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DEFESA 

Principia o distincto Jurisconsulto por nos arguir de 
uma contradiccão, dizendo: que'numa parte invocamos 
a discriminacão, que deve haver, e que releva manter, 
entre a Moral e o Direito, para reprovarmos o emprêgo 
de  meios repressivos contra as uniões incestuosas, e 
adullerinas: e que 'noutra parte consideramos o incesto 
e o adullerio como crimes, recoiihecendo assim que o 
meio repressivo não exorbitaria dos dominios do Direilo. 
Parece-nos porém, que a contradiccão não passa de ser 
aypareiite; e que nos livraremos d'ella, tanto que ex- 
plicarmos o nosso pensamento. 



Na passagem, a que Sr. Seabra se refere, não po- 
diamos falar senão do adulterio, quando commettido 
pela mulher; unico caso em que os criminalistas o 
consideram como crime. É lerdade, que alli falámos 
tambem do incesto: e de feito é elle criine nos dois casos 
em que os codigos das nacões civilizadas o têm como 
tal, quaes são: quando é commettido ou entre asceii- 
dentes e descendentes, ou entre irmãos. Mas o que d'ahi 
se segric, é que fomos impertinente; porque tractando-se 
da legitiaaqão psr eubsequente giritrirãooio, &I cum- 
pria falar de uniqes entre pessoas, a quem é inhibido 
o contraíl-o. Nem duvidamos accusar este defeito da 
nossa Dissertacão, porque somos o primeiro a reco- 
nhecer os muitos, em que ella abunda;- com quanto 
nos pareçam dignos de desculpa, attendendo-se á pre- 
cipitação, com que ordinariamente se fazem similhantes 
trahlhos: e todos saheiaos que 

a Male cuncta ministrat 
Impetas » 

Confessamos pois que fomos impertinente, t oando  
em objectos, que poderamos, e por ventura deveramos 
omittir: mas d'ahi a ser contradictorio vai uma grande 
distancia. A pag. 58 da Dissertacão argumentámos com 
a discrirninagão eotre a Moral e o Direito para rejeitar- 
mos a applicacgo de penas ás uniões incestuosas e adulte- 



rinas; porque nas primeiras só comprehendiamos as 
uniões entre os parentes do segundo gráu por diante, 
c entao fica evidenle, que a irrogacão das penas exor- 
bilaria cffectivamente dos dominios do Direito; e em- 
quanto 6s segundas, falavamos ahi da regra, que 6 -  
não ser crinic o adulterio, c não da ercepgão, que é 
-o ser punivel, quando commettido pela mulher. A s  
sim que, não sb procede a primeira razão, com que qui- 
zemos demonstrar, que a sociedade não póde servir-se 
da meios repressivos, senão tambem o argunienlo a pag. 
57 da Diseriagáo nada perde da sua forca. Todos con- 
fe$sarn, que um dos motivos da legitimacão por sub- 
sequonte matrimonio, B attenuar o grave mal dasiiniões 
illicitas: cremos mesmo, que, com esse intento, a ad- 
mitliu o Sr .  Seabra para os filhos naturaes. Islo s u p  
posto, a razão de decidir era mais forle a respeib 
doti filhos de coito clamnado; foi porisso que aprovei- 
tan~os d'cste a parte crime (adullerio da parte da inu- 
Iher, como fica dicto) para reforcarnios o argumento. 

Assim combinados os dois trechos da nossa Disser- 
tacão; limitado o sentido do um pelo sentido do oulro; 
e posto a limpo o nosso pensamento, parece-nos que fi- 
camos salvos da contradicção, de que fomos arguido. 
Hasta-tios agora sustentar a doutrina que expendemos, 
ein poucas palavras, em a nossa Dissertaciio, e que te- 
inos como \. erdadeira. 

Todo o firn do Direito B a maniitenção da ordem na 



sociedade: pretender ir além, é querer sair dos domi- 
nios do Direito, para invadir os da Moral. Cá no inun- 
do, só deve castigar-se aquillo que, além dos princi- 
pios de eterna justica, offende as  conveniencias sociaes: 
o mais pertence ao supremo tribunal do Eterno, que, em 
sua justica recta, castiga o mal e premeia o bem. E se- 
rão as  uniões incestuosas, na nossa hypothese, perlurba- 
doras da ordem? Parece-nos que não. 

O Sr. Seabra argumenta com o direi10 positivo das 
nacões anligas e modernas, dizendo, que o incesto tem 
ahi sido castigado com mais ou menos rigor, sendo comi 

mettido por  pessoas, que niio podem unir-se legitima- 
nzente.'Nesse caso, tambem nós o temos como crime, c 
era d'cssa hypothese que fa la~amos  (posto que indevi- 
damente) a pag. 87 da Dissertaqão. Então as  uniões il- 
licitas, além d'outros inconvenientes, que não vem para 
aqui apontar, tornam-se perlurbadoras da boa ordem, 
que deve reinar na fatnilia, e como taes cabia na alqada 
do Direito o reprimil-as. 

NZo póde dizcr-se o mesmo das uniões entre os pa- 
rentes do segundo gráu por diante, que são aquellas de 
que nos compete tractar; essas, não vemos que sejam 
pertrirbadoras da ordem social, e, se o n4io são, não cum- 
pre á j u s t i~a  humana castigal-as como crimes. O pa- 
rentesco, qualidade unica que separa as uniões dos pa- 
rentes das uriióes puramente natiiraes, nâo nos parece, 
que colloque os individuos, ligados por elle, em tal po- 



siqáo, que, unindo-se estes iflicitauiente, devam ser ia- 
xados de criminosos. E tanto se tem reconhecido isto, 
que cm umas nacões o poder temporal, e 'noutras o es- 
piritual, tem franqueado dispensas para os parentes po- 
derem zmir-se legitimamente. Dir-se-ha talvez: que isto 
não prova que o incesto, em taes casos, não seja crime; 
quo as dispensas poderão ser olhadas como perdões do 
inesmo crime. Mas se assim 6, 120 frequentes sáo esses 
perdiíes, que é milito de receiar, que os crimplices zom- 
bem, a cada passo, das disposicóes da Lei; bastará que 
tenham rim punhado de dinheiro, com que paguem uma 
dispensa, e para logo o crime Ihes será perdoado, e 8- 
carão rehabilitados perante a sociedade: os pobres, esses 
gemerão sob n p4so do seu crime, porque não lêui di- 
nheiro para o expiar! Absurdo em tudo isso! O que n6s 
yemos 'nessa outorga de dispensas, é iim reconhecitnento 
tacito, de que em taes uniões não ha crime de qualidade 
alguma. 

O Sr.  Seabra mesmo confessa, que sendo essas uniões 
entro pessoas, que podem unir-se legitimamenle, não 
póde haver egual rigor; mas acrescenta, que nem por 
isso têm ellas sido exemplas de toda a pena: e ayoia-se 
na auctoridade dos codigos peiiaes, citados por Chau- 
veau c Helie na sua Théorie du Code Pénal. 

PerdOe-nos o distincto Jurisconsul to: mas não pode- 
mos dar grande p8so ao argiimento de nuctoridade, de- 
duzido (Ias disposicóes de alguns codigos penaes. Se re- 



montarmim mais alto, so nos elevarmos a toda a altura 
da verdadeira theoria do direito penal, não acharemos 
além as  duas condicões, que devem presidir a um facto 
qualquer, para se denominar crime: é o primeiro offen- 
der a justica absolzlta, ou 'noutros termos, o principio 
do jl~stb; 6 a segunda, lesar os interesses sociaes, perlur- 
bar a ordem, ou'noutros termos, attentar contra o prind 
cipio do  u.ti!. Justipa e utilidade, eis os dois priiicipios, 
ígie o legislador nunca deve perder de vista, quando 
qiiizer dcfinir e precisar bem os deliclos. E, gragas ás 
thcorias niodernas, que, tomando por norte aquelles dois 
principias combinados(jzcsticasocia2),acabaram por uma 
vcz com o arbitrio e barbaridade das velhas leglsla@es 
penaes, e assim extremaram os  limiles da justiga divina 
e da jiisticri humana! Ora a s  uniões illiciras, de que  fa- 
lamos, offendem, de certo, o principio do justo; mas le- 
sarão cllas o zctil? Já dissemos que não. E verdade, que 
a soc,iedatla interessa eni quc similhantes uniões acabem; 
porque, como demonstrámos eni o n.O 11 da DisserEacâo, 
o mntrirnonio 6 a melhor garantia do bem e prosperidade 
das familias c dos Estados: é verdade que a sociedade 
interessa em que os homens sejam moralisados em toda 
a cxtcnsko da palairra: mas não lhe incumbe moralisal-os 
por meios repressivos; e a sua missão limila-se a fazer- 
Ihes respeitar a ordem. 

Taes eram as idPas dos grandes reforrnadores, d'essa 
epocha meinoravel, que marca uma das phases mais 



brilhantes, por quo tem passado o Direito Penal. Quando 
o poderoso bmdo do celebre Beccaria achou um echo 
cm Franca, 'nesse paiz fadado pela Providencia, para 
marchar na vanguarda da civilizaqão e do progresso, 
para logo o velho edificio da legislacão penal comccou 
de ser abalado, para outro novo se erguer sobre as suas 
ruinas. A Europa inteira leu coni adiniracão o pequeno 
tivro de lbccaria, e o movimento para a refórma das 
legislacaes penaes foi geral. A epocha de 1791 serlí 
sempre saudada pelos verdadeiros amigos da humani- 
dade; porque foi 'nclla que cometpam de germinar as 
sementes dos sãos principios, que os grandes genios 
haviam já propagado por toda a parte: e póde affir- 
mar-se, que o estado da sciencia do Direito S'L~iial, tal 
qual se acha actualmente, é, em grande parte, devido 
aos generosos esforcos dos crimiiialistas e publicistas 
d'aquelle tempo. Foi então que se publicaram em Franca 
as leis de 1 9  e 22 de julho, de 25 de setembro c 6 
d'outubro de 1791,  pelas quaes saíram, para f6ra do 
catalogo dos crimes, muitos actos que a velha legisla- 
gâo sujeitava a penas barbaras:- entre esses actos fi- 
gurava o incesto. E para que se veja, que Ckauveau 
o Helie, a despeito dc citarem as disposi~ões de alguns 
codigos, não adherem a ellas, e que se elevam, como 
verdadeiros criminalistas, a toda a altura da sua nobre 
missio, ahi transcrevemos as suas proprias palavras:- 

«@ differentes factos que acabamos de percorrer (a 



(( fornicacão, o incesto . . . etc), por mais vergonhosos c 
u culpaveis que sejam, deixaram de figurar em a nossa 
« legislaflo penal. Caqados aos tribunaes de repressão 
«pelas leis de 1 9  e 22 de julho, de 25 de setembro e 

6 d'outubro de 1791,  o nosso codigo os riscou egual- 
«mente das suas disposicões; e o legislador limitou-se 
« a incriniinar os actos contrarios á decencia, practi- 
((cados em público, os factos de corrupgão conimettidos 
« n a  pessoa dos menores, e as wiolencias feitas ás  pes- 
«soas. fi com effeito a estes actos, que a sua accão 
«deve restringir-se, por causarem a outrem um pre- 
« juiso visivel e apreciavel, e por se  manifestarem por 
((um facto niatcrial, que a justiga humana póde apre- 
c( ciar. Os outros commeltidos em segredo, cobertos pela 

maior parte com uni véo espesso, não perturbam aber- 
« tamente a ~oc~iedade, e não prejudicam senão os seus 
(cauctores, a quem elles degradam. Por outro lado, po- 
aderia a juslica perseguil-os sem perigo? Quantos es- 
(( candalos não se seguiriam d'ahi! Que interesse haveria 
C( em se descobrirem tantas torpesas occiiltas, tantos mys- 
C( terios ~ergonhosos? Lucraria a moral com essas in- 
afames re~relaqões? Ainda quando o silencio da lei não 
C( fbsse dictado senào por um sentimento de respeito para 
«com o poder público, mereceria ser approvado: bem 
« basta, que a justiqa se veja obrigada a proclamar o 
«dclicto, punindo-o, quando o escanda10 foi público, 
«ou foi lesada a liberdade das pessoas. Depois, quaes 



soriam as consequencias d'esta intervencão da  acq%o 
«pública? Não seria sujeitar á inquisicão dos magis- 
« trados a vida particular dos cidadãos, submetlendo 
«ás invesligaqões d'elle as  suas acqões rnais intimas; 
«abrir,'numa palavra, o sanctuario do lar domestico? 
a Sabiamente pois dispoz a lei, quando distinguiu, entre 
«os  actos inimoraes, aquelles que, revelando aliás ha- 
« bitos licenciosos, não fazem uma offensa directa a 
aoiitrem, e aquelles que tendem a produzir, e effecti- 
a vamente prodiizem um prejuizo apreciavel em alguem: 

os primeiros deveram dó ser deixados á condemnacIo 
«da  consciencia e da honestidade pública; e a lei não 
«se encarregou senão d'aquelles actos, que a sociedade 
u tinha verdadeiro interesse em punir.» ( a )  

Finalmente: ou as  uniões illicitas entre os parentes 
são um crime, ou não: se não são crime, como crê- 
mos, a Lei penal não póde incumbir-se d'ellas, sur lu 
terre, et de lu purt des hommes, le chdtiment n'n droit 
yue stlr le crime, disse Guisot: se o são, acabem d'uma 
vez para sempre as  dispensas; porque assim como se 
não transige com a Moral, tambeni não póde transigir- 
se com o Direito, cujos principios devem de presidir sem- 
pre ao niundo social: fiat justilia perent ne pereat mun- 
dus. 

Emquanto ao adulterio, nenhum criminalista o tem 

(a)  Thhorie, du Code Pénal, tom. 2." pag. 186, n.O 2758. 

e 



como crime, quando commettido pelo marido; e só ex- 
cepcionalmenlo o consideram como tal, quando com- 
rnetlido pela mulher, e a razno t? clara:- é que o adul- 
terio da mulher perturba a ordem da familia, o que 
equival a dizer-se, quo offende o principio da ordem so- 
cial, é porisso que cabe na alcada da justica humana 
o repriinil-o (a). 

A segunda razão, com que provámos, que a socie- 
dade não deve servir-se de meios repressivos contra as 
unióes incestuosas e adulterinas, não é menos oonclu- 
dente. É certo que os abortos e os infanticidios enoon- 
trani um dique na Lei penal, que os castiga: mas quem 
não vb, que similhantes attentados pódem carecer de 
p ro~as?  Prouvera a Deus, que 'nestes como 'noutros  ri- 
mes, não zombasse a perversidade tantas vezes da 1e- 
tra da Lei penal! & egualmente certo, que o facto do 
aborto e do infanticidio niio induz necessariamente a 
occultacão da união illicita: mas n8o póde duvidar-se 
de que os delinquentes vbm no facto do nascimento il- 
legitimo uma prova fortissima do seu crime. A16m dc 
que nbs falavamos principalmente das penas impostas 
p r  causa cl'esse facto do nascimento dos filhos illegi- 

(a) Tambcm os cit. Chaoveau e Helie advertem na nota (17) 
que a Lei deveu de exceptuar o adulterio, por causar uma no- 
tavel perturbacão na sociedade a mais util -a união legitima 
do homem com a mulher. 



timos: e em tal caso fica evidente a inconveniencia do 
meio repressivo. 

Do exposto conclue-se: que as penas contra as uniões 
illegitimas não sómente seriam iiijustas e inconvenien- 
tes, mas até mesmo iricfficazes. E com effeilo, se a opi- 
nião pública exerce uina influencia poderosissima em 
tudo, esta sobe de ponto, quando se tracta da penali- 
dade.'Nesta não só deve servir de guia a chamada jus- 
tiga absoluta e o interesse social, de que acima fala- 
nios, senão ainda o juizo do público: se algum dos pri- 
meiros se despesa, se não se attende a um e outro si- 
multancameiite, as penas serão ora atrozes e barbaras, 
ora arbitrarias; se pomos de parte o segundo, tornam- 
se ineficazes, porque a opinião pública reage contra 
ellas. Eis ahi a razão porque nós affirmámos na Dis- 
sertaqão, que as penas seriam impotentes: e se não nos 
declaramos com alguns philosophos pela illegitimidade 
do direito de punir; se crêmos na necessidade das pe- 
nas; e até mesmo na sua legitimidade; crhmos tambem, 
que ellas se tornam inuteis, quando não tdm por si o 
assenso do público. 

Demonstrada assim a illegitimidade, a inconvenien- 
cia e a inefficacia do meio repressivo, é forqoso recor- 
rer a outros expedientes; e quaes deverão elles de ser? 
Para nós, o melhor, que a sociedade póde tomar, é a 
legitimacão por subsequente matrimonio, que aliás não 
temos como unico correctivo possiwel, e como remedio 



que possa acabar com o mal: e não podia ser o unico 
corrcct i~o,  porque o matrimoiiio nem sempre é possi- 
vel; neni podiamos siippbr que o fbsse em todos os 
casos, ou que essas uniaes @sem seinpre p r o l i ~ c a s ;  o 
que nós affirmimos, é quo admittida a legitimacão 
nos casos a ler logar, dá-se aos paes um poderoso in- 
cenlivo, para abandonarem uma  ida estragada c de- 
vassa, porque é sem questão, que o amor dos filhos, 
o desejo de Ihes dar uma familia, obriga-os a unirem- 
se pelos latos do matrimonio. 

Mas, diz o distincto Jurisconsullo, é nos casos em 
que o matrimonio é possivel, que o favor da Lei será 
mais um mal que um remedio. a Se os incostuosos p6- 
dem cazar-se, diz o Sr.  Seabra, posto que com dis- 
pensa, a previsâo da prole que póde nascer é uma idba 
150 simples c natural, que não p6de escapar á inteiii- 
gencia do mais rude delinquente: e eiilão ou este é ou 
não, svsceplivel de senlimentos de humanidade. Se o 
C, prevendo o rigor da Lci, reprimirá seiis desenfrea- 
dos apetites para o momento em que a Lei os legiti- 
me: e se o 1150 c', a indulgencia da Lei 6 inteirarneiite 
iiiulil» (pag. 123).  

Acreditamos na forca dos sentimentos de humani- 
dade: cremos 'nesse poder magico do amor paternal, 
que nZo poucas vezes chega a obrar inara~~ilhas: mas 
o qric não podemos crer é, que a p re~ i sâo  da prole que 
l,Otle unscer se,ja iim dique bastanle forte para o homem 



reprimir paixões, principalmente quando inveleradas. 
$e porém, o virdes rodeado de filhos, a quem não 
póde chamar legilimos, manchados, como estão, pela 
inacula da illegitimidade, então 6 outro o caso: então 
já não 6 a previsão da prole que pócle nascer, é a prole 
nascida, privada das honras da legitimidade, e de 10- 
das as garantias, que a Lei concede aos filhos do ma- 
trimonio: então despertam-se com toda a forca os sen- 
timentos de humanidade no coracão do pae, e o amor 
paternal, com esse seu portentoso poder, vence e des- 
troe a paixão, e rompe com o escandalo de uma vida 
desregrada. I3 assim que a legilirnacão por subsequenle, 
applicada ainda aos incestuosos e adulterinos, é uma 
instituicão altamente moral: e o legislador que a rejei- 
tar, pretenderá remediar uma immoralidade com ou- 
tra imrnoralidade, e assim irá offender (sem o querer) 
os principios da Religião e da Moral, e desprezará mes- 
mo as con~cniencias sociaes. Eis porque diziamos em 
a nossa Dissertacão, que por aquelle meio será desq -  
gravada n reliyião, n moral e a sociedade. 

Accrescenta o Sr.  Seabra, que a possibilidade ou 
esperanca do favor do matrimonio, será um forte in- 
centivo, para que os delinquentes se tornem menos es- 
crupulosos ou mais devassos. Este argumento, prova 
demais; porque procede egualrnente nas uniões pura- 
mente naturacs, ás qriaes o distincto Jurisconsulto nãc, 
recusa o favor do matrimonio: ora se este é incentivo 



para a devassidão em um caso, ha de sel-o forcosa- 
mente no outro: e se o não é 'nest'ultimo, o argumento 
perde toda a forca. 

Petas consideracSes expostas, pareco-nos concludente 
o primeiro ai-gumento, coni que provámos, em a nossa 
Dissertacão, que a legitimacão por subsequenle malri- 
monio dcve ser ampliada aos filhos espurios. Pasdmos 
ao segundo argumento. 

A punicão da innoceocia, em menoscabo do prin- 
cipio, hoje inconlroverso, da personalidade das penas, 
é por certo o mais forte argumento quc possa produ- 
zir-se a pr6 da nossa doutrina. O sabio Jurisconsulto 
não pode deixar de o reconhecer, quando disse: uNão 
nos resta portanlo, senão uma consideracão uerdadei- 
ramen te digna de a tlenção - a sorte da prole inno- 
centc. E bastarão, para se remediar esse mal, as  dis- 
posicões do Projecto do Codigo Civil, como assevera o 
seu illustre Redactor? Parece-nos que não; porque te- 
mos como dignas de attencão as ponderecões que fize- 
mos a pag. Qt e 43, c principalmetite a pag. 68, 66, 
67 c 68 da nossa Disserta~ão. O amor paternal póde, 
sem dúvida, levar os paes a beneficiar seus filhos tanto 
em vida, como por morte; mas poderao-estes herdar 
como legititilos? O Projcclo não Ih'o concede; e toda- 
via o direito de successáo E um dos mais importantes 
direitos de familia! Mais: o Projecto não obriga os paes 
a beneficiar esses infelizes, de maneira que bem pódem 



alguns paes desnaturados desherdar seus filhos, apezar 
d'estes não terem tomado parte no seu peccado. Vej. 
pag. 73 da Dissertacão. 

Mas, adverte o Sr. Seabra, se o amor da  prole 6 o 
que compelle os paes ao consorcio, como dizeis, esse 
amor cxisle independentemente do consorcio. Convimos 
'nisso; mas uma de duas: ou esse amor é o verdadeiro 
amor paternal ou não é: no primeiro caso, a Lei é 
barbara e tyrannica, porque vai par peias á liberali- 
dade dos paes para coni os filhos, sendo que estes não 
pcídem, segundo o Projecto, gozar sempre das mesmas 
prerogativas que os legitinios; no segundo caso, vai-se 
dar armas á friesa do amor paternal, e (quem o sabe?) 
á perversidade d'alguns paes, que valendo-se do pouco 
favor da Lei para com os filhos, poderão dispor de seus 
bens a seu bel-prazer. 

Demais, não poucas vezes aconlecerá, que, havendo 
filhos legitimos e illegitimos, se tranaem discordias en- 
tre os irmãos por causa da desegualdade que a Lei creou 
entre elles: e que gra\lissimos males se não seguirão 
d'esse pomo de discordia atirado ao centro da familia! 
Deixamos á alta intelligencia do Sr. Seabra a consi- 
deracão dos grandes inconvenientes, que d'ahi pódem 
provir. 

Por ullimo advertiremos, que hoje ninguem póde 
deixar de se indignar conlra as  penas aberrantes: e 
aquella que o legislador irroga aos filhos, privando-os 



da legitimacão é inquestionavelmente uma pena aher- 
rantc, ou ainda mais que ahcrrante. (Vcj. Dissert. a 
pag. 73). Pois 1120 será re~oltante,  que os paes se re- 
habililcm pcranlc Deus c os homens, c que os filhos 
gemam, innocenles, sob o p8sa da espuriedade?! Não 
será um espectaculo tristissimo vêr uns dos filhos, mar- 
cados coni o terrivel ferrete da illegitimidade, e outros 
no g6so das prerogativas da legitimidade?! Aqui con- 
cordou comnosco o sahio Rcdactor do Projecto; mas, 
para obviar a tão grande inoiistruosidade, diz: que em 
sua opinião, c nas aspira~õcs da sua doulrina, não de- 
l1cr$ pcrmittir-sc o casamento nos casos ein que náo 
admittc a legitimacão. Mas erilào muda a questão in- 
teiramente de ruino; c j6  sc iião tracta da legitimacão 
dos filhos, mas do matrimonio dos paes, ou das dis- 
pensas para esse matrimonio. Chamada a questão para 
este campo, cumpre adverlir, que ainda assini não fica 
destruido o nosso argumento, fundado na innoccncia 
dos filhos. 

Com efieito, a inhibicão do rnalrimonio é uma pena 
das fallas dos paes; mas não tem ella uma das qualida- 
des essenciaes a toda a pena, tal é o ser personalissi- 
ma: por ella ficam sim casligados os paes; mas quem não 
TO, que essa iiiesma pena Yae recaír tambcm sobre os 
iilhos innoceiites, privando-os da legitimacão, que é um 
rcsultado necessario do matrimonio? Poderio os filhos, 
sem quc sejam legitiniados, gosar dos mais sagrados 



direitos de familia? De certo não. Com a doutrina pois 
do Sr. Seabra, evita-se um escólho para se cair  OU- 
tro; evita-se, que a pena da denegacão da legitimac50, 
deixando salvo o pac delinquente, vá recaír toda sobre 
o filho innocentc; foge-se a essa monstruosidade em di- 
reito penal, como lhe chamavamos em a nossa Disser- 
talão: mas ao que se nUo póde escapar, é á aberracão 
da pena, contra a qual sc levantam ainda os verdadei- 
ros principios do direito penal. Encarada a questão por 
este lado, já se vê que a doutrina do Sr .  Seabra fica 
prejudicada. Mas abstraíiido mesmo d'esse campo, não 
nos parece prudcnte similhante medida.- 

Nós nâo entraremos na questão,- se em vista da dis- 
posicão do Concilio Tridentino Sess. 24 cap. 28 in fin., 
póde ou não pódc o Papa dispensar no segundo gráu 
de parentesco: é ccr'to que elle tem concedido e conti- 
núa a conceder dispensas; se com jus, se sem elle, não 
procuraremos sabel-o agora. Em todo o caso, parece- 
nos, que sendo o malrimonio, na sua parte civil, da ex- 
clusiva attribuicão do poder temporal (como diz o Sr. 
Seabra, apoiando-se na auctoridade de S. Thomaz) bem 
poderá este regular a inaleria de impedimentos como 
melhor convier aos interesses sociaes. Além de que, tra- 
ctando-se do direito conslituendo, não devemos deixar- 
nos cscravisar pelo direito canonico (ou por outro qual- 
quer direito positivo) por tal fórma, que o sigamos em 
todas as suas disposiq6es. O Sr. Seabra o reconheceu, 



quando alterou as disposiçtíes d'aquelle direito, relativas 
i legitimagão dos incestuosos e adulterinos, as qnaes, 
semndo a melhor opihião, são favoraveis aos mesmos. 
Mas, ainda que o Concilio Tridenlino, no logar citado, 
favoreca a opinião do Sr. Seabra, parece-nos que antes 
de se approvarem os artigos l l l E i O  e 117O do Projecto, 
conviria averiguar os termos eni que o Concilio deverá 
ser admittido 'naquella parte, accordando-se oorn o po- 
der espiritual sôbre o modo de decidir aquelle ponlo im- 
portan tissimo, sem se comprornetterem os mais graves 
interesses da nacão portugueza. Islo pelo que pertence 
ás uniões incestuosas. Em quanto ás adulterinas, a Lei 
da Egreja, e por consequencia n nossa, sómente prohibe 
o casamento entre adulleros em dois casos, a saber: 
1.O, tendo havido altentado contra a vida do conjuge 
innocentc; ou 2.0, promessa anlecipadn dc casamento. Se 
o adulterio foi simples, pertence ao Pontifice o poder de 
dispensar para o casamento; e, concedida a dispensa, for- 
coso é adniittir a legititna~ão, segundo o que temos pon- 
derado. Mas, 6 que o podcr executivo, diz o distincto 
Jurisconsulto, não é obrigado imperiosamente a conce- 
der o beiieplacito; porisso que se ha arbitrio na conceJ- 
são, tambem se não póde denegar ao poder temporal O 

arbitrio em quanto ao beneplacito . Entendemos p r é m ,  
que não ha arbitrio da parte do poder espiritual, nem 
o pódc haver tambem da parte do poder temporal: não 
o ha da parte do primeiro, porque, se dispensa, é em 



virtude do poder que para isso lhe concede a Lei da 
Egreja (Conc. Tridentino, sess. 24 de ref. malrira., 
cap. V); não o pódo haver da parte do segundo, pela 
prapria doutrina da Sr. Seabra -porque o citado Con- 
cilio foi recebido entre n6s por Dec. de 8 d'abril de 1568, 
é Lei geral: ora assim como o executivo não póde con- 
ceder beneplacilo contra as Leis geraes do peiz, como 
diz o dislincto Jurisconsul60, assim tambem não lhe 6 
licito denegal-o contra as  mesmas Leis: logo o execu- 
tivo é imperiosamente obrigado a conceder o benepla- 
oito 6 dispensa pontificia. De resto, em nossa humilde 
opinião, importa muito que as dispensas continuem a 
ser concedidas áquelles que as imploram. Apresenta- 
remos, em poucas palavras, os fundamentos da nossa 
opinião. - 

Os motivos principaes das dispensas, diziamos n6s 
cm outra parte, são: o favor devido ao matrimonio, e a 
protec$io á innocencia dos filhos nascidos fóra d'elle: 
ora ambos estes mctivos nos parecem bastante pondero- 
sos, para que não hesitemos em nos pronunciar a favor 
d'aquellas. E na verdade, tudo quanto dissemos, em a 
nossa Dissertacão, sdbre as  vantagens do matrimonio, e 
a necessidade de crear todos os meios de acabar com 
escandalos, que tanto offendem a religião e compro- 
mettem a iiloral pública, merece ser muito atteildido, 
para que não nos prccipileinos em banir das nossas 
leis urn optimo meio de desviar os culpados dos seus 



desvarios. Acabarão porventura as  uniões illicitas, pelo 
facto de se prohibir o casamento? De certo não: ora se 
o mal não se póde evitar, não corleirios, ao menos, pelos 
meios de o tornar s ana~e l .  Islo que procede a respeito 
das uniões incestuosas, deve applicar-se egualmente ás  
adulterinas. No entretanto, achamos dignas de alten- 
cão, as  duas excepqões do direito canouico acima ex- 
postas, taes são: 1 . O ,  a promessa do futuro casamento; 
%.O, o attenlado conlra a vida do conjugc innocente. 

O segundo motivo não é de menor tómo: e chama- 
mos para aqui o que dissemos a piig. 71 e scg. da 
Disserlacão. 

Finalmente,'nesta assim como em todas as questões, 
que prendem tão directamente com os interesses mais 
vitaes da sociedade, cumpre examinar, com toda a cir- 
cunspeccão, os inconvenientes que ha por um e por 
oulro lado. Em a nossa halanqa pesam mais os incon- 
veiiicntes da aboliqão, do que os da manutenqão, das dis- 
pensas:-crêmos mesmo que não é preciso muito es- 
force para se prevêrem os primeiros. Entretanto o Sr. 
Scabra, como pensador profundo, phiiosopho consu- 
mado, e Jurisconsulto dotado do fino tacto do legisla- 
dor, melhor do que nós, poderá achar uma balanqa 
fiel, que pese devidamente aquelles inconvenientes. Por 
nossa parle, limitamo-nos ás consideraqões rápidas, que 
doixamos expostas, e que reverentemente offerecemos 
á consideracão do nosso disliiiclo Jurisconsulto. 



Emquanto ao argumento do Sr. Seabra, fundado no 
principio religioso e moral, pareceu-nos que deveria 
referir-se á legitima~áo, attentas as suas palajrras, por- 
que disse: «Desde o momento em que a Lei proclamar 
o principio - de que os filhos da devassidão e do crime, 
são legitimas ou póclem tornar-se laes.. . , palavras que 
entendcmos dc~ercin referir-se á legitimacão por sub- 
sequente, pois só por esta C que os filhos pódem tor- 
nar-se le4yitimos ou equiparados aos legitimos (salvos 
senipre os direitos adquiridos). E ainda que o nosso 
argumento seja de maior para menor, nem porisso se 
resente d'essa absurda theoria dos Stoicos, que preten- 
deu iiivclar todas as infraccóes da lei, e que porisso 
tão justamente mcreccu a salyrica censura du IIoratius: 
porque no caso em queslão, não se tracta da qualidade 
de um crime e da quantidade dc pcna e applicar-lhe; 
tracta-se de saber, sc a legitimacão 6 immoral: se se 
responde afirmativamente, tanto póde sêl-o sendo ap- 
plicada aos incestuosos e adrilterinos, como aos natu- 
raes; porque uni acto immoral 6 sempre immoral; - 
porque « a  moral offendida ... náo póde nunca transi- 
gir » disse o Sr. Seabra a pag. 123.  

Relativameiile á censura, que fizemos aos Juriscon- 
sultos francczes, i'undámol-a na frivolidade do motivo 
que elles allegam para excluirem os incestuosos e adul- 
terinos da legitimacão (a). E na verdade, se o dia do 

(a) Vej. Motifs du Cod. Civ., Discours de  Duveyrier sur le 
tilre VIJ, l iv .  1."; e Dissert. a pag. 62 e seg. 



casamento 8 que deve ser atlendido, dies nupliarum 
dies est conceptionis et nativitatis legitimae, para que 
recorrer aa facto do nascimento! Que importa esse facto 
e a natureza d'elle, quando o casameulo se effectue, e 
produza os seus devidos effeitos, entre os quaes tem o 
primeiro logar a legitimacão da prole antes havida? Mas 
não insistiremos sobre este ponto, por menos importante, 
e poremos aqui o termo á nossa Defesa. 


