
APOSTILLA 

DO SR. 

I L B E R T O  DE M O R A E S  C I I R Y I L R O  

SOBRE A 

PRIMEIRA PARTE 

POR 

BRíTONIO CUIZ DE SEABRB. 

Hoc opus, hoc studium p a r ~ i  proporemus et ampli, 
Si patriae volumua, si nobis vivere csti. 

H o ~ n í .  

COIMBRA 
I*IPBEIFSA D.4 O1IIITEBSIIIUAI)E. 

1868. 



APOSTILLA 
d CENSURA 

W SR. 

ALBERTÓ DE BIOW CARVALBO. 



Vamos continuar a nossa resposta ás  observações d o  
Sr. Moraes Carvalho; não por deprimir a sua pessoa, que 
muito respeitdmos, mas por amor da verdade, da causa 
pública, e da  obrigação, em que estamos, de dar a razão 
de quanto propomos. Alguern nos tem arguido de nimia 
severidade para com o douto censor. Relendo o nosso 
escripto não achámos cousa de  que  nos devessemos re- 
tractar. Pareceu-nos (e estes são os unicos fundamentos 
da arguição) que o douto censor náo era muito versado 
no que  hoje se chama Philosophia deDireito, e que  por 
vezes se deixava predominar de velhos preconceitos: dis- 
semos o que sentiamos. Seri4 isto uma offensa? Não foi 
essa a nossa intenção; e entendemos que  não excediamos 
os.limites da inculpada tutetla, revelando a origem de 
mil impertinentissirnas censuras. Assim mesmo p a r e c e  
nos que não podia o douto censor queixar-se de  o não 
termos proclamado - exinaio philosoplto progressista - 
tendo-nos primeiro ferido desapiedadamente com os esti- 
gmas de burbaro, relrogado, despolico, ignorante, elc. 



REPAROS SOBRE O TiTUL0 4.' DA I." PARTE. 

Na nossa Philosopliia d o  Direito acha-se consignado 
o principio -yuod t ibi  non vis alteri ne fadas.  E para 
que se  veja com quanto mais razão nos poderiamos n6s 
queixar d'o douto censor-antecipamos a nossa respbsta 
ao ultimo titulo da i." Parte, onde mais se enhrece,  a 

sua sem-razão, o seu prurido de  censurar. J3 aqui q u e  
ciie o Carmo. Prosopopeas, apostrophes, hyperboles, não  
ba @ara na Rhetorica que o douto censor não invoque 
'para tornar de  maior effeito o seu ultimo golpe. Mas ver- 
se-ha, que,  em meio d'este temporal desfeito d e  e lq i ien-  
cia, o nosso pobre baixe], apoiado sobre solidas ancoras, 
nâo garra uma linha. O que sentimos 6 vermo-nos for- 
çados a desperdiçar o nosso tempo com tanta frivolidade, 
que  bem se poderia e deveria escusar; mas - quis iam 
ferreus ect tenwb se? 

Verum cst, etiamsi coutradicendo rumpolur 
lo l i i idus .  

~ ' A R G E N T ~ ~ ,  Coutume de B r e t ~ g ~ i e .  

Artigo 1." 

Censura. Confunde-se (diz o douto censor) a capaci- 
dade civil com a capacidade juridica ; empregando-se estas 
locuções, sem dis t incç~o,  em varios artigos. 

Resposta. fi um aleive: pois nem confundimos a ca- 
pacidade juridica com a civil, nem estas palavras sào em- 
pregadas, como se diz, indistinctamente. fi o que resulta 
com evidencia da leitura e combinação dos artigos 1, 3 
e 6 .  

Censura. Seria melhor conservar em harmonia a phrase 
dos artigos, dizendo em todos, como na rubrica-capa- 
cidade civil. 

Resposta. Propõe-nos o douto censor, como emenda, 
a confusáo d e  que acaba de  arguir-nos. Estas palavras 
tiao podem ser empregadas uniformemente em todos os 
artigos - porque contkm ideias diversas, a que não po- 
dem corresponder. 

Censura. A palavra homem, empregada no artigo, po- 
dcria ser  substituida, com mais propriedade, pela pula- 



vra pessoas, de aceordo com a divisão d'ellas em physicas 
c tnoraer, e com a verdadeira significa~ão juridica. 

Resposla. A emenda proposta importa, nada menos, 
que u m  progresso reirogradn de mais de vinte seculos 
(segundo a expressão de Marcadh) {:a) na ordem das 
ideias juridicas: propõe-se o restabelecirnento de uma 
antigualha (velha& no moderno cstylo parlamentar)  
condemnada desde muito pela Philosopliia do Direito 
(com venia d o  douto censor) e repellida de todas as co- 

dificaqaes modernas. Ent re  os Romanos a palavra pessoa 
t inha uma significaçáo privativa c importante; porque 
nem todos os homens eram pessoas: mas hoje, que essa 
distincção absurda tem desapparecido da jurisprudeqcía 
de todos os  povos, sem exceppão d'aquelles que admittem 
ainda a escravatura, u q u e  fim restabelecer çimilhante 

7 terminologia? E verdade que alguns codigos modernos, 
entre  elles o francez, t&tri adòptado a divisóo Justinianea 
de pessoas, causas e acções; mas nenhum d'clles se lem- 
brou  de  tomar a palavra pessoa n o  sentido privativo d o  
Direito Romano. 'Keslas legislações a palavra pessoa si- 
gnifica o homem, o indiniduo nas suas differentes reIa- 
ç6es juridicas, q u e  podem variar segundo as  circumslun- 
cias, nias scm q u e  deixe jhrnais d e  ser o que h E 6 sem 
fundamento qúe Toullier, a quem o douto censor se en- 
costa, commentando a inscripcio do Livro 1.' do Codigo 

(a) Já Aulo Gellio ridicuiarirou rio seu tempo certos JCtos, 
que prelcndiam restabelecer u direito dos Aborigenes e dos Fau- 
nos. -Nocl. ALt. L. 10, C.  10, Q .  7. 

civil francez, pretende que pessoa ' signifique s6mente a 
posiqáo que  o homem occiipa na sociedade em relaqão 
aos direitos e deveres, resultantes. d'essa mesma posição, 
ahslrahindo d o  individuo. Esta intelligencia e t8o extra- 
nha ao Direi toRomano,  como inutil rio Vireito moderno; 
por isso q u e  não passa d e  uma denominação arbitraria, 
esteril, e q u e  náo póde servir de  principio determinante 
na ordem juridica. 

« Somos de parecer (diz Demolombe) qtie hoje é me- 

lhor, mais simples e mais exacto n30 distinguir doutri- 
nafmente o homcni, o individuo d a  pessoa. Esta dis- 
tincção abstracta e metaphgsica s6 pode servir, 'num Co- 
digo civil, d e  manancial de  obscuridades e de  embaraço. 
NBo conhecemos no nosso Direito essas mudanças e di- 
minuições de cabeça, que entre  os  Romanos effectiva- 
mente operavam a certos respeitos uma  especie de trans- 
forniação e melamorphose d o  mesrno individuo em ou- 
t ra  pessoa juridica (Ducaurroy, Instit. Expliq. de usu- 
fruct. S. 3). u 

Demais, se adoptassemos a emenda proposta, teriamos 
d e  redigir o nosso artigo rios termos seguintes: -só- 
mente as pessoas são suscepiiceis de direitos e obrigações. 
Ora  como pessoa i! synonimo de  eslado, ou de  certa re- 
Iasão juridica, teriamos em resultado a Iiiminosa id&a 
de q u e  - sd a pessoa é suscepliz,el de ser pessoa - u m 

ridiculo paralogisrno. Não 6 isto o que nos ensina a 

Pliilosophia do Direito. 
O que nos prripozemos foi definir em que consistia a 



capacidade juridica; e como esta capacidade não 6 attri- 
bulo de  espeeie alguma de homens em particular, não 
podiamos deixar de  empregar a palavra homem, e poie- 
mos de j~nrle  a palavra pessoa, que  o mesmo censor re- 
conhece que  d recebida em uma significaçào mais restricta. 

Prelende mais o douto censor, que empregando-se o 
palavra pessoa, nos poriamos em harmonia com a divisão 
d e  pessoas em physicas e rnoraes, e com o rubrica d o  ti- 
tulo 6 . V i n d a  aqui tem de  insurgir-se a Philosoyhia do 
Direito contra o nosso douto censor: e felizmente com 
o apoio d o  mesmo 'Toullier, a quem o douto censor se 
soccorre, e que  escreve - en toutes Zetres - que pessoas 
m jztrisprudencia são s&res moriies ou abstractos. o ra ,  j5: 
V& o douto censor que implica contradicçúo, que  um ente 
abstracto seja ao mesmo tempo um ente phgsico. Não 
h a  dúvida que  se tem empregado a denomina~ào  de pes- 
soas moraes para designar as corporacões, associaçoes, as  
entidades juridicas collectivas - mas não por atithitese 
ou conlraposiç50 a pessoas physicas, mas sim 5 s  entida- 
des juridicas siiigulares : e aquelles Jurisconsul tos, que 
tem indigitado similbante divisáo (de pessoas physicas e 
moraes) ou n8o etiirn por certo muito fortes na Philoso- 
phia do Direito-ou abusavam evidentemente dos termos 
 empregando*^ com a maior impropriedade. 

A unica emenda, que teriamos a fazer-seria substi- 
tuir na rubrica d o  titulo 6."-as palavras pessoas moraes 
-pela palavra corporações ou associaç6es, como se I& 
nos codigos de  Hollandn e Ltt i i iana - paro evitar que 

algum novo commentador nos viesse attribuir ideas, que 
não podiamos conceber. 

Emfim, tudo o que  o douto censor imagine (repetindo 
antigas supposições) kcCrca das pessoas que morrem, e 

dos homens que sobrevivem, dos homens que  morrem 
e pessoas que  ficam de boa snude, apenas poderia ho je  
passar, metaphoricamente nos devaneios de  alguma ode 
pindarica-mas n9o na Linguagem logica e severa do 
Direito. E m  iima.palavra, para nós o homem 6 a pessoa 
-e o estado não B o homem nem a pessoa-6 uma 
situação juridica d o  homem ou da  pessoa. 

Artigo 2." 

Censura. A defini@o de direito, que  se dh 'neste es- 
tigo, abrange mais que  o definido, porisso que  a facul- 
dade de practicar ou  deixar de  praticar certos actos com- 
prehende toclos os  direitos, inclusivamenta OS entndos  
d o  direito natiiral, e aqui unicamente se  tracta dos di- 
reitos civis, que constituem a capacidade civil. 

Resposta. A censura 6 infundada. A defini@@, que 
aqui se dh d o  direito, não d restricla 6 capcacidclde civil 
sómente, refere-se Ii capacidade juridica, de que se tra- 
ctou no artigo antecedente, a que este artigo se  liga, 
corno se declara nas palavras - enlende~se por  direito 
'neste se~ziido: isto 6, no sentido do artigo antecedente. 
Este e r ro  do douto censor foi jk demonstrado por um 

illustrado Jurisconsulto no Jornal a Nação n." 3066 (a). 

( a )  Dizem-nos que estes arligos são do lll.mo Sr. Cados Ra- 



Censura. A definivão rino abrange todo o definido, 
porque o iiosso direito iiáo se limito a practicar ou dei- 
xar de p i 8 a ~ t i ~ ~ r  ~ : P P ~ D S  actos, eutrrid~-se i a m b ~ m  a abri- 
gar ou deixar de obrigar os oi~tros a iazcr oii dcixor de  
iazer alguma cousa. 

R~spasia. 0 jllustrado J C h ,  que ouabamos de men- 

cionar, já detnonsirou ao douto censor - que o direitu 
implicava n~ceusariarnente uma obrigafio correlativa - 
a por conseqiiencia -comprehendia o direito de cliacvão 

-ou não seria direita. M:is corno hs 'tiesta resposta 
certo perfume de Pliilosopbia d e  Direiko, sciencia que O 

h u t o  cenrrar nno adrnilte: recorreremos u uma itrgü- 
meoentação mais trivial e 'cornesinba - deduzido da logica 
e da grammatica ;-ora diga-nos o douto cerisor-obri- 
gar outrem a fazer ou deixar de tzer alguma cousn - 
será ou niio practicar um acto? -Parece-nos qiie a res- 
posta n3o p6de ser riegritiva. - claro pois que a pri- 
meira ~irciposição encerra R segunda - e que o addila- 

menlo seria uni vcrd~deiro pleoi~asmo - e não uma falta, 
como se Rrgue. 

Cenauru. As palavras possuir s bispdr ealusiearnente 
de certas coiisas tornam-se superfluas, por estarem im- 
~ilicitas na Faculdade de practicar certos actos. 

Resposta. Assim parece h primeira vista- mas tivemos 
~ i r n r i  razáo poriderosa para acorescentar essas pa\svrns; - 
rniro Coutiaho, juven JCto ,  iim dos ornamontus do fòro Lisbn- 
nense. ~ u i i i  penlimos quc S. S,& não proseg~lisse na sua ana- 
Igsc, t i o  ausficioaamenle coinqade. 

esta raz8o 6 a seguinte : o homem, no exercicio da sua con- 
diçáo juridica, a fim de preencher o seu fim racional - 
não sómente põe em acção as suas faculdades (direito de  
liberdade), mas tambem incorpora em si OS productos da 
sua a q s o  juridica (direito de  propriedade, ou antes de 
apropriação). Considerado o direito debaixo d'este ponto 
d e  vista-o direito d e  propriedade, que recáe sobre o pro: 
ducto da aeçso, náo é o mesmo direito de  acçáo -e com 
quanto em referencia ao gozo da propriedade adquirida, 
esse gozo, como uma acção, entre na primeira hypothese 
-fórma evidentemente um direito secundario em quanto 
ao objecto adquirido, que se náo púde confundir com o 
primeiro direito. E por isso que Ahrens observou, com 
razão, que o direito de propriedade encerra um duplice 
direito-é por assim dizer o direito em segunda po- 
tencia.-ReceBmos portanto que se duvidasse se a nossa 
definição cornprehendia ou não o direito de propriedade, 
ou era reslricta ao direito de  acgáo (Liberdade), e por 
isso accrescenthmos aquellas palavras-que podiam -ser 
uteis, e que nunca poderiam prejudicar. P o r  outro lado, 
havendo quem sustente que o direito de propriedade- 
ê um roubo -- e não tem fundamento legitimo- pare- 
ceu-nos que muito conveniente seria declarar aqui- 
que esse direito era para n6s comprehendido na esphera 
mais lata do direito. 

Entretanto n80 faremos queslâo d'isto, não porque 
haja na realidade a redundancia, que se nota; mas 
porque a dhvida, que podesse restar, seria completa- 



mente removida no titulo em que se tracta dos direitos 
originarios. 

Por  ultimo appresenta-nos o douto censor duas de6- 
nições de Direito - uma de  Correa Telles, e outra de 
suo' lavra - que considera muito superiores d nossa. 
Vejamos o que isto importa. - Toda a faculdade (diz 
Corr&a Telles) que a Lei concede a alguma pes~oa de d a r  
ou fazer, ou não fazer, ou de prohibir que outra dê, ou 
fuqa, L um direito. Mas se o douto censor achou r e  
dundaote a nossa definiçso-porque possuir c dispbr 
eetd ioelrtido na faculdade de practicar certos actos- 
mmo.6 que a80 v &  que-dar-importa a i d h  de possuir 
c dispor 4 - 'Nesta parte náo vemos differença nas duas 
definiçòea - A superioridade supposta da definiçi~o d e  
Corrba Telles não p6de pois consistir, para o douto 
censor, sen8o no additamento -ou de prohibir que ou- 
iro db ou faca - que mostr8mos achar-se comprehen- 
dido no primeiro membro do definiçào. 

A definiçáo do douto cerisor 6 a seguinte: =Direito 
4 a faculdade, concedida pela Lei civil, de practicar, ou 
deixar  de practicar, on de obrigar outrem a que practi- 
que o u  deixe de  practicar certos actos. -Reduz-se a 
copiar a dèfini@o de CorrBa Telles-ajunctando h pala- 
vra Lei a renlricHo- Civil-e, eupprimindo as pala- 
vras dar, e dê, - cahe por consequencia na mesma re- 
dundancia que censura -e, o que mais 6 ,  restringe ao 
direito civil a ddniç8o  que, tanto no nosso artigo como 
node CorrBa Teltes, se refere a todo o direito, barailiando 

todas as ideas do Projecto, e assentando um principio 
falso-a de  que o direito s6 pbde ser constituida 
pela Lei Ciuil. 

La critique est aisie, faire mieus c'est dificile. 

Aqui faremos agora duas observações, com relerencia 
as considerações do talentoso Jurisconsulto insertas no 
jornal acima citado. A primeira B que nHo foi por luxo 
e apparato scientifico que inserimos no priineiro titulo . . 
do codigo esta definigo- mas. só e unicamente, pela 
necessidade, que sentimos, de appresentar as  nossas ideal 
com ie r ta  ordem, claresa e deducçào. N&o ha ahi nade 
de scientifico; appresenta-se a id&a trivial e generica do 
direito como todos a poder30 facilmente comprebender, 
deixando intacta n qiiestio do seu principio deter& 
nante, em que na verdade nào podiamos entrar sem aber- 
ra r  dos limites da nossa missão. A segunda o b ~ e t v s p e i  
8, que effectivamente - a ~ a l a v r a  judicialmerilr, qme w 
acha na de6riiçao de obriga&, deve ser suppriroida 
-porque restringiria shmente ao civil a obriga080 cor- 
relativa ao direito, aqui tomado na sua mais larga acce- 
prão. 

Artigo 3." 

Censura. Extranlia o douto censor que se falle neste 
artigo de  capacidade poliiica, porque este objecto esth 
fora tia rubrica do titulo. 

Resposta. Comb podiamos n6s discriminar e definir 
precisamente em que consiste a ca.~acidode civil, sem ter 



em vista as raias que a separam da capacidade politica? 
E isto nâo esta por certo fhra da rubrica do titulo;- 
fazer conhecer o que sáo os direitos civis declarando as  
differentes especies de capacidade juridica - não 6 le- 
gislar sobre direitos politicos-o que na realidade seria 
inadmissivel. 

Censura. Nota mais o douto censor que  náo fazemos 
menção de outros direitos e obrigasòes, que hoje são re- 
gulados pelo Codigo Administrativo. 

Resposía. Parece que por coherencia devia o douto 
censor applaudir semelhante omissão, tendo-nos repre- 
bsndido por fallar em cousa que  não fosse de Direito ci- 
vil - preso por ter cão e preso por não ter cão. Mas en- 
gana-se o douto censor. A verdade 6 que fallhmos 'nesses 
Direitos: e quer saber o douto censor aonde?- nas pa- 
lavras Direito publico nacional, porisso que o Direito 

administrativo, faz parte integrante d'esse Direito ;-e 
não 'é culpa nossa se estas philosophias do Direito são 
extranhas ao douto censor. 

E comtudo, bastaria que o douto censor se recordasse 
d o  que de certo deve ter apprendido nas Institutas, L. 1, 
t. I, 0.4, ou nas Pandectas de Heinecio, L. I ,  t. 1, S. 3. 
-A Legislaç30 de cada pai. (diz um I I I ~ s l r e  escriptor 

moderno) consta de dois elementos, a saber: o direito pu- 
blico, e o direito priuado. O direito publico, na sua acce- 

pçáo restricta e especial, B o que regula n Constitui~áo 
~ol i t i ca  do Estado, e as relações entre o governo e os 

governados: comprebende, pois, como diziam os Roma- 

nos quod ad siatum reipubticae speclat - assim como O 

direito privado, ou civil, comprehendia sómente - quod 
ad singiilorum ulilitatein perlinet. (Et sic pussi>$. 

Artigo 4." 
Censu~a ,  Observa o douto censor, que a primeira 

proposiçàa contida 'neste artigo, pela qual se enuncia 
que o homem tem direitos e obrigações, que resuttom 
immediatamente da sua natureza, esta fóra da rubrica 
do titulo, que se limita a tractar da capacidade civil, 
objecto e natureza da Lei Civil em geral. 

Resposta. A cnpacidade civil, como se disse no artigo 
precedente, 6 a capacidade juridica applicada 8s relaq3es 
particulares, aos direitos e obrigações de interesse pri- 
vado: e como esses direitos, evidentemente os  mais im- 
portarites, pro\ern da natureza do homem-e a Lei Ci- 
vil não Taz mais que reconhecel-os, e garantil-os- fica 
evidente-qrie a proposiçào condemnada entra fo'orçosa- 
mente na rubrica do titulo. 

Censura. Todos os direitos .e ohriga~6es civis tBm a 
sua base na Lei Civil, e por conseguinte ri80 se p6de di- 
zer, que ha direitos que se adquirem por outra fórma, 
ou principio, que não seja a disposiçào da mesma Lei. 

R~sposra. O douto censor lobora aqui 'numa deplo- 
ravel confusão d e  idbas. Primeiramente confunde a cons- 

a tituição dos direitos, com as garantias dos mesmos di- 
reitos;-em segundo lugar n<io distingue, como devera, 
os direitos que se adquirem mediata ou immediatamente 
por disposiçao da Lei. O erro do douto censor.nasce de  

a 



estar persuadido que nlio ha direito, que não seja creado 

pela,Lei Civil- o que co i~dur  ao grave absurdo de  sup- 
par, que os mesmos direitos natiiraes S ~ O  creados pela 
Lei Civil-quarido esta Lei náo faz mais que recorihc- 
cel-os e garantil-os. 1.: para que o doiito censor possa 
palpar o absurdo da sua doutrina-reja quaes serão as 
consequencias d'ella; supponlia que se tracta do direito 
de liberdade, e propriedade. S e  a Lei Civil 6 que cria 
estes direitos, teremos que poderá o legislador dispdr, 
como bem Ihe parecer, da pessoa e bens do cidadáo - 
deixabo livre, ou fazel-o escravo - espoliat-o em seu 
prbveito ou  de outrem, sem que posse haver impedi- 
mento raeional, ou motivo para queixa. A Lei turca, 
argelina, ser6 tão .justa como o Lei frnnceza ou ingleza. 
A escravid80, o confisco, o communismo-tudo cmfim 
Vue for estabelecido pela Lei, ser6 sancio e justo. Para 
n6s o direito (e esta 6 a opiniáo geralmelite seguida 
pelos escriptores da philosophia de direito) preexiste á: 

Lei Civil : a Lei não faz mais que prestar-lhe a sua sanc- 
@i, o apoio da força social, e regular o seu exercicio. 
N A  Lei (diz o illustre Ahrens) não 6 mais que a f6r- 
mula social do direito, d'este principio eterno, fundado 
na natureza racional do homem, posto que se desenvol- 
va com a intelligencia, com as necessibdes, e rela~òes 
geraes dos povos. Bem sabemos qrie Bentbam, Montes- 
quieu, e alguns outros t8m ensinado que o direito de 
propriedade nasce e acaba com a Lei;- mas esta opiniso, 
refdtada por Cumte, Ahrens, e mil outros, nso se cr- 

tende, no seu modo de í & r ,  aos outros direitos origina- 
rios - pois seria negar a ouistencia do direito natural 
-anniqu;lar a dignidade do liornem, o seu livre alue- 
drio, o seu Fim racional. 

Mas se a Lei, nos dirh o douto censor, náo faz anais 
que reconhecer e direitop, como d que se diz 
-que ha direitos que podem ser adquiridos pot mkra 
disposição da Lei. 

Rcspond~mos, que com quanto o ministerio da Lei 
seja em gcral reconhecer e p r a n t i r  direitos (e isto muit6 
principalinente em maicrias de direito civil) - 6 certo 
que essa mesina Lei p6de estabelecer certas provisões 
especiaes reguladoras, como ~estr icçtks  aos direiloe d6 
cada um, pata que se possam conciliar com o direito de 
iodos, e estas pro<isfirs, s2o as que constituem a e ipeáa  
de direitos que se podem dizer cspecialmenls deviva& 
da Loi ; posto que tenham o seu fundamentc '~udl .  di- 
reito preexistente. 

Quando dizemos pois qrie ha direitos, que ernaaah 
da  natureza do  homem, de facto proprio, de facto pt* 
prio e de outrein, o11 de facto de outrem - não que- 
remos dizer que estes 4ire:tos se podeni tornar effeclivos 
independentemente da sancçlo de Lei, -mas sim que 
não derivam imrnediatamente da sua disposiçõo - mas 
que pressupõem um principio atiterior de existencia - o 
que se não dó com effeito, com tanta evidencia, nas pro- 
visões especiaes de que fallamos. 

Nem este modo de fallar devia parecer extronho a 



quem se suppáe habilitado para exercer a supremacia da 
censura em meterias de  Direito. Não ha codigo, em que 
a cada passo se núo encontre esta especie de antliilese na 
cIassi6cação dos direitos citis. 

Abra-se, por exemplo, o codigo francez no artigo 579 
-o usufruclo, diz elIe, eslabeltce-se pela Lei, ou pela 
vontade do homem. Vejam-se, no mesmo sentido, os ar- 
tigos 639 e 649. 

P o r  ultimo diremos que as auctoridades de Paschoal 
i 

e Toullier, que o douto censor invoca em seu auxilio 
nada vhm para o caso ; porque dizcr, que são obrigações 
civis as que  nascem da Lei ou do direito-ou que não 
ba  obrigaçao que náo provenha de uma Lei anterior - 
n8o 6 negar a distincçào de Lei natural e positiva, nem 
af i rmar  que  todos OS direitos vCrn i~nmediatamewte da 
I e i ,  ou que  a6 'nella tenham a sua base. Bem pelo con- 
trario, tanto Paschoal como Toullier reconhecem a pre- 
existencia da Lei natural e dos direitos originarios; e tra- 
d a n d o  da acquisiçáo de certos direitos, como os de  usu- 
fructo, alimentos, se conformam, sem hesitação, com o 
q s i e m s  d o  codigo francei. e de  qiiantos codigos existem. 

Censura. Os quatro artigos precedentes devem ser 
eliminados, porque s8o didacticos. 

Resposta. Porque s30 didaricos? Pois 6 a  alguma Lei, 
que não ensine alguma cousa ? Creio que o douto cen- 
sor  quer  dizer-que os artigos sobreditos devem ser 

elini1iado9, porque são meramente doutrisaes. dias para 
que a sua condemna~eo proceda - 6  preciso que se mos- 

tre primeiro que os artigos condemnados de nada ser- 
vem aqui em reiaçào, ou & doutrina, ou I iórma d o  co- 
digo. E i: isto o que  o douto censor não poder& demons- 
trar. (Veja-se o que j l  ponderhmos a este respeito na 
primeira Aposiilla.) 

Artigo 5." 
Censura. Deve este artigo ser eliminado. N l o  6 pre- 

ciso dizer qual é o objecto da Lei civil, porque isso se  co- 
nhece da consignaçtío das suas disposiçfies. 

Rrspostn. O que deixamos dicto nos artigos precedente, 
responde de sobejo a este reliaro ; -mas accrescentare- 
mos ainda -que,  ein nossa o p i n i ~ o ,  tudo o que  póde 
contribuir para mellior fazer comprehender o systema e 
economia do codigo, e ajudar a rncmoria do estudioso, 
longe de ser um defeito, 6 uma necessidade, ou pelo me- 
nos um merito. 

Esta mesma demasia, que o douto censor nota e re- 
preliende, 6 julgnda indispensavel por Jurisconsultos da 
primeira ordem. .Eis-aqui o qiie diz Blondcau, notando 
a falta de semclhantes disposirões no projecto do codigo 
civil dos Paires Baixos (Themic, tom. 6, pug. 289) : « E r a  
necessario, diz elie, náo sórn'ente fixar a linha de demar- 
cacâo entre o codigo civil, e o codigo do Processo, mas 
tombem discriminar por todos os lados os limites do pri- 
meiro; em uma palavra, era preciso começar por expli- 
car claramente o que  se intende por codigo civil. J h  

Beatham notou, com razão, quo a palavra civil B em le- 
gislaqão uma palavra grandemente ambigua; 6 opposta, 



alguinoa çeacs. ti palavra natural, outras d pularia poli- 
fico, outros B s  palavras criminal, ou pelial, militar, 
ecciesia~lzEo, comt~ierciat, elc. 

Na lii~gusgem do Direito rorn~iio, Direita cir il, 6 ordi-. 
nnriomenlc a parte bc legisfotlo privativa dos cidddáos 

romanos, islo 6 ,  que bs cstrangcirou, e muilo rncrios os 
escravos, oZo podiam invocar ; C. opposto a o  Bireiici tiuiw- 

ral, s Jus Gelales, um dos qiines se compae dos dIspusi- 
ms, que podem ser recliimodos pclos estrangeirrir, r o 
outro d'aquellas, que aproveitam aos mesmos esernvus, e 
oàio deve ser considerado Sen;lo como uni ranio do Di- 
reito pfPvudo. B 

Bloiid&au, rcconbeccado depois, que  cr diatincpáo cntrc 
direito pulilico e direito civi l  I. g ~ r ~ ~ l r n c n l e  adoptada nos 
oridigos modornos, mostra, qiie osta diski~~eçYci n t o  6 por 

si sufficieote para f a z ~ r  C O ~ I ~ I ~ C C I ~  ob Iiniiies de cada urn 
d'estes direikos. 

Ceiasura. Diz-se, q u e  a Lei c i v i l  ordena r is  meio, nc- 

cessarias para a defesa dos direilos, e sua rcstiluic3u, 
quando forem violados. Estds mmas, que se rlenorninain 
acçtres, prtencem BO cudigo do P r ~ c e b ~ u .  

R&posta, k na verdade penoso termo-nos obrigados 
a descer a cada passo a explicações, que nerihuni Juris- 
consullo mcdeanabsnie iimtruido dcrerio Irrectsar; mas 

e forçoin, que levernus a nossa cruz ao Calbario. 
As aiçõcs, diz Q douto censor, pertencem ao codigo 

de Processo. Não ba d ú ~ i d a ,  se intcodermos por a c ~ õ e s  

os meios practicos, o u  o iorrnulario, que dere pdr ein 

acçào os principios estabelecitlos no codigo civil, a fim 
de que se consiga a resliluiçào dos direitos offendidos; 
mas, se remontar mos aos principios detcrminadores d'esses 
meios ou garantias, nfio & menos certo, que esses prin- 
c ipio~,  o direito de accao, perlencem propriamente ao 
codigo civil. P o r  outras palavras, o direito de demandar 
em Juizo o q u c  6 nosso, ou  nos B devido, pdde ser-con- 
sidcrado dcbaixo de  dois aspectos diversos, conhecidos 
entre os Jiirisconsulloa modernos sob a deuominaçEo de 
principios determinadores e sancciortadores. , 

Os principios determiriadores pertencem ao codigo ci- 
v i l ;  os principios sli~iccionadorcs pcrtencem ao codigo de 
Processo. i?. assim, que, censurarido o silencio do codigo 
civil francez sobre a materia das acções, accrescenla o 
distincto Jurisconsulto supracitado (na sua analyse do 
tractado das acçòes dc Poncet) -pensariam os redxtbreu 
do codigo civil que a materia das acções pertencia no c04 

digo de Processo? Seria um g r a t e  crro, como demmw 
traremos..  . O codigo de Processo (Procedure) não B 
mais, que a collec$io de formulas, que devem ser  obser* 
yadas no exercicio dos direitos; e as acqóes sào propria- 
mente clireitos. Sào comprebendidos effectivarnente de- 
baixo da denominacão de acções, lato censo, todos os  
direitos, que nascem quando outros direitos são violados; 
por isso mesmo que, quarido uma pessoa experimenta 
algum obstaculo no exercicio de u m  direito ordinario, b 

concedendo-lhe um outro direito, que  o legislador vem 



em seu auxilio (a). O que provavelrnenLe iem iriduzido 
alguns Jurisconsultos a confundir as acyões com o pro- 
cesso, que este apresenta ordinariamente a idCa de 
um obstaculo, de uma resistencia, de uma contestayào, 
em uma palavra, de um processo; e as acyòes suppõem 
precisamente esta mesrna rcsislerii:iii, cste olistaculo ao 
exercicio 'dos direitos ordinarios. &Tas, por nuiro lado, a 

patavra processo, no seu verdadeiro sentido, abrara todas 
as Formulas, que devem ser observadas no exercicio dos 
direitos em geral; e as iicqòes rizo sao os uiriços direitos 
para -que se tem prescripto I'ormulas, e isto rnesrno se 
comprova pela dislincção de processos jud ic iaes ,~  extra- 
judiciaes. Por outro lado, o mesmo direito de parsegt~ir, 
suppondo, que se tem querido restriiigir assim o empre- 
go da palavra acçao, tanto se não póde confundir com 
O modo de perseguir, como se n30 póde confundir o di- 
reito de casamenlo com as formulas reguladoras d o  
mesmo casamento. 

Ora, 6 'neste sentido, que in~endernos tractar no nosso 
sodigo das acções, e 'neste sentido devem ser intendidas 
as palavras do artigo cciisurado u e ordena us meios ne- 

cesbariob para a sua defeza e reslituicão »: e 6 ,  quando 
chegarmos ao exame da ultima parte do codigo, que po- 

(a) Como toda a sociedade é algumas i e z e s  interessada na 
violacão de  um simples direilu prisado, páde acontecer, que 
esla violaçto produza au mesmo lempo diias accões, uma pri- 
vada ou civil, e oulra pÚbIica ou criminal. 

der8 ver-se, se nos coriservbnios ou iião dentro dos Itmi- 
tes do dirciio civil drft-rminador. Nem este systerno B 
inteiramente n o v o ;  o rnesrno Justiniano o adoptou nas 
I r isr i l t i lns,  e sc propunliam segiiil-o os redactores do 
Projecto do  Cwdigo Civil das Paizes Baixos. Ilifferentes 
tribunaes francezeç cgualmente o indicaram*corno neces- 
sario nas suas obseri'a~oes ao Projcrto do Codigo Napo- 
l e b .  

Art.  6." 
C~nsura .  Reparo-se que, declarando 116s no ãrt. 109, 

qiie, pwa se adquirirem os di ic i los de fillio, era neces- 
sario, ~ L I F :  O i l ~ d i \ ' i d ~ ~ o  nascesse com vida I! figura hu- 
mana, aqui, liara se adquirir a capacidade juridica, se 
blle unicamente no nascituento com vida. 

Resposla. O mesmo censor recorihece, que estes dois 
artigos se completani uiii pelo outro; mas corivimou, para' 
evitar duvidas, que se emende o artigo 6." cm harmonia 
com o artigo 209. 

Censuru. O douto censor, itidirando os diversos sys- 

temas adoptados sobre o caracter de ~ ~ i l a l i k d e ,  que deve 
importar a attribuiçao da capacidade juridica, n'io ousa 
declarar-se por algiim d'clles, deixando a resoluç~o d'este 
ponto ao bom censo do auctor e dos sabios revisores, e 
limitando-se a indicar, que a nossa doutrina, fundada no 
Codigo de Priburgo, art. 42, Ilie rico prirecc a melhor. 

Re.~posla. Sentimos, que o dnuto cerisor nos não qiii- 
zesse esclarecer com os fundamentos da sua auctorisada 
opiiiião 'nesta importante questão. Encarregados de for- 



mular  a L e i  na0 nos podiclnios acolher ii 120 prudente 

reservo. Regeil imos a theoria da ciabilidadc, bem como 

a de  certo praso dr: eiistencia, rnns riãri porque nos des- 
1umbrBsse a aiictoridad:, do  Codigo de  Fribirrgo. Outras  
rasões t i lemos presentes, qiic ~ a i i l o s  expender. 

Qtiatro systernas indica o douto censor, a saber: 

i." O systema dos Codigos de Dinarnsrca íart .  202), 
Rusain (art. 92f5). Allemanha (a )  (artigo 273). que,  se- 

gundo afErma o doulo censor, attrihucin todos os  dirci- 

tos no facto da conceição. 
9." O systemd dos Codigos, que exigem u m  certo 

@tipo d e  vida, depois do nascimento. por exemplo, o d,i 
Amerim do Sul, que requer V ~ I I ~ C  e qiintro horas, c i> 

de Hcsparilia, que requer qiiarenlù e oito hor,is. 
3." O systema dos Codigos, que  exiçern a viabilidade, 

taes como o de França (nrt. 718). U a i ~ i  (art. 5863, Nor- 

wega (nrl. 1 iS) ,  Tessino (tirt. &$i), Neuí'chuicl (art. 577), 
Berne (art. 101, Valnis (nrt. 9), Austria (art. 23, $j. 4) ( b ) .  

4." O systerna adoptado rio artigo e no Codigo dc 
Friburgo. 

(a) Para evitar equivocas dcvemos notar, que cste supposlo 
Codigo aliem- nãio é mais, que uma cornpil1ac:ão (feita pur 
M. Bergson) de rcgras geraes de dircito subsidiario na Alle- 
manha; e que O supposto Codigo de Hcspnnha citado em o nu- 
mero seguinte, não passa de um projecto, aburtado. 

(h) O Codigo do Austria é aqu i  citado inexactamente, pois 
a theoria a a  wlabilirdade não é 'nelle adoptada. Certamente o 

equivoco do douto censor proveio de não intender o sentido, 

C o m e ~ a r ~ m o s  por oliservar q u e  o primcirii systema, 
npoiitado pcl i~  dorito cerisor- a saber, que coricede to- 

dos ns d i r ~ i t o ~  no fíiclo do conecpção, nao 6 conhecido 
ria Juiispriidencin. oein ha cri~ligo algiirn q u e  estabeleça 
s imi lhar i i~  doii~rino.  Se se trar:La d e  pro!t!ger O inf;inte 
conccliido- nào ha codigri algiim qiie o l iao proteja: - 
se se tracta dou d i r ~ i t o s  ausces~orios- não ba .codigo 'al- 
gum quc i160 Iiabiilte o irifiirite, a ctlnlar da coneepGo; 
-mas se se trnçto da elfiictividndo d'este direito e de 
outros sirniltiariles, ri80 hii codigo algum qiie os confira, 

n8o se verificando o nriscimcnto, ou seja com vida, ou 
seja colo aictbilidud~. Da mosmos codigos, que o dauto 

E?I ISO~ invoca - tiao estabelecem, iicm pailiam estaliele- 
cer, outra doo triiio - q iie na rcalidadc seria um insigne 
absurdo. O codigo dc Dinnniorca diz apenas no artige 
citado (2043) : w parta succedcr 8 indispeosiivei existir wi 
ser concebido no morncnto da abertura da successba* 
e o niesmo exacturiicnte q u e  dizcru a Compilaç30 AlleihTt 
e o Codipo R u ~ ~ o .  D se aclio consignado no o r t i a o - 7 2 5  

do Codigo Franccz;- mos rieiihum d'csses codigos ad- 
mitte que o inhii tc,  que nnsce mortn, possa succcder - 
o q u d e v i a  necesrariiimente ndrnittir-se na hypuihesc de 
que lodos os direitos $c bdquiriam sómente pela conce- 
pqãu. 

em que 'neste Codigo se emprega a palavra riable, sepunda a 
traducçâo franceza, c que ?Iii corresponde simplesmentes C pa- 
larra ~ i r o  (vivanl),  por opposiqão 6 palavra morfo, como se de- 
prehendc do artigo 23. 



Osegundn systema aproxima-se do nosso, com n diffe- 
reúça, que exigr! que O irilante nàu sú r i a q a  uivo, r n a ~  

que dure certo tempo, v. g. 24 au 4.8 horos. O primeiro 
d'estes prasos B o u i i c o  que te,rn forca legíil, tanto na 
Hapartha, como na America do Sul. que segue a rriesma 

Legislacão. (Veja-se a f ~ i  13." de Toi-o, ou a Nocr's~i~na 
Recopilacion, L. 10, 1;1.5.", L. 2.) Esla doutr ina  k ado- 
ptade pelo nosso Cori.&o l'elltis no seu Digeslo, tom. 2, 

art. 853. 
A Lei Hespanhola exige comtiido inais ;rlgunia cousa 

- a  ssber: S." que o i~if~lntt:  ,nasca todo ( r i )  ; 2 . O  que 
bq; $ido baptisadii: e nas qiiestfics de pternidiide Icgi- 
tikaexige a c o n d i ~ ~ o  de nisbilidads ( l i ) .  Por tste modo 
prb~iiriha-se o legislador Hsspniiliol pdr toririo bs iin- 

me'tisas guesi&s, - que sc suscilavnm Ic&rca dos reccm- 
nascidos, que morriam, para sc determinar se eram oi i  

náo abor4ivos: e com elfcito lia alii meiitorarncrito, mas 

(4 Par Indo cntendc Gorncs ad Ceg. Tnur. 13.' n . O  4- 
inbcger mwi dechiurno aà mu?tslrum vel prodrqium corno - sc a 
palavra todo fosse crluivalcnte (li palavra  - perfdcte - qric se 

IC'qa L. 3, Cb&. de Pastb. Mas srgandn obsrrva Savigny -o  
 mo-pwfecte-signiIica a intrira srparafão do seio da mác, 

(b)  Piabiltdads-usarnus d'esta palavra francczn para r i i -  
Idr d i ~ v i d ~ .  -MOS devemos nniar. qiic a palavra w i n l .  &e- 

lidada 6 a que empregam como cqiiivalente us escriptores La- 

tinos, e m nossas JCtos. Viafile - vem de vllae ka$i!G - e 
não de via Lbllis - como qiier Vellepin. citado pslú Sr. Mo- 
raes. Esla 6 a opinião de quasi todas os 3Ctos Francexeç dc 

npta. 

fica ainda, em nossa opinião, muito áquem d o  que era 
necessario. 

Náo seguimos esta doutrina: i." porque a capaci- 
dade do iridiriduu: corno creatura humana, 1130 póde 
medir-se pelas oscillaçòes de uma pendula, por alguns mo- 
mentos mais oii menos do duração; 2." pela quasi iis; 
possibilidade do prova d'esta dilraç3o de momentb a ~SO-  
mento na maior parte dos casos. 

filas qual 6 o fundamento d'esta doutrina? que 'QU& 

dizer este requisito de certas horas? Esta doutfi'iia parte 
evidentemente do presupposto que o infante que n8o vive 
24 horas não 6 viavcl - E  incapaz de viver, não tem na 
sua organisação as condições necessarias h vida.-Ora 
esta siipposiçáo é horrivclineote arbitraria: isto mesmo 
se convence da variedade de opiniões que se encontra& 
'nesfe ponto. A Lei de Toro cr8 que o i'nfante que não; 
uive 24 horas niío 6 vz'avel- o Projecto ~ e s ~ ~ ~ b d ~  
dobra a parada. Mr. Boulay, na discussáo do Codigw 
francez, propunha o praso de dez dias. -Nào, responde, 
Mr. Regnault de Angely-devem ser quinze.-Estas 
supposições, acode o Consul Cainbacères, sobre a dura- 
ção que póde ter u m  infante nào uiauel- não são admis- 
siveis- nào B possivel 'nesta parte assignar regras ter- 

tas á Natiircza.-A isto accrescentava o sabio fiucroy: 
n30 é possivel reconhecer por signaes certos a idade do 
recern-nascido. Náo temos senào indicios equivocou e 

fallazes. A questào dos nascimentos tardios tem dado 10- 



gar a opiiiiòcs e jiilgiirneritt>s os rnais disparatados, em 
diversos tempos e togares [o ) ,  

Demais. não se pódc duvidar qnc iim sem numero de 
creaturas fallecem apenas nascidas, ou sem rhcgarem a 

uer a lua ,  terido-se todavia demoriitlu no seio rl,i rnáe, o 
tempo ordinario da gesla~ão. 

O 3," syslema, s.eguido por Lobào e Rocliil, pareceu- 
nos egu ilmcntc inadmissivct. RosponderB por n6s o ju- 
dicioso Savigny ,rio seu Trartado de I)ireito Romano. 

Esta doutrina (diz elfe, totn. 2.' nppcnd ) nem mesmo 
15 suswptiyel de uma applicaçào real e ierdadcira. i l ào  6 
uicrue2,~dieem, o que nasce nntcs qiie decorram 182 dias 

deide n doncepç80. Mas como se p6dr cuiihecer o dia da 
conccpçFio? Ora B prccisamcnk porqiic 6 impossivcl co- 
nhecer o dia  da canccpçào, qoc ou Romanos tomaram por 
ponto de partida do seri calciilo o dia conliecido e certo 
do nascimento. Para saliir do circulo em que se en- 
cerraram nào tinham os riartidarios da doutrina, q u e  
combato, senao um meio : chamar os rnedicos para que 
eltes deciarern, scgundo o estado de imperfeiçao da crinn- 
ça se tem. bu nBo, permanecido mais de 182 dias no 
sei'o da d e ,  -e se conhece se riso é oiavel. Procedendo 
d'esta maneira, o niimero dos dias 6 iiiteiramente inutil; 

(a) Vidc LocrB, tom. 3, p. 22, Ed. Bclga. Estas rgzões 
pareceram a final as598 fortes, e a doutrina proposta foi regei- 
tada. 

nào serve seii;io para disilirpr a arbitrariedade; e seria 
muito mais natural deixar tudo Jirectamcnte B opiniao dos 
mcdicos; qiie dirào, segundo as apparericias externas, se 
criança 12 ou ndo  cnj iax de viver. 4 fixação dc u m  certo 
nuniero de  di,rs t iriesnio incoriciliavel com as consullns 

da  sciencia, o rião póde ter cntrado na inteiirão dos au- 
ctores da rcgra. E na verdade, que medico ousaria to- 
mar snlirp si nffirmsr que a iriancn que se lhe nppre- 
senta, se tem demorado precisamente 181 dias no seia 
da mãe, e na« 182 ou i 83 ? 

'Nestes lermos, 6 evidente o pcrigo dos juizos indi- 
vidunes. a que se abrc a porta sem nenhuma necessi- 
dadc. pcrigo que, debaixo de outro aspecto, o Direito 
Romario sniihe evitar, pia presumpqão da paternidade. 
E não se me objecte, que se i i o  meli syslema 8 preciso 
provar a iida, tamliern se pode provar a viabilidude. 
A differença entre os dois casos (i manifesta. A vidb da 
crianca 15 um facto, cuja percrpç3o c6e em grande parta 
sob os sentidos, e por coriserluencia pdde ser, como qual- 
quer oulro fuçlo, provado por iestemunIias, sem nenhum 
perigo. A nprcciay8o da oiabill'dadc pertence 6 sciencia, 
e sobre este ponto os medico3 esta0 longc de accdrdo. 
Arcresccntdrei, ~ U P  na euposiy50 das siias theorias sup- 
p6em scmpre quc a criarica hllrce. Se pois, em seguida ao 
nascimento, se formar rirn relatorio esacto do estado da 
criança e for endereçado a unia t cu ldade  d e  mediciiia, 
e miiitos rriezes depois a f~cilldacle declarar a n'io viabi- 
lidade da criança, e sua iricapacidade juridica, e esta 



criança chegar todavia a uma e d ~ d e  avançada, haver& 
algum partidario d'esta doutrina, que ouse declarar sem 
direitos, como incapaz de viver, o mesmo homem quc., 
vivendo, está provando essa capacidade? 

a Eis-aqui outros inconvetiientes (accrcscentn o mesmo 
suctor): supponliamos que uma criaiira vem h luz em 
tempo, que  dá signaes incoritesta\.eis dc \ ida,  e morre 
immediatamente. Abre-se-lhe o corpo, e reconhece-se 
que  um vicio organico tornava impossivel a prolonga~âo 
da  vida. A sua nào viubilidade 6 muito mais certa que 
a,dos nascidos antes de  tempo, e todiiiia niio se contesta 
ordinariamente a sua capacidade juridica. Applicar a este 
caso as  consequencias logicas do priiicipio, e pronunciar 
a incapacidade, seria ainda aggraçar o perigo da arbitra- 
riedade e a incerteza do Direito. » 

. AIBm dos perigos, que nascem inevitavelmente da falta 
de  dados positivos em materia de siniilliante natureza 
-n30 faz menos peso em nosso animo a difficuldade d e  
encontrar em toda a parte, e a todo instante, professores 
40 menos com os conhecimentos possiveis. - Ajuntamos 
+isto os perigos da má Fk, do siiboirio-as contestaçties 
inevitaveis, qye hão de necessariamente levantar-se, e 
c o ~ l u i r e m o s ,  sem hesitar, que a doutrina da viabilidade, 
k tão arbitraria no seu principio, como funesta nas suas 
consequencias. 

O 4." e ultimo syslerna - 6 o que adoptamos ; mas 
náo se pense que  nSio temos por nós senão a mesquinha 
auctoridade do Codigo de  Friburgo, como cr& o douto 

censor. Primeiramente saiba que 15 esta e nossa Lei actual, 
-não Lei escripia na verdade, mas Lei subsidiaria. E 
é a nossa Lei subsidiaria, porque 6 esta a doutrina do 
Direito Romano, 'nesta parte em perfeita harmonia com 
os dictames da razlo. O assento d'esta rnateria 'nesse 

Direito são as 1,eis 2." 3," do Cod. d e  Posthum. (6, 
29). Estas Leis, observa ainda o citado Savigny, deci- 
dem que a criança. adquire a capacidade juridica logo 
que  se completa o seu nascimento (perfezte nascilur), 
ainda que morra immediatamente (illico discesserit), P31 
exemplo, entre  as máos da parteira: e sendo este o iu- 
gar de distinguir se a morte foi ou  não resullado da 
não viabilidade, a Lei não distingue, nem limita, e n6s 
nõo podemos egualmente distinguir nem limitar. -Estão 
comnosco muitos outros Jctos, tanto Reinicolas com 
Estrangeiros. Veja-se Gomes, ad Leges Tauri 13.' 'h." i'; 
Carpzow, Jurisprud. forens. p. 3, const. k7, d e , &  
Cardoso, i n  pruxi u. testomentum, n." 59, que  d l  ata 
doutrina como corrente, e cita as Leis supra ;' Baldo, 
Paulo d e  Castro, Alexandre, Jason, Caldas Pereira, Por- 
tugal, Arouca, Pinheiro, etc. A estes JCtos podemos 
addicionar, entre  os modernos, J. A. Seiffert, Vangerow, 
e o citado Savigny. - Esta mesma doutrina B Lei na 
Prussia (V. o Cod. Pr .  1." P. t. i,$. 1 2 e  13), na Austria 
(C. A. art. 22),  em Lucerna (art. 10 e i i ) ,  em Argo- 
via (art. 21), etc. etc. 

O unico argumento racional, que se appresenta contra 
n nossa doutrina, B o seguinte: 

3 



A creatura que nào 6 viavel [diz Oeltze (a) no s e u  
Iivro de pariu, uivo et nora vitoli, Jena 1769, S. 161 
não B digna de ter direitos, porque n f o  p6dè ser ulil 
aos homens. Esta razão 6 180 inconcludente, que nem 
mereceu as  honras de uma resposta ao supra-citado Sa- 
vigny: e com efleito, privar o infante da capacidade juri- 
dica, inberente á natureza humana, pela unica ratão de  
náo poder ser util aos homens pela .sua pouca duraçao, 
não $6 B collocar o fim da justiça ou do direito onde 
alle náo existe,-mas ainda inílingir um castigo ao inno- 
&te, sem que se demonstre que d'essa disposiçao resulte 
dgum proveito. aos outros homens. Demais, é preciso 
aão perder 'de  vista que a creatura se identifica, por 
arsim dizer, com seus pais desde o momento da pro- 
crea@oi e da privação arbitraria da capacidude juridica 
de infante podem resultar tambem graves inconvenientes 
para 8eus pais. 

( a  Osltre pertence aos utililarios Hobbesianos, que não con- 
m o  Susto senão O que C alil, E ntil. o que convem ao 

w - n W C r o :  doutrina que não seguimos, e da qual diose o 

pwtr b c a e o  : 
- . . Sidsra terra 

Ul dirbnt, uf /3amma mari, sic utile rech : 

Pharsal. L. 8. 
c que Belime energicamente fulmina nos termos seguintes : - 
rbs não tendes direito, ainda mesmo pela salvaqão de todos, a fa- 
xer cair um eabello da cabeça do innocente. 

Nào entraremos no exsme das coniplicaç%s, que a 
doutrina da viabilidad? pbde offerecer em relaçào'ao di- 
reito crimirial, por ser materia extranha ao nosso propo- 
sito; mas podern consultar-se a este respeito as  consi- 
deracões de Savigny ao sppendice mencionado. 

P o r  ultimo observaremos que 6 preciso n&o,confundin 
a theoria da capacidade juridica com a Iheofia q u e  ma 
gula a paternidade, e filiaçáo. 

O que nasce de justas nupcias é presumido filho dos 
eonjuges,-mas esta presumpçào eslA sujeita a certas 
condiç~ies excepcionaes, que podem destruil-a. Aqui era 
indispensarel conciliar o direito da creatura com o di- 
reito do progenitor, e dar sbmente a cada um o que na 
realidade lhe pertencia, - pelo menos quanto o perqi t ,  
tisseni os acarihados limites da sciencia humana. 

J h  v&, pois, o douto censor que n8o. nos decidimoa 
de leve pela adopçao da doutrina do n r t i ~  ana!gd& 
com quanto lhe nao pareça a melhor. 

Artigo 7," 
Cmsura. Sobre este artigo observa o douto ceásor 

unicamente- que o preceito-que a I,ei ser8 e g u d  
pwa todos-( da Carta Constitucional, e que jb antes 
d'ella o estabelecia o Alvarh do 1.' de Agosto de 1774 
-que a Lei obrigua a todos em um e outro fdro. 

Resposla. Este ultimo principio 6 muito mais antigo 
do que pensa o douto censor, e mesmo uma condi~ão  
inheren~e natureza da Lei, e tão antiga como ella: - 
assim o vemos consignado, entre 1-169, na Ordenaçáo, L. 



i ,  t. 2, $. 10, no Alvari de 16 de Janeiro de 1768, 
$. 6, na Lei de 24 de Outubro de 1764, e no Alvarti 
de i2 de Maio de 1709 -e6 passirn. 

Este artigo foi por n6s modificado na ultima ediçõo.. 
~ubstituimos o principio obrigatorio pelo principio da 
qualdade, deixando aquelle para outro logar, por isso 
que a limitaç80 addicionada convhrn mais ao primeiro 
que nó segundo. 

Artigo 8 . O  

Censura. Observa o douto censor que 6 necessario 
$oraar o artigo mais explicito, dando-se-lhe outro re- 
rtmor a@. para evitar o iflaçáio que d'elle se poderia 
&r, .de que a Lei nro interpretativa tarnbem p6de ter 
ciQplicaç80 retroactivo, resalvada a offensa de direitos 
~plridoi. 

Resposla. A redacção é elara : e a illação, que o douto 
ceodr receia, 4 de absoluta necessidade; nem de outro 
modo se p6de entender o principio da não retroacção, 
cobignado na Carta. 

h gravidade e dificuldade d'esta materia demanda 
d8pmas explicações. 

-Nada mais singelo e natural que o principio de que 
as b i s  n8o devem ter effeito retroactivo. 

A retroac~áo na Lei, dizia Benjamin Constant, 8 a ru- 
ptura do pncto social ; B a annullação das condições, pelas 
quaes a sociedade tem o direito de exigir a obediencia 
do individuo; popclue lhe rouba as garantias que lhe 
assegurava em troco d'essa obediencia, que 4 um sacri- 

ficio. A Lei que retroagc, não Lei.-A liberdade civil, 

dizia Portali';, coiisisie no direito de fazer o que a Lei 
náo prohibe: é considerado como permittido tudo o que 
a Lei não prohibe. Que seria pois a liberdade civil se O 

cidadão tivesse que recear ver-se exposto ao perigo de 
ser incommododo por suas aeGGer, ou pert<irbado sr 
seus direitos adquiridos por uma Lei posterior? Assim, 
j h  o direito Romano havia consagrado o principio (9, 7, 
Cod. de Legibus) - legcs et constitictiones fuluris cer- 
tutn est dure formam negoiiis, non ad facla praelerila 
veuocari. Ninguem ignora o brocardo - Non est Jafius 
i n  legibus (a) .  O occordo <! universal em quanto i5 regra; 
-mas ser5 ella dc t a l  modo absoluta, que nenhuma das 
consequencias proxirnas ou remotas dc um acto,juridito 
não poso ser regulado senão pela Lei pus ehiuidYA 
tempo d'esse aclo? 

Aqui comeram as dificuldades e os dissentihenkmm 
Não entroremos na discussáo das differeiites soluttW 

que se tem pretendido dar a este problema:-seiia~p" 
ciso escrever um grosso volume, e não temos   vaga^ 
nem saude para isso. Mas reflecliinos maduramente so- 
bre cada tim d'esses alvitres, e concluimos pela adopqào 
do principio consignado no artigo, como o mais razoavel, 
simples e facil. 

E com effeito, que pretende a Lei constitucional, con- 
sagrando o principio da náio retroaccào? Sem duvida pro- 
teger a liberdade e a propriedade, os direitos civis do 

(a) Bacon, Aphorismo 47 c 51 -riu Lex non respicit rcko .  



cidadiio contra as veleidades e abusos tanto do legisla- 
dor como do executor da Lei. E poderb diwr-se que ha 
oflensa do direito do cidadào, em quanto elle lhe não per- 
tencer effectivamente? Parece-nos que n8o. Poderb obje- 
ctar-se, que o cidadào p6de ter formado expectativas 
(attentes em francez), púde ter concebido esperanças 6 

sombra da.Lei, e que riào seria rasoavet esbuliial-o d'ellas. 
verdade: mas este inconveniente deve ceder na pre- 

senga de outros maiores. Primeiramente, desde que se 
considerar como direito adquirido a nossa expectativa, e 
re usseots; aonio principio inflexivel tanto na coníecyão, 
como ne execbgáo da Lei, caliiremos no absurdo de tor- 
nar a ordem social impossivel: condemnarernos o Estado 
r urna perpetua imrnobilidade: nenhuma reforma, ne- 
nhum melhoramento, iicrihum progresso se poderia mais 
operar. Nenhuma Lei nova deira de ferir alguma expe- 
ctativa; não faltaria nunca quem se qiieixasse de uma 
esperanv malograda. Em segundo logcir, para attenuar 
einconvenienle, se se quizesse distinguir entre os expecta- 
iivas as que  parecessem mais attendiveis, não poderia fir- 
meirde regra que não cahisse no arbitraiio, pela impos- 
sibilidade d e  apreciar com eracyõo a variedade infinita 
fias coocepçòes e relações humanas, d'estes íactos, que 
s8o como os corpos polygonos, que nerihum tem a mes- 
ma forma e face. E 6 isto precisamente o que se eviden- 
cia nas t h e ~ r i a s  fundadas em similhante presupposto. 

Mas. se o LegisIador s6 p6de verdadeiramente consi- 

derar-se limitado na sua awào pela presença de direitos 

adquiridos, -nem por issa, ,uma vez que a Lei appareça 
legalmente promulgada, poderh deixar de  ser cumprida 
pelos Tribunaes. N6o 6 ahi que a Lei pbde ser discutida 
no seu merito intrinseco, - náo 6 ahi que poderia ser 
revogada, dura lex sed les. Outros silo os meios que a 
constituiçùo estabelece liara evitar, ou ~ e m e d i a r  simi- 
Ihantes abusos. 

Mas, se isto assim 6,  a que vem a inserç80 d'esta re- 
gra no Codigo Cit i l?  

Esta regra é indispensavel, nào para os casos em que 
a Lei relroage expressamenk, mas para aquelles em que 
duraiite a Lei nova appareçam íactos intimamente con- 
nexos com outros factos passados durarite a Lei velho,- 
e sobre os quaes nada se acha providenciado, -e  
necessariamente devem ser resolvidos peles Tribm@L< 

Temos pois a regra, que Lei não $odkd r a&& 

cada com offensa de direitos l~gifimamente adqui V 
$ preciso primeiro que tudo fixar bem a signi6uciod% 
tas palavras. 

P o r  direitos adquiridos entendemos oquelles db que 
o sujeito dos direitos se acha definitivamemie invc&i&o, 
que estilo no seu dominio, na s p  propriedade. de um 
modo irrevogavel. O direito adquiridd pois differe da 
expectativa, que niio mais que a possibilidade de um 

direito. O direito tirb a sua força dÒ passado; a expe- 
cbtiva recebe-a do porvir. O direito adquirido exerce-se 
na actualidade; a expectativa não tem actualidade. 

Aqui poderl entrar em dúvida se os direitos conferi- 



dos sob condição ou termo, devem, ou nào, ser conside- 
rados como effetivamente adquiridos, ou como noras 
expectativas. Mas esta duvida esta rmolvida desde muito. 
Faltando a Jurisconsultos (assim se exprime Duvergier), 
n8o ser8 preciso dizer-lhes, que quando um termo k as- 
signado ao exercicio de algum direito, não deixa por isso 
esse mesmo direito de ter uma existencin certa e actual; 
-que quando um direito é subordinado a uma condi- 
çáo, e esta se consegue, o s?u effeito se relrotrhepd6 
t e w o  em que o germe do direito se constituis I3 a 
mypa doutriaa que, entre n6s, tambem ensiriaiam Por- 
tugal (Donat., prel. 1, $. 2, n. 3, e Phebo, 1.". decis. 
83, o. 2) uun as Leis Romanas, e niuitos auctores que  
citam. 

E podsd considerar-se como direito adquirido qual- 
y e i C  faculdade de acçao conferida ou auctorissda pela 

f 
Aqui uma distincçâo 6 decessaria. 
&.PcuIdade do acçao não pbde, em si mesma, consti- 

4 n i  d h l b  adquirido. -A faculdade de acçso 6 essen- 
cisldieo~ um meio de adquirir direitos. Se este meio se 
nao eserce, em quantgao producto, a Lei nova na0 pódc 
retroagir por falta de objecto. - Se foi exercido, o seu 
~ roduc to  constitue necessariamente um direito adquiri- 
do, que deve ser respeitado. As faculdades que a Lei 
coiifere não podem rnaniatal-a em quanto ao futuro: 
aqui tem lugar o brocardo- ejus est tollerc ciljuo eot 

condere. 

Entendidas assim as aousas, mil queslóes difficilimes, 
em qualquer outra tlieoria, se aplanan e tornam facili- 
mas : tiraremos a contra-prova applicando dC nossa dou- 
trina ds especies mais controversas. 

Capacidade juridica. 

A capacidade juridica 6 um direiio de  arçao, t5 uma 
faculdade, geralmente fdllando;-e jh se v&, que em 
quanto ao preterito rião pbde h a ~ e r  direitos adquiridos 
renóo os que resultarem cffectivamente doexercicio d'essa 
faculdade. 
Exemplos. Supponbarnos que uma Lei nova prolongla 

ou encurta o prazo da maioridade, ou da emancfpeçllo: 
dever8 ser cumprida a Lei nova desde Iogs'I ,* d+ 
vida. Salvos os direitos adquiridos no inlervalld d v w  
longaçilo do prazo. 

Não falta quem sustente, que, se a Lei n o v a . t & a f ~  & 
o pupillo emancipado, ou jh maior, nso deve sers 
do de novo h tuiella, 5 sujeiçso do poder ~ a t e r n i i i ~ ~ % ] l i  
n opini8o contraria tem prevalecido geralmente, e pare-' 
ce-nos que coin razão : - porque teriomos 

de quebrar a regra geral;-eem segundo lugar, porque 
similbantes leis são inteiramente calculadas no interesse 
dos menores para conservar c A o  para offender seus di- 
reitos. Veja-se 'neste sentido Merlin, Marcadé, Demo- 
lombe, Duvergier, etc. 

Legitimações s filiações. - Se a Iagitimaç~o B ligada 
pela Lei a um facto como o do casamento, ou nasci- 



men to, dadas certas circumstancias, consiinimado esse ia- 
cto resuIta d'elle uma qualidade ou estado, um direito 
adquirido, que não p6de ser violado pela Lei nova. Mas 
se a legilirnaciio 6 uma tculdade, como o reconheci- 
mento do filhci, ou a acçâo d'este, não B iiem páde cons- 
tituir um diteito adquirido, senso em quanto aos factos 
pfacticados anteriormente em consequencia da faculdade 
concedida. 

Consorcio.-As condições para a celebração do casa- 
t a e ~ t b  importam uma faculdade geral, que póde ser a 
todo o tempo modificada. - Mas, celebrado o consorcio, 
adquikem os conjuges direitos e obrigações relativamente 
4 sua pessoa e bens, que devem ser respeitados nos ter- 
mos de Lei do tempo em que o diclo casamento foi cele- 
brado. 

Faculdade de dispbr entre vivos. -Nenhuma dúvida 
y6de offerecer 'nesta parte a applicaçao da regra. 

Algum Jurisconsultos fazem distincçáo entre effeitos 
me&tbh e iinmediatos dos contructos, entre effeitos e - . -É uma doutrina inextricavel, que se 
w&de com a doutrina das expecla~ivas. Os direitos 
e obrigaç6es nos contractos, resultam da vontade expres- 
sa ou tacita das partes; e e bem claro, que n8o podem 
_ter concebido rt vontrde de subrnetter-se a obrigaç&s 
desconhecidas,.e que talvez, sendo previstas, n?io teriam 
sido conseiitidas. -Assim pois o que adquire por coo- 
tracto um direito, entende manifestamente havel-o como 
elle B em si, em toda a sua plenitude, e tanto com os 

seus effeitos actuaes, .como eventuaes, condicionaes, pro- 
ou remotos, qiie tem sua origem no contracto. 

alas, se isto assim 6 (dir-se-ha), nenhuma Lei nova po- 
&egular de outro modo direito adquirido 

por contracto h sombra da Lei velha,- por exemplo, 
uma empbyteitse, um censo, uma capello, um mogudo. 

Esta puestiio p6Je ser encarada debaixo dedous ris- 
pectos: i." em relacâo ii Lei; 2." em relnç8o B sua e x e  
cuç3o. 

Em quanto 4 execuçùo é evidente, que, nho havendo 
na Lei retroacçáo expressa, nií0 poderão de modo algup, 
os tribunaes deixar de  respeitar os direitos adquiridos 
na f6rrna do contracto, oii da Lei velba. Mas, se a Lei 
nova retroagir, poder8 dizer-se que os direjtos adquiri- 
dos sao violados, e por consequencia, que tia infracçao 
da Lei fundamental. 

Ainda aqui temos de fazer uma distincqâo. Se 9 l+ 
gislador anniquiln o direi to na sua substancia em prejuiaa 
d'aquelle a quem pertence segundo a Lei antiga, sem 
dúvida alguma teremos retroaoçáo. Mas se  a Lei não faz 
mais que regular o exercicio d'esse direito na sua fórme, 

pondo o interesse particular em harmonia com o intec 
resse geral, náo vemos, que possa haver retroacçáo nem 
offensa da Lei constitucional. O bem geral não p6de ser 
sacrificado a nenliuma consideraçâo de interesse privado, 
e e condiçao esta que se presuppòe necessariamente ria 
existencia de  todo o direito social. 

A Lei p6de constituir diversamente n emphyteuse, o 



censo, o vinculo ; o que não pode 15 esbulhar o adminis- 
trador, o senhorio, o emphyteuta, do direito de que  se 
acha investido, queremos dizer do sua propriedade.-De 
que se acha inveslldo dissemos n6s, e com isto declara- 
mos que os não possuidores acluaes,-os que apenas 
gozam de um direito de expectativa,-rigorosilmente náo  
leriam que  queixar-se da Lei nova, - mas, como 12 con- 

venienle e justo, que o legislador respeite mesmo espe- 
ranças fundadas, -ser& para desejar que em casos si- 
milhantes essas mesmas esperanoas sejam rrsalvadas. - 
Os que  náo exisfem, os que estão apenas na massa dos 
possiwis, é. bem certo, que nào podem ter direitos ad- 
quiridos. 

Ilesào e causas resolu~orias.-DeverA o Lci nova, que 

abolir a acç8o de lesão, ou outra causa da resbluyão ou 
reseisào, applicar-se aos coritractos celebrados debaixo da  

Le i  abolida? se o Lei não rttrqagir expressamente, de- 
vem os tribunaes governar-se pela Lei ariterior, porque, 
em caso de dbiida, assim liie cumpre proceder. - Mas 
pede&sd%r-se que  o Lei, que  'nesta parte ordenar a sua 
immdata e completa erecucão, relroege? Os Jctos náo 
estão de accdrdo a este respeito.-Emquanlo a i16s, pnr- 
tiodo sempre do principio adoptado, diremos que a leszo, 
resoluçòo, rescisõo, importa uma faculdade, que a Lei 
póde retirar, ou modificar sem reiroocçno, com tanto que  
fiquem resalvadós os direitos em exercicio por effeito 
d'essa concessào. - Demais a rescisão por lesão ou ou- 
Ira causa, n8o B um elemento natural e necessario dos 

contractos, e nesta parte, parecem-nos de todo o peso as 
considera~ões de Meyer (a), posto que impu- 

gnadas por Chnbot (b), e Merlin (c). 
Nenhuma acção rescisoria por effeito da Lei (diz elle) 

e náo de pacto expresso púde ser considerada uma con- 
sequencia immcdiata e neceusaria dos qctos onleriores B 
nova Lei : pelo contrario, se as  partes houvessem scridi- 
tado que tal acçao teria lugar, de certo se n8o leriam' 
obrigado. Esta acy8o 6 um remedio concedido pela Lei coo- 
tra o voto dos contrahentes, e para remedear, ou a de+ 
egualdade existente no momento d o  con,tracto, ou oseffei- 
tos não previstos. Na0 se pbde portanto dizer, que  as 
partes tacitamente se t8m submettido h disposição da L&. 
-Não se póde dizer que a seguirão, porque s6 dispóe 
para um caso inesperado, e conlrario á sua vontade.- 
Esta supposição seria subversiva do contracba; e nho sd 
póde admittir a hypothese de que  os contraheotes Mq 
tenham vontade seria de obrigar-se. Aipda rnqiilerrr t& 
das as causas em que a rescisão pode ter  lugar, t h a - s e  
indispensavel uma nova declaraflo da vontade da parte 
lesada, 6 preciso .um novo facto para que  cessem os 
effeitos d o  conlracto, ou acto, e este novo facto não póde 
deixar de ser submettido a Lei vigente no momento em 
que  teve Itigar. 

(a) Principes sur Ees queslions transitoires. 
( b )  Quastions transitoires. 
( c )  Repert. verbo Effet relroactif. 



Disposições testamentarias.- A Lei nova p6de alterar : 
i." a capacidade do testador; 2." a quota disponivel; 
3." a capacidade do Iierdeiro, o u  do legatario; 4.Qs so- 
lemnidades testamentarias. - Percorramos rapidamente 
cada um d'estes capitulas. 

E m  quanlo a capacidade do tesíador, -como bculdade 
pbde ser a todo o tempo livremente modificada pela Lei. 
Mas se o testador habil hoiiver feito testamento, e de- 
pois esta faculdade lhe fdr relirada, valer8 o testamento 
feito? segundo a nossa regra, parece ti primsira vista, 
que o testamebto dever8 prevalecer; mas ha aqui uma 
cireumstaacia, que n8o póde deixar de limitar essa re- 
gm-M 6, que ntío esth no seu espirito. A disposigào 
t s t ame~ta r i a  6 um acto complexo, que náo se considera 
ultimado senâo por morte do testador. A factura do tes- 
tamento n2ro 6 propriamente mais que um projecto, que 
páde ser revogado pelo testador atB á hora da sua morte. 
Jh se v& pois, que debaixo d'este ponto de vista n8o 4 
wn acto consummado, nem póde resultar d'elle isolada- 
mente direito algum, em quanto ao herdeiro ou legata- 
rio, parque esse direito sbmente se adquire no momento 
da morte do testador; -conseguintemen te o Lei nova de- 
ver8 aer cumprida desde logo sem que possa notar-se de 
retroacliva. Mas supponhamos que alguem faz testamento 
sendo inhobil, e depois outra Lei lhe retira essa inha- 
bilidade, valerti o testamento feito? não certamente, ali89 

a Lei seria retroactita. 
Em quanto u quota disponive2,-aiio lhe applicaveis os 

p r i n ~ i p ~ ~ ~ ,  que acabamos de expender.--A Lei nova deve 
produzir desde logo o seu effeito em relaiáo a todas as 
heranças não abertas ao tempo da sua promulgdqão. - 
De um lado temos uma faculdade sujeito d Lei, e de 
outro um direito, que se n8o p6de dizer adquirido senáo 
por morte do testador. 

Em quanto ás solemnidadestes~amentarias,- a Lei oav* 
aào pbde ser applicada aos testamentos, que, ao tempo &j 

sua publicaçlo, se achassem legalmente celebrados, -A 
razão 6, porque, celebrado o testamento, em quanta 9; 

forma resulta d'elle um direito effectivo, e determinado, 
que náo p6de ser destruido sem retroacção, a saher, a sua 
força probatoria, a que unicamente se encaminham ar f o r  
malidade externas. -Esta inferencia, que 6 conlorme com 
as regras que regem os actos em geral, não poderia mesmo 
deixar de ter lugar sem graves consequenciaq e pdui-  
zos irreparaveis, ainda que a nova Lei conceotestte q t b r  
prazos para a reforma do acto; porquanto em .&uitos 
casos essa reforma seria impossivel. 

Successões legitimas. - 'Nesta parte nenhuma diivida 
@e haver. -A Lei nova não tem que respeitar senso 
os direitos adquiridor pelo abertura effectiva das 1;ei.n- 
ças. 

Prescripção. - A prescripçno 15 uma faculdade de 
adquirir ou de livrar de uma obrigaçfio; e náo ha nem 
pbde haver direito adquirido antes que as condições 
Cessa faculdade se verifiquem, se completem. -Antes 
nlio ha mais, que uma simples expectativa. 



Assim a Lei nova deve regular todas as prescripç0es 
não consurnmadas. Sómerite nos casos em que a Lei no- 

va estabelece um prazo mais curto, que a antiga, será indis- 
peiisaiel prevenir o siijcito do direito, o cridor, ou o 

~ r o ~ r i e t a r i o  com tempo, a fim de que possa usar do seu 
direito adquirido de a c ~ á o ;  se o desprezar, a si deve im- 
putar o prejuizo que soffrer. I? para salisfazer a este 
principio de justiça, que temos de propbr um addita- 
mento ao nosso artigo 657, que ser8 concebido 'nestes 
termos : 

Se ar prescripçôes começadas demandarem menos tem- 

po, nunca poderão realizar-se sem que decorra, pelo me- 
ros, o praso de Ire% mezes, a conlar da publicação da 
noua Lei. 

OsCodigos modernos, preoccupadus do falso presupposto 
de que, em materia de prescripção, pbde dar-se direito 
adquirido antes do complemento da mesma prescripç80, 
mandam respeitar as prescripçúes começadas debaixo da 
Lei anterior; mas, nos casos em que estabelecem uma 
prescripç8o mais curta, infringem, sem escrupulo, o prin- 
cipio adoptado; determinando, que o prazo anterior náo 
seri respeitado sendo maior que o de trinta annos; por- 
que 'nesse caso se observar8 a Lei nova.-Pretende-se 
com isto abbreviar o predominio da Lei velha, que se 
eiitende inadmissive1,- mas nào se reflecte, que esse ia- 
conveniente se prolongará em muitos outros casos em 
prejuizo da ordem pública, e da uniformidade, que con- 
vem na legislac?io. Varios Jctos da 1: ordem estao de 

acc&do com a nasa  doutrina, c nomcadamcntc Troplong, 
pWscript., n. 1075; Merlin, V. Elfet relroacl., Sect. 3, 
$3, n. 1 i ,  e todos os antigos letos Iraocezcs (Vej. Iller- 
\in, Prescrip. Domat. Vaselle, elc.). 

Reparaçôes de damnos, obrigaçôes resullanres de quasi 
contractos, delictos e quasi' de1iclos.-Este direito, se re- 
sulta de um facto anterior, nào póde ser destruido pela 
Lei nova : mas importa nso confundir o direito em si 
mesmo com o seu excrcicio o execuçso. O que diz res- 
peito á exccuçao, h sua fórma, é regulado tanto a este 
respeito, como de qiioesquer oulros direitos, pelas Leis 
vigentes na Bpochn em que os direitos são exercidos ou 
executados. -As leis do processo silo de ordem pública, 
e'nào dependem de nenhum direito par1icular.-O dit 
reito civil não permitte que seja alguem privado'dos seus 

direitos adquiridos: mas o modo porque estes direiitos 
devem ser garantidos pertence ao direito público, :que 
nfio p6dc ser determinado se i to  pelos interessei &aes: 
Isto eomtudo não quer dizer, que os aclos executorios, 
consummados h sombra da Lei niio devam ser respeita- 
dos nesta parte; fica em pe o principio, que rege todos 
os actos em geral. 

Nas em quanto B subslancia do direito adquirido em 
conformidade com a Lei anterior, a indubitavel, que não 
p6de ser alterado pela Lei nova (Veja-se Merlin, Repert. 
Efet retroaclif., Sect. 3, $S. 8 e i i); posto que 1-130 falte 
quem ainda, 'nesta parte, proponha certas moditicaq6es, 
que niÍo admittimos (Veja-se Blondeau, Dissert. en Sircy 

4! 



9, 2, 277, 286-9; Soudart, Trairé & la responsabidi- 
tk tom. 1, n. iO8). 

Voltando agora aos reparos do douto censor: fica ma- 
nifesto de tudo o que deixamos ponderado, que não 6 a 
distincçào de Lei interpretativa, ou nào interpretntiva, 
que deve regular a apreciação da sua relroacção ;-seja 
qual for esta Lei, ou a denominaqão gue se lhe queira 
dar, 4 sómente o seu effeito em relaçõo aos direitos, que 
se devem tomar em consideraçào. 

O douto censor deixou-se preoccupar da antiga dis- 
tinego e maxima vulgar - que as Leu interpretativa~ 
rr. rstr0trukrn ao tempo da publicação da Lei iibterprera- 
de 'Neste @tema s3o resalvndos os caros julgados, e ar 
questues resolvidas por transacções, et similia, como diz 
Portugal (De Donat, 1. X, n. 119, e Barbosa, uxioma 
136, n. 23). 

I? a doutrina do Direito Romano: L. causas coa. de 
íranmt., e do Codigo de Sardenha, que o douto cerisor 
refere. 

Mas as questões (em litigio) devem ser resolvidas pela 
Lei ihterpretativa.-ora 13 precisamente para arredar si- 
miIhante doutrina, que no artigo se declara, que a Lei ou 
seja interpretativa, ou nâo, náo p6de ser applicada retroa- 
ctivamente. -A razão r5 clara.- Se a Lei interpretativa 
não faz mais, que repetir o que se acha disposto clara- 
mente, B desnecessaria e absurda ;-se ordena cousa que 
n8o esteja claramente na Lei anterior, 6 uma Lei nova, 
e cria um direito novo, que nào póde ser applicado aos 

[actos anteriores, queremos dizer aos direitos adquiri- 
dos. 

$ certo que os Juizes na fdlta de Lei (o quo bem se 
demonstra pela publicaçáo da Lei jnterpretativa) podem, 
em quanto aos casos anteriores, conformar-se com a eua 

ddcisão, mas n30 necessltafe legis. 
' Se admittissemos a doutrina contraria, seguir-serliia, 

que as questões pendentes viriam a ser na realidodo jul- 
gadas pelo Poder Legislativo, o que importario a confu- 
são dos poderes consagrada na Lei fundamental : incon? 
veoiente que se nào dava, por certo, nos governos sbso- 

/lutos, ern que o irnperante reunia todos os poderes: e 
para os quaes essa regra foi primitivamente formulada. 
, Esta nossa opiniáo, posto quo pouco vulgar,. dão 4 
iiova. Foi approsentada pelo Tribunal de A ~ M  nag'a~w 
observocóes sobre o Codigo Civil Francez. K fi i m p d v e l  
(dizia esse Tribtiqal) que uma Lei cxplicariíia, que re- 
gula o passado deixe de ser retroactiva. Os contractos 
celebrados segundo a maneira constante de entender c 
applicar a disposiçáo dns Leis, devem ser tão respeitados, 
como as sentefigas e dransaeçòes a que tbin dado logar, A 
auçtoridade da cousa julgada, ou da transacção não al- 
tera, em eguaes circumstancias, o estado das partes. » 

Esta opinião foi entào desprezada pela Commissào do 
Codigo, pela sua singularidade. Mas 6 do destino de todas 
as ideai exactas triumpharem mais cedo, ou mais tarde: 
e vinte e tantos annos depois recebia o principio procl3- 
mado a mais solemne sancçào na  Lei de 30 de Julho 



de 1828.- (c Quando se tracta (assim se exprimia o 
chanceller de França na camara dos Deputados) de uma 
Lei obscura, cujo sentido, at6 entào náo comprehendido, 
vem a ser revelado por uma Lei tardia, de uma Lei 
iointelligivel, a que uma disposicão nova vem dar um 
sentido-de uma Lei cujas disposiçòes vão receber, pela 
primeira vez, uma applicaçi~o nova, - tal Lei nao pdde 
ser considerada como conhecida, ou promulgada antes 
do sua interpretaçáo - c'est son obscurilé, ou son insuf- 
pance qui sonr acquises aux pariiers e& non I'euidence 
recente de ses dispositions. O processo nâo teria sido pro- 
vavelmente sustentado, se a disposição fosse clara e com- 
pleta. Seria uma injustiça subordinar a sentença do tri- 
bunal a uma explicaçào ulterior, que houvera prevenido 
o debate judiciario u (Monitor de 25 de Maio de 1828, 
p. 703). 

N Como 6 (dizia o Conde Mo16 na Camara dos Pares) 
que o legislador poderá remediar a essa especie de anar- 
khia, que resulta da obscuridade da Lei? Será por uma 
formula declaratoria, por essa interpretaçao que os pu- 
blicistas chamam authentica ou legislativa? Náo, se- 
nhores: ha-de remedial-o por uma Lei nova por que o 
acto legislativo que modifica a Lei antiga B uma Lei 
nova. Mas quando, me perguntarão, ter8 lugar a iiiter- 
pretaçno ?- Nunca! » (a). 

(a )  Veja-se sobre este objecto Foucher, De lu Ldgislation sn 
matidrs d'infrrprélation des Lois en Trance; Isambert, De I'in- 

Os corslractos feilos (accrescenta o douto censor) an- 

tes da  Lei inierprelativa, que tiverem de ser execulados 
pos[eriorrnente devem por ella ser regulados: porque, se a 
Lei anterior era escura, não pdde depois ser entendida 
contra esta inlellpretação authetalica. 

O que fica dicto bastaria para responder ao douto cen- 
sor: mas, para maior clareza, ajunctnremos algumas obser- 
vaçòes, que não seráo mais que desenvolvimento das p* 
cedentes. Supponha o douto censor que dous individuos 
na intelligenciii de que a lei Ilies conferia cerlo direito, 
celebram entre si um conlracto. Supgonha que em se- 
guida apparece uma Lei, que interpretando a anterior em 
que as partes se fundaram, declara que um tal direito 
Ihes não compete.- & claro que se o contracto não es- 
tiver executado, ficar4 sem effcito segurido a doutrina do 
douto censor. E ser4 isto justo? Não B O contracto L& 
entre as partes? NBo 6 licito a cada um fazer o que a 
Lei nao prohibe expressamente? Poderh a citcumstanciii 
de niío se achar o contracto effectivamente executado, ai . te  

raros direitos adquiridos em boa ik?-Ignora O douto cen- 
sor que a força dos contractos provkm do consenso das 
partes, da estipulaçáo, e níio da execução, que náo 6 mais 
que uma consequencia necessariii da mesma estipolação? 

Comparemos agora a regra com a excegsuo da trata- 
sacçáo, do caso julgado. Suppoiihamos que as partes esti- 

Lerpretation Législative, Révwe &? Ldyiolation el Jurisprwdence, 
Tom. 1 ,  p. 241. 



pufaiido o contracto n8o estabeleçem t8o claramente o 
seu direito como na hypotheçe antccederitc, -que re- 
crescem duvidas e debates judiciaes,-e que as mesmas 
partes celebram uma transacçào, -e que em seguida 
apparcce a Lei interpretatira em sentido inverso ao pro- 
supposto na transacção. - 'Neste caso, quer o douto 
censor que subsista a transacção. Onde está aqui a ra- 
z ~ o  da differença? Pois a transacçto não é essencialmente 
um. contrnclo ? -Pois ha de subsistir um contracto so- 
bre um direito mal definido na sna origem pelos inte- 
ressados,,e ha-de caducar o contracto em que anterior- 
mente sa acharam de accdrdo ? Se houvesse de adrnittir- 
se. difkrença, parece-nos que a primeira h ypothese seria 
muito mais attendivet. Em quanto á sentença, que nao 
é, nem p6de ser, senao declaratoria de direitos prcexislen- 
tes,-B claro que não ha razào para que seja mais res- 
peitada qiie a Lei do contracto. 

De_ principio persuadimo-nos, para relevar de algum 
modo a doutrina do douto censor, que fallando da exe- 
cução dos contractos se poderia rererir-ao processo;- 
mas essa supposiçào 4 incompativel com a idea de inter- 
prefaçãodo cantract.0,-de que aqui unicamente se tracta. 

Coocluiremos as nossas observações sobro este artigo 
com uma coiisidera~áo geral. 

Aponta o douto censor como fontes do nosso artigo o 
Decrcto de 17 de Julho de 1778, o Alvará dc 27 de 
Abril de 1802, o Codigo da Sardcnlia, arti. 1 1  c 16, o 
Çodigo do Haiti, art. 2, c a Carta Constitucional, 

Quem se n io  der ao trabalho de cotejar as fontes ci- 
ladas com o nosso artigo, pensar6 naturalmente que nada 
mais fazemos que copiar o que achamos escripto, isto po- 
deria servir para mais tarde se nos disputar a proprie- 
dade do nosso Projecto. E jus10 que previnamos o Lei- 
tor, que púde ser induzido em erro, se repousar inteira- 
merite s'n verbo rnagistri. 

Que diz o Decreto de 17781-Todas essas recres r-- 
luçóes se guardarão da dafa d'esie em diante sem respeito 
algitm aopretcrilo. Quid hoc ad eciictum Praeloris? Aqui 
ha apenas uma disposição excepcional,- que poder8 dar 
logor a duvidar-se- se firma ou não a regra em c o n ~  
trario. 

O Ali. de i802 estabelece a ,regra da nao retroeceo 
das Leis,-mas nem esle Alvarh, nem nenbutne 4as ou- 
tras fonte8 indicadas, comprehendem a disposicão qua w 
acha no artigo relativamente ás Leis interpreiativns. , 

O que dizemos a respeito das remissões rnenoibmder; 
sa verifica a respeito de muitas outras: em que n8o 
poucas vezes, longe de haver identidade, - ha mesmo 
oyposição manifesta. 

De resto muito folgamos que se veja que as nossas 
ideas se ahonap ordinariamente com alguma auctoridade 
respeitavel: e muito felizes seriamos se jamais nos visse- 
mos na dura precisão de innovar; seria isso uma prova 
de que o direito existente se achava constituido do mc- 
ihor modo possivel. -Em todo o caso declaramos, que, 
quando forçados a innouar, jhmais o fizemos sem repu- 



gnancie, e sem treprdar diante da iinmensa twponsalrili- 
dade que  asaumiamos, bem convencidos da sabedoria. da 

regra consignada no Direito Romano - in rebuc no& 
eomlilueoldis evihm esse debel utils'sas, ul recdafur ab eo 

jure, q u d  diu aeeyuum verum est. 
Artigo 9." 

Cessurca. A redaq-a do ardigo, atabelecendo p w e  sb se 
possa ccnrncHar ao czrmprimenlo da Li eatabeiecida me- 
ramente em favor do renuncianre, c c d r e  direitos effe- 
ctivumente crdqui~idos, i, p o ~ i o  que justa, estremamera~c 
limiladu;rpois que ningwem deve ser privado de poder 
rsuuncisr OU$ .direitos que lhe prouij~ das Leis geraes, 
*ma vez que, com essa rentkncs'u, nào ofenda direitos de 
terceiro, nem a moral s os ãons costumes. 

Resposta. O artigo não distingue se a Lei r5 geral ou 
parlieular; - d m e n t e  regula a faculdade de rcnuncinr, 
segundo o direito 6 ,  ou riãu, estribclecido meramente em 
favor do renunciante.-E se este o não póde renunciar 
sem offe~eiisa da direito dc terceiro, da moral ou dos bons 
co&mes,-8 bem cloro, que  a direito nau é meramente 
estabelecido pm SPU favor- 

En4retanto:devcmos declarar, qirci o artigo nno nos 
siitistz, por outras razões; e por isso I, ~ecompozemos 
nn ultima cdiç50, separando irleas, que se acham aqui 
inconçrticntemente enucleadas, e rernetlcndo-as para os 
seus logares compelentes. 

Artigo 10." 
Censura. Observa u doiito censor, que o principio 

- de que a Lei que restringe o livre exer- 
dos direitos do cidadão, fazendo excepção hs regras 

geraes, não p6de ser applicado a outros casos que  náo 
sejam os prescriptos na mesma Lei - deve ser ampliado 
a todas as  Leis excepcionaes. 

Resposta. Nem outra podia ser a disposiç8o d o  artigo. 
Quarrdo se diz cxcepçáo, suppõe-se necessariamente uma 
regra mais ou menos geral. Mas convimos, para maior 
clareza, que se adopte o additamenta d o  Codigo de Mo- 
dena. 

Em quanto ao principio da Lei de 4 de Dezembro de 
1769, que o douto censor recorda, e prohibe aos tribu- 
naes qualquer interpretaçáo reslrictiva, ou  ampliativa, é 

claro, que fica modificado pela disposiçâo d'este artiga, 
combinada com a disposição do nosso artigo 42,-assim 
como j& o havia sido na Lei de 18 d'bgosto de  1769 
S. 10, e pelos Estatutos da Universidade L. 2, cap. 8, ta. 
5, S. 19,- que sào o assento proprio da materis, e'náo 
o Decreto de  4 de Dezembro, onde fugitivomente se toca 
em relaçáo a certo e determinado objecto. 

Artigo I i." 

Censura. O principio que as confmvençües ás Leis 
imperativas ou prohibitivas importam nuliidade, ainda 
que não seja comminada ezpressamente, não pdde ser 
approva do. 

Resposia. Esta questão é uma das que mais tem ator- 
mentado os Juriuconsultos; porem, depois de  a termos 



examinado,como cumpria, eritendernos que nào nos restava 
outro caminlio R seguir. 
Eieaqui as nossas razões. 
A Lei, ou decrete tima acçào oii um acto, ou prohiba 

uma a c ç b  ou um acto,- importa sempre a mesma ne- 
cessidade de sujeicão e obediencia. Se a Lei nùo impor- 
tasse essa necessidade, nao seria Lei, - ou seria apenas 
permissiva, de que riao temos n occupar-rios aqui.  A Lci 

r 

nèa pbdo pois legitimar os a c t o ~  praclicndo~ em seu me- 
noscabo ou contravenqão,-e sertio ri~dicalmeote riullos, 
d v o  a13 a mesma Lei decretar, que de algum modo pas- 
sam.rubiistir ou sanar-se. 

Rwto este principio, todas as diffictildades desappare- 
cem,-acabam ns hesilaçùes da doutriria, porque as cori- 
sequencias l q i c a s  süo sempre face%,- o que náo acun- 
kce, qunndo se pretende o impossivel de conciliar prio- . 

cipios oppostos, ou çontrndictorios. 
0 9  que admittem que a nuilidade 1130 6 tima conse- 

quencia da contrav~nçòo da Lei - não ousam comtudo 
appresentar a r e g a  de um modo abso1ut0,-reconhe- 
cem que ha casos em que a nullidade deve ter logar. - 
Mas em que casos ? Como discriniinal-OS? - Hoc opus 
Iric labor.-Tudo sâo hesitaçães, divergencias e alvitres, 
a qual menos satisfactorio, porque todos partem de uma 
baee arbitraria. 

A importancia d'este assumpto exige que o tractcmos 
com alguma extensão. - Assim, respondendo ao douto 

censor, firmaremos melhor a doutrina quc propomos. 

Começaremos por cxaminnr as obje~òes, que sc ofk- 
recem 6 nossa doutrina,-e depois veremos o valor da 
doutrina oppasta. 

O codigo francez, arligo ,228. observa o dou10 censor, 
prohibe 4s viuvas conlrahir segundas nupcias, antes de 
passarem dez naezes, a contar da morde do niarido. S@p 
ponhamos que esra Lei proliibitiua d trowgr~4/8a, e o 
casamento se efectua: será por umtara nu110 P 

Seria, respondemos n6s, se a Lci náo fizesfic excepqào, 
como faz, tanto no Projecto, como nos Codigos estraa- 
geiros. $ a mesma resposta, que deu a Grocio o chan- 
celler Coccey no seu Comm. ao cop. 8, S. 16, L. 2. 

O artigo 125 do Projeclo, continha o doute censor, 
deterntina, que quando o reconhccimepzto d~ !lho wurd 
fó+ feita pelo pae au tnàe rim separado,, nàn> paderíio.s& 
ueltw, no acto de pcrjlhaçilo, o tzome da pessm da que 
howeram o filho r~conhecido. Imaginemos que estq 

Aibiféo 4 transgredida : seid isso mofiao ba~larils para a 
ntsllitlade d o  perfilhamenlo? Isto seria repellido pela 
uáo, pelo bom senso. 

Respondemos, que nem a razão nem o bom senso, a 
não ser a razfo e bom senso do douto censor, podem 
assim discorrer. - 0 bom senso e a razao exigem que 
o que se faz contra a Lei, não seja reconhecido pela Lei; 
- a  razso e o bom senso dizem, quc, tendo n Lei pre- 
venido, por uma prescripçfio terminante, os paes perfi- 
lhantes de quc a perfilhayáo s6 pódc ser fcita de certo 
modo, de ninguem, senão d e  si mesmos, se poderio 



qiieixar oguelles, que tiao sc conformnrcm com a Lei. 
Por que razão ha de ser mais digna de contemplaçáo a 
veleidade do contraventor, que o preceito da Lei? -Mas 
(dir-se-ha) o interesse do filho innocentef Esse depende 
s6menle, 'neste caso, da vontade do yae; - e se elle o 
tem a peito, porque se não ha de conformar çorn u X,ei? 

fi verdade que  o Projecto hespanhol converte a nul- 
lidade em certa mulcfa, quc deve ser imposta ao paro- 
cho e ao escrívao. - Mas escreveria o parocbo e o escri- 
vèo a declaraç80 se lhe não fosse feita pelo perfilhante? 
A culprr B.eguol, pelo menos; e em todo o caso o cuin- 
primehto, da Lei serfi muito mais incerto e duvidoso, 
pois que a mesma Lei póe em almoeda n scu dcspreso 
-perrnittindo quc possa rornir-sc por dinheiro. Náo ha 
theoriá mais detestavcl, quc esta de querer assegurar por 
mulctas pecuniarias o cumprimento das Leis. A egual- 
dade da Lei desapparece, logo que se permilte aos ricos 
o que se denega aos pobres.- Ninguern melhor de- 
monstrau e rilticulorisou este vicio da Lei, quc oqudle 
celebre Quirite, que com a bolça na móo csboreteou o 
povo romano paro convcncer o legislador (os Decemvi- 
ros) da sua inepcia (a).  

A isto accreseem as dificuldades que devem occorrer 
para verificaçiio da pena, e que demandam providencias 
mais ou menos complicadas. 

(a) V. Murorm dei Giudici, Brissot, Z'heurie des Lois c j , i r n ~ -  

neles, etc.  

O arligo 238 (conJiníia o douto censor) delermina 
que ~ i i o  possam ser vognes do conselho de f a m i l i ~ ,  os que 
íiaerem algum dos defeitos ahi mencionados: que entrc 
ouaos são prohibidos de ser nomcados os removidos de 
outra tulella por falia de  cumprimenio de suas obriga- 
pões. E se for nomeado membro do conselho de tamilia 
algu~n itidividuo em taes circumslancias, ser40 nullas 
todas as &libera~ões d'esse consel8oP 

Respondemos que, sem dhbida, o conselho assim for- 
mado & nul10,- c a nullidsde do conselho trar6 a nulli- 
dade de todos os seus aclos. E isto mesmo tem Iogar na 
Jurisprudencia franceza, como pode ver-se em Perrin, 
Traitt des nullitks, p. i 79, e Merlin, Qucstions de Droit, 
vbo. Ntsllitk, S. i ,  que observa, que nem pdde haver 
queln sustente o conlrario. 

Medite-se, diz o douto censor; tnadurameníe 7*asrc0n- 
seputwicias d'esta principio;- e n6s diremos ao 
censor : que medite tambem nas eonsequenciaa~do prin- 
cipio opposto, e veja quoes ser80 mais perniciosas. Ngio ha 
diivida que esta illegalidade póde importar graies pre- 
juizos ; mas a responsabilidade recahira sobre quem lhe 
d8r causa, - emisso rara que raramente se verifique, - 
quando pelo contrario, ~drnitt ido o principio de não niil- 
lidade, nâo servir8 senão dc auctorizar o desprcsn c re- 
laxamento da Lei,- que nao serh mais que letra morta, 
e mais um conselho que um preceito. Toda a le,aislapão 
que ror redigida 'neste cspirito, cava necessariamente a 

sua propria ruina. 



Nas Leis precepliuas (continua o douto censor) ainda 
são maiores os inconv~nieritfs. No arligo 60 se ordena, 
qw o ourador, nomeada aos bons do ausenic, os receFa 
por inventario, a preste fmnça. ou cau~ i io ;  e se contra o 

d i p s t o  não prestar scguraaça aigutnz. sera nzsflu a eu- 

radoria? Ser60 anntlikcdus os aclos em resuliaào d'e la 
praciicados ? 

Sem dúvida. E toda a responsabilidade pesarh sobrc 
quehi tiver dado causa 6 irifracrào. De outro modo, quem 

poderá responder pela execiição da Lei ?-Toda a or- 
dem pbblioo consiste em que se i i i t cnd~ ,  que as  Lois 
slloi feitas para sefern irremissivelniente executadas. 
No artigo $97 (diz ainda o douto censor) se ordena, 

que o protutor seja nomeado nu mesma seaão, em que a 
conselho de familia nomear o u  conprmalc o tuior-que 

no artigo 209 sc prescrec'e que O conselho seja formado 
de cifiea parentes mais prolcã'rnos do rne~ior : haver& 'nestes 

casos nullidade ? 
Cwtamente- e pela rnzào jA dicta. 
f o r  uftimo argumenta o douto censor com a auetori- 

dade dc Toullieri c d'dgudsseau, a que o mesmo Toul- 
lier se encosta. Mas a rae8o que este Jeto invoca, a sa- 
ber, que nenhuma IegislagEo tem chegado ao grho de per- 
feiçiío srifficiente para que sc possa estabelecer como 
principio a nullidade dos octos contrarios h Lei,-p6de 
ser reulmente atteadivel, quando se tracta de  solver as 
dificuldades da uma legislação mal ordenada,-mas d o  
quando sc tracta de organisar uma legislaçau de novo.- 

A imperfeição do que existe niio pbde justificar a conti- 
nuação do defeito,-antes pelo contrario prova a neccs- 
sidade do Rua cmenda: e 6 para ahi  que deiem conver- 
gir todos os nossos esforços. 

E nisto se cilrarn as objecç6es do douto ceiisor. 
Vejamos agora, como ac6de ás necessidudes da dou- 

trina que apoia. - Nada mais facil - atira-nos ainda 
com a opinilo de Tou1lier.-Mas n6s, que nào vos por 
demos acobcrtar com ouctoridades no constituiçiio das 
Leis, somos forçados A examinar o que importa em opi- 
nião. 

Eis-aqui as  regras de To'oztllier, segundo o douto cen- 
sor: i." Que se não deve irrogar nullidade aos actos em 
que algume disposição da Lei não tem sida observada, 
excepto se esta pena tiver sido expressa, ou equivalew 
temente pronunciada pela mesma Lei. 

Esta regra, assim estabelecida como regra de inteis 
pretaçáo na iipplica~8o das Leis, que B o que o iobcsmo 
Auctor propõe, 6 anniquilado pela mesma razão com que 
havia combatido o Systema opposto, - a saber : -que 
nenhuma Legislação tem chegado ao ponto de perfeitao 
que marque com o devido cuidado os casos em que ha 
ou náo deve hmer nujlidade. -Como regra de codifi- 
caçào poderia admittir-se, se a oppostn nào fosse mais 
Iogica e iiotural. 

S." Que todo O acto, que não contém as formalidades 
indispensaveis para preenclier o fim de sua instituição, 
o fim que a Lei se propoz, B imperfeito e nulle; e de- 



via ser considerado como se na0 existisse. Que essas for- 
malidades sùo as intrinsecas, ou substanciaes necessarias 
& existencia, ou 5 perfeiçáo do acto, sem as quaes se 
n8o p6de preencher o fim da Lei. 
B n espada de Damocles levantada sobre a cabeça 

dos interessados-qual é o f i n  da Lei? quaes são as for- 
malidades indispensaueis para se conseguir? qiie laby- 
rinto, que  immenso manancial de questòcs? Na0 ienios 
'neste systema senào disputas incxtricaveis, e no tim a 
arbitrariedade dos Tribunaes. (V. 'neste setitido Dalloz, 
vbo. - Nulliid n. 88. 

3 . q u e  o silencio. do Legislador sobre o effeito que 
deve produzir a omissào de uma formalidade, ou a inob- 
servancila d e  uma disposiçào, annuncia que  elle tem 
querido repousar sobre a prudcncia d o  juiz. 

O silencio do Legislador nunca póde annunciar o 
que  B contrario 6 ultima razão da Lei, a necessidade d2 
sua observancia. E se o Legislador quer  repousar abso- 
lutamente na prudencia d o  juiz, como sujeitar esta pru- 
dencia a condições que nòo sào legaesl- Aqiii náo ha, 
pois, regra alguma, ha uma supposiçáo que  se nõo jus- 
tifica,-e que se infirma ainda pela clausula que se 
aponta -que enb caso de duvida o ju iz deve abster-se de 
pronunciar a nul l ihde .  

O que equivale a dizer que, sempre que a Lei não 
irrogar a nullidade de u m  modo claro,- não deve o 
juiz reconhecel-a. 

Diga-nos agora o douto censor em boa fé, se na pre- 

u,ça das eonsidcraçôes feitas, não ha lugar para recear 
complicações com a doulrilia que nos propGe? 

0 u t i . o ~  Jctos, albm de Toullicr, partindo egualmente 
do princiliio de q t ~ e  a contratençao da Lei (fallam sem- 
pre das Icgida~ões ciistentes) nem sempre póde importar 
nullidade, nào sendo esta expressa,-t8m imaginado di- 
versas solucóes não menos arbitrarias, não menos insuf- 
Scientes: e diremos mais, nem podia &ixar de  ser assim, 
+porque o causa do mal esta na mesma Lei,- na soa 
falta de sgstema, -nas suas hesitações. 

PermiUa-se-nos quc apontemos apenas, como por exem- 
$0, a doutrina de Perrin, Solon e Merlin. 

Segundo o primeiro auctor (que tractou emprofesso este 
araumpto) (a), nõo sendo a nullidade expressa,. s6 dereser  
comminada : 

1.. Em quanto ti fbrma e linguagem, quando a Lei 
violada 6 concebida em termos iregatiuor, repulriuor OU 

prokibitiuos; 
2." Em quanto ao espirito ou fim da fiei,-nos casos 

de falta de poder ou de capacidade,-de irregularidade, 
ao menos nas formas principaes dos actos constitutivos 
do estado das pessoas, ou alienativos de immoveis de in- 
capazes,-de omissões de  f6rmas constilutivas de  julga- 
mentos ou de outros titulas,-ou das que lhe dão força 
executoria, - da violaçzo de suspensões legaes,-da in- 
observancia de dilações prefixas,-de contravenções hs 

(a) Traild des nullith du droit, en matière civife. 
5 



Leis fiscaes,- da inobscrvancia dc condiçúes impostas 

pela Lei, -da orniss~o de  fórmas intrinsccas e substan- 
ciaes,-da violaçàio de Lei de ordcm publica. 

O Auctor não  faz mais que passar em revista os diffe- 
rentes casos, e m  qiic, segundo o Codign france7, poderia 
haver questão, e clnssificnl-os como lhe pareceu mais 

acertado; - aqui ha resotuçòes e4peciaes, - nada porem 

q u e  se pareça com um s j  stema ou regra geral : a sua dou- 

trina 6 portanto inutil para nós. 
.Solon segue outro rumo na siia -Thcoria sobre nul- 

tidades: b força de generalizar e especificar, deixa-nos 
ainda em maior confusso. 

Eis-aqui as regras que nos propòc no seli tom. 1." 
n. 387 e eguin tes :  

i . V r o n u n c i a d a  a vtullidade deçe ser cumprida sem 
que o juiz procure in estigcsr os molicos da Lei. 

2." Sendo as nullidades itrna pena, decer~a ser conside- 
radas de direiio stricto, e os juizes faao podem irrogar 
amão os que sc acham impostas por Lei. 

3," Não t? neeessario que a nullidade s y a  6exletal- 
msuls comminada,- basta que a iatenção do legislador não 
$89 duvidosa. 

Mas como poder& o juiz penetrar o pensamento do le- 
gislador quando se n8o achar claramerite enunciado?- 
Quando dever8 o Juiz manter o acto feito com infracçâo 
da Lei?-Deve (diz o A,)  examinar D natureza do acto 

ou do facto; O sentido proprio e gramtnatical, o sentido 
legal dos termos da Lei ; as rclacòzs d'eslas expressões, 

sao equi\ocas, com as que szo claras e precisas: 

e finalmente as conscquencias que poderá0 resultar da 
manutenqá~  do acto ou da sua annullação (n. 333). De- 
pois de\e tcr em i i s l a  os seguintes principias: 

i . T o d , ~  a disliosicào prohibitiva o u  imperativo, que 
tiver por objccto a conçer~ação ou o exercicio de urii di- 
reito natural, deve em geral ser observada, sob pena de 
nullidndc. 2." As dispoçiç~lcs que n8o repousam sobre a 
Lei i iaturdl,  mas sobrc Lei puramente civil e arbitraria 
n&o induzem iiullidade, não sendo formalmenle kommi& 

nada. 3." Toda a disposiclio, que interessa directa e 
principalmente a ordem publica e os bons costumes, deve 
ser observada, sob pen'i de nullidode. 4." A inobser~an-  
cia da Lei, que interésse principalmente os particulttrkd, 
s6 deve produzir nullidadc, acliando-se expressa na Lei, 
ou ticiado o acto na sua essencia. E." Dá-se n~illidade, 
sem que a Lei B commine, quando o acto k practibadbpor 
pessoa a quem n Lei denegu o poder de o practicar. k U 9 e  
a disposiçiío k sanecionada por outra  pena, presume-sè 
não importar nullidade. 7." 0 s  prcccilos ou prohibições, 
formalidades ou coiidiçòes inlicrcntcs ti subst8ncia de um 
acto, ou de  urna conveny~o, importam nullidadc, ainda 
que náo seja expressa. 8." D e ~ c m  scr observadas, sob 
pena de nulliilade, as condiç8es que a Lei impõe ti con- 
serraçlio ou acquisiçao de qualquer direito. 9." O erro 

em uma  indicaçzo substancial não deve ser assimilhado 
falta da indica~80, sal10 sendo tso g ra ie  que tolha que 

o acto prodi~za o seti effeito. i 0 . O  As cotitrnven~ôes hs 
. . 



disposiçães que mandam sustar procedime~iios. iinportam 

nullidade. 11.' E m  caso de duvida deve o ju iz  preferir 
a opiniáo favoravel manutenção do acto. 

Vejamos agora como resolve a dificuldade um dos 
maiores Jctos dos tempos modernos, o erudito e judi- 
cioso Merlin. 

O seu systema e simples, e póde resumir-se nos ter- 
mos seguintes : 

As Leis, assim prohibitivas como prrceptivas, impor- 
tam nullidade. -&Ias esta nullidade não sc refere scn3o 
& substancia ou f6rma essencial do acto. - (Repert. r bo. 
Nocllitk, $. i, n . O 9  6 e 6.) 

Este  systema funda-se 'num principio exacto, mas dei- 
xa-nos na mesma confusão-nào sd pela sua extrema 
generalidade, mas porque nos não livra da eterna questiio 
do que 6 ou núo substancial (a). 

Resta-nos Lllar em particular do systema que odop- 
temos- mas 15 indispensavel que examinemos primeiro, 
qual 6 a nossa l r g i s l a ~ ~ o  actual sobre esta importante 

materia. 

Direilo Portuguez antigo. 

Se houvermos de  dar credito ao douto censor, a nossa 
legislaçilo actual seria a mesma do artigo, pois fha assigna 

(a) V. Toullier tom. 7, L. 3, Sec. 7, n. 600.-Nos seguin- 
tes numeros indica e discute as regras que os Jctos têm imagi- 
nado para vencer esta difictildade : c mostra a sua insufficiencia. 

por fonte o \ i < a r l  de 16 do Setembro de 1696.-Mas 
8 verdade 6 que esse Altar& diz unicamente-que o que 
a Lei prohibe fica nullo e de nenhum vigor. E o mesmo 
censor, nssiistando-se tanto com os perigos da nosso dou- 
trina, mostra bem, que nào s6 a não julgo em practica, 
mas nem incsmo practicavel. Evidentemente não ha aqui 
mais que o deleito ordinario nas remissões do douto censor. 

bFís em tqdo o caso jB  vemos que por disposicão d'esse 
Alvar6 as Leis prohibitivas importam entre  116s nulli- 
dade: e qiie ao menos 'nesta parte poderia a practica t e r  
ensinado ao douto censor, que na realidade não havia 
motivo para se arrecear tanto de similhante doutrina. 
E náo 6 sbmente 'nesse Alvark que se encontra essa dis- 
p o s i ~ 5 0  : C tri\.ial nas Ordcnaç6ee, -acha-se consagrada 
formalmente no nosso direito subsidiario,- e foi sempre 
doutrina corrente entre os nossos Reinicolas. -Veja-se 

Pegas a Ord.  L. 1, T. i,  $. 12, gloz. 82, n, i ,  e se- 
guintes; Soares (a) de Legibus, L. 6, C. 25, n. i, C.27, 
n. 2;  Mendes in prax. P. 2, L. !, C. 2, n. 144; Brilo 
in C. de Local. P.  2, n. 29. 

(a) (,id caulellam). Bem sabcmos que  o Jesuita Soares era 

Castelhano d e  nascimento; mas contamoi-o entre os escriplores 
Reinicolaç, porque foi convenliial no Collcgi8 das Artes de Coim- 

hra, e eçcrelcii o seu livro com o auxilio do Governo, que lhe  
concedeu uma forte pensão para ter dous amanuenses á sua dis- 
posi~ão.  Isto foi nos principias do  seculo xvrr; e aqui estamos 
nós, bem doentes de cama, corrigindo eslas provas, q u e  sabe 
Deus como irão, sem ter quem nos copie uma l inha;  e outro 
lanto nos teria acontecido na vastissima tarefa do Codigo Civil sem 



Mds que orderiain as n o m s  Leis crn q u a n t o  6s dispo- 

sições prece1diz.a~ ou irnpcrativcs? N j o  tcmri.s Lei que 
falle directanienie d'esta especie, - mas temos mu i t as  

L e i s  qur, a compreticiidern necessariamcntc na siia dis- 
posicao. Citaremos apcniis dons. 

LC-se na Ordenação, L. J ,  T. 5, S. 5: - e  os dcsean- 
bargos e sclzlsnpns e m  q u e  se wüo g i r a r d a ~ ~ t n  ns Ordena- 
ç6es 6erãa nenhuns. E na Oi-d. L. 3, 'I'. 75, pr  : B izulla 
a qqfitençn dada contra (lireito rxprPssn. 

Nenhuma d'eslas Oideriacòes raz distincção eiilre Leis 
pr&ibl\ivas ou preccptiius: e G ccrto que onde a Lei 
489 distingue, tambcm n6s n8o podemos distinguir. (E 
expresso na Decreto de 23 de  Jillho de i811, A A .  de 
ZB de Setembro de 1774, S. 17, - e  de 25 de Janeiro 

de 1777.) 
Qra a Lei, que é obrigatoria para os Jiiircs, nau pbJe 

deixar de o ser para qualquer outro cidadjo; k a conse- 
quenoia necessaria dos f ins  e natureza da Lei,- e dene- 
gar aos actos os seus eff~l~tos v r n  juizo, importa, em ler- 

dade, o roesiiio que Irrii-os de nullidade. 
Mas esta doutrina, assim estabelecidd, sofire iimd grari- 

ds excepf3o- tia parte relnliba 6 oidcm do  processo ou 

coopora$ão de nossos proprioq filhos. 2 bcm que isto sc saiba, 
para que se náo I ) ~ I I S O  que tenios rcccbidu du Govcriio dlgunia 

especie d'iuxilio em todo cstc trabalho. E comllido não faltam 
almas generosas, que rlispulrrn ainda ao auctor do ~irojeclo (no- 
te-se bsm do projeclo) a sua propricdade, 

Insere nunc, Melibms, pgros, e[ pune ordine vites.  

actos jirdiciacs - a respeito d o s  quaes se adopta o priii- 
oipio inverso. Cumpre nào perder de vista esta especiii- 
Ijdadc, que rege factos de uma iiatrireza particular, e sc 
a80 deveni corifiiridir com quaesquer oulros actos juri- 
Jieos. 

Em quanto pois a ordem do processo, distingue a 
nossa Ord. - o civel do crime. 

No civel  (diz ella L. 3, T. 63) julgara o juiz pela ver- 
dade provada e sabidti do processo, aintla que seja ma! 
ordenado, errado ou  lhe falte alguma solemnidade, com 
tanto que neo julgue mais que o pedido. A mesma Or-. 
denacão estabelece comtudu algumas tiullidades insano- 
veis, - mos por via dc  ezccpqHo a csta regra geral. 

A Ordenaçeo procura jiistificar esta doutrina c o ~  s 
eonveniencia de abbreviar as demandas com p a r d a  dd. 
direico e justica das paries; mas I? licito duvidar que 
esse direito, essa jiiatiça possa ser convenientemente ga-i 
rantido por via ire tão largo arbitrio, Pelo inenos dou- 
trina é essa. qiie tem Iioje poucos debnsores. As so- 
lernnidades do processo sao a melhor garanlia dos direi- 
tos das partes: e algumas lia, q u e  n8o podem scr pcete- 
ridas sem que esse direilo se comproinettci :- taes são, 
por exemplo, a conteslarZo, a publicarào das testemunhas 
-que a nossa Ordenar30 mctte na conta dc nullidodes 
suppriveis; e por isso com raz;lo disse o nosso mcstre 
Paschoal José de Mcllo - yiic esta Lci não era confnr- 
me ao Direito natiiral (a). 

(a) V& Saligman - Quelles sont RU poinl de vue jurictigre 



Pelo que toca ao criminal, estiibelecc a Ordena~ao  L. 
i ,  T. 5, S. 12, que etn grhu de iippellai;ãu possam os 

Juizes em mesa siipprir a falta de solemnidatles, sendo 
os casos provados, e parecendo que convéni a bem da 
'justiça casiigarem-se os cull)aJos. Se rejeitnriius tal ar- 
bitrio $m qiicstòes de propricduile, muito menos o po- 
deremus adrnittir quando se tiacta da liberdade, e da 
vida dos cidadaos, - embora, como na Ordena~Bo, se dei- 
xe esse nrbitrio tios Juizes superiores e colleeti~os. 

Pasta pois de parte esta legislacto erccticional, extra- 
nha ao Codigo Civil,- vejamos agora comn tem sido in- 
tandida pelos nossos Reinicolas a doutriria dd Lei em 
releç8o aos actos juridicos em geral. 

Embrulhando a regra com as excepções, misturo ndo 
idbas de ordem differente, eil-os Iiarolustando na con- 
fusão, como os espiritos rebcldes de RIilton potiiiliavam 
no cabos, sem poder toniur p6, 

AnrE fnnd no end. 

Uns sustentam, que  o inobservancia d a s  Fbrinulas le- 
gaes induz nullidade, ainda que  a contravencão seja em 
cowa minima. Firmam-se na gencralidade da Chdena- 
gáo L. 3, T. 8, S. 4, e no Brocardo- forma da1 esse rei 
- ou - ex forma non servutn reszrllut rieillilas uclbs. 

* 
et nu poin! d# @«e Pli.ilosophique les réformes dont notre pvucddu- 
re ciun'le est susceplit>le. neiins : 1855 p. 1 GO ; Boncenne, Tf~Foris 

de la procèdu~e, C. 13; Fausiin Helie, Z'raitê de  E'znslrurlion cri- 

mine1le;- e o Dr. Narareth rios seus excellontes Elementos ds 
Processo criminal, S. 39. 

Sáo d'csla opinino Portugal, Donaiian. L. 3, C. 16, n. 

40; Gama, Decis. 45, ri. 3, Decis. 126 ; Valasco, Cows. 
-105, n. 2, Cons. 15'3, n. 6; Pegas á (3rd. tom. 11, C. 2 ;  
Lnbão, Fascãcul. de  Diss. 1, Diss. 4, 5. 11. 

Outros sustentam quc se devc fazer differeiiça entre  
solemnidades substanciaes e náo substanciaes, dispensa- 
veis ou iridispensa~eis ao fim da Lei. Sào d'esta opinião 
Soares, de Legib. L. 5, C. 31, n. 2 ;  Agostinho Barbosa, 
Axioma 11.21 ; Pegas (contradictorirmente) a Ord. L. i ,  
T. i ,  Sj. 12, gloi. 82; o Auctor do Repert. 8. Qrd. vbo. 
Nthllos são lodos os despachos, cic. 

Outros critendcm que na0 púde haver nullidadc nso 
setido expressamerite irrugada. E d'esta opinião o nosso 
CorrPa Tellcs, Dig. Porlug. tom. i ,  $,, 32, encostando-se 
ao Codigo da Yrussia art. 50, 1." parte, tit. 3, a TouWier, 
e ao Assento de 23 de Julho de 181 1 -que n80 vem 
ao caso. 

Tal B 'nesta parte o dep lora~r l  estado da nossa antiga 
jurisprodcncia. 

Direito moderno. 

Na parte relativa ao Direito Civil, em geral, nenhuma 
alteração tcrn soffrido a antiga legislação : antes vemos 
confirmndo na  Lei de 19 de Dezeiribro de i843 o prin- 
cipio cstobelecido no Ordcnn~Bo L. 3, T. 75, pr. S6mente 
ria parte relativa aos actos judiciaes achamos restringida 
na Reforma Judiciaria a ampla liberdade concedida aos 
Juizes de julgar segundo a verdade sabida,- jb pula es- 



pecificacào de nullidades insanaveis,- jh pclo direito con- 
cedido ás partes de protestar em tempo pela observancia 

da Lei. 
Doillriaa do Codiqo. 

A deploravel confusão, que se riola 'nesta parte da le- 
gislacZio e da jurisprudencia, procede d'essa desaraiada 
dis t incç~o de Leis prohibitivas e imperativas, e de que- 
rerde sujeitar a uma ;egrs unica  CIOS, q i i e  pertencem 
a diversas eathegorias, e que ntu podeni iniliortar os 
mesmos effeitos, bastalido rn uitas vezes lima pequena vu- 
r idade nB circumstancias para fazer variar totio o di- 
reita, como judiciosamente observa o jurisconsulto Sa- 
biao. 

C-aremos pais por nrrcdar aqucllti distincrùo, dc 
p e  ~ B ~ o ~ m ~ m o i ~ t i ~ a m e n t e  fallhrnos rio artigo para evi- 
tar a continiia~ão das mesmas supposiç6cs. Depois indi- 
caremos as modilicnçùes, qiie deve soffrer o principio es- 
tabelecido .em relação aos factos, que r130 entram com- 
pletamente.na esphera do Direito privado. 

O principio charncteristico e éssencial da Lei E sern du-  
rida a sua for'ga obrigalaria. Dizer qiie o legisliidor, que 
prvhibe um acto pura e simplssmente (argunriunta Du- 
uergier cwtra Toullier) sem indicar as consetluencias da 
infracçáa, uso entende anullar o acto, rcciisar-lha o 
effeito, se tiver logar, B o mesmo que dizer, que em 
principio entende tolerar, e mesmo proteger, o que i5 

feito contra a sua vontade formal; o que de modo algum 

se pdde suslcntsr. Ora este arprimcnto procede corn (I 

rnesrna f0ra.a em relag:;o 6s leis preceptivas. 
Toullier (tom. 7, 11. 4S3j preteiide corntiido que nâo 

estão no  mesmo caso: o que viola [diz elle) a probibição 
de Lei, vai directamente contra a vontade do legislador, 
e o que não observa o preceito da Lei, nào se conforma 
com a vontade do legislador, mas niio procede directa- 
mente contra. Nõa ba  nada mais ccrto, mas nada menos 
proprio para provar a differcnçn que se prctende em 
quanto aos effcitos obrigatorios da Lei; e parece iacri- 
vel, que similliantes razões sejam produzidas par um 
escriptor tzo intelligerite como Toullier, e, o que mais 8, 
tenliaiii acliado outros nsn niPnos respeiteveis, que 'as 
adoptem. Como p6de adrnittir-se que o IegisIadur, w w  
pre que imponlia obrig~iròes, náo exige o c u m p ~ i m s t o  
de sua vontade, do mesmo modo que  o exige cpuacrdc 
probihe? Como tia de o legislador proceder probibitivi- 
mente, quando náo faz mais, que impôr obrigações? 
Aqui não ha senso um modo diverso de enunciar a mesma 
vontade; tirar d'aqui a coii~cqocricia de que cssa vontade 
e menos eirieax 'num coso. do qirc 'iioutro, 6 d t w i r t u a r  
O priiicipio da  Lei, ou, pelo menos, cxigir do legislador 
absurdas declnrayões, ou sujcitar a legislaczo a essa de- 
plorarcl coniiisúo em q u e  a vemos involvida. l l m  uma 

palavra, toda a Lei prol l ibi t i~a 6 csstiiicialrilerile prece- 
pliva, assirn con:o loda a Lei preceptiva 15 essencialmente 
prohibitiva. 

A verdadeira razão porem d'esta inqualificavel distinc- 



ção S facil d'cnrolitrrr no espirito de rotina, na Força do 
habito que Lantos erros protege e perpelú,~. 

O Direito Romano havia estabelecido formalmente O 

principio : quae lege Fcri prohibentiw, si fucrint facta; 
no& solum intrtiha, scd pro infeclis etiatn habeunlur, li- 
cet lcgisla~or fieri prohibzrarit lantum, ncc specialirer dixerit 
inulile esse debele, guod fuclzrm rst (L .  5 ,  C .  de Legilius, 
que Taullier attribiie a Jiistiniano, e que 6 de Theodo- 
sio e VaIentiniano). E como aqui  se falla sómente da 
Lei prohibiiiva, e efi'ectivameilte ba Leis que são impe- 
rativas, accudiram os in t repre te~  com as  siias rostumLidns 
distiocções, apoiando-se, sobretudo, no paremio: - rnzul- 
ta'prohibentur ira jure fieri, quae larnela facla tencnt 

(Ulpian,, Fragm. 1 ,  S. 2 ; Voet, ad Pandect. tit de Lte- 
g i b ~  S. 16}, que náo podia referir-se senão Rs Leis 
chamadas imperfeitas por Ulpiano, e que faziam erce- 
peo expressa A regra geral do  Codigo (L. 5 de Legibus) 

(4. 
Adoptando porem o priricipio de que as Leis ou se- 

jam prohibitivas ou imperativas importam nullidade, so- 
mos obrigados a responder pclas consequencios da nosso 
doutrina, isto é, a seguif-a no5 seus deserivolvimenlou e 
applicações, e a prevenir qualquer dificuldade ou incon- 
veniente, que possa resultar de sua adop~ào.  

(a) veja-se sobre este ponto as reflczócs jiitliciosas de MCT- 
lin, Quesl. d ~ D r o i l v h o .  Nullil. S. 1, ondc refuta compIclamen- 
te  a doutlina de Toullier, e que Boncenne elogia coma um mo- 

delo em polemica . 

fi snbi.2 este ponto, que passamos a explicar-nos. 
Primeiro que tudu t necessario que se náo perca de 

&a, que a regra que estabelecemos tem uma orbita 
limitada unicamente A espliera do Direito Civil, como foi 
difinido no art.  3.'; e, note-se de passagem, que j& aqui 
se começa de sentir como essa disposirão preliminar niío 
B t'io inutil, como parcceu ao douto censor. 

Tenios pois que nem o Direito Público, nem o Codi- 
go Penal, nem o Codigo do Comrnercio, nem o Codigcr 
do Processo estão sujeitos a este Lei. 

Isto posto, se r5 partas nas suas rdaçbes juridicas, de- 
pendentes de hcto scu, traiisgredircm a Lei, dc nenhum 
niodo poderri queixar-se de sua severidade, pois que não 
soffrem senãln as consequenciiis d 'um acto voluntario. 

Mas, sendo certo que no exercicio dos Direitos Civis 
acontece militas vezes, que indispensavel k ordem pú- 
blica, que o Estado intervenha, encarregando Officiaefi 
seus de recolher e autlienticar os actos juridicos, debai- 
xo de ccrtri norma,-que influencia deverão tcr as con- 
travençaes, que estesOlficiaes cornmetLeretii sobre a sub- 
stancia dos mesmos actos, sohre o direito das parles? 
Ser& o acto essencialmente nullo, porque n Chrmulináo 
foi devidamente observada? Dever& o cidadão sofl'rer a 
pena de factos, que lhe nno podem ser imputados, c que 
s8o sdmexile produzidos pela interrerencia da Lei, pela 
ignorancia ou má fC! dos seus prepostos '! 

Aqui apparecc urn novo elemento, umir nova circum- 



stancia, que nccessariamentc dcvc ser tomada em consi- 

deração. 
O principio de deridir, a que a jurisprudcncia e as le- 

gislações parecem inclinar-sc. i! o scguirite: -que todas 
as vezes que os actos Torcm formiilndos por agente pú- 
blico, em tirtude da Lei, o vicio da fórmn rião d e ~ c  pre- 
judicar o direito das partes, se n nullidade nào for ex- 
pressamente irrogada. 

Dissemos que a este principio pareciam inclinar-se a 
jurisprudencia e as IegislnyCes, porque effectivamenle ahi 
o ocbamos seguido ou practicado, posto que de iim nio- 
do incompleto e es t re inam~nle  confuso. 

Mas como, c em que rasos, com qiie effeito poderai 
a Lei irrogar a nullidade dos actos formulados por Offi- 
cial piiblico ? 

Questão E essa, de que no4 riõo podsrnns occupar aqui, 
e que náo p6de mesmo ser resolvida em ~hese.  1)irernos 
unicamente que nùo deve a Lei I ~ t i ~ a r  mào d'este meio, 
senão em caso de ektrema necessidade, oti na presença 
d'um grande interesse pulilico, assegurando, quanto pos- 
sivel, a reparaçáo do damno, ainda que nõo seja senão 
nggravando a responsa1)ilidnde dos coniraventores, e pelo 
meio d'uma severa habilitaçso. 

Mas, dir-se-ha, contendo o Cociigo Civil differcntes 
formtrlarios, facilmente p6de entrar em dú\ida, náo ha- 
vendo declarnçáo espccial, sc esqrs formuiarios ficam ou 
n8o sujeitos h disposic;in rlo artigo. Respoiidemos, que, 

que, por ris de regra, o Codigo t! esplicito 'iiesta 

parte, poder-se-lia utilmente addicionar ao artigo um 
novo paragrapho, em que se declare, que as disposições 
que prescrevem a Orma de actos juriùicos, que devam 
ser exarados por Officiaes, públicos, súmente importarão 
nullidadc sendo esta expressamente irrogada. 

Poderá tambem dizer-se, que permittindo-se q u ê  a 
nnllidiide possa ser sanada, se a Lei infringida for 56- 

mente d'intcrcsse ~iarticular e rijo de ordem pública, se 
deixa porta aberta no arbitrio dos Tribunaes e irnmen- 
SDS controvcrsias. 

Na0 deixámos de sentir este inconveniente, porque 

tambern seguimos n mnxima de Bacon : - optime l e s ,  
quae rnlnimurn judicin arbitrio permittir : - mas ha ca- 
sos em que esle arbitrio, desgraçadamente, é inevititvel; 
e e, contando com isso, qiie a Lei tem cercado de  infi- 
nitas cautellas a acção da justiça. Pelo menos n?io acha- 
mos modo de  sol\er melhor a dificiildude. Muito folga- 
remos, que alguma iritelligencia mais poderosa do que a 
nossa o possa descobrir. 

Temos sido um poiico extensos 'ncsta materia, por- 
que desiamos justificar a novidade, que a nossa tlieoria 
apprescnta. Como furidada na natureza das cousas, esta- 
mos certos dc q u e  lia de prevalecer, se n;io como lei, ao 
menos como doutrina. 

Artigos 12, 13, 14 ,  I 5 ,  16 e 17. 

Estes ai.tigiis iiao sao ohjccto de ri'pwo algiiin. O dou- 



to censor entretem-se apenas com esploraçiio de algumas 
fontes, que nada tem de origi~arias. 

Artigo 18. 

Censura. Este artigo pdde eliminar-se por dcsncces- 
sario. * 

-Resposta. Não é desnecessario. Estabelece um prin- 
cipio, e fórrna o nexo d a  materia d'este titulo com a do 
titulo seguinte. 

Censura. O presente titulo pecca por deficiente, ial- 
tando 'nelle alguns preceitos, que deveria conter. 

flesposta. Como o nosso censor não quiz ter a bon- 
dade de dizer-nos quaes são esses preceitos, mal podere- 
mos avaliar a proccdencia da cerisura, 

REPAROS SOBRE O TITULO XIV DA 1." PARTE. 

DOS CONDEMNADOS EM JUIZO CONTROVERSO. 

Artigo 361. 
Censura. <( Eis aqui restabelecida a morte civil com 

todo o prestito de suas injustas consequenciasl Mal po- 
demos acreditar, q u e  no meio do seculo xrx, em que 
tanto se ha dilatado a esphera da civilisaçâo, se queira, 
em um novo Codigo, introduzir esse barbarico preceito 
da morte civil, a que um sabio moderno (Lepeiletier de 
Ia Sarthe) chama = verdadeira inhumação do homem 
vivo ! 

«A morte civil, ou a privação de todos os direitos civis, 
identifica -em incomprehensivel consubstanciação a qua- 
lidade de livre com a de escravo ; opbra a coexistencia 
da vida com a morte ; e faz com que o homem desça vi- 
vo ao tumulo, scguado a eloquente expressao de Mr. I. 
Cauvet, cujas palavras não podemos deixar de transcre- 
ver : = Le coupabze (diz d e ) ,  quelqoe odieus que soi,son 

6 



crime, fie cesse pus d'êlt-e un ltomnae. Comment, dés lors, 
lant gu'il conserve l'existence physique, faire pnsser sur 

sa i6te une mort ar&i/icielle?. . . Aujozird'hzli, surlout, 
doit sembler plus inzrnorale, et ylus choquanle encore, une 
inslitution née de l'esclauage e1 d u  mépris de l'honame . . . 
Liberte', propriété, fantille, lout esl f ini pour le condantné: 
it descend en quelque sort oicant duns l e  íornbeau!. . . a  

~ e s ~ o s i a .  Copiámos literalmente este longo trecho do 
nosso censor para deixar em todo O relcvo a força da 
invectiva, o colorido do estglo, e a maraoilhosa cotisub- 
stanciação de suas repugnantes e incomprehensiveis 
asserções. 

A morle ciuil signibca, pois, segundo a frase do dou- 
to censor, a morte arlefacial, a consuhsfanciação d a  .?Ler- 
dad8 com Q cscrauidáo, a coexistencia da vida e da mor- 
te, a inhumação d o  homem v ivo;  persuppõe uma con- 
demnação, nào a pena de morte, em que nada este vito, 
mas uma condemnacào, que, conscivando a vida do ho- 
mem, o priva comtudo de todos os direitos civis, e o con- 
sidera como se fbra morlo. 'Neste sentido, nada mais 
justo, sem duvida, que o horror que similliuritc pcna lhe 
inspira, e as suas declamações nào s:ao mais que o echo 
das que  t&m feito soar, desde longo tempo, os mais dis- 
tinctos Jctos. ((]i: bem facil de comprehender (diz o ju- 
dicioso Demolombe) qiiantas dificuldades, q uantas com- 
plicações extraordinarias e estranhas similhante ficção 
póde produzir! Uma ficção, que consiste em considerar 
como morto um homem cheio de vida, um homem que 

depois da prescripçgo da sua pena póde viver livre em 
d'essa mesma sociedade, que pretende que esse ho- 

mem deixou de exis t i r . ,  , )) (a) ,  

filas, segundo o douto censor não pdde deixar de  re- 

conhecer, náo C: esta a morte civil, q i i ~  o nosso projecto 
sdmitte, pois que sbmente priva dos direitos civis o con- 
dernnado a pena ultima em juizo controverso, e que  se 
acl~a, por assim dizer, subindo os degraus do patibulo; 
caso não comprebciidido nas justas censuras dos Jctos e 
publicistas. 

Parece pois que o douto censor, confundindo cousas 

diversas e distinctiis, ou nào romprehendeu bem a qu+ 
stâo, O U  a einbrolliou acintemente para dar logor hs suas 
brilhantes rajadas de  elaqueiicia, em menoscabo d o  au- 
ctor do Projecto, q u e  denuncia, nada menos, que  como 
um barbaro abaixo das luzes seculo,-preste8 o ~anccio- 
nar  a escravidão, a reslabelecer o conl;sco, a restaurar a 
tortura, - finalmente a recuar em jzrrisprudencia ms 

-tempos do mais despoiico larba~. ismo !!! 
Mas, suppondo que o douto censor ju lga  procedente a 

sua censura, ainda mesmo no caso unico de condemna- 
$50 a morte natural, vejamos se ahi  póde dar-se justo 
motivo de reprovação. 

,I.a objecção. -Lastima o douto censor que se não 
deixe ao condemnado ao menos a liberdade de  dispdr da 
sua teryo, a bem da salbaçio de  sua alma, como permit- 
tia a O r d e n a ç ~ o  L. 4.", T. 81, S. 6." 

(a) Des droits civils,sn. 195. 



Esta consideração é digna sem duvida d'um espirito 
piedoso; mas acha-se satisfeita no artigo 1895, c com 
maior favor para o condemnado, quc não iI: adstriclo a 
certa e determinada applicação. 

8." objecção.- É iniquidade e cousa barbara con- 
demnar um Iiomeni simultaneamente: a duas penas - 
morte civil e morte riatiiral-a duas inorles! 

A privação dos direitos civís, ou  se considere como pe- 
na,  ou  como effeito da pena, nao d iniqua, nem ião bar- 
bara como o douto censor imriginn. A Lei, que  julga o 
homem indigno da vida, nâo pede suppol-o digno de ne-, 
nhum outro direito civil - o mais importa o menos - 
Mors uk6ima linia rerum est. Mas, ainda reputando essa 
privaçõo de direitos uma verdadeira aggravaclo da pcns, 
parece-nos que essa aggravação d exigida pelo bcm da 
sociedade nos casos extremos e gravissimos, ein que a 
pena de morte púde ser ndmittida; e breveinerite vere- 
mos que as IegisIayões modesiias, que tem abolido a niorle 
civil, no sentido geral da plirase, admittern corntudo a in- 
terdição e exhautoraçWo legal. 

3." objeepão. - Supponhamos que o condernnado ti ca- 
sado, e que entre  o espapo da eondem~zaçào e a execução 
sua mulher fica graaida, e depois em é'ocha legal dú 4 
luz um filho, a que se não pdde negar a qualidade de Ee- 
gitimo por ser nascido de justas nupcias: seriu elle her- 
deiro de seu pae? - hTão : a Lei 1x0 vida. Strào cslus as 
rnaxirnas da moral? Scrá esta a voz da natureza? 

Esta hypothesc n5o pbde ter Iugar na especie de  que 

estamos tractando. Aqu i  suppõe-se um condemnado em 
juizo coiitroverso, e portanto pr&so e entregue h guarda 
, +Iancia da justiça, e sequestrado inteiramente da so- 
ciedade por effeito da sentença que o condcmna 6 priva- 

da vida e dc todos os seus direitos civis. Não se p6- 
de mesmo humanamente conceber, como, em tão aílicti- 
"as circumstancias, possa o condernnado lembrar-se d'ou- 
tra cousa, mais que  preparar-se para apparecer diante de  
Deus. A iSpocha dos Iirajeres mundanos 6 necessariamente 
passada no seri espiriio e no seu coracào. - Sio estas as 
consequencias logicas e +rnoraes do principio adoptado. 
De resto, a tendencia, que a civilisa~ão marlifesta, para 
acabar com a pena de morte, consentindo-a apenas em 
casos rarissimos e esses mesmos dependentes da sancçáo 
do poder moderador, 4 mais um r n o t i ~ o  para q u e  nada 
haja a receiar dos inconvenientes d'essa, impropriamente 
chamirda- morte civil. 

0b~'ecção 3.a - fi contraria esta doutrina B Carta Con- 
stitucional, que não enumtra  a condemnay~o a pena de  
morte entre os casos, que importam a pcrda dos direitos 
de cidadòo. 

R ~ s ~ o s ~ ~ . - Q  i~icrivel a Iciiatidade com que  O dou10 
cpnsor se precipita nns  seus jiii7oq a w r r y õ ~ s !  Ora n6s 
vamos mostrar ao douto censor como sc ache na Carta 
o que ellc nlii na0 ptde enconlrar. 

O S. 3." d o  art. S.", diz que perde'a qual idade dc cida- 
dáo - O que f . 4 ~  banido por sentença. Pois q u e ?  rcpli- 
carS o douto censor. Ah i  rijo sc h l l a  de  condcmnado 6 



morte, mas do bariitlo, qiic t cousa mui diversa, pois si- 
gnifica o expulso do paiz. 

Respondemos. Não ha duvida q u e -  na phrasc ilo Di- 
reito Francez moderno, Banido tem essa s i g r i i l i c a ~ o  (C. 
Pen. Fr. artt .  32 e 33). Mas ao tempo cm que a Carta 
Foi promi~lgada nos jA tinhamos uma lingungem juridicn 
e nacional; e B seguiido esta, que  a mesma Carta deve 
ser entendida, náo h ~ i c n d o  declaraçfio terminante em 
contrario. Ora, o assenlo d'esta materin 6 a Orderisyáo 

do L. 5, lit. 126, S. 7, que se inscrevc - Dos banidos. 
Nos termos d'estr 'Ordenaçãol banidos são, sepirrido o 

extracto do Repertorio -os abscntcs malfeitores, con- 
demnados f~e los  Jiiizes de mor Alçada, q u e  como taes a 

deviam pronunciar em sua s e n t e n ~ a .  
Os effeilos d'estc banimenio, cram os seguiri tcs - i.* 

poderem ser presos, ou mortos. por qualquer  d o  povo, 
segundo a condemna~fio fosse a pena ultima ou menor; 
2 . O  tornar-se o condemnado B morte servo da pena e in- 
capaz de  todos os direitos civis (Ord. L. 4, tit. 81, S. 6, 
Portug.  Iloriat. L. 2, C. 16, N. 63 (a) .  

(a)  O Doutor Rocha nas suas Inslituirões, $. 201, segue, 
bcm que com alguma hesitacão, que  a pcrda da qualidade de 

cidadão nos termos da Carta, ar t .  S.", importa a pcrda dos di- 

reitos civis. As suas razócs são as scguinles: que o desna- 
turalisado ou banido fica nos tcrmos d 'um estrangeiro, tanto no 
politiéo, conio no civil; 2.a qiie o Codigo Franccz, qiie julga 

fonte da Carta, expressamente falla da privacão dos direitos ci- 

i i s .  Estas razues n5o procedem. A primeira, porque o nosso ba- 

yoderh dizer-se contra isto que  a palavra banido 6 
empregada no seritido d 'expulr to perpetua do Reino nas 
Leis de  19 de  Dezembro de 1838, art. 2 . O ,  nas palavras 
,O incsmo ex-Infante D. 1T2iguel e seus descendentes 

banidos do territorio Portuguez para em 7tenhum 
tempo poderem entrar ' i e l l e .  Dlus esta lei 6 posterior L 
Carta. não cogitou d e  a interpretar, e teve o cuidado d'ex- 
~ l i c a r  o sentido em que  usava d a  palavra- banido. 

No Codigo Penal não se acha a pala1 ra banido, posto que 
admilta a pena d'expulsão para ióra d o  Reino, art. 29.", 
n." ti. fi1a.s que detemos concluir d'aqui? Ser& que O 

mesmo Codigo substituiu a pena de  banimento por esta 
e não fez caso da disposifõo da Carta, como na reafidade 
cumpria er.tende1-a? Certamente não. E B por isso que, 
tendo n6s presidido, como Ministro da Justiça, a uma das 
conferencias da Coinmissâo d o  Codigo Penal, pouded- 
mos a necessidade d e  eliminar d o  projecto a palavra ba- 
nimento, que ahi se achava, e foi substituida pelas pala- 
vras expulsão para fóra do Reino; deixando-se o que  ha- 
via o providenciar acerca dos condemnados absentes e ba- 
nidos por sentencd, para o lugar compctente, - isto é, 

nido não 6 o desnaturalisado, como se diz, e a l h  d'isso a per- 

da dos direitos politicos, náo importa necessariamente a perda 
dos direilos civís. A scguiida, porque, seja qua l  fôr a theoria 

do Codigo Francez, nunca póde ser invocada cm matcria d e  
perda d e  direitos, liorquo esta só póde resultar dc lci palria, 
e muito expressa. 



para aquc lb  em que  se tractasse dos effeitos das con- 

demnaçòes contra os reveis e contumazes. 
Mas, seja q u a l  I'dr a intelligencia que se queira d ~ r  5 

Carta, é sempre certo, rI"e quarido Iracta dos effeitus do 
banimento, não cogitou senào dos direitos polilicos e não 

dos civis. 
Que a Carla Constitucioniil se refere unicarncnte aos 

direitos politicos, se deprehende com evidencia da signi- 
ficaçào em que toma a palavra cidadào. Segundo a Curta 
esta palavra 6 equivalente de Portuguez, ou menibro da 
família Portugueza, em uma palnvr;i, importa a qualidade 
politiea. Assim declara que sBo Portuguezes os que nas- 
cem de Portuguezes ou de Estrangeiros uaturalizados, 
e que deixam de o ser os que se naturalizam cm Paiz 
estrangeiro, os que acceitam emprego de Governo es- 
trangeiro, etc., etc. (a). 

Esta intelligencia 4 confirmada pelo absurdo que do 
contrario se seguiria, pois que, se  adinittissernos que n 
qualidade de Cidadão Portuguez, segiindo a Carta, im- 

portava mais qrir! a qualidade de Portiiguez ou pulitica, 

(a) No Direito Francez a palavra cidadão significa, náo to- 
do o mcmbro da PamiIia Franceza, nias sómente a q u e l ! ~  que 
goza dc certos direitos politicos. Veja-se o art. 7.' do  Cod. Ci- 
vil, aonde se diz, quc o excrcicio das direitos c h í s  é indcpcn- 
dente da qyalidade dc cidaùiu. Os nossos Corrêa Telles, Dig. 
Portug. Tom, 2.", art. B.", e Briçha S. 200, prel~tidem iiil rollu- 

zir no nosso Direito csta dictiticcio. Este ultimo porém rcco- 
nhcce yuc lanlci a Carla, como ris ConrtituicGes de  1822 c 1833, 

leriamos, que o que sc naturalizasse ou  acccitasse cm- 
prego em Paiz estrangeiro perderia, náo só essa quali- 
dade, mas tambem os seus direitos civis-siipp~si$80 a 
todas as luzes inadniissivel, ~ i o i s  seria urna pena enormis- 
sima e sem proporção alguma com o delicto. 

Conclusiio. - V&-se pois que  taoto em reiaçáo ao (Jo- 
digo Penal, como em relaçào ao Codigo Civil, o art. 8.0 
da carta ,  que o douto censor julga infringido, nào póde 
de modo algum ser invocado. ,4 Carta regula os direitos 
politi~os, e deixa, salvas as garantias, que expressamente 
estabelece hcêrca de certos direitos civis, toda a l i b ~ r d a -  
de ao legislador ria codifiçaçúo da Lei, limitando-se a re- 
cornrnendar-lhe, ar t .  14, S. 17, que as Leis sejam fun- 
dadas nas solidos bases da Justiça e da equidade. 

A vista do que fica dicto, poderl o douto censor ava- 
liar a invenção, que nos nttribue, d'um cidadao sem di- 
reitos politicos, nem civis! O douto ccnsor diverte-se o 
construir castellinhos de cartas, para ter  o gosto de os 
derribar a tiros de metralha. Lastimamos que empregns- 
se t i o  mal o seu tempo, porqiie tamhern nos obriga a 
perder algum, bem desnecessariamente. 
confundiram estas duas especies. Similhantc prclencno, a1i.m 
d'illegal, é infundada. Cidadão i: o memhrn da Cidude, isto k, 
da  Nasão; r! todos os membros da Cidade ou da N a ~ á o  são 
eguaesclialilt! da Lei, assim ciimo todos ellcs estão subjeitos n 
ccr tas restricccics cIe direitos, scgurido as convcniencias sociacs, 
sem que IUW isso 1irrir;im furiiiiir classcs rlistinctas. Esta ~listir~c- 
cão do Dircito Francez foi banida do Codiso Belgicn (que 6 
o Francez) pela Constiluiyão a r t .  4." 



Objeccáo - A Carta estabelece no art. i4$, S. 21 
o social principio seguinte:-& garantido o direito de 
propriedade eni toda a pleiiitildc. -Não consente exce- 

pção alguma a este ririncipio, serião a exigida pelo bem 
publico, legalmente verificado, e liavcridu p r b i a  indemrii- 
zação. D'esla l'órina, privar o condemnadù morte da sua 
propriedade sem indemnisacido alguma, e fazer eritrar os 
herdeiros Iegitimos iiii herariqa do homem vivo, 4 um 
dapotismo inqualificavcl, C iima descarnada iniracçào da 
Carta, um verdadeiro roubo legal!! 

Raaposfa.- Cheganios a d u v i d a r  se o dou10 ccnsor 

a t b  fallando sbriamente! tão extravagantes e arremessa- 
das .se nos afiguraru as suas bo~nbasiicas asserçùes! E 
comtudo vamos responilci-llie sdriamenle, i120 obstantc o 

preceito de Terencio 

Quae res se in  nequc eonsilium, ncque moduna 
Hubet ullum, cam consil io regeire non potes. 

O argumerito do douto ceiiaor red116-se ao srgutote; 

-o condemnatlo S. morte nÃo deve ser privado da Tae- 
~ á o  teslamentãrili activa, porque isso impnrtn uma offensa 

de direito de propriedade, garantido riela Carta. 
Primeiramente diremos ao douto ccnsur, que se o prin-. 

cipio da Carla podesse ser cnlendido d'um modo tão ali- 
soluto, como cilc pretende, o regirncn e ordem social se 

tornariam impossit eiq. 

E comtudo estk o dotito ccnsor assentarido estas suas 
magistcacs conclusões no fim da I." I'arte do Livro I." 

dei nosso Projecto, scrn que Ihc passasse ainda pelo pen- 
e a m e n t ~  a t t a ~ n r  as iriiiuiiiera\eis reslricções do direito 
de propriedade, q u e  j B  erarninoii nos artigos preceden- 

tes!- Isto significa, que a logica do douto  censor i: um 
pouco elastica, ou scil'fre suas iiilcrmitencias. Mas deixe- 
mos estas oliscrvações, que pouco iniportam. 

Tudo o que diz o rloiito censor, serid applicavel e 
conclirdente, s~ o Projecto adinittissc a pena de confisco; 

então dc cpr to  se dtlria uirin exjiropriayão, pois que o 
corifisco iiáo 6 oritra coiis;~; mas  aqui hão  ba expropria- 
c ã o ;  o que sc prohibc - P a r~culdade de dispbr dos 
bens eritrc fivos ou causa rnortis;-o que se determina 
nao 6 que os bens do condcmriodo cedam em proveito 
do fisco, mas siin que passem o seus legitimas herdei- 
ros. - O' qiic ha pois a discutir, 6 -  1.' se 15 justo, ou 
não, que o condemnado h morte  seja privado d'esta fa- 
culdade ;-2." se 6 justo, o11 nao, que os seus. bens se 
adjndiquem aos herdeiros I~gitirnos, 

Aqui nào ha  q i i~s tào  de expropriaçBo - tracta-se de 
prover sobre os bens de um homem, quc i: morto sem 

testamento, - pois morto 6 considerado desdc que a Lei 
o co~idemna irreatogauelunen~e. 

Em qiinnto a o  primeira ponto, não 6 sómente o dou- 
to  censor -muitos tem sustentado a doutrina de que o 
condemnado noo dcve ser inhibido da disposiçao de scus 
bens: porkm certo, que a olii.nião contrarra tem prc- 

valecido quasi geralmente, (aoto níi l~gialaçao, como na 



jurisprudeiicia. E com muita raziio, segundo se no9 affi- 
gurou, e ainda nos parece. 

Esta rncsmo queskão foi suscitada crn França, quando 
se discutiu (ernMnio de 1855) aLei, que aboliu a morte 
civil; - mas, entre as razões que se produziram con- 
tra essa interdicrfio, que todavia foi conservada, ainda 
mesmo depois da abolição da morte civil ,  e (riote-sc bem) 
n8o s6 no caso de morle, mas tarnbem no de qualquer 
outra  pena afliictiva perpetua, - ninguem preveniu o 
douto censor no seu original arguniento com applieaç2io 
ao condernnado Q mortc. 

Ora, vamos fazer uma anatpse d'esta discussão,-por- 
que appresentarb todos os elerncrttos necessarios para 
que a questào seja resolvida com perfeito sonlierimento 
de causa. 

Os argumentos da minoria d a  comniissuo franceza re- 
duzem-se ao scguiritc : 

1.' Esta prohibigáo não se justifica pelo principio da 
intimidação : o braço dc u m  srilteador riào çerh por certo 
contido pelo receio de nâo poder faicr testamento; 

2." Ktio se justifica pcla esperanra da emcnda do con- 
demnado ; 

Eis aqui o resposta da t:omrnissão, no Eelatório de 
l f r .  I l ichk: 

= A  incapacidade de receber e dislrdr por doação, ou 

testamerito, riào é uiiicamecte iriherente ii absoluta Fic~Bo 
da morte civil: esta mesma ficção poderio ter adrnittido 

do testamcn to anterior ti supposto morte. Esta  
incapacidade 6 dictada por um pensamento moral e ele- 
VBd~-en t râ  na classe das ifidignz'dades/ 

0 s  accessorios d'ests riatureza, ligados As penas aflicti- 
VBS perpetuas, são mais uma homcnagcm, rcclamnda pcla 
mesma dignidade dos direitos,,de que 0 condemnado de- 
ve ser privado, do ql lwirna conveniencic de exemplari- 
dade do casligo. Como poder8 perrnittir-se a um homem, 
que a justita VoLii ao cadafalso,- a uin tiomem que con- 
demiia ti grjlheta, ao citrcere perpeluo-que possa ex- 

clamar : dico lestator, e1 erit Lcx ? 
Ser& a esse Iiomem, que iie permitte exercer o direito 

patriarchal de  dar a Lei 6 familia, d 'um modo diverso 
d'aquelle, quc a mesma Lci consagra 4 Poderá. n Lei ab- 
dicar-se em màos similliantcs? NZO havcrtt lugar por 

5 
outro lado a receiar, qiic as disposições d'este homem 
sejam inspirados por paixões ruins, e que o temor d'urna 
vingança testamentaria paralize os testemunhos dos her- 
deiros presumidos ? 

Esta interdiryzn de testar, não tem sido sugerida [diz 
Mr. Knnher, coinmissario do Goterno) nem por um pen- 
samerilo de intimidaçzo, nem pela cspcrarica de obter a 

emenda d o  culpado: foi como homenagem 1 moral, A di- 
gnidade de Lei, e ao mesmo tempo, como um stjgma, 
que devia ser impresso na fronte do crimiooso, que esta 
disposirão foi adoptada. 

O legislador, rrgulando a succcss~o,  toma a seu car- 
go, por assim dizer, escrever o testamento do p6e de fa- 



milia ; elle faz, por anticipacâo, a partilha de scus bens, 
scgundo o devcr, e as inspirações yrovaveis da ntYeição 
natural; tudo quaiito se tem promulgado ii'esta parte, tem 
o cunho da sollicitude, e da mais alta sabedoria; e com 
tudo elle ~e rmi t t e  ao cidsdao, cuja posição social esih 
intacta, ao cidadAo plenamente revestido da sua morali- 
dade, o direito dc dcrogar as disposiç6cs que  a Ici tem 
consagrado; -esta vontade do tcstador se torna entào 
em si mesma uma lei, que todos devem respeitar, e que 
os magistrados devem fazer cumprir. Dcver-sc-bn con- 

ceder esta faculdade de derogar a Lei ao Iiornern fulnii- 
nado por penas amictivas ptrpctuns? NZio ser&, por ven- 

tura uma irninorelidade conferir ao co'ndcmnado um po- 
der  similhante? 

Como nas suas ohservaC6es a o  art. 365.O torna o dotito 
censor a occupar-se d'esta questso, nào serh f6ra de pro- 
.posito junctar aqui  os argumentos com que  reforqa a 
sua opinião, e se rcdiizern aos seguintes : 

1." Se E o facto criminoso, ou a sentenya, que d &  lo- 
gar h pena de morte, não 6 Icigica a annul in~áo  do testa- 
mento anterior, o11 legal, porque B contra a Carta art.  
1E3.", S. 2.", que não premiltep yueas  Leis tenliain effei- 
10 rctroactiro. 

2." k uma contrridicqão annullar o testamento ante- 
rior, e deixar vblidos todos os conlractos justos, princi- 
pdmentc feitos depois da perpretaçãa do crime, ou se- 
jam onerosos ou gratuitos. 

3." Taes 'disposiiães heterogeneas e iiaradoxaeç 96 

servem de excitar 11s accusados a dispâr dos seus bens 
.Do intersticio que medeia ciitre a perpctraç30 do crime 
e a condcrnnayh, por contractos fraudulentos e lesivos. 

4." A iribibipno de teslnr - vai inleressar os herdei- 
ros legitimas a que desciircin-do dcfcza do ~ccusndo;  vai 
incital-OS a q u e  se iritrressem na coridernriarão;- a Lei 
que promove t5o vis sentimentos e t6o revoltantes resul- 
tados, deve scr proscripla como immorel. 

Li." o p p ~ s k i  tioal.1. 145.' da tilesrne Carta S. ig.", que 
estaluc qiie rienliunia pena passará do delinquente, - e 

assim se confiscam os hcns teslados em favor dos her- 
deiros legitimos. 

V&-se que o douto censor nào se esqueceu de meio 
algum cogitado e náo cogitado para impugnar a doutii- 
na q u e  segiiimos. -Vejamos ngora R medalha pelo re- 
verso. 

Em quanto ao 1.Oargumento - perguntaremos ao dou- 
t o  censor, por que razão diz qiie não & logico, que seja 
onnbllado testamento anterior ao dclicto, ou & sentença? 
Responderb, certamente, porque (! iim farto anterior. Sem 

duvide ; mos porque razão não poderh a Lei anniillar um 
íacto anterior? Respondera airida o douto çensor-por- 
qiie ha direitos adquiridos em boa fk, e sombra dos Leis 
geraes, - e riao 6 justo que a Lei os destrua,- o que 
importaria offensa do priricipio da não rctroacrâo da Lci. 
-Estes principios em thcse s l o  certos, -mas a aplili- 
caçiío na hypothese 6 desgrayada. 

O douto censor esquece-se dos principios geraes tfo 



direito; imagina iins certos priiicipios; dh-os como in- 
questioiiapeis, e logo coricl ue e cnridetiiria - auc&oritale 
magistrali pua fungit. 

Assim mais que penoso discutir. - 110s t! iorçoso 
responder,-purqur, enderecando o doiito censor as suas 
declamaqòes 9s turbas, igtioras das regras do direito, -e 
explicando-se eni frazc vulgar, yiie apare!ita um certo 
fiindo de razão, correremos o risco de aprmos condcmna- 
dos injustamcnte. 

Todo o erro d a  argurneiitação do douto ccusor, parte 
aqui de confundir Factos com direitos. Explicar-nos-hr- 
moB. Nss disposições de  ultima vontndc consideram-se em 

direito duas epoctias : - 1." a cpocha .em que se faz o 
testamento ;-S." a epocha cm cluc se abre a herança. 

E m  relaçào uo iirsiiluido, ou seja Iieideiro ou legata- 
rio, não ha direi10 algum atlrjuiridn aeiião pela rerilisa- 

ção da segunda epocha. 'Neste intervallo nào ha direito 
algurn adyuirido.- O tcslador 6 livre dc rekogar o seu 
testamento, e o instituido 1130 pbdc exercer direito ai- 
gum em quanto B herança,- e, se Eallece antes do testa- 
dor, nada transrnilte, porque nada tem adquirido.- Eis 
aqui os principiou geraes de direito, -que não podemos 
deixar de observar, srm t r ~ n s t o r n a r  toda a economia, do 
dircito successorio. - Agora o douto censor parte do 
priiicipio opposto - suppae que o herdeiro tem adquiri- 
do direitos untes da morte do testador, e exclama etn 
tom magistral - absurda, injustiça, illcgalidade! l 

Onde esta aqui o absurdo, a injustiça? - Pelo lado 

que o douto censor encara a morte, de certo não 

e js te ,  
O criminoso pelo delicto cahe debaixo da  acç8o da 

bi, e p6 1e a mesma Lei, segundo a offensa commet- 
&ida contra a ordcrn, castiga[-o dcvidarncnte na sua per- 
sonalidade,-que compretiende a capacidade. jurídica em 
roda a sua extensão. O criminoso era Iivre, e a Lei põde 
dizer : - seres recluso -encarcerado ; - o criminoso 
podia administrar seus bens, e a Lei póde prival-o d'essa 
adminislraç30;- póde inhibil-o de dispdr d'elles. O r a  
cornu a Saculdade de testar importa a faculdade de revo- 
gar o testnmerito usyue ad tnortem; ou a Lei havia 
privar o criminosb d'esta faciildade, ou deixar-lh'a; -pri- 
vando-o d'ella era forros0 annullar o testamento anterior, 
-porque de outra forma não seria o testador que tes- 
lava, mas a Lei em seu Iogar, impeditido-o de o poder 
revogar. - Deniiiis, deixando ao  criminoso a faculdade 
de testar, era consequencia deixar-lha lambem a admi- 
niutraçào de seus bens. 

Em quanto ao 2." argumento-a saber, que E uma 
contradicçáo artnullar o lestame~ilo e respeitar os conlra- 

clos, ou sejam onerosos ou gratuitos, 6 evidente que 
ha aqui o mesmo vicio original: o douto censor col- 
laca ria mesma linha - um testamento e um conlracto, 
ou seju gratuito ou oneroso,-É um grande erro, não 
sb confundir os cotitractos com os testametitos nEo aber- 
tos em quanto aos eft'eitos jiiridicos, mas ainda equi- 
parar os cotltractos onerosos com os gratuitos. Agora 
accrcsçenlaremos para tirar todos os cscrupulos ao douto 
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censor :- Revogando o tcstamento, não se podiam revo- 
gar os contractos onerosos e gratuitos consummados,-- 
e a razáo é clara-porque 'nestes casos hn direitos irre- 
vogavelmento adquiridos - e com muita mais razao nos 
contractos onerosos,-em que o acquirente effeitua mais 
uma troca, que uma mera acquisiçào de  valores.-Agora 
dirh o douto censor de que lado está a falta de  logica. 

E m  quanto ao 3." argumento-que a inhibiçáo do 
direito de testar só servir8 para incitar o accusado a 
contractos fraudulentos e lesivos, - respondemos : Se os 
contractos sõo fraudulentos e lesivos, tem remedio - por- 
que podem ser attacados e rescindidos,-c se o nào sào, 
nâo ha motivo algum para os condernriar. - Prohibindo 
a faculdade de  testar, ntio podia a Lei prejudicar o di- 
reito anterior do accusado d e  d i s p h  de  seus bens (antes 
da  sentença), sem ferir esse direito de  deffesa, que, com 
muita razão, o douto censor julga sacralissimo; mas O 

testamento podia ser annullado sem inconveniente em- 
quanto a este respeito, porque a annullação náo prejudi- 
cava as  alienações anteriores. -Em que sentido, pois, 
diz o douto censor, que a Lei favoreceria contractos frau. 
dulentos e lesivos?-Parece que r180 p6de ser senão no 

presupposto, de  que sabendo o accusado que náo podia dis- 
p8r depois de sentença por testamento (ou por outro 
modo) tractaria de  dispdr, entre  vivos, d'esses mesmoe 
bens por oulro titulo. 

I? de  crer que assim succeda; mils isto mesmo res- 
ponde a todas as declamaç6es do illustre censor: por isso 
que na máo do condemnado est8 fazer vigorar a sua boa 

abntade teslamentaria, dispondo em favor do instituido 
por outro modo, v. g. por doaç8o em tempo em que se 

acha interdicto. 
A unica objecç30 fundada, que  póde reslar 'nesle caso, 

gesh a seguinte : mas se isso assim 6, a que fim tolher a o  
coodemnado a disposiçáo testamentaria? A isto respon- 
demos : - t: uma consequencia logica da condemnaçfio a 
pena ultima, passada em julgado: este homem est8 
&alrnente morto, e não pbde portanto ser juridicamente 
pnsiderado como vivo nos actos juridicos. Ha mais do 
que isso - 6 uma homenagem rendida 6 moral piiblica, 
ao respeito e poder da Lei. 
, Em quanto ao 4." argumento,-pce a inhibiçgo de 
testar vai interessar os herdeiros Iegitimos na condemna- 
@o do accusado, e fazer com que  descurem da suo de- 
bsa  - respondemos: primeiramente, q u e  o testador tem 
sobejo tempo, antes d e  condemnado por sentença passada 

e m  julgado, para reconhecer esta infamia d e  seus yaren- 
Aes, e 'nesse caso &lhe t c i l  disphr em favor d e  outrem 
de seus bens entre vivos. 

E m  quanto ao 5." argumento,-que esta prohibição 
importa offensa dos principias consignados na Carta, que 
nao permittem que a pena passe al6m da pessoa d o  delin- 
v e n t e ,  ou tenha logar o confisco, respondemos: - 
p'imo, que esta inducsào parte do erro, jh demonstra- 
do, - que o testdmento não confere, ipso [acto, direitos 
aos instituidos; -secundo, da f ~ l s a  id&a de que os re- 
gulamentos na ordem successoria importam exproprjarão 
OU confisco. 



- ioo- 

A faculdade de  testar náo E iirn direito dc tal modo 
inviolavel, que nào deva ceder a muitas considerações de 
moralidade e ordem pública, e mesmo n8o tem faltado 
quem duvide (yosto que não sigamos esta opiniào) que 
tal faculdade não tem fundamento no direito natural (a) ,  

e que a Lei p6de reguiar as successòes como bem lhe 
aprouver. D'aqui as indignidades de receber por testa- 
mento,-d'aqui as  muitas limitacões do direito de  tes- 
tar;- e nào sabemos qiie ate hojc se tenha le~antado  
voz alguma, que proclamasse, d'um modo tào absoluto, 
como faz o douto censor, o direito de propriedade. 

A tudo isto accrescentaremos, que o nosso douto cen- 
sor, invocando o principio da Carta, q u e  ordena que o 
direito de  propriedade seja garantido etn toda a sua plea 
nitude, e sustentando que este principio nào consente 
excepção alguma, senão a exigida pelo bem público, le- 
galmente verificado, e havendo prbvia indemnizaçáo, 
para impugnar a res l r i c~ào  proposta no projecto, con- 
funde id&as d'ordem differente, e d6 ao principio da 
Carla uma intelligencia e latitude, que é repellida pelo 
mais simples bom ceiiso, e práctica d e  todas as nações, 
em que existe o mesmo preceito constitucional. 

Isto pede alguns esdarecimentos. 
H a  no artigo 145, S. 21 da Carta, duas proposiçóes. 

A primeira assenta a regra, ou principio, que o direito 
de propriedade será garantido em toda a sua plenitude; 

(a )  Vejam-se as Leis de 25 de Junho de 1766, e 9 de Se- 
tembro de 1778, - e  Lobão, Suppl. ás Notas a Ilello, Dis- 
sert. 

,a segunda estabelece, que se o bem público, legal- 
mente verificado, exigir o uso d'emprego da propriedade 
do cidadão, ser8 este préviamente indemnizado. 

, , $ preciso comprehender bem o que esle direito de  
p o ~ r i e d a d e ,  a propriedade que a Carta garante em toda 
s.pienitude, e não confundir as restricções' e limitaçaes 
dapropriedade com as expropriações d e  que falla a mesma 

Carta, 
Examinemos cada uma d'estas especies. 
Que k o direito de  propriedade, que aqui 6 garantido 

em toda a sua plenitude? Este direito, diz o ar t .  2339." 
ao nosso Projecto, 6 a laculdnde de  gorar c disphr li- 
vremente de qualquer cousa ou direito. Mas pdde existir 
propriedade, ou similhantc direito, sem que a Lei o.re- 
conheça, regule e defin.a? O direi10 d'appropriaçao 6 por 
eerlo um direito originario tão sagrado, como o direito 
.diexistencin, de liberdade ou d'acção; mas este direito 
originario, natural, reveste na ordem social a fórma que  
a Lei julga compativel, a.firn de  harmonisar o direito d e  
eadi um com o direito de  todos. Sao  os principias con- 
signados nos artigos 389." 2352." do nosso Projecto, 

Logo, se náo 6 propriedade, senáo o que  a Lei consi- 
dera como tal, 6 evidente que s6 pode ser garantido em 
toda a sua plenitude o direito d c  propricdode que  a Lci 
reconhece. - Por  outras palavras, a lei p6de limitar ou 
modificar este direito, scgiindo as circumstnncins ou a 
especialidade sobre que recnliir o mesrno dircito; c o di- 
reito de propriedade, que entiio deve ser çnrantido em 
toda a plenitude, 6 este mesmo direito, assim dcfinido, 



ou constituido. Estas palavras -em toda a plenitude -. 
a à o  podem ser entendidas d'outra sorte sem absurdo, 
sem que  se torne impossivel toda a ordem social. 

E debaixo d'este ponto de vista que  a Lei declara os 
modos fegitimos d'adqiiirir,-que regula o gozo do ad- 
quirido,-que indica o modo por que  se póde transmil- 
t i r  ou perder, sem que possa fazer-lhe opposiçáo o prin- 
cipio estabelecido. 

Mas, sendo isto assim, que quer  erá dizer a regra -que 
ninguem póde ser privado da sua propriedade sem pré- 
via iridemnisaç$o? - Quer  dizer, que. depois d'estabele- 
cido o direito e definido pela Lei geral, nenliiim indivi- 
duo em particular p6de ser privado d'este direito, que a 
todos compete, sem indernnisaçáo, pois que, 'nesse caso 
teriamos uma in jus t i~a  relativa : uns seriam lesados, a o  
mesmo tempo que outros o não seriam; e B para resta- 
belecer esta egualdade, em relação a o  principio geral; 
que  s e  introduziu o prbvia indemnisa~ào  (a). 

A indemnisa~iio, emquanto ás modificações ou res* 
lricç6es geraes, existe na reciprocidade, na s u j e i ~ à o  que 
a todos B imposta, a prol de todos. Exigir  mais serie 
impossivel e inutil, como diz Mr. Joasselin. Effectivu- 
mente não ha uma unica propriedade, que  náo esteja 
mais o u  menos sujeita a estas rcslricçùes por causa pu4 
blica. (Sie, Cormenin, Proudhon, Faverd, Sawigny, Lad 
ferriere, etc. etc.) 

A indernnisaçáo náo póde, pois, ter  logar scn8o 
se op6ra uma expropriaçào de  propriedade ou  de parta 

(a )  Veja-se Gand, Expt-opr., pag. 59. 

a7ei]a, por causas accidentaes particulares e nTio previslas 
Lei geral, que constitue, define e limita a mesma pro- 

priedade; em uma palatra, quando o Estado espolia oçi- 
dedão de certa propriedade, ou da parte d'ella, em seu 
proveito exciusivo. 

A garantia do direito de propriedade em geral s6 póde 
&ter-se pelos meios preventivos d'uma Constituição bem 
Fegulada (a), e lealmente executada. 

Em conclusào, parece-nos, q u e  a doutrina que segui- 
mos está mui longe de  merecer o stygiia de bnrbarismo 
e inconstitucionalidade, que O douto censor lhe assaca, 
e tanto menos, que podemos invocar em seu favor o tes- 
temunho das Nacões mais civilisadas. Aquellas mesmo 
que o douto censor imagina que estiio da sua parte, são, 
pelo contrario, muito mais severas com os condemnados, 
do q u e  nós mesmos o somos. 

Tenba o douto censor a paciencia d'ouvir-nos mais 
um momento a este respeito. 

A França, diz elle, que  n8o deseja occupar o ultimo 
logar na cruzada da civilisação, no art,  1." da L. de 31 
de Maio de  1855, jtí decretou-Ln mort civile est aóolie. 
-E verdade; mas pensa o douto censor que  essa aboli- 
ção comprehcndeu todas JS consequencias da morte ci- 
vi l  ?-Engana-se. Abolindo a morte cit i1 não fez mais 
que supprimir certos effcitos, os mais absurdos, d'essn 
disposição. ]\Ias conservou u maior parle apenas mulato 

nomine, 

Acabou a morte civil, - mas foi substituida pela de- 

(a)  Veja-se hlr.  Comte, de la Proprieté. 



gradação ciuiw e inlerdicçüo legal. A degradarão civica 
comprehende os direitos politicos, e a interdicyáo legal 
inhibe o condemnado dos-actos civis e da adniiiiistraçfio 
e disposiçao de seus bens, ou seja por doa~ão'infer ai- 
vos, ou seja por pcr testamento (art. 3); e annu l l a  ex- 
pressamente o testamento feito antes da condernnagáo. 

E note o douto censor, quc esta interdicqão não reche 
sómentc sobrc o condemnado h rnoite: csteiidc-se a to- 
das as penas affliclivas perpetuas; e por conseqtieiicia, na 
parte relativa ao direito de testar, fomos muito  menos 
barbaros, que os barbaros francezes, que o douto censor 
nos offerece por modelo (a), 

Uma objecçao por6m poderia fazer-nos com bons fun-  

damentos, e todavia lhe nao occurreu. 

(a) Na Exposicão de  mol i~os ,  dizia Afr. BichE: = A  inter- 

diccão do direito de  dispor o u  receber por tiluto gratiiito, con- 
stitue uma incapacidade precisa e circiimacriyld d'uriia applica- 
cão facil, e não temos hesitado em prapbl-o nus termos do nrt.  

25 do Codigo Civil ; - Direito iiatural au direito c i v i l  a facr~il- 
dade de dispor por litu10 gratuilo, C, sem d u r i d a ,  uni d'csses 
direitos, de que a sociedade púcle esbulhar, saiii i i~ jus t ic ,~  e sern 
crueldade, aquelle que a haja offendido por um crime infame. 
O lestamento, esse acta siilemne d'iirna ~ o n t s d ~  siiprcma, que 

suhslitue a i  srias prescripcões ás Leis d o  Estado, poderia ser 
imprudentemente abandunaíiu á s  inspira~iics d o  crime? 

A faciildade de receber não podcria lamhem tornar-se em 

beneficio da infamia, nii fovorccer audazes e nientirosas protcs- 

taçóes conlra a auctoridade da couca ji l lgadd? Este artigo não & 

mdis, por tarito, que uma j r is la hamrnagem prestada a mais sã 
moral. 

Esta objecçõo seria, - que a prohibiçáo de acqilirir, 
fu]minada contra o condemnado, poderia redundar  em 
p r e j i r i ~ ~  dc 1crccir0,-dos fi1Lios q u c  d'dle houvessem de 
herdar. 

Esta objecqao porém est8 prevenida em outras dispo- 
sições h Codigo. 

Em quanto 3s successòes ab itatestato, segundo o art. 
9137, a condemnacào nào prejudica rios herdeiros. 

Mas, se is to nGo bastasse, poder-se-ia açcresceiitac u m  
$ unico ao art.  361, que diceçse: 

S. unico. As herancas ab iwestaio, q u e  recahirem 
n o  condemnado, nc irttervallo que decorrer entre o 
momento em que  n se i i t en~a  passe em julgado e o da 
execução, passarão com tudo a seiis herdeiros. 
E m  quan to  as doasões por testamento, fica sempre li- 

vre aos testadores transferirem aos filhos o beneficio, 
que destinavam nos paes interdictos. 

Por ultimo permitta-nos a douto censor, q u e  lhe ob- 
scrlcmos, que as suas declurna~òes contra a morte  civil 
trcriam, na verdade, muito justas, entendida nos termos 
em que existia tia Lei Frariceza, ariles da Lei dc  31 de 
Maio de 1868, c em a l g u m a s  Legislaróes existe ainda ; 
mas nos termos em que se  acha no nosso Projecto (con- 
cedendo, quc a ititerdicçao alii cutabelecida corresporide 
bqiiella iden, o puc assim 1130 b na realidade) riáo tem 

de  modo algum parecido aos espiritos mais elevados e 
phitosophicos digrin de tào seiera  censura, Veja o que 
diz Belime na sua  Philosophia de Direito, e penso que o 
douto ccnsoii niío ousarh encoimar de barliaro este pbi- 



e não segundo a peria:-e nds dizemos: o condemnado 
pbde ser ouvido conio testemunha, sempre que seu de- 
poimento seja indispcnsavel, ficando ao prudcnte arbitrio 
do julgador te/-o na corila que merccer, segurido as cir- 
cumstnncias. 

Agora diga-nos o douto censor: nao sera esta disposi- 
çào prereriuel? NZo satisfaz ellu a todas us necessidades 
da justiça? E, se dcpende da qiinlidade do crime essa fa- 

culdade,-que quer dizer similbante regra sem a espe- 

cificaçào dos crimes inlerdictorios d'esta faculdade 9 Ser& 
possirel enumernl-os todos, e concludentemcnle? Parc- 
ce-no$ que não, - Ngo podemos descobrir a razão do 
mellioramento, a não ser - o presupposio a que  o douto 
censor se inclina -nenhuma interdicçào de direitos ci- 
vis* 

Artigos 365 c 365. 

O primeiro artigo nâo C abjecto de reparo algum : em 
quanto ao segundo-volta o doutn censor ti qilestáo da 
Focçso testanientaria, sobre a qual nos tenios j h  expli- 
cado, 

Art. 366. 

Ccnsic~a. Observa o dou10 censor, que nBo 14 razão 
alguma, paraqgiie os condemnados a r i r i s~o  pprpbtiia ape- 
nas sejam interdictas de  alguns direitos ci\is, conrorme 
o urt. 36.2, e os condemnados a degredo perjictuo pos- , 
sam ser privados d'esse direiio, e o mais é, n ar!ilrio do 

julgador,-e que assim como a Corta Coristitucional no 
artigo 9." determina, que a seritenia ciirtdeinnaturia a 

prisso ou degredo (sem distinguir entre penas pcrpetiias 

e temporarias) apenas faz suspender, e não perder os di- 
reitos polilicos, parece-nos que o mesmo systema se deve 
seguir quanto aos direitos civis, affuslando-sc ossim toda 
a id&a de morte civil. 

Resposta. P r i ~ e i r a m r n t e  uliservarernos, que n8o en- 

tendemos o que o douto censor quer dizer pelas yale- 
vras - d'tssc direilo; - talvez aqui haja erro ty p ~ g r i p h i -  
co, e qii izera dizer - d'esses direiros (i. 6, civis) ; -em 
segundo logar as palavras - e o mais d, aarbilrio do jul- 
gado~., - sào formalmente desmentidas pelo artigo, - 
qiie nno admilte tal arbitrio,-requerendo que a sentea- 
ça seja - em con/0rrnidnde com a Lei. - Nem outra  
cousr seria imaginatel, pois que  riao pdde haver arhitrio 
em similhante materia de perda de direitos. 

Agora em quanto 6 supposiç~o, que 'neste caso se 
dá como possivel, que a perda ou interdicçào d e  direitos . . 

vá mairi longe do que no caso de prisiio perp&tur,-res- 
poodemos, que 6 exactamente o contrario, que se  pre- 
suppõe no artigo. 

Na prisão pcrpdtua ha ncccssariamcntc a intcrdicção 
dos direitos enumerados no ort. 36%;-e rio caso de 
degredo perpeliio não ha sen8o a interdicyão dos direi- 
tos, quc forcm cspccificados na scntcnqn. 

E quaes sào estes direitos? FicarQ isso ao arhilrio do 
julgador? - Náo : esses direitos sãri nqiielles, que, se- 
gundo a qualidade- do crime, forem declarados na Lei. 
Se a Lei não çornminar siniilha~ile perda ou privacâo, 4 
hem certo, que o condemnado a essa perda ou privacão 

ti30 pódc ficar sujcito. Verifica-se o que o douto censor 



admitte nas suas observações a o  art.  361. quando reco- 
nhece. que os condemnados algumas vezes devem ser in- 
terdictos de alguns direitos civis. 

E m  quanto B asserçSo do douto censor,-que o art. 
9.' da Carta não faz differenra entre penas perpetuas e 
temporarias. permitia-nos o dou10 censor, que lhe diga- 
mos, que 6 bem o contrario o que a Carta annoncia nas 
pttlarras, -suapende-se o exercicio. em quanto durarem 
os seus effeitos. - Ora estes elieitos podem durar  teia- 
pororia ou perpetuamerite, 

Artt, 367 a 378 iiiclusivamente. 
Estes doze artigos passaram sem observaçao alguma. 

Art. 379. 
Censura. Começa o douto censor por observar que, 

sendo a perda cousa diversa da iiiterdicção dos direitos, 
parece que o perdão real náo restitue os direitos civis 
perdidos, porque o artigo sb falla da restituiçao dos di- 
reitos interdictos. 

Aesposia. O douto censor estabelece, que uma cousa 
e a perda d'um direito, outra cousa a sua interdicçlo; 
-que perda significa a privaçào perpétua, - e interdic- 
$40 a p r i r a ç ~ o  temporaria, - e que assim empregamos 
estas duas palavras. 

Isto o20 e bem exacto: uma cousa 6 com effeito a 
perda absoluta d ' u i  direito. outra a sua suspensão tem- 
 oraria ; mos a palavra interdiepao significa geralmente, 
como explica Sainl-Prix, Cod. Anno~é, n. 1708, a pri- 
vação da aptidào geral para exercer os direitos civis.- 
Esta palavra vem de inierdicere, porque com effeito o 

interdicto 6 inhibido de  celebrar actos juridicos. Ora  
a t a  interdicçáo pdde ser perpetua ou tempororia (Dalloz 
v. lnlerdiclion). A interdicç80 importa pois, em todo o 
caso, a perda de um dÍreito, ou seja perpetua, o u  tem- 
porariamente: 6 u iiihibiçno de usar d'elle. 

Nds tomkmos no nosso Projecto R palavra interdicçao 
'nesta generalidade, isto 6 ,  comprehendendo tanto a perda 
como a suspensão ; -e, se não iallámos de perda 'neste 
artigo, não podia ser outra a nossa idea. fi verdade, que 
no art. 361. ustímos da palavra perda, mas 6 porque, 
tractando-se do caso de  morte, nos pareceu mais propria 
para expr ip i r  o nosso pensamento, mas não porque en- 
tendessemos, que csta palavra não podia ser comprehen- 
dida debaiio da  denorninasào de interdicçáo. Isto mesmo 
s e  deprehende claramente do art. 375, onde se emprega 
a palavra interdicçáo em toda a sua generalidade. 

No Direito Francez moderno a palavra-Onterdicpao, 
tem um sentido mais restricto, mormente unindo-se-lhe 
a palavra - legal, como se pbde ver nos' artigos 29 e 
31 d o  Codigo Penal. 

Cetisura. Objecta o douto censor, que comminada a '  
perda por effeito de sentença passada em julgado, seguir- 
se-hia, que O perdão real não poderia restituir os direi- 
tos perdidos, - e que  mais providente foi o Codigo de 
Valais, que, comminando a perda dos direitos civis (art. 
22) desde o momento em que a sentença passasse em jul- 
gado, concede aos herdeiros legitirnos. 'nessa epocha, a 

posse provisoria, mas que a herança sómerite se devolve 
no momento da execucào. 



Res-osia. No pensamcrito do Projecto nem esta mesma 
posse provisoria se concede 'neste caso, como cautella 
desnecessaria. Bem previmos a objecçno; mas sendo j6 
lei entre nbs, que a selitenra de morte se nBo póde exe- 
cutar, e fica suspensa atl. h resofircUo do poder modera- 
dor  (art. i202 da Ref. Jud.). era consequente, que os 
seus accessorios tombem nJo produzissem effeito, e por 
isso nada mais accrescenlárnus. 

Censura. Porem surge aqui (diz o douto censar).uma 
nova dificuldiide: havendo a lei adjudicado, desde o dia 
em que  a sentença passou em julgado, os bens do con- 
demnado aos seus herdeiros; tendo elles, por virtude 
d'ella, alcançado o dominiu a posse dos mesmos bens. 
como d que agora, sem precedente indemnização, III'OS ha 
de ir arrancar para de novo os entregar Aquelle cujos 
eram ? 

Resposta. A sentença de morte, como já observlmos, 
n3o p6de executar-se em quanto náo baixar a resoluçõo 
do poder moderador. Estas poucas palavras são mais que 
sobejas, para lançar por t e r ra  essa larga bateria, que o 
douto censor se aprouve de assestar contra n6s com a 
mais supina impertinencia. 

Censura. Nada se acha disposto sobre a influencia, 
que a amnistia (recordada na Carta art. 74, 9. 8) deve 
ter  na existencia da interdicção dos direitos, e nas repa- 
rações resultantes do facto criminoso. Cumpre preencher 
esta lacuna. 

Resposta. Nùo se fdllou expressamente d'amnistia, 
porque pareceu desnecessario. A amnistia B uma especie 

dé perdao. A differença consiste em que o p r d â o  r e f c  
re-se a certos iridividuos, e a amnistia comprehende 
uma certa generalidade de delinquentes.-Ora em qual- 
quer do9 casos os efl'eilos. em relacão aos direitos c ivb  
riso podem deixar de  ser os mesmos, isto 6 ,  anniquillar 
a interdicção dos direitos c i ~ i s  annexa com a pena (in- 
terdicçiio, que não póde ser relativa senão aos que  se  
acharem jh  condemnados quando apparecer a amnistia); 
mos não exempta o deiinquente das reslituiçfies e repara- 
cães de perdas e damnos, em que haja sido condemiia- 
do, ou a que se ache obrigado pelo facto criminoso: e a 
razao é, porque esta responsabilidade civil não nasce da 
pena, mas sim d o  facto do damno, seja, ou n80, qualifi- 
cado de delicto. 

A doutrina que seguimos, apoia-se nos priricipios ge- 
rres do direito civil, 6 conforme com a nossa antiga le- 
g i s l a ~ ~ ,  e tem a seu favor a maioria dos mais distinctos 
Jurisconsultos estrangeiros c nacionaes (a ) .  

Não ignoramos com tudo que a opinião contraria, isto 
6 ,  que a amnistia perime toda a acçzo civil e criminal, 

(a) Vêde 'neste scntido IvIangin, n.  446, Tract. de L'aet. 

Publ.; Carnot, Observ. pielino., cap. des amendcs en revision. 
n." 7 ,  in fin. ; Rauter. Dir. Crim. n, 866 : Laseillier, Tract .  
de ~ i ;  Crim., n. 2162 ; Dalloz, ATououv. ltce.,alph. v. Amnio- 
lie, n.  1 8 3 ;  Fauslin Heli:, Thcor. do Cod.  de i n s t i .  cr im.  t. 

3,  pag. 772; Dcmolombe, Droils Cisils, n. 436 ; Encyclopedie 
du Droit, art. Amnistie, por Dupin ; Sourdat, de Ia Rcsponsa- 

bilité civile, tom. 1, p. 14; Ord. L, I.". T. 3.", L. S.", T. 116; 
Portugal de Donationibus, L.  2.O, cap, i$;  Valasco, cons. 72, 

8 



tem em seu ralar respeitaveis auctoridades, e se apoia 
em consideracdes, que niio deixam de ter  importancia. 
Allega-se, i." qiie tendo a amnistia por Fim fazer cessar 
as  divisoes entre os partidos, e restabelecer a tranquilli- 
dade publica pela iridulgencia, a subsistencia da acção 
eivil perpetuaria a lembrança dos mesmos factos, e dcs- 
truiria o beneficio da amnistia; que o interesse geral 
deve aqui prevalecer sobre o particular; e quando a Lei 
da amnistia não fizer excepqào, deve considerar-se ex- 

'liacta conjunctamente com a acião publica. E a opinião 
de L&~everaad,  tom. 2, pag. 698, e d'alguns outros. 

Esta razão, toda politica, n a 0  pdde de modo algum 
d t e r a r  os principios do Direito civil. O Direito A repa- 
ração do damno nao pdde ser anniquilado arbitraria- 
mente. Se  caso occorrer, em que se torne preciso, a bem 
da ordem publica, destruir a acçáo civil, ao Legislador 
incumbe provhr d'outro modo A devida indemnisação. k 
o que fez Arato de Sicyone expatriando-se, afim d e  men- 
digar a indeinnisaçáo, que seus concidadàos exigiam dos 
contrarios vencidos. 

Allega-se, 2." a ficçào do direito eminente, principio 

n. 10, de parlit. cap. 13; n. 73;  Phebo, decis. 92, n." 2 ;  Ca- 
bedo, i.", decis. i.*, n. 6, 2: p., decis. S.', n. 3 ;  Salgado 
de  Protect. p. 3.&, cap. 10. n. 92 ; Pinel. in rubri. cod. de 

rescind. a i d i .  p .  i.', C. 3."-Este mesmo systema foi adoptado 
na antiga jiirisprudencia Franceza. V. Rousseau de Lacombe, 
Mat. c i im. ,  3.' p., cap. 4, n. 4024; Irnbert., Pract. L.  3,  cap. 
17; Vouglans. Inst. de Dir. Crim., 3.". cap. 4 ;  Jousse, Just. 
crim., tom. 2 . O .  n. 3. 

&nado por nIoline, que, sendo o soberano o senhor 
de pessoa e bens dos siibditos, põde dispôr, a seu bel- 
prazer, de tudo;  mas siiiiilbante razuo, nem mesmo n o  
tempo de Cabedo pdde ser acolhida, chegando este l u -  
risconsulto a sustentar o direito de resistencia em caso 
de taes abusos - Gratia de plenlludine potesralis facia, 
non in erce~zientc pariis remissione, seruanda non est,'et 

tanquaw v is  imperaniis repellenda est (i.' p. decis. L.' 
n. 6, 2." p., decis. 5, n. 43). 

Na0 desconhecemos que na verificação da responsabi- 
lidade civil, em certos casos, como nos de revolta ou re- 
voluqào, podem suscitar-se differentes difficuldades; mas 
entendemos, que todas ellas podei80 ser resolvidas ntio 
perdendo de vista a natureza do damno, e o Gm, por que 
foi practicado. 

Perdoar o crime póde ser um pensamento d'ordem; 
mas pmclamar- que quem foi expoliado da rua papl ie -  
dade fique sem ella, quando a expoliaçáo n8o foi geral, 
mas d'este ou d'aquelle individuo, 6 certamente violar 
todos os principios de Justiça. Se a indemnizacão n8o 
pode ser feita pelos amnistiados, 8 ao Estado que cum- 
pre fazel-a, que nZo tem direito algum para dar a uns  
o que pertence a outros. 



ERRATAS. 

Pog. Erros. 

6 'com quanto 

7 Molindus 
96 aburtado 
39 o direito teria 
k.0 se' retrotrahe, no 

r> coostituir 
81 ia nossa 

as especies 
podia regular 
respeitados 'nesta 

parte ; fica 
excessào 
prosupposto 
aecquam verum est. 

intende 
veja-se 
persuppòe 

* nada este 
93 se permitte 
96 fungit. 

Einendas. 

com quanta 
Molineus 
abortado 
ó direito tira 
se retrotrahe ao 
constituio 
a nossa 
6s especies 
poderá regular 
respeitados; 'nesta parle 

fica 
exceppão 
presupposto 
aequum oisum est. 

entenda 
vejam-se 
presupp0c 
nada reste 
se permittli 
fungitur. 
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