effeitos d estes aclos
juridicos; mas quaes slo os resullados pra-
clicos das definicdes consignadasno art. 2,97

Ninguem de cerlo o poderd dizer. Que
palavras eu que pensamento vem definido
nesle artigo?

Felizmente que o arligo 2.° pertence lam-
bem & classe das disposicdes inoffensivas.
Ou sejam verdadeiras vu falsas as defini-
coes incluidas no arligo, as consequencias
na execucdo do tireilo civil hdo-de ser exa-
ctamente as mesmas.

Sigamos a analyse do arlizo.

As palavras — neste sentido — acham-se
deslocadas, ou sdo impertinentes. Onde se
definin o dircilo, onde se determinaram as
suas differentes aceepcdes, para se dizer—
Entende-se por diveito neste sentido?

No artigo antecedenle niio se marcou a
idéa, que so ligon & palavra — direito. —
O illustrado auclor do projecto diz numa
das suas apostillas que as palavras— neste

sentido — significam — no sentido do ar-
tigo antecedente.

Porem ficamos no mesmo estado com re-~
lacke 4 verdade da redacciio, porque no

“arligo priméiro nlo se definin o direito,

nem se delérminon o seu sentido. Pelo con-
trario nesle arlige é que se encontra a de-
finicdo de direito.

Por tanto as palavras — neste sentido—,
além de importarem uma reducedo viciosa,
sdo complelamente inulcis. Preenche-se per-
feitamente sem ellas o pensamento do arvligo.

A palavra — moral — que se emprega
para designar afaculdade juridica, toma-se
na sua accepciio mais ampla, em conlrapo-
sicdo a physica. Faculdade moral é o poder
reconhecido pelas leis da razdo.

As palavras—ou de deizar de practicar
—so redundantes. Nas expressoes — fa-
culdade de praticar —esta implicilamente
a idéa signiticada pelas palavras — dcizar
de practicar. —

Os romanos diziam jus faca’tas moralis
agendi — comprehendendo na faculdade de
obrar o poder dc udo obrar, e o poder de
obrigar oulrem a que obrasse ou deixasse
de oiar. ‘

As pulavras — faculdade de obrar —
ém uma accep¢do muito ampla. Desde que
ha a faculdade, ou a permissiio, ao indivi-
duo & livre o practicar, ou deixar de pra-
clicar.

Em scguida a palavra—obrigac@o devia
vir o adjectivo — juridica, alids ndo se faz
adevida dislincio enftre o direilo e a moral.

Pelo lado dos direitos a distinegiio é com-
plela, porque na moral s6 ha deveres.

Todos os ponlos de conlacto entre as duas
sciencias, quanlo ao objeclo, esldo nos de-
veres; e a definiciio esla concebida em ter-
mos que similhanle distingio é impossivel.

Tamwbem ndo concordamos com a defini-
¢do de obrigacdo na accepcdo philosophica,
e abstracla, que reconhece a exislencia de
obrigacOes posilivas juridicamenle.

Em face da natureza o dircilo represenia
a possibilidade, e a obrigacdo a necessi-
dade de respeilar a accdo, filha d'essa pos-
sibilidade. S6 pelos conlractos é que se
formulam obrigagdes posilivas. Nio concor-
damos pois com a redaccdn do arligo, o
muito menos com a ulilidade d’elle.
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Se os direitos e obrigagbes se limitam ds
relagdes reciprocas dos cidaddos entre
si, como meros particulares, ou entre
os cidaddas e o estado, em questdes de
propriédade ou de direitos puramente
tndividuaes, esses direitos e obrigagdes
constituem _a capacidade civil dos ci-
daddos, denominam-se direitos e obri-
gages civis, e sdo regidos pelo direito
-privado contido no.codigo civil, ex-
cepto na parte que ¢ requlada por les
especial.

Como nem todos os direilos, que encerra
a capacidade juridica, definida no arligo
primeiro, sao regulados pela lei civil, mas
s6 os direitos civis propriamente diclos, por
isso esle artigo é deslinado a determinar o
ohjecto do direilo civil, e a definir e preci-
sar o ramo de direito, comprehendido no
codigo civil. - .

O &r. Seabra juslifica a inser¢iio d’esla
doulrind no codigo nos segunintes lermos:

«Se os direilos ¢ obrigagges mililaw entre
o estado e os cidadaos, sobre cousas de in-
teresse geral, daremos a essa capacidade ju-
ridica o nome especial de capacidade poli-
tica. Se esles direitos e obrigactes dizem
sémenle respeito aos cidaddos como meros
particulares entre si, daremos a essa capa-
cidade juridica o nome especial de capaci-
dade civil,

Esla distinceiio, alids fundada na mesma
nalureza das cousas, ndo veio aqui por mero
luxo e ostenlaciio de sciencia. Era uma ne-
cessidade do nosso proposilo. Nos fomos
unicamenle encarregados de redigir o co-

7

digo civil: cumpria pois delerminar, pri-
meiro que tude, quaes as malerias que se
comprehendiam nessa vaga denominagio.

E como poderiamos nés delerminal-ns
sem remontar ao unico principio, que podia
servir-nos de guia —a propria natureza dos
direitos, — sem os definir claramenle, sem
os classificar com exaclidio? —»

D’aqui se vé bem claramente que a in-
ser¢do da doulrina do artigo 3.° no codigo
leve por fim marcar o objecto do direito
civil, e as raias que o eStremam do direilo
polilico.

Procurou-se para delerminar esla dis-
linegdo o ohjeclo do direilo, consignando-se
o principio de que as relagdes reciprocas
entre os cidaddos, como meros particulares,
e as relacdcs entre os cidadd@os ¢ o estado
sobre questoes de propriedade ou de direi-
tos puramente individuaes sio o objeclo do
direito civil.

O direito civil pois abrange dois capitu-
los geraes, ambos vastlose importanles: 1.9
as relacdes reciprocas dos cidaddoes enlre
st, como meros parliculares; 2.° as rela-
¢cdes enlre os cidadaos e o eslado, em que-
sloes de propriedade, ou de direilos pura-
menle individuaes. -

Na impossibilidade de delerminar preci-
samente o objecto do direito particular, di-
zem alguns escriptores: — Todas as rela-
goes juridicas, que regulam a parte, que
os cidaddos podem lomar no governo do es-
tado, constituem os direitos politicos; todas
as oulras relacdes juridicas, quer entre os
particulares, quer entre éstes e o eslado,
constituem os direilos civis. —

A verdade é que nio se lem podido che-
gar a uma dislincgdo rigorosa enlre o di-
reito publico e particular. Nem admira, por-
que a base da dislincgdo niio € philosophica.

E difficil abstrahir da intervencdo exlerior
do estado nos direitos individuaes, assim
como ¢ custoso perder de visla as.relacdes
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parliculares nas questdes acerca dos direilos
polilicos.

Mas, além de ser viciesa aos olhos da

philosophia esta differeénca, a tal ou qual
dislinccdo que a philosophia reconhece, nem
sempre 6 respeilada na Jegislacdo posiliva.

Niao € raro o ver sujeito 4 compelencia
dos tribunaes ordinarios o ¢xame de ques-
toes, que inleressam & ordem publica, e ver
resolvidos adininistrativamente assamplos
que, pela naturesa das coisas, deveriam ca-
hir na esphera dos juizos civis.

Alem d’isso dizer que s3o objeclo do di-
reito civil as quesldes sohre direitos indi-
piduaes & reddere idem per idem.

Estabelecer a doulrina de que siio obje-
cto do direilo civil as questdes de proprie-
dade 6 alterar a significacdo rigovosa, que
lem esla palavra na linguagem scientifica.

Por lanto a conclusio logica de quanto
temos exposto ¢ a desnecessidade da dou-
trina do arligo, que eslamos analysando.

Similhante distinccio é escusada, e lalvez
impossivel no eslado presenle da sciencia.
Para que ha de pois o legistador meller-se a
definir um objeclo, que nem pode, nem ca-
rece de ser definido?

A delerminaciio do objeclo de direilo ci-
vil esta nas disposicdes do codigo. E direi-
to civil quanlo esta legislado no codigo.

Com quanto o arligo em si seja tambem
inoffensivo. & sempre inconyenicute eslabe-
lecer doulrinas, que, além de escusadas, ca-
recem de boa razlo scienlifica.

O proprio artigo é documento vivo da
difficuldade da doulrina, porque de quanlos
arligos se ‘enconlram no codigo nenhum
esfa redigido mais forcadamente.

Podia bem dispensar-se o principio alli
consignado.

ARTIGO £.°

Lstes direitos e obrigacdes derivam: 1.9
da proprie natureza do'homem; 2.° de facto
e vontade propria, independeniemente de
cooperagdo de outrem; 3.° de facto e von-
tade propria e de oulrem conjunctamente;
k.° de facto e vontade ‘de outrem; 5.° de
mera disposicdo da let.

N'este arligo especificam-se as origens
proximas da adquisi¢io dos diversos direi-
fos. :

Todo o direilo deve ter a sua base pro-
xima ou remola na nalureza humana, e
‘ser reconhecido pela lei civil.

No entrelanto podein ser diversys e dif-

ferentes as causas proximas de adquisi-
cio.

A doutrina U'este 'artigo era lambem es-
cusada, porque ndo perlenceao direilo civil.
Tambem nao pertence ao direito natural
puro; entra nos dominins do direito nalu-
ral applicado.

No entretanto a doutrina, com gnanlo es-
cusada, parece-nos exacla.

Ha direilos, que derivam immediata ¢
exclusivamente da nalureza propria do ho-
mem; taes sdo os direilos originaries, que
a lei civil reconhece e prolege, como fonle
e origem de todos os outros. Vém mencio-
nados esses direilos no artigo 359, onde se
conlam, como tacs, o direito de exislencia,
o de liberdade, o de associscdo, o de ap-
propriacdo, e o de defesa.

Derivam de faclo e vontade propria, in-
dependenicmente da cooperacio d’oulrem,
os direitos, filhos 'da occupacido de coisas
nullius, como o achado d'um diamante, elc.

Resullam de faclo e vontade propria e
de outrem conjunctamente os direilos filhos
dos contractos, os que resullam da-compra
e venda, da doaclo, elc.

Derivam de mero faclo e vontade de ou-
trem os direilos de reparacdo.dos damnos,
causados pelas lesGes. Quem nos roubou a
nossa propriedade, deu-nos peio sev pro-
prio facto o dircito de pedir a indemnisacio
de perdas e inleresses.

Ha oulros que provém simplesmente da
disposicdo da lei, como aconlece por exem-
plo na accessio, e nalguns casos com o
usufructo.

O art. 2200 do projecto de codigo civil
diz assim — O usufructo pode ser consli-
tuido por acto enlre vivos, por ullima von-
tade, ou por disposicdo da lei.—

Eslas regras geraes & influencia nos
oclos particulares, relalivos aos direilos
civis,

Assim ha direilos, que se niio adquirem
sendo pela practica d’um faclo, ao passo
que os provenienles da disposicdo da lei
siio independentes na sua adquisicdo da pra-
clica de faclos, e se para alguma coisa ella
é'precisa é para os renunciar.

Neste arligo bastava fallar nos — direi-
los — que lrazem comsigo sempre a idéa
de ohrigaclo. Era escusado dizer — esles
direitos ¢ obrigacdes — Ja no arligo ante-
cedente, em scie linhas, se linha emprega-
da cinco vezes a palavra — direilo.
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A lei civil reconhece e especifica todos es-
tes direitos e obrigagdes; mantém e as-
sequra a fruigdo d’aquelles ¢ o cum-
primento d’estas; declara os casos em
que o adaddo pide ser inhibido do
exercicio dos seus direitos, ¢ determing

o modo como deve ser suppmda a -

capacidade d’elle.

Esle artigo designa os nbjeclos da lei ci-
vil em geral. A lei civil reconbece lodos os
direilos, garanle o seu exercicio, e a exe-
cucllo das obrigacdes correlalivas. Determi-
na o estado de incapacidade do cidaddo, e
a mancira de supprir essa incapacidade.

A palavra — especifica—com a signifi-
cacdo, que plo\melmeule se lho deve al-
tribuir neste logar, é inleiramente nova na
nossa jurisprudencia.

Esta palavra é que necessifava de ser ex-
plicada.

Se a palavra — especifica — fosse aqui
lomada na sna accepcdo natural, exprimio
ella uma idéa impossivel de realisar. A lei
civil niio pode mencionar os direites em lo-
das as suas especialidades.

Designa os direilos mais geraes, sein se
involver na designacio de lodos os direilos
especiaes, que nnquc]les se encerram, e gue
variam com os diversos objeclos do duelto,
que s3o infinitos e incomprehensiveis.

No projecto primilivo, apresenlado pelo
sr. Seabra, dizia-se — A lei civil reconhece
¢ requla.

Parecia-nos mais logica esta redacgdo; e
na pala\m—xegula—eslaw complehen—
dida a especificacdo.

Talvez a palavra — especifica — seja 8y-
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nonimo de expressa, e que a commissdo re-
visora quizesse dizer— A lei civil reco-
nhece, e expressa ou formitla esles direilos
e obrigacdes.

Inclinamo-nos para a idéa de que a coni-
missdo revisoraempiegou a palavra —espe-
cifica — pava significar que a lei expressaou
formidla os direilos e as obrigacdes; porque
na edicdo de 1864, que serviu de base & cdi-
cdo de 1863, que é o projecto apresentado
as cOrles, sc dizia— A lei civil reconhece ¢
expressa lodos esles direilos e obrigacdes.

A redacclio do arligo poderia ser mais
gcotnomica. As palavras — A lei civil reco-
nhece lodos esles direrlos e obrigacdes —
comprehendem todas as idéas consignadas
no arligo; mas o que evidenlemenle se com-
pxehende na significacdio da palavra — reco-
nhéte — sdo as idéas significadas pelas pa-
lavras—especifica todos os direilos e obyi-
gacoes, mantém ¢ assegura afruiciod’aquel-
Jes e o cumprimento d’estas.

Que designam eslas palavras, que nie
esteja diclo ja na palavra — reconhece?

A ullima redacgdo do artigo udo encerra
um pensamento, lotalmente verdadeiro.

.Além dos casos em que o cidadio pdde
ser inhibido do excreicio dos seus direitos,
como no caso de prodigalidade, demencid
ou furor, cle , ha um estedo da vida em que
0 homem ¢ mhlbldo do exereicio dos seus
direilos, como aconlece na menoridade.

Provavelmente esle estado, na inlencdo
do illustrado redactor do codigo e da com-
missdorevisora, acha-se comprehendido nos
casos, de que falla o arligo; mas a edac-
¢io repugna a isso, ja pelo emprego da pa-
lavra— cusos — ja scrvindo-se da expres-
siio — pode.

Felizmenle cste artigo ¢ lambem dos inof-
fensivos: nlo faz bem nem mal a insercdo
da sua doutrina ro codigp.

Noés ndo o acceilaiiomos, nem mesmo
como arligo doutrinal, porque s¢ liwila a
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enunciar uma generalidade 3o vaga,
nada aproveita nem esclarece.

Se houv  aidéa de consignar nesle arl(g
quaes, emm os principaes objeclos da lei ci-

vil, e as suas gmndcs djvisdes, podia o as-
sumplo ser mais convenienlemenle traclado
mesmo sem haver maior largneza na re~
daccdo.

Aproveitaremos esta occasido para locar
wm assumpto importantissimo, que foi ob-
jeclo de grande questdo enfre o auclor do
projeclo de codigo ¢ a commissdo revisora.
trivmphando a final a opinido d’esta, como
se vé da redaccio do arligo comparado com
o que se achava no projecto primitivo,
n'outras parles do codigo.

Referimo-nos & celebre questio — se as
acedes devem figurar no codigo civil, como
fazendo parte do direilo civil, ou se tem o
seu logar proprio no codigo de processo.

No projecto apresentado primilivamenle
pelo sr. Seabra, queserviu de base ao aclual,
vinha o artigo 5.° formulado nos seguintes
termos— A lei civil reconhece e regula to-
dos esles direitos e obrigacoes; declara os
casos em que o cidaddo os pdde perder, ou
ser inhibido lemporariamente do sen exer-
cicio, ¢ tetermina o modo por que deve ser
supprida essa incapacidade; garanle a frui-

¢io dos dircilos, e ordena os meios neces-
sarios para a sua defesa e restituico, quan-
do forem violados.

Eslas ullimas palavras, que deixamos
sublinhadas, significam claramente que o au-
clor do codigo ia para a opinido de que as
accdes fazem parte do direilo eivil; ¢ a lei-
tura do livro 2.9 da parle quarla (hs edi-
¢bes de 1858 e 1859, da-nos uma idéa
complea do pensamento do sr. Seabra a
esle respeilo.

O sr. Moraes Carvalho arguiu-o de Ira-
clar das accdes, com o fundamenlo de que
deviam ])BNLDCOI ao codigo do processo; ¢
elle 1espondeu — «As accoes, diz o doulo
censor, pertencem ao codigo de processo.
Nao ha duvida, se cantendermos por accoes
0s meios practicos, ou o formulario, que
deve por em accdo os principios eslabeleci-
dos no codigo cwrl, a fimn de que se eonsiga
a resliluigio dos dircitos offendidos; mas,
se remonlarmos aos principios delermina-
dores d'esses meios ou garanlias, nio é me-
nos certo, que csses principios, o direilo de
accdio, perlencem propriamente ao codigo
civil. Por outras palavras, o dircilo de de-

que

mandar em juizo o que é posso, ou nos é
devido, pode ser considerado debaixo de
dois aspeclos diversos, conhecidos enlre os

jurisconsulles modernos sob a denominacio

de principios delerminadores e sancciona-
dores.

Os yprincipios delerminadores perlencem
a0 codigo civil; os principios sanccignado-
res perlencem ao codigo do processo. B
assim, que, censmando o silencio do codi-
go civil francez sobre a maleria das acges,
accrescenla o dislincto juriscensulto supra
citado (na swa analyse do tractado das ac-
cdes de Poncel) — pensariam os redaclores
do codigo civil que a maleria das accdes
perlencia ao codigo de processo?

Seria um grave erro, como demonstra-
remos... O codigo de processo (Procedure)
ndo é mais, que a collecgio de formulas,
que devem ser obscrvadas no exercicio dos
direilos; e as acgdes sdo propriamente di-
reilo.

Sdo comprehendidos effeclivamente de-
baixo da denominacio de ac¢des lato sensu
lodos os direilos gue nascem quando oulros
direitos s3o violados; por isso mesmo que,
quandouma pessoa experimenta algum ob-
staculo no exercicio de um direilo ordina-
rio, ¢ concedendo-The um oulro direito, que
o legislador vem em seu auxilio. .

O que provavelmenle lem induzido al-
guns jurisconsullos a confundir as accOes
com o processo, é que este apresenta ordi-
naviamenle a idéa de um obslaculo, de uma
resisleneia, de uma conleslacio, em uma
palavra, de um processo; e as accoes sup-
poem precisamenle esta mesma resislencia,
este obstaculo ao exercicio dos direilos or-
dinarios.

Mas, por outro lado, a palavra processo
no seu verdadeiro cenhdo, abraca lodas as
formulas, que devem ser observadasno exer-
cicio dos direilos em geral; e as accOes niio
§10 08 unicos direitos para que se lém pre-
seripto formnulas, ¢ islo mesmo se comprova
pela distinccdo de processos judiciaes e ex-
lrajudiciaes.

Por oulro lado, o mesmo direilo de per-
sequir, suppondo que se lem querido res-
tringir assim o emprego da palavra acedo,
tanlo se ndo pdde confundir com o modo
de perseguir, como se ndo péde confundir
o direilo de casamenlo com as formulas re-
guladoras do mesmo casamenlo.

Ora, ¢ nesle scntido, que inlendemos
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traclar no nosso codigo das accBes, e nesle
senlido devem scr entendidas as palavras—
e ordena 0s meios mecessarios para @ sua
defesa e resiituic@o — e 6, quando chegai-
nos ao exame da ullima parle do codigo,
que poderd ver-se, se nos Conservamos ou
ndo denlyo dos limiles do direito civil de-
terminador. Nem esle systema é inleira-
mente novo; o mesmo Justiniano o adoplou
nas Inxlilulas, ¢ se propunham seguil-0 os
redactores do projeclo de codigo civil dos
Paizes Baixos.

Differentes tribunaes francezes egualmen-
te o indicaram como nececsario nas suas
ohservacdes ao projecto do codigo Napoleao.

Contintia.
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Nos nio seguimos, nem a opinido da il-
tustre commissdo 1evisora, que eliminou
completamente do codigo a malevia das.ac-
coes, nem lambem a doinsigneauclor dopro-
jecle em quaunlo ao modo por que a lracton.

Noés repulamos a accdo um verdadeiro
direito de pedir em juizo a execucdo d'oulro
diteilo, de que aquelle é consequencia; mas
direito diverso do processo da execugdo
do mesmo dircile. Uma coisa € a maleria
do livro de Corréa Telles, intilulado—Dou-
trina das acgoes; oulra cousa é a doulrina
da obra do mesmo auclor, inlilulada — Ma-
nual do processo civil. 4

Nio £ 0 mesmo disculir os requisilos da
accdio da reivindicaco, as pessoas a quem
compele e os casos em que se dd, ou lraclar
das formulas do processo, que ella revesle
na sua execucio. Nio perlence ao mesmo
capilulo do direilo a doutrina de que esta ac-
¢do s0 se concede a quem tem o dominio, e
a doulrina de que esta accio & ordinaria, e
se execula por meio de libello, contraricda-
de, veplica, e lreplica.

Sob o primeiro ponlo de vista as accdes
pertencem ao direilo civil; debaixo do se-
gundo aspecto tem o seu logar na repartigao
do processo.

As obras do sr. Paschoal José de Mello,
e a admiravel obra de Waldech, livro por
onde se ensina o direilo romano na unjver-
sidade, sdo prova evidente d’esta dislinccio.

E nés traclariamos das accdes pelo mesmo
methodo, por que d'elles tracta Waldech;
i. 8, expondo a theoria da acc@o em seguida
ao ponlo de direito, a que ella era applica~
vel. Em seguida & maleria das serviddes,
por exemplo, exporiamos a doulrina das
accdes respeclivas.

9

Por este meio economisa-se muilo lempo;
e ulilisa-se muita ndo s6 ao foro, sendo tam-
bem ao ensino,

A nossa curla experiencia do magisterio,
corroborada com a experiencia do aprendi-
zado, mosirou-nos que o estado das accdes
separado das doutrinas do direity civil, a
que ellas resreilavam, obrigava a uma repe-
licdo de malerias que as vezes, além de inu-
lil, alé confundia.

E facil de ver qne a exposiciio das acgdes,
relalivas as serviddes, ndo sendo feita ogo
em seguida a esta maleria, obriga a tocar de
novo ¢ a recordar quasi loda a doulrina
acérea das serviddes

Esta é a nossa ideia acérca do methodo
de tractar das acclies; idéa que ndo pode-
ria ja vingar nas alturas, em que esld o
codigo, porque seria necessario alterar lodo
o syslema e mcthodologia, que presidiu &
confeccio d’uma obra 130 importante.

srTIGO 6.°

A capacidade juridica adgquire-se pelo
nascimenlo; mas o individuo, logo que ¢
procreado. fica debaixo da proteccdo da ley
e lem-se por nascido para os effeitos decla-
rados no presente codigo.

Este arligo encerra doultina importan-
lissima, ¢ lem o scu assento proprio neste
capituly, em que se tracla da capacidade
juridica.

Marca a epocha precisa, em que o homem
adquire, e a lei The reconhece a capacidade
juridica. O projecto de codiga adoptou neste
ponto a doutrina do dircilo romano, ja re-
conhecida e sanccionada pelos nossos cos-
tumes, e adoplada pela maior parle dos
nossns reinicolas.

O faclo do nascimento com vida e com
figura humana delermina e precisa a cpocha
da acquisiciv da capacidade juridica.

Basla v nascimenlo com vida, indepen-
dentemente da capacidade de viver, para
se adquirir a capacidade inridica. O codigo
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nfio exige que o homem nasca capaz de viver;
conlenla-se com o individuo nascer vive.

Para adquirir a capacidade juridica basla
que o individuo nasga com signacs de \:ida;
ndo € preciso que nasca aplo para viver,
i. é, para conlinuar a sua existencia depois
de vir 4 luz do dia.

0 individuo nascido com 5 mezes de exis-
tencia, mas vivo, e ainda com impossibili-
dade de conlinuar a-viver, adquiriu por
esse mesmo faclo a capacidade juridica, re-
cebendo e transmillindo direitos, como ver-
dadeira personalidade juridica.

Alguns codigos exigem a duracdo da vida
por 24, ou 48 horas, por um praso mais
ou menos longo depois do nascimenlo; ou-
lros exigem além d’isso que o individuo
nAsca com uma organisagdo capaz para con-
tinuar a viver. O projeclo .de codigo dis-
- pensa todas eslas circumslancias; faz de-
pender a adquisicio da capacidade juri-
dica unica e exclusivamenle do nascimento
com vida, e com figura humana.

Logo veremos as razdes philosophicas,
que abonam, e condemnam o syslema do
codigo. Agora limilamo-nos a indagar o
pensamento doutrinal e legal em toda a sua
exlensdo.

Verdade é que a redacciio do arlige ndo
apresenta similhante pensamento; diz ape-
nas— A capacidade juridica adquire-se
pelo nascimento.— Menciona pois simples-
menle a circumslancia do nascimento, sem
fallar da vidae ¢ da figura humana.

No entretanto é mister completar, e en-
tender este artigo pelo 110, que diz assim :
— S0 & tido por filho, para os effeilos le-
gaes, aquelle de quem se prove que nasceu
com vida e com figura humana.

E notavel que em cada artigo, em que
se tracla da capacidade juridica se diga coisa
differente. Noart. 6.°, que analysamos, diz-
se que a capacidade juridica se alquire pelo
nascimento; no art. 110, como vimos, diz-
se que s6 € filho o que nascew com vida ¢
figura humana;—c no art. 1479 diz-se—
Os nasciluros podem adquirir por doacio,
com tanto que eslejam concebidos ao tempo
da mesma doacdo, e nascam com vida.

Por esta forma num artigo exige o co-
digo apenas uma circumslancia, n’outro
duas. e n’oulro tres; no arl. 6.° falla do
nascimento, no art. 1479 do nascimento
com vida, no art. 110 do nascimento com
vida, e com figura humana!

O sr. Seabra exigia no art. 6.2 do pro-
jeclo primilivo o nascimento com vida.

Achava-se assim formulado o artigo cor-
respondente — A capacidade juridica ad-
quire-se pelo nascimenlo; mas logo que o
individuo é procreado fica debaixo da pro-
teccao da lei, e adquive, nascendo com vida,
os direilos que Ihe houverem recahido du-
rante a geslaco, nos lermos declarados no
presente codigo.

O sr. Moraes Carvalho, na sua primeira
apostilla, nolou que no arl. 110 (109 do
projecto primilivo) se exigisse o nascimento
com vida, e com fgura humana, e queesla
segunda circunstancia se nilo exigisse no
art. 6.9

Dizia o sr. Moraes Carvalho muito judi-
ciosamente:— Concordamos em que o pen-
samenlo ndo pode ser outro; mas é indis-
pensavel em um codigo loda a clareza, e
que haja uma perfeita harmonia nas suas
disposicdes, para o que muito concorre evi-
lar as duplicacOes, especialmenle com va-
riantes.

O sr. Seabra respondeu-lhe que os dois
artigos realmente se complelavam; mas que,
para evilar duvidas, convinha em que se
harmonisasse o art. 6.2 com o art. 110.

Noenlrelanto, depois da revisio da illus-
tre commissdo, longe de apparecerem har-
monisados os dois arligos, apparecem ainda
mais desharmonisados!

No artigo 6.© do projecto primilivo ainda
se fallava do nascimenlo com vida; depois
de revislo supprimiu-se ainda esla ultima
circumstancia, em logar de se lhe accres-
ceatar a lerceira, de_que falla o art. 110;
e deixou-se além d’isso a destoar com um
e outro o arligo 1479!

A palavra nascimento, de que se usa no
artigo 6.°, ndo pede Irazer annexas, como
associadas e unidsa, a duas oulras circum-
stancias, porque nos outros arligos do co-
digo vém ellas todas sempre especificadas.

Que o nascimenlo com vida e figura hu-
mana 6 cssencial para a adquisicio do di-
reito de succeder, mostra~se ainda do art.
1777, que diz assim:— S6 podem adquirir
por testamenlo as creaturas exislenles, enlre
as quaes é contado o embrido.

§ unico. Repula-se exislente o embrido
que nasce com vida e figura humana denlro
de tresentos dias, conltados desde a morlo
do testador.

Na commissio de legislagiio propozemos
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nés que_em scguida &s palavras — a capa-
cidade Juridica adguire=se pelo nascimento
—se accrescenlassem est’outras—com vida
e figura humana; ¢ uma parle da con-
missdo ia para este additamento.

No entretanto a maioria resolveu que se
nio fizesse alleracio no arligo, que estava
completado pelo artigo 110; com quanto
fosse unanime no pensamenlo de que a ca-
paeidade juridica s6 se adquire pelo nasci-
mento com vida e com figura humana.

Countindia.
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Pela doulrina do codigo pois o nasci-
menlo com vida, e figura humana, ainda
que o nascido niorra logo, da a capacidade
juridica. Nio é preciso que o infanle viva

mais ou menos lempo, como exigem alguns
codigns, nem que nasca viavel, como que-
rem oulros,

Quaee serfio porem as razdes de prefe-
reneia do systema do codigo sobre aquel-
les dois syslemas, que lém por si muilo
boas e auetorisadas opinides ?

Vejanies o que o sr. Seabra esereveu a
este respeito numa das suas aposhllas-—«o
systema dos codigos, que exigem um cerlo
tempo de vida, depois do nascimenlo,...
appnoxxma-se do nosso, com a differenca,
que.exige que o infante ndo sd nasga vivo,

mas que dure cerlo tempo.

“Por.este mgdo propunha-sealegistador. ..
p6r termo s Tmmensas quesles, que se sus-
cllaram acérca dos recemnascidos. que mor-
riam, para sc detexmmar se'eram ou nao
aborh\05° e com effeito ha ahi melhoramen-
to mas fiea ainda, em nossa opiniio, muito
aquem do que era necessario.

Nio seguimos esta doutrina.
~ 1.9 porque a capacidade do individuo,
como crertura humana, nao pode medir-se
pelas oseillagdes d’uma pendula por alguns
., momentos mais ou menos de duracdo; 2.0
pela quasi impossibilidade da prova d’esla
duraeio de momento a momento na maior
parte dos easos.

Mas qual é o fundamente d’esla doutrina?
que quer dizer esle requisito de certashoras?

Esta doutrina parte evidenlemente do pre-
supposto que o infante quendio vive 24 horas
ndo € viavel — 6 incapaz de viver, ndio tem
na sua organisacio as condlgoes necessa-

10

rias & vida. — Ora esla supposicio é hor-
rivelmenlte arbitraria: isto mesmo se eon-
vence da variedade de opinides que se en-
conlram neste ponlo.

A lei de Toro cré que o infanle que niio
vive 24 horas ndo & vigvel — o projeclo
hespanhol dobra-a parada. Mr. Boulay, na
discussdo do eodigo francez, propunha o
praso de dez dias. — Nio, responde mr.
Regnault de Angely — devem ser quinze.’

Estas supposicdes, acode o consul Cam-
bacércs, sobre a duragdo que pide ter um
infante ndo viavel — ndn sio admissiveis—
ndo € possivel nesla parle assignar regras
certas @ natureza. — A isto aercscenlava
0 sabio Foueroy: nio é possivel reconhecer
por signaes eeitos a edade do reeem-nas-
cido.

Ndo temos sendo indicios equivocos e
fallazes. A questao dos nascimenlos lardios
tem dado logar a opinides e julgamentos os
mais disparatados, em diversos lempose lo-
gares.

Demais, ndo se péde duvidar que um sem
numero de ereaturas fallecem apenas nas-
cidas, ou scm chegarem a ver a luz, ten-
do-se todavia demorado no seio da mfc o
tempo ordinario da gestacdo.

O systema da viabilidade, seguide por
Lobdo ¢ Rocha, pareccu-nos egualmenle
inadmissivel. Responderd por nés o judi-
eioso Savigny no seu lraetado de direilo
romano.

Esladoulnm(dlzelle lom. 2.%append.)
nem mesmo é susceptivel de uma applieagio
real ¢ verdadeira. Ndo é viavel, dizem, o
que nasce antes que decorram 182 dlas,
desde a concepgdo. Mas como se pode co-
nhecer o dia da concepcdo? Ora, € precisa-
menle porque é impossivel conhecer o dia
da concepedo, que os romanes lomaram por
ponto de partida do seu caleulo o dia co~
nheeido e certo do nascimento.

Para sahir do eirculo em que se encer-
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raram nio linham os parlidarios da dou-
trina, quc combalo, sendo um meio: cha-
mar os medicos, para que elles declarem,
scgundo o estado de imperfeicdo da eriinca,
se lem, ou ndo, permanccido mais do 182
dias vo seio da maie, e se conhece se nio é
viavel.

Procedendo d’esla maneira. o numero dos
dias ¢ inteiramente inulil; niio ccrve sendo
para disfarcar a arbitrariedade; ¢ seria mui-
to mais nalural deixar tudo direclamente a
epinido dos medicos, que di1do, segundo as
apparencias exlernas, se a ctianca € ou nao
capaz de viver. A fixacdo de um certo nu-
mero de dias € mesmo inconciliavel com as
consullas da sciencia, e nio péde ler en-
trado na inlencdo dos auvclores da regra. E
na verdade. que medieo tomarin sobre si
affirmar que a erianea. que se lhe apresenia,
se tem demorado precisamente 181 dias no
seio da mde, e ndo 182 ou 1837

Nesles termos, € evidenle o perigo dos
juizos individuaes, a que se abre a porla
sem nenhuma necessidade, perigo que, de-
baixo de oulro aspecto, o dircilo romauo
soube evilar, pela piesumpeldo da palerni-
dade.

E ndo se me objecle, que se no meu sys-
tema é preciso provar a vida, tambem se
pode provar a viabilidade.

A differenca enlie os casos ¢ manifesta.

. A vida da ereanca é um faclo, cuja perce-
pcio cde em gmnde parle sob 08 sentidos,
e por consequencia pode ser, como qual-
quer oulro faclo, provado por lestemunhas,
sem nenhum perigo.

A apreciacdo da viabilidade perlenee 3
sciencia, e sobre esle ponlo 0s medicos es-
ldo longe de aceordo. Acrescentarei, que
na exposicie das suas theorias suppdem
sempre que a crianca fallece.

Se pois, em seguida ao nascimento, se
formar um relatorio c¢xaclo do eslado da
crianca e for enderecads o uma faculdade
de medieina, e muitos mezes depois a fa-
culdade declarar a nlio wviabilidade da
creanca, e sua incapacidade juridica, e esla
creanca chegar todavia a uma cdade avan-

¢ada, haverd algum parlidario d’esla dou-

trina, que ouse declarm sem direilos, como
incapaz de viver, o mesmo homem que, vi-
vendo, esld provando essa capacidade?

Lis aqui outros inconvenienles (acres-
cenla o mesnio auclor): supponhamos que
uma crianca vem & luz em tempo, que di

‘

signaes ineontestaveis de vida, e morre im-
mediatamente.
Abre-se-lhe o corpo, e reeonhece-se que

" um vieio organico tornava impossitcl a pro-

longago da vida. A sua nie viabilidade &
muilo mais cerla que a dos nascidos anles
de tempo, e lodavia ndo se conlesta ordina~
riamente a sua capacidade juridica. Appli-
car a esle caso as eonsequencias logicas do
prineipio, ¢ pronunciar a incapacidade, se-
ria ainda aggravar o perigo da arbitrarie-
dade, e a incerteza do direilo.

Além dos perigos, que nascem inevila-
velmente da falta de dados posilivos em ma-
teria de similhante natureza — ndo faz me-
nos peso em nosso animo a difficuldade de
eneontrar em loda a parte, e a lodo o in-
stanle, professores ao menos com os conhe-
cimenlos possiveis. — Ajunclamos a isto 0s
perigos da ma fé, do subofno — as conles-
lacoes inevilaveis, que hio de necessaria-
menle fevantar-se, e conclairemos, sem he-
silar, que n doulrina da viabilidade é (o
arbitraria no seu prineipio, como funcsla
nas suas consequencias.

O unico argumento racional, que se apre-
scnla contra a nossa doutrina, € o seguinte:

A creatura que nio € viave! (diz QOellze
no seu livro de partu vivo, et non vitals,
Jena 1769, § 15) nao 6 digna de ler di-
reilos, porque ndo péde ser util aos homens.
Esta razio € 130 inconeludenle, que nem me-
receu as honras de uma resposla ao supra
citado Savigny: e com effeito, privar o in-
fanle da capacidade juridiea, inherenle &
nalureza humauva, pela-unica razio de ndo
poder ser util aos homens pela sua duracdo,
ndo s6 é collocar o fim da juslica ou do di-
reito onde elle ndo exisle, mas ainda in-
flingir um castigo ao innocente, sem que
se demonelre que d’cssa dmpo\lcao resulla
algum proveito aos outros homens. Demais
¢ preciso ndo perder de visla que a crea-
lura se idenlifica, por assim dizer, com seus
pais desde o momenlo da procreaciio; e da
privacde arbilraria da capacidade juridica
do infanle podem resultar lambem graves
inconvenienles para seus pais.»

Aqui estdo asrazbes, com que o sr. Sea-
bra defende o seu syslema, ou anles os ar-
gumenlos, eom que elle combale as theorias
conlrarias.

Verdadeiramenle osr. Seabrapreocupou-
se mais com a idéa de impugnar os sysle-
mas conlrarios ao seu, do que com o pen-
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samenlo de defender esle, apesar de que a
impugnacio da doutrina conlraria encerra
s vezes a defesa da nossa.

Argumentos ha porem mais forles do que
o cilado pelosr. Seabra para combaler o seu
systema, e nds vamos aprescnlal-os, com
quanto o abracémos, porque desejamos que
a verdade apparcca em loda o sua luz, e
que se comparem o0s defeitos dos diversos
syslemas, para se poder escolher o melhor

ot anles o mais isenlo de vici_ps.
C Conlinta.



2.° ANNO

__ﬁ-—”

"7
. {

o1

26 de Maio de 1866

7

\REE§ !

._\_'_..

1Y

I

Redactor principal JOSE DIAS FERREIRA, Lente de Direito

Analyse eritica do projecto
de codigo civil poriuaguez

PARTE PRIMEIRA

DA CAPACIDADE CIVIL
Conlinuado de pag. 147

Conlra o syslema seguido pelo sr. Seabra
escreveu o illustre jurisconsullo, o sr. Mo-
raes Carvalho, o segumle:

«Diz o illustre apostillador (o sr. Seabra),
para dar a primazia ao principio, que ado-
ptou ~'que ndo pbde annuir a0 systema
de’ estabel;eeer uim_ prasor depois do nasci-
m-'l.ld _porque ) eapamdade do individuo,
cunui_crealura humana, ndo pode medir-se
prla 0s-illagAo de uma pendula mas o seu
‘ryslema prmluz os mesmos effeitos; o feto,
e, morre uni’ inslanlé antes de safr 4 luz
" .\lpnre ‘o3’ direilos, que um inslanle

'i};“s; H

-m‘u_ ‘e duracdd’ lhe houvera eonferido;
i?orffn -(-:I[hn{l‘u_é 0"uni¢d, nem o maior in-

nle,
_ﬂ’uun' leizal,* quando tracta da via-

T lifiidile dns fetos, ensina que
é'« 4 |\'v”|'"cn\t-n 068 nasce morlo,
Jue’ (e pil os? s mnmecados alé aos
Sefe "f'clt"orclm.m-) sy “yrbrlo}’ mas que
pmh‘ iascer \nn 6’0’ jue’ naseer depo:s de
con-pl Ui, 0s’ sele ¢ pcrfe:lo e habil para

‘er.

“Serundoa doutrina do sr. Seabra, que
S enigea vida ao lempo do nasc:mcnlo 0
falo'de einca ou seis mezes, que vier vivo
embora nao possa viver, adquxre dnellos
e transnntte 0s; no enlrefanlo, que o de
nove mezes, que morreu na occasiio de
"dm parlo, hbonoso nem adquire, nem tran-
smme direilos,

“A pendula do relogio que marca as horas
‘da ¥ida foi favoravel ao que existiu menos
lempo Se se quer preseindir do principio
— Quirin utero est pro nato habetur —
c suslenlar a fiecdo dos romnos—-Qm
mortui nascun fur, neque nafi, neque pro-
creau viden fur — entdo parccia consequen-

11

J

eia vir ao outro principio— I/ faut aussi
qu’il soit né & terme, un avorlon, quand
méme il aur mlquelque instant de vie, n’est
pas censé né, ni avorr été capable de suc-
cedér. — Ficgz‘xo por ficcdo; ldo racional é
unma como a oulra.

O maior inconvenicute do systema segui-
do pelo sr. Scabra ¢ a difficuldade das pro-
vas.— Incumbit onus probandi ei qur dicit.
A existencia do individuo deve ser provada
por aquelle que quei sueceder nos seus di-
reitns, eod. eiv. fr. ait. 135. Ordinaria-
menle 0s partos apenas sio presenceados,
além dos domeslicos, pela parteira; e devera
dar-se credilo ao testemunho d’aquclles e
d’esta? Sendo assim, nlo haverd fitho nas-
cido morto, que se ndo diga ter nascido com
vida, a fim de que a me seja a herdeira; e
se. laes provas ndo [orem cridas, difficil-
mente a mde poderd provar que o filho na-
sceu vivo, se morreu logo depois do nasci-
mento.

Aecresee que ha immensos casos de mor-
le apparenle, assim como ha muitos indj-
cios que parecem de vida em felo morlo.

O infanle que nasce morto pbde abrir a
bjcca, elevar os othos, eslender os bracos,
as pernas, elc., e ser ja cadaver: esles mo-
vimentos podem ser o effeito do ar atmos-
pherico, que lende a penetrar nos pulmdes,
que obra pela primeira e ullima vez sobre
a fibra muscular; assim o suslentam varios
escriptores.

D’esta forma, se os proprios professores
se podem illudir sobre os signaes da vida ou
da morle, 0 que ndo diremos dos casos em
que apenas inlervém parleiras, quasisempre
ou pouco amestradas, ou ignorantes em tal
objecto? O que & indubilavel 6 que, sendo
opposlos os interesses da md@e e dos herdei-
ros do pae, raro sera o caso, nesle systema,
em que o recem-nascido nasca morto, ou
morra logo depois de naseido, que ndo sus-
cite renhidas questaes, prolongados proces-
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s08, despesas e odios; ¢ asleis devem, quan-

to lhes seja possivel, evitar estes flagellos
socines, :

Se havemos nolado os incaonvenienles
d'esta douliina, nio dissimulamos que ndo
si0 menores o8 que acompanham o syslema
da viabilidade, eslabelecido no codigo fran-
cez e oulros, e seguido pelos nossos escri-
ptores Loblio e Rocha; e de hom grado nos
associamos as doulrinas de Savigny, bella-
m ente desenvolvidas pelo sr. Seabra.

Bastaria ver as variadas definices de
vigbilidade, dadas por Fodé&é, mr. Capu-
ron, mr. Marce, Orfila, Sedillol, Ollivier,
Velpeau e Devergie, para reconheeer a dif-
ficuldade de adoplar esse systema. Bastasia
ver as complicadas queslBes, que surgem
da indagaclio das condicBes de maluridade,
e dos vieios de conformacio, gue excluem
a viabilidade, velacionados por Devergie,
pava abandonar esse principio, que em ul-
tima analyse cra o arhilrio enlregue, umas
vezes 4 scicncia impolenle, oulras & igno-
raneia ousada, ¢ oulras & elasticidade de
¢onscicncia,

Mas qual é a nossa opiniao? pergunia o
illustre apostillador: nds vamos salisfazel-o.
Quizeramos, se fosse seguro, que oacto da
concepelio fosse o que fixasse a capacidade
juridica e civil, tornando o embrydo habil
para adquirir lodos os direitos, porque con-
siderdmos que nesse momento fica deposi-
tade no scio da mie esse rudimento primi-
tivo, esse germen, que depois sc vai desen-
volvendo, e apresentando os dois clementos
— o da individualidade, e o da razio,—
em que os philosophos modernos cellncam
a hase da personalidade; porque entendemos

ue o fitho. ahi depositado, j& existe, e é
50 01ho nas entranhas malernas, como de-
P,;s de dado 4 luz: lodavia nio podemos des-
¢, nbecer queo acto de concepclo ¢ coberlo
d e um véo myslerioso ¢ imperetravel, que
ndo deixa fixar o momenlo, em que ella se
verifica, sendo todos os dados, deduzidos de
oulros faclos, falliveis e extremamente avhi-
trarios; e por outro lado, vémos que surgi-
ria a difficuldade de saber, em muilos ca-
sos, se o fitho, nascide morlo, havia faliecido
antes ou depois do pac; neslas circumsian-
cias, havendo a necessidade indeclinavel de
ser lomado pela lei eivil nm arhilrio, esco-
lheriamos aquelle em que divisimos me-
norcs inconvenienles, e consideramos tal
o que fixa um praso (v, g. de 24 horas) de

cxisteneia depeis do nascimenlo, como con”
diedio para se realisarem os dircilos ema~
nados da eapacidade adquirida no aclo da
coneepciio; porque assim desapparece a dif-
ficuldade das provas. que exisle tanto no
systema da simples vilalidade, como no sys-
tema da viabilidade, ficando os dircitos defi-

“nidos por meio de uma presunpedo juridica,

que, se algumas vezes ¢ fallivel, tem o me-
rito de evilar immensos litigios.»

A verdade é que lodos os systemas nesle
ponlo, como em toda e qualquer maleria,
([ém muitos inconvenienles. ) mais a que
podemos aspirar € a cscolher o que menos

Cinconvenientes liver.

E sujcito a muilas difficnldades o syste-
ma da viebilidade, o da vilalidade, ¢ oda
duracio d’um cerlo praso depois do nasci-
mento,

Nds scguimos o systema do codigo. ve-
conhecendo no entrelanto as suas difficul-
dade. Ndo podemos dissimular o peso do
argumento de que o félo nascido nos seis
mezes com vida e morrendo logo, nlio deve
ter mais dircilos do que aquelle, que eom-
pletou lodo o periodo da gestacio, e falle-
ceu no meio d'um parlo laborioso.

Realmente nascer na impossibilidade de
viver, para durar niinulos, ou momenlos,
equivale, quasi a nascer morlo, com a cir-
cumslancia ainda que o nascido morlo po-
deria ter precnchido com vida todo o lemipo
da gestacdo.

Eslas difficuldades para nés sio pondero-
sas, e ndo descobrimos meio de as remover

No enirelanlo o que nos faz deeidir por
esle systema de prefereucia aos oulros é
unica e simplesmente a maior facilidade da
prova.

Para julgar se o individuo nasceu morto
ouvivo, ¢ inconlestavelmenle necessaria me-
nos capactdade, do que para decidir se elle
nasceu viavel ou ndo.

Para verificar se o individuo nasceu via-
vel, 86 os perilos, os conhecedores das scien-
ncias medicas sdo competentes; ¢ esies mes-
mos hilo de ver-se muitas vezes embaracados
para resolver as diversas hypolheses e algu-
was vezes alé sem meios de emillir opinido
decisiva.

Pelo conlrario o nascer vivo ou morlo é
um faclo, que cahe debaixo doalcapce dos
sentidos, € que por lodos os homens pode
ser verificado e provado.

E verdade que muilos casos ha de morte
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apparente, assim eomo indicios que pare-
cem de vida em feto morto. O infante que
nasce morto péde abrir a bdcca, elevar os
olhos, estender os bragos, as pernas, elc.,
¢ ser ja cadaver: esles movimenlos podem
ser effeito do ar almospherieo, que tende a
peactrar nos pulmdes, e que obra pela pri-
picira e ultima vez sobre a fibra muscular.

Todavia, & despeilo d’esles casos exce-
peionacs em que a prova sem o auxilio da
arle se torna diffieillima, sendo impossivel,
¢ineomparavelmenle menos arriscnda e du-
vidosa em geral a prova do nascimenlo com
vida, do que a prova do nascimento com via-
hilidade.

Para verificar a viabilidade nfio ha com-
pelencia, sendo nas pesseas lechnicas; e as
vezes nem eslas poderdo emillir um juizo
plausivel. Para julgar do nascimenlo eom
vida, na generalidade dos easos, lodos sio
compelentes.

Aqui estd a nossa rasiio de preferir o sys-
tema do projeeto a doutrina da viabilidade.

Naio acceilamos a theoria dos que exigem
um praso mais ou menos longo de duracio
depois do nascimenlo, v. gr., 24 horas,
48 horas, para a acquisicdo da eapacidade,
juridica. .

. Esta duraefio pode eonsiderar-se, ou
como meio de provar a viabilidade, ou como
festemunho do nascimenio com vida. Para
o systema da viabilidade nada aproveita,

" por:quanto se pode viver dias, e mezes, e
talyez annos, sem uma organisagdo capaz
para a.vida,

2 Gomo testemunho do nascimenlo com vi-
da poderia ainda admiitir-se, se niio fosse a
diffieuidade da prova. .

- -Pdde suppor-se que na generalidade dos
casos 0s assislentes ao parto, e os domes-
licos se previnam logo para verem se o in-
fanle dura ou ndo o lempo marcado na lei?

A maior parle. das pessoas nem lteriam a
lembranca, nem osmeios de marcar o lem-
po nos parlos premaluros, e mesmo nos
oulros. A nds afigura-se-nos ainda mais dif-
fici] a prova da duracfo de momento a mo-
manlo, do que a prova do nascimenlo coin
vigbilidade.

-~ No meio de tantas difficuldades parece-
10s mais convenienle preferir o systema do
projeclo do eadigo, e além d’isso é a dou-
lrina jd reconhecida nos nossos eoslumes,
¢ legqiisada pela uniforme praxe do foro.
Adrquire-se pois a capacidade juridiea pelo

nascimento com vida e figura humana. E-a
doutrina do projecto do eodigo. O que 6
pena éque o pensamento, em que todos con-
cordam, se nio ache redigido com a devida
clareza.
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A ullima parte do arligo 6.° acha-se,
como vimos, redigida nos seguintes termos
— Mas o individue, logo que é procieado,
fica debaino da proteccio da lei, e tem-se
por nascido para os effeitos declarados no
presente codigo.

A capoeidade juridica adquire-se pelo
nascimento, mas 0s eodigos e as leis de lo-
das as nacoes dispensam a proteccdo juri-
dica ja aos nasciluros,

A personalidade denola a existencia de
direitos, e aquelia qualidade nao proyvém do
nascimento. No ventre da mie jd o féto é
pessoa, ¢ como lal reconhecido nas leis de
lodos os povos. Em tudo quanlo respeila
a0s seus interesses, é lido eomo nascido; e
os aborlos artificiaes sio ineriminadons e pu-
nidos nas leis de todas as nagdes. Por isso
nbs, em logar de dizermos — adquire-se.
~— diriamos com mais propriedade — reali-
sa~se a capacidade juridica pelo nascimento.

Antes do naseiento ja o individuo tem
direitos; mas como ndo se lhe reconhecem
sendo debaixo da condicio de — nascer vivo
— bem poderiamos dizer, que o nascimenlo

- apenas realisa a aequisiclo dos direilos.

Mas, dir-se-ha, se nos reconhecemos per-
sonalidade no individuo antes do nascimen-
to, para que havemos deixar dependente
d’este aconlecimento a acquisicio da eapa-
eidade juridica?

Podera ser motivo para negarmos ao nas-
ciluro a eapacidade juridica o ndo estar com-
pletamente desenvolvido, e formado, quan-
do nas primeiras edades tambem o ndo esla,
¢ gosa complelamente da personalidade ju-
ridiea?

Nao haverd uma tal ou qual conlradicciio

12

em reconhecer no féto a personalidade, e
deixar dependente do nascimenlo a realisa-
cdo da capacidade juridica, e a acquisicdo
dos direitos, que the houserem recahido du-
rante a geslacdo?

A verdade é que a lendeneia do legisla-
dor foi sempre para proleger o félo ainda
no ventre da m3e. Porém qual havia de ser
a epncha precisa ¢m que o nasciluro se ha-
via de reputar organisado, e com figura hu-
mana, para ter a personalidade? Aqui es-
lava a primeira difficuldade.

Nos partos ordinarios ainda seria possivel
fixar para a generalidade dos casos uma
regra. Porém nos partos premaluros era im-
possivel estahelecer regras para delerminar
a epocha precisa da eoncepcdo.

QOutra difficuldade havia ainda maior, e
na maxima parte dos easos insupperavel,
era decidir, no caso d’o félo naseer morlo, se
elle era vivo ou nio na epocha em que Ihe
foi deferido o direito.

Por todas estas razies tomou-se por ponto
de partida a epocha do nascimenlo; e no
caso do nascimento com vida retrotrahe-se
a acquisicdo da capacidade juridica alé &
epocha em que se presume ler havido a con-
cepeao. '

Mas qual ¢ o tempo que a lei fixa anles
do nascimento para presumir a existencia
do f810? £ o que esle arligo devia dizer, e
que nio diz. A ullima parte, que aeinia
ranscrevemos, ¢ uma phrase vaga ¢ inde-
finida, que nada significa.

Podemos no entretanto esclareecr e com-
pletar o pensamento do arligo com a dou-
trina do art. 1777, que tinha aqui o seu lo-
gar proprio, e que diz —S6 podem adqui-
rir por testamento as creaturas exislentes,
enlre as quacs é conlado o embrydo.

§ unieo. Repula-se exislenle o embryao
que nasce eow vida e fignra humana deatro
de tresentos dias, conlados desde a morle
do testador.

9



178

Em face d'esle arligo parece-nos que lo-
dos os direilos deferidos ao individuo du-
ranle osltresenlos dias anteriores ao seu na-
scimento, the ficam perteneendo pelo facto
do nascimento com vida ¢como se vivo fosse,
durante a geslaclo.

Por fanto o pensamento do artigo 6.9,
que deve combinar-sc com os aril. 110,
1479, e 1777, & o seguinte: — A eapaei-
dadejuridica realisa-se pelo nascimento com
vida e figura humana; e o individuo, pas-
cendo eom vida, adquire lodos os direilos,
que the houserem recaido durante os lre-
senlos dias, anteriorcs ae nascimento.

Eis aqui a sentenga do artigo que, sc esle
fora bem redigido, se comprehenderia im-
mediatamente sem nccessidade de longasin-
vesligacoes, e scm recorrer ao elemento
logico e systemalico da interpretagio para
pereeber todo o pensamento do legisla-
dor.

E lambem para nefar que no art. 1479
se falle de — nascituros — e no art. 1777
de — embrido—para significar o individuo
gerade, mas ainda ndo nascido.

A palavra — nasciluros — lem uma si-
gnificagiio mais ampla do que o vocabulo
— embrido — Refere-se a todos os indivi-
duos gerados, e nio nascidos, qualquer que
seja o estado da sua orgaanisacdo, e a epocha
da geslaedo.

A palavra—embrido — porém € empre-
gada propriamente para significar o estado
do individuo, que nio esla ainda organisa-
do, e reduzido a perfeila creatura huma-
na.

A sciencia medicaensina que o estado de
embriio termina aos tres mezes depois da
coneepciio, e que depois loma o individao o
nome de félo.

Era muito conveniente ndo eslar a em-
pregar palavras no codigo sem delerminar
precisamente a sua respecliva significacilo,
e eram escusados aquelles dois arligos, se
por ventura no art. 6.°, onde tem o seu
assenlo proprio a maleria de capacidade ju-
ridiea, se definisse claramente, em logar de
se empregar um cireumloquio de palavras,
que nada significam, qual € a epocha da
geslaclo, para depois se delerminar pelo
tempo do naseimento, se o individuo ja exis-
tia quando foram deferidos os direilos, e
por lanlo se os pode adquirir.

No entretanto, com algum trabalho, e
cembinando este artigo com os arligos 110,

1479, e 1777, ehega-se & conclusdo, que
acima deixamos formulada.
ARTIGO 7.°

A lei civil é equal para todos, e ndo faz
distinccio de pessoas, nem dc sexo, salvo
nos casos que forem especialmente declara-
dos.

Este arligo niio tem aqui o scu assenlo
proprio. Esla complelamente desloeada. O
seu fogar é na carta conslilucional, e &
vem no arl. 148 § 12, que diz—A leisera
egual para lodos, quer proleja, quer easti-
gue, e reeompensara cin proporcio dos me-
recimentos de cada um.

Se hoje, no estado presenle da nossa ¢i-
vilisagdo, fosse publicada a consliluiciio fun-
damental, talvez jé ndo livesse razio de ser
a inseregdo d’esle arligo, mesmo n'um co-
digo politico. Porém o que ndo tem des-
eulpa é repelir-se aqui doulrina, que j& esta
eoljoeada no seu logar.

Se ha razio para inserir no cedigo civil
esta doutrina, tambem deveria ser parte obri-
gada do codigo penal, commercial, adminjs-
trativo, penal, e de todas as collecgdes de
leis que se publicassem em Porlugal.

Felizmente, como o arligo ¢ inoffensivo,
ndo ha inconveniente em o conservar.

A lei é egual paratodos os que estdo nas
mesmas eireumstaneias, e sd para esses; e
por isso ha &s vezes excepedes ao principio
absolute da egualdade; excepcoes reclama-
das pela juslica juridiea, e pela nalureza
das coisas.

Estas excepedes ndo signifieam um pri-
vilegio, ou um favor para pessoa, que esli
nas mesmas eireuvinsiancias, mas sim jus-
tica para pessoa collocada em posicio diffe~
renle.

E principio sabido — que a verdadeira
egualdade consiste em traetar desegualmen-
le seres deseguaes.—As vezes pode nio es-
tar na nalurcza das pessoas, mas sim na
diversidade de eircamslancias, a egualdade
a que a lei juridica deve allender,

Por isso ndo ha primor, nem inteira ver-
dade juridica, nesta redaccdo.

Quem lér o artigo ha de suppdr que o
principio da egualdade ¢ respeilado na ge-
neralidade dos casos, e violado excepcio-
nalmenle, quando assim nio é.

As excepgdes, que sé fazem, sdo no in-
teresse do proprio principio de egualdade.
Como a egualdade verdadeira esta em tra-
clar desegualmenlo posicoes deseguaes, é




179

indispensavel modificar os principios geraes
segundo as circumsltaneias, para respeitar
sempre o principio absoluto da egualdade.
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ARTIGO 8.°

A lei civil nao tem effeito retroactivo.
Exceptua-se a lei interpretativa, o qual ¢
applicada retroactivamente, salvo sed’essa
applicacdo resulla offensa de direilos adqui-
r1d0s.

Ninguem contesta o principio da ndo re-
troactividade das leis. Todos os eodigos, e
lodos os eseriptores sanecionam ¢ approvam
o principio da nfo relroaccio. A respeito
do principio fundamental ndo ha duas opi-
nides. Porem lanto € o accordo sobre o prin-
cipio, tanta é a divergencia sohre a appli-
€acao.

A primeira duvida, e de cerfo a mais fun-
damenlal, é sobrc os limites e verdadeiro
conteudo da retroacgiio.

Que quer dizer — a o retroactividade
da lei? Significa de eerto que a lei nfo re-
gula o passado, e s6 obriga para o futuro.
Mas que significam realmente as palavras—
a let ndo regula o passado?

Aqui comecam fodas as duvidas, ¢ todas
as divergencias. Que a lei nova ndo pode
regular os actos ja consummados, ¢ 0s ne-
gocios findos é féra de loda a duvida. Po-
rém ha de enlender-se com lanlo rigor o
principio da ndo relroaccido, que a lei nova
ndo possa regular as consequencias e effei-
los dos actos eoncluidos no tempo da lei an-
terior?

Eis uma grande duvida. Quira duvida
¢ —qual é a extrema para demarcar o
campo dos actos consummados, € ndo con-
summados?

Sera um aclo consnmmado o teslamento
logo que é feilo anles mesmio da morte do
testador?
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Scrdo aclos consummados sémenle as
sentencgas, e as lransaccdes, que lem a forca
de causa julgada?

Tem-se feilo differenca enlie direfios ad-
quiridos, e simples expeclativas; e tem-se
dicto—com os direilos adquirides ndo pode
a lei entender, sem offender o principio da
ndo relroaclividade — mas a possibilidade
ou esperanca de adquirir um direito. que
é coisa muito differente d’um direito ja ad-
guirido, bem pdde a lei modifical-a, ou ani-
quilal-a sem offensa do prineipio da ndo
relroaccdo. —

E todos os escriptores, especialmente os
jurisconsultos franeczes, tém-s¢c empenhado
em demarcar bem as raias, que estremam
os direitos adquiridos das simples expecta-
tivas.

Mesmo as simples expectativas costumam
ser alé certo ponlo respeitadas pelas novas
leis segundo as circumstancias publieas, ¢
os intercsses ereadns. Sirva de exemplo o
que se praclicou entre nds por occasido da
extinecdo dos vinculos a respeito dos imme-
diatos successores.

Naose pdde porém dar regras cerlas dcer-
ca da proteccio que merecem as cxpeclati-
vas. Depende tudo da occasific, do favor
eom que o publico recebe cssas expeclalivas,
e dos ipleresses, que ellas (ém ja creado.

No que se insisle, como essencial, 6 na
differenca enire os direitos adquiridos, e as
simples expectalivas; e diz-se — a lci péde
regular o passado, com tanto que sé fira
esperancas, ¢ respeile sempre os direitos ad-
quiridos.— Direttos adquiridos, dizem al-
guns, s30 03 que estdo ja definidos por sen-
tenca, passada em julgada, ou por lrans-
accdio, que tem a mesma forca. Direitos
adquiridos, dizem outros, é mais alguma
coisa. Todos os actos eoncluidos, e eom-
plelos, ainda que ndo estejam execulados
ao tempo da nova lei, estao fora da algada
d'esta.
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E que diz o projecto do codigo no artigo,
que acima deixamos transeriplo? Néo diz
nada. Diz que a lei inlevprelativa pode ser
applicada relroactivamente, quando ndo fe-
rirdireitos adquiridos; ora como o principio
da ndo velroactividade sb se fere quando
se offendem direitos adquiridos, segue-se
d’aqui que nos lermos do arligo a lei in-
terpretativaseapplica retroaetivamente sem-
pre que ndo offende o principio da nio re-
troaclividade!

Todos eoncordom em que a lei nilo pode
ser retroacliva a ponlo de ferir direilos ad-
quiridos. Esle ptineipio é inconcusso: nin-
gucm o contesla. O que todos procuram é
marcar o lerreno ou o eireulo dos direilos
adquiridos.

Porém a disposicio do projecto, que foi
de cerlo feita para ser execulada, encerrou-
se numa generalidade vaga, que ninguem
eonlesta, nem carece de resolucio, e deixou
intacly a diffieuldade, que carecia de ser
esclarecida pararestringir o arbitrio do ma-
gistrado.

Este modo de redigir as leis é commodo
para o legislador, assim elle ndo collocasse
os magistrados em gravissimas difficuldades
e uilo fosse altamenle perigoso’para a ndmi-
nislracdo da juslica, ¢ para a socicdade em
geral,

Se o codigo gueria limitar-se a enuneiar
um pensamento geral sem significacdo al-
guma, era melhor ndo ler inserido no pro-
jecto esle arligo, que se achava ja consi-
gnado no § 2.° do arl. 145 da earla con-
stitucional. Os magistrados exccutavam bem
o codigo, ainda que 1a ndo viessc consigna-
da a doutrina de que a lei é egual para
todos, e de que alei ndo tem effeito retroa-
clivo.

Hio de porém ter grande difficuldade em
julgar (vislo que o projeclo a esse respeilo
guarda silencio), se s0 sio direilos os defi-
nidos em senlcnea ou lransaecdo, ou se é
mais larga a drea dos dircilos adquiridos.

Na eommissio de legislaciio apresentou-
se uma proposla no senlido de se consignar
claramenle a idéa de que a lei nunca pode-
ria offender lransaccOes, ou senlencas, que
houvessem liansitado em jnivndo Porém
esta proposla, apesar de reunir alguns volos,
nio obleve veneimenlo.

Verdadeiramenle o priucipio de que a lei

nio deve ter effeilo relroactivo é mais pro-
prio da conslituigdo fundamenlal, do que

da legislaciio secundaria. E uma regra para
o legislador observar; mas, se o legislador
a preterir, o magistrado ha de em todo o
caso respeitar a lei — dure lex, sed lex.

O principio eonsignado no arl. 8.¢ do co-
digo eivil ndo auelorisa o magistrado a es-
quecer a lei, que for refroacliva; é apenas
uma regra de hermenculiea, a que os exc-
eutores da lei, nos easos duvidosos, devem
subordinar a sua decisao.

O sr. Seabra, no projeclo pripitivo, tam-
bem nito delerminava a base e o caracle-
ristico dos direitos adquiridos. Exprimia-se
nos scguinles termos— A lei civil, ainda
que seja inlerprelativa, ndo pode ser appli-
eada relroactivamente, havendo offensa de
direitos legitimamenle adquiridos.

Noentretanto era mais logiea & mais ac-
commodada ao eslado presenle da seiencia a
doulrina do projeeto primilivo, do que a
sentenca doprojecto definilivo. Houve lem-
po, em que se enlendia, que a questdo da
retroactividade se referia unieamente as
leis interpretativas, quando assim ndo 6.
A earta eonslilucional diz em geral que
a lei ndie pode ter effeilo retroaclivo, ¢ tanlo
as leis interpretalivas eomo guaesquer ou-
tras tem applieacdo relroactiva, com lanto
que se resalvem os direitos adquiridos.

Todas as l¢is fazem refleelir a sua acgdo
no preterilo, especialmente as leis sobre o
processo, que € maleria d’ordem publiea;
e as leis sobre direilo propriamenle diclo
regulam lodas as conscquencias dos aelos
complelos, ¢ ainda ndo cxeculados, e se-
guem na sua mareha os aclos comecados,
e ndo conelnidos.

Porém quando se traelava de relrmclxvn-
dade perdiam-se de visla as oulras leis para
tractar a quesldo s6 eom relacdo as leis in-
terprelativas.

E misler ver primeiro o que sio lets in-
terpretalivas, e depois examinaremos mais
detidamentle o outro objeclo. Contintia.
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Por niuilo tempo a theoria da inlerpre-
tagio das leis foi ennsiderada debaixo d’um
ponto de vista, demasiadamente restriclo,
¢ acanhado. Enlendia-se que so careciam
de interprelaciio as leis obscuras; ¢ que 0s
arligos claros e explicitos da legislaciio ndo
eslavam sujeitos, nem comprehendidos na
theoria da inlerpretaco.

Potém ullimamente teni-se aperfeicoado
os sysiemas neste ponto, e lem-se eollocado
noulra altura esta maleria. Aclualmenie a
inlerprelaciio 6 uma funccio necessaria para
a applicacio da lei; é o meio lermo entre
a eonfcecdo e a exeeucdo da lei.

A inlerpretaciio € a reproduccio fiel do
pensamento do legislador. Todo o executor
da lei careec da inlerpretaciio, i. €, de se
representar no scu espirilo lodo o pensa-
mento do legislador, para o poder executar
fiel e verdadeiramenle.

Todo o executlor da lei carece de ser in-
terprete. Nas leis, que parecem as mais cla-
ras, ha lambem o trabalho da inlerprelacdo
para se alcancar em loda a sua plenitude
a senlenga da lei, e para applicar as rogras
d’ahi derivadas ao conhecimento das dispo-
siedes obscuras, que esldo mais ou menos
ligadas, e algumas vezes subordinadas aos
arligos clmos € CXPressos.

Eis aqui o verdadeiro sentido da palavra
—_— mlerp;elagao — nos systemas, e nos li-
vros dos eseriptores modernos.

Muilas vezes porém o legislador julga de
conveniencia publica deelarar qual € o pen-
samenlo d’uma lei, a respeilo do qual nem
todos estdo d’aecordo.

Se esla deelaragdo legal se limila a es-
elarecer o que ja eslava legislado, alei é
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verdadeiramente inlerprelativa. Se porém
modifica, ou accreseenla alguma eoisa ao
que ji estava delerminado, a lei é realmente
nova, enthora The chamem interprelaliva.

Disposicfio interpretaliva & a que se acha
consignada no projeclo de lei da desamor-
lisacio ha poueos dias volado na camara
dos srs. deputados, que declara capazes de
serem herdeiros os hospilacs e as miseri-
cordias.

Nas nossas leis antigas ¢ modernas era
respeilado o principio da instituicdo d’csles
eslabelecimenlos; mas dividiom-se as opi-
nides, suppondo uns que elles 36 podiam
ser instiluidos legalarios, ¢ enlendendo ou-
tros que elles podiam scr instituidos her-
deiros.

Mas como ullimamenls a jurisprudencia
se encaminhava para os julgar capazes de
serem herdeiros, no projeclo da lei da des-
amortisacdo deelara-se authentica esta inter-
prelacdo, sem accrescenlar, nem modificar
um apice a legislacao existente.

Em vista do exposto faeilmente se conhe-
ce que a especie de leis, a que o principio
da ndo retroaclividade lem menos applica-
¢lo, é &s leis puramenle interprelalivas,
porque nio eslabelecem direito novo, mas
56 aclaram disposicdes jA consignadas em
leis anlcriores.

Todavia o que ¢ esscneial & dar asregras
segundo as quaes se devem applicar as leis
novas a0s casos pendentes, ou ellas sejam
inlerprefativas, ou de oulra qualquer na-
tureza. ‘Se ha lransac¢Bes, ou senlencas
transiladas em julgado, niio podem de cerfo
ser prejudieadas pela lei nova.

Mas s5 as senlengas e lransacclics € que
ficam fora da aeedo da retroaclividade?

Ora supponhamos que na hypothese aci-
ma referida, ent logar dese ler declarado no
projecto de lei da desamorlisacdo, que as
misericordias e hospilaes podiam ser insti-
luidos herdeiros, se adoplava a inlerpi clagdo
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eonlraria, e se resolvia que os hospilaes e
misericordias ndp podiam ser instiluidos

herdeiros, ¢ que alguns d'esles estabeleci-

mentlos eslavam de posse, ha dois ou lres
annos, ou dois ou tres mezes, de herancas,
em que haviam sido inslituidos, ¢ que os
herdeiros legitimos do teslador nido impu-
guaram eom' o receio de perderem a que-
stdo nos lribunaes, mas arespeilo das quaes
ndo havia lransaccdo, nem senlenca passada
em julgado — poderiam, eonverlido o pro-
jecto em lei, esses herdeiros legitimos im-
pugnar a validade do testamento, ¢ pedir
a enirega dos bens, de que aquclles eslahe-
lecimentos de heneficencia eslavam de pos-
se?

Este caso é que precisava de ser deler-
minado, eslabeleecndo-se uma regra geral,
que dominasse todos os casos identicos. E
o que o projecto de codigo nito faz. O arli-
go 8.9 pois 6 inleiramente inulil.

Bem sabemos que ndo era possivel re-
solver todas as duvidas a esle respeilo. Mas
ndo resolver nenhuma com o fundamento
de se ndo poderem resolver lodas, ésyslema
injustificavel em boa legislaco.

Se no codigo se livesse diclo — As leis
novas ndo prejudicamn as fransacedes, nem
as senlengas passadas em julgado, nem os
aclos eomplelos, eontra os quaes ndo houve
reclamacdo antes da sua publicacio — ndo
se leria sanccionado uma doulrina isempla
de defeilos, nem se leria consignado uma
disposicio que evitasse lodas as duvidas,
mas ao menos tinha-se diclo alguma coisa,
¢ corlado algumas difficuldades.

Ha quem prefira uma lei injusta a falla
de lei, ¢ que por isso condemne primeiro
gue ludo as disposicOes legaes que se en-
cerram numa gencralidade vaga, que nada
significa, ou gue se presta a significar tudo
o que 0s juizes ¢ que os excculores da lei
quizerem.

Se alei for evidenlemenle relroactiva, os
magislrados hdo de respeilal-a, por. maisin-
justa, que lhes pareca. As regras eslabe-
lecidas no codigo &cerea da retroactividade
servem unicamente para guiar os magistra-
dos na applicacdo da lei aos easos penden-
tes, a que ella se nilo refere cxpressamente

Ora neste ponlo ficam os magistrados sem
outra tegra, que ndo seja o scu arbilrio; e
nés consideramos esta questio como uma
das primordines, e lanlo que a nossa ecn-
stiuicho fundamental se referiu a ella, e no

arligo em que {raela das garantias dos di-
reilos civis o polilieos dos cidadaos porlu-
guezes.

Serd para Jlamenlar que os poderes publi-
cos, a yuem csld eommietlido o exame do
projecto, ndo resolvam esla especie do modo
mais plausivel, que o podérem fazer.

A quesldo presta-se a um debale Lo far-
go, que, ou se hdo de escrever a respeilo
d’clla grossos volumes, ou s¢ hdo de fuzer
apenas ligeiras observagdes, conio nos aca-
bamos de fazer.

Nio conclniremos porém a analyse d'esle
arligo, sem deixarmos consignado o que ha
de mais importanle sobre a maleria na nossa
legislagdo aclual.

O decreto de 17 de julho de 1778, sus-
pendendo diversas leis, delerminou: 1.9 que
as suas disposicOes se guardassem de sua
data em deante sem respeito algum ao pas-
sado; 2.° que a ninguem fosse permitlido
inlentar de novo acgdo alguma sobre o di-
reito que the podiam dar as leis suspensas,
ainda com o molivo de o ler adquirido em
tempo habil; 3.9 que nas cousas ja findas e
extinelas por senlencas passadas em julgado
ou por amigaveis transaegdes legitimamenle
eelebradas, ficassem eslas em loda a sua for-
ca; &.%quanlo as causas pendentes, que so
julgassem na superior inslancia pelas leis,
que regiam ao lempo, em que s¢ proferiram
as senlencas na 1.2 inslancia; se, porém,
nestaaindando livessemsidojulgadasa final,
que se Ihes applicasse o novo direito.

A doulrina d’este decrelo quanlo &s cau-
sas pendenles achava-se ja eonsagrada no
direilo romano, pelo qual era prohibido o
applicar as leis novas as seutengas appella-
das.

Dizanov. 115, cap. 1.°— Ideogue san-
cimus: st quando de aliqua causa proces-
serit definitiva sententia, et provocalio fuc-
ril subscquula: appellutionis examinatores
seccundum leges quae tempore definilivas
sententiae obtinebant, lerminum dare ne-
gotio... In omnibus enim praedictis casibus
tllas leges a cognitoribus servari decerni-
mus, quae tempore senleniiae, aul cerle
relationis oblinebunt: tametsi conlingerit
postea legem promulgari novi aliquid dis-
poneniem, el lenorem suum ad praeterila
quoque negolia referentem.

Em eonlraposicdo a esla doulrina ha dis-
posicdes nas nossas leis applicadas relro-
aetivamenle a senlengas, que ja tinham pas-
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sado em julgado, mas que ndo estavam ainda -

executadas.

O Aviso de 20 de dezembro de 1770 de-
cidin que niie fossem execuladas senlencas
sobre clausulas de anncxacdes de lereas a
morgados, gque ao lempo da publicacio dalei
de 3 de agosio de 1770 se achavam por
cumprir; ¢ 0 de¢ 2 de marco de 1786 deci-
diu — que as sentencas que antes da lei de
9 de setembro de 1769 julgaram demons-
trativos eertos encargos, delerminades pelos
inslituidores, foram implicitamenie revo-
gadas pelas providencias de preterito, eon-
teddas na dicla lei, e em consequencia fiea~
ram os referidos eneargos, sem embargo dos
julgados, taxalivos e ndie demonsiralivos.

Merece tambem especial mencio o as-
sento 5.9 de B de dezembro de 1770, que
deelarou que a let de 9 de setembro de
1769 no § 1.9 nio compiehendia os testa-
menlos, que anles ’ella se aehavam feilos,
¢ eonsummados pela morte do lestador. De-
cisdo analoga quanto & suceessio dos mor-

gados em conformidade das instiluigbes an-.

teriores a lei de 3 de agosto de 1770, foi
dada pelo asseulo 2.9 de 9 de abril de 1792.

O asxenlo £.9 de B de dezembro de 1770
decidiu que a nullidade dos legados, decla-
rada pelo assento de 29 de marge, nio com-
prehendia os legados ja cumpridos e as des-
pesas ja feilas pelos lestamenteiros legili-
mamente e de boa f8. O mesmo foi decidido
pelo assento de 9 de abril de 1772 em re-
lacio aos legalarios, que em boa fé lives-
sem recehido laes legados.

Abstemo-nos de citar mais legislacdo.
Pela que lemos apontado se faz juizo de que
nas nossas leis havia os subsidios indispen-
saveis para resolver a questdao da relroaeli-
dade.

Pois n@o podiamos uds, com o auxilio
d’estes elementos, uns homogeneos, ¢ outros
contradictorios, estabelecer um prineipio
decisivo e franco, ¢ descnvolvel-o em duas
ou lres regras geraes?

Se nos perguntarem, se as leis novas em
presenca do eodigo sio applieaveis ds ap-
pellacBes, quando as leis vigentes ao tempo
do julgamento na primcira instancia eram
diversas, que responderentos? Pela nossa
parie ndo sabemos responder.

A legislacdo actual ndo podemos recor-
rer, porque o artigo 16 do projeclo manda
recorrer nos Casos omissos aos principios
do direilo nalural.

No codigo penal arl. 70 acha-se dispos-
lo, a respeito da retroactividade da lei, o
seguinte — Se depois de commettido o cri-
me, a lei modificou a pena, serd sempro
imposta a pena menor, poslo que a0 lempo
da sentenca esteja deeretada pena mais grave

§ unico. Seac lempo da senlenca o facto
ndo for pela lei quahficado como crime,
posto que o fosse pelas leis, que existiam
ao tempo que foi commettido, nenhuma pena
sera applicada—.

" Vé-se pois que os nossos legisladores se
ndo esqueceram de regular, com mais ou
menos felicidade, o prineipio da nde-retro-
actividade. No projecto do eodigo ndo appa-
rece infelizmente a mais ligeira indieacdo
da applicacio d’esle principio com relacio
as leis civis, O arligo 8.7, eomo jadissemos,
¢ uma generalidade vaga, que nada signi-
fica.
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Ninguem péde eximir-se de cumprir as
abrigacdes tmposias por lei, com o prelexto
de 1gnorancia d’esta ow com o seu desuso.

Pela nossa legislagdo vigente lambew a
ignorancia da lei ndo aproveila a ninguem,
ao conlrario do que suceede com a igno-
rancia de facto. Os faclos sio infinitos e
innumeraveis, quando o —jus finilum el
possitesse, el debeal — para nos servirmos
das palavras do jurisconsulip Neracie.

O projecto de codigo ndo providenceia
acerca daignorancia de faclo sendo na ma-
teria dos contraclos, onde examinaremos
conseguintemcnte esta doulrina.

Pelas nossas leis a ignorancia de direilo
a ninguent aproveila. A ord. dispde no fi-
nal do Utl. 99, liv. 1.0 o seguinle — E para
se nao poder allegar ignorancia, o decla-
ramos por esta nossa erdenagdo, —

Alguns quizeram ver uma excepcdo a
este principio no caso do § 2.9 daord. liv.
3, lit. 87, suppondo que a ignoraneia de di-
reilo aproveitava aos lavradores ruslicos, e
aos soldados, por aquella ord. thes permittir
o allegar embargos depois das seniencas defi-
nitivas, ainda que as offendam ou desfagam
em tudo, quando elles moravam e lili-
gavam em aldeia, ou logar, em que ndo
houvesse lelrados, com quem podesscm
gconselhar-so.

No enlretanlo a legislacdo poslerior veio
ainda banir esta execpgio.

O dcerelo de 9 de'setombro de 1747 de-
clarou que nio ha ignoraneia que releve de
observar as leis, porque ellas sio publicas,
eseriplas e diulurnas. O alv. de 10 de ju-
nho de 1755 declarou egualmente aue se
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ndo pode allegar ignorancia do que a todos
se faz publico,

E modernamente, ¢ eom relaciio as leis
criminaes, diz o artigo 12 do eodigo penal:
A ignorancia da lei penal ndo se considera
como justificativa do crime.

Os nossos proxistas procuraram desde
cerla epocha affastar-sc do rigor das leis, o
determinar regras parao erro dedireilo es-
cusar nalguns casos, cont o fundamenlo de
que o jus finitum, de que falla Neracio,
ndo pode applicar-se & nossa legislagdo, no
esfado de desordem em que se acha, o
complicada, além d'isso, eom o direilo ro-
mano e eanonico.

Para modificarem e limilarem as dispo-
sicbes de direilo, em harmonia eom estas
idéas, procuraram fazer distinr¢do entre
ignorancia da lei e erro de direilo.

Dizem ignorancia de direito o desconhe-
cimento tolal das disposicles da lei; erro de
direito a falsa idda d’essas disposicBes. Dizia
jA Sanelo Agostinho, que o erro eonsistin
cm approvar como verdadeiro o que era
falso. e aignorancia em nada approvar; que
aignorancia ndo denolava sciencia alguma,
¢ o erro ainda implicava alguma.

Parecia a alguns que a ignorancia de di-
reito a ninguem aproveilava, mas que oerro
de direilo em certos casos, que cada um de-
terminava segundo o seu systema, devia
aproveilar.

O sr. Rocha fez dislinecdo: em quanto
a impulacdo, ou responsabilidade, que péde
resultar da falla de cumprimenlo da lei,
disse que pdo apreveilava a ignorancia de
direito; suslentou porém quanto. acs actos,
e que por ignoraneia ou erro nos obriga-
mos para comn lereeiro, que escusa o erro
de direito, que recahe sobre o esscneial.

Qual é porém o syslema do projecio de
codigo? Cremos que seguiu com pequenns
modificagdes a doulrina do sr. Coelho da
Rocha.
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O artigo, que analysamos, aeha-se no
projeelo da eommissio exaclamente como
tivo, onde em seguidaa esle arligo se lia o
no projeelo primiseguinte:—As obrigagses
contrahidas por erro de direito, poderdo ser
rescindidas nos termos do presente codigo.

Vé-se pois que o auctor do projcelo ac-
ceilou a distinccdio enlre ignorancia da lei,
o erro de direilo.

No entrelanto o segundo arligo foi sup-
primido pela illuslre commissdo revisora;
e qual 6 a este respeilo a ullima doutrina
do projecto?

Acerca do erro de direilo enconlramos
na materia dos eonlraclos os arligos se-
guintes: — Art. 658 —o errosobre a eausa
do eontraeto pode ser de direilo ou de faelo.
Art. 659 — O erro de direilo acerca da
eausa produz nullidade, salvo nos easos em
que a lei ordenar o conlrario. Arl. 756 —
Quando, por erro de facto ou de direilo,
nos lermos dos arligos 657 e seguintes, al-
guem paga o queo realmenle ndo deve, pbde
reeobrar o que houver dado, nos seguintes
fermos, elc.

Aqui estdo os arligos geraes acerea do
erro de direilo.

Por tanlo faz-se no'projeclo a distincedo,
para os effeilos de aproveilar ou nio o erro
de direilo, entre a responsabilidade, que re-
sulla da falla de comprimento de lei, e 2
responsabilidade relativa dos actos, em que
nos obrigamos para com lerceiros.

A respeilo da primeira hypothese nfo ha
ignorancia, que releve, eomo se & do ar-
tigo, que analysamos. Porém eom relagio
aos aelos, em que nos obrigamos para com
lereeiros, aproveila o errosobre a causado
contraclo.

E resirieto esle favor simplesmenle ao
erro nos eonlraelos, quando a adoplar-se
o principio, devia ampliar-se a todos os
actos juridicos, ainda que ndo fossem eon-
traclos.

No entrelanlo as disposicoes do projecto
sd0 as quo deixamos consignadas.

Nole-se tambem que o projeclo de codigo
se serve das palavras — {gnorancia de di-
re110 — quando se refere & falla de cumpri-
mento das disposicdes legaes, e usa das ex-
pressoes —erro de direito -— quando lraeta
dos conlraclos, ou dns aclos juridicos.

Esta linguagem € tirada das doutrinas-

dos modernos praxistas,
A differenca enlre a ignorancia e o erro

de direito, nos termos, em que alguns dou-
lores a propunham, podia dar logar a mui-
las fraudes e eavillacdes, auclorisando os
interessados adeclarar que conheciam a lei,
mas que lhe davam eulra inlerprelacdo.
Por isso bom é o systema de nio adoplar,
eomo molivo de exeusa, o erro de direito
em geral; devenda delerminar-se precisa-
menle 0s casos, em que elle aproveila.
Pela doulrina do projeclo s0 aproveila o
erro de direilo em maleria de conlraetos,
e quando reede sobre a eansa do contraclo.
A seu tempo veremos se esla maleria se
acha regulada, eomo fora para desejar.




2.° ANXO

—my =
| |

'; ,__»,,! _LJ _..JJ [ - b ___q,_,_‘_J.

30 de Junho de 1866

—— - —

N.° 16

IE\} RN A

7
W

Redactor principal JOSE DIAS FERREIRA, Lente de Direito

Analyse eritica do projecto
de codigo eivil poertuguez

PARTE PRIMEIRA

DA CAPACIDADE CIVIL
Conlinuado de pag. 226
Artréo 10.°

Os aclos practicados contra ¢ disposicdo
da let, quer esta seja prohibitiva, quer pre-
ceptiva, tnvelvem nullidade, salvo nos ca-
s0s, em que a mesma lei ordenar o conlra-
710.

§ unico. Esta nullidade pode, comtudo,
sanar-se pelo consentimento dos inleressa-
dos, sc a leiinfringida ndo for deinteresse
e ordem publica.

O art. 10 € o mais fatal que tem o pro-
jeeto de codigo. Cusla a crer que o illus-
trado redactor do projeclo, que ajunctava
uma longa praclica forense aos seus pro-
fundos conheeimenlos de direilo, e que os
membros, tdo dislinctos, da illuslre com-
missdo revisora concordassem todos em
sanccionar sinnthante doulrina, e um prin-
cipio (3o periguso. Esle ailigo pode cha-
mar-se a morle civil do codigo civil.

Se os tribunaes ohservarem a risca a pre-
~geiipedo doartigo 10, duvidamos que se re-
puten validos amelade dos actos juridicos,
celebrados em boa 16, e eom as formalida-
des essenciaes, quc a lei e a sua nalureza
reclamam!

Ninguem se lembrou de sanccionar na
practica, ¢ em leis, que servem para ga-
ranlir o desenvolvimento da sociedade, prin-
eipios tio exaggerados. O cave a consequen-
tits — foi sempre respeilado pelos legisla-
dores; ¢ concordando lodos em que as dis-
posicdes da lei sdo feilas para serem obser-
vadas, nenhum se lembrou de preeciluar,
que toda e qualquer falla de cumprimento
de lei, por mais insignifieante que fosse, si-
gnificava nullidade insanavel!

E, se algum se avenlurou a fazer excepcdo
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a esle syslema, viu-se logo na necessidade
de acabar com cssa excepeio, eomo preju-
dieial aos interesses publicos, ¢ ao bom re-
gimen do direilo.

Nao ha codigo nenhum no munde, onde
appareca similhanle senlenca. Nem na In-
glalerra, nem na Amcerica se poderin sas-
tentar e ebservar um prineipio lio absoluto,
e ldo ineonciliavel com a limitacdo da in-
telligencia humana, e com o fim supremo,
a que é destinada a confeccio das leis.

Antes porem de fazermos acritica do ar-
ligo, transcrevercmos ayui texlualmente o
que o sr. Seabra escreven cm juslificaciio
d’elle na segunda apostilla, e apenas subli-
nharemos aquellas palavras que, longe de
abonarem, condemnam a disposiedo.

Diz o sr. Seabra, referindo-se no ossum-
plo em discussio — «Esta questdo ¢ vma
das que mais iém alormentado os juriscon-
sullos; porém, dcpois de a lermos exami-
nado, como cumpria, enlendemos que nio
nos restava oulro caminho a scguir.

Eis aqui as nossas razdes.

A lei ou decrete uma acclio ou um aclo,
ou prohiba uma accdo ou uml aclo, — im-
porla sempre a mesma necessidade de su-
jeicdo ¢ obediencia. Se a lei ndo imporlasse
essa necessillade, nfio seria lei, — ou seria
apenas permissita, de que ndo lemos de oc-
cupar-nos pqui.

A let nio pode pois legilimar os aelos
priclicados em seu menoscabo ou conlra-
vencdo,—e serdo radicalinente nullos, salvo
sc a mesma lei decrelar, gue de algum modo
possam subsistic ou sanar-se.

Poslo esle principio, todas as difficulda-
des desapparecem, — acabam as hesitagdes
da doulrina, porque as consequencias lo-
gicas sdo sempre faceis, — o que ndo acon-
leee, quando se prelende o impossivel de
couciliar principios opposlos, ou confradi-
clorios.

Os que admiltem que a nullidade pdo €
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uma consequeneia da conlravenedo da lei
—ndo ousam comludo apresentar a regra
de um modo absolito, — reconheeem que
ha casos em que a nullidade deve ter logar.
Mas em gue casos? Como diseriminal-os?
hoc opus hic labor est.— Tudo sdo hesila-
¢bes, divergencias, ¢ alvitres, eada qual
menos salisfaclorio, porque lodos parlem
d’uma base arhilraria.

O principio characteristico e essencial da
lei é sem duvida a sua forca obrigaloria.
Dizer que o legislador, que prohibe um
aclo pura ¢ simplesmenle (argumenta Du-
vergier contra Toullier) sem indicar as con-
sequencias da infracclo, nio enlcude an-
nullar o aclo, reeusar-lhe o cffeito, se liver
logar, 6 o mesmo que dizer, que em prin-
Cl[)lO enlende lolerar, e mesmo proleger, o
que 6 feilo contra a sua vonlade formal,
que de modo algum se pode sustenlar. ()la
esle argumenlo pxocede eom a mesma forga
em rclagﬁo as leis preceplivas.

Adoptando porem o prineipio de que as
leis, oun sejam prohibitivas, ou imperativas,
imporlam nlulidade, somos obrigados a res-
ponder pelas consequencias da nossa dou-
trina, isto é, a seguil-a nos seus desenvol-
vimenlos e applicacdes, e a prevenir qual-
quer difficuldade ou inconvenienle, que
possa resullar da sua adopcio.

E. sobre eslc ponlo, que passamos a ex-
plicar-nos.

Primeiro quce tudo € nccessatio que se
nio perca de visla que a regra que esta-
beleeemos lem wuma orbila limitada unica-
menle & esphera do direito civil, como foi
definido no arligo 3.°

Temos pois que nem o direilo publico,
nem o eodigo de commercio, nem o codigo
de processo estiio sujeilos a esta lei.

Islo poslo, se as parles nas suas relacOes
juridieas, dependentes de faclo seu, lrans-
gredirem 2 lei, de nenhum modo podem
queixar-se da sna severidade, pois que nao
soffrem sendo as consequencias d’'um aelo
voluntario.

Mas, sendo certo que no exercicio dos
dircilos civis acontece muilas vezes, que é
indispensavel & ordem publica que o estado
inlervenhn, encarvegandn vfficiacs sens de
recolher e :lulhenlimn' os aclos juridicos,
debaixo de certa norma, — que influcncia
devere ler as conlravencdes, que esles offi-
ciacs commellerem sohre a substancia dos
mesmos aclos, sobre o diretlo das parles?

Sera o aelo essencialmente nullo, porque
a formula niio foi devidamcnle observada?
Deverd o cidadio soffrer a pena de faclos,
que {he nZo podem ser impulados, e que siio
somente produzidos pela inlerferencia da
lei, pela ignorancia ou ma f¢ dos seus pro-
postos?

Aqui appareee um novo elemento, uma
nova eircumslancia, que necessariamente
deve ser lomada em consideracio.

O principio de deeidir, a gue a jurispru-
dencia e aslegislocOes pareeem inelinar-se,
¢ o scguinte: — que lodas as vezes que 08
actos forem formulados por agenle publico,
em virtude da lei, o victo da forma nilo
deve prejudicar o direilo das parles. se a
nullidade ndo for expressamente irvogada.

Dissemos que a esle principio pareciam
inelinar-se a jurisprudencia e as legislacOes,
porque effeclivamente ahi o achamns segui-
do ou praelicado, postoque d’um modo in-
eomblelo e extremamente confuso.

Mas, como, € em que easos, e com que
effeito poderd a lei irrogar a nullidade dos
aclos formulados por official publice ?

Questio 6 essa, de que nos ndo pedemos
occupar aqui, e que ndo pode mesmo ser
resolvida em these. Diremos unicamenle que
ndo deve a lei lancar mao d’esle meio, se-
ullo em caso de extrema necessidade, ouna
presenca d'um grande inleresse publico, as-
segurando, quanio possivel, a reparacio do
damno, ainda que ndoscja senfio aggravan-
do a responsabilidade dos coniravenlores,
e pelo meio d'uma severa habililacdo.

Mas, -dir-se-ha, conienilo o codigo civil
differentes formularios, facilmenie pode en-
trar em duvida, niio havendo declaracio es-
pecial, se esses formularivs ficam ou nfio
sujeilos & disposicio do arligo. Responde-
mos, que, ainda que, por via de regra, 0
eodign € explicito nesta parle, poder-se-ha
utilmenlte addicionar ao arligo vm novo
paragrapho, em que se declare, que as dis-
posicdes que presercvem a forma de aclos
juridicos, que devem ser exarados por offi-
ciaes publicos, somenle inportardo nulli-
dade, sendo esta expressamente irrogada.
Poderd lambem dizer-se que, permittindo-se
que a nullidade possa ser sanada, sc a lei
infringida for sdmenle de inleresse parli-
cular e ndo de ordem publica, se deixa porla
aberta ao arbilrio dos tribunaese a immen-
sas conlroversias.

Nio deixamos de senlir esle inconvenicn-
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le, porque seguimos a maxima de Bacon:
— optima lex, quae minimum judicis ar-
hitrio permitlii;— mas ha cases em que
este arhiliio, desgracadamente, éinevitavel;
¢ ¢ contando com isso, que a lei tem cer-
cado de infinitas caulelas a accite da justi-
¢a. Pelo menos no achamos modo desolver
melhor a difficuldade.
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Ninguem pode eontestar em principio que
guanto se faz contra a lei ¢ nulln, e que a
lei parece aniquilar-se a si mesma em quan-
lo lolera, como \alido, um aclo, em que
falta alguma das solemuidades, que cllare-
quer.

Em boa philosophia nio se pode fugir ao
raciocinio — ou a lei dispde coisas neces-
satias, devendo por lanto ser cumpridas.
lodas as suas senlencas, ou dispde coisas
superfluas. que devem por consegnencia
supptimir-se.

Esle raciocinio ¢ logico, ¢ deveria appli-
car-se aos usos da vida social, se os inte-
resses da vida humana estivessem sujeilos
as regras infiexivets da metaphysica theori-
¢a, e se estas nfio devessem soffrer na pra-
clica farga modificacdo paca se Lirar resul-
tado ulil da sua applicagio. O mundo real
¢ o que ¢, e ndo o idcal, que nosmugina-
Mmos. .

Nos legislaciies e lodos os pnios tém
havido sempre preceilos, cuja salisfacio ¢
indispensavel sob pena de nullidade, ¢ pre-
ceilos, cujo cumprizmento alei recommenda,
sem que a falta de cumprimento delles af-
fecte a validade do aclo.

Ebemconhecido o principio de direilo ro-
mano — mulla prohibentur in jure fieri,
quae lamen facla tenent; — doutrina ap-
plicavel, ndo s6 as leis prohibitivas, mas as
preceptivas tambem.

A nossa ord. em varios logares, ¢ no-
meadamente no liv, 3.9 til. 63, faz clara
distincello entre nullidades sanaveis e insa-
naveis.

Yarias disposicdes da nossa legislaclo ex-
lravagante, e nomeadamenle o regimento
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de 12 de setembro de 1652, § 6.2, ¢ de
12 de outubro de 1751 § 25, vieram con-
firmar aquella doutriva da ord.

Veio a reforma judicial, e dispoz no art.
841 o seguinte — E nullo qualquer acto ju-
dicial: 1.9 quando a lei expressamente de-
crelar a sua nullidade de modo que ndo
possa set supprida: 2.9, quando, podendo
ser supprida, o nio tiver sido conforme a
[ei: 3.9 quando ndo for expressamente de-
cretada a sua nullidade, mas for practicado
contra a determinacdo da lei, e alguma das
parles tliver prolestado emn lempo pela ob-
servancia d'esla: 4.9 quando nelle fallar
alguma formalidade substancial, sem a qual
s¢ ndo preencha o fim da lei.

§ unico. Quando a lei decrelar expres-
samenle a nullidade do processo por falla
ou illegalidade de algum aclo, o processo
serd nutlo. exceplo se esla falla, ou illega-
lidade, podendo ser supprida, o liver sido
conforme a lei. — Ainda que a nullidade
uio esleja decrelads expressamente, serd
nullo o processo, se o aclo for subslancial
tle modo -que a sua falta, ou illegalidade
mflua no cxame, ¢ decisio da causa, ou se
alguma das partes tiver protéstado em tem-
popeta observancia da lei em respeilo a esse
aclo.

Aldei de 19 de dezembro de 1843 diz
no artizgo L.9§ 1.©— K nullo o processo
ent que houver prelerieio de algum aclo
essencinl, ou de formula para elle eslabele-~
cida por lei com pena de nullidade.

Finalmente a lei de 18 de julho de 1853
depois de ter marcado no arligo 13 taxa-
livamente as nullidades insanaveis no pro-
cesso erimtinal, conclue no n.° 14 do mesmo
arligo pelo seguinte — Finalmente por toda
a prelericio ou illegalidade de aclos sub-
stanciaes, para a defesa ou para o descc-
brimento da verdade, por modo que essa
pretericio ou illegalidade influa ou possa
influir no exame ou decisfio da causa.
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Eis-aqui o eslado e as phases, por que
lem passado a nossa legislagio. Tem pre-
dominado sempre o principio da dislinegiio
entre aclos substanciaes e accidenlacs nas
nossas leis.

Os homens conhecedores de foro, e com
longa practica da vida judiciaria, longe de
abrirem uma porta ampla e franca s nul-
lidades, tém procurado sempre restringir o
numero d’ellas.

Que razdes haveria pois para allerar no
codigo esla doulrina de seculos?

Conhceemos apenas uma excepciio a esle
systema geral, a qual nos custon muilo
cara, ¢ por isso durou pouco. Referimo-nos
no assenle de 17 de agosto de 1811, que
prohibiu que se anlepozessem, pospozessem,
ou substiluissem por equipollencia as, for-
mas prescriplas pela ord., relalivamenle aos
lestamentlos.

Similhanle disposicdio, para nos servir-
mos das palavras de Correia Telles, creou
e originou mais demandas, do que o assento
tinha de letras. Affluiram logo muilas re-
clamacdes conlra as prescripedes do assenlo
que ndo pdde manler-se por muilo lempo.

Em 10 de junho de 1817 lomou-se oulro
asscnto, que marcou os requisitos essenciaes
na approvacio dos lestamenlos, que vém a
ser: 1.9 a presenga das 5 leslemunhas a
todo o aclo; 2.2 a tradicho do lestamenlo
feita pela lestador ao labelliio; 3.° a de-
claraciio do lestador de que 6 o seu lesla-
menlo, e 0 ha por firme, valioso, ¢ hom,
antes ou depois da pergunta do labellido; 4.0
o instrumento de approvacdolavrado na for-
ma do 1.9 quesilo; 5.9 a assignalura do les-
tador, ou de alguma testemunha por elle,
ua forma da lei, i. é, declarando ao pé do
signal, que assigna por mandado do lesla-
dor por elle nio saber, ou niio poder assi-
gnar; 6.9 a assignalura do labellifio e das 5
lestemunhas presenciaes a todo o aclo.

Aquiesla como o assenlo de 10 de junho
de 1817 alterou complelamente o preseri-
plo no assento de 17 de agosto de 1811.

Agora o coldigo resuscila lodos os incon-
venientes do assenlo de 10 de junhode1811
mas mais aggravados; porque a disposi¢do
do assento éra resiricla unicamente & male-
ria especial de teslamentos, e o arl. 10 do
projecto abrange na sua generalidade lodos
os aclos civis, e é relativo, pelo menos, a
quanlo se acha consignade no codigo civil.

Se os tribunaes cumprirem & risca a pro-

visdo do artigo, ndo seremos lemerarios em
avangar a proposi¢iio de que elle dard logar
a mais demandas, do que o codigo lem de
sentengas, ou pelo menos, que ndo haverd
demanda alguma sobre materia civil, em
que o réo nio allegue nullidades no pro-
cesso, apoiando-se na prescripedio doart. 10,

Mas nole-se uma circumslaucia impor-
tante. O sr. Seabra nfio entende que se es-
tenda a inaudila penalidade do arl. nem
aos actos de dircito publico, nem aos do eo-
digo penal, nem aos do codigo do commer-
cio, nem aos do codigo do processo!

Para que tanta restric¢do a um principio,
posto o qual todas as difficu’dades desap-
parecem, e acabam as hesitacdes da dou-
Irina, porque as consequencias logicas sio
sempre faceis?

Pois um principio, que faz desapparecer
as d:jivuldades, e acaba com as hesitagfes
da doutring, ndo convird a lodos 0s ramos
do direito? Para que havemos de conceder
lamanho beneficio ao direito civil, ¢ privar
das suas vanlagens lodas as oulras parles
do direito ?

Nio ¢ tambem applicavel aos oulros ra-
mos do direito aquefla regra juridica — @
lei ou decrete uma accio. ow wmn aclo, ou
prohiba uma accdo ou um aclo, importa
sempre « mesma necessidade de sujeicdo e
obediencia. Se a lei n@o tmporiasse essa
necessidade, ndo seria lei —?

Pois esta doulrina pode admillir exce-
pcdes, ou ser inapplicavel a alguma das
partes do direito? Ndo o cremos.

Mas o illustrado redaclor do projecto de
codigo arreceou-se lanto da provisdo do art.
10. que nem quiz estender os seus benefi-
t¢ios aos actos, de que o codigo se occupa,
e que sio formulados por officiaes publicos
cm virtude da lei. Ahi viio as palavras do
sabio auctlor— Mas, dir-se-ha. conlendo o
codigo civil differentes formularios, facil-
mente pode enlrar em duvida, ndo havendo
declaraciio especial, se esses formularios
ficam ou nio sujeilos & disposicio do arli-
go. Respondemos, que, ainda que, por via
de rvegra, o codigo ¢ explicilo nesla parte,
poder-se-ha ulilmenle addicionar ao arligo
umm novo paragrapho, em que se declare,
que as disposicdes que prescrevem a forma
de aclos juridicos, que devam ser exarados
por officiaes publicos, sdmente tmportarao
nullidade, sendo esta expressamente irro-
gada.
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E de nolar a cedencia e concessdo, que
fazia o illustrado redaclor do projeclo no
sentido da boa doutrina! Todavia ne pro-
jecto definilivo da illustre commissio revi-
sora nio vem addicionado o §, que o sr.
Seabra acceila com respeito aos aclos feilos
por agenie pubico.

0 arligo é applicavel atodo odireito civil.
Poderia enirar em duvida, se seria lamhem
applicavel ao processo civil, pois que esle
ha de ser uma dependencia do projeclo de
codigo, que analysamos, e ha de ser subor-
dinado 4s mesmas regras, e aos Mmesmos
principios.

Soubemous porém na commissdo de legis-
locdo, que a senlenca do artige 10 era ap-
plicavel somenle ao direilo civil propria-
menle diclo. Assim o mal ndo € l3o grande.

Continua.
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Para se conhecerem immedialamente os
perigos, a que conduz a doulrina do arligo,
e se avaliar a que consequencias sdo arras-
tados os espirilos, ainda os mais clevados,
quande preoccupados com a verdade d’um
principio ou d'um syslema theorico, a que
prestam una fidelidade illimitada, transcre-
veremos aqui as respostas dadas pelo sr.
Seabra ao illustre jurisconsnlso. o sr. Mo-
raes Gaivatho, sobre as observacgdes por csle
feitas & doulring do arligo.

\ilo commenlamos, nem analysamos es-
sas respostas. A simples leitura d'ellas ad-
verle a todos de quao perigosa € a doulrina
do artigo.

Dizia o sr. Moraes Carvalho—Q arligo
123 (hoje 124) do projeclo determina, que
guando o reconhecimento do fitho natural
for feito pelo pae ou mie em separado, ndo
poderdo revelar, no acto de perfilhacio, o
nome da pessoa de que houveram o filho
reconhecido. Imaginemos que esta prohibi-
¢io é transgredida: serd isso motivo para a
nullidade do perfithamento? Islo seria re-
pellido pela raziio e pelo bom senso.

A isto dizia o sr. Scabra~~Respondemos
que nem @ razio nem o bom senso, podem
assim discorrer. O bom senso e a razdo exi-
gem que o que se faz contra lei, nio seja
reconhecido pela lei; —a razio ¢ o hom
senso dizem, que, lendo a lei prevenido,
por uma prescrip¢do lerminanle, 0s paes
perfilhantes de que a perfilhagio sé pdde
ser feila de cerlo modo, de ninguem, sendo
de si mesmos, se poderdo queixar aquelles
que ndio s¢ conformarem com a lei. Porque
razdo ha de ser mais digna de conlempla-

cdo a veleidade do contraventor, de que o
preccito da lei? Mas (dir-se-ha) o interesse
do filho innocente ? Esse depende sdmente,
nesle caso, da vonlade do pae; — e se elle
o lem a peito, porque se ndo ha de confor-
mar cow a lei? ,

Obscrva mais o sr. Moraes Carvalho —
O artigo 238 (hoje 284) delermina que nio
possam ser vogaes do conselho de familia
os que tiverem algum dos defeitos ahi men-
cionados: que enlre oulros so prohibidos
de ser nomeados os removidos de outra lu-
tella por falta de cumprimento de suas obri-
gacoes.

E se for nomcado membro do conselho
de familia algum individuo em taes circum-
slancias, serdo nullas todas as deliberacoes
d’esse conselho.

A islo disse o sr. Seabra (nole-se bem!)
— Respondemos que, sem duvida, o con-
selho assim formado é nullo; —e a nuMi-
dade do conselho trard a nullidade de todos
os scus aclos. E isto mesmo lem logar na
jurisprudencia franceza.

Medite-se, diz o doulo censor, madura-
mente nas consequencias d'esle principio ;
—¢ nds diremos ao doulo censor: que me-
dite lambem nas consequenciss do princi-
pio opposto, ¢ veja quaes serdo mais per-
niciosas. Nio ha duvida quc esla illegali-
dade pode importar graves prejuizos; mas
a responsabilidade recahira sobre quem lhe
der eausa, — e isso fard que raramente se
verifigue — quando pelo contrario, admit-
lido o principio da ndo nullidade, nio ser-
vird senio de auctorisar o despreso e rela-
xamento da lei, — que ndo serd mais que
felra morla, e mais um conselho que um
preceilo. Toda a legislacRo, que for redi-
gida nesle espirilo, cava necessariamente a
sua propria ruina.

Concluiremos esla serie de cilagdes com
outra observacdo, e compelenle resposta,
deixando 0 mais que escreveram sobre o
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assumplo os dislinclos jurisconsullos, Sea-
bra, e Moracs Carvalho.

Dizia o sr. Moracs Carvalho— No ar-
ligo 60 (hoje 58) se ordena que o cyradoy,
nomendo aos bens do ausenle, os rceeha por
invenlario, e presle flanga, ou cauclo; e se
contra o disposlo nllo prestar seguranca al-
guma, serd nulla a curadoria? Serdo an-
nullados os aclos em resultado d’ella pra-
cticados?

Responde o sr. Seabra — Sem duvida.
Elodn a responsabilidade pesara sobre quem
tiver dado causa a infraccdo. De outro modo
quem poderd responder pela exccucio da
lei? — Toda a ordem pubhlica consisle em
que se intenda, que as lcis sdo feilas para
serem trremissivelmente execuladss.,

Avalie-se por eslas conclusdes, que o pro-
prio auctor do projeclo tira e legitimd, em
que estado fica a nossa jurisprudencia, ap-
provado como esld o art. 10!

Como & que tem sido respeilada alé agora
a lei entre nos sem haver uma disposicio
t3o absoluta e 3o exagerada, que obrigasse
irremissivelmente ao cumprimento de todas
as provisdes legaes?

Nos quizemos seguir nesla paile o direilo
vigenle, que lem sido sempre a nossa lei nos
tempos anligos e modernos, ¢ que € com
ligeiras modificacOes o direito de lodos os
povos, e que nem pode deixar de o ser; e
formulamos uma subhslituicio ao arligo nos
scguintes termos — Qs faclos e omissdes
conlra a disposicdo da lei civil importam
sempre nullidade, a qual todavia poderd
sanar-se. quando ndo influa na essencia do
aclo juridico.

Esla proposla ndo obleve vencimenio na
commissdo de legislacio, onde foi appro-
vada tal qual a doutrina do artigo do pro-
jecto.

A nossa proposla conscrvata o estade
presenie da legislacdo paliia. porque ndo o
podia melhorar nesta parlc; e parecia-nos
que o peior dos alvitres a adoptar ¢ o re-
conhecido no projeclo de codigo.

Nos adoptamos em loda a sua exlensdo
a regra juridica dos romanos — In rebus
novis constiluendis evidens utilitas essc de-
bet, ut recedatur ab eo jure, guod diu equum
visum fuit.

Dizia a respeilo da innovacio feita no
projeclo o nosso antigo westre, e distinclo
jurisconsulto o sr. Juaquim José Paes da
Silva, que reune a vaslos conhccimenlos

juridicos longa practica do féro, o seguinte
— Ao arligo 12 (hoje 10) se me offerece
observar, que estabelece a nova doulrina
de ser nullo o acto practicado conlra a lei
prohibiliva, ou imperaliva. A nossa legis-
laclie aclual na reforma judicial arl. 841,
e loi de 19 de dezembro de 1843, arl. 1.9
§ 1.9, é que so se considera nullo o aclo
judicial, a que a lei impde pena de nulli-
dade, ou quando a forma d’elle é subslan-
cial; ¢ esle pensamento ainda se teve em
vista na legislacdo criminal da lei de 18
de julho de 1855, art. 13; ¢. quanlo aos
aclos extrajudiciaes, ha o assenlo 2.9 de
23 dejulho de 1811, que, supposto fale de
lestamentos, estabelecen o principio geral,
d¢ que se ndo devem irrogar nullidades,
onde a lei 98 ndo impde.

E, com cffeito, havendo as lormas sudo
inhoduzu]as para garantir os direitos das
partes, lornando-os ccrlos e authenticos,
ellas viriam, em uma grande parte de ca-
s0s, a preduzir o effeito contrario, de se-
rem meios de os aniquilar.

A nullidade dos aclos é uina pena grave,
¢ de effeilos muito transcendentes, porquo
produz a morte civil dos mesmos actos; e
porisso s6 a deve haver, quando a lei, por
motivos de grande convensencia publica, a
tenho cxpressamenle comminado.

Disse a esle respeilo o sr. Correia Telles,
Dig. port. tom. 1.2 arl. 32, nola (@), que
em paiz algum a legislacio ha chegado ao
ponto de perfeigio, que se possa dizer nullo

o aclo, em que se ndo guardem as formas
legwes o supposlo eu faca do projeclo de
codigo o juizo, que acima expuz, comludo
acho muilo perigosa esta doulrina.

A experiencia do foro faz ver, quanto
aos homens mais perilos e praclicos é facil,
tanto nos actos extrajudiciacs, como judi-
ciacs, escapar uma forma ndo essencial;
¢ entdo, vigorando a toultrina do projecto,
abrir-se-hia uma porta muito larga &s nulli-
dadcs, o que inlendo se deve evilar, cslabe-
lecendo a regra, de que a inobservancia
das formas Icgaes s6 induz nullidade, quan-
doalel expressamente o declara ou qumzdo
¢ forma ¢ substancial; e tal se considera
quando, sem ella, se ndo preenche a lei.
E olhada a questdo em ponlo mesino inde-
pendente de formnas, é menor o prejuizo,
que se seguc de tolerar um aclo contrario
a lei, do que se segue de o annullar.

Esle distinclo jurisconsullo entende pois
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que nas graves questfes da legislacio d'um
povo udo nos convém formular sem modi-
ficaghes os principios e regras juridicas,
ainda as mais abstraclas, masque € preciso
ter sempre deanle dos olhos a experiencia
do foro, a convenienciw publica, ¢ o fim
por que se eslabeleceram as formulas dos
actos juridicos.

Esta é tambem a nossa opinido. Na con-
feegido das leis ndo podemos admitliv a for-
mula dos principios, que ndo seja modifi-
cada pelas conveniencias publicas, e pelas
exigencias do inleresse socinl. Se o legis-
lador perder de vista estas ponderosas cir-
cumslancias, poderd apresentar um syste-
ma de codificagio muilo. bem combinado,
formular principios com lodo o rigor logico
e com primer de redacgio. Mas sacrificou
o0 fim complelamenle aos meios e @ forma,
estabelecendo disposicdes, que salisfazem &
symetria philosophica, mas que ndo favo-
recem nem auxiliam a marcha da socie-
dade, e o desenvolvimenlo dos inleresses

publicos. Continua.
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¥ 130 procedenle a nossa epinido, lio le-
gilima a nossa doulrina, e 8o earpizada no
espiiilo de todes, que o proprio auctor do
projeclo e membros da commissdo revisora
nio poderam emancipar-se d’ella.

Tao poderosa é a influencia das leis, que
regem o nosse espirito, e que tem gover-
mdo universalmente, ha tantos seculos!

Em varios arhgos do projeclo abando-
naram aquelle prmcnplo absolula, ¢ exagge-

rado, €0 mais é, que o sacrificaram logo
no proprio arligo em que o canonisaram!

Diz o § unico do art. 10 — Esta nulli-
dade pode, comludo, sanar-se pelo consen-
timento dos interessados, se a lei infringida
nde for de interesse e mdem pubhca»—

Agora perguntamos nés — Como & que
se estabelece similhanle modificagio no §
unico ao pnnc:pm do arlige, se a lei ou
decrele wma accdio ow um acto, ou pro-
hiba uma acc@o ou um acto ,—timpor La sem-
pre o mesma necessidade, nio alids seria
le1?

Nao serd isto deslruir com uma das mios
o que se fez com a outra? /

Admillinde o principio do arligo todas
as difficuldades desapparecem, acabam as
hesitacoes da doutrina, porgue as conse-
quencias logicas sdo sempre facels.

Porlanto, admitlida a modificacio do §
unico, lodas as dificuldades apparecem, ¢
comegam ou conlinuam as hesilacdes da
doutrina, porque as consequencias logicas
sdo sempre difficets.

Quem sustenla a modificacio inlroduzi-
da no § unico, reconhece que ha casos,
em que a nullidade ndo é uma consequen-
cia da conlravenclo da lei. Mas em que
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casos? Como discriminal-os?>—Hoc opus,
hic labor — Tudo sdo hesitacdes, divergen-
cias ¢ alvitres, cada qual menos salisfa-
clorio, porque todos pariem d'uma base
arbilraria.

Veja-se como todas as sellas disparadas
contra a doutrina da legislacﬁo vigente vie-
ram cravar-se na propria disposicdo do pro-
jecto!

Mas o peior 6 que a senlenga do § unico,
se ndo fora quasi inulil na practica, dei-
xar-nos-hia em muito maiores difficuldades,
¢ cercados de mais embaracosos inconve-
nientes, do que os nolados na legislagio
actual.

O § unico encerra um preceilo inappli-
cavel ¢ iuutil na maior parle dos casos. [
inulil, porque os inleresses das parles sdo
om regra encontrados. Por isso que a uma
convém a validade do aclo, convém & outra
a aullidade; e assim oaccoxdo d’ellas para
sanar a disposicdo infringida é uma illusdo.
Porventura o herdeiro legitimo concordard
com o lestamentario na sanagﬁo d'uma falla,
que se dé no lestamenlo, e que ndo for de
ordem publica?

Nao serd melhor deixar subsistir os ac-
tos] em que ha {alla accidenlal de cumpri-
menlo de lei, por disposicdo da mesma lei,
do que por vonladc € consenlimenlo d’um
pnrliculm‘?

O principio selemne e sympathico de  que
lodas as disposicdes da lei hilo de ser srre-
missivelmente cumpridas, e de que a lei,
que nito imporla a vecessidade de execuclo
de lodas as suas disposicdes, nio 6 lei, mor-
reu desde que se permille a sanagdo da falta
de cumprimenlo d’alguns preceitos.

A quesliio pois deve versar sobre o me-
thor modo de execugdo do pensamento, re-
presentado na modificacaa do artigo. E mais
digno que a sanagie seja feita em virlade da
propria lei, do que deixal-a dependente da
vontade de qualquer cidaddo.
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Mas, dir-sc-ha, pesia a douliina de que -

a falla de cumprimenlo das provisdes ac-
cidentaes da lei nio envolve nullidade in-
sanavel, ninguem mais tractard sendo de
cumprir o essencial da Jei.

A objecgio ndo lem a forca que repre-
senta. Cawo hilo de ser os tribunaes, e nédo
as parles, quem ha de discriminar o que &
essencial do que o n#o ¢, precisam ellas de
satisfazer a todas as prescripedes da lei, para
evitarem o risco de ver julgar como essen-
cial o que ellas suppunham que o ndo era.

E a prova € que, sendo esla a siluacdo
presente do nosso direilo posilivo, lodos pro-
curam cumprir as disposictes ainda as mais
insignificanles da nossa legislacdo.

Sanar as fallas, que nfio respeilam a pro-
visDes essencines, ndo & convidar & inob-
servancia da lei. Pelo contrario é um re-
modio para valer aos aclos, em que se pre-
enchcu ludo quanlo era indispensavel para
camprir o fim da lei, mas faltou satisfazer
a alguns requisitos, que ndo eram esscn-
ciaes, e por cuojo falla niio devia invali-
dar-ge o ¢ssencial.

Porem o projeclo de codigo, consignando
a mesma doultrina de que 2 lei pode deixar
de ser observada xmp\mcmenle n’algumas
tlisposicies, nio cssenciacs, inutilisa na exe-
cucito este principio, erealisa-o d’um modo
menos racional do que a legislacdo vigenle.
©E, além de inulil, esta modificacdo 6
d'uma execucdo impossivel. Como se ha de
decidir, se a disposiciio infringida affecta ou
nio a ordem publica ?

Todos 0s escriplores de philosophia do di-
reito sustentam que ndo é philosophieca, nem
rigorosa, nem fundamental a classificacdo
em direito publico e parlicular. Parece que
nenhum aclo particular esta complelamente
fora da acgiio do direilo publico, ou é in-
teiramente extranho a ordem social.

Vejam-sc as obras de direito, especial-
mente dos escriplotes francezes, e a cuslo
s¢ hilo de ¢nconirar dois que combinem na
mesma classificacio da direito. Uns dio
grande latitude ao direito publico, oulros
circunserevem demasiadamenle a sua orbila
¢ conletito,

Verdade € que na distinegiio vnhe aclos
essenciaes e accidenlaes ha lambem grande
difficuldade. E no enirelanlo mais faeil dis-
tinguir o que é essencial para preencher o
fim da lei do que pode dispensar-se no cum-
primento d'clla, do que discriminar o que

¢ verdadeiramente de ordem publica do que
perlence aos inleresses privados.

Distinguir entre o essencial e o aceiden-
(al podem fazel-o mesmo os que ndo co-
phceem a philosophia juridica. Diseriminar
o que ¢ ordem publica do que o ndo 6. s6
pode ser feilo com conhecimento de causa
por quem estd ao factn da base e classifica-
c¢do das sciencias philosophico-juridicas. E
nos, apreciando muilo as bellezas da philo-
sophica, e os lrabalhos theoricos dos juris-
consullos, quando se lracta das realidades
da vida humana, descancamos mais no bom .
scnso popular, e no chamado lino jurildico,
do que nas disserlacdes melaphysicas e es-
peculativas dos philosophos ejurisconsultos.

Além d’isso estamos ja familiarisados com
o systema da dislincciio entre aclos essen-
ciaes e accidentaes; tem-se estabelecido dma
certa uniformidade nesta maleria, que qera
difficil substituir para melhor,

Nio achamos bom o syslema da nossa
legislacdo vigenle. Mas achamos mil vezes
peior o systema do projecto. ‘

Na parte polilica, e nas inslituicTes rela-
livas ao governo d’um paiz, podem fazer-se
de salto largas e profundas alleraces. Ahi
mesmo raras vezes ha transicoes. As refor-
mas sdo sempre radicaes.

Na legislacdo civil, porem, ndo pode ha-
ver innovacdo semi ulilidade evidenle. Nem
a mudanca de linguagem ¢ indifferente.

Quando os interesses publicos reclamam,
e a sciencia indica a necessidade de qual-
quer mudanca, deve fazer-se. Mas a mu-
danca sem utilidade, e, o que ¢ mais, para
peior, ndo lem justificac@n possivel.
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Yamos porem concluir a analyse do art.
19 do projeclo, transcrevendo algumas pro-
visges, por onde s¢ mostrd que ndo so foi
modificado o principio absolute da nullidade
insanavel, por qualquer faltade comprimen-
to de lei, no proprio arligo; mas, o que ¢
wmais, no decurse do projecto foi a modifi-
jcacdo, e ndo o principio, o norte do illus-
rado redaclor, e dos dignos membros da
commissiio revisora.

Nio pretendemos achar contradicciies nos
trabalhos do codigo. Nada luera com isso
nem a verdade, nem a juslica. Mas o que
queremos ¢ mosttar que [do poderosa ¢ a
influencia da nossa doulrina quc, nem quem
a proscreveu, se pdde emaancipar d’ellu.

Entremos na materia.

Actigo 686 — A validade des contraclos
nfio depende de formalidade algumaexterna,
salvo d'aquellas que sdo prescriplas na lei
para a prova d'elles ou quc a lei, por dis-
posi¢iio especial, declara substancizes. —

Puis enldo acabou o horror & distinccao
entre formalidades substanciacs e aceiden-
tacs?

Pois ¢ ainda necessaria disposicio espe-
cial de lci para declarar substancial algu-
ma formalidade?

Pois wado sdo substanciaes lodas as for~
malidades s6 porque sc acham estabelecidas
no codigo?

Ficamos sahendo que o art. 686, que ¢
espeeial para a maleria dos conlraclos,
declara subslanciaes s6 as formalidades ne-
cessarias para prova das convencdes, ou gue
8o lidas por substanciaes por disposicio
especial da lei.

Ha mais. Este artigo tem todo o sabor da
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- velha legislacio. Resuscita, conserva e ani-

ma a antiga e nebulosa dislincglio enlre
formalidades necessarias para a substancia,
para prova des conlraclos,

Ha formalidades indispensaveis para pro-
va e para a substancie dos conlracios, e¢a
falta de qualquer d'cllas ¢ nullidade insa-
navel.

Sobre a conveniencia de conservar, o,
além d’isso, de ndo regular bem o ponto da
distinccdo cntre formalidades necessarias
para prova, ¢ formalidades necessarias para
subslancia, fallaremos no seu logar proprio,
quando analysarmos o arligo 656.

Arligo 950 — ) registro deve ser feilo

" na conservaloria em cujo districto esta si-

tuado o predio a que elle tem de se referir;
e nllo em oulrd, sob pena de nullidade. —

A que proposito vém as palavras — sch
pena de nullidade?

Pois nfio estd decrelado no artigo 10, que
qualquer falta de cumprimento de lei in-
volve nullidade insanavel?

Aquellas palavras n@o tém significacdo
nem juslificacfio em presenca do art. 10.

O que teria uma explicacio plausivel se-
ria a declaracdo conlraria, i. 6, de que a
falte de cumprimento d’alguma provisio da
lei niio imporlaria nallidade,

Arligo 984 — A enirega ¢ posse judicial
de bens immobilinrios nio exceptuados no
§ nnico do artigo 951 em caso nenhum pode
dar-se, sob pena de nullidade, sem que se
tenha feilo o registro do acto juridico em
que o requerimento se funda,—

Tornam a vir nesle artigo as palavras
-—s0b pena de nullidade —cscusadamente,
porque € bem sabide que ludo guanto se
faz contra a lei € nullo. Ndo € preciso re-
petir tanlas vezes esla declaragio de nulli-
dade.

Para nos alerrar basta o arligo. Nio ag-
gravemos, nem lembremos lantas vezces, o

mal.
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Arligo 1920 —Faltando algumas das so- |
bredjclas formalidades, ficard o testamento
sem effeito, mas scrd o labelliflo responsa-
vel por perdas ¢ damnos, ¢ perderd o seu
officto. —

Era sabido que ficava sem effeilo o tes-
tamenlo, [allando alguma das sobicdictas
fermalidades. O arligo 10 ¢ expresso. Bas-
tava consignar a disposiciio penal, relatina
ao label iAo, e nada mais.

Art. 1927—0 lestamento cerrado & que
faltar alguma das sohrediclas formahdades
ficard sem effeito, e ser o tabellido respon-
savel, nos lermos do artigo 1920.—

E a repelicio da doutrina, exarada no
artigo 1920, mas repelicio lotalmenie es-
cusada. e alé conlraproducente em vista do
artigo 10. ;

O legislador por esta forma dd signaes
de ndo acredilar va (fficacia da sua don-
trina. e seudo o prineito a dar o cxcmplo
de infideltidadc o0 seu programma, nao pode
esiranhar, antes indireclamenle habilita ¢s
juizes para esquecerem na praclica @ pro-
visdo do arligo 10.

Artigo 1962 — O teslamento marilimo
a que faltar alguma das solemnidades re-
qucridas nos artigos 1951, 1952, ¢ 1953,
ndo produzird cflvito algum.-—

A legislacdo cspecial do teslamento ma-
rilimo esla comprchendida nos arligos 1950
— 1962, e a menle do legislador era dizer
que a falla de comprimento das disposi¢tes
conlidas nos arligos 1950, 1954, 1955,
1956, 1957, 1958, 1959, 1960, e 1961,
ndo involvia nullidade.

A redacciio nesles lermos ficaria d’acor-
do com a provisdos do aitigo 10, onde se
preceitua que a falla de cumprimento ¢a
lei precepliva ou imperativa importa nulli-
dade, salvo quando a mesma lei delerminar
o conlrario.

Mas tal era a pressio, ¢ a influencia,
que exercia o sysltema da legislaciio vigen-
te sohre o redactor do arligo, que elle dei-
»ou a sua doutrina, e foi seguir a alhein,
mesmo numa questdo de redacclo:

Ha mais. Quem escrevew o artigo 1962
linha presente no scu cspirito a idéa de que
nos actos jurillicos. chamados lestamenlos,
ha formalidades cssencines e accidenlacs;
que as primeiras hio de satisfuzer-se, sob
pena de nnllidade, ¢ que as accidentacs,
col quanfo haja convenivneia em as preen-
cher, ndo ha nullidade tm as esquecer,

Ora o que se faz para os leslamentos, ¢
applicavel sem cxcepcdo a tuodos os aclos
jutidicos. Se o legislador delerminasse sb
formalidades essencines, bem posla era a
provisdo do artigo 10; mas como aconlece
o conlrario, o preceilo da lei deve modifi-
car-se em vista da logiea irrecusiavel dos
factos,

Dispensamo-nos de amonloar cilacdes, ¢
trapscrever mais arligos. Ficamos sabendo
gue um grande argumenlo, ou anles a lolal
refutacdo do art. 10 se enconlra no § uni-
co do mesmo arligo, e em varias oulras dis-
posices, das quaes para exemplo deixamos
apontadas algumas.

Aarmigo 11

A lei que faz excepedo ds regras geracs
ndo pode ser applicada a nenhuns casos que
néo estejam especificados na mesma lei.

Fste arligo estabelece un principio digno
de ser consignado num compendio de her-
meneulica, ot em qualquer livro didaclico,
mas improprio realmente d'um codigo de
leis.

No entretanto eslabelece doutrina verda-
deira, ¢ ndo prejudica o systema do codigo.
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ArTiGO 12

Foda u lei que reconhece um direito
legitima os meios indispensaveis para o
seu exercicio.

Pela regra de que quem quer os fins quer
os meios & logico que a par do dircilo a
lei garanla os meios indispensaveis para o
seu exercio. Este principio theorico & ver-
dadeire.’

No entretanto o pensamento do arligo
ndo ¢ sufficientemente elaro. Se a provisio
legal quer estabelecer a 1egra theorica, ¢
improprio do codigo consignar doulrinas,
que 1ém o seu assenlo num livro didactico.

Se por'ventura o artigo quer dizer, como
se infere da redaccdo, que o individuo, pelo
facto de ter um dircilo reconhecido, pelalei,
esld auclorisado por isso mesmo a empre-
gar lodos os weios indispensaveis para o
seu exercicio, entdo ndo s & improprio do
codigo, mas conlrario 4s verdadeiras dou-
trinas da philosophia do direito, ¢ aos bons
prineipios que regem -as relagdes sociaes.

Ficard o indigenle auclorisado por esle
arligo a lancar mdo dos bens alheios, con-
tra vonlade do seu dono, guando isso for
indispensavel para o exercicio do seu di-
reilo de existencia? .

Legitimard o artigo a doutrina do socia-
lista francez, que repulava uma irrisio o
chamado direito ao trabalho nosyslema da,
propriedade individual, onde nem lodos
¥m- materia prima para exercer o scu di-
reilo de trabalhar?

Poderd o sujeilo dos dircilos empregar
lodos os meios de¢ fraude ¢ violencia, que
forem indispensaveis para a leahsacao do
sen direilo ?

Teremos aqui consignada a doulrina de
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Ahrens ¢ de loda a eschola de Krause, que
determina o conleddo dos direilos pelo con-
tedido das necessidades humanas, assim
como Bentham vegulaya a rea do direily
pelo principio mais amplo e mais vago das
utilidades? .

Effectivamente os artt 14 ¢ 15, e 0 15
especialinente, 18m lodo o sabor das dou-
trinas d’Ahrens.

A redaccdio do artigo leva a conclusoes
que ndo podiam estar de certo no espirilo
do redaclor.

No projecto pnmm\o do sr. Seabra es-
lava o arligo formulade em lermos menos
absolulos, porque dizia — Toda a lei, que
conceder, ou reconhecer um direilo, im-
poila a concessio e 7econbecmwnlo dos
meios para o scu exercieio.—

(om quanlo a redaccio ndo Gbll\’OSSG
ainda 1do clara, como fora para desejar,
pereebe-se bem que o pensamento do arligo
era estabelecer a regra theorica de que a
lei, que reconhecesse um direilo, devia re-
conhecer lambem os mcios indispensaveis
para o scu exercicio.

Assim o arligo nao tinha oulra inconve-
nienle, sendo o ser inulil, mas ao menos no
era perigoso. A redaccio actual pode con-
servar-se, substituindo.a palavra —indis-
pensaveis — pela palasra — justos.

Fica o arligo sem pensamenlo praclico,
como esld agora, mas ao menos ao abrigo
da suspeila de reconhecex 0 clmmdo esfado

natural, em que cada um vivia 4 lei da na-
lureza, mcouendo a lodos os meios indis-
pensaveis para fazer valer o que, repulava
o scu direito.

A doutrina latitudinatia de que 0 qujello
do direito pode usar de lodos os meios,in-
dispensaveis para o seu exercicio, nem cm
direilo das genles, nem em direito de guerra
se admiltle. Os publicistas estio e accordo
em que nio é licilo 2 uma das nacdes bel-
ligeranles o carromper ¢ convidar & traicilo
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os subdilos da oulra, nem envencnar as
fonles, onde podem ir beber os evercilos
inimigos, nem empregar oulros meios, que
revoltam a consciencia publica, e sio alla-
menle reprovados pelos principios da sd
motal.

Ora o que se ndo admille, como legilimo
em direilo internacional, nas questdes da
guerra, onde as necessidades da salvacdo
publica prevalecem muilas vezes sobre o0s
principios striclos da juslica, niio pode ad-
millir-se no direito particular, por mal or-
ganisada que eslejn a sociedade civil. Va-
mos expliear o pensatnenlo do artigo em
face d'oulros artigos do codigo.

Arligo 2356 — Todo o proprictario lem
0 dnc:lo de defender a sua propriedade re-
pellindo a lorca pela forca, ou recorrendo as
aucloridades compelentea. *

Art. 2537 — Ninguem € auctorisado
a fazer-se reslituir ao exercicio dos seus
direilos por auctoridade propria, salvo nos
casos declarados na lei.

Arl. 2538 — A lei eslalue por quaes
meios os lesados ou ameacados nos seus
direitos podem serreslituidos, indemunisados
ou assegurados na fruiciio d’elles.

Da comparacdo de lodos esles arligos
deduz-se: 1.2 que o codigo permille o des-
forco por auctoridade propria em alguns ca-
s0s; 2.9 que a lei ha de determinar os meios
que Se podem empregar para o excrcicio
dos direilos.

O yue seria admissivel em theoria talvez
fosse 0 marcar que nos casos d’uso da forca
para arealisacao dos direilos, nio deveria
cmpregar-se mais que a indispensavel para
o exercicio do direito. Porem o 12 ¢ mais
amplo, e de cerlo alli ndo esta para expli-
cacdio dos arligos 2356, e 2537.

Em lodo o caso o que é essencial ¢ en-
tender o artigo 12 em harmonia cun o ar-
ligo 2538, para se ndo suppor que aquélle
arligo reconhece como legilimos todos os
meios, ainda os mais reprehensiveis, com
lanto que fossem conducenles ao exercicio
do direito.

Parece-nos ser este o pensamento do ar-
ligo. No enlanlo melhor era subslitair a
p.nlav. ra—mdmpensavms—-peln palavra —
justos—; e o que seria sobrctudo regular
era a eliminacio do arligo.

ApTico 13

Quem em conformidade com a lei ex-

erce o proprio direito ndo responde pelos

'prejuizos, que possam resullar d’esse me.

$M0 exercicio.

2 a velha regra de direilo romano, ¢
reconhecida na philosophia do direilo, —
qui jure suo wlitur, nemini facit injuriam.

O individuo que levantando as suas casas
lira as vistas & do visinho, diminuindo-ihe .
asstm o scu valor e rendimenio, ndo res-
pende pelos prejuizos, se deixou o intersii-
cio marcado na lei. Uma coisa € o dircito,
oulra coisa é o inleresse.

S0 ha lesdo, quando se violam os direi-
tos alheios, ¢ ndo quando se violam 0s in-
leresses alheios.

A regra estabelecida noart. 13 € ver-
dadeira. Era escusada a sua consignac¢do
no codigo, mas a0 menos ndo é perigoso o
arligo.

Deveria apenas eliminar-se a palavra —
proprio — para (iear mais verdadeira a re-
daecdo do artigo’.

E complelamente escusado aquelle voca-
bulo; mas além d'isso ndo se presta a loda
a significacio do preceilo. O Llutor, que
levanla as casas do pupille com prejuizo
das vislas do visinho, ndo exerce o proprio
direilo, exerce o direito d’oulrem no rigor
da lei.

Verdadedé que, methaphysicando-se, pode
dizer-se que o lutor neste caso exerce o pro-
prio direito, e ndo o atheio. Todavia eslas
subtilezas e argueias de argumentacdo sio
improprias d’um codigo de leis, O pensa-
mento deve ser nccessivcl e claro, e aoabri-
g0, quanto ser possa, de inlerprelacdes equi-
voeas ¢ duvidosas.

Alem de que a palavra € escusada para
complelar o pensameulo, ou a redaccio.
Nio ha poisinconvenienle praclico em con-
scrvar o arligo, eliminando a exvressio —

proprio.
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ArTiGo 14

Quem, exercendo o proprio direito,
procur v interesses deve, em collistio e na
falta de providencia especial, ceder a quem
pretende evitar prejuisos.

Esle arligo expressa a vetha regra de
direile romano de que deve ser preferido o
direilo do quo prelende evilar prejuizos ao
d’aquelle que pretende realisar lucros. Po-
rém a regra, desacompanhada das provisdes
gue tendem 4 sua execugdoe praclica, nada
significa. E um preceito esteril num codigo,
e lalvez aproveilavel num livro de dircilo;
¢ achi-se consignado este principio na le-
gislacdo romana com muiles ounlros, por-
que a melhor ¢ mais abundante parte do di-
reiln romano lem por foute o5 escriplos dos
jurisconsultos notaveis d’aquelle paiz; e
nalguns Ltulos do Digeslo se encontram
reguladas as consequencias d’aquella vegra
Juridica.

praclico do arligo, que analysamos. A pri-
meira difficnldade, e que loca lalvez o im-
possivel, é extremar no ¢umprimento das
obrigacdes as preslacdes, que se resolvem
em pagamenlo de inleresses, e em indemai-
saclio de prejuizos.

Por ventura o credor, que pede o paga-
menlo da divida e dos seus respeclivos ju-
ros, ha de ser preferido, quanlo ao paga-
mento d’esles, por todos os credores, que
pedem 83 o principal, ainda que o credilo
d’aguelle seja privilegiadissimo?

Voltdmos nds & doulrina das nossas or-
denactes, e do ireilo romano, quanto ao
principal e tnleresses, hoje condemnada
pelos principios da sciencia economica?

A distincciiv enlre direilos, que deman-

22

dam interesses, e direilos, que tém por fim
evilar prejuizos, ndo tem hoje razio de ser.

O eredor que pede o pagamenlo des ju-
ros, nlo se dirige s0 a realisar inleresses,
mas lambemn a evilar perdas. Sio as dou-
teinas da economia polilich no eslado pre-
senle da sciencia, e que ninguem conlesla,
nem pode conlestar 4 luz dos veidadeiros
principips,

Hoje winguem se lembhra, vo exame das
caracleristicas dos dircitos, de os exlremar
pelo lado de elies significarem realisacdo
de lucres ou indemaisacdo de peirdas.

Nao ha realisaciio de inleresses, que se
niio resolsa em indemnisaciio de prejuizos,
nem indemnisaedo de prejuisos que se nilo
resolva em realisagio de inleresses.

Este principio é hoje universalmente re-
conhecido. Nao ha um sé econowmista, que
o corbata.

Resuscitar agora aidéa da dislineciio en-
tre direilos, que lendem a abler interesses,
e dirvilos, que se dirigem aevilar prejuizos,
é consagrar de nove uma doutrina auliqua-
da, inexacla, ¢ rcprovada sem conlrover-

- sia pelos ultimos escriplores. Por todos os
Vejamos porém qual serd o penzamento

[adds poderdo ser considerados os direilos,
menos por csle.

Autigamente era de indispensavel neces-
sidade marcar bem as raias, na lei posiliva,
enlre os direilos que representavan umin-
leresse, ¢ os direilos que procuravam evilar
um prejuizo; porque eram reprovadas as
usuras, negava-se a legitimidade do juro do
dinheiro, etc. elc.

Porém ascicncia niio parou neste ambito
acanhado. O desenvolvimenlo das doutrinas
economicas, que lem camminhado a passos
largos nesle seculo, € especialmente nos ul-
limos annos, e que lodus os dias vai au-
gmentando com os trabalhos de esciiptotes
nolaveis, importou comsigo novas idéas,
mais accommodadas ao estado da civilisagio
actual, e vai derribar os velhos precon-
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ceilos, gquc em malerias economieas eram
sem humero.

Se alguem for eapaz de nos demonstrar
o caraclerislico, qne dislingue os direilos
que procuram cvilar prejuizos dos que pre- .
tendem realisar luecros, ainda tenlaremos
observar os resultados praclicos d’vssa dis-
lincciio, que seria possivel em epocha em
gue so ndo conheeiam as doulrinas econo-
micas, mnas que 6, eremos nds, inleiramen-
te repugnante 4s modernas doulrinas scien-
tificas,

Se a provisio do arligo ¢ incompalivel
com o8 principios economicos, ndo tem me-
thor juslificagho em presence da sciencia
juridica.

A sciencia ndo avalia a imporlancia ¢
preferencia dos direilos pelo lado dos inle-
resses, que clles procuram realisar, ou dos
prejuizos, que procuram cvilar. A diffe-
renga eniro o direilo e o inleresse é com-
pleta e cabal. Ou ha direilo, ou no ha di-
reilo; nem o interesse nem o prejuizo, que
elle pretende obter ou cvilar, affecla a sua
natureza intrinseca.

A preferencia e graduac@io dos direilos,
especialinente no eslado presenle do dircito
hypothecario, esla subordinada a condicdes
inteiramente differenles das que se acham
determinadas no arligo 1§.

A lei posiliva ndo pode deixar de deler-
minar a preferencia e graduacio dos direi-
los segundo a sua razdo, e as formalidades,
que acompanham o litulo de acquisicio; mas
a base, que o arligo 14 eslabelcce, ndo pode
ser adoplada, ainda quando DOSsa ser com-
prehendida.

Em legislac@o nenhuma.fica prejudicado
o sujeito dos direilos por procurar inlercsse
em concurso com outro, que prelende evi-
lar um prejuizo, massim poique ndo ajun-
cla um titulo o privilegiado como o seu
concorrenle,

Em direilo administralivo ainda a con-
sideracio do ¢nleresse influe na apreciacio
do direito; mas em direilo civil similhante
circumslancia nada affecla os privilegios e
garanlias dos credifos e dos direilos.

Provavelmente esle arligo ndo terd outro
inconvenicnle, senio em sanccionar dou-
lrina menos verdadeira, com quanlo inap-
plicavel. Todavia pode &s vezes dar pre-
texlo a argumenlos para mais complicar
algnma questio.
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arrico 18

Em concurso de direitos eguaes ou da
wesma especie, devem os interessados ce-
der reciprocamente o necessario para que
esses direitos produzam o seu effeito sem
maior delrimento de uma que de outra
parte. .

E razoavel esla doutrina. Podem dar-se
casos, e frequenles vezes aconlece qut nio
podem ser tolalmente altendidos os direilos

de todos os crédores, porque o devedor por

culpa sua, ou por circumslahcias indepen-
denles da sua vontade, se collotou e es-
tado de nio salisfazer a todas as preslacdes
em que se resolve o cumprimento das obri-
gacoes. Todos os dias se esld verificanmio
esta hypothese nos processos de fallencias,
e faz-se um raleio enire os ¢1édores da me-
sma éspecie, pagando-se proporcionalmente
ao valor do seu credilo, e so depois de satis-
feitos os creditos de primeira classe é que
$d0 allendidos os da ordem immediata, ¢
assim por dianle

Convém notar as palavras - direitos
equues ou da mesma ¢specie — Em diveilo
philosaphico lodos os direitos s3o eguacs,
{dm todos o mesmo sujeilo, o mesmo obje-
clo, e em ullima analyse o mesmo destino.
Aos olhos da raziio, e das theorias philoso-
phicas no ha direilos mais fartes nem mais
fracos, direilos mais ou menos privilegia-
dos. Todos tdm as mesmas caracterislicas,
as mesmas condicOes de exislencia, ¢ sdo
delerminados pels mesma razdo de ser.

Poremi em direilo posilivo ha direilos
mais ou menos privilegiados segundo o seu
objecto, e os titulos d’acquisi¢do, como se v&

da nossa legislaclio sobre preferencias. Por
23

tanlo a linguagem doarligo com relacdo ao
direito posilivo ndio pode estranhar-se.
Todavia o arligo, coulendo apenas uma

- regra theorica, é inteiramente inulil. Esta-
- belece doutrina inconcussa, e univérsal-

mente acceita, e que poderia incluir-se num
fivro didaclico. Porem ndo é possivel tirar
d’ahi o mais pequeno resullado practico.

Se ¢ artigo encerrasse algum pensaimento
que nos indicasse a base das preferencias,
se derramasse alguma luz sobre o ponto
fundamental, que nos deve servir de apoio
na inlelligencia da complicada materia de
preferencias, leria enldo razio de ser.

Os principios geraes, consignados nesle
litulo, ainda teriam applicacio, se fossem
uma especie de introdecgiio ou de guia para
a inlerprelacio das malerias especiaes do
codigo; mas, assim como ¢sldo, sio algumas
regras avulsas, sem a mais pequena relagio
umas ¢om as outras, e sem ligacdo ou har-
monia com os capilulos especiaes do codigo.

Em todo este titulo ndo ha aproveilaveis
senfio osartt. 6.% ¢ 16.°, se cstivessem bem
redigidos. _

Ao menos o art. 15 ¢ inoffensivo: nem
faz béem, nem mal.

Arrico 16

Se as questdes sobre direitos e obriga-
ges ndo podérem ser resolvidas, nem pelo
texto da lei, nem pelo seu espirito, nem
pelos casos analogos, prevenidos em outras
leis, serdo decididas pelos principios do
direito natural, conforme as circumstan-
cias do caso.

O pensamento fundamental do artigo é
declarar qual o direilo subsidiario nos ca-
sos onissos na lei civil,-e delerminar que
nenhuma legislacdo exlrangeira seja subsi-
diaria do nosso direito eivil.

Concordamos completamente com esle
pensamento. Pela legislagio vigenle é sub-
sidiario em materia civil o direilo romano
ios lermos das ordd., da lei de 18 de agos-



354

tode 1769, e dos estatulos da universidade;
mas £6 pbde ser applicado, quando for con~
forme a bon razio, e o teslemunho d'essa
boa razdo é a eonsignagiio dos respectivos
principios nos codigos das nagdes civilisa-
das.

Eslas restriccdes, alids indispensavels, &
applicacdo do direilo romano, produziram
tal confusdo e desordem, que hojo raros sdo
os juizes ou os advogados que ahrem o
Corpus Juris para julgar ou responder so-
bre quesides juridicas.

Limitam-se em regra & leitura dos pra-
xislas, que desenvolveram os principios do
direilo romano, mais accommedados 4 nossa
civilisacio, porque nem lempo podem ler
para fothear a enorme massa de leis, que
conslituem o diretlo romano.

O modo como as nossas leis mandam
recorrer s leis romanas consliluiria um
verdadeiro cahos na adminislracio da jus-
tica, se o bam senso dos tribuaaes niio sup-
prisse alé cerlo ponlo a anarchia da legis-
lacdo.

Além d'isso ndo repalamos hom syslema
de legislar o deelarar subsidiarios codigos
ja exislenles, cujas doulrinas boas deviam
aproveilar-sc na codificacio.

Um codigo novoe, que appelle para outra
colleccdo de leis, como subsidiaria, da nisso
mesmo leslemunho da sua imperfeicio. O
codificador ndo tem desculpa por deixar do
consignar na sua obra as disposicoes ja es-
criptas em livros conhecidos. A inlelligen-
cia humana nfo pode prever e alcancar
todas as hypotheses da vida social, que es-
tdo submeltidas & acclio juridica, mas pode
¢ deve alcancar as provisdes escriplas, c
conhecidas.

Por lanio o pensamento principal do arli-
go ¢ eminenlemente philosophico e politico.

E anti-logico e inconsequente consignar
numa codificacio o direilo on a obrigacio
de recorrer como subsidiario ao direilo po-
sitivo, cujas disposi¢des imporlanles nio
deviam escapar & penctracio do auctor da
obra. Porém no estado presente da nossa
legislacdo tornava-se absolutameuto indis-
pensavel acahar com simithanle systema.

_As disposicdes da ord., d’envolla com a
lei de 18 de agosto de 1769, e com os es-
talutos da universidade, produzem lal con-
fusiin, gue ninguem € capaz de saber ao
cerlo as condigdes especificas e delerminadas

da applicacio do direifo romano s diffe-
renles hypotheses da vida juridica..

Que o pensamento do arligo foi princi-
palmenle acabar com o expedicnte de re-
correr & legislacdo exlrangeiia, como sub-
sidiaria, sc cenhece hem clarnmenle do ar-
ligo respectivo do projecto primitivo do sr.
Seabra, que diz assini — S¢ as quesides
sobre direilos e obrigactes ndo podérem ser
resolvidas, nem pelo lexto da lei, nem pelo-
seu espirilo, nem pelos casos analogos, pre-
vislos em oulras leis, regular-se~hdo pelos
principios geracs de cquidade, segundo as
circumstancias do caso, e sem que possa
recorrer-se a nenhuma legislacdo extran-
geira, a ndo ser como em lestemunho d'essa
mesma equidade, —

Consigna-se no arlige um grande prin-
cipio. Para subsidios do direilo escripto nio
pode recorrer-se com vanlagem e com ra-,
z4o, seniio a0 que por sua nalureza € uni-
versal. Quaesquer que fossem os subsidios.
intermediarios de monumenlos esctiplos,,
que se procurassem, em ullima analyse ha-
via de recorrer-se » uma fonle universal’
para regular o que ¢é de si infinilo e inde-
terminado, como sio as hypolheses, e 0s
factos da vida social.

Ora, lanlo o sr. Seabra no projeclo pri-
milivo, como a illustre commissio revisora,
procuraram um subsidio, universal ¢ per-
mancenle, que lem a sua base inalleravel ne
natureza humana, idealica em lodos os ho-
meps, e que pdde ser modificado nas suas
applicacBes praclicas, mas nunca contra-
riado sob pena de se compromeller o fim
social. ’

No arligo immediato veremos se o sub-
sidio finalmente adoplado, ¢ se a redaccic
do artigo esta em verdadeira harmonia con
as regras de jurisprudencia ¢ com as exi-
gencias da arle de legislar,
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O pensamento fundamental do art. 16
¢ bom, mas a redacciio ndo pade acceitar-
se. EStd concebida em termos, que podem
alé compromeller as vislas do legislador.

Analysemos miudamente a redaccdio do
arligo — Se as questoes sobre direitos ¢
obrigacoes ndo poderem ser resolvidas. —

Era escusado {allar das obrigacdes, fal-
Jando das direilos, e vice-versa. Ndo ha
questdo a respeito d'um direito, que ndo
verse sobre uma obrigacio, nem quesldo a
respeito d’uma obrigagio, que ndo verse
sobire um direilo.

Uma d’estas duas palavras podia dispen-
sar-se. A accumulaciio d’ellas nesta hypo-
these nio tem justificaciio em philosophia do
direito.

Além ¢’isso 0 yocabulo — questdes—nio
€ proprio para sigmificar em loda a sua ex-
tensdo a idéa, que aqui se the altribue. Hy-
potheses podem verificar-se, sem o caracter
de guestoes, que niio estrjam prevenidas na
lei. e carecam de ser por ella resolvidas,
Devia pois ler-se substituido aquelle voca-
bulo por outre mais accommodado ao pen-
samenlo da lel.

Por esla razio apresenldmos na com-
misslio de legislacdo o seguinte substituicio
a esle arligo — Qs cosos omissos na lei ci-
vil hao de ser resolvidos segundo os prin-
cipios geraes de direito,—

A expressio — casos — é a consagrada
pelas nossas leis, pelos nossos usos, e a ado-
plada na linguagem dos nossos praxisms
sendo além d’isso muilo propria para signi-
ficar a idea.

Nem pelo texio da lei, nem pelo sew es-
pirifo.

24

Que differenca haverd entre o espirilo e
o lexto da lei?

Pois faremos nds resuscitar no codigo a
velhia, e ja condemnada distincedo entre a
letra e o espirilo da lei?

Pelas modernas doutrinas de hermencu-
lica o que se procura saher & o pensamento
do legislador, devendo o inlerprele soceor-
rer-se a lodos os elementos scieatificos para
o reconsiruir e alcancar, O exame da gram-
walica, ou das palanas da ier, a combi-
nacdo das iléas, significadas pelos diffe-
rentes vocabulos, a conecordancia com os
logares parallelos, e a observacio dos an-
lccedentes e consequenles dao-nos o pen-
samento do legislador.

Niio procuramos isoladamente o texlo ou
o espirito da lei. Procuramos sempre, em
todos os casos, untcamente o espirito da lei,
servindo-nos do leato, como d’um clemen-
lo, e, as vezes, o mais importante da inter-
prelacdo.

Sao eslas as theorias dos ultimos escri-
plores, € que nos pareceln as Mais racio-
naes e verdadeiras.

As palavra — omissos — empregada na
nossa substituiciio, significando a idéa do
arligo, ainda com mats largucza, evilava
todos estes inconvenienltes.

No enlretanto os vicios de redacgio, alé
aqui nolados, ndo poderdio cxercer grande
influencia na resolucdo dos casos praclicos.
Ja nido aconlece porém o mesmo com as se-
guintes palavras — nem pelos casos ana-
logos, pwevemdos em outras lels.

Quates sAo essas oulras leis, a que se re-
fere o projeeto?! Sera a nossa actual legis-
lacdo, ou seido as leis publicadas posterior-
mente & approvagio do coligo?

Pelas provisdes do projeclo ninguem ¢é
capaz de saber s a nossa legislagio aclual
fica vigorando em tudo aquillo que ndo ¢
por clle expressa e especialmenie derogado,
ou sefica inleiramente revogada. Eeesqen-
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cialaveriguar esie ponlo. Resolveu-o 0 nosso
codigo commereial, e ainda mais claramente
0 nosso codigo penal, que no artigo 15 6
1econhece, como crimes os faclos qualii-
cados taés no mesmo codige, salvas al-
gumas excepeoes.

Felizmente o sr. ministro da justica sup-
priu, segundo cremos, esta lacuna do pro-
jeclo, consignando na yespecliva proposta
da lei a ideia de que ficava revogada com
a publicacdo do codigo toda a nossa legis-
lacdo civil exislenle.

Por tanto, approvada pelas cories a pro-
posta do sr. ministro da justica, é esclare-
cida e resolvida esla duvida; e nesse caso
quacs ficam sendo as oulras leis? Serdo 86
as posteriores ao codigo? Em visla dis ex-
pressies do ailigo — «unem pelo lexto da led,
nem pelo scu espiritor — parece que ¢ lel,
a que se refere o arligo, € aquella, onde se
tracla ex professo da hypolhese; e nesse
caso as oulras leis lanto podem ser as pu-
hlicadas posteriormente ao codigo, como as
provisdes consignadas noulros capitulos do
projeclo, que ndo sejam aquelle que regula
a proposile a especic conlroverlida.

Mas por que ha de o projecto invocar para
a resnlucdo das questdes os casos analogos,
prevenidos em outras leis, e niio essas me-
smas leis? Se ellas resolvessem claramente
a hypothese, escusado era recorver aos ar-
gumenlos de analogia.

Tudo islo provem da falsa doulrina de
quc as hypotheses podem ser resolvidas ou
pelo texio, ou pelo espirito da Jei; ou pelos
casos analogos, prevenidos em oulras leis,
As hypolheses sdo resolvidas exclusiva~
menle pelo pensamenlo da lei; e esle ¢ que
se alcanga pelo exame simullaneo ¢ combi-
nado daspalavras dalei, das suas relagdes
logicas, ilus logares parallclos, e dos an-
lecedenles e consequentes. Em quanlo se
descobre pensamenlo applicavel na lei com
o auxilio d'aguelles elementos, o caso nio
pode dizer-se omisso, nem recorrer-se a0s
subsidios do direilo. A palavia— omissos
— empregada na nossa subshiluicdo suppria
lodos esles dizeres do artigo.

Serao decididas pelos principios do di-
reste natural, conforme us circumsiancias
do caso.

O recurso ao direilo natural, eomo meio
subsidiario, nle nos parece logico. Os prin-
eipios do direito natural, como permanentes
¢ inalleraveis, sio inapplicaveis na sua es-

sencia, sem serem expressados e formula-
dos. O vago d’esles principios ndo permitle
a sua applicacio direcia &s hypotheses da
vida social. Os principios geraes de direito
s30 Ja outra ¢oisa: sio impropriamente cha-
mades principios, porgue deseriam dizer-se
anles regras ou formulas praclicas, ema-
nadas d'aquelles priscipins.

A formula, porexemplo, — quod alters
prodest, et tibi nen necet, ad id obligatus
es— nio € um principiv de direito philo-
sophico, mas uma regra praclica d’ahi de-
duzida. A doutrina de que o mnulvo é por
sua natureza gratuido uiio é principio de di-
reilo nalural; mas regra jurigica perlen-
cente ao capitulo do gque nds chamamos
principios geraes de direilo, que 18m uma
parte de philosophico, e outra parle de cou-
vencional.

Chamar para subsidio os principios do
direito natural é abaler o seu caracler de
scieneia, nivelando o principio com a for-
mula, e a arle com a sciencia. Dizer que as
hypotheses, ndio previsias nas leis, serdo
decididas pelo dircito natural é ndo dizer
nada, Além d'isse num codige publicado
nesta epocha ndo devia consagrar-se a de-
nominacdo — direito natural — que nio
exprime o alto caracler da scienein, e que
esld hoje abandonada, e substituida pelas
denominacdes — «philosophia do direilo —
«seiencia philosophica do direito» —, ou
por outras equivalenles,

As palavras — «conforme as circumslan-
«cias do caso» — 6 que nio subemos a que
proposilo vém. De cerlo que o juiz ndo
pode applicar o direilo senfio conforme as
circumslaneias do caso; — assim como naod
pode applicar o direito sem o0 examinar.

0 exame das circumstancias do caso, e
o conhecimenlo da lei sdo as bases da ap-
plicacao do direilo a0 ¢aso, e as premissas,
donde se deduz, como corollario, a senlencd
do juiz.

Tudo isto se acha comprehendido nas
palavras da nossa subslituigio — eonforme
os principios geraes de direito. —

Aquella substiluigdo apresentamos nés,
ndo como a expressdo exacla da nossa opl-
nido em toda a sua latilude, mas para nao
prejudicar totalmente a provisao do artigo,

_porgue 3 nossa idéa era consignar apends

a doulrina do direilo romano, ja yeconhe-
¢ida na Novissima Reforma Judicial, =
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Quod legibus omissun est non omiltelur
veligione judicantium.

Por esla ferma ficava, na apparencia,
maior arbilrie dos juizes, mas compensado
com a maior responsabilidade e convenien-
cia publica.

Assim o magistrado podia recorrer aos
principios geraes de direilo, as leis nacio-
naes aulerieres, aos usos ¢ coslumes, aos
casos julgados, &s opinides dos juriseon-
sultos, as leis exlrangeiras. e escolher o nie-
Thor, tudo debaixo da sua responsabilidade.
Provavelmente é o que ha de aconteeer, a
despeito da provisdo do arligo ordenar que
se recorra unieamenle ao direito natural,
Por isso convinha harmonisar a provisdo
com 08 priaciyios, e com 0s faclos.
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S6 os cidaddos portuguezes podem go-
sar plenamente de todos os direttos que a
lei civil reconhece e assegura.

O pensamento do artigo é claro, e para
todos evidente.

Parecia-nos esta provisio mais propria

da constituicio fundamental, do que do co-
digo civil; ¢ fambem ndo sabemeos adivinhar
o molivo, por que similhanle preccilo se
acha consignado neste tilulo primeiro, e
minilo menos a relacio que elle tem com as
disposicdes antecedentes.

Todavia o peior € consagrar esla dispo-
sicio uma doulrina anti-liberal, contraria
4 indole dos governos canslitucionaes, e re-
provada por lodos os s3os principios da mo-
derna civilisacio.

Quanto aos dircitos polilicos, couto se re-
ferem ao governo da sociedade, é logico
que s6 os exercitem os cidadaos portugue-
zes; e oS estrangeiros, mesmo nalaralisados,
so exciuidos de exercer os mais elevados e
importanles.

Nos lermos da conslituicio portugueza
os extrangeiros naluralisados ndo podem
ser depulados, minislros da corda, ou con-
selheires de eslado.

E esta mesina excepgdo no estado presente
das relacdes inlernacionaes, e em face dos
principios e dos elemenlos, que regent ¢ scr-
vem a0 governo dos povos livres, carece ja
de ser considerada.

Porém o que ndo tem explicacdo, 0 que
conlrarfa todas as tendencias da sociedade
actual, e repugna aos verdadeiros principios
do direilo philosophico, e das seiencias eco-

nomicas, e que cusla a crer que s¢ consi-
25

gnasse num codigo feito na segunda melade
do seculo 19, ¢laberade por cavatheiros co-
nhecidos pelas suas opinides liberaes, e es-
criplo para reger a nagdo porlugueza, ¢
differenca enlre portuguezes e exlrangeiros
quanto ao gozo dos dircilos civis!

Os direitos civis, que representam as
condigdes ¢ndispensavels para o consegui-
mento do fim individual e social, nio podem
negar-se a ninguem. A redacclo do art. 26
da esmo a entender que era esla tambem
a lendencia do redaclor do codigo. As ex-
cepcdes marcadas no arl. 26 serdo aprecia-
das a seu tempo.

Alem d’isso o arl, é completamente es-
cusado A vista doart. 26. Quedizoart. 17,
que ndo se diga melhor, e mais claramente
n’aquelle art.?

O art. 17, alem de niio ler relagdo al-
gnma com os arligos anleriores, e de re-
presentar doutrina muilo antiga, anli-liheral
e confraria aos principios da civilisagdo
actual, pode dispensar-se em presenca do
arligo 26.

Ao menos na applicacio ndo offerecerd in-
convenienles. E uin artign reprovado pelos
principios da sciencin, e pelas regras da me-
thodificacdo, mas que na practica ndo trard
grandes embaragos & administracio da jus-
lica. O deseavolvimento mais largo d’esta
maleria fica resecrvado para a analyse do
arligv 26.

TitoLo 2.9
De como se adyuire a qualidade de ci-
daddo partugues.
Artico 18
Sio cidadaos porluguezes:
1.° os que nascem no reino, de pae e

. mde portuguezes, ou sédemde portugueza,

sendo filhos illegitimos;

2.° os que mascem no reino, de pae
extrangeiro, com tanto que ndo resida por
servigo da sua nacdo, se declararem, che-
gando d maioridade, ou sendo emancipa-
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dos em conformidade da legislagdo do seu
paiz, que desejam gozar da qualidade de
cidaddos portuguezes; _

3.° os filhos de pae portuguez, ainda
quando este haja sido expulso do reino,
ou s filhos illegitimos de mae porlugueza,
bem que nascidos em paiz estraungeiro;
salvo se, chegando & matoridade ou sendo
emancipados, declararem que ndo querem
ser portuquezes;

k. os que nascem mo reino, de paes
incognitos ou de nacionalidade desconle-
cida;

5.° os estrangeiros naturalisados, seja
qual for a sua religido;

6.° a mulher estrangeira que casa com
ctdaddo portuguez. g

§ unico. 4 declaragtio exigida no n.°
2.° serd feita perante a municipalidade
do logar que o declarante eleger para seu
donucilio, e a exigida no n.° 3.° perante
0s respectivos agentes consulares portu-
guezes ou perante a auctoridade local es-
trangeira.

Neste arligo descrevem-se as condicdes,
que delerminam a acquisiclo da qualidade
de cidadao portuguez. Convem antesde ludo
advertiv que a doulrina d’este litulo e do
seguinle é alheia ao codigo civil. O seu as-
sento proprio é pa conslilui¢do polilica, e
nas leis de administracao.

A carta constitucional tracla d’esla
materia no arl. 7, ¢ nos §§; e o proje-
clo faz nolaveis alleracles e additamentos
a doutrina do pacto fundamental. E nada
tem de incounslitucionl essas modificacdes,
como muilos presumem.

E notavel a tendencia geral, que ha para
se considerar constitucional tudo quanto
vem na carta. Procuram-se lodos os argu-
menlos, e lodas as analogias para se decla-
rar constitucional qualquer arligo: e s6 no
ullimo extremo, quando falham lodos os ar-
gumentos e lodos os pretexios, é que se
deixa de insislit na counslilucionalidade do
preceilo Felizmente os arligos relalivos & ac-
quisicdo e perda da qualidade de cidaddo
portuguez ndo sio conslilucionacs.

Diz o artigo 144 — E s6 constitucional
o que diz respeilo aos limiles e allribuicges
respectivas dos poderes polilicos, ¢ aos di-
reilos polilicos ¢ individuaes dos cidaddos.
Por consequencia as disposiches relativas

aos direilos politicos e individuaes ndo po-
dem ser alleradas pelas cortes geraes ordi-
narias, mas as provisdes que respeilam &
qualidade de eidadao porluguez bem podem

-ser alleradas eom as formalidades regula-

1es.

Alguns reconhecem como coustitucional
esta doulrina, visto que da qualidede de ci-
daddo porluguez é que depende o goso dos
direilos civis, e especialmenle Jdos dircilos
politicos.

Se perém nds quizermos argumentar por
esta forma, havemos de tambem considerar
como conslitucionaes os arligos relativos &
inlegridade do terrilorio, vislo gue sem mo-
narchia portugueza nio ha eidadaos portlu-
guezes, ¢ assim por deanle, de modo que
a poucos passos ndo haveria preceilos na
cousliluiciio, que ndo fossem conslilucio-
naes; ¢ esta ¢ realmente a tendeneia geral,
sem embargo da provisdo clara, inequivo-
ca, e lerminanle do arl. 14% da carla.

As modilicac@es feitas ao art 7 ©da con-
slituicao parece-nos que hem podem ser ap-
provadas nuna legislatura ovdinaria.

O que convém examinar é se ellas me-
thoram ou ndo o eslado da legislacdo exis-
lente.

A carla é maisampla na concessdo do di-
reito de cidaddos portuguez. Diz a carfa,
sem resiriccdo alguma: Sdo cidaddos por-
luguezes lodos os que nascemn em Portugal,
ndio sendo o pac extrangeiro, yue resida por
servico da sua naciio.

Diz o projeclo: Os que pascem no reino,
filhos de pae exlrangeiro, sé se consideram
cidadios portuguezes, se declararem, che-
gando & maiuvridade ou sendo emancipados
em conformidade da legislacdo do scu paiz,
que desejam gozar d'essa qualidade.

(s filhos de estrangeiro, segundo a dou-
trina da carla, ficain sendo portuguezes pelo
simples faclo de nascimento; segundo a dou-
trina do projeclo sé o ficam sendo, se de-
pois da maioridade ou da emancipacdo de-
clararem que querem gozar dessa quali-
dade.

Para o redaclor da carta o faclo do nas-
cimento em terrilorio porluguez era tudo.
E n6s nido podemos deixar de reconhecer
como muito liberal esla disposiclo, que lo-
davia se ndo lem observado npa praclica.

Tem apparecido difficuldades em sujeilar
a0s encargos, que imporia tambem a gua-
lidade de cidadfo porluguez, os fithos dos
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extrangeiros residenles em Porlugal; e por
isso nos termos do projeclo sé ficam gozanda
d’essa qualidade, depois de se compromel-
terem, em virtude da declaragdo, a que se
relere on © 2.9do ailigo, a soffrer os onus
€ 0s encargos, que recahem sobre os cida-
ddos portuguezes, como laes.

Anles d’essa declaracio tambem nio go-
zam das vantagens, que a esles perlencem
naquella qualidade.
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Os filhos nascidos no reino de pae exiran-
geiro, que reside aqui ao servico da sua
nacio, suppdem-se nascidos no terrilorio da
sua nacienalidade; e por isso esles, nem
pelo lerritario, em que nasceram, nem pelos
paes, de quem provieram, podemn ser con-
siderados cidaditos porluguezes. .

O projeclo ndo traela dos fithos de paes
portuguezes, nascidos em terrilorio extran-
geiro, onde o pai resida por servico da sua
nacio. O n.° 3.0 declara, é verdade, cida-
ddos porluguezes os fithos de pae portuguez,
ainda quando esle haja sido expulso do rei-
uo, bem que nascidos em paiz extrangeiro;
mas de certo ndo comprehende na genera-
lidade — filhos de pae poriuguez — os fi-
Ihos do nossos representanles nos paizes ex-
trangeiros; porque lhes ¢ inapplicavel a ul-
tima parte do n.° 3.9 —salvo se, chegando
G metoridade ou sendo emancipados, decla-
rarem que ndo querem Ser poriuguezes.

Os filhos dos nossos represcutanles em
nacoes extrangeiras, ainda que nascidos no
terrilorio d’essas nacgdes, suppdem-~se nas-
cidos em lerritorio portuguez pelo principio
da exlenritorialidade, reconhecido em di-
reilo das genles. , .

Estes {ilhos sdo ipso facto cidaddos por-
tuguezes, como se foram nascidos no reino,
de pae e mde porluguezes.

Newm oulro pode ser o pensamento do le-
gislador, sob pena de se dar contradiccdo
entre 0 0.2 2.%¢ 03.2, porque no n.° 2.°
se V& que siio repulados exlrangeiros os fi-
lhos de pae extrangeiro, residenle no reino
por servico da sua nagdo, sem mais decla~
racio alguma.

Orase o projectodeclara exlrangeiros sem
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condicdio os filhos de pae cxtrangeiro, bem
que nascidos em Porlugal, se o pae reside no
nosso terrilorio por servico da sua nacdo,
ndo pode deixar de considerar porluguczes,
independentemente 'de qualquer declaracdo
ourceslriccdo, osfilhos de pae poringuez, nas-
cidos em lerrilorio extrangeiro, onde o pase
reside por servico do nosso paiz.

Parece-nos que ndio pode deixar de ser
esta a menle do projeclo. A nossa opinido,
de jure constituendo, vai.para diminuir as
condicoes da acquisicio da qualidade de
cidaddo porluguez, ., ..

No nosso enlender deve baslar qualquer
declaraciio, como a seu tempo diremos, para
o individuo exliangeiro adquirir os dircilos
de cidaddo porluguez.

No culretanto, o projecto ndo esla orga-
nisado sobre essas hases, e nés queremos
anles de tudo explicar o seu pensamenlo.

Em o v.° 5.2 bem podiam dispensar-se
as palavres — seja qual for a sua religido.
— No tempo da publicacio'.da earla ainda
seria precisa esla explicacdo; mas em 1865
ndo é licilo, principalmenle a quem professa
opinides 130 liberaes em maleria de casamen-
lo, apresenlar e.consignar no projecto simi-
Ihdnle ideia. E bem sabido que a profissao
d’uma religiio, qualquer que ella seja, ndo
pode influir na acquisi¢io das qualidades de
cidaddo portuguez; e a explicacio — qual-
quer que seja a sua religido — inserla no
projeclo pode fazer crer que 0s principios
liberaes neste ponlo ndo estiio, sufficienle-
mente desenvolvidos em Portugal, para dei-
xar de se reconhecer expressamente tal pro-
visdo. , : :

A generalidade, com que se acha redi-
gido 0 n.% 6.9, prova que o casamenlo da
mulher extrangeira com cidaddo porluguez,
ou o casamento lenha logar no reino, ou
em paiz extrangeiro, a lorna cidaddo por-
tuguez. Nem os principios juridicos per-
milliam que a mulher deixasse de seguir a
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~condi¢o do marido, qualquer que fosse o
terrilorio ¢ as condicOes, com que fosse ce-
lebrado o casamenlo,

A senlenca do n.© 6.9 é muito juridica.

O § unico & bem alheio do codign civil.
O seu assenlo proprio é nos regulamentos
administralivos.

ArTigo 19

Podem ser naturalisados os extrangei-
ros, que forem maiores ou havidos por
matores, em conformidade da lei do seu
paiz e da lei portugueza: 1.° tendo capa-
cidade para grangearem salario pelo sen
trabalho ou ouiros recursos parg subsisti-
rem; 2.°tendo resididoum anno, pelome-
nos, em territorio portuguez.

§ unico. Podem, comtudo, ser natura-
hsados, sem dependencm da clausala do
n. 2.° os extrangeiros descendentes de
sangue portuguez por linha masculina ou
feminina, que vierem domiciliar-se no
Teino.

ARTIGO 20

O governo pode dispensar todo ou parte
do tempo de residencia exigida no n.* 2.°
do artigo antecedente do extrangeiro ca-
sado com mulher portugueza, e dquelle
que tenha feito ou seja chamado para fa-
zer d nagio algum servigo relevante.

ARTIGO 21

As cartas de naturalisagio s6 produ-
zirdo o seu effeito depois que forem re-
gistradas no archivo da camara munici-
pal do concelho onde o extrangeiro esta-
belecer o seu domicilio.

Estes Ires arligns delerminam as condi-

_¢Bes, a que fica sujeila a naturalisacio do
exirangeiro. Sdo verdadeiramente o desen-
;;o(l)wmenlo emegulamenlo do axt 18 n.0

Nin podemoS' por forma nenhumn con-
formar-nos com os preceilos contidos nos
arlt. 19, 21. No nosso enlender, desde que
o exlrangeiro pisa terrilorio porluguez, e
declara que quer ser cidadio portuguez,
fica gozando d'essa qualidade pela sua sim-
ples declaracdo, e pela sua entrada no i¢ino,
com tanto que esleja maior nos lertos dn
lei do seu paiz.

Exigir a residencia de um anno, ¢ sobre-
fudo a capacidade para grangear salario,
ou oulros recursos de subsistencia, é sanc-
cionar na sna mais larga plenilude a antiga

doutrina ulilitaria, hoje condemnada por
lodos os principios do direilo philosoph'tco
e em diamelral opposi¢io com as mais sis
verdades etonomicas.

Nio ha razio que desculpe o negar-se a
um exlrangeiro, que aspira @ ser cidadio
portuguez, o gozo d’esse direito, sé porque
elle niio tem capacicade para o trabalho, nem
neios de subsislencia! Ainda teria juslifi-
cagio o projecio se pozesse embargos a na-
turalisacdo do exlrangeiro, que se achasse
condemnado no sew paiz por um crime gra-
ve, e gue induzisse suspeilas de peiturbar
a ordem publica no nossn paiz.

Mas negar os direitos de cidadio portu-
guez ao exlrangeiro, que ambiciona esla
qualidade, s6 porque ¢ pobre, e ndo pode
haver pelo seu trabatho os meios de subsis-
tencia, é disposicio 3o repugnants as dou-
irtnas da civilisaco aclual, que parece im-
possivel que “se counsignasse nui codigo,
deslinado a reger uma nacdo tao liberal,
como éa nacdo poriugueza, ¢ numa epocha
em quc as ideias liberaes lem chegado no
0SS0 paiz a t(\m'mho eslado de decenvol-
vimento.

Nés seguimos a doutrina dos Estados Uni-
dos da America na sua maior amplitude.

Nido pergunlamos pelo seu passado ao
extrangeiro que vem procurar abrigo ao ler-
ritorio porfuguez, salvo o direilo de vigi-
lancia, e a responsabilidade d'elle pelo seu
comporlamento futuro.

Antigamenle a qualidade de cidadlio dava
muilas honias e privilegios. Hoje sb se no-

bilita 0 hontem pelo trabalho legilimo. e pelo -

uso racional das faculdades, com que a Pro-
videncia o dolou.

Anligamente carecia o exlrangeiro de dar
provas d’amor pelo paiz, onde queria nalu-
ralisar-se, para se evilar o perigo das con-
spiracdes. Hoje, que a forca dos governos s
funda na observancia da justica, e nas ma-
nifestacGes da opinido pnblica, nido podem
assustar-nos similhanles receios.

Além d'isso as restriccdes do projecto so
prejudicam o nosso paiz. Os extrangeiros,
como exlrangeiros, gozam de quasi lodos
os lireitos civis, sem parliciparem dos gran-
des encargos, que pesam sobre os cidaddos
portuguezes; de modo que a naluralisagio
habilita-08 mais para desempenhar os en-
cargos sociaes, de que para gozar das van-
lagens dos direitos civis. O exlrangeiro
pode casar-se, e ontrar em qualquer espe-
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cie de conlracto no nosso paiz, mas nio
pode ser caho de policia, ou regedor de pa-
rochia, sem sc naturalisar.
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TITULO 1Ii

De como se perde a qualidade de ci-
daddo portuguez.

ARTIGO 22

Perde a qualidade de cidaddo portu-
quez:

1.° O que se naturalisa em paiz ex-
trangeiro. Pode, porem, recuperar essa
qualidade regressando ao reino com animo
de domiciliar-se nelle, e declarando-o as-
sim perante a municipalidade do logar
que eleger para seu domicilio;

2.° 0 que sem licenga do governo ac-
ceita funcgdes publicas, graga, pensdo ou
condecoragio de qualquer governo extran-
geiro.

Pode, comtudo, rehabilitar-se por gra-
¢a especial do governo;

3.° O que, estando, com licenga do go-
verno, ao servigo de potencia extrangeira
continua nelle depois de esta potencia ter
declarado guerra a Portugal ou aos seus
alliados;

4.° Oexpulso por sentenca, em quanto
durarem os effeitos d’esta;

A mulher portugueza que casa com ex-
trangeiro, salvo sendo for, por esse facto,
naturalisada pela ler do paiz de seu ma-
rido. Dissolvido, porem, o matrimonio,
pode recuperar a sua antiga qualidade
de portugueza, comprindo com o disposto
na sequnda parte do n.° 1.° deste artigo.

§ unico. A naturalisagdo em paiz ex-
trangeiro de portuguez casado com por-
tugueza ndo wmplica a perda da quali-
dade de cidaddo portuguez em relagio d
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mulher, nem aos filhos menores havidos
antes da naturalisagdo; salvo se aquella,
ou se estes, depois da maioridade, ou
emancipagdo, declararem que querem se-
guir a nactonalidade do seu marido ou
de seu pae.

Esle artigo é a lei regulamentar do arli-
go 8.9 da carla conslitucional, fazendo-lhe
alem 'isso nolaveis eimporlantes alteragdes
que vamos analysar.

Ha casos effectivamente em quo o cidaddo
portuguez expressa, ou tacitamente rompe
lodas as relacdes com a nacioualidade, em
que vive e deixa de fazer parle d’essa so-
ciedade; e esses casos devia alei prevenil-os,
e delerminal-os.

A caila marca algumas hypolheses em
que o individuo perde os direilos de cida-
ddo porluguez.

O projeclo do codigo, por um lado, am-
plia esses casos da perda dos direilos de ci-
daddo porluguez, e, por oulro fado, permitle
rehabililacdes, quea carla em caso nenhum
concedia.

Analysemos os diversos numeros do ar-
ligo. O 1.° periodo do n.® 1. corresponde
ao § 1.° do arligo 8 © da carla. Nao pode
conteslar-se, sem ir de encontro & propria
natureza das coisas, que um individuo pelo
faclo de s¢ naturalisar em paiz extrangeiro,
abandonou as relagGes sociaes, em que vivia
com os seus concidaddos, renegando a terra

.¢ a palria, onde nascera.

O projeclo do codigo concede-lhe porem
a rehabilitacio, que a carla nlo permitlia,
¢ amplia-the o favor a ponlo de o ndo dei-
xar dependenie do arbilrio de aucloridade
alguma, mas simplesmenle da inlencdo de
domiciliar-se, e da declaracdo respeciiva
feita perante a municipalidade, que o indi-
viduo escolhe para scu domicilio.

Este addilamenlo do codigo & doulrina
da carta ¢ liberal e justo. O cidaddo des-
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vairado pelo interesse, ou seduzido pelos
caprichos e pelas paixGes, pode chegar até
ao ponlo dg esquecer o seu paiz, ¢ o solo
onde nascey, para se naluralisar em lerra
exlrapha.

Mas a patria deve abrir de novo os seus
bracos aos filhos arrcpendidos, recchel-os
uo seu gremio, ¢ lancar win véo de esque-
cimenlo sobre aconlecimenlos que, se em
caso nenhum lem justificacio, nalguns ca-
sos podem merecer desculpa.

Associamo-nos complctamenle a modifi-
caclio que faz este artigo ao §1.° do arligo
8.9 da carla.

Ao n.° 2. corresponde 0o § 2.° do ar-
tigo 8.9 da carla, que diz assim: — o gue
sem licenca do rei acceilar emprego, pen-
sdo, ou condecoracio de ghalquer governo
extrangeiro.—

O projeclo admille nesta especie a reha-
bilitagdo, que a carla n3o reconhece. Porem
amplia a perda dos direilos de cidaddo por-
tuguez lambem ao que acceilar, sem licenca
do respeclivo governo, graca de governo
extrangeiro, indo assim mais longe do que
ia o respectivo artigo da conslituicdo funda-
menlal.

Esta ampliacdo ndio tem justificacdo pos-
sivel. A doutrina da carla ja ndo era muilo
liberal. Comprehende-se gue um individuo
receba emprego, pensio, ou condecoragio
d’um governo exirangeiro, sem por isso
quebrar os lacos legaes, que o prendiam ao
seu paiz.

Pelo contrario pode o governo extran-
geiro querer recompensar, como muilas
vezes aconlece, a nacdo ou o0 governo na
pessoa do individuo que vai agraciar.

Nio nos parcce incompativel com o ver-
dadeiro amor e dedicacdo pela palria a ac-
ceilacdo de emprego, pensdo ou condeco-
raciio de governo extrangeiro.

Entendemos que o cidaddo portuguez so
deve ser privado do gozo dos seus direilos,
comto tal, ou quando elle expressamente re-
nunciaa elles, ou quando practica faclos, ab-
solulamenle incompaliveis com o cxcrcicio
d'esses direilos. Anligamenle que as ques-
l0cs inlernacionaes se resolviam por oulros
principios, e que um das segredos da di-
plomacia era manter cerlo isolamenlo enlre
as nagles, ¢ ndv poucas vezes promover a
desconfianca reciproca enire os subdilos,
podia suppor-se menos affeclo ao seu paiz

quem accellasse emprego, condecoracio ou

pensio:d’uma nacdo extrangeira, sem licen-
ca do respectivo governo.

Porem hoje, que se enlende que s nacdes
lucram umas com a prosperidade das ou-
tras, e que ha certa solidariedade nos inle-
resses e relacGes dos povos, ndo se pode
crer que um individuo se devolou a oulro
paiz, de preferencia 4 sua palria, 80 por ac-
ceilar uma demonsiracio de consideracdo,
ou algum acto de munificencia de polencia
extrangeira. O cidaddo deveria ter moral-
mente o maior escrupulo de acceitar de po-
lencia extrangeira empregos ou pensdes. Po-
rem a lci, gue nio allende sendo as conside-
ractes de justica e de polilica, ndo pode por
isso infligir-lhe pena o grave.

O projecto ampliou a pena da perda dos
direilos de porluguez lambem a acceilacdo
de graga. Ora, além das ampliacdes serem
nesta especie muilo odiosas, que significara
a palavra graca — que ndo esleja dicto nas
expressdes — funcedes publicas—pensio o
condecoracio?

0 vago e a generalidade do termo — ¢7 &~
¢a — poderd realmenle ir além do que ex-
primeni os lermos referidos, mas enido
aggrava-se ainda o mal, deixando-se & inler-
prelacdo e ao arbitrio da ancloridade publi-
ca o marcar mais alguns casos de perda dos
direitos de cidaddo porluguez.

A provisio do n.® 2.9 r¢jeital-a-hiamos
complelamente.

A doutrina do n.® 3.% parece-nos jusla
e polilica, e consequencia necessaria da na-
tureza das coisas. Quem estd ao servigo
d’uma das nacdes belligerantes guerreia di-
recta ou indireclamenle a outra, e mosira
bem clara e calegoricamente que longe de
presar, anlesqucr romper com esta as suas
relacdes. Sdo coisas incompaliveis o per-
tencer ao gremio d’uma nacdo, e empre~
gar-s¢ no servico d'oulra que a gnerreia,

No que porem ndo councordamos é no
peusamenlo final do n.° 3.°— ou aos seus
alliados. —

Parece-nos que ¢ levar muilo longe a exi-
gencia. Se os alliados viio comnosco para o
campo da batalha certo é que quem os guer-
reia nos guerreia a nds. Porem se elles fazem
a guerra porsua conla, e so & custa das suas
forcas o dos Seus recursos, sem nos nos en-
volvermos nella, nio achamos molivo para
tirar os direilos de cidadao porluguez ao
nosso compalriota por conlinuar no servico
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do paiz, que declarou guerra ao nosso allia-
do,

Poderemos impor outra pena ao cidadio
porluguez, a qual sirva alé de testimunho
¢ de garantia, de que a nossa allianca §é
sincera, ¢ a neulralidade verdadeira e nio
fraudulenta.

Compreheudemos perfeitamente a possi-
bilidade do nosso concidaddo ser menos af-
feicoado ao nosso alliado, do que & nacdo,
que o hoslilisa.

Se o cidaddo portuguez faz servico a um
paiz, que guerreia o nosso alliado, o mais
que pode inferir-se d’ahi é que elle ama
aquella nacdo de preferencia ao nosso allia-
do, mas niio de preferencia a nés. ‘

O que é para extranhar é que se nio ad-
milta nesta hypothese tambem a rehabili-
lacdo.

O priocipio da rehabililacio € imporlan-
lissimo em direilo penal, e seria para de-
sejar que as leis, relalivas aos deliclos e
penas, fossem lodas organisadassobre aquel-
la base. Além d’isso lodas as razdes acon-
selham & palria o ter sempre aberlos os bra-
cos para receber os seus filhos.
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Entre os que perdem a qualidade de ci-
daddo portuguez comprehende o projeclo—
0 expulso por sentenca, em quanto duram
os effestos d'esta,—

A carla dizia no art. 8.9 ¢ § 5.0 Perde
os direitos de cidaddo porluguez — o que
jor banido por sent¢nga. A descripcio do
que eram banidos enconlra-se na ord. liv.
5.9 tit. 126 § 7, ends se diz:—Sendo con-
demnadosos absenles por juizes da mor alga-
da, ellesos pronunciardo por banidos, esen-
dopor taes pronunciados, mandamos a todos
os juizes e juslicas, que appellidem sobre
elles toda a terra, para os prenderem; e
como forem presos, s¢ a condemnacio for
de morte natural, sejam logo enforcados ou
- degolados, segundo na senlenga for conleu-
do.

Esla disposicdo acha-se hoje revogada.
Nio temos banidos no sentido da ord.

A expulsio do reino, como logo veremos,
€ coisa muilo differente do anligo banimenlo.

Apesar d’isto no projecto primitivo do
codigo, apresentado pelo sr. Seabra, ainda
se dizia: — Perde a qualidade de cidaddo
porluguez o banido por sentenca em quanto
durarem os seus effeitos. —

Porem esle preceilo é ja grande melho-
ramento, porque restringe a duraclo da
pena ao lempo, que durarem os effeitos da
senlenca.

Pela disposiciio literal da carla parecia
que, ainda cumprida a sentenca, o conde-
mnado ndo recuperava os direilos de cida-
ddo porluguez. Pelo menos a provisdo da
carla ndo é clara.

Mas no projecto ficava expressamenle
consignada a ideia de que a perda dos di-
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reilos de cidaddo so durava, em quaunlo du—
rassem os effeilos da sentenca

O projecto ultimo, apneacnlado as cdrles
pelo sr. ministro dnjuwca esld nesta parle
perfeilamente & altura dos principios, ¢ da
nossa legislacio penal.

No projecto ullimamenle revislo ji se
nio {alla de banidos, mas sim de expulsos

~por sentenca. Convem esclarecer esta ma-

leria.

Nos termos da nossa legislacio penal ha
total differenca enlre as penas de degredo,
de deslerro, e de expulsio do reino.

0 vondemnadoem pena dedegredo é leva-
do para uma das possessdes ultramarinas,
para ahi permanecer por toda a vida, so o
degredo for perpetuo; ou pelo lempo decla-
rado na senlenca, se o degredo for tempo-
rario, artigo 35 do codigo penal.

A pena de desterro obriga o réo a per-
manecer em um logar, delerminado pelasen-
tenca, no conlinente, ou ilhacm que o crime
for commellido, ou a sair da comarca por’'cs-
paco de iempo, que ndoexceda a tids annos
artigo 39 do codigo penal.

Pela pena de expulsio do reino é o en-
minogo obrigado a sair do territorio portu-
guez, com inhibicio de nelle lorvar a en-
trar. Esla pena pode ser por toda a vida,
ou temporaria desde tres alé quinze amms
artigo 36 do codigo penal.

A pena de expulsdo do reino 6 exc!ulda
da graduacdo das penas estabelecidas no
artigo 47 do cilado codigo, niio podendo
ser imposla, sendo nos casos expressaniente
declarados nas leis.

A pena d’expulsio do reino pode serag-
gravada nos lermos do arligo 78 § 6.9, ¢
79, §3.9 e pode ser attenuada nos lermos
do artigo 80, e 81 § 5.9~

A pena de deslerro ndo podia trazer an-
nexa a da perda da qualidade de cidaddo
portuguez, porque ¢ uma pena correccio-
nal. Seria muilo mais grave, e sem justifi-
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cacdo possivel na hypolhese, a pena acces-
soria, de que a principal.

A pena de degredo, ainda perpelua, e
aggravada, € cumprida em lerritorio por-
tuguez. Pode sem inconvenienle o eonde-
mnado cumpril-a, e counservar ao mesmo
lempo os foros de eidaddo porluguez.

Porem o condemuado em pena d’expul-
sdo do reino, ¢ inhibido d’entrar em lerri-
lorio portuguez, ndlo pode pelo facto d’essa
inhibicie conservar a qualidade de cidadio
porluguez.

O legislador, prohibindo o condemnado
de entrar em lerritorio portuguez, quebrou
lodas as relacoes, que havia enlre o expulso,

e a socicdade de que elle era obrigado a se-

parar-se.

Nio seria compalivel com os printipios
da boa logica philosophica que se dissolves-
sem todos os lacos sociaes enlre o associa-
do e a associacdo a ponlo d’aquelle ser pro-
hibido d’entrar, sob penas gravissimas, em
territorio d’esta, e ao mesmo tempo con-
servasse as houras e as vantagens de socio
d’essa sociedade.

_ Porem pelo mesmo principio nio ha ra-
ziio para que o condemnado ndo recupere d

qualidade de cidaddo porluguez, desde que

ternffnam os effeilos da senlenca condemna-
toria, queelle fica moralmente rehabilitado
em virlude da lei.

Approvamos completamente o n.® 4.°
do arligo 22.

Em B.° logar diz o projecto que perde
a qualidade de cidaddo porluguez a mulher
portugueza, que casa eom esirangeiro. salvo
se nio for, por csse facto, naturalisada pela
lei do seu paiz. Dissolvido, porem, o ma-
trimonio, pode recuperar a sua anliga qua-
lidade de porlugueza, cumprindo eom o dis-
posto na 2.2 parte do n.© 1.9 d’esle arligo,

Parece-nos logica a dispesicio d’este ar-
tigo. A mulher segue a condicio do marido
pelos principios da jurisprudencia; mas, se
as leis do paiz, onde ella fosse casar, lhe
ndo garanlissem a paluralisaglo, svria in-
juslo que elle ficasse, para assim dizer, sem
palria.

No entrelanto parecia-nos cscusada esla
provisio que, além de ser uma reslricgiio
a0 syslema da carla, nada avulta em resul-
tados praclicos. Que lucra ou que perde a
mulher porlugueza, que casa com eslran-
geiro, em deixar de ser cidaddo porluguez?

Para os homens ainda influe, ¢ muilo

com relacdo aos direilos polilicos, o conser-
var ou perder a qualidade de cidaddo per-
luguez. Porem, com refacdo &s mulheres,
era bem escusada a senlen¢a do 1.2 5.9,
além de impliear uma restricgdo & doulrina
da carta, que na especie sujeita € muito
mais liberal.

A doutrina do § unico nio vinha no pro-
jecto primitivo, mas parece-nos jnsta, ¢ é
de cerlo allamenle politica. O procedimenio
dos paes rdo pode fazer perder os dircilos
dos filhos, legalmente adquiridos. S6 o
agente dos faclos deve ser pacienle dos seus
effeitos. A waturalisaciio do poriuguez em
paiz estrangeiro ndo pode implicar a perda
da qualidade de cidad®o porluguez, nem

“para a mulher, nem para os filhos havidos

antes da naluralisagdo.
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ARTIG0 23

As pessoas que recuperarem o quali-
dade de cidaddos portuguezes, conforme
o que fica disposto no artigo antecedente,
s6 podem aproveitar-se d’este direito desde
o dia da sua rehabilitagdo.

Este arligo é puramente regulamentar, e
encerra doutrina razoavel. (s que perde-
ram a qualidade de cidaddos portuguezes
ndo podem de novo gorar essas vantagens
sem se ler verificado a rehabilitacio nos
termos legacs. Quem perden os foros de
cidaddo porluguce néo pode readquiril-os
sem se rehabilitar. A rehabililacio éa parle
unica para a readquisicao.

TITULO 1V

Dos cidaddos portuguezes em pazz es-
trangeiro. :

ARTIGO 24

Os portuguezes que viajam ou residem
em paiz estrangetro conservam: se sujeitos
as leis portuguezas concernentes d sua ca-
pacidade civil, ao seu estado e 6 sua pro-
priedade immobiliaria situada no reino,
em quanto aos actos quehouverem de pro-
duzir nelle os seus effeitos: a forma ez-
terna dos actossera, todavia, regida pela
lev do paiz onde forem celebrados, salvo
nos casos em que a lei expressamente or-
denar o contrario.

Neste arligo eslabelece-se um bom prin-
cipio de direilo internacional privado.

Delermina-se que os porluguezes, que
viajam ou residem em paiz estrangeiro, es-
-130 sujeitos & lei portugueza no que respeita
a capacidade, civil, eslado, e propriedade
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immobiliaria situada no veino, em quanto
20s aclos que n'elle howverem de produzir
os scus effeilos.

Os aclos practicados peles cidaddos por-
luguezes em paiz estrangeiro podem ser
(Ieslmados ou a pxoduzn o scu effeito alli,
ou 1o reino. '

A lei portugueza porem sb pode negu’lai
0s aclos que (&m effeilo no nosso paiz. Os
que tiverem de produzir as consequencias
noutro reine, pelas leis d’esse é que hile de
ser regnlos.

E um principio de direito inlernacional,
gue nio admille conleslacdo.

Nenhum acto pode pioduz.n effeitos, e
ser protegido pela lei d’um paiz, sem ser
a ella conforme, ¢ por ella governado.

Assim o porluguez, residenle no estran-
geire ndo pode alli fazer lestamento, que
scja valido em Portugal, se ndio tiver 14
annos, sendo vardo, ou 12 sendo femea.

Nio pode dispor de bens de raiz, siles
no reino, sem ter a edado reclamada pela
fei portugueza. Nio pode alienar bens de
raiz, ou por litulo encroso, ou por tilulo
graluilo, scm o pagamento da respectiva
condribuicdo de registro nos termos da lei
portugucza,

E todavia para nolar que o projecto de
codigo ndo sujcite 4 lei porlugueza osactos
do cidaddo porluguez, feilos em paiz cs-
trangeiro, que hio de produzir os scus ef-
feitos no reino, masque sio relalivos & pro-
priedade mobzlzmm ‘

E bem expresso o artigo 24 em declarar
que s6 ficam sujeilos & lei porlugueza os
actos plachcados por cidaddo portuguez em
paiz estrangeiro, e deslinados a produzir
0s seus effeitos no reino, quando sdo rela-
livos & sua capacidade cwzl aoseu estado,
¢ & sua propriedade immobilaria.

Ficara assim excluida da provisdo do ar-
ligo a propriedade movel? A redaeciio as-
sim o dé a enlender.
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E nio ha razdoe plausivel para similhante
exclosdo.

Porventura se o porlnguez, residenie em
paiz estrangeiro, dispozer, por leslamento
ou por qualquer lilulo gratuilo, de proprie-
dade movel. excedente a 1608000 réis, ndo
sera a transmissdo sujeila ao imposlo, mai-
cado na lei porlugueza?

Publicado o projeclo de codigo sem al-
teracio parece que a transmissdo da pro-
priedade movel no reino, feita por portu-
guez, residente em paiz eslrangeiro, serd
regulada, ndo pela lei nacional, mas pela
lei eslrangeira.

E impossivel que fosse esta a menle do
illustrado redaclor do projeclo; e a appro-
vacio do arligo tal qual ha de produzir gra-
vissimas difficuldades e complicacdes.

Eindispensavel, nanossa opinido, aclarar
a senlenca do arligo, ou anles addilal-a no
senlido das ideias acimas expostas.

A forma exierna dos aclos essa, 6 re-
gida pela lei do paiz, onde foram celebrados.

Os actos juridicos, pois, practicades por
porluguezcs em paiz estrangeiro, € que hao
de produzir osseus effeilos no reino, podem
ser considerados ou na sua essencia, ou na
forma exlerna.

Quanto ao fundo ou & substancia sio os
aclos regidos pela lei portugueza; quantoa
forma sio regidos pela lei do paiz, onde
foram celebrados.

Parcce-nos jusla a disposicdo de niio su-
jeilar, em regra, a forma exlerna dos aclos,
praclicados em paiz extrangeiro, a lei por-
lugueza, cujas provises sio pouco conlie-
cidas 14 fora, e que ndo estardo por isso ao
alcance dos advogados em paizes estran-
geiros.

No enlanto era misler fazer uma modifi-
cacio a esle preceilo, no inleresse da causa
publica.

Os actos praclicados nos paizes estran-
geiros perante os nossos represenlanles ¢
agenles bem podiam ser feilos em harmonia
com a lei porlugueza.

Niio ha inconvenicnle, anles inleresse,
em que o0s nossos empregados consulaies
se regulem pela lci do reino na feilura dos
invenlarios, do registro civil, na approva-
cio dos testamentos, e em lodas as allri-
b!llCOOS queas leis o legulmnentos Thes con-
ferem; ¢ esle 6 o espirilo da nossa legislacio

vigenle, que o projeclo de codigo vem re-
vogar.

O preceito, consignado no arl. 24, devia
limilar-se_aos aclos civis, em que interve-
nham porluguczes, feitos perante funccio-
narios da nacfio esirangeira, manlendo-se
o principio de serem sujeilos as leis do reino
0s aclos ‘feilos perante empregados nacio-
naes.

arT160 25

Os portuguezes que contrahem obriga-
¢des em paiz estmngezro podem ser de-
mandados no reino pelos nactonaes ou es-
trangeiros com quem as hajam contrahido.

Esle arligo firma a competencia dos tri-
bunaes portuguezes para conhecerem das
obrigacdes contrahidas em lerritorio estran-
geiro por porluguezes para com nacionaes
ou eslrangeiros, ou por estrangeiros para
com nacionaes.

No artigo 25 refere-se as obrigacdes, con-
trahidas por porluguezes para com nacio-
naces, ou eslrangeiros: No artign 28 refere-
se as obrigacBes contrahidas por estrangei-
ros para com poriuguez. E lambem muilo
juslo e politico este preceilo.
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TITULO V
Dos estrangeiros em Portugal

ARTIGO 26

Os estrangeiros que viajam ou residem
em Portugal tém os mesmos direitos e
obrigacdes civis dos cidaddos-portuguezes
em quanto aos actos que hao de produzir
os seus effeitos neste reino; excepto nos
casos em que a lei expressamente deter-
mine 0 contrarto, ou se existir Iractado
ou convengio especial que delermine e re-
gule de outra forma os seus direttos.

O principio consignado nesle arligo ¢
muito racional. Todos os aclos, que hou-
verem de produzir os seus effeilos no reino,
hao de ser necessariamente conformes & lei
do paiz, nem ella pode d’oulro modo dis-
pensar-lhes proteccdo. Se os portuguezes
t8m quc conformar-se com as leis do reino
na praclica dos aclos, que nelle hio dc pro-
duzir os seus effeilos, nio ha razlo para dis-
pensar os estrangeiros, que gozam da hos-
pitalidade a sombra das leis porluguezas,
do cumprimenlo d’essas mesmas leis em
caso identico.

Ora esle arligo legisla para os eslran-
geiros, que residem ou viajam em Portugal;
mas é omisso quanto aos actos praclicados
pelo estrangeiro no seu paiz, e que hio de
produzir effeilos no reino.

Assim um eslrangeiro, que vive no seu
paiz, mas que tem bens em Porlugal, de
quc quer dispor por leslamento, ha de fazer
o leslameuto em couformidade das leis do
seu paiz, ou das leis porluguezas?

Nao o diz ¢ projecto de codigo.

No entanto por analogia do que se dis-
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pde no arligo 24 cown relacio acs poriu-
guezes, que viajam ou residem em paiz es-
trangeiro, e altendendo aos bons principios
dc direilo internacional, parece que o les-
tamenlo deve ser feito em harmonia com as
leis da nacdo, oude vive o estrangeiro.

Melhor seria porem que, o projecto o dis-
sesse com loda a clareza, que se nas leis
em geral é sempre necesssaria, no direilo
internacional é mais que indispensavel.

E mister ampliar e esclarecer as dispo-
sicOes dos arligos 24 ¢ 26 em termos de
abrangerem os aclos de eslrangeiros, resi-
dentes f6ra do reino, e que hdo de produzir
os seus effeilos dentre d’elle.

De resto a doutrina dos arligos é muilo
jusla e plausivel.

anrtIgo 27

O estado ¢ a capacidade civil dos es-
trangeiros sdo regulados pela ler do seu
paiz.

A doulripa consignada nesle artigo € a
geralmente seguida pelos tractadislas de di-
reilo civil, e pelos escriptores de direito in-
lernacional,

Tem-se diclo que as leis pessoaes, assim
chamadas na linguagem do direito positivo,
acompanham 2a pessoa por toda a parle. Pa-
rece-nus muitorazoavel esta doutrina. O des-
envolvimenlo do individuo n@o se opera
com a mesma rapidez em loda a parle. Esla
elle sujeito a muilas condicDes, e especial-
mente as do clima e syslema de educacio
popular e politica de cada paiz. Por lanio
sd o governo da naclo respectiva 6 que
pode regular a epocha e as condicdes da
capacidade civil, mais ou menos ampla, e
determinar o estado do individuo, com a
sua forma e conslituicdo.

A propriedade porem ndo pode deixar de
estar sujeila & lei do paiz onde é sita. O di-
reito da soberania nacional niio vai alem
dos limiles do seu lerritorio, mas chega
alé ahi. As propriedades comprehendidas
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na area do terrilorio nacional hiio de ser
necessariamenle reguladas pelas leis d’essa
nacdo.

Sdo estes os verdadeiros principios de
direito nacional, e que o projeclo de codigo
abracou e sanccionou.

ArTigo 28
Os estrangeiros, sendo encontrados
neste reino, podem ser demandados peran-
te as justicas portuguezas pelas obriga-
¢des contrahidas com portuguezes em paiz
estrangeiro.

No arligo 25 consignou-se o principio
de que os porluguezes que conlrahiam obri-
gacles em paiz eslrangeiro com hacionaes
ou estrangeiros, podiam ser demandados
por estes no reino. Agora pelo principio de
reciprocidade e de coherencia juridica es-
tabelece-se a doulrina de que os estrangei-
ros, que contrahem obrigacGes com portu-
guezes em paiz eslrangeiro, podem scr de-
mandados por esles no reino, se ¢ forem
enconirados.

A accdo conlra os eslrangeiros, que con-
traclam com porlugueczes em paiz eslran-
geiro, fica dependente de serem os réos en-
conirados no reino, visia a disposicio ler-
minanle e clara d’esle arlign; e pelo con-
trario a accdo conlra os porluguezes, que
conlraclam em paiz eslrangeiro, nao fica de-
pendente da circumstancia de serem encon-
trados no reino.

O illuslre jurisconsulto, o sr. Moraes
Caivalhe, nota que a limilacio — sendo
encontrados neste reino — € nociva aos in-
leresses dos portuguezes, porque nesle ar-
tigo lem o estrangeiro, que quizer illudir
a obrigacdio feila com porluguezes fora do
reino, bem palenle o meio de eonseguir o
seu {im, ainda quando possua muilos bens
em Portugal.

Todavia achamos bastanle differcnca en-
tre aespecie do arligo 25 e a do arligo 28,
para crermos que deva scr idenlica a dis-
posicio juridica.

O portuguez pode ser demandado no
reino, ainda que ndo seja cd encontrado,
porgue o reino é o seu verdadeiro dowmici-
lio, € 0 seu foro principal, e as leis pessoaes
acompanham-no por loda a parte.

Porem os estrangeirss que contraclam
com portuguezes em paiz eslrangeiro, ndo
podem ser demandados no reino, sem aqui
serem encontrados. Nem o seu domicilio é

em Portugal, nem o foro do coniraclo &
no reino. O portuguez, que contraclou com
elle em paiz estrangeiro, pode ir 1a deman-
dal-o. Nem as leis d'um paiz podem go-
veirnar o estrangeire pelos conlraclos ¢ mais
aclos juridicos feilos fora d’esse paiz.

Verdade ¢, que lendo o estrangeiro bens
no reino, podia sem grande difficuldade tor-
nar-se effeclivoo cumprimento da obrigacgo.
Todavia em principio geral nao pode ad-
miltir-se e regular-sc a competencia do
{oro pela situacio dos hens.

ArTico 29

Os estrangeiros podem equalmente ser
demandados por outros estrangeiros pe-
rante as justigas portuguezas por obri-
gagdes contrahidas no reino, se nelle forem
encontrados.

Nesle arligo é muito diversa a hypothese.
No artigo antecedenle tractava-se da accio
inlentada por portuguezes contra estran-
geiros, por sbrigacdes conlrahidas em paiz
estrangeiro. No arligo 29 tracla-se daacgio
intenlada por estrangeiros contra estran-
geiros, mas por ohrigacdes conlrahidas ne
reino. Nesle caso € preciso tambem que o
réo seja encontrado em territorio porluguez,
porque a lei portugueza ndo pode acompa-
nhal-o em paiz estrangeiro.

O projecto nio regula a hypothese de
serem demandados os estrangeiros por obii-
gagdes conlrahidas com porfuguezes no rei-
no. Noenlanto por analogia do que se acha
disposlo nos artigos 28 e 29, parece que
s6 poderdo ser demandados, sendo encon-
trados no reino.
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ARTIGO 30

O disposto nos dois artigos precedentes
deve entender-se sem prejuizo do que fica
ordenado na ultima parte do artigo 26.

Esla disposicio 6 logica e concludente.
Nos arligos 28 e 29 eslabeleceu-se a regra
geral sobre o direilo de demandar os estran-
8eiros perante asjuslicas poiluguezas, sendo
eéncontrados no reino, ou as obrigacdes fos-
Sem ¢ontrahidas dentro ou féra do paiz.

Nesle arligo limita-se aquella regra geral
no caso da lei ler delerminado especialmente
oulra coisa, ou de haver tractados que re-
gulem d’oulre modo. A provisao esla acima
de toda a controversia. Se alguma coisa se
lhe pode nolar é o ser dispensavel, devendo
considerar-se um corollario dos preceilos
estabelecidos, ¢ dos verdadeiros principios
juridicos.

Artieo 31

As sentengas proferidas nos tribunaes
estrangeiros sobre direitos civis, entre es-
trangeiros e portuguezes, podem ser exe-
cutadas perante os tribunaes portuguezes,
nos termos prescriptos no codigo do pro-
cesso.

O projecto do codigo ndo regula o modo,
nem o tempo em que devem ser execuladas
no reino as senlencas proferidas 1a [6ra
sobre direitos civis entre portuguezes e es-
trangeiros. Eslabelece apenas o principio
fundamental de que sdo admissiveis & exe-
cucdo no reino as sentencas proferidas em
paiz estrangeiro.

Nolou-se que esta provisio era propria
do codigo do processo, e udio do codigo ci-
vil. Nés porem julgamos esle principio tdo
importante e1 ldo fundamental que eulende-
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mos que elle deve ser consignado no codigo
civil, com quanlo o seu desenvolvimento e
execucdo tenha o assenlo propfio no codigo
ile processo.

Assim o sr. Seabra linha no seu projecto
primitivo, em seguida a este, o seguinle ar-
ligo — «Os estrangeiros, que intenlarem al-
gum pleilo perante as justicas porluguezas,
prestardo fianca idonea a todo o julgado—
A illustre commissdo revisora eliminou este
arligo, e, a nosso ver, com justa razdo, re-
servando a sua mialeria para o codigo do
processo.

Mas respeilou e conservou a disposicdo
capilal de qus as senlencas proferidas em
Iribunaes eslrangeiros eram excquiveis em
Portugal.

O artigo menciona unicamente as sen-
lencas proferidas sohre direitos civis, que
¢ o objeclo que nos occupa. Nio perlence
ao codigo civil o regular materias estranhas
ao direito civil. Faz porem o artigo outra
imilacAo que nos parece injustificavel, re-
siringindo o dircito de execucdio no reino ao
unico caso de terem sido proferidas as sen-
lencas entre portuguezes e estrangeiros.

Ora supponhamos que a sentenca foi pro-
ferrda entre partes, eslrangeiros e estrangei-
ros, ou entre portuguezes e portuguczes,
quid Juris?

Talvez o arligo abranja no seu pensa-
menio, queas ndoabrange de certo na lelra
as senlencas proferidas enlre porluguezes e
portuguezes, mas excluc indubilavelmente
as senlengas preferidas entre estrangeiros
e estrangeiros, porque a resiriccdo— sobre
direilos civis entre esirangeiros e poriu-
guezes — alguma coisa ha de excluir,

E que razic haverad para ndo execular
no reino a sentenga proferida no estrangeiro
entre dois estrangetros, que poessuem bens
no nosso paiz?

A lei portugueza da proteccio &s pessoas
¢ bens existenles em territorio portuguez, o
movimento e transmissio da propriedade,



482

a que pode dar Togar a execucfio d’uma sen- -

tenca, é sempre de proveilo para o Lhesouro
publico, e muitas vezes tambem para a
massa da riqueza social.

Porque a legislaclo de lodas as garanlias
a execucio d'uma sentepca proferida cm
paiz eslrangeiro, mas nfo resirinja a favor
de cerlas e determinadas pariles a execucao
d’essa senlenca,

A nossa legislagiio vigente é muito mais
liheral sobre esta materia. Diz o novissima
reforma judicial no artigo 567 — As sen-
lencas extrahidas de processes julgados por
iribunaes estrangeiros, ndo serdio exequiveis
sem serem revistag, e confirmadas por al-
guma das relacBes com audiencia das parles
interessadas, e assistencia do minislerio pu-
blico, exceplo quando oulra cousa esliver
estipulada em tractades, ou as parles no
juizo, para ella compelenle, e por lermo
nelle assignado e julgado por sentenca, con-
sentirem espressamenle na sua execucdo.

§ unico. O juizo competente para exccu-
¢do d’estas sentencas é o do domicilio do
execulade, e, na sua falla, o dasituacdo dos
bens.

A provisio é ampla e liberal, gquanlo o
pode ser; e di ac mesmo lempo lodas as
garanlias, que seriam para desejar, confian-
do as RelacBes a revisdo das senfencas pre-
feridas em paiz estrangeiro, como condicdo
para podercm ser execuladas.

Fora para desejar que no projeclo se con-
signasse o principio da execucdo das senlen-
cas-proferidas em paiz estrangeiro com a me-
sma largueza, com que se acha adoptado no
artigo 567 da nevissima reforma judicial.

Questionou-se, quando appareceu ac pu-
blico o projeclo primilivo, s¢ os eslrangeiros
que inlentassem algum pleilo peranie as jus-
licas porluguczas, haviam de ser dispensa-
dos de presiar flanca idonea ao julgado, no
caso de lerem bcus no paiz, Porem a ma-
teria da fianga &s custase ao julgado lem o
seu assento proprio no codigo de processo.

Tambem se ponderou a necessidade de
declarar em que julgado poderiam ser de-
mandados o8 estrangeiros, e execuladas as
sentencas, proferidas nos tribunacs estran-
geiros.

No enlretanto estas provisdes seriam mais
proprias do codigo do processo, e na refor-
ma judicial se acham ellas reguladas, ainda
que sem a precisa clareza.

E pois nossa opjnido que se conserve no

projeclo o principio fundamental consignade
no artigo 31, mas ampliado e desenvolvi-
do, como se encontra no arligo 567 da no-
vissima reforma judicial.
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TITULO VI
Das Pessoas Moraes
ARTIGO 32

Dizem-se pessous moraes as associagdes
ou corparagdes Lemporarias ou perpetnas
fundadas com algum fim ou por algum
motive de utilidade publica, ou de utili-
dade publica e particular conjunctamente,
que nas suas relagdes civis representam
um3 individualidade juridica.

ARTIGO 33

Nenhuma associagdo ou corporagao po-
de representar esta individualidade juri-
dica, ndo se achando legitimamente au-
ctorisada.

ArTiGo 34

As associagbes ou corporagdes que go-
zam de individualidade juridica podem
exercer todos os direitos ctvis relativos
aos interesses legitimos do seu institulo.

ARTIGO 39

As associagdes de interesse particular
s@o regidas pelas regras do contracto de
sociedade.

Analysamos esles quatro arligos conjun-
clamenle, porque a sua doutrina so acha
tdo estreitamenle ligada, que ndo poderia
considerar-se 4 parte sem prejuizo do seu
bom exame.

Tracla-se neste tilulo das pessoas moraes,
assim chamadas ent contraposicdo a pessoas
naturaes ou physicas, que sdo 0s individuos
da especie humana.

A pessoa moral nfio exisle sem a reunido
de dois ou mais individuos; ¢ dois indivi-
duos, em face das leis naluraes, ndo podem
consliluir uma s6 pessoa, e por isso sd ro
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campo do direilo ou de moral se chamam
nma pessoa.

Aqni a pessoa ndo € conslituida proprla-
menle pelos individuos que compdem a so-
ciedade, mas principalmenle pelo unidade
do fim que se propdem, a quol faz com que
todos os associados, no que loca aos inle-
resses da sociedade, represenlem com iela-

~c¢flo 4 lerceiros uma e a mesma pessoa.

Esta unidade de fim e de laco juridico 6
a base da unidade pessoal.

Portanto a ideia de pessoa moral imporla
sempre comsigo a ideia de reunido de in-
dividuos com fim commum, ou essa socie-
dade tenha um fim permancnte ou tempora-
rio, ou a sua duracdoseja limitada ou illi-
milada.

Sdo diversos porem os principios que re-
gem eslas associacdes segundo o scu fim ¢
objecto. Assim as socviedades de interesse
particular sio regidas pelos principios do
contraclo de somed.\de como dispdé o ar-
ligo 39. Asassociagbes e inleresse publico
estdo sujeitas Qs disposicdes proscuplas no
presente litulo.

As associacBes, a que se refere o arligo
39, sio as sociedades ordinarias, civis ou
commerciacs. As associngdes a que se re-
fere ¢ artigo 82, s3o corparacdes de ulili-
dade publica, como as municipalidades, mi-
sericordias, cle.

Verdade 6 que enlre umas e oulras ha
os seguinles pontos de contacto: — 1.9 que
todas sio reunides de homens com fim com-
mum; 2.2 que todas podem ser creadas para
um ﬁm que se ndo prenda aos inleresses
dos scus membros; 3.° que todas podem
ter fim permanente ou lransilorio.

Distinguem-se porem as cot poracdes de
inleresse publico das sociedades de interes-
se palhculai em que a sociedade é uma re-
unido de diversas pessoas, cada uma das
quaes conserva a sua pessoalidade distincta,
em quanlo que a corporagdo, quc em regia
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¢ uma abstracgdo pessoalisada ¢ represen-
tada por pesscas individuaesindelerminadas
fem uma pessoalidode propria, e dislincla
da de cada umn de seus membros.

Assim nas sociedades cada wembro lem
parte nos bens, nos direilos e obrigacdes
d’ellas, conserva a sua individualidade in-
dependente, e ndo pode ser constrangide a
submeller-se as decistas dos outros, salve
se d'antemdo se sujeilou a alguma restric-
c¢io d'esta independencia. Nas corporacdes,
pelo contrario perlencem os bens &s proprias
corporactes, sem quecada um de seus mem-
bros tenha nelles uma quota qualquer, as
decistes devern ser dadas pela collectividade
na forma de suas leis internas, e, na falla
d’cstas, pela maioria de seus membros, ¢
siio obrigalorias para cada um d’esles; alem
d’isso 0s hens nao peilencem nem aquelles
que represenlam essas insliluicdes e admi-
nislram esses bens, de que alids devem dar
eonlas, nem aquclles que aproveilam dos
servicos prestados por essas instituiedes, o
em cujo favor ellas foram creadas; ncm
uns nem oulros tem lambem o direito de se
opporem as deliberacdes lomadas pelas re-
spectivas administracdes na forma das suas
leis internas.

Finalmente as sociedades podem exlin-
guir-se ou pelo accordo de todos os socios,
ou pela simples retirada de um d’elles; em
quanto que as corporacdes subsislem sempre
idenlicas, ainda quando o seu pessoal se
subslitua por culro, ou inteiramente se ex-
linga; ¢ assim como € precisa a anclorisa-
¢lo do estado para o sua creacfio, tambem
o € para a sua exlincciio,

Sao estas as differcncas e caraclerislicas
mais geraes. Ha no entrelanlo inslitui¢Oes,
cujas caracleristicas escapam a esta classi-
ficacdo, e lem especialidades, pelas quaes
se asscmelham, ora &s covporacdes de uli-
lidade publica ora &s sociedades de inleresse
particular.

A definie@o de pessoas moraes, dada no
arligo 32, ndo nos parcce exacta por mui-
les razges, ainda que serd difficil, sendo im-
possivet, dar boa definicio de pesscas mo-
raes.

Todaviaa redacgiio do arligo acha-se con-
cebida em lermos taes, que parece que s6
se denominam pessoas moraes as corpora-

¢Ges de ulilidade publica, quando pessoas.

moraes sio lodas 98 reunides de individuos,

que por seus esforcos combinados procuram
conseguir um fim comgum,

Por outro lado a definigho abrange insti-
luicdes com caracler tolalmenle diverso,
que conviria estremar bem para os effeitos
da legislacio civil. Assim, ninguem deixara
de dizer que na disposicio do arligo 32 se
acha comprehendida, de envolta com asin-
sliluicOes pias e de beneficencia, a eompa-
nhix geral de credito predial porluguez, por
exemplo, e lalvez algumas das companhias
destinadas &s emprezas de caminhos de fer-
ro, & d’outros melhoramentos publicos.

No dircilo civil € absolulamente indis-
pensavel, coma teremos oceasidoe de demon-
strar, o eslremar eslas differentes instilui-
¢es, porque ndo sio regidas pelas mesmas
leis, nem pelos mesmos prineipios.

Sobre esle ponto avemos de voltar com
maior desenvelvimenlo.

A auclorisaciio legal, exigida no arligo
33 para a existencia das corporacdes, é in-
dispensavel, porque a pessoalidade que lhes
da vida, ndo existinde peta natureza, so
pode ser arlificialmenle creada pela lei.

As mais altas consideragtes de politicae
de administracio concorrem para gue se ndo
deixc ao arbitrio individual a creacio d'es-
las corporacOrs, que podem conlrariar em
todo ou em parte o fim do estado, e 0s ou-
lros fins sociaes, que elle prolege, e accu-
wular em seu poder grande massa de bens
desviados da circulacio, com prejuizo da
riqueza social.

A necessidade de auctorisar a exislencia
d’eslas inslilui¢Ges ¢ um principio de direito
constitucional, reconhecido cm lodas as na-
cGes.

A forma da auctorisacio nio perlence 4
esphera do direito civil: € da compelencia

da legislacdo administrativa. Continua.
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0 wais difficil é explicar a significacdo
juridica d’algumas palavras, empregadas
nestes ailigos, e que ja tem dado que en-
tender na praclica.
Que quererdo dizer as palavras — indi-
vidualidade juridica?

Nos livros allemides adivinha-se pouco:

mais ou menos o sentido d’esta phrase, ainda

que se ndo perceba em todo o seu alcance .

e extensdo. Mas nos livros das leis, onde as
palavras se pesam como o0s diamanles, Se-
gundo a expressdo de Bentham, € mislér
conhecer com exacliddo lodo o pensamento
do legislador,

Que quererdo dizer as palavras— podem
exercer todos os direilos civis relativos aos
interesses legilimos do sew instiluto?

Deduzir-se-ha ¢’aqui que as corporacles,
depois de legalmente auctorisada a sua in-

stiluigio, podem exercer tdo ampla e fran-.

camente como 0s individtos maiores, os
scus direitos civis?

Assim o parece.

Fsta mesma phraseologin sybillina foi
adoptada na lei da desamorlisacio de & de
abril de 1861, sendo para ahi exlrahida ja
do projeclo de codigo nas edicGes anteriores.

Diz a citada lei no artigo 1.0 —As egrejas
¢ corporacGes religiosas gosam de indivi-
dualidade juridica, e poderdo exercer, nos
termos da lei commum, fodos os direilos
civis relativos aos interesses legitimos do
seu instilulo.—

Qual foi o resullado d’esta disposi¢iio?

Algumas corporacdes religiosas comega-
ram de fazer conlraclos, que as lcis ndo
permilliam, como alienacdes, e arrenda-
mentos a longissimo praso. Os agenles do
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ministerio publico reclamaram contra a va-
lidade d'estes actos, feilos pelas corporacdes

_ sem intervencio dos corpos e das auclori-

dades fiscalisadoras, e os tribunaes indefe-
riram os requerimenlos e a prelencio do
minislerio publico com o fundaento de
que elle era parle incompelente, porque as
corporactes religiosas gozavam de indivi-
dwalidade yuridica, e podiam exercer, nos
lermos da let commum, todos os direitos
cis relativos aos inieresses lepitimos do
sew insliluto!!

Julgaram os lribunaes que a disposicio
do cilado arligo excluia loda a intervengdo
do minislerio publico dos negocios das cor-~
poracges religiosas. Foi o que rendeu o em-
prego da tal individualidade juridica.

Para remediar esle mal foi necessario in-
serir na ullima lei da desamorticdio de 22 de
junhe do correate anno um artigo claro e
terminante, admiltindo os agentes do mi-
nisterio publico a reclamar, quer como par-

“les principaes, quer como parles accesso-

rias, conlra todes os conlraclos indevida-
menle feitos pelas corporacdes a que a lei
se referia.

Dara o projecto de codigo os mesmos
resultados, que a lex de 4 d’abril de 1861
com a celebre individualidade juridica ?

A redaccio do projeclo é peior, porque
alei de & de abril de 1861 ainda punha
uma restriccio ac exercicio dos direitos,
resullantes da individualidadejuridica, por-.
que dizia no cilado artigo 4£.° — poderdo
exercer, nos fermos da let commum.

Porem o artigo 34 do projecto nem esta
restric¢dio consigna, da &s corporacBes que
gosam de individualidade juridica, plenos
poderes para exercerem lodos os direilos
civis relalivos aos interesses legilimos do
seu instituto.

Serd necessaria nova lei, posterior & pu-
blicacdo do codign, para delerminar a in-
tervencdo dos agenles do minislerio publico
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nas reclamacoes conlia os contractos, in-
devidamenle feilos por estas corporacdes,
como foi necessario incluir na lei de 22 de
junho de 1866 um arligo para explicar e
determinar oulra disposic@io da lei de 4 de
abril de 18617

Era melhor dizer claramenle qual a ex-
tensdo dos seus direilos, e as reslriccOes
que havia de soffrer o exercicio d’esses
mesmos direilos.

A amplilude, e vaga generalidade, em
que se acha concebida a redacedo dos arli-
gos 32 — 34 nio pode nem deve manler-se.

ARTIGO 3B

As associacles ou corporages perpe-
tuas ndo podem, porem, adquirir por ti-
tulo oneroso bens immobiliarios, excepto
sendo fundos consolidados, e os que ad-
quirirem por titulo gratuito, ndo sendo
d’esta esta especie, serdo convertidos nella
ou em acgoes de companhias dentro de
um anno, sob pena de os perderem em be-
neficio da fazenda nacional.

§ 1-° O que fica disposto na sequnda
porte d'este artigo nio abrange os bens
immoveis que forem indispensavels para
o desempenho dos deveres das associagdes
ou corporagoes.

§ 2.° Sdo havidas, para os effeitcs de-
clarados neste artigo, como perpetuas:

1.° as associagdes ou corporagoes por
tempo tllimitado;

2.° as corporagBes ou associagtes, ainda
que por tempo limitado, que ndo tenham
por objecto interesses materiaes.

Nesle arligo regula o projecto o direilo,
que lém as corporacGes perpeluas quanto A
acquisicdo de bens de raiz, por litulo one-
roso e & conservacdo dos adquiridos por
litulo gratuilo. Gorporacdes ou associacdes
perpeluas, no sentido rigoroso da palavra,
nao as ha, excepluando a egreja calholica
a quem o seu divino fundador promelieu a
perpeluidade.

Porem o projecto define o que sio cor-
poracdes perpeluas para os effeitos d’este ar-
tigo, que vem a ser: 1.9 as associacOes por
tempo illimilado, 2.9 as associaches cujo
fim é todo espiritual.

Ora cslas associacGes ficam inhibidas de
adquirir bens immobiliarios por titulo one-
roso, salvo se cstes bens forem fundos con-
solidados, ou indispensaveis para o desem-
penho da sua migsio.

Convem adverlir que os fundos consoli~
dados sdo considerados hens immobiliario8
nio por nalureza, mas por disposi¢io da
lei.

Diz o arligo 375 do projecto — Sdo im-
moveis por disposicio da lei:

1.9 Os produclos e partes inlegrantes
dos predios rusticos, ¢ as partes integranles
dos predios urbanos que ndo podem ser se-
paradas sem prejuizo do servico util, que
devem prestar, salvo sendo dislrahidas pelo
proprio dono do predio;

2.9 Os direitos inherenles aos immoveis
mencionados no arligo precedente;

3.9 Os fundos consolidados que se acha-
rem immobilisados perpelua ou lempora-
riamenle. *

§ unico. O disposto nesle artigo ndo ex-
clue as immobilisacGes decreladas por lei
especial para cerlos ¢ determinados fins.—

D’ayui se vé como o projecto de codigo
veio declarar immoveis os fundos consoli-
dados, que se acharem immobilisados per-
pelua ou temporariamente; e bens immo-
veis por litulo oneroso ndo podem as cor-
poracdes, a que se refere esle arligo, adqui-
rir, a nao serem fundos consolidados. Pre-
dios rusticos ou urbanos, ou direilos pre-
diaes s6 o0s podem adquirir por titulo one-
roso, scndo-lhes indispensaveis para o des-
empenho dos seus deveres, v. g., um edificio
um quintal, ou um jardim, ou direitos im-
wobiliarios, inherenles a estes bens, quando
Ihes sejam necessarios para o desempenho
da sua missdo.

Seria convenienle ampliar o disposto no
§ 1.2 d’este artigo em harmonia com o que
se estabeleccu na ultima lei da desamorti-
sacdo, i. &, permillir a estas corporacdes
a acquisi¢lo por litulo oneroso de bens im-
moveis, nio s6 quando elles {ossem neces-
sarios para o desempenho da sua missjo,
mas lambem quando fossem indispensaveis
para o gozo e servico do publico.

Seria conveniente lambem o consignar
no projeclo a ideia de que ainda a acquisi-
cdo d’esles bens, com este fim, e por esle
titulo, ndo poderia ter logar sem a fiscali-
sagdo das aucloridades competentes; dei-
xando para o seu logar proprio o regular

os termos d’esta fiscalisacdo. Contintia.
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A prohibiciio as corporacdes de adquirir
e conservar bens de raiz, foi delerminada
pelo pensamento da lei de desamortisacio.
Estas corporacdes, com a livre acquisicio
da propriedade immovel, retirariam da cir-
culacao grande massa de bens com prejuizo
do fisco e da rigueza social.

Para se enleuder bem a disposiciio d’este
arlige, é mister ligal-a, e analysal-a con-
junctamente com o artigo 1782, que diz
assim:

«As pessoas moraes podem succeder por
festamento, taulo a titulo de herdeiros, como
de legatarios. § unico. Exceptuam-se¢ as
corporacoes de instituicdo ecclesiaslica, as
quaes sd poderdo succeder alé o valor do
lerco da terga do lestador.»

E pois misler dislinguir, e assentar nas
seguinles conclusdes — 1.2 lodas as cor-
poragdes, qualquer que seja a sua natureza
e oseu fim, ficam inhibidas de adquirir
bens de raiz por litulo oneroso, salvo 05 que
forcm indispensa\'eis para o desemnpenho
dos seus deveres; 2.2 podem porem adqui-
ril-os por tlilulo glalmto com a obrigaciio
de os alienar denlro d’'um anno; 3.9 as cor-
poracgoes que forem demsmmcﬁo ecclesias-
tica, nem a titulo graluito podem adquuu
alem do lergo do leslador.

Por conseguinle &s corporacdes de insti-
luicdo ndo ecclesiacticn com quanlo seja
]H‘Ohlblda a acqumcao de bens de raiz a ii-
tulo oneroso, ¢ franca e ampla a faculdade
de os adquirir por tilulo gratuifo; quando as
corporagdes de instiluicio ecclesiastica sdo
inhibidas de os adquirir por litulo oneroso,
e nem por lilulo gratuito podem adquirir
sendo alé o lergo do lestador.

34

Mais. As corporactes de insliluicio nio
ecclesiastica podem adquirir sem restriccio
bens mobiliarios, ou seja por tilulo graluito,
ou por titulo oneroso.

As corporaches de insliluiclo ecclesiasti-

podendo adyuirir bens mobiliarios por
titulo oneroso na confornidrde das leis, ndo
podem adquirir por titulo graluilo sendo
até ao tereo da lerga do lestador.

Mas qual serd a razio da differenga com
que a lei tracta as corporacdes segundo o
seu inslituto é ecclesiaslico ou Lemporal?

As corporaces ecclesiaslicas sdo inhibi-
das de adquirir bens de raiz por {itulo one-
roso e de serem instituidos alem da terca do
terco do leslador, no s por homenagem
ao principio da desamorlisacdo, nias tambem
para evilar que accumulem grandes rique-
zas, deslinadas a screm consumidas es-
pecialmente no servico dos mortos, quando
o fim racional do emprego dos bens da terra
é o servico dos vivos. Alem d’isso o fim
das corporaces ecclesiaslicas, como das
egrejas e mosteiros, é restricto e fimilado,
ndo precisando per isso do augmenlo cre-
scente das riquezas; quando as despesas
d'uma municipalidade, do vm asylo elc. au-
gmenlam lodos os dias, e lanto mais servigos
podem prestar a humanuhde esles estabele-
cimenlos, quanto mais avullades slio os
SeUS recursos.

Eis aqui as razdes mais fundamentaes da
differenca com que sdo tractadas as corpo-
racdes, quanto as acqmsncoes de riquezas,
euundo o seu inslilulo ¢ temporal ou reli-
gioso, tanto no projeclo de codigo, como
na nossa legislacdo vigenle.

A glamie dl[ﬁculdade ndo consiste em
conhecer as differencas do preceito da lei,
segundo se aophcw a umas ou a oulras das
corporacdes. Isso € clavo até certo ponto no
projeclo.

A maijor difficuldade é extremar ealre si
as corporacdes de instiluicdo ecclesiaslica
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das que o nio sdo, Esle ponlo tem sido ob-
jecto de largas conlroversias no foro, e nos
escriplos dos praxislas ¢ ha muitas dispo-
sicoes legislalivas regulando o assumplo.
Por isso o illustrado aunclor do projectlo,
e os dislinclos jurisconsultos, que collabo-
raram na revisao do codigo, nfdo ém des-

culpa de ndo atlenderemn, como deviam, a

esle assumplo.

Corporacdes de inslitui¢do ecclesiastica,
se insltlutcdo quer dizer origem ¢ ndo na-
tureza, ha muilas, mesmo com fim fempo-
ral. Mas explicando-se o artigo 1782 pelo
numero 2.9 do § 2.9 d’este arligo, parcee
gue corporactes ecclesiaslicas sio as que
nao &m por objeclo inleresses maleriaes.

Porem a quesldo ficou no mesmo pé, por-
gue se pergunla ainda a que classe perlen-
cem as corporacdes que {ém por objeclo in-
leresses materiacs e religiosos ao mesmo
lempo, como sdo as misericordias, algumas
irmandades e confrarias, elc.

As misericordias, ¢ algumas irmanda-
des e confrarias, 1€m por objecto ja In-
leresses materiaes como doles a donzellas,
esmolas aos pobres, empreslimos em bene-
ficio da agricullura etc., ja nleresses reli-

giosos, como missas e suffragios pela alma-

dos defunclos.

Pela nossa ord. liv. 2.9 til. 18, s os
mosleiros ¢ egrejas cram prohibides de ad-
guirir bens de raiz por litulo oneroso, sen-
do-lhes permillido o havel-os por successdo,
com a obrigacio de os alienar deniro d’anno
e dia.

A lei de 4 de julho de 1768, e alvara de
12 de maio de 1769 ampliaram esta dis-
posiciio a lodos os corpos de mao morla,
sem dizercm quaes clles eram.

Veio a lei de 9 de setembro de 1769, e
estabeleceu no § 21 a seguinte disposicio,
que aqui transcrevemos de teor, porgue ¢a
base de loda a discussio:—«A o mesmo tempo
foi ponderado, que as propriedades de casas,
os fundos de terras, e as fazendas, que fo-
ram creadas para a subsistencia dos vivos,
de nenhuma sortc podem perlencer aos de-
funclos: que nem ha razdo alguma, para
que qualquer hamem depois de morto haja
de conservar alé o dia dejuizo o dominio dos
bens e fazendas, que linha quando vivo: que
menos a pode haver, para que o sobrediclo
homem prelenda tirar proveilo do perpetuo
incommodo de lodos 0s seus successores alé
o fim domundo: que s¢ islo assim se admilis-

se, ndo haveria hoje em loda a christandade
soum palmo de lerra, que podesse perlencer a
genle viva, a qual da mesma terra se deve
alimentar por direilo divino, eslabelecido
desde a creacio do mundo: gue as eausas
publicas de auvgmenlo e conservacio das

“casas nobres, sendo as wnicas causas, com

que se fem permiltido os vinculos, alias’
prejudiciacs ao crario regio ¢ do commer-
cio dos vassallos, denenhuma sorle podem
applicar-se s capellas insignificanles, que
nem podem prineipiar familias no lerceiro

“estado, nem conservar o decoro das que j&

se acham elevadas aos graus da nobreza;
servindo sémente as dictas capellas insi-
gnificantes muito pelo contrario de causa-
rem muilos e muito frequentes embaragos

~aos que possuem terras ¢ fazendas, para

ndo poderem alargal-as e amplial-as aos
fins de as fazerem mais uleis ao publico, e
mais nobres para as suas familias, sem que
sejam impedidos pelos innumeraveis estor-
v0s, com que a cada passo thes ohslam estes
chamados vinculos de pouca imporlancia:
que a tudo o referido accresce fazerem os so-
brediclos encargos, com queas casas e fazen-
das das sobredictas capellas se achem na
maior parte ja perdidas; deturpando as po-
voacOes do reino com monles de ruinas; e
privando a agricultura dos seus fruclos com

prejuizo publico: e atlendendo a eslas juslas

causas: estabeleco por uma vez que lodas as
disposicdes e convengdes morlis cavsa, ou
inler vivos, em que for instituida a alma’por
herdeira, sejam nullas e de nenhum efferéo:
e estabeleco pela outra parle, que os bens
de todas as capellas, ou anniversarios, cujos _
rendimenlos, depois de deduzidos os encar-
g0s, ndo importarem cem mil réis annuaes,
e d’ahi para cima nas provincias do reino;
e duzenlos mil réis, e d’ahi para cima nesta
minha corle e provincia da Estremadura,
scjam repulados, e julgados por hens livres
e desembaracados, nao obstanle as vocacdes
e clausulas das inslituicdes, pelas quaes os
referidos bens se acham, e acharem vincu-
lados, e assim abusivamente lirados do com-
mercio humano contra a ulilidade publica.»

Continua,
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A intelligencia do § 21 da lei de 9 de se-
tembro de 1760 deu immedialamente a sua
publicacio margem a mui variadas e en-
conlradas interprelacdes.

Enlrou logo em duvida o que devia en-
tender-se por instituicdo d'alma por her-
deira, porque casos havia em que nio era
liquido se o3 bens deixados se deslinavan
para a subsistencia dos vivoes, ou pura o
servico dos morlos.

Vecio o assento de 29 de margo de 1770,
e declarou, que se inslituia a alma por her-
deira, sempre que se inslituia uma orden,
irmandade, ou corporacdo. :

Em visla do assenlo parecia ter-se ne-
gado o direito de scr inslituidu herdeira a
toda e qualquer corporacdo, ainda que clla
livesse por fim a utilidade dos vivos, contra
o espirito e a lelra do § 21 da lei de 9 de
selembro de 1769.

Recresceram majs as duvidas com a pu-
blicagio dos assentos de 5 de dezembro de
1770, e 9 de abril de 1772, que declara-
vam nullos os festamenlos em que a alma
ou qualquer irma ndade fosse instiluida her-
deira, niio menc/onando ja as corporacDes.

A lei de 20 de maio de 1796, restaurando
0§ 21 da'leide 9 de setembro, que se acha-
va suspenso, pareceo alterar lambem a ju-
risprudencia, consignada no asscnto de 29
de marco de 1770, e por em lodo 0 seu vi-
got a cilada lei de 1769, apesar de alguns
entenderem, que a lei de 1796, restaurando
0§ 21 dalei de 9 de selembro de 1769,
restaurou ao mesmo lempo os assenlos, quce
a inlerprelavam.

Os alvaras de 15 de margo de 1800, e
de 18 de oulubro de 1806 vicram alterar
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um pouco a jurisprudencia alé alli estabele-
cida com relacdo 4s misericordias, e desde
enldo conlecaram a destacar-se, para os ef-
feilos juridices, as corporacdes religiosas
das de beneficencia, e de lodas as oulras.

E no § 8.° do artigo 1.° da lei de 12
de dezembro de 1844, o qual foi resalvade
no n.%2 2.9 do arligo 3.° da lei de 30 de
junho de 1860, encontra-se a seguinie dis-
posicdo.—

As misericordias, hospilaes, casas de ex-
postus, asylos de mendicidade, ¢ os de pri-
meira infancia desvalida, casus de educagio
graluila, e lodos os outros estabelecimentos
de beneficencia auctorisados pelo governo,,
com lanto que sejam graluilos, sio lambem
isenlos d’esle imposlo, — :

As disposicdes d’estas leis Liibutarias pa-
rece que davam uma nova phase & juris-
prudencia, velaliva &s misericordias e hos-
pitaes, ndosujeitando esles estabelecimentos
as mesmas regras, a que estavam subordi-
nadas as corporacdes religiosas, ¢ dando-
lhes privilegios, que a eslas se negavam.

E a verdade € que o supremo tribunal
de juslica em seccDes reunidas, por maio-
ria deum ou dois volos, resolveu em 1862
numa questio das misericordias de Coimbra
e Eslremoz, que estes estabelecimentos po-
diam ser inslituidos herdeiros.

Em fevereiro d’este anno julgou 0 mesmo
supremo {ribunal de justiga com o volo de
descmpate do seu presidente, que os hos-
pilaes podiam ser instiluidos herdeiros. Po-
rem dos considerandos dos mesmo accor-
ddo se deduzia, que o ndv podiam ser as
misericordias. Tal era o estado oscillantc e
duvidoso da nossa lei a este respeito, quan-
do nas corles se disculia a proposta acerca
da desamorlisaclo, converlida na lei de 22
de junho do correnle anno; e porisso se in-
seriu ahi a provisao de que as misericordias
e hospilaes podiam ser instituidos herdeiros.

Poranalogia do que sc providenciou com
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relacdo a csles eslabelecimentos na ullima
Jei da desamortlisaciio ¢ tambem hoje indu-
hilavel, que bem podem ser instituidos her-
deiros os'asylos de mendicidade, de infan-
cia desvalida, e quaesquer outros eslabele-
cimentos, cujo fin principal ndio seja em-
pregar os seus bens no servico dos mortos.

Tambem nas cortes sc disculiu sc os hos-
pilaes, susientados por irmandades e con-
frarias podiam serinstituidos herdeiros, ape-
zar d’estas corporacies o ndo poderem ser;
e declarou-se que as herancas deixadas a
uma irmandade com applicacio para as des-
pesas do hospilal ndo significavam a insti-
tuiedo d'alma por herdeira.

Por lanto o eslado da nossa legislacio
actual é claro e definido sobre esle pOnto
Porem, vindo o codigo civil fazer a distine-
c¢fio entre corporacdes de inslituicio eccle-
siaslica, ou ndo ecclesiaslica, para o effeilo

desé poderem herdar a terca da lerca do les-

tador, ou de poderem ser inslituidas herdei-
ras, deixa no mesmo pé lodas as duvidas ¢
todas as questdes, que havia antes da lei de
22 de junho do corrente anno sobie a suc-
cessibilidade das misericordias.

K difficil, sendo impossivel, odecidirse as
misericordias s30 ou ndo de instituiciio ec~
clesiastica, e ndo é liquido se a palavra in-
stituic@o, empregada no artigo 1782 do
projeclo, significa origem ou destino.

Torna-se pois indispensavel aclarar esla
quesldo, e resolver as duvidas, que clla sus-
cila.

Demais pela nossa legislaciio exisienle, e
nomeadamente pelo § 21 da lei de 9 de se-
tembro de 1769 so nullas e de nenhum ef-
eilo tollas as disposicDes e convencdes causa
mortis, ou inler vivos, em que for instiluida
a alma por herdeira.

Porem no projeclo de codigo ndo vemos
disposicio que inhiba as corporacdes reli-
ginsas de receber doacdes inter vivos, ainda
que eslas abranjam a maior parle da for-
tuna do doador.

"Verdade ¢ que o arligo 1776 dispde o

seguinte — Ninguem-' pode delerminar que
s¢ consumma em suffragios por swa alma
mais do que a terca dos bens que deixar.—

Porem em 1.9 logar este 'ntlgo acha-se
subordinado & seccdo que se inscreve —
Dos que podem testar, e dos que podem ad-
quirtr por teslamenlo — parccendo ‘assim
referir-se unicamente as disposices: d'ulli-
ma vontade. Pela collocicdo do arligo pode

1

«

com afouleza assegurar-se que a mento do
illustrado redaclor ndo era abranger as doa-
cbes.inter vivos.

Alem d’isso pelo arligo 6 o leslador inhi-
bido de delerminar que se consumma em
suffragios pela sua alma mais do que o lerco
da terca dos bens, que deixa; mas niio é
inhibido de dispor que os seus bens sejam
destinados para objeclos perlencenles a uma
irmandade ou a uma confraria, como para
edificar ou reparar uma casa, para comprar
paramentos ou moveis, indispensaveis para
oservico da corporacdo, etc. etc. Nem me-
smo o arligo 1782, que por vezes lemos ci-

‘tado, ¢é baslante chlo a este respeilo.

Nés redigiriamos o artigo 1782 nos se-
‘guintes ler mos — Ninguem. pode dmpor a
Deneficio das corporagdes religiosas (espe-
‘cificando- as) nem inler vivos, nem morils.

.causa, alem do terco da terga dos scus bens.

clareza.

i

E misler que se desenganem todos aquel-
les, a quem estd commelhdo o trabalho de
leg,lslm, que nas leis nunca é oxcessiva a,

Convem pois resolver se o preccilo dos.

‘arligos 1776 e 1782, com relacdo as dis-
[posicdesd’ultima \onhde éwpphcavel fam-

bem as doacbes ‘tnter vivos.

0 projecto de codigo ndo decide lambem
oulra quesldo, muilo debalx(la na nossa lei
aclual; e vem a ser, sea licenca do governo
¢ mdlbpensavel para a acquisic@o dos bens
de raiz, ou sf para a sua conservacdo alem
d’um anno.

Pela nossa legislacdo vigente parece que,
esla licenca sd ¢ indispensavel para a con-
servacdo, ¢ ndo para a acquisicio. Todavia
0 sabio Mello Freire, e oulros jurisconsullos,
insignes, vao para a opinido de que essa li-
cenca é lambem necessaria para a acquisi-,

¢do. Pelo projecto do codigo ng. cabe nas,
faculdades do governo o pcrmltn- a con—\
servacio alem do anuo. As corporactes,fi-

cam inhibidas de adquirir bens de raiz por,

litulo oneroso, e os que adquirirem por li-

tulo gratuilo hio de alienal-os mdlspensa-
velmente deniro d’um anno.

Porem o que se nio dispge 6 se mesmo
para essa acquisicio ou conservagdo du-
rante o'anno & indispensavel a permissdo
do poder execulivo, ¢ na practica hio_de
logo suscilar-se ‘duvidas a esle respeilv,

A nés parcce-nos mais razoavel que, so
prescinda da auclorisacio do governo, visto
impor-se &s corporactes a pena da perda
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dos bens para a fazéndd-national, se os re-
tiverem alem do dnno.



2.° ANXO

==

-

29 de Novembro de 1866

N.° 36

LN R B r)_:bm_lj. 1
el _J'j P .. __V;Jj\tl J_l[l

)

Redactor principal JOSE DIAS FERREIRA, Lente de Direito

Analyse eritica do projeecto
do ceodigo civil portuguez

PARTE PRIMEIRA

DA CAPACIDADE CIVIL
Continnade de pag. 547
ARTIGO 36

Se alguma das corporacdes ou associa-
¢0es a que se refere o artigo antecedente
por qualquer motivo se extinguir, os seus
bens serao incorporados na fazenda na-
cional, quandolei anterior lhes ndo tenha
dado outra applicagio.

A disposi¢do d’este artigo é muilo razoa-
vel. As corporacdes religiosas nem direito
de propriedade lem, e pot isso os seus bens
devem ser incorporados nos proprios da
nacdo, logo que se decrele a sua ealinegdo.

Tambem parece racional que os bens
das corporacdes, ainda ndo religiosas mas
com uma duraco illimitada, vao para 0 es-
tado, que é o successor na propriedade de
todos os cidaddos quando ndo ha herdeiros.
O eslado nao succede, como herdeirv, mas
pelo direito, que lhe compele de haver lodos
s bens vagos.

Ainda assim o arligo 36 pecca por defi-
_ cienle, porque devia tambem salvar o caso
de s fundadores ou doadores terem feilo
alguma reserva dos bens, ou de lhes lerem
dado destino o applicaciio de se extinguir
& corporacdo.

As vezes a propria lei, que dd existencia
as corporagdes, marca o deslino que hio de
ter os bens no caso d’ellas se extinguirem;
mas tambem ndo € raro o facto de alguem
contemplar as corporacdes com donalivos;
ou por occasido}da sua fundaclo, ou pos-
{eriormente, e delerminar no proprio aclo
da doacdo o emprego e deslino dos bensno
caso de se exlinguir a corporacio.

I de direito que se respeite a vontade dos
doadores, e tem-se respeilado sempre.

A lei da desamorlisaclo de A de abril de
36

1861 consignou claramenle esle principio,
que nos reputavamos obrigatorie, ainda que
a lei o ndo reconhecesse formalmente.

Por tanto acceilamos a doutrina do ar-
tigo 36 com este pequeno addilamento, cuja
idea lalvez eslivesse na meule dos redaclo-
res do projeclo, mas que ndo sobresie na
letra do artige.

ARTIGO 37

O estado, a egreja, as camaras muni-
cipaes, asjunctas de parochia e quaesquer
fundagbes ou estabelecimentos de benefi-
cencia, piedade ou instrucgdo publica sdo
havidos em quanto ao exercicio dos diret-
tos civis respectivos, por pessoas moraes,
salvo na parte em que a lei ordenar a
contrario.

Aqui esta um arligo, que sem nada es-
clarecer, serve apenas para confundir.

Pois quaes sio as oulras pessoas moraes,
de que tractam osartigos anlecedentes, que
ndo sejam o estado, a egreja, as camaras
municipaes, asjunctas de parochia, e quaes-
quer fundagOes ou estabelecimentos de be-
neficencia piedade oy ipstruccio publica?

O artige 37 menciona exemplificaliva-
mente eslas corporacdes e eslabelecimentos,
como pessoas moraes; e enldo quaes sdo as
oulras pessoas moraes, alem d’eslas, exce-
ptuando-se as sociedades de inleresse par-
ticular, referidas no artigo 397

Neste tilulo dislingue-se entre associacOes
de utilidade publica ou de utilidade publica
e parlicular conjunctamente (arligos 32 ¢
38) e associagdes de ulilidade particular (ar-
tigo 39.)

Cuidavamos nds que as corporacdes de
ulilidade publica e particular conjuncla-
menle, a que se referiam os arligos 32 e
38, eram unicamente as declaradas no ar-
tigo 37, mas da redaccdo do arligo depre-
hende-se que ndo. As corporagdes e eslabe-
lecimentos especificados neste artigo acham-
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se apenas agqui como exemplares d’essas as-
sociacles.

Mas quaes s%o as oulras ndo menciona-
das no arligo 377 E difficil adivinhal-o.

Alem dislo o arligo falfa da egreja, e
dos eslabelecimenlos de piedade e de bene-
ficencia. Que estabelecimentos de piedade
sd0 estes, que se ndo comprehendem nem
na egreja, nem nos eslabelecimentos de be-
neficencia?

Pela nossa legislagio vigente ¢& difficil
averiguar ao cerlo se por estabelecimentos
de piedade se enlendem s6 osreligioses, se

tamhem os do beneficencia, ou se se desi- .

gnam principalmente os estabgleeimentos de
beneficencia e religiosos aoc mesmo tenipo.

Que fez o projecto? Longe de ealinguir,
conservou a mesma confusdo.

Pelas nossas leis acluaes é complieadis- |

sima, em razio do grande numero de dis-
posicdes, umas inintelligiveis, e oulias en-
eontradas, a maletia relalivaa corporagdes
em geral, e nem mesmo ¢ liquida ainda hoje
a dislinccio enlre corporacdes de mdo morla
e associactes ou eslabelecimenlos publicos
que 0 nio sdo.

Que fez o projecto? Em logar de resolver,
como cumpria. as questdes, susciladas nas
Teis, e que apparecem no foro todos os dias,
deixou em pé lodas as duvidas, e preferiu
a commodidade do sileneio § decisio de
grandes ¢ importantes conlroversias, que
continvardo a ventilar-se, se for converlido
em lei o projecto sem as necessarias alle-
ragoes.

Notemos as differentes corporactes e es-
tabelecimentos de utilidade publica, exis-
tentes enlre nos, e que & legislacdo cumpre
regular segundo a sua indole ¢ destino.

Em primeiro logar appareceny as corpo-
racdes, que fazem parte do eslado, e que
os romanos denominavam corporacdes de
exislencia necessatia, como sdo o gnverno
cenlral, o districlo, o munieipio, € a paro-
chia.

O supremo fim de todas cslas corpora-
¢les resume-se em desempenhar a missio
do estado. Todas eslas corporaghes e asso-
ciacOes lem por deslino a governacdn do
paiz nas diversas circumseripcdes lerrilo-
riaes, que lhes sio respectivas, e em har-
monia com as leis e providencias decretadas
pelos poderes competenles.

Eslas corporacdes de exislencia neces-
saria, orgdos e instrumenlos da adminis-

tragdo publica, ndo se confundem com ne-
nhumas oulras corporagdes.
O estado, entre nds, resolve-se e mani-

“ festa-se no poder moderador, legislativo, ju-

dicial, e excculivo ou administrativo.

As corporaces de exislencia necessaria
a que nos referiinos, nie sio manifestacdes
do poder legislativo, nem do moderador,
nem do judicial, mas simplesmente do ad-
ministralivo, com quanto as representacdes
districtoes e parochiaes, e especialmente &s
municipaes parecam perlencer algumas at-

ribuicoes legislativas.

E nolavel que o projecto de eodigo, fal-
lando em muitas parles — do esfado, das
camaras iunicipacs, e das junctas de pa-

'rockia, nunca menciona os ilisltriclos, que

lem tambem vida e representagio propria.

Alem &’isso a expressio — estado, que
anligamenle se confundia com a nacdo, é
hoje empregada para designar e instiluicio
politica que tem a seu cargo nhum paiz a
execucio do direito e a adminislragio da .
justica, abrangende por isso lodos os pode-
res politicos, 1. é, a soberania em lodos os
seus aspeclos, e debaixo de fodas as mani-
festacOes.

Por tunto ndo € esle vocabulo acconimo-
dado para significar a idea, que provavel-
mente tiveram na sua mentle os illusires re-
dactores do arligo.

Nos designariamos as corporacdes de
exislencia nceessaria pelas denominagdes de
— poder central (subentendendo-se apenas
o administrativo) — disirictos — munici-
pios — e parochias,

O arligo correspondenle a este no proje-

cto primitivo do sr. Seabra achava-se con-
cebido nos seguintes lermos.
, «O estado, as eamaras municipaes e jun-
clas de parochia sdo consideradas, em quan~
lo a0 exercicio dos direilos civis, como pes-
soas moraes, salvo na parte em que oulra
coisa se ache regulada por lei especial.»

A lisposico d’este artigo explica-se plau-
sivelmente, e é racional, porque se deduz
dos artigos antecedenles, que elle ndo abran-
gia ds pessoas moraes eslas corporagdes de
exislencia necessaria; e enldo veio dizer que
ellas, quanto ao exercicio dos direitos civis,
eram sujeilas &s disposicOes que regulavam
as pessoas moraes, de que alli se traclava.

Porem o artigo do projeclo da commissao
mencionando todas as pessoas moraes, que
s¢ acham comprehendidas e reguladas nos
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arligos anleriores, parece dara entender que
ha muitos oulros, o que ndo s¢ comprehen-
de nem explica.

Alem de que falla o mais importante, que
¢ declararem se distinguem lodos cstas cor-
poracdes mencionadas no arligo 37, mesmio
quanto ao exercicio dos direitos civis; con-
vindo estremal-as primebio para depois se
conhecerem ¢ aliegarem essas differencas.

Continda.
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Em seguida as corporacdes de existencia
necessaria, ou que fazem parle do estado,
convem lractar das corperacdes, ou antes
institnicdes litterarias.

Temos entre nds a universidade, as es-
cholassuperiores, asacademias, eos lyceus.

Estas corporacfes estdo complela e ex-
clusivamenle sujeitas & ac¢do do poder cen-
tral. Em juizo sio representadas pelos res-
peclivos chefes, ¢ pelo ministerio publico.
Porem a sua administragio € da exclusiva
compelencia do poder cenlral.

No regimen das corporacdes, que fazem
parte do estado, intervém as respectivas lo-
calidades pelos seus representanles, que sio
os verdadeiros adninistradores dos interes-
ses das corporacles, salva a fiscalisacio e
superiniendencia do governo, e dos seus de-
legados.

Conseguintemente os estabelecimentos lit-
terarios estio debaixo da acclio mais dire-
cla do estado, do que as corporacdes de exis-
lencia necessaria; mas ndo se pode dizer que
fazem parte do estado, porque ndo lem a
seu cargo ramo algum de adminislracio po-
litica.

A falta de vida propria, que tém no seu
regimen ¢ governo as insliluicdes litlerarias,
em ludo dependentes da accdo immediala e
directa do poder central, com razdo as lem
feito considerar aules como instiluices ad-
ministrativas, do que como corporacdes no
senlido do direilo privado.

Todavia os eslabhelecimentos de instruc-
¢do publica entre nds, apezar da sua sujei-
¢io immediata e dependencia do governo,
tém ainda uma cerla represenliacio, que os
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dislingue do estado, e os colloca na cale-~
goria de corporacdes especiaes quanlo ao
exercicio dos direilos civis respeclivos.

Alem das corporacgdes de exislencia ne-
cessaria e das de instruccdo publica, ha as
corporacdes religiosas, que lém vida pro-
pria e especial com um regimen e adminis-
tracdo iulerna sua, mas debaino da fiscali~
sacdo da aucloridade puhlica.

Estas corporacdes represenlam por si, @
administram-se, com a simples obrigacdo
de dar conlas aos funccionarios administra-
tivos.

Nio podem adquirir bens de raiz por ti-
tulo oneroso, e nem podem ser instituidas
em mais do lergo da terga do teslador. Por
tanto os seus direilos civis sdo muito vestri-
clos nos termos da nossa legislacdo vigeule.

Pelo que respeita ao excercicio dos direi-
tos civis mal podem scr comparadas estas
assoctacdes com as oulras cotporagies pu-
blicas.

Temos por ultimo os estabelecimenlos de
heneficencia, cujos direilos civis sio muito
mais amplos do que os das corporagdes re-
ligiosas, ao passo que o governo lem muito
maior ingerencia nalguns d’elles, do que
nas associacoes ecclesiaslicas. \

Pela legislacdo vigente é duvidoso se al-
guns d’esles eslabelecimentos, cumo sao o8
convenlos, podem ser supprimidos pela sim-
ples aucloridade do poder ltemporal.

A lei de 4 de abiil de 1861, a mais reac-
cionaria de quanlas se tem publicade depois
do estabelecimento do governo liberal, e a
unica que veiu alacar os decietos do Im pe-
rador, creou lodas as duvidas a esle res-
peito.

Era essencial extremar bem eslas diver-
sas cor poracoes pelas differencas que as ca~
raclerisam, ¢, alem de determinar o modo,
como estas associacdes se formam, designar
o modo e 0s casos por que ellas podem aca-
bar, e aamplilude dos seus direilos com re-
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Tacdo &s grandes calegorias dos aclos ju-
Fidieos. i

Ficamos pois sem saber quaes sio as
eorporacbes ecclesiaslicas e as ndo eccle-
siaslicas, e quaes sfio os poderes compe-
tentes para auclorisar os differentes aclos
juridicos d’estas corporacdes, bem como a
forma e os casos em que ellas podem aca-
bar tolal ou parcialmenle, segundo o seu
fim e instituto.

, ARTIGO 38

Nem o estado, nem quaesquer outras
corporagles ou estabelecimentos publicos
gozam do privilegto da restituigio por
inteiro.

ARTIGO 297

Os menores ndo gozam do privilegio
de restituigiio por inteiro. '

Ajunclamos a analyse d’estes dois arti-
g0s, porque s3o0 communs as razdes geracs
que f{undamentam as suas disposicdes. A
nossa opinido é decididamente pela aholicio
do privilegio da restituicdo 4n integrum.

Nao ha razdo juridica que justifique a
exislencia de similhante privilegio, e a sua
conservacio no aclual projecto seria uina
anlinomia complela com as suas disposices
geraes, allinenles ao assumplo.

Vejamos, porem, antes de mais, o modo
eomo o profundo jurisconsullo e itlustrado
redaclor do projeclo, o sr. Seabra, justifica
esla doutrina, em resposta s judiciosas ob-
servagbes do sr. dr. Paes, "nosso presado
mesire, a respeilo da reslilvigdo in infe-
grum.

Dizia o sr. Scabra: — «E convenicnle
que comegenos recordando a hisloria d'esla
insliluicdo, porque muilas disposicdes, que
hoje exislem, se ndo podem justificar d’outro
nodo. As razdes, que as delerminaram, su-
iniram-se na noile dos lempos, e comludo
conlinuam em vigor, ndo poucas vezes, &
cusla de imporlantes inleresses sociaes.

A restiluicio 1 integrum, concedida aos
menores, veiu-nos do direilo romano. Mas
este faver foi alli delerminado por circum-
slancias privalivas da mocidade romana.
Segundo o direilo anligo, os mog¢os, que se
nio ac-_havam debaixo do patrio poder, per-
manécian em tulela alé 4 edade da puber-
dade; mas d'esta epocha por diavte ficavam
eniregues a Sl mesmos, e por consequencia
exposlos a lodos os perigos da inexperien-
cia e leviaudade juvenil,

Procurou-se prover de remedio a fslo.
Primeiramente foram eslabelecidas penas
pela lei Plactoria conlra os que se enrigue~
cesscm deslealmenle & custa do pubere me-
nor de viule e cinco annos.

Depois prometteu o Pretor aos menores
restiluicio conira qualquer prejuizo causa-
do pela sua pouca edade. E finalmenle es-
labeleccu-se para os menorcs uma curalela
geral, similhante a tulela dos impubres,

O pensamenlo fundamental d’esta insli
tuiclo (diz Savigny) foi proleger os me-
nores puberes de vinle o cinco annos, que
ouli’ora tinham a livre disposicio de scus
bens; mas successivamenle se foi compli-
cando esle pensamento, concedendo-se aos
menores a resliluicio em casos, em que a -
necessidade indicada ndo exislia.

Assim foi esta resliluicio ampliada aos
impuberes, ndo por causa do prejuizo re-
sultante de seus proprios aclos, pois que
esles aclos eramr nullos de pleno direito,
mas conlra o prejuizo resullanle de omissoes .
ou de fraudes de seus tutores. E do mesmo
modo foi concedida reslituicdo aos puberes
contra os aclos de seus curadores.

Em tudo isto (diz o citado Savigny) ex-
cedia-s¢ muilo a nccessidade primiliva de
siinilhante restituicdo, que ainda fora dimi-
nuida pelo estabelecimento da curatela.

As inslituicdes modernas acceilaram csla
theoria, ¢ a lém conscervado (pela maior
parle), ndo obslanle ter-se lornado cada vez
menos precisa, menos justificavel, & medi-
da que os inferesses dos menores recebiam
as nuvas garanlias com a organisagio do
systema orphanologico ou lutelar.

Se pesarmos, sem prevencdo, eslas Cir-
cumstancias, observa o judicioso Savigny,
convencer-nos-hemos de que a restiluigdo
dos menores ndo se juslifica no actual estado
de cousas. Mais valia reformar em pro-
veilo dos menores o direilo de tutela, sus-
ceplivel ainda de muilos melhoramentos.

E, com effeilo, comprehende-se que no
anligo direilo se acaulelasse com tdo ampla
restiluicio amenoridade desvalida. Mas hoje
similhanle favor sb pode servir de lancar a
perturbacdo e a incerleza sobre os direilos
de propriedade, e enlorpecer as lransaccdes
sociaes, que muilo imporla proteger.—»

Contintia.
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«Que se prelende‘? Assegural 08 meuores
contra a sua inexperiencia? LA tém a nul-
lidade dos actos, que illegalmonte pralica-
rem, € nae pieczsam de reshluxcao. Acau-
telm o prejuizo, que pode provir dos aclos
de seus lulores ou sdminislradores? La estd
a sua hypotheca, fianca, ou caugdo! L3 es-
{@o o tulor responsavel, o juiz, osub-tulor,
o cutador, o conselho de familia, concor-
rendo todes no mesmo pensamenlo de pro-
teccdo e responsabilidade.

E como pode a lei, sem contradicgdo,
sem  immoralidade, annunciar que lacs
aclos serdo validos, conformando-se com
certas formalldades, e declarar por oulro
lado que esles actos podem ser annallados
pela mais pequena lesdo, que o menor soffra?

A lei, dizem os erudilos annoladores de
Zacharias, seria inconsequenle, porque o
tutor, mandalario de seu pupillo, que o
representa nos aclos da vida civil, deve
obrigal-o, em quanto ndo exceder 0 seu man-
dato; e lmprovzdenle, porque 03 menores
difficilnenle podetdo conlraclar, ou sem
grande desvantagem, ndo sendo possivel
iraclar segulamenle con os seus lulores.

E indispensavel, dizia ojuriscousultoJou-
berl, nos molivos do codigo francez, asse-
gurar complelamente os direilos dos que
tractam com os menores, cumprindo as for-
malidades da lei. Q interesse das familias,
o respeito devide & moral publica, exigem
certamente que alei outorgue loda & pro-
teccio a0s menores; mas, como & preciso
que alguma vez se conlracte com clies, e
elles pela sua parle precisam de conlraclar
com outros, cumpre que os inleresses de
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terceiro fiquem seguros,- observando-se as
formalidades legaes. :

Liniitada a restiluic@o ao seu hm Ie"lll-
mo, observa Cardenas nas suas reﬂexoes
sobre o projeclo do codigo civil hespanhol,
¢ um remedio desnecessario, e, considerada
em toda a sua lalitude, conslilue' ww privi-
legio injusto e odioso, \

¥ por eslas razdes que a doullina que
seguimos se acha cstabelecida nos codigos
Francez, Sardo, das Duas-Sicilias, de Lui-
ziana, Vaud, Parma e Hollanda. N

O nosso illustie revisor propde, comtudo,
que, conservando-se a restituicdo na forma
anliga, sera preciso fisar o quanlilative da
lesdo, pelo menos na sexla parle, como
seguem 0s nossos praxistas, Nesse presup-

- posto, csta declaracio seria na verdade um

melhoramento, mas insufficiente, comodel-
xamos demonstrado.

A reslituicio do eslado, corporacoes? ou
eslabelecimentos publicos leve egualmente
origem no direilo romano, ad instar da
reshlmcﬁo dos menores. Este privilegio é,
porem, muilo menos Jushﬁcavel porque o
estado, @ as corporacoes sdo pessoas juridi-
cas, capazes de prover; como os individuos,
4 boa administragio de seus inleresses; e,
se o ndo fizerem, ndo é justo que por lal
causa se perturbem os inleresses geraes,
ou se sacrifiquem os. interesses de lerceiro;
e & por esta causa que similhanle privilegio
so acha hoje banido de quasi lodas as le-
glslacoes.

Se nio perdermos de vnsla diz amda
Savigny, que a resliluicio dos menores foi
estabelecida em relaciio aos seus proprios
aclos, e que a applicacio aos actos de seus
\eplesentantes contraria ao rigor dos prin-
cipios, ndo lem produzido sempre bons re-
sultados, convencer-nos-hemos cada vez
mais, de que eslas novas ampliages ndo de-
vem ser admillidas.

E justo que se prolejam os inleresses do
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estado ¢ dos estabelecimentos publicos, mas
nunca a custa de outros inleresses, que nio
devem ser menos respeitados.

0 estado e os eslabelecimentos publicos,
se lanlo cabe nas suas altribuigdes, devem
prover d’oulro modo 4s garanlias de que
precisem, ¢ ndo reservar-se o leonino di-
veito de annullar, em prejuizo de terceiro,
os aclos ¢ contraclos celebrados na forma
da lei.

E preciso que a lei seja uma verdade, e
nio um laco armado a hea fé publica.

Com similhanles privilegios ndo pode ha-

vér credito publico nem privado, nem me-

smo se pode pensar cm melhoral-o. Todas
as accdes resolulorias &m um caracler es-
sencialmente malefico, 6 ndo devem admit-
tir-se, senfio em ‘casos de extrema e abso-
Tula nccessidade. "

‘Para apreciar devidamenle uma dada in-

slituicdo, nio basta encaral-a debaixo d’'um

unico aspecto. E preciso cxaminal-a em
todos os seus pontos de contaclo com o8
inleresses sociaes.

Uma grande’ parte das instilui¢des anli-
gas adoecem d'esle vicio, e ndo € possivel
lcvar a effeito uma reforma verdadeiramenle
ulil, sém partir dos graundes principios, que
devem servir como de centro de unidade a
todo -0 systema civil. Nao basta que tal in-
stituigho possa ser ulil debaixe d’este ou
d’aquelle aspeclo, é preciso, sobreludo, que
niio s¢ ache em opposigde com 08 inleres-
g6s moracs ¢ economlcoe da socmdade e
geral. - °

Em quanto aos males gue 0 nosso douto
Tevisor receia gue possam originar-se da
suppressio d’este prmlegm pode tranquil=
lizar-se, porque ja temos en nosso favor a
expetiencia d’outros paizes, em que vigora
o piincipio que adoplimos sem o meunor
inconvenienle; e ainda guando algum ap-
parecesse, scria sem duvida muilo insigni-
ficante em comparacdo dos inconvenientes,
que inevitavelmente resullam do syslema
counlrario. —»

Taes sto as razdes com que o sr. Seabra
justifica percmploriamente a abolic@o no seu
projeclo do privilegio da reslituicdo un in-
tegrum. Eslainslitnicdo, gne nos herdamos
do direito rontano, conservou-se sempre na
nossa legislacio; ¢ nos livros dos praxistas
e na practlica do foro encontra-se ampliada
muilo alem da lelra da lei,

Todavia as consideragoes juridicas ¢ eco-

nomicas sio accordes em condemnar simi-
lhante privilegio.

Os conlraclos, em que sio parles 0s me-
nores, ou as corporages de wlilidade pu-
blica, podem laborar ot num vicio, gue 0s
invalide nos lermos da let geral, ou mesmo
validos podem ser nocivos aquellas pessoas

“por culpa dos seus representantes.

Que pede pois a logica juridica, nestes
cosos? O simples botn senso o ensina.

No primeiro caso prevalecem-se 0S me-
nores e as corporactes do remedio ordina-
rio, reconhecido na lei geral.

No segundo case fazem effeeliva a res-
ponsabilidade sobre os administradores, que

.ndo zelaraw os seus negocios cown a dili-
. gencia devida, islo €, pedem a esses admi-
“nistradores a lepnracﬁo das perdas e damnos
. que soffreram por culpa Welles.

Pedir porem com este fundamento a res-
cisio do aclo juridico ndio ha principio que
o legilime. Por que se ha de invalidar o
conlraclo? Porque o menor soffreu prejuize
com elle?

Niao. Se ndo houvesse outro meio de o
indemnisar do damno, sendo annuflando ¢
acto que o produziu, ainda haveria alguma
razdo paraacceitar o privilegio da restitui-
¢do por inleiro.

Mas desde que apparece, e’'se sanceiona
oulro meio mais logico, mms;uud:co e
mais economico, ndo ha razdo que justifi-

“qué aquella excepco dos | pr mClpIOS geraes

de direilo.

"Os antigos deixaram-se preoceupar uni-
camenle pela idéa de valer aos interesses
dos mienores, sem encarar a quesido debaixo
de lodos os seus aspectos, e sem conlem-
placio com os principios da sciencia, nem
com os inleresses sociaes.

- Os modernos procuram remediar as le-
sdes feilas aos menores, sem com isso pre-
judicarem as conveniencias publicas, e res-
peilando sempre as consideracoes economi=
cas, ¢ o rigor dos principios juridicos.
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