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Rien e b l  b ~ a i i  qoc le rrai : le vrai seu1 cal aininble. 
B9ii EAV. 

O ~rrclac!eiro y b c r ,  c tle 'aber r:ii:l!rccr a vcidnde, 
iiind;r quo sc'~;i 8111~ du outros cillios, ou de outro 
eiilendimenlo. Yleinn. 

Ein sessão da camara dos sciilitrres dcputndos de 23 de 
Junho de 1557, o senhor Antonio Luiz dc Seabrn, enviando 
para a mesa os tres primeiros excmplnrcs da I." parte do 
projecto de codigo civil, entre oiilras cousns, disse: =Ou- 
tro fim tive rambem em vista, c é pedir aos illzutres depu- 
tados, c principalmente aos jurisconsultos, a quem hei de 
tcr a honra de dirigir pessoalmenrc exemplares d'este ira- 
balho, qtieiram ter a bondade de ctnpregar o ~ ~ z a i s  severo e 
minucioso exame nas malerias d'esta primeira parle . . . 
Peço somente aos senhores depurados e jzcrisconsultos, que, 
quando houverem de e x a ~ ~ t i n a r  esrc trabnlho, sem deixarem 
de usar da severa imparciulidade que lhes cumpre em ob- 
jecto tão grave, tenham comtz~do para com o auctor alguma 
indulgencia, e m  nticnçiio á inamensitlride d'esle trabalho.= 
Acreditiimos que estas espressòcs viiilinin lavaclas dt. fodn 



ii 1iyl)ocrisia; imngirihrnos que  se  ~)rcteridia colher opiiiiòc~s 
e reparos para emendiir e aperfeiçoar a ohra;  sabiamo* q i i l '  

o elogio, quando inde~ ido ,  fere a alma do sabio; que  a \( 'I-  

dade 6 devida 6 patria; e, esqiiccidos do imperio que  o 
amor proprio cxercc no coração Iiumano, victimas da nossa 
credulidade, lanç6mos m8o ti penna, e traç!irnos umas li- 
geiras obseriayòcs, nas quaes respira comedimento d e  
plirasc, e mostras d e  dcfcrencia e respeito para com o il- 
lustre codificador ( i) .  tlspern.~amos que, se a nossa doti- 
triria não fosse aceita, os nossos dcscjos mereceriam l o i i ~ o r  
d'aqucllc que lios liavia cliamado ao campo da discussâo. 
Mas essa esperança foi illusoria; c o dotito apostillador, 
mostrnrido, através dc inculcada mod(lsiia, o prurido d e  s6 
alcançar gabos e encomios, acaba de  fulmirinr a temeridade 
d'este Oza audacioso, que se  atreveu a por mdo profana na 
arca santa. 

Conscio talvez d e  haver feito uma ohra, que  attingia o 
zcnith d:i pcrfectibilidade, o douto codificador, dotado d e  
vista penetrarite, logo previu que =não fallariam espirilos 
aca?thados ou malevolos, que, na impossibilidade de elevar- 
se 6 discuasilo dos principias no verdadeiro campo da scien- 
cia, crpro~eiluriam com avidez os mais levcs descuidos de 
redagão, par? desacreditar e escurecer o que liozmesse de 
bom no projecto=. . . Que S. Ex." deprimisse a nossa in- 
telligcncia, c mesmo fizesse aiiiltiir n nossa iFnorancia, não 
Ih'o estranhariamos; enuncialn iim conceito infelizmente 
verdadeiro: quc qtiizcssc. dc\ass;ir nossas intenções, 6 di- 
reito que Ihc nao concedemos; é it~justiça quc rcpellimos; 
é procedimento improprio d e  quem retine as fuiicyões d e  

(1 )  Eatn verdade C l i  recnnhecidano n 27 do Porto e Carta, cnjos col- 
laboradores 110s 850 dceronhecidus. 



magistrado c legislador: todavia, se S. Ex.", aritepondo os 
espirilos da vaidade aos preceitos da dcfcrencia, e esque- 
cendo as maximas da generosidadr, que sempre é exercida 
pelo verdadeiro sabio, considcrttntlo me~~oscnõado o seu 
amor proprio, quiz mostrar que o seu cornc3o não estava 
limpo dc paixão e aff'ecto; nús, pelo contrario, seguindo o 
estjlo usado em no~sas  observacõcs, fardmos esforços por 
nos servir de palavras c plirasc a qiie não possa p6r-se 
nota de inurbanidade: sc as leis dii reciprocidade nos dáo 
jus a retaliar; e se os dcskios c contradicções do nosso 
apostillador nos proporcionam para isso facil ensejo, for- 
cejaremos comtudo por sacrificar, quiirito possivel, o justo 
resentimerito tis conveniencias da fhrma, e sobre tudo aos 
dictames da verdadc. 

O illustrc apostillador, consictcrnndo-nos poiico familia- 
risado com a philosophia do direito, c mostrando-se não 
s6 iniciado senão completamcntr instruido nos seus eleva- 
dos mysterios, soccorre-se a ella p n n  mostrar o sublime 
do seu plano, a exacção do seu mcthodo, a justeza das suas 
definiçoes, a racionalidade das suas doutrinas, a justiça dos 
seus preceitos; n8o se esquecendo dc aprescritar o conceito 
de um sabio escriptor, quc dizia =quc irao i! de dentro de 
um salão, cheio dc frestas, por onde apcnas sc possam des- 
cobrir algumas braças de terreno, quc se p0dc fazcr a d s- 
cripção de um paiz, c conlicccr a sua natureza arenosa, 
arida ou csteril; mas que é preciso subir a uma altura, 
d'onde se possa descobrir o paiz em cada uma das suas 
partes, c na sua totalidade=. Estnmos persuadidos que, se 
~lguem oiisassc qiicrcr fazer a cx;ictn dcqcrip~iio dc um 



paiz, estacionando-se na altura de um monte, n8o faltaria 
algum sabio sensato que lhe bradasse: =Homem fascinado, 
se queres alcançar o teu fim, nào basta sul i r  ás alturas, B 
mister descer ás planicies; atravessar as Ilorestas; percor- 
rer  o solo; marcar a elevação dos morites; designar a ex- 
tensâo dos valles; conhecer as sinuosidades dos rios; de- 
terminar o volume e rapidez das correntes; proccdcr ás 
explorações mirieralogicas; aquilatar a constitiii~Zo geolo- 
gica das diversas espccies de terreno; inlestigar a sua aridez 
ou esterilidade; observar as condiçòes atmosphericas e me- 
teorologicas; avaliar o scu influxo no reino rcgctal e ani- 
mal; e proceder a todos os outros trabalhes geracs e locaes 
indispensaveis para fazer a complcta descripçso de um 
paiz. 

Da mesma f6rma n6s, scm desconhecer a mesquinhez 
de circulo da nossa esphera intcllectual, ao douto apostil- 
lador, que adduziu aquella allegoria para fazer sentir que 
s6 está habilitado a organisar iim codigo, ou formar juizo 
das suas disposições, quem souber elevar-se ás alturas da 
philosophia do direito, notaremos que essas alturas são 
mais nebulosas que as do monte Sinai, onde é certo se fez 
um codigo perfeito, mas por inspiraqgo divina; e que o co- 
dificador humnrio, regido s6 por essa -natureza-, ainda 
não definida; por essa luz variegada segundo o prisma 
das diversas intelligencias; por essa philosophia do direito 
ta0 inconstante nos seus principios, ha de apresentar um 
trabalho inapplicavcl em grande parte h nação para que 
quer legislar. O legislador náo deve attender somente aos 
preceitos d'onde emariam os denominados direitos absolutos 
e imprescriptiveis do homem, e cuja applicação 6 difficil; 
deve tambem attender ti iiillucncia da religiAo, h nntureza 



do go\eriio, acts costumes, gcriio c caractcr dcs  poros, ao  
seu .estado de  adiantamento ria escala da civilisaqão, iis cir- 
cumstancias deri jadas do clima, da  situaçuo, fertilidade ou 
rsterilidadc do solo, e at6 aos prccoiiccitos, que, para se de- 
sarreigarem, d mister usar de  tento c prudencia. E assim 
que OS philosophos c jurisconsultos teem dito quc as leis 
de tem ter, nUo s6 Eoiidade absoluta scnào lambem rcla- 
t i ~ a ;  é por isso que nós dizemos que a allcgoria na:, colhe 
pela sua imperfeiqão. 

Philosophia do direito! Leiam-sc os escriptos dos phi- 
Icsophos na epoclia denominada da antiguidade; consul- 
tem-se os cscriplos d'elles na epocha do christiariismo ; 
~ejam-se  os seus escriptcs na ultima epoclia denominada 
da pliilosopliia moderna; que  se encontra ahi? Diversidade 
d e  opiniões, debates infindos, problemas náo resolvidos, 
sjstemas sobrc sjstemas, uns paradounes, e todos oii op- 
 osto tos ou diffcrcntcs. Percorra-se essa epocha da pliiloso- 
pliia do direito, que veiu estabelecer o elemento siibjectivo 
oii d e  personalidade humana, e j i ~  se  achará subdividida 
cm varias escolas, e em cada uma d'ellas qiiasi tnritas 
opiniòcs quantos sâo os escriptores (I). Ao hcmrm, lendo 
os philosophos, muitas vezes Ilie siicccde o qiie disse Jere- 
mias Bcntham (2) : =- 11 se tnet l'esprit au supplice pozlr 
trourer un sens & cc qui n'en a pus. I1 remue ciel el lerre 
pour comprendre un dcrirain qui ne se co~nprenait pas lui- 
inême, et ne reiire de cetle masse indigestc qu'un seníirnent 
profond de désappointement et d'humiliatiota. 11 a appris 

(1) Vejam-se Ahrens, Cours de Droit Natiirelle; Lermieier, Pliilos. ~ I I  

Droit; JouíTroy, Cours de Droit Nat. ; Sr. Seabra= A propriedade=; Sr. 
I:errer, Curso de Direito Nalural. 

( 2 ,  J~rrmir W n l h a m .  Dinnlvlnpie. tom. 1 o cap. 



que le rnensorige esl la oerift?, e1 que I# sublime est datis 
l'absurde. = 

S e  para corroborar taes nssersaes se  carece d e  outra 
grande c insuspeita auctoridade, ahi vae o juizo d o  illustro 
apostillador, que no scii livro =A Propriedade=, tratando 
dos varios problemas, sobre clln diz: = Onde aclbaremos o 
crilerio d a  verdade que nos sirva de õussola em meio do 
temporal desfeiio que 110s cerca?=Quando trata dos diffe- 
rentes systemas sobre n origcm e fundamento do direito 
d e  propriedade, diz: =Desde o momento em que coi~cebemos 
a necessidade de investigar os principios fundamenraes do 
direi10 de propriedade, parece-nos conl-eniente ahsirahir 
coinplelamente de todas as rheorias imaginadas pelos escri- 
plorcs que nos precedercim, p a r a  nùo consultar senão os fa- 
ctos, G a nossa propr ia  in l e1 l iy~nc ia .u  Quando refere a s  
opiniòcs sobre o principio da jiilidade dos cnritrntcs, ex- 
pressa-se d'esta fórma: =Percorrei o que se rem escrip~o 
sobre o principio d a  rnlitlude dos conlraros: que labyriia- 
to! qire confitscio de itlias! que divergencias! que contra- 
dicções! Nùo seríí pois a sciencia do direi10 senüo um mero 
jogo de csjoi, ito?= Finulmeritc., f;?llai~do do acordo dos 
grandes legisl~dorcs sohrc o principio dc serem o er ro  e 
a violencia coritrarios ii talidadc dos coritrntos, diz: =Mas 
logo que desccmos das regiões cleradas da  rheoria, p a r a  en- 
t r a r  nos donzinins, p o r  assim d i z ~ r ,  maierines d a  applica- 
$60 pratica, desapparecc o acordo, c principiam as  contra- 
d icções =. 

1Sm presença d e  doutrinas tnes, perguntariamos iio douto 
apostillador, qual foi a escola da ~~liilosopliia do direito que 
o guiou na confeccão do projcclo do codigo civil, se n8o 
tivesscrnos jii n resposta na siin apostilla, concebida nos's* 



guirites categoricos termos: =Mas que ordem deoeriantos 
seguir na codilicaçùo da lei cicil, de forma que podesse 
prchencher lodas as condicções indicadas? 0l)jecto foi esse 
que nos occupou por longo trmpo. Os nossos estudos a esie 
respeilo sairiio brevemenre á luz ,  pois se aclianz já no 
prelo, e cntão se verá que n6o deixdmos senz maduro exame 
nenhum dos methodos legalmenle adopiados, nenhuma das 
lheorias imaginadas pelos mais doutos jurisconsultos. filas 
qual foi o resultado das nossas inz.esligayões? A conriccão 
de que nenhum d'esses methodos podia ser atloptado, a con- 
ricção de que os maiores esforços clo espirilo humano jámais 
poderão rcsolver cahalmenie este problema, por e f i i lo  da 
mesma nalureza complexa do tlireiro, e que o mais, a que 
poderianzos aspirar, seria fíizcr alguma cousa menos defei- 
tuosa do que isso que até aylii se hctria [cito. Para cltrgar- 
mos a esie resultado o~/rnt lc~nos qzte o melhor meio seria 
emancipar-nos de quaesquer preconceitos; fecl~ar os licros, 
e consullar unicantrnle a propria nalureza das cousas, que 
raramente deixa de rcspondrr com pro~.eilo a quem sabe in- 
terroga-la.= 

N30 achou o illustre codificador tlieoria qtte segiiir, me- 
thodo que adoptar; cmancipoii-se de  preconceitos; fechou os 
livros; consultou unicameiitc a natureza; e Tae estabelecer 
um plano novo, como asse\ern a píig. 14, prorncltendo-nos 
que os seus cstiidos sniráo brclcr:ieiite ií l u z :  isto mostra 
a injustiça da censura qiie nos faz, por 1180 liavermos apre- 
ciado o seu systeina pelos principios da ~hi losophia  do di- 
reito; pois, se  se refere aos publicados, ellc os rcpcllc: se 
aos que  tem d e  publicar, aioda sc acham ineditos. 

Consinta porém que tenhamos alguma du\ida cm COII- 

rclrlcr qiic o sru svqtcma dc consullar unicamcnle a pro- 



pria naluresa dus cousas possa niereccr as lioiiras do iii- 
venção. Thierp, tratando d e  examinar qual é o melhor me- 
thodo a seguir ( i ) ,  firma eslc principio: =l'exnclc obserrn- 
lion de Eu naíure humaine est la méihode ci suirre pour dé- 
couvrir et démonirer les droils dr l'homme.= i2ntes d'elle jii 
Mably ha j  ia escripto : = Lcs loi.9 srront bonnes lorsqtc'elles 
seront le regelon des lois naturelles. = Jloii~seari c l iama~ a sa- 
bia a lei que era coriforme ií natureza. Cicero muito antes 
tinlia dito qiic scí ria natureza sc podia encoritrar a regra 
que serve d e  distinguir a lei sabia d'aquelln que o 1120 cri]. 
E Boiiítld asselera que todos os piiblicistas concordam em 
recorihccer a natureza como a reguladora das leis. l)'est'arle 
o nobre codificador, pcnsnnclo srguir  nova rota para des- 
cobrir ignotos muridos, aclia-.e riavcgando em mares ha 
muito devassados. 

E que entendem os philosnphos por nalureza? Que 
significaçao ligam a essa p a l a ~ r í ~ ?  Respotida o mesmo 130- 
nald ( 2 ) :  =Mais lorqu'il fuu1 deicrn~iner lc sens qu'ils arlu- 
chent chucun iI ce mot -nature - ils se d i v i s ~ ~ t t ,  e1 ne s'eiz- 
tendcní plus.= Dir-se-ha que os principias de  dircito nn- 
tural sâo eternos, absoliitos, imprescripli\.cis; mas estarào 
clles formulados dc  uma maneira fixa c iii\aria\cl? Lermi- 
nier (3 ) ,  respondendo I'i qiiestào s r  lia um dircito natural, 
diz que lia um, que t: o direito de manter a liberdade, de  a 
desenvolver, de  a e~grnridecer,  e acrescenia: =Jfuis i1 n'y 
a pus de droit nalurel, si l'on eeuí er~rcndre par ces mols 
une espdce de cdde & pri)zcipcs formulés, adrilables etktilés 

(1) Thiers, D e  Ia Droprield. cliap. 

(2) Bonnld, Essai analyiique sur les lois naturelles de I'ordre social, 
riia]). 4C, pa;. 140. 

(3) ldf~rminicr, Philosn~~l~ir  1111 II~I~II r l ~ a p ,  3=. 



scolusfiques que lrs seoolulions sociales lroureraient initno- 
1;ilcs. Le droii esl un  ensentble, u n  élémcnl toujours l;n et 
/ot?jí)urs progressif, ineffuçuble ct changeanr, toujours le 
niême, e1 loujours divers. = 

Fazemos estas pondernyòes em rcfiitaqào da apostilla, 
sem que Jesconlic~ârnos a grande inlluciicin que a pliilosc- 
pliia do direito (embora, cm muitos casos, pliarol dc luz 
cnnibiaiite) tern cscrcido e ha  dc excrccr no apcrfei~oaniento 
possikel da  legislayiio. 

Antes d c  entrar em outras considcrny»es, prenolarcmos, 
que no prefacio nas nossas obse r~a iõcs  disseinos =senz que 
apparcfa o complemenlo do codigg, na0 é possivel formar 

juizo exaclo sobre o seic plano geral= e, fazendo algumos 
rcíiexòcç sobre a denominayão da  primeira parte do proje- 
cto e sua classificayão, acrescentiimos: =nào obstante o 
exposto, suspendemos o nosso juizo defini1iz.o sobre a classi- 
ficaçiio geral, até que apparcça o complcntenlo do codigo=, 
pda \ ra s  estas que o douto apostillador ol\idou, e que  se- 
riam sobejas para n8o sermos tão desabridamente aggredi- 
dos; ao menos emquarito não apparecessem esses estudos, 
e esses planos, que aguardâmos com insoffrida e sincera an- 
xicdiide. 

Tratando de resporider á nossa observaç80 com respeito 
h denominação -Da capacidade civil - dada á primeira 
parte do projecto, S. Ex." se e s f o r ~ a  por dcmonslrnr, que 
o metliodo e ordem 6 uma necessidade d o  espirito no en- 
sino e estudo d e  todos os conhecimrntos humanos, e muito 
mais dos que dizem respeito aos interesses praticos da vida, 
ou relac6es jiiridicus (10 homem; que a primeira concliyão 



iiitcrna das Icis C a sua coiil'ormidade com os principias do 
direito ou do justo ; e a primeira condição externa a sim- 
plicidade c clareza da siia redacção; que  a obscuridade pódc 
provir da f;ilta de clnrcza ria redacgão, ou da falta de  ordem na 
collocação e dislribuiqâo das provisòes. D'estes principias, 
que S ~ O  os d e  RIontcsqiiicri, Filangieri, Jeremias Bentham 
e muitos outros escriptarcs, principias cm (licoria \erda- 
deiros, e que niriguem contesta, quer o illustre apostillador 
fazerido d'elles indevida npplicação, inferir que o legislador 
dete  pre~cni ier  que o livro d a  lci fosse o lirro da dou- 
trina,  e que o licro da douírincs fosse o lirro da lei. Para 
o demcnstrar combate o dito d e  Napoleâo: Cn code n'est 
pas u n  livre de doclrine, comme u n  livre de doctrine n'esl 
pus u n  code; e nós para destruir esta asscrção, que tem 
por fim afastar a censura, fundada ein se resentir o pro- 
jecto do defeito didactico, contcrido doutrina e definigòcs 

.inuteis, responderemos com auctoridades de sabios, que 
como Plinio corihecem que o mel E docc; de  sabios a que  
na0 possa por-se nota de  siispeiç80; e ath dc  quem talvez 
no mel encontre algum travo e iimargor. V. J. F. Car- 
doso no seu livro=Qzte é codigo civil=, a que o douto 
codificador já fez merecidos elogios, referindo-se a Jere- 
mias Bentliam, diz a pag. G6: =Por isso se cem a conhecer, 
que não escapou á perspicacia cio jurisconsullo inglez, que 
era alheio de um codigo tudo o que não fosse lei, e que não 
fosse formula lcgislatica=; diz a pag. 67 =e começando 
pelas definições, ellas sùo noíoriamente alheias dos codigos=; 
e nas notas a pag. G i  diz: =No Codigo de leis, escripio 
sobre o Sinai,  em que nem tocou o Filho de Deus, vindo ao 
mundo com todo o poder de seu Eterno Pae, k aonde uni- 
camente se enconlram em modelo essas idt?as de perfeição, 



e de ordem, relativas aos codigos, que de todas as analogas 
obras dos kompns sómente se potlem deduzir  por meio tla 
contemplação dos seus defeitos. Quem diclaz~ci as leis do allo 
d'aquelle rnonte, enchia as ftrncç6es de lrgislarlnr, e niio as 
de doulor. O seu codigo e m  vez de ensinar, decreia. Nada  
define; nada contém que toque n o  rntendimento.= 

S c  o illustre apostillador carece d e  outra auctoridadc, 
que, segundo o seu e nosso jiiizo, pódc c lc~ar-se  h altura 
que demanda uma disciies%o d'cstii naturcra, como asse- 
\ e ra  no seti Pos-scriptum, consultc os artigos da Nação, 
ontlc S. Ea.", deslumbrado pelos criromios, n%o viu a ccn- 
sura que ali lhe A fiilmiriada, e que 6 ir mais completa re- 
futaçào de  grande parte da sua apostilla; lii, no n." 3063, 
se 18 o s ç g u i n t ~  : =Para que serve porlanto n ' u m  codigo 
escrever a definiçüo de direito? Se  é a definição em lodo o 
rigor da sciencia d á  logar a controversias, e como expres- 
sào doutrina1 o codigo não a aceila. Se é u m a  definição 
vaateriul rebaixa a sciencia que a n60 pdde então perfilhar, 
e e m  vez de luzeiro que eaclar~ra,  transmttda-se em facho 
de discordia, e e m  elenaenlo de iniernainaoeis disct~ssòc.s.. . 
Deixemos as rasües philosophicas das cousas para a sua 
etaboraçüo; quando elle (o codign) vier n lume,  promulgado 
e sanccionado ronto convem, a p p u r r p ~  (lrspido de todas as 
galas escolares, abandonem-se os adornos d ' uma  mcíuphy- 
sica, que se torna por vezes abstrusa, depure-se da  quinta 
essencia das definifòes e dos prolegomenos de rsll~lo e cos- 
tume nas  minulas  que o confeccionaram. Sejam cis disposi- 
ções bem claras, e não  nos d igam,  por meio do  texlo, 
qual foi  o nzotiuo d'ellas. N ' u m  paiu e m  que o espirito d a  
lei t em  u m a  elasticidade fabulosa, escrever disposiçòes dou- 
trinaes n'um codigo é dar  pasro ci hermeneutica juridica 



1)ara f rear  ccnloiarcls tlc inlerprclações (1 cadu artigo. Rc- 
proeúinos portanto a insersico d a  doutrina que SP acha col- 
locndn tio 1." e 3." arligo tlo projecto de codigo civil: re- 
pcliinos, nCo por  que seja errada, mas por  que ali se Iornu 
nocica, prejudicial P desneces.raria.= O illustrc aposlilla- 
dor, que se sentiu rcaiiinindo ( i )  por ver que airida hir\i,i 
no paiz quem, com prcficicr:cia, podessc entrar cm taes qrics- 
tões, devia rasgar a ~cr lda que o irihibiu dc l e r  a critica, e 
nbo irisistir em querer f m r  dc iim codigo um comperidio 
de prelcc~òcs, rcconliecerido qriarito foi justo o iiosso reparo 
sobro este objecto. 

Alem d'aqiiellas ailcloridades, para S. 11x." de grande 
peso, ainda citaremos outra, que lhe deve ser insuspeita, e 
merecer todo o acatamento; 6 ella do Sr. Antonio Luiz de 
Seabra, que, em umas consideraçòcs dirigidas ao Observa- 
dor  de Coimbra, transcriptas na advertencia que serve de 
comcço ao livro =A propriedade=exprimose nos termos 
seguintes : =A lei não define, niio explica; d forçoso pois 
que alguem a explique ou defina. Mas o jurisconsulío, que 
ensina, nem sempre pdde proceder n a  mesma ordem do le- 
gislador que dtcreia. O legislador suppõe a sciencia do ob- 
jeclo sobre que legisla; e o jurisconsulto suppõc a sua igno- 
rancia. Os ponlos de partida são diametralmente oppostos; 
a marcha de ambos nâo pdde deixar de ser dicersa. = ScrB 
osta a doutrina que se itclia na apostilla? Serão taes cori- 
tradicçòcs o resultado da sublime sciencia da philosophia 

(1) Tambcm nós nos sentimos reaiiiinntlos ao ver o que das nossas obser- 
vações disseram o Porto  e Carta, o Ecco I'opular, o Munitor, o Condi- 
tucional,  o Coninzbricense, e o Viriatu, e algiimas cartas ile grandes ju- 
risconsoltos, qiie pesso&lmenle nXo conliecernos, as qiiaes giiarddrnos, como 
documentos de grande valia. 



do direito? Se assim fosse, desedorariamos a sciencia, e os 
homens, que ensinam e pregam principias oppostos, que a 
rasáo nào p6dc xonciliar. 

O douto apostillador, repellindo o systema objectivo, e 
aspirando ú gloria de innoiaclor, funda-o dcljaixo do ponto 
de  vista dos direitos, e riào das obrigaçòes. O citado Car- 
doso da Costa havia escripto a p a ~ .  105: =Ternos pois duas 
diferentes algebras, para exprimir as relaç6es moraes ou 
civis dos homens. A algebra dos direilos ou da propriedade. 
A algebra das obrigaçõts. Mns ambas, bem que por diversos 
signaes, ~xpr imern  u m a  sd e sempre a mesma idéa. l? a cla- 
reza. que pede o constante uso da mesma algebra; d'aquella 
que se escolher. = E a pag. 159 diz : = A  nds parece-nos 
mais discrelo empregar a algebra dos direitos c da  proprie- 
dade, anicpondo-a a outra das obrigaçòes, porque se nos 
figura n'ella maior facilidade para a cornpreherasrio dos man- 
damenlos ciuis.=D1aqui 6 facil inferir que o sjstema do 
douto codificador não tem novidade; e que ~i'estii parte não 
fez mais que seguir o caminho, que Ilie havia tratado aquelle 
hqbil escriptor. 

E seria esse adoptado ystema constantemente seguido 
pelo nobre codificador? Regidaria elle todas as disposições 
do projecto tendo sempre em vista n algebra dos direitos, 
e n8o a das obrigacões? Náo vemos n6s os artigos 140." e 
14.2." e outros prescrevendo obrigações, quando era facili- 
mo inverter a dicção, e estatuir os direitos correlativos? 
De qualquer fhfma as disposições ficam claras, e mais ncces- 
siveis que. as leis de  Claudio em altos postes; mas nota- 
mos que o systema não foi cuidadosa e invariavelmente se- 
guido. 



Fomos accusados de náo comprehender o que o codifi- 
kador havia dito a respeito de -capacidade cicil-; e n6s, 
que não devemos nem queremos attribuir á malevolencia o sue podemos explicar pelo equivoco, rcdarguirernos que tam- 
btrti nno fomos eritendidos; e por isso se nos imputa o haver- 
mos confuntlido a capacidade juridica com a capacidade civil; 
e O hiiverrnos considerado como cousas spnonimas a -capa- 
cidade civil, e capacidade de contratar e testar etc.-AS 
palavras 4 que exprimem o pensamento; averiguemos quaes 
Mas foram. 

Dissemos na observação ao artigo 1.": =O illustre auctor 
do projecto considera, como cousas synonimas-capacidade 
tivil - e - cupncidade juridica - loctições, que, sem dis- 
iiltcpão, emprega, em varios ariigos. Parece que a segunda 
kxprime uma id ia  mais ampla, abrangendo toda a capaci- 
ddde filha do direito, ainda mesmo que não seja o civil.= 
Quein ler, despreoccupado, estas palavras, reconhecera que 
tidb fizemos a justa distincçiio, considerando como genero-a 
capacidade juridica -, e como especic - a capacidade 
civil-; C que censurámos a confusão, que nos pareceu 
existir no projecto. Poderia dizer-se que era menos justa 
a bossa apreciacão; mas náo devia irriputar-se-nos, como 
nossa, indistinccno, que arguiamos, e cogitámos de ful- 
minar. 
E haveria fundamento para nos persuadir que o illastre 

codiricador tinlia confundido aquellas duas idéas? Vejamos. 
Diz elle na sua apostilla que a capacidade civil não 6 o 
mesfno que a capacidade jiiridica; que se d6 a mesma dif- 
ferença que ha entre o genero e a cspecie: n'isto estamos 
de accordo; mas como poderiamos imaginar que, debaixo 
da rubrica da primeira parte do projecto, rcstricta a tra- 



tar -Da capacidade civil- debaixo da rubrica do livro 
unico, e titulo primeiro, intitulado -Da capacidade cioil, 
e do objecio e natureza da lei ciuil em geral- encontrar 
haviamos defiriiçòes de capacidade juridica e de direito na- 
tural? Pois póde porventura a parte abranger o todo, ou 
a especie conter o genero? Se do douto coditicador tal foi 
o pensamento, não de torna invejavel a excellencia do me- 
thodo, o primor da classificação; e S. Ex.' fica collocado 
no meio de um tcrrivcl dilcrnma; se nâo confundiu, mal das- 
sificou; se classificou bem, entiío confundiu. 

Alem d'isto, havcndo-se dito no artigo i." do projecto 
que sómente o homem era susceptivel de direitos e obri- 
gações, continuou-se no artigo 2." definindo o que se en- 
tendia por direito n'este sentido, mostrando-se assim haver 
uma perfeita ligacno entre esses dois artigcs: c nzo se pa- 
rou ahi; definiu-se tambem o que era obrigação n'esse mes- 
mo sentido, dizendo-se que cra o dever judicialinenle exi- 
givel de prestar, fazer ou deixar dc fazer certas cousas. Pa- 
receu-nos entào, c ainda lioje nos parece, que as palavras 
-judicialmente cxigivel- não quadram a uma definiçâo 
de obrigacão correlativa ao dirkto natural, e que não se 
podem desvinculnr da definição de obrigacào corrchtiva ao 
direito civil; por isso inferimos que o artigo I.", a que o 
2." estava indissoluvelmente ligado, c pelo qual ficava claro 
e completo o pensamento, fallava de capacidade com rela- 
ção ao direito civil, e n8o com referericia aos direitos abso- 
lutos; pois não era crive1 que alguem, e especialmente 
dotado de um espirito allumiado e penetrante como o illus- 
t re  codificador, tivesse a original lembranca d e  querer en- 
cerrar o genero dentro da especie. 

Assim, persuadidos n6s, e com bom fundamento, que se 
e ' 



tratava só da capacidade civil, e de definir o direito civil, 
quasi pelos mesmos termos por que o havia definido Cor- 
reia Telles, poderiam os illustrados redactores da Nação, e 
o douto apostillador, arguir-nos de engano n'este nosso juizo; 
mas inuteis e superfluas se tornaram todas as considerações 
para justificar a definição como sendo de direito natural; 
porque, quando se na0 combina em premissas, é inutil a 
disputa. 

As palavras -judicialmenfe cxigiz.cl- bem quadram á 
definição de obrigação ci~il-vinczilum juris-;  mas n8o 
podem constituir a verdadeira diffcrenqa entre direito e mo- 
ral, que hoje niiiguem confunde; nem sao applicaveis 6 de- 
finição de obrigaçào natural, que muitas vezes não é judi- 
cialmente exigivel (I) .  A mulher casada, obrigando-se sem 
auctoridade do marido, ou sem supprimento d'ella, obriga-se 
natural, mas não civilmente. O menor, tendo uso de rastio, 
contratando sem auctoridade legal, obriga-se natural, mas 
n8o civilmente: o mesmo succede ao prodigo interdicto. O 
absolvido em juizo por uma senten~a injusta, ou por falta 
de provas, apesar que persiste a sua obrigacão natural, n8o 
póde ser mais obrigado ci+ilmerite. Vendo pois que as men- 
cionadas palavras sb bem podem assentar na definiçgo de 
obrigação civil; vendo que o douto codificador havia mui 
diversamente definido o direito natural em relaçao ao indi- 
viduo, ou subjectivamente (2); vendo que elle n8o ignora o 
principio estabelecido no $ I." do artigo 145." da Carta 
C~nstitucional, de que nenhum cidadão p6de ser obrigado 

(1) Massol, De l'obligation naturelle, chap. 4. ; Pothier, Tr. das Obrig., 
11. 173. 

(2) Sr. Srnbra, A propriedade, philosophia do direito, pag. 9 .  



a fazer, ou deixar de fazer alguma couse, senão em virtude 
da lei, principio sobejo a demonstrar que só 6 judicial- 
mente exigivel a obrigação fundada na lei civil; inferimcs 
a consequencia de que elle halia definido o direito e a 
obrigasão civil, e se tinha occupado só da capacidade civil. 

Para ler o prazer de nos combater, attribuiu-nos o douto 
apostillador o havermos supposto que se tinham empregado 
como synonimas as expressões -capacidade cicil e capaci- 
dade de cottlratar e testar ele.-; mas isso procedeu de des- 
tacar (imaginâmos que em boa fk)  uma parte do nosso pe- 
riodo, que transcreveu incompleto; n6s o começilmos por 
estes termos: =o illustrt? codificador abanddnando a in- 
scripçào -Das pessoas - em geral adoptada pelos escripto- 
res e codigos, subslituiu-lhe a que denominou - D a  copaci- 
dude civil-, com que baptizou a sua primeira parte=: 
é exactamente a isso que se referem as outras palavras 
=E quando se quiwesse conceder que as expressões eram sy- 
nonimas=; argumentavamos fazendo uma concessão hypo- 
thetica da synonimia entre a inscripção usada para a pri- 
meira parte dos codigos, e aquella que lhe era substituida 
pe1.o codificador; e nâo confundiamos capacidade civil com 
capacidade de contratar ou testar, a que elle dá o nome de 
faculdades, tomando esta palavra no sentido em que a to- 
mou Leibnitz para explicar a acção do poder immanente 
-potestas-;jh se v& portanto que se nos attribuiu pen- 
samento que n8o tivemos, mutilando-se para isso uma parto 
do argumento, e deixando-se de combinar antecedentes 
com conseqiientes. Esta cnnsideraç80 dispensa a resposta u 



tiadõ qiianto na apostilla foi architeclodo sobre um falso sup- 
pasto. 

Ainda um outro equivoco fez persuadir ao nobre apos- 
tillador, que n6s consideravamos -capacidade civil- e 
-estado daspessoas- como cousas identicas: não somos nós, 
é S. Ex." que assim pensa; se 6 erro, 1.5 propriedade sua, 
n8o decline a responsabilidade; se I.5 uma asserçáo exacta 
e digna de encomios, não devemos usurpar-lh'os. 

SGo bem cbras, bem terminantes, bem expressivas as pa- 
lavras do prefacio das nossas observações:=d primeira 
parte publicada trata da maieria respeitante á capacidade 
civil, qire os jurisconsultos denominavam- Jus personarum 
s t ~ t u s -  segundo a expressáo de seu esclarecido auclor=; e 
n8o menos, com referencia a eslas, as outras: =E quando 
se quizesse conceder que as expressões eram synonymas=. 
N30 eramos 116s que estabeleciamos a identidade da signi- 
ficação das duas expressões; nBo eramos nbs que estabele- 
ciamos a synonymia d'cllas: eramos nbs que a attribuia- 
mos ao douto codificador, e argu.ncntavamos hypothetica- 
mente. 

Mas perguntar-sc-fia, com rnsão: em que vos fundaes 
para avancar uma simil!iante proposição? Quaes as provas 
d'essa vossa affirmativa? Responderemos quc as ac:hámos 
nas palavras de S. Ex.", proferidas na carnara dos senho- 
res deputados na sessão já mencionada dc 22 dc junho de 
1857, que sào como se seguem: =Tenho a Iaonra de man- 
dar para a mesa tres exemplares, que acabo de receber da  
imprensa, da primeira parte do codigo civil, que compre- 
hende a maferia da  capacidade civil, q u e  os jurisconsulíos 



antigos denominaram -jus personarum stalua: - foi por- 
tanto S. Ex." que considerou essas duas cousas como iden- 
ticas; e, querendo combater-nos n'estc terreno, combate-se 
a si; imaginando debellar um adversario, acha-se a braços 
com a sua propria sombra. 

Sempre entendemos que a capacidade juridica, e as acções 
praticadas em virtude d'ella eram cousas distinctas: facil 6 
conhecer a differença entre a potencia e o facto, entre a 
faculdade e o acto praticado, ciitrc o poder iinmanente e a 
acçâo contingente: porém nós avalihmos a primeira parte 
do projecto e a sua inscripção segundo as suas palavras, e 
espirito d'ellas emanado; e por isso, quando fallámos de ca- 
pacidade civil, cautelosamente acrescenthmos =segundo 'os 
principias do projeclo=.Viamos no artigo 3." dizer-se que 
os direitos e obrigações respectivas ás relações reciprocas 
dos cidadãos entre si, como meros particulares, constituiam 
a sua capacidade civil, c eram regidos pelo codigo civil: as 
obrigataes civis em grande parte nascem dos contratos, 
que dependem da lhre  vontade do liomcm, o que se reco- 
nhece no artigo 4."; d'esta sorte ri obrigaçáo contem nâo s6 
a idéa do podcr immane~itc, mas tambem a da acçáo rea- 
lisada. 

Demais, observamos que n'essa primeira parte se com- 
prchenderam disposições respeitanles ao domicilio, aos ali- 
mentos, ao usufructo dos paes nos bens dos filhos, ás con- 
tas da tutela, ao arrendamento e venda dos bens dos me- 
nores, á restituição in integriim, e outros muitos objectos, 
que evidenc~iam não haver o illiistre codificador limitado a 



primeira parte do projecto (1 capacidade considerada como 
poder, mas havê-la estendido á acção, isto C., aos actos pra- 
ticados em virtude do mesmo poder: e foi por'isso que n6s 
dissemos, que a capacidade civil segundo os principios do 
projecto podia ter uma sigriifica~ão mui lata: cm verdade, 
considerada assim, debaixo da epigraphe da primeira parte 
cabia todo o codigo civil, porque se conhindiam os actos 
civis com a faculdade de os praticar: verificava-se o que diz 
o douto apostillador -seria o codigo conculcado n'esta pri- 
meira parte -. 

A lei (prosegue elle) intervem no exercicio da acçáo ju- 
ridica, nào como creadora de direitos, mas sómente como 
protectora e reguladora d'elles e do exercicio da capaci- 
dade, e acresce~ita: =é por isss que tendo nds annunciado 
no artigo 4." os diversos direitos civis, declaramos no 5.", 
que a lei civil reconhecia e regulava todos esfes direitos, e 
nno dissemos que os podia crear, como o douto censor ima- 
gina, e o declara em outra parte.= O que aqui se nos attri- 
bue ser8 alguma heresia juridica, alguma paradoxal asser- 
ção? Examinemos, 

Os Icgisladorrs, diz um sabio cscriptor ( i ) ,  ainda mesmo 
os qrie teem tido mais philanthropia e humanidade, t&em des- 
conliccido o principio da moral e cr direito natural; e um 
outro (2) assim se expressa : =JSouvre Z'un aprhs l'autre les 
codes de juslice imposés a u x  dioerses nations, i1 n'en est 
aucun o& lu morale ne soit indignement ouíragéa=; e essas 
leis, que têem desconhecido os principios do direito natural, 

(1) Filangieri, Scienc. de Ia legisl., tom. 1 .  chap. 4. 

(2) Etienne Jouy. La morale appliqiick A le ~ ~ o l i t i q i l ~ ,  1,iv. 9. chap. 4. 



que tCem ultrajado a moral, serao simplcsincrite regulado- 
ras dos direitos absolutos e imprcscriptiveis do homem; ou 
serão antes leis, embora iii,justas, destruidoras d'esses direi- 
tos? E n8o criam ellas direitos civi~, com forca obrigatoria, 
emquanto o tempo ou a moral, a força ou a rasáo as náo 
revoga ? 

A lei dos hebreus, que permittia aos paes julgar seus E- 
lhos, at6 condemna-los á morte: a lei de Platao, que punia 
como parricida o -escravo que houtesse morto, em defeza 
propria, um hoinem livre; e as que, destruindo o direito 
de propriedade e a familia, tornavam communs bens, mu- 
lheres e filhos: a lei de Licurgo, que mandava matar os in- 
fantes nascidos com um temperamento fraco e delicado: a 
lei do mesmo legislador, que marcava de infamia o celiba- 
tario: as leis de Roma, quc coricedinm aos paes, maridos e 
senhores o jus vitce et necis sobre os filhos, mulheres e es- 
cravos: as leis de todos os tempos, desde os israelitas at6 
1166, permittindo a escravidão, dando direitos ao homem 
sobke o homem, e desconhecendo o dogma da personalidade ;- 
poderá~  considerar-se como unicamente reguladoras dos 
principios eternos do direito riatiirnl, ou como constituindo 
um direito civil, opposto óquelle? 

Acresce ao que Iev9mos dito, que lia direitos e obriga- 
ções civis, que nunca foram natriraes; quando a lei dh di- 
reito ao que obteve uma sentença, na essencia injusta, posto 
que legal na apparencia, a qual passou em julgado, esse di- 
reito tem por base meramente a lei civil; e o mesmo se 
deve affirmar do direito constituido pelo injusto juramento 
decisorio ( i ) .  E quantos direitos náo nascem da diversidade 

(1) Pothier, Tr. da: obrig., n. 174. ;-Toullier, Droit. civil, liv. 3. 
t i l .  3. chap. 4.  



das relaçbes da \ida social, que nao se podem filiar no di- 
reito natural, z não t&em outro vinculo obrigatorio senáo o 
que Ihes provem da lei civil? 

Dest'arte não será erro dizer que lia direitos creados pela 
lei civil; nem podemos alcançar qual seja a estranheza do 
douto apostillador sobre csta asserçào, quando no artigo 4." 
do seu projecto confessa que o homem pdde adquirir direi- 
tospor mera disposiçüo da lei! Alem de que esquecer-se-ía 
elle de ter escripto (1) o seguinte: =Havendo no direito 
civil muita cousa purameníe conz.enciona1 e local, éevidenle 
que nem sempre os principias do direi10 natura2 poderào 
seruir de regra e subsidio=? E n'cstas hgpotheses ainda 
serii o direito civil meramente regulador do direito natural? 
Os direitos absolutos do homem convimos que devem ser 
respeitados na feitura da lei civil; mas esta, ou se limite a 
regular aquelles, ou estabeleça outros diversos, 6 d'onde im- 
mediatamente resulta o direito e a obrigação correlativa 
judicialmente exigicel; e vae de conformidcde com este 
asserto n lei fundamental do estado, estatuindo, que ninguem 
C obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma cousa s-O 
em virtude do lei. 

Quando, no prefacio das nossas observaç6es, dissemos que 
nos parecia dever a primeira partc do projccto abranger as ma- 
terias respeitantes ao matrimonio e ao registo do estado ci- 
vil, acrescenthinos, que compreliendiamos a grande diffi- 
culdade de organisar uma exacta e perfeita classi@cação das 
materias; que não desconheciamos que a respeitante ao ~ e -  

( I )  A prnpriedtifip, philosophicn do direito. piig. oL58. 



gisto civil bem quadrava ao titulo das prolas, e que a res- 
peitante ao matrimonio ficaria bem collocada na parte em 
que sc tratasse dos contratos. Estas considerayões não fo- 
ram bastantes para desarmar as iras do nobre apostillador, 
que, imaginando havermo-lo tratado com injustiça (argui- 
ção infundada, que a consciencia repelle), niio hesitou em 
arremessar-se ao campo das relaliaçòes, que são sempre um 
triste meio de justificação. 

Dissemos que assim como n50 se cónsiderou improprio 
tratar n'esta parte do poder paternal, tambem o não serid 
tratar do poder marital . .  . IIeresia imperdoavel, que ataca 
o dogma da pliilosopliia do direito! Poder marital!! Isso 
revela (diz o nosso apostillador) a pouca allençâo com que 
examin6mos o projecto; mostra que nos deixrlmos levar de 
idéas que já niio süo d'esle seculo; e qiic estamos sempre 
dominados de velhos praconceiíos, pois a mulher hoje n8o 
está in  manu mariti,  o casamento entre nós não importa 
nenhuma capilis diminutio. Estamos de accordo; mas per- 
guntaremos; e o filho esth in  manu pairis? A tutela pater- 
nalimportará alguma capilis diminu~io? Pois, se se conserva 
a phrase-poder paternal-, sem que exprima o que si- 
gnificava entre os romanos, não poderemos tambem conser- 
var a outra -poder marital-? 

Se o illustre codificador tratou do poder paternal, por- 
que =definida a capacidade civil era consequente determi- 
nar  os impedimentos geraes, pile essa mesma capacidade po- 
deria sofrer  no seu exercicio, e o modo por que esses impe- 
dimentos deviam ser suppridos=, não se dar6 a mesma 
rasgo a respeito dos actos que a mulhcr casada não ha de 
poder praticar sem a auctoridade do marido? Ou querer& o 
douto codificador emancipar a mulher casada d'essa aucto- 



ridade, de sorte que na familia haja duas cabeças com iguaes 
attribuiç~es; e que a mulher, a seu alvedrio, possa dispor 
de tudo, at8 da sua pessoa, sem a menor sujeição? 

Náo sáo essas as suas idhas; ao contrario, quando trata 
do poder paternal, concede-o á mae para o exercer s6 na 
falta do pae, ao qual dh a denominaçáo de-chefe da fa- 
milia- (artigo 138." e 139.") : e estamos bem seguros, que, 
quando se occupar dos direitos e obrigaç6es dos conjuges, 
ha de consignar as disposiçòes que constituem o poder ma- 
rital: nem ha rasáo para que esta expressáo podesse ferir 
a sensibilidade philosophica de S. Ex.", quando nós vemos 
no artigo 362." do seu projecto dizer, que o condemnado a 
prisáo perpetua =fica interdicto.. . do exercicio do PODER 
MA RITA L emquanto aos actos em que a auctorisaçiio do ma- 
rido d necessaria=. Poder marital!! Tamhem S. Ex." pres- 
taria pouca attencão ao projecto? Tamhem se deixaria le- 
var por ideas que jh na0 são d'este seculo? Tambem, sem o 
saber, estará predominado de velhos preconceitos? Como 
compreliende os dogmas da philosophia do direito, póde 
consignar no codigo o -poder mariial-; e n6s seremos 
inhibidos de plagiar a sua expressgo? Se ella anachronica, 
se não se compadece com as idéas da civilisaçáo moderna, 
se e condemnavel, S. Ex.", antes de proferir a sentença, 
deveria recordar-se do Epodo de Diogo de Teive: 

h-e grnriter.argue in a f i o  
Quod ipsc! perpetraveris. 

Temos, pelo prujecto, poder marital; temos actos em que 
a auctorisação do marido ha de  ser necessaria; por conse- 
quencia a capacidade civil de miilhcr fica limitada, assim 



como limitada fica a d o  filho familias menor, e a d o  prodigo 
interdicto: c portanto não vemos motivo algum para que 
a primeira parte do codigo não comprehenda aquella ma- 
teria, pois .militam as mesmas rasòes produzidas pelo nobre 
apostillador para tratar  do poder paternal; e foram d e  certo 
ellas as que induziram os auctores de todos os codigos exis- 
tentes a seguir esse systema. Não Iiaveria entre elles um 
unico que comprehendesse a philosophia do direito? 

A este proposito ainda form8mos um outro argumento, 
dizendo, que se o matrimoriio, alem d e  sacramento, era um 
contrato, da mesma fórma $20 contri~tos o arrendamerito 
e a venda dos bens dos menores; e comtudo essa materia 
foi incluida na primeira parte: e que se respondeu a isto? Na- 
da: a inconsequencia 6 palpavel ; a resposta impossivel. 

Pelo quc respeita ao registo civil fomos combatidos por 
lhe haver chamado -base primordial do estudo do cidadiio, 
e da sua capacidade-; mas por que rasão se interpretaram 
estas nossas palavras destacadas das subsequentes? As ou- 
tras-=não foi nimiamente rigorosa em segregar de si as 
prescripções probatorias= mostram a quem quizer combi- 
nar, como deve, antecedentes com consequerites, que  a er-  
press8o - base primordial - fica entendida pe laou t ra  - 
prescripçõcs probatorias-; isto 6, quc o registo civil é a 
base primordial da  prova nas questòes do estado ci\ il. S u p  
por o contrario é rebaixar a propria intelligencia com o 
intuito de fazer aceusaçòes gratuitas. 

Ao argumento de  paridade, deduzido do facto de se ha- 
ver tratado -da prova da  filiação Irgitima- responde o 



douto apostillador, fazendo distincçáo entre indicar meios de 
prova, e regiilar o formulario d'esses meios; c que por isso 
dissera no artigo i 13." que a filiqão legitima se provava 
pelos assentos de registo de baptismo, e d'ahi não passára. 
Parecia ser mais methodico unir a indicacão dos meios pro- 
batorios com o formulario, a 1130 se querer remover este para a 
codigo do processo, em cuja Iiypothese nâo seria tratada no 
civil a materia do registo; todabia, concedendo a distinc- 
çao, parecia-rios logico que a mesma indicação que se fez a 
respeito da prova da legitimacão se deveria fazer a respeito 
da prova do matrimonio; ate porque a qualidade de filho 
legitimo nóo se verifica só pelo assento de baptismo, mas 
sim pela confrontac80 d'este com o de casamento. 

Acresce que, se na primeira parte 6 licito indicar os 
meios da proja, e defezo regular o formulario d'csses meios, 
parecem deslocados os artigos 283." e seguintes do projecto, 
respeitantes á prova da emancipaqzo. Kão obstante, todos os 
nossos reparos devem desapparecer, prevalecendo as asser- 
çaes do illustre apostillador, segundo as quaes um codigo 
civil deve ser ao mesmo tempo um codigo de processo e 
um compendio de doutrina, contendo pr-iricipios juridicos, 
definiçires e disposiçires ordinaes: presupposto tal systema, 
a trilha 6 facil; ante esta amalgama despontam as setas da 
censura contra a classifica~ão ou methodo, pala~ras que, com 
applicaçáo á codificaçbo, devem ser banidas dos diccioriarios. 

Do reparo, que fizemos, sobre liaver comprehendido o ti- 
tulo -Da tutelu dos filhos legitirnos- secçiies respeitantes 
d tutela dos illegitimos, começa o illustre apostillador de- 



fendendo-se da maneira seguinte: =...posto que poderiamos 
responder que a tutela dos legililnos não se entende senão 
por contraposição á tulela dos illegilimos, e que esla impli- 
citamente se coniinlta n'aquella . . . =. Se um tal modo de ar- 
gumentar fosse procedente, com a mesma logica se poderia 
acresccntar: =Falia-se em raciori~l por contraposição ao ir- 
racional; em luz por coiitraposiqáo ás trevas; em espirito 
por contraposisi30 ao corpo; em parte por contraposiçZio ao 
todo ; portanto devemos assentar que implicitamente se 
contCm o irracional no racional, as trevas na luz, o corpo 
no espirito, o todo na parte: 6 isto a ampliaçào do systema 
de comprehender o gencro dentro da especie.= 

Promette o douto apostillador responder á arguicão de 
outras deslocacões qiiando lh'as apresentarmos; isto indica 
que apenas leu o prefacio das nossas observa~ões, a que 
unicamente tratou de responder: quando se der h tarefa de 
ler estas, ahi achará, em varias partes, essa indicaçao. fi 
porém para notar-se, que, ao passo que assim se exprime, 
já se queira escudar com a consideração de que, quando 
apresentou no parlamento a primeira parte do projecto, d e  
clarára formalmente que a não dava por definidamente aca- 
bada; que o fizera imprimir para que mais facilmente o po- 
desse emendar e aperfeiçoar a favor da lucidez da copia ty- 
pographica; que isso era uma necessidade, por não ser forte 
em calligraphia; e muitas vezes pela rapidez com que es- 
creve lhe custa a decifrar a sua stenographia: porém, a des- 
peito de tão i11venci;eis dificuldades, não deixou de pre- 
ver a apparição de espiritos acanhados ou matevo2os, que 
nao podendo elevar-se acima da esphera da sua ignorancia, 
e sendo verdadeiros profanos, a que n8o é dado entrar no 
teunpio da sciencia, aproveilariam com avidez os ntais Zeues 



descuidos de redacção para desacreditar e escurecer o que 
houvesse de bom no projecto.- Estranha linguagem! Pois 
podem espiritos acanhados offiiscar o brilho de espiritos 
alentados e cabacs para tudo? Póde a ignorancia desacredi- 
tar a sciencia, sem ficar confundida? Podem leves descui- 
dos de redacção escurecer o quc haja de sublime na essen- 
cia da materia? Formará o illustre npostillador um juizo tão 
desfavoravcl dos jurisconsultos portuguezes, que não os con- 
sidere 'habilitados para discernir os erros da redaccão dos 
erros da doutrina? Examinemos porem a veracidade da es- 
cusa justificativa e prercntivn, formulada em termos que 
respiram excesso de amabilidade e cavnlheirosa polidez. 

Por decreto de 8 de agosto de 1850 foi encarregado o 
juiz da relação do Porto, o Sr. Antonio Luiz de Seabra, de 
redigir: o projecto do novo.codigo civil portuguez; e quasi 
sete annos depois, appareceu a primeira parte, mas não co- 
mo esboço para servir a seu auctor; pois, como tal, não ca- 
recia de publicidade. Em sessáo da camara dos senhores de- 
putados de 22 de junho de i857 o Sr. Seabra, apresentando 
essa primeira parte, exprimiu-se nos termos seguintes: 
-0 meu fim primeiro, apresentando a calnara esta parte do 
meu ~rabalho, é cerlifica-la do desrelo em que n'elle me oc- 
cupo, e saiisfazer igualrnenle á impaciencia publica, que 
sente a necessidade da rcforma da nossa legislação.. . Oulro 
fim tive tnmbem em cisla, e é pedir aos illzislres depulados, 
e principalmenle aos 3u1-isconsultos, queiram ter a bondade 
de empregar a mais severo e minucioso exame nas malerias 
d'esta primeira parte, a fim de que, quando tivermos a for- 
tuna de nos tornarmos a reunir, possam ter já a sua opinião 
formada, tanto sobre o trabalho que lhes remetto, como so- 
bre o seguimenio d'elle.. . O lrnbalho qric apresento d o meu 



projecto como eu o escrevi; ainda não passou pela commis- 
são revisara, nem soffrezb emendas qtce não fossem feitas por 
mim. Procedendo d'esta maneira, eu dou uma prova de 
que não desejo usurpar as glorias alheias, nem declinar a 
responsabilidade das minhas proprias idéns. O publico sa- 
berá o que me pertence a mim, e o que pcrícnco aos juris- 
consullos, que quizerem fazer ao paiz o imporiante serviço 
de contribzcirem para o melhoramento do meu projecto. Peço 
sdmente aos senhores deputados e jurisconsultos que, quando 
hozcverem de examinar este trabalho, sem deixarem de usar 
da severa imparcialidade que lhes cumpre em objecto tiio 

grave, tenham comludo para com o auctor alguma indul- 
gencia, em attençáo a immensidade d'este trabalho.= 

O nobre codificador, na apresentaçâo da primeira parte, 
teve em vista mostrar o seu desvelo n'esse trabalho; satisfa- 
zer a impaciencia publica; pedir o mais severo e minucioso 
exame; acrescentou que não tinha emendas que nao fossem 
feitas por elle, nem declinava a sua responsabilidade; e ter- 
minou pedindo a par da mais severa imparcialidade alguma 
indulgencia: e agora vem dizer-nos na sua apostilla que 
aqui110 não era mais que um esboco, e que o fizera impri- 
mir para mais facilmente o emendar á vista da copia typo- 
graphica! Se assim era, para que o apresentou e distribuiu? 
Para que pediu sobre elle exame dos jurisconsultos? Como 
assumiu a responsabilidade da obra se a não considerava 
prompta e acabada, mas s6 delineada? 

Se não 6 possivel harmonisar asserções que mutuamente 
se destroem, ainda menos o 6 admittir essa evasiva da im- 
perfeiçào calligraphica, com que se quer anticipar a resposta 
a muitas das nossas observações, mas que na essencia é a 
confirisao dos erros de um trabalho já emendado e revisto. 

3 



Se o illustre codificador cscrevc da maneira que diz, a pru- 
dencia aconselhava de não enviar á imprensa a sua denomi- 
nada stenographia, sem primeiro a fazer copiar por um ama- 
nuense; nem os respectivos poderes do Estado recusariam a 
despeza. 

Existe por6m n'isto um mgsterio que não sabemos deci- 
frar. Na imprensa tiram-se provas, qiic, aiictores ou reviso- 
res, examinam e emcndam: o illustre apostillador, em sessáo 
da camara dos senhores deputados de 1 9 de marco de 1857, 
querendo desculpar-se por nao ter dado h commissao de ins- 
trucção publica o seu voto, por ella pedido, sobre um pro- 
jecto de registo civil, que tivemos a honra de apresentar, 
disse: = Declaro que ainda não tive tempo para isso, por- 
que estou mandando para a imprensa o codigo civil, depois 
tenho de conferir as provas, e de examinar a revisão, a 
ponto que não tenho tido um sd momenío de meu.= E essas 
provos scriam em stenographia indecifravel, ou em nitidos 
caracteres typographicos? E essa revisâo que alcanco teria? 

Acrcscc que, depois da impressâo d'essa primeira parte, 
o seu auctor Ihc uniu uma tahella de erratas; e quando a 
confeccionoil ainda seria dificil decifrar os mysterios dos ty- 
pos da imprensa nacional? E sobretudo, ser80 sómente des- 
cuidos dc redacção os que arguimos nas nossas observaçbes? 
Niio se refere a maior partc d'elles !I essencia e doutrina 
das disposi~ões? Serão erros typographicos o que se encontra 
no projecto a respeito do modo como se adquire e perde a 
qualidade de cidadáo portuguez, a respeito de alimentos, de 
legitimaçào, de perfilhamento, de restituiçáo i n  inlegrum, 
da perda dos direitos civis ou morte civil, e immensos ou- 
tros objectos ? 

Finalmente, no citado decreto de 8 de agosto de 1860, 



a par da nomeação do Sr. Seabra para redigir o projecto, 
apparece a nomeação de uma commissão, composta de illus- 
trados jurisconsultos, para rever e examinar os trabalhos 
que succcssivamente lhe fossem apresentados: e por quc mo- 
tivo o illustre codificador não aguardou a publicação para 
depois d'essa revisa0 e exame? Seria isso acto de deferencia 
c cortezania? Seria proceder de circumspecção e modestia? 
Acreditamos que motivos nobres impelliram o Sr. Seabra 
para assim obrar; mas náo queira, com v80 pretexto, decli- 
nar a responsabilidade de qualquer engano ou erro, cuja 
contissão, longe de ser opprobriosa, eleva o merecimento; 
e, prestando devido preito B fallibilidade humana, sacrifica 
o amor proprio ao amor da verdade. 

Notar-se-hão (proseguc o nobre apostillador) certas re- 
petições como descuidos de redacção, e comtudo não o sâo; 
esses suppostos descuidos apparecem- ou porque as rcfe- 
rencias que necessariamenk as deviam substituir são ainda 
de maior inconveniencia -, ou porque essas repetições são 
indispensavcis para complemento e mais facil percepção da 
disposiçzo -, ou porque finalmente receiâmos omittir dis- 
posiçòes de cuja collocação em diverso logar não tinhamos 
segura lembrança -: cumprc que estas tres rasões sejam 
examinadas. 

A primeira, de que as referencias são de maior inconve- 
niencia, carece dc demonstraçóo, pois a simplicidade, a cla- 
reza, a brevidade, pronunciam-se em contrario: e de certo 
não foi por Ihes achar maior inconveniencia que o douto 
apostillador d'ellas fez largo uso, como se vi! nos artigos ti3.", 
70.", 83.", 88.", 92:, 9L0, 128.O, I36.", 149.", i90.", 
228.", 247.", 263.", 268." e 286.", e oiitros; ao passo que 
as repetições sáo em muito menos quantidade. 

* 



A segunda parece insubsistente; porque, se o artigo re- 
ferente infallivelmente deve ser entendido confrontando-s:> 
com o referido, o pensamento fica tão completo como com 
a repetição; a qual, quando formulada pelas mesmas pala- 
vras, é superflua; quando por diversas, d l  origem a ericon- 
tradas interpretações: exemplifiquemos. 

O artigo 149." s 4." do projecto estabelece, que quando 
o pae ou mãe, por morte do conjuge, ntío promover inven- 
tario no praso legal, perde o usofructo dos bens do filho: 
no artigo 54." f, unico se preceita exactamente o mesmo. 
Que clareza resultar6 de se repetir identica disposição? 

No artigo 6." se estabelece que a capacidade juridica se 
adquire pelo nascimento, e que apenas o individuo 6 pro- 
creado, fica debaixo da protecç8o da lei, e adquire, nascendo 
com vida, os direitos que lhe houverem recaído durante a 
gesta~ão; no artigo 109." se preceita que s6 será conside- 
rado como filho, para os effeitos legaes, aquelle que se pro- 
var ter nascido com vida e figura humana: d'aqui se infere 
que para adquirir os direitos resultantes da capacidade ju- 
ridica basta nascer com vida, aindaque não tenha figura 
humana: e para adquirir os direitos de fillio 6 necessaria 
esta segunda circumstancia. 

Seguiido o projecto a menoridade acaba aos vinte e cinco 
annos, e at6 alii, não havendo emancipação, dura o patrio 
poder; o artigo 146." $ unico concede aos paes o usofructo 
dos bens dos filhos emquanto esherem debaixo do seu poder; 
portanto póde ser at6 os vinte e cinco annos; o artigo 149." 
diz que o usofructo concedido aos paes termina aos dezoito 
annos: d'esta repetição resultará clareza ou contradicç8o'I 

O artigo 199." ordena que o tutor testamentario, que re- 
cusar a tutela, ainda com legitima causa de escusa, perderá o 



direito ao legado que lhe fosse deixado; o artigo 287." diz 
que o tutor testameritario qnc recusar a tutela sem legiiima 
causa si~pervcnicnte perde o direito ao  que lhe for deixado 
em testamento: aqui temos repeticão com disposições con- 
tradictorias. Nâo 6 sem rasão qiie Bentam disse deverem es 
palavras da lei pesar-se como diamantes. 

A terceira rasão, consistindo no receio d e  omittir dispo- 
sic6es de  ciija collocação em diverso logar não liaja lem- 
brança, 6 de tal forya quc nao oushmos responder-lhe; e 
deve addicionar-se-llie qiie taes disposições alcancarn as hon- 
ras do=bis=; e podem tornar-se maravilliosas pela de- 
monstrayão do metlindo da contratiiccõo. 

Não obstante concluimos dizendo, que as referencias são 
indispenmvcis; c que as repetiçaes, quando pelas mesmas 
palavras, SUO pleorirtsticas e inuteis; quando por differentes, 
perigosas, c muitas vezes inconciliaveis. Se argiiiyoes como 
estas s30 impertinencias ou denzazias, temos gloria em ser 
por causa d'ellas jusliçados. 

A nossa resposta (diz o illustre apostillador) hcerca da 
adopção podia ser mui brcve, a saber: que C. esta uma ins- 
tituição, que, postoqiie muito em voga no principio do mo- 
narchia, está hoje fóra dos nossos costumes, e nho vale a 
pena de  ser restabelccida. Se  isto fosse rasão ptausivel, per- 
g u n t a r i a m ~ ~ ,  se estarno nos nossos costumes as inno~ações  
introduzidas no projecto a respeito dos bens dos ausentes, 
e do  patrio poder coricedido 69  mães? Perguritariamos mais 
qual a rasa0 por que se cxtinguc o legit ima~áo pcr rescri- 
prum principis. qiic sempre tem estado nos nosqos costu- 



mes? Não contraribmos aquellas innovações, nem esta ex- 
bincção, com a qual concordâmos; mas riotbmos a insubsis- 
tencia da rasão adduzida contra a adopção. 

Roma, que parece haver nascido destinada para, guerrei- 
ra, conquistar e ovassallar todos os povos, subordinou a esse 
destino a tendencia e caracter da sua IegislaçiIo. Ante ella 
sumia-se o homem, e avultava o cidadão: a familia, que devia 
ter a sua base na natureza, era civilmente organisada de um 
modo a ella contrario, dando-se ao chefe um poder discri- 
cionario, e facultando-lhe abandonar seus proprios filhos 
apenas nascidos, e depois de adultos emancipa-los, ou ven- 
de-los, c introduzir na kmilia membros estranhos. Isto se 
effectuava por .rrieio da adopção ou adrogac;iIo, tendendo 
aquella R adoptar o filho, que pertencia a outro pae, e o ven- 
dia; e esta a contratar com um cidadão livre a sua sujeição 
a um ficticio poder paternal. Ao passo pois que ante essa 
Icgislacâo barbara desapparecia o sentimento de familia, vi- 
gorava o espirito aristrocratico, que se servia d'aquelles meios 
para perpetuar as familias dos patricios, e evitar a supers- 
ticiosa infairiia de deixar heranças vagas. 

Essa adopção, que, por uma ficção contraria tí natureza, 
fundava uma paternidade ephemera e forçada, que, ou arran- 
cava o adoptado a seus progenitores, arremessando-o para 
uma familia estranha ; ou fazia soffrer ao adrogado, homem 
sui juris, uma capitis dimiiiuicão iriiriima; t! aquella que 
nós entendemos, e todos concordam, não deve ter cabimento 
nos codigos modernos: não encontrando todavia os mesmos 
motivos de reprovaçáo nos principias adoptados no codigo 
da Prussia, modelados pelas alterações feitas por Justiniano, 
e que de tal sorte alteraram a essencia da instituição, que 
os jurisconsultos lhe chamaram adopção imperfeita; princi- 



pios esses que depois foram modificados e melhorados no 
codigo de França, c outros mais modernos; e segundo os 
quaes se conservam e respeitam todos os laços e interesses 
de fílmilia. 

A adopçao n8o foi desconhecida entre os antigos gaulezes, 
que a denominavam -afiiliation-, e se manteve cm França 
rio tempo dos reis da primeira raça: perdeu-se o seu uso 
drirantc a segunda; mas foi restabelecida pelíi assemblba na- 
cional em 1792, reservando-se para o codigo civil definir- 
lhe a rintiireza, e marcar-lhe os effeitos ( i) .  

Nem de certo n'essa deliherayão da assemblea teve a m e  
nor inlliiencia o montante de Napoleão, qmrcndo por meio 
da adopcão supprir a falta de descendenria legitima; pois- 
que eritâo riem elle havia ascendido ao imperio, riem mesmo 
l i í r ~ i ~  subido ao consulado: e quando o seu geriio audacioso 
o elcvou a cssas grandezas, n8o se soccorreii ás dii;posiçòes 
do codigo, n'essa parte decretadas em 83 dc marco de 1803, 
mas fez providenciar excepcionalmente pelo senatus-consulto 
organico de 18 de maio de 1804, quc pcrmittiu a Bona- 
parte adoptar os descendentes de seus irmàos, inhibindo a 
adopçt (10 aos seus siiccessores. 

As considerações que o illiistre aposlillador faz, transcre- 
kendo as doutrinas dc Belime, sâo rnui judiciosas para com- 
bater principaltneritc a anliga adopcão dos romanos, mas 
não para impugnar a adopção imperfeita, com as modifica- 
çòes dos noFos codigos, que n80 adduz o menor dos incon- 
venientes; não destroe os l a ~ o s  de familia natural:; nâo of- 
fende direitos adquiridos; não passa de um contrato que s6 
p6de ser vedado com offensa dos principias da liberdade pes- 

(1) Dictionnaire des Dates, verbo -Adoption ; Toiillier, Droit Cir. liv. 
1, t i l .  8 ,  n .  989; Encyclopedie modprne, verbo-Adoptioa. 



soa1 e capacidade civil. ]L, assim que Toullier, reíerindo-se 
ao codigo da Prussia diz: =C'est ld que nos legislateurs ont 
puisé une grande partie des disposiiions du eode; c'est 1ò 
qu'ils ont pris l'idèe d'i~ne adoption qui ne romp pus les 
liens de  famille entre l'adoptd et ses parenls naturels, qui 
ne fait point entrer l'adopté duns la famille de l'adoptant, 
et qui n'est qu'un contrat personnel, dont les effecís, eir- 
conscripís entre eux seules, n'atleignent aucun nutre m m -  
bre de lu famille de l'adoptunt.= 

Entre nós (confessa o nobre apostillador) que a adopção 
esteve enn voga nos primeiros tempos da monarchia, e ate 
corrobora essa asserção com illustres exemplos; faltou-lhe po- 
rem demonstrar que esse uso fosse inutil, perigoso, e immo- 
rnl; e que essas fossem as causas que influiram na sua deca- 
dencia: demonstreyio diflicil em presença dos factos que 
aponta, e da iriseryão tias ordenações do reirio, de disposiçbes 
attinentes adopqão, que d'ahi seriam banidas se a moral o 
houvera aconselliado. 

O eximi0 apostillador, para provar o desuso, recorreu 6 
auctoridade de Cabedo e Vclasco; mas olkidou-se do maior 
juriscorisulto portuguez, Mello Freire, que, mencionando (i) 

o desuso das adopções e adrogaçõcs, se exprime n'estes ter- 
mos: =H@ vero quamvis hodie in usu non sint, bene tamen, 
si quid mei judicii est, in cioitute possunt recipi, et admit- 
l i ,  ntaxime si lege publica iía illarum usus definitus sit, ut 
eitia nec eis promoveantur, nec malrimonia impediantur. = 
Note-se que este sabio escriptor nào condemnava a institui- 
ção, mas queria que fosse fundida em novos moldes: o seu 
pensamento anticipou-se aos codigos da Prussia e da Fran- 

( I )  Mell. Fr., Innt. j i ir .  civ., lib. 2. tit. 6 Q 9. nota. 



ça. Se segui-10 6 erro, com elle nos lionrâmos, e se não 
quebrâmos lanças pela conservaçáo da instituiçi~o, julglimos 
que púde utilmente manter-se. 

Estranhou o illustre aposlillador o havermos 1163 dito que 
a legitimação per rescriplurn principis estava de facto s u p  
primida em virtude da extincção do desembargo do paço, 
e assevera que uma instituiçâo, que existe de direito, não 
púde ser derogada de facto, mas súrnente por lei, ou cousa 
que o valha: parece-rios que em these a nossa asserçgo 6 
mais defensavel; supposto possa dizer-se que houve erro na 
applicaç~o á hypothese. 

A lei concedia passarem-sc carlas de legitimayao per res- 
criptum principis, e havia coiiferido a jurisdiccão ao des- 
embargo do paço; extinguindc-se este tribunal, se não se 
declarasse para quem passava aquella attribuiçâo, tinhamos 
a legitimaçào extincta de facto, porque não havia quem a 
concedesse; c nao de direito, porque não estava revogada a 
legislação respectita: vamos porem 6 hjpothese. 

O decreto de 3 de agosto de 1833 extinguiu o desem- 
Bargo do paço, e mandou devolver as attribuições de graça 
6s respectivas secretarias d'cstado, e as de adrninistrac80 
de justiça para os competentes juizes: a qual d'estas classes 
pertenceria a concessão da legitimaçào? Haviamos lido em 
Liz Teixeira (I) o Seguinte: = E  comludo pa ra  nolar que 
suppos10 pela Ord. liv. I .O lit. 3." $$ I.", e liv. 2." lit. 45." 
$$ do.", o conceder a legitimação fosse uma attribuiçüo ex- 

(1) Liz Teixeira, Dir. C ~ V .  t i t .  5." Q 19. 



clusiua do Rei pelo expediente do Desembargo do Paço, hoje, 
abolido esre tribunal, e divididos os poderes elementares da 
soberania, pcríence as cortes esta faculdade para o efeito 
de alterar a favor do kgitimado a ordem das succcssõea, e 
tudo quanto for esíahelccido por lri. = Esta doutrina é con- 
forme com a que se nclia na apnslilla, ciijo teor 6: = O 
reconhecimenio por diploma regio era necessario quando os 
paes pretendiam assegurar a seus filhos direitos que a lei 
geral lhes não concedia. EntGo esía auctorisação suprema 
era necessaria, porque a pretençào imporíaaa uma dispensa 
na lei, era uma verdadeira graça. = E toes grayas, impor- 
tando dispensa na lei, podem, em t'iice do Sj 6." do artigo 
1 3 . O  da Carta Constitucional, ser concedidas pelo poder 
executivo? I'oderão meros decretos do governo, quaes o de 
2 de agosto de 18k3 e 29 de Setembro de 1852, dar á se- 
cretaria d'estado dos negocios do reino a attribiiiçfio de con- 
ceder tacs dispensas na lei? 

Mas náo insistiremos ri'csta accidcrital questão, que res- 
peita ao direito coristituido, de que não tratâmos; e mesmo, 
se assim iipraz ao nosso aposiillador, concederemos (por hy- 
pothese) que foi erronca n nossa asseryào, de qiie estava de 
facto extincta a legitimnçzo per rescripítcm principis; nao 
nos desaira o erro, nem nos fascina tumida \aidade; antes, 
sem recorrer a pretextos de inextrica~el calligrnphia, reco- 
nhecemos a condiçno humarin; e nunca deslernbrlmos o 
juizo de Meoandro: 

O miseri ter quatuorque 
Omiies, qui de sc magnifice sentiunt inflati! 
Ignorant enim isti hominis condictionem. 

Somos arguidos pelo douto apostillador por nos n8o ha- 
vermos occripado com a quest8o de saber se devia ou n;?o 



coritinuar a legitimaçõo per rescriptum principis, porque de 
certo (innocente candura!) muito o podiamos esclarecer; 
mas como o nao fizemos, vae dar as suas rasões.. . Se S. Ex." 
exclama = Ainda bem que remos o doteto censor de accordo 
comnosco a respeito d'esta suppressieo =, não nos dirit para 
que haviamos entrar na questão, quando n'isto náio ha ques- 
táo alguma? Se todos combinam, nBo será perder o tempo 
que se gasta em produzir rasões? Que prurido é esse de 
discutirquando se estit dc accordo? Melhor seria que S. Ex." 
reservasse a ostentaçao do seu saber para se convencer n'a- 
quellas questões em que não esth em harmonia comsigo 
mesmo. 

O douto apostillador confessa que mal póde decifrar o 
mysterio das nossas palavras quando dissemos que cumpria 
dar maior amplidão do que o projecto dá á legitimação per 
subsequens malrimonium, e ao perfilhamento dos illegiti- 
mos, porque nâo podemos desconhecer o principio do inte- 
resse da sociedade na formaçao e multiplica~ão das fami- 
lias, incumbindo á lei n m  desatar ou afrouxar esses laços 
que a natureza fórma, porem robustece-los e santifica-los 
aos olhos da religiáio e da moral; mas notavel, que, de- 
pois de uma tal confissao, se julgue habilitado a rasgar o 
mysterio, a seu talante, para nos attribuir asserçòes que 
sâo filhas da sua phanthasia, e para fazer espirituosas con- 
siderações com a moralidade, que 6 mais acatada no nosso 
que no seu systema 

Se em vez de ler e analysar sómente o prefacio das nos- 
sas observações, se houvera dado ao trabalho de as meditar 
todas, ahi acharia a clara decifrado do que nunca foi mys- 



terio; abi c:icoiitraria bem explicitas as nossas opiniões; e 
n'io teria necessidade de crear gigantes para se dar ao ima- 
ginario prazcr de  combate-!os. 

No artigí, i 17." do projecto concede-se a legitimação per 
subsequens matrinzonium, sómente aos filhos nnturaes; n6s 
queremos, segundo demonstrhmos na respectiva observação, 
que ella abranja os filhos espurios: eis-aqui a ariipIid8o que 
dcsejdmos se de  a esta Irgitimaçào; eis-aqui a explicacão 
do mystcrio que nuricn o podia ser senão para quem quizesse 
inventa-lo. 

No artigo 121." do projecto 36 se concede a perfilha~80 
a fa ior  dos filhos naturaes, unicos qiie podem ser legitima- 
dos per subsequens maírimoniurn: no artigo 124." exige-se 
q:ie o perfil!iantc isolado fosse habil para legilimar o filho 
por subsequetale n~ulri~)ionio (n'isto é que lia um grande 
mysterio, porque ninguem poderá cxplicar como se ha de  
fazer esta liabilitnçuo, i130 havendo, scgiindo o artigo 1 2 3 . O ,  
fiiculdade dc declarar a pessoa d e  qiiem se h o u ~ e  O filho): 
nós, pelo contrario, de  accordo com o codigo de  Itlespanha, 
artigo 123.", contentdmo-no3 com qiie o pe~-íillzante fosse li- 
vrepara cotzrraltir matritnonio ao tempo qt tc  podia coincidir 
com a conccpçno; l~rcsuniindo-se para isso qiic o filho 6 na- 
tural, aiiidiiquc o i i ~ : ,  seja, o que se acha explicilo na ob- 
servação ao artigo 124.": eis-aqui a maior amplidão, que 
nós qucrcmos sc de  d pcrfillin~ào; desapparecendo portanto 
essa inveiição de  imaginario mysterio. 

Depois d'isto entremos summariamente na apreciação da  
moralidadc. Serd moral que os paes adulteros ou incestuo- 
sos, ccssando o impedimento, possam legal e christãmente 
contraliir nupcias, e que a pena do crime recáia sobre o 
frlicto innocente do peccaminoso coito? Serti moral aniqiii- 



lar o incentivo para o matrimoriio (e conseqiientemente mul- 
tiplicação das familias), que muitas vezes s6 e resolvido pela 
idea de legitimar a prole e remover-lhe a nodoa de espuria? 
Respondeii-se jii aos outros miiitos argumentos constantes da 
nossa observaçáo ao artigo 117." sobre este objecto? 

Será moral que o homem, sem impedimento indijidual 
para contrahir matrimonio, sejn inhibido de perfilhar um 
filho, que houve de pessoa com quem n8o podia casar-se, 
sem dispensa do impedimento, mas que ou jii núo existe, ou 
cujo nome cumpre seja ignorado, não havendo n'isso offensa 
de lierdeiros necessarios? Ser6 moral com similhante inhi- 
biç8o dar direito aos parentes para impugnar a perfilhaçâo 
isolada, devassando segredos, pondo 6 luz do dia humanas 
fraquezas ou escnndalos sociaes, desacreditando os vivos ou 
infamando a memoria dos mortos? 

Será moral que, ao passo que se veda o perfilhamento dos 
espurios, se conceda a estes intentar acções alimenticias con- 
tra os paes, sem a minima distincção, podendo em conse- 
quencia vir a ser accionado o homem e a mulher casada, e 
os proprios sacerdotes, perturbando-se a paz das familias, 
9 desacreditando-se os ministros da religião? Será moral 
inhibir um individuo do reconhecimento de um filho espu- 
rio, quando, não havendo prejoizo de terceiro, sobre a pa- 
ternidade não tem a menor duvida; e ao contrario, quando 
a tem, ou talvez a certeza de que não 6 seu filho, ser for- 
cado, com falsas provas, a prestar-lhe alimentos? 

Ponham-se em parallelo as disposiç6es do projecto com 
as nossas doutrinas, e nâo receidmos a confrontação pelo 
lado da moralidade ; nem para evangelisar os principios d'ella 
podêmos reconhecer a auctoridade de quem hoje condemna 
com acrimonia o que antes havia defendido com convicçào. 



O illustre apostillador, assumindo ares de paladino ( 1 7  

moralidade, diz em tom dogmatico: = Somos severos rba 10- 
gica da  moral, porque sabemos que o espirito é indivisirel, 
e entre a verdade e o erro, enlre principio8 e suas conseqtten- 
cias não ha transacção. = A manifestação d'esta osserçào s6 
bem quadrava a quem, trilhando sempre firme a veredii da 
severidade, nunca tivesse deslisado da logica dos principio. 
da moral; principios que não são elasticos, e por isso náo 
admittem transacçgo; mas não a quem na materia sujcita 
tem sustentado principios contrarios, porque 6 impossivel 
que a verdade e a moralidade estejam na contradicção: at- 
tenda-se ao que vamos eupor, e que mais nos confirma na 
sentença de Menandro, acima transcripta. 

O douto codificador em seu projecto só consente a 1e- 
gitimação per subsequens ntatrivnonium dos filhos naturaes, 
excluindo os espurios, disposiç8o que n6s combatemos na 
observação ao artigo 117."; sendo essa a rasgo por que dis- 
semos que desejavamos se desse maior amplidão a essa le- 
gitimarão: tal enunciado feriu nimiamente a sensivel seve- 
ridade do eximio apostillador, que agora mesmo repete: 
=Não vemos que esta ampla legitimação de adulterinos, in- 
cestuosos e sacrilegos possa servir senão para destruir e uni- 
quilar o que chamâmos familia, que sd pdde fundar-se na  
santidade do sacramento. Desde o momenío em que a lei 
proclamar o principio de que todos os filhos da devassidão, 
do crime, são legitimas, ou podem tornar-se taes, a socie- 
dade não será mais que um vasto lupanar.= Com taes pro- 
posiçòes afirmadas, e nào demonstradas, persuadiu-se ha- 
ver-nos profligado e fulminado. 

Permitta-nos porem o Sr. Seabra, auctor do projecto e 
a a  apostilla, que lhe opponhamns a aiictoridadr do Sr. Sea- 



bra, auctor de um livro intitulado=A propriedade philo- 
soph:a do direito=; ahi a pag. 314 se 16 o seguinte:= 
Do rnatrimonio não sd resulta a legitimidade dos filhos nas- 
cidos depois da sua celebração, mas ainda a dos hauidos 
anteriormente entre os mesmos conjuges. Ord. liv. 2. tit. 35. 
S. 62. Esta ampliação, obserra Merlin, é fundada em rasõea 
sabias e justas. A sociedade e a ordem publica interessam 
e m  que as fraquezas da mulhrr possam ser reparadas pelo 
casamento)); e nós acrescentaremos, que a philosophia do 
direito não pdde deixar de applaudir uma disposiçiio, que 
tende a rehabilitar os direiioa da natureza. Cónvimos de 
bom grado em que os grandes fins da especie humana mal 
poderiam ser preenchidos, se a lei nito procurasse tornar 
solida e estavel a união dos sexos; convimos que nenhum 
outro meio para o conseguir lhe restava senùo este de con- 
siderar diversamente os filhos de uma e de outra uniào ; mas 
seria iniquo e absurdo tornar os filhos responsaveispelo erro 
dospaes, offerecendo-se estes a repara-lo, e a saiisfazer o 
ultimo fim da lei, - a estabilidade e certeza da uniào con- 
jugal. Estas mesmas considerações nos levam a condetnnar 
toda e qualquer excepção, ou distincção de filhos na  legiti- 
mação por subsequente matrimonio, sem que nos faça emba- 
raço a disposição da Ord. liv. 2. til. 36., nas palacras- 
com tanto que esse klho fosse lal, que com direilo podesse ser 
legitimado por seguinte matrimonio-; por isso que, se o di- 
reito, de que falla a ordenação, é o canonico, este não pdde 
ser hoje invocado no foro civil; e se é o romano, só deve 
seguir-se, emquanto conforme com os principios da boa 
rasão e direito natural, mdrmenle n'este ponto, inteira- 
mente ligado a costumes e instituições privativas d'aquelle 
p01'0=. 



VBde e admirae esta estranha versatilidade! ! ! Guiado 
pelos principios da philosophia do direito, condemna toda 
e qualquer excep~ào ou disíincção de filhos na legilintaçfi,~ 
por subsequente matrimonio, pois que elles não devem ser 
responsaveis pelos erros dos paes, e, formulando as dispo- 
sições do projecto pelos mesmos principios da philosophia 
do direito, estabelece uma doutrina diametralmente oppcç- 
ta!! ! Haveria alguma transacção entre os principios r o. 
suas consequencias? HavB-Ia-ia entre a verdade e o erro? 
Como é ~ossivel que factos hontem julgados justos e mo- 
raes ante o tribunal da philosophia, sejam hoje estigmati- 
sados como pervertedores dos bons costumes? Onde está a 
firmeza d'esse principio, d'esse pharol, que o illustre codi- 
ficador adoptou para seu guia, se elle conduz a oppostns 
metas? Será a moralidade deusa bifronte; ou siio os seus 
paladinos que de iconoclastas se converteram em idola- 
tras? 

Do que havemos discursado, e ainda mais do que havo. 
mos plagiado do Sr. Seabra, deve o douto apostillador in- 
ferir que não temos a retirar censura; mas sim a esperar 
que Sua Ex.", vendo rasgado o réu diaphano, que lhe ve- 
dou penetrar o sentido das nossas palavras, seja para com- 
nosco não menos acrimonioso e austero, porque isso de- 
pende do temperamento e outras circumstancias; mas mais 
justo, porque isso depende do dever e da rasão: e ao mes- 
mo passo nos explique como póde haver transacção entre 
principios oppostos; e deduzir-se d'essa heterogenea amal- 
gama a demonstração da severidade, na logica da moral! 
Como 6 possivel que a sociedade, seguindo a philosophia 
por S. Ex.' proclamada, se venha a converter em vasto 
lupanar! Desejiimos ser instruidos e convencidos, e sere- 



mos promptos em confessar então o nosso erro : confessa- 
10-hemos consc'os da nossa inferioridade : confessa-lo-ia- 
mos ainda que podessemos subir 6s alturas da philosophia 
do direito, para que nunca se nos applicasse a sentença de 
Bernardes =Aos sabios do mundo parece erradamente que 
o ter o coracão inchado de soberba L ler a cabeça cheia de 
verdades.= 

Consta que o projecto de codigo está concluido, e vae 
ser submettido h revisa0 da commissáo: felicitâmos o Sr. 
Seabra, que encetou o ultimou tiio penosa e ardua tarefa. 
Sobre a primeira parte S. Ex.' solicitava e queria, ou mos- 
trava querer, o exame publico e livre: porem agora mu- 
dou de rumo, e quer impor sileneio sobre um objecto que 
respeita aos mais vitaes interesses da sociedade. Na Gazeta 
dos Tribunaes n." 2459, depois de par em pratica o seu 
systema de innocentes insinuações, faz as declarações se- 
guin tes : = Declaro I ." que a i~npressão a que se está proce- 
dendo não é mais que uma primeira copia e m  limpo para 
ser examinada e revista tanio pelo auctor, como pelos mem- 
bros da commissáo de revisão, e outraspessoas, a quem pa- 
recer conveniente ouvir; 2.", que este trabalho é propriedade 
lilleraria do aucior, e não póde ser reimpresso e negociado 
por nenhum particular sem permissão ou auciorisação do 
mesmo auctor=. Bastava a primeira declaração para que 
a civilidade nos impozesse o dever de não fazer, por em 
quanto, consideraçbes algumas sobre as outras partes do 
projecto : mas depois da revisão e publicação (pois n8o ha de 
ser tal objecto tratado em segredo e mysleriosamente) 
exerceremos, se quizermos, e como nos approuver, o di- 
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reito, que considerhmos nos assiste, sem que nos impera 
a segunda declaração, porque temos duvida em reconhecer 
a propriedade litteraria, que o Sr. Seabra se quer arrogar. 

Se vistas mesquinhas de interesse privado houvessem 
dictado o nosso proceder, n6s n8o teriamos imprimido uma 
96 palavra, ou, depois da impressão, n8o houveramos feito 
táo ampla e gratuita distribuição; porem animados de mais 
nobres e elevados sentimentos, pozemos de parte a consi- 
deraç8o da perda certa; mandámos ao prelo as nossas obser- 
vações; e náo duvidámos transcrever o texto do projecto 
a que eram feitas. Pensavamos, e ainda penslmos, que não 
podiam ser devidamente aquilatadas não sendo confronta- 
das com os respectivos artigos: que se não podia apreciar 
o systema, o methodo, a classificação, a ligação das mate- 
rias, e a harmonia dos preceitos sem que estes se vissem 
na sua totalidade: recehmos que, sem a textual transcri- 
pção, se dissesse que n6s tinhamos inveriido ou n8o com- 
prehendido o pensamento do auctor; e não ha de que ar- 
repender, porque a publicação de alguns artigos de jornaes 
nos convenceram de que diversa da nossa era a intelligen- 
cia ali dada a algumas disposições do projecto. Se o Sr. 
Seabra, ao passo que pedia a cooperação dos jurisconsultos~ 
c distribuia alguns exemplares da primeira parte, pozesse 
outros h venda, seria facil o. todos confrontar com o texto 
as observações, que não sairiam pejadas com elle; ma- 
esse facto não se deu, talvez por S. Ex." entender, e en- 
tender bem, que o não devia fazer. N6s não desconhecia- 
mos a existencia do Decreto de 8 de Julho de i851 ; po- 
rCm persuadimo-nos que não haveria avido espirito que se 
lembrasse de o querer applicar a um projecto de codigo ci- 
vil, feito por ordem do governo, e a expensas da naçao. E 



náio,fomos n6s s6s que assim o entendemos, pois a Gazeta 
dos Tribunaes tambem encetou, e tem proseguido, a pu- 
blicaçóo do texto, sem que para isso tivesse a permissão do 
Sr. Seabra, como assevera no n." 2:436. 

Em que consiste a propriedade litteraria? Qual é o va- 
lor de um livro ou publicaç80 tppographica? Elle consiste 
na parte material e na intellectual; aquella comprehende 
o papel, a composição, a impressno, a broxura, etc.; esta 
o trabalho immaterial do auctor, isto 6 ,  a creação ou in- 
vencão, segundo a phrase do Sr. Seabra na sua Philosophia 
do direito. 

Pelo que respeita ao valor material, consta-nos que toda 
a despeza tem sido á custa da fazenda publica. Pelo que 
respeila ao valor immediatamente intellectual, (que em 
grande parte consistiu em modificar, copiar ou traduzir o 
que se nclia em varios codigos; necessidade imperiosa a que 
nenhum codificador pode hoje esquivar-se, mas que nem 
porisso deixa de ter alto merito quando o criterio, o discer- 
nimento e o acerto presidem h escolha das disposiçóes que 
(levem ser adoptadas), quizeramos que S. E x . ~  nos dissesse 
se comprehendeu o trabalho por conta propria? A sua res- 
posta resolveria a questão sobre a propriedade litteraria. 

No decreto de 8 de Agosto de 1850, artigo I.', se 14 o 
seguinte== O juiz da relação do Porto, Antonio Luiz de 
Seabra, fica encarregado de redigir o projecto de novo co- 
digo civil portuguez=: que figura faz o Sr. Seabra n'este 
objecto? Será o proprietario? Não; mil vezes náio. Acei- 
tou uma commissão, encarregou-se do trabalho immaterial 
de uma obra, que lhe foi incumbida; portanto a proprie- 
dade que lhe pertence. O commissionado pbde pedir a r e  
tribuição do trabalho, mas o que faz 6 por conta do com- 



mittente: e quando a sociedade interessa na mais ampla 
discussáo do codigo, o monopolio do texto do projecto se- 
ria um crime de lesa-naçilo. 

O Sr. Seabra k desembargador na Relação do Porto: ha 
quasi oito annos que esttí dispensado de exercer as func- 
cões da magistratura; não obstante não tem cessado a 
percepcao dos seus ordenados, e com toda a ras80, por 
estar desempenhando a elevada commissão, que foi in- 
cumbida, trabalhando, como redactor oficial, na confec- 
çáo do codigo. Isto convence que o seu trabalho 6 feito 
por conta da nação, e náo por conta propria. 

D'esta fbrrna, se a parte material não tem sido forne- 
cida por S. Ex." se a immaterial tem por fundamento o 
desempenho da commissão, que foi encarregada pelo go- 
verno; deixamos tí illustraçõo de um homem tão versado 
nos principios da jurisprudencia, que nos diga quaes são 
aqiielles e i i  que pretende buscar o seu inculcado direito 
de propriedade. 

Terminaremos dizendo, que as nossas observaçaes h pri- 
meira parte do projecto, formuladas em termos, que não ' 
podiam ser acoimados de indelicadeza ( i ) ,  'não desafiavam 
a acrimonia e descomedimento da apostilla, escripta por 
penna embebida e repassada no fel de infundado despeito. 
A sciencia e o merecimento n8o auctorisam a permutação 

( 1 )  A Gazeta doa Tribunaes, qne tem sido o maior defensor do proje- 
cta, e que confessa a sua aReição ao illiistre codiíicador, fallando dns nos- 
MS censuras no n . O  $3451, exprime-se n'estes termos : = Censures ainda que 
feftaa aempre com a maior delicadeza, como era de esperar da prudeneia, 
talentos e cirtezia de um homem, como P o Sr .  dorclor Alberto=. 
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do argumento pela affronta. As mais elevadas intelligencias, 
reconhecendo a sujeição da natureza ao erro, s8o cautas 
em abafar o orgulho no manto da modestia; e o homem 
que alardeia philosophia e moral, quando convicto de incon- 
sequencia e contradicção em seus principios, não póde le- 
vantar a pedra contra a adultera, nem chamar raca a seu 
irmáo. 

Magoou-nos, náo o dissimulbmos, a leitura da apostilla: 
a honra aconselhava a resposta: ei-Ia aqui. Podemos toda- 
via asseverar que, escrevendo-a, ao passo que corria a penna 
e seccava a tinta, se esvaecia o resentimento sem deixar 
vestigios no coração. 


