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PREFACIO 

Na advertcncia, que precede a segunda aposi il Ia, 
considera-se o sr. Seabra na obrigação de dar~trasão 
do quanto propoz; igual deve ser a nossa de sustentar 
quanto censurámos. Confessa S. ex.' que-tem sido ar- 
guido de demasiado severo, e tenta'pi~var que a isso 
f6ra provocado pelas nossas observações, quando, pelo 
contrario, os escriptores publieos n'ellas encontraram 
deferencia e delicadeza; e não nos acoimaram de igual 
soltura e descomedimento. -. - - - - 

Esirãnhámos, é certo, que se quizesse introduzir no 
novo codigo o barbarico preceito da morte civil; e, de- 
pois de havermos demonstrado as siias inconsequen- 
cias e injustiça, exclaniárnos= Que resta pois? .sane 
cionar a escrauidão; restabelecer claramente o confisco; 
itistaurar a tortura.. . Ávantel Mais um passo.. . e te- 



remos, em jurisprudencia, recuado aos tempos do mais 
despotico barbarismo.=Pareee que estas foram as ex- 
pressões, que excitaram a atrabilis do nobre eodifi- 
eador, persuadindo-se que nós o tinhamos cliamado= 
barbaro, ignorante, retrogrado e despotico=; e isto mos- 
tra ser a sua fibra mais impressivel que a da sensitiva. 

Sendo axioma, por ninguem ignorado, a sujeiçáo do 
homem ao erro, p6de denominar-se erronea e absurda 
uma proposit$io, sem que isso equivalha a chamar igno- 
rante a quem a sustenta; p0de capitular-se de barba- 
rico um principio, sem que isso importe a imputação 
de barbaro a quem o defende. Admira como espiritos 
elevados ignorem esta distincgo l 

A denominafio de barbarico, dada ao preceito da 
morte civil, nem ao mcnos é invenção nossa. Na dis- 
cuss%o do artigo 22." do Cod. Civ. de Fr., o conse- 
lheiro Treilhard confessou, que não faltaria quem lhe 
ol~~eetasse===Pourquoi souiEler notre code de cette ex- 
pression (mort civiie) proscripte et bnrbure?=; e não 
se queixou de que lhe chamassem harharo. As phrases 
respeitantes ao restahelecimento da escravidão, con- 
fisco @%tortura estão precedidas das palavras=Quc 
resta pois?-, e seguidas das outras=Avantel mais 

- 

'ztm_23asso.. - . - Se _ _ L _  alnuem, ... sendo - ellas - tão .. claras, --.--- as não - 

entende, a culpa não é nossa, é da paixão, que cega 
a rasão. 

Imagine-se porém que, em virtude de principias, 
que n6s consideravamos dever fulminar, hariamos dado 
ao sr. Seabra esses nomes (asserc,âo (pie a nossa es- 
cripta desmente); n'essa h~potlicse apenas teriamos 



offendido a sua io&lligencia sobre o objecto, o que a 
dialectica n a  póde respeitar; mas tinhamos acatado a 
sua propriedade moral. E fez S. ex." outro tanto? Resb 
pondam as palavras=es@ritos malevolos=, que nos 
dirigiu na primeira apostilla. Reconhece hoje que tem 
sido arguido de nimia severidade; mas, em vez de res- 
peitar essa arguição, e evitar novo estigma, relapso 
reincide, dirigindo-nos na segunda aposi illa a polida 
phrase=~ um aZeivet=S. ex.", escrevendo o seu pro- 
jecto, pensou que não haveria um eontradictor; as nos- 
sas observações feriram o seu amor proprio; e, quando 
a placidez de animo substituir o azedume e a irrita- 
ção, então nos dirá se as suas palavras teem o cunho 
da urbanidade; e se esta póde ter entrada em eoraçõcs 
tltrophiados de despeito. 

Na sua=Advertencia=o sr. Seabra, que se ar- 
vora em dictador soberano para proclamar a q alquer Ya =eximi0 philosopho progressista=, diz, que n o do 
vemos queixar-nos de não lhe haver merecido esse di- 
ploma: não investigaremos a origem * 1 I , !  'tão elevada 
supremacia, nem arguiremos de injusto o soberano 
firman. Se algum tempo temos dado ao estudo da phi- 
losophia, é certo não termos podido (o que grandes 
escriptores - -  - -- - tambem t8em confessado) penetrar os seus 

- -- 
altos mysieiG~~;pfégãai% pór-Zpo~lt  1s. qii ~c& gi II:I ti: 
sam a cor~tradicção. Assim baldadostêem sido nossos ex- 
forços: 3 mesquinhez do ingenho tem atraiçoado a 
grandeza dos desejos. 

Tentoi~ ao; rasteira os ~ 6 0 s  de o,gi'ia, 
Qtcerin o coscigáo, não pddo o gen.io. 



Mas respeitamos a Providencia, que nos ha collo- 
cado n'esta mediocridade, emquantg a immodestia da 
sciencia, ostentando aspirapões á infallibilidade, nos 
olha de soslaio, ou como diz o energico Boeage: 

E))zq.uanto pavoneu inflado orgtblho, 
Cevando do iElus6es a i&a esteril. 
Todo ufaqo de si, talvez de nada, 
E os olitos de  truvez laneando apenas 
d0.r y z ~  em somenos grau qztiz po'r ventzira. 

Se o sr. Seabra, na elevação em que se eolloca, ins- 
pirado privilegiadamente para ser o fundador de um 
novo sysicma (já promcttido), dissipar 2s duvidas, e 
extiriguir as divergeneias dos philosophos; se trouxer 
os hornens, pela evidencia da demonstraç80, a um per- 
feito accordo sobre as graves r~uesiões da philosoptiia 
do direito; sc, podkr Formillar os direitos naturnes abso- 
lutos e primitivos de maneira 150 sem mysterio, tão 
definida e palpavel, que o codificador da lei civil n%o 
tenha a fazer mais qur: applicar ao edicto a saneção; 
o mundo, reconhecido, lhe ha de levantar uma esta- 
tua,-que, pela ùura~ão, affronte e venta a eternidade; 
e a gratiòão com aureo cinzel lhe gravará na base os 
versos de Lamarline : - - -- . .- - -- .-- - . 

Ce voile qtti des lois premières 
C~uvruit les íctlqu.stes mystères 
Se déchire et tombe i6 ta uoix. 

Essas nossas observar,óes mesquinhas, e symboli- 
sadas, pelo sr. Seahra, no ridieulo parto da montanha, 



já o forçaram a fazer algumas rectificações e addita- 
mentos: n'outros pontos insiste com pertinaeia; mas 
muitas vezes recorre, para defender as suas erroneas 
asserções, ou as suas velleidades, ás eontradicções mais 
manifestas, ás incoherencias mais palpaveis : suas opi- 
niões estão em permanente antithese; e na sua aucto- 
ridade, sem fixidade de principios, podem encontrar 
um inesgotavel thesouro os seguidores do sy stema do 
probabilismo jesuitico. A sua dialectica é mais admi- 
ravel, que imitavel; e mais valioso seria o serviço pres- 
tado, se podesse ser mais consequente e docil, q u e  
brando as azas & vaidade. 

Na resposta que vamos dar á segunda aposiilla, e 
que levará 5 evidencia este asserto, a, nossa linguagem 
será forte incisiva e energica, qtial a reclama a alti- 
vez do orguliio, qual a auctorisa o jus da reciprocidade; 
inss não eonterá desprimores, que a civilid&e fulmina 
e condemna, offendendo a honra do nosso adversario; 
nem hs de omittir o elogio devido .ao seu merito. O 
sr. Seabra na confecção do projecto de eodigo civil 
fez um assignaIado serviço á sua patria; em outra, 
composta de homens, que náo fossem, na expressão 
de Garrett, raça de ingratos, já esse trabalho estaria 
re-inpensado: e -- merece . -- s&lo amplamente, - .- sejam quaes 
forem os seus defeitos. N'elle ha pouco a acrescen- - 
tar, bastante a alterar, e immenso a cortar; mas cum- 
qre apeifeiçoa-10, e não arremessa-lo 20 pó do esque- 
cimento, nem deixar irrecompensada tão descommu- 
na1 tarefa. 



A PRIMEIRA PARTE DO PROJECTO 

C00160 CIVIL 
Oh do espirito Iiumano infausta sorte1 
Ou pretenda ignorar, on saber queira, 
S i e  por um devaneo h vezes n'ontro. 
Para a verdade qae afianoso busca 
fi seu passo primeiro um erro Bs vezez. 

D & ~ ~ i ~ s - T r a d z ~ q Z o  de Costa e Silaa. 

PARTE I 
1bA CAPACIDADE CIVIL 

DA CAPACIDADE CIVIL, E DO ONECTb E NATUREZA 
DA LEI CIVIL E31 GERAL 

Na observação respectiva foi o illustre Codificador arguido 
d e h a w  m G u ~ M ~ ~ s a f . s U - & w L  
dica: responde elle agora-E um aleive; porque a distincção 
resulta da leitura e combinação dos artigos i . O ,  3 . O  e 6 . O ;  e 
devem conservar-se essas palavras, que cmtêem idkas diver- 
sas-. 

O nobre Apostillador não disse que a nossa asserção era um 
erro ; não disse que era um absurdo : disse que era um aleéve!. . . 



Deixaremos aos leitores fazer os commentaríos a este desco- 
medimento, que não sabe pesar aggmvos. Nós seguiremos di- 
versa rota, porque nunca nos deslembrAmos da maxima de 
Labruy~re=L'incèvilit6 dest  pas un uice de l'ame; elle est 
t'efet de plusieurs vices, de la sotte vanitd, de l'ignorance 
de ses devoirs, du mdpre's des autres, de la jalousie=. 

Esta questão jâ foi por n6s sobejamente tratada na resposta 
a primeira apostilla a pag. 48; mas o sr. Seabra, de pensado, 
trata de fugír d'esse espectro, que a soltura de suas palavras, 
e a contradicc50 de seus argumentos haviam evocado; espe- 
ctro que o vae seguindo, e seguir&, emquanto S. ex." não 
descer a uma discussão placida, e ennobrecida pela confissão 
honrosa de erro.;, quc não podem dogmatisar-se. 

Debaixo da rubrica-Da cupacidade civil=ninguem, que 
tivesse idea (to que era r,lassifica&io exacta, podia esperar que 
se inçluissc a capacidade .juridica.- o geriero abrange a espe- 
çie; a espccic ri20 póde abranger o gencro. Esta simples con- 
sidera@~ foi sobeja para nos persuadir ipe  o illustre Codifi- 
cadcr havia confundido a capac'idadc civil com a juridica; pois 
náo pdiamos convencer-nos de que, sem criterio, se poster- 
gassem os claros preceitos da elassiricac,ão em um projecto, 
que &via servir dc prototypo; e muito menos que se lhe qui- 
zessem addlcionar disposifles, que estão fdra da sua esphera. 

E não p~ragam-acpiasmoti~'~~ da noswconvieçZo: houve-os 
mais potentes, mais deteminantes. O titulo 4 . O  inscreve-se 
=Da capacidade civil=: o artigo 4.' define a capacidade 
juridica, faítendo-a consistir em ser o homem susceptivel de 
direitos e 01~rigar;ões: no artigo 2 . O  define-se o que se entende 
por direito n'este sentido; palavras que mostram a intima li- 
gac3o entre os dois ar.figos: ahi mesmo se define o que e obri- 



gaçáo correlativa ao direito, &endo-se ser dever judicial- 
mente exigivel. Com taes pre"ssas formámos o seguintasyl- 
logismo : -Se a capacidade, de que se trata, e a respectiva ao 
direito definido no artigo 2 . O ;  se este direito 6 o civil, o que 
bem provam as palavras judicialmente exigivel, annexas i 
definição de obrigação correlativa; segue-se que o dito artigo 
4." falla da capacidade civil, A qual é restringida a epigraphe 
do titulo; e portanto confundiram-se os termos, a que estão 
ligadas idéas distinctas-. Eis-aqui o nosso crime! Eis o 
grande aleive, que a nossa malignidade imputou ao sr. Sea- 
bra f 

consinta-nos porem S. ex." que declinemos a responsaliili- 
dade d'essa imputação immerecida, e que chamemos A autoria 
o mesmo illustre Codifieador: C3 esta a auctoridacle, a que re- 
corremos quando carecemos desapressar-nos das torturas, em 
que possam collocar-nos os seus argunientos. O sr. Seal~ra, 
por uma complacencia maravilhosa e ineipli&el, é simulta- 
neamente o nosso aggressor e o nosso defensor: dispara con- 
tra nós as settas, mas logo interpõe's I iali i,o para receber-llies 
os golpes. 

A pag. 15 da segunda apostilla se encontram estas preeio- 
sas palavras=A segunda observagão é que effectivmente a 
palavra judicialmente, que se acho no definicão de obriga- 
- - - -  -- 

cão, deve ser s u p p t . i ~ n z ã a , - p m ~ u ~ ~ ~ ~  . . 

civel o obre'gopZo correlativa ao direito, aqui tomado napszla 
mais larga /accep@io=Lêde, e maravilhae-vos! Aqui esta a 
mais formal e explicita confissão do erro comrnettido ! Aqui 
temos a completa justifieação da nossa justa censura! Aqui 
temos S. ex." cantando a palinodia ! E depois d'isto como ousa 
impiitar-nos aleivosia? Serti essa imputação um miseravel re- 



curso do amor proprio, e da vaidade, para disfarçar o erro? Não 
e, certo, com taes conselheiros que os homens se engrande- 
cem e avultarn.=Aien (diz Vauvenargues) ne présenie les 
hommes se' petits Zt Pimage'nation, rien ne les fait paraitre si 
faibles que la vu~ité=. 

A palavra-homem-(dissémos nós na observação a este 
artigo) é aqui empregada como comprehensiva de todas as 
idades e de ambos os sexos ; muitas vezes se lhe dá esta ampla 
significa~ão, não obstante, com mais propriedade se poderia 
usar da palavra-pessoas-, indo assim de accordo com a di- 
vis% d'ellas em physicas e moraes, com a rubrica do titulo 6 . O ,  
e com a verdadeira significacão juridica. O illustre Apostilla- 
dor chama a esta emenda um progresso retrogrado de mais 
de vinte seculos; uma antigualha ou velharia, estygmatisada 
pela philosophia do (lireito; porque hoje entre homem e pes- 
soa n3o ha distincção alguma ; r: condemna com o maior rigor 
as doutrinas dc: Toullier, cjile pretende qile a pessoa sigr~ifique 
s6mente a posic,ão, que o homem occupa na sociedade, em re- 
la@o aos seus direitos e deveres. Mal pensou S. ex.", dando 
esta resposta jocosa e faceta, que estava preparando o espelho 
para ver o seu retrato. 

~ o h e m  e pessoa são termos que muitas vezes se empregam 
como synonyrnos ; a jurisprudencia porém tem ligado a este uma 
idéâ-mais-restricta,-danão Cnt .ine 6e Jiessoa-s6meae ao ho- 
mem considerado segundo o estado que elle tem na sociedade; 
sem que por isso se possa dizer que pessoa e estado são spo-  
nymos, inventiva do illustre Apostillador para assim conceber 
o que elle denomina-ridiculo paralogismo-. Appliqud uucx; 
personnes le mot-état - exprime Ees qualitds ei les condi- 
ctfon.s, ir rnisrm de.~guelle.s elles ont des ~lroits e1 des {de- 



voirs I=: qualidades e condições, que conferem direitos ou 
obrigações ás pessoas, não são as mesmas pessoas : não é mister 
mais que senso comrnurn para discriminar esta differença; por 
consequencia, sem risco de paralogismo, o artigo podia dizer 
que só as pessoas eram susceptiveis de direitos: e isso pare- 
cia-nos logico, visto que só se tratava de capacidade civi1. 

Um homem, diz Toullier 2, 6 todo o ser humano, ou seja ou 
não membro da sociedade, seja qual for a qualidade ou cate- 
goria que n'ella occupe, sua idade, sexo, etc. : uma pessoa é 
um homem considerado segundo a qualidade que elle tem na 
sociedade com todos os direitos, que lhe d i  o logar, que elle 
preenche, e os deveres, que ella lhe impõe: assim, quando se 
falla do direito das pessoas, não se considera no homem senão 
o seu estado, senão a personagem que elle representa na so- 
ciedade, fazendo-se abstracçso do individuo, e termina com 
estas palavras=C'est d a s  ce dernier sens de ersonnage olc S de rdle que le mot-personne-est employ> en jurisprtr- 
dence, pour oppose'tion au  m t  - homrne=. Sirva isto de 
resposta a quem nos censurou, pensantln serem nossas as pa- 
lavras d'aquelle sabio escriptor. 

E quem seri este Mr. Toullier, que assim se exprime; que 
nos ha feito retrogradar is antigualhas de mais de vinte seeu- 
10s; e que excita as acres censuras do implacavel Apostillador? 
E-aqueiie, C@o- ~iréi-tõci'8irmeEiRu~G 11 I i pEf;ãdo por m. 
Duvergier ; aquelle a quem este confessava respeito e adrnira- 
ção; e de Taem, fazendo-lhe uma rapida hiographia, terminou 
dizendo :=-Tez a été Z'homme que I'opinion publique consi- 
dère comrne le plus grand jurisconsulte de notre époque=. 

1 CarrB, Encyclop. Modern., Vcrb. État civi l .  
2 Toull ier ,  Droit civil,  Liv. 1 . O  Introd., 11. 163. 



Mr.. Duvergier não só completou a obra de Toullier, mas 
annotou o que elle havia escripto, e declara que as suas anno- 
tações têem por objecto indicar os aperfeicoamentos, que po- 
dem ter recebido as theorias: mas nenhuma fez doutrina 
acima expendida, d'onde se infere que a ficou compartilhando; 
sendo portanto mais um personagem do progresso retrogrado. 
%i0 nos deteremos com Vicat, que define pessoa=hon~o 

cum statu suo considerutus=porcpe não A dos mais mo- 
dernos; mas não omittiremos as opiniões de  outros gran- 
tles jurisconsultos. Domat a este respeito exprime-se d'esta 
f0rma: =Quoique les loix ciciles reconnoissent tcne espete de 
dgalitt pui met le droit nulurel entre tom les hommes, elles 
clistingueng les personnes par des certaines qzcuiités, qui ont 
?m rapport particzclier u m  matidres dl6 droit civil, et pci 
font ce qu'on appelle l'ktat des personnesz. Pothier cliz 2: 

= Les personnes qui soni? E'objeet de nos lois cwtunzz'ères'sont 
celles que'fouis.s~~t de Ia oie cioile=; c n5o deixa d e  ser mais 
expressivo Mr. Carrk C U J ~ S  sáo estas palavras:=Un hmme . 
et unepersmne ne sont point synonymes duns l e  lartguge des 
lois: zm hommrí est toul $trtl humain, membre de lu sociétt!, 
ou éj~anger u lu soce'eté, quels que soe'ent son etat, son sexe, 
son âye ete.; . . . une personne, au contraire, est zm homme 
considért! suivant l'dtat qu'il tient duns lu soci&l6, et avec 
---- - . _  _ _ - -  - -  - - -- - 
tous les droits que lui donne Ia place, qzb'il occupe et tom 
les devoirs qu'elle lui impose=. 

Se havemos demonstrado que riesse progresso retro.r/ríido 
somos precedidos por escriptores anachronicos, c tão insigni- 

1 Domat, Lois Civiles, Liv. Pret. tit. 2, 
2 Pothier, t b m .  1.. ctiap. 2 . O  n . O  26.0 
3 Carre, Encyclúp. l o d e r n . :  Verh. Étnt civil 



fieantes como foram Domat, Toullier, Duvergier, Pothier, e 
muitos outros, o desdouro que d'ahi nos resultaria fica &i- 
quilado com a honra de vermos a nosso lado uma summidade 
amestrada na philaophia do direito, um vulto gigantesco, que 
nos está indicando a estrada do verdadeiro progresso. 

NO artigo 7 . O  do projecto diz o sr. Seabra que-a lei civil 
é igual para todos, e não faz dístincção de pessoas-. Se pes- 
soa fosse synonymo de homem, bastaria o primeiro periodo, e 
tudo estava dito: mas o illustre Codificador quiz fazer sobre- 
sair a idéa de que esse principio era sem distincção de pessoas; 
e isto isidica que elle aqui empregou esse termo com relação 
á qualidade do individuo no estado social. 

No artigo 44 l .O do mesmo projecto se diz-que e permit- 
lido a todos s m  disténcçlio de pessoas pescar nos mares-. Se 
a palavra pessoa fosse synooyma de homem, teriamos o bello 
paralogismo de que era licito a todos os homenssem distinc- 
ção de hmens, o pescar nos mares; e para o não conceber, é 
necessario crer que o illustre Codificadorge referiu ás qualida- 
des ou condições das pessoas, d'ondeemanarn os seus direi- 
tos e obrigações sociaes. 

Quando isto não fosse asas claro lá estava o artigo 991.O 
em que se diz-que a lei concede a certos credores em rasão 
da qualidade de seu credito, ou de suas pessoas, o direito de - -- -- .- . . -- -- -- 
hypotheea-. E quem são essas pessoas? São as que se mencio- 
nam no artigo seguinte; o coherdeiro, o eonsorte, o vendedor, 
o permutarrte, o doador, os menores, os inkerdictos, etc. ; isto 
é, são aquelles que representam um certo papel na sociedade, 
aquelles que têem certa qualidade, que lhes confere esse di; 
reito. Aqui temos pois consignada a verdadeira I li 11;nrença juri- 
dica entre homem e pessoa, differença que só poderia negar 

2 



quem ousasse afirmar, que a lei concede o direito de hypo- 
theca a certos credores em rasão da qualidade de homens; o 
que equivaleria a dizer, que os credores não hypothecarios não 
eram homens. 

O nobre Codificador tanto estava de harmonia com as nos- 
sas doutrinas, que não duvidou dar ao titulo 6.' a inscripção 
-Das pessoas moraes -, inscripçáo aquella, que não só 
contém a distinc~ão entre as duas expressões, mas envolve a 
idéa da divisão de pessoas em physicas e moraes, de yiie se 
servem muitos jurisconsultos. E como sáe S. ex." d'esta diffi- 
culdade? Reconhecendo a sua inconseyuencia na 2." apostilla, 
dizendo a pag. iO:=A uniu  emenh, que teriamos a fazer, 
seria substituir na rabrica do titulo 6.' a.s palavras-pes- 
soasrnorues-pela paluura-corporagões ou ussociagcíes=. 

E que rasão pGde justificar esta reconsideracão? Que odio 
serodio t: este de S. ex ." contra a denominag:ão de pessoas mo- 
raes, yuc se vi! forcado a cngeitar ? C1 sr. Fcrrer diz :=Assim 
como n natureza une todas a.s- facukdudes do homem, assim 
u socieduda liga todos os socios. Esta w a l y i a  justifica a 
denornimpúo de pessoa moral, ou ser collectivo, da&, a to- 
dos os membros de  u m  sociedade l=.O iIlustiae Codificador 
adoptou esla linguagem juridica, c: hoje a repelle para t o 

azer de combater-nos, e para que náo lhe a r g ú a - d n -  
. Er.- --._. ___- . . - . . - 

consequencia algum riovo commentador. 
Para arguir a sua falta de coherencia não se carece de novo 

commentador; nós lh'a notámos quando dissemos, yue suh- 
sti tuindo no artigo 1 .o a palavra - homem - pela p l a c ~ a -  
pessoas-se iria de acordo com a rihrica do titulo 6." Tocla- 



via, se o riobre Apstillador imagina que com aquella altera- 
ção tem conseguido o seu intuito, e resalvado a eontradicção. 
i! mais uma doce illusão, que vamos desvanecer-lhe. 

No artigo 35.' do projecto se lê:=DZzem-se pessoas mo- 
rues as corporacões ozc usociagões tmpororias ou perpe- 
tuas l=.No artigo 60Q.O se diz:= O estudo, as cantaras mu- 
nicipues, E qzules quer estabelecimmtos publicos ou pessoas 
n2oraa, etc.=Agora, diga-nos o Sr. Seabra, essas corpora- 
$5es, essas associaç6es serão as pessoas moraes, de que falla 
a philosophia do direito? Essa expressão será em contraposi- 
ção a pessoas juridicm, segundo a phrase pl~ilosophica, ou 
em contraposiçso a pessoas ph?yse'cas conforme a phrase juri- 
dica? O Sr. Seabra tem tantos esquecimentos do que tem es- 
cripto, que se llie póde applicar o que Virgilio dizia das aImas 
que passavam o LetheÇ=Et longa obliuéo potant =. 

Grandes philosophos e consurnmados ju&onsultos não des- 
tlenhanz reconhecer a divisão juridica de pessoas em moraes e 
physicas, ridiculisada pelo estylo gwcastico e fulminante do 
illustre ApostilladM. Ahrens ) que teve a honra de encontrar 
110 Sr. Seabra um posthumo inventor do seti systema já pu- 
blicaclo 3, diz:=Il importe de consi&rer la famille comme' 

1- M e SE. S&a-sswigiu-0 e r s ~ , + l h e - w ~ - d r a ~  
rnoraes s6mcnte Rs associacões ou corporacões perpetuas. 

2 Ahrens, Philos. du Droit. Part. Esp., sec. 3.a cap. 3 . O  
3 O sr.  Seabra no seu livro-A Prqriedade-no cap. 4 . O ,  tralando 

dos differentes systemas sobre a origem e fundamento do direito de pr$- 
piedade,  estabelece o seu; e orgulha-se da coinciden~i? d'ellecom o de 
Alirens, do qual só teve noticia quando comecou esse Capiido. Abrens ti- 
nha publicado n l.a edicáo da sua Philosophia du Direito dez annos antes; 
mas isso não nos auctorisn a negar ao sr .  Scahra a originalillade do pen- 
saincnto. 

2 r 



une personnalité morale, embrassant dum une unité supc- 
rieure tous les membres=: o que equivale a considerar a 
familia como pessoa moral. 

Mourlon *, fallando dos corpos collectivos, diz:= On les ap- 
pelle personlzes mora2es ou cive'les, par opposition aux per- 
smnes mturelles ou physiques=. O sr. Rocha estabelece a 
mesma divisão de pessoas em physicas e moraes. O sr. Fer- 
rer 3, tratando da divisão do dominio, exprime-se d'esta fbrma : 
= O dorninio se divide em pleno, quando uma pessoa phy- 
sica ou moral, isto é, indive'dwl OU collectiva, tem todos os 
direitos, que o dominio encerra=. Quando o sr. Seahra esta- 
beleceu a inconsiderada asserção de que-os jurisconsultos, 
que têem indigitado similhante divisão de pessoas em physicas 
e moraes, ou não eram muito fortes na philosophia do direito, 
ou abusavam evidentemente dos termos, empregando-os com 
a maior impropriedade-de certo n3o pensou que estava di- 
rigindo os seus encomios e cumprimentos áyuelles grandes 
jurisconsul tos. 

Arranquem-se pois do projecto as paginas, em que se acham 
os mencionados artigos ; oblitterem-se as doutrinas d'apelles 
C@napi£uos escriplores, e então ser3 menos estigmatisavel o 
pedagogico entono do illustre Apostillador, fulrninando o pro- 
gress~~re~gradodemais de vinte seculos_; entZo. S. ex." se 
convencera de que temos subida honra em nos acharmos in- 
fileirados n'esse prestito de macrobios millenarios, onde avul- 
tam profundos sabios; e muito mais por ver ao nosso lado o 

1 Mourton, Exam. du Cod. de Nap.,  liv. I pag. 63. 
2 Rocha, Instit. de Dir. Civ. ,  ,f) S 1 . O  e 7 3 . O  
3 Sr. Ferrer, Philos. do Dir. ,  $ 131 ' n. 6. 



Sr. Seabra, esse anjo tutelar, que nos não desampara nas 
maiores dificuldades. 

Artigo 2 . O  

As considerações feitas ao anteeedente, e as que foram 
exaradas na resposta & I." apostilla, são bastantes para refu- 
tar o que pondera o nobre.Apostiiiador. Assevera que definiu 
o direito natural, (definição que podia dar cabimento a longos 
commentarios, e que 6 impropria para ser inserta em um co- 
digo civil, objecção que nunca teve resposta) : iiós entendemos 
que,elle havia definido o direito civil ; torna-se pois inutil toda 
3 polemica. E para se conhecer de que lado estava a rasão, 
prestou documento sobejo a confissão de S. ex." de que a pa- 
lavra- judicialmente-annexa ti definição de obrigação, deve 
ser supprimida, por restringir sdmente ao civil a obrigação 
correlativa ao direito. D'esta forma nem n$ carecemos de- 
fender-nos das arguições do Sr. Seabra: S. ex." encarrega-se 
d'essa tarefa; e ao passo que parqe querer deprimir-nos, 

.- 
ministra o pedestal para elevar-nos. s e  as suas palavras são 
estudadas para produzir em nós o resentimento, os seus ar- 
gumentos, as suas confissões, e as suas incoherencias, não 
podem deixar de excitar eni nós o sentfmento de uma viva 
grati~!io. 

Define-se aqui o que seja capacidade politica, que respeita ao 
direito publico, e esta materia esta collocada debaixo deum 
titulo, que trata da capacid?de civil, ri%p&ite ao direito pri- 
vado. & o mesmo systema de comprehender o genero dentro 
da especie ; e não podemos ser admiradores de tal classificação. 



Se se pretendia, isso náo obstailte, defi~iir aqui todas as es- 
pecies de capacidade jurídica, em consequente fallar taxnbern 
d'aqiiella, que respeita a outros direitos e obrigacões regula- 
dos pelo Codigo Administrativo: o sr. Seabra diz que isso está 
na palavras-direito publico nacional-; e que não i3 culpa 
sua se estas philosophias do direito nos são estranlias: dire- 
mos que tambem não é culpa nossa se a philosopliia de S. ex." 
o leva a confiindir o direito politico com o direito administra- 
tivo; e a pensar que nas Institutas e nas Pandectas se acliavam 
ensinadas estas materias; quando não póde ignorar que o di- 
reito administrativo sc achava antigamenle onfundido com o 
judicial, e que o principio da separacão sfi foi procIamado pela 
Assemhlea cOri5 t i  liiin te de Franca I .  

Para que a evasiva do itlustre Aposli llador fosse procedente, 
cumpria-lhe rtemonslrar, que o direi to pul~lico riaciorial se res- 
tringia a tratar rlos direitos e obrigafies politicas, quando i: 
certo que elle tem dois ramos c, rnui disliriclos. Se terri por' 
fim a organisacão e a repartir,ão do poder, c os direitos e en- 
cargos, que o interesse geral confere, ou impõe ás pessoas e 
propriedades, a reunião das leis sobre esses pontos fbrma o 
direito politico. Se trata do que diz respeito á defeza do es- 
tado, á gestão dos bens nacionaes, 6 percepção dos impostos, 
ao emprego @s rendas esta&), :Lexecucão dos Irdx&os -- - - 

de interesse geral, á fiscaIisac,áo e tutella dos interesses eol- 
feetivos, e ás medidas de policia, garantidoras da ordem, da 
seguranca, e da salubridade; a reunião tlas leis sobre esses 
6h~ectos chama-se- direito adw~inistrativo. O illustrc Apos- 
tillador, se tivesse visto estas rloutrinas em ~oucar t  e outros 

1 Belime, Philoe. d u  Droit . ,  l iv  r r r  c;q) 5 o 5 I . "  
Foucart, Elcmcnt.  d s  Di Puhl c t  Adiri ir i  3 " ed ic  t i pag 49 



escriptoi.es de direito administrativo, por certo seria mais 
modesto na sua defeza. 

D'esta fórma o direito publico nacional comprehende não 
só os direi tos e obrigações, reguladas pelo direito politz'co, de 
que falla o artigo; como os direitos e obrigações, 'reguladas 
pelo dweito administrativo, de que elle não falla. Por outros 
teimos: o direito administrativo forma um clos rainos do di- 
reito publico I ;  mas não se deve confundir com o direito po- 
litico, que é assás distincto. Isto demonstra a rasão da nossa 
censura. 

Retirada, pela r.econsideia~~o mais positiva, da defini@o de 
obrigação a palavra-jzcdicialmente-, insistindo-se ein que 
se teve em vislu definir o direito natural, e nUo o civil, e cano- 
ilisuda como primorosa a inclassificaçjo notada, $ma-se o n -  
c;ludento a defe~a do illustre Apostillador quaiito 5 primeira 
01,servação. Sobre o resto faremos a lgwas  considerações, 
que, res~uniremos quanto possivel, evifado a prolixidade. 

Dissemos que- todos os direitos e todas as obrigações têem 
a sua base na lei civil, ou seja auctorisando os actos conven- 
cionaes das partes, ou preceitando, independente d'eiles, esses 
direitos - -. e essas .. -- -- obrigacões: - e concluimos affirmando, que, em 

- - -  ---- - - - -_-_--_I_-__ 
i.igor, se póde dizer, que não ha obrigação que não emane= 
I ci civil. -0 nobre Apos tilladoi; usando-de maravilhosa traça, 
$aqui infere, por uma nova dialectica, -que nós estamosper- 
iuadiclos que não ha direito que riáo seja c&do pela leicivil, 
o qiio crtiidiiz ao grave absurdo de suppor, que os mesmos 



direitos naturaes são creados pela lei civil, quando esta não 
faz mais q24e reconhece-Zos e garanti-los; pois, segundo a 
expressão de Ahrens, não é mais que a formula social do di- 
reito.-Protestiimos contra similhantes illaç8es, que se não 
conteem na nossa doutrina. 

A nossa impericia pkilosophica não chega a ponto de des- 
conhecer, que existem direitos naturaes primitivos e absolu- 
tos; que esses direitos são anteriores ás leis civis; que estas 
devem ser, quanto possivel, conformes com aquelles: mas 
estas assercões nem implicam com as estabelecidas nas nossas 
observações, nem tornam logicas as declucções contrarias. 

Se esses direitos naturaes estivessem formulados de uma 
maneira clara e definida, então a lei civil n'elles encontraria 
a sua disposiciio ou edicto, e não teria a fazer mais que addi- 
cionar-Jtie a sanccão: era n'essa hypothese que teriam cahi- 
rnento as doutrinas do nohre Apostillaclor ; mas, se ella se não 
verifica, se &o taritas, t5o varias e t2o diversas as opiniões, 
como nos-poderemos persuadir que a lei civil não seja mais 
que essa formula social do direito? 

Os- direitos originarios que o homem recebe da natureza 
são ~ d r e i t o  da existencia, o de liberdade, o de apropriacão; 
assim se diz no artigo 382." clo projecto clo Sr. Seabra: porkm 
esses direitos podem ser limitadosporlei formal e exprma, __ - .- - _ _  - -- - - 
artigo 389." Assim, aindaque alguem nos podesse convencer 
de que limitar direitos seja o mesmo que regula-los, quando 
os termos indicam idéas oppostas, quizeramos nos dissessem 
quaes são os diques d'essa faculdade de limitar os direitos ori- 
ginarios; quaes são os principias certos, que a tal respeilo 
fornece a philosophia do direito; e se os direi tos resultantes 
d'essas limita!:oes tambem serao orjginarios. 



Se consultâmos a historia, nas leis civis de quasi todos 0%. 

povos, ainda os mais civilisados, encontrâmos o direito de 
existencia limilado até o ponto de tirar a vida ao cidadão; o 
direito de liberdade limitado a ponto de se decretar o'degredo 
e prisão perpetua; o direito de propriedade ou apropriação 
limitado pelas leis de expropriação, da successão legitima, da 
primogenitura, da masculinidade, e ate pelas de interdicção 
em virtude de sentença condemnatoria. E em todas estas dis- 
posições (algumas exigidas pela necessidade, outras insusten- 
taveis), e especialmente nas disposicões de outras legislações 
mais barb$ras, em que se encontra decretada a escravidão, a 
servidão da gleba, o confisco, a tortura, a inyamia, não havera 
mais do que formulas dos direitos absolutos do direito iiatu- 
ral? Prestam-se os seus principias a taes injusti~as, a taes 
barbaridades? 

Se a lei civil (prosegue o douto Apostillador) é @e cria os 
direitos, segue-se que o legislador poderá dispor como lhe 
parecer da pessoa e bens do cidadão; a lei Ekca ou argelina 
será tão justa como a lei franceza ou ingleza: agora, redar- 
guiremos nós, dizendo, se a lei civil não cria direitos e só 
os regula, segue-se necessaria e forcosamente que a lei turca 
e argelina é mera reguladora dos preceitos do direito na- 

- tural, - eportarrto- 6 tãr jmk- -m -aframe& uuingkeza; 
O absurdo demonstra o erro da asserção. 

Não se argumente pois confundindo o que é com o que 
deve ser: a lei turca B tanto lei para os turc6S, como a fran- 
ceza é pwa os francezes. Diga-se pois, e n'isso estamos de 
acordo, que a lei civil deve ser justa; tenham essa maxima 
sempre em vista os codificadores e legisladores; mas reco- 
nheça-$e que a lei positiva, apesar de injusta, não deixa dc ser 



lei emquanto a sua sancção forçar a execução, emquanto não 
for revogada por outra mais justa-dz~rn lex sed lex-4 o 
Sr. Seabra, que, contra os seus principios, reconfieceu esse 
aphorisnio a pag. 32. É por isso que Belime define a lei civil : 
- Um estatuto obrigatorio, emanado de uma auctoridade 
competente-. É por isso que Delvincourt diz : = Les Zoe's 
positioes sont celles qui ne doivent qu'a Phomme leza exis- 
tente, et lezw uzctorit4=. Depois d'isto facilmente se concor- 
dará na nossa proposic,ão, de que os direitos e obrigac5es civis 
têem a sua base na lei. 

E esta asser@o não equivale a dizer, como pensou o douto 
Apostillador, que todos os clireitos civis provê-m immediata- 
rnente rl;i lei civil ; o que i: o mesmo que confundir a base de 
urri edificio coni os matoriacs que a constituem. A lei civil 
pUdc ser justa ou irijiisb; os direitos, que olla estabelece, 
poderri scr derivados dos dirs(:ilos uaturaes, ori a elles contra- 
  ai os: Irias em todo o caso i: clla a I~asc Cesses direitos civis; 
e rienhum cidadZo i: obrigado a fazer ou dcixar de fazer algu- 
rna coma senão CMI virtude da mcsma lei. 

Sern o pensar, o illustre Apostillador reconlieceu, em parte, 
esta verdade, dizendo no artigo &.O, que ha clireitos e obriga- 
cões por rnera disposicão da Eei; e na sua aposlilla viu-se em 
tmtuns para poderwciiiar -esta assercão com a outra,-de q u e  
a lei civil não cria direitos, mas srj os reconhece e garante; c 
teve de fugir dos seus principios, e acoitar-se a uma disposi- 
fio do Cod. Civ. de Fr., artigo bí9.O, que diz que o usofructo 
se estabelece pela vonladc: do I-iomem. Trisle effugio para sal- 

1 BeIirne, Pliilos. du Droit., l i v .  I V  c i i l i .  4." 
2 1)elvincoiirt. Courn d e  Cor!. C i v i l . ,  t i t .  p r  :.r-:r.. 2.;' 



var inconsequencias! Essa vontade do liornem, manifestada 
nos seus contratos ou disposições, não será i-egulada tambem 
pela lei? Não virá n'isso o illustre Apostillador a pôr-se em 
harmonia com a nossa opinião, de que os direitos e obrigações 
civis têem a sua base na lei civil, ou seja auctorisando os actos 
convencionaes das partes, ou seja precei tando, independente 
d'elles, esses direitos e essas obrigaçaes? E essa lei civil, que 
estabelece o usofructo em-certos casos, seja ou não pela von- 
tade do homem, não deveri ser emanada dos principias do 
direito, natural? E n'este caso, como que, attcntas as dou- 
trinas do illustre Apostillador, se póde dizer que ella cria 
direitos? 

Terminaremos este assumpto transcrevendo algumas pa- 
lavras da apostilla a que respondemos: a pag. 101 se diz:= 
Que (I o direito de propriedade, qzce aqui (na Carta) é ga- 
rantido e m  to& a .w.a pleniltcde? Este tli>&to, diz o artigo 
2339 do nosso projecto, é a faculdadgade.gosar e tlispor li- 
vremente de qualquer cousa ou dikeiio. Mas pdrle cxistw 
propriedade, ou siníil;hante direito, sem qzce a lei civib o re- 
conheça, regede e defina?. . . Logo, se 9lão é propriedade 
senão o que a lei considera como tal, 6 evidente que só póde 
ser garantido em toda n sua plenitzcde o direito cle proprie- 

- - - - -  __ 
dade que a lei reconhece. ~ o r ' o z ~ t r a s  palavras, a lei póde 
limitar ou modi'ficar esbe direito segundo as circzimstancias, 
ozc a especialidade sobre que recair .v o mesmo direito; e O di- 
reito de propriedade, que então deue seb garantido enz todn 
u sua plenitidde, B este mesmo direito, assim depnido ozc 
constituido. Estas palawras-em toda a sua plenitude-nno 
podem ser entendiclcls de outra sorte scm n bsz~r'do, ser)& yllr 

se ter-nr! 2'r~lpossit~~I toda o.,-dpm y~r.in/=.E a 1'". 103 "Si1 



d'estas palavras :=Lei geral, que constitue, define e limita a 
mesma propriedade=. 

Em face de taes doutrinas, que fica sendo o direito de pro- 
priedade? Aquelle que a lei civil reconhecer, definir, limitar, 
modificar, constituir (são palavras do sr. Seabra). Ora, se os 
limites do direito de propriedade dependem sb da lei positiva, 
qual 6 a pedra para aferir a justica ou injustiça das leis? Como 
se póde negar que os direitos e obrigaç5es civis têem a sua 
base na lei civil? O Sr. Seabra, sem o pensar, está bem pro- 
ximo das doutrinas dos philosophos, que sustentam, que a 
propriedade nasce e morre com a lei. -Todavia é maravilhosa 
a sua coherencia de principias ! Para nos combater aqui, affir- 
ma que a lei civil sO pbde regular os direitos absolutos, alias 
a lei turca seria tão jusha como a franceza; para nos combater, 
qu;irtdo trata da rnortc civil, oncle argumentámos com a in- 
violabilidade da propriedade, diz que não se póde garantir 
senso a que for definida, modificada e constituida pela lei 
civil, o que i! applieavel á turca e A franceza. É para lamentar 
qric tão eminente philosopho esteja supportando a pena de 
SisypIio ! 

Artigo 6." 

-Na respectiva-obse~vaeZo dissemos que para se cõnheceró 
objecto da lei civil bastaria a consignação das suas disposi- 
ções, tornando-se desnecessario o artigo: responde agora o 
illustre Apostillador, produzindo em seu apoio a opinião de 
Blondeau, que nota a falta de similhantes ilisposiçóes no pro- 
jecto de codigo civil dos Paizes Baixos, cujas palavras tran- 
screve, e são as seguintes : =Era necessario não sómente & 
m r  {c 2inhn de dernarca~Go entre o codiyo rlitji2 e o codigo 



de processo, mas tambem 'discriminar por todos os lados 0% 

limites do primeiro =. Havendo nós sustentado, no prefacio 
das,nossas observações, que algumas das disposições do pro- 
jecto melhor assentariam em um codigo de processo, o no- 
bre Apostillador em sua primeira apostilla, a pag. 27, disse: 
- - Declarâmos todctuia que muitas vezes appar txerão no 

codigo prouisões, que segundo os nossos mesmos principios, 
deveriam antes col2ocar-se no codigo de processo; mas não 
se pense qzce o fizemos inaduertidamente, pelo contrario, 
procedemos muito de pensado=; e depois d'isto passa a 
dar as rasóes do seu procedimento. Aqui temos apostilla eon- 
tra apostilla: aqui temos o sr. Seabra respondena0 ao sr. 
Seabra. 

Querer estabelecer as raias do codigo civil; fixar a linha 
divisoria, que o separa do do processo; fazer palen tes por 
todos os lados os seus limites ; e introduzir-lhe $&rede provi- 
sões que deviam pertencer ao do processo; ser& isto colie- 
rencia ou eontradicção? Parece-nos m e  o ilhstie Codificador 
quiz fazer a epopéa do cahos I 

Tarnbem ponderamos, que, seiido as acções os meios ne- 
cessarios para a defeza e restituição dos direitos, devia essa 
materia pertencer ao codigo do processo, e não ao codigo civiI. 
-0 &. seaia -achã j G i 6 i Ò  ~ e ~ s e ~ o i i j % d õ - ~  I Il~s~eFai%pKc% 
ções, que nenhum jurisconsulto medianamente instruido de- 
via precisar ; e resigna-se a levar a sua cruz ao calvario: em 
verdade, deve ser penoso o martj~iio da contridicção, e ainda 
mais a consubstancialidade do espirito sublime que inspira, 
com o espirito travesso que nega; em virtude do primeiro o 
sr. Seahra presume-se o fundador da nova lei; forçado pelo 
segunclo converte-se no apostolu, que nega o mestre. 



Reconhece que a nossa asserção seria exacta, se entender- 
mos por acções os meios praticos ou o formulario, que deve 
pôr em acção os principios estabelecidos no codigo civil, a fim 

de que se consiga a restituição dos direitos offendidos ; mas se 
remontarmos aos principios determinadores Cesses meios ou 
garantias, veremos que o direito de accão pertence propria- 
mente ao d i g o  civil: por outras palavras (diz S. es." O 13- 
reito de demandar em juizo póde ser considerado debaixo de 
dois aspectos diversos, conhecidos entre os jurisconsultos mo- 
dernos sob a denominação de principios determinadores e 
sanccionadores; e condue asseverando, que aquelles perten- 
cem ao caligo civil, e estes ao do processo. A tal argumento 
podiamos responder com as palavras da primeira apostilla a 
pag. 28=o direito determinador depende znteirnmente do 
direito sanccionador=, dependencia esta que se não deve 
quebrar, se@rando esses direitos para dois cdigos differen- 
tes: não ohstante, será dado maior desenvolvimento a esta 
materia. 

Mell, Fr. diz:=Actiones nos hic accipimus non tmquam 
jura, quce nob9s comp~lutrt, sed tanquarnmedium jus nostrum 
in judicio prosequmdi==. Correia Tell. define :-===Acção e 
um renledio dz direito para pedir ao juiz que obrigue ou- 
tro a dar ou fazer aqui110 de que tem obriyagão perfeita=. 

- B â ~ ~ a - ~ e - - ~ s r : ~ ~ - e o u t n s  muitos; e 
pelo contrario Blondeau, e com elle o sr. Seahra, querem que 
as acções não sejam simples meios de tornar effectivos os nos- 
sos direitos, mas sim verdadeiros direitos; cl'est'arte a questão 

MelI. Pr., 1nr;t. Jur. Civ., 1. iv tit. 6.0 5. 1 .O 

2 C0i.r. TeII., Ti.. de Aec., 5 1 .O 

3 Rocha, 1ri.t. de Dir.  Civ . ,  $ 171." 



fica reduzida a uma definição; assentada ella, as consequen- 
cias a deduzir tornam-se faceis. 

Em sentido lato não se póde duvidar de que as acções se- 
jam direitos; mas n'esse sentido a expressão envolve maior 
amplidão do que imagina o illustre Apostillador: poderá to- 
davia sustentar-se em sentido estricto, que a acção contenha 
um direito realisavel, independente e distincto do direito que 
a produz? Se os direitos são vantagens ou beneficiw, para 
aquelle que os gosa, como diz Bentham ) poderi imaginar-se 
direito que não tenha um valor, ou obrigação que não ienlia 
um encargo? 

Se não ha'díreito sem obrigação que lhe corresponda, qual 
ser5 a respeitante ao direito de acção? Satisfazer ao pedido.. . 
Essa já existia como correlativa ao direito anterior ;- e o de- 
mandado, de certo, não será a final condemnado em mais que 
o conteudo na ol~rigação originaria. Se a acção, como direito, 

I 

deve ter uni valor, quanto dai?io por ella alem dya lo r  do di- 
reito, que a baseou? Pelo contrario, a acção, tornando litigioso 
o direito, diminue-lhe o valor ; e direito,, que se resolve em 
prejuizo, não merece as honras da denominação. 

Alem &isto, se a acção e um direito, é forçoso convir que 
esse direito pertence tanto a quem tem direito, como a quem 
o não tem, porque tanto um como outro podem intentar a 
aeção; Pareewisirapqawe-âg-r&a-~;t&a- 
culdade, que póde ser exercida por quem náo tenha direito a 
exerce-la; e esta consideração l e~ou  um insigne escriptor a 
censurar os jurisconsultos, que-consideraram a acção como 
direito. 

1 Benthaiil, Princ. du Cod. Civ., cap. 
2 Coffiniérs; Enryclop. Met. ,  Verb. Action 



Prescindamos porém, por um pouco, de taes argumentos, e 
concedamos que a acção, em logar de ser meio, é direito; mn- 
cedamos que são exactas as doutrinas que se apresentam; se 
o direito de demandar póde ser considerado debaixo de dois 
aspectos diversos, conhecidos sob a denominação de principios 
determinadores e sanccionadores, é illação necessaria que 
ambos esses principios pertencem ao direito de demandar; 
ambos são direitos, e como taes os denomina o sr. Seabra na 
primeira apostilla : por consequencia todos elles deveriam per- 
tencer ao codigo civil, que ficaria absorvendo o codigo do pro- 
cesso, supprimido por inu til. 

O douto escriptor, o sr. Ferrer assevera que no direito po- 
sitivo os cocligos de processocivil, criminal, etc. deteminam a 
jurisprudencia do juiz, as fhrmas das acções, e toda a ordem 
dos processos até final execuçáo. Belime 2, tratando do pro- 
cesso judicial, n'elle comprehende o conhecimento da natu- 
reza intima das diversas aefles, a organisago e jerarchia dos 
tribunaes, a instrucc,ão do processo, as provas, as regras de 
julgamento, os meios e recursos para a sua reforma, as oppo- 
sições, as vias de execuçáo, etc. O nobre Codificador pelo con- 
trario quer agglomerar tudo isso no d i g o  civil, e deixar para 
o do procêsso sbmente os formularios, em cujo caso não teria-, 
mos um codigo de processo, mas apenas uma collec@o de 
fmwks*-e deverão mesqttinhzr-seá este ponto as propor- 
ções de um tal codigo? Deverá d'esta forma ser materialisado, 
ou pelo contrario deverá a elle tambem chegar a influencia da 
$hilosophia ? Q uern pretender orientar-se sobre a importancia 

1 S r .  F e r r e r ,  Philosoph. de Dir . ,  § 950.0 n. c .  
2 .Belime, Pliilosoph. d u  Dro i t ,  1. 3.Ocap.  9." $ 1 . O  



e proporções de um codig~ de processo, póde consultar a nova 
obra de Raymond Bordeaux, intitulada- Philosophie de ia 
procedure civile, e ficará convencido da distancia que o se- 
para de um mero formulario. 

artigo 6 . O  

Reconhece o nobre Apostillador a disparidade que existe 
entre este artigo e o artigo 409.O, contendo materia identica: 
e convem eni que, para evitar duvidas, se emende aquelle em 
harmonia com este; lembraremos que convem emendar tam- 
])em o artigo 1538.: que é a terceira edição da mesma dispo- 
sição; e isto deve convencer do quanto 6 util o evitar repetições. 

A materia do artigo, .em que se trata de definir -a epoclia em 
qiie se adquirc a capacidade juriclica, k das mais espinhosas: 
o nOs nas nossas ol~serva$ões nos al.~stivemos dc c!riimciar opi- 
nião, po~.q~ic cm tocios os systcmas encor$avsmos inc~nve- 
nientcs. Coiisla-nos que na Associacão dos Advogados se apre- 
sentaram immeiisas substituições a este ãTtib.0; e basta o eru- 
dito commentario do illustre Apostillador para justificar a 
nossa modesta Iiesi tatgo. 

Assevera-se que nenhum codigo attribue todos os direitos 
ao facto da coxicepção, o que seria um insigne absurdo, pois 
para adquirir &eiIos-h ~ i s p é n s a ~ e t n a s c ~ ~ % ~ m - v ~ c õ =  
digo de Dinamarca artigo 202.' diz:=Pozw szlcceder s'l faut 
n4cessairement ou exister, ou ètre congu à I's'nstatzt de l'ou- 
verture de la suç~cssion=. Estas palavras provam que basta 
ser concebido para succeder, e muito mais não sendo seguidas 
cte outras ciuc indiquem, como no codigo francez : -rliie E. 
inrapaz de siicreíler o infante qiie n5o é nascido.- 

3 



O codigo de Allemanha expressa-se quasi pelos mesmos 
termos, e especificando os incapazes de succecler, usa das pa- 
lavras=celui qui n'est pas conp=, e não torna incapaz 
aquelle que não B nascido. Imaginemos porem que existem 
outras disposições, que nós não conhecemos, nem o sr. Seabra 
cita, e vamos a occupar-nos do que mais interessa. 

Eão se pense, pelo que imos dizer agora, que aamos entrar 
nos vastos campos cla philosophia, o que seria temeridade, 
sem primeiro ter obtido o diploma assignado pelo sr. Seabra; 
o que vamos ponderar são apenas duvidas, que desejariamos 
fossem dissipadas pelo illiistre Apostillador, insigne em taes 
materias. 

Sómente o homem f.: susccptivcl,l de direitos eoùrigações: t: 
n'isso qiie crjrrsiste a sria ~apacictadc jiiridica *. 0s direitosna- 
turaes primitivos :tfjsolritos estão inherentes á personalidade 
humaria : a Iei civil apcrias tis rcg-nla, reconl-iecc e garante '; 
mas não pbde destrui-los: a rlilalidatle de homem (! innata, e 
não~pbde pcrder-sc, e por isso por nenhuma circunistancia, 
por rtenhurn facto ello perclc a faculdade do direito *. Mas em 
cjue consiste essa pewnaliclade? Dizer clue o homem porque 
6 pessoa terri A direitos, r: que tem rfireitos porrjue 6 pessoa, e 
cair n'urn circulo vicioso : para o evitar o mesmo Ahrens 5 diz, 
que a personalidade humana consiste na união de dois ele- 
---- - mentòs distiriCti, üm-ab%olut6, si :i.ãdó e divino,quese mal 

1 Q ~ a n d o  damos [t coilec$o de leis de Aliemunha a dengminacao de 
Codigo, nZo induzimos em eqcivoco, attenta a advertencia que precede as 
n o s p s  obaervacões, e que s e  escreveu para ser lida. 

2 Pr. de Cod. Civ., art. 1 .O 

3 Apostil. 2.', pua. 18 .  
4 Ahrens, Pfiilosoph. du Droit, I'. 1 ra!) 3.0 5 3 o 

1 Ahrens, d i t .  P .  9.' cnp. 1 o 



nifesta na rasão; outro finíto, a individualidade: vae portanto 
filiar a personalidade n'essa rasão, que elle'denomina luz di- 
vina para esclarecer o homem. O sr. Seabra diz que-entre 
as faculdzdes de que o homem é dotaclo se distinguem o ins- 
tincto, a sensibilidade, e a intelligencia, sendo por esta que a 
sensação se eleva a categoria da idéa, da percepção; e a nossa 
existencia posta debaíxo da salva-guarda da reflexão e pre- 
visão, apanagio exclusivo da especie humana, recebe o seu 
derradeiro complemento ; que n'este encadeamento de causas 
e effeitos, n'esta correlação intima e necessaria entre os fins e 
os meios da existencia, n'esta lei da natureza é que se fundam 
os direitos impresc.riptiveis do homem.- 

Assentadas taes proposicões, entra a nossa duv-a, e per- 
guntâmos; em que epocha se infil tra na individualidade essa luz 

. divina, que deve produzir a rcllexão e a previsão ; ou, por ou- 
tros termos, em que epoçlia começa a persoiiabilidade, que b 
a base da capacidade ~uridica? Responda a -fiJ@osophia ; res- 
ponda o sr. Seabra; c se poder demonstrar que essa mara- 
vilha se opera no acto do nascimento, en%&?ser-lhe-ha descul- 
pavel capitular de insigne absurdo a attribuiç20 de direitos ao 
facto da concepção. 

No fim da gestação apparece o inclividuo dado A luz perfeitc 
e capaz de viver; mas os partos intempestivos provam sobe- 
- 
J I i i 11 .ii€ee~sTeEsSde-põúcõsmeZés-JaeStao saicios 
de embrião, e reduzidos a perfeitas creaturas humanas. 

A sciencia medica ensina, que o estado de embrião ter- 
mina aos tres mezéi; achando-se então a ckatura eompleta- 
mente orga!lisada, e tornando o nome de feto. Numerosos 

1 Pb~louoph. tlo Dir. ,  a pag. 7 .  
4 * 



exemplos de infantes, que nasceram de cinco niezes, e vive- 
ram longo tempo, referem Avicenna, Diemerbroeck, Valimeri, 
Adr. SigeI, Paul Amman, Schenck, Vallesius, Ferdinand M e  
nu, Capuron, e outros I :  e todos os escriptores de medicina 
convêm em que o infante nascido de sete mezes póde viver, e 
que são assás numerosos os exemplos que provam esta ver- 
dade. Partindo de taes principias, não nos podemos persuadir 
de que haja alguem que sustente, que o facto do nascimento 
traga comsigo a personalidade ; e assim onde esta a philoso- 
phia do principio, que sO da a capacidade juridica ao que nasce 
com vida? Xão será n'este caso a lei civil destruidora dos cli- 
reitos absolutos? 

O infante, que nasce morto, mas perfeitamente organisado, 
mostra que teve desenvoivimento e vida: se existe a persona- 
lidade e a capacidade juridica antes do nascimento, o facto da 
morte não deve aniquilar, mas transmittir o direito; se só o 
nascimento com vicia constitue a personalidade, os posthumos 
não podem herdar dos paes clefrxritos: estabelecer que a capa- 
cidade juridica se adquire pelo nascimento, mas queno iridivi- 
duo procreado podem recaír direitos durante a gestação, é 
dar direitos i a quem não tem capacidade para os adquirir: é 
estabelecer priacipios diametralmente oppostos. 

A disposição do projecto, que n6s 1ili:irnos no codigo do 
Z'mtZf;ó-&-Fr~rgoT€em üinaTeneal@iãni: I i -antIigc recla- 
mada pelo seu auctor, no Direito Homano, nas leis 2." e 3." 
Cod. de Poçthum. Rotaremos Cji que se não contenta com a 
cit;i@o da fonte pioxima) que essa materia tambem tem assento 
;a lei 429: Dig. de Verb. Sign. ; e que foi adoptada pela nossa 

1' Devergie, Méd. Ieg., ctip. 11 .O 



legislação, que considera o Direito Romano como subsidia- 
rio. Ord., liv. 3." tit. 64.", lei de 18 de agosto de 4769. 

Pelo que respeita á legislação hespanhola, as leis 3." e fiea 
do tit. 23." da Partida 4."; e lei 20.a tit. 2.O da Partida 6."; e 
lei 8." tit. 33.O da Partida 7.", estabeleciam o principio con- 
forme com as disposiçães da legislação romana. A lei 47." tit. 
2." liv. 4.' do Fuero Juzgo exigiu que a creatura vivesse dez 
dias, e fosse baptisada; a lei 3." tit. 6." liv. 3." do Fuero Real 
apenas exigiu o baptismo ; e a lei do Toro 6 que exigiu o nas- 
cimento coni  ida continuada por viiite e quatro horas natu- 
raes, e o baptismo. Ultimamente o novo Cod. I-Iespanliol es- 
tabeleceu o praso de quarenta e oito lioras, a cujo respeito diz 
Goyena, um dos seus eminentes collahoradores- que na ver- 
dade devia parecer sufficie~ite o praso clc vinte e qmtro horas 
cstabeleciclo na lei do Toro; porSin, cjuc Iiavia no seio da 
commissão pessoas respeitaveis, qtie consideravam como uma 
espoliam feita ;i familia do pae ou mácei&ef~ir1tos, a subita 
transmissZo de bens pela iinica circumstancfa de sobreviver a 

.,=- 

creatura vinte e quatro horas ; e pretefídiam prolongar esse 
praso muito alem dos dez dias do Fuero Juzgo ; que por con- 
sequencia a consignacão do termo das quarenta e oito lioras 
foi ima especie de transaccáo. - 

Diz o illustre Apostillador, para dar a primazia ao princi- 
-- 
pio;-q ÜK ãilõj3~--pFn%pOae ;I i I iiuir ao sys i I .I i I;ZFESE-- 
helecer um ~~r'aso depois do nascimento, porque a capacidade 
r10 individuo, como aeatiira humana, não pbde medir-se pela 

1 Estc todigo, feilo por unia coriiinissão ctc graiidos illirstra$õce, nãn 
passa dc  projecto, ainda iião approvnrlo. iiias que iiós iiiuilas vezes citl- 
inos,  ;iltciitn a au~tor idat lc  rIiw horiirii~; cmi l i en t r~  qiie o coiifeccionaram 



oscillação de uma pendula ; mas o seu systema produz os mes- 
mos efféitos; o feto, que morre um instante antes de sair i 
luz, não adquire os direitos, que um instante mais de duração 
lhe houvera conferido ; porém, este náo é o unico, nem o maior 
inconveniente. 

A medicina legal, quando trata da viabilidade e maturidade 
dos fetos, ensina que o feto que não tiver cinco mezes nasce 
morto ; que o que nascer dos seis comecados até aos sete, de 
ordinario nasce morto, mas que pbde nascer vivo ; e o que nas- 
cer depois de completos os sete é perfeito e habil paraviver '. 
Segundo a doutrina do sr. Seabra, que só exige a vida ao tempo 
do nascimento, o feto de cinco ou seis mezes, qne vier vivo, 
embora não possa viver, adquire direitos, e transmitte-os; 
no entretanto, que o de nove mwes, que morreu na occasião 
de um parto laborioso, nem adquire, nem transmitte direitos. 

A pendula do relogio que marca as horas da vida foi favo- 
ravel ao que existiu menos tempo. Sc se quer prescindir clo 
pri~cipio- Qui in utero est pro nato habetur=e sustentar 
a ficção dos romanos= /&i mortui nascunlzer, tzeque nati, 
neqw procreati uz'dentur=então parecia consequencia vir ao 
outro principio := I2 faut aussi qu'il soe't n4 u terme, un avor- 
ton, qlra& meme i1 aurait quelque instant de vie, n'est pus 
cem6 n6, n i  avoir 6t4 capable de swceder2=. Ficção por 
B@iõ;ãõ;tãõrãcíonãTTée~ I I :I ciEioã oütrar 

O maior inconveniente do systema seguido pelo sr. Seabra 
e a difficuldade das provas. = Incumbit mas  pro bandi ei qui 
djcit.=A exístencia do individuo (leve ser provada por aquelle 

1 Podere. Méd leg.; T I .O rap.  1 l [I. 306 o 

2 I'othicr, Tr tIe SI:CLL..~ , r .up I . "  spr t .  B.%rt. 1 ." 



tlue quer succecler nos seus direitos, Cd. Civ. de França ar- 
tigo 135.' Ordinariamente os partos apenas sio presenceados, 
alem dos domesticas, pela parteira ; e deverh dar-se credito ao 
testemunho cl'aquelles e d'esta? Sendo assim, não haverá lillio, 
riascido morto, que se não diga ter nascido com vida, a fim 
de que a mãe seja a herdeira; e, se taes provas não forem 
cridas, difficilnieiite a mãe poderii provar que o filho nasceu 
vivo, se morreu logo depois do nascimento. 

Acresce, que ha imensos casos de morte apparente, as- 
sim como ha muitos indicios que parecem de vida em feto 
morto. O infante que nasce morto pbde abrir a boca, elevar os 
olhos, éstender os braços, as pernas, etc ., e ser j6 czctaver : 
estes movimentospodem ser o effeito do ar atmosphel-ieo, que 
tende a penetrar nos pulmões, que obra pela primeira e ulti- 
ina veL sobre a fibra miiscular; assim o sristenlani varios es- 
criptores I. 

í)'esta fúiuia se os proprios professore&be illudir 
sobre as sigriaes da vida ou da morte, o que não diremos dos 
casos em que apenas intervem ;tiasi sempre OU 

pouco amestradas, ou ignorantes em tal objecto? O que é in- 
dnhitavel& que, sendo oppostos os interesses da mãe e dos her- 
deiros do pae, raro será o caso, n'este systerna, em que o re- 
cemnascido nasp morto, ou morra logo depois de nascido, 
c@e-Eo TusÍ:Tf efrTniii6ãs~üesl i 11  .S. pro lon@ãoi r=+ .i 1%- 

despezas e odios; e as leis devem, quanto ihes seja possivel, 
evitar cst es íiagellos sociaes. 

Se havemos nótjdo os inconvenientes cfesta doutrina, não 

1 Fedcrb, SIétl. Icg. ,  T. 1." cal). l i .".-J.  Briand, Man. d e  MBd leg . ,  
I>. 1 .a art 7." 5 1 o 



dissimuliimos que não são menores os que acompanham o 
systema da viabilidade estabelecido no codigo francez e ou- 
tros, e seguido pelos-nossos escriptores Lobão e Rocha; e de 
bom grado nos associimos ás doutrinas de Savigny, bellamente 
desenvolvidas pelo sr. Seabra. 

Bastaria ver as variadas defini~6es de viabilidade, dadas 
por Foderé, Mr. Capuron, Mr. '~arc,  Orfila, Sedillot, Ollivier, 
VeIpeau e Devergie, para reconhecer a difficuldade de ado- 
ptar esse systema. Bastaria ver as complicadas questões, que 
surgem da indagacão das condicões de maturidade, e dos vi- 
cios de conformacão, que excluem a viabilidade, relacionados 
por Devergie 2, para abandonar esse principio, que em ultima, 
analyse era o arhitrjo entregue, umas vezes á sciencia impo- 
tente, outras á ignor.ancia oilsada, e outras ri elasticidade de 
conseiencia . 

Mas qual C: a nossa opiniáo, pergunta o illuslre Apostilla- 
dor: nOs viirnos satisfaze-10. Q~~izerarnos, se fosse seguro, qnc 
o aeto da eoneepc;ão fosse o tjuc fixasse a capacidade juri- 
dica e civil, tornando o f:mhrião tiabii para adquirair todos os 
direitos, porque consi(1erâmos que n'esse momento fica de- 
positado no seio da rnãe esse rudimento primitivo, esse ger- 
men, que dZpois se vae desenvolvendo, e apreseritando os dois 
elementos-o da individualidade, e o da rasão -, em que os 

1 u douto ilpostlllador pensa que a palavra ciabilidade traz a sua e t j -  
mologia das  palavras-cite habilts-e náo de-oio? habilis-persuadin- 
do-se que  esta opinião é shmente d e  Villepin, par nOs citado. Deveremos 
dizgr que  é a opinião da  maior parte dos medicos-legistas, o que afirmam 
Devergie, Medic. legal,  cap. 1 1 . O ;  Histen, Diccion. d e  iliedic.: verho-uia- 
bilis-: e só com esta distincczo se pode estabelecer a vcrdadcira diffe- 
ren? entre vitalidade e viahiIidade. 

2 Devergie, Méd. leg : cap .  11.0 



philosoplios modernos collocam a base da personalidade ; por- 
que entendemos que o filho, ahi depositado, jA existe, e édão 
filho nas entranhas maternas, como depois de dado á luz: to- 
davia não podemos desconhecer que o acto da concepçso e 
cuberto de um véu mysterioso e impenetravel, que não deixa 
fixar o momento, em que ella se verifica, sendo todos os da- 
dos, deduzidos de outros factos, falliveis e extremamente ar- 
bitrarios; e por outro lado, vemos que surgiria a difficuldade 
de saber, em muitos casos, se o filho, nascido morto, havia 
fallecido antes ou depois do pae; n'estas cjrcumstancias, ha- 
vendo a necessidade indeclinavel de ser tomado pela lei civil 
um arbitrio, escolheriarnos aquelle em que divisâmos meno- 
res inconvenientes, e considerâmos como tal o que fixa um 
praso (v. g. de 211 lioras) de existeneia depois do nascimento, 
como condiqão para se realisarem os direitos emanados da 
capacidade adquirida no acto da concepção ; portlue assim des- 
apparece a diflliculciade das provas, que exwe tanto no sys- 
tema da simples vitalidade, como no systema da viabilidade; 
ficando os direitos definidos por meio de &a presurnpção 
juridica, que, se algumas vezes é fallivel, tem o merito de 
evitar imensos litigios. 

Havemos demonstrado a rasão por que dissemos que o 
systema adoptado no projecto não nos parecia o melhor; e a 

- -- 
isso nos & W r a ~ p ã ' a a q ú e ~ ~ @ ~  
o proposito de fazer censuras infundadas. 

Foi mochocaao pelo douto Codificador na ultima edição. 
Nada temos a dizer a seu respeito. 



Limitada foi a ohserí7ação, que fizemos a este artigo, mas 
bastante para suscitar a longa dissertação do illustre Apostil- 
lador sobre o principio da não retroactividade das leis, trans- 
crevendo as doutrinas dos jurisconsultos, que cita, e espe- 
cialmente de Merlin, que trata a materia magistralmente: 
faremos tamhem sobre ella algumas considerações (sem la- 
mentarmos, como perdido, o tempo n'ellas gasto), e mostra- 
remos que, se não estamos em tudo de accordo com s. ex.", 
estamos mais approximados do que um e outro imaginavamos, 
sendo poucos os pontos de divergencia. 

O principio da não retroactividade tem por ob~ecto pôr di- 
ques ao arhitrio, e gararitir o cidadáo para que a segurança 
individual, e o direito de propriedade, não estejam oscillantes, 
e sem consistencia, siljeitos aos caprichos do legislador. O 
passado passado ; a Ici iVegula o futur-o ; e são eloquentes as 
palavras a este respeito proferidas por Mr. I'ortalis ria expo- 
sição dos motivos do cmijgo civil; mas não se considere táo 
absoluto o priricipio, que [ião posa haver casos que exijam a 
sua modificação, e se assirn não fora, a humanidade ficaria 
condemnada akm perpetuo estacionamento. 

No tempo do imperio a coi-istituicáo franceza do anno 3." 
morartigo -/i;O prohibia 20- ~egisladõ.rodec~tar~Ie'is retfóãcti- 
vas; mas nenhuma das constitui-ões posteriores consignou 
esse principio. Em 18'18 um membro da assemhléa consti- 
tuinte,exigiu que, a exemplo d'aquella constituicão, se pro- 
clamasse o principio da não retroactividade; respondeu-se- 
lhe yue em certos casos a retroactividade prjde ser justa, hu- 
mana, e necessaria ; (J que seria perigoso tirar ao legislador o 



direito de decretar o que for exigido pela justiça e pela huma- 
nidade ; e o principio não foi adoptado I. 

Se aquelle principio não fosse subordinado aos da justi@ e 
da humanidade, não teria a lei franceza de 4 de agosto de 
1789 destruido a servidão pessoal, e o feudalismo; não teria 
a de 14 de novembro de 1792 abolido as substituições fidei- 
commissarias; não teriam as leis de muitas nações dado os 
foros da personalidade aos escravos e filhos das escravas, que 
eram considerados como cousas ; não teria o grande Marquez 
de Pombal providenciado, da forma que o fez, pela lei de 9 de 
Setembro de 1769 sobre a instituicão de capellas, de que 
tanto se havia abusado ; não teria o mesmo estadista extincto 
os vinculos insignificantes, regulando os outros mesmo, (planto 
ao preterito, na sua sabia lei de 3 de agosto de 4770; não te- 
ria o incomparavel Mousinho da Silveira providenciado sobrc 
o mesmo ob~ecto, no decreto de 4 de al~ril de 1832, nem so- 
bre foraes e doa@íes regias no decreto de 1 x d e  agosto do 
dito anno; não teriam sido extinctos os dizimas por decreto 
de 30 de julho de 1 832 ; não teria o sr . A&iar, esse grande 
vulto politico, extincto as ordens religiosas ; não teriam em- 
fim existido as grandes transformações sociaes, sem as quaes 
as nações nunca sairiam do estacionamento primitivo, embora 
rude, e offensivo das normas de justo. 
. . -- .- - - - -- - - .- - ---- 

Exceptuando os casos extraordinarios, em que a imperiosa 
lei do progresso, não respeitando direitos, ou antes abusos, 
introduzidos por leis . - viciosas, tendo em mim os interesses 
do maior numero, os foros da humanidade, e os principias 
da justi@, introduz as salutares reformas ; deve o principio da 

1 Xourlorl, Ilxunl. ílu Cod. I \ ( ; I ~ . ,  1'. 1.Vart. 2.' 



não retroactividade ser o marco em que -o legislador leia em 
letras indeleveis-aqui finda o teu poder-; e de certo 
para isso que variasconstituiçóes, e a nossa, o tem adoptado. 
Mas não foi para o legislador, que faz as leis, que este artigo 
do projecto estatue o principio da não retroactividade; foi 

o magistrado, que tem de as applicar, e n'esta parte é 
bem explicito. 

Surge porém uma difficuldade. Supponhamos que a lei 
retroage claramente ; que ella preceita, que seja applicada 
mesmo ao preterito; n'este caso poder8 sustentar-se a dou- 
trina do artigo? Kão : o magistrado tem de applicar, e não de 
apreciar- a lei ; as suas funcções são de julgador, e não de le- 
gislador. Esta doutrina é sustentada por Merlin por Mour- 
lon 2, pelo sr. Smbra, e muitos outros ; e de outra fórma o 
poder judicial invadiria as attribuicões do poder legislativo, e 
do mbderador . 

Não podemoi pois conceber que o artigo tenha app1icar;ão 
senão aos casos em que a lei náo retroage claramente, e aos 
de lei interpretativa ; e para introduzir alguma luz em ques- 
t5o tão complicada, partindo do principia de que-para ha- 
ver retroactividade ria lei, é mister que ella, não s6 mude o 
passado~mas que o mude em prejuizo de direitos adpiridos- 
firmaremos as seguintes premissas : 

-k*-kiei nunca se presumFferFefft. i ta Tekoactivo com pre- 
juizo de direitos adquiridos. 

8." A limitação do direito, por meio de condi~ão ou termo, 
não lhe destroe a sua natureza. 
6 

1 Nerlin, Rcpert.  fie I i ir .  V. Efiet. refr. 
2 l í our lon ,  Exani .  l l l i  Cor1 T iap . ,  T. 1."  ao i l ~ t .  2. -  



3." A faculdade de acção conferida, ou auctorisada pela lei, 
emquanto não e reduzida a acto, não constitue direito. 
4." A simples expectativa, isto é, aquella que póde sei 

destruida pelo facto de terceiro, não @de constituir direito. 
5." Os que não existem não podem ter direitos alguns. 
6 . O  A lei interpretativa fixa a intelligencia da lei interpre- 

tada, mas não póde offender os direitos adquiridos, nem os 
actos consumrnados de diverso modo. 

Estes principios, que são firmados por muitos escriptores, 
e em parte seguidos pelo sr. Seabra, são o fio que póde guiar- 
nos ns labyrin to de tão intrincada materia, e são elles os qie 
podem resolver irnmensas dificuldades da não retroactivi- 
dade, appl&da 4s questões attinentes ao estado, capacidade, 
ou incapacidade das pessoas ; aos contratos gratiiitos, oii onc- 
rosos ; aos quasi contratos ; :'is stxccessõos testamenlarias, o11 

legitimas; ;ís formulas dos actos puldico~/, aos actos do pro- 
cesso ; ais julgamentos ; As execuções ; aos delictos, e (luasi 
delictos ; As prescripções, etc. As pcop'6rcões d'este opusculo 
não comportam desenvolver aqui essa materia ; e por isso nos 
limitaremos a indicar os pontos de discrepancia em que nos 
achimos com o sr. Seabra. 

Capacidade jtizcridica .- 0 illustre Apostillador, exemplifi- 
. candbasua- doutrina-wma w & e h w a +  

prolonga, ou encurta o praso da maioridade, ou da emancipa- 
ção, sustenta que deve ser desde logo cumprida, salvos os di- 
reitos adquiridos no intervallo da prolongação do praso ; e que 
se a nova lei encontrar o pupillo emancipado, ou jB maior, 
(teve voltar de novo á tutella, ou sujeição do poder paternal, 
seguindo n'isto a opinião de varios escriptores. Não podemos 
anniiir a esta ultima concliisão, a despeito da veneração de- 



vida a taes auctoridades. Pela maioridade o11 emancipação o 
menor adquire o direito de reger sua pessoa e bens, como se 
fosse maior: a faculdade ou direito de acção já está reduzido 
a exerciçio effectivo ; e se a nova lei destroe o acto da eman- 
cipac;ão, jd consummada, ella vem a ter inquestionavelmente 
um effeito retroactivo com offensa de direitos adquiridos, o 
que não vae de accordo com a premissa terceira, estabelecida 
tanibem pelo sr. Seabra a pag. 4-0 da 2." apostilla. 

Imaginemos yue o emancipado, no intersticio da emanci- 
p a @ ~  6 nova lei, fez contratos a que a emancipaflo o aucto- 
risava ; cleverão e1 les ser cunlpridos? Sem duvida, se nos res- 
pnderd, pois sáo actos cnnsummados. Mas replicaremos, e se 
a execu@o d'esses contratos tivcr de se realisar em epoclia 
posterior ti lei, quid jul-is? Su~)~)oriliamos que o emancipado 
ajustou uma empreitada, cm que tem de empregar material r, 

obra; qiie ajuslou a adrniriistra~iio de uma casa, envolvendo 
variadas transi~c~íjes; que em conformidadt: do artigo 11291." 
do projecto contratou urna socicdarle dc bcns c intiustria, e sc 
estipulou qur: seria elie o gererite; n'estas tiypotheses (e im- 
mensas outras sr: podem imaginar), ficarão sem effeito estes 
coritrato$ ori liao (1e ter cxecur;ão? E os actos do empreiteiro, 
os do administrador, os rle socio gerente hão de estar sujeitos 

.apoderpaternal,au á ~ t i i t e ~ ~ s m r i i m a r á  aaiE&a&9 - 

E no supposto da negativa não seria irrisorio, náo seria um 
contrasenso, que o mesmo individuo fosse considerado capaz 
e friahil para gerir os negocios alheios, e inhabil para adminis- 
"trar sua pessoa e bens? 

Pela emancipaar;ão cessa tamhem o usofructo dos paes; e 
não seri isto um direito effectivamente adquirido para o eman- 
cipado? Não seri retroactiva a lei que d'elle o privar? Mer- 
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lin l ,  fulminando com rasão o absurdo, que se quiz estabele- 
h 

cer, de que o usofructo dos paes era um direito indivisivel do 
poder paternal, vae buscar uma outra rasão, que não e mais 
defensavel, dizendo que o usofructo 6 o salario da administra- 
cão : rasão esta, que conduziria a concluir que todo o adnlinis- ." 

trador tem direito ao usofructo de todos os bens que adminis- 
tra; o que seria transtornar os principios da jurisprudencia, 
que estabelecem a verdadeira clistincção entre usofructo e ad- 
ministra~áo. Fugir para a omnipotencia da lei, é confundir o 
direito constituido com os principios da justiça, quenem sem- 
pre sáo harmonicos; é esquecer que se trata de organisar um 
novo codigo. 

Faaslclade de dispor e9itl.e uicos.-Diz o illustre Apostil- 
Iaclor, cpe a lei póde const-itiiir diversamentc o emphyteusc, 
o censo, o vinculo; inas o que nao pode 6 es1)iilliar o adminis- 
trador, o senliorio, o emphythenta do dirpito de que se acha 
investido, isto e, da propriedade ; e que portanto os não pos- 
suidores actuaes, os que apenas g-7 de' um direito de es- 
pectativa, rigorosamente não terão que se queixar da nova 
lei; todavia, que e justo, que o legislador respeite mesmo es- 

, perancas fundadas.- A este respeito apenas divergimos em- 
quanto considera que os que não forem actuaes possuidores 

-m t e F W - & ~ i - x a ~ ~ e ~  
tentes successores de vinculas, e quanto a prasos, em certas 
circumstancias, nos parece que ha considerações ponderosas a 
fazer. 

Para na materia se estabelecer a doutrina verdadeira, cum- 
pre saber o qiie se entende por simples espectativas. Mourlon 

i Repert. dc  Jur., Vcrb. Effet. retroact., s r c .  3 . a  ji 2 . O  art .  6 . O  



diz I: que como taes se clevem consídehr as que podem ser 
destruidas por facto de um terceiro, como a esperança de um 
legatario, ou de um herdeiro presumpti~o, quanto aos bens 
de homem vivo; porem, estari n'esbs circumstancias o im- 
mediato successor de um vinculo? Poderá o administrador ou 
alguma outra pessoa priva-lo do direito de succeder n'elle, ou 
de transmittir esse direito aos seus successores? Se o imrne- 
diato successor não tem direito positivo, e apenas direito de 
espectaliua, por que rasão a lei o manda ouvir nos aforamen- 
tos, nas hypothecas, nas subrogações, etc.? n'esta fórma a lei, 
que alterar ou aniquilar os vínculos, deve resilvar, ou in- 
demnisar, não só os direitos dos actuaes administradores, 
como tambem dos successores existentes ao tempo da sua 
])rornulgar;ão, não carecendo de ter a menor consideração para 
com os ri% existentes, porque esses não sáo susceptiveis de 
direi tos. 

Esta mesma dout,t.ina stlsler~l;t Merlin dizendo:=Air~i, 
sous le rGyimcdnes subsliiutions fidei-conamissairss, une loi 
postericure, .soit a21 contrat qui avnit fond4 une substitu- 
tion grartuelle ou perpet~~elle, soit uu ddcès du tsstateur qui 
auair fait 2& cligpojition du rn4me genre, ne poubait pas, 
sahs retroactivité, priver de l'expectative qui en r4sultait, 
_2u&tiíuh-$usit tmuuaft~né_au1:anp~-a~moment oLi_.el_le 
paraissait . =* 

Se um praso de vidas estiver na primeira, e na sua investi- 
dura se nomear para segunda ou terceira a mulher do em- 
phseuta, ou uma pessoa existente certa e designada, a nova 
lei não deve offender o direito d'essas pessoas, porque '6 um 

1 Pourlon, Exam. du Cod.  Nap., t i t .  prelim. 5 2." 
' 

2 Merlin, Repert. Verh. Efiet retroactif, sec .  3.' 5 3 . O  art. 3 . O  n . O  1 1 .  



direito certo, que'não póde confundir-se com a mera expq- 
tativa. N'estas hypotheses e equivalentes não podernos con- 
formar-nos com a doutrina do sr. Seabra. 

Lesão e cazlsas resolzctorrias. - O illustre Apostillador, re- 
conhecendo que os jurisconsultos não estão de accordo a este 
respeito, sustenta que a lesão, resolução, e rescisão dos con- 
tratos importa uma faculdade, que a lei póde retirar, ou mo- 
dificar sem retroacção, comtanto que fiquem resalvados os di- 
reitos em exercicio por effeito d'essa concessão, e apresenta 
as rasões expenclidas por Meyer, com as quaes nos não pode- 
mos conformar. Firmado por lei o direito de haver a indem- 
nisa@o da lesão, esse direito nasce com a celebração do con- 
trato lesivo; e a lei posterior, que o anniquilasse, seria injusta 
como retroactiva: esse direito 160 se póde confundir com a 
simples faculdade, e tanto que, para que cesse, i: mister a 
prescripç'?~, meio legal dc adquirir e extingpirdireitos. 

D'osts mesma opinião i3 o citado Merliii que diz:= Que 
t'action en tesion, ayant sa cause dom ~e'contrat tndme azc 
que1 elle est inhérente, et qu'elle rend, des son principe, 
passible de 9-escisim, lorsque lu loi d t ~  tmnp du contrat 
l'aclmet, se n'est que d'aprds ta toi clzc contrat qu'elle doit 
dtre admise 0th  rejcteee; e mais abaixo se expressa d'esta 
fbrma: = Les parties t z ' ~ ~ , - t r & t L ~  -- - - J 

que dans ta confiante 026 dons l'attente que, si E'une d'elles 
se trompait sur la ualezcr de t'object de  leur conuention, la 
loi ~iendrait a SOB-secours et remedierait à ka lesion qdelle 
aurait dprouuée. C'est donc dons le contrat de Za uente lui 
mdme yzle ce droit a sa racine. = 

i Blerlin, dit .  a r i .  I .O 

2 l lerl in,  d i t .  nrt .  3 . O  

i 



A lei da lesão dA aos contrahentes uma certeza 'de que não 
ser30 grandemente lesados, e de que, se o forem, tem estabe- 
lecido um direito, que Ihes garante a sua indemnisação; p r -  
tanto, entendemos que a lei posterior, que quizesse destruir 
o principio da lesão, devia respeitar os direitos adquiridos por 
virtude dos contratos lesivos, anteriormente feitos; estabele- 
cendo um praso dentro do qual elles podessem ser exercidos: 
esta doutrina até vae-de conformidade com a que o illustre 
Apostillador estabelece respeito á prescripção, que elle tam- 
bem 'considera como faculdade, e não obstante sustenta que 
sera indispensavel preuenir o sujeito clo direito, a fim de 
que possa usar do seu direito adquirido de accáo: é exacta- 
mente o principio, que queremos applicar ao caso da acção 
de lesão, ou rescis50 de contrato. - 

Copacidade de testar. - Estamos de acmrdo que, como 
faculdade, p6de ser a todo o tempo modificada pela lei. Apre- 
senta-se por+km a qucst30: -Mas se o teshdor, Itabil, houver 
feito testamento, c depois esta faculdade lhe for retirada? va- 
ler5 o testamento feito ?- 

O illustre Apostillador, reconhecendo que, segundo a sua 
regra, parece que deve prevalecer; não ohstante, quer esta- 
belecer-lhe limitaflo, e sustenta o corrtrario, pelas rasóes se- 
guintes:- ____ 9 .a, a -- dispsipo . tes1.1 _ ~iientaria -- 6 um acto crimplexo, 
que não se considera ultimado, senão por morte do testador: 

a factura do testamento não passa de um projecto, que 
phde ser revogado; e portanto não é acto consurnrnado : 3.", 
não @de resultar -d'elle isoladamente direito algum, em- 
quanto ao herdeiro ou legatario; porque esse direito sb se 
adquire no mornen to da morte do testador. -Examinemos o 
seu peso. 



A 1." rasão é summamente inconsiderada: o testamento 
para ser completo não carece de acto algum posterior; pelo 
contrario, o que 6 mister e que não haja acto posterior que o 
destrua, isto é, revogação: póde pois dizer-se que 6 um ach 
revogavel, mas não que seja um acto incompleto. 

A 2." não merece as honras de uma resposta : a factura do 
testamento não passa de um projecto, porque póde ser revo- 
gado! Se a possibilidade da revogação converte o acto em 
projecto, as leis sanccionadas não passam de meros projectos, 
porque podem ser revogadas : o testamento qtá nas mesmas 
circumstancias : é uma lei, que o homem dicta sobre o que se 
ha de fazer dos seus bens por sua morte; 6 uma disposição 
completa e acabada; mas disposiçáo que o testador, &mo ver- 
dadeiro legislador, póde revogar, porque não offende direitos 
adquiridos. 

A 3." confunde o direito do testador com o F e i t o  do her- 
deiro ou legatario: não se offende o direito $estes, porque 
elles apenas tinham uma simples esperanp,'&-na meia expec- 
tativa: porem offende-se o direito do testador, que, tendo na 
lei vigente, ao acto de testar, o direito ou a faculdade de acção, 
isto 6, de fazer testamento; e tendo-a levado a exercicio e 
effectividade, a lei posterior, que invalidasse, tornando-o in- 
capaz, a-testam& f & t @ e r * e W M m t i v m b r e  a c & w  
ji consu~lrnados, o que é opposto as bases estabelecidas pelo 
illustre Apostillador. 

Com çimilhante doutrina vem a exigir-se no testador a ca- 
pacidade de testar não sO ao tempo da factura do testamento, 
como tambem ao tempo da morte; mas os que a seguem, para 
serem consequentes devem sustentar, que o testamento d'a- 
qtlelle que morre tendo perdido, ou pela louciira, ou pelo ac- 

'I r 



cessoda febre, ou outro qualper motivo, o seu juizo, nullo 
e não produz effeitos, porque tcdas as legislacões estabelecem 
(e o mesmo projecto no artigo 1898.") que são inhibidos de 
testar os que não estiverem em seii juizo perfeito. 

Finalmente respondemos ao sr. Seabra com o sr. Seabra. 
No artigo 1897.O do seu projecto diz elle:=A capacidade 
do testador será regulada segundo o seu estado ao tempo 
em qzbe o testamento for feito, exceplo no caso do n.O 2 do 
artigo .100.1.", em que se uttenderá ao tempo da m.orte do 
testador, e h60 ao factura do teslmento.=Sem nos oc- 
cuparmos com a injustica da exce]xão, respeitantc aos effei- 
tos da pena capital, r~uc temos combatido nas nossas ohserva- 
cões ao artigo 364 .O, e Ziavemos de continiiar a combater, só 
notaremos aqui, que, admitlida a excepcão, ella firma a regra 
c:m coritrario; c se, scgundo csta, :I capacidade do testador 
se afere pela epoci-ia (Ia fc:itilra do testamento, como se yiódr: 
sustentar a doutrina contríir-ia cxyiosta ria apostilla? Sc. em 
amhas Ila verdaclc, rlucrn rios convencer d'isso não tcri cfif'fi- 
culdade cm nos demonstrar a qiiadratura do cir-culo. 

As considera~óes atb aqui expostas respeitam 6s leis em 
gerathvamos agora a tratar das meramente interpretativas, a 
respeito das cIuaes vemos dois systemas oppostos. 

Q-sr.%abra-cper-41% eçsaf-%js figo possam resolver RS 
questões em iitigio, que não possam ser applicadas i intelli- 
gencia dos actos e contratos anteriormente celebrados, em- 
bora não executados: segue a doutrina apresentada pelo tri- 
bmal de Agen nas suas ohservac5es ao codigo civil francez 
que sustenta, que = os contratos celebrados segundo a mo- 
neiru constante de entender e upplicar a dispo.siciio das leis, 
deuem ser tão respeitados como as ssi l tenfa.~ e trnnsac@es 



a que tem dado loyar=; a do Chanceller de F r a n ~  que di- 
zia : -- C'est son obsczlrritd (da lei) ou son i m u f i a n c e  qui 
sont acquises aux parties, et non t'éuidence recente de ces 
dispositions= ; e a do conde Mole, que sustentava, que a lei 
declaratoria é sempre uma lei nova, que modifica a antiga, e 
yue portanto nunca podiam ter logar as leis de interpretação. 

Nós pelo contrario, escudados com imensas  e boas aucto- 
ridades, seguimos que a lei interpretativa não contem dispo- 
sição nova, mas sim a explicação do sentido escuro da lei 
anterior; que existem realmente, e sempre existiram. leis in- 
terprelativas; que ellas não podem offender direitos adquiri- 
dos, nem firmar. a intelligencia cle actos ou coiitratos já exe- 
cutados, nem alterar as decisoes anteriores, mas que deveni 
regular a intelligencia escura, e não definida, com relacão a 
actos ou contratos anteiiores, que não estiver-ein n'atjuellas 
eirc~imsttincias, retrotraliindo-se ao t e q o  da publicação da 
lei iriterpretada : eis os dois systemas, sobre os quaes faremos 
algumas considerações, 

O tribunal de Agen falla dos contratos celebrados segundo 
a maneira constante de  e ~ t e n d e r  e appl imr  ccs disposi~óes 
dus leis; se ha essa constancia de intelligencia e applicação da 
lei, e porque ella é clara; nunca suscitou duvidas; nunca so- 
h r ~ - ~ t t a - i ~ ~ m ~ e s  ; e em %iiEGF 
mos a lei não 6 escura, e clara, clarissima, e não póde suscitar 
a necessidade de disposicão interpretativa: se esta se desse, 
seria uma exc-iescencia abusiva, um proceder injustificavel 
que, com o falso pretexto de interpretação, ia estabelecer um 
clireito novo. 

Pedimos ~eiiia para nos affastarmos da opinião do Chail- 
celler de Franca emcjrtanto diz :-qiie o direito adquirido pe- 



las partes é a òbscuridade e insufficiencia da lei interpretada, 
e não a evidencia das disposições recentes-. 

Este dito pode ser considerado como engenhoso, mas não 
deixa de ser paradoxal, e absurdo:-que quer dizer direito á 
obscuridade e insufficiencia? & o direito á incerteza, é o di- 
reito ao arbitrio dos juizes. O principio geral da retroactivi- 
dade so respeita os direitos certos, isto é, aquelles que nos 
não podem ser arrancados pelo arbitrio de um terceiro Por- 
tanto, esse denominado direito, que depende da vontade do 
juiz, sem que a parte possa queixar-se de injustip, não entra 
na classe d'aquelles, que a lei não possa offender; ou, diremos 
melhor, que a lei não possa definir, e fixar. 

Pelo que respeita ri opinião do conde Rlolé, como o illustre 
r2pstillador, conformando-se com ella, serve-se $este dilem- 
ma-se a lei intr:rpretativa não faz mais, que repetir o que 
se acha disposto claramenti:, 6 desnecessaria e absurda; se 
ordena cousa, que r60 esteja ciaramente ria lei anterior, i: 
tuna lei rtova, e cria um direito novo, que não póde ser appli- 
cado aos factos anteriores-; deve, pencando d'esta fórma, 
propor a revogaflo do $ 6.' do artigo 15." da Carta Consti- 
tucionil; porque é absurda a dispsiflo que dj. ao corpo le- 
gislativo a faculdade de interpretar as leis. 

-A4siiM~-tet~gretati~8-ne~n-~wto qQezse acha disposto ela- 
ramente, nem ordena ou cria direito novo, como presume o 
nobre Apostillador; ella explica o que é escuro, tornando 
claro o direito existente. Desçamos ao campo da exemplifi- 
cq5o para melhor fazer sobresair esta doutrina. 

A Ord. Liv. &.O tit. 43." $ 40." preceita que . j a  nullo o con- 



trato ern que se der lesão enorniissima, mas não define o que 
seja essa lesão; os jurisconsultos têem-se dividido, pensando 
uns que deve ser de mais de dois terços, sustentando outros 
que se deve deixar ao arbitrio do julgador l. A lei que, defi- 
nindo a lesão enormissima, conservasse a disposigão da nul- 
lidade dos contratos em que ella interviesse, não estabelecia 
um direito novo, declarava, e interpretava a lei existente. 
O mesmo asseverâmos respeito A Ord. Liv. 4." tit. 46." § I.", 
que para comunicação dos bens no casamento, celebrado se- 
gundo o costume do reino, exige a copula; a cujo respeito os 
juriSconsultos se têem dividido, assentando uns, como Gamti, 
Guerreiro, e Loùão, que basta a anterior; e outros, como Bar- 
bosa, Mello Freirc, Borges Carneiro, e Correia Telles, que i: 
indispensanel a posterior c sacramental; e isto tem dado oç- 

çasião a dccisões encontradas: a lei que viesse firmar a intcl- 
Bgsncia Cesta Ordenaçáo não criava dir%o novo, interpretava 
a lei existente. 

O illustre Apostillador em vista aa'nossa asserção - que os 
contratos feitos antes da lei interpretativa, que tiverem de 
ser executados posteriormente, devem par ella ser regula- 
dos-, deduziu que nbs queriamos que se violassem os con- 
tratos feitos, em que claramente se tivesse estabelecido direi- 

_ ^ _ _ _ _ _ - -  

tmcertas; que s e ~ f i a ~ s ~ - - G % ~ ; i  i isaqoes explicitas, mas em 
sentido contrario á lei interpretativa: justas eram as suas cen- 
suras se esse fosse o nosso pensamento; mas vemos que elle se 
occupuu em edificar fortalezas para ter o gosto de as arrasar. 

Os contratos, não sendo dos reprovados, são os que con- 
stituem a lei entre os contrahentes: se estes formarem um 

1 Silv. i1 Ord. Liv. 4 . O  ad Ruhr. ,  ar t .  4 . O  n." 81.", Correia Tcl l . ,  Tr. 
tlo Ar? , fj 3 6 1 . O  n . O  2." 



contrato 5 sombra de uma lei escura, nias n'elle fixarem qual 
é a intelligencia que lhe dão, não póde haver a menor ques- 
tão, que para elles desappareceu a incerteza, a amphihlogia; 
e nem o magistrado póde Interpretar a lei de diverso modo; 
nem uma lei posterior p6de offender esses direitos claros, 
certos, e definidos pelos mesmos contrahentes. Mas quando 
fazem o contrato, sem que ii'elle desatem o nó; quando o 
contrato está não explicito e claro, mas dominado pela escu- 
ridade da lei, 6 então que nós queremos que elle, não tendo 
sido executado, seja regulado pela lei interpretativa. 

Paulo tendo a Naria teuda emantelida em sua companhia, au- 
sentou-se para paiz longinquo, e de la por procurar;ão effectuou- 
se o casamento ; mas rnorreu scm regressar; ou, vivendo coni 
ella, casou a hora da rnorte : seráo meeiros em scus I~cns? Urna 
lei jri teq~rcta tiva da Ordcna@o, promlilgada postcriormcri tc, 
quedeclare que hasta a copula ariterior pcirle scr-1f-tcsa~)~)licavcl" 

Se o casamento fossc precctlido dr! rirti conLriil(j artlenupcial, 
em que se dr:çlarassr:, cjtir, r:llcs c:asavam segundo o costume 
do reino, Irias qtie ertterrdiam que a wrnrritiriicar,áo do bens 
dependia da uriiáo postr:rior c copula sacrarnr:rttal, a lei inter- 
pretativa r%% podia destririr o estipulado, porque estava claro, 
e não admittia duvidas. Se rtão tivesse havido contrato ante- 
Bwial, &.os herdebs-de Paulafisputassem- a ,Naria a rnea- - 

ção, e tivessem feito m a  transacção, fosse em que sentido 
fosse, esta tinha destruido para com os estipulantes a escuri- 
dade e incerteza da lei, e firmado os seus direitos, que não 
.podiam ser destruidos pela lei posterior. 

Imaginemos porkm que nem tinha havido contrato, nem 
transacção nos termos indicados; a intelligençia do contrato dc 
casamento, quanto i commuriicacão~ ficava dependente unica- 



inente da disposição da lei: esta e escura, tehdo sido entendida 
de diversas maneiras, e dando occasião a decisões oppostas; e 
n'estas circumstancias, que, se apparecesse uma lei interpreta- 
tiva, nbs sustentAmos que o contrato devia ser por ella regu- 
lado, que os magistrados não tinham auctoridade de dar á lei 
interpretada uma diversa intelligencia, e isto pelos motivos 
seguintes : 

Porque d'outra fórma teriamos estabelecido o absurdo da 
primazia da interpretação doutrinal, ou antes do arbitrio ju- 
dicial, sobre a interpretação authentica. 

Porcpe a interpretação authentica teni a presmpçiio, de 
que firma a intelligencia conforme com o espirijo primitivo 
do legislador. 

Porque não considerâmos, que a escuridade da lei possa 
firmar direi tos certos. 

Porque as esperanças, quc são firmadas'& a variedade dc 
opinibs, e de decisões encontradas, não podem elevar-se i 
categoria de direitos. 

Porque mais util aos interesses da sociedade que por essa 
fhrma cessem, e se evitem irnrnensas demandas, que a escu- 
ridade da lei alimentava, com manifesto prejuizo dos interes- 
ses das familias. 

Esta nossa -o@iZo,-mmo r e - m ~ e c ~ o ~ ~  11 I I I ~ÃrpoStiEador, 
não deixa de ter auctoridades em que se firma: alem do Di- 
reito Romano, e do Codigo de Sardenha, citado na observação, 
existe o de Hollanda, que no artigo 8.0 admi'tte o effei to retro- 
activo ás leis interpretativas; o da Prussia que nos artigos 19." 
a 84 .O determina que as leis interpretativas se appliquem ás 
contestafies pendentes; e alem dos Codigos existem auctori- 
clades de grandes jurisconsullos. 



Mourlon l, que trata esta materia com proficiencia, diz:= 
LES leis explicatives $une loi a.ntérieure, ayan.t uniquement 
pour object de déclarer que cette loi a tmjours cld être en- 
tendue en te! sens, doiuent nécessairement seruir de  regle 
meme pour tes faits antdrieurs á leur promutgation; elles 
sont, en efet contemporaines de  Ea loi qu'etles expliquent, a 
layuelle eEEes se rccttuchent par Ee fait même de E'infsrpreta- 
tion. I,? est bien entendu, au rest, que Ees lois interpretatiues 
n'ont aucune influente sur tes afaires déja terminées par 
une transuction, ou p@r uw jugement pussé en force de  chose 
jugée. = 

Goyena exprime-se Cesta fhrma := l a  interpretation ó 

uclaration iregird uun en. Zos casos contenciosos, pe9.o no fe- 
necidos por transa~cion (j sentencia. = 

Belirne &s! := Ln, lo i  interpretatioe r8lroagil n,u jour de 
lu loi interprelée, (!n cc sens que Ees çontrats et les uutres 
faits juridiqucs po.~terieurcs k la premidre loi, mais anté- 
rieurs ù Ia seyonde, doiuent potalant dtrr: jugés d'aprds 
celle-ci, guoi í/uYr:lle n'rlit ele clkcretbe que depuis. Cela timt 
ù ce que legislateur n'entend pas innouer; iE explique seule- 
ment ce qui etait. Les deux 102s ont le m&me principe, elles 
s'incorpormt ensembte, elles se phcent duns le mdme ber- 
ceou;-e - gepois passa a demonstrar que o contrêtanteTnão 
pbde ter um direito adquirido ao pensamento do magistrado 
sobre a applicafáo da lei. 

Malber de Chassat ', que mui profundamente tratou a ma- 

1 ?iIourlon, Examen. (lu Cod. Sap., tit. prelim. $ 2 " 
2 Concordancias de1 C o d .  Civ , art. 3 . O  
3 Rclirnc, I'hilos. du D r o i t . ,  T. 1 .O 11v. 4." cap. :i .O a 1 .O 

4 Mall icr  dc  Chawt, T I * .  de Ia ret ioactivi tc  4 t . i  1015, Pi. (;rti 5ect.  1 " 



teria, diz:=Si 10 loi précedente etait obscure, ambigue, ~u 

redigée de manidre u donner naissance a m  fausses inter- 
p r e t a t h s ,  pourvu qu'elle renfermat uirtueltenzent le sens 
qtc'il importait de dbcouurir, et qui est devenu plus tard 
l'object de la  loi interprétatiue, je reconnais sans peine que 
cette de~n idre  loi, bien qu'elle renverse toutes les interpré- 
tations prPcedentes, devait etre consideré comrne exprimant 
10 pensée reelle et primitiue de la loi interpretée, et comme 
elle se trouvera dès Zors sa conternporaine.= 

Podiamos transcrever a opinião de muitos outros escripto- 
res, mas estes bastam para convencer o illustre Apostiilador 
de que a nossa está escorada em boas auctoridades;- e de que 
a censura não é destituida de fundamento. 

Por fim o nobre Apostillador quer fazer sobresair a diffe- 
renca, que nota entre o seli artigo e as fontes, ur: lhe indicá- 
mos, para que ninguem pense que apenas se * j  eu ao traballio 
de copiar o que achou escripto, o que poderia seyvir para mais 
tarde se lhe disputar a propriedade do projecto. Sobre isto 
lemos a ponderar: -primeiro, que não é de rigor que o texto 
esteja sempre em harmonia com as fontes; e que, se o nobre 
Apostillador tivesse lido a advertencia que precede as nossas 
ohservacões, não teria feito siniilhante reparo; segundo, que 
o-@ande crin i li iíe Ilie-negãr a prG@ied%%e dÓpro&%03%u 
consurnmado na nossa resposta a primeira apostilla. Reconhe- 
cemos que o illustre Apostillador desempenhou um grande 
trabalho, e fez um grande serviço; que é merecedor de r e  
compensa honorifica, e retribuição pecuniaria, se a exigir; 
mas não lhe podemos reconhecer a propriedade, que se quer 
arrogar; terceiro, que se ninguem deve pensar que S. es." foi 
mero plagiario, tambem ninguem se deve persuadir de que 



foi sempre innovador (o que lhe era impossivel) ; e para que não 
pareça infundada esta nossa asserção, póde o leitor cotejar, 
alem de outros muitos logares, a materia que no projecto de- 
corre desde artigo 93k0 ate 950." com os artigos do Cdigo 
de Hespanha desde 1752.O ate 1767.O, e encontrará urna fiel 
traducção sem alteração de um só pensamento; e a dos artigos 
1302.' e seguintes, com os do mesmo Codigo de Hespanha 
artigo 4575.O a seguintes, em que pouca divergencia se en- 
contra;-e se a confrontação for feita com os outros codigos, 
bem poucas disposicões se verão que possam aspirar aos fbros 
da novidade. Sirva isto de resposta i jactancia; e não de recusa 
ao merito. 

Artigo @.O 

Depois de haver o douto Apostillador declarado, que o ar- 
tigo o n5o satisfaz, e que por isso o decompozera na ultima 
edi@o; depois dr, 1i:tvcr rl'esta apparccido de uma maneira, 
que não rios suscita ol)jcc#o alguma, cessou o motivo da dis- 
cussão. 

Como se assevera, que o pensamento, que presidiu a dis- 
posição do ardigo,-wntkka-ca a*ossa-observá@;-e seconL 
vem, para maior clareza, que se adopte o additamento do 
Codigo de Modena, por nts lembrado, estamos de accordo. Eis 
a utilidade da discussão : e taes confissões ou concessGes não 
deshonram, emobrecem. 

Artigo 1s." 

Se a wntravertção as leis imperativas ou prohibitivas ini- 



por ta nullidade, aindaque não seja expressamente fulminada, 
é uma questão (diz o illustre Apostillador) das que mais tem 
atormentado os jurisconsultos; e para sustentar aaffirmativa, 
que nOs combatemos, estabelece o principio de que, a lei, ou 
decrete, ou prohiba, importa sempre a sujeição e obediencia, 
ali% não seria lei, ou seria apenas permissiva; que em con- 
sequencia a lei não pode legitimar os actos praticados em sua 
contravenção, e serão radicalmente nullos, salvo se a mesma 
lei decretar que de algum modo possam subsistir, ou sanar-se. 
Se este principio fosse admissivel, estava cortado o nó da di- 
vergencia, e só seria para lastimar, que objecto de tão facil 
solução tivesse atormentado os jurisconsultos; e ainda mais 
a cegueira de todas as legislações do mundo, que tbem seguido 
diverso rumo. 

Combinâmos em que a lei, ou pre ptiva, oii prohiùitiva, 
deva ser sempre obedecida, e para i ir .o é que ao edicto ,ços- 
luma unir-se a sancção; mas, quando esta não imponha a nul- 
lidade, será consequencia, que Õs &tos, feitos em sua contra- 
venção, sejam nullos? Não vemos, que ella se contenha nos 
principias ; pois, para se fazer effectiva a obediencia, existem 
outros meios. 

Entrando no campo da exemplificação, fizemos referencia - 
ao artigo 228." do Cod. Civ. de França, que prohibe ás viuvas 
contrahir segundas nupcias antes de passarem dez mezes, a 
conlar da morte do marido, e perguatavamos se seria nullo O 

casamento feito com transgressão d'essa disposição? O nobre 
Apostillador responde: = Seria se a lei não fizesse excepgãu, 
como faz, tanto no projecto como nos codigos atrangei- 
ros.-Pedimos venia para dizer, que isto é uma evasiva, que 
offende a exactidão. 



O ,projecto do codigo do sr. Seabra, estabelecendo igual dis- 
posição, teve a cautela de determinar no artigo 1 11 7.O, que a 
contravenção não importaria algum outro effeito mais, que as 
penas comminadas aos contraventores; d'esta fórma ficava li- 
quido, que o casamento não era nullo. Mas o nosso argumento 
não era deduzido da disposição do projecto, que desta parte 
ainda não tinha sido publicado : o nosso argumento foi tirado 
do Codigo de França, onde se estabelece a prohibição das se- 
gundas nupcias dentro dos dez mezes, e não se encontra provi- 
dencia sobre os effeitos da contravenção, sendo mister que os 
comrnentadores digam uns, como Merlin impugnando Toul- 
lier, que g tit. 4.Wo Cod. Civ. Fr. trata das acfles de nul- 
lidade de casamento, e não comprehende. o artigo 228.O, o 
que equivale a dizer que não ha nullidade pela infracção das 
leis prohibitivas, sem ser claramente fulminada : outros, como 
Mourlon, e Rogron 2, que essa disposi @o não contem um obs- 
taculo prohihitivo, e que o casamento fica vAlido, com o fun- 
damento de yue=nulle purt nullitd n'est pronorbcde-: se- 
gundo o principio do sr. Scafjra, estatuido no artigo 4 1 .O, de 
que tratâmos, o casamento pelo Cod. Fr. seria nullo, por ser 
opposto a uma lei prohibitiva, e o nosso argumento permanece 
em toda a sùa força, reconhecendo-se a ineqactidáo dda penera- 
lidade com que o sr. Seabra se refere aos codigos estrangeiros. 

kpiw&ms~aiseemo- artrtigst-%.O &- pojeeto, que 
prohibe ao que faz em separado o reconhecimento de um filho 
natural, declarar a pessoa de quem o houve, e perguntámos se 
a aeclaraçáo, feita em transgressão da lei, importaria nulli- 

i Recuei1 des Questions de Droit au mot-nullité, n. 7 .  
2 Xourlon, Examen. du Cod. Nap , tit. 6." cap. 8.0; Rogron les Cod. 

Fr. Expliq., commentarin ao art. 228.0 



dade, o que nos parecia ser repibll i 1  10 pela rasão e pelo bom 
senso. O illustre Apostillador responde, -que a rasão e o bom 
senso exigem que, o que se faz contra a lei, não seja reconhe- 
cido por ella; que os paes, que a transgredirem, só de si se 
podem queixar; que o parocho e éscrivão não escreveriam 
essa declaração se lhe não fosse feita pelo perfiwnte.- 

Vejamos a força cl'estas rasões. 
A Lei exige nos tabelliáes habilitações para bem desempe- 

nharem as suas obrigações, e não exige essas habilitações nos 
contrahentes, que estipulam os contratos, o que seria tornar o 
povo todo jurisperito : O perfilhante apresenta-se ao tabellião, 
e diz-lhe-que quer reconhecer um i i I i io, -que lhe faça a es- 
criptura ;-mas o tabellião pergunta-lhe o nome da mãe, e de- 
clara-o: de quem foi a trangressão, do estipulant-@ ignorante, 
ou do empregado perito? E a vontade do pae n3o está suacien- 
temente manifestada? Com que rasão o erro do tahelliáo ha de 
ser castigado na pessoa do filho innocentc ? , 

Por isso, cam reconhecida justiça, o Cod. d 4 Iesp. artigo 126." 
impõe multa ao parocho ou escrivão, que-wntravierem aquelle 
preceito, mas não annulla o períllhamento. É singular o modo 
como o douto Apostillador se insurge contra as multas, di- 
zendo que isso é pôr em almoeda o cumprimento das leis ; que 
a igualdade das leis desapparece logo que se permitte aos ricos 

-o q ~ e s & n e g a z s ~ i h z a a x d ~ ~  
a bolsa na mão, esbofeteou o povo romano, para convencer o 
legislador da sua inepcia. Tudo isto parece poesia! O enthu- 
siasmo do estro muitas vezes produz seus%evaneios. 

Se a multa é urna pena, que merece as exprobrações de S. 
Ex.", substitua-a por outra; mas não queira que os resultados 
da ignorancia do emprrgaclo, que deve saber do seu oEcio, 



recaia sobre o innocente: todavia, se aqui fosse logar com- 
petente, mostrariamos ao Sr. Seabra que as multas entraram 
na legislação penal de todos os povos da antiguidade; que en- 
tram em quasi todos os codigos modernos, como no de França, 
de Hespanha, dos Paizes Baixos, das Duas Sicilias, d'Austria, 
da Baviera, da Prussia, do Brasil, e de Portugal : mostrariamos 
com que condicões ellas podem ser adrnittidas, e como se po- 
dem obviar os seus inconvenientes ; mas pensâmos que isto se- 
ria uma digressão alheia do nosso proposito ; e nos limitâmos 
a admirar a affouteza, e denodo heroico, com que o Sr. Seabra 
fulmina certas prnposi-ões ! 

Sim, aclmir8mo-nos de tanta irrita~ão, e ainda mais de tanta 
inconsequencia ! O Sr. Seat~ra, para nos combater, esquece-se 
de si proprio ; esrjueco-se rias suas doistrinas ; esrluece-se dos 
seus actos-; esqixecc-se do rluc tem cscripto. No Ilecreto de 7 
de Agosto do 18.52, ern rjiir: S. Kx." figiirou como Ministro da 
Justica, no artigo 22." n." h.', r, no artigo 28.O, l i  se acham 
impostas multas i s  iriobservancias da Ici; e, sem sairmos fbra 
do seu projocto de corligo, vcjam-sc os artigos 218.", B77.', 
729.O, 2090.', e 2118.", c atii sc encontrarão rlisposi~ões com 
a designacy de multa pela sua infracgo. Pretenderia S. Exaa 
gbr o desprezo da lei em almoeda ? Quereria me t t er a bolsa na 
m a  do rico para, a seu arbitrio, escarnecer do seu codigo, e 
- 
co5eFd&ii iepc" ia  o ~2ü-ãiliEtóT. Desanimi u m a t e m  - 
iim contradictor, que, sem o minimo escrupulo, empunha a bi- 
W e a  arma da contradicção, e com ella, tentando ferir o seu 
aQersario, se suicida, deixando a este um vencimento inglorio. 

Sustenta o illustre Apostillador, que todas as deliberacões 
do conselho de familia, em que entre como vogal um que ti- 
Ter sido removido de iJma tutella, devem considerar-se como 



nullas, segundo a dou triila do artigo ; e que a responsabilidade 
recahirisobre quem lhe der causa. Isto prova o quanto, antes 
de serem adoptada, devem ser meditadas, e ruminadas as 
innovações. 

Se o juiz e o tutor ignorarem que o parente, chamado para 
fazer parte do conselho, já foi removido de uma tutella; se 
elle, sendo intimado para comparecer, aceitar, ignorando a in- 
capacidade, que a lei lhe fulmina, quem será o responsavel? Se 
dos actos d'esse conselho, e dos contratos em virtude d'elles 
celebrados, resultarem grandes interesses para os menores, 
que conveniencia haverá em os annullar ? Pois não basta, como 
remedio,,a restituição concedida aos mesmos, quando lezados ? 

E se o voto d'esse vogal fosse vencido nas dtll iberações, ou 
nada influisse n'ellas, por sercm Baseadas no voto de todos os 
outros, ou da maioria, qual seria o fundamento da nii l l i1 lade ? 
E com quc rasão, os rpe contrataram em boa fé com um tu- 
tor, sabendo que elle estava judicialmente ytorisado, e os 
que contrataram em praça publica sobre os bens dos meno- 
res em virtude das deliberações do c0ns.eQ.o: de'familia, hão de 
licar su~eitos aos effeitos da nullidade? Esta sem rasáo não 
tem rasão ; e, se a tem, é tão methaphysica que não podemos 
penetra-la. 

Receia o illustre Apostillador que a nossa doutrina sirva de 
t-Bxw@e*l- 

r - -fwe4tx&w- 
que letra morta ; para firmar esta proposição cumpria-lhe de- 
monstrar, que as leis não podiam ter outra sancçáo que não 
fosse a pena de nri l l i i  lade ; e que rnaraví1ho"sa.s conclusões se 
n5o derivariam de similhante principio ! Houve esbulho, an- 
nulle-se o esbulho, porque a lei o veda; houve turbação, an- 
nulle-se a turbação; nos assentos do registo civil não deve 

V 



haver entre uin e oulro mais do que o intervallo de uma li- 
nha wherta com um traço de penila (Pro~ecto de Cod., artigo 
2824 .O); o parocho, em logar de uma, deixou duas linhas de in- 
tervallo, em logar de cobrir com traco de penna usou de tira- 
linhas ; annuIlem-se todos os assentos de baptismo, casamento, 
c obito. 

~bgunentemos com cordialidade ; deixemos o parollogismo 
c o sophisma, c: convenhamos em que a lei, sem estabelecer 
como regra que a sua transgressão importa nullidade, tem 
immensos meios tle se fazer respeitar; não sabemos de co- 
digo nti rle legisla~50 alguma, que tenha adoptado a regra 
estabelecida n'este artigo; r: nem por isso as leis têem sido le- 
tra morta; nem se tem auctorisado o seu desprezo e relaxa- 
mento. 

O nohrr: .4postillador, para clcfeniler a sua doutrina, n30 dei- 
xou dc recorrcr á nossa logislac,5o antiga (: morlcrna ; e poslo 
se trata de jl~ra constituendo, não frigimos a acompanha-lo 
n'essa digressáa, mostrando rjiic cm partr: foi dcficiento, n'oii- 
tra parallogistico. 

Lei de processo criminal. -Cita-se a Orcl. Liv. :i.'' tit. 112.", 
que consente e qoe, em caso dc appellação, possam os juizes sup- 
prir a falta rlr: mlemnidadr~s, sendo os casos provados, e pare- 
cendo que convem, a bem da justica, castigarem-se os culpa 
~ m a ~ ã J e n i l ~ ' ~ ã ~ x i s t e ~ K e g l m .  -deTBeSe  temàru-it~: 
4652, g 6 . O ,  e 113 de Outubro de 11754, !$ 25.; que estahele- 
ceram que a nullidade cios autos se possa supprir nas Rela- 
@es, se assim o pedir o bem da justjca. Existe o artigo 841." 
da Noviss. Ref. Jud., que limita a niillidarlt: aos casos em que 
a íei expressamente 3 decretar ; em que senflo çupprivel nZo 
for supprida ; em que dando-se infraccão rle lr:i, houver pro- 



testo ; e em que faltar alguma fornialidade substancial, sein a 
qual se não preencha o fim da lei. Existe a lei de 7 de Agosto 
de 4852 (revogada), que citâmos por ser obra do Si.. Seabra, 
na qual se designam os unicos casos, em que tem logar a nul- 
lidade nos processos crimes. Já se vê pois que S. Ex." não é 
de opinião de applicar a taes leis o seu principio. 

Lei deprocesso civil.-Regida esta materia pela Ord. Liv. 
3.' tit. 63.O, recofiheceu o illustre Apostill:idor que ella per- 
mitte o julgamento pela verdade sabida e provada, aindaque 
o processo seja mal ordenado; e que estabelece algumas nulli- 
dades insanaveis ; este mesmo principio foi adoptado na Noviss. 
Ref. hd. ,  artigo 841. .O; e não deixa de ser terminante sobrc a 
questão a disposição da lei de 19 íle Dezembro de 118113, artigo 
1 .O 3 4 .O, onde diz : = R  nullo o processo em que houcer p~-e- 
terigiio de alyum acto essencial, ou de fwmula para elle rs- 
tabelecida por lei com pena de nullidade. = Tudo isto nos 
convence que o principio do Sr. Seabra,+c que 6 nullo tutlo 
rluanto se ol-)ra contra a determinaçáo íla lei -, nem na legis- 
lacão antiga, nem na moderna, jamais %i a-pplicado ás irregu- 
laridades do processo. Mais abaixo veremos como S. Ex." sc 
v6 forçado a modificar a generalidade do seu principio, coil- 
fcssando que não tem applicacão ás leis do processo civil. 

Leis civis, imperativas, e prohibitivas. - Da Ord. Liv. 4 .", 
W, - a , 0 ~ 1 . : Q , ~ = = 8 - ~ ~ ~  

que se nGo gz~urdem as Ordenações serão nenhtttzs- e da 
Ord. Liv. 3.O, tit. 75." pr. nas palavras: - 6 nulla a sentenp 
cladLt cmtrtn direito expresso -quer o illustre Apostillador 
deduzir a aullidade proveniente da infracçzo, tanto das leis 
prohibitivas, como das preceptivas ; porque, oricle a lei não 
dislingiic, tainhem 1150 clevemos distinguir : e a lei q-rie e obri- 

J. * 



gatoria para os juizes, não póde deixar c1e.o ser-para todo o 
cidadão. Parece incrivel que S. E x . ~  não visse a verdadeira 
distincçáo, onde ella é tão palpavel, e se olvidasse de outras 
leis attinentes ao mesmo objecto. 

A Ord. Liv. 3.O tit. 75." pr., declarando nulla a sentença 
dada contra direito expresso, fixou a sua intelljgencia por 
meio da exemplificaçáo, dizendo :=assim como se o Juiz jul- 
gasse direitamente que o menor de guatorze annos podia fu- 
zer testamento=: 6 necessario pojs que haja uma formal o p  
posição da sentenca com a lei, e essa não cxiste quando o Juiz 
decidir; v. g. -que, supposto ter entrado um vogal incapaz 
nas deliberações do conselho de farnilia, não tendo n'ellas in- 
fluido o seu voto, cllas são validas e firmes:-que, supposto 
houvesse omissão dc obrigar o curador a prestar fiança, sendo 
esta uma garantia da responsabilidadr,, os actos da curadoria 
sáo validos. Pelo contrario, se elle decidisssc, que o inhahil 
podia ser vogal, ou que a fiança n5o devia ser prcstada pclo 
curador, então k que as seritencas oram coriirarias a direito, 
e como taes nullas. Eis-ahi a distincrião, que o nobrc Apostil- 
lador n2o descobriu. 

Se hoyera recordação do Alvará de 3 de Novenhro de 4 768, 
ahi se encontrasia o preceito de só se attenderem para o caso 
de revista as nullidades litteralmente expressas nos pream- 
mm~mmiv; 3.~tit359r:;etit~ w.: c o m - ~ v t d e ~ -  
apparece o argumento tirado da Ord. Liv. 1.. tit. 5 . O  $ 4 . O ;  

e o mesmo se deduz na Lei de 19 de Dezembro de 1843 
sigo 4 .O, e até do Decreto do sr. Seabra de 7 de Agoslo de 
t H-51. 

I: que disparidade não existe entre o magistrado executor 
das leis, e as partes ignorantes do direito! Por isso a Orcl. 



Liv. 1 .O tit. 5.' $ 4.' positiva- e dístinctamente fallava de des- 
embargos e sentenças, em que sc não guardarem as oxdena- 
ções; e não dos contratos e actos dos particulares, em que 
regulam outros principios. 

Emfim, sobre este objecto não appellaremos para quantos 
jurisconsultos têem exercido o foro ; mas appellaremos, com 
confianp, para o sr. Seabra que nos diga; se: como magis- 
trado, sempre entendeu e applicou as leis segundo o princi- 
pio que estabelece no artigo 1 1 . O  do seu projecto; e nem 
carecemos da resposta, elle mesmo diz na apostilla a pag. 
79 que quer justificar u novidade, qtce a s t a  theoriu upre- 
senta: 

Feito este succinto e incompleto esi)oço do nosso direito 
positivo, c constituido, vejamos os fondnmeiitos eoni que sc 
tenta justificar essa novidadc projectada. Recorrcndo o illus- 
Ire Apostillador zi. aucloridadc, teve de primeiro se oçcupar cm 
refutar :i cle Aguesscau, e Toullier, a cliie Pl,s t inliamos recor- 
rirlo; c dapois passou a enuincrar outros insignes escriptores, 
mas quc infelizmente todos lhe são dv6rsòs; e por isso v8-sc 
na necessidade de os refutar, ao mesmo passo que quer ba- 
sear-se ixas suas doutrinas. 

Se um dos principios seguidos por Perrin &:=sendo as 
nzcllidades uma pena, devem ser consideradas de direito stri- 
&o,--s & z ~ o ~ ~ ~ ~ h ~  
postas por lei=; se outro consiste em que: =em m o  de du- 
vida deve o juiz preferir a opiniáo favoravel á manaten@o 
do m o = ,  poderi haver auctoridade maiS avessa i innovaçáo, 
que se tenta fa~er  na jurisprudencia? 

Morlin, que foi o (liir: mais profunciamentc tem tratado esta 
maltiriti, o Ininl)cni n c~uc mais ícni sustentado o priucipio &ri 



- GO- 
nullidade resultante da infracção das leis, tanto-proliibitivas, 
como preceptivb, não ousou ir tlo longe como o illustre co- 
iliiicador ; antes faz completa distincção entre as cousas que 
são substanciaes aos actos, e aquellas que são accidentaes: não 
desconhecemos que ha difficuldade em formar urna exacta clas- 
sificação do que é ou não substancial ; mas não se queira cortar 
esla dificuldade com a espada de Alexandre, estahelecendo 
uma regra absoluta, d'onde devem emanar incalculaveis pre- 
juizos á sociedade, pondo em contingencia a validade de quasi 
toda os contratos, e actos da vida civil, porque raro 6 aquelle 
eni que se não possa descubrir alguma irregularidade. 

O sr. Seabra, não tendo lei, nem escriptor, que-lhe sustente 
a generalidacie do seu principio, r: rião querendo deixar de o tu- 
telar, attentos os deveres da paternidade, soccorreu-se i dis- 
tincção cle actos praticados pelas partes, nas suas relações juri- 
dicas, dependentes de facto seu, e actos encarregados pelas leis 
a officiaes publicas, c! jA convem em que se náo deve applicar 
a nullidade aos actos fomiulados por official pul)lico, senão em 
caso de eztremu necessidade, ou ?LU pr2sen.l de zcm grande 
interesse publico; e, confessando a pag. 87 que o seu projecto 
contitm differentes formularios, convem em que ao artigo se 
a d d i c i o n h  paragrapho em que se declare:=que us dispo- 
sipes que prescrevem a fórmu dos actos juridecos, que de- 
~ ~ & - p o ~ - o ~ i w , - e - ã .  
&liidade, sendo esta expressamente irroy~da.=Bem se v6 
que jA temos desmoronado uma grande pafte do edificio da 

c - 
innovação, e lisonjea-nos vêr que as nossas humildes obser- 
'11:s ~8 tem dado origem a tantas rectifica~ões. hpplaudimo- 



lios do effeito, sem nos considerar coin JUS a encomios: se fe- 
rimos o nosso adversario é porque tem calcanhar d'Achiles; 
se aluimos alguns dos seus monumentos, é porque te& pés de 
barro, qual estatua de Nabuchodonosor . 

Artlgo 1a.o até 11.0 

Não ,houve observações a estes artigos, o que mostra que 
só fizemos censura ao que nos pareceu merece-la. Diz o douto 
Apostillador, que apenas nos entretivemos com a exploracão 
cle algumas fontes, que nada tem de originarias : o leitor com - 
bine esses artigos com os do Dig. Port., d'onde foram extra- 
lidos, e ficari convencido de que apenas houvc alteração dc 
palavras, e não de pensamento. 

Qucm ler cstc artigo reconhece15 a Bun cicsnccessidade, 
pois não coritkm preceito algum, que .. clelina, .-, ou regulo direi- 
tos oti obrigações. 

O illustre Apostillador, com o pretexto de que pretendia 
mostrar a rasão com que se queixava, saltou ao titulo ultimo 
rla primeira parte; deixando de responder ás nossas observa- 
~ õ e s  - até -- - ao - artigo - - 360.": . -. - não nos -- parece que ti~esse rasão: pois 
as nossas censuras, especialmente sobre as disposições respei- 
tantes á legitimação per subseqzcens matrirrnonit6m, não foram 
menos fortes. Mas S. ex." foge Cesse pwto, onde se fez pa- 
lente a anomalia das suas opiniões, e a elasticidade dos prin- 
c,ipios, por elle estal~elecidos, sobre moralidade. Esc.olheriii 
melhor terrono para apclcja? Vamos v6-10. 



TITULO XIV 

DA INCAPACIDADE POR EFFEITO DA SENTENÇA 
CONDE&fNATORIA 

Humano capili ccrviecm piclor cquinani 
Jungorc si rolit, e t  varias itiduccrc plumas, 
Undiquc wflalis iiiciiibris, ut turpiter atruni 
I)csinat in pisccm mulirr formosa supernc, 
Spcetatum admissi risum tcneatis, arniei'l 

110s CONDEMNAI>OS EM JUIZO CONTROVERSO 

Do apologo de Esopo, ridicularisando o oscriytor Cyclic~, 
tirou pracic, a 1crribranc;a c~o=parturient montes, nmcetut. 
ridiçulus mm=; e ahi, com igual &signio, foi o illustre Apos- 
tillador buscar a epigraphe, que poz no alto das suas reflexões, 
3Õ5S-a~ obSemçõ6s qÜèfi.iemC,s aeste artigo r aGrnesmo' FIO: 
racio, que parece ter querido imitar o retrato, que Virgilio 
fez cio monstro Scilla, fomos huxar a epigraphe acima tran- 
scripta, e faremos sobresair a allegoria, mostrando que a mortc 
civil, tal qual se apresenta no projecto, aperfeiçoada pelo sr. 
Seabra, converte o condernnado cm urri. vcrdadciro morislro 
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Hor aciano. Uni ente, que consubstancía o ser c o não ser ; que 
é morto, mas que vive; ou antes, que é o elo de continuidade 
entre a vida e a morte, assim como o Zoophyto o é mtre o ve- 
getal e o animal; um homem que é cidadão mas que não tem 
direitos politicos nem civis; que simultaneamente tem e não 
tem capacidade juridica; que ao mesmo tempo é digno e indi- 
gno, como se a dignidade fosse materia divisivel; não póde 
deixar de ser uma raridade monstruosa, cuja concepção pro- 
moveria o riso, se este podesse ter cabida em objectos tão pon- 
derosos. 

Maravilhou ao nosso adversario o dizermos, que a morte 
civil era uma morte artificial, que consubstanciava a liberdade 
com a escravidão, a vida com a morte, e que era a inhumação 
do homem vivo; e 6 exactamente isso, quando el1a envolve a 
perda de toclos os direitos civis, como, alem de m. Cauvet, e 
Lepellitier dc la Sarthe, o diz Mourlon I, cujas são estas pn- 
lavras:=La mort civile est une fiction en vertu de lu quelle 
u~ homme ve'mt est repute mwt=, WassAs eloquentes são as 
de mr. Sedillez, quando no debate, que se suscitou pela dis- 
cussão do projecto de Cod. ~ iv . -~~i? ,  elle disse que-com tal 
principio se chegava ao absurdo e á injustiça, e accrescentou : 
=que lu mort ciue'le etait tcne speccre fantastique que'n'etait 
bon qu'u taurmenter ks legislateurs, et à deshanorer lk- 
gislation. 
0- i I I i ist5 ApOSmatbr Zcl I i i I ii 11 F i i t 3 3 W i ~ n i  

vendo a opinião de Demolombe ; - mas quer defender-se di- 
zendo, que isso só é applicavel ao caso em que se considera 
morto um homem clieio de vida, e que continua a viver; mas 

i Itiourlon Examon. du Cod.  Nap., L. 1.0 til. 1.0 $ 1." 



que não é essa a morte civil, que o seu Projecto admitte, pois 
sb priva dos direitos civis o condemnado 6 pena ultima em 
juizo controverso, e que se acha subindo os degraus do pati- 
bulo. Um d i l ema  destroe o parallogismo: se entre a condem- 
na@o e a execução não ha espaço, a morte civil, applicada ao 
morto, i: um pleonasmo risivel; se medeia espaco, as nossas 
objecções são procedentes: a sustentação d'estas pela ordem, 
em que as collocou a apostilla, melhor demonstrará aquelle 
asser to. 

Primeira objecção.-,Vem ao menos se concede o dispor da 
ter. a bem da sulvacüo da alma. -Responde o illustre Apos- 
tillador,- que esta exigencia se acha satisfeita no artigo 1895." 
do projecto, e com maior favor para o condemnado, 'que não 
6 adstricto a certa e determinada applica$i;ão -. Quando tocá- 
mos n'esta materia nlo podiamos adivinhar que ri regra gens  
rica estabelecida no artigo 364.", se havia dc fazer posterior- 
menteuma r:xcepc,áo (então inedita), o que sc fiavia de ir collocar 
tão distante c10 dito artigo rpie contbni a regra; c nem sr, diga 
que ld era o seu logar prnprio para licar debaixo da sccr,ão, 
que tratava - Dos que podern testar e adpwirzr por tesia- 
mento-, porque ria mcsma ras50 se achava o artigo 365,", 
permittindom irihihido dispor por esse modo, e ficou desta- 
cado cl'aquella sec@o. 

A excepção r150 nos satisfaz, porque o nobre Apostillador - - - -  - - 

bem- sabe que nbs nnão ahittimos o princip6-e a ampliacãci 
que agora lhe estabeleceu, ha de servir de corpo de delicto 
para logo fazer avultar as suas inconsequencias. 

Segunda objeccnão. - É iniquo e barbaro condemnar um 
homem a duas penas, a duus mortes: a ci~i l ,  e a natural. - 
N5o : - ctiz o illtxstre Apostilladcr, -a lei, que julga o homc~m 



iiidigno da vida, 1120 p0de suppo-10 digno de neiihum outro 
direito civil; o mais importa o menos. Mors ultima linea re- 
mna est. -E quem concede á lei a faculdade de tirar a vida 
ao homem? Se nos negassemos o direito de impor a pena de 
morte, caducava a força da resposta ; mas; abstraindo de.tra- 
lar aqui essa questão, perguntaremos como 6 que o principio 
de - a morte acabar tudo - pode justificar os effeitos da 
morte civil? E um enigma difficil de comprehender! Se os ef- 
feitos da morte civil ficam annullados pela morte natural, a 
morte civil é, como dissemos, uma excrescencia sem significa- 
cão; se se concede a hypothese contraria, temos vigorando 
a applicy$io de duas penas, e ambas ellas bem pouco defen- 
saveis. 

Terceira objecflo. - Se I~ouvesse um filho havido rle justas 
nztpcias, concebido no intervallo cla conderrmaçüo á e,2:cut- 
G&, elle não seria Iiercleiro do pae. -O sr. Seabra nega :i 

possibilicladc da l~ypothcse, porque o condepnado csti cntre- 
guc 5 vigilanciu da justip, c sequestrado infhramcntc da SC- 
ciedade; que mesmo náo se púde humanmente conceber que 
em tnes circurnstancias haja outras lembi;nças que n5o sejam 
3s religiosas. - Da condemnação á execucão póde mediar 
tongo praso ; ha o recurso extraor dinario ao Poder Moderador ; 
este decide em conselho; a decisão é precedida do exame do 
processo; e temos visto constantemente sentenciados á morte - -  - - - -  - - - -  

estarem longos amos nas cadeias. Ora, durante esse tempo, o 
homem estari inhibido de fallar, e tratar com sua mulher? Hn- 
verá alguma lei, que lh'o vede? Estari abpvido sempre em 
contemplac5es religiosas? Não se tem visto muitos condemna- 
dos, j i  no oratorio, sem crer em Deus e nos mysterios da 
religiao? A legisla@o franceza; poshquc injusta, ~ r n  eonsc- 



quente; dissolvia o rnatrimonio quanto aos effeitos civis; e as- 
sim, não podia haver filhos Iegitimos posteriores à condemna- 
ção; o systema do Sr. Seabra tem aquelle inconveniente, e a 
resposta não póde consistir em confundir a dificuldade, ainda 
quando existisse, com a impossibilidade ; accrescendo que o 
condemnado pbde fugir da prisão, e ter filhos legitimos, em- 
quanto não é de novo preso e executado. 

0I)jecção terceira (alias quarta). -É contraria esta do% 
&rim a Carta Constitucional, que não enumera a condernna- 
clio a pena d e  morte entre os casos que importam a perda 
dos direitos de cidadão l. O illustre Apostillador, respondendo, 
corneca por estas palavras : = É incrivel a leviandade com 
que o doulo censor se precipita nos seus juizos é mserg6es; 
ora n4s oumos mostrar ao douto censor como se acha na 
Carta o que elle ali não pdde encontrar. =Quando lemos 
este trecho, lembraram-nos os vorsos de Bocage na fabula do 
corvo e do pav'do : 

Mas que muilo, se  tia gcnlc e gentr: grave, 
QUC cm seus ollios nzo v6 rrcm uina truvc'! 

A palavra banido, rfiz o Sr. Seabra, de r~uc se usa no artigo 
8 . O  da Cosstituição, não quer dizer -equlso dopaiz-; cssa 
significaflo foi-lhe dada rto Cod. Pen. Fr., e entre nós foi 
usada na lei de 49 de Dezc.ii&d~ 1 1 . .  4834, artigo 2.", mas esta - --- - -- -- -- -- -- -- . - 

lei C! posterior á Carta, e quando esta foi promulgada já n6s 
tirihamos uma linguagem ~uriclica e nacional, consignada na 
Ord. Liv. 5." tit. 2 26." $ 7  .O, que se inscreve= Dos banidos=, 
P 

1 Esta ohjecciio i: formulaila pelo Sr. Seahra; veja-se o q u e  nOs disse- 
mos na observacZo respectiva. 



e nos termos Cl'ella, banidos, segundo o extrado do Reperto- 
rio, são =os absentes malfeitores condemnados pelos juizes 
da mor alçada=. Com tal definiçáo julga eombate~nos. 
Vamos pois agora dar as provas da nossa leviandade. 

O Sr. Seabra abriu o Repertorio das- Ordenações; leu al-ii (r 
s m a r i o =  Banidos são os azcsentes malfeitores= e cheio 
de enthusiasmo exclamou - it~ceni! Bello achado I Com elle 
esmago o meu adversario; e mostro qual é a verdadeira lin- 
guagem juridica e nacional da palavra banido!. . . 

Se aquellas palavras do Repertorio, que foram assim collo- 
cadas para apparecerem debaixo da inscripção - Banidos - 
forem transpostas Cl'esta fbrrna : - os aztsentes malfeitores 86% 
Banidos- que dirj. o Sr. Seabra? Se o surnrnario sc presta a 
duas intelligencias, a obrigação era consultar a- fonte, exami- 
nar a Ordenação, e ver o que d'ella sc dcprelicndia. Eisaqui 
as suas palavras no $ 7.': = Sendo condemnados os absentes 
pelos juizes de m6r alpda,  elles os pro~zcnciarrZo por bané- 
dos=; e d'ellas náo se deduz nem directa, d n i  indircctamcnte, 
que banidos sejam os ausentes malfeitoces ; mas sim que os au- 
sentes malfeitores são banidos: o binkento é effeito da sen- 
tença, não é effeilo da ausencia. 

Se a letra clara da Ordenação não bastava a dar ao Sr. Sea- 
hra uma idea exacta do que era -banido -, devia consultar 
não os Reperbrios, que são meros indices alphabeticos, nias . - -- . - - - - --- 
os diccionarios juridicos, e no de Pereira e Sousa, escripto an- 
tes da Consti.tuiç50, encontraria o seguinte : = Banido se diz 
o que 6 condemnada a sair de um paiz com prohibicão de tor- 
nar a elle-. D'aqui se infere que a linguagem juridica e na- 
cional anterior ti Carta, era mui diversa da que o illustre Apos- 
tiilador phaiitasiou. 



Mas seja qual for a intelligencia (prosegue S. ex.") que se 
queira dar 6 Carta, 4 sempre certo que, quando trata do bani- 
mento, não cogitou senão dos direitos politicos, 'e não dos ci- 
vis, combatendo o Dr. Rocha, que sustenta o contrario ; e quer 
fazer sobresaír o absurdo que se seguiria, de applicar a perda 
dos direitos civis ao que se naturalisasse, ou aceitasse emprego 
em paiz estrangeiro. Não entraremos n'essa questão, que para 
aqui considerâmos inutil; mas reflectiremos que, se póde ha- 
ver condemnados á morte sem serem banidos; se os condem- 
naclos á morte eram considerados servos da pena, como se con- 
fessa na apostilla ; tamhem não podemos comprehender como 
o que se naturalise ou aceite emprego em paiz estrangeiro, 
perca pela Carta, segundo a opinião do sr. Scahra, os direitos 
politicos, enáo os perca o condemnarfo a degredo eprisáo pcr- 
ptutt, ncrn o corirlcmnado 6 morte, quando náo fbr l)ani(lo, 
pois nentium d'cstcs casos lá i: mencionado. 

Cidatlao (diz S. ex.") scgilndo a Carta, i: eqiiivalentc de por- 
tugucz ; importa a cliialidarlc poli tica. - Porí:m como desti-iii- 
ria isso'o argumento rjac fizemos rias riossas okserva~6es? 
O condcmnado A mortc (r~iie n50 é hanitlrt) continiin a ser cida- 
&O portuguez conformeo arligo 8 . O  da mcsma Carta ; segundo 
o artigo '59." do Cod. I'cn ., clle perde todos os direitos politi- 
cos; pelo artigo 36.1 .O do projecto perde todos os dircitos civis ; 
&assimieremos _que o ind'~yxlw-y ue pela Carta continua a _ 

ser cidadão, náo tem direito algum ncrn politico nem civil. 
Será isto verdade ? Poderá contestar-se esta deducgo logiea ? 
Serão isto casteliinlios de cartas, como se expressa o amavel 
14epostillador? De taes concep$í3es r150 nasce o ratinho, mas 
vae-se desenvoivt:ndo o monstro. 

Ohjecc,ão quarta (aliás quinta).-Of~~?~sa c10 direito Se pro- 
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priedade.-Esta object;ão foi deduzida do $24 .V0 artigo 145." 
da Carta Constitucional, que estabelece o principio da garan- 
tia da propriedade em toda a sua plenitude ; mas o douto-Apos- 
tillador, apartando-se da materia, que trata em outro logar (do 
que abaixo nos occu$aremos), só cura aqui da questão-se o 
condemnado morte deve ser privado da facção testamenta- 
ria activa, e os seus bens adjudicados aos herdeiros legitimos, 
ficando nullo o testamento feito. -Reconhece que muitos es- 
criptores têem seguido, que o condemnado não deve ser inl-ii- 
bido da disposição de seus bens; porém sustenta a opinião 
contraria. 

E ~ Q  seu abono adduz as rasões que se produziram contra 
essa introducção, quando em França se discutiu em 4854 a 
lei, que aboliu a morte civil; e, reconliecendo que ella nem se 
pode justificar pelo principio da intimida@o, nem pela espc- 
ranca da emenda, soccorre-se d auctoridade do mr. Riché, Rc- 
lator da Comissão, e de mr. Ronher, =c mmissario do Go- 
verno, os quaes sustentam:=que esta in L pacidade é dictadn 
por um pensamento moral e elevada, e entra na classe das 
indignidades; que foi suggerida como homenagem á moral, ri 
dignidade h, lei, e ao mesmo tempo como um estigma que 
deeia ser impresso na fronte do criminoso=. Estiema, que 
não opera nem a emenda do delinquente, nem a intimidação 
aos outros- é um-a.concep@&que parece ideal; e se o não e, 
não se lhe poderi descubrir a utilidade. Deixemos porem isto, e 
vamos ao arr~ago do argumento : a interdicção é uma indignida- 
de, aconselhada pela moral :=Comopodqrá (exclama o illustre 
Apostillador) perneittir-se a tcm homem que a justi. vota no 
cadafulsc, a um homem que condemna á gz-ilheta, ao carcwe 
perpetuo, que possa exclamar- dico testator et erit lex?= 



Se assim é, tem S. ex." de fazer emendas no seu projecto ; 
n9elle apenas eomprehende, na inhibição de testar, o condem- 
nado á morte; aqui diz que é indigno de ser testador tambem 
o condemnado á grilheta, e ao carcere perpetuo; e se da indi- 
gnidade provem a inhibição, como é que estes não são exclui- 
dos dc testar? Quererá s. ex." consentir na offensa da moral e 
da dignidade da lei? Que coherencia de principios 1 Que elas- 
ticidade de moral! Ou renegar a doutrina, ou emendar o pro- 
jecto, eis o duro dilernma a que está reduzidos nobre Apostil- 
lador. 

Será indigno quem 4 condemnado á morte? Fatal philoso- 
pfiia, que fa?: depender só dos juizos e paixões humanas a 
apreciac30 da moral ! Por um tal principio foi indigno um Go- 
mes Freiro ; foi iridigno um Gravito; foram indignos todos os 
c~uc no cadafalso vcrteram o seu sangue pela lihcrdade; foram 
indignos trulos os rnartyrcs tla ~eligiio. A moral aconselhava 
que nentium d'elles potiessc fxmr testamento, c até esta indi- 
gnidade compreticridcria a prboprio Jlcdemptor, que tambem foi 
çondemriatio 5 morto I ! ! Dcixcmo-rios dc irtdignidades, consi- 
deradas orno esligma ; os ferretes da ignomiriia foram invento 
de epoçhas, que já passaram : o suculo presente, nas nações 
iliustradas, yroscrr:veu o odioso cortejo de penas infamantes. 

Indigno, segundo os principios da nossa antiga legislação, 
era auuelle uue a lei decJa_ra_va -21; ajndignida& era o ri_ 
sultado da pena irifamante, como se deduz do Assento de 17 
de Novemhro de 179 i : hoje que essas penas estão aholidas, 
não e possivel sustentar, n'este sentido, o principio da indigni- 

1 Ord. Liv. 41.O tit. 26.O $j 1 9 . O ;  Port. de Donat., Liv. 3 . O  cap. 3 1 . O ;  
Almeid. e Sous., Tr Emphyt. ,  $ 273.0; Mell. Fr . ,  Civ. 4 . O  tit. 2 . O  $j 1 3 . O  



dade. O illustre Apstillador, prestando preito a esta verdade, 
no seu projecto não falla em indignos, e colloca os proprios 
condemnados á morte, na classe dos inhibidos (artigo 189Z0), 
mas, vendo que os nossos argumentos o desalojavam d'esse re- 
dueto, foi intrincheirar-se nas ruinas do odioso castello, que 
a philosophia e a civilisação já tinham derrotado. 

O profundo philosopho Ahrens (pedimos venia ao sr. Sea- 
bra para citar algum philosopho) diz : -que os direitos natu- 
raes de personalidade se referem ou ás qualidades ou As facul- 
dades : os primeiros, como a dignidade, a honra, são não sO 
absolutos, mas tambem illinzitados: os segundos, que se re- 
ferem As faculdades ou acçGes, são sujeitos i restricção da vida 
social.-Se a dignidade C um direito illimitado, o sr. Seabra, 
estabelecendo o principio cla indignidade, moslra-sc menos 
philosopho que qiicm o combate; c sem o pensar, vao arras- 
tado pela torrente do proyresso retrogrndo; pl~rtisc iriventada 
por S. cx.", e que, attentas as suas doutrinq-rservc de perso- 
nifica-lo. 

O condcmnado á morte não póde tcsty, porque 6 indigno ! 
Esta indignidade é-lhe fulminada pela moral ! Seria uma imrno- 
ralidade conferir-se ao condemnado um poder similhantel 1 ! 
E é o illustre Codificador que no seculo presente sustenta taes 
principios? f Pois bem: mostre-nos então a sua coherencia, 
e resp-onda-nos ás perguntas-que _ u a m a s f o m u l a r - I h ~ ~  
gnidade seri algum corpo sujeito. a Iei da divisibilidade? A 
moralidade será alguma materia regulada pela lei da elastici- 
dade? A rasão estará na simultaneidade doeser e do não ser? 
Sustenta o illustp Apostillador, que o condemnado á morte (: 

i Alireas, Cours. de Droit Nalurel, 1 .a Part. generale chap. 3 . O  $i 4." 
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incapaz de testar; que a moral lhe inflige esse estigma; que 
o homem votado ao cadafalso não póde ser testador e clamar 
dico testator, e concede-lhe dispor da terca, não só em beni 
da alma (o que poderia ter escusa nos principias da religião), 
mas a seu alvedrio; e jacta-se ainda d'esta ampliação? Concebe 
S. ex." a divisão da indignidade, de f6rma que o mesmo indi- 
viduo seja digno e indigno ao mesmo tempo? Acha i m o r a l  
que o homem possa dispor de dois terps de seus bens, mas. 
acha moral conceder-lhe o dispor do outro terço, e a respeito 
d'clle, poder exclamar : =dito testator et erit lex?!=Res- 
ponda, mostre a coherencia de taes principiosl E se os seus 
conceptos não são- monstruosidades, iguaes As inventadas por 
virgilio e Horacio, esmague o insignificante parto -da monta- 
nha; mas não esqueca que tamhem existem apologos e fabu- 
Ias, que symbolisam e estigmatisam a inchação, e a vaidade. 

Não deixou riem devia dcixar de responder o illustre Apos- 
tillador ás observações ao artigo 36L0, em que se trata da 
mesma questão; c nbs o seguiremos passo a passo nas suas 
considerar,ões. 

Primeiro argumento .= Se rl a sentenga condemnatoria que 
opera a ~nullidade c10 testamento do condemnaclo á morte, 
ser iu  logica (posto que injusta) annttiiar o testumento posta- 
rz'or, mas niio o anterior: se é o facto criminoso, niio se póde 
justificar a annullacão A de testt~nlelt fg fg&olaunte~dcperpee- 
trado o crime.=A isto responde o illustre Apostillador, que 
nós confundimos factos com direitos; que nas disposições de 
ultima vontade o direito considera duas epochas ; primeira, 
a ~ e l l a  em que se faz o testamento; segunda, aquella em que 
se abre a herança; que em relação ao herdeiro, ou legatario, 
não ha direito adquirido senão pela realisação da segunda epo- 



cha; ate A qual o testamento póde ser revogado ; que esses são 
os principios de direito, e que nbs suppomos que o herdeiro 
tem adquirido direitos antes da morte do testador; que oWi- 
minoso pelo delicto cae debaixo da acção da lei, e póde casti- 
ga-lo devidamente na sua personalidade, que comprehende a 
capacidade juridica; que a faculdade de testar importa a facul- 
dade de revogar o testamento ate á morte ; e, ou a lei havia de 
privar o criminoso d'esta faculdade, ou deixar-Ih'a, privando-o 
d'ella, era forçoso annullar o testamento anterior ; porque d'ou- 
tra fórma não seria o testador que dispunha, mas a lei, impe- 
dindo-o de o revogar, etc. Analysaremos estas rasões, que 
apparentam, mas não têem fundamento aIgum. 

Começaremos por dizer, que é inventiva do illustre Apos- 
tillador a supposiç5o que nos attribue ; pois não sustentAmos, 
nem carecemos sustentar, que o herdeiro ou lcgatario tem di- 
reitos adquiridos antes da morte do tcstacior; e desta parte 
atamos accordes em principios; em que ap estamos é nas 
consequencias que d'elles se tiram, e n'elles se não contém. 

O illustre Apostillador encarou o negoç;io pelo lado dos di- 
reitos do herdeiro ou legatario ; mas devia não perder de vista 
que tambem ha direitos de testador; a lei que concede a fac- 
ção testanentaria acti~a, confere uma faculdade, que, depois 
de exercida, se resolve em direito; e este não póde ser offen- 
diho_Qfxlm& p f x & ? r i a r a a  
confere a faculdade de o fazer, é um acto consummado; e se 
alguem o pbde destruir, sem que o homem o revogue, ei a lei 
que usurpa o logar do testador, unico a quem pertencia o di- 
reito de o revogar : jB se vê pois que do testamento feito não 
resulta para o herdeiro ou legatario direito algum, e sim uma 
simples expectativa; porkm quanto ao testador ha o direito 
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consummado em virtude da faculdade levada a effeito. Mas 
n'esse caso (diz o illustre Apostillador), era mister dar-lhe tam- 
bem a faculdade de o revogar; nós que sustentâmos, não s6 
que o testamento é valido, mas que não deve haver inhibição 
de testar, estamos em terreno plano e sem difficuldades: o Sr. 
Seabra, que sustenta o contrario, por todos os lados encontra 
embaraços : querendo dar um passo, mais se embrenha no la- 
byrintho, sem que encontre fio salvador. 

E por que o condemnado não ha de poder testar e revogar 
o testamento?! A lei, segundo a offensa commettida (diz a apos- 
tilla) deve castiga-lo devidamente na soa personalidade, que 
comprehendc a capacidade jijridica. Deve castiga-lo ! $A S. ex." 
se esqueceu da auctoridade de mr. RichC, e mr. Ronher, com 
a qual sustentou que não era pelo pensamento cla intimidação, 
nem da exemplaridade, e sim por um principio de moral que 
o condemnado r1 evia ser inhihído da faculdade de testar? Em 
que assentâmos? Ewa inhihi~50 ú, o11 rino C urna pcna? 

O illustre Apostillador ainda foi mais longe, c dissc:=dee'- 
xando ao criminoso a faculdade de testar, era çonsequenciu 
deixar-lhe tambem a administrap3a de sms bens==. A de- 
feza de uma ruim causa faz cair, ainda aos mais engerihosos dia- 
lecticos, em*;araùoxos e c~ntradic~óes~ O menor que j 4  tiver 
completado quatorze annos póde testar (projecto de Cod. ar- 

-€@op?p:  essem-en-mo p&imrmstrnr . . 
&ms em= 

quanto não for emancipado (artigo 282."). O prodigo não ad- 
ministra seus bens (artigo 350.Oj, mas o prodigo póde testar 

o 357.O). Segue-se portanto que píjde haver faculdade (Mig 
de 'spor, sem haver a administração dos bens. É o sr. Sea- 
bra que responde a si proprio. 

E os herdeiros testamentarios e legatarios do condemnado 



d morte estarão no caso dos que não podem ter mais do que 
uma expectativa? Não terão direitos adquiridos ? É esta uma 
questão que cumpre aprofundar. 

A pena de morte (dizia mr. Tronchet no Conselho &Estado) 
traz comsigo a morte civil, pois o que n'ella incorre morre 
incapaz dos diversos effeitos civis, como é a faculdade de tes- 
tar. O sr. Seabra, seguindo a mesma doutrina, diz a pag. 94 : 
=Aqui náo se trata cle exproprhgão, trata-se de prover so- 
bre os bens de um homem, que 6 morto sem testamento; pois 
morto 6 considerado desde que a lei o co~bdemna i?*revogavel- 
mente =; e a pag. 99 diz :=e uma consequenciu (a inhibição 
de testar) lpgica da condemnacão a pena ultima, passada em 
julgado: este homem estú legal~i~ente morto, e não po'de por- 
tanto ser juriclicatnente considerado como vivo nos -actos ju- 
ridicos=; e consignou esta (loUtrina no seu artigo 361 .O, deter- 
minando que o condemado d morte perde todos os seus direitos 
civis dcde o dia, em que a sentença tiver passado em julgado. 

e. 
É portanto n'este momento fatal p e  O homeih morre civil- 
mente; um momento antes tinha todos os. ..direitos civis, um 
momento depois não te% nenhuns. D'eita fòrma, se o consi- 
derarmos um momento antes, elle, conservando a sua capaci- 
dade civil, e todos os seus direitos, podia validamente dispor 
de seus bens; se o considerarmos um momento depois, já é 
morto;-co.momorb não p6de rew I~:II- o testamento ; os Bens já 

---L 

passaram aos herdeiros escriptos; os direitos d'estes foram fir- 
mados no momento da morte; e s6 uma lei despotica e arbi- 
traria lh'os póde arrancar. 

Mr. Mourlorr I, referindo-se i opini?io de mr. Tronche t, diz : 



que essa foi a idéa do legislador; porém que evidentemente, 
esta appli&ção não é juridica ; a ídéa que lhe serve de base é 
absolutamente falsa. Sim (diz elle), o testamento não é valido 
senão quando o testador morre capaz, porém será verdade que 
o testador, que morre civilmente, morre incapzz? Eis-ahi esta 
o erro! E com effeito aquelle que morre civilmente dqerfee'- 
tamente capaz no momento em que a morte civil o fere, como 
o morto naturalmente no momento em que cxhaIa o ultimo 
suspiro. Sem duvida o morto civilmente torna-se incapaz im- 
mediatamente, depois que a morte civil o feriu; mas não suc- 
cede o mesmo á pessoa que morre naturalmente? Não e ella 
tambem ferida, para o futuro, de uma incapacida- absoluta? 
Em outros termos'; a morte civil não pbde ser severa senão 
contra os que t9em capacidade ~urictica; portanto aquelle, que 
morre civilmente, tem capacidade no momento em que a morte 
civil o fere; e assim o testamento que eIle tem fcito anterior- 
mente deveria valer, sc r150 fossc considerado senão segundo 
as regras, que devem rqular  a capacidade exigida para sua va- 
lidade: e passando a mencionar que o fundamento da disposi- 
ção prohibitiva e annullatoria tem a sua Base, n5o na incapa- 
cidade, mas na indignidade (principio que já combatemos), ac- 
crescenta efitas palavras:= Quel que soit Ze nzotif qu'on clonne 
a l'appui de lu nullité d t ~  testament que le mort ciuilernent 
awtit fait en temps d e  capacite, Ia re'gue_ur_dee2a_l~Ê a-cet- 
Qard ne sera jamais pleinement jzlstifide. Cette nnllitd con- 
tre qui sbvit-elle en eífet? Contre le testnteur sans dozcte: 
I'idde que ses biens ne passeront pus à ceuz qrli l'mt aimé, 
ai& pentlant sa cie, ouxquels i1 avait voztlu tenzoe'gner son 
afiction et sa reconnaissance, deeiendra porrr lrli 20 source 
d'rrne torture moral! Mais ytri en souffre le plus? ne sont-cc 



pus les ldgataires? Or, qu'mt ils fait, pour leur enleoer le 
legs quui leur a dtd adresst!, et qui n'etait peut-&tre que lu r& 
paration bune injustice dont le testateur s'etait, p enbn t  
sa vie, rendu coupable envers eux, ou la; recompense d'un 
servz'ce? Ne voit ora pns qu'en punissant ke testateur, ta loi 
fait t@ber sa ri,pxettr plus meme sur des innocents que sur 
le coupabbe lui m&me?= 

Em presenca d'estas considerações ajuizem os espiritos escla- 
recidos e desprevenidos, se é justa e racional a disposicão, ou 
se ella fere os direitos do testador ; e ate mesmo os dos herdeiros 
escriptos: se n'este caso não é a lei que usurpa os direitos d'a- 
quelle, wogando o testamento, que s6 elle podia revogar. 

Segundo argumento.=Éama con,tradicção annullar o tes- 
tamento anterior, e deixar vfilidos os contratos feitos, prin- 
cipalmente depois a% daperpetracão do crime. =O nobre Apos- 
tillador presumiu que d'esta forrn i nós queriamos que se an- 
nullassem esses contratos, o que era ~na~injust iça;  porque 
ellos conferem direitos irrevogsvelmente adq6iridos : pelo con- 
trario, seriamos os primeiros a clamar .contra a tyrannia de 
uma similhante lei. O que nós quizemos foi fazer avultar o 
absurdo do principio da incapacidade; porque não se póde con- 
ceber, que o mesmo individuo tenha capacidade para doar, 
para contratar, e para administrar os seus bens, e não a tenha 
para t t t a r ;  _-ge_llni 11 i:i capacidade para o mais, e não a tenha - 
para o menos. Eisaqui o que nós estigmatisimos como palpa- 
vel contradiccão ; eis-aqui por que dissemos, que taes cor li lica- 
dores, para serem logicos, deviam annullar os contratos, assim 
como annullavam os testamentos; e pelo absurdo, a que os le- 
vava a sua logica, ser-lhes-ia Cicil inferir que os principias 
eram falsos. 



Terceiro argumento. = A inhibiçáo de testar sd serviru 
para i m i t ~ r  o accwado a contratos fraudul6tos,  simula- 
dos, e lesivos. = Responde o nobre ~~ostilla~or,-que se as- 
sim succeder, esses contratos podem ser rescindidos: o sr. Sea- 
bra esquecer-se-ia do que escreveu no seu livro -a  plSoprie- 
dade- sobre estes objectos? Esquecer-se-ia de que no seu 
projecto n2o aclmitte a revogação dos contratos pela lesão? E, 
prescindindo de taes considerages, será moral a lei que in- 
cita a fazer taes contratos? S. ex." concede que e natural quc 
o accusado, sabendo náo poder dispor por testamento, trataria 
de dispor entre vivos, Cesses bens, por outro titulo; e acres- 
centa : = E' de crer que assim succeda, mas isso mesmo res- 
ponde us dec2anzct~de.s do illrtstre censor; por e'sso'que n a  mão 
do condelnnudo estci fuzer cigorar a sua boa ~iontude testa- 
mentaria, dispondo ertz b v o r  do instituido v .  g .  pordoa@o em 
tempo, em que se  niio acha e'nterclz'cto. = Airtda dtrvidâmos 
que essas pa1avr.a~ fossr:rri cscriptas j~clo I J U ~ I ~ I O  do sr. S~iGri.  

Prescindiremos de mostrar qut:, erri tacs circumstancitis, a 
inutilidade lei esta corifcssscli; pois qucrendo fulminar o 
testador de inc;ipacjdade ou indigriidadc, Ific deixa os meios 
de a burlar e illudir; mas rião podemos deixar de perguntar 
onde está2 moralidade de tal disposifio? Como pódc a lei 
animar a sua vidaçáo? Como remediara ella os prejuizos no 
caso de perdão ou amnistia para o perdoado? - - - Como - - -  se concc- -. 

6erán'eG?hy~otheieajust~aade- privar o individuo do di- 
reito de revogar as suas disposir,ões, quando apenas foram fei- 
tas para substituir as testamentarias, que a lei iniquamente lhe 
aqullava? Como sustentar o paradoxo de que o homem esta 
legalmente morto para que não vall ia o testamento, c está vivo 
para valerem a5 doac;Bes? Na c;arr:ncia de ras5es plausiveis, 



não seria de estranhar que apparecessem as engenhosas; mas 
nunca pensámos que se rebaixasse a dialectica até ti offensa da 
moral. 

Quarto argumento.= A a'nhibição de testar vae interesar 
os herdeiros legitirnos nu condemrnagão do accusado, e fazer 
com que descurem a sua defeza. = Responde a isto o nobre 
Apostillador : - que o testador tem sobejo tempo, antes dc 
condemnado por sentença passada em julgado, para rcconhe- 
cer esta infamia de seus parentes.; e n'esse caso é-lhe facil dis- 
por em favor de outrem, de seus bens entre vivos. - E se a 
defeza tiver sido descurada, e por essa razão tiver logar a pena 
de morte, que seria removida se aquella o não fôra, como ob- 
viar os effeitos? Quem restituir6 a vida ao executado? Fraco 
lenitivo o de poder privar os herdeiros de s e u  bens, (luando a 
cubic,a Cl'elles lhes faz perder a vida! Accresce que a esta rcs- 
posta são applicaveis as considerações de moralidade quc lixe- 
mos 6 anterior. 

Quinto arynento. = A prohibiçdo i&orta ofensa dos 
principias consignados na Carta, quenão permittem que a 
pena passe alem da pessoa do delinqu&te; nem haja confis- 
cagào de bens. = A resposta de que o testamento não confere 
ipso facto direitos aos instituidos, já ficou rebatida nas consi- 
derações feitas sobre o primeiro argumento, as quaes nos re- 
mettemos; e quanto á offensa da propriedade, diz o illustre 
- - 

Apostiilador que -se não é propriedade senão o que a lei con- 
sidera como ta], é evidente que só pode ser garantido em toda 
a sua plenitude o direito de propriedade, ,que a lei reconhece. 
-Se este é o thermometro da garantia, caduca o systema do 
direito de propriedade estabelecido pelo sr. Seabra na sua Phi- 
losophia de Direito -, que 6 coi~forme com o de Ahrens ; c 



prevalece o de Montesquieu e Bentham, afirmando que a pro- 
priedade nasce e morre com a lei. 

Em face de taes doutrinas, perguntaremos se não é garan- 
tido em topa a sua plenitude o direito de propriedade, regulado 
pela lei turca, ou argelina? vê o sr. Seabra, que com taes 
principias, se a nova lei estabelecer o direito da primogenitura, 
e o da masculinidade para todas as successões ; se anniquilar 
o direito de testar; se declarar o fisco herdeiro de todos os 
criminosos; se restabelecer o feudalismo, póde da mesma fórma 
dizer-se que está garantido, em toda a sua plenitude, o direito 
de propriedade? Não se confunda o que é com o que deve ser, 
Oá dissemos e repetimos), nem o direito constituido com o 
constituendo. A lei civil, justa ou injusta, emq&to não é re- 
vogada, tem de ser respeitada; mas agora que se trata de or- 
ganisar um novo Codigo, cumpre regular pelas normas da jus- 
tiça as suas dispr>sir;6es, para que a disposir;ão da Carta, que 
garante o direito de propriedade, seja uma verdadeira garan- 
tia, e não uma burl:i; seja urna realidade, e náo uma mysti- 
ficaç30. 

Por ultimo o illustre Apostillaclor soccorrewse A lei france~a 
de 31 deMaio de 4854, para mostrar que se ella aboliu amorte 
civil=& mort ciuila est abolie =conservou quasi todas as 
suas consequencias; mas d'ahi que se segue? Que a civilisa- 
cão a forcou a reconhecer o princ@io; e foi para isso que nós 
ã a t ã m i , a i ! Í Í o ~ ~ o  de~~ot&o~l l&tr~do,  que lá domina, não 
permittisse acabar com todas as consequencias; o tempo fará 
o resto. Porem, por que não disse palavra o douto Apostilla- 
@r sobre as outras legislac,ões, que nós tarnbem citamos? Que 
nos diz das Constituiç6es e Codigos da Noruega, da Dinamarca, 
da Toscana, da Belgica, e da Holianda, que estabeleceram o 



principio de que, nenhuma pena importaria a morte civil, nem 
a perda dos direitos civis? E confrontadas ellas, de que lado 
estará a rasão, de que lado estará a philosopl-iia? 

Depois que o christianismo veiu evangelisar o dogma da 
igualdade; depois que a sua influencia foi, pouco e pouco, des- 
pedaçando os ferros, que opprimiam, e roxeavam os pulsos do 
escravo; era consequencia oblitterar dos Codigos as disposi- 
ções attinentes a tornar os condemnados, por crimes graves, 
servos da pena; todavia, com espanto e admiração, ainda n'este 
seculo ha defensores da morte civil, ou privacão de todos os di- 
reitos civis; bem que reconheçam não ser esse preceito justi- 
ficavel, nem pelo principio da intimidacão, nem pelo da exem- 
plaridade, e menos pelo da indemnisaqão ; quer dizer, que não 
preenche um unico dos fins da penalidade : e não.poderido sus- 
tentar-se n'esse plano inclinado e escorregadio, recorrem a um 
rniseravel effugio, dizendo que a moral ultrajada reclama se 
marque o criminoso com o ferrete da indj idade; sem se re- 
cordarem que a honra vale mais que a v g a; que os direitos 
respeitantes &quelia são absolutos e i ili initados ; e que a civi- 
lisação j i  tem proclamado o principio da proscripçáo das pe- 
nas ignominiosas e infamantes. Alguns, como o douto Apos- 
tillador, perplexos e hesitantes entre os principias injustos e 
harbaros das eras passadas, e as maximas philosophicas e hu- 
manitarias doSsLemmgue correm. congb 11 1 1  uma consubstan- 
ciacão de liberdade e servidão, de vida e morte, de capacidade 
e incapacidade, de dignidade e indignidade, que, eni ultimo 
resultado, faz apparecer o horrendurn monstrum; horrendo 
peIa junc~ão de membros varios, e repellentes ; horrendo pelas 
suas consequencias. 

Legisladores portuguezes ! insurgi-vos contra tal preceito ; 



não mancheis-com elle o novo Codigo ; e tende sempre presen- 
tes as sublimes palavras de Mr. Sed illi:z, quando disse, que a 
pena de morte civil não era mais que um espectro phantastico, 
bom sómente para atormentar os legisladores, e deshonrar a 
legislação. 

Não entraremos na questão respectiva A conservacão ou pros- 
cripção da pena de prisão perpetua, que considerâmos como 
absurda c nociva á sociedade, pois que $isso aqui se não trata; 
sG diremos que, sem ella, e sem a de morte, na escala penal ainda 
sobejam os meios de repressão, (que obstem á impunidade. 

Ponderámos que, effcctuando-se algum casamento depois da 
interdiccáo, poderia a mulher requerer scpara@o de bens o 
pessoa, o que seria irijusto. 1i~:sponde o illustre Apostillador : 
-que o artigo riáo comporta similharitc intclligcncia, pois 
falla expressamente do quc i: casatlo ao tcmjm da condcmna- 
çáo, e não do que possa casar da~)t~is.= O $ do artigo diz: 
- - A  rnulher do condmnado poderá outrosirn requerer sepa- 

raçüo de pessoa e bens=: 1150 fia distinc$ío alguma; c a qiic 
casa depois da condemria~Bo, tle corto riáo dcixa do ser mulher 
do mnctemyiaùo. A clareza nas leis nunca é de mais. 

Artigo 8 6 S . O  -. --- - 

Determinando este artigo que o condemnado (no caso cio ar- 
tigo 361.' e 362.') & poderá ser ouvido, como testirnunha não 
iqtrumentaria, S~I~&J  indispensavel o seu depoimento, e íi- 
canda ao prudente arbitrio do julgador te-10 na conta que mere- 
cer; dissemos n6s, que a doutrina do artigo 18.Odo Codigo daNo- 



wega, que faz depender essa inhibição, não da pena, mas da 
qualidade do crime, era muito preferivel. O illustre Apostilla- 
dor insiste na preferencia da sua; porque tudo fica ao -pru&ente 
arbitrio do juiz; ao que redarguimos : -- 4 .O, que o artigo ex- 
clue inteiramente esses condemnados de ser testemunhas ins- 
trumentarias, e este inconveniente não fica remediado com o 
arlitrio do juiz, qiie só póde intervir em actos judiciaes; -e 
2.O, que 4 esse mesmo arbitrio que nós reprovâmos, preferindo 
a enumeração dos crimes, que devam produzir essa interdic- 
çáo. - 

Acpielle náo foi objecto dc ccnsiira, e este j6 foi analysado 
conjiintamerilc com o artigo 366." 

I~ondcrhmc~s, -que não viamos a rasã6 para os conde.ln- 
fiados a-prisiic, perpetua apenas ser~m:$nterdictos de  alguns 
direitos civis, e os condemnados a degredo perpetuo serem 
pritludos dJesses direitos e o mais é a arbitrio do julqu- 
dor.-O illustre Apostillador responde que não ha arbitrio, 
porque este fica excluido pelas palavras-em conformidade 
coma lei-.. 

Pareceu-nos que a lei era essa, que mandava fazer a espe- 
cificação na sentença, deixando-a ao arbitrio do julgador;- 
mas não è jcso (diz o sr. Seabra), só a sentença póde privar 
dos direitos. que forem declarados na lei ;-e qual e esta lei? 

1 Sc por erro typograpliico sc lê-direito- cm l o g r  ílc -direidos-, 
o rcsto do periodo tira as duvidas. 



Será a penal, ou a civil? O Codigo Penal não considera a perda, 
ou interdi@o*dos direitos civis como pena, e deixou judicio- 
samente essa m b , a  para o Codigo Civil. O sr. Seahra fez a 
especificaçáo no artigo 369.' dos direitos civis, de que ficava 
interdicto o condemnado a prisão perpetua; e por que não fez 
a mesma especificação a respeito do condemnado a degredo 
perpetuo? Poisque outra lei, a não ser o Codigo Civil, deve 
fazer essa especificaçáo? Assim, ao passo que defende o ar- 
tigo, reconhece a deficiencia do seu projecto. A incoherencia 
de applicar a interdiccão de direitos aos condemnados a pri- 
são perpetua, e a perda d'elles aos condemnados a degredo 
perpetuo, 6 tão palpavel, que não p6de ser defendida; nem a 
desculpa o argumento, deduzido do artigo 9 . O  da Carta, quanto 
aos direitos politicos, yue só os faz suspender, e não perder 
pela sentenca condemnatoria a prisão ou degredo, disposição 
essa, qils riao dcstingue, se a pena 6 perpetua ou temporaria; 
pelo contrario comprchende na sua generalidade toda a sua 
duração; e é n'isto que consistc a indistincfio, que o douto 
Apostillador não pbùe descobrir. 

Estes artigos passaram sem observações: é isto um teste- 
munho de que __ só --- as fizemos-&qudIes, rgue .yilgavmosmer& 
ce-las; e de que quizernos ser censores justos, e não critico~ 
exagerados. 

Notando a devida distincc,áo entre perda e interdicção de 
direitos, fizemos solxesair a injustiça d'este artigo, que dava 
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ao perdlío do Poder Moderador o effeito de restituir s6 os di- 
reitos interdictos, e não os perdidos: o illustre Apstillador, 
que, sem revoltante absurdo, não podia sustentar a juACa 
d'aquella illação, cura de mostrar que interdiccão é termo 
synonimo de perda; e que no projecto tsinou a palavra Ênter- 
dzcção comprehendendo, tanto a perda como a suspensão, e 
acrescenta:=se não falldmos da perda n'este artigo, não 
podia ser outra a nossa &a=; bem; sendo assim, consigne- 
se a idéa por termos claros, e cessa a questão, já que estamos 
accordes em principios. 

Não se pense porém, que o nosso reparo foi mal fundado: 
no artigo 328.O e seguintes se falia da interdicção, exp~irnindo 
a suspensão do exercicio de direitos; e o mesmo se collige de 
varios artigos cfeste tit. 14.O ; pelo contrario no artigo 361 ." 
se usa da palavra perda de direitos, a respeito do condemnado 
i morte,-e não é sO n'esse: o mesmo se observa no artigo 
367.O, quanto aos eondemnados a degredo v p e t u o ;  e no ar- 
tigo 373.", quanto aos expulsos do reino perpetuamente. Isto 
mostra quanto é judicioso o dito do jusimnsulto philosopho, 
de que em um codigo as palavras se devem pesar como dia- 
mantes: a diversidade de locuções para exprimir uma mesma 
idéa, quando em verdade exprimem differentes, é summa- 
mente perigosa, e só serve de fomentar as duvidas, e enthro- 
nisw o-atkiiao. 

Ponderosa foi a consideração, .que fizemos, notando que, - 
adjudicando a lei desde o dia, em que a sentença passasse em 
julgado, os bens do condemnado aos herdeiros ligitimos, não 
poderia o perdão do Poder Moderador ir arrancar-lh'os sem 
indemisaçiio, mas que não seria justo, que, cessando a causa, 
persistissern os effeitos: que mais providente havia sido O CO- 



digo de Valais, qiie pela condemnação c14 aos herdeiros a 
posse provisoria; mas que só lhes transfere o dominio pela 
execução.-N'esta arguição fomos energicos; e, quando es- 
peravamos uma resposta violenta, na f0rma do costume, ap- 
parece o iliustre Apostillador manso, qual cordeiro, dizendo 
apenas, que, -senclo ji lei entre nós, que a sentença de morte 
se não pòde executar, e fica suspensa até á resolução do Po- 
der Moderador (artigo 1202." da Ref. Jud.), era consequente, 
que os seus aecessorios tarnbem não produzissem effeito, e 
por isso nada mais acrescenta. -Esta resposta seria dada em 
boa fk? Não o disputâmos, porque não costumâmos malsinar 
intenc5es alheias; mas a affirrnativa, ou não abona a intelli- 
gcncia, OU mostra a press50 do convicto, ao qual a vaidade 
recusa cmfcssar o erro. 

O perdoar as penasfé attrihuic,áo do Poder Moderador, 
Carta Crinstitiicio~lal, artigo 74.' $j 7."; e este Poder Modera- 
flor scr6 algum fribi~nni, cjirt, pcrtcn~a ao poder judiçiario? 
1'ntlcr;i c1 Ir, confirmar, ou rcvognr as scn tenças? O çr. Seahro, 
quc í: cmJifir,iclor, e magistrado, diga-rios o qiie entende por 
caso jillgadn ; c cstxmos scgciros, quc, ou tia de estabelecer o 
absurdo, otr rcriunciar a sua erronea asscr@o. 

Soccorrcu-se <.- ao artigo 1202.0 da Kov. Ref. Jud., que nada 
vem para o easu; e esqueceu-se do artigo, immediamente an- 
terior, 1201 ." cem que _ se ___ determina,_rgwe a . p w  de rnsrte se 

-KãõéxecXe sFm rezblucão do Poder Moderador, e que o Pro- 
curador Regin da Relacão, em que u sentengu passar em jul- 
gado, enviará uma copia d'ella a Secretaria $Estado dos fie- 
gocios de Justiça; $isto i: bem facil de concluir: 1 ." a diffe- 
rença (que ningaem ignora) entre senten~a e execução; 2.", 
que a sentenca passa em julgado antes da remessa da copia ao 



Poder Moclerador; e até a portaria de 47 de Fevereiro de 
1840 mandou reprehender um escrivão por ter passado a cer- 
tidão de sentença de pena capital, sem ainda ter passa& em 
julgado. Não é mister demorar-nos nJesta demonstração ; a 
doutrina é sabida não só de todos os jurisconsultos, mas de 
todos os procuradores, e solicitadores de causas. 

O sr. Seabra, estabeleceu no artigo 364 .O o principio de 
que-o condernnado, em juizo controverso, a pena de morte, 
perde todos os seus direitos civis desde o dia em que a sen- 
t e n p  tiver passado em julgado, e seus herdeiros tomarão 
conta de seus bens como se fôra fal1ecido.-Que epocha se 
menciona aqui? Poderá alguem dizer que seja a da resolução 
do Poder Moderador, quando esta resoliição se não póde re- 
querer senão com respeito a sentenças, que pashram em jul- 
gado? E se apenas a sentença passar em julgado, o dominio 
dos bens (pelo artigo) se transmjtte aos herdeiros; cÂmo é que 
a resolucZo do Poder Moderador Ih'os ha de 'r arrancar? O sr. lf Seabra reconheceu o absurdo da sua doutrina, mas recorreu 
a uma evasiva, que ainda e mais pwaduxal: a intelligencia, 
que elle quer agora dar ao seu artigo, é fulminada pela lei, 
pela hermeneutica, pela significação juridica das palavras, e 
até pelo bom senso ; e aos sabios deixâmos ajuizar se estas r e  
flexões podem ser caracterisadas de supina impertinencia, 
como l h e - c h a m ; l - a ~ ~ - p e - r ~ Ç 2 ' a + ~ ~  

Por ultimo notámos que-o artigo, limitado a fallar do per- 
dão do Poder Moderador, não providenciava sobre os effeitos 
da amnistia- : S. e ~ . ~  diz que esta é wna. especie de perdão, 
e passa a notar-lhe a differença; isto nos basta. Se ha diffe- 
renca (e bem saliente, como demonstram os escriptores); se 
a Carta Constitucional no artigo 474.O g 7 . O  e 8.O,  as considera 
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como attribuições distinctas do Poder Moderador, é evidente 
que a disposiç50 do artigo, limitada ao perdão, e não conl- 
prehendendo a amnistia, pecca por deficiente. 

Espraia-se o illustre Apostillador em longas considerações 
sobre os effeitos da amnistia, quanto ás restituições, e repa- 
rações de perdas e damnos, e confirma a sua opinião com um 
enxame de citações: n'isso não teve em vista, por certo, sen5o 
fazer ostentaeão do seu porfiado estudo, ou de um rico peculio, 
pois essa questão foi extranha ás nossas obsmações. 

Dissemos que no artigo nada se achava disposto sobre a in- 
fluencia, que a amnistia deva ter na existeneia da interdicção 
dos direitos, e nas reparações, resultantes do facto criminoso, 
e acrescentámos = cumpre preencher esta lacuna. = Se não 
emittimos opinião sobre o modo cle a preencher, segue-se que 
o Sr. Seabra creou a fortaleza, para ler o gosto de assestar 
coritra ella a sua artilheria. 

A observacão a este artigo nada houve que objectar: o si- 
lencio foi a resposta, e de todas a mais judiciosa. 



ADVERTENCIA FINAL 

Parece-nos haver demonstrado a justiça das nossas censu- 
ras; e não podemos deixar de ser gratos ao sr. Seabra, por 
ser elle o paraclito, que nos suggeriu, o mais das vezes, as 
respostas aos seus argumentos, ou antes ás suas inconsepen- 
cias; cuja recordaçáo é o mais succinto e expressivo epipho- 
nema, que podemos apresentar aos nossos leitores. 

As opiniões, por nbs sustentadas, podem não ser as melho- 
res ; talvez sejam erroneas; aos sabios cumpre corrigi-las : ser- 
nos-ha mais agradavel essa correcção, que o louvor dos nescios. 
=Melius est a sapiente eorripl, quam stultorum adqlahone 
decipi=; pena é que, sendo o paiz tão rico de capacidades, 
n'esta vasta seara appareçam tZo poucos cegadores. =Messis 
qztidem multa, operarii autern pauci.= 

Seriamos excessivos na fórma? A ideopathi~phlosoPhica, 
que domina o illustre Codificador, fez-lhe ?.- .wnceber ,.S. fumosas 
pretencões de invulneravel sciencia; por isso, qoando publicou 
a primeira parte do seu projecto, apenas esperava apolqeticos 
encomios, e admiração universal : as nossas modestas obser- 
vações deviam ser bastantes para mostrar-lhe que as obras do 

- -homem--sempre esm Zonge da p-feci il lilidade ; mas o amor 
proprio, conselheiro infiel, e o inimigo mais pujante do sabio, 
vendou-ihe os olhos para não vêr a verdade, e o arrastou a es- 
crever a primeira apostiila, cujo estylo altanado foi arguido 
de severo, e prova sobejamente que a neve dos annos nem 
sempre toma frias, e prudentes, as cabeças sobre que repousa. 
A nossa resposta energica e rernemorativa de algtlmas contra- 



dicções do sr. Seabra, devia torna-lo menos altivo, e mais 
circumspecto; comtudo, ao contrario, na segunda apostilla 
= Acrior ad pugnam redit, ac vim suscitat ira.=: em ter- 
mos taes seria covardia não aceitar o repto; mas parece-nos 
não haver faltado aos usos de cavalleiro; e confessâmos que, 
se o nosso adversario sáe da liça escalavrado, é mais dos seus, 
que dos nossos golpes. 

D'esta fórma a difficuldade, attenta a vehemencia da pro- 
vocar;ão, de attenuar a aspereza da phrase, dá jus a esperar 
se nos releve qualquer excesso, se acaso existir. 


