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PRIMEIRA PARTE 

CENSURA DO SYSTEHL DE PROJECTO DE C00160  CIVIL PORTUGUEZ. 

Denique  si^, g a d  vis simplex dumtaxal ct unum. 

H o a ~ r .  

]E: bem a nosso pesar e com 8 msior repugnancia, que 
tomamus a pcnna para responder NOYG Aposlilla do 
Sr. Freitas. Xascidos, como elle, 'nessas regiões, que 

O nhufrago Cabra1 saudou primeiro, 

e das quacs bariamos sido apartados na iofancia por uma 
d'essas uicisçitudcs da vida, em que n nossa propria rrin- 

tade nào tem imperio, riutrindo sempre 3 mais riva saudade 
fim esse terra abençoada, em que os nossos olhos se abri- 



ram h luz do dia, c em que não viamos senào objeclos 

de amor e benevolericia, náo podia deixar dc causar-nor 
grande surpreza tao estraordiiiaria agFressâo da parte 
d'um nosso conterraneo; extraardinaria, dizemos, nao pela 

apreciação crílica em si mesma, que anles liouveramos 
eni conta d'um distiricto favor, mas pela fhrrna a p aiaona- ' 

da, violerita, acrimoniosa e atrozmente inçultatite em que 
8 redigida. 

Hesithmos se deveriamos levantar a Iiiva que nos era 
lançada; mas por fim pareceu-nos que poderiamos des- 
presar a fórma e cogitar súmente da materin; e que riliti 

o fazendo assim correriamos o risco de  ser condemnados 
h revelia por aquelles que têm prrguiça de pensar por 
si, e muito mais sendo o assiimplo um liouco metapliy- 
sico e pouco familiar á maior parte dos nossos concida- 
dáos ou conterraneos. 

Mas que ordem seguiriaitios? Podcriurnos elevar-nos a 
uma larga synthese, encarar a questüo principal (o nosso 
systema juridico) debaixo do  seu ponto de  vista cardeal, 
e discutil-a na sua generalidade em relaçào ao seu merito 
intrinseco. Mas este methodo offerecia-nos o inconve- 
niente de podermos ser arguidos de não ter bem com- 
prehendido, ou apreciado com exactidão as ideias do nosso 
adversario. Poderiamos tainbem seguir passo a passo as 
suas observações, oppondo-lhe as nossas em f6rma de com- 
mentario analytico. Preferimos este methocio, coni quanto 
por  extremo faslidioso, porisso que nos subtrahiria hquellc 

perigo, e não nos inhibia de subir mais tarde a um ponto 

de  vista synthetico e geral. 'Nisto mesmo seguiriamos o 

exemplo, que o nosso adversario nos dera. 
Nào podemos comtudo deixar de declarar aqui, desde 

j6, que nada mais dificil que  discutir com o riosso adver- 

sario-a diffusao asialica do  seu estylo, a accumulaq~o 
excessiva e continua de incidentes quasi Homericos, a ver- 
satilidade e inconsislencia das suas ideias, a frequencia 
com que rompe e corta o fio do discurso, e salta d'umas 
coiisas para outras de ordem differente, tornam por ex- 

tremo dificil apnrihar o scii verdadeiro pensamento, e con- 
vertel-o em uma fbrma logica, o que  possa responder-se 
seriamente. Mais d'uma vez tivemos de exclamar com OS 

poetas Venusino e illantuano 

Quo teneam vultus mutantern Protea nodo? 
Nuac Leo, niinc arbor, nunc erat hirtus aper. 

Em taes termos a polemica 6 um berdadeiro martyrio 
para o espirito que procura unicamente a verdade, para 
aquelles que t&m mais alguma cousa que hze r  do que 
entreter-se com enigmas e charadas. 

e tempo d e  entrarmos na liça. 
Pondo de  parte o enordio, em que  o A. faz a historia 

das impressões e decepçães, que  soffrcu com a noticia e 
leitura dos nossos troballios, na0 curando da sobranceria 
e fatuidade com que nos deprime e se exalta, relegando-nos 
para os vastos intermundios de Epicuro, ao  mesmo tempo 

que se adjudica exclusivamente o mundo não Fcticio, a 



realidade das cousris; preterindo, em fim, outros incidentes 

que não passam de artificios puramente oratorios, eis aqui 
a primeira observaçao que se nos appresenia, e a que de- 
vemos responder. Copiaremos as proprias palavras do A. 

PE que 6 o Direito Civil? O complexo (tal e a resposta 
da Apostilla) das regras ou disposições legaes, que deier- 
minam e regem as rclacões privadas dos cidadãos entre 
si. Eis  a primeira noção falsa, em que discordamos do  
nobre A .  do Projecto, noção que viciou todo o seu cha- 
mado Systeina, e o fez exorbitar das litilias do Direito 
Civil propriamente dicto, de que elle positivamente deveria 
traclar.>i 

Commeiiemos pois um Crro e U o  importante. que vi- 
ciou todo o nosso chamado Spstema, c nos fez exorbitar 
das regras do Direito Civil, que dejiamos expender. A 
censiira 8 grave, e temos direito a exigir uma demoris- 
traçào cabal e irreiragavel. E como prova o A.  o seu asser- 
to? Eis aqui os seus argumenios. 

«Fechados os livrou, meditando e desprenderrdo-se de 
preconceitos, o eriidicto apostillador em boa fé, achará na 
sua poderosa intelligericia que o Dircito Civil, suppostu 
seja um comptexo de regras que determinam as relações 
dos cidadios entre si, não abrange todavia todas estas re- 
laç6es. Na accepçio lata da Apostilla, o illustre juriscon- 
siillo torna o todo pela parle, o genero pela espccie e uso 

d'uma synedoche, que não se p6de admittir em discussão 
de rigor philosophico. Chama Direito Civil o que dev8ra 
chamar Direito Privado; involve no Direito Civil o Di- 
reito Criminal, que certamente é um ramo do Direito 

Privado, mas que n i o  6 o Direito Civil propriamente 
dicto)). 

Desafogando o pensamento do A.  d'esta alluvião de 
palavras, temos pois que a nossa definição B falsa; 1." por- 
que dkmos o titulo de Direito Civil, ao que deviamos cha- 
mar Direito Privado; 2." porque comprehendemos no Di- 
reito Civil, propriamente dicto, o Direito Criminal, que faz 
parte do Direito Privado. 

A primeira asserçro não tem o menor fundamento AS 
palavras-Direito Ci5il- são empregadas vulgarmente 
em dois sentidos, a saber : no sentido lato, que. compre- 
Iiende todo o direito da cidade, ou no sentido stricto, que 
coinprehende sbinente as relações privadas-o Direito 
Civil, propriamente dicto, como o A. reconhece. Ora, que  
n6s lomhmos estas palavras no segurido sentido e nso no 
primeiro, 6 o que se mostra evidentemente das mesmos 
palavras da Apostilla, e do art. 3.' do nosso Projecto, que  
diz assim: 

«Mas se estes direitos e obrigações se limitam 4s rele- 

ções reciprocas dos cidadros entre si como meros parti- 
culares, ou cntre os cidadãos e o Estado em questões de 
propriedade, cotis\ituem a rua capacidade civil, denomi- 



niim -se direitos e obri;a~ões civis, e são regidos pelo Di- 

reito Privado, o u  Codigo Civil, etc.» 

O Direito Civil, srrisu lato, tombem 8 denumiriado Ui- 
reito Privado (a), e vice-versa. Outros chamam Direito 
Privado (e esta 6 a accepcão hoje mais vulgar) o Direito 
Civil sensu s~riclo (6). O nosso advrrsario segue a pri- 

meira opiniiro, e n6s a segunda. 

Náo lia a h i  que censurar, porque eramos livres de esco- 
Ilier as denominações que melhor nos parecessem, com- 
tanto que não alterassemos a natureza das cousas, como 

não aiterlinos. 
Isto posto, cfte tarnbeni por terra a assercao, que nos 6 

feila, de Iiavermos comprehendido no Direito Civil, pro- 
priamente dicto, o Direito Criminal, que nbs, pelo contra- 
rio, consideramos com o A. (pelo menos 'neste logar) como 
parte do Direito Privado, no sentido de Direito Civil sensu 

lato. 
Do que fica dicto, infere-se logicamente que, iiào sendo 

falsa, antes exacta a noção que demos de Direito Civil, 
tambem náo podia viciar o nosso chamado Systema. 

(a) V. Den Ter, Encyclop. Jurispr. $j 2. 
íb)  Hoje, observa Duvergier, nota a Toullier, tom. i.', n.O 12, 

a expressão Direito Civil 8 geralmente tomada no sentido de Di- 
reito Privado, e por opposicnu á de Direits Publico; é assim que 
o mesmo Toullier a define pag, 202. 

Veja-se'nesle sentido Echbach, Zntr. Cener. a I'étude du Drai l ,  
etc. 

Posto que poderamos dispensar-nos por emquanto de 

entrar na questto d q a r t e  do Direito a que pertence o 
Direito Criminal, conio o A. sustenta que este Direito, 

fazendo parte do Direito Privado, comtuilo nio p6de L ~ e r  
parte do Direito Publico, convid que nos entendamos 
desde jb a este respeito, posto que isso n6o pareça mui facil. 

Vejamos primeiramente como prova u A. que o Di- 
reito Crirninal nno Iriz parte do Direito Publico. 

A primeira corto, que da, k erita - porque n8o pbde 
crer que sigamos'i~isto a opii~iáo da mbr parte dos escri- 

ptores bancezcs. Respondemos que uma siipposiçso nZo 
k um argumento, e que se engaiia redondamente, porque 
de feito seguimos a mesma opiniáo. 

Mas esta convincente razao 6 reforqada pelas seguintes: 

nSe o passado do seu Direito Patrio; se os Estatutos 
da Universidade, monumento de alta sabedoria- se'cur 
cYmba in oceano; se a velha distincç~o, ainda guardada na 
Refbrma Judiciaria de 1841, posto que omittida na poste- 
rior legislupo do Codigo Penal, nlo o tiverem libertado 
de tão erronea persuasao; se ainda nào se tem desquitado 
das noqòes trndicionaes d'um Direito Privado - puod 
ad sinaulorzim ulililalem perlinet, c d'iim Direito Civil " 

- quod quisque populus sibi constiíuit. abandone agora 
essas supposições fallazes, que se i&m perpetuado h merc& . - 
do som das palavras, mas que não acham logar em quai- 

quer espirito, que distingue e fórrna ideias sem lhe im- 

portar a roupagem dos vocabulos.~i 



Depois d'esta Lrilbante demonstraqão coriclue o iiosso 
adversario -se o 1)ireilo Crimiiial não entra na espberct 
do  Direito Publico, k bem claro que nào póde ser outra 
cousa senão iim ramo do Direito Privado. 

Assim, rebaixados e estigmatisados de ineptos com os 
maiores jurisconsultos francezes, a nossa condiçào torna-se 
menos amargurada. Oride esth porem o nosso erro? Ve- 
jamos se 6 possivel decifrar o enigma. 

O passado do tiosso Direilo Patrio. As nossas Orde- 
riaçóes nada dizem, que possa abalar a nossa convicção. 
Ahi (no liv. 5.") ba rrirnes, que sO podem ser accusados 
pelos particulares; mas isto nào B dizer, que esses crimes 
sejam privativamente particulares emquanto B pena, e 
menos ainda que todo o Direito Criminal pertence ao 1)i- 
reilo Privado; porque a quasi totalidade dos crimes, de 
que se occupa, pertencem 6 acçào publica. 

Os Eslalulos da Unicersidadc. O que elles nos dizem 
6 que o Direito de irnl>br penas pertence ao Direito Pu- 
blico interno (liv. 2.", tit. 6, cap. 2); c os nossos mais 
distinctos jurisconsultos sempre entenderam, que o Di- 
reito Criminal era um ramo do Direito Publico inlerno 
(Vej. RIello Freire, Inslit. liv. i.", tit. 3, $s i e 4). 

A velha distincçào de crimes publicos e particulares, 
tambem nüo póde conduzir-rios a similhaiite conclusio, 

j B  porque limita os crimes de accusação particular a mui 
poucos casos, jil porque essa classificarão B s6 feita no 

ponto de vista da accusação pública ou pri,ada, appare- 
cendo esta excepcionalmente por considerações dictadas 

p l o  mesmo interesse público. Demais 6 o nosso mesmo 
adversario quem reconhece, que o distincção se aclia abo- 
lida no Codigo Penal, que  k a lei actual do paiz. 

Os textos romanos, que definem o Direito Privado- 

guod ad singulonin utili~aleni prninet, e Direito Civil 
-quod quisque populus sibi consiiiuil, tambem nada 
provam, j6  porque, a ciassificaçao romana não B um evan- 
gelho, j l  porque, de qualquer mudo que ella seja rnten- 
dida, nunca p6de demonsirar que o Direito Criminal nao 
seja um ramo do Direito Publico. 

Argumentar d'esta Brma (diremos com o nosso adver- 
sario) 6 que p6de dar logar u crer-se que o A. pensa rs- 
crever para ~zrscios e pessoas incapazes de cér nos uoca- 
bulos alguma coura mais do qiie as lelras do alphabeto, 
ou zombo do bom senso dos oulros. 

Mas que entende o nosso adversario por esse Direito 
Privado a que pertence o Direito Criminal, e que n l o  6 

nem o Direito Publico nem o Direito Civil propriamente 
dicto? 

Os Romanos dividiam o seu Direito, em relaçgo ao ob- 

jecto, em Publico e Privado. O Direito Privado subdivi- 
dia-se em Direito Natural. das Gentes e Civil (Inst. liv. i.", 
iit. i, 94). 'Neste sentido o Direito Criminal, n io  perten- 
cendo ao Direito Publico, não podia deixar de  pertencer 
ao Direito Civil; mas qual era o objecto d'este Direito 
Civil? 

Diz Justiniano (tit. 2, $ 21, que 6 oDireito de que usa 

O povo romano, por rontnposiç?io ao Direilo de que usam 



os oriiros povos. Assiin, ri30 se acliondo os litiiites do Di- 
reito Civil, propriamente dicto. marcados cfaramentc, E 

manifesto que nao 6 a denoniinayao romana de Direito 
Privado, que n nosso advcrsario teve ein vista. 

Entre os rnoderriosachn-sc a distincyao denirei to  Pu- 
blico e Privado. mas 'numa accepçjo irrteiraniente diversa. 

No llireito Francez, diz Fcrrihre na sua traducçto das 
Inslilulas (liv. 4 . O ,  lit. i ,  s'n Fne), Direito Publico 8 o qiic 
tem por objecto o interesse do Estado e do governo, e 
que tende ao bem geral dc toda a nacào. Taes são as leis 
que concernem á religião, tribunaes, finanyas, ou tractados 
de paz e guerra, os direitos da corda, e, finalmente, as leis 
penoes, O Direito Privado 6 aquelle que tem por objecto 
principal os interesses de todos os particulares em geral. 
É egualmente manifesto, que nao k 'neste sentido que o 
nosso adversario emprega a denominaçno de-Direito Pri- 
vado; e como nos n3o seria possivel, nem 'nisso haveria 
utilidade alguma, percorrer todas as classificaçòes imagi- 
nadas pelos diversos auctores, esperaremos que elle mesmo 
nos explique melhor O seu pensametito, para o podermos 
apreciar devidamente. Por emquanto s6 'num ponto 6- 
camos d'eccdrdo a este respeito, e vem a ser - que o Di- 
reito Criminal não pertence ao Direito Civil propriamente 
dicto. 

*Se tanto nos nào quizerem conceder (se. que o Direito 
Criminal n8o pertence ao Direito Privado), continha o 
nosso adversario, e uma vez que se não recuse tambem 

a distinc~áo eiilrc crimes publicos e crimes parliculiires, 
ao menos ser-nos-h8 permittido concluir Iogicamerrte, que 
esses crimes parliculnres entram na orbila do Direito Pri- 
vado, e que portanto o Direito Privado comprcheride al- 
guma cousa mais do que as regras ou disposiròes do Di- 
reito Civil propriamente dicto.o 

Estabclecendo, poucas linhas antes, que todo o Direito 
Criminal pertencia a um Direito Pribiido, que n30 6 o 

Direito Publico, não podia agora o A. descer-se a exigir, 
que ao menos lhe concedamos a minima parte d'esscs 
crimes, os cliamados particiilarea, sem denunciar a in- 
consistencia dos seus principias. E, posto que não sai- 
&mos ainda o que 6 o seu Direito Privado, desde j 6  lhe 
respondemos, que tal concessão lhe náo podemos fazer, 
visto quc não convifm em que esses crimes perlençam ao 
Direito Publico, como eiitendemos; e pela razão jh iiidi- 
cada, que para n6s o direito de punir não 6 nem póde 
ser senão um attributo do poder social. Os particulares 
nào podem ter outro direito, sendo oflendidos, scnáo o 
dircito da reparação do damno soffrido. A pena 6 alguma 
cousa mais, que vae além d'esta reparação individual, e 
essa alguma cousa mais, s6 p6de ser estabelecida pela SO- 

ciedade em proveito commum. E se o Direito Privado do 
nosso adversario prende na ideia de interesse privado, qual- 
quer que seja a denominaçto d'esses crimes, ainda n30 
podem entrar por l'órma alguma'nesse Direito. E n8o se 
pense que este principio muda de natureza, ou se obli- 



lera, porque a Ici permitte quc o criine seja em tal caso 
unicamente pcrseguido pelo onéndido. E uma excepgào, 
como i& notimos, dcterminada por motivos de maior inte- 
ressepúblico, pelos inconvenientes que resultariam decom- 
metter-se a sua accusaçlio B acção do Ministerio Publico. 

«Na peor das hypotlieses (continúa o A,) nào deixa- 
remos de reconhecer as boas consequeocias priícticas d'essa 
divisão de leis, que distingue os direitos que são de in- 

teresse público, d'aquelles que sào de mbro intcresse pri- 
vado -unicuique licet contemnere guae pro se iíilroducta 
sunr; porkm ao mesmo tempo diremos, que uma tal dis- 
tincçgo, tâo aproveitavel no ponto de vista das faculdades 
juridicas, 6 falsa e funesta em relaçào ao Direito, como 
synonimo de  complexo de 1eis.u 

O A.  rompe aqui o fio das ideias, e passa a fallar-nos 
da distincçáo de direitos de inleresse público e privado, 
quando cumpria naio perder de vista, que  a unica questno 
que se debatia era - se o Direito Criminal pertence ou 
não ao Direito Publico; mas como somos forçados a se- 
guil-o nas suas mesmos aberraçòes, vejamos como prova 
que essa disiincçào 6 falsa e funesta. 

nA razáo 4 (diz elle) porque conduz a uma eterna im- 
possibilidade de  traçar a linha divisoria entre o Direito 
Publico e o Direito Privado, impossibilidade em que la- 
boram todos os escriptores francezes e alIemàes.» 

Mas cm que corisiste cssa dificuldade? Eis  aqui a res- 

posta. 

«E na verdade a persistir-se em tal ponto de vista, O 

Direito Civil ser& redurido a um circulo mesquinho; per- 
tencendo ao Direito Publico uma grande parte das suas 
disposições, e ficando o pouco que lhe restar travado assim 
mesnio d'uma mescla, q u e  nem ao  mais penetrante clas- 
sificador consentir& livrar-sc d'uma perplexidade contínua. 
Eis a razão do insoluvel problema por effeito da mesma 
natureza complexa do Direito.)) 

A razlo de  achar-se reduzido o DireitoCivil a um cir- 
culo mesquinho nem 15 verdadeira, nem, quando o fosse, 
sería r a z h  sufficicnte para repellir uma distincção fun- 
dada na mesma natureza das cousas. Ainda que se sepa- 
rem do Direito Civil moitas disposições que prendem prin- 
cipalmente no principio do interesse público, o que res- 
tará ser8 sempre a sua maxima parte. A razáo de uolums 
epéso p6de ser attendivel nos objectos materiaes, mas não 
nos objectos rnoraes ou intellectiiaes. 

Convimos em que  algurnas vezes será dificil distiriguir, 
se o principio determinante da disposiç80 esta ou não mais 
no inleresse público, do  que no interesse particular, mas, 
para resolver similhantes dúvidas, dar8 o Direito as regras 

convenientes, ou deixando o caso ao arbitrio dos tribu- 
naes, ou decidindo-o directamente. I? assim, por exem- 

plo, que a lei determina, que o direito de prescrever OU 

P 



o direito de partir a causa cominiim, ctc. iião ,& rciiun- 
ciavel. 

Separar absolutamente o Direito Publico do Direito 
Privado, nem seria util, nem possivel. Não seria possirel, 
porque o Direito Privado esiií sob a tutela do llireito Pu-  
blico, que apparece a par da cada disposicão; não seria 
util porque muitas vezes teriamos de destacar materias 
inteirametite connexas, e que portanto ficariam incom- 
pletas, e quasi inintelligiveis. O mais que @de, e deve 
fazer-se 15 separar do Direiio Privado ou Civil, tudo a que 
nao esth intimamente ligado com eile, ou náo ser ic  para 
o definir e regular. Isto posto, os embaraços, em que póde 
achar-se o classificador, devein ser para nbs de nenhum 
p&so. O interesse práctico da sociedade estti acima do inte- 
resse abstraclo. E a prova de que nno ha impossibilidade 
'neste systema. acha-se em todos os Codigos, e em todos 
os Tractados de Direito Civil. 

Mas, em fim, se apparecer quem nos resolva d'um modo 
mais satisfactorio este problema, seremos n6s os primei- 
ros a prestar-lhe a devida homenagem. E teria o nosso 
adversario essa boa fortuna? Examinemos o seu alvitre. 

nA divisáo de todas as leis, diz elle, derivada da dis- 
tincção e differença das relagões juridicas das duas per- 
sonalidades que funccionam na vida intelligente, 6 uma 
divisáo real fundada na natureza das cousas. Ella 6 per- 
feita, e confirmada pela analyse de todas as leis; porque - 

f6ra d'essas duas categorias niio existe effectiramente lei 

alguma. EIla k perreita e racionalmente exactu, porque o 

concurso de personalidades individuaes, e d'uma perso- 
nalidade pública, não p6de diir em resultado, senão O U  

relaçòes entre aquellas, ou relaçóes com esta». 
Sem dúvida: e 6 porissoque essas relações se consideram 

debaixo dos dois pontos de vista- interesse público, O U  

interesse particular. Mas 6 'iiestas mesmas relaçaes entre 
as duas individualidades que o A. vae procurar o seu prin- 
cipio discrimiiiador? Certamente não. Ouçamos a sua ex- 
posiç3o. 

«Em toda a escala de suas maiiifestaçóes, a personali- 
dade pública mostra-se como poder simplesmente consli- 
tuido, como poder em acçòo effectiva, e finalmente desce 
h arena dos individuos, individualisa-se a par d'elles, e 
colloca-se no mesmo p6, suhmettendo-se applicaçâo das 

leis pelo poder judicial, e provocando, como individuo, a 

acçzo especial d'este poder. Eis a ultima personificaç80, 
que toma o poder piiblico, personi6caç80 que equivale a 
uma transformacão completa, e o despe do seu caracter 
de soberania. Nas ahi 'neste ponto extremo da escala, 
termina a esphera do Direito Público, e começa a do 
Direito Privado. Assim, apreciado o poder público, quando 
repregentado pelos agentes do seu ministerio, vem solli- 
eitar justiça aos magistrados e tribunaes, como se i8ra 
um simples particular, acha-se a ideia caracteristica que 
nos fornece a base d'uma exacta linha de  separação entre 
O Direito Piiblico e o Direito Privado». 



Formositm caput! Sed cerebrum nora habet! Assini, 
pertencer8 ao Direito Privado, ttido o que póde entrar na 
alçada dos magistrados e tribunaes, ou seja por via do 
minislerio público, ou seja por via dos meros particu- 
lares, e sómente pertence ao Direito Publico o que na0 
pbde ser submettido a esses tnesmos magistrados c tribu- 
naes ! 

Lenios pois, que devendo ser determinada a distincção 
dos dois direitos, pela diversa natureza das rclaçõcs eiitre 
as  duas personalidades piiblica e privada, nZo B'neslas re- 
lações que effectivamente se Iirocura essa distinccÃo, mas 
nas relações das duas presonalidades com uma terceira 
entidade - o poder judicial: - la logique est aux aboz's, 
mas vamos ávante. 

Temos ainda, que o principio descriminador em vez de 
ser deduzido da retaqão do direito em si mesmo, 6 deri- 
nado do facto da sua violação; pois que as duas persona- 
lidades s6 podem comparecer perante o puder jiidicial, ou 
para reclamar ou para deffender um direito offendido: 
facto eventual, secundario que não p6de figurar, como 
diz Savigny (auctoridade que o A. reconhece como com- 
petente 'nestas malerias) na base de nenhum systema geral 
de classificação. 

Antes que se chegue B demanda por violação d'um di- 
reito, 6 necessario que este direito seja definido e reco- 
nhecido, alihs 6 impossivel assentar a competencia dos 
tribunaes. Ora, como no systema do A. o direito só se 
define pelo conhecimento dos tribunaes, a conseqiiencia 

ser&-ou a iicgaçBo de toda a jiirisdic~óo possivel, ou o 
poder discrecionario da auctoridade judicial. Eis aqui, (para 
usar da plirase do nosso adversario) uma ideia, que nunca 
foi escripta, legislada, nem pensada: uma ideia verdadei- 
ramente nova e original. 

É um erro confundir os direitos com as suas violaçaes; 
e definir e classificar o direito por um facto, que só pbde 
ser consequencia, mas que niio 6 o mesmo direito. 

Demais, para estabeleccr a existencia d'esse mesmo 
poder judicial, (5 preciso um principio de direito anterior, 
e querer achar na existencia de facto d'esse poder, a iia- 
tureza d'csse direito, e de todos os outros, que entram 
na orbita juridica seria o mesmo, qiie admittir iim effeito 
sem cama. O Direito Priíado existe, e distingue-se, por- 
que apparece perante o poder judicial; e o direito publico 
existe e distingue-se, porque nâo apparece perante esse 

' mesmo poder. Mas porque existe esse mesmo poder, a que 
ramo de direito pertence? Ngo é possivel dar-lhe guarlda 
'neste mundo juridico, que se diz o unico real. 

O sjstema do nosso illustre adversario semelha-se ao 
que seguisse o architecto, que, para levantar a sua plari- 
ta, esperasse que o edificio se achasse construido e aca- 
bado, ou quizesse começar pelo telhado. 

Para demonstrar-se que o ponto de tista de  iiiteresse 
público e privado 6 falso e funesto, em relação ao direito 
como complexo das leis, c sua justa divisào, nùo basta 

imaginar uma certa classificaçiio, fundada em outro prin- 
cipio diverso, é preciso demonstrar que a nova classifica- 



ç ~ o  6 mais exacta c racional, c que n30 offerccc nenhuni 
dos inconvenientes que na ouira se notam. 

Ora, j5i v6rilos que o systema do nosso adversariri não 
se abona pelo lado logico, Vejamos agora se póde aho- 
nar-se ao menos nos seus resultados practicos. 

Se pertencem ao Direito Privado todas as relações ju- 
ridicas, em que a personalidade pública e particular podem 
vir reclamar justiça perante os tribunaes, temos que fi- 
carão pertencendo ao Direito Privado- I." o direito cri- 
minal; 2." o direi to administrativo sensu lato, compreheo- 
dendo o ramo de administraç80 propriamente dicta, e de  
fazenda; 3." o direito civil sensu slricto, e o direito corn- 
mercial. E ficar8 s6mente pertencendo ao Direito Publico 
-o parte do Direito Publico interno, que comprehende 
o Direito Politico constitutivo e organico. Por esta f6rma 
o que se chama Direito Privado, aproxima-se do sentido 
em que os romaiios tomavam essas palavras. Mas não 
temos ainda senão uma primeira divisão-Direito Pu- 
blico e Direito Privado, 6-nos indispensavel subdividil-o. 
E o nosso adversario deve dar-nos algum principio de- 
terminante, visto que O primeiro é insufficiente. E qual 
13 esse principio? Eis aqui a resposta. 

«Separado e conhecido o que tem sido objecto de le- 
gislação penal, todo o resto 8 o que pertence ao Direito 
Civil propriamente dict0.u 

Aqui propõe o A. sua divisão de direitos absolulos e 
relativos; entende por absolutos os originarios da perso- 
nnlidade e os de propricclode, e relaiivos os qiie recalicm 
aôbre pessoas ccrias e determinadas. Pois bem, accres- 
cen ta - quanto aos primeiros entram todos na compre- 
hensâo do Uireo'lo Criminal, que os prolege com a pena- 
lidade; e sd o de propriedade entra na orbiia do Direi10 
Civil; quanto aos segundos, exceptuados alguns casos espe- 
ciaes, perlencem em regra ao Direiro Civil. 

Qual 6 pois o principio diatinctivo? Não vemos outro 
mais que o proprio arbitrio do classificador. A logica a 
sciencia, nado tem que agradecer-lhe: ha mesmo alguma- 
cousa de repugnante, uma ideia falsa no fundo de similhante 
arbítrio. Se pcrtericem ao Codigo Criminal os direitos ori- 
ginarios, porque são protegidos pelo mesmo Codigo, como 
exceptiiar o direito de propriedade, por maior que seja o 
restricçâo que se queira dor a esta ideia? Não e elle egual- 
mente protegido pelo mesmo Codigo? E como excluir do 
Codigo Civil os direitos originarios, 96 porque são prote- 
gidos pelo Direito Penal? Pois que 6 o Codigo Civil, se- 
náo o desinvolvimento perp6tuo d'esses direitos origina- 
rios? Serh crive1 que se faço questão de palavras, que se 
adrnittam as mesmas cousas, comtonto, que se Ihes nóo d& 
tal nome, ou que se limite a proscripçáo sómente ao prjn- 
cipio geral synthetico, que resume os seus desinvolvimen- 
tos? Pela mesma razão, seria necessario supprimir todo o 
Codigo Civil, porque a grande maioria dos direitos adqui- 

Maseornose conhece o que pertence ao Direito Penal? 



ridos 6 protegida mais ou menos directamente pelo Codigo 
Penal. Acontradicção e futilidade da pretenqào e manifesta. 
Demais, temos, pela primeira tez, o dircito admiriislra[ivo 
sensu lalo, incluido na esphera do Direiio Civil propria- 
mente dicto. 

E m  materia de systemas de  classificação, na ordem ra- 
cional, sempre se  teve atéagora como axioma fundamen- - 
tal, que o principio adoptado dele ser nào s6 fiindado na 
nalureza das cousas, mas tal que domine todas as sub- 
divisões, que possam tornar-se necessarias, de fbrrna que 
o systema se resuma e coricentre. por assim dizer,'numa 
ideia unica, e se desinvolva como o fio de Ariadne, como 
um novelo, uma vez achado o priiicipio da linha. O nosso 
adversario nào o entendeu assim: para elIe as subdivisões, 
podem formar-se independentemente da ideia ou divisao 
principal: de fbrma que nec pes nec caput una' reddalur 

formae. 
Mas, voltando ao nosso ponto de partida, se a ideia de 

interesse público e privado offcrece algumas v a e s  diffi- 
culdade na sua descriminação, essa difficuldade nào ap- 
parece por certo no  systema do A., porque illude a questzo 
confundindo cousas de  sua natureza distinctas, e que at8 
hoje nunca ninguem confundiu, isto 6, incluindo no Di- 
reito Civil, propriamente dicto, o Direito Administrativo 
sensu lato. 

Ainda mesmo que esta ideia fosse admissivel, que o n8o 
6 nem póde ser, os termos em qire foi concebida a nossa 

miss~ocodificadora nos obrigaria a não entender o Direito 
Civil, senpo no sentido em que at6 agora urriversalmentc 
tem sido entendido. 

Crêmos portanto haver demonstrado que a noção que 
appresentamos-de Direito Civil, nem 8 falsa, nem erronen 
como se diz, nem torna impossivel qualquer classifica~âo 
racional do direito em geral, ainda mesmo que fossemos 
encarregados de formalisal-a. 

Deixando por emquanto de parte a theoria do A. s8bre 
direitos absolutos e relativos, que mais tarde apreciaremos, 
pondo de parte essas Iiistorias legislativas, que  se invo- 
cam, esse desinvolvimento espontaneo dos povos, que nada 
vem para o caso, prosigamos na discussâo das censuras, 
que directamente são dirigidas Bs nossas doutrinas. 

«Na0 nos deviamos ter occupodo, diz elle, dos direitos 
originarios d e  personalidade, porque estão declarados na 
Carta, e devidamente protegidos pelas disposições do Codigo 
Penal, sem que haja necessidade de provideiiciar mais 
nada a respeito d'e1les.a 

k verdade que a Carta Constitucional declara esses di- 
reitos, e que o Codigo Penal os protege, mas não 6 exacto, 
que não seja necessario declarar nada mais a seu respeito. 
Emquanto á Carta nòo faz mais que por principios nbs- 
tractos que precisam de ser desinvolvidos i: regulados; e 

as disposições do Codigo Penal náo vão, ou náo podem 
i r  alem da puniçao do delicto: tiquem do  delicto fica a 



materia do danino que deve ser reparado, c que não per- 
tence ao Codigo Penal, e que deviarnos reiiiridicar para 
o Direito Civil; e reconhecida esta competencia, era iogi- 
camente necessario corisagrar rio Codigo Civil o principio 
dos direitos correspondentes, e nào ha erro em dizer que 
a lei civil os protege-o &rro estb em ncgol-o. Se a Carta 
os menciona, a repetiçao não a eniraquece; e se a Carta 
deixar de existir um dia, não morram ao menos com ella 
estes principios de eterna justiça, e que podem subsistir 
em qualquer fdrrna de governo. 

E, finalmente, ainda que não fosse senâo por uma razão 
logica de methodo e ordem, nào devia' estranhar-se que 
o Codigo Civil os mencionasse, visto que são em todo o 
caso direitos da personalidade ou individuaes, 

«Levado a esta conclusáo (continúa o nosso adversario) 
o nobre apostillador não achar8 muita dificuldade em 
aperceber-se da falsidade de seu ponto de partida, da inu- 
tilidade e deslocaçáo de varios aasertos (não disposiçaes 
legislativas) de não poucos artigos de seu projecto, e do 
vicio radical de sua nomenclatura, quando reputa direito 
de propriedade, não o de dominio sbmente, ou os direitos 
reaes, em que o dominio se fracciona, mas de involta com 
os direitos reaes, todos ou a maior parte dos direitos pes- 
soaes. » 

A falsidade do ponto de partida não existe corno vimos: 
a inutilidade e deslocaç80 d'esses varios assertos, poderia 

dar-se i10 systema do A., mas não em o riosso; e pelo que 
toca ao vicio da nomenclatura que adaptamos, não linii- 
tando a propriedade ao dominio e direitos reaes, logo ve- 
remos o que isto significa, e qual de 116s estb em &rro. 

«Attenda-se (continha o nosso ndversario) ao conteíido 
dos artigos que vamos traiiscrever; e responda-se em boa 
fk se elics tem alguma coiisa de commiim com o Direito 
Civil propriamente dicto, e se ao menos encerram alguma 
disposiçáo legal, gue sirva de norma de conducta nas re- 
lações e controversias da vida civi1.r 

Vamos responder categoricamente e com a boa fk, que 
resulta da evidencia dos factos. 

Os srtigos de 383 a 388 inclusive, que o A. transcreve, 
consagram os direitos que sâo garantidos por numerosas 
disposições do Codigo, e principalmente as indicadas nos 
artt. 389, 390, 1641 a 2656, e em geral por uma grande 
parte das disposiçbes da Parte quarta, ofbra outras dis- 
seminadas por dilferentes logures do Codigo, que ser8 por 
de mais especificar. 

«E de certo (continúa o nosso adversario) sem fallar de 
muitos outros logares do projecto em que o A. faz ap- 
plicaçao de suas ideias erroneas, tomando a propriedade 
'num sentido amplo, que não 15 o do Direito Civil; obser- 
va-se que elle define o direito de propriedade da seguinte 
maneira.)) 



- «Diz-se direilo de propriedade a faculdatle de gosar e 

disp6r livremente de qualquer cousa ou direiio.~) 

Somos cliegados finalmente, ao verdadeiro casus belli, 
ao ponto capital em que a nossa doutrina e a do  nosso ad- 
versario, se separam profundamente; ao ponto em f m, que 
para elle e para o seu systerna, involve a quesfão.de vida 
ou morte; cunipre pois examiiiiil-a reflectida e pausada- 
mente. 

E m  que consiste o nosso erro? Consisle, segundo o 
nosso adversario, em comprehendermos no direito de pro- 
priedade, não s6 a propriedade material, nias ainda n 

propriedade immaterial - os direi~os. 
E como prova que súmente os objectos materiaes podem 

ser comprehendidos no direito de propriedade? 

<(Porque nào sabe, responde, como púde entender-se 
um direito para reivindicar um direito, uma acção para 
reivindicar uma acção. -Nos direitos reaes (continúa) 
dh-se ao menos o jus quod incádit in rem, direito que  
deixa conceber n possivel reivindicacão d'uma cousa qual- 
quer nosentidonatural, para que sdbre ella o mesmo di- 
reito se exerça ; porkm, sc no direito pessoal, ainda mesmo 
para a entrega d'uma cousa em cspecie, n8o ha outro ob- 
jecto senão O facto da pessoa obrigada, que 6 eiitrega se 

deve prestar; como é que se concebe, que um direito 

d'esla ordem, com tu1 objecto, e para tal fim seja apto a 
ser demandado por uma acqào de reitindicayáo? O di- 
reito I? uma ideia, lima entidade inlarigivel, e cujo posse, 
portanto, não se tem, iiáo se perde, e nào se  reivindica.^ 

O nosso adversario inspirado por uma dialetica sophis- 
tica e cavillosa, em Fez de collocar-se no campo das nossas 
ideias para nos convencer de  nosso erro, transporta-se a 

uma ordem de idcins inteiramente ditersa das nossas, e 
arma-se com asconsequencins, que deduz sómente dos seus 
principias para confundir-nos, quando B a si proprio que 
se confunde, e confunde tudo. 

0 iiosso adrersario sabe que para n6s o direito é uma 
raculdadc ou poder, e quc esta faciildade este poder náo 
pbde ser o objecto sbbre que haja de exercer-se. Ora, esta 
faculdade, este poder, chama-se direito de propriedade, 
quando verso sbbre cousas, que dependem da nossa livre 
disposição, e ainda que os objectos, essas cousas possam 
ser de differcnie natureza, o direito i! scmpre o mesmo, 
uma entidade intangivel, como elle reconhece. Dizer pois, 
debaixo d'este ponto de vista, que 1180 p6de haver direito 
de  propricdade senáo sobre objectos tnateriaes, seria dar  
ao direito uma natureza que nào tem, seria saltar do s ~ b -  
jectivo ao objectivo, quebrar o encadeamento natural das 
ideias, e transtornar tudo. B verdade, que os ~ o m a n o s  dis- 
tinguiam o jzcs in re do jus in personam, e cb'amavam 

dolninio sómente o jus in re, mas uriicamente por força dos 
seus habito9 de litigiiagem, e por considerarem O direito 



objcciivarnerite. Assiin mesmo não tardou que sc nao vis- 
sem obrigados a falsear o seu mesmo principio, denomi- 
nondo direitos - j u s ,  certos fracçues do dominio, ainda 
que em pequeno numero; quando reivindicaram um pre- 
dio diziam que reivindicavam, náo o direito de domitiio, 
mau o proprio predio; quando reivindicavam uma servi- 
dão diziam, que reiuindicavam o d i r ~ i t o  de servidáo. AIas 
poderemos nbs imaginar, que a intelligencia dos grandes 
juriscoirsultos Romanos fosse tão cerrada, que nuo podesse 
comprelierider, qiie o direito 6 uma relação abstracta e in- 
telIectual, ou como possa existir separadamente do seir 
objecto? Seria fazer-lhes a maior injúria. E se encarando 
o direito de propriedade na sua maior generalidade, se 
abstiveram de dar-lhe a deiiorninayão de dominio, -usa- 
ram comtudo d'outioii termos que em summa importa- 
vam o mesmo; tacs são, por exemplo, as palaviss-pa- 
rrfmonio, bens, etc. Tudo isto se exp1ic.a e comprehende 
perfeitamente no espirito do formulorio sacriirnental das 
suas acções. 

Rias qualquer que fosse o modo por que os Romanos 
encaravani o direito de propriedade, 6 certo que o muiido 
moderno e civilisado, tem geralmente condcmnado e re- 
jeitado essa falsa e mesquinha noção do direito de pro- 
priedade. A legislaçào e a jurisprudencia vivem hoje cm 
perfeito accBrdo a este respeito. 
Mas pue quer  dizer uma acção p a r a  reivindicar uma 

aqíio, um direi10 para reivindicar um direito ?-- Triste 
sophisma, deploravel argucia! Pensara o nosso iilusire 

adversario (como e l l e d i ~ ) ,  q u e  escreve para nescios e igno- 
ranles .  ou  estar:^ zombaodo do senso commum? Nas acções, 
o que se pretende, é fazer cessar a violação d'um direito 
qualqtier. O direito q i ~ c  se dernarida não 6 o direito que 
6 nosso, e que como tal não p6dc ser perdido contra 
nossa vontade, a não ser por disposiçao da lei: se a vio- 
lação consiste no esbulbo, na usurpação d'iima cousa qual- 
quer, o que se pede é que na0 sejamos perturbados no 
exercicio do nosso direito de propriedade, e pouco im- 
porta que a cousa seja d'esta ou d'aqiiella natureza. Se 
na phrase ordiriliria dizemos que se reivindica O predio, 
a ser\idão, nem porisso queremos dizer outra cousa; 
quando se diz que se reiviridica um direito, o que se quer 
dizer, é que se reivindica o exercicio usurpado d'esse di- 
reito que 4 iiosuo, e que tanlo o não precisamos reivin- 
dicar, que a violacão não pdde cessar sem que o demons- 
tremos. 

Diz o iiosso adrersario que n6o sabe o que b uma acção 
para reivindicar uma acção, E n6s tambem náo entende- 
mos o quc o A. quer  dizer, e a que isto rem? Se entende 
acção como synonima de direito, respondemos com O que 
fica dicto; se entende acçáo no sentido de processo, OU 

demanda judicial, que lhe responda o inventor de tão 

extravagante ideia, c que de  f h m a  alguma rios póde ser 
attribuida (a). 

~Miserab i l e  dictum! exclama o nosso adversario. Quando 

(a) Esta censura é dirigida por Blondeau ii Poncet. 



BIoiideau, dando co i i t~  do tractado das acqi,es de Poncet, 

achou extravegíinte que elle houlesse assigriado 5 acção 
real o frm de reclamar, assim a nossa cousa possuida por 
outrem, como o riosso direito sdbre a cousa de outrem; 
scilicet, os direitos reaes, viuto que s6 as cousa~  corpo- 

raes eram verdadeiramente susceptiveis de posse ou de- 
tençiio, e visto que em oltitna analgse, todas as acções 

ficavam reduzidas a revendicaçòcs, que diremos nós vcndo 
que o nobre auctor do projecto transforma em cousas 

corporeas, rião s6 os direitos reaes, senão tambem todos 

os direitos pessoaes possiveis?)) 

Miserabile diclurn! repeliremos n6s por nosso turno; 
e que diremos nós, e que dir6 quem isto 121- ao v&r a 
desinvoltura e segurança com que o A., para nos arguir, 
desfigura e falseia as auctoridades que irivoca, e iiiverie as 
nossas ideias! Blondeau, criticando a deiinic80 que Poncet 
dkra de acção real-pergunta-e~itende Poncet que esta 
acçào cornprehende sómeiiie as cousas propriamente dictas 
corporaes? Assim a creio (responde), lendo em seguida B 
definicio-jk n8o 6 uma pessoa designada, [nas certa 
cousa que 06s perseguimos directamente contra lodo o 
possuidor ou detentor-e sdbre tudo (accrescenta Blon- 
deau) lendo a pag. 82-6 a cousa no logar da situacão que 
temos a perseguir, e nao se póde exercer a acsào real senão 

perante o tribunal do logar cm que a cousa está situada-. 
fi ejidente, com effeito, que as cousas corporaes s50 as 

unicas susceptiveis de terem uma sitrinçào; e direi mesmo 

que sõo as u ii icas cerdadeiramcnic susceptiveis de posse 

e detenção. V&-se pois que Blondeau não censurou Poncet 

por ter comprehendido cousas iricorporaes na acçào real, 
mas por parecer cornpreheiider s6mcnte as corporues, O 

que melhor se deprebende do periodo sepinte.-'Nesta 
hypothese, a petição dc heracca, as acções pelas quaes 
se reclame a qualidade de francez, ou o estado de filho 
legitimo, deixariam 2e ser acyóes reacs. Confundir& Mr. 
Poncet o genero com a especic, 2 acçao real, em geral, 
com a reivindkação? l? vcrdadc que Blondeau diz, que s6 

as cousas rcaes sào verdadeirarncnte susceptiveis de rei- 
vindicação no seritido proprio d'esia yalavra, 'nesta especie 
d'oc~ão real, mas não quer  dizer com isso que iiào possa 

dar-se a q a o  real sdbrc cousas incorporeas, s&bre os di- 
reitos, que na phrase romana náo são propriamente o do- 
minio: a propriedade no direito modcrno, entra incontes- 
tavelmente 'nesse genero, assim como todo o direito em 
que tenhamos livre disposi$o. 

Inverte o A. as nossas ideias, porque nem fallhmos de 
reioindicaçào, nem podiamos comprehendcr lodos os di- 

reitos pessoaes possiveis. 
- Dissemos que o dircito de propriedade cra a faculdade 
de gozar e disphr livremente de qualquer cousa ou direito. 

Ora, se este direito existe e 6 violado, 6 certo que deve 
assistir-nos o direito de fazer cessa;. a violação-O modo 
por que isto poderia fazer-se ficou reservado para oulro 
logar, e ahi sb estabelecemos os principios reguladores, 
que t&m de ser desinvofvidos no Codigo do processo. E 

3 



ahi sc diz que, debdixo d'este ponto de iista, as ncçòeu 
s30 conservcl~orias ou perseenlorias: fugimos de empregar 
a palavra reivindicação em raziio d'essa mesma significa- 
ção especial de que o A. preiende agora prccalecer-se, e 
que nos não era precisa para nada. 

Dissemos que o direito de podia compre- 

hender tanto as c,ousas, como os direilos em que tives- 
semos livre disposição; mos não dissemos, nein fiodiamos 
dizer, que todos os direitos pessoaes podiam ser objecto 
de reivindicação, e eram cousas corporaes. Se  nas ideias 
do A. não p6de haver propriedade, senúo em cousns cor- 
poraes; se a reivindicação não podkr ter lograr senao 
em taes cousas, não admira que repugne 8 extensão que 
damos ao direito de propriedade, e que appliquemos um 
meio egual para fazer cessar a violaçao d'um direito, que  
verse s8brecousa material c immaterial. l)las, nzo estando 
n6s de accbrdo 'nesta parte, cumpria que, em vez de nos 
atirar com as suas exclamações, interrogações, e proso- 
popbas desdenhosas, nos convencesse primeiro do nosso 
&rro com razòes, com argumcnlos logicos e frisantes. 

Vejamos se elles apparecem na continuaçâo da cen- 
sura. 

nQuando se d& o caso natural (diz o A.) d'unia reivin- 
dicação, sem dúvida preexiste o direito de dominio, que 
legitima uma tal acçiio; mas o que se reivindica, não é o 
direito de dominio violado ou estorvado, 8 visivelmente a 
cousa material, cuja posse o agente do direito tem perdido. 

O objecto do direito real 6 a cousa corporea sobre que elle 
recahe; o objecto da ncçáo real, isto k ,  d'esse mesmo di- 
reito violado, B a mesma cousa corporea; e consequente- 
mente salta nos ollios, que o objecto do direito real, náo 
póde ser o proprio direito real. E m  todas as liypotheses, o 
objecto da acç8o nunca póde ser um direito; o direito B 
$6 um titulo que nos habilita a demandar.)) 

E a confirrnriçào das idhns que acabamos dc expender. 
Ninguem p6de reiviiidicar o direito qiie tem no ponto de 
vista subjectivo, pela simples razào de que e uma rela- 
cão imrnateriul, que náo pbde pcrdcr coritra sua vontade, 
a não ser por disposiç~o da Iei;  mas certamente póde rei- 
vindicar o objecto a que sc refere esse direito, ou  exer- 
cicio d'esse direito, se  Ilie for usurpado - Mas ad p u s  
perdiíio haec? Provar& isto qiie nao haja direitos, que 
possam ser objecto de propriedade, isto 8, de que pos- 
samos gozar e dispor livremente? Certo que n ~ o .  

Em seguida diz-nos o A., que «Se os Romanos collo- 
cavam entre as cousas incorporeas os direitos pessoaes, 
as obrigações, e os jura i n  re, e entre os cousas corpo- 
reas, e do lado das cousas corporeas essas cousas em si 
mesmas, como se fosse o direito real do domiriio, - jus 

in re propriu; não era porque esse direito de dominio 
fosse susceptivel de reivindicaçào, como naturalmente sáo 
as cousas corporeas, mas porque o pleno dominio ideri- 
tifica-se por tal modo, e tão completamente com as cousas 



corporeas, seu unico objecto, que os Iiabitos da lingiiagcm 
vulgar o estão quotidianamente confirmando.» 

Excellenlemente: lemos pois que o direito nào era 
mesmo para os romanos o objecto d'csse mesmo direita, 
mas um titulo, e que sb por Ilabito dc linguagem se con- 
fundia, como jh haviamos observado, mas-quid hoc ad 
edictum Praetoris? Como se pbde Inferir d'aqui, que nao 
possa haver direito de propriedade sdbre corisa incorpo- 
rca, ou direito, entendendo-se por direito a faculdade de  
fazer alguma cousa o11 de exigir algum facto de outrem? 

«Ao contrario (continua o A.) de mais d'um fragmento 
das lei9 romanas, e da theoria de todos os grandes escri- 
ptorcs que as t&m commentado e elevado mais alta phi- 
losophia do direito, collige-se textual e racionalmente que 
a possibilidade do direito real do dominio, ou do direito 
de propriedade da legisloçáo civil, com o seu effcito esçen- 
cialmente physico, s6 se concebe em relacáo aos objectos 
corporaes, cousa, no sentido material da palavra. Domi- 
aium est jus  i n  re  corporali. Quum itaque incorporales 
res tangi nequeanl, consequens est, u l  proprie nec possi- 
deanfur, nec tradarctur, nec in dominio sint; sed in lonis 
esse intelligantur.~ 

Nada mais extraordinario: cansa-se o A. em mostrar, 
que o direito mesmo para os Romanos, e ainda mesmo no 
dominio, na cousa corporal propria, era cousa distincta da 

mesma cousa, do objecto do d i re i~o,  e que  sómente ae 

confundiam por habito de linguagem, e acaha por affir- 
mar, que o direito real, o dominio segundo os fragmentos 
das leis romanas e tlreoria dos grandes escriptores, s6 se 
concebe em relasão aos abjectos corporeos. Para conci- 
liarmos esta contradicqão do nosso adversario, tanto mais 
notavel, quanto mais conjuncta, é preciso que supportha- 
mos que ha algum lapqo de penna, e Brro typographico 
na palavra concebe: talvez o A. quizesse direr concede. Mas 
pondo isto de parte, ainda aqui náo vemos de modo al- 
gum demonstrado, quc náo possa dar-se direito de pro- 
priedade em cousas incorporeas, qualquer que fosse a dou- 
trina do Direito Pomano. Teriamos uma auctoridade res- 
peitavel c nada mais. como em outro logar diz o A,-e 
116s estamos no campo do raciocinio. 

<tA sabedoria dos seculos (continúa a censura) tem 
sempre distinguido essas duas classes de direitos, que sob 
o titulo geral de -propriedade, constituem o patrimonio 
de cadau m -inbonis sunt, chamados pelos allemàes-di- 
reilos palrimoniaes, -c comprehcndendo direitos sobre as 
cousas e direitos 6s cot~sas, au  pessoas sobre as cousas; 
porém ainda ninguem ousou nivelar essas duns especies 
d e  direitos, entre si diamctralmente oppostos, applican- 
do-lhes indistinctamente as idkas de  dominio e de posse.» 

A sabedoria dos seculos sem dúvida tem sempre dis- 
tinguido as obrigações da propriedade, mas o que essa 



sabedoria de certo não tcm feito, 6 coi~fundir a i d ~ '  >Ia cor- 
relativa da obrign~ão, o direito, com a ideia passira, ou 
com a mesma obrigarão em reiíiçào ao sujeito passivo ou 
obrigado. A sabedoria dos seculos tem eiitcridido, como 
nús, que o homem póde ter direito ou sbbre cousas da 
natureLa não livre, iiidependeriteineiite de factos de outrem, 
ou sobre cousas de  natureza livre, isto e ,  sobre i ~ c t o s  (no 
sentido mais lato) drperidentes da vontade cle oulrem. A 
sabedoria dos secuios tem denominado aquelles direitos, 
geralmente, reaes (posta de parte a singularidade do Di- 
reito Romano), e esles pessoaes, nao porque 1150 fossem 
todos verdadeiramente pessoaes, mas pcla razao dc que 
uns podem existir independen(emeiite d'um acto de pes- 
soa estranIia, e os outros nzo. Ora, todos estes direitos 
considerados subjectivamenic, isto e ,  em relação ao au- 
jeito activo, constitiiem, como diz o nosso adlcrsiirio, e 
todos, o patrimonio decada um, estão nos scus bens, sgo 
por consequencia propriedade sua, como 1150 p6de deixar 
de ser: negar isto, 6 negar cousas de pura in lu i~ào.  Ora, 
se isto assim é, a propriedade no sentido lato, que lhe 
demos no art. 2339, não póde deixar de compreliendcr 
cousas e direilos. Dizer que niveIamos dil-eilos reaes e pes- 
soaes com audacia Runca vista, não s6 tS dar ás riossas 
ideias um ponto de \ista diverso d'uqtielle em que as ap- 
presentiimos, mas ainda contradizer-se deplora,elmente, 
negarido e reconhecendo ao mesmo tcmpo o mesmo prin- 
cipio a favor d'um mero trocadilho de palavras, ou d'uma 
ideia obsoleta (o dominio romano) gekalmente abandonada. 

( (0s  dircilos pessoaes (continha o A,) si30 direitos Te- 

lariz.os, e direitos relativos nao podem ser direitos abso- 
lulas. s 

Certamente o que 6 relativo na0 6 absoluto, e o que 6 
absoluto niio 6 relativo; mas d'alii não se segue que  O 

direito pessoul, que 6 relativo emquanto ao sujeito pas- 
sivo, não seja absol~ilo emquanto ao sujeito activo, ou, 
para nào darmos logar a equivocos, servitido-nos d'uma 
pliraseologia que não 6 a nossa, não possa ser um direito 
de propriedade. Faz-se questào d e  palavras e nada mais. 

«Nó0 6 como direito absoluto de propriedade, que esses 
direitos pessoaes sobre as cousas, apparecem na scena do 
Direita Civil.» 

firro manifesto. Esses direitos chamados pessoaes appa- 
Tecem precisamente no Direito Civil ou como direitos ab- 
solutos sbmepte, ou como direitos relati\os: apparecem 
como direitos absolutos, quindo dislibmos d'elles livre- 
mente, ou seja remittindo-os ou doando-os, vendendo-os 
ou alienando-os, ou medificando-os por qualquer f6r- 
ma; e apparecem sbmente cotno direitos relalivos, quando 
exigimos o cumprimento da  obrigação : -6 uma verdade 
esta de primeira intuiçao. 

«Não ha abi outro direito absoluto que não seja O di -  
reilo real.» 



- ao- 
Certamente, no scritido em que o A. toina a palavra 

absoluto, que nada tem que \t!r com a nossa doutrina, 
pois náo curamos de sirnilhante distincczo, nem sentimos 
que nos fizessc falta em todo o decurso do nosso Projecto 
de Codigo Civil. MJS ainda no seu syskma 6 preciso nao 
confundir as relações diçcrsas q ix  tcmos indicado. 

Como o nosso illustre adversario Iiic passar a outro 
objecto, e n5o prodiiz novos argumeritos para protar o 
&rro de que nos argue, diremos alguma cousa mais em 
abBno da nossa doutrioa. 

Primeiramente coiitraporemos 6 auctoridade do Direito 
Romano, a auctoridade do Direito Civil moderno. 

O Codigo Francez nrt. 54.E declara, quc a propriedade 
d o direiro de dispor das cousas do modo mais absoluto: 
e entre as cousas, (arlt. 526, 628 e 529), comprchende 
não sbmcnte os direitos reaes, mas as obrigações e acções 
que ttm por objecto sommas ezigiveis ou effeitos mobi- 
liarios, ou acqBes ou inleresscs cm companhias finalicei- 
ras, comxerciaes, ou industriaes, oii rondas pcrpktuas ou 

vitalicias, seja sdbre o Estado, seja sobre particulares. 
Esl to  conformes com esta doutrina os Codigos Vadense 

Napolitano, Luiaiano, Sardo, Hollandez, Russiano, Par- 
mesano, Modenense, Joniano, Austrinco, Hditiciano, Va- 
lesiano, Bolivinno, Bernense, Friburçucnsc, Tessinense, 
Valesiano, Neufchatelense, e finalmeri!e quantos Codigos 
temos visto, ainda mcsrno aquclles que mais se aproxi- 
mam das tfieorias romanas, c adrniltcm a doutrina da tra- 

diçõo. Alguns d'esses Codigos sso mais explicitos que ou- 

tros, mas a siia ideia é esseticialmente a mesma-0 Codigo 
de Soleure diz, por exemplo, no seu art. 49. Os direilos 
de propriedade consislein em direitos sôbre as cousas, isfo 
é, sdbre objeclos exteriores, que não têm capacidade al- 
guma legal.  ou em erédiios sôbre pessoas determinadas. 

O Codigo pl iistriaco diz, art. 353. Apropriedade d'uma 
pessoa se contpòe de tudo o que lhe pertence, de todos OS 

seus bens corporaes e iricorporaes, e no art. 354 consi- 
derada como una direilo, a propriedade é a faculdade de 

dispOr licremente d a  subsiancia e dos produclus d'uma 
cousa, e de excluir qualquer oulra pessoa. 

Entende por cousa jart. 285)  tudo o que não 6 pessoa, 
e p6de ser util ao homem. 

O Codigo da Prussia, art. i (parte 1." tit. 8) diz: Cha- 
ma-se proprietario o que é auclorisado a dispor, com ex- 
ciusào dos outros e por aucloridade propria, por si mesmo 

ou por terceiro, da  subslmcia d'uma cousa ou d'um di- 
reilo. 

A nossa legislaqào patria n50 se separa d'este accardo 
geral. Veja-se a Ord. l iv .  4.", tit. 43,  $ 11; Alv. de 20 
de Junho de 1774 preamb. e $j$$ 17 e 21, etc. 

Se o nosso adversario entende que, quando duas nações 
se accordam no mesmo pensamento legislativo, ahi esla 
a prouu ou pelo menos uma probabilidade de que se tem 
acerlado: que poderemos n6s inferir d'esle accbrdo uni- 
versal? E comtudo o mundo inteiro est8 no erro. Estava 

reservado pela Providencia ao nosso feliz adversario a mis- 
são de dissipar as trévas em que vivemos. 



I)e pensnd~ não temos até aqui tocado na censura que 
o nosso adverstirio nos dirige, por haiermos consideríido 
como possivel a pouse d'iim direito- (art. 5 0 3  do nosso 
Projecto), porque rião deviamos mistrirar esta materia 
com a questao de propriedade. É iernpo de nos explicar- 
mos a este respeito. 

Limitando-nos aos pontos precisos a que se referem 
os artt. 5 0 3  e 595, que o nosso ilIustre udversario copia 
para thema das suas observasóes, niio vendo asrazões, que 
poderiam justificar a censura, e apenas assertos de puro 
arbitrio, bem poderiamos esperar que nol-as appresen- 
tasse; mas para que se nào pense que assim nos esquiva- 
mos h discussâo, exporemos os motivos da nossa dou- 
trina. 

Toda o questão se reduz a saber, se púde dar-se posse 
em cousas incorporeas ou direitos. O A .  segue resoluta- 
meuie que nao, dizendo -o direito duma ideia, uma en- 
tidade intangioel, e cuja posse portanlo não se tem, não 
se perde, e não se reivindica. fi uma velha questão mil 
vezes debatida. Consideremol-a primeiramente em rela- 
çào ao Direito Romano, Canonico, e Dircito moderno na- 
cional e estrangeiro: e finalmente em relação ao ponto de 
vista puramente racional. 

Direito Romano. Segundo o Direito Romano nào sc 
dava posse verdadeira senáo em cousas corporeas, susce- 
ptiveis de propriedade - Possidere auteln possunt quae 
sunt corporalia (liv. 3.", pr. ff. de Poss.) nec possideri 
inteliigilur jus  incorporale (liv. h.", $27, ff. de usurp.). 

Mas nem porisso, em relaçáo á usucapião e iiitcrdictos, 
se deixava de admittir a posse nos direitos iiicorporaes, 
cliamados reaes - jura in re. 

Assim como, diz o sábio Savigny, a verdadeira posse 
consiste no exercicio da propriedade, do mesmo modo tem 
logar uma posse analoga no enercicio do jus  in re; e 
assim como na verdadeira posse se possiie o cousa verda- 
deiramente (possessio corporis) e riáo a propriedade; do 
mesmo modo riào se deveria na verdade fallar de posse 
da sertidào (possessio jiirr's). Mas corno r130 temos outro 
termo a que podessemos ligar aqui a posse, como na pro- 
priedadc, com a mesrna cousa, não podiamos deixar de 
servirmo-nos d'esta exprcsseo impropria ... As ideias dos 
jurisconsriltos romanos a este respeito são mui claras ... 
Em muilas passagens se nega, de feito, a posse d'um modo 
absoluto, em outras I? adoptada ( jus  fruendi possidisse, 
liv. 7.", K de iliner.; jus  possidet, liv. 2.", $3,  de precar. 
Nemo ambigit possessionem d-licem esse rationis, aliam 
quae i n  jure  consistit, aliam quae i n  corpore, liv. jO.O, 
C. dc poss.); em outras se exprime o que ha de impro- 
prio 'nesta terminologia pelas palavras - quasi possidere. 
quasi i n  possessionern esse. E posto que o Direito Civil 
sómente admittisse esta posse nos direitos reaes ( j u r a  in  
re), tambetn foram introduzidas outras posses pelo Bdicto 
como - possessio haeredilalb, liberratis, et serva'tuiis pos- 
sessio. 

V&-sc pois que, segundo o Direito Romano, era r e c e  
bida a ideia, bem que em termos restrictos, de posse em 



tousas incsrparaes c direitos. Esta ideia loi ampliada pelos 
jurisconsultos: bem que esta ampl ia~ào,  seaiindo observa 
Savigny, nòo estivesse no espirito do Direito Romano, pois 
que ainda que por via de regra todo o direito admitta 
um exercicio, nem todo o direito póde ser violentamente 
perturbado au  prescripto. 

Direito Caaonico e moderno. Posto que o Direito Ro- 
mano não admittisse (diz ainda Savigny! a posse senão a 
respeito da propriedade e direitos reaes, pelo andar do 
tempo, devia tornar-se extensiba a todo o direito possi- 
vel. Toda a theoria da posse repousava so5re o principio 
que  consagrava contra as violações commettidas por certo 
modo, a práctica sómente do excrcicio d'um direito, sem 
tomar em consideraçtio alguma a existencia d'esse mesmo 
direito. Seguia-se d'aqui, que  esta protecçao náo podia 
extender-se senáo aos direitos susccptiveis de serem vio- 
lados por esse modo, e não conheciamos outros setiáo a 
propriedade, e os jura in re. Rlas a constituirão da egreja 
christã e dos estados europeus creou e ligou A posse e 

gozo do solo direitos, que os romanos não conheceram, 
ou pelo menos estavam mui longe de considerar como 
pertencentes a particulares. Enumera o illustre escriptor 
alguns d'estes direitos, como o excrcicio do episcopado, 
rendas prediaea, dizirnos, etc. e continúa. Mas n8o sómente 
a relaçlo que acabamos de descrever 6 concebivel; tem-se 
tornado mesmo effectiva ha longo tempo. 

Questiona-se muitas vezes em Direito Canonico a posse 
de  direitos diocesanos, e d'outros direitos ecclesiasticos, 

assim como dos dizimos que lhe estào ligados, e niriguem 
jamais d u ~ i d o u  qiie o jiirisdiciao e outros direitos da 
inesma ca!egoria, devem scr protegidos da mcsma forma, 
que a propriedade contra a s  pcrturSa[6es \ivlentas do seu 
excrcicio, posta que os romanos não podessem ter pensado 
jhmais acerca d'estes direitos no direito de posse. E se 
esta doutrina não repousa s0brc uma applicação imme- 
diala do Direito Romano, 6 o resultado d'uma applicaçzo 
rnui natural, c mui conseqticiitc dos principias d'este di- 
reito. E nbs diremos ainda da aprccia~ão mais Ingica da 
natureza do mestno direito, e, por assim d:zer, da eman- 
c i p a r a ~  da primiitiva Ibrrns material, que  succsssivimente 
o Direito Romano foi obtendo por effeito dos progressos 
da civilisaçâo. Ue principio nòo sc distingue, nao se con- 
vcebe o direito do propriedadu senão incorporado no ob- 
jecto material; logo, j& se conccùe um direito real, mas 
que nõo se @de chamar ~ r o ~ r i e d a d e ;  por fim, o proprie- 
dade nao s6mente pdde comprehender cousas iinmateriaes, 
mas ainda mesmo se mdnifesta na posse, que  como por 
disfarce se chama quasi posse. 

A doutrina dos Codigos modernos. quc nao tinham de  
obteroperar a precedentes tradiccionaes e melios a lormu- 
larios verbaes, 6 unanime em reconliccer a posse em cousas 
incorporeas ou direitos, mas com mais latitude que O Di- 
reito Romano, e pondo de  parte a denomina$to de  cpasi 
posse, que l rop long  (Prescrip. n.'213) caracierisa de mera 
- pruderie de langage. 

O nosso art .  b03 conforma-se com o art. 2228 do CO- 





c30 de direiios derivada d'rim ponto de vista sccundnrio, 
e que cnnfunde na sna genera!idadc especies d'ordem dif- 
Ferente, e que por fim nada serve, e implica mesmo um 

falso presopposto. 
Depois de nos ter assim iricrepndo por não termos se- 

guido a unica ideia Iiiminosa que nos poderia tirar do ca- 
minlio da perdiçUo em qiie nos faii:.hmos, passa, armado 
com a sua maravilliosa e irrcfragevel bitola, a ,examinar 
o modo por qiie nos houvemos na iiivestigeç~o dos ele- 
mentos juridicos. 

Para que se possa apreciar com exactidão o alcance da 
censura, é indispensavel copiar aqu' I o pouco que a este 
respeito escrevemos na primeira Apostilla. 

«Qual é o nosso fim? (dissemos). ExpOr o Direito Civil 
na sua ordem mais simples e natural. Ora, essa ordem 
náo pbdc ser fundada senào na mesma natureza do di- 
reito. E que 6 O Direito Civil? Sem dúvida o complexo 
das regras ou disposições I~gacs,  que determinam e re- 
gem as relacões privadas dos cidudaus entre si. Ora, quaes 
sBo os elementos juridicos essericiaes 'nestas relayões? O 
sujeito dos direitos, ou seja o credor o sujeito da obri- 
gaçào, ou scja o devedor e o objecto d'esses mesmos di- 
reitos e obrigações. 

aPoderiamos n6s fundar o nosso sysiema no objecto do 
direito? NBo, certamente, ou se considere esse obiecto 

como Cougas, ou como serviços; não ns  cousas, porque 
ser8 impossivel resumil-as, classifiqf-as e comprehendel-as 
todas na massa existente r possivel: n6o os serviços pela 

siia propria natureza uiiriavel o indefinida, c n30 as COu983 
e serviços finalmente, porque s6 accidentalmente appare- 
cem como elemenio do direito, e O direito nào seria O 

que é, se nã;o assentasse s6bre princiliios certos e invaria- 
veis. e 

Pararemos aqui, porque o nosso adversario nos dar8 
occasião mais adiante, de proseguir, e nos interrompe desde 
jh com as suas observacões. 

Depois de nos dirigir algumas cxpressòes iiidigrias não 
só d'um cullor da jusl i~a,  n a s  nindi. de qualquer homem 
medianameiite civiliuado, e que votamos ao despreso que 
merecem, exclama o nosso adversario: 

use o nobre A. do Projecto tinha, e devera ter, por 
fim expor em sua ordem mais simples e natural o com- 
plexo de  todas as disposiç.~es legaes, que regem as rela- 
ções civis dos individuos entre si, .... seu trabalho devera 
consistir unicamente em observar com tento essas relações 
e correspondentes direitos, em ordem a conhecer, sob os 
mais importantes aspectos, suas semelhanças e suas diffe- 
renyas; e não em prescrutar os elementos d'essas relações, 
para em um d'elles fundar isoladamente qualquer sysle- 
ma, e erigir o seu editicio, nõo sobre uma base inteiriça, 
mas sobre uma base quebrada.)) 

Que quer o nosso adversario dizer com este seu logo- 
gripho? Que para conhecer a natureza das rela~ões juri- 
dicas nào deveriamos anaiysar os seus elementos essen- 
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ciaes? Mão, certamente. O nosso proprio ad\ersario pede 
a pag. 26 que se Ilie náo faça a injustiça de suppdr que 
tem por dispensavel e inufil a analyse da  ideia complexa, 
que existe etn todos os factos da vida juridica. E com 
effeito como oóservar com ienlo as simillianqas e differen- 
$as sem conhecer os elementos essenciaes que  figuram 
'nessas relações? O celebre Teleplio parece ter  em fim en- 
contrado um successor; aqui temos a lança maravillrosa, 
debalde procurada pelos antiqiiarios, que curava as pro- 
priau feridas que  fazia ! Se a classificação não póde ser hs- 
trumento de analys~  (e ninguem põe issoem dúvida), nem 
porisso a analyse deixar8 de ser o unico instrumento para 
qualquer classificaçáo racional. Estas asserções rnagistraea, 
assim atiradas ad Ephesios, s6 servem de obscurecer e 
confundir ideias, e tornar impossivel a investigação da 
verdade. Se as nossas coiiclusões, se o resultado a que 
chegBmos, se a base que demos ao nosso syslema lhe 
desagradava, lhe parecia quefirada, condemiiasse a con- 
clusso, mas nào 6 condemnando um meio decididamente 
irreprehensivel, que poderia demonstrar a sua falsidade. 
Sentindo a debilidade das suas vagas asserções, soccorre-se 
O nosso adversario 9. auctoridade do famoso, agudo e ju- 
dicioso Leibnitz (todos esses epitbetos são outros tantos 
argumentos). a A  consideraçâo, disse elle, que s6 póde 
servir de base a uma cfassificação juridica 6 a- da  diffe- 
rença, que se observa entre os direilos e obriyações. NBo 
são as pessoas e as cousas que  se deve distinguir, ... mas as 
suas obrigações e os seus direitos. O terceiro membro - 

acções ... nada mais sao do que consequencias dos direi- 
tos; e por occasião d'estes devem ser explicadas, segundo 
a importante distincçào d o  jus in re, e do jus ad rem, 
isto 6 ,  do dominio c da obrigação». 

Muito bem. Mas que quer dizer Leibnitz, quando pre- 
tende que a classifjcaç80 juridica seja fundada na dife-  
rença dos direitos e obrigaçcies? Poderia elle na sua pe- 
netrante intelligencia suppdr, que era possivel chegar-se 
ao conhecimento d'essa differença, sem que se analy sassem 
devidamente os elementos em que csses direitos consistem? 
e evidente que não. A que  vem pois a sua auctoridade, 
senão para provar o coritrhrio do qiie o nosso adversario 
pretende, isto 6 ,  a raciocinalidade d o  nosso processo? 
Parece porem que o nosso adversario comprel~endeu mal 
o pensamento do grande philosopho allemso; parece que 
suppoz que Leibnitz enteride que a classificaçáo deve ser 
tirada nâo da natureza do mesmo direito, mas da differença 
entre os direitos e as obrigações. E um erro grosseiro; e 
se o nossoadversario em vez de contentar-se com os extra- 
ctos de Blondeau, tivesse tido o trabalho de consultar o 
original, veria que tal não era, nem podia ser, a ideia de  
Leibnitz, que rião ignorava, que a ideia de  ohrigaçâo 6 
correlativa 6 ideia de direito; B uma consequencia d o  di- 
reito, que quem diz direito, diz obrigaçáo, e quem diz 
obrigação, diz direito; que as obrigações e direitos n3o 
sao finalmente entidades que possam grupar-se por con- 
traposição em qiialquer classifica~ào; de fórma que, OU 

esta ha de  ser feita no ponto de vista dos direitos, OU no 



ponto de vista das obrignsões. E o qiie mais nos cotifirmn 
que o nosso adversario labora 'nesse falso prcsupposto, s30 
as ultimas palavras que cita rcl:itivarneiite &s nc~òes de jus 

in re e jus ad rem. Leibnitz s6 admittia esta distincção 
na materia das acções, onde no realidade tinha uma certa 
importancia em relação ao Direito Romano ( a ) ,  mas n8o 
na classificasáo geral dos direitos; no que se conformava 
com o mesmo Direito Romano. E paro que o nosso ad- 
versario acabe de desenganar-se, bastar& que examine a 
applicaçto que o proprio Leibnitz faz do principio posto. 
Vej. os $$ 18, 19, 20 e 21, em que Leibtiitz sppresenta 
a sua classificaqáo geral (Ediç. de Bon., tom. 4."). 

a o s  direitos e obrigaçCes, diz Leibnitz (que nunca se- 
para estas duas ideias), ou versam sbbre o nosso corpo, 
sbbre cousas, ou sobre terceiras pessoas. O direito ao nosso 
corpo, diz-se liberdade; n direito sBbre cousas, faculdade; 
a qual, se affectar a rnatcria, chama-se dominio directo; 
se a fbrma, dominio util; se partes da Fórma ou qualido- 
de, servidáo, ou outro direito real. O direito sobre pes- 
soas chama-se poder (polcstas). O vinculo por que alguem 
B obrigado a não impedir a liberdade, a faculdade, ou o 
poder de  outro, diz-se obrigação, que 6 positiva ou pri- 
vativa. Se esta obrigaçào 6 impedida por alguem, nasce a 

injúria. O objecto do nosso direito 8 tudo o que nos per- 
t e n c e . ~  

Divide depois o direito crn tantas partes, quantas são 

(a )  Vej. Ortolan, Inrt. Expl. tom. i.', pag. 81, n.O 4. 

as causas que produzem direitos e obrigaçbes, a saber: 
1." a natureza, que nos db a liberdade e a faculdade de 
obrar sobre as cousds que nao s80 dc outrem (nzrtlius); 
2." a successão, por que se transfereir1 aos Iierdeiros os di- 
reitos do finado; 3.' a posse; 4." convençao; 5." a iri- 
júria. 

Onde apparece o distincsào de direitos e obrigaçõea- 
de jus i n  re e jus  iii rem? Evidentemente a classificação 
de Leibtiitz 6 furidada no ponto de vista subjectivo d o  
direito, iiidependentcmente da ideia da ohrigaçáo ou do 
objecto: e por consequcncin caiu, como n6s, no Crro deplo- 
ravel de fundar o seu edificio 'nessa mesma base quebrada 
em que nbs fundámos o nosso. 

Alas ser& justo dizer que o syslema P fundado em base 
qtcebrada. fundando-se no direito debaixo d o  aspecto sub- 
jectivo? Ainda aqui ha inexactidão e confusâo de ideias, 
pois que o direito 6 uma ideia complexa, que arrasta ne- 
cessariamente na sua espliera os dous outros elementos - 
a obrigaçBo e o objecto. 

aQue razso teria (continúa o nosso adversario) o nobre 
A. do Projecto, para, em vez de  levantar o seu desejado 
systcma sobre a analyse irnmediata dos proprios direitos 
em si mesmos, na sua organisação viva, i r  procural-o na 
decomposição de seus elementos c~nstitutivos? Teria por 
impossive! qualquer divisão ou classificliçáo de direitos, 
que não derivasse da divisão e classificação d'aIgum doa 
seus elementos? Que tal impo~sibilidade não se dh, pro- 



vam-no as tradições da escola, todos os livros de dou- 
trina, as discussòes de todos os tempos, e o reconhece tam- 
bem o proprioapostillador na cxccução do seu Pr0jecto.n 

A razão que tivemos, 6 a mesma que deve presidir h 
formaçáo dequalquer systema na ordem intellectual. Esta 
affectada ignorancia do nosso adversario b um d'esses mi- 
seraveis sophismas, que nada aproveitam a quem d'elles 
se serve. Todo o systema de classificação deve ser logico 
e racional, e nso o p6dc ser senao partir d'um principio 
fundamental, que resuma e concentre, como em germe, 
todos os membros do objecto, que tem de ser classificado. 
Bem sabemos, que não 6 impossivel proceder-se d'outro 
modo; bem sabemos, que effectivamense assim se tem pro- 
cedido, e que ha escholas, que ha tradições, que ha dis- 
cussbes, mas tudo isso riao (5 bastante para aniquilar a 
liberdade e independeiicia do espirito humano, nem para 
estabelecer a impossibilidade de qualquer melhoramento. 
I? o sophisrna auclorilatis, que não tem valor no campo 
do raciocinio. 

a A  grande e importante divisão de todos os direitos 
existentes e possiveis, em absolutos e relativos (continua 
o A.), é feita no ponto de vista de sua exfensáo, sem nada 
depender da classificaç~o e divisão de qualquer dos ele- 
mentos componentes das relaçaes juridicas.~ 

A que vem isto? Que significa? Em vez de nos dar 

parte de como fez a sua classificaç80 deveria o nosso ad- 
versario provar o defeito da nossa: o argumento - e u  f iz 

d'outro modo, logo o que tu fizesle não presla, 6 na ver- 
dade admiravel, mas sótnente pela sua impertinencia e fa- 
tuidade. Mas poder8 dizer-se que a divisâo dos direitos 
eni absolutos e relativos, em nada depende dos elementos 
componentes das relaqões juridicas? É preciso n5o con- 
fundir os termos, apreciar os elementos nào 6 c lass i~car  
e dividir, ou reduzir a sgsterna. E 'nesta perphtua con- 
fusão de termos e de ideias, que o nosso advcrsario faz 
prova d'unia força verdadeiramente iitonica .Nòo lha in- 
vejamos. 

Diz-nos o A. em seguida, quc a distincção que fizemos 
na parte 2." do Projecto, lambem niio se refere a divisáo 
alguma dos elementos do direito, pois que s6 B feita no 
aspecto da origrna ou titulo das faculdades juridicas do 
homem. Quid inde? Ainda o mesmo systema de coniiisòo. 
N6s não fundamos o nosso systema em classificaç80 a!- 
guma dos elementos constitutivos do direito; opreciiimos 
o direito, decompozemos a sua ideia complexa unicamente 
para achar o elemento dominante, a fim de expbrmos O 

direito em relaçáo a esse ponto de vista: mas na erposi- 
$30 d'este direito, considerado como faculdade, essa de- 
composiqão desapparece, e o direito fica na sua propria 
natureza complexa; o direito h a faculdade, e induz ne- 
cessariamente o objecto e a obrigaqão, A distincçáo de 
direitos originarios e deriuale'uos, apparece s6mente'num 
ponto de vista secundario - a acqi~isição dos direitos - 



oride nenhum cabimento podia ter a distiricyho, que fixe- 

ramos dos elementos de direito para fim iiiieiraniente di- 

verso. 
Palla o A. d'outras divisúes de direitos-dos neolo- 

gismos de Bentbam, o que s6 serve para abonar a sua eru- 

diçlo; e entra por fim na analqse do nosso texto, que dei- 
xdmos transcripto. Era tempo. 

 poderiam mos n6s fundar o nosso systema no objeclo 
do direito? Sim (responde o A,)  rertamente, porque s6s 
reconheceis, e ninguem nega, que esse objeclo, ou sâo cou- 
sas, ou setwiços. Querieis tim syslema, querieis portanto 
uma classi6caçã0, uma divisão primaria; e a divisão 16s 
a tendes ti fldr da terra 'nessa dualidade dc cousas, e ser- 
viços, qiie sáo o objecto dos direitos ciris em geral. O nu- 
mero basta para firmar uma distincção, porque o numero 
exclue a perfeita identidade. Mas, como a distinc~ào n30 
6 differença, pois que o numero, excluindo a identidade, 
não exclue a semelhança, ainda resta examinar, se as 
cousas e-os serviços sâo differentes entre si, posto quc 
constituam a idba geral objecliva do direito, para que esta 
divisào forneça base a uma classificação, a um systema.~ 

Que o objecto dos direitos s8o as cousas e os serar'ços, 
certamente ninguem o duvida, tomando a9 palavras cou- 

sas e serviços em um sentido lato. Mas seguir-se-ha que, 

porisso que essas cousas e serviços são o abjecto dos di- 
reilos, a classificaçào geral do direi10 deva ser fundada 

'nesse objecto? Era isto o que devia demonstrar-se; bem 

entendido que quando dizemos poderiamos, náo nos re- 
ferimos h 1)ossibilidade material, mas h possibilidade lo- 

gica e racional. O nosso adversario sustenta a affirmativa; 
mas com quc razões? Eil-as nqui: porque essas cousas e 

scrviços eslão B fldr da terra, e offerecem uma dualidade. 
e O numero basta. e não basta, para formar uma distinc- 
cão.  Vejamos se b possircl desern1)rirlhar esta meada. Qunt- 
quer que seja o numero dos objectos materiaes do direilo; 

qualquer que seja a sua apparcncia visivel; t! semlire cerio, 
que esse objecto faz parte (Ias relações juridicds, O U  direi- 

tos, nias riao s8o os mesmos direitos; a sua natureza B 
iiiieirainentcdivcrsa: uma i: irnmateriiil, e outra material. 
Logo a classificação das cousas não póde servir de base ti 

classificarão dos direitos. Isto posto, 6 claro que, qualquer 
que seja o numero das entidades materiaes, e a differença 
que possam ter entre si, náo pbde esse numero e differença 
dar-lhe uma natureza diversa d'aqiiella que lhe 6 propria, 
e portanto nunca as cousas e serviços podem formar uma 
base logicn d'um sjstema racional de classificação de di- 
reitos; nem ha exemplo de que se haja jámais tentado si- 
miltiante empreza. 

({Diverte-se em seguida o A. com a explicaçáo do que 
sào cotisas e serviços; e, para dar-nos alguma novidade 
assegura-nos, que os serviços, os factos So homem, são ape- 

nas percebidos pela razão, e são em ultima analyse as  

pessoas, porque são actos da pessoa: e conclue a final, que  



sendo as cousas corporeas e incorporeas, ideias oppostas, 
como o espirito é a contradicção da materia, e cousas e 
pessoas (scilicel os serviços), entidades anthitelicas, temos 
indubitavelmente uma differença essencial, lima differença 
de caracteres constantes, e portanto a melhor base para 
um systema de direito, systema derivado d'uma perfeita 
classificação do seu objecto complexo.» 

Ser4 possivel que isto se escreva? fi sem dúvida, por- 
que o vemos impresso em bellos caracteres; mos o que 
nao 6 possivel, 6 deixar de repetir aqui as palavras do 
nosso ailversnrio - estará o A. zombando do bom senso 
dos outros? 

Não ha nada mais singular que esta transrorrnaçào dos 
actos em pessoas? DiividBmos que a propria Circe com 
todo o seu poder magico conseguisse jamais fazer simi- 
Iliantes metamorphoses; pelo menos a Xytliologia n8o vae 
tão longe. E serA este esse mundo apparente, que se acba 
fi dar da terra? 

E que objecto complexo 6 este, que sb anlhitcticameiite 
se concebe e define? Pois o objecto complexo do direito 
é o mesma cousa, que o objecto material das relayòes 
jiiridicas, ou dos direitos em particular? Não se confun- 
dam cousas inteiramente distinctas: a confusáo não prova, 
nao convence: 6 preciso ser claro, e preciso: o objecto do 
direito são as relações juridicas, o objecto dos direitos sãlo 

as cousas e serviços. Quando se pretende classificar o di- 
reito, 6 preciso attender a essas reIaç6es juridicas tia sua 

generalidade, nos seus elementos constitutivos, que sao: 
O sujeito do direito, o sujeito da obrigação, e O objecto 
d'esse mesmo direito e obrigaçào; e quando se pretende- 
rem classificar os direilos em parlicular, em uma ordem 
secundhia ou de subdivisão, nada obsta a que se tenham 
em vista os objectos niateriaes d'esses mesmos direitos e 
obrigaç~es; comtanto que se não desprendam absoluta- 
mente da esptiera juridica; mas querer applicar a uma 
divisão primordial o que só póde ter logar 'numa divisão 
secundAria, riao póde ser serião iim grande principio, nso 
de ordem, mas sim de desordem. O u ~ a  o iiosço adversario 
uma auctoridade, que reconhece como competente, o do 
immenso Savigny, como o denomina. 

({Na exposiçgo systemalica que precede, diz elle, tenho 
classilicado as irisiituiçòes de direito, segundo os seus ca- 
racteres essenciaes, isto k ,  as suas relações organicas com 
a natureza rnesnia do homem. Comparada a estes cara- 
cteres essenciaes qualquer outra relaç5o & necessariamente 
secundhria, e náo deve figurar na base d'um systema ge- 
ral do direito. Entre  as relaçòes secundárias appresenta-se 
em primeiro logar o objecto das relações do direito, isto 
6, a cousa submettida á nossa vontade. Mas esta relação 
não tem renlidiide, senão considerarido-se o imperio da 
vontade, como base fundamenta! das relaçães de direito. 
E então perguntar-se-ha naturalmente qual 6 o objecto 
submettido ao seu imperio. Esta relação póde pois ser 
admittida como subdivisão do direito dos bens, não como 
divisáo principal, etc. u 



Jh v& o nosso adversario que o irnmenso Savigny pen- 
sava como 116s &c&rca da impossibilidadr! de fundar-se a 
classificação do direito no objecto material do direita; mas 
ainda não 6 tiido: o mesmo iinmeliso Savigny k tambem 
cumplice no chamado absurdo da base quebrada: tambem 
esse grande juriscoiisuilo caiu na insensatez de tomar para 
porito de partida do seu systerna juridico o ponto subje- 
ctivo do direito, esse imperio da vontade de que acaba 
de fallar. 

Ouçamos ainda o grande jurisconsulto: R O  direito, diz 
elle, se n6s o considerarmos tal como nos penetra e rodeia 
por todos os lados na vida real, apparece-nos como um 
poder do individuo. Nos limites d'este poder a vontade 
do  individuo reina, e reina pelo consenso de todos. A 
este poder, ou faculdade, danios o nome de direito, e iil- 
guns O denominam diredo no sentido subjec(iz.o. O di- 
reito nunca se manifesta t i o  claramente, como quando 6 

negado, atacado, e a auctoridade judicial vem reconhe- 
cer a sua existencin e extensão. &Ias um exame mais at- 
tento nos mostra, que a forma logica d'uma scntenya de- 
pende d'uma necessidade accidental, e, longe de exhaurir 
a essencia da cousa, esta f6rma presuppõe uma realidade 

mais profunda-a relaçâo do direito, de que cada elemento 
riào 6 senão uma face diversa, considerada abstractamente: 
assim, uma.sentença e&bre um direito especial, nào 6 ver- 
dadeira e racional, senào quando deriva da intuiçào com- 
pleta da relaçáo do direito. Esta relação tem uma natu- 

reza organica, que se manifesta, seja pelo complexo de 

suits paries coiisiitotira~, que se contrabalançam e limi- 
tam mutuamente, seja pelos seus desinvolt. imentos suc- 
cessivos, sua origem e decadencia. Esia reconstrucç80 liva 
do complexo fórrna, dado um caso particular, o elemento 
intelleciual da práctica, e distiiigiie a sua nobre vocação 
do simples mechanismo que a igiiorancia lhe a1tribue.n 

Considerando o direito, na sua essencia, como attributo 
da vontade livre, k evidente que não podia o illustre ju- 
risconsulto deixar de fundar o seu systema 'nesse mesmo 
principio, isto k ,  na actividade juridica, ou no sujeito do 
direito. Assim, eis aqui a ordcm que segue - i.' Parte,  
D a  capacidade juridica. 2." Parte, Dos factos juridicos. 
3." Parte, Das  violações do direifo. 

Ver-se-ha que a1i.m da base quebrada, que ambos n6s 
adoptbmos, ainda apparecem outros pontos de contacto 
entre os nossos systemas. Na primeira e ultima parto 
estamos de acc0rdo; mas h segunda, factos juridicos. em 
que o doutissimo jurisconsulto c o ~ r e l i e n d e  os meios de  
adquirir, junctamos uma terceira, que se occupa da pro- 
priedade em separado. No restante ba apenas differenga 
na collocação de certas especialidades, o que n3o altera 
a natureza do systema em geral. 

Sirva-nos ao  merios de arite-mural contra as invcctivas 
acrimoniosas do nosso adversario a auctoridade de ta0 
illustre nome. 

Aqui passa o nosso adversario a provar-nos com a sua 
propria auctoridade, com a sua classificaçáo, que diz fun- 
dada no objecto do direito, a racionalidnde e possibilidade 



d'este methodo. Para nZo interrompermos a discus~o da 
censura, que nos 8 dirigida, eni outro logar nos occupa- 
remos do systema do A .  

Dissemos que as cousas não podiam ser tomadas em si 
mesmtis como fundamento do nosso systerna jurid[co, por- 
que  seria impossicel resu~na'l-as, classibcal-as e contpre- 

hendcl-as todas na  massa ezislente e possivel. 

«Certamente (observa o nosso adtersario) as C O U S ~ S  nào 
podem por si s6 servir para fundar um spstema completo 
de direito; mas 8 porque as cousas não sào o uriico objecto 
dos direitos, ou antes são o seu objecko no sentido distri- 
butivo; 6 porque alem d'ellas, os factos tambem são obje- 
ctos de direitos, como a propria Apostilla reconhece; e 
náo porque os cousas, em sua massa existente e possirel, 
emquanto este mundo não mudar, não sejam perfeitamente 
classificaveis, e mentalmente divisiveis por generos, es- 
pecies, e muitas classes inferiores, umas subordinadas $ 9  

outras. A historia natural, com o sei1 immenso apparelho 
classificador, protesta energicamente contra a impossibi- 
lidade que se suppòe. Conservando-nos porém no estudio 
da nossa sciencia, quem ha ahi que ignore a natural e 
importantissima divisão juridica das cousas em atoceis e 
irnrnoveis, e outras como sejam coiisas p-úblicas e parli- 

culares, fungiveis e n50 fungiveis ... E o proprio projecto 
tambem asdm classifica as cousas em mobiliarias e im- 
mobiliarias, elc. 

Quando dissemos que as cousas iiáo podiam ser resu- 

midas e classificadas todas na niassa cxistenle e possivel, 
dissemos tima terdade, que todos os dias se ests demons- 

trando pelas ~>ovas descobertas, que vem transtornar as 
classificay6es feitas, apezar do seu immenso apparelho. 
Mas comprehende-se bem que não tinhamos meramente 
em vista a possibilidade do facto em si mesmo, mas a 
sua convenicncia e possibilidade racional em relação s6- 
mente ao direito. E como o nosso odversario nos concede 
ao menos, que as cousas effectivamente, consideradas em 
si mesmas, não podem servir para fundar um systema de 
direito, 8 o que basta para qiie a nossa proposição sub- 
sista. Nem essas classificasões que apparecem no direito 
e no nosso projecto de cousas furigiueis e nào fungiveh, 
mobiliarias e immobilfarias, appresentam contradic@o 
alguma, porqiie não Ggiiram corno base do systema geral 
do direito, mas como necessitadas por applicasões espe- 
ciaes e secundfirias. 

Não os seruiços, dissemos egualmente, pela sua pro- 

p r ia  natureza uariat>el e indefitida. 

«I? inteiramente o contrario, responde o nosso ndver- 
sario, porquanto, no meio d'essa variedade immensa, O 

espirito Iiumano não tem sido tao pobre em seus juizos 
e abstracy~es, que não tenha achado analogias e differen- 
ças, à posteriori, bem conhecidas e constantemente ap- 
preciadas pela importancia dc sues applicayòes juridicas.~ 

E cita a distinc~âo de serviços ou factos, que consistem 



em dar e fazer, scgundo Paulo, e a do nosso ltroprio Pro- 
jecto, prestaçào de factos e prestação de cousas. 

Não dissemos que os serviços não eram susc~ptiveis 
d'uma classificação qualquer, mas sbmente que nZo po- 
diam servir para base racional d'um systema jiiridico pela 
sua propria natzrreza variaael e indefinida. Ora, que os 
servisos, ainda que reduzidos 6s duas classes, prestaç8o 
dc cousas e prestação de factos, conservam sempre uma 
natureza indefinida emquanto ao direito e obriga~ão;  que 
se  ha de  necessariamente ir buscar a sua razão de ser em 
outro principio, no facto juridico, são cousas que não od- 
mitlem quesláo. 

E não as cousas e scrwiços (concluimos), porque só ac- 
cidenlalmenie apparecem como elemento do direito, e o 
direi10 nào seria o que é, se nào assenfasse sóbra princi- 
pios certos e invariaueis. 

r 0  que podemos comprehender, observa o nosso adver- 
sario, 6 que se allude a esses casos especiaes, em que 
simullarieamente se tem relativamente a um objecto um 
direito real e um direilo pessoal ... Se não fbr este o pen- 
samento, então ser8 nada, ou denuncia um erro lastima- 
vel. Se o fdr, o sophisma está bem patente.)> 

Por  este modo nada p6de resistir aos golpes do nosso 
agudo adversario! Imagina-se um pensamento que possa 
conduzir ao absurd?, ottribue-se ao A,  que se combate, 
o recolhem-se as palmas do triumptio. . 

Pois bem, eis aqui a traducsáo dos iiossns palavras, que 
táo obscuras se julgam. 

As coiisas e serviços n30 podcm servir de fundamento 
0 um sjstertia rnciorial dc direito, porque estas cousas e 
scrriços s6 opparecein occidentalmente como elcmeiito do 
dircito. E porque? Porque o dircito, subjectivatnentc con- 
siilerado, k uma reInçáo de pessoa a pessoa, o sujeito do 
direili, e o sujeito da abrigaçào. O objecto 6, por assim 
&der, o coput morluum, unia entidade variavel, que 56 

apparece secundariiiiiieritc na relação do dircito, e que 
n8o tem senão uma forma persistelite-o valor. Ora, se 
a parte viva e orgaiiica do direito é essa mesma relaçùo 

j uridica, coriio poderemos racionalmente fundar o direito 
em um ponto de vista accidenttil e secundario? Eis a q u i  
o nosso perisainerito, e por consequencia deinonstrada a 
estrdvagaiicia da ideia, que hypo!heticamente se nos attri- 
bue, de direitos mâxtos, de confiisão do geral com o par- 
ticular, e a Futilidade do famoso argumento dos doze Apos- 
tolos, etc. 

Voltemos agora h demonstraçào prhclica da possibili- 
dade de um systcma juridico fundado no ohjccto do di- 
reito. 

Seguiido o nosso ndvcrsario, todos os direi~os se d i -  
vidcm em reaes e pessoacs. - Reaes sáo os que tem por 
objecto immediafo as cousns, a natureza nao livre; e pes- 
soaes os que  tem por objecto immediato os serviços, 8s 

prestações, factos da natureza livre. !%o os direitos U ~ S O -  

~ U ~ O S  e relaliuos, q u e  o nosso adversario nos havia ap- 
5 



presentado como rinica base possivcl de um systcma juri- 
dito. 

Como esía divisào é gcnerica e absoiota, temos que 
n30 s6mente devem pertcncer aos direitos reaes o domi- 
nio no sentido Romano, o jus in re, mas aiiida todos os 
direitos reaes, jura in re; e qiic ficam pertcnccndo aos 
direitos pessoaes, não sbmente as obrigações propriamen[e 
diclas, mas tambem as relaçõcs dc iamilia, e quncsquer 
rcla~ões civis, em que possa ter logar a prcstasao de ser- 
vi~os,  sensu Ealo. 

O nosso adversario não se arroga o merito da irivençào 
de similhante divisão, mas somente a gloria de a ter aper- 
feiçoado. 

E em que consiste este aperfeiçoamei~to? E m  compre- 
I~endcr  os direitos dc fiimilia nos  direitos pessoaes cm 
geral, e em separar os direitos reacs, que nurica se lem 

querido desligar dos direitos pessoaes, para os reunir ao 
dominio. 

Primeiramente obscrvarcn~os que riem a d i r i s ~ o  nova, 
ncm o supposto mellioramenIo. M a i s  d'um h. tem ado- 
ptado cssa mesma divisa0 na exposicão do ~ i r e i i o  Ro- 
mano ( a ) .  

(a) Orlolaii menciona (Instit. Explic. p. 2, tit. i ,  $ 68) esta 
tlistinccáo d e  direitos a6soEuios e relafioos, que  rejeita, mas q u e  
julga mais racional, que as distjncr.óes do jus  in  re, e j u s  ad rem 
- e  jus in  rem, e jus in personam, c sem r c l a ~ ã o  com a lin- 
guagem dos jurisconsullos romanos. Esta dislincqZo dcxe-se o d -  
ginalmeiite a T'iilleio, cuja obra foi abreviada por Corvino na 

Mas, deixando isso de parte, vejamos, se com effeito 
esta distincção p6de offerecer uma base racional d'um 
syslcma juridico. 

s u a  jurisprudentia votnana. Blondeau julga bua esla dislinccão, 
poslo que  reconheca que  náo púde servir, como na obra deVul -  
leio, d e  base primeira de toda a classificac50. O sentido porém, 
que dá Vulteio a essas dcnominacões, dilfere d'aquelle, em q u e  
o nosso adversario as toma. 

Emqiianto ao pretendido rnelhorameiito na inclus5o dos dirci- 

tos d e  familia entre  os direitos pessones em geral, não ha ahi 
senão um novo jògo de palavras, pois qiic ao mesmo tempo, 
q u e  se consideram os direitos de familia como direitos pcssoaes, 

são inteiramente separados dos chamados direitos pessoaes nas 
relacões civis, a exemplo dos jurisconsultos allem5es modernos: 
nem se póde imaginar, q u e  effectii~amenle o nosso adversario 

prelenda coiifuridir os direitos pessoaes de familia na sua natu- 
reza especial, não rcduciiveis ao denominador moeda, com os 
direitos pessoacs nas chemadas relacães civis, todos reducliveis 
a esse denuminador. O nome pouco importa, e realmente não 
vemos quc 'nisto se melhorasse o systcma dos allcmães, princi- 

palrnenlc aitcndendo ao logar em que  o nosso A.  coIloca esses 

direitos de familia. 
Emquarito ao melhoramento de separar dos direilos pessoaes, 

para os rcunir aos rcaes, direilos que  nunca d'elles se guizeram 
separar, nRo vemos bem cm q u e  consista este melhoramento, a 

não ser em rcfercncia ás dcnominacões privativas do Direito Ro- 
mano, jus in Te, jura in re, já enèciivagienle ampliadas pelo 
direito moderno; mas, se assim é, a q u e  se reduz a doutrina do 
dominio, que  não íi a propriedade, dis t inc~ão que  se sustenta 

com tamanho afinco? Recorrendo ao desinvolvimento práctico 
do systema do A . ,  na Consolidação das leis, náo achamos senáo ' 



Primeirameiile serL riecessario que o A.  nos diga o 
que entende por direito. Pela mesrnii disliricção, que ado- 
pta, de direitos pessoaes e reacs, se v&, que encara o di- 
reito nas relações privadas, o direito civil propriamente 
dicto.'Ncste sentido, o direito riâo 6 nem púde ser senào 
um poder, uma faculdade. Ora esIe poder, esta faculdade 
implica necessariamerite a ideia da ohrigaçáu, que sppa- 
rece no outro estrcmo da relet$o juridica. Temos pois. 
como elemeiitos vivos e activos do direito, o sujeito do 
direito, e o sujeito da obrigação. Mas, como a rclasno do 
direito na0 p6de conceber-se sem um objecto qualquer 
sbbre que verse, apparece um terceiro elemento, as cousas, 
os serviços. 

Isto posto, prrguntnr-se-ha como dcve procedcr-se na 

exposição das rcgras, que povcrnatn essas refayòes entre 
os homens, os direitos no seritido suhjeetiso? Se  consi- 
derarmos a ideia no seu complexo, por certo o problema 
ficará insoluvel, porque niio Iia principio nenhum a p e -  
hensivel que nos forneça a disliric~80, ein que se funde 

o direito de prescripczo acquisiiiva, conlado pela primcira vez 
entre os direilos reacs, mas ahi não vemos senáo uma triste con- 
fusão de ideias. Se a cousa esti  prescripta, existe já o direito de  
propriedade, e que não se distingue de qualquer outro senão 
pelo principio da acqiiisicio; e se o principio da acquisicão é o 
que determina o assento da materia, não vemos por que razão 
deixe de entrar aqui a compra, a venda, a troca, e finalmente 
quaiqucr outro modo de adquirir. Ainda uma vez o que isto 
mostra, é a insufficirncia do principio classificador adoptado pelo 
nosso adrcrsario. 

uma ordem qualquer: lodos os direitos sao 'ncsle ponlo 

de vista eguaes, e da mesma riaturcsa. É pois indispen- 
savel recorrer aos e!emenlos consiitutivos do direito, n2o 
para os f raccion~r  o quebrar, mas para achar u m  ponto 
de vista, um ponto de partida. Jii vimos que os elementos 
constitiitivos do direito eram -o sicjeiio do direito, O 

sirg'eilo da obrigaçào, e o objec~o dos direitos. Resla adr 
qiial d'e5tes pontos de visia merece a prererencia. 

Dever& preferir-se o objecto? Entcndcmos que nào. A 
razào niío A difficii de  perceber; o objeclo na relaçào do 
direito, por pouco que se atteriie tia sua natureza, como 
pertencelite a natureza não liire, s6 póde entrar na esphera 
do  direito por força da vontade livre; e por consequencia 
a sua  existencia, na ordem jusidica, presuppóe necessaria- 
mente a existencia dos outros eIementos ou de ambos. O 
objecio oppresenia-se como resultado d'rtrna acção intel- 
ligente. Ora, se isto assim 6, como se náo póde duvidar, 
fica evidente que logica e racionalmeiile se niio deve partir 
do ponto de vista do objecto na fo rma~áo  do  systema ju- 
ridico, ainda mesmo porido de parte mil outros inconve- 
nientes. Besta pois o szcjeito do direito, e o sujei60 da 
obrigação. Aqui estamos sómente no campo da parte or- 
ganica e viva do direito. A opçao póde parecer mais dif- 
ficil, porisso que a relaçáo do  direito comprehende os 
~ O U S  extremos do mesma natureza: porem, se advertirmos 
que o direi10 6 um poder, um imperio do vontade livre, 
se recordarmos o principio trivial - homintim causa, omne 
jus co~ i s t i i u i~ur  (L. 3, ff, de Stat. hom. 1,5), e que a obri-. 



gaçáo 8 portanto uma ideia secundhria e subordinada (a), 

não poderemos logicamenle deixar dc preferir, como ponto 
de partida, a ideia do sujeito dos direitos. 

E com effeito k este o ponto de vista qtiasi geralmente 
adoptado,supposto rias desinvolvimentos parciiles das partes 
do direito se niio giiardc ordinariatnentos o rigor logico, 
saltando-se freq~ieiiternente do ponto de visia do direito 
para o ponto de vista da obrigaçao, e vice-versa. 

O nosso proprio adversario, inscrevendo as suas grandes 
divides-direilos reaes, e diredos pessoaes, presta invo- 
luntariamente homenagem a esias ideias; por mais que diga, 
que parle sóinente do objecto dos direiíos, unicnmeiite nos 
apartamos no desinvolvimento logico da mesina ideia. 

Suppondo o homem como principio a c t i ~ o  do direito, 
a vontade livre em exercicio, n8o cogithrnos de classificar 
'neste primeiro ponto de vista os direitos, segundo o seu 
objecto; cumpria dcfiriirmos o agente na sua capacidade 
juridicci, consideral-o na sua ncsòo, acquisisuo, fruisão, e 
deí'eza dos direitos. O objecto dos direitos appareceriam 
naturalmente no desinvolvirnento da acsoo juridicn, e por 
consequencia em ordem secundhria c rcstricla a cada uma 
das especialidades, a que a mesma ac~i'io da i~ i i t i ide  litre 
se dirigisse. 

(o) O direito, d iz  rim illuslre publicisla modcrno, precede a 

obrigacão em data, porque oseu Lgpo est l  no individuo; c como 
o individuo tem a vida social por destino, a ideia do dcver se 
applcsenla em segiindu logar, como consequcncia do direito! 
nRo sendo o dcvcr sctiáa o rwpciio para com o direito dc outrem. 

O nosso adversario, pelo contrtirio, attende principal- 
mente ao objecto. Náo podenios ainda bem apreciar todas 
as dillculdades cm que ter6 de encontrar-se, mas dcsde 
jh podemos prcvcr uma boa parte, njio fallando do vicio 
logico que acabúmos de  indicar. 

Qual 8 o principio discriminador dos direitos reaes e 
pessoaes, absolutos ou  elali li vos, phrases que o nosso ad- 
~ersa r io  julga equivalentes? Esse principio, B que o di- 
reito real iigora adversus ornnes, e o direito pessoal 36- 

mente r e d e  sdbre certa e determinada pessoa. 
Se  esta linha de divisão k geral e exacta, como pretende 

o A., temos que devem ser comprehendidos entre os di- 
reitos reaes todos os dircitos individuaes, chamados ori- 
ginarios, e os direitos que regulam a capacidade, e mesmo 
as relações de lamilia: porisso que essas rela~òes em re- 
gra militam adversus omnes, da mesma fórma que os di- 
reitos dc dorninio: nem se diga que nas retacães de esposo 
e filho apparece uma delermiiiada pessoa em especial obri- 
gada, porque essa differença s6 diz respeito a certas obri- 
gaqões e direitos especiaes. 

Pelo contrhrio será forçoso involver nos direitos pes- 
soaes direitos, que, posto que recaindo sbbre certas e de- 
terminadas pessoas, offerecem entre si discordancias pro- 
fundas, e que terão de separar-se, procurando um riovo 
discriminador, porque o primeiro principio de  divisão 
ephemcro e infecundo. 

O vicio d'este systema manifesta-se nos ~ r o p r i o s  SUL 



terfugios, a qrie O nosso adversario se socorre para illudir 
as conscquencias do priricipio adoptado. 

E m  primeiro logar cxpiilsa para f6ra da orbiia do 
Direito Civil propriamciile dicto os direitos chamados 

originarios, com os frivolos prctcxtos de que esllio sufi-  
cientemente protegidas na Ici potitica e penal. 

Etn segundo logar che-se sbbre o uiiico'direito, que sc 

deixa na classe dos absolutos, mas dcsligura-se, kortura-se, 

mutila-se para que  caiba no Jeito de  Prociista, que  se Ilie 

prepara. 
O direito de projiriedadc náo ser& o direito d e  propric- 

dade, soffrerL uma cnpilis dimiriiiiçào; e evticar-se-lia do 
tumulo, em que ha mais de dez seculos rrpousii, o fan- 
tasma do dominio quiri(ario e o jzis in  r c  cor~rorali-liara 
substituir O moderno direito de propriedade na sua acce- 
pcao natural pliilosophica e legal. « A  propriedarie, dia o 
nosso adversiirio, abrange os direitos reaes, e tambem a 
maior parle dos direitos pessoaes; e iiáo hiiberiri diffrrença 
entre estes direitos. se o direito absoluto de  propriedade 
fosse o mesmo direito real.» Eis o motivo dc tào illogica 
transforma~ão. A regra 6 certa, verdadeira e geral; mas 

para que o seja, B preciso enlendel-a d e  rnodo que deixe 
de ser o que  é, e se limite e amcsquiiilie, segundo as vistas 

do A .  Embora: mas com que principio racional seauctorisa 

o nosso adversario para assim manobrar? A razso, de  que 
dasappareceria a differen~a de direitos reacs e pessoaes, o 
que demonstra é, que o principia 6 insufficiente, inexacto, 

c rbáo p6ile sertir  para o fim petendido. A outra rozao, 
que o A .  aiicgn, de  que Q possibilidade do  direi10 real só 
se cottccbe em relarão aos objeclos corporeos, cousas no 

sentido natural díi palavra, 6 um lastiinavel sophisma de  
pelição de principiar, de mera confusao de  termos e ideias. 

Transforma-se :o direito de  no direilo real, 

sensu slriclo, e diz-se que  :a propriedade i150 pdde con- 
ceber-se senáo 'nesse mesmo sentido! 

Speclaiztm admissá risuni lenea! is amici? 
A propiedade, direilo, concebe-se perfeitamente em 

relacào a cousas incorporeas; e Laiito se concebe, que nunca 
se poz isso em dtivida, riem mesmo eiitrc os Romanos, 
posto que admittissem uma especie particular de  proprie- 
dade a que  chamarnm dominio, O erro  do nosso adver- 
sario está em procurar o cnractcristico do direito, aonde 

elle effectivamerite nào existe. O principio do direito d e  
propriedade, a siiii essencia rricional consiste na livre fa- 
culdade ulendi et abutendi. Tudo apuillo de  que podemos 

dispor livremente, ou seja corporeo, ou incorporeo, é? e 
nòo p6de deixar de ser, propriedade nosso; embora esta 
propriedade possa subdilidir-se 'nessas duas especies. & 
indubi tav~l ,  q u e  o nosoo adversario nan ignora isto mesmo: 
e se trabalha por confundir estas ideias, nâo 6 porque nâo 
sejam eractaf,  6 por uma deploravel necessidade do SYS- 

tema que imapinára, e que precisa sustentar p r o  ar is  et 

focis; e aqui tcmos a explicação da pertinacia, com que 

tito infelizmente conibatera a nossa defiriiçüo de  direito 
de propriedade. 



Mas nao B rinicomente o vicio logico, que nos deve 
apartar de similhante sgstema: ha ainda alguma cousa 
mais, que o torna inacceitavel; e essa coiisa, são as suas 
hiiestas consequencias no ponto de vista do direito prh- 
tlico. Uma vez assentado que o direito de propriedade 
nao se  concebe, nem existo. senão cm relaqlo aos objectos 
corporeos, é neccssnrio apagar da nossa jurisprudencia 
todas as regras. que regulam essa terceira especio de pro- 
priedade, que commummeiite se chama direiror e acções; 
nGo se poderao ccder, ou alienar por qualquer fórma si- 
milhantes direitos, nzo podercmos rehaver o seu uso, não 
poderão taes cousas ser penùoi.aùas, arrematadas, etc., c 
se rios conseiitem que coiitiriuem a occiipar o logar que 
tem, 'nesse caso s io  umil verdadeira propriedade, e cbe 
por terra esse edificio tuo laboriosamente levantado; e nóo 

pdde deixar íle ser assim. porque Ihe fallnni os alicerces, 
8 tima estatua com pds de barro. 

Em terceiro logar, admitie uma parte geral, que deno- 
mina das pessoas e das iousas, com o fim, sem dúvida, de  
luiiçar 'nesse purgalorio tudo o que núo possa entrar com- 
modamenlo nos dous ramos da divisào, que todavia com- 
prehende, como diz, todo o direito. 

Esta parte geral 6 a mais compiela refutação d o  iys- 
tema adoptado pelo nosso adversario, porqiie tios convence 
de que a sua classifica~ao não 6 sufficienfe, por mais que 
a mascare com inscripções fallazes. 

E como 0 A. j B  ics uni ensaio da applicação do sei] mc- 
tliodo na ~70nsolidação~ das leis dris Brasileiras, p6de q ual- 

quer ~eriliciir por si a conclude~ieia oti iticoncludencia do 
nosso asserto, porque nos nâo 6 possivcl entrar agora 
'nesse exame comparado. 

NUo podemos comtudo deixar de  notar algumas singu- 
laridades, que mostram evidentemente n inconsequencia 
com que o nosso adversirio procede, por força do seu er- 
roneo syslema. 

Onde psnsaes que deveria collocar o A. a materia da 
ausencia? Sem dúvida na parte relativa aos direitos rcaes, 
porisso que se núo iracta ahi senão da administraç30 dos 
bens do ausente. Nada d'isso: esta materia acha-se collo- 
cada cntre os direitos pessoacs e as relações da familr'a! 

Onde pensnes que serb collo cada a materia de inter- 
dicyão oii demencia? Dirieis que entre  os direitos reoeu, 
pela mesma razbo! Mas e egualmente entre os direitos 
pessoaes de Iamilia que a vemos figurar! 

P o r  que razao pois appronima o nosso adversario estas 
materias d'outras, com que, segundo a sua linha traçada 
nenlium parentesco tem? A razão clara: 15 a inconve- 

oioncio e disparate com que se veriam entre  os direitos 
rracs, u que alihs sc prendam segundo o principio clas- 
sificador adoplado, mas das quaes  se separam profunds- 
meiiic pela sua razzo de existeiiria. Elas como ero forçoso 
assignar-lhes alguma casa, paro niio ficarem a la iiellcé<oile, 
aquartelarrm-se nos direifor pessoaes de familia, com OS 

quaes i@m ~erùadeirameiite tanto rolaiiio, guanium rua 
ad iIZineraao~i, segundo o dicto de Lcibnitz. 

Em conc!u~o .  Se o nosso adversario pensa que impu- 



gnamos a possibilidade de qualqiiei systema objectivo, 
emquanto ao faclo simlilesmente, altribuir-nos-iii um pen- 
samenio que nunca tivemos, que n30 podiamos ter; prin- 
cipafmerite quaiido se considerasse o objeclo do direito 
com r e l a ~ ã o  ao mesmo direito; porem, se entende que en- 
caramos a questao pelo lado logico c racional, é certo que 
o iião temos como possiiel, pelas razões expendidas. As 
nossas ideias sdbre mctliodologi~ juridicu rcduzern-se cm 
summa 6s que achamos consagradas por Savigny, no seu 
Tractado de Direito Romano (tom. i.", pag. 401). aNao 
devo deixar de  advertir (diz elle), que muitas vezes sc liga 
uma importaiicia exaggcrada hs fórmas da ~ \pos içao  scien- 
tifica. Estas fórmos iiào s i0 iiidiffcr~ntcs, mas 6 preciso 
não nos itludirmos Acerca do que ha  'nellas de verdadei- 
ramente essencial. Quando uma erpouicão dogmalica do 
direito destróe a unidade real das instituiçòcs; reuiie ele- 
mentos inteiramente distinctos, subierte a harmonia das 
instituiçócs, e aitcra por esta corifusDo o seu valor respe- 
ctiio, o methodo 6 eritào e~senci;ilmenie ticioso, porque 
obscurece o assurnpto, e obsta h sua perreita intcliigencia. 
Mas se O aiictor tem sabido evitar este perigo, deve ser jul- 
gado com indulgeiicia o plano que adoptar, aiiida mesmo, 
que possam nolnr-se algumas irnperfeiçòes. É em nome 
d'esta justa tolerancia que temos indicado os defeitos de 
Gaio, sem lhe recusar a nossa adniiraçuo: e do mesmo 
modo podem em nossos dias viier em boa harmonia di- 
versos sgstcmas de  classifica~ão, seja qual fdr, ií primeira 
vista, a diversidade de saiiscaracteres. A tolcrancin, que eu 

recommendo aqui, nio c! pois indiflereiiça relativamente 
a qualquer imperfeiçrio, mas uma Iiomenngem devida ti 

iodcpeiidcncia d o  espirito Iiumano no seu desinvolvimerito 
iiidividual, indeperidencia, sem a qual a sciencia verda- 
deirameote não p6de viver.), 

Aqui vem u A. com iim 1o11go episodio de direilos mistos 

e das acções mixtas ,  que não tem rclaçao alguma com as 
nossas ideias. nem com o objecto de que se tracta, e por- 
isso o preterimos; e por fim entretem-se a demonstrar, co- 
pialido alguns trechus cio sua obra de ComolidaçSo dai  
leis civis brasileiras, que, uma ve7 que incluimos no direito 
de propriedudc os direitos pcssoaes palrimoniaes, riào po- 
diamos dividir o direito rio ponto de vista do seu objecto; 
que a d i ~ i r ~ o  dos direitos em absolutos e relativon 6 leiia 
iio porito de vista da sua extensão, e o de (lireitos reaes 
e"pessoaes, no ponto de vista do objecto dos direitos; que 
*nestes varios aspecios oppurccem Jifferenças essenciaes; 
que os direitos absolutos concerneiitrs 6 individualidade 
physica e moral do Iiomern e ao estudo civil da Iamilia 
rião s'io direitos rcaes, aiiida qiic absolutos, porque reaes 
sáo sbmcntc os que tCm por objcclo iima cousa, etc. 

P a r  onde se manifesta, que mal poderia o A .  desin- 
roher-se dos proprios laços, quc  se iirdira com a sua  ri- 
meira e capital distiricqão, se a ri30 siijeitasse a uma se- 
gunda, a de direilos reaes e pessoacs, restringindo-a assim 
mesmo aos limites arbitrarios, que mais ~ o d e r i a m  convir- 
lhe, de fórma que estas quatro palavras, direitos abrolu- 
tos e rdalioos,  direitas rincs c pessoaer, r50 uma e5pecic 



de trem onde o A. ora l a n ~ a  mão d'uma ora d'oulra arma, 
segundo o i n i m i g ~  que tem a combater. Ora um systcrna 
qualquer racional não p6de jgmais assentar-se em bases 
t t o  movediças. 

Entre  outras muitas divagacões, volta o A. 6 opinião 
de Blondeau, que ri6s esposamos, sobre a necessidade de 
contemplar no Codigo Civil os direitos originarios; e que 
segue, que nào basta para justificar-se a omissáo, dizer-se 
que existem no Codigo Penal as penas, que a violaçáio 
d'esses direitos fizer nascer, pois que pela mesma razão 
se poderia dispensar a explica~ào da propriedade. 

o A  censura, diz o nosso adversario, é pouco rellectida 
(v&-se que o A. francez 8 tractado com mais polidez do 
que n6s o somos), por quanto alem dos delictos que vio- 
lam a propriedade, reprimidos na legislação penal, ha 
muitas outras violagões da  propriedade (a maior parte 
d'ellas), que rião são piiriidas criminalmente, que Ibm s6- 
mente a sua puniçào lia Icgislaqáo civil, e que portanto 
s6mente 3 legislaçG0 civil pertencem.» 

Agora diremos tambem, por nosso turno: a resposta é 
pouco reflectida; por quanto, se ha violações de proprie- 
dade, que não sejam criminalmente punidas, nem porisso 
deixa de  haver outras que o sejam; e o mais qoe poderia 
concluir-se, 6 que não deveriam entrar no Codigo Civil 
as q u e  tivessem similbante garantia. 

Mas d8-seaiiida outra razào, a saber: «que 'riessas vio- 

lações a sancçáo i130 licn completa com a opplicaçáo da 
pena; falta ainda a restituiçáo da cousa, ou a indemnisa- 
çáo do damno causado, o que se consegue por accòes  civis.)^ 

A evasiva das accòes civis nada prova, porque essas 

accces civis só podem ser consequencia do direito, que 
precisa de  ser primeiro explicado e recotiliecido, e mesmo 
em miiitos casos não precisa acção civil separada da cri- 
minal. Finnlmente, se o Codigu Penal não tem outro oG 
Jccto msis que punir a violasào dos direitos; ou este, na 
Iiypothese, deve comprchender e definir todos os direitos 
e identificar-se com o Codigo Cioil, ou d e ~ e  necessaria- 
mente existir uma lei, que separadamente Jefitin (!regule 
esses dkeitos. 

O nosso adversario reconhece em seguida, que os di- 
reitos absolutos de personalidade carecem sem dhvida de 
reslricçôes e expZicações, como carece o direito de proprie- 
dade, mas que os primeiros entram na esphera das leis 
administrativas e particularmente das leis dc policia. 

8 um pensamento mil Jezes repetido, unia ideia lixa, 
tima tiecessidade no syskema do A , ,  mas que na0 passa 
d'uma asscrção gratuita e sem fundamcii~o raciorial. Esses 
direitos sfio, como os outros, direilos indi~iduaes, funda- 
mento de todos os outros e dignos de a t o  menor pro- 
tecçào. As disposirões, que podem entrar iio arnbito das 
leis administrativas e policiaes, sáo excepções, que núo 
podem alterar o principio que rege a competeiicia do di- 
reito; e diremos ainda que por via de regra, 'nesses c a s ~ ~ ,  
esses mesmos direitos sogrem n8o pouco com a especie 



de arbitrio, que 6 inherente a similllantc especie de leis, 
ou regulametilos. 

Becn~~iiul;iiido O que fica dicto, lisongeia-sc o A. de ter 
destruido, a16 anlrcipadamcnte nos seus escriptos ante- 
riores, as riossas repugiiantes ideias -aegrisomriia, aanac 
species (jií vinios d e  que modo), e passa a combater o 
priricipio de clnssifiça~ão, que adoplhmos, em relaçõo ao 
sujeito activo do direilo; mas coin que argurnentos? Por- 
que temos em vista o direito e não o elemento do direito; 
diz que esta conclusão 6 logiea no iociibulario da Apis- 
t i l la ,  mas quc no rigor da ar ial~se nada tem de vcrda- 
deira, nem se Iiarnionisa com os prioriyios da Ayostilla. 
Aqui estafa-se o nosso adtersurio, a denionstrar que o 
direito n lo  6 o sujeito do direito, que a obrigaçlo n ~ o  
d o sujeito da obrigaç80, mas tudo ocios~merite. em pura 
yerdo, e 96 para encher [)bgi~ias; pois ninguom ignora 
tiido isso, nem n6s Liremos tal confuslo, pois que, cornu 

jh temos advertido, e lia realidade 1120 era riecessario, s6- 
mentedeeompozeinos a ideia complexa do direito, [);ira furi- 
dar o nosso sjstema. tendo principalmente em vista algum 
d'esses elementos; e não para fundar 'nelles exclrisiva e 
absuluiamenie esse mesmo ijstrma, o que seria uni impos- 
sivel moral, attenta a natureza c o m p l e x d o  mesmo direito. 

Desconheceer isto, e alevuiitar censuras sbbre taes fun- 
danicntos, revelo da parte do nosso adyersario um tal 
espirito de malerolencia, de cliicaria, e friiolidade, que n8o 
podemos compreliender nem conciliar com as provas, que 
alilis nos nppresenta, d'unia razcio esclarecida. 

Deixemos pois estas miserias, que s6 podem servir de 
nos fazer consumir tempo inutilmente; e vejamos $e de- 
parAmos com alguma ideia digna de ser tomada em con- 
sideraçzo. 

Lemos a pag. S i :  ((Entendemos mesmo, e sem medo 
de  exageraçao, que na estructura do projecto, e na ex- 

plicaçáo, que se lhe addiciona, n8o existe o mais fraco 
lumbre d'um idCa de melhodo. 

«Quaes são as vossas razões, responder-nos-hão; e n6s 
de  prompto manifestal-as vamos, com a dausula porem, 
de que seremos ouvidos, e julgados, á luz dos grandes 
principias, que constituem a theoria da classificaç~o das 
leis. Estas idkas, que preliminarmente devemos expender, 
d o  fragmentos do trabalho oficial, que j B  mencion&mos, 
e que não tardar8 a ser publicado.» 

Ngo ha vislumbre, o mais fraco, d'uma ideia de me- 
t h d o  no nosso projecto! $ forçoso demonstral-o; mas o 
nosso adversario parece mostrar-se desde jh receoso da 
empresa, munindo-se de carta tuitiva para não ser julgado 
senâo pelas suas proprias ideias, consignadas nos taes frag- 
mentos. Se o nosso adversario se limitasse a pedir ser 
julgado pelas regras geraes da methodologia, posto que a 
exigencia fosse desnecessaria, seria por certo jusla e ra- 
cional; mas exigir ser julgado s6mente pclas suas pro- 
prias ideias, é impbr-nos uma obrigacão que náo podemcs 
acceitar assim absolutamente, sem que vejamos primeiro 

6 



se ae suas ideias silo ou nõo acceitaveis. Vamos a questão. 
Pondo de parte as consideraç6es geraes, que o A. faz sbbre 
a utilidade e necessidade das classificaçòes na exposiç30 
das leis, eis aqui os princípios que estabelece: 

uA classi6caçào s6 póde ser o producto d'uma idéa 
geral, d'um principio dominante. Se a classificaç30 n6o 6 

fundada sobre um principio, nào existe systema; porque 
as  elasses jA náo dependem umas das outras. A escolha 
d'esse principio 6 a grande dificuldade, e determina as 
classifrca~6es naturaes e as anificiaes.)) 

r A s  leis positivas n8o súo entidades discordantes, que 
estejam f6ra da harmonia geral, e n8o tenham acima de  
si leis mais sublimes, leis eternas, leis invariaveis, que 
constituem a nalureza intelligeiite e livre, e marcam o 
seu fim providencial.» 

uAs relações juridicas sào susceptiveis d'urna classifi- 
caciko rigorosa, visto que derivam d'um 96 principio, d'uma 
base larga, que 6 o plano immutavel da vida jur idica.~ 

D'estes principias, que de boamente admittimos, de- 
riva o A. os seguintes corollarios: 

a As relaçbes juridicas naturalmente se dividem: i." pela 
simples distincçao das personalidades que as entretbm- 
pela razáo de existencia, e virtude propria; 2." pelos su- 

bordinados caracteres das condições especificas, modos de 
acçiío, e propriedade8.a 

Acceitâmos egualmcnte os corollarios com todo o seu 
vago, e nebulosidade. 

isto posto, vamos A applicação: 

a 0  plano do projecto (diz o A.) 6 explicado e desen- 
volvido na Apostilla com as idbas e palavras, que fiel- 
mento trasladamos, para que nada lhe tiremos do seu 
valor: 

r &mo no  sujeito do  direito ha necessariamente duas 
iddas predominantes e dislinctas,- o poder ou seja a au- 
tonomia, a faczrldade immanenfe, -e a acção, ou fa- 
culcladepratica; cumpria de jn i r  a primeira antes de tra- 
d a r  da segunda. Por outras palavras, era necessario de- 
finir primeiro a capacidade do ente juridico, e m  que se 
resume a sua existe~zeia ideal, anles de entrar no  exame 
da uida que lhe d proprz'a, isto k, no reconhecimefiro dos 
meios por que pdde adquirir os elementos ezternos neces- 
sarios 4 sua exislencia, e de como os pdde fruir, comer- 
uar, e defender. 

adchamos pois, que todo o direito (no  sentido deter- 
minador ou regulador) necessariamente devia referir-se a 
quatro ponlos capilaes, que podiam servir como de pontos 
de triangulação no leuanlamenro da nossa carta juridica, 
a saber: 

n i." ~ Q l u r e ~ Q  do enle jurido'co: (capacidade). 



a2.O Seus meios de aida: (acquislçiio), 
a3.O Fruigào d'esses m e i o s :  (propriedade). 
r 4 . O  Conseruaçáo (uiolação, defesa dos direitos). u 

Coutiniia o nosso adversario: ((Aqui não ha classifica- 
çáo alguma, náo ha qrialquer systema, ou baseado no 
ponto de vista do sujeito activo do direito, au derivado 
da observação dos direitos, que são protegidos e regu- 
lados pela legislação civil propriamente d i e i a . ~  

É iocrivel! I?, iiecessario sern dúvida uma audacia extra- 
humano para negaras evidencia, o que se tem diante dos 
ol'hos I! 

Não haveria systeina sem dúvida fundado na classifi- 
cação objectiva dos direitos, mas ha um systema mani- 
festamente baseado no ponto de vista do sujeito activo dos 
direitos. Ha o principio geral dominante, que se exige 
-a actividade juridica; e ha distincçAo nas suas diver- 
sas acções, que significam outras tantas especies dc di- 
reitos; e por corisequencia mesmo, segundo os priocipios 
postos, teriamos um systema ainda sem descer 35 subdi- 
visões, que podem ter logar. 

Mas vejamos como se prova a ausencia de todo o vis- 
lumbre de melhodo. 

uEm qualquer d'esses dois aspectos, diz o nosso adver- 
sario, para que houvesse um systema, para que houvesse 
um plano natural e logico, fdra mister que estivesse di- 

vidida a massa d'essa synlhese confusa, o sujeito activo 
do direito, ou os direitos faculdades; que se a tivesse 
observado, estudado e analysado em cada uma de suas 
partes, se as comparasse entre s i ,  para que surgissem suas 

diflerenças e similhanças ; que, discriminadas as differen- 
ças, se fizessem classes primarias e subordinadas, e que 
por fim apparecessem essas classes em um 96 corpo, li- 
gadas umas ás outras, formando um tecido, um aggregado 
do partes reciprocaniente unidas.* 

Que amontuado de pnlavras inuteis, disparatadas e in- 
concludentes! A que vem aqui essa syntlrese coriliisa, ou 
não confusa? Para que B confundir a face objectiva com 
a face subjectiva do direito? Náo se prev8 que lõo mise- 
ravel subterfugio nle póde resistir B mais pequena re- 
íiexào? Se n6s pretendessemos classificar a massa dos di- 
reitos no seu ponto de objectivo, teriamos, sem dSi- 
vida diante de  n6s, ao primeiro ospeclo, alguma cousa ca- 
botica e confusa, que nao poderiamos coordenar sem pri- 
meiro a estudar, analysar e comparar entre si; mas par- 
tindo nbs do ponto de visia subjectivo, tomando como 
priricipio a actikidade do ente juridico, não precisnvamos, 
para lançar as bases da nossa primeira divisáo, de mais 
que considerar esse ente ern si mesmo, no seu jirincipio 
d'acção, na sua acção, e nos resultados d'sssa mesma 
acção; a unica synthese possivcl 'nesta hgpothese, é uni- 
camente esta; o que não obsta a que, descendo &s subdi- 
visòes de cada u m  d'esses pontos de vista, possa entlo 



ter lagar uma synthese e uma analyse no ponto de vista  
porque, em fim, em alguma cousa ha de ser em- 

pregada essa accào do ente juridico. 
Se o sujeito do direito (5 s6 um, como p6de ser com- 

 arado com outros? O syslema não podia consistir na 
classificação dos sujeitos, mas sim na dassificaçao das 
acções sdbre que principalmente póde recair a sua activi- 
dade, pois que esse é o unico objecto do direito. Suppbr 
que não póde haver systema, senão quando as primeiras 
ideias, que se appresentam, sõo csseiicialmente diversas, 6 

restringir arbitraria e absurdamente a noçáo, que ligamos 
geralmente á palavra systema, e desvirtuar a sua mesma 
natureza. 

Razões d'este calibre náo precisam refutação-Verba, 
inania verba praeíerea nihil. 

Demais, se 15 certo o principio que o nosso adversario 
estabelecera, isto 6,  que a classificaçáo s6 póde ser o pro- 
ducto d'uma ideia geral, d'um principio dominante, e que 
se a classi6caçâo não 6 fundada s6bre um principio, n8o 
existe systema, porque as classes já não dependem umas 
dos outras, como póde conceber-se que esse mesmo prin- 
cipio seja um, e multiplice e classificavel em relação a 
outros principios eguaes e differentes? O ptincipio, a ideia 
primordial B urila s6; o systema só p6de apparecer nos 
seus desinvolvimentos. 

Não 6 pois a nosso classificacâo que por similhante raziío 
póde ser arguida da falta de melhodo; mas antes 6 no 
chamado systema do nosso adversario, que essa falta se 

pdde notar em grhu eminente, segundo os seus mesmos 
principios; e n lo  precislrnos de sophismar e inverter as 
ideias para o demonstrar; eis aqui o systema do nosso 
adversario: 

1." Direitos pessoaes ras relações de farnilia. 
2." Direitos pessoaes nas r e l ~ õ e s  civis. 
3 . O  Direitos reaes. 
E ludo esta dicto.-Que vemos n6s aqui?  uma massa 

confusa, repartida em tres porç5es.-Qual é o princi- 
pio dominante que produz estas tres series; de que essas 
mesmas series não devem ser mais do que um simples 
desinvolvimento? Não se v&, não se percebe. E qual 6 o 
nexo que prende entre si essas series ou ramos? Nõo 
se v& náo se percebe, não existe. E qual B a raztío de  
ser d'essas series na sua ordem de collocagto e prece- 
dencia ? Não se v&, iigo apparece.-B aqui que não existe 
nem sombra de systema racional, nem poderll jamais ap- 
parecer, adoptando-se o ponto de vista material e obje- 
ctivo. Temos uma divisâo secundhrio e morta; mas nada 
mais. 

Para que se diga que ha um systema, 15 effeclivamente 
necessario, em qualquer ordem de ideias, ou de cousas, 
que haja mais alguma cousa que simples series juxta- 
postas. O que constitue o systema e a dependencia com- 
mum de urna causa ou ideia progenitora; 6 a corre- 
laça0 dos pontos da serie entre si. Assim diz-se systema 
planetar a ordem dos corpos celestes, que fazem a sua 
moluçao  em ibrno do sol; e, seja qual rôr o numero dos 



systemas analogos do espaço, como todos s30 regidos por 
)eis communs, o seu complexo constitue O systema do 
universo. Todos sabem que o systema de Newton ê uma 
serie de i6rmulas transformadas em vista de uma hypo- 
these fundamental - a attraccão. Diz-se systema o me- 

thodo botanico de Linneu, porque as differentes series de  
plantas t&m por base um principio commum -a ciassifi- 
eaçiio dos orgãos importantes -cujo uso havia sido de- 
monstrado por Camerario e Grew. O melhodo de Tourne- 
fort 8 tambern um systema, porque parted'urn principio- 
a fórma do periantho. O melhodo de Josaiu 8 egualmen te 
um systema, porque as suas series se reunem 'num s6 prin- 
cipio- o germe considerado nos seus lobulos ou cotilado- 
nes, etc. Um systema em fim é, segundo a expressão exacta 
dos ecIeticos - a unidade na rnultiplicidade. Para Iiaver se- 
ries basta que os objectoe, as ideias se dividam e distin- 
guam; mas para haver systema 8 preciso que as series 
se prendam entre si por iirn nexo eommum. 

Abandonemos pais o A. aos discursos em que se es- 
praia, desorientado pelo seu falso presupposto, e procu- 
remos alguma cousa que mereça ser discutida : 

a A Pertc I.", a 3.", e a 4." do Projecto (d i z  o nosso 
adversario) ião maniiestamente defectivas, por não con- 
terem tudo aqui110 que no rigor do prospecto 'nellas se 
devia encontrar; queremos dizer, por nào conter cada uma 
d'essas partes um methodico catalogo de todos os direitos 
regidos pela Legislação Civil, já em reloçáo ti faculdade 

de os adquirir (capacidade civil do Projecto), jB na ma- 
nifesLação ultima de sua offensa e reparaçào. A Parte 2.", 
encarando os direitos no acto da sua acquisiçào, b a que 
tem mais exteosilo, B o que unicamente nos offerece uma 
divisão, edivisão quaternaria, dos direitos; e ainda assim 
não é completa, pela subtracqào que se lhe fcz de mite- 
rias, que 'nella deviam estar, e que  serviram para dar corpo 
Bs outras tres parte3.a 

Segue a demonstraçáo. 

cr Da Parte 1." pertepcem h Parte 2." todas as dispo- 
siçòes concernentes b paternidade e Fliação legilima e il- 
legitima, ao parentesco e instituição suppletiva da tu- 
tela e curatela em razão da incapacidade por miiiori- 
dade, as quaes disposições, ou como complementares, ou 
como accessorias, vão naturalmente ligar-se $18 da Parte 
$2: do L. 2, tit. 2, Cap. i.", que tracta do conlraclo de 
casamenlo.n 

E dever80 effectivamente passar para a Parte 2." todas 
as disposições concernenies h filiaçào legitima e illegiti- 
ma? Entendemos que nâo; e eis aqui as  nossas razties: 

Segundo o nosso systema (pouco importo que o nosso 
adversario nos consinta ou n8o a propriedade da pala- 
vra) propozemo-nos tractar na i." Parte da capacidade 
civil; ora a capacidade comprehende os impedimentos que 
a podem suppris na generalidade da sua acção, e por con- 



sequencia os meios, que a lei devo estabelecer para sup- 
prir esses mesmos impedimentos ou interrupções, no exer- 
cicio regular da accão do ente juridico. 'Nesta ordem dc 
ideias a mirioridade, como impcdimento do livre exercicio 
da acçáo juridica, não podia deixar de pertencer h i." 
parte, bem como tudo o que diz respeito ao poder pa- 
ternal e tutela. Agora diz o nosso adversario, que esta 
meteria pertence naluralmente, como complcmenlar ou 
como accessorio, B Parte 2.", L. 2, tit. 2, cap. I.", que 
tracta do contracto de casamento. 

A materia da filiação não é complementar, nem acces- 
soria do contracto de casamento. A filiação póde ter 10- 
gar tanto no casamento como fúra dlelle,-a cohabi- 
laça0 legal, e a dieposi~ão s6bre os bens náo dependem 
da existencia de filhos mas d'um acto puro da vontade dos 
contrahentes. Tudo o que diz respeiro pbde muito bem se- 
parar-se, sem que as materias respectivas se possam dizer 
incompletas. No casamenlo regulam-se as relações doe 
empregos entre si; a estes actos na materia de filiaçao - 
poder paternal e tutelar- regulam-se as relações entre 
os paes e os filhos no ponto de vista da sua capacidade 
ou incapacidade civil. Demais, na Parte 2." propozemo- 
nos expender os direitos que se adquirem por facto e uon- 
tude propria; e os direitos e obrigações, qrie constituem o 
poder paternal, nao são dependentes d d  vorrtade e arbitrio 
do homem: t8m uma existencia rigorosamente determi- 
nada, independentemente da vontade individual, e ligada 
ao grande todo da natureza; do seu arbitrio s6 p6de de- 

pender o facto que p6de dar origem tí procreaçâo, e por 
isso justamente e'regulado na Parte 2." 

a As oliriga~òes (dizia Savigny) tBm por objecto um 
octo individual, as relações de familia abraçam toda a 
pessoa do individuo, como membro do todo organico, que  
compõe a humanidade. A materia da obrigaçao 15 arbi- 
trária de sua natureza, porque quajquer acto do homem 
pbde dar logar h obrigaçào. A materia de relaçóes de fa- 
milias subministrada pela natureza organico do ho- 
mem, e tem o cunho de  necessidade. A obrigação 6 or- 
dinariamente temporaria; as relscõcs de  familia persis- 
tem sempre as mesmas; assim as diversas relnções de fa- 
milia, tomadas no seu complexo, formam uma commu- 
nidade debaixo do mesmo nome do principio, que as 
reune -a familia-; demais a obrigaflo tem na reaIidade 
mais analogia com a propriedade, porque os bens que abra- 
çam estas duas especies de relaçòes, estendem o poder do 
individuo aIbm dos seus limites naturnes, emquanto as 
reloçõesde iamilia servem de completar o individu0.u 

V&se pois que illustrc auctor allemao comprehendeu, 
como n6s, que as relações, ou direitos, e obrigações de 
familia, servindo essencialmente para completar o indivi- 
duo, não podiam confundir-se com os direitos dos bens 

- reaes ou pessoaes; - sbmentc divergimos nas applica- 
çòes do mesmo principio. Savigny viu a necessidade de 
formar uma classe especial e separada com esses direitos 



de  familia, desprendendo-a quasi Lotaimcnle do direito 
civil propriamente dicto -e r16s entendemos, que podiam 
ligar-se intimamente com este direito - ntio debaixo do 
ponto de vista ohjeclivo, mas debaixo do ponto de vista 
subjectivo. E com effeito, se esta iiistituição serve para 
completar o individuo na sua capacidade juridica, como 
B que póde separar-se do logar em que  d'esta nos deve- 
mos occupar? É verdade, que Savigny nào teria separado 
a materia de casamento da materia do poder paternal, 
mas isto iiasce de ter encarado a inslitiiição do casamento 
no complexo das duas partes, que comp6em o contracto, 
em relação bs pessoas: sacramento-e contracto rela- 
tivo aos bens- o que n6s catholicos não podiam,os fazer, 
occupando-nos sómente do que diz respeito aos bens, e 
apenas dos direitos e obrigações pessoaes, que  derivam 
d o  vinculo matrimonial no aspecto civil ou temporal. 

Demais, ha ahi nas ideias do sabio allemão alguma 
cousa que deve ser attentamente discriminada. B verdade, 
que a instituiçào de familia, considerada no direito ma- 
rital e paternal, compIeta o individuo; mas em pontos de 
vista rnui diversos : - 0 homem compIeta-se pela mu- 
lher no fim natural da reproducção da especie, mas não 
no ponto de  vista juridico; 'neste ponto de  visla o ho- 
mem ou mulher sáo entes eguaes e completos. Na rela- 
$50 porem da paternidade, o individuo completa-se pelos 
paes, não no ponto de vista natural, mas no ponio de  
vista juridico, ou da siia incapacidade temporaria. Ora, 
como 116s não tinhainos attcadido senão a esla relação, é 

claro que 1150 deviamos collocar a q u i  a maleria do casa- 
mcnto. 

Assim mesmo n30 poriamos milita difficuldade em cha- 
mar para a prirneio parte a materia do casamento, como 
origem regular do poder paternal, se na realidade vissemos 
que haveria para isuo alguma razao preponderante. 

use  essas disposicòes, continúa o nosso adversario, n i o  
perlencem 6 materia do cnsametrlo, as consequencias vem 
a ser entáo deploraveis, pois que ainda mais enegre- 
cem o cahos» -e, partindo do falso presupposlo de  que 
o poder paternal póde entrar  na classe dos direitos de 
propriedade na sua maior generalidade -de que nos oc- 
cupamor na Parte e.", debaixo do ponto de  vista da sua 
acquisiçao, deduz, a seu talante, consequeocias mais ou 
menos inadmissiveis, que evidentemente não têm cabi- 
mento algum na ordem das nossas ideias; pois que o 
poder paternal sómente se  appresenta como meio sup- 
pletivo da iricapacidade dos filhos. Nem podia o nosso 
adversario, em boa fé, confundir cousas t8o distinctas- 
comparando os desinvolvimentos practicos do Projecto 
com esse mesmo poucoque haviamos expendido na Apos- 
tilla, n." i.", p, 22, onde se I &  o seguinte: 

Definida a capacidade civil em geral, era consequente 
determinar os impedimentos que essa mesma capacidade 
poderia soflrer no seu exercicio-por effeito da  natu- 
reza das cousas, ou de mera disposição da lei, e o modo 
por que esses impedimentos deviam ser suppridos. Ora, o 



poder paternal legitima-se como um meio naliirai e civil 
de  supprir o incapacidade resultante da menoridade, como 
se indica na inscripçáo do titulo 3 . O  

O que diz respeito ti materia da tulela e parentesco, 
que se liga com ella, funda-se no mesmo principio, e jh 
se v6 pois que a desordem e cahos, que o nosso adversa- 
rio imagina, não existe effectivamente senáo na sua pro- 
pria cabeça, no seu intuito cego e pertinaz de achar que 
censurar. 

O que fica dicto 4 egualmente sobejo para responder 
tí censura, que o nosso adversario nos faz relativamente ti 
materia de curadoria deausentes, demencia e outros acci- 
dentes, que impossibilitam o indiriduo de exercer os seus 
direitos-e que não podem racionalmente ier cabimento 
em oulra parte, salvo imaginando-se, como quizera o nosso 
adversario, uma classe especial, que no nosso systema não 
era necessaria. 

Em quanlo observação que o nosso adversario faz 
sdbre n inscripçao do L. 3.', Cap. 2, a saber:- que p o r  
mais poder que ss queira d a r  ao legislador, é innegavel 
que 'neases direitos da curadoria e ausencia e incapaci- 
dade, do mesmo modo que em todos os direilos d a s  re- 
lações de familia, como sejam conjugaes, e os da pater- 
nidads, fiiiação e parentesco, a verdadeira causa eficèenfe 
d sd a Ralureza cujos factos o legislador acceira, pro- 
movendo os suas consequencias - diremos unicamente, 
que, arredando o que dia respeito a essas materias, com- 
prehendidas na primeira parte, que nada 1Bm que ver 

com esta inscripçãio, na ordem e letra do Projecto, as 
palavras por mero [aclo de ouirem ou simples dhposiçdo 
da  lei, apresentam-se como antitheticameale 6s inscri- 
pções dos dois livros precedentes, que compaern esta par- 
te, a saber: direitos provenientes de facto euontadc pro- 
pria unicamente - de facto a uontade propria, e de ou- 
trem conjunctaments. E com effeito, pondo de parte a sanc- 
çiio que a lei presta em geral a todo o direito, pois que sem 
essa sancção a80 teriam efficacia social, 6 comtudo in- 
questionavel que se pdde dizer que a lei cria todosnquelles 
direilos, que  ella estabelece independentemente da natu- 
reza, vontade e facto do homem. 

« Da Parte 3." (continha o nosso adversario) perten- 
cem ti Parte 2." todas as disposições relativas ao usu- 
fructo, uso, e habitaçáo, a um celebre-direito de com- 
pascuo-de que o Projecto fez um capitulo distineto, 
6s servidões, 6 accessão industrial, ao direito de accesso 
ou transito, forçadamente desligado da materia das ser- 
vidóes, e ao direito de restituir.ão e indemnisaçao por 
motivo de  delictos e quasi-delictos, que o Projecto, com 
a sua nomenclatura nova, chama - direito ds  restituição 
a indem~zisaçâo dos direitos violados, -como se alguem 
possa conceber, que qualquer direito seja susceptivel de 
uma restituição e indemnisaçáo. O Projecto estft nas suas 
idkas, cuja magia converte em reuiiuição da direitos aio- 
lados, a restituição de um objecto corporeo, e em in- 



demnósação de direilos riolndos, a indemnisação de um 
damno causado ! 

n O u s u f r u ~ t ~ ,  USO e habi ta~ão,  cuja instiluiçùo, como 
se reconhece no Projecto (art. 236% e art.  2418), ieri- 
fica-se por acto entre vivos, ullima vontade, e disposiçáo 
da lei, deveriam ser retalhados, para entrarem todas as 
tres,especies d'esses direitos reaes 113 Parte 2."; a saber: 
os derivados de acto entre iivos no Liv. 2." d'essa Parte, 
que tracla - dos direitos que se adquirem por facto e von- 
tade propria, e de outrem conjiincta$~zenle; - os consti- 
tuidos por ultima vontade no L. 3.", que tracta -dos di- 
reitos que se adquirem por mero faclo de oulrern; -e 
os resultantes da mera disposiçao da lei ainda 'nesse L. 3 . O ,  
que tambem tracta dos direitos adquiridos por este meio. 

u O que em rigor se diz a respeito do usufriicto, uso 
e habitação, 8 perfeitamente appticarel a todas as  espe- 
cies de scrvid30, como sejam a do celeberrimo compascuo, 
a de accesso ou transito, as de construcçòes e edificaçòes, 
muros e paredes meias, e em geral servidões riislicas e 
urbanas; pois que  egualmente reconhece o art. 2445 do 
Projecto, que  ris servidbes podem ser constituidas, o u  
por vontade e facto do homem, ou por disposiçáo da lei. 

E( Mas como esse artigo 2245 nos falla tambem de 
servidões conslituidas pela natureza das cousas, d6 elle 
uma denúncia formal do incompleto da classificação de 
direitos da 2." Parte, a qual, confbrme jA notiirnos e ve- 
rifichmos no seu exame comparativo com a Parte i.", n8o 

cont8m classe alguma em que se possa arranjar esses 
direitos, a que a sciencia e os legisladores náo podem 
assignar outra causa immediata senáo a propria natu- 
reza. 

« No mesmo caso das servidòes esth a accessão na tu- 
ral, que não tem outra causa senão as leis do mundo 
physico. 

« A  accessão industrial, que a que resulta do suor 
do trabalho de cada um, entra visivelmente na inscripção 
do L. i ." da Parte  2.", que tracta -dos direilos que se 
adquirem por facto e vontade propria, iradependentemente 
da cooperaçào de outrem; - e  tanto isto 6 verdade, que, 
'nesse L. 1 ."da Parte 2.", o Projecto tem um titulo, que 
se inscreve -do  trabalho. - E porque não abrangeu 
ahi suas disposições sôbre! o trabalho applicndo aos obje- 
c:os materiaes, mencionando sdmente o trabalho lz'rtera- 
r io  e artistico? 0 que tem o direito civil com quaesquer 
disposiçtíes necessarias para regular essas producções d o  
espirito, e para reprimir a violaçzo dos direitos que ellas 
conferem? Não bastam as disposições geraes, que regu- 
lam a responsabilidade civil connexa com a responsabi- 
lidade criminal ? 

n A restituiçiio e indemnisaçào provêm d'esses direi- 
tos, que  nascem de factos illicitos, segundo a nomencla- 
tura da escola de- deliclos e quasi-delicios. E pois que 
taes direitos se adquirem moilifestamente por mero facto 
de outrem, ninguem póde negar que elles deviam estar 
coltocados no L. 3." da Parte 2.9» 

7 



Começaremos pela extranlieza que causam no nosso 
adversario as expressões-direito de reslituiçüo e indernni- 
sação dos direitos violados. - Converte-se, diz elle, em 
restituição de direitos violados a restituição d'um objecto 
corporeo, e em iridemnisação d e  direitos violados, a ia- 
demnisação d'um damno causado!-Quaiido se fazem cen- 
suras d'esle jaez, não deveriam, segundo a expressão do 
nosso mesmo adversario, ter as honras de  resposta algu- 
ma. Mas, em fim, não sc diga que illudimos a quest.30. 

Nãa confundimos o direito com o objecto corporeo- 
essa confusão sb pbde estar nas ideias do nosso adversa- 
rio relativamente ao dominio; quando nos 6 restituido um 
objecto corporeo, não se nos restitue certamente O titulo 
d o  direito, visto que esse não podia ser-nos extorquido; 
mas restitue-se-nos indubitavelrnente o direito de fruir 
e dispor livretneiite da cousa; e este direito 6 connexo 
com aquelle, sem dúvida alguma; mas nem porisso páde 
deixar de existir separadamente, de ser em fim occu- 
pado; de outra sorie como distinguir-se a propriedade 
d o  usufructo, que todavia podem constituir dois direitos 
diversoslDemais, usamos da linguagem juridica recebida 
geralmente. Emquanto h indemnisação de direitos uiola- 
dos, ainda menos podemos comprehender a precedencia 
da  censura: se  ha violação de um direito qualquer, coma 
pdde dizer-se que  a compensaçáo do prejuizo n8o seja a 
indernnisaçao da violaçso? Onde est8 aqui o Brro abo- 
tninavel, que arrepia as carnes e os cabellos do nosso, 
adversario? Vamos ao qiic mais importa. 

e 0  usufructo, uso e hobitaqão, diz o nosso adversario, 
deviam ser retalhados, porisso que se adquirem por acto 
entre vivos, ultima vontade e disposição da 1ei.n Ahi tem 
pois O nosso adversario a razão por que  estas materias 
n8o podiam entrar na Parte 0 froccionamento seria 
absurdo; porque, se encaramos o usufructo como prove- 
niente de contracto, ou acto de livre vontade, nada temos 
que  especialisar - lá estão os regras geraes, se  o consi- 
derhmos debaixo d o  ponto de vista da disposição da 
lei, esta regula o mesmo usufructo em si mesmo, e náo 
como um direito adquirendo: assim vemos que  ainda nos 
codigos, que distinguem os meios de  adquirir da proprie- 
dade, como direito adquirido, a materia do usufructo 
tractada sòmente 'nesta ultima porte, como desmembra~ão 
d'aquelle direito. 

O que  dizemos do usufructo 12 applicavel ks scrviddes, 
e ao celeberrimo compascuo, que tamanha extranheza tem 
causado ao nosso adversario. Nào admira que não tenha 
noticia d'esta especialidade; o que admira 6 que nos faça 
carregar com as consequencias da sua insciencio. 

Emquanto h accessiio industrial, que o nosso adversa- 
rio imagina que deveria pertencer ao L. 1 . q a  2." Par- 
te, não é necessaria muita perspicacia para ver do mesmo 
contesto do Projecto, que o principio, que se adoptou 
para regular esta materia, n8o 6 o facto, a vontade do 
homem, mas sómente a comparaç8o dos valores das duas 
propriedades, e que, sendo este o principio regulador, a 
accessâo apresenta-se como um direito inherente B cause, 



um direito de propriedade, da mesma b r m a  que a a+ 
cejsão nstural, se bem que debaixo de outro ponto de 
vista. 

P o r  incidente sdmos censurados por termos dado lo- 
gar no Codigo ao trabalho litterario e ariistico, pela razão 
de que  são suEcicntes as disposições geraes, que regu- 
lam a responsabilidade civil connexa com a responsabi- 
lidade criminal. E uma assercão gratuita; um erro pal- 
mar. Essa responsabilidade apparece no caso da violação 
d o  direito; mas porisso mesrrio 6 preciso que a lei civil 
o defina previamente, e muito mais quando esta especio 
de propriedade tem uma natureza especialissima, que não 
esth nos principios geraes, que niío se entenderia, que  
em parte não existira mesmo, sern que essa lei a consti- 
tuisse. Alguns codigos modernos, bem que  poucos, como 
o de Austria, tem porisso dado logar a esta materia com 
assentimento de grandes auctoridades. 

Agora pelo que toca 6 restituição e indernnisação dos 
direitos violados ou usurpados: não era possivel comple- 
t a r  a exposição do direito de prcrpriedade, sem rnencio- 
narmos este direito inherente ao mesmo direito de pro- 
priedade, e sem o qual se tornaria em muitos casos in- 
subsistente e inu til. 

Estedireito faz parte do nosso direito de propriedade c 
mesmo d e  todo equalquer direito. O homem, diz Brukner, 
tem o direito de pedir reparação h aqueiles que são au- 
ctores da lesão. O modo mais simples consiste na rein- 
tegraçao do lesado no seu estado antes da lesâo. E esta 

a primeira cousa que o lesado póde reclamar, c a menor 
reparaçso que os auctores da lesão Ilie devem. Exigin- 
do-a, exerce o lesado o direito de reintegração, a que 
corresponde, d o  lado d o  aggressor injusto, a crbrigaç80 
de resiituiçüo; mas como nem sempre B possivel reparar 
uma lesão pelo reintegraçào d o  lesado no seu primeiro 
estado, e restituir a este ultimo o que  a inj~istiça ou 
culpa dos outros lhe fez perder ; como o lesado n8o perde 
porisso os seus direitos h res~ituição q u c  tinha a pedir, se  
converte esta em cornpensa@io da perda que lhe fizeram SOE 
frer. Assim, em vez de fazer-se reintegrar no seu estado 
precedeiib, exige um equivalente, que o aggressor b obri- 
gado a conceder-lhe, sob o titulo de indemnisação. -E 
isto claro? pois 6 exactamente o que pretendemos dizer: 
nem outra cousa se p6de racionalmente entender.-Ra- 
bularum proprium cst, dizia Rohmer, sophislic~ inlcrpre- 
íari rem. 
. Mas, diz o nosso adversario, qrie adquirindo-se taes 

direitos (de indemnisação e restittiição) por mero facto 
de outrem, ninguern pdde negar, que  deviam estar collo- 
cados no L. 3." da 2." Parte.-Engana-se redondamente 
o nosso adversario: esta maleria, com quanto aqui  deves- 
se indicar-se, não podia entrar, debaixo do aspecto do 
seu desinvolr.imento, senão na Parte  4."-violaçfio e de- 
fesa de direilos. A razào E obvia e tao simples, que ma- 
ravilha que o nosso adversario a não podesse attíngir, 
pois, piamente, náo acreditamos que discorra de mA f6. 

A Parte 2.'6 consagrada aos direitos que se adquirem 



por facto e vontade propria, facto e uontade propria e 
de oulrem, e por facto de oulrem ou simples disposição 
da lei. Ora, quando 6 violado o nosso direito por delicto 
e quasi-delicto, nbs 1130 adquirimos direito algum, por- 
isso mesmo que, se O nâo tivessemos j6, a violaçào seria 
impossivel; -a restituição e indernnisaçao n3o 6 mais, 
que o restabelecimento no que já era nosso. I? portanto 
da maior evidencia, que esta materia não podia entrar 
na Parte 2.", como se pretende. Se o nosso adversario se 
recordasee do que sem diivida tem lido em Savigny, e 
em muitos outros, nno lhe dariamos 'nisto novidade al- 
guma: sso ideias correntes e triviaes. Bem sabemos que 
alguns AA. tem reunido, como Domat, a maleria da res- 
ponsabilidade por delicto ou guosi-delicio aos contractos, 
porCm indevidamente, e yorisso tem sido censurados. 
Os mesmos redactores das Institutas pareciam ter com- 
prehendido esta ideia, collocando os deliclos e qtiasi-de- 
lictos não R par dos contractos (L. 3.O) ;  mas entre as 
acç8es (L. &.O), e depois de terem fechado o tractado das 
obrigações com O Litulo - do modo por que se extinguem. 
Com efeito, segundo se exprime Blondeau, os delictos c 
quasi-delictos são evidentemente a fonte das acções e ex-  
cepções, em uma palvra dos direitos estabelecidos para 
reparar ou prevenir a violação de outros direitos pre- 
existentes. Desde que se considerarem as acções e exce- 
pções como uma classe de direitos, distinctos do que se 
designa pelo nome de obrigações (jura ad rem), não 15 
permittido collocar na mesma linha os contraclos ou 

quasi-contr.oc~os e os delictos e guasi-delictos; pois que a 
diferença mais imporlunte, que se pdde assignar enlre tas 

obrigações propriamente dictas, e as acções e excepções, 
vem a ser, que asprimeiras, assim como apropriedade e 
suas fracções, não suppõe infracção alguma das leis; em 
quaalo as acções não tem jámais nascimento sem que ou- 
tro direilo seja violado. elc. 

Jk v &  pois o nosso odversario o pouco, ou nenhum 
fundamento, com que afirma, que náo ha na ordem que 
seguimos senão ~cçüopuro arbilrio, completa desordem!!! 
e u m  errÓ de que nâo escapa pilem tem preguiça de me- 
ditar!! 

Mas teria o nosso adversario alguma ouira rm8o es- 
pecial, al8m da indicada, para exprimir-sed'um modo tão 
arrogante e descomedido? Tinha por certo; - copiaremos 
literalmente as suas palavras ParB néo atenuar o merito, 
d'este curioso achado de um sublime espirito, que não 

ten; preguiça de meditar. 

« N a s  obrigacoes (diz o nosso adversario), que nascem 
dos contractos e quasi contractos, a violaçào dos direitos 
.correlativos produz uma acçao, sem que anteriormente 
tivesse havido outraviolaçáo de direitos. Nas obrigações, 
que nascem dos delictos, a violaç8o dos direitos correla- 
tivos, produzindo uma acçiío, todavia presupp6e, que an- 
tes d'ella já existe outra violação de direitos. Isto mesmo 
exprime, que uma classe d'essas obrigações nasce de fa- 

ctos licitos, ao posso que a oulra derivo de factos illici- 



tos. Esta diversidade de causes productoras liada influe 
em uni verdadeiro systerna, para que estas duas classes 
sejam separadas, a não ser por uma divisão secundbria. 
Nào tardará muito que desinvolvamos mellior o nosso 
pensamento. D 

Eis aqui a que se reduz a demonstracão do nosso 
strenuo pensador. O apostolo S. Pedro não 6 o apostolo 
S. Paulo: logo o apostolo S. Paulo 6 S. Pedro ! ! 

Se existem ohrigaçôes provenientes de actos licitos, 
e oulras provenientes de actos illicitos, seguir-se ha d'ahi 
porventura que devam ser da mesma natureza, que de- 
vam equiparar-se? Parece-nos que não seria precisa grande 
contençao de espirito, grande força de actividade medita- 
bunda para se chegar a t8o estranho resultado! 

Parturieni- montes, nascetur ridEcu1us m w .  

E como se prova que a diversidade de causas produ- 
etoras das diversas obrigações nada devem influir na sua 
classiGcação? Promebtendo-nos maiores desinvolvimentos : 
adiando-se a questão - forçoso será pois esperar; no em- 

tanto observaremos pela millesima vez, que, partindo 
as nossas classifica~ões do ponlo de vista do sujeito dos 
direitos, e não do objecto, nem do sujeito da obriga- 
ção, todo e qualquer argumento que se funde cm outro 
presupposto, será sempre inadequado e impertinente, 

1Ia ainda alguma cousa no periodo transcripto, que não 
póde passar sem reparo. 

Diz o nosso adversario, que nas obrigações que nascem 
dos contractos e quasi contractos, a violacá0 dos direitos 
correlativos produz uma acção, sem que anteriormente 
tivesse havido outra violação de direitos-e nas obriga- 
ções que nascem dos delictos a violaçào dos direitos cor- 
relativos presuppôe uma violação anterior. Em menos 
palavras -a acção por obrigação, propriamente dicta, 
presuppòe lima unica violac;áo de direitos; a acção por 
obrigacão ex deliclo presuppôe duas violações de direi- 
tos. Vejamos o que ha 'nisto de exaclo e verdadeiro. 

Primeira hypolhese. -Ticio compra a Sempronio um 
cavallo com a promessa de pagar em certo dia-ahi te- 
mos um direito e uma obrigaç80 constituida. NO dia 
aprasado Sempronio falta ao contracto - ahi temos a vio- 
laç80 do direito, e d'esta violação nasce a acçao respecti- 
va. Não ha dúvida, que esta acção presuppóe uma unica 
violaçáo. 

Segunda hypothese.-Ticio é. domno d'um cavallo - eis 
um direito. Este cavallo k roubado por Semproaio - eis 
a violação do direito, e d'esta violação nasce immediata- 
mente a respectiva acçso, que tem por objecto, como a 
outra, a reparação da lesão causada. 

Agora perguntaremos: onde eslh aqui a violação an- 
lerior de outro direito? 



Dic qquibus in ferris, et eris mihi rnagnus Apollo? 

Mas a pergunta nao ficar8 sem resposta, pois que o 
nosso adversario não 6 táo falto de recursos, que náo 
saiba perfeitomente como póde illudir-se o mais cerrado 
argumento: em ultimo caso contirbiim-se as aguas, como 
fazem as Lullas. - Et Funt tenebrae. 

Eis aqui como o nosso adversario explica o enigma e 
pag. 7 da sua Apostilla : 

a Nas acpóes derivadas ex conrraclzc lemos a inexecu- 
çBo da obrigaçâo, e nada mais. Nas acções oriundas e 3  
dcliclo, temos: 1." a inexecuçào da obrigaçào de reparar 
o damno occasionado por um delicto; 2." a violaç3o de  
um direito preexistente, que esse commettido delicto 
presu ppõe. n 

Incredibile diclic!! Temos porlanto que na a c ~ ã o  e x  
delicto ha dois direitos violados-o primeiro, no exem- 
plo do cavallo, B sem dúvida o direito de  propriedade, 
violado pelo roubo; o 2." 6 o direito de reparar30 do 
damno causado. Mas, se isto 6 exacto, forcoso ser8 con- 
cluir, que na acção c 2  eontraau existe a mesma dupli- 
cada violaçáo. A primeira vem a ser a violação do direito 
resullante do conlracto; n 2.a a violação do direito de 
reparar o damno, que nasce da inexecurão do conlracto. 
Para que são pois estas miscraveis argucias?-Turpe esr 

dificiles habere nugas, dizia com sobeja razão o Poeta 
latino. 

Se o nosso adversario imagina, que, creando dislinc- 
ções inru ndadas e-arbitrarias, p6de inverier a natureza 
das cousas, engana-se redondamente. Similhante methodo 
s6 póde servir de par em evidencia a nenhuma solidez 
das suas theorias. O sophisma 6 uma leia de aranha em 
que s6 ficara pr&sa a ignoraneia ou a irreflexgo! & uma 
arma mais funesta que titil hquelles que a manejam. 

O que parece dever-se inferir de um ,tal disparate 6, 

que o nosso adversario foi levado a tào estranho resul- 
tado, por effeito de reminiscencias confusas da theoria 
dos Jurisconsultos Romanos, Bc&rca da distincção entre 
aceões pessoaes e reaes. 'Nesse ponto de vista recorria-se 
ao seguinte principio para formar a distincção: -existe 
ou nào existe antes da litis conteaatio uma obrigaçào 
propriamente dicta? No primeiro caso a acçúo era pes- 
soal; no segundo era real. Mas a existencia ou nBo existen- 
cia de uma obrigapão antes da violaçiío não era, como 
observa Savigoy, uma circumstancia que podesse consi- 
derar-se como decisiva. O nosso adversario pois, sppli- 
cando 8 violação o que se dizia em referencia a litis con- 

testatio, e querendo distinguir as obrigações e s  dc l i~ to  
das obrigaçòes ex contractu, viu-se na necessidade d e  
imaginar uma serie de violações, que na realidade n8o 
existem. 

nO livro 2." da Parte 4." (continúa o nosso censor), que 



tracta das acções, ou deve ir para a Parte 2."' ou então 
deve sair para fóra do Projecto. O nosso espirito distin- 
gue bellamente, e na maior clareza, a acção direito a a 

acçâo meio; se o Projecto tomou a palavra no primeiro 

sentido, que o da definiçgo de Celsus, tudo jh esta di- 
cto, ou se devêra dizer, nos tres livros da classificação 
de  direitos da Parte 2."; se porem a considerou no segundo 
sentido, que B a definição de Heineccio, cumpre então 
que de  plano confesse a invasão e mutilação qite commet- 
lera, transportando para o Codigo Civil uma parte das 
disposições, que genuinamente pertencem ao Codigo d o  
Processo Civil, confundindo o direito theorico com o di- 
reito prictico, e as leis que Benthan chama subslanti- 
vas, com as outros que appellida adjectiuas.~ 

Esta ignorancia aflectada do sentido em que coma- 
mos a palavra acçdo, 96 serve para dar logar a supposi- 
ções ridiculas, e a censuras infundadas. E um modo pouco 
leal de  disciitir, e q u e  na verdade não Ironra muito as 
intenções do nosso adversario. 

No artigo 2689 se diz expressamenle : 

uPor acçòo entende-se o direito, que tem qualquer, de 
demandar em juizo o que lhe pertence ou lhe k devi- 

d0.u 

É1 o direito de perseguir, e nào a acção, demanda, 
processo. 

$ debaixo d'este ponto de vista unicamente, que po- 
der8 impugnar-se a admissão do direito de ncçáo no CO- 
digo Civil. 

O nosso adversario reconhece, que 'nesse caso esta ma- 
teria d e ~ e  eritrar no Codigo; mas, que debaixo d'esls 

aspecto jd tudo eslá dicto, ou se devera dizer nos tres 
livros da Parte 2." Temos pois necessidade de que  se 
nos prove, 1 .O que esta materin pertence precisamente a 
esses tres livros; 2." que  tudo'nelles esth dicto, ou pelo 
menos a maior parte, de  fórma que apenas haja defeito 
por deficencia. 

Vejamos como o A. prova o 1." postulado. A unica 
razão, que o A. adduz, 6 a seguinte - que as acções nada 
mais são d o  que coiisequencia dos direitos, e porisso de- 
vem ser explicadas por occasiáo d'estes, como entendia 
Leibnitz. Respondemos que 6 verdade que as acções são 
consequencia dos direitos,-mas que nem porisso são 
uma e a mesma cousa o direito e a acç8o. O direi10 per- 
siste por si mesmo; mas a acçào, posto que d'elle de- 
penda, nao póde ter logar sem o facto da violação; a sua 
causa immediata é pois a violação; ora, adoptado o systema 
de  explicar o direito nas suas diversas transformações, O 

seu principio activo ou razão de ser, a sua acquisição ef- 
fectiva, o seti gbso, e a sua dereza, fica manifesto, que 
a acçáo náo pbde nem deve figurar senáo na parte re- 
lativa h defeza, em presença ou na prespectiva da viola- 
$20, que unicamente póde produzir essa mesma acCão. 

Nem ha novidade alguma 'neste nosso modo de enca- 



rar  o direito de aciúo - infinitos Jurisconsultos, entre os 
quaes figuram os nonies mais abalisados na sciencia, tem 
seguido a mesma doutrina, jb entre-vista nas mesmas 10s- 
titutas. Citaremos uriicamente os seguintes : Vuiteio, Con- 
rado Lago, Athusio, Vigelio, Pottiier, os redactores do 
Projecto do Codigo Civil dos Pnizes Baixos, Zachariae, 
Blondeau, Savigny, etc. etc. 

Deixando de parte as considera~ões do nosso adversa- 
r io  sdbre a distincçâo que ha entre acçáo - jus perse- 
quendi-e a f6rma da acção, que ninguem contesta, e 
pelo contrario B practicamente reconhecida, deparamos 
(a pag. 70) com um novo argumento sobre a collocação 
da materia das obrigações ex delicro. 

u Assim como, diz elle, atlentastes por todos os casos 
de  responsabilidade por offensa de direitos de  outrem 
(art. 2634), traclaudo porisso do responsabilidade resul- 
tante da inexecuçâo dos contractos (art. 26701, e fazendo 
remissào para o L. 2." da Parte 2.", onde a materia dos 
contractos fdra exposta; pela mesma razào deverieis ter 
incluido na  Parte 2." os direitos derivados do delicto e 

quasi-delicto, para 'nesse L. 1.' da Parte 4." tractar 96- 
mente, no ponto de vista da acpâo, da responsabilidade 
reeultante das obrigações correlativas a esses direitos ex 
delicto. u 

Quer dizer, ao que parece, que assim como tracttimos 

no L. 2." da %"Parte da  inexecução das obrigações, que 

resultam da inexecuç20 dos contractos, lambem ahi debe- 
ramos ter tracbado das obrigaçaes, que resultam de deli- 
c to e quasi-delicto. 

Não ha dhvida que, tendo nús reservado para a Parte 
19." a materia das acçóes, e por consequcncia a materia 
das violaç8es de direitos, sem as quaes essas acções n8o 
podem existir, a respoasabilidade que resulla da inexe- 
cuçáo dos contractos, ou da sua violaç80, legitimamente 
oqui deveria ter logar. Porém, attendendo a que esta scisão 
em materia tão intimamente connexa, alem de ser um 
pouco ditücil, poderia prejudicar a perfeita intelligencis 
da materia, nào hesitamos em commelter esse insigni- 
ficante desvio. Entretanto, se parecer & illustrada Com- 
missão, que deve julgar o nosso trabalho, que este io- 
teresse não deve prevalecer, não tcmos d h i d a  em emen- 
dar o nosso Projecto'neste sentido. Isto posto, j& se v4 
que o argumento da analogia nada provou, porque R? 
moteria das obrigações ex ddicto se nâo dá a mesma 
razão. 

Aqui julga-se o nosso adversario auctorisado para ti- 
rar a conclusáo geral dos censuras, que nas tem dirigido, 
e n6s minuciosamente temos examinado. 

«Tudo e anarchia, exclama o nosso adversario, tudo 
arbitrario, desordenado, falta de razáo suficiente, cere- 
brina confusão de ideias ! l ! » 

' 

Em presença das dos fundamentos expen- 



didos, poder& o leitor imparcial avaliar a jusliça da con- 
clusão. Pela nossa parte julgamo-nos auctorisados a re- 
petir com um celebre escriptor ecclesiastico: 

« Hic ur conjicietur, ut calumtiietur, out addit, aur 

delrahit, aut peruerlit, et Immulat; quod est sopliistarum 
excellen tissimum arlificiurn . )) 

R'Bo se creia comtiido, que o furor censorio do nosso 
adversario se satisfaz com uma s6 victima; &lhe precisa 
uma becatombe; o seu triumpho seria incompleto sem 
uma longa cohorte de vencidos. Agora entra em sceiia 
o veneravel Bentham, com as suas extravagantes tlieo- 
rias, como cumplice nos nossos extravios; logo vir& o 
iilustre Troplong, e iodos os Jurisconsultos Allemâes c 
Francezes, sem excepçilo, com as suas falsas ideias es- 
piritualistas, com o seu estupido direito incorporal- e 
nem mesmo (incrivel ingratidão!) escaparam I s  suas 
acres invectivas os seus proprios mestres, esses famosos 
Jurisconsultos a quem deve a sua luminosa ideia do do- 
minio corporal, o seu jus i» re, e o seu jus ad rem, o 
seu systema -de direitos pessoaes, e direitos reaes!! 

Mas em que consiste esse nosso erro, bebido nas ex- 
travagantes theorias de Bentham ? - Bentharn, responde 
o nosso adversario, reputou congenitas as noções de de- 
lictos, direitos, obrigações e serviços, empregando a po- 
lavra delicro para significar em geral toda a violaç20 de 
direitos; e v6s, attribuindo a toda a violação dc direitos 

uma ignola responsal>ilidade civil, as transformaes em 

del ictos .~ 
Que a responsabilidade, que &sulta da violaçào de qual- 

quer direito, seja coiisa Ignota, d m e n t e  o poder8 dizer o 
nosso censor: as theorias scientificas, as fegislaçóes posi- 
tivas, affirmam geralmente o contrário. E se Bentham 
ligou á palavra delicto um sentido lato-a ideia de vio- 
laçáo do direito, basta ler as inscripções dos capitulos 
do titulo 2." e 3." da nossa Parte 4.") para se ver em toda 
a evidencia, que conserv6rnos A palavra delicto a sua vul- 
gar accepção; assim, nem commettemos o krro que se 
nos attribue (quando o ibsse), nem havia razáo para ar- 
rastar aqui pelos cahellos o celebre escrilitor Inglez. 

a Estar30 (continha o nosso adversario) as materias nos 
logares correspondentes hs indicações nominaes de cada 
um de seus livros? A prescripção adquisiliua, por exem- 
plo, suppõe a existencia de um justo titulo (arlt. 605, 
n." 3, e 609), como no caso da acquisiçao. A differeiiça 
s6 esth em que, emanando no outro caso a propriedade 
a donaiiio, na  prcscripçlio deriva a non domino, B puta- 
tiva, e fica depois legitimada. Ora, se deve sempre hover 
um titulo resultantc do concurso de  vontades, de quem 
aliena e de quem adquire; a prescripção de acquisiçüo 
pertence ao livro 2.', e não ao 1.': ella nào está no 

mesmo caso da posse núa, porque a posse núa 8 a sua 
unica condição.)) 

A que absurdos não conduz a rabia infrcne de cen- 
a 



surar? Serh possivel que o nosso ndversario ignore que 
o acquisitivo na prescripção, náo csti5 no ti- 
tulo, mas sim na posse e boa fé; c que o titulo que se 
exige nao senão para corroborar essa boa i61 Esta- 
mos certos que nao.-Contaria o nosso adversario com a 
ignorancia d'aquelles a quem se dirige? Serfa um pre- 
supposto qinda menos razoavel.-Seja o que fdr, o certo 
é que a censura B miseravel. 

« A  hypolheca legal (continha) nao tem a mesma causa 
productora da Aypotheca convencional. O titulo de uma, 
6 a simples disposi~âo da lei; e da outra, o contracto- 
a vontade propria com a de outrem conjurictamente. E 
agradaria ao nobre redactor do Projecto iraccionar a 
materia das hypothecas, para deixar as conuencionaes no 
livro 2.", oiide sc acliam, e trarisportsr as Icgass para o 
livro 3.'? Tncs suo os embaraços de uma posirào falsa, 
que pensa illudir a iiiexornvel realidake das cousas! Qual 
foi o principio dominante d'essa c!assificaçào de direitos, 
que se obscrva na Parte 2 . q o   projecto?^ 

O principio classificador dominante acha-se indicado 
na inscripçlo do Titulo X, de quc as liypothecas formam 
uma secçso, a saber : - D a  garanlia dos contraclos. - 
A hyl)otheca apresenta-se a q u i  unicamente comogaranlia 
de iim direito adquirido; e isto basta para coii\encer a 
improcedencia da censura. Ou a Iiypolhcca provenha da 
conven~ào, ou d 3  Ici, O U  do facto simples do homem, 6 

sempre um direito secundario e subordinado. E posto 
que a hypotheca possa apparecer algumas vezes como 
garantia relativa a direitos, que neo provém de contracto, 
não podendo essa circumstancia accidental fazer variar a 
rialureza da causa, pelo menos na parte essencial, 6 evi- 
dente que não devia scindir-se para tractar em separado 
de cousas que são identicas, e porisso mesnio inseparaveis. 

Da png. 76 a 88, nào apparece censura alguma, que 
não teriha já sido apreciada, ou quc mereça discussào: 
considerações vagas, declarna~òes pedantescas, eonclus6es 
deduzidas, em tom de mestre-eschola, de falsos presup- 
postos já rebatidos, ~iaralogismos, vituperios e violentas 
invectivas contra o A. do Projecto, e outros Juriscon- 
sultos respeitaieis, e nada mais! Resiirnir em termos 
simplices e claros, esse accervo de  incriveis disparates, 
basta para refutal-os. 

- O  Projecto nào presta, porque reproduz o erro de 
Leibtaitz (a), (genio que alibs se reconhece adrniravel), que 
funda a sua classificação iaa causa dos direilos. 

( a )  Cumpre rectificar aqui uma ideia falsamente attribuida a 
Leibnitz, a saber: que reconhecera, que o principio classificador 
*erdadeiramente humano e positivo, era a imporlantc disfinc- 
cão do jus in re e do jus in rem, do dominio e da obrigação -o 
que não só esti em contradiccáo com o systcma quc na realidade 
segue, e o nosso mesmo a-dversario reproduz, mas com as for- 
maes palavras d'esse Jurisconsulto, que se referem unicamente 
d divisáo secundária e subalterna das acyões, onde essa distinc- 
520 era indispensavel, occupando-se do Direito Romano. 



-A hvpoiheca sempre engendra um direilo real: logo 
não pdde traclar-sc na  maleria dos conlrUclOS, 
- ,I gestào dos negocios tem sirnilhança com os conlra- 

ELOS; éum quasi-con~racto: iogo tlào deue separar-se d'elles. 
-Confultde-se o loíe (tia Parlc 1.') do e l e ~ ~ ' ~ z t o  subje- 

ctivo com o lote das rclações de fantilia; cc parte geral 
com a par& especial. 

-Na Parte 3." confunde-se, quanto 4s cousas, O ele- 
rnenrar e geral, com o especial c composto. 

-Na Parte 4.Qonfiinde-se o direito sitnplesmente, 

com o direito de acção;+o direi10 de acção com a acçáo; 
a violacão em geral do direi10 com o deliclo; e as dispo- 
sigces do direi10 civil ~heorico com as oalras, que nin- 
guem colafunde, do diredo práclico. 

E por fim, em ar de sainete, ápescnta-nos este admi- 
ravel tlicorema: 

-Só o numero qztaierno da sua divisão niestra, ou 
o ternario da sua divisâo da Parte 2." do Projecto, sáo 
mais que suficientes para attcstar que a sua classifica- 
ção resiste 6 verificaçào logica-em parte porqiie nfo 6 

perreita, e cm parto porque é impossit'el que quatro d'es- 
ses estejam na mesma gradação. 

E m  seguida passa o nosso arguto adversario a de- 
monstrar o vicio logico intrinseco da nossa classificação, ap- 
plicando-llie o methodo que a attribue a esse mesmo Ben- 
tham, cujas ideias aitida ha pouco nos liaviam prcvertido. 
Assim, o nosso systema nlo presta, porqiie nào hn bifur- 
caçào -não se encontra a fdrmula contradictoria e ex- 

haustiva. Falta-nos o tempo e paciencia para nos demo- 
rarmos com tão curiosas locubracões: 

.......... quid hoc inlersit ab jpipso 
Audieris melius .......... 

Ê um bello specimen de Pliilosophia escholastica no 
g8sto da Arvore da  Sciencia do celebcrrimo Rayrnundo 
Lullo (Veja-se a Nota Final). 

Por  ultimo escreve o nosso adversario: 

'<rA sentença, que condemna o vicioso systema do Pro- 
jecto do Codigo Civil Portuguez, jB de ha muito se acha 
lavrada por um d'esscs juizes, a cuja auctoridadedeve-se 
curvar a cabeça)); e traslada em grossos caracteres, como 
quem affixa alvará de Iianimento em fuste de pelouri- 
nho, o seguinte trecho de Savigny : 

a Para bem conhecer o complexo das relaçaes de di- 
« reito, tal como funccicna na vida real, náo basta co- 
n nhecer o conteúdo de cada uma d'essas relaçaes, e sua 
a acção actual. Cumpre tambem estudar a marcha de sua 
a organisagão viva, a parte move1 de sua natureza, o que 
u comprehende sua origem, sua dissoluç80, seus desin- 
a volvimentos, suas transformações possireis, e sobretudo 
a a repressão de sua violação. Fuja-se porém de consi- 
<r derar estas differentes pbases da vida organica das re- 
alaç6es dc direito, como direitos novos collocados na 



a mesma linha das relações originarias. Fuja-se de pro- 
curar algum logar que devam ter no edificio do direito, 

Um similhante methodo confuiidiria todas as  ideias.^ 

AcceitAmos de muito bom grado a sentença. Mas ser- 
nos-ha ella tào destavoravel como pensa o nosso adver- 
sario? Parece-nos que as scttas se convertem em gre- 
lhas ; e que o nosso adversario comprehendeu mal o pen- 
samento do diçtincto Jurisconsulto Prussiano. Vejamos 
o que na realidade significam as suas palavras. 

Cumpre notar, primeiro que tudo, que ha crime de 
falsidade na c6pia da sentença, onde deslealmente se sup- 
primem as palavras-isto e', além do elemento persistente, 
que se acham no original; suppressão que altera pro- 
fundamente o seu verdadeiro sentido. 

Eis o texto de Savigny, segundo a traducçào franceza: 
-11 faut encore Btudier Ia marche de leur organisation 
viva n te, c'est-d-do're, ouf re E'iliment persisbant, la partie 
mobile de leur nature, ce que comprend, etc, 

Assim restabelecido o texto, qual  vem a ser o seu 
pensamento? Que para bem conhecer o direito 6 preciso 
estudar:- 1 . O  o seu elemento persistente; 2." a ori- 
gem, desinvolvimento e dissoIuçáo do direito ; 3." a re- 
pressão da suo violação. 

E qual k o elemento persistente do direito? Sem dií- 
vida a capacidade juridica, o sujeito do direito. -Em que 
consiste a origem do direito, o seu desinvolvimento e 

d i s ~ o l u ç ã ~ ?  Evidentemente ncs factos juridicos. - E m  
que corisiste u repressho da \iolaç(io no ponto de vista 
puramente civil? Ka restituirão ou na indemnisaçào. 

Ora, que é este o sentido d'essas palavras, não s6- 
mente se deprehendc da sua letra, mas oirida da impos- 
sibilidade de Ilie attribuir qualquer outro sem manifesto 
disparate. 

Ha mais do que isso - confirma-se pelo desinvolvi- 
mento practico, que o A. deu 8 sua ideia noTractado de 
Direito, a que essa passagem pertence, c que se divide 
em tres partes : - 1 ." Copaca'(lulEe jz~ridica, ondc o Iio- 
mem, a pessoa, é corisidcrada como sujeito das relaç8es 
de direito (pondo dc parte algumas generalidades preli- 
minares); - 2." dos factos juridicos, ou dos acouteci- 
rnentos que constituem a cxistciicia do direito, o seli 
principio e fim;- 3." da oiolaçílo dos direidos, ou dos 
acontecimentos, ou dos actos livres contrarios ii existen- 
cia normal dos dircitos. 

Comparemos agora o nosso systema com o sgstemo do 
sabio allemzo. 

A nossa 1 Parte occupa-se da capacidade juridica : 
coincidencia perfeila com a sua 1.' IJartc. 

A nossa 2." Parie Iracta dos meios de adquirir: a mesma 
coincidcncia, porque esses meios não podem ser senào 

factos juridicos, quc d ~ o  principio a direitos, e por coii- 
sequencia comprchcndem o seu fim no ponto de vista 
da obrigação correlativa. 

A nossa 3." Parte tracta da fruição dos direitos, di- 



reito de propriedade, gbzo dos direitos adquiridos. Pa- 
rece 5 primeira vista uma divergencia d o  systema alle- 
mùo; mas na realidade o nào 6, porque esta parle se acha 
comprehendida na sua 2." 

A nossa 4." Parte tracta da defeza e violação dos di- 

reitos: a mesma coincidencia, 
E que querer20 dizer as palavras - mas fuja-se de  

considerar estas differentes phases da vida organica das 

relações de direito, como direitos novos collocados na 
mesma linha das relações originarias, e de procurar al- 
guin logar que devam ter no edificio do direito? 

Primeiramente, que entende o A. por essas relações 
originarias? Sem duvida os direitos chamados origina- 
rios, ou que  nascem, e súmente acabam com a vida do 
homem (S. 53, Tract. de  D. Rom., tom. 1.'). E que 
entende por essas diffe'erentes phases da cidu organica d o  

direito? É n parte rnocel d a  sua naiureru, a saber: a 

sua origem ou nascimenlo, o seu Fm, a sua riolação. 
Ora, se estas differentes phuses se apresentam como 

differentes faces do rnesnio direito, na verdade não po- 
dem ser considerados como direitos novos, ou direitos 
existentes unicamente per se,-e menos ainda serem equi- 
parados aos direitos origi narios, para serem collocados 

na mesma linha. Os direitos originarios, em fim, não tem 
a mesma natureza dos direitos adquiridos: uns são per- 
sistcntes e imrnutaveis, os outros eventuaes e infinita- 

i ~ c n t e  varia~eis. 
Mas quererú isto dizer que essas mesmas phases do 

direito não podem, não devem ser  consideradas sòbre si, 

e separadaiiiente? Certamente rião: 6 isso mesmo o que 
fez o A,, traclando em diversas divisões, do nascimento e 
fim dos direitos e da sua violaçáo. A intelligencia com- 

pleta do direito n8o p6de coniprehender-se sem dúvida 
senão no seu complexo; mas o seu estudo nào póde fa- 
zer-se senti0 anaiyticamente. 

E que fizemos n6s? ConsiderSmos o direito primeira- 

mente no seu elemento persistente (a capacidade juri- 
dica, o sujeito do direito); depois na sua origem c no 

seu fim (acquisição); depois no seli estado de actualidade 
normal (a propriedade ou f r u i ~ ã o j ;  e, finalmente, na sua 

transformaçào accidental pelo facto da  violação. 
Cada um d'estcs aspectos, d'estas phases, não foi con- 

siderado como um direito novo, mas como um direito 
connexo, uma parte integrante, rnas distincta, do mesmo 
direito; nem confundimos os direitos adquiridos com 
os direitos originarios, antes os colloclmos em classes 
separadas, dando, como cumpria, a estes o primeiro logar, 
como fonte e origem de todos os outros. E certo que, 
admittindo os direitos originarios no Codiço Civil, nos 
separtimos do sabio allemzo, mas não scm razão suííi- 
ciente. 

Se e verdade, como náo pódc questionar-se, que  o 
Codigo Civil nilo é mais que a sancção perpetua d'esses 
direilos, como excluil-os? Como pdde pretender-se ra- 

cionalmente, que não deve enunciar-se expressamente O 

principio que prácticarnente se desinvolve e realisa? 



E que razões de exclusão produz o sabio Jurisconsul- 
to? A razão contraproducente da protecção sufficiente, 
que esses direitos recebem nas instituições d o  direito 
criminal, c do mesmo direito civil, que em outra parte 
jh combatemos, e nada mais. 

E r a  necessario que houvesse alguma razão particu- 
lar, que o sabio Jurisconsulto não julgou conveniente 
enunciar; e essa razão porem não 6 nenhum rnisterio, 
que não possa comprchendcr-se. 

O illustre Jurisconsulto deixou-se impressionar pelas 
consequencias exageradas, que se pretendiam dcduzir dos 
direitos do homem, d'esses direitos originarios; e viu 
al8m d'isso, com a penetraç80 propria do seu espi- 
rito, que o seu formal reconhecimento, no Codigo, dos 
direitos ciris, ]ião era muito favoravel ao principio do 
poder absoluto, ao livrc imperio do positivismo; e d'aqui 
essa exclusào insustentavel, e combatida por Puclitá, e 
mil outros Juriscorisuitos da eschola liberal. Emquanto 
a n6s, nem pela tendencia das nossas ideias, nem em 
presença de unia Constituicrio politica como a nossa, po- 
diam prevalecer similhantes consideragões. 

Seguindo outro norte, nem porisso deixhmos de  res- 
peitar a opiniáo de tão abelisado Jurisconsulto; sómente 
mantemos aquella liberdade e independencia de espirito, 
sem a qual, como elle mesmo reconhece, u sciencia é 

impossivel. 
V&-se pois que, salvo 'neste ponto secundario, em vez 

de sermos condemnados pela sentença do citado Juris- 

consulio, podemos antes lisonjear-nos de ter da nossa 
parte o vaIioso apoio da sua respeitavel aiictoridade. 

Sai'igny indicou, é verdade, um outro plano para a 
sua parte especial; mas n3o s6 nào chegou a rcalisal-o, 
mas depois sentiu mesmo a necessidade de o alterar: 
onde, em fim, se p6de procurar uma ideia completa de 
systema, 6 sómente na sua parte geral, distribuida na 
f6rma indicada. 

Aqui acaba a primeira parte da inconcebivel diatribe 
do nosso adversario, e com ella o penoso trabalho, a que 
fomos forçados, de rebater ás suas inconsideradas cen- 
suras: 

« Miun libro, fu mai cscritto, 6 si potra scrivere, i 
u cui sensi non si possano a cotesto modo travolgere, e 
n da veri farali divenir erronei o malvagi. A dir vero 
r< noi saremo poi d6 gran maestri di coslame, e di ve- 
« ritá, insegnando agli uomini qucsta nuova Critica e 
(( nuova Dialelica.» 

SENOVERI. 



SEGUNDA PARTE 

CRITICA DAS CENSURAS. 

Deoe adhibila ratio, cernit quid oplimum 
sit; neglecla mullis implicalur erroribua. 

Cic~a .  I Tuscul. 

'Nesta segunda parte da sua diatribe, propõe-se o nosso 
adversario avaliar as censuras do Sr. Moraes de Carvalho 
e as nossas respostas, arvorando-se oíiiciosamente em nosso 
juiz, sem dúvida instigado pelo seu ardente amor dascien- 
cia e da verdade. Nada mais louvavel. 

Resta ~ & r ,  porkm, como se houve no desempenho da 
missáo que se ar rogka,  pois não ba por certo causa mais 
detestavel no mundo, que  um juiz parcial e corrupto. 

Exforçar-nos-hemos por bem precisar os pontos da 
questão-os pontos arguidos, e os fundamentos das de- 



ciaòes do nosso julgador; havemos de forçal-o, ainda 
que isso nem sempre 6 muito faci!, a collocar-se em cvi- 
dencia, despojarido-se dos roiipagcns artificiacs, em que 
procura involver-se. - n'ort ostentidur per se imposlura, 
ne nuda cleprehendainr, sed arnictu cera'simili callidc or- 
naia, ila ut imperiiioribils uidcalur exlerna specie se ipsa 
ucritate ceriorem exhibere ( a ) .  

4." Decisão. A capacidade jiiridica, o complexo da ca- 
pacidade politica e civil; náo consiste na simples qualidade 
do ser humano, ou posse possivel de direitos, na susce- 
ptibilidade de direitos e obrigdçóes. 

Em que consiste pois essa capacidade? Era  rorcoso que 
o nosso adversario nos dissesse precisamente em que con- 
sistia, ou a razào por que essa capacidade juridica nuo con- 

sistia na capacidade politica e civil, mas Iimita-se a di- 
zer-nos -que a capacidade cioil náo é sd unia e indi- 
uisieel, porque efectiuamenle ha muilas capacidades. - 
Confunde logo a capacidade civil com a juridica, que são 
causas diversas, e a qualidade sul>jectiva, que é sh uma, 

com a qualidade objectiva, qiic póde variar infii~itamente: 
em vez de demonstrar, nao faz mais quc illudir o questáo 
por um sophisma de coriíus20. A capacidade juridica 13 s6 
uma e indivisivel: póde denomiiiar-se ~iolitica ou civil, se- 
gundo o ordem de objectos sobre que se cxercc, e no 
mesmo sentido poderb dizer-se, e effectivarnente se costuma 
dizer, que ha moitas capacidades, segundo os dirersos oh- 

(a) Ireneus pref. L. 1, advcrs. haercs. 

jectos sobre qiie sa exerce essa capacidade civil; mas nem 
porisso a capacidade juridica deixar8 de ser uma e indi- 
visivel, uma qualidade inherente ao ser humano, pois s6- 
mente o homem I? susceptivel de direitos e obrigações. 

2." Dechcio. A palavra homem, empregada no 1 . O  art., 
nâo s6 póde, mas deve ser substituida pela palavra pessoa. 

Para demonstrar a necessidade d'esta emenda, emprega 
o nosso adversario quinze cansadissimas ptíginas. 

Não permilla Deus que a nossa resposta imponha ao 
leitor 120 pcsado encargo. A verdade nno precisa de ser 
tno prolixa: poucas palavras lhe bastam. 

Restabele~amos primeiramente o estado da questgo. 
O primeiro artigo do nosso projecto diz assim: 

Sdmenle o homem ésusceplivel de  direitos e obrigaçôes: 
é nisto que consiste a sua capacidade cioil. 

O sr. Moraes de Carvalho entendeu que a palavra homem 
podia ser su6slituida mais apropriadamente pela palavra 
pessoa, de accordo coni a divisão de pessoas physicas e 
moraes. 

N5o acceithmos a emenda por inutil, e a distincçao por 
inexacta. 

Acode agora o nosso adversario, pretendendo qiie a 
palavra homem deverá ser substiiuida iridispensavelmente 
pela palavra pessoa, se o nosso projcciopodesse seruir de 
alguma cousa, ainda mesmo retocndo! 

liluito bem. Mas 6 preciso que o nosso adversario nos 



prove o seu asserto: as suas asserçõcs não bastam para 

convencer-nos, porqtie náo sabemos como possa aspirar 
5 infalibilidade. Ora, lendo e relendc o seu immcnso aran- 
zel, apenas podkmos descobrir irma unica razgo, qiie vem 
a ser a seguinte: - A  palavra pessoa B necessaria, por- 
que, empregando-sc a palavra /tonaem, nào serão conside- 

radas como suscepiireis de  direitos c obrigaçòes as pes- 
sons rnoraes, que não se cornprehcndem 'naquella pala- 
vra. Reduz-se pois a qutstào a saber: se eflcctivamente 
ha outros seres, além do homem, que sejam susceptiveis 
de direitos e obrigaçúes, e náo são compreherididos na  
palavra homem. 

Os entes juridicos a que se allude sào-as corporações 
e associaçòes, o estado, os estabelecimentos publicos de 
caridade, instrucçáo ou religião, a Iieransa presente. 

Ora, nenhuma d'essas chaniadas pessoas moraes deixam 
de ser essencialmente cornprelicndidas nos cxpressóes - 
sómente o homem 6 suscepliuel de direilos e 06rigaçõ~s. A 
demonstraçáo 6 facil. 

O direito 6 rima relação ideal, que tem por principio e 

fim, e por agente, unicamente o homem. As cousas em 
si podem ser objecto de direitos, mas ii%o sujeitos de  di- 
reitos. 

No desinvolvimento da sua vida juridica, o liornem op- 
presenta-?e debaixo de diffcrentes aspectos: primeiramente 
como individuo isolado; em segundo logar como individuo 
unido com outros, ou associado; em terceiro logar como 

individuo, perpetuando o impcrio da suavontadc no tempo 

e no espayo a ftivor da garantia da Lei, represenlativa- 
mente na pessoa d'outros individuos. 

Mas semprc e em todo o caso B o liornem, e s6 elle, 
que na realidade apparece como srijeito de direitos. 

Percorrarrios agora cada uma das chamadas pessoas 
moraes indicadas. - O  E s ~ a d o :  Que 15, senão a reuni80 
de individucis, a sociedade representada nos seus agentes? 
-As corporaç6cs e associa~ões: Que são, senão os mesmos 
inditidoori, unidos por ccrto intcresse?-Os estabelecimen- 

tos de caridade, a instrucçüo: Quem ha ahi que possa di- 
zer-se sujeito de direitos, senào os rncsmos interessados na 
fundaçáa, represcritados pelos gcreiiks dos mesmos estabc- 
lecimentos? A auctoridade dc Siivigng., a que O nosso ad- 
versario se soccorre, iiào pádc corivenccr-nos, porque é 

infundada. «Tome-se, por csemplo, diz ellc, um hospital: 
quaes sáio os individuos, crijii unidade collectiva deve ser 
encarada como siijeitos proprictarios dos direitos? Nso 
são certamente os docntcs tractados no hospital, porque 
estes são unicamentc os ob+iectos de fondq80 pia: o ler- 
dadciro sujeito do  direito, 'nestc caso, 6 uma abslracçâo 
personificada, uma obra dc humanidade, que se deve cum- 
prir em ccrto logar, scg~ricio um certo modo, e por meios 
determinados. » 

Aqui não lia mais que asscrçòes iiifundadns. A raGo 
de serem os doentes unicamente o objecto da  fundas80 
B contraproducente. Se os iioenies são o unico objecto 

da fundastio, isso mesmo prova que SUO os unicos siijeitos 
dos direitos, os unicos a que  os bens verdadeiramcntc 

9 



pertencem, mediante a administração e applicaçâo esta- 
belecida. Joga-se com a significaçao equivoca da palavra 
obj'eclo, dando-se-lhe um sentido stricto, que 'neste caso 
náo p6de ter. Estarnos no mesmo caso dc um legado a be- 
iieficio dos pobres-o objecto e o sujeito confundem-se; 
e se quizesscmos distinguir o objecto do sujeito diriamos 
-que o objecto d a obra de caridade, e o sujeito o pobre 
-da mesma forma que, no caso do Iiospilal, o sujeito 

a quem pertence o direito t5 na realidade o doente, e o ob- 
jecto a obra pia. E nso se penso que esta differente ma- 
neira de  ver, alheia da realidade das cousas, seja indif- 
Ferenie: pelo contrlirio, p6dc involver funestas consequen- 
cias juridicas. 

Se aquelles n quem os direitos pertencem não sào mais 
que uma pura absiracçào-a obra pia personificada-se-. 
guir-se-h5, que ninguem rigorosamente ler6 direito de 
reclamar coritra o extravio d'esses bens, a não ser essa 
mesma personalidade abstracla, ente fantastico, e por con- 
sequericia sem razão nem vontade. 

O que diremos d'estes estabelecimentos 6 applicavel a 
' qualquer outra especie d e  funda~ão ,  que possa imaginar-se 

na esphera juridica. 
filas a Iierança jacente? Oh! a lierança jacente, essa 

nem mesmo póde ter a honra de pessoa moral: senão 
representa a pessoa do defuncto, ou do herdeiro para quem 
passa no momento da sua morte, não representa cousa al- 
guma; B uma massa de bens sem dono, que seria primi 
capienlis, se a lei lhe náo dksse applicaçiio. Entre  os ro- 

manos a herança foi na verdade considerada como pessoa, 
mas sómente a certos respeitos, privativos das suas in- 
stituiqòes civis, como a escravatura e usucapião. (V. ça- 
vigny (Tom. 2, pag. 335 e seguintes.) 

Em uma palavra, sómente o homem, e 96 o homem, B 
susceptivel de direitos e obrigações; e nâo p6de haver in- 
stituição juridica prescindindo d'esse elemento. O mesmo 
Savigny reconhece expressamente este principio-(Tom. 

2, pag. 2.) 
Agora, se a palnrra pessoa vem substituir exactamente 

a ideia da palavra homem, esssa substituiçilo B inutil; se 
vem dizer cousa diversa, rejeitamol-a redondamente; e, 
se nào vem para mais do que dar  logar a dislincçtío de 
pessoas pb ysicas e moraes, como se declara, n2o admitt indo 
a distincyão ou antithese como falsa e desnecessarie, aindn 

menos podemos consentir na emenda. 
De-se inuito embora a esses estabelecimentos, a essas 

unidades juridicas collectivas, o nome de pessoas moraes, 
como 116s fizemos, mas 6 uma dcnomiiiacao de convenção, 
como qualquer outra; mas náo se diga que ha ideias con- 
trapostas, que ha s&res distinctos na rigorosa censura do 
direito. São enunciados equivocos, que sí> servem, como 
com muita razáo observou Dumolombe, para causar em- 
baraços e obscuridade na doutrina e na legislaçâo. 

Todo o erro do nosso adversario consiste eni preten- 
der  converter em seres diversos e independeiltes meras 
modalidades da niesma entidade. Essas modalidades, OU 

Sejam ampliativas ou restrictivas, s6 podem ter  uma exis- 



tencia parcial e secundária, e jamais elerar-se a uma ca- 
tegoria diversa e parallela, pondo-se na mesma linha dos 
euies a quc se referem, como muito bem observou Sa- 
vigny, fallaodo da classificacào dos direitos em geral. 

Do que fica dito 6 forcoso concluir que as expressTies 
do nosso artigo-Shjnente o hoaetn e'suscepritel de direi- 
tos e obrignçõ~s -são profundamente exactas, nada pre- 

judicam, e comprehendcm todas as transformrií6es pas- 
sivas da capacidade juridicn; e qiie a substituicáo da pa- 
lavra pessoa não scimcnte confundiria a realidade com a 
ficção, a modalidade com a entidade, mas poderia condu- 
zir-nos ao grave &rro de  suppor que a capacidade das pes- 
soas, chamadas moraes, k egual á capacidade do homem 
oii pessoa individual. 

Agora seja-nos permittido lançar uma vista d'olhos 
sBbre a redacçao que o nosso adversario adopta como o 
non plus ullra da perfei~ao, c que o deve immortalizar. 

O primeiro artigo do seu projecto será concebido nos 

seguintes termos: 

Todas os entes, susceptiveis de  relações de direiros, sáo 
pessoas. 

Primeiramente não podemos deixar de maravilhar-nos 
que 'num Codigo, em que n8o devem entrar senão pre- 
scr ipçòe~ legislativas, no dizer do nosso adversario, logo 
no primeiro arligo se nos appresente tamanha contradi- 

cç3o.-Que ha alii que prohiba, ou ordene, ou permitta? 

Na0 vemos senào rima dcfini~lio da palavra pessoa. - E 
coin que fim? Se o A.  tios nào disscssc que é porque pre- 
cisa d'um termo generico, que comprelienda as duas cha- 

madas entidades juridicas diversas - a pessoa physica e 
a pessoa nioral-náo seria fricil por certo adiviriliar para 

que se trocavam as palavras etltes juridicos, pela pala- 
vra pessoas - visto qiic pessoas são os entes juridicos. 
Na ordem das idcias do A., como 1180 púdc l ia \er  hoa di- 
visão que iiào seja bifurcada, concebe-se a rozào do ar- 
tificio; mas a vcrdadc I!, que aqiii sacrifica-se a rea!idade 
ao arliricio, porque as clinmadas pessoas nioracs náo ])o- 
dem formar antitliese com as pessoas singulares; porque 
essas pessoas singulares tanlo appareccm 'numa como na 
outra eiilidade juridica; - a pluralidade nào constitue 
diversidade entre seres da mesma natureza. 

E o nosso proprio adiersario quem se encarrega de re- 
futar as suas proprias ideias, como lhe acontece a cada 
passo, reconhecendo que na personalidade se descohre a 
fracção, unidade e pluralidade: qiic a T r a c ~ a  $13 observa 

na consideraçáo d'uma certa relaç'io de direito, a unidade 
no coinplexo do sua natureza viva, e a pluralidade na 
reuni30 de  diversas pessoas. 

Temos pois sempre a mesma entidade em differenles 
aspectos; mas, como para prevenir as consequcncias lo- 
gicas do priticipio, acode o A.-((na primeira e na terccira 
gradasão ha uma unidade rnetnpliysica, que se coiitrapae 
á unidade pliysica e verdadeira da segunda gradaçáo, na 

qual se confunde a ideia primitiva de  pessoa. 



n A  ideia de homem B essa ideio primitiva, resumindo 
em si os designados elementos da creay8o.n 

Mas porqiie'iiurn modo a gradasão suppúe uma certa 
differensa rnetaphysica, ou nzo, segue-se porventura que 
o ente modificado não seja essencialmeiite o mesmo? Ora 
e isso o que o A. reconhece com as s t~as 'grada~ões;  e o 
que pòe em relevo a inconsisleneia ds sua proposta an- 
ti ihese. 

Nalutam expellas ficrca tamen ipsa recwrref. 

Posta pois de parte esta ideia ialsa, v&-se que o nosso 
adversario applaudiria o nosso primeiro artigo como se 
acha redigido; pois que reconhece que a primeira causa 
que deve fazer-se em um Codigo, 6 declarar o que con- 
stitue a qualidade generica das pessoas, actor infalliuel da 
rcena juridica. 

NBo nos d g ~ o r a m o s  mais com este objcc10.-Emquanto 
aos curiosos episodios, eom que a A. procura confundir 
a qirestzo, jií attribuindo-nos doutrinas que nos não per- 
tencem, j& contradicr.òes que não existem, já pervertendo 
com a mais descomedida mli í'6 as nossas idcias, contcntar- 
nos-hemos com reinetter o leitor para csse mesmo escripto, 
a Apostilla a que sc atliide. Achar-se-lia a resposta na 
sua simples leitura. Emquanto aos vituperios, esses vota- 
mol-os ao desprezo que merecem. 

Nas dez paginas seguintes discorre o nosso adversario 

sbbre a f6rma por que um Codigo deve ser redigido, ex- 
tracltindo e adoptoiido em parte as doutrinas de  Benlharn 
c Rleyeer: condemna em regra tudo o que SUO definicóes, 
ou disposições que iiâo importem preceitos prohibiliros ou 
imperatiios; mas não duvida acccitar, emquanto 6s dcfi- 
nições, a distincçto que indichmos na Apostilla, de ac- 
cbrdo com a doutrina de Bioiideau. 

Passando ao exame do nosso Projecto, julga escusadas 
quasi todas as proposições do Til. 1.' da I'. i.., princi- 
palmeiite por nao pertencerem A pribativa espliera do Di- 
reito Civil. Julga no mesmo caso o art. 8-82,43-562, 
563, e varios outros. A este respeito enplic8mo-nos so- 
bejamente em a nossa Apostilla, e seria inutil repetir o 
que alli dissemos: sómente tomaremos em consideraçáo 
algumas proposiçaes curiosas e exlravagantes, quc o nosso 
adversario mistura com esta suo censuro. 

aAhrens, diz elle, dividiu a pdrie especial do seu curso 
de Direito Natural em Direi10 individual c Direito social. 
e o sr. Seabra entendeu, qiie podia adoptar esta divislo 
em um projecto de Codigo Civil. Engano desastroso!v- 
Basta percorrer o Elencho do nosso Projecto para se v8r 
a manifesta falsidade de similliante asscryào. 

As relações de direilo não esislena como taes no fùrzdo 
da nalureza humana. -É outra asserçdo inteiramente 
falsa, pois que as relações dc direito 96 podem conceber-sc 
como tendo o seu fundamento 'nessa mesma riatureza hu- 
mana. fi o mesmo que o nosso proprio adversario reco- 
nhece contradictoriamente, dizendo, com Savigny, que n 



possibilidade e necessidade d'estas relaq8cs existe como 
em çermen egualmerite cm todos os homens. 

Nàu se tractoii, na parte onde se devia tractar, da ac- 
quisicáo de todos os direitos, dos direitos que s6 prov&m 
do facto do  iasc cimento, dos quaes incolierenternerite sc 

Lractou na Parte  1 ." 
O nascimerito em si mesmo não 6 ,  iiein p6de scr, con- 

siderado como um meio de adquirir; 6 um facto natural, 
que não tem ralor juridico senão por deperidencia da na- 
tureza do ente a que se refere. 

O Iiomem propriamente nào póde ter direitos, nem na- 
turaes nein adquiridos, emquanto não nasce; se os tem 
nascendo, é porque nasce horncm; 

Na primeira Parte do Projecto tractou-se de direitos 
inherentes B personalidade, e o nascimento s6 apparece 
alli, como na segunda parte, ou seja eniquanto aos direitos 
originarios, ou emquanto i5 succcssáo legal, como uma 
circumstaricia ou condição geral, qiie náo púde ser i i r  de 
fundamento a nenhuma classiricaçào especial. 

Ao art. 42, que diz que o exercicio das direitos e obri- 
gaçòes civis 6 determinado, em diversos casos previstos 
na Lei, pelo domicilio do cidadao, pcrgu~iia: «qunes são 
esses casos previstos ria Lei? O Projecto nua o di7.)) Bem 
se 16 que o nosso adversario Ict~ com pouca a t t e n ~ ã o  o 
nosso Projecto; mas dc\&ra ao mnnos, como Jcto, saber 
quaes são os casos em que o exercicio dos direitos c 
obrigações é determinado pelo domicilio. Veja os arti- 
gos 47 e 4.8, todo o cap. 3 do tit. 7, l . V a r t e ,  os ar- 

tigos 2168 e 2704, e muitos outros que t! escusado nu- 
merar. 

UA deriiiiçáo de posse (art. 563) 6 erroneo, porque n30 
menciona o animzss donairai». Veja-se o que dissemos 
a este respeito em a nossa resposta ao Sr. Dr. Paes. 

- c(Nada mais extranho do que tractar-se, nos artigos, 
de sermões, prelecçòes de mestres, cartas missivas, im- 
prensa, lilhographia, gravura, desenho, pinturas, musicas, 
dramas e comedias, como se essas cousas pertencessem 
o uni Cudigo Civil, como se n o  ponto dc vista das rela- 
ções individuaes não estivessm providenciados no CO- 

digo Penal, e se na parte regulamentar n30 fossem da 
alçada do Direito  administrativo!)^ 

Ha 'nesta censura um erro grosseiro. E m  todas essas 
cousas lia uma propriedade, posto que especial, que pre- 
cisa ser dc8nida e regulada. O Codigo Penal n lo  púde 
fazer mais que punir as violações do direito, anterior- 
mente definido. Dizer que a definicão d'estes direitos per- 
tence aos regulamentos adminislralivos, & confundir to- 
das as noçòes do direito civi l  e administrativo. E talvez 
a primeira-vez que se escrele, que o direito de proprie- 
dade deve ser reguliido pelas Leis chamadas adminislra- 
tivas ! 

Náo nos faremos cargo de apreciar increpações geoe- 
ricas, taes como: islo é ungo, é itiutil, é deonecessario, 

süo generalidades, etc., porque nos obrigaria a longa 



escr i~ tura ,  para que nõo temos vagar: bastar8 que to- 
memos nota das censuras, que versem sobre pontos que 
possam Ler uma inff uencia importante nas relaçóes juri- 
dicas. 

Fecha o nosso adversario esta sua censura recommen- 
dando-nos, que leiariios as cartas de RJe~eer  sobre a codi- 
ficação da Legisloçao Ingleza: vem tarde a sua recorn- 
mendaçao, porque desde muito conhecemos as obras d'esse 
illustre Jcto. Na Europa não ha tanta preguiça de estu- 
dar, como o nosso adversario affirma do Brazil. 

UE tempo de mostrar (continha o nosso adversario), 
que o Projecto e Apostilla labornm em ideias erroneas 
sobre o que se deva entender por capacidade cioil e ca- 
pacidade potilica, ideias que foram reunidas na ideia 
generica de capacidade juridica. Começaremos pela ca- 
pacidade civi1.b 

Como nos k irnpossivel reduzir n uma argumentaçéo 
logica a pretendida demonstraçáo d'essa tbese, iremos 
seguindo o nosso adversario passo a passo. 

No S. i." exprime o pasmo em que cahira p o ~  
ver que, tendo n3s rejeitado n distincçào dè homens e 
pessoas, e distinguido a capacidade juridica da sua 
acção, digamos que a capacidade cilil (dissemos juridica) 
é uma e indivisivel prerogativa inauferivel do Iiomem 

como ente livre, que portanto não p6de haver muitas 
capacidades. Parece que o pasino consiste em termos 

distinguido a potencia do acto, e náo termos elevado o 
acto 6 categoria de potencia. Islo não precisa refutação. 
E iacil ~ & r  de que parte estar8 o erro, 

NO S. 2." diz o nosso adversario que, repellida, como 

está da civilisaçòo actual, a diíferença entre homens e 
pessoas, deveriamos tirar a consequencia, que fazendo-se 
um Codigo Civil, jh esth subentendida essa capocidade 
civil, qual a encarou a Apostilla, e qual o mesmo Pro- 
jecto a define no art. 3 . O ,  por este modo: se os direitos 
e obrigações se limilum ás rela~ôes reciprocas dos cida- 
deos entre si, como meros particulares, ou enlre os cida- 
dãos e o Esrado, d em queslões dc propriedade, consti- 
tuem a sua capacidade civil, etc. 

Não vemos como de  niio haver distincçào entre ho- 
mem e pessoa se siga que o Codigo Civil não deva tra- 
ctar da capacidade civil. Antes pelo contrario, tendo O 

Codigo de occupar-se dos direitos civis, é. indispensavel 
que  se occupe, primeiro que tudo, de qualificar, em ge- 
rol, as pessoas ou os agentes do direito; isto 6, de defi- 
nir a capacidade juridica e civil, n que todo o direito 
deve referir-se. Diz o nosso adversario que essa capa- 
cidade se subentende logo que se tracta de kzer  um 
Codigo; e náo ha dúvida que assim 6 ;  mas, porisso 
mesmo que se suppõe e existe, B que se torna necessa- 
rio regulal-a, da mesma fbrrna que o Codigo presuppõc a 
existencia da propriedade e de todos os direilos, e 6 

porisso mesino que d'elles se occupa; seria na realidade 
inaudito que  a Lei sú devesse cogitar d o  impossivel. 



No S. 3." diz-se: que, se a capacidndd civil do Projeclo 
k a capacidade de que~.er., e a acyáo d'esta capacidade é 

yariavel, deve corresponder-llie uma capacidade de obrar, 
e náo se deve argumentar d'aquella pPra esta. - Nem 
no Projecto, nem nas Apostillas, se podia caiiir no absurdo 
de confundir a capacidade de quercr com a capacidade 
juridica. Prolestamos contra este falso testemunho. A 
capacidade de querer existe no homem, sem dúvida, como 
faculdade iritellectual; o exercicio do direito 6 depen- 
dente do vontade livre; mas uma cousa 6 a capacidade 
juridica, outra cousa a vontade do homem. A vontade, 
como faculdade, não tem limites-a capacidade juridica, 
considerada como poder de querer e obrar, 6 necessaria- 
mente restricta ao titulo do direito, ou ao seu principio 
auclorisante. 

Esta capacidade juridica Lr um atlributo generico da 
natureza humana, (5 uma e indivisivel; mas nào se segue, 
que effectivnmentc todos os individuos a possam utilisar 
ou par em acção do mesmo modo; o exercicio da capa- 
cidade juridica depende tanto do arbitrio do  individuo, 
como da sua condição particular. Todos têm, por exem- 
plo, egual capacidade juridica de adquirir, ou por seu 
trabalho, ou por outro modo Icgitinio; mas nem todos 
~ o d e r n  exercer eguolmente essa capacidade, esse poder. 
Por outro lado, o exercicio d'csta mcsma capacidade 
p6de achar-se limitado pelo concurso de outras capaci- 
dades individuaes em ac~iio, ou esse limite se ache con- 
signado ria Lei natural, ou na Lei positiva; mos a capa- 
cidade jirridica sera sempre, em principio, a mcsma. 

Quando, na phrasc vulgar, se diz que ha tantas ca- 
pacidades, quanlos os actos permittidos,-confuiide-se 
1i capacidade juridica, em geral, com o seu exercicio ou 
ayplicaçáo prirticuiar ; c, propriameiite, deveria dizer-se, 
que ha'nesses casos tal ou tal direito, ou Faculdade. 

Accrescenta o nosso adversario, que  argumentamos da 
capacidadc de querer para a capacidade de obrar. - Em 
q u e ?  e como? o que nos nào explica. E m  parte 
algiima se acliarh que aiiirmassemos que tudo o que 6 

possivrl esisle. 
No S. 4." diz-sc que, traciando o Projecto de  incapa- 

cidade por minoridade, demencia, etc., B preciso que a 
esse estado de  incapacidade corresponda um estado de 
capacidude; e que, se o Projecto emprega o termo para 
exprimir a capacidade humana, qual ser8 o termo pura 
significar o eslado opposto a essa incapacidade? 

A resposta 6 simples o lacil: está nos proprios termos 
do Projecto. A capacidade inherente ao s&r humano 15 a 
capacidade juridica em geral; e a capacidadc civil 8 essa 
mesma capacidade no circulo das relayòes ci\ís. Ora, se 
esta capacidade b impedida no seu cxercicio, chamamos 
ao seu impedimciito-incapacidddc, e por consequencia 
o termo opposto a esta incapacidade, 6 a mcsma capa- 
cidade normal, que, fbra dos casos de impedimento mar- 
cados na Lei, se desirivolve e actua livrenrerite. 

No $. 5,' tiram-se corisequencias do falso presup- 
posto de que consideramos a capacidade civil no sen- 
tido dc capacidade de querer: applaiide-se O nosso ad- 



versario de achar O absurdo de que, nfo tendo os me- 

nores capacidade de  querer, tambem não podem ter 
capacidade jtwidica. 

Parece na realidade incrivel quc se discorra de simi- 
thante maneira-sana mefile! Que muito, que de absiir- 
dos se sigam absurdos! Mas tome-os o nosso adversario 
todos h sua conta, pois que sco unicamente obra sua ! 

Por ultimo vem a conclusáo-logo estfi demonstrado, 
que as  ideias do Projecto sobre capacidade civil s8o er- 
roncas - nem soube distinguir a unica e verdadeira ac- 
cepção de capacidnde juridica 1 I !  

Risum teneaiis amici? 

Depois de convencido o nosso êrro, pelo modo que te- 
mos visto, era consequente e justo que o nosso adversa- 
rio nos fizesse conhecer em que consistia essa utiica e 
verdadeira noção de capacidade civil. Eis aqui a sua 
theoria desembaraçada dos incidentes extranhos, com que 
se pretende tornar sublime Bi força de mysteriosa obscu- 
ridade. 

Uma cousa é a capacidade de qricrer, e outra a capa- 
cidade de obrar. Mas como esta capacidnde nunca cor- 
responde á capacidade de querer, porque nunca se póde 
tudo O que se quer; segue-se, que o capacidade civii é 

uma perpbtua incapacidade. Mas, como é Forçoso que haja 
uma capacidade que se contraponha 6 incapacidade, deve 
procurar-se um criíerio para esta distincção. Ora, este 
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crilerio p6de achar-se em um d'estes tres estados:- 
i." estado cm que se não podem exercer direitos nenhuns; 
2." estado em quc s6 se podem exercer certos direitos; 
3." estado em q u e  se pbde exercer o maior numero pos- 

sivel. Tomado um d'estes estados como typo da incapa- 
cidade, todo c qualquer outro estado será o de  capaci- 
dade. Mas qual B d'estes estados o que o A ,  adopta para 
O seu crilerio? Nenhum; pois que nos diz logo, que a ]i- 
nha que separa a capacidade da incapacidade nfio E esse 
maior ou menor numero de direitos, que se podem exer- 
cer, mas a impossibilidade de os exercer voluntariamente 
por si, ou por outrem, isto b, a necessidade de  uma re- 
presentaçào ad instar da representação voluntaria. 

Esta simples exposição basta para fazer saltar aos olhos 
o absurdo e incoherencia dc similhante doutrina. Ha 
êrro nos principias, ha erro nos meios termos, ha &rro 
nas conclusões. 

Primeiramente ha &rro em conrundir a capacidade de 
querer, com a capacidade juridica, como jB observhmos. 
E m  segundo logar ha erro em considerar como capaci- 
dades diversas a capacidùde dc ter direitos e a capaci- 
dade de os exercer, pois que a incapacidade de  os exer- 
cer nào 6 mais que o impedimento do exercicio d'aquella 

capacidade. E m  terceiro lognr ha êrro em concluir da 
impossibilidade em que qualquer p6de achar-se de exer- 
cer completamente todos os direitos, para que juridica- 
mente se acha authorizado, que realniente [ião ha capa- 
cidade juridica-quando a :capacidade juridica não 6 



mais que uma aothorizaçáo moral, rrm poder que pbde 
existir, postoque se não exeria. Em quarto logar ha erro 
cm consideiar como criterio do capacidade, ou da inca- 
pacidade a differctifa do niimero de direitos que se podem, 
ou não, exercer; pois qrie d'ahi só poderia resultar uma 
gradacão de incapacidades, m,is nào a iridicaçào de uma 
capacidade, que redondamente se tem negado. Em quinto 
logar ha erro em procurar n'um facto a pnsleriori uma 
regra, que deve reger esses mesmos factos. E m  sexto 
logar ha &rro, e erro palrnar, em tirar uma concIusUo, 
que se n3o contem nas premissas. 

Mas ainda não é tudo. Esse mesmo principio adoptado 
como criterio - a represenlação forçada - nào 6 decisi- 
vo, porque 6 preciso subordirtal-o a certas distincçõcs; por- 
que esta representaqão 56 póde ser exigida a certos res- 
peitos, e então podem apprirccer no mesmo individuo - 
uma, capacidade e uma incapacidade - uma incapacidade 
civil e absoluta, e uma incapacidade civil relativa : d'onde 
8 forçoso concluir, que o crilerio B insuficiente, ou ralso. 
l i a s  aonde procurar o cr i~er io  d'este crilcrio, o principio 
determinante d'esta distinccào? Aqui apaga-se de novo 
o pharol luminoso, e n5o vemos outro meio mais que o 
de  abandonar a doutrina, e entregarmo-nos ao arbitrio do 
legislador I Não ha pois doutrina, r i a  lia systerna algum 
em tudo isto, mas sóinerile cahos profundo, profunda des- 

ordem de ideias : e tudo nascido do mesmo 6rto -de 
confundir a capacidade dc querer com it capucidade juri- 
dicci, 

A final reduz o A. a sua chamada doutrina ao seguinte 

schema : 
-Capacidade natural de querer - capacidade natural 

de  obrar. 
- Capacidade riatural de obrar -capacidade civil de 

obrar. 
-Capacidade ciiil de obrar sem ministerio de  outrem 

- incapacidade civil. 
-Incapacidade civil absoluta - incapacidade civil re- 

lativa. 
A simples inspecção d'esla tabella (observa o A.) deixa 

ver, em esqueleto, a falsidade das noç0es da Apostilla em 
tudo o que respeita á capacidade juridica, e partictilar- 
mente ii capacidade civil ! E nós accrescentaremos -ou 
sara melhor dizer, põe na ultima evidencia a improcedencia 
ia censuro, e o disparate das theorias do nosso adver- 
iario. 

E m  seguida passa o A. a mostrar, confundindo sem- 
Ire a capacidade juridica com o seu exercicio, que a 
:apacidadc das pessoas 6 sempre distincta e divisivel- 
ia ahi alguma coiisa de novo, que ri30 devemos deixar 
10 escuro. 

Parece que o A .  tenciona formar diflerentes classes 
iu gradrisòes de incapazes, e diz-nos que ita i." grada- 
âo, a capacidade jiiridica & distincta, porque a capaci- 
Iade das pessoas moracs não 6 (50 ampla, como a das 
iessoas physicas. Jh fizeinos ver que estas chamadas 
essoas moraes riâo existem, riem podem existir por con- 
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traposição t i s  chamadas pessoas physicas-que sbmenle 
o homem 6 susceptivel de  direitos e obrigacões, o que  
nâo impede que esta capacidade, debaixo de certos aspe- 
ctos, possa ser limitada, como niio p6de deixar de  ser 
nas associaçfies. 

Diz-nos mais, que na segunda gradaçâo hri tantas ca- 
pacidades, quantos sso os differcntes talentos, aptidões, 
fortunas, etc. Confunde-se a capacidade juridica com O 

seu exercicio. A capacidade juridica é geral c identica: 
96 p6de variar na sun acção, segundo as circumstaocias 
e meios de  cada um. 

Diz-nos egualmente, que na terceira gradação sáo 

tantas as capacidades, quantas as permissões e probibi- 
ções da Lei. Confunde-se a capacidade juridica com as 
suas restricc6es legaes. Estes impedimentos s6 podem 
chamar-se incapacidades 'neste ultimo sentido. 

Diz-se, finalmente, que na ullima gradaayâo, que  chama 
incapacidade civil propriamente dita, tantas s$o as inca- 
pacidades, quaritos os estados humanos a que d applica- 
vel a i n s t i t u i ~ ~ o  suppletiva das tutelas e curatelas.- 
Sempre a mesma confusão da potenciu com o acto, da 
capacidade com o impedimento, e sempre o mesmo jogo 
de  palavras: mas aqui nao póde o A. deixar de trahir-se. 
Se  esses tutelas e curatelas são supplctivas, que quer  
dizer com isso, s e n ~ o  que a capacidade dos direitos con- 
tiniia, e quc súmeate lia S U S ~ C I I S ~ O  no seu cxcrcicio? 

P o r  riltimo \em o retornello costumado-tudo isto 
prova o 4rro e confiisão do Projecto e da Apostilla sdbre 

a ideia constilutiva da capacidade civil!-Mas como? e 
em que?-lpse disi l ,  e tanto basta. 

Aqui volta o nosso ndversario de novo A supposta con- 
fusão, que nas attribue, do direito privado, criminal e ci- 
vil ; e accrescenla - não coristituem a capacidade civil to- 
dos os direitos e obrigações concernerites As r e l a ~ õ c s  re- 
ciprocas dos cidadaos entre  s i ;  uma parte d'esses direitos, 
exprimindo rclaqões de  iimn pessoa determinada para com 
todos os outros Iiomens sem dislincçEo, pertence 6 pecu- 
liar alpada da legis la~ão criminal. E quors são estas obri- 
gações de  uma pessoa delerminada para com todos os 
outros Iiomens sem distincyão? Sem dúvida as que cor- 
respondem aos direitos chamados absolutos. Pois bem, 
se esses direitos absolutos se0 violados, se o sujeito da 
obrigacáo quebra esse vinculo, necessariamente ser8 abri- 
gado h reparação e indemnisayào do mal causado, e eis 
o ponto por onde essas relações nâo podem deixar de 
entrar  no Codigo Civil; o que nada tem que v&r com e 
~ena l idade  propriamente ditn, e que pertence a outro ra- 
mo, ao ramo dos direitos e obrigacões públicas. A cita- 
çòo de  Savigny 6 mal trazida, porque nada prova em 

contrhrio. 
ctSc as palavras d o  art.  3.' (continúa) como nzeros 

particulares, indicam algum signal distinctivo, desviando 
toda a ideia de  interesse publico, o direito civil, e 6 ca- 

pacidade, feriam de  passar pelos transes de tima ampu- 
tação  dolorosa.)^ Nào vemos bem, em que possa consistir 
essa dolorosa amputaçào: em todo o caso, não crbmos 

. . 



que possa imaginar-se alguma mais sanguinolenlo, d o  
que  essa que o A. propõe relatiramentc aos direitos ab- 
sofutos. « Entrcianto (ajuricto o nosso adversario) outra 
parece a intenção doProjeclo: elle aiigmenta, em vez d e  
cortar, uma vez qiic tambem nos af i rma (art. 3."), que 
Direito ~ r i \ a d o  c Codigo Civil sáo synonymos, exce- 

ptuando sómcnte a parte que respeita aos negocios com- 
rnerciaes.)) Isto nao k analysar, não 15 censurar: r': faliar 
por fallar, mostrar boa vontade, c nada mais! 

Por mais que se queira restringir a capacidade civil, 
havia dito o Sr. Moraes de Carvalho, criticando o nosso 
Projecto, parece que não se devia deixar de  comprehen- 
der a capacidade d e  contrnctar. Foi tal a presáo (diz 
agora o nosso adversario) em que ficou o iiobre A. do 
Projecto, para dizer alguma cousa em repulsa d'esta cen- 
sura, que, sem o sentir provavelmente, commetteu a mais 
horrenda apostasia, desmanchando por siias proprias mãos, 
o descommunal edificio que armbrn, e que appcllidhra 
seu syatema.)) Nao ha riada inais curioso! Vejamos pois 
como se operou essa apostasia. Eis  as nossas palavras, 
citadas pelo A. : A capacidade civil comprchcnde todas 
essas cousas que o douto censor não 'nclla incfuidas; 
como sejam ou contractos e testamentos. Confessamos 
que nào coinprehendemos como podcriamos satisfazer as 
exigencias do douto censor. Uma riornenclatura simples 
dos actos, quc podcm rcsiiltar da capacidadc civil, seria 
impossivel, e no fim dc tudo completamente inutil. Uma 
exposiç;;io completa das materias tocantes a cada um d'es- 

ses actos, seria o Codigo inteiro conculcado na i." Parte  
d o  Projecto.)) 

Agcra a dcmonstracáo do nosso adversario: «Rluilo 
bem dito (diz elle); mas v6s delineastes essa primeira 
Parte  d o  Projecto com a inscripçào da capacidadc civil, 
para scr uma parte geral e preliminar do systerna: foi o 
vosso plano, como nos attesta a Apostilla, tractar primeiro 
de  todos os dircilos civis no porito de vista da capaci- 
dade, para, em seguimento, expdl-os nas outras phases 
da sua acquisiczo-propriedade e violacào; e d'csta ma- 
neira era forçoso incluir 'nessa primeira Parte ,  uma por 
uma as diversas rapacidades em relaçào a todos os di- 
reitos, sem omittir nenhum, sem fazer sclecçòes, e as 
restricçòes que a censura t30 justamerite argile.» 

Qual fosse o nosso plano e ponto d c  vislu, eslá clara- 
mente enunciado na Aposlilla, e se manifesta no mesmo 
desinvolvimento prhctico do Projecto. Propozcmo-nos Ira- 
ctar da capacidade civil; isto E ,  do sujeito dos direitos 
civis, debaixo do ponto de  histn da sua cnpacidade juri- 
dica em geral. Não cogitbrnos dc formar parles geracs, 
nem espcciues, porque a capacidade é um elemento per- 
manente e necessririo em todo o direito, e porque o co- 
digo devia ser uni todo unico coinposto de  diversas partes 
da mesma natureza, egualmente importantcs. Ncm tinha- 
mos que trsctar do cnpacidades cspeciacs, porque a capa- 
cidade juridica 6 s6 uma e indivisivel, e essas diversas 
capacidades, que se imaginam, n8o são mais que modifi- 
cações da mesma capacidade debaixo do ponto de vista 



da sua acçào; e todos sabem, que n mitltiplieidade de 
accidenfes não inzporta a mulliplicidade de especies. O 
&rro do nosso adversario csth na obstinaçao com que 
teima em considerar como cnpacidades, náo a qualidade, 
nõo a potencia, mas os diverscs actos em que a qiiali- 
dade ou potencia pbde empregar-se - confusáo que existe 
realmente na linguagem vulgar, mas que iiâo p6de in- 

vocar-se, quando se tracta de uma aprecia~ão logica o 
exacta das ideias. D'onde rcsuIta que o aigumenlo d o  
nosso adversario não passa de um trisle sophisma de 
ronfu~áo cle' termas. 

«Mas se aquella Parte i." do Projecto (co~ilinúc) fdsse 
destinada para conter sbmente em sua generalidade a le- 
gislaqùo atlinente as  pessoas, ou á capacidade civil, 
abrangeria todos os d i r e i t ~ s  dc que houvesse de tractar 
a parte especia1.o 

O mesmo erro, a mesma coniuslo. Já dissemos que 
rio nosso plano n8o havia nem parte geral, nem especial, 
e que sómente cogitámos de tractar da c;tpacidade civil 
em geral, e náo das pessoas consideradas no ponto de 
vista da sua acçlo juridiea, como o A. as coiisidera: pois 
que, se assim fdsse, tractar das pessoas sería effectivamente 
iraclar de todos os seus direitos, porque i180 ha direi10 
que náo seja pessoal, ou pertencente &s pessoas, Mas 
não 6 assim, e o nosso adversario bem o entende; e 66-  

mente pela mais insigne mh f.4 procura dissimular e ob- 

scurecer o nosso pensamento, acarretando para aqui im- 
pertinentemente as censuras, aliiis justas, que se tem feito 
ao plano das Inslitulas, e que nos não podem ser appii- 

cadas. 

«Se tivesse sido o vosso intento (contin6a) tractar na 
primeira Parte da capacidade civil em geral, n8o esta- 
riam alli uma parte dos direitos de  familia, e as tutelas 

e curate1as.n 

Pelo contrkrio 15 alli que necessnriarnente deverá0 estar: 
pois que, tendo nós de tractar da capacidade civil, não 
era possivel deixar de  ter em vista os impediinentos que  
póde soffrer no exercicio da sua propria actividade; e o 
poder paternal e a tutela apparecem como instituiqáo 
suppletiva d'essa inliabilidade accidental. 

Onde cs16 pois aqui essa horrenda apostasia d e  que 
fomos accusados? Como poderia dar-se essa horrenda 
press8o sem que houvesse alguma causa que realmente 
a produzisse? 

Parlurient montes. nascelur ridiculus mus! 

Por ultimo quer  o nosso adversario provar, que o 
nosso plano B irnpossivel, rino obstante ser t ~ o  possivei, 
como ahi está practicamente demonstrado; e conio prova 

essa impossibilidade? Dizendo com Blondeau, que nada 
seria mais confuso, do que começar pela aptidão das pes- 



soas, relatirntnente a cada utna especie de direiros, ou 
ohrigrai.ões, para drpois tndicar os modos pariiculares de 
adquirir ou perder cada cspecie, ou os acon~ecimen~os,  
que se referissem a c a d ~  especie. 

Tambem nús assim o entendemos; mas como nao fui 
ncm 6 a nossa ideia, porque jh dissemos que nào tive- 
mos em vista senao a capacidade civil na siia gcnerali- 
dade, o que fica manifesto 4, que nem um (quando exis- 
tisse) defeito 6 impossibilidade, netn essa impossibiIidade 
se pdde referir ao nosso plano, que 6 fundado cm outro 
presupposto. 

«A censura (contiriha) do SI*. Moraes Carvalho accusa, 
com razao, o Projecto pelo que 'nelle sc fez. A Apostilla 
defende-se com o que se iião fez.» Nem o Sr. Carva- 
lho nos accusa pelo que fizemos, mas sim, por não ter- 
mos feito o que elle desejava, nem n63 nos deferidemos 
com o que não fizemos; pelo contrario defcridemo-nos 
somente com o qrie fizemos. 

Tudo isto, (concluiremos com o nosso adversario) dmuito 
claro e comprehcnsicel, e mostra com a ultima cvidencia 
o nenhum fundamento da censura. 

Argiic-nos o Sr. Rloraes Canalho dc não termos tra- 
ctado, na primeira Parte do mairimonio e rcgistro civil, 
corno cousas respeitanles ao cslailo das pessoas, que jul- 
gira  synonimo de capacidade civil. Respondemos, que 
náo tractavnmos de to1 estailo, e que a capacidade civil, 
no riosso ponto dc visia, 1130 era o mesmo; que o estado 

era uma situaç50 juridica da pessoa, em resuliado do 
desinvolvimerito da siia capacidade juridica, mas que nào 
era essa mesma capacidade. Intervem agora o nosso ad- 
versario e diz-nos: «que não 6 possivel tractar da capaci- 
dade ou incapacidade civil, sem tractar de eslados, porque 
a capacidade ou incapacidade civil resultam precisamente 
d'esses e3tados.u Sempre a mesma confusão de ideias1 

A capacidade civil resulta nao d'cste ou d'aquelle 
estado, mas unica e siniplesmente da natiireza do sêr 
humano. A faculdade ou a capacidade de direito é o po- 
der de possuir direitos ou de entrar em relaçaes juridi- 
cas. Esta faculdade, como o titulo do direito, esth na qua- 
lidade de homem, como ente racional: e como esta fa- 
culdade é innata ao homem, e jsmais se p6de perder, 
lambem o homem em nenhuma circumstancia, e por ne- 
nhum facto, póde perder a faculdade de direito. 

«O homem permanece sempre como ente capaz de des- 
involver-se e de aperfeiçoar-se, e o direito não existe 
para elle senão para fornecer-lhe os meios para esse fim. 
Ha homens 3 quem falta a razáo actual ou em exercicio: 
taes são, os infantes e alienados; mas tSm e conservam a 
natureza humana: a razão, pdde nascer ou renascer, e O 

direito exige que a sociedade preencha, a respeito d'estes 
entes humanos, as condiçôes necessarias, para que elles 
sejam educados, ou restituidos L% razào. A faculdade do 
direito 6 pois táo inauferivel como O natureza do mesmo 
individuo.)) 



'Ncsla passagem do illustre Ahrens, acliará o nosso 
adversario a confirmação da nossa opinião: a cspacidadc 
juridica náo prorém de estado algum ou de uma situação 
qualquer em que o liomem possa achar-se; provem da 
sua mesma natureza. & certo sem dúvida que, dada esta 
ou aquella situacão ou estado, a capacidade juridica pbde 
actiar-se modificada na sua acção; mas o estado não k a 
copacidade como nós affirmamos. 

Enteiidendo-se porkm por e ~ t a d o  o impedimento geral 
do exercicio da acção juridica, 6 certo que niío possi- 
vel tractar da capacidade sem tractar d'essc estado, e é 

isso o que fizemos. Mas, trazendo o malrimonio como 
exemplo, 6 evidente que o sr. Carvalho não entendeu, 
n'este sentido, a palavra eslado, pois que no matrimonio 
nào ha incapacidade alguma ji~ridica nem para o homem, 
nem para a mulher: ha certas modifica~òes pessoaes, que 
provbm de outro principio. O nosso adversario portanto 
não fez mais que argumentar segundo o seu perpetuo 
systema de confusão de termos e de ideias. 

Se não ha homem ou pessoa (continúa o nosso adver- 
sario) sem uma situaç3o juridica, cstá claro que a capa- 
cidade ou incapacidade civil nao podem derivar sengo 
d'essa mesma situação juridica. A mesma confusão de 
ideias-aqui temos o sophisma petilio principii - non 
causa pro causa.-Certamente é forcoso, que o homem se 
ache sempre n'uma situacão juridica ; mas d'nlii náo se 
segue que a capacidade juridica, que 6 uma qualidade 
geral e inherente ao homem, proceda d'essa situação; o 

que procede d'essa situaçáo pbde ser unicamente uma 
modiscação da sua capacidade natural e civil. 

a Sómente se p6de traclar de capacidade ou incapaci- 
dade civil eni geral, designando as pessoas que são re- .  
presentadas por outras, em raziío de nào poderem por si 
mesmas exercer os actos da vida civil. )3 

A mesma confusao de ideias. É verdade qiie o direito 
civil, e assim o practicâmos, deve cogitar de supprir por 
instituiçaes adequadas os impedirnentos no exercicio da 
capacidade civil; mas nem porisso tem feito tudo;  precisa 
tambem definir e regular a mesma capacidade no desin- 
volvimento da siia accáo regular. E esta uma verdade do 
iiituiçáo practicamento demonstrada em todos os codigos. 

«Se o patrio poder (contitiiia a censura) se legitima 
como um meio n a t u ~ a l  e civil de supprir a incapacidade 
resultante da minoridade, tambem as mulheres casadas 
sáo, ate certo poiito, incapazes ; tem uma incapacidade, 
se não absolcita, relativa, visto que não podem obrar por 
si sós, visto que em regra sào representadas pelo marido, 
e visto que em regra sáo nullos todos os seus actos pra- 
cticados sem esta authorizaçãò e supplemento de capaci- 
dade: e assim o tem reconhecido o Projecto em todo o 
coriterto da Secç. S.", C. i ,  T. 2, L. 2, P. 2.*, specialiter 
no art. 1239. E asseguramos ao nosso reçpeitavel anta- 

gonista, que não ha uin s6 Codigo Civil que, com mais 



ou menos latitude, não contemple as multieres casadas na 
ordem dos incapazes.)) 

Comelaremos por dizcr ao nosso adversario, que sabe- 
mos, tão bem como ellc, o quc dizem os diversos Codi- 
gos ; que n30 precisaitios que lios ensine a 161-0s e a enten- 
der o que ellcs dizem. Bem s~bemos  qual 6 o modo por 
qiie n'esses Codigos as multiercs são consideradas; mas 
nada d'isso prova que na realidade as mulheres devem 
ser contadas no numero dos incapazes, pois que tanto náo 
tem impedimento na sua capacidade juridica, que, na falta 
do marido, exercem, em regra, as suas attribuições de 
chefe de farnilia. A restricçào que apparece no exercicio 
da capacidade civil feminina 6 determinada, nfo pela in- 
capacidade da pessoa, mas pelas conveiiiencias da unidade 
do governo da familia, em consequencia da natureza das 
relaçóes juridicas matriinoniaes. Ila aqui tanta incapaci- 
dade, como nas restricçòes que a Lei impõe ao exercicio 
da capacidade civil em muitos outros casos determinados. 
Se esta razfio procedesse, diriamos que o marido 6 tam- 
bem incapaz, porque nõo póde, sem authorisação da mu- 
lher, celebrar certos actos e contractos. Do rnatrimonio 
não nasce verdadeiramente incapacidade alguma. Suppoe- 
se que a mulher e o marido formam uma s6 pessoa- 
duo in carne una;-c como era nccessario que houvesse 
uma outra direcção para que csta .sociedade podesse sub- 
sistir, atlribuiu-se ao homem um certo ascendente, como 
mais habilitado para o exercer. Firialmente, na ordem das 

nossas ideias, a mulher não é consideroda como incapaz, 
e niio vemos motivo que nos faça mudar de opinião. 

«Se o malrimoitio (continha a censura) 6 um acto re- 
sultante da capacidade civil, um meio de adquirir, tam- 
bem o patrio poder o 6 ,  tambem o são as tutelas e cu- 
ratclas, em summa todos os actos e direitos do estado 
de fami1ia.n 

Se considerarmos o rnatrimonio na sua causa efficiente 
e no seu fim, de certo se não p6de dizer que o matri- 
rnonio seja um meio dc adquirir direitos e obrigasóes: 6 
uma condição natural c necessaria h conservação da 
especie humana. Mas se considerarmos o matrimonio em 
rejacão h sua realisa~80, como dependente da vontade do 
homem e da mulher; se attendermos que esse matrimo- 
nio nao p6de existir sem um contraclo, e que este con- 
tracto comprehende os bens de um e de outro; não se 
poder8 iiegar que o casamento p6dc ser considerado 
como um meio de adquirir direitos e obrigações: e effe.. 
ctivamente assim tem sido considerado em todas as le- 
gislaçõcs, E comludo hesitdmos Ac6rça do assento que 
devcriamos destinar tio Codigo a csta maleria, em raziio 
do duplice aspecto em que se nos appresentava; e por 
fim, attendendo a que, civilmente fallarido, o casamento 
não é senào um cantracto, posto que saiicliricado pela 
Egreja, e quc por outro lado esta rnateria não podia en- 
trar na Parte primeira, porque dão tinha relação alguma 



especial com a capecidade ou incapacidade civil, n30 du- 
vidamos consignal-a na Parte segunda. $ verdade que 
alii apparecein disposições geracs, unicamente protenien- 
tes da Lei, ou seja natural, ou civil, ou religiosa; mas, 

aqui, segundo a regra, que geralmente ado- 
ptimos, de nunca scitidir as materias connexas iniima- 
merite sem razão de maior coiiveniencia. 

Agora diz o nosso advcrsario: «sc o matrimonio é meio 
de adquirir, tambem o 6 o patrio poder, a tutela, a cu- 
ratela, etc.u Sem dúvida que o facto da paternidade pro- 
duz direitos e obrigações; mas é absurdo dizer-se que 
a paternidade 6 um meio de aquirir, pela simples razão 
de que esse facto 6 independente da vontade do homem. 
O que pbde depender da sua vontade 6 unicamente pra- 
cticar, ou abster-se dos actos quc podem occasionar a pa- 
ternidade; mas a procreaçào é outra cousa, 6 obra sim- 
plesmente da natureza em que a vontade do homem n(io 
tem imperio. Por  outro lado o patrio poder não se legi- 
tfma, senãio como um meio de supprir a incapacidade dos 
filhos; e tanto assim é, que esse mesmo poder, acaba ces- 
sando a incapacidade. Emquanto ás tutelas e curatelas 
são meros encargos, qut! existem do mesmo modo, não 
debaixo do ponto de vista da acquisisão de direitos, ou 
do interesse do tutor e curador, mas como uma institui- 
ção meramente suppletiva da incapacidade civil do tute- 
lado, durante o seu impedimento na [alta do patrio 
poder. 

Mas o que B sobretudo para admirar, é a conclusão 

que o nosso adversario tira d'esses presuppostos; ({logo, diz 
elle, não foi consequente, senào hediondamente incon- 
sequente, O Projecto, deixando de tractar na primeira 
Parte da capacidade civil para o matrimonio, e transpor- 
tando-a, de mistura com os contractos, para o L. 2, da 
P. 2.5> O quc é hediondamente inconsequente 6 sem dú- 
vida simithantc conclusão. Mostrando-se que o contra- 
cio de casamento não era um meio de  adquirir direitos e 
obrigasões, ter-se-hia provado que essa matcria náo per- 
tencia 3. segunda Parte; mostrando-se que a tutela e 
curatcla era outro meio egual de adquirir, ter-se-hia 
provado a nossa inconsequencia, inserindo esta materia 
na primeira Parte, que não tracta dos modos de adqui- 
r i r ;  mas. concluir que o malrimonio perteiice d primeira 
parte; porque na primeira Parte se inseriu a materia 
das tutclas e curatelas, que na hypotliese se consideram 
m i o s  de adquirir, 6 uma logica de  nova especie, que 
ninguem poder8 admittir. Se as suas premissas fossem 
exactas, o mais dc que poderiamos ser arguidos, era de 
n<io ter inserido a tuteia c curatcla cntre os meios de 
adquirir, e dc as termos collocado no primeiro Livro. 
É nisto que lemos erros sdbre erros, e contradicções sd- 
bre contradicçòes! 

«N6s entendemos (conlinúa a censura), que para o di- 
reito civil o matiimonio 6 mais alguma cousa do que 
uni contracto; assim como eiitenderrios tambem, que o 
Projecto não rcspcitou a rcligiáo do Estado, niio prestou 
homenagem a esse sacramento, de que ialla a Aposti1la.n 



A censura 6 grave; e cumpre que se demonstre com 
evidencia, para livrar-se da infomia de calumniadora. 

N6s dissemos que o matrimotiio ti80 podia ser consi- 
derado pelo Direito civil scriào como um contracto; e de 
feito, Fóra d'este ponto de vista não pbde entender-se 
como possa occupar-se d'elle o mesmo Direito Civil, 
porque cxorbitaria dos limites que lhe são assignados 
pela natureza das cousas. Mas queremos n6s dizer com 
isto, que o matrimonio nao seja, em si mesmo, mais 
alguma cousa, considerado debaixo de  outros aspecios? 
A conclusão náo s6 seria absurda, mas contraria hs nossas 
formaes declara~ões. L h e  no Projecto, art. 11 13 : 

r 0  casamenlo 6 um contraclo de direilo natural, e ci- 
vil, que a Lei da  Bgreja abençda e sanciifca.u 

. 

Temos pois que, tombem para nós, o matrimonio 6 
mais alguma cousa; mas riào confund%mos cousas intei- 
ramente distinctas. 

Não respeitamos a religiào do Estado, não preslanios 
ao sacramento a deoida homenagem? Mas como? e em 
que?  Hoc opus hic labor: aqui, na forma do seu louvavel 
costume, procura o nosso adversario distrair o leitor, para 
v& se escapa 5 demonstração, 

Poderiamos dispensar-nos de seguit-o 'nestas aberra- 
ções, mas o intono com que ex tripode, nos dirige as  suas 
prelecções exigem algum temperamento, 

Diz o nosso adversario que o nexo que vemos entre o 

casamento, e a tlieoria romana do slaliu não existe de 
modo algum, e que nào tenhamos a pretençáo de querer 
justificar, o que ningueni poude ainda justificar. 

Engana-se redondamente o nosso adversario : esse nexo 
existe e justifica-se plenamente. 

E m  Rorna, a pessoa civil não era a pessoa natural; o 
parentesco e a fiiniilia civil nào era o parentesco e a fu- 
milia natiiral; o casamento do direito civil nao era o ca- 
samento do direito natural, posto qiie este ultimo fdsse 
tiimbem rccorihecido pela lei. Em Roma, em cada casa um 
sO homem cJ o parer-fumilias - o senlior da familin ; c 
a familia e o complexo de todas as pessoas c de todos os 
bens da casa: dinheiro, terras, gados, escravos, filhos, mu- 
lher, são outros tantos objectos, qiic formam a farnilia, 
isto 6 ,  uma unidride juridicu, um patrimonio legal, cilja 
propriedade iritegral e inditsivel pertence ao chefe nc- 
cessariamerile rinico, e o unico que B capaz de dominio, 
susceptivel de ser proprietario, que se acha rias circum- 
s tanc i~s  requeridas para pertencer-se a si mesmo -sui 
juris. Qiialqucr outro, que não seja o paler-farnilias, 6 

incnpaz de propriedade: nada pódc pertericer Bquelle que 
nào pertencc a si mesmo. A filho, assim como o filho, eslá 
na iumilia de seu pae; ahi fica sempre, antes e depois do 
casarncnto; e conio os filhos que nascem da mulher se 
acham na familia de seu marido, seguia-se cjce o filho 
na0 era jhmais da familia da máe; entre elles iiâo havia 
parentesco çii i]; $20 parentes segundo o natureza -co- 

gnati, mas riiío piircrites segundo a lei-ndgnati. Assim, 
11 



o 61110 não lierdava dii mãe. A lei comtudo ocerecia uni 
meio de fazer eritrar n mulher, por excepçào, tia familia 
e poder do marido-in manu mariti, a de a loriiar pa- 
rente de seus filhos. Este meio era o r i ~ ~  nopcial, que 
se operava d e  varios modos; a mulher {ornava-sc fillia de 
seu esposo, c por consequencia iimà dos filhos que deva 
b luz, e que d'outro modo Itie seriam extronhos. V&-se 
portanto, tia ultima eiidencia, que ha na realidade um 
nexo estreito entre a theoria do stalus, e a doutrina do 
casamento. A mulher,quepassava d'uma familia para outra, 
soffria na realidade a capifis diminulio siiairna, que cor- 
respondia ao estado de Familia. 

Diz mais o nosso adversario, que entre as codificaeoes 
modernas, que seguiram mais oii menos o methodo das 
Institutas, nenliuma ha, que tentia considerado o casa- 
mento como simples e puramente um contracto. Enga- 
na-se redondamente o nosso adversario, porque effecti- 
vamente muitas d'essas legisloqóes assim o tem reconhe- 
cido, e são todas as dos povos protestantes, e mesmo não 
poucas d'entre os povos catholicos. 'Nesta ultima classe 
entra o Codigo Francez e Luisiano, que não vBem no ca- 
samento senáo o contracto civil. 

 quando o padre (diz o judicioso Savigny) pergunta 
aos esposos, se elles querem promeitcr-se amor e fideli- 
dade ate B morte, e os esposos fazem esta promessa, esta 
declaração não implica a promessa de certos actos deter- 
minados, nem a submissào a um constrangimeiito juridico, 
caso estes actos se n8o cumpram: significa, pelo contrário, 

que os esposos conhecem os preceitos do christiariism~ 

sdbre o casameuto, e quc estão na intenção de canformlir 
com esses preceitos a sua vida. O reconhecimeiito do ca- 
samerito, corno relação de direito, depende d'esta declara- 
~ à o  de vontades, e com bom direito a denominamos con- 
tracto; e não se diga que este modo de ver as cousas 6 for- 
çado earbitrhrio. Elle 6 ,  pelo cootrbrio, ti70 natural, que 
r~ecessariatnente se appresentarh a quem livre de preven- 
qões procurar entrar na razno do cawmento. Esta doirtrinn 
k formalmente reconhecida por todas ascominirnhões chtis- 
tàs; e este ponto de vista basta para nos explicar como o 
padre preside a este acio, que pertence simultaneamente 
ti religião e sn Direito Privado.)) 

Mas, seja qual fdr o tnodo por que as diversas legisla- 
qóes consideram o casamento, v&-se da letra expressa do 
nosso Projecto, que nds não ocoosideramos simplesmetite 
como um contracto, porque tornamos este contracto de- 
pendente da sancção religiosa, para os que professam a 
lei Evangelica. 

<(E muito menos (contiiiúa a censura) se enconttarh 
legislarão, que desmembrassc o casamento, ria parte pes- 
soal, do patrio poder, e de tudo o que pertence t famil ia .~ 

É', exacto em parte, o que diz o nosso adversario; mas, 
eis aqui as nossas razões: 

Encaroda a materia do casamento debaixo do aspecto 
civil, não vemos, nem podiamos v&rJnelle, senão e con- 

tracto, ou seja emquanto 6s relaçòes pessoaes, ou seja em- 

quanto 6s relarõcs reaes. E como, segundo o nosso 9y5- 



tema, tiido o qiic diz respeito !i acqiiisi~80 de direitos e 
obrigny6cs devia erilrar ria Parte S.", 6 claro que nUo 
poderiamos, sem quebra d'essc mesmo sysletiio, collocsr 
esta rnateriii ria I .a  Paric. Achado assitn o assento da 
maleriii, riao timos razão assaz forte para destacar ii'elle 
quaesqucr providencias, que t i~essem a sua r a z b  eficiente 
na mesma natureza da cousa. 

A desmenibração do resto do direito de limilia, com que 
se levanta tamanha celeuma, nada sigiiifica, nem importa, 
como sopliisticameiite se inculca, des~nemlray.ào de familia. 
A familia pbde ser considerada sob dillererites aspectos, c 
ser traclada a legislação respectiva em differentes logares 
do Codigo, sem que essa unidade moral deixe de existir 
em toda a sua integridade, em todas as suas relavões. 

N l o  (! porque a materia do casameiilo seja exposta no 
2. '  ou no 2.' livro d'iim Codigo, que o homem terti ou 
deixar8 dc ter iiecessidade de completar-se rio seio do or- 
ganismo geral; nào 6 porque ha differença entre esta es- 

pecie de coiitractos, que o seu principio jtiridico deixar6 
de ser o mesmo; ri50 6 porque uma obrigação seja tem- 
poraria, e outra perpetua; nem porque d'uma nasça o 
estado, c d'oitira interesses limitados, que a sua natureza 
juridica deixará de ser a mesma. 

O mais que se póde dizer, é que este contracto 6 u m  

contracto sui gefieris, um contracto erninenlemente mais 
importante; mas n30 que não seja um contracto, ou que 
não deve ser considerado como tal. Não confuridamos a 

poesia, O bello ideal, com asdisposi~ões prhcticos dodireiío. 

Voltarido-se contra a separa~ao, que alguns escriptores 
allemaes t&m feito do direito de farnilia puro e applicado, 
imagiiia o nosso atIvcrsario, que o Codigo Civil Francez, 
levado d'essas ideias, separara a parte parcial ou formal 
do casamento do contrscto s8bre bens; se nào foi, accres- 
cenia, por influencia das ideias revolucionarias de 1789. 
Nem uma cousa nem outra. Essas ideias de methodo náo 
eram ainda contiecidas no tempo em que o Codigo foi 
formulado; iiern u divisão, que 'iielle se acha, tem que 
\&r com as ideias revolucionarias. As ideias revoluciona- 
rias o que fizerani, foi proclamar a liberdade da conscieii- 
cia e dos cultos, e por consequencia impiinham a ne- 
cessidade de separar o contracto do sacratnento, mas não 
que se tractasse dos bens em relação ao matrimoiiio se- 
paradamente dodireito pessoal. Se esta separação podesse 
ser considerada como effeito das ideias revolucionarias 
de 1789, por certo que não haveria meio de a explicar n a s  
legislayões em que existe desde tempos mui anteriores, 
começando pela nossa (Veja-se u Ord. L. 4, til. 98 e 96). 
-Quem muito enfeixa, pouco ata. 

Por  ultimo, reeonliece o nosso adversario, que ha nas 
relaçóes de familia direitos pessoaes; porem que esta simi- 
Ihança, que coriduz a classifical-os como direitos do mesmo 
genero, nâo auctorisa a confundil-os como direitos da 
mesma especie. E confundimos 116s porventura essas re- 
lações? Certamente náo. O contracto de casamento ap- 
parece na classe generica, mas fórma uma especie, n pri- 
meira e a mais irnporlnnle, Não esperai'amos que por fim 



o nosso adversario deslriiisse com as suas proprias nilos 
a teia, que lào laboriosamente acabava de urdir. !Ias aqui 
appareceu-lhe o phantasma do seu proprio plano, que o 

desconcertou completamente. 
E d e  feito, reduzindo o nosso adversario todo o direito 

civil aos dois pontos - direitos absolulos. direilos relu- 

tivos - contando entre aquelles sbrnente a propriedade, 
6 claro que os direitos de familia teriam de  entrar no 

segundo ramo, que se determina sómente pelo caracter 
material da obrigação directa sbbre certa pessoa-eis o 
genero: as especies sào o casamento, a compra e venda, 
o arrendamento, o mutuo, etc. etc. O que p6de em taes 
t e ~ m o s  separar as  especies ri80 passar8 d'um traço de 
penna, uma simples denominação. Para chegar a este re- 
sultado, era escusado fazer tanla bulba. 

Deixemos porkm estas inconsequencias do nosso ad- 
versario, na verdade r~otabilissimas pelo tom magistral 

com que se appresentam-vejamos se I: possibel deparar 
com alguma cousa, que demonstre positivameníe s cen- 
sura, que  nos B endereçada, 

«Que importa (diz elle) que se diga na Apostilla, que 
ao sacramento domatrimonio cumpre prestar homenagem, 
e no ort. 11 13 do Projecto que a lei da Egreja abenç4a 
e sanctifrca o casamento, se d e  facto mostra-se elle no 
systema como u m  simples contracto a par dos outras con- 
traçtos? Que importe dizer-se no art.  i i l 4 ,  que a lei da 
Egreja define e regula as condiçòes e effeilos espirituaes 

do sacrameiito, e que a lei civil define e regula as con- 
dições e effeitos temporaes do contraelo, se de facto o 

Projecto não guardou esta separação, como se fdra umo 
lei preparada para tim'paiz náo catholico?» 

Eis ahi alguma cousa positiva: entremos rio seu exame 
por partes. 
- Appreaenta-se o matrirnonio corno urh simples coa- 

iracto. Sem duvido, no ponlo de vista dos relaçaes civis, 
E haverh 'nisso offensa da lei da Egreja? Certamente não; 
salvo, querendo o nosso advetsorio ligar tí palavra-sim- 
ples, a ideia de exclusâo de  qualquer outro aspecto, o 
que  seria formalmente desmentido pelos mesmos artigos, 
que cita. A censura e a offensa não póde entender-se se- 
não no ponto restricto em que consideramos o matrimo- 
nio como contracto. E poder8 o nosso adversario provar 
q u e  o casamento náo 6 um contracto; e que  como tal a80 

deve ser regulado pela lei civil? Certamente não: ah i  
estào todas a s  theorias, todas as legislaçòog, e o mais sim- 
ples senso commum para o convencer do seu Crro. Os 
mesmos canoiies sagrados fazeni depender o rnatrimonio 
d o  consenso dos contrahentes - consensus cohabiiaendi, 
er indiwiduae virae cotisuetudinem, d i z  o Direito Canonico. 

Ora,  se este consenso 6 um acto puramente humano, 
um conlracto, e tão importante para o estado social nas 

siias consequencias, como poder8 asseverar-se que  a lei 

civil nada tenha que provkr a esse respeito? Os doutores 

mais orthodoxos da Egreja assim o t&m reconhecido. Ma- 



~rimonium, diz S .  Thotiiaz (L. 4, Sentent. dist. 31, ques. 1, 
art. 1) in  quanllhm esl in o,Fcium nalurae staluitur jure 
naturue, in quantutn est in olficiuin communi~niis statui- 
tur jure ciuili, in quantum esl sacramenlucn s ta t i r i i~r  jure 
divino. A nossa legislação anliga, posto que Iioja abnri- 
donado ao Direito Canonico o que respeita ao rnatrimo- 

nio, não deixou comtudo de regular alguns pontos. 

«.Posto que elevado (diz Marcadé) 6 digiiidade de sa- 

cramento, o casamento n8o B menos na sua essericia um 

contracto submettido d acyào das leis ciiis, e cujas con- 
diçóes e effeitos na ordem civil, seja em relasão As fami- 
lias, seja em relação aos contrahentes, seja em rclaçao á 

nova familia, a que estes podem dar nascimento, sempre 
foi considerado como um contracto especial, e tem sido 
sempre objecto da maior attencào para os legisladores.u 

E certo que os auctores ultramontanos, no proposito 

de concentrar nas mãos do clieie da Egreja os dois po- 

deres, têm disputado aos soberanos o direito de regular 
a parte civil do matrirrionio. Este Brro fuiida-se no pre- 
texto, que a auctoridnde civil e secular não póde esten- 

der-se As materias espiriluaes; mas o sophisma de con- 
fusão, que involve, desde rnuilo se acha relutado pelos DD. 
da Sorbona. Demais, seguir-se-hia d'aqiii que não deve- 
riam considerar-se como \&lidos, senão os casamentos ce- 
lebrados segundo a lei da Egrejo, como se cnteiideu de- 

pois da famosa ordenaçào de Blois (1578, art. 40 e 44, 
Pothier, n."' 347 e segg.). JurisconsuItos profuiidos, diz 

Toullier (tom. ti, n. 492) ,  t&m demonstrado que as in- 

stituiçòes civis e religiosas podem ser çcparadas'riesta parte; 

que o contracto civil e o sacramento, suo duas coiisas 

distinctas iiii sua origem, e que não devem coiiiundir-se: 

e Luiz XVI mandou redigir 'neste sentido por magistra- 

dos iiistruidos (1787) o edicto, que reconheceu emfim, que 
O casamento dos nao catholicos podia subsistir civilinente. 

Tcndo a asscrnbleia constituinte proclaniado a liberdade 
dos cultos, era indispensavel separar o sacramentodo con- 
trdcto, como se lcz no Codigo Ciiil Francez. 

O mesmo Andrtl: Kougarede, que na sua historia do 

casame rito impugna que possa unicarnerite ser conside- 

rado como contracio civil, reconliece que se riào póde 

iiegzr & auctoridadc civil o direito de intervir 'nesla ma- 
teria. 

O matrimanio, como contracto civil, n3o s6 precedeu a 
instituiqào do sacramento, mas ainda o estabelccimenlo 
de todas as religiões positivas. A sua data 6 tzo antiga 

como ogenero humano. A lei cbristà sanctificando-o, náo 
destruiu o seu carocter primitic'o. l?cclesia, dizia Terlul- 

liano (de cuItu Femin. L. 2), conciliat, et  cotifiimal obla- 
t io,  et obsiglzat bencdiciio: angeli ~.enunlia,tt, Paler rato 
habcl ( a ) .  I?. verdade que, com o andar do tempo e pro- 

gresso ascendente da refigiào cliristà, se veio a confun- 
dir o contracto com o sacrameiiio, e muitos principes 
caiholicos tem deixado á lei ecclesiasiica tudo o que per- 

(a) Vêja-se o commentario que Godofredo fez a este terto, 
L. 3, Cod. Theod. de  Nuptiis. 



tencia 6 f6rma do casamento; mas nâo se p6Je ver 'nesse 
facto mais que o abandono d'u:n direito de soberania; e 

todos sabem que estes direilos sáo imprescriptiveis (Ve- 
ja-se Elisondo, tom. 7, cap. 5 ) .  Esta competencia. ac- 
crescenta Troptong (De Ia influente da christian. sur le 
droit ciiil des romairis), 6 uma das conquistas (diria me- 
lhor reivindicações) da liberdade moderno, e os homens 
sabios saberão respeital-a, deixando aos exaggerados de 
todos os partidos a injuria $e le i  alhea, com que se tem 
procurado malsignar o legislador. Os que sustentam o 
contrário (diz o illustre Ahrens) sáo dominados por ideias 
erroneas em materia de religião; tem querido v&r no con- 
iracto civil um facto irreligioso, um aviltamento do sa- 
cramento na convers3o n uma simples irislituii.ão civil. 
Mas o contracto nada prejudica em relaçáo á natureza in- 
tima do casamento; consagra unicamente um principio vital 
de toda e qualquer associaç20 humana- o principio da li- 
berdade. O contracto B uma solemnidade preliminar para 
a formacão do casamento; a justiça deixa depois a cada um 
a liberdade de junctar-lhe os actos religiosos, se o julgar 
conveniente; uma coma 6 a forma da união, outra cousa 
B a mesma natureza do casamenlo; o contracto E a fórma 
juridica e moral para a uniao do cariamento: forma com- 
pativel corn todas as opiniões, que se podem ter sobre o 
fundo d'esta instituiiao. Os ataques dirigidos d'um ponto 
de vista religioso contra o contracto civil, provkm unica- 
mente d'uma falsa theoria sbbre as relaçòcs do Estado 
com a religiao ou Egrejas; theoria pela qual se pretende 

estender o podcr da Egreja sdbrc institiiições, crn que o 
Estado deve proteger a liberdade de todos os seus mem- 
b r o ~  

Mas nós náo fomos 180 longe (tornhrnos a dizel-o), visto 
que a religião do Reino B a Catholica Apostolica Romana 
(Carta Const. art. 61, e formalmente declarámos (art. 
f 1 15) que o contracto simplesmente n8o produziria os seus 
eifcitos jiiridicos sem a bençõo da Egreja: e se fazemos ex- 
cepção em favor dos subdiios nào catholicos, foi porque 
a mesma Carta os reconliece (art. 7, 4) e niio permitte 

(art. 145,  $ 4) que alguem seja perseguido por motivo 
de religilo, o que presupGe, se não o exercicio d'outro 
cullo público em rclaçóo nos subditos não catliolicos, pelo 

menos liberdade de sua consciencia, que seria destruido 
ou violada pela sujeição fi>r~ada tis fórmulas d'outra re- 
ligiao. Em qiie faltLmos, pois ao devido respeito para com 
a rcligigo do pai i?  V&-se, com evidencia, que n censura 
não passa d'urna infame calúmnia. <calas não guardastes 
(continúa o nosso adversario) a separação devida entre a 

lei civil e religiosa; porque surgem, nos artt. 4262 e 

seguintes, disposições tão originaes e tso helerodoxm (sic), 
que porcerto não podem ter sido escriptas para um paiz, 
que tem uma religiz0 do Estado, e que vive no g e m i 0  
da Egreja Catholica Apostolica  romana.^ 

Nõo basta dize[-o: 6 preciso prova\-o. E quaes s8o as 

provas de t ~ o  attrevidas asser~ões? *O Projecto (reiponde) 
institue (artt. 12B4 e 1855) um juiz especial para C* 

eliecer da separação pessoal dos ccrnjuges; e tudo quanto 



concedeu h Egreja foi apeiias, que fosse ouvido o respe- 
ctivo parocho. Ora o Concilio Trideiitino anatliematisa 
quem disser qilc as causas matrimoniaes não pertencem 
no juizo ecclcsiastico: logo a doutrina do Projecto 6 he- 
terodoxa, scisrnatica e contrbria B lei do Estado.)] Sdbre 
isto, cita-nos a Reforma Judiciaria de 1837, pag. 2, art. 7, 
e a d e  1841,  art. i92 c 210,  11.26, que diz confirmarem 
essa attrihiiirào da Bgreja. 

Começaremos pela rectificação das auctoridades, que o 
nosso adversario invoca e falsifica, e deturpa na fórma do 
seu costume. 

O ort. 7 do Reforma de 1837, conformando-se com o 
art. 177 do Decreto n. 2 4  de 16 de Maio de 1832, diz 
a s ~ i m :  

« O  juiz ecclesiastico B sO competente par8 conhecimento 
das cousas puramente espiriíuaes.» 

O art. 1 9 2  da Reforma de 1841,  diz exactamente o 
mesmo. E o art. 210, n. 26, presuppõe que as causas de 
divorcio pertencem ao juizo secular. 

E quaes são essas causas puramente espirituaes, de que 
falla a Reforma? k forçoso atterrno-nos 6 interpretacào 
dos canonistas-Causas ecclesiasticas (diz Van Espen jus 
eccles. un.  p. 3, tit. 2, c, i )  communiter dividunt cano- 
nisfae in ecclesiasticas meras, et non meras. Meras TO- 

cant, quae sunt talcs ex natura sua, indcpendenter ab 
omni positiva constitutione, aot  consuetudine. Non meras. 

quae qunmvis sirit e x  iiatura siia ternporales ct profanari 
justis tamcn de causis reservatae suiit Ecclesiasticis Ju- 
tlicibris. Causac nierue ecclesiasticae, sise quae tales GH 
natura sua rcpiilantur siint, exempli gratiii, causae sacra- 
meritoruiti et siniiles, quae nihil temporalis ariiiexum ha- 
Irerit; sed omniiio sj,irituales et ecclesiasticae sunt: atque 
de his praecipue intclligendi sunt cariories, inlerdicentes 
Iaicis omnem cognitioriern de causis ecclesiasticis; ideoqiit, 
ut Conciliurn Lateranerisc siih Innoceittio 111 generaiiter 
pioliibucrit, iie siiper rebiis spirilualibus compromittetur 
in loicuin; qiiia noii dccet, iit laicus in talibus arbitre- 
tur,  cap. 8 .;¢ iEe nrbilris. 

Ora, se os juizes ecclesi;~sticos s'io iinicamerite compc- 
iciites pnra conhccer dos causas puramente espirituacs: 
e so as causes dc sepiiraçiío dcixam intacta a quesláo do 
vinculo espiritual (foeduç), c lersarri unicaniente sbbre o 
facto profano da commtiiiháo de itioio e mesa, 6 claro 
que, segundo os artigos da Reforma, o conliecimento das 
causas de separaqiío, k da competencia do  fdro secular 
e ri30 do fòro ecclesiùsticn, como afirma o tiosso adver- 
sario.-E assim dc facto se tem cntcridido coiistantemerite 
na prbctica, desde a publicaqão d'essas leis (Vejam-se as 
Iiistit. de D. Civil do Br.  Rocha, $ 238 not., e os ex- 
cellentes Elernenlos dc Processo Civil do Ilr. Natareili, 
$ 190 e sria nota) ( (1) .  

(a) A doutrina que'nesle ponto se segue hoje. cm Portugal, 
desde muito que-erat in volis-dos nossos mais distinctos Ju- 
risconsiiltos. 3Icllo Freirc, tendo sido encarregado de redigir o 



E poderi dizer-se. que a nossa doutrina e da Reforma 
Judiciaria é heterodoxa, heretica, e contraria 6 lei do 
Estado? Estamos bem certos, que não. 

O Concilio Tridentino (Scss. 24, can. 19)  exprime-se 
nos termos seguintes: -Siquis dixerif causas malrimo- 
niales nora speclare ad jvdices ecclesiaslicos anaiherna sil. 
Ora, comprehendendo o matrimonio ao mesno tempo um 
coníracto, e um sacramento, um vinculo profano, e um 
vinculo religioso, como é universalmente reconhecido, até 
pela mesma Egrejn, fica evidente, que o texto do Concilio 
n8o póde entender-se sen8o das causas matrimoriiaes, qeoad 
Fuedus siee sacramenlzlni, e nào relativamente 5 parte de 
facto, ou profaria, que póde ser considerada iridependcn- 
temente do sncramento. 

E não 6 súmente em Portugal que assim se entende a 
disposisáo do Concilio-outras muitas naçúes n jo  menos 
catholicas, e que lêm recebido o nlesmo Coiicilio, parti- 
Il~ani a mesma intelligencia, sem que ninguem se lembrasse 
ainda de rnolsinal-as de hereticas. Em Franca (mesmo 

Codigo de Direito Phblico Nacional em 1789, não duvidou con- 
signai-a cxpressaniente no til. 2 e 18 do seu projecto; sem quo 
isso causasse exlranheza ao Desembargador Antonio Ribeiro dos 
Sanlos, censor do Projeclo, e que era ecctesiastico, que se li- 

mitou a obscrvar que esta doutrina poderia trazer difficuldades, 
não se harmonisando com a legislarão civil. 

Nas Provas, diz llello, emquanto ao Direito Canonica, 6 bem 

claro, que nenhuma auctoridude púde ter nos negocios civis e 
forenses, mas sim e tão sómente nos ecclesiasticos e meramente 

espiriluaer. 

antes da Re\olu~áio de 1189) iiiinca se admittiu outra 
doutrina.-Le juge d'ig'glise, diz FerriBre (Diccion. Jurid. 
verbo, Separallon) n'est point conyecent de connaitre d'une 
demande ou separation entre mari et femme: l'on ne peut 
se poure.oir pour urh ~ e l  sujet que p a r  dei~ant le juge laic. 
(Veja tarnbem Soefve, tom. 2, Cont. 9. C. 82). O mesmo 
se observa em Napoles, Parma, Placencia, e Guastulo, 
Austria, etc. etc., e se propòe no recente Projecto d e  Cn- 
digo Civil Ilespanhol, art. 75. 

BIas supponhamos que a dispouiç~o do Concilio effe- 
ctivarnente iiiío faz diatincyáo, e involve toda e qualquer 
questno matrimoniiil, seja qua! fdr o aspecto em que sc 
considere; seguir-se-ha d'ahi, que o poder temporal náo 
poderá jhmnis apartar-se d'essa doutrinii sem offensa da 
Egreja, sem iricorror a nota de heresia? Ainda 'neste caso 
náo concordarnos com as ideias ultramontanas do nosso 
adversario. 

Nào ha dúvida que as disposiçóes dos Concilias ecume- 
nicos sáo infalliveis em pontas de dogma, e implicam obe- 
diencia e reconliccimento pleno dos fieis; mas as dispo- 
sições disciplinares, e que dizcrn respeito a temporalida- 
dcs, que triinscendem o faro da consciencia, não podem 
ter força de lei pública nos paizes, que nào estào debaixo 
do poder temporal da Egreja, sem o benepldcito, sem a 
sancçáo dos respectivos irnperantes. 

É este beneplacito, 6 esta sancçáo, que pdde attribuir- 
lhe a força obrigatoria no foro externo. Ora, como o poder 
legisiativo 6 um attributo inalienavel e imprescriptivel da 



soberdni~, seguc-se que o mesmo poder que fdz a Ici, 
a póde revogar, se pira isso occorrerem fortes motivos. 

O Concrlio Trideritino foi admittido em Portugal (Alv. 
de 12 de Norfembro de 1564; Prov. de 24 de Nobem- 
bro de 1563 e 2 de Marco de 1568 ,  Alv. de  1 9  de 
Rlarço de 1569,  Lei de 13 de Dezembro de 1651), e 
sem restricyao alguma, por influencia jesuitica, c x n o  se 
demonstra na Deducçâo Cl~runologica, 1." Parte; mas ta- 
manho escanilalo e alr.oroto produziu este abandona do 
poder temporal, que o prqirio Summo Porititice Pio V 
julgou conveniente traiiquillisar os espiritos, declararido 
que recebia rara  Deus o qur era de Dezcs, mas que dei- 
saca  a Cesar o que a Cesar pertencia na sua jurisdic- 
çáo temporal. - (Vcja-se a Bulia rle 5 de Janeiro dc 15'70, 
na 1Iistoria Sebastica de Fr. iUanucl dos Saiitos, L. 2, 
c. 8): e cRefecti\amente ficaram sem effeito muitas dispo- 
sicões do Concilio rel;ili\as a immunidade ecclesiaslica, 
a pesar dos seus annthemaç (a). 

E sabido, que, concluido o Concilio Tridentino, o chefe da 

Egrejn crnpregou os maíorcs csforcos para o fazer acteitar em 
toda a christandade (Veja-se a Nistoria d e  Pallavicini, cap. ult. 

qiic náo é suspeita). Em Franca não foi recebido, assim como 

em quasi toda a Allemanha. E lios uulros paizcs sómetite o fn i  

com a devida rcsalva expressa oti tacila. Pilippe 2 . O ,  a iiistan- 

cias do Papa, a forniulau no Xlvará de 12 de Julbo de 1564 (No- 

viss. Recopil., L. i ,  ti t .  i ,  1,. 13); mas eni outro Alvará da 

mesma data resalvou as rcgalias da Coròa IIcslianhola (Gtiyena, 

Commenlario sôbre o Proj. doCod. Hesp. Appcnd. 1 ao tom. i ) ,  

e tiavendo opposicáo no consellio de Flandres insinuou i Diiqiieza 

Ora, se o podei temporiil não Foi, nem podia ser, ani- 
qiiilado, ou manietado pclas disposiçoo do Concilio na 
parte que iinplic,~ ci sua jurisdicção paternal, fica evi- 
dente que, se as causas de scparaçáo quoad thorurn e6 
mensam -Foram nlguin tempo processadas entre n6s no 
juizo ecclesiastico, não houve 'nisso mais que uma dele- 
gação do poder temporal, e nada podia, ou p6de obstar a 
sua revogarno, entendendo-se que assim convinha ou con- 
vem á boa ordem social. 

O que fica diclo, põe na íil~iina elidencia a leviandade, 
a iiisolencia, com qrie O nosso adfersario nos taxa de be- 
terodoros c I~ercticoa, por n8o termos attribuido ao faro 
ecclesiastico as causas d e  separaqào. Abstemo-nos de en- 
trar na esposiqão dos niolitos temporacs, que justificam 
a doutrina, porqiie nào somos combatidos 'neste ponto de 

tregenc q u e  o fizesse publicar purarnetrle, porque d'outro modo 
se acautcllariam os incon\'cnienles ponderados. Ninguem ignora 
em quc  tem parado por toda a parte as immunidadcs ecclesias- 
iicas do Concilio. Vèja-se a historia do recebimento do Concilio 

dc Trento na Disscil. de Courayer, que anda jiincta á traducção 
da historia d'este Coiicilio por Paulo Ssrpi; e Van-Espen-Jus. 

Ecclcs., tom. 3 de interpreldt. tegum.-O proccdimenlo am- 

biguo dc Filippe 2." tinhd por fim, como ellc rncsrno declara 
tia sua carta i Duquesa de Parma, náo prejudicar a acccitacão 

do Concilio cm oiitros Estados com essas restricçócs expressas, 
vista a immcnsa preponderancia do que enlãu a Hespanha gc- 
sara. Vbja-se no Concilio de C.onstancia (Sess. 22) o solemnk 

protesto dos embaixadores de D. João 1 . .O  sôbre a indeyendewia 

do poder temporal. 
1 I 



vista, nem ha quem d'isso faça questão. (Pbde ver-se com- 
tudo o commentario do sr. Goyena s6bre o Projecto do 
Cod. Hesp., tom. I ,  append. n. I.) 

Emquanto aos scisrnas, que o nosso adversario recaia 
que nasçam da nossa doutrina-pbde tranquillisar o seu 
espirito piedoso: Lia mais de 30 annos que 6 lei 'neste 
paiz, sem que ate agora tenha dado logar a dissensões, 
e essa longa prescripção nos garante a paz futura. Por- 
tugal riso esa táo atrazado em civilisaçâo, como o nosso 
adversario imagina. 

cOfFende-se (diz o nosso adversario) a Constituiçáo, que 
proclama a Religiho Catholica Apostolica Romana como 
religibo do Estadn.)~ 

Se na disposição não ha offensa, como temos demons- 
trado, da Religiáo Catholica Apostolica Romana, como 
erroneamente presuppoz o nosso adversario, 6 claro que 
não póde haver offença da lei constitucional, que a garante. 
Offensa haveria, e profuiida, d'essa mesma Constituiç~o, se 
sacrificassemos ao poder eccieuiostico as prerogativas ina- 
lienaveis do poder temporal. 

(i0 prurido innovador do Projecto (continha a censura) 
nso se satisfez unicamente com essa invasão sacrilega: 
tambem foram corrigidas as leis canonicas com a creaçáo 
impolitieci decasos novos, em que o divorcio pbde ser re- 
querido e julgado. Pelas leis canonicas, as causas legiti- 

mas do separatão quoad ~horum e1 cohabifaiio~lem, res- 
tringem-se ao adulterio, sevicias graves, apostasia, mutilo 
consenso dos conjuges para servirem á religiào. Não ha 
outros motivos legacs de divorcio, em um pai? que se diga 
caiholico. Mas o art. 1252 do Projecto accrescenta a esses 
motivos-a coiidemnagão do conjuge o prisõo ou de- 
gredo perpetuo, as injurias, e atC a incompatibilidade de  
genios; e quanto ao adiilterio do marido, apenas o admit- 
tiu no caso de haver escaridalo público, ou abandono da 
mulher.» 

A censura 6 fundada em erro de racto e êrro de di- 
reito. Erra de facto, assoverando que não ha em paiz, que 
se digo cathdico, outros motivos de separaçao alem das 
que aponta. V@-se que o nosso adversprjo toma o e u  
borisonte por limite do mundo, pois que ,effectiyamen&e 
ba paiws cathdicos em que qão ndmittidos outros m@i- 
vos: ,e para convencel-o do keu @go,  basterh cipr-lhe o 
Direito Francez anterior fi revoluçáo de 1789, visto que 
a França moderna 6 para elle heretica; o Codigo Bavar~ ,  
.tit. 6, c. 6, art. h.2; de Parma, Placencia e Guesttt]a, 
art. 63; Proj. Hesp. urt. 76-1150 fallando nos Codigos 
de Augtria, Bade, Bolibia, Dinamarca, etc. (a), 

Erra de  direito, porque presuppôe que o poder tem- 

(a) O proprio Pontifice Alexandre 3 . O  admitte, como justa 
=usa d e  separacão, a sugeslão para míile6cio. Cap. 52, 3 de 
divortiis. Yan-Espen. Jus. Eccles., part. 2, i it .  i-5, C. 9, n, iS. 



poral não pdde separdr-se da doutriiia dos Ca:iones, aiadu 
mesmo em niateria, como esta, puramente temporal. O 
nosso adversario conliindc miseraielmente o dogma com 
a disciplina cenonica, e considera erradamente, que tudo 
o que se acha no Cireito Canonico deve ser respeitado 
como p,onto dc fé pela auctoriddde temporal: quarido 6 
principio elementar em Direito Público, e corisagrado atb 
pela mesma Constituição Portugiieza e Brasileira, que as 
leis canonicas s6 podem ter força obrigatoria quoad lem- 

poralia por effeito da sancçao do poder temporal. 
A Egreja, permittindo a separnçuo, riào declarou do- 

gmaticameiite os casos precisos em que poderia ter logar. 
O Concilio Tridentino (Sess. 22, Caii. 8) limita-se a 
condemniir a doutriria dos qire disgerern, que a Egreja 
erra, admittindo a separas80 quoad thorum seu quoad 
cohabilationern; e accrescenta, que as causas de separa- 
çáo podem ser muitas-ob multas causas. E quaes são 
essas causas? Nào as declara, e reporta-se portanto ao 
direito canonico, que, por sua obscuridade e deficiencia, 
se reduz qiiasi B opinião dos canonistas, que o explicam 
e commentam. D'aqiii as amplia@es ou restricçõcs, se- 
gundo o modo de ver de cada eucriptor, sem que a ne- 
iibum d'elles (nem a pesstia alguma) passasse pela ideia, 
que podiam incorrer em heretica pravidade. A maior parte, 
em vez dos tres casos indicados pelo riosso adversario, 
n30 se contenta com menos de sete. (Vid. Torrecilla, 
Sumnaa, tom. 2, p. 635, a n. 6 ad 1 2  ; Covarr. San- 
cIies, Julio Clar, Corteada, Salscdo, Abbade, Lanibert, CU- 

vallario, Hieger, e o nosso Borges Carneiro, Direito Civil 
d e  Portug. L. 1, tit. 11. 

O que impoitaria averiguar, B se esse9 casos, que se 
dizem impossiveis e sacrilegainente innovados, SUO ou não 
dignos de serem s t t endidos;  mas o nosso adversario li- 
mita-se a invocar 'nesta parte a apreciaçjo dos homens 
sensatos, como se fura cousa inquestionavel. 

Nós ~oderiamos egualmente reportarmo-nosa esse arbi- 
trio; mas entraremos na discussáa especial d'esses casos 
impossiveis, porque o nosso fim E esclarecer-nos, acliar 
a verdade, e nao illudir as questões, e lançar poeira nos 
olhos do vulgo, ou aturdil-o com palavrões cstrepitosos. 

Os casos que se dizem innovados, vem a ser :  1." (art. 
1262, n. 3) a condemnaçào do conjuge a prizão ou dc- 
gredo perpetuo; 2." (ibi n. 4) injúrias graves, e incom- 
patibiiidude de genios. 

Examinemos cada um d'estes casos separadamente: 
1 . O  caso-Esta disposiçso do nosso artigo concorda 

com o disposto em varios Co$ges de nações tão catlio- 
licos como a nossa, por exemplo-Parma, Placencia e 
Guastala, Napoles, Franca e Belgica. Sendo porem de 
notar que a IegislaçZo d'estos nacões vac mais longe, por- 
que admjtte a separaçào por todo e qualquer delicto, que 
importe pena amictiva ou infamante N69 limil&mo-nos á 

prisào ou degredo perpetuo. E poderia racionalmente im- 
piigriar-se esta disposiçh? Parece-nos que náo. A pena 
de prisáo ou degredo perpetuo importa necessariamente 
iirn d'esses crin~es, que revelam uma profiinda deprava@i, 



moral; e nem a moral nem a juslita podem ehieir t~ 9 P U B  

outro individuo humano, riâo ~ervert ido,  permaneça iriti- 
mairente ligado ao criminoso, e sujeito h sua vontade. 
Por  oulro lado, diz rim graic Jurisconsiilto-que ha para 
n6s mais caro que a honra, e sdbre tudo para aquelles 
que a nòo têm perdido? Como exigir d'uma esposa hon- 
rada, que continue na mais intima sociedade com o des- 
graçado, que a lei tem coberto de ignominia e separado 
da sociedade? Póde haver existencia mais cruel e dolorosa 
para uma mlillier que nuncafaltou aos seris deveres? Serao 
as sevicias e violencias do marido, que póde sempre seF 
amado, mais graves e pesadas, que o seiitimento horrivel 
de v&r-se tinida com o crime, e confundida com o mal- 
feitor aos olhos de todos? NBo peniria a lei, que impo- 
zesse esta sociedade forçada, esla escravidão vergonhosa, 
a innocencia com pena ainda mais rigorosa que a do pro- 
prio criminoso? Nào iria mesmo contra o seti proprio fini, 

que 6 prevenir O contagio do crime pelo exemplo do seu 
castigo? Não deve recear que a mulher, que vive com o 
culpado em intimidade, vencida pelo ascendente do ma- 
rido vicioso e deshonrado, se corrompa com elle e se abysme 
na infamia, de que ttio perto se acha, eacabe por ossimi- 
Ihar-se hquelle, que se lhe impõe por companheiro for- 
çado de seiis dias? Por outro lado, se o marido nâo pbde, 
no caso de prisfio perpetua (urt. 363), continuar na ad- 
minlslração de seus bens, nem conservar sbbre a mulher 
o poder marital, era uma consequencia necessario aucto- 
riser a mulher para requerer separação de pessoa e bens, 

se o julgar conveniente. No caso de degredo, aiiida que 
o marido nào perca a administração dos bens, a nào ser 
no caso d o  art. 369, nem o poder marital, seria uma bar- 
baridade forrar a mulher a soffrer innocente a pena do 
marido, obrigando-a a seguil-o a longes distancias da sua 
familia, e a paizes insalubres ou talvez mortiferos. 

Passemos h segunda denomj nada irinovaçtio -injPiriqs 
graves e incompatibilidade de gelaios. O nosso adversario 
reconhece que as sevicias s8o uma das causas canosicas 
de separação: r: que entende o Direito canonico por sevi- 
cias? Diz-se no cap. 13 de resiilut. spoliat~r.=si 
vero tanta s$ uiri sevilia ut mtcãieri trepidanti nsta 

possit suficiens securitas prouideri, non solum nota debet 
restild, sed a6 eo potius removeri. E no cap. 8 : = s i  
autem capitali odio ita mulierern uir persequatur, q u ~ d  
meriia de ipso difidat. alcrlicuè probae et honmstaa mu- 
lieri usque ad causam decisionm cusiodienda slwdiae 
committarw.- A palavra sevicias sigrii6ca pois, 'oesles 
texlos, a crueldade e mhus tredos do marido; ou tal odio, 
que infunda serios receios tí mulher. 

Não acrediifimos, comtudo, diz um graride Jcto, que  
sómenie os mhus tractos e sevicias, que consistam em 
pancadas, possam motivar a separação. As aflicções, as  
penas moraes, as contrariedades continuas podem ale um 
certo ponto collocar-se na mesma linha. Qiie importa 
que uma rnulher morra victima dos effeitos lentos, mas 
inevitaveis, da dôr, que lhe causam os ultrajes de um 
marido que R odeia, ou quc expire debaixo dos g ~ l p e s  



assassinos coto que a i csa?  O marido i: hoinicidd tanto 
'num caço como no outro; e o remedio d a  separas80 
riào foi menos estabelecido para a primeira, que para a 
segundd desgra~a. O que sc dcve obseriar 6 que ceitos 
factos, que são insuficientes para separar esposos da classe 
indigente e Iaboriosa do povo, tomam, entre pessoas de 
uma condição mais clcvada, um caracter de graridadc, 
que p6de ser uma causa legitima dc separação. Uns, nas- 
cidos em uma condiçiío baixa, tem contrahido costumes 
e om modo de vida conforme ao seu estado. Cosiumados 
desde a infancia a uma linguagem grosseira, aos dictos 
mais ultrajantes, quasi qiie os não sentem; as violcncias 
de um marido brutal não deixam vestigio algum de resen- 
Jimenlo no coraçáo da mulher; e o soccgo o mais pro- 
fundo succede sempre a estas passageiras tempestades. 
Oulros, pelo contrhrio, educados com melindre e doçura 
no seio da opuleccia, sào por extremo delicados e sensi- 
veis; para elles nada k indifferenle; um gesto, u m  oihor 
pride tornar-se um ultraje: unia simples palavra, impressa 
e perpetuada no pensamento, póde fazer maiores estra- 
gos, que a ponta de um punhal. D'alii esses resenti- 
mentos e odios irreconciliaveis, que mais de uma vez tem 
tornado dois esposos ínsupportaveis um ao outro; e sua 
separação nào púde ser condemnada, nem pela moral, 
nem pelii justiça. A letra das Ilecretaes nao póde por- 
tanto ter hoje applicaciío, senão em relaqão h primeira 
classe: aiteri femnpi, alleri pensieri; c nào é possivel ra- 
cusar, 'nesta parte, ao juiz, ou seja secular ou ecclesias- 

tico, um certo arbitrio racional, e que enunci8n:os nas 
palavras-injúrias gravas, e éncontpa~ilrilidade de ge- 
nios (a). 

Increpa-rios tambem o nosso adversario por havermos 
sacrilegarnente restringido a separaçao, por adulteiio do 
marido, s6mente a o  caso de haver escandalo público, ou 
abnndono da mullicr. Começaremos por observar que, se 
ha 'nisto heresia, r i h  eIla t i o  singular e nova como o 
nosso adversario im:igina. Entre 116s nunca foi recebida 
'nesta parte a doutrina do Direito Canonico, mas sim a do 
Direito Romano. Veja-se a Ord. L. 5, tit. 25, S. 3, 
e o Alv. de 26 de Set. de 1 7 6 9 ;  Pereira e Sousa, Class. 
de Crim. pag. 2 1 0 ;  i'tIello Freire, Enst. Jur. Cra'p. tit. 
10,  S. 2, not.; Borges Carneiro, Direito Civil. L. i ,  tit. 
l i ,  S. i i S ;  O novo Codigo Penal, art. 404, s6 per- 
milte, que a mulher accuse o marido por adulterio, 
tendo manceba leúda e mnnteúda na casa conjtcgal. Ora, 
as considernçòes que justificam esta divergencia do di- 
reito criminal, s8o as mesmas que delerrnitiam egual di- 
vergencia emqiiarito ao direito civil, no caso de separaiáom 
nA moral, diz Illr. EIaus, colloca na mesma linha O adul- 
terio da mulher'e do marido. Mas, se o mal moral B o 
mesmo; o mal social d maior em um, do que no outro 
caso. O adulterio da mulher 6 um ,delicto inais grave 

( a )  A nccessidade d'eslc arbilrio é gerahente reconhecida. 
Veja-se Walter, Manual de D .  Eccl. $. 314; Merlin, vbo. Se- 
paralion de c o i p s ,  S. i. 



aos olhos da sociedade, porque importa consequencias 
mais funestas, e púde fazer entrar na familia legitima, 
filhos, que nào pertençam BquelIe que a Lei considera 
como pae. A Lei perial, restringindo a puaiçáo do marido, 
ou caracterisando sómente como crimc o facto do adul- 
terio com ledda e rnanleztda na casa conjugal, procurou 
assegurar-se de uma prova irrefragavel. Não desaprovo- 
mos o escrupulo da Lei; mas poderh dizer-se, que ha 
difficuldude d e  prova, ou perigo na investigaçao em 
adulteria com teúda e manteúda Mra da casa conjugal, 
e com notoriedade, e escandalo público? N ~ o  o cremos, 
e entendemos que 'nesta parte o direito civil devia prestar 
á mulher a sua protecção, contra a immoralidade do 
marido! VB-se pois que, bem longe de merecer a nossa 

. doutrina o estignia de herefica, por separar-se da Lei 
canonica, antes deveria merecer do nosso adversnrio, re- 
bus sic extaritibus, applauso e louvor por se haver appro- 
ximado mais da Lci eanonica, do que a Lei vigente. 

Por  ultimo observaremos, que se a nossa doutrina fbr 
comparada, e m q u ~ d o  ás causas de separaçáo com a dou- 
trina da maior p&rte dos Codigos modernos, achar-se-ha 
que mais razão haveria blvez para sermos arguidos de  
diminutos, que de excessivos (a). 

{a) Devemos aqui advertir que a disposi~áo do n." 2, do 
nosso art. 1252 se acha addicionada nas nossas ultimas cor- 
~ e & i ,  em conformidade com o art. 466 do Codiga Penal, cuja 

ideia poderia parecer a alguem não camprehendida 'naquelle nu- 
mero. 

Em seguida diz o iiosso adsersario que vae occupar-se 
da condemnacfio do conjuge a prisào ou degredo perpe- 
tuo (que 6 a materia do n." 3 do nrt. 1252); [nas na rea- 
lidade s6mente se occupa da incapacidade por effeito da 
sentença condemiiatoria. Copiaremos o seu exordio, que 
se torna notavel a mais de  um respeito: a Aqui (excla- 
ma) apparece a profundidade do abysmo em que se pre- 
cipithra o Projecto, náo POT conseqiieocia fatal de um 

&rro systematico, mas pelas ratuas luzes de muitos erros, 
que o foram leiando ao acas0.n Vejamos agora se a de- 
rnonstrasgo corresponde a t30 enorme hiato! 

Começa o nosso censor por distinguir no Projecto tres 
ideias diversas, const i tut i~as da incapacidode-a perda de 
todos os direitos civis ; a simples proliibição de  exercer 
alguns direitos civis; e finalmente a privaçáo da adminis- 
tração de bens; e apenas vB'nesto iiliirna o caracteristico 
da incapacidade, partindo do seu principio -qw d existe 

incapacidade nos casos em que se a h i t t a  uma represen- 
taçáo de pessoa: accreficerita comtudo que a prohibiçào 
de  exercer alguns direitos encerra, sem dúvida, uma irt- 

capacidade; mas que ningciem dirh q u e  a incapacidade, 
n'este sentido, esteja no mesmo caso da incapacidade pro- 
priamente dicta do Direito civil, para que o Projecto 
podesse tractar d'ella com similhante nome; que em u m  
caso diz-se res t r iq~o  de poder, em outro Iio extensão. 

Temos pois .em summa, que não p6de haver incapaci- 
dade propriamente dicta, senno quando a representaçao 6 

pessoal. Mas em que firnda o A. o seu princlliio't Que 



lia Inelle que possa dar lagar a que seja considerado como 

uma verdade absoluta 1 O nosso censor iiãio fez aqui mais 
que tima pessima applicac~o de uma idcia exacta de Sa- 
vigny. Este illustre Jcio, fiillando dos impedimentos que 
p6de solfrer na sua acçao a capacidade natural de obrar,  
disse que estes impedimentos podiam dar-se restricli- 
varnente, ou amplialivamente (tom. 3, p. 113) ; restri- 
c t i~amcnte,  quando-cerias pcssoas sáo declaradas iricapa- 
xes de certos actos, ou de todos os actos ; extensivamente, 
quando se admittc a represeritaçao: mas náo passou, nem 
podia passar, pela idcia do sabio Jcto fixar o criterio da 
divisâo de capazes e incapazes na diversa naliireza d'esres 

impedimentos; e isto pela razão muito siinples de que a 
rcpresentacáo tanto pbda dar-se voluritariamente, como 
necessariamente: e para existir necessariamente E preciso 
que se recorra n algum principio anterior, que a justifi- 
que, que estabeleça o impedimento; o motivo racioiial 
em Fim do meio suppletorio. Recorrendo simplesmente á 

representação, temos um iacto voluntario ou dcteriniiiado 
pela Lei, e nada niais ; e um systema racional não p6de 
partir de uma ideia secundaria. Por  outro lado, se o fa- 
cto podesse converter-se em principio classificador, teria- 
mos ainda um resultado realmente inadmissivcl, a saber: 
que o Estado, as Corporayões, e finalmente todas as cha- 
madas pessoas rnoraes, a mulIier casada, etc., deveriam ser 
collocadas a par dos menores, demeiites e prodigos; o que 
nos daria noçòes inteiramente falsas sdbrc n verdadeira 
natureza das cousas; pois que a ideia da incapacidade 

significa mais algiiina cousa, qlic o direito de Lizer-se re- 

presentar; significa o impcdiinerito que na realidade existe, 
no sugeito do direito, de o poder exercer; impcdimeiito 
que iiào sc qiiiilificn, como cumpria, na regra adoptada, 
darido log4ir a que moiistruosamente se grupern cousas 
de diversa natureza, Nào vemos ahi mais que uma ideia 
arhitrbria, que púde servir de alguma cousa na ordcm das 
idpias do A. ,  mas quc n8o póde ser invocadn para criir- 
rio raciorial de qualqocr systema. Para n6s nào é a ideia 
phantastira de restricqão o11 aiiipliaçâo, ncrn a ideia secun- 
tiaria de represenlaçào, nu não representa~30, que nos 
serve dc porito discriinioador : o .~r inc ip io  que nos ser íe  
para distinguir a dcnoiniiiada incapacidade (que, no fim 
de tiido, iiào 8 milito propriii) k outra, fui idad~ na mesma 
natureza dos couças-no principio de todo o direito. Se- 
guiitlo a nossa doutrina, a capacidade juridica, ou de ter 
e exerccr direilos, apresenta-se como umu qualidade inau- 
ferivel do ser Iiumano, e 6 porisso que nao distingriimos 
o homem da pessoa. Ora, o liomem, a pessoa, póde ser 
impedido rio desinvolrinlcnto da sira ncqão juridica por 
differenles causns nnturaes e Icgrnes. Estas causas redu- 
zem-se As seguiníei: - impcdirnentos provenientes da sua 
collocacào no espaço - ausencia ; -provenieiites do sei1 
estado de imperfeito desinvolvimcnto - minoridade; - 
do seu estado aiiormal de espirilo - demencia, prediga- 
lidlde; -e finalmente do seu estado dc perversgo moral 
-crime, Não púde haver incapacidade, 'neste sentido, se- 
nào a que p r o ~ k m  das causns apontadas; entendendo, como 



enteiidemos, por incapacidade o impedimento do exerci- 
cio da capacidade jurídica pessoal e humanitaria. D'aqui 
resulta +e, para sermos coherenles com as nossas ideias, 
náo podiamos omittir a incapacidade resultante do crime, 
terificado pela sentença coridemnatoria ; e não dissemos 
incapacidade resultante do crime, porque civilmente o 
crime nào pdde ter-se como existente senão depois de jul- 
gado. 

Agora, p6de dizer-se: 'nesse caso não ha meio de dis- 
tinguir entre incapacidades ou impedimentos de um certo 
genero, de impedimentos ou incapacidades respectivas a 
certos casos especiaes. A isto respondemos : se o impedi- 
mento prende na incapacidade inherente h pessoa, nos 
termos indicados, abi B comprehendida virtualmente; e 
se não se expresso, será porque, tendo-se de tractar da rna- 
teria respectiva em outro logar, ser6 mais conveniente 
especifical-a 'nesse logar. E se o impedimento não prende 
nas causas pessoaes, mas em motivos de ordem ou inte- 
resso publico, só devem ser tomados em consideraçijo nos 
logares em que se tracte d'cssas materias. 

AA noções do Projecto (continúa a censura), são escu- 
ras e vagas.)) Certamente que o serào para o espirito do 
uosw adversario, em quanto se obstinar em não querer 
entendel-as, ou em querer aprecial-as uriicnmei~te no ponto 
de vis& das suas ideias arbitrarias e phaotasticas; mas 
na0 o serao para quem, em boa k, quizer avaliar o nosso 
.rysterna. 

Extranha-se, por ultimo, que hajamos considerado a 

embriagiicz, ou qualqiier arcesso de delirio, como inca- 
pacidade accidental; e diz-se que o logar proprio para 
esta materia seria no titulo dos contractos. A resposta, 
em quanto h primeira parte do reparo, esi6 dada: temos 
um impedim~nto nascido da  pessoa, e que niio devia ser 
oinittido: e não se rernetleu para o titulo dos contractos, 
porque podia abranger actas de outra naturem: era in- 
dispensavel apresentar aqui a ideia na sua generalidade, 
sem prejuizo dos desinvolvimeatos, que poderia ter em 
outros logares (a). 

DO P O I ~ C O  que Tica dicto se póde inferir com evidencia 
n razão por que não consideramos a mulher casada como 
incapaz. Na sua pessoa não ha effectivamente incapacidade 
algiima, ne  sentido em que tomamos esta palavra; e o 
impedimenio, que se apresenla no exercicio de  certos di- 
reitos, não provem da pcsoa da mulI~er, mas sim da na- 
tureza do contracto, ou sociedade conjugal, que imperio- 
samente exige u;iidade no goverrio da familia. 

« Mas, insiste o nosso odvcrsario, se a incapacidade é 

um impedimento no exercicio dos direitos, como é que 
consideraes incapacidade o perda de todos os direitos 

(a)  O A .  argúe-nos lambem de que nem soubemos distinguir 
a a c ~ ã o  de rescisúo da accão de nulliduãe. As razões por que não 
fizemos tal distinccão acham-se largamenle expendidas na Res- 
posla ás Observacões do nosso respeitavel amigo o Sr. Dr. Joaquim 
José Paes da Silva; são consas estas, que só por acinte injiltio~o se 
podem atlribuir a ignorancia. 



de que tracta o artigo 3621 Ou houve 2rro no Projecto 
rluando admittiu tantas e tão vhrias esperies de incapa- 
cidades isentas da inteira pcrda de direitos; ou então o 
Projecto erro agora, e o seu A. não deve levar a mal que 
seja para sempre riscado esse pavoroso artigo 3 6 2 . ~  

Ainda um miseravel sophisrna de confusão de ter- 
mos e ideias. RIil vezes temos dicto, que a palavra inca- 
pacidade 6 empregada por nós no sentido de - impedi- 
mento no eaercicio da capacidade joridica.-Ora 6 claro 
que este impedimento póde ser-geral ou parcial; ptdc 
ser temporario ou perphtuo: e tetido n6s de exprimir no 
citado artigo a ideia do imiiedimento perpétiio, nlío tive- 
nlos dúkida, para nos fazermos entender, de usar da pri- 
lavra usual percla, como fizeramos no art. 6 .  

A confusio do nosso adversario consisle em náo que- 
rer entender, que uma cousa é a capacidade juridica in- 
hcrepte ao ser humano, outra cousu o seu exercicio; e 
que não ha incapacidade possivel sendo no sentido de 
impedimento ao excrcicio d'ayuella capacidade. E assim 
que se exprimiu eguoln~ente o illiistre Savigny, a quem 
o nosso adversario, por uina singular excepcão, náo de- 
nega algima intelligeilcia no meio das fumaqns da sua 
inqiialifica\ei filaucia. « A capacidade juridica innata em 
todos ós homens, diz Savigny, 6 sujeita a restrições, quc  
estabelecein unia iricapacidadc total ou parcial. Podem 
considerar-se estes differentes estados como diminuições 
de capacidade, o que abi.a~a iamhem a privação comple- 

ta.» Distitiguindo pois a capacidadc juridica do seu eser- 
cicio, 6 facil de vdr que o inauferivel da Apostilla, nào Q 

inconciliavel com o auferibel do Projecto. 
Mas não se contenta o nosso adversario com a sup- 

posta contrndicç~o entre a Apostilla e o Projecto,-vae 
mais adiante; e preteride mostrar que o proprio Projecto 
esth em contradirçiio~comsigo mesmo; o que na realidade 
O de mais impnrlancia: pois que. na hypothese de ser 
convertido em Lei, poderia occasionnr dúvidas e disputas 
prejudiciaes 8 sociedade. Ouçbmos o nosso censor: 

«Tendo legislado o Projecto no art. 1." (deveremos dizer 
doutrinado) -que sómente o homein 8 susceplivel de di- 
reitos e obrigaçòes, e qile'nisto consiste a sua capacidadeju- 
ridica; no art."2." - quc a capacidade civil consiste nos di- 
reitos e obrigacões das relaçòes reciprocas dos cidadâos 
entre si, como meros particulares; no art. 4." -que o ho- 
niem tem direitos e obrigações que resiiltam immediata- 
mcnte da sua propria natureza; e no art. 5." que  a Lei 
Civil nada mais fa7, do que reconhecer e regular todos 
csses direitos, e obrigações; parecc que a essa capacidade 
civil, que são a perscnalidade Iiumann, ou pelo menos 
quc essas faculdades que resultatri imrnediatamente da 
propria natureza do homem n l o  podem ser aniquiladas 
pela legisla~ào, se a Lei Civil reconhece e regula direitos, 
a Lei Civil certamente riso os póde extinguir. Modificar 
c aperfeicoar nâo extinguir. Quem n lo  d i r ~  que o Pro- 

jecto teni feito mais alguma cousa, do que conhecer e 
regular direitos?» Aqui o nosso adversario não discute, fal- 
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silica com a mais insigric niA i6, o nosso texto para tirar 
as corisequencias desi~voraveis, que leva em mira. Qudndo 
se recorre a meios tão desleaes, mostra-se evidentemente 
a iml~ossibilidade do triumphar por ontros meios. A falsi- 
ficação d8-se na reierencia ao art. 5." Ahi nào se diz 
que a Lei Civil nada mais faz do que reconhecer e re- 
gulor esses direitos e obrigações; diz, em seguida, mais 
alguma cousa: declara os casos em q u e  o cidadão os pdde 
perder, ou ser inhibido temporariamente do seu exerci- 
cio, E bastaria esta simples adverlencia para dar em 
terra com todo esse cadafalso. 

O que mais importa porem, verificar se a doutrina 
do Projecto em relaçao ao pavoroso arl.  362, deve ou 
nào ser eliminada do nosso Projecto. Vejamos o que diz 
o ariigo, e em seguida exominarcmos o pr6 e o contra. 

O condemtrado em juizo conlrouerso, Q pena de morte, 
perde todos os seus direitos ciuis, desde o d ia  em que a 
sentença tiver passado em julgado, e seus herdeiros to- 
marão conta de seus bens, come se fóra [allecido. 

'Neste artigo legisla-se sobre os effeitos da sentença 
condemnatoria a pena ultima. Se esta pena deve ou náo 
consevar-se em a nossa legislaçao penal, 15 questáo que 
nâo nos pertencia resolver; achhmol-a estabelecida na 
Lei actual; e só nos cumpria pBr em harmonia com ella 
a Lei civil. Mos não temos a menor dúvida em repetir 
aqui o que, como Deputado e Ministro, temos official- 

mente declarado; a nossa opiniso é pela negativa : e 6 com 
a maior injustiça, que o nosso adversario rios attribue a 
honra de ter sido um dos ferozes codificadores da Lei 
Penal. e, mais ainda, de approvarmos tudo quanto ahi 
se fez, ( a ) .  

A quesláo reduz-se pois a saber, se o condemnada 
deve, ou n30, perder todos os seus direitos civis. 

O nosso adversario sustenta, que os nao deve perder. 
Eis aqui as unicas razões, que produz no meio de um 
immenso arranzel, em que tracta de todas las cosas y de 
olras rnuchas mas. 

i ." O Codigo Penal, art. 52, havia legislado que o 
condemnado a pena de morte perde a propriedade, posse 
e administraçào de seus bens e não p6de fazer testamento. 
O Projecto requinta a barbaridade, generalisando esses 
effeitos da pena de morte. 

2." Esfa  doulrina imporla violação pagrante da Carta 
Constitucional. 

Emquanto A 1." razão, 15 evidente que nòo 6 na con- 
formidade ou discrepancia d'essas duas opiniões que póde 

(a) Para tão destemperada arguicão, funda-se o nosso ad- 
versario na declaracão que viu na Apost. n . O  2, de que havia- 
mos assistido a algumas sessões da commissão do Codigo Penal, 
sendo Ministro da Justi~a. 



achar-se o criterio da sua bondade ou ruindade intriii- 
seca. O Codigo Penal podia errar por dimiiiuto, assim 
corno 116s podiarnou errar por demasia. O que cumpria 
provar, i! que a iiossa doutrina 6 em si mesma iiiiqua e 
inadinissivel; que rucior)almentc e aos oltios da equidodc 
o condemnado a pena ultima não devia ser privado dos 
seus direitos civis, ou ao menos sei-o unicaroente de 
certos e determinados direitos. filas 'nesta questao não 
quiz entrar o nosso censor; na realidade, O mais com- 
modo, mais facil formular condemnaçóes, vomitar impro- 
perios, que demonstrar e provar. 

Mas nem ao menos se p6de dizer exacta a cornparaçâo, 
que o nosso censor faz, da doulrina do Codigo Penal 
com a nossa. Segundo nos afirma, o Codiço Penal priva 
o condernnado a pcria de morte, unicamente da proprie- 
dade e posse e adrninistrayòo dos bcns, e da faculdade 
de fazer testamento. Quando, se o iiosso sapientissimo 
censor liouvesse lido esse Codigo com mais attenção, 
acharia, que o condemnado e privado de mais alguns di- 
reitos civis,-a sabcr: perde a authoridadc marital; 
perde o podcr paterna!; nao póde ser testemunlia; náo 
pdde ser tutor, nem exercer as funcçbes tutelares; náo 
p6de figurar por si em juizo; perde as honras e distinc- 
ções de nobreza; o direito de trazer armas, de ensinar, 
dirigir ou concorrer na direcçiio de qualquer estabeleci- 
mento de instrucção, ctc. 

Ora, se o nosso censor se der ao trabalho de ana- 
lysar o nosso termo syntlictico, todos os direitos civ is ,  

achara que lia uma quasi perfeita equaçao entre os di- 
reitos de que O Codigo Civil priva parc,ialmente o con- 
demiiado e esses direitos exprimidos pelo termo-todos. 
E se algum lia, que nâo esteja comprehendido nos Ler- 
mos explicitos do Codigo, não era possivel, sem absurdo, 
deixar de os comprehender. 

E m  summa, O condemnado ií morte 6 despojado de 
todos os direitos de familia; 6 despojado de todos os 
direitos patrimoniaes: que lhe resta pois? Ngo absorveráo 
estas duas privaçòes a totnIidade dos direitos civis? E 
se ha algum outro direito que possa dizer-se civil, esses 
mesmos, I& se acham especificados. 

A arguicõo pois, de requinte de barbaridade iiào pro- 
cede, não passa de uma hyperbole encaminliada a induzir 
em &rro, e prerinir contra o nosso Projecto aquelles a 

quem estes estudos são extranhos. 
Releva tambem advertir aqui uma outra esperteza do 

nosso benevolo adversario. 
O artigo 362 (diz a censura), a barhara Lei, n30 ad- 

mitte.ahi distinccão de direitos civis; fulrnina uma perda 
completa, sem dispensar ao menos esses direitos origi- 
narios do art. 383, entre os quaes I A  foi até (art. 386) 
o pensamento, cujo sacrario s6 a clle pertence. 

Ora, segundo a letra do art. 392, o condemnado a 
pena de morte s6 perde os direilos civis.  E qrie s8o os 
direitos civis? Responde o art. 3.': são aquelles que ver- 
sam sobre as relaçòes dos cidadaos entre si, como meros 
particulares, ou entre os cidadùos e o estado em ques- 



tòes de propriedade. E no a r t ,  4." declara-se que o Iio- 
mem tem direitos, que resultam immediatarncnte da sua 
natureza e póde adquirir outros e contrahir obrigações. 
Estes direitos, que o homem recebeu da natureza, são 

os originarios de que se tracta no art. 3S2. 
Temos pois, que se os direitos civis náo são os direi- 

tos originarios, segundo a doutrina do Codigo, niío s5o 

egunlmente comprehendidos no nrt. 362. Os direitos ori- 

ginarios, que se reduzem I existencia e liberdade, podem 
ser  aniquilados com a personalidade, pela Lei penal, mas 
nfio pela Civil. A Lei civil 'neste caso calcula silenciosa, 

irrzsponsavel, os effeitos d'eesas penas, nas reciprocas re- 
lações dos cidadáos, e s6 se encarrega de p8r em harmo- 
nia os effeitos com a causa. 

Passemos agora ao segundo ponto-a violação da Carta. 
Para demonstrar-se que effectivarnente Iia violaçâo da 
Carta na douctrina que estabelece a perda de todos os 
direitos civis, 6 necessario que se prove qiie a mesma 
Carta prohibe similhante espoliação. $ aqui que o nosso 
adversorio se V @  obrigado nõo s escalar os cktss, inas a 
descer aos limbos da mais grosseira sophistica. Eis aqui 
o que  podemos apurar no meio d'esse diluvio de pala- 
vras, digressaes e improperios, com que procura atur- 
dir-nos. Simplificar e apurar o seu pensamento, ser& 
refutal-o. Tirados os enfeites e arrebiques, apparecerh o 

esqueleto em toda a sua hediondez. 

f ." argumento. -A Carta nâo admitte que posaam per- 

der-se os direitos de cidadão portugiiez, senão nos tres 
casiw do art. 8; e como 'nestes casos nâo se cornpreheiide 
a perda dos direitos civis, segue-se que se violtira a Carta, 
estabelecendo por qiialquer fbrma a sua perda. * um grosseiro sopbisma: confundem-se os direitos 
civis com os direitos politicos. A Carta no titulo 2." falla 
unicamente na qualidade de cidade0 portiigucz, nos seus 
direitos politicos, e beni póde o cidadõo perder estes di- 
reitos sem que perca comtudo os seiis direitos civis (V. 
Marcadé, tom. 1, p. 24 c 82). Ora, que o Carta, 'nesse 
litulo, hlla unicamente dos direitos politicos, deprehen- 
de-se da mesma inscr ip~áo do titulo e da natureza da lei 
constitucional. 

E se podesse haver 'riisso dúvida, removida serfa pela 
simples inspecyao das fontes proximas e,remotas da mesma 
Carta, a que o nosso adversario contraprodiicentemente 
nos remette. 

2." argumento. - ,4 perda dos direitos de cidadso é 

a maior excepqiío ou restricçáo que póde fazer-se, por ser 
nada menos que a negac8o absoluta de direitos; e o artigo 
da Carta nao admitte por certo qualquer intfiprelaçáo 
extensiva, por minima que seja. 

fi o mesmo sophisma por outras palavras. A perda dos 
direitos de cidadão é por certo a negação absoluta d'esses 
mesmos direitos; mas, se esses direitos não involvem OS 

direitos civis, 6 de última evidencia que o que se legislar 
a respeito d'estes, que  são causa diversa, nem ser8 reg- 



tricçào nem extensòo d'esscs mesmos direitos. A restrio- 
ção ou extensiio só póde recair sobre cousa identica. 

rEnlendendo-se que o art. 8 (accrescenta o nosso ad- 
versario) comprehende assim os direitos politicos como 
os civis, evidente é que, Fóra dos tres casos ahi declara- 
dos, nào póde haver mais caso algum em que o cidadão 

~ e j a  exautorado.~ 

Mas se 6 evidente, que iião devemos entender compre- 
hendidos os direitos civis na categoria dos politicos, r130 

6 menos evidente, que póde dar-se a perda dos direitos 
civis sem offensa da Carta. 

Sentindo a fragilidade dos seus argumentos, tracta o 
nosso adversario de reforçal-os com outras razões. 

«Entendendo-se (diz elle) que a Carta se refere, como 
nos diz a ApostiHa, aos direitos politicos, tambem 6 evi- 
dente que, por outras causas, n i o  ha caso algum em que 
se possa perder todos os direitos civis.» 

E como o prova? «Porque basta que a Carta não tra- 
cte d'essa perda absoluta, para que ella não seja pos- 
s i v e l , ~  

E como prova esta asserçiio? Aqui v&-se o nosso ad- 
versario no maior embaraço, e como atolado 'num treme- 
dal, deque não p6de arrancar-se; mas, fazendo um esforça 
supremo, sacca-se com esta evasiva: 

n A  Carta propõe-se proteger os direitos politicos e civis: 
ora, como nào se protege o que se aniquilla, segue-se pois 
que, quando r áo lia direitos protecção e garantia, tor- 
nam-se inuteis: 6 claro, que não pódedar-se a pcrda lotal 
de direitos. A simples especificaç80 de garantias estb bra- 
dando, que a suppressào compIela de  direitos 6 impos- 
sivel. » 

Sempre o mesmo sophisma, a mesma confusio de di- 
reitos poiiticos e civis. É certo, que a Carta se propóe em 
geral garantia de todos os direitos; mas porque a Carta 
se propõe este fim, n'io se segue, de forma alguma, que 
em certos casos ~ ã o  possa dar-se, em relnqào a certos in- 
dividuos a perda d'esses direitos, que se propõe proteger 
em geral: porisso, mesmo que, tendo a Carta em vista4 
alem do interesse particular, o interesse geral da sociedade, 
este mesmo interesse p6de exigir que, dadas certos cir- 
cumstancias, taes ou taes cidadsos sejam privados de taes 
ou taes direitos, e ainda dc todos. Isto mesmo se prova 
pela pcrda total dos direitos politicos, que a mesma Carta 
commina; e 8 forçoso reconliecer que, se o argumento fosse 
co~icludente, esses mesmos casos seriam tão impossiveis 
como os outros, ou a mesma Carta estaria em flagrante 
conlradicçào. Emquanto aos direitos civis, não se acham 
na verdade declarados os casos em que o cidadão os póde 
perder; mas a razto E porque a Carta não se propõe fazer 
os Codigos Citil e Criminal ; 'nesla parte limitou-se a con- 
signar algumas regras, que o legislador e auctoridade 



pública dever30 ter sempre em vista, recommeridando-lties 
unicamente emquanto ao mais (coino dissemos na Apos- 
tilla), que as leis scjani fzcndadas nas solidas bases da  jus- 

riça e da equidade (art. iS.5, $ 17 da Carta). 
Ora, qiie não póde ser outra a doutrina da Carta, mos- 

tra-se evidentemente, tanto pela sua letra, como pelo des- 
involvimento pr6chiico de todas as constitui1.8es liberaes, 
onde quer que existem ou tcm existido. 

Demais, se em maleria de direitos não se podem per- 
der se1130 09 que a Carta declara, seguir-se-lia que nào 
96 no lodo, mas iiem mesmo em parte, seria possivel a 
perda dos direitos civis, que a Carta garante e~~ecialmeii te ,  
e involbem todos os outros, a saber - a liberdade e o 
direito de propriedade. E poder& dizer-se, que o cidadão 
niío p6de de modo algum ser privado da sua liberdade? 
Certamente nâo. A mesma Carta declara (art. 146,  $ i), 
que esta liberdade fica sujeita 6s disposições da lei; o 
que não permitle, 15 que se viole sem nuclorisação legal. 
Por  outro lado, manda proceder A organisação do Codigo 
Penal: e seria isto possive!, se o cidadão não podesse ser 
privado da sua liberdade? 'Nesta parte, o mais qiie a lei 
constitucional Fer, Foi abolir e proscrever certas penas 
odiosas pelo seu caracter de barbaridade. Nem vemos 
mesmo que o nosso adversario se declare contra a pena 
l i 1  tima ; e comtudo, poderii dizer-se qiie a privação da vida 
não importe a perda de todos os direitos? Não comprehen- 
derb, não invofuerb o morte toda a personalidade juridica? 

Emquanto 8 propriedade, diz a Carta ($ Si) ,  que E 

garantida em ~ o d a  a sua plenitude, Mas quererá isto dizer 
que o cidadáo nào possa ser privado de iórma alguma 
d'este direito? Qual se,i!jn o sentido da Carta, deprehen- 
de-se evidentemente da 2." parte do $, e do disposto no 

i9 ,  que prohibe o confisco. A Carta Talla da proprie- 
dade no sentido objectivo, e n&o quer que riinguem seja 
espoliado sem i n d e m n i ~ a ~ ã o  prévia, ou soffra o pena de 
corifisco; mas não, de modo algum, que o cidadão não 
possa ser privado, em todo ou em parte, d'essa mesma pro- 
priedade, nos casos cm que essn privação deva constituir 
uma pena. A Carta. falia do cidadào no uso normal dos 
seus direitos, e não do cidadao que se p6e em guerra com 
a mesma sociedade, roubando, matando, etc. etc. E como 
poder6 conceber-se, quea propriedade do cidadão seja algu- 
ma coiisa mais digna de respeito, que a sua propria vida e 
liberdade? Garantir um direito, na06 dizer pois que essc 

direito n30 possa ser aniquilado   elo facto cuiposo do 
homem, mas sómente que ninguem p6de ser privado d'esse 
direito arbitrariamente, sem lei que o permitia, ou conlra 
as formalidades protectoras da jiisti~a. 

Passa o riosso adversario a desinvolver a intrepretaçáo 
que d6 ao art. 8 da Carta, a que faremos algumas obser- 
vações; mas, antes de entrar 'nesta materia tocaremos al- 
gumas ideias a\  ulsas, de que ainda nos nào fizemos cargo. 

«O art. 362 ordena (diz a censuro), que os herdeiros 
do condemnado a pena de morte, tomem conta de seus 
bens, como se fallecido FBra, e o art. 2121 os manda de- 



ferir B Lzcnda Nacional na falta de herdeiros designadas 
na lei. É claro, que se restabelece o confisco da Ord. L. 
4, til. 81, 5 6, e L. 2, lit. 26, $ 28, com violaçgo do 
art. 145, $ 20 da Car[a,r 

Na Apostilla n." 2 jIi respondemos largamente n esta 
censura, que nos [dra endereçada pelo Sr. Maraes de Car- 
valho: as nossas razões subsistein em tada a sua forqa, e 
nem mesmo sòo irnpugnadns pelo nosso odversario. Ap- 
parece apenas uma ideia de novo, a saber: a d'eçsc cha- 
mado confisco em favor do Estado iia falta de herdeiros 
descendenles, ascendentes, collateraes ou de conjuge. 

certamente a primeira vez, qtie em jurisprudencia 
a successto do Estado, no caso de Iierança jacente, E con- 
siderada como confisco. 

A Carta $ 18, art. 155, diz assim: 

Nenhuma pena passarú da pessoa do delinqusnte. Por- 
tanto não hawrú em caso algutn confiscaçiío de bens. 

A confiscação involve pois necessariamente a ideia d 'um 
prejuizo de terceiro, e 6 com eil'eito debaixo d'este ponto 

de vista, que similhante pena se torna injuçtificavel e inad- 
missivel. Ora, no caso do  nosso artigo se o Estado sueccdc, 
náo B por effeito da pena; mas por effeito da lei geral, 
que regula O destino dos bens do fallecido abintcstado. 

«A escravidrio (continha a censura), segundo o antigo 

Direito Romano, como consequencia de certos ,penas - 
serrilur penae, resultava da srippressão completa da ~ 3 -  

pacidade juridica - capiiis di~ninurio magrau. Conlrn essa 

mugria decnpitriyzo, contra essas diminuiçùes de cabeça 
suhlcvou-se a Aposlilla em tom magistral. 0 projecto, ao 
contrhrio, faz reviver essa plenissima incapacidade, e pelo 
identico motivo da servidào da pena. Elle aperfeiqda e m e  
1Iiora a Iegislaçâo de Portugal com essa inst i tui~ao odiosa, 
a que se tem dado o nome de morte civil.)) 

Que embrulhada, que nionlfio de inepcias, que confus80 
de ideias, que disparates! Em cada palaira ha um Brro, 
uma tioçiio falsa, oii inesacta. 

Se a cupilis dirnit~utio masima B egiial ti perda do li- 
berdade, se a perda da l iberdade 6 a escravidão; fica evi- 

den~e  que a capitis d i m i n r i i ~ ~ o  1130 8 caiisa nem effeito 
da escravidão- são uma e a mesma cpusa, fbsse qual 
fbsse a causa que desse origem a essa escxavidào ou copitis 
dirninui~áo maxima. Os delictos sdmente davam logar 

6 copitis diininiiiçGo em cerlos casos mais graves; entre- 
tanto, o Direito Romano niio foi .cernpre o mesmo tr este 
respeito. De principio o Direito Quiritario nãopermiltia, 
que o cidadao romaiio fdsse privado da vida, da liberdade 
ou do direito de cidade; e para q u e  os facinorosos náo 
ficassem impunes, excogitarnm, para os expeliir da cidade, 
n iriterdicçtio da agua e do fuga. (Vcj. Cicero i i i  oration. 
pro Balbo, Ceciuna, e domo rua) Augusto foi o primeiro 
que introduziu n deportaçüo em logar d'esta ioterdicq30 



(V. Cojac. L. 6, Observ. C. 39); vieram depois as penas 
de condemnação aos melaes, ás feras e algumas outras; e 
como as penas por si mesmas nào induziam a escravidão, 

magna capilis diminutio, e pareceu necessario definir 
a situação d'estes condcmnados em relação aos seus di- 
reitos civis, d'ahi veio o adrniniculo da cscravid50 da pena, 
em cerlos casos que  as leis enumeraram. 

Os effeitos d'esta condemnação eram primitivamente 
os seguintes: se o condemnado era livre, passava a ser 
considerado como escravo; e se era escravo, ficava desli- 
gado do dominio de seu senhor; de forma, que ainda 
que se livrasse, náo era restitiiido ao mesmo senhor. 
Mas esta mesma servidão da pena foi abolida por Justi- 
niano (Nov. 22, C. 8), eni favor, como elle mesmo ahi 
diz, do matrimonio, que era dissolvido por effei:o d'cssg 
declaração. Jii se vê pois, que se a capilis diminuiq8o im- 
portava seriid80, iiem porisso a servidáo da pena era 
consequencia da sripprcssão complefa d a  capacidade ju- 
rídica, mas antes unia c a mesma coasa, emanada uni- 
camente da disposição da lei. 

((Coiitra essas dimiriuiçúes de cabeça sublevou-se a 

Apostilla em tom magistral., A Apostilla náo precisava 
de sublevar-se contra doutrinas impossiveis na civilisação 
moderna; apontou apenas essa impossibilidade, debaixo 
d'um ponto de vista inteiramentediverso, qual foi a theoria 
do estado. 

a 0  Projecto ao conlrlrio, faz reviver essa plenissima 
incapacidade, e pelo identico motivo da servidáo da pena.» 

O Projecto não podia de fórma alguma fazer rei iver 
uma instituiçào incompotivel. com as instiluiffies mo- 
dernas. Já nao temos (6 Savigny quem falla) nem escra- 
eos nem peregrinos, e portanto já iiào póde hajer hoje 
nem maxima nem media capilis ààrninutio, nem morte 
ci\il, como a entendiam os Romanos (Lom, 2, p. 189). 
Assim a doutrina da capitis dimirrut. Rom. S6 tem impor- 
tancia para n historia e exegese; para a prhctica do direito 
o nome, e a cousa náo tem interesse algum (p. 180); 
sabe-se, que em todos os tempos o estado das pessoas tem 
soffrido niimerosas modificayóes; mas reputal-as como 
capitis diminzsliones, 6 procurar, jogcndo com as pala- 
vras, vans e enganadoras analogias (p. 1st).  «E nUo s6 
isso, accrescentarcmos 116s: B querer, com palavrões omi- 
nosos, tornar odioso o que na realidade se nâo pcide im- 
pugnar d'outra sorte.» 

((0 Projecto aperfeiçba e mettiora a legislacão de Por- 
tugal com essa instituição odiosa, a que se tem dado o 
nome de morte civil.)) 

Deixando a ironia, que não passa de ridicula pelo seu 
descoiixavo, B necessario muito mh ft! para achar a morte 
civil no Projecto. 

-Morte civil. O termo- morte civil-expressáo Alios 
de invenção moderna, nào p6de applicar-se racionalmente, 
senào por contraposição a morte natural, como eãpres- 
sao mctapliorica. E a perda do direito de cidade (diz Vul- 



teio na Irist. 1 , 12,3, e com elle Borchott e Ilarprechet- 
vel quac snlvu vila civilatem et libertatem simul, oel eliam 

civilaiem dtrnraxal adimit.  Aqiielles pois que empregam, 
como o Codigo Civil Francez, esta eapressao no caso d e  
morie natural, invertem o seu sentido proprio e natural. 
Ora, no Projecto não ha perda absoluta dos direitos civis 
senáo no caso de morto natural;  logo, não se p6de dizer 
que ieriliamos adoptado similhiiote iiistituiç80. Demais, 6 
palavra essa, que se não acha no nosso Projecto, c portanto 
mariifesta-se a m& fé, e nâo sabemos se ignorancia, com 
que  se falla D a  Ii:cta, que  os Jurisconsultos portuguezes 
tCm contra ella sustetitado, quando as suas justas censu- 
ras  recaíùm shmente, salva uma ou ouira excepcáo, sBbre 
a confusão, que  essa palavra produziu no riosso direito, 
appareccndo indefinidamente pela primeira vez nas Orde- 
n a ~ õ c s  Pliilipinas. 

c(NSo e certamerife a morie ci\il  do Codigo Francez 
que O Projecto admitte, pois quc  s0mrrite prira dos di- 
reilos civis o condemnado a pena ultima; ao passo q u e  
o Codigo Napoleáo inflirigid a pri\acáo de  taes direitos a 
outros coiidemnados. RIas se por este lado o Projecto fez 
menos do quc aqiielle Codigo, debaixo d'outro ponto de 
vista icz muito mais; foi além de  todo o rigor, involvendo 
os direitos originarios.» 

J6 demoristrlimos que o nosso artigo nào comprehende 
os direitos originarios, ncm falla d'dles.'Nesse caso po- 

derh dizer: pois se o homem conserva os direitos de exis- 
tencia, de lilicrdade e~propriacão,quem poderb tirar-Ih'os? 
Ningiiem, certamente, senão a lei penal. S6 esta p6de 
acabar com a sua existenciii, com a sua liberdade e com 
o seu direito de npropriaçáo, que constituem uma en- 
tidade moral inseparatel da individualidade physica. A 
lei civil protege o homem de dois modos na sua ac$3o 
juridica; ou fazendo respeitar, nas relações d e  individuo 
para indi\iduo, os seus direitos, o11 fazendo reparar as  
violeticias que esses individuos se fizerem; mas a lei civil 
nada tem que ver coin a accao da sociedade, qtiando ar- 
mada da lei penal fere e castiga o delicto. 

«Explicava-se no Direito Romano o estado da escra- 
vidão pela differença entre  homèrn e pessoa. 

 ora, se o art. 362 tem introduzido um coso em q u e  
o homem nào k pessoa, visto gire nao B pessoa equelle 
que não tem direitos alguns, salta aos olhos que o Pro- 
jecto quer  civilisar Portugal com esse progresso relro- 
grado de mais de vinte seculos, segundo a expressa0 de  
BIarcadk, restaurando parcialmente o systema da escra- 
~ i d ã o ,  reduzindo uma sociedade do seculo 19." a um re- 
banho d e  escravos?» 

Isto parece incrivel, mas es t l  escripto a pag. 148 da 
nova Apostilla! Que puerilidade1 Que miseria !-Reduz-se 
o Naçao Portugueza a um rebanho de escravos, porque 
alguns malfeitores podem ser condernnados li morte com 
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perda de todos os seus direilos civis? Ccrtamcntc o in- 
tuito do nosso adversario 6 mostrar-iios, que B na reali- 
dade mais hahil do que n6s o somos na synedoche! e 
como p6de concluir-se logicamente da parte para o todo? 
S. Pedro foi apostolo; ora S. Pedro era homem: logo todos 
os  homei~s soo apostolos. E assim que se censura um lra- 
balho tão grave e serio, como 6 um Projecto d'um Codigo? 

a 0  perdão concedido pelo ~ o d e r  moderadw (continiia 
a censura) (art. 380). euempta os réus da pena perdoada 
e da prjvaçào dos direitos civis, connexa com a mesma 
pena: ahi temos um morto que resuscito, porque em ver- 
dade ainda ngo havia soado a hora fatal! A tanto chega 
a omnipotencia do Projecto.)) 

Outra  argucia do mesmo jaez!-A perda dos direitos 
6 a morte; o bomem pbde perder esses direitos em vida, 
logo, p6de morrer sem morrer; oq por outras palavras: A 
per& dos direitos é. a morte; o gdzo dos direitos Ba vida; 
logo, aquelle, 9 quem os direitos sào restituidos, resusci- 
ta!! E ser8 isto proprio de homens graves e serios, qu.e 
procuram sinceramente descobrir a realidade das c o u s ~ s ?  
Se n6s j8mais empregbmos essas denominações impropriair 
ou  metaphoricas, como 6 que nos podem ser attribuidas, 

ou arguiriestar como se a tal metqphora existisse? 

«Pelo art. 7, 8. 1." da Carts são cidadãos portuguezes 
os nascidos em Portugal, ainda que o pae seja estrangeiro, 

urna vez que este 11n0 resida por serviço desua NacBo. A 
Carta niio dizmais arada; na0 irnpòe condiçso denatureza 
a lg~ima;  cntrctanto que o nrt. 2& $ I." do Projecto ad- 
diciona a claiisu1e d'uma manifestaçgo, ao tempo da meio- 
ridade ou da emancipaçào, perante a municilialidade do 
lagar do domicilio e1eito.u 

A esta censura já respondemos na Aposkilln n." 3, nos 
termos seguintes:-A Carta ConstilucionaI n30 falla, na 
verdade, senão do nascimento no reino; mas iio addita- 
mento não se offende o principio da Carta: ttZio se faz 
mais que regular a sua exectiçáo nas lermos cm q u e  ra- 
cionalmente póde ter logar. Os filhos d e  estrangeiros s l o  
estrangeiros; a circumstancia de nascerem em outro paiz 
não d& a este paiz o direito de os haver forçosamente como 
seus cidadàos, independentemente da sua vontade (a). 
Ora, eala vontade n f o  pbde ser validamente daclaroda, 
senào ehegando esses i~idividuos 6 maioridade, ou aehan- 
do-se emancipadas. Antes d'isso estàa debaixo do patrio- 
poder, ou do poder tutelar, que niío é tào amplo, que passa 
arbitrariamente dispdr da nacionalidade da filho ou d e  
tutelado. +4 Carta não p6de ser entendida d'outro medo 
aem absurdo. O mais q u e  se p6de dizer 8, que, declarada 
a vontade do individuo, os effeitos da nacionalidade se 
retrotruhem ao momento do nascimento; o que de bem 
pouca importancia serd, supprimido:~ direito de albioagio, 

(a) Veja-se 'neste sentido as observa~6es do tribunato na dis- 
cussão do Codigo Franccz (em Fenet). 



e outras restricçòes prejudiciiics eirlrc nacioiiaes c eslrnii- 
geiros ( a ) .  

« O  artigo 8." da Carta {continua a censura) sú enumera 

tres casos em que se perde os direitos d e  cidadào por- 
tuguez. O art .  24, $ 4  do Projecto accrescenta um quar to  
caso, que 6 o da  mulher portugiieza, que  casar com es- 
trangeiro, A perdida qualidade d e  cidadão, segundo a 

Carta, rião 6 susceptivel d e  rccuperacào. O Projecto, nos 
arit. 24 e 25, permitte recuperal-a; introduz dois modos 
d e  rehabi l i l s~ão.  Lamentamos do fundo d'alma o cstado 
da  Legislaçào Portiigueza, o &rro  das doutrinas q u e  tem 
infelizmente prevalecido, os estragos d'essc magestoso edi- 
ficio, a que  ainda se dh o nome d e  Carra Conslitucio- 
nal!v 

Estes gemidos de  comiseraqáo, que  o nosso adversario 
arranca do lundo d'alma, ao ver as  desventuras da  Gllia 
d o  grande rei, são na verdade muito louvaveis. A piedade 
B um sentimento proprio das almas bem formadas. Mas, 
quando essa piedade, que  se affecia, nào tem fundamento; 
se náo procede de  ignorancia ou dc erro,  ser$ perfidia ou 
hypocrizia. Seja o que &r: o que  nos importa mostrar 

(a) Veja-se sôbre eslc ponto Marcadó ao art. 9 do Codigo 
Civil Francez, n. 115-TouIlier L. 1 ,  tit. 4, n. 261. A opi- 
nião contrária do seu annotador Duvergier funda-se em razóes 
peculiares ao Direito Francez. 

6 que os eslregos, que  se apontam, riõo tCm realidade 
alguma. 

A Carta no arl .  8.' diz a ~ s i m - ~ e r d e  os direilos de ci- 
dadão porluguez,  $ i ,  o que se naluraliear em paiz es- 
trangeiro.  Ora, a mullier q u e  casa com estrangeiro na- 
turaliza-se em pnia estrangeiro logo o caso que o Projecto 

enumera em n.' 4, na0 6 accrescenlado, estti na Carta. 
Nada mais se faz do que  exprimir especificadamente 

uma das ideias contidas na sua phrase complexa. Mas 
demonstremos a menor do syiiogismo. Naturaliza-se em 
paiz estrangeiro o que ,  ri30 serido cidudjo d'esse paiz, 
obtem essa considera~ào por sua vontade, oii seja solici- 
tando-a exprebsamente por lialavras, o11 srja practicando 
factos de  que  rcsulte riecessariamenie. Ora,  o casameiito 
da mulher 6 um facto d'esta especie, segundo a Legislacão 
de  quasi todos os estados da Europa civilisada: Logo etc. 
Veja-seo Codigo Francez, art. 1 2 e  i9; Ndpolitaiio, art .  14; 
Sardo, ar t .  21; Vadense, art .  6; Auslriaco (V. Putt l in- 
gen, $15)  Prussiano; (V. Simon 2, p. 575); Baviiro, Edicto 
de 2 6  de Maio de  181 8; Norueguense (Const. $, 53); Par- 
mcsano, a i t .  2'c; Polaco, art .  19; Serriano, art. 48; L u -  
cerrierise, art .  23; Tessinense, art .  S i ;  Valeiise, art .  15; 
Toscano (Cod.1 lititu. de ciscolis) NcuTcli~tclense, art. 10; 
Hollaridez, art. 6; Joriidno, art. 32, etc. ctc. A unica 
excellqno de qiie temos noticia 6 a do Direito Inglez; caso 
que tem dado lagar a grt i i~de contro\ersia ent re  os Ju -  

risconsultos Fiancezcs; c na realidade demando uma dis- 

p o s i ~ ã o  expressa, que  d e í e  ser fundada no principio da 



Carta, e será addicionada ao nosso artigo na  lórma se- 
guinte: 

$ unico. A disposição d'este artigo não ter8 logar nos 
casos em que a mulher não seja naturalisada segundo 
lei estrangeira. 

Resta o caso da rehahilitaçâo, dissoliido o matrimonio. 
Diz O nosso adversario que esta doutrina B contrsiria B 
Carta, porque os direitos perdidos nâo tiodom ser recii- 
perados. PorCm, o certo 8, que a Carta nao estabelece 
similhante principio, e a regra do direito 6 qiie, cessando 
a razão da Ici, deve cessar a sua disposiqão. I? a doutrina 
adoptada no Codigo Francez, art. 18, e no Decreto de 
5% de Outubro de i 836, e, a nosso \&r, com toda a justiça, 

O nosso censor pensa que em Portugal se estuda táio 

pouco como assevern do Brazil; e que as suas decizães 
serao aqui recebidas sem maduro exame; mas engana-se 
redondamente; e nòo andaria mal se se mostrasse um 
pouco menos insolente ou menos presumido da sua S U P  

posta soiencia. 
k tempo de passarmos d analyse da theoria do nosso 

odversario sdbre o intelligencia do art. &'da Carta; e que 
elle nos appresenta como um achado não menos mora- 
vilhoso que O da pedra philosoplial; e que deve confundir 
os Jurisconsullos de ambos os mundos, que at8'qui t8m 
estado mergulhados nas trévas da mais crassa ignorancia. 
Este Sr. Freitas 6 na realidade um homem portciitoso, 
traz-nos 6 lembrança o celebre Romano, de quem falla 
Horacio, que appnrecia em todos os banquetes unicamente 

pora ensinar aos convivas em que consistia o verdadeiro 
sainete das iguarias, que o vulgo estupidamente devorava. 

Nomcntanus ad hoc, qui siquid forte laterel, 
I~idice monstraret digito. . . . . . . . 
Longe dissimilcm noto celantia succum. 

Mas vamos ao caso. Dezesete mortaes phginas emprego 
o nosso adversurio pora nos expdr a sua bella theoria, 
que podem reduzir-se o meia duzia de linbas. Mas n8n 
se creia que esia profusão de palavras n3;o tem um fim: 
a simplicidade e clareza 1130 podem nunca convir o falsas 
theorias; a obscuridade, o mysterio, é o apanagio dos falsos 
orac~ilos. 

Eis aqui a que se reduz essa famosa theoria, se bem a 
podemos extraliir dos seus nebulosos involtorios. 

A Carta não distingue senso duas especies de direitos, 
a saber: os individuaes ou civis, e os politicos. Por direitos 
politicos, eiitcnde os que ouctorisam o cidadòo paro tomar 

parte por qualqoer matieira no exercicio ou estabeleci- 
mento do poder público, ou fiincções públicas. Todos os 
mais direitos são individuaes, seja qual f6r o ramo de  le- 
gislação a que pertencam, isto 6 ,  administrativa, criminal 
ou civil. o r a ,  a Carta, noart.  8, refere-se aos direitos de 
que s6 os cidadãos podem gozar, ou sejam politicos ou 
riao politicos, e no sr t .  9, falla somente dos direitos po- 
liticos. 

Vejamos o que  ha de novo'iiesta interpretaçilo. 
Emquanto h ideia que o A. liga a direitos polils'cos, 6 



a mesmo que  lhe liga o riosso Codigo Penal no art. 37; 
e pelo que toca ao sentido do arl.  8, tcimhem nâo lia iio- 
vidade alguma, porque 6 o rncsmo que resulta neccssri- 
riamente do sentido que Ilic démos, affirmarido, que a 
Carta n8o tractala 'nelle senào da qunlidade de cidadão; 
pois 6 evidente que, o que riào é cidadão, nào p6de ter 
nem exercer direitos alguris, que dependam necessaria- 
mente d'essa qualidade; c taes sùo os direitos politicos de 
que falla o art. 9 e o Codigo Pcnal. O que venios, 6 que 
o A. exprime por differentes palavras a mcsma ideia, e 

marcha ao mesmo iim por caminhos turtuosos; os seus 
schernas, corollarios e equações, s6 servem para dar  urna 
f6rma apparatosa, e obscurecer o que 6 simples e claro 
de sua natureza, 

Examinemos agora as differcntes censuras, que o A. 
nos dirige de involta com a exposicào da sua thooria. 

«O Projecto do Codigo Civil no art. 3"i (d' I Z  a cen- 
sura) presuppõe a condemna~ào, a perda de todos os di- 
reitos politicos, que não p6de dar-se senão nos casos dos 
$5 do art. 8 da Carta, e o Codigo Penal ampliou com 
violação da mesma Car1a.r 

Não nos pertence defender o Codigo Penal, nem que- 
remos enlrar agora 'nessa questào; para justificar a parte 
que diz respeito tí referencia do nosso art. 375, 4 bas- 
tante que em algum caso possa ter logar esse perdimento 
de direitos. 

((O Projecto (continha a censura), dizendo que direitos 
politicos (art. 3) sjio aquelles que se referem 6s relações 
entre cidadãos c n Estado sObre coiisas de interesse geral, 
e estes constituem u capacidade politica, e são determi- 
nados e regidos pelo Direito Piiblico Nacional. eslh em 
guerra com o Codigo Penal, ciija auctoridade legislativa 
e de sobra para coriíestnl-o e fazer riscar esse artigo 3.')> 

N3o lia guerra alguma entre o Codigo Ci\il e o Pennl 
a este respeito. O Codigo Civil define a capacidade poli- 
tica iiidiridual: c tornoti-a como cumpria em toda a sua 
gencralidadc. O Codigo Pcrial define quacs são os di- 
reitos politicos, que sào comprcherididas na sua penali- 
dade. O nosso mesmo adwrsario recorihece mais abaixo, 
que, af6rí1 estes direitos politicos, de que falla O Codigo 
Penal no art. 37, ha muitos outros de interesse geral. 
Aqui somos argiiidos de [ião respeitarmos a auctoridode 
legisletiva do Codigo Penul, em outra  parte j B  fbmos 
accusados de a termos respoitndo; mas isto pouco irn- 
porta. 

«Se os direitos politicos (contiriiia a censura) f8rem 
esses que definiu o art.  3 do Projeclo, palpa-se o absurdo 
de negar aos estrangeiros taes direitos assim definidos, 
como se eritre os estrangeiros e o Estado n%o houvessem 
relações algumas sdhrc coiisas de interesse geral. Sim, OS 

estrangeiros nào gozam de direitos politicos, porque n8o 

podem exercer func~òeç públicas d e  qualquer natureza, 



mas os estrangeiros, como l~omens, tem direitos á pro- 
teccõo do Estadr, i6m direitos para coin o Estado, e por- 
isso mesmo tem para com o Estado obrigacões. Ellcs pagam 
impostos, e applicam-se-lher, como aos cidad&os, as pro- 
videncias das leis de po1icia.v 

Sem diivida, sc a Carta podesse reierir-se aos direitos 
puliticos, na accep~lio que lhe damos no art. 3 do nosso 
Projecto, o absurdo seria manifesto; mas 8 qrie a Carta 
nào falla'nesse artigo como declaramos, scriáo da quali- 
dade de cidadào portiiguez, e perdida esta qualidade, ~6 
se podem perder os direitos, que lhe sao privativameiile 
inherenies, e nRo outros. 

Quando dissemos na Apposlilla, que a Carta se referia 
unicamente aos direitos politicos, fallavamos precisamente 
da sua doutrina no art. 2, tendo em vista cornplexamento 
os direitos de que tracta nos seus diversos artigos. 

Ora, estes direitos sào de  duas naturezas-ou politi- 
eos em geral (sensu lato), ou politicos em especial (sensu 
slricto): os primeiros stio comprehendidos nos artt. 7 e 8, 
os segundos no art. 9. Segundo a Carta, dissemos n6e, a 
palavra cidadao B equivalente de portuguez ou membro 
da familia portugueza; em uma palavra. iniporta a quali- 
dade politicii. Assim declara, que são portugiiezes os que 
nascem de portuguezes ou de estrangeiros naturalisodos, 
e que deixam de  o ser os que se naturalizam em paiz 
estrangeiro, os que acceitam emprego do governo estran- 
seiro, de. etc. VB-se que fallbmos unicamenle dos di- 

reitos politicos na primeira accepçeo, e nada dissemos dos 
direitos na segunda accepcào, porque nada tinham que 
v&r com a 11;itureza de Direito Civil. 

Diz o A. que a diiisào do direito. lei, em nada con- 
responde 9. divisùo do direi[~ faculdadr, e que náo é esta 
a nomenclatura, nem da sciencia, nem das legisla~ões mo- 
dernas, nem da Carta. 

A isto responderemos, que nem a scicncia, nem as le- 
gisla~6es modernas, nem a Carta, auctorisam similhante 
asserçlo. A sciencia, antes pelo conlrhrio, a exige, porque 
a classificaçòo das leis deve fundar-se ria classificaráo do 
seu objecto; as legislações appresentam-se'num e 'nou- 
tro sentido, e a Carta esta precisametite comnosco, pois 
n8o recorihece senão direitos politicos e direitos civis. 

ctSe a nacionalidade é condiçao dos direitos politicos, 
pois que, perdida a da nacional, perde-se ne- 
cessariamente os direitos politicos; a designarão da qua- 
lidade de cidadso s6 pcrtence Carta; s6 pertence ao 
poder constituinte; e nurica B s  leis secundhrias, ao Codigo 
Civil, e 6s legislaturas 0rdinarias.n 

É exacto que a condiçòo da nacionalidade depende da 
lei constitucional; mas nem porisso as disposiçóes respe- 
ctivas da lei constitucional devem ser consideradas como 
estranhas ao Direito Civil, visto que este, em muitos casos, 
se determina por essa condiçèo. Eis a razão por que en- 
tendemos conveniente incorpofal-as no primeiro livro da 



nosso Projecto, em que se tracta de defiiiir a capacidade 
juridica, a exemplo da maior parte dos Codigos modernos. 

«Mas quaes são (diz o nosso adversario) esses direitos 
civis privativos da nacionalidade portugucza? Qiiaes sáo 
esses direitos que a lei civil reconhcce e protege, e de que 
sómente os cidadáos lportuguezcs podem gozar? Nào os 
contiecemos. » 

e na verdade para admirar que um Juriscorisulto, qiie 
tanto presume de si, que tatito blasona do seu profundo 
saber, ignore o que qualquer escolar do prinieiro ariiio 
juridico sabe e conhece. Eis aqui algiins d'esses direitos. 
A capacidade civil dos estrangeiros 6 rtsgulada pela lei 
do seu paiz, ao mesmo passo quc n capacidade c i ~ i l  dos 
porluguezes d regida pela Iei civil portugueza jart. 26 e 
32): os estrangeiros que intentarem algum pleito peranle 
as justiças portuguezas, sjo obrigados o prestar fiança, 
mas nBo os nacionaes (art. 34.): o estrangeiro nào pdde 
rse testemunha nos testanientos (arl. 2139)+ Ainda que 
1130 existisse senão uma differenca imporlantc, qualquer 
que fosse a causa, isso bastaria para que se náo podesse 
prescindir da distincyâo de nacionaes e estrangeiros. 

A q u i  acabam as denominadas censuras das censttras. 
Deixamos sem reparo infinitas asserç6es falsos, ou inexa- 
ctas, alheias ao ussumpto, poiisso que nuo nos propo- 
zemos enderezar tuertos, mos unicameiite defender o nosso 
honi direito. 

TERCEIRA PARTE 

ULTIIYIIS PILRYRRS. 

'Nesta última parlc do seu opusculo, promette-nos o 
nosso adversario occupar-se especialmente do regimen da 
propriedade, segundo o nosso Projecto. Depois do Fallar 
das pessoas, crn corisequenlc, segundo o seu methodo, 
tractar dlis cousas. 

Chegado a este ponto iniportante, a exal ta~áo do nosso 

advcrsario na0 tem limites - fzrror arma ministrui: a 
sua atrabilis, como que se extravasa, e Ihc apaga inteira- 
mente o lume da razno; as palavras succedern-se em tur- 
billiào, c como ao acaso, sem nexo nem uiiidade: os seus 
argcimentos são injúrias sobre injúrias. 

«Eis consumada, exclama, a mais atrevida coiispiraçao, 
que se ~ b d e  fazer contra a realidade das cousas, contra 
todas as ideias do simples bom senso, contra tedo O que 



atb agora se tem legislado, escripto e practicodo! Em 
verdade, ainda ningucin aberrou tanto, nem mais 6 pos- 
sivel aberrar! No aspecto legislativo, no aspecto scienti- 
fico, no aspecto litterario tracla-se d'um livro, que nào 
tem escusa possivel. que s6 pcide gcrar calamidades1 In- 
cessante desordetu nas relações mais triviaes, ruina com- 
pleta do ensino juridico, abandono de todo o preterito 
da legislaç30, de toda a luz da doutrina, de todas as tra- 
diçóes, de todos os costumes e habitos nacionnes; tal 6 

em resumo o sacriiicio sobrehumano, que se exige dos 
portuguezes! ! !a 

O quadro nso p6de ser mais carregado, a sentença mais 
desabrida! Se 'nelle ha alguma sombra de verdade, se 
'nella ha alguma sombra de justiça, que resta? O livro 
deve sem demora ser queimado pelas mãos do algoz, e o 
auctor, de sncco e cilicio, coberto de cinza, condemnadoa 
fazer penitencia píiblica de seus Crros, se é que n8o me- 
receu peor ~ o r t o ,  que o livra! Mas nSo nos assusfemos. 

Auf insanii homo aur uersus facit. 

Temos visto que os delictos, de que  somos accusados at6 
aqui, se reduzem a n l o  havermos seguidoa divisão adoptada 
pelo A. de-direitos reaes e direilos pessoaes-e termos 
considerado como propriedade, n5o súmente o que os roma- 

nos cbamavam donainio, rnai tudo aquillo em que temos 
livre gozo e disposiçòo. Agora, o unico capitulo que  se nos 

forma. consiste crn termos estabelecido o principio de que 
a tradição n?to k necossaria nos contracfos para a traus- 
ferericia da propriedade; todas quantas arguiç8es se accu- 
mulam n3o sào mais que consequencias do erro presup- 
posto: Et uoilà toul!  

Ora, comparando a sentença proferido com os futida- 
rnentos em que repousa, parece-nos que 6 licita duvidar 
se o juiz, ao Iançal-a, estava ou nao rio seu estado nor* 
nial. Apontar os fundamentos da sentança, ainda que pro- 
cedentes fossem, ii coiivencel-a evidciitemente da sua ini- 
quidade. 

Mas nem porisso deixaremos de  entrar no exame do 
tiliimo capitulo; nào largaremou o nosso adversario sem 
a desalojar completamente de qualquer rcducto em que 

pretenda intriiiclicirar-se. 

af i  um er ra  capital admitiir que a propriedade possa 
transferir-se, independentemente da tratlio8o.u 

-Ser&; mas como o prova o nosso adversario? Era- 
minemos as  suas razàes. 

aSc nno houverom (diz elle) essas manireslriçtíes 
externas da transmissáo e acquisiçao da propriedade; se 
a lei as não houver tuixativarnente designado; se basta 
contractar para fogo depois d o  contracta, adquirilta in- 

depeodentemente da âcquisipáo effectiva e verdadeiro, que- 
remos dizer da posse real, ou livre possibilidade dea ter; 



e sendo a mh fé tao facil, e infelizmente t ~ o  commum 
entre os homens: qual o meio geral, a providencia para 
evitar essas fraudes, para infundir confiança rias relaçòes 
do vida, para prevenir tantos conll ictos?~ 

O argumento reduz-se portanto ao seguintc: a tradi- 
çBoé necessaria na transferencia da propriedade para evitar 
as fraudes, que  podem niiscer da falta de publicidade. 

Ora,  porqiie no systema contrario possa haver logar a 
fraiides, não se segue que náo seja verdadeiro; porqiie a 
tradiçao póde contribiiir para evitar essas fraudes, n8o 
se segue que não possa conseguir-se o mesmo fim por 
outros meios. 

Demostraremos em primeiro logar, que  racionalmente 
a tradição não 6 necessaria para a transferencia do do- 
minio; e em seguida, como essa tradição não preenche o 
fim desejado, e 6 necessario recorrer a outro expediente, 
como effectivameiite recorremos 

Demonstra-se, que  a propriediide nao depende de  tra- 
diçao para ser trarisferida, pela razão niuito simples d e  
que  o direito é uma reluçào metaphysica, tima ideia que 
depende uriicameritc do imperio da  vontade intclligente 
e livre. O objecto do direito póde ser material, mas n8o 
e o mesmo direito. Sc  o direito residisse rio sei1 objecto, 
o conseqiiencia seria, qiic quem occupasse o objecto, fdsse 
qual fosse o modo, adquiriria necessariamente o direito, 
o que  nos conduziria h impossibilidade de toda a ordem 
social. Ora, se o direito reside na pessoa, se E uma con- 



divis.) naiurali a e q u i ~ a ~ i  quam voluniaíei~t tlomini colet,- 
tis rem suam transrerre ralam haberi. Concorda a L. 9, 
ff. de acqitir. rer. domin. Todos os cscriptores de direito 
natural a têm adoptado, com rarissimas excepcões. Veja-sc 
Crocio, Samuel Coccei, Puffendorfio, Gundling, Biirla- 
rnaqui, Heinccio, Martini, Barbeyrac, Felice, Alirens, Be- 
lime, Dr.  Ferrer,  etc.. etc. 

En t re  os rarissimos escriptores, que  fazem excepçáo a 
este accdrdo geral, distingue-se Rotteck no seu Direito da 
razão; eis aqui os seus argumentos: 

1 .O «A propriedade riào pódc transmittir-sc pela simples 
convenç80, porque consiste na uniào real da cousa com 
o homem. 

«Se a expressão união real quer dizer união mure- 
rial, confunde-se o direito com a posse, e sendo o di- 
rei10 uma relação metaphysica dependente da vontade 
livre, 6 evidente que  pbde transferir-se independentemente 
da posse. 

2." (tSe a propriedade 6 traiisferida pelo contracto, a 
execuqào do contracto resulta da sua mesma formaçáo; e 
entáo, se o tendedor k obrigado a entregar a cousa, não 
6 como vendedor, ma9 como detentor da cousa d'outro; - 
e a razáo distirigue estas duns hypotheses.» 

Sem dúvida, emquanto h origem da detenqão, existe 
essa differença; mas se o simples detentor 6 obrigado i5 
entrega, muito mais 6 fica sendo o detentor, quc  se cons- 
tituiu 'nessa obrigaç'io pelo contracto. 

3." aSe a propriedade 6 transferida solo consenstc, de- 



terá o acquirente supportar a perda do caso fortuito antes 
da entrego, o que não 6 justo.» 

Bliis n5o se prova que  isso não sejii justo. O mesmo Di- 
mito  Romano, e Fraiiccz, con)o observa Belimc, assim o 
ordenam. Pretende-se demoristrer inccrttint por incerlius. 

4." «Se a cousa é vendida a dez pessoas ao mesmo tempo, 
talvez por diversos mandatarios, haverá dez proprietnriou 
no mesmo tempo.,, 

S e a  cousa não foi lcndida precisamente no mesmo tem- ' 

po, relogio na máo, náo ha difficuldade; e se o foi, o que  
temos 6 uma bulra, um delicto, que  merece Pevero cas- 
tigo, mas que não p6de dcstruir a verdade d o  principio. 
'Neste caso precisa a lei resolver o conflicto dos direitos 
obscurecidos pelo crime, e que nõo podem coexistir simiil- 
taneamcnte. Alem d'isso a mesma collisáo póde dar-se no 
aystema da tradiqao, mormente admittida a posse sym- 
bolica. 

A uriica razóo intrioseco, que  o nosso advcrsario ap- 
presenta para prokar que  u propriedade se náo pode ad- 
quirir  sem tradição, é a seguinte: ((queemquanto a tradi- 
ção se riao effectria, o contrahente não tem a cousa em seu 
poder e náo p6dé usar d'ella, e mesmo pode acontecer, 
que  nuiica chegue a consegiiil-a;-que uma cousa é t e r  de 
facto O objecto material, possuil-o, ou poder possuil-o sem 
nccessidride da mediação de  pessoa alguma, obrar recta 
via sbbre esse objecto, fruil-o, transformal-o, e dispdr 
d'elle como quizer; e outra cousa muito diversa é na0 
ter  ainda esseobjecto, e n8o pod81-o ter sem pwe oulrem 



3e preste a errtregal-o. Imaginai um individuo com uma 
somma immensa d e  valores, que  tenha de haver d'outros, 
e que nada receba; e esse individuo morrerti de foine se 
o seu crbdito lhe n8o valer, ou s e o  nao soccorrer o obolo 
da caridade.n 

Temos a mesma confusáo em que cáe Rotteck: náo se 
distingue a propriedade da posse, e que os mesmos Ho- 
manos, bem que admittissem a tradição, não deixaram d e  
distinguir - iVi/til commzme habel propriefas cum pos- 
sessione ( L .  12, $ I, ff. de acq. rer. dom.). Certamente 
o comprador, v. S., 1190 poder6 fruir objectivamente a 
cousa, emquanto não estiier de  posse d'ella; mas nem 
porisso se segue, que o seu direito de propriedade na0 possa 
existir. 

Similhante principio, sendo admittido, levar-nos-hia ao 
absurdo de  negar todo o diicito de  propriedade, náo se 
achando o seu objecto na posse material, effectiva e im- 
mediatn do sugeito, ou riUo se dando essa uniâo real do 
sugeito como o objecto de que parece f ~ l l a r  Rottcck; 
assim, o que tiver, v. g. no Brazil, na India, ou ainda a 
menor distaricia, qiiaesquer valores, nâo ser8 pela mesma 
razáo proprietario - e poderá morrer de fome se o seu 
crddilo lhe não valer, ou o obolo da caridade. A depen- 
dencia em que o comprador fica do veridedor, que  se con- 
stitue mero detentor pela trarisferencia do direito, 6 a 
mesma em que o proprietario de qualquer cousa se acha 
em relacâo a qualquer outro detentor; e comtudo náo se 
p6de negar qiie o seu direito persiste. 



Esta doutrina da transferencia do dominio pela ririica 
forca do consentimento, que  tanto espanta c desorienta 
o nosso ad\ersario, nõo 6 rieriliuma utopia cm estado de 
pura abstracção, como elle assevera; 6 mais do que isso; 
B j B  uma ideia encarnada, por assim dizer, na legislayão 
vigente das n a ~ b e s  mais civilisadas. e verdade, qiie ap- 
parece formalinerite consagrada pela primeira re i  r i o  C?- 
digo Francez, mas jh, desde muito, prtictiwmclite cr:i 

recebida no direito d'cssa Nação, a quem se  não póde 
negar o primeiro logar eiitre as Naçóes civilisadas: ouvi 
o que a este respeito nos diz um dos mais atilados Ju-  
risconsultos Francczcs ao art. i 138 do Codigo Vranccz. 
« A  jurisprudeiicia anterior ao Codigo (assim se e\prirne), 
posto que  contrária ao principio da transferencia do pro- 
priedade scrn tradição, estava comtudo bem proxima d'ella 
no facto; e os Redactores do Codigo Civil nòo precisa- 
vam, para consagrar esta regra, ( n ~ o  na f6rma ma3 na 
realidade) de  mais que  dar uin passo.)) * 

«O Direito Romano não admittia que ocontraclo e cori- 
sentimento trarisí'erissc a propriedade ou o direito real: 
s6 crcnva a obrignçáo de  o transferir-dandi; era neccs- 
sario a lrildição. A antiga Jurisprudericia Franceza havia 
admittido esta doutrina cm principio; mas de facto a mo- 
diricn~;i singularmente, admittindo uma tradiçáo fingida, 
que as partes podiam sempre operar 3. sua vontade, s1.m 

outra condisão, que  declarar que  assim o queri,iri-i. Por 
exemplo: se vendendo-vos a minha casa sómente para vol-a 



entregar no praso de  tres mezes, seis, ou um arino, ou 
declarava despojar-se do direito rio mesmo instante, e s6 
continuaria a possuil-a em vosso nome: esta decli~raqão 
chamada -clausula consii[uii, precario, desaisinc-saisine, 
vos trai~sferia a propriedade desde o mesmo instante, posto 
que  a tradicão so devesse ter logar no fim dos tres mezee 
ou d e  outro termo (Pothier. n." 151 ,  Vente, n." 321) .  
V&-se pois que, conser\ando o principio, n ideia de  que  
a propriedade se transmiltia pela tradiqào, a antiga Ju-  
risprudencia perniittia ás partes transferil-a, quando lhe 
aprazia, pela unica força da sua tonlade. 

((Desde o momerito em que se admitte, que o simples 
consentimento póde transferir a propriedade, e que de 
facto a transfere, quando as partes declaram querel-o, era 
facil chegar a dizer que  a transfere sempre; era respon- 
der bs necessidades e aos costumes do tempo; porque 6 

certo, que  entre n6s se tem sempre considerado a venda. 
v. g., comoetraiis~erindo immediatamente ao comprador 
a propriedade do objecto vendido.)) 

Depois do Codigo Francez, muitos outros tem adoptado 
a doutrina do art. 1 1 3 8 ;  taes sao os seguintes: Codigo 
Vadense, art. 8 3 9 ;  Napolitano, art. 1092; Sardo, 1229,  
Hollandez, 1 2 7 3 ;  Luisiano, 1903 ,  1912 ,  1914 ;  Projecto 
do novo Codigo Hespanhol, 98 1. 56 se \ &  pois que  a riossn 
heresia não C tão disparatada e extravagante como se re- 
presenta. 

Justificada a nossa doutrina no seu principio intrinseco 



c racional; e sendo inqriestionavel que  a maior perfeição 
a que  póde aspirar o direito positivo 6 a sua conformi- 
dade como n Pliilosopliia do Direito, ou seja com o Di- 
reito Natural, r e d a  wCr se alguma razao imperiosa de  
conveniencia social, exige que  essa theoria seja proscripta, 
ou de  algum modo modificada. 

O nosso adversiirio appresenta-nos graves considera- 
çõep, que  delem ser exactamente apreciadari. 

(<A tradição (diz elle) 6 indispensavel como signal que  
reiele a transferencia do dominio, e previna as fraudes a 

que  póde dar logar um contracto, que  unicamente se 
passa entre os contrahen'es, e que  náo tem a necessaria 
publicidade.)) 

Ora, se a tradiçào sómente se justifica como um meio 
de  publicidade, forçoso ser8 rejeital-a, porque de  modo 
algum preenche o G r n  indicado. 

Que B a tradiçso? E a entrega e posse da cousa. Ora, 
esta entrega e posse póde effeituar-se entre as partes, da 
mesma fdrma que o contracto, sem publicidade alguma, 
ou com ella tão circumscripta, mormente admittida o tra- 
diçlo ficfa, symbolica, e constifuto possessorio, que mal 
se póde considerar como tal. Ilemais, se a posse póde 
existir separadainente do dominio, se a tradiqso na0 póde 
conferir a propriedade senso precedendo justa causa, e 
sendo feita a vero domino, como póde v@r-se 'nella o 

signal demonstrativo do dominio? Esse facto, como tal, 



púde ter por certo um ~ a l o r  juridico, v. g., nos interdi- 
ctos, nas prescripções; mas em si mesmo não p6de repre- 
sentar o dominio. Os mcsrnos Romanos, exigirido a tra- 
d i ~ á o  na transferencin da propriedade, jámais Ilie deram 
essa importancia: e tanto isto a ~ s i m  é, que emquanto 
existiu a sua propriedade, por assim dizer, sagrada,  o do- 
minio quiritario, e cuja transferencia importava sobre- 
tudo tornar pública, a tradiçao Ilie não era applicavel, e 
se exigia a formula-per aes et l ibrnm, como mais ade- 
quada pura o sobredicto fim. 

Ouça o nosso adversario o que a cste respeito diz um 
distincto Jurisconsulto Belga (Mr. Rlartou, no seu Com- 
meritario sbbre privilegios, hypothecas, Bruxel. 1855): 

«Nas antiguidades do Direito Romano (diz elle) a alie- 
naclo dos direitos reaes era acompanhada de  fúrmiilas 
proprias para impressionar o ccpirito dos contrahentes e 
do público. Tal era a tnancipalio, espccic de processo so- 
lemne, que  constituis o modo, por excellcncia, de adquirir 
o dominio quiritario: tal era tambem a i n  j u r e  cessio, 
que  consistia em uma reivindicacao ficlicia, intentada con- 
tra o vendedor pelo comprador, como uiiico e verdadeiro 
proprietario do objecto do simulado 1itigio.a 

((Estas formalidades tinham a vantagem de patentearem 
a transmissáo dos direitos reaes; mas traziam embaraços 
muito iiicommodos hs relaq6es da vida civil. E porisso 
foram pouco e pouco abandonadas e substituidas por uma 



instituiçto do Direito Pretorio, a tradieo ou immissão 
do requerente na posse. 

« A  tradicão C sem dúvida o modo mais natural d e  re- 
nunciar a propriedade e investir 'nella outrem, mas nao 
conduz sen8o a uma publicidade mui imperfeita. Para 
que  se operasse a tradicâo, bastava que o adquirenle po- 
zesse o p6 no prodio com a intenyso de o possuir. l'odin 
este facto esclarecer terceiro? A posse do adquirerite nao 
p6de instruir o público no mesmo momento da trarisfe- 
rencia da propriedade: para que p r o d u ~ a  este cffcito, 15 
preciso que se prolongue por um certo espaço de tempo. 
A tradiciio Pretoria n8o valia pois, rio ponto de  ~ i s i a  da 
publicidade, o systema que os Romanos h a ~ i a m  orgariisado 
no primitivo estado da sua legislação. E menos-valiosa 
se tornou ainda, quando no periodo imperial sc admittiu 
que no octo d e  alienacóo se podesse convencionar a tra- 
dição da propriedade: por outros termos, quando a lrs- 
dicùo verdadeira e material foi substitiiida por uma tra- 
dica0 ficticia. Desde esse momerito, as tran~ferencias tor- 
naram-se completamente occiiltus, h exccpcão das doações 
que deviam ser insinuadas, isto 6 ,  transcriptas nos registros 
piiblicos (L. 25, Cod. de  Donat.). 

«Esta clandestinidade abriu urna vasta carreira ás frau- 
des. Vendiam-se os immoveis alheios, gravavam-se de  hy- 
potliecas propriedades jb alienadas ou jb gravadas. Nada 
podia premunir as transiicões contra os subtis manobras 
da ma fé. Para remediar taes desordens, promulgaram 



os Imperadores p h a s  terriveis coritra o stellionato (L. 21 ,  
ff. de  L. Corn. de  falsis, Cujac. ad Pundect, L. 47, t. 21 ,  
Perez i r i  Cod. de crim. Siellion. n." 3) e as leis crimi- 
naes se propozeram reprimir o que  as leis civis nso po- 
diam prevenir. Esta ultima phase da Legislaçáo Romana 
mostra ate q u e  ponto a publicidade dos direitos reaes sa  
torna uma necessidadc. » 

A tradiç8o apparece na Legislação Romano, assim como 
se acha em quasi todos os povos antigos, como um meio 
natural de  adquirir, porque a distincçao dii posse e pro- 
priedade 6 uma abstracçào um ~ O I I C O  superior h rudeza 
do seu espirito. Mas, depois que  o estado da sociedade, 
progredindo, torno11 indispensavel essa disiincção, a tra- 
dição achou-se iiecessariamcnte reduzida a representar 
um papcl mui secundario na transferencia do dominio, 
tornou-se ineficaz sem a traiisferencia do direito pelo acto 
da vontade do tradente e acccitante, assim como o direito 
n8o poderia ser transferido se niio por aquclle a quem 
na realidade pertencia. Desde entso a simples posse s6 
póde servir (em relaçáo aos objectos occiipados) para base 
da prescripç80, havendo titulo justo c M a  Te, ou para 
regular os interdictos possessorios, ou para resolver os 
conflictos de  direitos nos casos de  bulra; mas r180 foi 
conservada no direito como um meio de  publicidade, que  
náo póde ministrar. 

E tanto isto assim 6 ,  que quasi todas as Nações civi- 
lisadas, que  t&m conservado o principio inexacto de  que 



o dominio se  adquire pela t radi~no,  nem porisso tem pres- 
cindido d'outros meios d e  publicidade, sem dúvida por- 
que  aqoelle meio Ilie pilreceu insiifficicntc. 

E que responde a isto o nosso adtersiirio? Diz-nos qlie 
o Brazil e Portiigal, atb agora tem vivido menos mal sem 
essas innovaçòes.. . .Quem assim argumenta. apenas me- 
rece resposta. Diremos comtudo, queAse no Brazil se nào 
sentem os males d'essa falta de publicidade, especialmente 
nas transferencias da propriediide iinmobiliaria (a) n8o 
acontece assim em Portugal. Sem essa publicidade, o cre- 
dito predial A impossivel; e esse crédito e indispensaiel 
6 prosperidade agricola. 

Foi compenetrados d'esla ideia que  procurtímos substi- 
tuir  ao systema da tradiçso, contrhrio aos principios d o  
direito phylosopliico, e inteirameiite inutil 'rieste ponto de 
vista, o systenin do registro das ~ransrnissões, o exemplo 
d'outras Nayõcs civilisndas. Nào se attrevendo a sustentar 
que  o meio que adoptttmos rião seja realmente mais ef- 
ficaz, sáe-se com isto. «O qiie fizeste nada vale, porque 
ficastes muito &quem do que outros t6m feito. O que se 
tem feito em todas as Legislaçòes modernas, regtilando 
a constituiçõo e transfereiicia dos immoveis em reloyao a 
terceiros, consiste na manifestaçáo pfiblica de  todos os 

(a) -4s asserç0cs do Sr..Freitas são desmentidas pelas dis- 
cussiies que tem h a ~ i d o  no Parlamento brazileiro por occasião 
da RefGrma hypoihecaria, proposta pelo nosso illustre amigo 
e distincto Jurisconsulto o EX,~O Sr. JosB Thomaz Nabuco de 
Araujo. 



movimentos d'cssa grande propr ied~de,  já passando do 
dominio d'um para o dominio d'outro, j6 ficando limitada 
pclo effeito immediato dos differentes direitos reacs ( jura  
i n  Te aliena) elementares do mesmo dominio. Ora, o 
Projecto s6 quiz dar aos conlractos, e nada mais, uma 
existencia pública.)) 

Sem dúvida, ntio passamos além da transmissão por 
acto entre vivos, ou contractos; mas assim mesmo leria- 
mos, em quanto aos immoveis, rcmo\ido os inconvenien- 
tes, q u e  o nosso adversario ettribrie infundadamente á 

falta de tradição. Conhecemos tudo o que se tem feito 
na Europa em favor da publicidade da propriedade; bcm 
sabemori, que  ficamos muito áqiiem ; mas se n30 fizemos 
tudo, fizemos alguma cousa: abrimos caminho a ulte- 
riores melhoramentos; e, se não fomos mais longe, é por- 
que  cedemos a considerações de opportuniddde, que  6 des- 
necessario experidcr 'neste logar. Por  emquanto basta 
para responder ao nosso adversario, qrie se 'riesta parte 
fizemos pouco, ellc ainda fez menos com o seu systcma 
falso e mesquinho da tradiç8o romana. 

Mas,  insta o nosso adversario, como s i~ppr i r  a falta da 
trodiçao na propriedade mobiliaria? Ahi rijo lia registro; 
e se a posse nada vale, mas sórnenlt: o coiilraclo, a con- 
sequencia scrh que niiigocm se poderá considerar seguro 
nas suas acquisiç8es. Um contracto com data anterior 
virá arrebatar-vos a cousa que tiiiheis jB em vosso poder, 
e considernveis portriiito como vossa. literalmente Q que 
se contem no vosso artigo 812 , .quc  diz ossim : S e  a 



cousa transferida pelo contracto for alieriod~ de novo pelo 
obrigado em proveito de terceiro, poder8 o lesado rei- 
\ indical-a como sua que  6. » 

E verdade qiie se acha esse artigo assim coricebido lia 
priiiieira ediçao do tiosso Projecto. Era unia conscqueii- 
cia logica do principio da trarisniissóo pelo simples cori- 
senso, que 1 ~ )  larnus adoptado ; nins, rcilectindo 4; a I 

iiidispcrisaicl rnodifical-o no caso de  bulra, de Shi i i l L i  , , i i , :  

se eviiasscrn as fraudes ri qiic potlcria dar causa, rcS,)r- 
mfimos esse artigo na segunda e d i ~ ã o ,  fazeiido rcSere:i- 
cio ao artigo 1644, e 'neste mesmo a?tigo ser5 suppri- 
mido a prioridade da dala, e pre\aleccria unicamente o 
prioridade da posse. 

Mas airida que admittamos a posse como iiieio de re- 
solver o conflicto no caso de  bulra, nem porisso deixarh 
de  ficar em ser o principio adoptado da transferencia d o  
doiniiiio pelo consenso. E uma excepção cieterniinada por 
corisidcray6es de interesse público, e riada rnnis. Os inte- 
ressados, prevenidos de  que  rio caso de fraude prevalecer8 
o primeiro posstiidor, poderào, rião tendo a necessaria 
confiarica no alienante, segurar-se com a posse; de co~ i -  
trbrio a si imputem o prejuiso que soffrerem, o não 8 
Lei, que  os previne. 

Assim pois caliem por terra todos os argumentos, de 
que o nosso adversario se prevalece contra a doutrina do 
consenso para sustentar a sua doutrina da tradiçáo. Mas 
enganfimo-nos; resta ainda um de que  não fallómos. 

nVerdade A, diz elle, que  muitos escriptores Francezes, 



em frente dos quaes avulta o respeitavel Troplong, ainda 
encarecem actualmente o valor d'essa polheta dourdda, 
que  reputam uin condão do Direito Francez, levando o 
seu fariatismo a porito de aindii o julgarem com vida para 
regular as relaçóes com terceiros. Nao ha 'nisto sombra 
d e  realidade: ha sómente um pyrrhonisino, que fecha os 
olhos B luz da evideiicia. O que  monta dizer-se, que  a 
propriedade, s6 pelo effeito do conlracto, fica transferida 
entre as partes contractantes, se liavendo uma segunda 
\r!tdii, e devidamerite registada, essa venda necessaria- 
inente prevalece á primeira, que  não foi registada? Que 
inaldicta propriedade serh essa, que  fica irrevogavclmente 
irarisferido entre o vendedor e o comprador, se oquelle 
a pode a seu salvo revender e transferir de  riovo, apro- 
veitarido-se da  falta ou demora do registo da primeira 
lenda?  Concebe-se que alguem possa transferir a outrem 
uma propriedade, que j B  al ienou? » 

Nilo ha em todo este aranzel mais que  sophisma e con- 
fusão de  ideias. O principio é que a propriedade se trans- 
fere pelo consenso ; poréni, como aos olhos da sociedade 
(! preciso que este consenso se torne público, e seria ini- 
quo fazer pesar sobre terceiro as cotisequencias de um 
facto occulto, ou que  elle iião podesse conhecer. era 
justo e coriscquente ordenar um meio de  publicidade, 
que prerenisse essas surprezas, ou estabelecer tal princi- 
pio, que  habilitasse os mesmos iriteress~dos para evitar 
essas surprezas. 

'Neste presupposto, diz a Lei, se qucreis evitar qual- 



quer damno, que  possa occorrer, registrai o vosso coiitra- 
cto, se for d e  cousa immovel, e se \ersar sdbre inovel, 
assegurni-\os com a posse : se o iião fizcrdes asstni, pre- 
valecerti o primeiro regislro, pre \a lcccr~ i1 pririiciro pos\c. 

Que ha ahi quc  altere o principio do consenso. O priii- 
cipio fica terdadeiro em toda a sua ertcnsfio; e tarito 
assim E, que sc fdr prejudicado scrfi sónierite porque rima 
das partes prescinde do seu direito, deixarido de ciimpiir 
coiii as forinalidades da Lei. 

O que rcrideu uma vez, 1120 fica com poder, juridica- 
nleiite fallarido, de vender e menos a seu salvo. Se o faz 
coinmette uma bulra, u m  ciime, e deve scr punido; rico 
6 a sua vontade que opCra uma Iransfcre.:cia que j5 nao 
podia operar: 'ricstc caso é a Lei que a effcitua, saiiccio- 
iiando urn fdcto em si illegiiiino, e que  na verdadeira 
censura do direito nAo deveria proceder. Mas fora d'este 
coso o corisenso deve produzir todo o seti effeito ; nem o 
alienante poderá d e  modo algum recusar ao acquirente a 
entrega da coiisa que  lhe pertence; assirn como todo o 
risco da cousa d e l e  corrcr por conta do mesmo acqrii- 
rente. 

Accrescento o nosso adversario : «que, sendo a proprie- 
dade um direito absoluto, um direito adcersus omnes, ini- 

plica contradicçfio a supposta transfercncia de uma pro- 
priedade, que iião tem este caracter essencial, e qiic s6 
produz effeito entre as partes contraclantes. Effeito par- 
cial 6 aqui impossivel, senáo concebe-se a propriedade 
sem a inseparavel ideia de  um direito absolulo; e quando 



o legislador intcnda que p6de Ceterminar o contrario, a 
propriedade deixar8 de ser propriedade: é falso que exista 
propriedade. » 

Certamente, a propriedade 6 um direito absoluto no 
sentido de que dcrc ser rcspeitado por todos: mas este 
caracter assim generico s6 phde entender-se no estado 
normal do direito: quando esse direito ii todos 6 patcnte 
e manifesto. porisso que, rigorosamente, o direito d e  
propriedade, no ponto de vista objectivo, se iião póde di- 
7er propriamente um direito absoluto; direito absoluto s6 
póde dizer-se o direito de a l ~ r o p r i ~ ç o ,  porque 6 evideiite 
n todos, que  sem este direito o fim do homem 6 itnl~ossi- 
vel, e até a sua mesma euistencia : mas, se descermos ao 
facto; se atleridermos a tal, ou tal objecto apropriado 
como o vinculo moral, que  o prende h pessoa, póde ser 
cquivoco ou desconhecido, 6 claro que 'ticste caco o di- 
reito na0 póde apresentar o mesmo caracter; e para o 
ler, 6 indispcnsa~el que  a soc icd~de  ou a Lei declare 
quaes são ns coridiçòcs que dc\e  reunir  para ser havido 
como tal : e d'aqui a justificaqão das Leis que  regulam a 
propriedade, e a razão com qiie de alguma forma se tem 
dicto que o propriedade 6 filha da Lei, e com ella póde 
perecer. Sendo isto assim, nada obsta a que, segundo as 
circumstancias, tal ~ropr iedade,  objectivamente cncarada, 
possaapparecer debaixo de  um caracter relativo, ou não 
absoluto. Eis aqui um exemplo : O prcdio II pertence ao 
sujeito A ;  C entra de  posse por um titrilo havido a non 

domino, mas com boa f k ;  passa um certo numero de  



annos e C prescreve o prCdio ; 'nestes termos sómente d 
é auctorizado a repellir o direito do sujeito A. Se  este 
d'elle não quizer aproveitar-se, nenhum outro poderá 
desconhecer o seu direito. E porque se verifica esta ex- 
cepçõo? por virtude da Lei, que, attcndendo a um mo- 
tivo de  interesse público, declara aos proprietarios, que a 
sua negligencia p6de importar a perda da propriedade. 
No caso a que  se allude dh-se o niesmo. A Lei diz ao 
adquirente: a propriedade adquire-se pelo consenso; mas 
para to  segurares contra qualquer fraude, que commetta 
o aliennnte, trespassando a cousa a outrem, registrarás o 
teu contracto, sendo a cousa immovel; oii cuida em met- 
ter-te de  posse, sendo move1 ; de contrário, havendo bulra, 
prevalecerá o primeiro rcgistro, ou a primeira posse. 
Aqui, como na prescripçáo, ha um direito perdido por 
forca da Lei, mas que sem dúvida existia, pois que  o alie- 
nante em nenhum outro caso poderia subtrahir-se d en- 
trega da cousa : ha uma especie d e  prescripção instanta- 
nea, como os Jctos francezes dizem, explicando o princi- 
cio - era fait de meubles possession vaut iitre. 

Mas 'neste caso, diz o nosso adversario, o propriedade 
deixa de existir. Certamente; mas se tal caso se náo der, 
se a cousa fraudulentamente não for alienada, o direito 
persiste entre os contrahentcs; e quando se diz que  assim 
persiste, não se d i ~  que possa existir em ambos a hypo- 
these simultaneamente, porque uma exclue a outra. 

Accrescenta o nosso adversario: que, não havendo se- 
gunda alienação, não 6 mistér inventar que  a propriedade 
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se transfere, basta a obrigaçào ex conlractu; e 6 absurdo 
admittir reivindicação sem posse adquirida. JB vimos como o 
absurdo só existe 'nesta ol)inião, porqlie nas trarismissões 
entre vivos nao púde transferir-se o direito senào por effiito 
do consentimento, como ideia immaterial que  6 :  e agora 
accrcsceritarernos, que  o absurdo que se v6 na reivindicaçgo 
sem posse adquirida e perdida. s6 p6de dar-se no espirito 
de quem absurdamente confunde o direito com a posse. 
ou matcrialiea o direito d e  modo, que  o não sabe discer- 
nir do  seu objecto, Absurdo c &rro jiiridico vemos n6s 
n'estas palavras; pois que, ainda mesmo no direito con- 
stituido, e certo que  póde dar-se reivindicação sem que 
tenha existido posse effectiva. Por  esta fórma k claro, que  
nenhuma acçâo de  reivindicalso poderia ter logar no di- 
reito successorio, pois que  B certo qiie 'nessa parte a pro- 
priedade se transfere, independentenente da posseeffectiva. 
E não venlia o nosso adversario com a irivenç~o da posse 
civil., pois que, na ordem das suas ideias, a tradicçao con- 
siste sómente na possc real e effecliva. A posse civil não 
foi imagindda senso para regular os effeitos da transmis- 
são do direito, mas não para formar a transmissao do 
mesmo direito. Supponba-se, que  um herdeiro vende o 
seu direito de herança-serh preciso, para que  o compra- 
dor o adquira, que  obtenha primeiramente a sua posse? 
Ninguem o dirá. 

Debalde se luta, repetiremos com o nosso adverssrio, 
contra a natureza das cousas. A propriedade nas t?ans- 
missões entre vivos nâo póde adquirir-se, por via de re- 



era, senao pelo consenso ; e a reivindicagao, como meio 
de  recuperar o que é nosso, nào depende necessariamente 
de uma posse, que  póde não ter  existido, visto que o di- 
reito p6de existir independentemente da mesma posse. 

Os maleficos effeitos da aberraçào dos verdadeiros prin- 
c ip io~,  em quanto tí transmissão da propriedade entre vivos, 
revelam-se na arbitrariedade, que  reina nas legislações 
tradicionarias. As contradicções apparecem aos montes, 
porque a Lei diz uma cousa, e a raziio ensina o contrh- 
rio. 

Se  a propriedade 96 se adquire pela t r a d i ~ ã o  nos con- 
tractos, segue-se : 1."- que, emquanto essa t r a d i g a ~  se 
n8o effectua, a cousa necessariamente pertence ao  alie- 
nante;  e por consequencia pcide livremente dispor d'ella 
ein favor de  outrem. E que fez o Direito Romano? Para 
illudir a conscquencia viu-se obrigado a imaginar tradi- 
cões fingidas e symbolicos, que se reduzem a tornar im- 
mediatameiite effectivo o consenso das partes, independen- 
temente da tradiçáo (Vej. Pothier, De lu propriélé, n. 155 
e seguintes; Delaurière, Glosaire verb. Vest et devest, 
saisine; Lord Kaimes 2.e Essai  s u r  l'origine des leis,:. Se- 
guc-se: 2.'-que todo o risco serti por conta do alienante. 
-E que determinava o Direito Romano? Que o risco 
fosse por conta do acquirente (Vej. Dig. de peric. et  commod. 
rei venditae et non trad.); e para justificar esta contra- 
dicçiio recorrem os Jctos ao principio -debiior rei cer- 
íae ejus interitu liberatur, que  nenhuma applicaç80 aqui 
podia ter (Vej. Potehier, Vettle, n. 308), etc. 

s 



As legislações, que seguem o principio contrbrio, náo 
laboram 'nestas contradicções, porque tem o seu funda- 
mento na mesma natureza do Direito. 

O nosso adtersario acha monstruosa e irracional a dou- 
trina do Direito francez, emquanto nas execuyõcs per- 
mitte a separação da cousa vendida e nao entregue. Mas 
em que se funda ? Em que náo póde haver reivindicaçáo, 
porque, nno tendo havido posse, náo p6de haver dominio. 
Vae coherente com o seu systema, mas que degraçada- 
mente - corruir ab imis fundamenlis. 

Aqui damos Fim a esta enfadonha tarefa: as ultimas 
páginas da censura contêm apenas uma especie de Epi- 
logo em que o A. consolida as injúrias, improperios e 
arguições, espalhadas profusamente pelo decurso de siia 
diatribe. Ora, as arguiqòes ficam sobejamente discutidas, 
e as injúrias e improperios, como reconhece o nosso mesmo 
adversario, não podem ter senil0 uma resposta - o des- 
pr&so. 

FIM. 



NOTA FINAL 

Sdbre as diuisões bifurcadas. 

c( S6 o numero quaterno da sua divisào mestra (diz o 
nosso adversario a pag. 82), ou o ternario da sua divisáo 
da Parte 2." do Projeclo, s8o mais que  sufficientes para 
attcstar 5 consciencia,.que a sua classifica~áo resiste h \e- 

rificagâo logica, em parte porque não 6 perfeita, em parle 
porque 6 impossivel, que  quatro closses estejam na mesma 
gradaçâo. B 

Não tencionavamos dar consideraçào alguma a similhante 
censura, mas, tendo ultimamente passado pelos ollios a 
Chreslomaihia de Beniham, em que o nosso odversario 
bebeu as suas ideias sbbre esta materia, pareceu-nos con- 
veniente entrar em alguns desinvolvimentos, e moslrar a 
inconcludencia d e  similhante doutrina. 

A ideia de reduzir as divisôes logicas a fórmas regu- 
lares e uniformes n8o 6 nova: mas emquanto uns tCm 
partido da verdade objectiva, outros t@m procurado na rca- 
lidade das ideias geraes- na virtude dos numeros, e na 
sua symetria, o typo da boa divisão, decidindo-se uns pela 



f6rma dychotomica, como Ramus e os scus sequazes ( a ) :  
outros pela fórma trichotomica, como o celebre 1Iegel ( b ) ;  
outros pela fórma tetracholomica, como o rnnihemalico 
Ampère (c); outros finalmente, como o Imperador Justi- 
uiano (d) e AfFonso X, pela f6rma heptacholomica (e). 

O bom senso comrnurn tem porém justicndo essas opi- 
nióes extravagantes, e a doutrina geralmente recebida 6 
que a bondade da divisão consiste na omni-comprehenfáo 
da cousa dividida - ou na sua integridade como dizem os 
logicos, e niio cm ser hifurcada ou multifurcada (f). 

E quaes são as razBes em que o nosso ad~ersiir io funda 
a ercellcncia da divisão bifurcada?-«& (diz elle) porque 
a prova da qualidade exhaustiva s6 pódc ser fornecida pela 

( a )  Vej. Institutioncs Gogicae c Animaducrsiones Aristotelicae. 
( b )  Vcj. Proudhon (o socialista) no seu livro Crdation de l'ordre. 
( c )  Vej. o seu livro sdbre a Classificaçáo das Scicncias. 
(d) Justiniano divitliu os Digcstos em sele partes; para con- 

rormar-se, dia elle. na L. de  Conformat. Digest., com as regras 
da artc,  c perfeicáo numero. 

(e) Affonso X seguiu o exemplo de Justiniano, mas no scu 
exordio enumera, unia por uma, as excclleiicias do tiumcro se- 
ptcnario. O nosso adversario confere as honras de Sunto a csle 
Monarcha, mas não sabemos com que  bulldb. Sdbre as \ ir tudes 
e excellencias doslnumeros podem os curiosos ver-O Comnien- 
tario de  Marcilio Fiscino sobre o Crulz lo  de Platáo: o nosso 
D. Francisco nlaouel de  Ncllo, Arte Cabalistica - Beerlink, 
l'heutrum ailac Iiumanac, vcrb. hT~c»ierus, etc. 

( f )  V. La Logique de Port-Royal, P.  2, C. 15 ou  qualquer 
outra. 



divisào bifiircada, onde o signal da negaçóo seja empre- 
gado cni iim ramo de cada par. o que  se póde chamar 
fórrnula contradictoria. Este methodo de  bifurcagão ex- 
liausti\a, aldrn da vuntagern de  fornecer a prova de  sua 
omni-comprelicnsão, possue ainda uma outra muito im- 
portante, qual a dc  saber fixar a extensão de  cada um 
dos ramos, estabelecendo de uma maneira clara e distin- 
cta as relações mutuas dos dois ramos entre si, como as 
que  existem entre cada ramo e o todo dividido. As pri- 
meiras são relayões de diversidade e separaçóo, as segun- 
das de  identidade e coincidcncia.~ 

Ha  em tudo isto er ro  e cunfusb  d e  ideias, ou faba 
applicayão de principias alibs exactos. 

A divisão bifiircada nao póde offerecer em si mesma o 
criterio da omni-compreliens30, sen8o quando o segunda 
ramo 6 negqlào absoluta do primeiro, como se póde ver 
ria tabiia Pytagorica de  Alcmeon, ou em qualquer pro- 
posição afirmativa, oppondo-lhe a correspondente nega- 
tiva. $Ias 'neste caso, o unico em que segiiramente ha 
exliaus~ão, não sc d3 o que  se chama divisão logioa, ou 
de  iim todo homogeneo (em latim omne), dh-se antes se- 

paraçào ou distincf80 por opposição; e porisso, com toda 
a exactidào diz Beritham, que  estas relayacs são de  diuer- 
sidade e scparacão. Na divisáo logica d e  um todo 6 for- 
çoso, que  Iiiija identidade e coincidencia a certos respei- 
tos, postoque a respcito de outros é forçoso, que haja des- 
similliança ou diffcrenfa, pois que  de  outra sorte a divi- 
sáo seria impossivel. J3 assim que os logicos dividem 



qiialquer todo em generos e especies. Se  um todo com- 
porta subdivisões, a primeira divisáo classifica os gcneros, 
e a subdivisão dos generos classifica as especies : mas, tanto 
nos generos como nas especies, 6 forçoso que Iiaja identi- 
tidade e differença. Ora, toda a differença, ou seja rio ge- 

nero ou na especie, importa necessnriamcnte a negoçso 
da qualidade que constitue u differe~ça nos outros indi- 
viduos do mesmo todo : c debaixo cl'cste ponto de vista 
não ha diffcrcnçn quc não seja exhaustiva. Seja ou não 
expresso o signal da negação. 

Exemplo //..O A extensao, segundo os Geomctras, divi- 
de-se em - linha, superficie e corpo oii sólido. Na linha 
ha extensão, na superficie ha extensão, no corpo ha ex- 
terisso; aqui temos a relagão de identidade c coincidencia ; 
mas a linha diffcre da superficic porque 'riaquella corisi- 
dera-se sómente o comprimento, e 'nesta o coml)rimento 
e largura;  c o corpo diffcre da linha e da superficie, por- 
que se considera a èxtcnsão rio comprimento, na largura 
e na profundidade. Isto mesmo se póde verificar na di- 
visão do triangulo, em quanto aos lados-em equilatero, 
isoceles e scaleno; e eni quanto aos angulos, em oxigono, 
rcctangulo e alnblygono. Aqui temos pois que  cada um 
d'estes ramos exclue ncccssariamente o outro como tal, 
pois que  de outro modo a differenqa desappareceria e por 
consequencia a possibilidade da divisão. E será esta divi- 
são trifurcada exhaustiva? Sem dúvidi~, pois quc  na ex- 
tensão ou no triangulo nùo se podern conceber senfio as 
clualidades mencionadas. 



Pedro Ramus reduz a divisão de extons8o & fórmula 
bifurcada do modo segui fite : 

Magnitude est linea, vel lineaium; 
Lineatum est superficies, vel solidum. 

Não lia aqui differença alguma senão na introduc~ão dc 
um termo fantastico - lineatum - para dar logar h di- 
visao bifurcada. Entretanto poderemos n6s dizer, que a 
segunda fórmula 6 exhaustiva, e que a primeira o nõo 8,  
porque riâoapparece o signal da negaçao. Seria um absurdo, 
pois que as ideias s;io identicas, e 86 ha differença no seu 
enunciado. 

Exenzplo 2." Jussieu dividiu o reino vegetal em tres 
ramos : 

Acotyledones 
Monocotyledones 
Dicotyledories. 

Decandolle ( a )  julgou, que devia reduzir esta divisa0 tri- 
chotomica ú forma dichotomica, e disse - os vegetaes 
930 : 

Colyledones ou acolyledones : 

0 s  cotyledones são : 

Monocoíy2edones ou dicolgledones. 

( a )  Vej. Flora Franceza de Lamarck e Decandolle, e a Bola- 
nica Blementar de Decandolle. 



Que  ha ehi na segunda divisào qiie náo esteja na primeira? 
Por  que  razào a segunda 6 exliaustiva e a outra nó01 Se 
a primeira o não é, tambem o ndo ser8 a segunda, porque 
sáo identicas, e s6 differem no seu enunciado. 

l? evidente pois que  riao é a fórmula que  nos póde cer- 
tificar da exhauslão, mas a omni-compreheiis80 da divisão, 
ou esta seja bifurcada, ou multifurcada. E 'nisto convem 
o proprio Bentham, apezar da sua predilecção pela for- 
mulo bifzcrcadn: c( SP iiao se lhe ajiinctar, diz elle, a prova 
da omni-comprehensão, não offereceria mais vantagens, q u e  
as divisões mrrliifttrcadas, e podein ser egualmente in- 
completa » ; e em outro logar: « é sobretudo na divisâo 
do ramo pneumalologico, que  talcez se tirarií mais van- 
tagem da bifurca~óo, porque egte ramo cornpreheride prin- 
cipalmente os operações do espirito humano, e os effeitos 
produzidos por este instrumento sáo nada em riumero e 
variedade em comparacão d'aquelles, que produz n natu- 
reza. » 

Mas coiiio tirar a prova da omnicomprehensào da bi- 
furcação? A prova tira-se, responde, com Bentham, o nosso 
adversario, applicando a negaçáo a um dos ramos de  cada 
par. Vejamos o que  isto significa no exemplo que Ben- 
tham nos offerece, e no exemplo imoginado pelo nosso 
adversario. 

Exemplo de A'enlharn. Para dividir, diz elle, um tronco 
em dois ramos, que  d&m prova da sua omni-comprehen- 
são, 6 preciso escolher alguma propriedade, que  uma parte 



do todo possua, e outra não, a fim de  se poder applicar a 
fdrmula contradictoria, e dizer de  um ramo: o objeclo 
d'esie ramo é dotado d'esta propriedade ; e do outro : o 
objecto d'esfe ramo níio d dolado d'esfa propriedade. To- 
me-se a Posologia, ou sciencia que tracta da quantidade 
dos corpos. A propriedade quc escalho é a da considera- 
ção das relaqões da quantidade com a iórma dos corpos; 
e digo: o primeiro ramo da arte e sciencia, comprelieridida 
'rieste tronco, tracta da quantidade reliitiva 6 fórma dos 
corpos, e o objecto do segundo é a quantidade seni atten- 
@O 6s suas rèloqaes com a fórma; e divido a I'osologia 
cm tnorphoscopica e alegomorphica. fi evidente que  esta 
divisa0 6 exhaustiva, porque se n'io póde nomear ramo 
algum dn Posologia, que r150 seja compreliendido em 
algum d'estes ramos. 

Ora, se a divisão é eahaustiva, porque se não póde no- 
mear ramo algum que não seja comprehendido na mesma 
divisão, nào é a fórmula que  rios dii a exhaustão, mas a 
realidade das cousas, que  nem sempre se governa pelas 
nossas concepçóes. 

Se  n propriedade antithetica não for bem escolhida, a 
bifurc~q30 poderb dar-nos um resultado erroneo, como o 
mesmo Ilentham reconhece. 

E demais, ha muitos casos em que esta divisão, por an- 
thitcse formal, não 6 possivel; por exemplo, nas distinc- 
qões de  faculdades, qualidades e relaçóes accidentaes de  
clualqoer substancia. 

Por  ultimo, a contraprova indicada ser4 uma regra de 



composição, mas nào uma regra de  verificação; porisso 
que  o mesma verificaçiio precisa d e  ser verificada d e  
outro modo. 

Exemplo do nosso aduersario. O nosso adversario con- 
cede-nos, que  a nossa divisáo méstra, tetrachotomica ou 
quarternaria p6de ser verificada pela hifurcaç8o exhaus- 
tiva, transformando-se da maneira seguinte: 

O direito é 

adquirido ou não adquirido. 
O adquirido d 

fruido OU não fruido. 
O fruido é 

violado ou não violado. 

« Ngo 4 possivel (6 phrase do nosso adversario) aberrar 
mais, nem tanto ». Se a divis'do deve necessariamente 
conter os diversos elementos de um todo, e o direito, 
que  não 6 adquirido, nem fruido - não 6 direito, mas a 
negaçiio do direito, ou nada; fica evidente o absurdo da 
hppothese. - O nada não póde ser parte do que existe 
-e porisso já os escolasticos diziam - negationes et pri- 
uationes, sumplne per se, genera et especies esse non pos- 
sunt ( a ) .  

( a )  Vej. a Logica de P. Balthazar Telles, P. 1. Disp. 6, Sec. 2, 
n. 2. 



No sclicma supra - lia repugriancia absoluta entre os 
dois ramos - o iiosso adversario pensou que illudia essa 
absoluta repiignancia, apprescntando as ideias em con- 
creto, ao modo dos antigos Pythagoricos, ainda um pouco 
arrazados em matcria de  generalizaqao ; mas a verdade 6 

qiie a ideia do direilo, sdbre, que faz recahir a qualidade 
negativa, que deve coristitiiir a differença, 6 totalmente 
escluida por essa qualidade; e por conseqiiencia não pódt: 
liaver divisòo. 

Não ha pois em tudo isto mais que  um vão paralo- 
gismo, que  nada póde provar, nem contra provar. 

Terminaremos esta nota, jb demasiadamente extensa 
para o seu objecto, com algumas palavras de  Nicole, na 
sua arte de pensar, com as quaes nos coriformâmos intei- 
ramente. « Kamus e os seus sequazes, diz elle, tem-se 
atormentado para mostrar, que  todas as divisões devem 
ter unicamenta dois membros. Quando isto se podkr fazer 
commodamente serti o melhor; mas a clareza e facilidade 
8 aquillo a que mais se deve uttender rias scieocias; e 

nao se devem rejeitar as divisòes em tres membros, e 
em mais ainda, sendo naturaes; oii quando fdr necessario 
recorrer a subdivisões forçadas para se fazerem sempre 
em dois.membros. Então, em vez d e  ajudar-se o espirito, 
que  C. o principal objecto da divisao, opprime-se com um 
grande numero de  subdivisões, que  são muito mais difficeis 
dc  reter, do  que fazendo logo n divisáo com mais ramos. » 

Não e pois sem razão que Saunderson, J. Ilarris, Wat t ,  
llcid, Kaimes, tem mettido a ridiculo a bifurcação cxclu- 
siva. 



Sdbre a impossibilidade, que o nosso adversario descobre, 
de  que uma divisa0 possa estar em diversa gradayáo da 
sua sub-di~isão,  rcscrvamo-nos para responder-lhe, quando 
nos provar a sua asserção ; se não bastar para convencel-o 
do seu &rro n opiniùo em contrhrio do proprio Bentham, 
que 6 confórme com a doutrina e prhctica dos maiores 
philosophos antigos e modernos. 



ERRATAS 

L i n h .  
I 2  
8 
3 
u 
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Erros B n o i d n s  
assercáo arguicão 
inteiraincnte intimamente 
jus jura 
ordinariamentos ordinariamente 
depois da palavra- respeito -accrescente-se - a 

estes 
empregos conjuges 
supprimam-se as palavras-a estes actos 
preeedericia procedenria 
Scnor cri (ienovesi 
causas C O U S ~ S  

deveri  devera 
presente jaceiilc 
passi\ as possiveis 
o parenthesis-(quarido existisse)-deve ser col- 

locado depois dd palavra-defeito 
outra unica 
intono entono 
puro e applicado em puro e applicado 
parcial pessoal 
cotisas causas 
na nota falta a chamada-(a) 
a formulou o acceitou 
na nota a primeira palavra-tregene-lein-~e- 

regentc 
Cireito Direito 
devem ser tomados deve ser tomado 


