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PRIMEIRA PARTE

CENSURA DO SYSTEMA DE PROJECTO DE GODIGO CIVIL PORTUBUEZ,

Denique sii, quat ¥is simplex dumtaxat et unum,

Hogat,

E bem a nosso pesar e com o maior repugnancia, que
tomamus & peona para responder & Nova Aposlilia do
8r. Freitas. Nascides, como elle, 'nessas regides, que

0 naufrago Cabral saudou primeire,

e das quacs haviamos sido apartados na iofancia por uma
d’essas vicissitudes da vida, em que a nossa propria van-
izde néio tem imperio, nutrindo sempre a mais viva saudade
por essa terra abengoada, em que os nossos olhos se abri-
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ram & luz do dia, ¢ em que ndo viamos sendo vbjeclos
de amor ¢ benevolencia, nio podia deixar de causar-nos
grande surpreza tdo extraordinaria aggressio da parte
d’um nosso conterraneo; extraordinaria, dizemos, nio pela
apreciagiio crilica em si mesma, que antes houveramos
em conta d’'um distincto favor, mas pela [6rma apaixona-
da, violenta, acrimoniosa e atrozmente insultante em que
¢ redigida.

Hesitamos se deveriamos levantar a luva que nos era
lancada; mas por fim pareceu-nos que poderiamos des-
presar a forma e cogilar somente da materia; ¢ que ndo
o fazendo assim correriamos o risco de ser condemnados
& revelia por aquelles que tém preguiga de pensar por
si, e muito mais sendo o assumpto um pouco metaphy-
sico e pouco familiar 4 maior parte dos nossos concida-
dios ou conterraneos.

Mas que ordem seguiriamos? Poderiamos elevar-nos a
uma larga synthese, encarar a questdo principal (o nosso
systema juridico) debaixo do seu ponto de vista cardeal,
e disculil-a na sna generalidade em relacdo ao seu merito
intrinseco.. Mas este methodo offerecia-nos o inconve-
niente de podermos ser arguidos de ndo ter bem com-
prehendido, ou apreciado com exactidao as ideias do nosso
adversario. Poderiamos tambem seguir passo a passo as
suas observacdes, oppondo-lhe as nossas em férma de-com-
mentario analytico. Preferimos este methodo, com quanto
por extremo fastidioso, porisso que nos subtrahiria dquelle
perige, e ndo nos inhibia de subir mais tarde a um ponto
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de vista synthetico e gerel. 'Nisto mesmo seguiriamos o
exemple, que 0 nosso adversario nos dera.

Nao podemos comtudo deixar de declarar aqui, desde
ji, que nada mais difficil que discutir com o nosso adver-
sario —a diffusdo asiatica do seu estylo, a accumulacio
excessiva e continua de incidentes quasi Homericos, a ver-
satilidade e inconsistencia das suas ideias, a frequencia
com que rompe ¢& corla o fio do discurso, e salta d’'umas
cousas para outras de ordem differente, tornam por ex-
tremo difficil apanhar o scu verdadeiro pensamento, e con-
vertel-o em uma férma logica, a que possa responder-se
seriamente. Mais d’uma vez tivemos de exclamar com 08

poelas Venusino e Maptuano

Quo teneam valtus mutantem Protea nodo?
Nunc Leo, nunc arbor, nunc erat hirtus aper.

Em taes termos a polemica ¢ um verdadeiro martyrio
para o espirito que procara unicamente a verdade, para
aquelles que tém mais alguma cousa que fazer do que
entreter-se com enigmas e charadas.

E. tempo de entrarmos na lica.

Pondo de parte o exordio, em que 0 A. faz a historia
das impressoes e decepgdes, que soffrcu com a noticia e
leitura dos possos trabalhos, ndo curando da sobranceria
e fatuidade com que nos deprime e se exalla, relegando-nos
para os vastos intermundios de Epicuro, 80 mesmo tempo
que se adjudica exclusivamente o mundo ndo ficticio, a
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realidade das cousas: preterindo, em fim, outros incidentes
que ndio passam de artificios puramente oratorios, eis aqui
a primeira observagio que se nos appresenta, ¢ a que de-
vemos responder. Copiaremos as proprias palavras do A.

«E que ¢ o Direito Civil? O complexo (tal & a resposta
da Apostilla) das regras ou disposigdes legaes, que deter-
minam e regem as relagdes privadas dos cidadios entre
si. Eis a primeira nogio false, em que discordamos do
nobre A, do Projecto, nogao que viciou lodo o seu cha-
mado Systema, ¢ o fez exorbitar das linhas do Direito

Civil propriamente dicto, de que elle positivamente deveria
tractar,»

Commeltemos pois um érro e tio importante, que vi-
ciou todo o nosso chamado Systema, ¢ nos fez exorbitar
das regras do Direito Civil, que deviamos expender. A
censura ¢ grave, e lemos direifo a exigir uma demons-
tragho cabal e irrefragavel. E como prova o A. o seu asser-
to? Eis aqui os seus argumentos,

«Fechados os livros, meditando e desprendendo-se de
preconceitos, o erndicto apestillador em boa f&, acharé na
sua poderosa intelligencia que o Direito Civil, supposte
seja um complexo de regras que determinam as relagoes
dos cidaddos entre si, nio abrange todavia todas estas re-
lagges. Na accepglo lata da Apostilla, o illustre juriscon-
sulto toma o todo pela parte, o genero pela especie e usa
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d’uma synedoche, que ndo se pode .admifti.r em dis;uszﬁ:
de rigor philosophico. Chatna Direito (.]m.l 0 q.uo‘al evD1:_
chamar Direito Privado; involve no Direito Civi o :
reito Criminal, que certamente é um.r'amo dO'DlreltO
Privado, mas que nido é o Direito Civil propriamente

dicton».

Desalogando o pensamento do A, desta alluviio de
palavras, lemos pois que a nossa definigao & falsa; 1.° por-

que démos o titulo de Direito Civil, ao que deviamos cha-

mar Direito Privado; 2.° porque cor'np.rehen.defnos no Dfn;
reito Civil, propriamente dicto, o Diretto Criminal, que fa
Direito Privado.

P‘";e :r(i)meira asserchio nio tem o menor fundarlnenlo.mﬁ:
palavras — Direito Civil — sio emPregadas vulgarm °
em dois sentidos, a saber : no sentido lato., que. f:ompre
hende todo o direito da cidade, ou no fentldo smc;)', gil:z.
comprehende sémente as relagdes prn’adas—-oo all‘ '
Civil, propriamente dicto, como 0 A. reconhe‘ce. r ; q_no
n6s tomfmos estas palavras no segundo sentido e nlo
primeiro, € o que s¢ mostra evidenlemente da.s mesma:
palavras da Apostilla, e do art. 3.° do nosso Projecto, qu

diz assim:

«Mas se estes direilos e obrigacﬁe? se limitam s :;ltai:
cBes reciprocas dos cidaddos entre s1 como merost;;s "
culares, ou cntre 08 cidad@os e o Est_ado err'l 3ue;en0mi—
propriedade, constituem a sud capacidade civll,
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nam -ge direitos e obrigagdes civis, e sdo regidos pelo Di-
reito Privado, ou Codigo Civil, ete.»

.0 D:fezto Givil, sensu late, tambem & denominado Di-
;)EI.EO Privado (a), e vice-versa. Qutros chamam Direito
Crlfllado (e esta & a accepcdo hoje mais vulgar) o Direito

iv ;

.1 sw.su' stricto (b). O nosso adversario segue a pri-
meira opinido, e nds a segunda,

ao i
. Nao ha ahi que censurar, porque eramos livres de esco-
tler as denominagdes que melhor nos parecessem, com-
anto que ndo alicrassemos a natureza das cousas, como
nilo alterimos, ,
r .Isto posto, cde tambhem por terra a assercio, que nos é
81".8, de havermos comprehendido o Direito Civil pro
- . - - + ’ B
p.rlamente dicto, o Direito Criminal, que nés, pelo contra
rio ider .
,t cc:insngfal amos com o A. {pelo menos "neste logar} como
parte do Direito Privado, n i irei
» 0o sentido de Direito Civi
part Civil sensu
. lDo que fica dicto, infere-se logicamente que, nio sendo
A =
t sal; antes exacta a no¢do que démos de Direito Civil
. ) !
ambem ndo podia viciar o nosso chamado Systema
(a) V. Den Tex, Eneyelop. Jurispr. § 2
( ' .
(8) H0}~e, observa Duvergier, nota a Toulljer fom. 1.°, n.” 12
a fzxplr)essao Direito Civil é geralmente tomada no senli;]c: d;a D',
reito Privado, e por opposiciv 4 ; .
, posicav d de Direito Publico; é assi
o mesmo Toullier a define pag, 202 e e

Veja-se 'neste sentido Echb
a .y
N ch, Intr. Gener, o Udtude du Droit,

RN [

Posto que poderamos dispensar-nos por emquanto de
entrar na questio da parte do Direite a que pertence o
Direito Criminal, como o A. sustenta que este Direito,
fazendo parte do Direito Privado, comtudo nao péde fazer
parte do Direito Publico, convird que nos entendamos
desde ji a este respeito, posto que isso n¥o pareca mut facil.

Vejames primeiramente como prova 0 A. que o Di-
reito Criminal ndo faz parte do Direito Publico.

A primeira razdo, que da, ¢é esta— porque nio pode
crer que sigamos nislo a opinido da mér parte dos escri-
ptores francezes. Respondemos que uma supposi¢io ndo
¢ um argumento, ¢ que se engana redondamente, porgue
de feito seguimos a mesma opinido.

Mas esta convinceate razio ¢ reforgada pelas seguintes:

«Se o passado do seu Direito Patrio; se os Estatutos
da Universidade, monumento de alta sabedoria -— sicut
cymba in occano; se a velha distinecao, ainda guardada na
Reférma Judiciaria de 1841, posto que omittida na poste-
rior legislagao do Codige Penal, nlio o tiverem libertado
de tao erronea persuasio; se ainda ndo se tem desquitado
das nocdes tradicionaes d’'um Direito Privado — quod
ad singulorum utilitatem pertinet, ¢ d'um Direito Civil
— quod quisque populus sibi constituit, abandone agora
essas supposicoes fallazes, que se 1ém perpetuado & mercé
do som das palavras, mas que ndo acham logar em qual-
quer espirito, que distingue e forma ideias sem Ihe im-

porar a roupagem dos vecabulos.»
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Depois d’esta brilhante demonstragio conclue o nosso
adversario — se o Direito Criminal n3o entra na esphera
do Direito Publico, ¢ bem claro que nao péde ser outra
cousa sendo um ramo do Direito Privado.

Assim, rebaixados e estigmatisados de ineptos com os
maiores jurisconsultos francezes, a nossa condigo tor na-se
menos amargurada, Onde estd perém o nosso érro? Ve-
jamos sc € possivel decifrar o enigma.

O passado do rosso Direite Patrio. As nossas Orde-
nacdes nada dizem, que possa abalar a nossa convicgio.
Ahi (no liv. 5.°) ha crimes, que s6 podem ser accusados
pelos particulares; mas isto ndo é dizer, que esses crimes
sejam privativemente particulares emquanto & pena, e
menos ainda que todo o Direito Criminal pertence ao Di-
reilo Privado; porque a quosi fotalidade dos crimes, de
que se occupa, pertencem 4 acgiio publica.

Os Estatutos da Universidade. O que elles nos dizem
¢ que o Direito de impdr penas pertence ao Direito Pu-
blico interno (liv. 2.°, tit.- 6, cap. 2); e os nossos mais
distinctos jurisconsultos sempre entenderam, que o Di-
reito Criminal era um ramo do Direito Publico inlerno
(Vej. Mello Freire, Instit. liv, 1.° tit. 3, §§ 1 e &)

A velha distincgio de crimes publicos e particulares,
tambem n3o péde conduzir-nos a similhante conclusao,
ja porque limita os crimes de accusacdo parlicular a mui
poucos casos, jA porque essa classificacio & s6 feita no
ponto de vista da accusagdo pablica ou privada, appare-
cendo esta excepcionalmente por consideracdes dictadas
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pelo mesmo interesse piblico. Demais & o nosso mesmo
adversario quem reconhece, que a distincgdo se‘acha abo-
lida no Codigo Penal, que é a lei actual do paiz.

Os textos romanos, que definem o Direito Privado-—.
quod ad singulorum utilitatem pertinet, e Direito Civil
— quod quisque populus sibi constituit, tambem nada
provam, ji porque, a classificagiio romana nfo & me evan-
gelho, ja porque, de qualquer modo que eila s-eja_ enten-
dida, nunca pode demonstrar que o Direito Criminal ndo
seja um ramo do Direito Publico.

Argumentar d’esta [6rma (diremos com © NOSSO adver-
sario) & que pode dar logar a crer-se que o A pensa es-
crever para nescios e pessoas incapazes de vér nos voca-
bulos alguma cousa mais do que as letras do alphabeto,
ou zomba do bom senso dos oulros. o

Mas que entende o nosso adversario por esse Direito
Privado a que pertence o Direito Criminal, e que ndo é
nem o Direito Publico nem o Direito Civil propriamente
dicto?

0Os Romanos dividiam o seu Direito, em relaco ao (')h‘-
jecto, em Publico e Privado. O Direito Privado su'bdlvx-
dia-se em Direito Natural, das Gentes e Civil (Inst. liv. 1.5
tit. 1, § 4). Neste sentido o Direito Criminal, ndo perten-
cendo ac Direito Publico, ndo pedia deixar de pertencer

ao Direito Civil; mas qual era ¢ objecto d’este Direilo

Givil? .
Diz Justiniano (tit. 2, § 2), que ¢ o Direito de que usa
o povo romano, por contraposigio ao Diresto de que usam
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03 oulros povos. Assim, ndo se achando os limites do Di-
reito Civil, propriamente diclo, marcados claramente, &
manifesto que ndo ¢ a denominacio romana de Direilo
Privado, que o nosso adversario teve em vista.

Entre 0s modernos acha-se a distinccdo de Direito Pu-
blico e Privado, mas ‘numa accepgiio inteiramente diversa.

No Direito Fraocez, diz Ferriére na sua traducciio das
Institutas (liv. £.°, tit. 1, in fine), Direito Publico ¢ o que
tem por objecte o interesse do Estado e do governo, e
que tende ao bem geral de toda a nacao. Taes sdo as leis
que concernem & religiao, tribunaes, financas, ou tractados
depaz e guerra, os direitos da corda, e, finalmente, as leis
penaes, O Dircito Privado é aquelle que tem por objecto
Erincipal os interesses de todos os particulares em geral.
E egualmente manifesto, que n&o ¢ 'neste sentido que o
nosso adversario emprega a denominacio de —Direito Pri-
vado; e como nos ndic seria possivel, nem "nisso haveria
utilidade alguma, percorrer todas as classificagdes imagi-
nadas pelos diversos auctores, esperaremos que elle mesmo
nos explique melhor o seu pensamento, para o podermos
apreciar devidamente. Por emquanto s6 ‘num ponto fi-
camos d’accordo a este respeito, e vem a ser — que o Di-
;eito Criminal n@o pertence ao Direito Civil propriamente
icto.

«Se tanto nos ndo quizerem conceder (sc. que o Direito
Criminal ndo pertence a0 Direito Privado), continda o
nosso adversario, e uma vez que se nio recuse tambem

I
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a distinegiio enlre crimes publicos e crimes parliculares,
ao menus ser-nos-ha permiitido concluir logicamente, que
esses crimes particulares entram na orbita do Direito Pri-
vado, e que portanto o Direito Privado comprehende al-
guma cousa mais do que as regras ou disposicdes do Di-
reito Civil propriamente dicto.»

Estabelecendo, poucas linhas antes, que todo o Direito
Criminal pertencia a um Direite Privado, que ndo éo
Direito Publico, nio podia agora o A, descer-se a exigir,
que ao menos fhe concedamos a minima parte d’esses
crimes, os chamados particulares, sem denunciar a in-
consistencia dos seus principios. E, posto que ndo sai-
bamos ainda o que 6 o seu Direito Privado, desde jb the
respondemos, que tal concessiio lhe ndo podemos fazer,
visto que ndio convém em que esses crimes pertencam ao
Direito Publico, como entendemos; e pela razio ja indi-
cada, que para nés o direito de punir ndo & nem pode
ser sendo um attributo do poder social. Qs particulares
nio podem ter outro direito, sendo offendidos, sendo o
direito da reparagsio do damno soffrido. A pena é alguma
cousa mais, que vae além d’esta reparaglio individual, e
essa alguma cousa mais, s6 péde ser estabelecida pela so-
ciedade em proveito commum, E se o Direito Privado do
nosso adversario prende na ideia de interesse privado, qual-
quer que seja a denominacio d'esses crimes, ainda ndo
podem entrar por férma algumanesse Direito. E nlio se
pense que este principio muda de natureza, ou se obli-
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lera, porque a lei permitte que o crime seja em tal caso
unicamente perseguido pelo offendido. E uma excepgtio,
como ja notimos, determinada por motivos de maior inte-
resse publico, pelos inconvenientes que resultariam de com-
meller-se a sua accusacio 4 acciio do Ministerio Publico.

«Na peor das hypotheses {continda o A.) nfic deixa-
remos de reconhecer as boas consequencias practicas d’essa
divisao de leis, que distingue os direitos que sio de in-
teresse pablico, d’aquelles que sdo de méro interesse pri-
vado —unicuique licet confemnere quae pro se introducta
sunt; porém ao mesmo tempo diremos, que uma {al dis-
tincgdio, tdo aproveitavel no ponto de vista das faculdades
juridicas, é falsa e funesta em relagiio ao Direito, como
synonimo de complexe de leis.»

O A. rompe aqui o fio das ideias, e passa a fallar-nos
da distinccdo de direitos de interesse piblico e privado,
quando cumpria ndo perder de vista, que a unica questio
que se debatia era—se o Direito Criminal pertence ou
ndo ao Direito Publico; mas como somoes forcados a se-
guil-o nas suas mesmas aberragdes, vejamos como prova
que essa dislineglio ¢ falsa e funesta.

«A razio ¢ (diz elle) porque conduz a uma eterna im-
possibilidade de tragar a linha divisoria entre o Direito
Publico e o Direito Privado, impossibilidade em que la-
horam todos os escriptores francezes e allemdes,»
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Mas em que consiste cssa dilficuldade? Eis aqui a res-

posia.

«E na verdade a persistir-se em tal ponto de vista, o
Direito Civil sera reduzido a um circulo mesquinho; per-
tencendo ao Direito Publico uma grande parte das suas
disposicdes, e ficando o pouco que lhe restar travado assim
mesmo 4 uma mescla, que nem a0 mais penetrante clas-
sificador consentira livrarese d’uma perplexidade continua.
Eis a razio do insoluvel problema por effeito da mesma
natureza complexa do Direito.»

A razie de achar-se reduzido o Direito Civil a um cir-
culo mesquinho nem & verdadeira, nem, quando o fosse,
seria razao sufficicnte para repellic uma distincelio fun-

~dada na mesma natureza das cousas. Ainda que se sepa-

rem do Direito Civil muitas disposicdes. que prendem prin-
cipalmente no principio do interesse pablico, o que res-
tard serd sempre a sua maxima parte. A razio de volume
e péso péde ser attendivel nos objectos materiags, mas nao
nos objectos moraes ou intellectuaes.

Convimos em que algumas vezes serd difficil distinguir,
se o principio delerminante da disposicio est& ou ndo mais
no interesse pblico, do que no interesse particular, mas,
para resolver similhantes dividas, dara o Direito as regras
convenientes, ou deixando o caso ao arbitrio dos tribu-
naes, ou decidindo-o directamente. E assim, por exem-
plo, que a lei determina, que o direito de prescrever ou

%
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o direito de partir a causa commum, etc. nio ¢ renun-
ciavel.

Separar absolulamente o Direito Publico do Dircito
Privado, nem serfa util, nem possivel. Nio serfa possivel,
porque o Direito Privado esld sob a (utela do Direito Pu-
blico, que apparece & par de cada disposigio; ndo seria
util perque muitas vezes teriamos de destacar materias
inteiramente connexas, e que portanto ficariam incom-
pletas, e quasi inintelligiveis, O mais que péde, e deve
fazer~se ¢ separar do Direiio Privado ou Civil, tudo o que
nlio estd intimamente ligado com elle, ou niio serve para
o definir e regular. Isto posto, os embaracos, em que péde
achar-se o classificador, deveimn ser para nds de nenhum
péso. O intcresse practico da sociedade esth acima do inte-
resse abstraclo. E a prova de que ndo ha impossibilidade

"neste systema, acha-se em todos os Codigos, e em todos’

os Traclados de Direito Givil.

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

«A divisio de todas as leis, diz elle, derivada da dis-
tineg¥o e differenca das relagdes juridicas das duas per-
sonalidades que funccionam na vida intelligente, ¢ uma
divistio real fundada na natureza das cousas. Ella é per-
feita, e confirmada pela analyse de todas as leis; porque
fora d’essas duas categorias ndio existe effectivamente lei
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alguma. Ella ¢ perfeita e racionalmente exacta, porque o
concurso de personalidades individuaes, ¢ d’'uma perso-
nalidade pablica, ndo péde dar em resultado, sendio ou
relagdes entre aquellas, ou relagies com esta»,

Sem duvida: e ¢ porisso que essas relagdes se consideram
debaixo dos dois pontos de vista— interesse pablico, ou
interesse particular. Mas & nestas mesmas relagdes entre
as duas individualidades que o A. vae procurar o seu prin-
cipio discriminador? Certamente ndo. Qucamos asua ex-

posigio.

«Em toda a escala de suas manifestacdes, a personali~
dade piiblica mostra-se como poder simplesmente consti-
tuido, como poder em acghio effectiva, e finalmente desce
4 arena dos individuos, individualisa-se a par d’elles, e
colloca-se no mesmo pé, submettendo-se & applicaglio das
leis pelo poder judicial, e provocando, como individuo, &
acgio especial d'este poder. Eis a ultima personificaclo,
que toma o poder piblico, personificagdo que equivale a
uma transformacio completa, e o déspe do seu caracler
de soberania. Mas ahi ‘neste ponte extremo da escala,
termina a esphera do Direito Publico, e comeca a do
Direito Privado. Assim, apreciado o poder piblico, quando
representado pelos agentes do seu ministetio, vém solli-
citar justiga aos magistrados e tribunaes, como se fora
um simples particular, acha-se a ideia caracteristica que
nos [ornece a base d'uma exacta linha de separagdo entre
o Direito Pablico ¢ o Direito Privado».



— 90 —

Formosum caput! Sed cerebrum non habet! Assim,
pertencerd ao Direito Privado, tudo o que péde entrar na
algada dos magistrados e tribunaes, ou seja por via do
ministerio piblico, ou seja por via dos meros partlicu-
lares, e somente perlence ao Direito Publico o que ndo
pode ser submettido a esses mesmos magistrados e tribu-
naes!

Temos pois, que devendo ser determinada a distinccao
dos dois direitos, pela diversa natureza das relagdes entre
as duas personalidades piblica e privada, ndo é'nestas re-
lacdies que effectivamente se procura essa distinccio, mas
nas relagdes das duas presonalidades com uma terceira
entidade — o poder judicial: —la logique est aux abois,
mas vamos dvanle.

Temos ainda, que ¢ principio descriminador em vez de
ser deduzido da relacio do direito em si mesmo, é deri-
#ado do facto da sua violacde; pois que as duas persona-
lidades s6 podem comparecer perante o poder judicial, ou
para reclamar ou para deffender um direito offendido:
facto eventual, secundario que n3o péde figurar, como
diz Savigny (aucloridade que o A. reconhece como com-
petente ‘nestas materias) na base de nenhum systema geral
de classificacdio.

Antes que se chegue & demanda por violagie d’um di-
reito, ¢ necessario que este direito seja definido e reco-
nhecido, alids & impossivel assentar a competencia dos
tribunaes. Ora, como no systema do A. o direito s6 se
define pelo conhecimento dos tribunaes, a consequencia
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serh —ou 8 negagdo de toda a jurisdiccfio possivel, ou o
poder discrecionario da auctoridade judicial. Eis aqui, (para
usar da phrase do nosso adversario) uma ideia, que nunca
foi escripta, legislada, nem pensada: uma ideia verdadei-
ramente nova e original.

E um erro confundir os direilos eom as suas violagdes;
e definir e classificar o direito por uvm facto, que s6 péde
set consequencia, mas que nio ¢ o mesmo direito.

Demais, para estabelecer a existencia d’esse mesmo
poder judicial, ¢ preciso um principio de direito anterior,
e querer achar na existencia de facto d’esse poder, a na-
tureza d’esse direito, e de todos os outres, que entram
na orbita juridica seria o mesmo, que admittir um effeito
sem causa. O Direito Privado existe, e distingue-se, por-
que apparece perante o poder judicial; e o direito publico
eéxiste e distingue-se, porque ndo apparece perante esse
mesmo poder. Mas porque existe esse mesmo poder, a que
ramo de direito pertence? Naio é possivel dar-lhe guarida
"neste mundo juridico, que se diz o unico real.

0O systema do nosso illustre adversario semelha-se ao
que seguisse o architecto, que, para levantar a sua plan-
ta, esperasse que o edificio se achasse construido e aca-
bado, ou quizesse comegar pelo telhado.

Para demonstrar-se que o ponto de vista de interesse
puablico e privado é falso ¢ funesto, em relagdo ao direito
como complexo das leis, e & sua justa divisio, ndo basta
imaginar uma certa classificagiio, fundada em outro prin-
cipio diverso, é preciso demonstrar que a nova classifica-



¢lo é mais exacta ¢ racional, e que nio offercce nenhum
dos inconvenientes que na oulra se notam.

Ora, j& vémos que o systema do nosso adversario nlo
se abona pelo lado logico. Vejamos agora se¢ péde abo-
nar-se ao menos nos seus resultados practicos.

Se pertencem ao Direito Privado todas as relagdes ju-
ridicas, em que a personalidade pablica e particular pedem
vir reclamar justica perante os tribunaes, temos que fi-
carlio pertencendo ao Direito Privado—1.° o direito cri-
minal; 2.° o direito administrativo sensu lato, comprehen-
dendo o ramo de administragio propriamente dicta, e de
fazenda; 3.° o direito civil sensu stricio, e o direito com-
mercial. E ficar sémente pertencendo ao Direito Publico
— a parte do Direito Publico interno, que comprehende
o Direito Politico constitutivo e organico. Por esta férma
o que se chama Direito Privade, aproxima-se do sentido
em que 0§ romanos tomavam essas palavras, Mas ndo
temos ainda senfio uma primeira divisio—Direito Pu-
blico e Direito Privado, é-nos indispensavel subdividil-o.
E o nosso adversario deve dar-nos algum principio de-
terminante, visto que o primeiro é insufficiente. E qual
& esse principio? Eis aqui a resposta,

«Separado e conhecido o que tem sido objecto de le-
gislagiio penal, todo o resto & o que pertence ao Direito

Civil propriamente dicto.»

Mas como se conhece o que pertence ao Diretto Penal?
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Aqui propde o A. sua divisio de direitos absolutos e
relativos; entende por absolutos os originarios da perso-
nalidade e os de propricdade, e relativos os que recahem
sobre pessoas cerlas e determinadas. Pois bem, accres-
centa — quanlo qos primeiros entram todos na compre-
hensie do Direito Criminal, que os protege com d pena-
lidade; e s6 o de propriedade entra na orbita do Direilo
Civil; quanto aos sequndos, exceptuados alguns casos espe~
ciaes, pertencem em regra ao Direito Civil,

Qual & pois o principio distinctivo? Nio vemos outro
mais que o proprio arbitrie do classificador. A logica a
sciencia, nada tem que agradecer-the: ha mesmo alguma
cousa de repugnante, uma ideia falsa no fundo de similhante
arbitrio, Se pertencem ao Codigo Criminal os direitos ori-
ginarios, porque sao prolegidos pelo mesmo Codigo, como
exceptuar o direito de propriedade, por maior que seja a
restricgdo que se queira dar a esta ideia? Ndo & elle egual-
mente protegido pelo mesmo Codigo? E como excluir do
Codigo Civil os diveitos originarios, s6 porque sao prote-
gidos pelo Direito Penal? Pois que ¢ 0 Codigo Civil, se-
ndo o desinvolvimento perpétuo d'esses direitos origina-
rios? Serd erivel que se faga questiio de palavras, que se
admittam as mesmas cousas, comtianto, que se lhes niio dé
tal nome, ou que se limite a proscripcio sémente ao prin-~
cipio geral synthetico, que resume os seus desinvolvimen-
tos? Pela mesma raziio, seria necessario supprimir todo o
Codigo Civil, porque a grande maioria dos direitos adqui-
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ridos é protegida mais ou menos directamente pelo Codigo
Penal. A contradiccdo e futilidade da pretengdo é manifesta.
Demais, temos, pela primeira vez, o direito administrativo
sensw lato, incluido na esphera do Direito Civil propria-
mente dicto.

Em materia de systemas de classificac¥o, na ordem ra-
cional, sempre se teve até agora come axioma fundamen-
tal, que o principio adoptado deve ser 030 s6 fandado na
natureza das cousas, mas tal que domine todas as sub-
divisdes, que possam tornar-se necessarias, de férma que
o systema se resuma e concentre, por assim dizer, ‘numa
ideia unica, e se desinvolva como o fio de Ariadne, como
um novelo, uma vez achado o principio da linha. O nosso
adversario no o entenden assim: para elle as subdivisdes,
podem formar-se independentemente da ideia ou divisdo
principal: de [érme que nec pes mec caput uni reddatur
formae.

Mas, voltando ao nosso ponto de partida, se a ideia de
interesse pablico e privado offerece algumas vezes diffi-
culdade na sua descriminac¥o, essa difficuldade nio ap-
parece por certo no systema do A, porque illude a questio
corlnfundindo cousas de sua natureza distinctas, e que até
ho:]e nunca ninguem confundiu, isto ¢, incluindo no Di-
reito Civil, propriamente dicto, o Direilo Administrativo
sensu lato.

Ainda mesmo que esta ideia fosse admissivel, que o no
€ nem péde ser, os termos em que foi concebida a nossa
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missio codificadora nos obrigaria a ndo entender o Direito
Civil, sendo no sentido em que até agora universalmente
tem sido enfendido.

Crémos portanlo haver demonstrado que a nogao que
appresentamos -de Direito Civil, nem & falsa, nem erronea
como se diz, nem lorna impossivel qualquer classificaglio
racional do dircito em geral, ainda mesmo que fossemos
encarregados de formalisal-a.

Deixando por emquanto de parte a theoria do A. sébre
direitos absolutos e relativos, que mais tarde apreciaremos,
pondo de parte essas historias fegislativas, que se invo-
cam, esse desinvolvimento espontaneo dos povos, que nada
vem para o caso, prosigamos na discussdio das censuras,
que directamente sio dirigidas s nossas doutrinas.

«Nio nos deviamos ter occupado, diz elle, dos direitos
originarios de personalidade, porque estio declarados na
Carta, e devidamente protegidos pelas disposicdes do Codigo
Penal, sem que haja necessidade de providenciar mais

pada a respeito d’elles.»

E verdade que a Carta Constitucional declara esses di-
reitos, e que o Codigo Penal os protege, mas ndo ¢ exaclo,
que ndo seja necessario declarar nada mais a seu respeito.
Emquanto & Carta ndo faz mais que pdr principios abs-
tractos que precisam de ser desinvolvidos e regulados; e
as disposicoes do Codigo Penal ndio vio, ou pao pedem
ir além da punigio do delicto: &quem do delicto fica a
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materia do damno que deve ser reparado, e que nio per-
tence ao Codigo Penal, e que deviamos reivingicar para
o Direilo Civil; e reconhecida esta competencia, era logi-
camente necessario consagrar no Codigo Civil o principio
dos diretlos correspondentes, e ndo ha érro em dizer que
a lei civil 0s protege—o érro esté em negal-o. Se a Gerta
08 menciona, a repeticho nao a enfraquece; e se a Carta
deixar de existir um dia, nfio morram 20 menos com ella
estes priocipios de eterna justiga, e que podem subsistir
em qualquer forma de governo.

E, finalmente, ainda que n3o fosse sendo por uma razdo
logica de methodo e ordem, ndo devia estranhar-se que
o Codigo Givil os mencionasse, visto que sao em todo o
caso direitos da personalidade ou individuaes.

«Levado a esta conclusio (conlinia o nosso adversario)
o nobre apostillador ndo achard muita difficuldade em
aperceber-se da falsidade de seu ponto de portida, da inu-~
tilidade e deslocagio de varios assertos (ndo disposigdes
legislativas) de n%o poucos artigos de seu projecto, e do
vicio radical de sua nomenclatura, quando reputa direito
de propriedade, nao o de dominio sémente, ou os direitos
reaes, em que o dominio se fracciona, mas de involta com
os direitos reaes, todos ou a maior parte dos direitos pes-
50265, »

A falsidade do ponto de partida nao existe como vimos:
a inutilidade e deslocacio d’esses varios assertos, poderia
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dar-se no systema do A., mas nlio em 0 108505 € pelo .qu.e
toca ao vicio da nomenclatura que adoplamos, ndo limi-
tando a propriedade ao dominio e direitos reaes, logo ve-
remos o que isto significa, e qual de nds esta em érro.

«Attenda-se (continga o nosso adversario) ao contendo
dos arligos que vamos transcrever; e responda-se em b-oa
{5 se elles tém alguma cousa de commum com o Direito
Civil propriamente dicto, e se ao menos encerram alguma
disposigao legal, que sirva de nmorma de conducta nas re-
lages e controversias da vida civil.»

Vamos responder categoricamente ¢ com a boa fé, que
resulta da evidencia dos factos.

Os artigos de 383 a 388 inclusive, que 0 A, transcreve,
consagram os direitos que sdo garantidos por l?umerosas
disposigdes do Codigo, e principalmente as indicadas nos
artt. 389, 390, 1641 a 2656, e em geral por uma gran.de
parte das disposicdes da Parte quarta, aféra outras dis-
seminadas por differentes logares do Codigo, que seré por

de mais especificar.

«E de certo (continia o nosso adversario) sem fallar de
muitos outros logares do projecto em que o A, l'z‘az ap-
plicagio de suas ideias erroneas, tomando a propnedade
‘num séntido amplo, que ndo é 0 do Direito Civil; ob?er—
va-se que elle define o direito de proptiedade da seguinte

maneira,»
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Artigo 2330D.

- «Diz-se direito de propriedade a faculdade de gosar e
dispor livremente de qualquer cousa ou direito.»

Somos chegados finalmente, ao verdadeire casus belli,
ao ponto capital em que a nossa doutrina e a do nosso ad-
versario, se separam profundamente; ao ponte em fim, que
para elle e para o seu systema, involve a questio de vida
ou morte; cumpre pois examinal-a refllectida e pausada-
mente.

Em que consiste o nosso erro? Consisle, segundo o
nosso adversario, em comprehendermos no direito de pro-
priedade, ndo s6 a propriedade material, mas ainda a
propriedade immaterial — os direitos.

E como prova que sémente os objectos materiaes podem
ser comprehendidos no direite de propriedade?

«Porque niio sabe, responde, como péde entender-se
um direito para reivindicar um direite, uma ac¢lio para
reivindiear uma ac¢do. —Nos direitos reaes (continda)
di-se a0 menos o jus quod incidit in rem, direito que
deixa conceber a possivel reivindicacko d'uma cousa qual-
quer no sentido natural, para que sébre ella o mesmo di-
reito se exerca; porém, se no direito pessoal, ainda mesmo
para a entrega d’uma cousa em especie, ndo ha outro ob-
jecto seniio o facto da pessoa obrigada, que 4 entrega se
deve prestar; como ¢ que se concebe, que um direito
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d'esla ordem, com tal objecto, e para tal fim seja aplo a
ser demandado por uma acclio de reivindicacdo? O di-
reito 6 uma ideia, uma entidade intangivel, e cuja posse,
portanto, ndo se tem, ndo se perde, e nio se reivindica.»

O nosso adversario inspirado por uma disletica sophis-
tica e cavillosa, em vez de collocar-se no compo das nossas
ideias para nos convencer de nosso erro, transporta-se a
uma ordem de ideias inteiramente diversa das nossas, e
arma-se com as consequencias, gue deduz sémente dos seus
principios para conlundir-nos, quando & a si proprio que
se confunde, e confunde tudo.

© nosso adversario sabe que para nds o direito é uma
faculdade ou peder, e que esta faculdade este poder nio
péde ser o objecto sobre que haja de exercer-se. Ora, esta
faculdade, este poder, chama-se direito de propriedade,
quando verso sdbre cousas, que dependem da nossa livre
disposicfio, € ainda que os objectos, essas cousas possam
ser de differente natureza, o direito & sempre 0 mesmo,
uma entidade intangivel, como elle reconhece. Dizer pois,
debaixo d’este ponto de vista, que nfio péde haver direito
de propriedade sendo sdbre objeclos materiaes, serfa dar
ao direito uma natureza que nio tem, seria saltar do sub-
jectivo ao objectivo, quebrar o encadeamento natural d‘as
ideias, e transtornar tudo. ¥ verdade, que os Romanos dis-
tinguiam o jus in re do jus in personam, e chiamavam
dominio sémente o Jus in re, Mas unicamente por l'orcft d.os
seus habitos de linguagem, e por considerarem o direito
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objeciivamente. Assim mesmo ndo tardou que se nio vis-
sem obrigados a falsear o seu mesmo principio, denomi-
nando direilos — jus, certas fracgies do dominio, ainda
que em pequeno numero; quando reivindicavam um pre-
dio diziam que reivindicavam, ndo o direito de dominio,
mas o proprio predio; quando reivindicavam uma servi-
diio diziam, que reivindicavam o direito de servidao. Mas
poderemos nés imaginar, que a intelligencia dos grandes
jurisconsultos Romanos fosse tao cerrada, que nio podesse
comprehender, que o direito € uma relaciio abstracta ¢ in-
tellectual, ou como possa existir separadamente do sen
objecto? Seria fazer-lhes a maior injaria, E se encarando
a direito de propriedade na sua maior generalidade, se
abstiveram de dar-lhe a deneminacio de dominio, usa-
ram comtudo d’outros termos que em summa importa-
vam o mesmo; tacs sdo, por exemplo, as palavras — pa-
trimonio, bens, etc. Tudo isto se explica e comprehende
perfeitamente no espirito do formularie sacramental das
suas acghes.

Mas qualquer que fosse o mede por que o3 Romanos
encaravam o direito de propriedade, ¢ certo que o mundo
moderno e civilisado, lem geralmente condemnado e re-
jeitado essa falsa e mesquinha nogio do direito de pro-
priedade, A legislagiio e a jurisprudencia vivem hoje em
perfeito accordo a este respeito.

Mas que quer dizer uma acdo para reivindicar uma
acgio, um direito para reivindicar um direito ?— Triste
sophisma, deploravel argucia! Pensard o nosso iilustre

adversario (como ellediz), que escreve para nescios e igno-
rantes, ou estard zombando do senso commum? Nas acgoes,
o que se pretende, & fazer cessar a violagdo d'um direito
qualquer. O direito que se demanda ndo & 0 direito que
é nosso, e que como tal nao péde ser perdido contra
nossa vontade, a nBo ser por disposicio da lei: se 2 vio-
lacao consiste no eshulho, na usurpacio d’uma cousa qual-
quer, o que se pede & que ndo sejamos perturbados no
exercicio do nosso direito de propriedade, e pouco im-
porta que a cousa seja d’esta ou d’aquella natureza. Se
na phbrase ordinaria dizemos que se reivindica o predio,
a servidio, nem porisso queremos dizer oulra cousa;
quando se diz que se reivindica um direito, o que se quer
dizer, € que se reivindica o exercicio usurpado d’esse di-
reito que & 10ss0, e que tanlo o nao precisamos reivin-
dicar, que a violagdo nao pdde cessar sem que o demons-
tremos.

Diz o nosso adversario que ndo sabe o que 6 uma acgao
para reivindicar uma acgio. E nds tambem ndo entende-
mos o que o A, quer dizer, e a que isto vem? Se entende
acgdo como synonima de direito, respondemos com o que
fica dicto; se entende accio no sentido de processo, ou
demanda judicial, que The responda o inventor de tdo
extravagante ideia, e que de férma alguma nos pode ser
attribuida (a).

« Miserabile dictum! exclama o nosso adversario. Quando

{a) Esta censura ¢ dirigida por Blondeau a Poncet.
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Blondeau, dande conta do tractado das accoes de Poncet,
achou extravagante que elle houvesse assignado & acgdo
real o fim de reclamar, assim a nossa cousa possuida por
outrem, como o nosso dircito sébre a cousa de outrem;
scilicet, os direitos reaes, visto que s6 as cousas corpo-
raes eram verdadeiramente susceptiveis de posse ou de-
tencio, e visto que em ullima analyse, todas as ac¢des
ficavam reduzidas a revendicacdes, que diremos nés vendo
que o nobre auctor do projecto transférma em cousas
corporeas, nio sé os direitos reaes, sendo tambem todos
os direitos pessoaes possiveis?»

Miserabile dictum! repeliremas nos por nosso turno;
e que diremos nds, e que dird quem islo lér ao vér a
desinvoltura e seguranca com que o A., para nos arguir,
desfigura e falseia as auctoridades que invoca, ¢ inverte as
nossas ideias! Blondeau, criticando a definicio que Poncet
déra de acgdo real —pergunta — entende Poncel que esta
accao comprehende sémente as cousas propriamente diclas
corporaes? Assim o creio (responde}, lendo em seguida &
definicio —ja n2o é uma pessoa designada, mas certa
cousa que nés perseguimos directamente contra tode o
possuidor ou detentor —e sdbre tudo (accrescenta Blon-
deau) lendo a pag. 82—¢ a cousa no logar da situagiio que
temos a perseguir, e ndo se péde excrcer a acgio real sentio
perante o tribunal do logar cm que a cousa esté sitaada—.
E evidente, com effeito, que as cousas corporaes sio as
unicas susceptiveis de terem uma situagio; e diret mesmo
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que slo as unicas verdadeiramente susceptiveis de posse
e detencao. Vé-se pois que Blondeau nao censurou Poncet
por ter comprehendide cousas incorporaes na accdo real,
mas por parecer comprehender sémenle as corporaes, o
que melhor se deprehende do periodo seguinte.— Nesla
hypothese, a peticio de heranga, as accdes pelas quaes
se reclame a qualidade de francez, ou o estado de filho
legitimo, deixariam ce ser acces reacs. Confundirda Mr.
Poncet o genero com a especic, a acgdo real, em geral,
com a reivindicacio? ¥ verdade que Blondeau diz, que s6
as cousas rcaes sao verdadeiramente suscepliveis de rei-
vindicagdo no sentido proprio d'esta palavra, "nesta especie
d’acgao real, mas niio quer dizer com isso que ndo possa
dar-se acg@io real sdbre cousas incorporeas, sébre os di-
reitos, que na phrase romana nio sdo propriamente o do-
minio: a propriedade no direito moderno, entra incontes-
tavelmente "nesse genero, assim como todo o direito em
que tenhamos livre disposicao.

Inverte o A. as nossas ideias, porque nem fallamos de
reiindicacdo, nem podiamos comprehender todos os di-
reitos pessoaes possiveis,

- Dissemos que o direito de propriedade era a faculdade
de gozar e dispor livremente de qualquer cousa ou direito.

Ora, se este direito existe e & violado, & certo que deve
assistir-nos o direito de fazer cessai a violagio-—o modo
por que isto poderia fazer-se ficou rescrvado para outro
logar, e ahi s6 estabelecemos os principios reguladores,

que 1ém de ser desinvolyidos no Codigo do processe. E
3
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ahi se diz que, debaixo d'este ponto de vista, as acgles
s3io conservatorias ou perseculorias: fugimos de empregar
a palavra reivindicagdo em razio d'essa mesma significa-
¢iio especial de que o A. prelende agora prevalecer-se, e
que nos n&o era precisa para nada.

Dissemos que o direito de propricdade podia compre-
hender tanto as cousas, como os direitos em que tives-
semos livre disposicio; mas rio dissemos, nem podiamos
dizer, que todos os direitos pessones podiam ser objecto
de reivindicagdio, e eram cousas corporaes. Se nas ideias
do A. ndio pode haver propriedade, seniio em cousas cor-
poraes; se a reivindicagdo n&o podér ter logar sendo
em taes cousas, ndo admira que repugne a exiensao que
damos ao direito de propriedade, € que appliquemos um
meio egual para fazer cessar a vielagio d’um direito, que
verse sbbre cousa material ¢ immaterial. Mas, nio estando
nés de accordo “nesta parte, cumpria que, em vez de nos
atirar com as suas exclamagdes, interrogagdes, e proso-
popéas desdenhosas, nos convencesse primeiro do nosso
drro com razdes, com argumentos logicos e frisantes.

Vejamos se elles apparecem na continuagdo da cen-

sura,

«Quando se di o caso natural (diz 0 A.) d’uma reivin-
dicacdo, sem davida preexiste o direito de dominto, que
legitfma uma tal accio; mas 0 que se reivindica, nio é 0
diveito de dominio violado ou estorvado, ¢ visivelmente a
cousa material, cuja posse o agente do direito tem perdido.
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0 objecto do direito real & a cousa corporea sobre que elle
recahe; 0 objecto da acciio real, isto &, d'esse mesmo di-
reilo violado, ¢ a mesma cousa corporea; e consequente-
mente salta aos olhos, que o objecto de direito real, ndo
pode ser o proprio direito real. Em todas as hypotheses, o
objecto da accdo nunca péde ser um direito; o direito é
6 um titulo que nos habilita a demandar.»

E a confirmagao das idéas que acabamos de expender.
Ninguem péde reivindicar o direito que tem no ponto de
vista subjectivo, pela simples razao de que &€ uma rela-
¢do immaterial, que ndio péde perder contra sua vontade,
a udo ser por disposicio da lei; mas certamente péde rei-
vindicar o objecto a que se¢ refere esse direito, ou exer-
cicio d'esse direito, se lhe for usurpade — Mas ad quid
perditio haec? Provard isto que ndo haja direitos, que
possam ser objecto de propriedade, isto é, de que pos-
samos gozar e dispor livremente? Certo que ndo.

Em seguida diz-nos o A., que «Se os Romanos collo-
cavam enire as cousas incorporeas os direitos pessoaes,
as obrigacdes, e 03 jura in re, e enlre as cousas corpo-
reas, ¢ do lado das cousas corporeas essas cousas em si
r.nesmas, como se fosse o direito real do dominio, — jus
tn re proprig; niio era porque esse direito de dominio
fosse susceptivel de reivindicagdo, como naturalmente sio
a5 Cousas corporeas, mas porque o pleno dominio iden-
tifica-se por tal modo, e tio completamente com as cousas
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corporeas, seu unico objecto, que os habitos da linguagem
vulgar o estdo quotidianamente confirmando.»

Fxcellentemente: lemos pois que o direile ndo era
mesmo para os romanes o objecta d’esse mesmo direito,
mas um titulo, e que sé por habilo de linguagem se con-
fundia, como ja haviamos observado, mas — guid hoc ad
edictum Praetoris? Coma se péde inferiv d’aqui, que nio
possa haver direito de propriedade sobre cousa incorpo-
rea, ou direito, entendendo-se por direito a faculdade de
fazer alguma cousa ou de exigir algum facto de outrem?

«Ao contrario (continua o A.) de mais d'um fragmento
das leis romanas, e da theoria de todos os grandes escri-
ptores que as tém commentado e elevado & mais alta phi-
losophia do direito, collige-se textual e racionalmente que
a possibilidade do direito real do dominio, ou do direito
de propriedade da legislagio civil, com o seu effeito essen-
cialmente physico, s6 se concebe em relagio aos objectos
corporaes, cousa, no sentido material da palavra. Domi-
nium est jus in re corporali. Quum itaque incorporales
res tangi nequeant, consequens est, ul proprie nec possi-
deantur, nec tradartur, nec in dominio sint; sed tn bonis
esse tntelligantur.»

Nada mais extraordinario: cansa-se o A. em mosirar,
que o direito mesmo para os Romanas, e ainda mesmo no
dominio, na cousa corporal propria, era cousa distincla da
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mesma cousa, do objecto do direito, e que sémenle se
confundiam por habito de linguagem, e acaba por affir-
mar, que o direito real, o dominio segundo os fragmentos
das leis romanas e theoria dos grandes escriptores, s se
concebe em relagdio aos objectos corporeos. Para conci-
Tarmos esta contradicgio do nosse adversario, tanto mais
notavel, quanto mais conjuncta, é preciso que supponha-
mos que ha algum lapso de penna, e érro typographico
na palaw;ra concebe: talvez o A. quizesse direr concede. Mas
pondo isto de parte, ainda aqui ndo vemos de modo al-
gum demonstrade, que ndo possa dar-se direito de pro-
priedade em cousas incorporeas, qualquer que fosse & dou-
trina do Direito Romano. Teriamos uma auctoridade res-
peitavel e nada mais, como em outro logar diz 0 A, —e
nés estamos no campo do raciocinio.

«A sabedoria dos seculos (continda a censura) tem
sempre disiinguido essas duas classes de direitos, que sob
o titulo geral de — propriedade, constituem o patrimonio
de cadau m — in bonis sunt, chamados pelos allemaes —di-
reilos patrimoniaes, —c comprehendendo direitos sobre as
cousas e direifos ds cousas, ou pessoas sobre as cousas;
porém ainda ninguem ousou nivelar essas duas especies
de direitos, entre si diametralmente oppostes, applican-
do-lhes indistinctamente as idéas de dominio e de posse.»

A sabedoria dos seculos sem davida tem sempre dis-
tinguido as obrigagdes da propriedade, mas 0 que €ssa



sabedoria de certo nio tem leito, & confundir a ideia cor-
relativa da obrigacdo, o direito, com a ideia passiva, ou
com a mesma obrigagio em relagio a0 sujeilo passivo ou
obrigado. A sabedoria dos seculos tem entendido, como
nés, que o homem péde ter direito ou sobre cousas da
natureza ndo livre, independenlemente de factos de outrem,
ou sébre cousas de natureza livre, isto &, sobre lactos (no
sentide mais lato) dependentes da vonlade de outrem. A
sabedoria dos seculos tem denominado aquelles direitos,
geralmente, reaes (posta de parte a singularidade do Di-
reito Romano), e esles pessoaes, ndo porque nio fossem
todos verdadeiramente pessoaes, mas pela razio de que
uns podem existir independentemente d’um acto de pes-
soa estranha, e os outros ndo. Ora, todos estes direitos
considerados subjectivamente, isto 6, em relacio ao su-
jeito activo, constituem, come diz o nosso adversario, e
todos, o patrimonio de cada um, estio nos seus bens, sdo
por consequencia propriedade sua, como ndo péde deixar
de ser: negar isto, 6 negar cousas de pura intuigdo. Ora,
se isto assim ¢, a propriedade no sentido lato, que lhe
démos no art. 2339, nio pode deixar de comprehender
cousas e direitos. Dizer que nivelamos direitos reaes ¢ pes-
soaes com audacia sunca vista, ndo s6 ¢ dar s nogsas
ideias um ponto de vista diverso d’aquelle em que as ap-
presentémos, mas ainda contradizer-se deploravelmente,
negando e reconhecendo ao mesmo temspo o mesmo prin-
cipio a favor d’um mero trocaditho de palavras, ou d’'uma
ideia obsoleta (o dominio romano) getalmente abandonada.
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«Os direitos pessoaes (continfia o A.) sdo direitos re-
lativos, e direitos relativos nlo podem ser direitos abso-

lutos.»

Certamente o que ¢ relativo ndo é absoluto, e 0 que é
absoluto nfio & relativo; mas d’ahi ndlo se segue que 0
direito pessoal, que ¢ relutivo emquanto a0‘suje'ito pas-
sivo, ndio seja absolulo emquanto ao sujeito ﬂCthO,. ou,
pera niio darmos logar a equivocos, servindo-nos d‘ uma
phraseologia que ndio & a possa, NR0 possa ser um dll‘&l.lo
de propriedade. Faz-se questdo de palavras ¢ nada mais,

«Niio & como direito absoluto de propriedade, que esses
direitos pessoaes sobre as cousas, apparecem na scena do

Direito Civil.»

Erro manifesto. Esses direitos chamados pessoaes appa-
recem precisamente no Direilo Civil ou como direitos ab-
solutos sémente, ou como direitos relativos: appart?cem
como direitos ahsolutos, quando dispomos d'elles livre~
mente, ou seja remitlindo-os ou doando-os, vendendo-os
ou alienando-os, ou medificando-os por ql'mlquer for=
ma; e apparecem sémente como direitos relativos, qui\lm;o
exigimos o cumprimento da obrigagio : —é uma verdade

esta de primeira intuigio.

«Niio ha ahi outro direito absoluto que ndo seja o di-

reito real.»
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Certamente, no sentido em que o A. toma a palavra
absclute, que nada tem que vér com a nossa doutrina,
pois nde curamos de similhante distinccio, nem sentimos
que nos fizesse falta em todo o decarso do nosso Projecto
de Codigo Civil. Mas ainda no seu systema ¢ preciso ndo
confundir as relagdes diversas que temos indicado.

Como o nosso illustre adversario vae passar a outro
cbjeclo, e ndo produz novos argumentos para provar o
érro de que nos argue, diremos alguma cousa mais em
abdno da nossa doutriua,

Primeiramente contraporemos 4 aucteridade do Direito
Romano, a auctoridade do Direito Civil moderno.

O Codigo Francez art. 544 declara, que a propriedade
d o direito de dispor das cousas do modo mais absoluto;
€ entre as cousas, (arlt. 526, 528 ¢ 529), comprehende
nio sdmente os direitos reaes, mas as obrigacdes e accoes
que tém por objecto sommas exigiveis ou effeitos mobie
liarios, ou acgdes ou interesses em companhias financei-
ras, commerciaes, ou industriaes, ou rendas perpétaas ou
vitalicias, seja sébre o Estado, seja sdbre particulares.

Estdo conformes com esta doutrina os Codigos Vadense
Napolitano, Lauisiano, Sardo, Hollandez, Russiano, Par-
mesano, Modenense, Joniano, Austriaco, Haiticiano, Va-
lesiano, Bolivizno, Bernense, Friburguense, Tessinense,
Valesiano, Neufchatelense, ¢ finalmente quantos Codigos
temos visto, ainda mesmo aquelles que mais se aproxi-
mam das theorias romanas, ¢ admittem a doutrina da tra-
digdo. Alguns d’esses Codigos sio mais explicitos que ou-
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tros, mas o sua ideia é essencialmente a mesma—0O Cod'igo
de Soleure diz, por exemplo, no seu art. 49, Os direz'tos
de propriedade consistem em direitos sébre as mfzsas, iste
é, sdbre objectos exteriores, que nio tém capaczc‘lade al~
guma legal, ou em créditos sébre pessoas determmac?as.

0 Codigo Austriaco diz, art. 353. 4 propriedade d’'uma
pessoa se compée de tudo o que lhe pertence, de todos cjs
seus bens corporaes e incorporaes, € no art, 354 consi-
derada como um direito, a propriedade ¢ a faculdade de
dispér licremente da substancia e dos productos d'uma
cousit, e de excluir qualquer oulra pessoa.

Entende por cousa (art. 285) tudo o que ndo é pessoa,
e péde ser util ao homem. . .

0 Codigo da Prussia, art. 1 (parte 1.%, tit. 8) diz: Cha-
ma-se proprietario o que ¢ auctorisado a dispor, c.om ex-
elusao dos outros e par auctoridade propria, por st mesmo
ou por terceiro, da substancia d'uma cousa ou d'um di-
reilo.

A nossa legislaclio patria nlio se separa d’este accérdo
geral. Veja-se a Ord, liv, 4.°, tit. 43, § 11; Alv. de 20
de Junho de 1774 preamb. e §§ 17 e 21, etc.

Se o nosso adversario entende que, quando duas nagdes
se accordam no mesmo pensamento legislativo, ahi estd
a prova ou pelo menos uma probabilidade de que se ter‘n
acertado: que poderemos nds inleriv d’este accérdo uni-
versal? E comtudo o mundo inteiro estd no érro. Esta‘va
reservado pela Providencia a0 nosso felizadversario a mis-

sio de dissipar as trévas em que vivemos.
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De pensade ndo temos até aqui tocado na censura que
o nosso adversario nos dirige, por havermos considerade
como possivel a posse d'um direito {art. 503 do nosso
Projecto), porque nfio deviamos misturar esta maleria
com a questio de propriedade. E tempo de nos explicar-

" mos a este respeito.

Limitando-nos aos pentos precisvs a que se referem
os artt. 503 e 595, que o nosso illustre udversario copfa
para thema das suas observacdes, nio vendo asrazdes, que
poderiam justificar a censura, e apenas assertos de puro
arbitrio, bem poderiamos esperar que nol-as appresen-
tasse; mas para que s¢ DA0 pense que assim nos esquiva-
mos & discussio, exporemos os motivos da nossa dou-
trina.

Toda o questdo se reduz a saber, se péde dar-se posse
em cousas incorporeas ou direitos. O A. segue resoluta-
menle que ndo, dizendo — o direifo é uma ideia, uma en-
tidade intangivel, e cuja posse porlanie nio se tem, ndo
se perde, e ndo se refvindica. E uma vetha questdo mil
vezes debatida. Consideremol-a primeiramente em rela-
¢io ao Direito Romano, Canonico, e Dircito moderno na-
cional e estrangeiro: e finalmente em relagiio ac pooto de
vista puramente racional.

Direito Romano. Segundo o Direito Romane ndo se
dava posse verdadeira sendo em cousas corporeas, susce-
ptiveis de propriedade — Possidere autem possunt quae
sunt corporalia (liv. 8.°, pr. ff. de Poss.) nec possideri
intelligitur fus tncorporale (liv. 4.°, § 27, ff. de usurp.).
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Mas nem porisso, em relagio & usucapifio e interdictos,
ge deixava de admittir a posse nos direitos incorporaes,
chamados reaes — jura in re.

Assim como, diz o sibio Savigny, a verdadeira posse
consiste no exercicio da propriedade, do mesmo modo tem
logar uma posse analoga no exercicio do jus in re; e
assim como na verdadeira posse se possue a cousa verda-
deiramenle {possessio corporis) e niio a propriedade; do
mesmo modo ndo se deveria na verdade fallar de posse
da servidio (possessio juris). Mas como ndo temos outro
termo a que podessemos ligar aqui a posse, como na pro-
priedade, com a mesma cousa, ndo podiames deixar de
gervirmo-nos d’esla expressdo impropria... As ideias dos
jurisconsultos romanos a esle respeite sdo mui claras...
Em muitas passagens se nega, de feito, a posse d’um modo
absoluto, em outras & adoptada {jus fruendi possidisse,
liv. 7.2, ff. de iliner.; jus possidet, liv. 2.°, § 3, de precar.
Nemo ambigit possessionem duplicem esse rationis, aliam
quae in jure consistit, aliam quae in corpore, liv. 10.°
€. de poss.); em outras se exprime o que ha de impro-
prio ‘nesta terminologia pelas palavras — quasi possidere,
quasi in possessionem esse. B posto que o Direito Civil
sémente admitlisse esta posse nos direitos reaes { jura in
re), tambem foram introduzidas outras posses pelo Edicto
oMo — Possessio haereditatis, libertatis, et servitulis pos-
sessio.

Vé-se pois que, segundo o Direilo Romano, era rece-
bida a ideia, bem que em termos restrictos, de posse em
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tousas incorporaes ¢ dircitos. Esta ideia foi ampliada pelos
jurisconsultes: bem que esta ampliacio, segundo observa
Savigny, ndo estivesse no espirito do Direito Romano, pois
que ainda que por via de regra tode o direito admitta
um exercicio, nem todo e direito péde ser violentamente
perturbado ou prescripte.

Direito Canonico e moderno, Posto que o Direito Ro-
mano nio admiltisse (diz ainda Savigny) a posse senio a
respeito da propriedade e direitos reaes, pelo andar do
lempo, devia tornar-se extensiva a todo o direito possi-
vel. Toda a theoria da posse repousava sobre o principio
que consagrava contra as violagdes commettidas por certo
modo, a practica sémente do exercicio d’um direito, sem
tomar em consideracio alguma a existencia d’esse mesmo
direito. Seguia-se d’aqui, que esta protecgio ndo podia
extender-se senfio aos direitos susceptiveis de serem vio-
lados por esse modo, e ndo conheciamos outros sendio a
propriedade, ¢ os jura in re, Mas a constituicio da egreja
christd e dos estados eurepeus crecu e ligou & posse e
gozo do solo direitos, que os romanos nio conheceram,
ou pelo menos estavam mui longe de considerar como
periencentes a particulares. Enumera o illustre escriptor
alguns d’estes direitos, como o exercicio do episcopado,
rendas prediaes, dizimos, ete. e continta, Mas niio sémente
arelagdo que acabamos de descrever & concebivel; tem-se
tornado mesmo effectiva ha longo tempo.

Questiona-se muitas yezes em Direito Canonico a posse
de direitos diocesanos, e d’outros direitos ecclesiasticos,
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assim como dos dizimos que lhe estao ligados, e. ni.nguem
jamais duvidou que a jurisdiccdo e outros direitos da
mesma categoria, devem scr protegidos da mesma forma,
que a propriedade contra as perturbagdes violentas do seu
exercicio, poste que os romanos nio podessem ter pensado
jimais dcérea d'estes direitos no direito de posse. E se
esta doutrina ndo repousa sdbre uma applicagiio 1mme-
diata do Direito Remano, ¢ o resultado d'uma applicaqﬁ'o
mui natural, ¢ mui consequente dos principios d'este di-
reito. E nos diremos ainda da apreciagdo mais logica da
patureza do mesmo direitlo, e, por assim dizer, da eman-
cipacao da primittiva férma material, que successivamente
o Direito Romano foi obtendo por effeito dos progresses
da civilisacsio, De principio ndo sc distingue, nlo se cen-
cebe o direito da propriedade sendo incerporado no ob-
jecto material; logo, ja se concehe um direito real, rlfas
que nao se pode chamar propriedade; por ﬁl’l'l, a proprie-
dade nao sémente pode comprehender cousas immateriaes,
mas ainda mesmo se manifesta na posse, que como por
disfarce se chama quasi posse. .

A doutrina dos Codigos modernes, que nio {inham de
obtemperar a precedentes tradiccionaes e menos a formu-
larios verbaes, é unanime em reconhecer a posse em coustlis
incorporeas ou direitos, mas com mais lati.tude que o Dl-‘
reito Romano, ¢ pondo de parte a denominacio de quasi
posse, que Troplong (Prescrip. n." 243} caracferisa de mera
— pruderie de langage.

O nosso art. 503 conforma-se com o art. 2228 do Co-
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digo Napoleio, que diz assim — [q possession est la de-

tention ou la jouissance d’'une chose ou d'un tfroit, que

nous lenons, ou que nous exergons par nous méme, ou
par un aunlre, qui la tient, ou qui I'exerce en notre nom,

Sao concordes os Codigos de Prussia, parte 1.2, tit. 7,

art. 78; da Luisiana, art, 3389; de Sardenha, art, 2363 ;
de Vaud, art. 1637; de Napoles, art, 2134; de Servia,
art. 199; de Argovia, artl, 413 ¢ 437; de Berue, art. 350;
de Friburg, art. 525; de Lucerna, art. 221; de Zurich,
art. 539; de Bolivia, art. 2262 ; de Haiti, art, 1996; de
Hollanda, art. 585, ¢ muitos outros.

A nossa Ordenaco ndo cogiteu de estabelecer princi-
pios geraes, mas a nossa practica tem sempre admiltido
a quasi posse do Direito subsidiario romano, e as don-
trinas do Direito Canonico. E que ¢ a nossa posse civil
da heranca do Alvara de 9 de Novembro de 1754 senio
a posse d'um direito? A posse de direilos reconhece-se em
muitas das nosses leis. Vejam os seguintes: Carta de Lei
de 22 de Junho de 1846, art. 22, 0. 9; Alvara de 7 de
Dezembro de 1789; Decreto de 25 de Marco de 1762;
Alvara de 26 de Novembro de 1774; Alvars de 15 de Ju-
lho de 1779, § 2; Provisio de 30 de Margo de 1779
Codigo Administrativo, art, 22, n.°9,

Razdes intrinsecas da doutrina. Considerado o direito
em relacio ao sujeilo a que pertence, ¢ sendo todos os
direitos d’uma patureza immaterial, debaixo d’este aspe-
cto, e ndo podendo desconhecer-se que todos os direitos
8o susceptiveis, pelo exercicio ou uso que d’clles se faz,
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d’'uma sorte de detengho moral, eqaivalente 8 dtiencao
physica dos direilos que s¢ chamam reaes, era de rlbaoroza:
necessidade logica consideral-os todoe:. como ¢apazes ; sd
rem possuidos (V. Marcadé, l'rescrllp. .ao art. 222 ﬁ0D
Codigo Napoleao). E cerlo que ha .dlreltos, que n?wosssP
susceptiveis, por sua natureza particular, de mera p- :
ou detengdo, ou de serem perturbados no seu'exercwm,
mas segue-se d’ahi porventura que deva pre—terlr-se :d:;e;
gra geral? A lei compete marcar as cxce?goes, qeugesne-
impossibilidade natural d’essa posse as nao torn desne-
cessarias. Demais & preciso nfio perder de vista, que a
gra de Direilo Civil niio péde recair sen.ﬁo sobre direitos,
que podem entrar na esphera da prop‘rledade. i
O que fica dicto parece-nos de sobejo para que : acm]l-
o que significa esse deploravel érro, de que iomo o
sados com tamanho entono e sobranceria, e ter
prehendido na propriedade e na posse cousas 1ncorporeas

ou direitos.

«Eis as justas balisas do verdadeiro ?ampolgi()lhD;r(:;:
Civil, que o hobil jurisconsulto, de cujos t:a ad 0 e
occupamos, devéra ter cuidadosame.nte oxp ora ((]), [;le-
que ndo entrasse com falsas idéas na investiga¢io dos

mentos juridicos.»

Quaes siio pois essas justas balisas? A classificagio ge-
’ 5 re-
ral de todo o direito, fundada ‘numa base falsa, um;.:t[ilnc
. ) ; _
ciagio inexacta do direito de propriedade, e uma
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¢lo de direilos derivada d’um ponto de vista secandarig,
e que confunde na sna generalidade especies d'ordem dif-
ferente, e que por fim nada serve, e implica mesmo um
falso presupposto,

Depois de nos ter assim tncrepado por nio termos se-
guido a unica ideia luminoss que nos poderia tirar do ca-
minho da perdicio em que nos fancimos, passa, armado
com a sua maravilhosa e irrefragavel bitola, a_examinar
0 mode por que nos houvemos na investige¢do dos ele=
mentos juridicos,

Para que se possa apreciar com exaclidao o alcance da
censura, ¢ indispensavel copiar aqui o pouco que a esle
respeito escrevemos na primeira Apostilla.

«Qual ¢ o nosso fim? (dissemos). Expés o Direito Civil
na sua ordem mais simples ¢ natural. Ora, essa ordem
ndo péde ser fundada sendio n2 mesma natureza do di-
reito. E que ¢ o Direito Civil? Sem davida o cemplexo
das regras ou disposicoes legaes, que determinam e re-
gem as relagdes privadas dos cidadaos entre s, Ora, quacs
s80 0s elementos juridicos essenciaes "nestas relagdes? O
sujeito dos direitos, ou seja o crédor o sujeito do obri-
gaclo, ou scja o devedor e ¢ objecto d’esses mesmos dj-
reitos e obrigagoes,

«Poderiamos nés fundar o nosso systema no objecto do
direito? Nao, certamente, oy se considere esse objecto
¢omo cousas, ou como servicos; ndo as cousas, porque
serd impossivel resumil-as, classifical-as e comprehendel-as
todas na massa existente e possivel: ndo os servigos pela
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sua propria natureza variavel ¢ indefinida, e ndo as cousas
e servigos [inalmente, porque s6 accidentalmente appare-
cem como elemenlo do direito, ¢ o direito ndo seria‘ o
que &, se ndio assentasse sébre principios certos e invaria-
veis.» ‘

Pararemos aqui, porque o nosso adversario nos dard
occasidio mais adiante, de proseguir, e nos interrompe desde
j& com as suas observacdes. o

Depois de nos dirigir algumas expressdes indignas nio
s6 d'um cultor da justice, mas sinda de qualquer homem
medianamente civilisado, € que votamos ao despreso que

merecem, exclama o nosso adversario:

«Se o nobre A. do Projecto tinha, e devéra ter, por
fim expér em sua ordem mais simples e natural o com-
plexo de todas as disposides legaes, que regem as rela~
¢des civis dos individuos entre si,.... seu trabalho devéra
consistir unicamente em observar com tento essas relacdes
e correspondentes direitos, em ordem a conhecer, sol? 03
mais imporlantes aspectois, suas semelbancas e suas diffe-
rencas; e ndo em prescrutar os elementos d’essas relactes,
para em um d'elles fundar isoladamente qualqu.er slys.le-
ma, e erigir o seu edificio, ndo sobre uma base inteiriga,

mas sobre uma base quebrada.»

Que quer o nosso adversario dizer com esle seu logo‘-
gripho? Que para conhecer a natureza das re]agﬁes juri-
dicas nio deveriamos analysar o8 seus elementos essen-

4



— 50—

ciaes? Nao, certamente. O nosso proprio adversario pede
a pag. 26 que se lhe ndio faga a injustica de suppdr que
tem por dispensavel e inutil a analyse da ideia complexa,
que existe em todos os factos da vida juridica. E com
effeito como observar com tenfo as similhancas e differen-
¢as sem conhecer os elementos essenciaes que figuram
’nessas relagdes? O celebre Telepho parece ter em fim en-
" eonirado um successor; aqui temos a lanca maravilhosa,
debalde procurada pelos antiquarios, que curava as pro-
prias feridas que fazia! Se a classificac@o nio pdde ser ins-
trumento de analyse (e ninguem pde isso em divida), nem
porisso a analyse deixars de ser o unico instrumento para
qualquer classificacio racional. Estas assercoes magistraes,
assim atiradas ad Ephesios, s6 servem de obscurecer e
confundir ideias, e lornar impossivel a investigagdo da
verdade. Se as nossas conclusdes, se o resultado a que
chegamos, se a base que demos ao nosso systema lhe
desagradava, lhe parecia quebrada, condemnasse a con-
clusio, mas nio & condemnando um meio decididamente
irreprehensivel, que poderia demonstrar a sua falsidade,
Sentindo a debilidade das suas vagas assercdes, soccorre-se
o nosso adversario & auctoridade do famoso, agudo e ju-
dicioso Leibnitz (todos esses epithetos sao outros tantos
argumentos). «A consideracdo, disse elle, que s6 péde
servir de base a uma classificaciio juridica 6 a— da diffe-
renga, que se observa entre os direitos e obrigagdes. Nio
sdo as pessous e as cousas que se deve distinguir,... mas as
suas obrigacdes e os seus direitos. O terceiro membro —

acgdes... nada mais sdo do que consequencias dos direi-
tos; e por occasido d’estes devem ser explicadas, segundo
a importante distinccio do jus in re, e do jus ad rem,
isto & do dominio ¢ da obrigagdon.

Muito bem, Mas que quer dizer Leibnitz, quando pre-
tende que a classificago juridica seja fundada na diffe-
renga dos direitos e obrigagdes? Poderia elle na sua pe-
netrante intelligencia suppér, que era possivel chegar-se
ao conhecimento d'essa differenca, sem que se analysassem
devidamente os elementos em que esses direitos consistem?
E evidente que ndo. A que vem pois a sua auctoridade,
senfio para provar o contririo do que o nosso adversario
pretende, isto 6, a raciocinalidade do nosso processo?
Parece porém que © nosso adversario comprehendeu ma)
o pensamento do grande philosopho allemdo; parece que

.suppoz que Leibnitz entende que a classificaclio deve ser

tirada ndo da natureza do mesmo direito, mas da differenca
entre os direitos € as obrigagdes. E um érro grosseiro; e
se 0 nosso adversario em vez de contentar-se com os extra-
clos de Blondeau, tivesse tido o trabalho de consultar o
original, veria que tal nao era, nem podia ser, a ideia de
Leibnitz, que ndo ignorava, que a ideia de obrigacio &
correlativa & ideia de direito; é uma consequencia do di-
reito, que quem diz direito, diz obrigacio, e quem diz
obrigagiio, diz direito; que as obrigagdes e direitos nio

. 830 finalmente entidades que possam grupar-se por con-

traposicio em qualquer classificagio; de forma que, ou
esta ha de ser feita no ponto de vista dos direitos, cu no



—52

ponto de vista das obrigagdes, E o que mais nos confirma
que o nosso adversario labora "nesse falso presupposto, sio
as ultimas palavras que cita relativamente &s accdes de Jus
in re e jus ad rem. Leibuitz s6 admittia esta distincgdo
pa materia das accdes, onde na realidade tinha uma certa
importancia em relacdo ao Direito Romano {a), mas nfo
na classificacio geral dos direitos; no que se conformava
com o mesmo Direito Romano. E para que o nosso ad-
versario acabe de desenganar-se, bastard que examine a
applicagao que o proprio Leibnitz faz do principio posto.
Vej. os §§ 18,19, 20 e 21, em que Leibnitz appresenta
a sua classificagio geral (Edi¢. de Bon., tom. &£.°).

«Os direitos e obrigagdes, diz Leibnitz (que nunca se-
para estas duas ideias), ou versam séhre o nosso corpo,
sbbre cousas, ou sbbre terceiras pessoas. O direito ao nosso
corpo, diz-se liberdade; o direito sobre cousas, faculdade;
a qual, se affectar a materia, chama-se dominio directo;
se a {6rma, dominio util; se partes da {6rma ou qualida-
de, servidao, ou outro direilo real. O direito sébre pes-
sons chama-se poder ( potestas). O vinculo por que alguem
¢ obrigado a ndo impedir a liberdade, a faculdade, ou o
poder de outro, diz-se obrigacdo, que é positiva ou pri-
vativa. Se esta obrigagio ¢ impedida por alguem, nasce a
injaria. O objecto do nosso direilo ¢ tudo o que nos per-
tence.»

Divide depois o direito em fantas paries, quantas sio

(a) Vej. Ortolan, Inst. Expl. tom, 1.° pag. 81, n.* &.
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as cousas que produzem direitos ¢ obrigagdes, a saber:
1.* a nalureza, que nos da a liberdade e a faculdade de
obrar sébre as cousas que ndo sio -de outrem {nullius);
9.* a successio, por que se transferem aos herdeiros os di-
reitos do finado; 3.* a posse; 4.* a convencao; 5.°%a tn-
juria.

Onde apparece a distincedo de direitos e obrigagdes —
de jus in re e jus in rem? Evidentemente a classificagio
de Leibnitz ¢ fundada no ponto de vista subjectivo de
direito, independentemente da ideia da obrigagdo ou do
objecto: e por consequencia cafu, como n6s, no érro deplo-
ravel de fundar o seu edificio “nessa mesma base quebrada
em que nos fundimos o nosso.

Mas seré justo dizer que o syslema ¢ fundado em base
quebrada, fundando-se no direito debaixo do aspecto sub-
jectivo? Ainda aqui ha inexactiddo e confusgo de ideies,
pois que o direito ¢ uma ideia complexa, que arrasta ne-
cessariamente na sua esphera os dous outros ¢lementos —
a obrigagdo e o objecto.

«Que razo teria (contintia o nosso adversario) o nobre
A. do Projecto, para, em vez de levantar o seu desejado
systema sobre a analyse immediata dos proprios direitos
em si mesmos, na sua organisagdo viva, ir procural-o na
decomposi¢lio de seus elementos constitutivos? Teria por
impossivel qualquer divisao ou classificagdo de direitos,
que nio derivasse da divisio e classificagio d’algum dos
seus clementos? Que tal impossibilidade ndo se da, pro-
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vam-no as tradicdes da escola, todos os livres de doy-
trina, as discussdes de todos os tempos, e o reconhece tam-
bem o proprio apostillador na execugiio do seu Projecto, »

A razlio que tivemos, & a mesma que deve presidir &
formagdo de qualquer systema na ordem intellectual. Esta
affectada ignorancia do nosso adversario ¢ um d’esses mi-
seraveis sophismas, que nada aproveitam a quem d’elles
se serve. Todo o systema de classificagio deve ser logico
e racional, e ndio o péde ser sendo partir d’'um principio
fundamental, que resuma ¢ concentre, como em germe,
todos os membros do objecto, que tem de ser classificado.
Bem sabemos, que ndo & impossivel proceder-se d’outro
modo; bem sabemos, que effectivamense assim s tem pro-
cedido, e que ha escholas, que ha tradicdes, que ha dis-
cussdes, mas tudo isso nfio ¢ bastante para aniquilar a
liberdade e independencia do espirito humano, nem para
estabelecer a impossibilidade de qualquer melhoramento.
E o sophisma auctoritatis, que ndo {em valor no campo
do raciocinio.

.«A grande e importante divisio de todos os direitos
existentes e possiveis, em absolutos e relativos (continia
o0 A.}, & feita no ponto de vista de sua extensdo, sem nada
depender da classificagiio e divisao de qualquer dos ele-
mentes componentes das relagdes juridicas.»

A que vem isto? Que significa? Em vez de nos dar
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parte de como fez a sua classificaciio deveria o nosso ad-
versario provar o defeito da nossa: o argumento — eu fiz
d’outro modo, logo o que (u fizeste ndo presia, ¢ na ver-
dade admiravel, mas sémente pela sua impertinencia e fa-
tnidade. Mas podera dizer-se que a divisao dos direitos
em absolutos e relativos, em nada depende dos elementos
componentes das relacdes juridicas? . preciso niio con-
fundir os termos, apreciar os elementos nao ¢ classificar
e dividir, ou reduzir a systema. I 'nesta perpétua con-
fussio de termos e de ideias, que o nosso adversario faz
prova d'uma forga verdadeiramente titanica .Nao iha in-
vejamos,

Diz-nos o A. em seguida, que a distincgdo que fizemos
na parte 2. do Projecto, tambem nio se refere a divisao
alguma dos elementos do direito, pois que s6 & feita no
aspecto da origem ou titulo das faculdades jaridicas do
homem. Quid inde? Ainda o mesmo systema de conlusdo.
Nos nio fundamos o nosso systema em classificagdo al-
guma dos elementos constitutivos do direito; apreciamos
o direito, decompozemos a sua ideia complexa unicamente
para achar o elemento dominante, a fim de expdrmos o
direito em relacio a esse ponto de vista: mas na exposi-
¢io d’este direito, considerado como faculdade, essa de~
composicio desapparece, e o direito fica na sua propria
natureza complexa; o direito ¢ a faculdade, e induz ne-
cessariamente o objecto e a obrigagio. A distincgao de
diveitos originarios e derivativos, apparece sémente’num
pouto de vista secundario —— a acquisigio dos direifos —
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onde nenhum cabimento podia ter a distinegdo, que fize-
ramos dos elementos de direito para fim inleiramente di-
verso.

Falla o A. d'outras divisdes de direitos — dos neolo-
gismos de Bentham, o que s6 serve para abonar a sua eru-
dico; e entra por fim na analyse do nosso texto, que dei-
28mos transcripto. Era tempo.

«Poderiamos nés fundar o nosso systema no objecto
do direito? Sim {responde o A.) certamente, porque vds
reconheceis, ¢ ninguem nega, que esse objecto, ou siio cou-
8as, ou servigos. Querieis um syslema, querieis portanto
uma elassificagio, uma divisio primaria; e a divisao vés
n tendes 4 flor da terra 'nessa dualidade do cousas, ¢ ser-
vigos, que sio o objecto dos direitos civis em geral. O nu-
mero basla para firmar uma distincedo, porque ¢ numero
exclue a perfeita identidade. Mas, como a distincgiio nio
¢ differenga, pois que o nomero, excluindo a identidade,
n3o exclue a semelhanca, ainda resta examinar, se as
cousas e os servigos sio differenles entre si, posto que
conslituam a idéa geral objectiva do direito, para que esta
divisio forneca base a uma classificacdo, a um systema.»

Que o objecto dos direitos sdo as cousas e 08 servigos,
certamente ninguem o duvida, tomando as palavras cou-
sas e servicos em um sentido lato. Mas seguir-se-ha que,
porisso que essas cousas e servigos sio o objecto dos di-
reilos, a classificago geral do direito deva ser fundada
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'nesse objecto? Era isto o que devia demonstrar-se; bem

entendido que quandoe dizemos poderiamos, ndo nos re-

ferimos 4 possibilidade material, mas 4 possibilidade' lo-

gica e racional. O nosso adversario sustenta a affirmativa;

mas com que razdes? Eil-as aqui: porque essas cousas ¢

servigos estao & flor da terra, e offerecem uma dualidade,

e o numero basta, e ndo basta, para formar uma distinc-
cdo, Vejamos se ¢ possivel desembrulhar esta meada. 'Qu.ﬂl—
quer que seja o numeroe dos objeclos maleriaes do direilo;
qualquer que seja a sua apparencia visivel;' é.sempre cc'erlf),
que esse objecto faz parte das relagdes juridicas, ou direi-
tos, mas nio sio os mesmos direilos; a sua naturesz &
inteiramente diversa: uma ¢ immaterial, e outra material.
Logo a classificagio das cousas ndo pode servir de base &
classificacdio dos direitos. Isto posto, & claro que, qualquer
que seja o numero das entidades materiaes, € a d!ﬂ'erenga
que possam ter entre si, nfio péde esse numero e dlfferen.ca
dar-lhe uma natureza diversa d’aquella que the ¢ propria,
e portanto nunca as cousas e servigos poder‘n‘ l'or:nar uma
base logica d’um syslema racional de classnﬁ‘cagao de dl’—
reitos; nem ha exemplo de que se haja jamais tentado si-

milhante empreza.

«Diverte-se em seguida o A. com a explicagdo do que
30 cousas e servigos; e, para dar-nos alguma novidade
assegura-nos, gue o0s servigos, os factos do f-mmem, siio ape-
nas percebidos pela razdo, e s@o em ultima analysc as
pessoas, porque sio actos da pessoa: e conclue a final, que
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sendo as cousas corporeas e incorporeas, ideias oppostas,
como o espirito & a contradicgio da materia, e cousas e
pessoas (scilicel os servicos), entidades anthitelicas, temos
indubitavelmente uma differenca essencial, uma differenga
de caracteres conslantes, e portanio a melhor base para
um systema de direito, systema derivado d’uma perfeita
classificagio do seu objecto complexo.»

Serd possivel que isto se escreva? E sem duvida, per-
que o vemos impresso em bellos caracteres; mas o que
ndo ¢é possivel, & deixar de repetir aqui as palavras do
nosse adversario — estard o 4. zombando do bom senso
dos outros?

Nio ha nada mais singular que esta transformagiio dos
actos em pessoas? Duviddmos que a propria Circe com
todo o seu poder magico conseguisse jamais fazer simi-
Ihantes metamorphoses; pelo menos a Mythologia nao vae
tio longe. E ser este esse mundo apparente, que se acha
b flor da terra?

E que objecto complexo ¢ este, que sé anthiteticamente
se concebe e define? Pois o ohjecto complexo do direito
€ a mesma cousa, que o objecto material das relacies
juridicas, ou dos direitos em particular? Nao se confun-
dam cousas inteiramente distinctas: a confusdo nio prova,
niio convence: ¢ preciso ser claro, e preciso: o objecto do
direito s2o as relagdes juridicas, o objecto dos direitos siio
as cousas e servigos, Quando se pretende classificar o di-
reitv, & preciso attender a essas relagdes juridicas na sua

generalidade, nos seus elementos conslitutives, que sao:
o sujeito do direito, o sujeito da obrigaciio, e o objecto
d’esse mesmo direito e obrigagio; e quando se pretende-
rem classificar os direilos em particular, em uma ordem
secundéria ou de subdivisdo, nada obsta a que se tenham
em vista os objectos materiaes d’esses mesmos direitos e
obrigagdes; comtanto que se ndo desprendam absoluta-
mente da esphera juridica; mas querer applicar a uma
divisio primordial o que s6 pode ter logar ‘numa divisio
secundéria, nio péde ser sendo um grande principio, ndo
de ordem, mas sim de desordem, OQuga o nasso adversario
uma auctoridade, que reconhece como competente, a do
immenso Savigny, como o denomina.

«Na exposico systemalica que precede, diz elle, tenho
classificado as insiituigdes de direito, segundo os seus ca-
racteres essenciaes, isto €, as suas relagdes organicas com
a natureza -mesma do homem. Comparada a estes cara-
cleres essenciaes qualquer outra relagio & necessariamente
secundaria, e nio deve figurar na base d’'um systema ge-
ral do direito. Entre as relagdes secundérias appresenta-se
em primeiro logar o objecto das relagdes do direito, isto
¢, a cousa submettida & nossa vontade, Mas esta relagio
nio tem realidade, sendo considerando-se o imperio da
vontade, como base fundamental das rela¢des de direito.
E entao perguntar-se-ha naturalmente qual ¢ o objecto
submettido ao seu imperio. Esta relagio péde pois ser
admittida como subdivisie do direito dos bens, nio como
divisao principal, ete.»



Ja vé& o nosso adversario que o immenso Savigny pen-
sava como nds &cdrca da impossibilidade de fundar-se a
classificacio do direito no objecto material do direito; mas
ainda ndio é tudo: o mesmo immenso Savigny é tambem
cumplice no chamado absurdo da base quebrada: tambem
esse grande jurisconsulto caiu na insensatez de lomar para
ponto de partida do seu systema juridice o ponto subje-
ctivo do direito, esse imperio da vontade de que acaba
de fallar.

Qucamos ainda o grande jurisconsulto: «Q direito, diz
elle, se nés o considerarmos tal como nos penetra e rodeia
por todos os lados na vida real, apparece-nes como um
poder do individuo. Nos limites d’esle poder a vontade
do individuo reina, e reina pelo consenso de todos. A
este poder, ou faculdade, damos o nome de direito, € al-
guns o denominam direito no sentide subjectivo. O di-
reito nunca se manifesta 3o claramente, como quando é
negado, atacado, e a auctoridade judicial vem reconhe-
cer a sua existencia e exlensao. Mas um exame mais at-
tento nos mostra, que a férma logica d'uma sentenca de-
pende d’'uma necessidade accidental, e, longe de exhaurir
a essencia da cousa, esta férma presuppde uma realidade
mais profunda—a relaclio do direito, de que cada elemento
ndo & sendo uma face diversa, considerada abstractamente:
assim, uma, sentenca sbbre um direito especial, nio é ver-

dadeira e racional, sendo quando deriva da intuigio com-
pleta da relago do direite. Esta relagio tem uma natu-
reza organica, que se manifesta, seja pelo complexo de
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suss parles conslitutivas, que se centrabatancam e limi-
tam mutuamente, seja pelos seus desinvolvimentos suc-
cessivos, sua origem e decadencia, Esta reconstruccio viva
do complexo férma, dado um caso particular, o elemento
intellectual da practica, e distingue a sua nobre vocagio
do simples mechanismo que a ignorancia lhe attribue.»

Considerando o direito, na sua essencia, como attributo
da vontade livre, ¢ evidente que ndc podia o illustre ju-
risconsullo deixar de fundar o seu systema "nesse mesmo
principio, isto ¢, na actividade juridica, ou no sujeito do
direito. Assim, eis aqui a ordem que segue — 1.* Parte,
Da capacidade juridica. 2.* Parte, Dos factos juridicos.
3.* Parte, Das violagdes do direilo.

Ver-se-ha que além da base quebrada, que ambos nds
adoptamos, ainda apparecem outros pontos de contacto
entre os nossos systemas. Na primeira e ultima parle
estamos de accordo; mas & segunda, factos juridicos, em
que o doutissimo jurisconsulto comprehende os meios de
adguirir, junclamos uma terceira, que se occupa da pro-
priedade em separado, No restante ha apenas differenga
na collocacio de certas especialidades, o que ndo altera
a natureza do systema em geral.

Sirva-nos ao menos de ante-mural contra as invectivas
acrimoniosas do nosso adversario a auctoridade de tdo
illustre nome.

Aqui passa o nosso adversario a provar-nos com a sua
propria auctoridade, com a sua classificagdo, que diz.fun-
dada no objecto do direilo, a racionalidade e possibilidade
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d’este methodo. Para ndo interrompermos a discusio da
censura, que nos é dirigida, em outro logar nos occupa-
remos do systema de A.

Dissemos que as cousas ndo podiam ser lomadas em si
mesmus como fundamenlo do nosso systema juridico, por-
que seria tmpossivel resumil-as, classifical-as e compre-
hendel-as todas na massa existente e possivel.

«Certamente (observa o nosso adversario) as cousas ndo
podem por si s6 servir para fundar um systema completo
de direito; mas & porque as cousas ndo sdo o unico ohjecto
dos direitos, ou anles sdo o seu objeclo no sentido distri-
butivo; ¢ porque além d’ellas, os factos tambem sio obje-
ctos de direitos, como a propria Apostilla reconhece; e
nZ0 porque as cousas, em sua massa existente e possivel,
emquaunto este mundo ndo mudar, ndo sejam perfeitamente
classificaveis, e mentalmente divisiveis por generos, es-
pecies, e muitas classes inleriores, umas subordinadas &s
outras. A historia natural, com o seu immenso apparelho
classificador, protesta energicamente contra a impossibi~
lidade que se suppde. Conservando-nos porém no estadio
da nossa sciencia, quem ha ahi que ignore a natural e
importantissima divisdo juridica das cousas em moveis e
tmmoveis, € outras como sejam cousas publicas e parti-
culares, fungiveis e ndo fungiveis... E o proprio projecto
tambem assim classifica as cousas em mobiliarias e im-
mobiliarias, elc.»

Quando dissemos que as cousas ndo podiam ser resu-
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midas e classificadas todas na massa cxisienle e possivel,
dissemos uma verdade, que todos os dias se estd demons-
trando pelas vovas descobertas, que vém transtornar as
classificacdes feitas, apezar do seu immenso apparelho.
Mas comprehende-se bem que n3o tinhames meramente
em vista a possibilidade do facto em si mesmo, mas a
sua conveniencia e possibilidade racional em relagio sé-
mente ao direito. E como o nosso adversario nos concede
ao menos, que as cousas effectivamente, consideradas em
si mesmas, ndo podem servir para fundar um systema de
direito, & o que basta para que a nossa proposigdo sub-
sista, Nem essas classificacBes que apparecem no direilo
e no nosso projecto de cousas fungiveis e ndo fungiveis,
mobiliarias e immobiliarias, appresentam contradic¢lo
alguma, porque nio figuram como base do systema geral
do direito, mas como necessitadas por applicagdes espe-
cines e secunddrias.

Nio os servigos, dissemos egualmente, pela sua pro-

pria natureza variavel ¢ indefinida.

«F, inteiramente o contrario, responde o nosso adver-
sario, porquanto, no meio d’essa variedade immensa, o
espirite humano ndo tem sido tio pobre em seus juizos
e abstraccdes, que néo tenha achado analogias e differen-
gas, & posieriori, hem conhecidas e constantemente ap-
preciadas pela importancia de suas applicacdes juridicas.»

E cita a distinecao de servigos ou factos, que consistem
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em dar e fazer, segundo Paulo, e a do nosso proprio Pro-
jecto, prestacdo de factos e prestagio de cousas.

Nio dissemos que os servigos ndio eram susceptiveis
d’uma classificagio qualquer, mas sémente que nie¢ po-
diam servir para base racional d'um systema juridico pela
sua propria naturesa variavel e indefinida. Ora, que os
servicos, ainda que reduzidos 4s duas classes, prestaglo
de cousas e prestagio de factos, conservam sempre uma
natureza indefinida emquanto ao direito e obrigacio; que
se ha de necessariamente ir buscar a sua razio de ser em
outro principio, no facto juridico, sio cousas que niio ad-
mitlem quesldo.

E nao as cousas e servigos (concluimos), porque s¢ ac-
cidentalmente apparecem como elemenio do direito, e o
direilo ndo seria o que &, se ndo assenlasse sdbre princi-
pios certos e invariaveis.

«Q que podemos comprehender, observa o nosso adver-
sario, € que se allude a csses casos especiaes, em que
simullaneamente se tem relativamente a um objecto um
direito real e um direito pessoal... Se ndo for este o pen-
samento, entdo serd nada, ou denuncia um erro lastima-
vel. S¢ o for, o sophisma estd bem patente.»

Por este modo nada péde resistir aos golpes do nosse
agudo adversario! Imagina-se um pensamento que possa
conduzir do absurdo, attribue-se ao A, que se combate,
 recolhem-se as palmas do triumpho. -
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Pois bem, eis aqui a traducgdo das nossas palavras, que
tao obscuras se julgam.

As cousas e servigos ndo podem servir de fundamento
a um syslema racienal de direito, porque estas cousas e
servigos s6 apparecem accidentalmente como elemento do
direito. E porque? Porque o direito, subjectivamente con-
siderado, ¢ uma relacio de pessoa a pessoa, o sujeilo do
dircito e o sujeito da obrigagdo. O objecto &, por assim
dizer, o capul mortuum, uma entidade variavel, que sé
apparece secundariamente na relagio do direito, e que
ndo tem sendo uma [6rma persistente— o valor. Ora, se
a parte viva e organica do direito & essa mesma relagdo
-uridica, como poderemos racionalmente fundar o direito
em um ponto de vista accidental e secundario? Eis aqui
0 nosso pensamento, e por consequencia demonstrada a
estravagancia da ideia, que hypothelicamenie se nos attri-
bue, de direitos mixtos, de confusdo do geral com o par-
ticular, e a {utilidade do famoso argumento dos doze Apos~
tolos, ete.

Voltemos agora 4 demonstracdo practica da possibili=
dade de um systema juridico fundade no objecto do di-
reito.

Segundo o nosso adversario, todoes os direitos se di-
videm em reaes e pessoaes. — Reaes sio os que ém por
objecto immediato as cousas, = nalureza nio livre; e pes-
soaes os que &m por objecto immediato os servigos, as
prestacdes, factos da natureza livre. S@io os direilos abso-
lutos ¢ relativos, que o nosso adversario nos havia ap-

5
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presentado como unica base possivel de um systema juri-
dico. '

Como esta divisio & generica e absoluta, temos que
niio sémente devem pertencer aos direitos reaes o domj-
nio no sentido Romano, o jus in re, mas ainda todos os
direitos reaes, jura in re; e que ficam pertencendo aos
direitos pessoaes, ndo sémente as obrigagaes propriamente
dictas, mas tambem as relagdes de [amilia, e quaesquer
relagdes civis, em que possa ter logar a prestacio de ser-
viges, sensu lalo.

O nosso adversario ndo se arroga o merito da invenclo
de similhante divisdo, mas sémente a gloria de a ter aper-
feicoado,

E em que consiste este aperfeicoamente? Em compre-
hender os direitos de familia nos direitos pessoaes em
geral, e em separar os direitos reaes, que nunce se lem
guerido desligar dos direitos pessoqes, para os reunir ao
dominio,

Primeiramente observaremos que nem a divisio é nova,
nem o supposto melhoramento. Mais d’um A, tem ado-
plado cssa mesma divisio na exposigio do Direilo Ro~
mano (a).

(z) Ortolan menciona {Instit. Explic. p. 2, tit. 1, § 68) esta
distine¢io de direilos absolulos e relativos, que rejeila, mas que
julga mais racional, que as distinccges do jus in re, e jus ad rem
~—-¢ jus in rem, ¢ jus in personam, ¢ sem rclacio com a lin-
guagem dos jurisconsulios romanos. Esta distincciio deve-se ori-
ginalmente a Vulicio, cuja obra foi abreviada por Corvino na
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Mas, deixando isso de parte, vejamos, se com effeito
esta distincgio poéde offerecer uma base racional d'um
syslema juridico.

sua jurisprudentia romana. Blondeau julga boa esta distincedo,
posto que reconheca que ndo pide servir, como na ohra de Vul-
teio, de hase primeira de toda a classificacio. O sentido porém,
que di Valieio a essas denominacgdes, differe d’aquelle, em que
o nosso adversario as toma.

Emguanto ao pretendide melhoramento na inclusio dos direi-
tos de familia entre os direitos pesscaes em geral, ndo ha ahi
senio pm novo jogo de palavras, pois que ao mesmo tempo,
que se consideram os direilos de familia como direitos pessoaes,
sio inteiramente separados dos chamados direitos pessoaes nas
relacdes civis, a exemplo dos jurisconsullos allemies modernos:
nem se pbéde imaginar, que effeclivamente o nosso adversario
pretenda confundir os direitos pessoaes de familia na sua natu-
reza especial, nio reducliveis ac denominador moeda, com 05
direitos pessoacs nas chamadas relages civis, todes reductiveis
a esse denominador. QO nome pouce importa, ¢ realmente nio
vemos que 'nisto se melhorasse o systema dos allemaes, princi-
palmente atiendendo ao logar em que o nosso A. colloca esses
direitos de familia.

Emquanto ao melhoramento de separar dos direilos pessoaes,
para os reunir acs reaes, direilos que nunca d'elles se guizeram
separar, nio vemos bem cm que consista este melboramento, a
nio ser em referencia 4 denominacdes privativas do Direilo Ro-

_mano, jus in re, jura in re, ji elleciivagnente ampliadas pelo

direito moderno; mas, se assim &, a2 que se reduz a doutrina do
dominio, que nio & a propriedade, distincciv que se suslenta
com tamanho allinco? Recorrendo ao desinvolvimento prietico
do systema do A., na Consolidaglio das leis, ndo achémos sendo ©

¥
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Primeiramente serd necessario que o A. nos diga o
que entende por direito. Pela mesma distinecdo, que ado-
pta, de direitos pessoaes e reacs, se vé, que encard o di-
reito nas relagdes privadas, o direito civil propriamente
dicto. "Neste sentido, o direito ndo é nem péde ser sendio
um poder, uma faculdade. Ora este poder, esta faculdade
implica necessariamente a jdeia da obrigacde, que appa-
rece no outro extremo da relacdo juridica. Temos pois,
como elementos vivos e activos do direito, o sujeito do
direito, e o sujeito da obrigagio. Mas, como a relacio do
direito ndo péde conceber-se sem um objecto qualquer
sobre que verse, apparece um lerceiro elemento, as cousas,
0S SErvigos,

Isto posto, perguntar-se-ha como deve proceder-se na
exposicio das regras, que governam essas relacdes enire
os homens, os direitos no sentido subjectivo? Se consi=
derarmos a ideia no seu complexo, por certo o problema
ficard insoluvel, porque nie ha principio nenhum apre-
bensivel que nos forneca a distincglio, em que se funde

o direito de prescripcdo acquisitiva, conlado pela primeira vez
entre os direitos reacs, mas ahi nio vemos sendo uma triste con-~
fusio de ideias. Se a cousa estd preseripta, existe jd o direilo de
propriedade, e que nio se distingue de qualquer cutro senie
pete principio da acquisicio; e se o principio da acquisicio & o
que determina o assento da materia, nio vemos por que razio
deixe de entrar aqui a compra, a venda, a troea, ¢ finalmente
qualquer outro modo de adquirir. Ainda uma vez o que isto
mostra, éa insufficiencia do principio classificador adoptado pelo

nosso adversario.
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uma ordem qualquer: todos os direitos sdo ‘nesle ponto
de vista eguaes, e da mesma natureza. E pois indispen-
savel recorrer aos elementos conslitutivos do direito, ndo
para os fraccionar ¢ quebrar, mas para achar um ponto
de vista, um ponto de partida. J& vimos que 08 elementos
constitutivos do direito eram — o sujeito do direifo, 0
sujeito da obrigagio, e o objecto dos direitos. Resla vér
gqual d’estes pontos de vista merece a prelerencia,
Devera preferir-se o objecto? Entendemos que ndo. A

razao nio é difficil de perceber; o objecto na relagdio do
direilo, por pouco que se attenle na sua natureza, como
pertencente a natureza nio livre, s6 pode entrar na esphera
do direilo por forca da vontade livre; e por consequencia
asua existencia, na ordem juridica, presuppde necessaria-
mente a existencia dos outros elementos ou de ambos, O
objecto appresenta-se como resultado d’uma acgdo intel-
ligente. Ora, se isto assim ¢, como se ndo pode duvidar,
fica evidente que logica e racionalmente se ndo deve partir
do ponto de vista do objecto na formagao do systema ju-
ridico, ainda mesmo pondo de parte mil outros inconve-
nientes. Resta pois o sujeito do direito, e o sujeilo da
obrigagdo. Aqui estamos sémente no campo da parle or-
ganica e viva do direito. A op¢lo pode parecer mais dif-
ficil, porisso que a relagio do direito comprehende os
dous exiremos da mesma natureza: porém, se advertirmos
que o direilo é um pbder, um imperio da vontade livre,
se recordarmos o principio trivial — hominum causa, omne
jus constituitur (L. 3, f, deStat. hom. 1, 5), equea obri-.
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gacdo & portanto uma ideia secundaria e subordinada {a),
ndo pederemos logicamenlte deixar de preferir, como ponlo
de partida, a ideia do sujeito dos direitos.

E com effeilo ¢ este o ponto de vista quasi geralmente
adoptado, supposto nos desinvolvimentos parciaes das parles
do direito se ndo guarde ordinariamentos o rigor logieo,
saltando-se frequentemente do ponto de vista do direito
para o ponto de vista da cbrigacio, e vice-versa.

O nosso proprio adversario, inscrevendo as suas grandes
divisdes—direitos reacs, e direitos pessoaes, presla invo-
luntariamente homenagem a eslas ideias; por mais que diga,
que parie sémente do ebjecto dos direiios, unicamente nos
apartamos no desinvolvimento logico da mesma ideia.

Suppondo o homem cemo principio active do direito,
a voniade livre em exercicio, ndo cogitdmos de classificar
"neste primeiro ponto de visla os direitos, segundo o seu
objecto; cumpria definirmos o agente na sua capacidade
Juridica, consideral-o na sua acgo, acquisicio, fruicio, e
deleza dos direitos. O objecto dos direitos appareceriam
naturalmente no desinvolvimento da ac¢lio juridica, e por
consequencia em ordem secundéria ¢ restricla a cada uma
das especialidades, a que a mesma acglio da vontade livre
se dirigisse,

(a} O direite, diz um illustre publicista moderno, precede a
ohrigacio em data, porque oseu Lypo estd no individuo; ¢ como
o individuo tem a vida social por desiino, a ideia do dever se
appresenta em segundo logar, como consequencia do diveitos
nio sendo o dever seniio o respeito para com o direito de outrem.
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O nosso adversario, pelo contrario, attende principal-
mente ao objecto. Nito podemos ainda bem apreciar todas
as difficuldades em que terad de encontrar-se, mas desde
f4 podemos prever uma hoa parle, ndo fallando do vicio
logico que acabimos de indicar.

Qual & o principio discriminador dos direitos reaes ¢
pessoaes, absolutos ou relativos, phrases que o nosso ad-
versario julga equivalentes? Esse principio, & que o di-
reito real vigora adversus omnes, e o direilo pessoal 86-
mente recie sobre certa ¢ determinada pessoa.

Se esta linha de divisao & geral e exacta, como pretende
o A., temos que devem ser comprehendidos entre os di-
reitos reaes todos os direitos individuaes, chamados ori-
ginarios, e os direitos que regulam a capacidade, e mesmo
as relagdes de familia: porisso que essas relagdes em re-
gra militam adversus omnes, da mesma f6rma que os di-
reitos de dominio: nem se diga que nas relagdes de esposo
e filho apparece uma determinada pessoa em especial obri-
gada, porque cssa differenca s6 diz respeito a certas obri-
gacdes ¢ direitos especiaes,

Pelo contrério serd forgoso involver nos direilos pes-
soaes direitos, que, posto que recaindo sobre certas e de-
terminadas pessoas, offerecem entre si discordancias pro=-
fundas, e que terdo de separar-se, procurando um novo
discriminador, porque o primeiro principio de divisio &
ephemero e infecundo.

O vicio d’esle systema manifesta-se nos proprios sub-
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terfugios, a que o nosso adversario se socorre para illudir
as consequencias do principio adoptado.

Em primeiro logar expalsa para {éra da orbita do
Direito Civil propriamente dicto os direitos chamados
originarios, com os [rivolos pretextos de que estdo sulfi-
cientemente prolegidos na lei pelitica e penal.

Ewm segundo logar che-se sébre o nnico ‘direito, que se
deixa na classe dos absolutos, mas desfigura-se, tortura-se,
mutila-se para que caiba no leito de Procusta, que se lhe
prepara.

O direito de propriedade ndo serd o direilo de proprie-
dade, soffrers uma eapitis diminuipdo; e evocar-se-ha do
tumulo, em que ha mais de dez seculos repousa, o fan-
tasma do deminio quiritario e o jus in re corporali—para
substituir o moderno direito de propriedade na sua acce-
pcdo notural philosophica e legal. «A propriedade, diz o
nosso adversario, abrange os direitos reacs, ¢ tambem a
maior parle dos direitos pessoaes; e nao haveria differenca
entre estes direilos, se o direito absoluto de propriedade
fosse o mesmo direito real.» Eis o motivo de tao illogica
transformacio, A regra é certa, verdadeire e geral; mas
para que o seja, & preciso enlendel-a de modo que deixe
de ser o que &, ese limite e amesquinhe, segundo as vistas
do A, Embora: mas com que principio racional sc auctorisa
o nosso adversario para assim manobrar? A razio, de que
desappareceria a differenga de direitos reacs ¢ pessoaes, o
que demonstra ¢, que o principia ¢ insufficiente, inexacto,
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e ndo pode servir para o fim pretendido. A outra razdo,
que 0 A. allega, de que a possibilidade do direito real s6
se concebe em relaclo aos objectos corporeos, cousas no
sentido natural da palavra, é um lastimavel sophisma de
peticio de principios, de mera confusdo de termos e ideias.
Transforma-se ‘o diveilo de propriedade no direito real,
sensu stricto, e diz-se que 'a propriedade ndio pode con-
ceber-se senfio "nesse mesmo sentido!

Spectatum admissi risum tenealis amici?

A propriedade, direito, concebe-se perfeitamente em
relacdo a cousas incorporeas; e tanto se concebe, que nunca
se poz isso em divida, nem mesmo entre o0s Romanos,
posto que admittissem uma especie particular de proprie-
dade a que chamaram domindo. O é&rro do nosso adver-
sario esld em procurar o caracteristico do direito, aonde
elle effectivamente néio existe. O principio do direito de
propriedade, a sua essencia racional consiste na livre fa-
culdade utendi et abutendi. Tudo aquillo de que podemos
digpér livremenle, ou seja corporeo, ou incorporeo, €, €
niio péde deixar de ser, propriedade nossa; embora esta
propriedade possa subdividir-se ‘nessas duas especies. E
indubitavel, que o nosso adversario ndo ignora isto mesmo;
¢ se trabalha por confundir estas ideias, ndo ¢ porque nao
sejam exactas, 6 por uma deploravel necessidade do sys-
tema que imaginira, € que precisa sustentar pro aris ¢
focis; e aqui temos a explicacdo da pertinacia, com que
tio inflelizmente combatera a nossa definicdo de direito

de propriedade.
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Mas ndie é unicamente o vicio logico, que nos deve
apartar de similhante systema: ha ainda alguma cousa
mais, que o torna inacceilovel; ¢ essa Cousa, sio as sgas
funestas consequencias no ponto de vista do direito pra-
clico. Uma vez assentado que o direito de propriedade
nde se concebe, nem existe, sendo em relagho aos objectos
corporeos, ¢ necessario apagar da nessa jurisprudencia
todas as regras, que regulam essa terceira especie de pro-
priedade, que commummente se chama direitos o acgdes;
ndo se¢ poderdo ceder, ou alienar por qualquer férma sj-
milhantes direitos, nio poderemos rehaver o sey u80, ndo
poderdo taes cousas ser penhoradas, arrematadas, etc., ¢
§€ 1os consentem que continuem a occupar o logar que
tem, ‘nesse caso sio uma verdadeira propriedade, e cge
por terra esse edificio tdo laboriosamente levantado; e nito
péde deixar de ser assim, porque lhe fallam os alicerces,
¢ uma estatua com pés de barro.
Em terceiro logar, admitte uma parte geral, que deno-
mina das pessoas e das cousas, com o fim, sem davida, de

langar "nesse purgatorio tudo o que ndo possa entrar com-
modamente nos deus ramos da divisao,

prehende, como diz, todo o direito,
Esta parte geral ¢ a mais complela refutagio do sys-
tema adoptado pelo nosso adversario, porque nos convence

de que a sua classificacio niio ¢ sufficiente, por mais que
a mascare com inscripgdes fallazes.

que todavia com-

E como 0 A. j4 fez um ensaio da applicacao do seu me-
thodona ¢ 'onsolidapc‘w_’ das leis civis Brasileiras, psde qual-
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gnamos a possibilidade de qualquer systema objectivo,
emquanto ao facto simplesmente, attribuir-nos-fa um pen-
samenlo que nunca livemos, que ndo podiamos ter; prin-
cipalmente quando se considerasse o objecto do direito
com relagdo ao mesmo direito; porém, se entende que en-
caramos a questdo pelo lade logico e racional, & certo que
0 ndo temos como possivel, pelas razoes expendidas, As
nossas ideias sdbre methodologia juridica reduzem-se em
summa &s que achamos consagradas por Savigny, no seu
Tractado de Direito Romano (tom. 1.°, pag. 401). «Nio
devo deixar de advertir (diz elle), que muitas vezes se liga
uma importancia exoggerada 4s formas da exposi¢io scien-
tifica. Estas férmas nio sio indifferentes, mas ¢ preciso
ndo nos itludirmos deérea do que ha'nellas de verdadei-
ramente essencial. Quando uma exposicao dogmalica do
direito destrée a unidade real das instituigdes; reune ele~
mentos inteiramente distinctos, subverte a harmonia das
instituiges, e altera por esta confusiio o seu valor respe-
clivo, o methode ¢ entio essencialmente vicioso, porque
obscureee o assumpto, e obsta 4 sua perfeita intelligencia.
Mas se o auctor tem sabido evitar este perigo, deve ser jul=
gado com indulgencia o plano que adoplar, ainda mesmo,
que possam nolar-se algumas imperfei¢des. I em nome
d’esta justa tolerancia que temos indicado os defeitos de
Graio, sem lhe recusar a nossa admiragiio: ¢ do mesmo
modo podem em nossos dias viver em boa harmonia di-
versos systemas de classificagtio, seja qual fr, & primeira
vista, a diversidade de seuscaracteres. A tolerancia, que eu

T

recommendo aqui, nlo ¢ pois indifferenca relativan.lente
a qualquer imperfeicho, mas uma h_omenng\?m de.\rldn a
independencia do espirite humano no seu des.mvo.h'lmento
individual, independencia, sem a qual a sciencia verda-
deiramente ndo péde viver.» o '
Aqui vem v A. com um longo episodio de direttos mizlos
e das acedes mixlas, que ndo tem relacio alguma com as
nossas ideias, nem com o objecto de que se tracla, e por~
isso o prelerimos; e por fim entretem-se a demt)-nstrjlr, co-
piando alguns trechos da sua obra de Co:tzsohdacat? d.-as
leis civis brasileiras, que, uma ve: que inclulm.os no (in*elto
de propriedade os direilos pessoaes pat.rzmomaes, no po-
dizmos dividir o direito no ponto de vista do seu ob_;ecFo;
que a divisao dos direitos em absolutos e relz{ti\'-os 6 leita
no pouto de vista da sua extensﬁo,' ea de d:f'elfos ‘reaei
¢ pessoaes, no ponto de vista do objecto dos dll‘ellOS,.qlll:
‘nestes varios aspeclos apparecem diﬁ'eren.cas. essenciaes;
que os direitos ahsolutos concernentes & |f1qlv1dua11de?;1.e
physica e morai do homem e a0 estado civil da familia
nao sio direilos reaes, ainda que absolulos, porque reaes
s30 sémente os que 1ém por objeclo uma .cousa. eic, ‘
Por onde se manifesta, que mal poderia o A. desu}--
volver-se dos proprios lagos, que se urd.ir? com a sua pri=
meira e capital distincgdo, se a ndo sujemt.ass? a uma se-
gunda, ade direilos reaes e pessoacs, restrmgu.t&o-a nss':m
mesmo aos limites arbitrarios, que mais pO(.ler.lam C(;m;r-
Ihe, de férma que estas quatro palavras, direitos absolu
t0s ¢ relativos, direitos reaes ¢ pessoqes, sho uma eSpecie
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de trem onde o A. oralanca mao d’uma ora d’oulra arma,
segundo o intmigo que lem a combater. Ora um systema
qualquer racional ndo péde jamais assentar-se em bases
tdo movedicas.

Entre outras muitas divagacdes, volta o A. 4 opinido
de Blondeau, que nés esposamos, sobre a necessidade de
contemplar no Codigo Civil os direitos originarios; e que
segue, que ndo basta para justificar-se a omissdo, dizer-se
que existem no Codigo Penal as penas, que a violacio
d’esses direilos fizer nascer, pois que pela mesma razio
se poderia dispeosar a explicacio da propriedade.

«A censura, diz o nosso adversario, ¢ pouco reflectida
(vé-se que o A. francez ¢ tractado com mais polidez do
que nés o somos), por quanto além dos delictos que vio-
lam a propriedade, reprimidos na legislagao penal, ha
muitas outras violagdes da propriedade (a maior parte
d’ellas), que nao sao punidas criminalmente, que (ém s6-
menle 2 sua puniglo na legislacio civil, e que portanto
somenle & legislagde civil pertencem.»

Agora diremos tambem, por nosse turno: a resposta ¢
pouco reflectida; por quanto, se ha violagoes de proprie-
dade, que ndo sejam criminalmente punidas, nem porisso
derxa de haver outras que o sejam; e o mais que poderia
concluir-se, é que nio deveriam entrar no Codigo Civil
as que tivessem similhante garantia,

Mas da-seainda outra razio, a saber: «que ‘nessas yio-
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lagdes a sancciio nio fica completa com a applicagio da

pena; falta ainda a restituigho da cousa, ou a indemnisa-
¢ao do damno causado, o que se consegue por acgdes Ccivis.»

A evasiva das accdes civis nada prova, porgque essas
acgdes civis s6 podem ser consequencia do direito, que
precisa de ser primeiro explicado e reconhecido, ¢ mesmo
em muitos casos niic & precisa ac¢io civil separada da cri-
minal. Finalmenie, se o Codigo Penal ndo tem ouiro ob-
Jecto mais que punir a violagho dos direilos; ou este, na
hypothese, deve comprehender e definir todos os direitos
e identificar-se com o Codigo Civil, ou deve necessaria-
mente existir uma lei, que separadamente defina e regule
esses direitos,

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

E um pensamento mil vezes repetido, uma ideia fixa,
uma necessidade no systema do A., mas que niio passa
d’uma assercio gratuila e sem fundamento recional. Esses
direitos sio, como os outros, direilos individuaes, funda-
mento de todos os outros e dignos de ndo menor pro-
teccdo. As disposigdes, que podem entrar no ambito das
leis administrativas e policiaes, sdo excepgdes, que no
pedem alterar o principio que rege a competencia do di-
reito; e diremos ainda que por via de regra, "nesses casos,
esses mesmos direitos soffrem ndo pouco com a especie



de arbitrio, que ¢ inherente a similhante especie de leis,
ou regulamentas, '

Recapitulando o que fica dicto, lisongeia-se o A. de tep
destruido, al¢ anfecipadamente nos seus escriptos ante-
Tiores, as nossas repugnantes ideias — aegri somnia, vanae
species (ji vimos de que modo), e passa a combater o
principio de classificacio, que adoplamos, em relacio ao
sujeito activo do direilo; mas com que argumentos? Por-
que temos em vista o direito e ndo o elemento do direito;
diz que esta conclusdo ¢ logica no vocabulario da Apos-
tilla, mas que no rigor da analyse nada tem de vorda-
deira, nem se harmonisa com os principios da Apostilla,
Aqui eslafa-se o nosso adversario, a demonstrar que o
direilo ndo ¢ o sujeito do direito, que a obrigacdo nio
¢ o sujeito da obrigactie, mas tudo ociosamente, em pura
perd, e s6 para encher paginas; pois ninguem ignora
tudo isso, nem nds fizemos tal confusdo, pois que, como
14 temos advertido, ¢ na realidade nio era necessario, sé-
mente decompozemos a ideia complexa do direito, para fun-
dar o nosso systema, tendo principalmeate em vista algum
d’esses elementos; e ndo para fundar ’nelles exclusiva ¢
absolutamente esse mesmo systema, o que serfa um impos-
sivel moral, attenta a natureza complexa do mesmo direito.

Desconheceer isto, ¢ alevantar censuras sobre taes fun-
damentos, revela da parte do nosso adyersario um tal
espirito de malevolencia, de chicana, e [rivolidade, que nio
podemos comprehender nem conciliar com as provas, que
alids nos appresenta, d’uma razae esclarecida,
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Deixemos pois estas miserias, que sé podem servir de
nos fazer consumir tempo inutilmente; e vejamos se de-
pardmos com alguma ideia digna de ser tomada em con-

sideracdo.

Lemos a pag. 51: «Entendemos mesmo, e sem medo
de exageracdo, que na estructura do projecto, e na e.x-
plicaglio, que se lhe addiciona, ndo existe o mais fraco vis-
lumbre d'um idéa de methodo.

«Quaes sdio as vossas razdes, responder-nos-hio; e nés
de prompto manifestal-as vamos, com a clausula porém,
de que seremos ouvidos, e julgadf)s, a luz (.ios g:‘andes
principios, que constituem a theoria da classificagio das
leis. Estas idéas, que preliminarmente devemos e?zpender,
siio fragmentos do trabalho official, que j4 mencionimos,
e que ndo tardars a ser publicado.»

Nio ha vislumbre, o mais fraco, d'uma ideia de me-~
thedo no nosso projecto! E forgoso demonstral-o; mas o
nosso adversario parece mostrar-se desde ja receoso da
empresa, munindo-se de carta tuitiv.a para no ser]ul‘gado
senfio pelas suas proprias ideias, conmg@das nos taes. rag-
mentos. Se o nosso adversario se limltas:se a pedir ser
julgado pelas regras geraes da methodologia, p.osto que a
exigencia fosse desnecessaria, serfa por certo justa e ra=
cional; mas exigir ser julgado somente pelas suas pro-
prias ideias, 6 impér-nos uma obrigagao que nio po'denfes
acceitar assim absolutamente, sem que vejamos primeiro

6
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sa as suas ideias 3o ou ndio acceitaveis, Yamos a questdo.
Pondo de parte as consideragdes geraes, que o A. faz sbbre
a utilidade e necessidade das classificagies na exposicio
das leis, eis aqui os principios que estabelece:

«A classificacio 56 péde ser o producto d'uma idéa
geral, d’'um principio dominante. Se a classificaclio ndo é
fundada sobre um principio, ndo exisle systema; porque
as elasses ja n3o dependem umas das outras. A escolha
d’esse principio ¢ o grande difficuldade, e determina a3
classificaGes naturdes e as artificiaes.»

«As leis positivas ndo sdo entidades discordantes, que
estejam {ora da harmonia geral, ¢ ndo tenham acima de
si leis mais sublimes, leis eterpas, leis invariaveis, que
constituem a nalureza intelligente e livre, @ marcam o
seu fim providencial.»

«As relagdes juridicas sdo susceptiveis d’'uma classifi-
caglio rigorosa, \fisto’que derivam d’um s6 principio, d’'uma
base larga, que é o plano immutavel da vida juridica.»

D’estes principios, que de hoamente admittimos, de-
riva o A. o3 seguintes corollarios:

«Asrelagdes juridicas naturalmente se dividem: 1.° pela
simples distinc¢do das personalidades que as entretém—
pela raziio de existencia, e virtude propria; 2.° pelos su~
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bordinados caracteres das condigdes especificas, modos de
acgllo, e propriedades.»

Acceitimos egualmente os corollarios com todo o seu
vago, e nebulosidade.
Isto posto, vamos 4 applicagiio:

«O plano do projecto-{diz o A.) & explicado e desen-
volvido na Apostilla com as idéas e palavras, que fiel-
mento trasladamos, para que nada lhe tiremos do seu
valor:

«Como no sujeito do direito ha necessariamente duas
idéas predominantes ¢ distinctas,~— o poder ou seja a au-
tonomia, a faculdade immanente,—e a acgio, ou fa-
culdade pratica; cumpria definir a primeira antes de tra-
ctar da seqgunda. Por ouiras palavras, era necessario de-
finir primeiro a capacidade do enle juridico, em que se
resume a sua existencia ideal, anles de entrar no exame
da vida que the € propria, isto €, no reconhecimento dos
meios por que pode adquirir os elementos externos neces=
sarios & sua existencia, e de como os pdde fruir, conser-
var, e defender, '

«Achamos pois, que todo o direito (no sentido deter-
minador ou regulador) necessariamente devia referir-se a
quatro ponlos capitaes, que podiam servir como de pontos
de triangulagiio no levantamento da nossq carta juridica,
& saber:

«1.° Natureza do enle juridice: (capacidade).

*
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2.0 Seus meios do vida: (acquisicdo).
«3.° Fruigio d'esses meios: (propriedade).
«4.° Conservagio (violagdo, defesa dos direitos).»

Coutintia o nosso adversario: «Aqui ndo ha classifica-
¢io alguma, ndio ha qualquer sysiema, ou baseado no
ponto de vista do sujeito activo do dircito, ou derivado
da observacdo dos direitos, que so protegidos e regu-
lados pela legislagio civil propriamente dicta.»

E incrivel] T necessario sem davida uma audacia extra-
humara para negar-a evidencia, o que se tem diante dos
olhos!!

N3o haveria systema sem duvida fundado na classifi-
cacho objectiva dos direitos, mas ha um systema mani-
festamente baseado no porto de vista do sujeito activo dos
direitos. Ha o principio geral dominante, que se exige
—a actividade juridica; e ha distincgdo nas suas diver-
sas acges, que significam outras tantas especies de di~
Teitos; e por consequencia mesmo, segundo os principios
postos, teriamos um systema ainda sem descer s subdi-
visdes, que podem ter logar.

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

«Em qualguer d’esses dois aspectos, diz o nosso adver-
sario, para que houvesse um systema, para que houvesse
um plano natural e logico, fora mister que estivesse di-
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vidida a massa d’essa synthese confusa, o sujeito activo
do direito, ou os direitos faculdades; que se a tivesse
observado, estudado e analysado em cada uma de suas
partes, se as comparasse entre si, para que surgissem suas
differencas e similhangas ; que, discriminadas as differen-
cas, se fizessem classes primarias e subordinadas, e que
por fim apparecessem essas classes em um 6 corpo, li-
gadas umas s outras, formande um tecido, um aggregado
de partes reciprocamente unidas,»

Que amontuado de palavras inuteis, disparatadas e in-
concludenies! A que vem aqui cssa synthese confusa, ou
nio confusa? Para que é confundir a face objectiva com
a face subjectiva do direito? Nio se prevé que 3o mise-
ravel subterfugio ndo péde resistir & mais pequena re-
flexsio? Se no6s pretendessemos classificar a massa dos di-
reitos no seu ponto de vista objectivo, teriamos, sem dé-
vida diante de nos, ao primeiro aspecto, alguma cousa ca-
hotica e confusa, que nao pederiamos coordenar sem pri-
meiro a esludar, analysar e comparar entre si; mas par-

tindo nés do ponto de vista subjective, tomando como

principio a actividade do ente juridico, nio precisavamos,
para langar as bases da nossa primeira divisdo, de mais
que considerar esse ente em si mesmo, no seu principio
d’accio, na sua accdo, e nos resultades d'essa mesma
acglo; a unica synthese possivel ‘nesta hypothese, & uni=
camente esta; o que nio obsta a que, descendo 4s subdi-
visdes de cada um d'esses pontos de vista, possa enlio
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ter logar uma synthese e uma analyse no ponto de vista
objectivo, porque, em fim, em alguma cousa ha de ser em-
pregada essa accdo do ente juridico.

Se o sujeito do direilo ¢ s6 um, como péde ser com-
parado com outros? O syslema ndo podia consistir na
classificagio dos sujeitos, mas sim na classificacho das
acgles sébre que principalmente péde recair a sua activi-
dade, pois que esse € o unico objecto do diveito, Suppor
que ndo péde haver systema, senfo quande as primeiras
1delas.;, que se appresentam, sdo essencialmente diversas, &
restringir arbitraria e absurdamente a nogdo, que ligamos
geralmente & palavra sysiema, e desvirtuar a sua mesma
natureza.

. Ra:Ges d’este calibre ndo precisam refutacio— Verba
ingnia verba praeterea nikhil, '

Demais, se ¢ certo o principio que o nosso adversario
estabelecera, isto &, que a classificaglio s6 pode ser ¢ pro-
ducto d’'uma ideia geral, d’um principio dominante epque
se a classificagio ndo ¢ fundada sébre um principi’o nio
existe systema, porque as classes j4 nio dependem :mms
das outr..a\s, como péde conceber-se que esse mesmo prin-
cipio seja um, e multiplice e classificavel em relacio a
ou'tros principios eguaes e differentes? O principio, a ideia
primordial é uma 36; o systema s6 pode appare;er nos
seus desinvolvimentos,

Nio é pois a nossa classificaciio que por similhante raziio
pode ser arguida da falta de methodo; mas antes é no
chamade systema do nosso adversario, que essa falta se
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pﬁde notar em griu eminente, segundo 08 seus mesmos
principios; e nde precisdmos de sophismar e inverter as
ideias para o demonstrar; eis aqui o sysiema do nosso
adversario:

1.° Direitos pessoaes nas relagfes de familia.

9.° Direitos pessoaes nas relages civis.

3.2 Direitos reaes.

E tudo estd dicto.—Que vemos nos aqui? uma massa
confusa, repartida em tres porgdes.— Qual ¢ o princi~
pio dominante que produz estas res series; de que essas
mesmas series nio devem ser mais do que um simples
desinvolvimento? Nao se v&, ntio se percebe. E qual ¢ o
nexo que prende entre si essas series ou ramos? Ndo
se v& ndo se percebe, ndo existe, E quel é a razao de
ser d’essas series na sua ordem de collocaclio e prece-
dencia ? Nao se v&, ndo apparece.— E aqui que ndo existe
nem sombra de systema racional, nem poderd jamais ap-
parecer, adoptando-se o ponto de vista material e obje-
ctivo. Temos uma divisao secundéria ¢ morta; mas nada
mais.

Para que se diga que ha um systema, é effectivamente
necessario, em qualquer ordem de ideias, ou de cousas,
que haja mais alguma cousa que gimples series juxta-
postas. O que constitue o systema é a dependencia com-
mum de uma cousa ou ideia progenitora; é a corre-
lacdio dos pontos da serie entre si. Assim diz-se systema
planctar a ordem dos corpos celestes, que fazem a sua
revoluglo em térno do sol; e, seja qual for o numero dos



systemas analogos do espaco, como todos sio regidos por
leis communs, o seu complexo constitue o systema do
universo. Todos sabem que o systema de Newton ¢ uma
serie de [Grmulas transformadas em vista de uma hypo-
these fundamental — a attrac¢do. Diz-se systema o me-
thedo botanice de Linnew, porque as differentes series de
plantas t8m por base um principio commum — a classifj
cagio dos orglios importantes — cujo uso havia side de-
monstrado por Camerario e Grew. O methodo de Tourne-
fort é tambem um systema, porque parte d*um principio —
a {6rma do periantho. O methodo de Jossiu & eguatmente
um systema, porque as suas series se reunem 'num s6 prin-
¢ipio — o germe considerado nos seus lobulos oy cotilado-
nes, ete. Um systema em fim &, segundo a expressio exacta
dos ecleticos — a unidade na multiplicidade. Para haver se-
ries basta que os objectos, as ideias se dividam e distin-
guam; mas para haver systema é preciso que as series
se prendam entre si por um nexo commum.

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

«A Parte £, 2 3% e a 4.2 do Projecto (diz o nosse
adversario) sio manifestamente defectivas, por nio con-
terem tudo aquillo que no rigor do prospecto "nellas se
devia encontrar; queremos dizer, por nio conter cada uma
d'essas partes um methodico catalogo de todos os direitos
regidos pela Legislagio Civil, ja em relagio 4 faculdade
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de os adquirir {capacidade civil do Projecto), ja na ma:
nifestaciio ultima de sua offensa e reparagdo. A Parte 2.%
encarando os direitos no acto da sua acquisi¢do, é a que
tem mais exlensdo, & a que unicamente nos offerece uma
divisdio, e divisdo quaternaria, dos direitos; e ainda assim
ndo & completa, pela subtraccdo que se lhe fez de mate-
rias, que ‘nella deviam estar, € que serviram para dar corpo
48 oufras tres partes.»

Segue a demonstragdo.

« Da Parte 1.* pertencem & Parte 2.° todas as disp?-
sicdes concernentes & paternidade e filiagdo legt-'tima eil-
legitima, ao parentesco € & instituiqao‘ suppletiva d.a tu.-
tela e curatela em razio da incapacidade por minori-
dade, as quaes disposi¢des, ou como complementares, ou
como accessorias, vio naturalmente ligar-se 4s da Parte
9.2 do L. 2, tit. 2, Cap. 1.°, que tracta do contracte de

casamenlo.»

E deverio effectivamente passar para a Parte 2° toc'ia.s
as disposigdes concernentes 4 filiagio legitima e illegiti-
ma? Entendemos que ndo; e eis aqui as nossas razdes:

Segundo o nosso systema {pouco importa que o nosso
adversario nos consinta ou nfio a propriedade da pala-
vra) propozemo-nos tractar na 1." Parte da' capacidade
civil; ora a capacidade comprehende os impedimentos que
a podem supprir na generalidade da sua acgdo, e por con-
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sequencia 03 meios, que a lei deve estabelecer para sup-
prir esses mesmos impedimentos ou interrupgdes, no exer-
cicio regular da acglio do ente juridico, 'Nesta ordem de
ideias a minoridade, como impedimento do livre exercicio
da aegio juridica, ndio podia deixar de pertencer 4 1.°
parte, bem como tudo o que diz respeito ao poder pa-
termal e tutela. Agora diz o nosso adversario, que esta
materia pertence naturalmente, como complemenlar ou
como accessorio, & Parte 2.*, L. 2, tit. 2, cap, 1.°, que
tracta do contracto de casamento.

A materia da filiacio ndoc é complementar, nem acces-
soria do contraclo de casamento. A filiagdo pode ter lo-
gar tanto no casamento como féra d'elle, —a cohabi-
tagio legal, e a disposigio sébre os bens ndo dependem
da existencia de filhos mas d'um acto puro da vontade dos
contrahentes. Tudo o que diz respeito péde muito bem se-
parar-se, sem que as materias respectivas se possam dizer
incompletas. No casamenlo regulam-se as relacdes dos
empregos entre si; a esles actos na materia de filiagio —
poder paternal e tutelar — regulam-se as relagdes entre
os paes ¢ os filhos no ponto de vista da sua capacidade
ou incapacidade civil. Demais, na Parte 2.* propozemo-
nos expender os direitos que se adquirem por facto ¢ von-
tade propria; e os direitos e obrigacdes, que constituem o
poder paternal, ndo siio dependenles da vontade e arbitrio
de homem: tém uma existencia rigorosamente determi-
nada, independentemente da vontade individual, e ligada
a0 grande todo da natureza; do seu arbitrio s6 péde de-
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pender o facto que pode dar origem & procreagdo, e por
isso justamente & regulado na Parte 2.°
« As obrigacdes ({dizia Savigny) tém por objecto um
acto individual, as relacdes de familia abragam toda a
pessoa do individuo, como membro do todo organico, que
compde a humanidade. A materia da obrigagio é arbi-
traria de sua natureza, porque qualquer acto do homem
péde dar logar 4 obrigagdo. A materia de relagdes de fa-
milias é subministrada pela vatareza organica do ho-
mem, e tem o cunho de necessidade. A obrigacio € or-
dinariamente temporaria; as relacdes de familia persis-
tem sempre as mesmas; assim as diversas relagdes de fa-
milia, tomadas no seu complexo, formam uma commu-
nidade debaixo do mesmo nome do principio, que as
reune — a familia— ; demais a obrigagdo lem narealidade
mais analogia com a propriedade, porque os bens que abra-
gam estas duas especies de relagdes, estendem o poder do
individuo além dos seus limites naturaes, emquanto as
relagdes de familia servem de completar o individuo.»

Vé-se pois que illustre auctor allemio comprehendeu,
como nés, que as relagdes, ou direitos, e obrigacdes de
familia, servindo essencialmente para completar o indivi-
duo, nio podiam confundir-se com os direitos dos bens
— redaes o pessoaes; — sémente divergimos nas applica-
¢oes do mesmo principio. Savigny viu a necessidade: de
formar uma classe especial e separada com esses dircitos
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de familia, desprendendo-a quasi tolaimente do direito
civil propriamente dicto — e nds enlendemos, que podiam
ligar-sc intimamente com este direilo — ndio debaixo do
ponto de vista objectivo, mas debaixo do ponto de vista
subjectivo. E com effeito, se esta institui¢io serve para
completar o individuo na sua capacidade juridica, como
¢ que péde separar-se do logar em que d’esta nos deve-
mos occupar ? E verdade, que Savigny ndo teria separado
a materia de casamento da materia do poder paternal,
mas isto nasce de ter encarado a instituigio do casamento
no complexo das duas partes, que compdem o contracto,
em relagio s pessoas: sacramento —e contracto rela-
tivo aos bens — o que nés catholicos nao podiamos fazer,
occupando-nos sémente do que diz respeito aos bens, e
apenas dos direilos e obrigagdes pessoaes, que derivam
do vinculo matrimonial no aspecto civil ou temporal.
Demais, ha aht nas ideias do sabio allemdo alguma
cousa que deve ser attentamente discriminada. E verdade,
que a instituigio de familia, considerada no direito ma-
rital e paternal, completa o individuo; mas em pontos de
vista mui diversos:— O homem completa-se pela mu-
lher no fim natural da reproducdo da especie, mas nao
no pounto de vista juridico; ‘neste ponto de visla o ho-
mem ou mulher sio entes eguaes e completos. Na rela-
¢do porém da paternidade, o individuo completa-se pelos
paes, nio no ponto de vista natural, mas ne ponlo de
vista juridico, ou da sna incapacidade lemporaria. Ora,
como nés nao tinhamos attendido senfio a esla relacio, é

claro que ndio deviamos collocar aqui a maleria do casa-
mento.

Assim mesmo ndio poriamos muita difficeldade em cha-
mar para a primeira parte a materia do casomento, como
origem regular do poder paternal, se na realidade vissemos
que haveria para isso alguma razdo preponderante.

«Se essas disposicdes, conlinla o nosso adversario, n&o
pertencem & materia do casamento, as consequencias vém
a ser eniao deploraveis, pois que ainda mais enegre-
cem o cahos» — e, partindo do falso presupposto de que
o poder paternal péde entrar na classe dos direitos de
propriedade na sua maior generalidade — de que nos oc~
cupamos na Parte 2.%, debaixo do ponto de vista d.u sua
acquisicdo, deduz, a seu lalante, consequencias mais ou
menos inadmissiveis, que evidentemente ndo tém cabi-
mento algum pa ordem das nossas ideias; pois'que 0
poder paternal sémente se appresenfa como meio sup-
pletivo da incapacidade dos filhos. Nem podia o nosso
adversario, em boa fé, confundir cousas 3o distinctas—
comparando os desinvolvimentos practicos do Projecto
com esse mesmo pouco que haviamos expendido na Apos-
tilla, n.° 1.°, p. 22, onde se I& o seguinte:

Definida a capacidade civil em geral, era consequente
determinar os impedimentos que essa mesma capacidade
poderia soffrer no seu exercicio — por effeito da natu-
reza das cousas, ou de mera disposi¢ao da lei, ¢ 0 modo
por que esses impedimentos deviam ser suppridos. Ora, 0
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poder paternal legitima-se como um meio natural e civi
de supprir a incapacidade resultante da menoridade, como
se indica na inscripciio do titulo 3.°

O que diz respeito & materia da tutela e parentesco,

que se liga com ella, [unda-se ne mesmo principio, e ji
se vé pois que adesordem e cahos, que o nosso adversa~
rio imagina, ndo existe effectivamente senio na sua ro=-
pria cabega, no seu intuito cego e pertinaz de achar que
censurar,

O que fica dicto é egualmente sobejo para responder
& censura, que o nosso adversario nos faz relativamente 4
materia de curadoria de ausentes, demencia e outros acci-
dentes, que impossibilitam o individuo de exercer os seus
direitos—e que ndo podem racionalmente ter cabimento
em oulra parte, salvo imaginando-se, come quizera o nosso
adversario, uma classe especial, que no nosso syslema niio
era necessaria,

Em quanto & observaglio que o nosso adversario faz
sébre a inscripglio do L. 3.°, Cap. 2, a saber:— que por
mass poder que se queira dar ao legislador, ¢ innegavel
que "nesses direitos da curadoria e ausencia e incapaci-
dade, do mesmo modo que em todos os direitos das re-
lagdes de familia, como sejam conjugaes, e os da pater-
nidade, filiagdo e parentesco, a verdadeira causa efficiente
¢ 36 a natureza cujos factos o legislador acceita, pro-
movendo as suas consequencias — diremos unicamente,
que, arredando o que diz respeito a essas materias, com-
prehendidas na primeira parte, que nada (8m que ver
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com esta inscripgio, na ordem e letra do Projecto,. as
palavras por mero facto de outrem ou simples displas:ga-o
da lei, apresentam-se como antitheticamenle 48 1nscri-
pedes dos dois livros precedentes, que compdem esta par-
te, a saber: dircilos provenientes de facto e voniade pro-
pria unicamente — de facto e vontade propria, € de ou-
trem conjunctamente. E com effeito, pondo de parle a sanc-
¢ao que a lei presta em geral a todo o direito, pois que Sf!m
essa sancgio ndo teriam efficacia gocial, é comtude in=-
questionavel que se pode dizer que a lei cria todos aquelles
direitos, que ella estabelece independentemente da natu-
reza, vontade e facto do homem.

« Da Parte 3." {continGa o nosso adversario) perten~
cem & Parte 2. todas as disposi¢ies relativas ao usu-
fructo, uso, e habitagio, a um celebre — direifo fie'com-
pascuo —de que o Projecto fez um capitulo distincto,
is serviddes, 0 accessio industrial, ao direito de accesso
ou transito, forcadamente desligago da materia das ser-
viddes, e ao direito de restitui¢do e indemnisaglo por
motive de deliclos e quasi-delictos, que 0 Projecto, c.om
a sua nomenclatura nova, chama — direito de resttiviedo
¢ indemnisagio dos direitos violados, — como s€ a.ﬂguem
possa conceber, que qualquer direito seja susceptivel de
uma restituicio e indemnisagdo. O Projecto esth nas su‘as
idéas, cuja magia converte e restituigio de direitos vio-
lados, a restituigio de um objecto corporeo, ¢ €m in-
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demnisacio de direitos violados, a indemnisagio de um
damno causado!

« O usufructo, uso e habitacdo, cuja inslituigio, como
se reconhece no Projecto (art. 236% e art. 2418), veri-
fica-se por acto entre vivos, ullima vontade, e disposigio
da lei, deveriam ser retalhados, para entrarem todas as
tres especies d’esses direitos reaes na Parte 2.%; a saber:
os derivados de acto entre vives no Liv, 2.° d’essa Parte,
que tracta — dos direitos que se adquirem por facto ¢ von-
tade propria, e de outrem conjunctamente; — o0s consti-
tuidos por ultima vontade no L. 3.°, que tracta — dos di-
reitos que se adquirem por mero faclo de oulrem; —e
o3 resultantes da mera disposigio da lei ainda 'nesse L. 3.°,
que tambem tracta dos direitos adquiridos por este meio.

« 0 que em rigor se diz a respeito do usufructo, use
¢ habitagio, é perfeitamente applicavel a todas as espe-
cies de serviddo, como sejam a do celeberrimo compascuo,
a de accesso ou transito, as de construccdes e edificagdes,
muros e paredes meias, ¢ em geral serviddes rnsticas e
urbanas; pois que egualmente reconhece o art. 2448 do
Projecto, que as serviddes podem ser constituidas, ou
por vontade e facto do homem, ou por disposicao da lei.

« Mas como esse artizo 2245 nos falla tambem de
serviddes constituidas pela natureza das cousas, di elle
uma deadncia formal do incompleto da classificagio de
direitos da 2.* Parte, a qual, conférme j& notdmos e ve-
rificimos no seu exame comparativo com a Parte 1.", nio
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contém classe alguma em que se possa arranjar esses
direilos, a que a sciencia e os legisladores nio podem
assignar outra causa immediala sendo a propria natu-
reza.

« No mesmo caso das serviddes estd a accessio nalu-
ral, que nio tem outra causa sendo as leis do mundo
physico.

« A accessdo indusirial, gue é a que resulta do suor
do trabalho de cada um, entra visivelmente na inscripglio
do L. 1.° da Parté 2.2, que tracta——dos direitos que se
adquirem por facto e vontade propria, independentemente
da cooperacio de outrem; — e tanto isto ¢ verdade, que,
"nesse L. 1.°daParte 2., o Projecto tem um titule, que
se inscreve —do (rabalhe.— E porque nio abrangeu
ahi suas disposi¢des sobre o trabalho applicado acs obje-
c'os materiaes, mencionando somente o irabalho littera~
rio e artistico? O que tem o direito civil com quaesquer
disposigbes necessarias para regular essas producgdes do
espirito, e para reprimir a violagio dos direitos que ellas
conferem? Niao bastam as disposigdes geraes, que regu-
lam a responsabilidade civil connexa com a responsabi-
lidade criminal?

« A restituigio e indemnisagao provém d’esses direi-
tos, que nascem de factos illicitos, segundo a nomencla-
tura da escola de — delictos e quasi-delictos. E pois que
taes direitos se adquirem manifestamente por mero facto
de outrem, ninguem pode negar que elles deviam estar

coliocados no L. 3.° da Parte 2.%»
7
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Comecaremos pela extranheza que causam ao nosso
adversario as expressdes—direito de restituigdo ¢ indemni=
sacio dos direitos violados. — Converte-se, diz elle, em
restituigio de direitos violados a restitui¢io d’um objecto
corporeo, ¢ em indemnisagdo de direitos violados, a in-
demnisaciio d’urs damno causado!— Quando se fazem cen-
suras d’este jaez, ndo deveriam, segundo a expressao do
nosso mesmo adversario, ter as honras de resposta algu-
ma. Mas, em fim, nao sc diga que illudimos a questdo.

Nio confundimos o direito com o objecto corporeo —
essa confusdo s6 péde estar nas ideias do posso adversa-
rio relativamente ao dominie; quando nos é restituido um
objecto corporeo, ndo se nos restitue certamente o titulo
do direito, visto que esse niio podia ser-nos extorquido;
mas restilue-se-nos indubitavelmente o direito de fruir
e dispor livremente da cousa; e este direito ¢ connexo
com aquelle, sem divida alguma; mas nem porisso péde
deixar de existir separadamente, de ser em fim occu-
pado; de outra sorte como distinguir-se a propriedade
do usufructo, que todavia podem constituir dois direitos
diversos? Demais, usamos da linguagem juridica recebida
geralmente. Emquanto & indemnisagdo de direitos viola~
dos, ainda menos podemos comprehender a precedencia
da censura: se ha violacio de um direito qualquer, coma
péde dizer-se que a compensaglio do prejuizo ndo seja a
indemnisacio da vielagde? Ounde estd aqui o érro abo-
minavel, que arrepia as carnes e os cabellos do nosso
adversario? Vamos a0 que mais imporla.
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a0 usulructo, uso e habitacio, diz o nosso adversario,
deviam ser retalhados, porisso que se adquirem por acto
entre vivos, ultima vontade e disposigio da lei.» Ahi tem
pois o nosso adversario a razio por que estas materias
ndio podiam entrar na Parte 2.* O fraccionamento serfa
absurdo; porque, se encaramos ¢ usufructo como prove-
niente de contracto, ou acio de livre vonlade, nada temos
que especialisar — 14 estdio as regras geraes, se o consi=
derimos debaixo do ponto de vista da disposicio da
lei, esta regula o mesmo usufructo em si mesmo, e nio
como um direito adquirendo: assim vemos que ainda nos
codigos, que distinguem os meios de adquirir da proprie~
dade, como direito adquirido, & a materia do usufructo
tractada somente "nesta ultima parte, como desmembragio
d’aquelle direito.

O que dizemos do usulructo ¢ applicavel s serviddes,
e ao celeberrimo compascuo, que tamanha exiranheza tem
causado ao nosso adversario. Nao admira que ndo tenha
noticia d’esta especialidade; o que admira é que nos faca
carregar com as consequenéias da sua insciencia,

Emgquanto 4 accessdo industrial, que o nosso adversa-
rio imagina que deveria pertencer ao L. 1.° da 2." Par-
te, ndo & necessaria muita perspicacia para vér do mesmo
contexto do Projeclo, que o principio, que se adoptou
para regular esta materia, ndo ¢ o facto, a vonlade do
homem, mas sémente o comparagio dos valores das duas
propriedades, e que, sendo este o principio regulador, &
accessio apresenta-se como um direito inherente & causa,
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um direito de propricdade, da mesma férma que a ac-
cessio natural, se bem que debaixo de outro ponto de
vista.

Por incidente sdmos censurados por termos dado lo-
gar no Codigo ao trabalho litterario e arlistico, pela razio
de que sdo sufficientes as disposigdes geraes, que regu-
lam a responsabilidade civil connexa com a responsabi-
lidade criminal. K uma assercdo gratuita; um erro pal-
mar. Essa responsabilidade apparece no caso da violagdo
- do direito; mas porisso mesmo € preciso que a lei civil
o defina préviamente, e muito mais quando esta especic
de propriedade tem uma natureza especialissima, que ndo
estd nos principios geraes, que ndio se entenderia, que
em parte nio existira mesmo, sém que essa lei a consti-
tuisse. Alguns codigos modernos, bem que pouces, como
o de Austria, t8m porisso dado logar a esta materia com
assentimento de grandes auctoridades.

Agora pelo que toca & restituiclio e indemnisagio dos
direitos violados ou usurpados: ndio era possivel comple-
tar a exposi¢io do direilo de propriedade, sem mencio~
narmos este dircito inherente a0 mesmo direito de pro-
priedade, e sem o qual se tornaria em muitos casos in~
subsistente € inutil,

Este direito faz parte do nosso direito de propriedade e
mesmo de todo e qualquer direito. O homem, diz Brukner,
tem o direito de pedir reparacio 4 aquelles que sfo au-
ctores da lesio. O mode mais simples consiste na rein=
tegragio do lesado no seu estado antes da lesdo. E esta
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aprimeira cousa que o lesado péde reclamar, ¢ a menor
reparaclio que os auctores da lesio lhe devem. Exigin-
do-a, exerce o lesado o direito de reinfegragdo, a que
corresponde, do lado do aggressor injusto, a obriga¢io
de restituigdo; mas como nem sempre ¢ possivel reparar
uma lesio pela reintegragdo do lesado no seu primeiro
estado, e restituir a este ullimo o que a injustica ou
culpa dos outros lhe fez perder ; como o lesado ndo perde
porisso os seus direitos & restituigio que tinha a pedir, se
converte esta em compensagio da perda que lhe fizeram sof-
frer. Assim, em vez de fazer-se reinlegrar no seu estado
precedente, exige um equivalente, que o aggressor ¢ obri-
gado a conceder-lhe, sob o titulo de indemnisagio. — E
isto claro? pois & exactamente o que pretendemos dizer:
nem outra cousa se péde racionalmente entender.— Ra-
bularum proprium est, dizia Bohmer, sophistice interpre-
tari rem.

. Mas, diz o nosso adversario, que adquirindo-se taes
direitos (de indemnisagiio ¢ restituicao) por mero facto
de outrem, ninguem pdéde negar, que deviam estar collo-
cados no L. 3.° da 2.° Parte.— Engana-se redondamente
o nosso adversario: esta maleria, com quanto aqui deves-
se indicar-se, nao podia entrar, debaixo do aspecto do
seu desinvolvimento, sendo na Parte &.*— violagdo ¢ de-
fesa de direitos. A razio é obvia e tio simples, que ma-~
ravilha que o nosso adversario a ndo podesse attingir,
pois, piamente, ndo acreditdmos que discorra de ma fe.

A Parte 2.°¢ consagrada aos direitos que se adquirem
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por facto e vonlade propria, facto e vontade propria e
de outrem, e por [acto de oulrem ou simples disposicio
da lei. Ora, quando & violado o nosso direito por delicto
e quasi-delicto, nés ndo adquirimos direilo algum, por-
isso mesmo que, se o nao livessemos ji, a violagho serfa
impossivel; — a restituicho e indemnisacdo ndo ¢ mais
que o restabelecimento no que j& era nosso. E portanto
da maior evidencia, que esta materia ndo podia entrar
na Parte 2.%, como se pretende. Se o nosso adversario se
recordasse do que sem davida tem lido em Savigny, e
em muitos outros, ndo lhe dariamos “nisto novidade al-
guma: sao ideias correntes e triviacs. Bem sabemos que
alguns AA. 1ém reunido, como Domat, a maleria da res-
ponsabilidade por delicto ou quasi-delicto aos contractos,
porém indevidamente, e porisso tem sido censurados,
Os mesmos redactores das Institutas pareciam ter com~
prehendide esta ideia, collocando os delicios e quasi-de-
lictos ndo a par dos contractos (L. 3.°); mas entre as
accdes (L. 4.°), e depois de terem fechado o tractado das
obrigagaes com o litulo — do modo por que se extinguem.
Com effeito, segundo se exprime Blondeau, os delictos e
quasi-delictos sdo evidentemente a fonie das acpdes e ex=
cepedes, em uma palavra dos diveitos estabelecidos para
reparar ou prevenir a viclagio de outros direifos pre-
existentes. Desde que se considerarem as acgdes e exce-
pedes como uma classe de direitos, distinctos do que se
designa pelo nome de obrigagdes (jura ad rem), ndio &
permittido collocar na mesma linha os contracios ou
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quasi-contractos ¢ os delictos e quasi-delictos; pots que a
differenca mais importante, que se pdde assignar enire as
obrigagées propriamente dictas, ¢ as acpdes € excepedes,
vem a ser, que 4s primeiras, assim como @ propriedade e
suas fracces, nio suppbe infracedo alguma das leis; em
quanlo as acgdes nio tem jdmais nascimentlo sem que ou-
tro direito seja violado, elc.

Ja v& pois o nosso adversario o pouco, on neshum
fundamente, com que affirma, que ndo ha na ordem que
seguimos sendo ficpdo puro arbitrio, completa desordem!!!
e um erro de que nio escapa quem (em preguiga deme-
ditar!!

Mas teria o nosso adversario alguma oulra razio es-
pecial, 2lem da indicada, para exprimir-se d’nm modo tao
arrogante e descomedido? Tinha por certo; — copiaremos
literalmente as suas palavras para n3o atenuar o merito,
d’este curioso achado de um sublime espirito, que ndo

tem preguiga de meditar.

« Nas obrigacdes (diz o nosso adversario), que nascem
dos contractos e quasi coptractos, a violagiio dos direitos
correlativos produz uma accdo, sem que anteriormente
tivesse havido outra violacio de direitos, Nas obrigagdes,
que nascem dos delictos, a violagio dos direitos correla-
tivos, produzindo uma acgio, todavia presuppde, que an-
tes d’elia j4 existe outra violagdo de direitos. Isto mesmo
exprime, que uma classe d'essas obrigacdes nasce de fa-
ctos licitos, ao passo que a outra deriva de factos illici-
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109, Esta diversidade de causas productoras nada influe
em um verdadeiro systema, para que estas duas classes
sejam separadas, a ndo ser por uma divisdo secundaria,
Nzo tardard muito que desinvolvamos melhor o nosso
pensamento.»

Eis aqui a que se reduz a demonstracio do nosso
strenuo pensador. O apostolo S. Pedro ndo ¢ o apostolo
S. Paulo: logo o apostolo S. Paulo & 8. Pedro!!

Se existem obrigacdes provenientes de actos licitos,
e oulras provenientes de actos illicitos, seguir-se ha d’aht
porventura que devam ser da mesma natureza, que de-
vam equiparar-se? Parece-nos que niio serfa precisa grande
conlengo de espirito, grande forca de actividade medila-
bunda para se chegar a tdo estranho resultado!

Parturieni- montes, nascetur ridieulus mus.

E como se prova que a diversidade de causas produ-
etoras das diversas obrigacdes nada devem influir na sua
classificaciio? Promettendo-nos maiores desinvolvimentos :
adiando-se a questfio — forgoso seré pois esperar; no em-
tanto observaremos pela millesima vez, que, partinde
as nossas classificagdes do ponlo de vista do sujeilo dos
direitos, e ndo do objecto, nem do sujeito da obriga-
¢io, todo e qualquer argumento que se funde em cutro
presupposto, serd sempre inadequado e impertinente,
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I1a ainda alguma cousa no periodo {ranscripto, que nio
péde passar sem reparo,

Diz o nosso adversario, que nas obrigagdes que nascem
dos contractos e quasi contraclos, a violag@io dos direitos
correlativos produz uma acgio, sem que anteriormente
tivesse havido outra violagio de direitos —e nas obriga-
gdes que nascem dos delictos a violaghio dos direitos cor-
relativos presuppde uma violagio anterior. Em menos
palavras —a acglio por obrigagdo, propriamente dicta,
presuppde uma unica violacio de direitos; a accio por
obrigacdo ex delicto presuppde duas violagdes de direi-
tos. Vejamos o que ha 'nisto de exaclo e verdadeiro.

Primeire hypothese. — Ticio compra a Sempronie um
cavallo com a promessa de pagar em certo dia-—ahi le-
mos um direito e uma obrigagiio constituida. No dia
aprasado Sempronio fulta ao contracto — ahi temos a vio-
lagiio do direito, e d’esta violagdo nasce a acgio respecti-

_ va. Nao ha duvida, que esla accio presuppde uma unica

violagdo.

Segunda hypothese.—Ticio & domno d'um cavallo — eis
um direito. Este cavallo ¢ roubadoe por Sempronio — eis
a violagiio do direito, e d'esta violagio nasce immediata-
menle a respectiva acglo, que fem por ohjecto, como a
oulra, a reparagio da lesiio causada.

Agora perguntaremos: onde esth aqui a violagio an-
terior de outro direito?
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Dic quibus in lerris, ef eris mihi magnus Apollo?

Mas a pergunta ndo ficaré sem resposia, pois que o
nosso adversario ndo ¢ lao falte de recursos, que nao
saiba perfeitamente como péde illudir-se o mais cerrado
argumento: em ultimo caso conturbam-se as aguas, como
fazem as Lullas. — E¢ fiunt tenebrae.

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

« Nas acgdes derivadas ex conlractu temos a inexecu-
clio da obrigacdo, e nada mais, Nas accdes oriundas ex
delicto, temos: 1.° a inexecugiio da obrigacio de reparar
o damno occasionado por um delicte; 2.° a violaglio de
um direito preexistente, que esse commetiido delicto
presuppde.»

Incredibile dictu!! Temos portanto que na acglio ex
delicto bha dois direitos violados — o primeiro, no exem-
plo do cavallo, & sem davida o direito de propriedade,
violade pelo roubo; o 2.,° & o direito de reparacio do
damno causado. Mas, se isto ¢ exacto, forcoso seré con-
cluir, que na acco ex contrdctu existe a mesma dupli-
cada violagio. A primeira vem a ser a violacdo do direito
resullanle do contracte; a 2.° a violagio do direito de
reparar o damno, que nasce da inexecuciio do contracto.
Para que sdo pois estas miscraveis argueias? —Turpe est
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difficiles habere nugas, dizia com sobeja razio o Poela
latino.

Se o nosso adversario imagina, que, creando distinc-
¢oes infundadas e arbitrarias, pode inverler a natureza
das cousas, engana-se redondamente. Similhante methodo
36 pode servir de por em evidencia a -neshuma solidez
das suas theorias. O sophisma é uma leia de aranha em
que s6 ficara présa a ignorancia ou a irreflexdio! E uma
arma mais funesta que util 4quelles que a manejam.

O que parece dever-se inferir de um tal disparate ¢,
que o nosso adversario foi levado a (o estranho resul-
tado, por cffeite de reminiscencias confusas da theoria
dos Jurisconsultos Romanos, &cérea da dislincglio enlre
acgdes pessoaes ¢ reaes. 'Nesse ponto de vista recorria-se
a0 segumle principio para formar a dlstmc(;aO'—emste
ou ndo exisle antes da litis coniestatio uma obrigacio
propriamente dicta? No primeiro caso a acclo era pes«
soal; no segundo era real. Mas a exis(encia ou nio existes-
cia de uma obrigagiio antes da violagio ndo era, como
observa Savigny, uma circumstancia que podesse consi-
derar-se como decisiva. O nosso adversario pois, appli-
cando & violagdo o que se dizia em referencia a litis con-
testatio, e querendo distinguir as obrigagdes ex delicto
das obrigagies ex contraciu, viu-se na necessidade de
imaginar uma serie de violacdes, que na realidade nlio
existem.

«0 livro 2.° da Parte 4.° (continta o nosso censor), que
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tracta das acgdes, ou deve ir para a Parte 2.% ou entio
deve sair para féra do Projecto. O nosso espirito distin-
gue bellamente, e na maior clareza, a acgdo direito e @
acgdo meio; se o Projecto tomou a palavra no primeiro
sentido, que ¢ o da definigdo de Celsus, tudo ja estd di-
cto, ou se devéra dizer, nos tres livros da classificagiio
dedireitos da Parte 2.°; se porém a considerou no segundo
sentido, que & a definicio de Heineccio, cumpre entdo
que de plano confesse a invasio e mutilagio que commet-
tera, transportande para o Codigo Civil uma parte das
disposicdes, que genuinamente pertencem ao Codigo do
Processo Civil, confundindo o direito theorico com o di-
reito prictico, e as leis que Benthar chama substanti-
vas, com as oulras que appellida adjectivas.»

Esta ignorancia affectada do sentido em que toma-
mos a palavra acpdo, s6 serve para dar logar a supposi-
¢des ridiculas, e a censuras infundadas. E um modo pouce
leal de discutir, e que na verdade nao honra muilo as
intengdes do nosse adversario.

No artigo 2689 se diz expressamenle:

«Por acclio entende-se o direifo, que tem qualquer, de
demandar em juizo o que lhe pertence ou lhe ¢ devi-
do.»

E o direito de perseguir, e nio a acgdo, demanda,
processo.
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£ debaixo d’este ponto de vista unicamente, que po-
dera impugnar-se a admissdo do direito de acgio no Go-
digo Civil,

O nosso adversario reconhece, que ‘nesse caso esta ma-
teria deve entrar no Codigo; mas, que debaizo d'este
aspecto jé tudo estd dieto, ou se devera dizer nos tres
livros da Parte 2.* Temos pois necessidade de que se
nos prove, 1.° que esta materia pertence precisamente 2
esses tres livros; 2.° quo tudo 'nelles estd dicto, ou pelo
menos a maior parte, de forma que apenas haja defeito
por deficencia.

Vejamos como o A, prova o 1.° postulado. A unica
razfio, que o A. adduz, é aseguinte — que as acgdes nada
mais sao do que consequencia dos direitos, e porisso de-
vem ser explicadas por occasido d’estes, como entendia
Leibnitz. Respondemos que é verdade que as acgdes sdo
consequencia dos direitos,—mas que nem porisso §3o
uma e a mesma cousa o direito e a ac¢do. O direilo per-
siste por si mesmo; mas a ac¢ho, posto que d’elle de-
penda, ndo pode ter logar sem o facto da violagio; a sua
causa immediata ¢ pois a violagdo; ora, adoptado o systema
de explicar o direito nas suas diversas transformagdes, o
seu principio activo ou razio de ser, a sua acquisigio ef-
fectiva, o seu gbso, € a sua defeza, fica manifesto, que
a acgdo ndio pode nem deve figurar sendio na parfe re-
lativa & defeza, em presenca ou na prespectiva da viola- '
¢3o, que unicamente pode produzir essa mesma acclo.

Nem ha novidade alguma ‘neste nosso modo de enca-
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rar o direito de accdv — infinitos Jurisconsullos, entre os
quaes figuram os nomes mais abalisados na sciencia, (dm
seguido a mesma doutrina, ja entre-vista nas mesmas Ins-
titutas. Citaremos unicamente os seguintes: Vuiteio, Con-
rade Lago, Athusio, Vigelio, Pothier, os redactores do
Projecto do Codigo Civil dos Paizes Boixos, Zachariae,
Blondeau, Savigny, ete. etc.

Deixando de parte as consideragdes do nosso adversa~
rie sdbre a distincgio que ha entre acgio — jus perse-
quendi —e a forma da acgdo, que ninguem contesla, e
pelo contrario & practicamente reconhecida, deparamos
{a pag. 70) com um novo argumento sobre a collocaco
da materia das obrigacdes ex delicto.

« Assim como, diz elle, atientastes por todos os easos
de responsabilidade por offensa de direitos de outrem
(art. 2634%), tractando porisso da responsabilidade resul-
tante da inexecucdo dos contractos (art. 2670), e fazendo
remissiio para o L. 2.° da Parfe 2.% onde a maleria dos
contractos fora exposta; pela mesma raz8o deverieis ier
incluido na Parte 2.* os direitos derivados do delicto &

quasi-delicto, para ‘nesse L. 1.° da Parte £.° tractar sé-

mente, no ponto de vista da accdo, da responsabilidade
resultante das obrigacdes correlativas a esses direilos ex
delicto.»

Quer dizer, ao que parece, que assim como tractimos
no L. 2.° da 2.* Parte da inexecuglo das obrigagdes, que
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resultam da inexecuciio dos contractos, tambem shi deve-
ramos ter tractado das obrigagdes, que resultam de deli-
cto ¢ quasi-delicto.

Nao ha duvida que, tendo nds reservado para a Parte
%.* a materia das acgdes, e por consequencia a materia
das violagdes de direitos, sem as quags essas acdes ndo
podem existir, a responsabilidade que resulla da inexe-
cugio dos contraclos, ou da sua vielaglio, legitimamente
aqui deveria ter logar. Porém, attendendo a que esta scisio’
em materia tio intimamente connexa, além de ser um
pouco difficil, poderia prejudicar a perfeita intelligencia
da materia, ndo hesitimos em commelter esse insigni-
ficante desvio. Entretanto, se parecer & illustrada Com-
missio, que deve julgar o nosso trabalho, que este in-
teresse ndo deve prevalecer, ndio temos ddvida em emen-
dar o nosso Projecto "neste sentido. Isto posto, ja se vé
que o argumento da analogia nada provou, porque na
materia das obrigacles ex delicto se nio dd a mesma
razio.

Aqui julga-se o nosso adversario auctorisade para ti-
rar a conclusio geral dos censuras, que nos tem dirigido,
¢ nés minuciosamente temos examinado.

«Tudo & anarchia, exclama o nosso adversario, tudo
atbitrario, desordenado, falta de raziio sufficienie, cere«
brina confusdo de idetas!!!»

Em presenga das premissas, dos fundamentos expen~
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didos, podera o leitor imparcial avaliar a juslica da con-
clusdo, Pela nossa parte julgamo-nos auctorisados a re-
petir com um celebre escriptor ecclesiastico:

« Hic ut conjicietur, ut calumnietur, aut addit, aut
detrahit, aut pervertit, el immutat; quod est sophistarum
excellentissimum artificium,»

Nao se creia comtudo, que o furor censorio do nosso
adversario se satisfaz com uma sé victima; é-lhe precisa
uma hecatombe; o seu triumpho serfa incompleto sem
uma longa coborte de vencidos. Agora entra em scena
o veneravel Bentham, com as suas extravagantes theo-
rias, como cumplice nos nossos extravios; logo vira o
iflustre Troplong, e todos os Jurisconsuitos Allemaes e
Francezes, sem excepgdo, com as suas [alsas ideias es-
piritualistas, com o sen estupido direito incorporal —e
nem mesmo (incrivel ingratiddo!) escaparam As suas
acres invectivas os seus proprios mestres, esses famosos
Jurisconsullos a quem deve a sua luminosa ideia do do-
minio corporal, o seu jus in re, ¢ o seu jus ad rem, o
seu systema — de direitos pessoaes, e direitos reaes!!

Mas em que consiste esse nosso erro, hehido nas ex-
travagantes theorias de Bentham? — Bentham, responde
o nosso adversario, reputou congenilas as nocdes de de-
lictos, direitos, obrigagdes e servigos, empregando a pa-
lavra delicto para significar em geral toda a violagdo de
direitos; e v0s, attribuindo a toda a violagio de direitos
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uma ignola responsabilidade civil, as transformaes em
delictos.»

Que a responsabilidade, que resulta da violagao de qual-
quer direilo, seja cousa ignota, sémente o poders dizer o
nosso censor : as theorias scientificas, as legislagdes posi-
tivas, affirmam geralmente o contririo. E se Bentham
ligou & palavra delicto um sentide lato—a ideia de vio~
lagho do direito, basta ler as inscripcdes dos capitulos
do titulo 2.° ¢ 3.° da nossa Parte £.%, para se ver em loda
a evidencia, que conservamos 4 palavra delicto a sua vul-
gar accepclio; assim, nem commettemos o érro que se
nos attribue (quando o [ésse), nem havia razdo para ar-
rastar aqui pelos cabellos o celebre escriplor Inglez.

« Estardio (continia o nosso adversario) as materias nos
logares correspondentes &s indicagdes nominaes de cada
um de seus livros? A prescripedo adquisitiva, por exem-
plo, suppde a existencia de um justo titulo {artt. 605,
n.° 3, e 609), como no caso da acquisicio. A differenca
86 estd em que, emanando no outre caso a propriedade
a domino, na prescripcio deriva @ non domino, ¢ puta-
tiva, e fica depois legitimada. Ora, se deve sempre haver
um titulo resultante do concurso de vontades, de quem
aliena e de quem adquire; a prescripedo de acquisicao
perlence ao livro 2.° e ndio ao 1. ella nio estd no
mesmo caso da posse nia, perque a posse nia ¢ a sua
unica condigdo.»

A que absurdos nio conduz a rabia infrene de cen-
8
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sarar? Seré possivel que o nosso adversario ignore que
o principio acquisitivo ma prescripgio, ndo estd no ti-
tulo, mas sim na posse e boa [é; ¢ que o titulo que se
exige ndio é sendo para corroborar essa boa fe? Esta-
mos certos que ndo,—Contaria o nosso adversario com a
ignorancia d'aquelles a quem se dirige? Serfa um pre-
supposte ainda menos razoavel. —Seja o que for, o certo
¢ que a censura é miseravel,

«A hypotheca legal (contintiz) ndo tem a mesma causa
productora da hypotheca convencional. O litulo de uma,
¢ a simples disposicio da lei; e da outra, o ceniracto —
a vontade propria com a de outrem conjunctamente. B
agradaria ao nobre redactor do Projecto fraccionar a
materia das hypothecas, para deixar as convencionaes no
livro 2.%, onde se acham, e Lransportar as Iegaes para o
livre 3.°? Taes sko os embaragos de uma posiciio falsa,
que pensa illudir a inexoravel realidade das cousas! Qual
foi o principio dominante d’essa classificagiio de direitos,
que se observa na Parte 2.* do Projecto?»

O principio classificador dominante acha-se indicado
na inscripcie do Titulo X, de que as hypothecas formam
uma secglo, a saber: — Da garantia dos contractes. —
A hypotheca apresenla-se aqui unicamente. como garantia
de um direito adgquiride; e isto basta para convencer a
improcedencia da censura, Ou a hypotheca provenha da
convencdo, ou da lei, ou do facto simples do homem, é

— 115 —

sempre um direito secundario e subordinado. E posto
que a hypotheca possa apparecer algumas vezes como
garantia relativa a direitos, que niio provém de contracto,
niio podendo essa circumslancia accidental fazer variar a
natureza da causa, pelo menos na parte essencial, é evi=
dente que nao devia scindir-se para tractar em separado
de cousas que sio identicas, e porisso mesmo inseparaveis.

Da pag. 76 a 88, ndo apparece censura alguma, que
ndo tenha ja sido apreciada, ou que mereca discussio:
consideragdes vagas, declamagdes pedantescas, conclusdes
deduzidas, em tom de mestre-eschola, de falsos presup-
postos j& rebatidos, paralogismos, vituperios e violentas
invectivas contra o A, do Projecto, e outros Juriscon-
sultos respeitaveis, e nada mais! Resumir em termos
simplices e claros, esse accervo de incriveis disparates,
basta para refutal-os.

~— 0 Projecto n@io presta, porque reproduz o erro de
Leibnitz (a), (genio que aligs se reconhece admiravel ), que
funda a sua classificacdo na causa dos direilos.

{a) Cumpre rectificar aqui uma ideia falsamente attribuida a
Leibnitz, a saber: que reconhecéra, gue o principio classificador
verdadeiramente humano € positive, era a importante distine-
¢do do jus in re e do jus in rem, do dominio e da obrigacio —o
que pdo s éstd em contradiccio com o systema gque na realidade
segue, ¢ 0 nosso mesmo adversario reproduz, mas com as for-
maes palavras d'esse Jurisconsulto, que se referem unicamente
& divisio secundéria e subalterna das accGes, onde essa distine-
¢do era indispensavel, occupando-se do Direito Romano.
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— A hypotheca sempre engendra um direito real: logo
niio péde tractar-se _a malteria dos con{ractos.

—- A gestio dos negocios tem similhanga com 03 contra-
clos; 6 um quUasi-contracto: logo ndo deve separar-se d'elles.

—— Confunde-se o lote (naParle 1.%) do elemento subje-
etivo com o lote das relagdes de familin; a parte geral
com a parje especial.

— Na Parte 3.* confunde-se, quanto ds cousas, ¢ ¢le-
mentar e geral, com o especial e composio.

— Na Parte 4.° confunde-se 0 direito simplesmente,
eom o direito de acedo ;o direito de aeciio com a acgdo;
a violagio em geral do direilo com 0 delicto; ¢ as dispo-
sipdes do direilo civil theorico com as outras, que fnin-
guem confunde, do direilo prdetico.

E por fim, em ar de sainete, ‘apresenta-nos este admi-
ravel thecorema: )

— S6 o numero quaterno de sua divisio mesira, ou
o ternario da sua divisao da Parte 2.° do Projecto, 880
mais que sufficientes para attestar que a sud classifica-
clio resiste & verificagdo logica—em parte porque niio €
perfeita, e em parte porque ¢ impossivel que quatro d’es-
ses estejam na mesma gradagdo.

Em seguida passa o nosso arguto adversario a de-
monstrar o vicio logico intrinseco da nossa classificagiio, ap-
plicando-lhe o methodo que a attribue a esse mesmo Ben-
tham, cujas ideias ainda ha pouco nos haviam prevertido.
Assim, 0 nosso systema nio presta, porque ndo ha bifur-
cagiio — ndo se enconlra 2 formula contradictoria ¢ ex-
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haustiva. Falta-nos o tempo e paciencia para nos demo-
rarmos com {30 curiosas locubracdes:

weverene. quid hoc dntersit ab ipso
Audieris melius..........

1 um bello specimen de Philosophia escholastica no
gosto da Arvore da Scieneig do celeberrimo Raymundo
Lullo (Veja-se a Nota Final}.

Por ultimo escreve o nosso adversario:

*eA sentenca, que condemna o vicioso systema do Pro-
jecto do Codigo Civil Portuguez, ji de ha muito se acha
lavrada por um d'esses juizes, a cuja auctoridade deve-se
curvar a cabega»; e traslada em grossos caracteres, como
quem affixa alvard de banimento em fuste de pelouri-
nho, o seguinte trecho de Savigny: ‘

« Para bem conhecer o complexo das relagies de di-
«reito, tal como funccicna na vida real, n3o basta co-
« nhecer o confedido de cada uma d’essas relagdes, e sna
« acgfio actual, Cumpre tambem estudar a marcha de sua
« organisagfio viva, a parte movel de sua natureza, o que
« comprehende sua origem, sua dissoluglo, seus desin-
« volvimentos, suas transformacdes possiveis, e sobretudo
«a repressio de sua violagdo. Fuja-se porém de consi-
a derar estas differentes phases da vida organica das re-
«lagdes de direito, como direitos novos collocados na
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« mesma linha das relagdes originarias. Fuja-se de pro-
« curar algum logar que devam ter no edificio do direilo.
Um similhante methedo confundiria todas as ideias.»

Acceitimos de muito bom grade a sentenca. Mas ser-
nos-ha ella tao desfavoravel como pensa o nosso adver-
sario? Parece-nos que as scltas se convertern em gre-
lhas ; e que o nosso adversario comprehendeu mal o pen-
samento do distinclo Jurisconsulto Prussiano. Vejamos
o que na realidade significam as suas palavras,

Cumpre notar, primeiro que tudo, que ha crime de
falsidade na cépia da sentenga, onde desleaimente se sup-
primem as palavras—isto ¢, além do elemento persistente,
que se acham no original; suppressio que altera pro-
fundamente o seu verdadeiro sentido.

Eis o texto de Savigny, segundo a traducgdo franceza:
—11 faut encore étudier la marche de leur organisation
vivante, ¢'est-d-dire, outre U'élément persisiant, la partie
mobile de leur nature, ce que comprend, elc.

Assim restabelecido o texto, qual vem a ser o seu
pensamento? Que para bem conhecer o direito é preciso
estudar:-— 1.° o seu elemento persistente; 2.° a ori-
gem, desinvolvimento e dissolugdo do direito ; 3.° a Te=
pressdo da sua violagiio.

E qual ¢ o elemento persistente do direito? Sem da-
vida a capacidade juridica, osujeito do direito, — Em que
consiste a origem do direito, o seu desinvolvimento e
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dissoluciio? Evidentemente nos factos juridicos. — Em
que conusiste a repressdo da violagko no ponte de vista
puramente civil? Na restituiciio ou na indemnisagio.

Ora, que é esle o sentido d’essas palavras, ndo so-
mente se deprehende da sua letra, mas ainda da impos-
sibilidade de Ihe attribuir qualquer outro sem manifesto
disparate.

Ha mais do que isso— confirma-se pelo desinvolvi-
mento préactice, que o A. deu 4 sua ideia no Tractado de
Direito, a que essa passagem pertence, ¢ que se divide
em tres partes :— 1.* Capacidude juridica, ondc o ho-
mem, a pessoa, & considerada como sujeito das relacdes
de direito (pondo de parte algumas generalidades preli-
minares); — 2." dos factos juridicos, ou dos aconteci-
mentos que constituem a cxistencia do direito, o seu
principio e fim; — 3.* da violagio dos direilos, ou dos.
dcontecimentos, ou dos actos livres contrarios & existen-
c¢ia normal dos direitos.

Cemparemos agora o nosso systema com o systema do
sabio allemdo. .

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

A nossa 2.2 Parte tracla dos meios de adquirir: a mesma
coincidencia, porque esses meios nio podem ser senio
factos juridicos, que dao principio a direitos, e por con-
sequencia comprehendem o seu fim no ponto de vista
da obrigagiio correlativa.

A nossa 3.° Parte tracta da fruigao dos direitos, di-
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reito de propriedade, gozo dos direitos adquiridos. Pa-
rece 4 primeira vista uma divergencia do systema alle~
mio; mas na realidade o ndo ¢, porque esta parle se acha
comprehendida na sua 2.%

A nossa 4.* Parte tracta da defeza e vielacio dos di-
reitos: a mesma coincidencia,

E que quererdo dizer as palavras—mas fuja-se de
considerar estas differentes phases da vida organica das
relagdes de direito, como direitos novos collocados na
mesma linha das relagdes originarias, e de procurar al-
gum logar que devam ter no edificio do direito?

Primeiramente, que entende o A. por essas relagdes
originarias? Sem divida os direitos chamados origina-
rios, ou que nascem, e sémente acabam com a vida do
homem (§. 53, Tract. de D. Rom., tom. 1.°), E que
entende por essas differentes phases da vida organica do
direito? E a parte movel da sua natureza, a saber: a
sua origem ou mascimenle, o seu fim, a sua violagdo.

Ora, se estas differentes phases se apresentam como
differenles faces do mesmo direito, na verdade nio po-
dem ser considerados como direitos novos, ou direites
exislentes unicamente per se,— e menos ainda serem equi-
parados aos direitos originarios, para serem collocados
na mesma linha, Os direitos originarios, em fim, nio (2m
a mesma natureza dos direitos adquiridos: uns s3o per-
sistentes e immulaveis, os outros eventuaes e infinita-
wente variaveis,

Mas quererd isto dizer que essas mesmas phases do
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direito niio pedem, ndo devem ser consideradas sébre si,
e separadamente? Certamente nio: ¢ isso mesmo o que
fez 0 A., tractando em diversas divisdes, do nascimento e
fim dos direitos e da sua violagiio. A intelligencia com-
pleta do direilo niio pode comprehender-se sem duvida
sendo no seu complexo; mas o seu estudo pdo péde fa-
zer-se senio anﬂlylicamenle.

E que fizemos nés? Considerdmos o direito primeira-
mente no seu elemento persistente (a capacidade juri-
dica, o sujeito do direito); depois na sua origem ¢ no
seu fim {acquisicio); depois no seu estado de actualidade
normal (a propriedade ou fruiglio); e, finalmente, na sua
transformacio accidental pelo facto da violagdo.

Cada um d’estes aspectos, d’estas phases, ndo foi eon-
siderado como um direito nove, mas como um direito
connexo, uma parle integrante, mas distincta, do mesmo
direito; nem confundimos os direitos adquiridos com
os direitos originarios, anles os collochmos em classes
separadas, dando, como cumpria, a estes o primeiro logar,
como fonte e origem de todos os cutros. E certo que,
admittindo os direitos originarios no Codigo Civil, nos
separamos do sabio allemio, mas nao sem razio suffi-
ciente,

Se & verdade, como ndio péde quesiionar-se, que o
Codigo Civil niie ¢ mais que a sancglo perpétua d’esses
direitos, como excluil-os? Como péde pretender-se ra-
cionalmente, que ndo deve enunciar-se expressamente o
principio que préacticamente se desinvolve e realisa?
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E que razdes de exclusio produz o gabio Jurisconsul-
to? A razio contraproducente da proteccdo sufficiente,
que esses dircitos recebem nas instituicdes do direito
criminal, ¢ do mesmo direito civil, que em outra parte
ja combalemos, e nada mais,

Era necessario que houvesse alguma razdo particu-
lar, que o sabio Jurisconsulto ndo julgou conveniente
enunciar; e essa razio porém ndo & nenhum misterio,
que néo possa comprehender-se.

O illustre Jurisconsulto deixou-se impressionar pelas
consequencias exageradas, que se pretendiam deduzir dos
direitos do homem, d’'esses direitos originarios; e viu

aléem d’isso, com a penetragio propria do seu espi-

rito, que o seu formal reconhecimento, no Codigo, dos
direitos civis, nio era muito favoravel ao principio do
peder absoluto, ao livre imperio do positivismo; e d’aqui
essa exclusio insustentavel, e combatida por Puchts, e
mil outros Jurisconsuitos da eschola liberal. Emquanto
a nés, nem pela tendencia das nossas ideias, nem em
presenca de uma Constituiclo politica como a nossa, po-
diam prevalecer similhantes consideragdes.

Seguindo outro norte, nem porisso deiximos de res-
peitar a opinido de tao abalisado Jurisconsulto; sémente
mantemos aquella liberdade e independencia de espirite,
sem a qual, como elle mesmo reconhece, a sciencia €
impossivel,

Vé-se pois que, salvo “neste ponto secundario, em vez
de sermos condemnados pela sentenga do citado Juris-
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consulto, podemos antes lisonjear-nos de ter da nossa
parte o valioso apoio da sua respeitavel auctoridade.

Savigony indicou, ¢ verdade, um outro plano para a
sua parte especial; mas niio 56 ndo chegou a realisal-o,
mas depois sentiu mesmo a necessidade de o alterar:
onde, em fim, s& pode procurar uma ideia completa de
systema, ¢ sémente na sua parte geral, distribuida na
férma indicada,

Aqui acaba a primeira parte da inconcebivel diatribe
do nosso adversario, e com ella o penoso trabalho, a que
fomos forcados, de rebater 4s suas inconsideradas cen-
suras:

« Niun libro, fu mai eseritto, 6 si potra scrivere, i
« cui sensi non si possano a cotesto modo travolgere, e
«da veri fargli divenir erronei ¢ malvagi. A dir vero
« noi sareme poi dé gran maestri di costume, e di ve-
aritd, insegnando agli womini questa nuova Critica e
« nuova Dialetica.»
SENOVERL



SEGUNDA PARTE

GRITICA DAS GENSURAS.

Bene adhibita ratio, cernit quid oplimum
sit4 neglecia multis implicatur erroribus,
Cacer. 4 Tuscul.

"Nesta segunda parte da sua diatribe, propée-se o nosso
adversario avaliar as censuras do sr. Moraes de Carvalho
© 83 nossas respostas, arvorando-se officiosamente em nosso
juiz, sem davida instigado pelo seu ardente amor da scien-
cia e da verdade. Nada mais louvavel.

Resta vér, porém, como se houve no desempenho da
missiio que se arrogéra, pois nio ha por certo cousa mais
detestavel no mundo, que um juiz parcial e corrupto.

Exforgar-nos-hemos por bem precisar os pontes da
questio — os pontos arguidos, e os fundamentos das de-
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cisdes do mosso julgador; havemos de forcal-o, ainda
que isso nem sempre ¢ muito facil, a collocar-se em evi~
dencia, despojande-se dus roupagens artificiaes, em que
procura involver-se.— Non ostenditur per se imposiura,
ne nuda deprehendatur, sed amictu verisimili callide or-
nata, ita ut imperitioribus videatur externa specie se ipsa
veritate veriorem exhibere (a).

4.* Deeisiio. A capacidade juridica, o complexo da ca-
pacidade politica ¢ civil; ndo consiste na simples qualidade
do ser humano, ou posse possivel de direitos, na susce-
ptibilidade de direitos e obrigagdes.

Em que consiste pois essa capacidade? Era forgoso que
o nosso adversario nos dissesse precisamente em que con-
sistia, ou a razdo por que essa capacidade juridica nio con-
sistia na capacidade politica e ¢ivil, mas limita-se a di-
zer-nos — que a capacidade civil nio ¢ s6 uma e indi~
visivel, porque effectivamente ha muilas capacidades. —
Confunde logo a capacidade civil com a juridica, que sio
causas diversas, e a qualidade subjectiva, que é s6 uma,
com a qualidade objectiva, que péde variar infinilamente:
em vez de demonstrar, nde faz mais que illudir a questao
por um sophisma de counfusdo. A capacidade juridica ¢ s6
uma e indivisivel: pide denominar-se politica ou civil, se-
gundo a ordem de objectos soébre que se exerce, e no
mesmo sentido poderd dizer-se, e effectivamente se costuma
dizer, que ha muitas capacidades, segundo os diversos ob-

{a) Irepeus pref. L. 1, advers. haeres.
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jectos sObre que se exerce essa capacidade civil; mas nem
porisso a capacidade juridica deixara de ser uma e indi-
visivel, uma qualidade inherente ao ser humano, pois sé-
mente o homem & susceptivel de direitos e obrigagdes.

2.* Decisdo. A palavra homem, empregada no 1.° art.,
ndo 56 péde, mas deve ser substituida pela palavra pessoa.

Para demonstrar a necessidade d’esta emenda, emprega
o nosso adversario quinze cansadissimas paginas.

Nao permitta Deus que a nossa resposta imponha ao
leitor 3o pesado encargo. A verdade ndo precisa de ser
tao prolixa: poucas palavras lhe bastam,

Restabelecamos primeiramente o estado da questdo.

O primeiro artigo do nosso projecto diz assim:

Sdmente o homem ¢ susceptivel de direitos e obrigacdes:
¢ nisto que consiste a sua capacidade civil.

O sr. Moraes de Carvalko entendeu que a palavra homem
pedia ser substituida mais apropriadamente pela palavra
pessoq, de accordo com a divisio de pessoas physicas e
moraes.

Naio acceitémos a emenda por inutil, e a distinc¢do por
inexacta.

Acode agora o nosso adversario, pretendendo que a
palayra homem deverd ser substituida indispensavelmente
pela palavra pessoa, se o nosso projecto podesse servir de
alguma cousq, ainda mesmo retocado!

Muito hem. Mas é preciso que o nosso adversario nos
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prove o seu asserto: as suay assercdes ndo bastam para
convencer-nos, porque nio sabemos como possa aspirar
4 infalibilidade. Ora, lendo e relende o seu immenso aran-
zel, apenas podémos descobrir uma unica razdo, que vem
a ser a seguinter — A palavra pessoa € necessaria, por-
que, empregando-se a palavra homein, ndo serdo conside-
radas como susceptiveis de dircitos ¢ obrigagdes as pes-
soas moraes, que nio se comprehendem 'naquella pala-
vra. Reduz-se pois a questdo a saber: se eflectivamente
ha outros seres, além do homem, que sejam susceptiveis
de direitos e obrigacdies, e ndio s3o comprehendidos na
palavra homem.

Os entes juridicos a que se allude sio—as corporacdes
e associagbes, o estado, os estabelecimentos publicos de
caridade, instruccdo ou religidio, a heranca presente.

Ora, nenhuma d’essas chamudas pessoas moraes deixam
de ser essencialmente comprehendidas nas expressdes —
sémente o homem ¢ susceptivel de direitos e obrigagdes. A
demonstracio ¢ facil,

O direito é nma relagio ideal, que tem por principio e
fim, e por agente, unicamente o homem. As cousas em
si podem ser objecto de direitos, mas nio sujeitos de di-
reitos.

No desinvolvimento da sua vida juridica, o homem ap-
presenta-se debaixo de difforentes aspectos: primeiramente
como individuo isolado; em segundo Jogar como individuo
unide com outros, ou associado; em terceiro logar como
individuo, perpetuando o imperio da sua yontade no tempe
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e no espago a favor da garantia da lei, represenlativa-
mente na pessoa d'outros individuos.

Mas scmpre e em todo o caso & o homem, e 6 elle,
que na realidade apparece como sujeito de direitos.

Percorramos agora cada uma das chamadas pessoas
moraes indicadas, — O Estado: Que ¢, sendio a reunido
de individuos, a sociedade representada nos seus agentes?
-——As corporagdes e associagdes: Que sio, sendio 08 mesmos
individuos, unidos por certo interesse?— Os estabelecimen-
tos de caridade, a instrucgiie: Quem ha ahi que possa di-
zer-se sujeito de direitos, senlio 0s mesmos interessados na
fundagio, representados pelos gerentes dos mesmos estabe-
lecimentos? A auctoridade de Savigny, a que o nosso ad-
versario se soccorre, nio pade convencer-nos, porque &
infundada. «Tome-se, por exemplo, dizelle, um hospital:
quaes sdo os individuos, coja unidade collectiva deve ser
encarada como sujeilos proprietarios dos direitos? Nio
giio cerfamente os doentes tractados no hospital, porqué
estes sio unicamente os objectos de fundacdo pia: e ver-
dadeiro sujeito do direito, ‘neste caso, 6 uma abstracgio
personificada, uma obra de humanidade, que se deve cum-
prir em certo logar, segunde um certo modo, e por meios
determinados.»

Aqui nio ha mais que assercdes infundadas. A razio
de serem os doentes unicamente o objecto da fundagdo
¢ contraproducente. Se os doentes slio o unico objeclo
da fundacio, isso mesmo prova que slo os upicos sujeitos

dos direitos, os unicos a que os bens verdadeiramente
9
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pertencem, mediante a administraglio e applicagiio esfa-
belecida. Joga-se com a significagho equivoca da palavra
objecto, dando-se~the um sentido stricto, que peste caso
niio péde ter. Estamos no mesmo caso de um Jegado a be-
neficio dos pobres—o objecto e o sujeito confundem-se;
e se quizessemos distinguir o objecto do sujeito diriamos
—que o objecto ¢ a obra de caridade, e o sujeito o pobre
—da mesma férma que, no caso do hospital, o sujeito
a quem pertence o direito ¢ na realidade o doente, e o ob-
jecto a obra pia. E nao se pense que esta differente ma-
neira de ver, alheia da realidade das cousas, seja indif-
ferenle: pelo contrério, péde involver funestas consequen~
cias juridicas.

Se aquelles a quem os direitos perlencem ndo sio mais
que uma pura abstrac¢io—a obra pia personificada—se-
guir-se-h4, que ninguem rigerosamente terd direito de
reclamar contra o extravio d’esses bens, a niio ser essa
mesma personalidade abstracta, ente [antastico, e por con-
sequencia sem razio nem vontade.

O que dizemos d’estes estabelecimentos ¢ applicavel a
qualquer outra especie de fundaciio, que possa imaginar-se
na esphera juridica.

Mas a heranga jacente? Oh! a heranca jacende, essa
nem mesmo péde ter a honra de pessoa moral: sendo
representa a pessoa do defunclo, ou do herdeiro para quem
passa no momento da sua morte, nio representa cousaal-
guma; é uma massa de bens sem dono, que seria primé
capientts, se a lei lhe niio désse applicactio. Entre os ro-
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manos a heranca foi na verdade considerada como pessoa,
mas somente a cerlos respeitos, privativos das suas in-
stituicdes civis, como a escravatura e usucapidio. (V. Sa-
vigny (Tom. 2, pag. 335 e seguintes.)

Em uma palavra, sémente o homem, e s6 0 homem, &
susceptivel de direitos e obrigacdes; e niio péde haver in-
stituigiio juridica prescindindo d’esse elemento. O mesmo
Savigny reconhece expressamente este principio—(Tom.
2, pag. 2.)

Agora, se a palavra pessoa vem substituir exactamente
a ideia da palavra homem, esssa substituigio é inutil; se
vem dizer cousa diversa, rejeitamol-a redondamente; e,

se ndio vem para mais do que dar logar a dislincglo de

pessoas physicas e moraes, como se declara, ndo admittindo
a distincelio ou antithese como falsa e desnecessaria, ainda
menos podemos consentir na emenda.

Db-se muito embora a esses estabelecimentos, a essas
unidades juridicas colleclivas, o nome de pessoas moraes,
como nos fizemos, mas é¢ uma denominacio de convencio,
como qualquer outra; mas ndio se diga que ha ideias con-
trapostas, que ha séres dislinctos na rigorosa censura do
direito, Sao enunciados equivocos, que sé servem, eomo
com muita razio observou Dumolombe, para causar em-
baragos e obscuridade na doutrina e na legislacdo.

Todo o erro do nosso adversario consiste em preten-
der converter em stres diversos e independentes meras
modalidades da mesma entidade. Essas modalidades, ou
sejam ampliativas ou restrictivas, $6 podem ter uma exis-
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tencia parcial e secundaria, e jamais elevar-se a uma ca-
tegoria diversa e parallela, pondo-se na mesma linha dos
entes a que se referem, como muito bem observou Sa-
vigny, lallando da classificacdo dos direitos em geral.

Do que fica dito é forgoso concluir que as expressbes
do nosso artigo—Sdinente o homem ¢ susceptivel de direi-
tos e obrigagdes —sdo profundamente exactas, nada pre-
judicam, e comprehendem todas as transformacdes pas-
sivas da capacidade juridica; e que a substituicio da pa-
lavra pessoa nao sémente confundiria a realidade com a
ficcio, a modalidade com a entidade, mas poderia condu-
zir-nos ao grave érro de suppor que a capacidade das pes-
soas, chamadas moraes, é egual & capacidade do homem
ou pessoa individual.

Agora seja-nos permittido langar uma vista d’olhos
sobre a redacclio que o nosso adversario adopfa como o
non plus ultra da perfei¢io, e que o deve immortalizar,

O primeiro artigo do seu projecto serd concebido nos
seguintes termos:

Todos os entes, susceptiveis de relagdes de direitos, sio
pessoas.

Primeiramente nio podemos deixar de maravilhar-nos
que ‘num Codigo, em que ndo devem entrar sendo pre-
scripedes legislativas, ne dizer do nosso adversario, lego
no primeiro arligo se nos appresente tamanha contradi-
ccio.—Que ha ahi que prohiba, ou ordene, ou permitta?
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Nao vemos senfio uma definigio da palavra pessoa. — E
com que fim? Seo A. vos nao dissesse que é porque pre-
cisa d'um lermo generico, que comprehenda as duas cha-
madas entidades juridicas diversas — a pessoa physica e
o pessoa moral —nio serfa facil por certo adivinhar para
que se trocavam as palavras entes juridicos, pela pala-
vra pessoas — visto que pessoas sdo os enies juridicos.
Na ordem das idcias do A., como nio pode haver hoa di-
visio que ndo seja bifurcada, concebe-se a raziio do ar-
tificio; mas a verdade ¢, que aqui sacrifica-sc a realidade
ao arlificio, porque as chamadas pessoas moraes nio po-
dem formar antithese com as pessoas singulares; porque
essas pessoas singulares tanlo apparecem 'numa como na
outra enlidade juridica;— a pluralidade nio constitue
diversidade entre séres da mesma natureza. :

E o0 nosso proprio adversario quem se encarrega de re-

_futar as suas proprias ideias, como lhe acontece a cada

passo, reconhecendo que na personalidade se descobre a
fracciio, unidade e pluralidade: que a [raccdp se observa
na consideracio d’uma certa relagio de direito, a unidade
no complexo da sua natureza viva, e a pluralidade na
reuniiio de diversas pessoas.

Temos pois sempre a mesma entidade em differentes
aspectos; mas, como para prevenir as consequencias lo-
gicas do principio, acode 0 A.— «na primeira e na terceira
gradagio ha uma unidade metaphysica, que se contrapde
& unidade physica e verdadeira da segunda gradaglo, na
qual se confunde a ideia primitiva de pessoa.
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«A ideia de homem ¢ essa ideiz primitiva, resumindo
em si os designados elementos da creaciio.»

Mas porque "num modo a gradaglio suppde uma certa
differenca metaphysica, ou nlo, segue-se porventura que
o ente modificado ndio seja essencialmente 0 mesmo? Ora
6 iss0 0 que 0 A. reconhece com ns suas gradagdes; e o
que pde em relévo a inconsislencia da sua proposta an-
tithese,

Naturam expellas furca tamen ipsa recurrel.

Posta pois de parte esta ideia falsa, v8-se que o nosso
adversario applaudiria o nosso primeiro artigo como se
acha redigido; pois que reconhece que a primeira cousa
que deve fazer-se em um Codigo, ¢ declarar o fque con-
stitue o qualidade generica das pessoas, actor infallivel da
scena Juridica.

Nao nos dgmeramos mais com este objeclo.—Emquanto
808 curiosos episedios, eom que o A. procura confundir
a questao, j4 attribuindo-nos doutrinas que nos nao per-
tencem, j& contradicgdes que ndo existem, ja pervertendo
com a mais descomedida mé [é as nossas ideias, contentar-
nos-hemos com remetter o leitor para esse mesmo escripto,
a Apostilla a que se allude. Achar-se-ha a resposta na
sua simples leitura. Emquanto aos vituperios, esses vota-
mol-o0s ae desprezo que merecem.

Nas dez piginas seguintes discorre o nosso adversario
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sobre a féorma por que um Codigo deve ser redigido, ex-
tractando € adoplando em parte as doulrinas de Bentham
¢ Meyeer: condemna em regra tudo o que sio definigdes,
ou disposi¢Bes que ndo importem preceitos prohibitives ou
imperalives; mas ndo duvida acceitar, emquanto 4s defi-
nigdes, a distinccho que indicimos na Apostilla, de ac-
¢brdo com a doutrina de Blondeau.

Passando ao exame do nosso Projecto, julga escusadas
quasi todas as proposigdes do Tit. 1.° da P. 1.%, princi-
palmente por ndo pertencerem & privativa esphera do Di-
reito Civil, Julga no mesmo caso o art, 4—42, 43—B62,
863, e varios outres. A este respeito explicimo-nos so-
bejamente em a nossa Apostilla, e serfa inutii repetir o
que alli dissemos: sémente tomaremos em consideragio
algumas proposicdes curiosas € extravagantes, que 0 nosso
adversario mistura com esta sua censura.

«Ahrens, diz elle, dividiu a parte especial do seu curso
de Direito Natural em Direite individual ¢ Direito social,
e o sr., Seabra entendeu, que podia adoptar esta divisio
em um projecto de Codigo Civil. Engano desastroso!»—
Basta percorrer o Elencho do nosso Projecto para se vér
a manilesta falsidade de similbante asscrcio.

As relagdes de direito niio existem como taes no fundo
da naturesza humana. — E oufra assercio inteiramente
falsa, pois que as relagbes de direito s6 podem conceber-se
como tendo o seu fundamento 'nessa mesma natureza hu-
mana. E o mesmo que o nosse proprio adversario reco-
nhece contradictoriamente, dizendo, com Savigny, que a
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possibilidade e necessidade d’cstas relacdcs existe como
em germen egualmente em tedos os homens.

Niio se tractou, na parte onde se devia tractar, da ac-
quisicao de todos os direitos, dos direitos que s6 provém
do facto do nascimento, dos quaes incoherentemente se
tractou na Parte 1.°

O nascimento em si mesmo ndo ¢, nem péde ser, con-
siderado como um meio de adquirir; ¢ um facto natural,
que ndo tem valor juridico sendo por dependencia da na-
tureza do ente a que se refere,

O homem propriamente nio péde ter direitos, nem na-
turaes nem adquiridos, emquante ndo nasce; se os tem
nascendo, & porque nasce homem,

Na primeira Parte do Projecto tractou-se de direitos
inherentes & personalidade, e o nascimento s6 apparece
alli, como na segunda parte, ou seja emquanto aos direitos
originarios, ou emquanto & successio legal, como uma

circumstancia ou condi¢io geral, que nio péde servir de’

fundamento a nenhuma classificagio especial.

Ao art. 42, que diz que o exercicio dos direitos e obri-
gudes civis ¢ determinado, em diversos casos previstos
na Lei, pelo domicilio do cidadde, pergunta: @quaes sio
esses casos previstos na Lei? O Projecto ndo o diz.» Bem
se vé que o posso adversario len com pouca attencio o
nosso Projecto; mas devéra ao menos, como Jeto, saber
quaes sio 05 cases em que o exercicio dos direitos e
obrigacdes é determinado pelo domicilio. Veja os arti-
gos 47 e 48, todo o cap. 3 do tit. 7, 1.° Parle, os ar-
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tigos 2168 e 2704, e muitos outros que ¢ escusado nu-
merar.

«A definido de posse (art. 563) 6 erronea, porque ndo
menciona o animus domini», Veja-se o que dissemos
a este respeito em a nossa resposta ao Sr. Dr. Paes.

«Nada mais extranho do que tractar-se, nos artigos,
de sermdes, prelecgbes de mestres, cartas missivas, im-
prensa, lithographia, gravura, desenho, pinturas, musicas,
dramas e comedias, como se essas cousas periencessem
a um Codigo Civil, como se no ponto de vista das rela-
¢des individuaes ndo estivessm providenciados no Co-
digo Penal, ¢ se na parte regulamentar nlo fossem da
alcada do Direito Administrativo!»

Ha ‘nesla censura um erro grosseiro. Em todas essas
cousas ha uma propriedade, posto que especial, que pre-
cisa ser definida e regulada. O Codigo Penal nio péde
fazer mais que punir as vielagdes do direito, anlerior-
mente definido. Dizer que a definicio d'estes direilos per-
tence aos regulamentos administrativos, ¢ confundir to-
das as nogoes do direito civil e administrativo. E talvez
a primeira-vez que se escreve, que o direilo de proprie-
dade deve ser regulado pelas Leis chamadas administra~
tivas!

Nao nos faremos cargo de apreciar increpagdes gene-
ricas, taes como: isto € vago, ¢ inutil, € desnecessario,
sio generalidades, etc., porque nos obrigaria a longa
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escriptura, para que ndo {emos vagar: bastard que to-
memos nota das censuras, que versem sobre pontos que
possam ler uma influencia importante nas relagbes juri-
dicas,

Fecha o nosso adversario esta sua censura recommen-
dando-nos, que leiamos as carlas de Meyeer sobre a codi-
ficacio da Legislagio Ingleza: vem tarde a sua recom-
mendagiio, porque desde muito conhecemos as obras d’esse
illustre Jeto. Na Europa nio ha tanta preguiga de estu-
der, como o nosso adversario affirma dv Brazil,

«E tempo de mostrar (continda o nosso adversario),
que o Projecto e Apostilla laboram em ideias errcneas
sobre o que se deva entender por capacidade civil e ca-
pacidade politica, ideias que foram reunidas na ideia
generica de capacidade juridica. Comegaremos pela ca-
pacidade civil.»

Como nos & impossivel reduzir a uma argumentacio
logica a pretendida demonstragio d’essa these, iremos
seguindo o nosso adversario passo a passo,

No §. 1.° exprime o pasmo em que cahira pos
vér que, tendo nds rejeitado a distincgdo dé homens e
Ppessoas, e distinguido a capacidade juridica da sua
acgdio, digamos que a capacidade civil (dissemos juridica)
¢ uma e indivisivel prerogativa inauferivel do homem
como ente livre, que portanto ndo péde haver muitas
capacidades. Parece que o pasmo consisle em termos
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distinguido a potencia do acto, e no termos elevado o
acto & categoria de potencia, Isto ndo precisa refutagdo.
E facil vér de que parte estara o érro,

No §. 2.° diz o nosso adversario que, repellida, como
ests da civilisagio actual, a differen¢a entre homens e
pessoas, deveriamos tirar a consequencia, que fazendo-se
um Codigo Civil, ja esta subentendida essa capocidade
civil, qual a encarou a Apostilla, e qual o mesmo Pro-
jecto a define no art. 3.°, por este modo: s os direitos

¢ obrigagdes se limitam ds relacdes reciprocas dos cida-

diios enlre si, como meros particulares, ou enire os cida-
dios ¢ o Estado, o em quesides de propricdade, consti-
tuem a sua capacidade civil, etc.

Nio vemos como de ndc haver distinc¢lio entre ho-
mem e pesson se siga que o Codigo Civil ndo deva tra-
ctar da capacidade civil. Antes pelo contrario, tendo o
Codigo de occupar-se dos direitos civis, & indispensavel
que se occupe, primeiro que tudo, de qualificar, em ge-
ral, as pessoas ou o8 agentes do direito; isto &, de defi-
nir a capacidade juridica e civil, a que todo o direito
deve referir-se. Diz o nosso adversario que essa Capa-=
cidade se subentende logo que se tracta de fazer um
Codigo; e ndo ha davida que assim é; mas, porisso
mesmo que se suppde e existe, & que se forna necessa-
rio regulal-a, da mesma férma que o Codigo presuppde a
existencia da propriedade e de todos os direitos, € &
porisso mesino que d'elles se oceupa; seria na realidade
inaudito que a Lei s6 devesse cogitar do impossivel.
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No §. 3.° diz-se: que, se a capacidade civil do Projecto
¢ a capacidade de querer, e a acciio d’esta capacidade 6
variavel, deve corresponder-he uma capacidade de obrar,
¢ nao se deve argumentar d’aquella para esta.— Nem
ne Projecto, nem nas Apostillas, se podia caliir no absurdo
de confundir a capacidade de querer com a capacidade
juridica. Prolestamos contra este falso testemunhe. A
capacidade de querer existe no homem, sem ddvida, como
faculdade intellectual; o exercicio do direito é depen-
dente da vontade livre; mas uma cousa é a capacidade
juridica, outra cousa a vontade do homem. A vontade,
como faculdade, ndo tem limites—a capacidude juridica,
considerada como poder de querer e obrar, ¢ necessaria-
mente restricta ao titulo do direito, ou ao seu principio
auclorisante.

Esta capacidade juridica ¢ um atiributo generico da
natnreza humana, & uma e indivisivel; mas ndo se segue,
que effectivamente todos os individuos a possam utilisar
ou pdr em acglio do mesmo modo; o cxercicio da capa-
cidade juridica depende tanto do arbitrio do individuo,
como da sua condigdo particular, Todes tém, por exem-
plo, egual capacidade juridica de adquirir, ou por seu
trabalho, ou por outro modo legitime; wmas nem todos
podem exercer egualmente essa capacidade, esse poder.
Por outro lado, o exercicio d’esta mesma capacidade
péde achar-se limitado pelo concurso de outras capaci-
dades individuaes em acgiio, ou esse limite se ache con-
signado na Lel natural, ou na Lei positiva; mas a capa-
cidade juridica sera sempre, em principio, a mesma.

— 14t —

Quando, na phrase vulgar, se diz que ha tantas ca-
pacidades, quantos os actos permittidos,—confl{llfle-se
a capacidade juridica, em geral, com o seu exercicio ou
applicagio particular; e, propriamente, deveria dizer-se,
que ha 'nesses casos tal ou tal direito, ou faculdade.

Accrescenta o nosso adversario, que argumentamos da
capacidadé de querer para a capacidade de obrar.—Em
que? e como? E o que nos nao explica. Em parte
alzuma se achard que affirmassemos que tudo o que é
possivel existe. -

No §. 4.° diz-sc que, tractando o Projecto d‘e incapa-
cidade por minoridade, demencia, etc., ¢ preciso que a
esse estado de incapacidade corresponda um estado de
capacidade ; e que, se o Projecto emprega o termo para
exprimir a capacidade humana, qual sert’i o termo para
significar o estado opposto a essa incupamdade'?

A resposta é simples e facil: estd nos proprios termos
do Projecto. A capacidade inherente ao sér hu.nfano éa
capacidade juridica em geral; e a cupacidad(:' civil & essa
mesma capacidade no circulo das relagdes civis. Ora, se
esta capacidade & impedida no seu exercicio, chumam?s
ao seu impedimento-—incapacidade, e por consequencia
o termo opposto a esta incapacidade, & a mesma capa-
cidade normal, que, féra dos casos de impedimento mar-

cados na Lei, se desinvolve e actua livremente,

No §. 5.° tiram-se consequencias do l”;?lsfo presup-
posto de que consideramos a capacidade civil no sen-
tido de capacidade de querer: applaude-se 0 10350 ad-
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versario de achar o absurdo de que, nlio tendo os me-
nores capacidade de querer, tambem ndo podem fter
capacidade juridica.

Parece na realidade incrivel que se discorra de simi-
thante maneira—sana mente! Que muito, que de absur-
dos se sigam absurdos! Mas tome-o0s o nosso adversario
todos & sua conta, pois que 3o unicamente obra sual

Por ultimo vem a conclusiio —logo esth demonstrade,
que as ideias do Projecto sobre capacidade civil sao er-
roneas — nem soube distinguir a unica e verdadeira ac-
cepclio de capacidade juridica!l!

Risum teneatis amice?

Depois de convencido o nosso érro, pelo modo que te-
mos visto, era consequente e justo que o nosso adversa-
rio nos fizesse conhecer em que consistia essa unica e
verdadeira noglo de capacidade civil. Eis aqui a sua
‘theoria desembaragada dos incidentes extranhos, com que
se pretende tornar sublime & forca de mysteriosa obscu-
ridade.

Uma cousa € a capacidade de querer, e outra a capa-
cidade de obrar, Mas como esta capacidade nunca cor-
responde & capacidade de querer, porgque nunca se péde
tudo o que se quer; segue-se, que a capacidade civii é
uma perpétua incapacidade. Mas, como & forgoso que haja
uma capacidade que se contraponha & incapacidade, deve
procurar-se um criterio para esta distincgio. Ora, este
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eriterio pode achar-se em um d'estes tres estados: —
1. estado em que se ndo podem exercer direitos nenhuns;
2.° estado em que s6 se podem exercer certos direitos,
3.° estado em que se péde exercer o maior numero pos-
sivel, Tomado um d'estes estados como typo da incapa-
cidade, todo e qualquer outro eslado serd o de capaci-
dade. Mas qual & d’estes estados o que o A, adopta para
o seu criterio? Nenhum; pois que nos diz logo, que a li-
pha que separa a capacidade da incapacidade niio & esse
maior ou menor numero de direitos, que se podem exer-
cer, mas a impossibilidade de os exercer voluntariamente
por si, ou por outrem, isto &, a necessidade de uma re-
presentacio ad instar da representagio voluntaria.

Esta simples exposicao basta para fazer saltar aos olhos
o absurdo e incoherencia de similhante doutrina. Ha
&rro nos principios, ha érro nos meios termos, ha érro
nas conclusdes.

Primeiramente ha érro em confundir a capacidade de
querer, com a capacidade juridica, como j& observamos,
Em segundo logar ha érro em considerar como capaci-
dades diversas a copacidade de ter direilos e a capaci-
dade de os exercer, pois que a incapacidade de os exer-
cer nlio ¢ mais que o impedimento do exercicio d’aquella
capacidade. Em terceiro logar ha érro em concluir da
impossibilidade em que qualquer péde achar-se de exer-
cer completamente todos os direitos, para que juridica-
mente se acha anthorizado, que realmente nao ha capa-
cidade juridica — quando a ‘capacidade juridica nlio &
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mais que uma authorizagio moral, um poder que péde
existir, postoque se ndo exer¢a. Em quarto logar ha érro
em considerar como criterio da capacidade, ou da inca-
pacidade a differenca do numero de direitos que se podem,
ou nde, exercer; peis que d'ahi s6 poderia resultar uma
gradagdo de incapacidades, mas nio a indicacio de uma
capacidade, que redondamente se tem negado. Em quinto
logar ha érro em procurar n’um facto a posteriori uma
regra, que deve reger esses mesmos factos. Em sexto
logar ha érro, e érro palmar, em tirar uma conclusio,
que se ni¢ contem nas premissas.

Mas ainda néo é tudo. Esse mesmo principio adoptado
como criterio — a representagiio forcade — nao ¢ decisi-
v0, porque é preciso subordinal-o a certas distincedes ; por-
que esta representagdo sé pode ser exigida a certos res-
peitos, e entdo podem apparecer no mesmo individuo —
uma_capacidade e uma incapacidade ~—— uma incapacidade
civil e absoluta, e uma incapacidade civil relativa: d'onde
& forgoso concluir, que o criterio & insufficiente, ou falso.
Mas aonde procurar o criterio d’este crilerio, o principio
determinante d'esta distincgio? Aqui apaga-se de novo
0 pharol luminoso, e ndo vemos outro meio mais que o
de abandonar a doutrina, e entregarmo-nos ao arbitrio do
Jegislador I Nao ha pois doutrina, nio ha systema algum
em tudo isto, mas sémente cahos profundo, profanda des-
ordem de ideias: e tudo nascido do mesmo érro — de
confundir a capacidade de querer com a capacidade juri-
dica,
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A final reduz o A. a sua chamada doutrina ao seguinte
schema:

~— Capacidade natural de querer — capacidade natural

de obrar,

— Capacidade natural de obrar — capacidade civil de

obrar, ‘

— Capacidade civil de obrar sem ministerio de outrem

— incapacidade civil.

—=Incapacidade civil absoluta — incapacidade civil re-

lativa.’

A simples inspecciio d’esta tabella (observa o A.) deixa
vér, em esqueleto, a [alsidade das nogoes da Apostilla em
tudo o que respeita 4 capacidade juridica, e particular-
mente & capacidade civil! E nés accrescentaremos — ou
vara melhor dizer, pde na ultima evidencia a improcedencia
la censurz, e o disparate das theorias do nosso adver-
sario.

Em seguida passa o A. a mostrar, confundindo sem=
we a capscidade juridica com o seu exercicio, que a
apacidade das pessoas é sempre distincta e divisivel —
12 ahi alguma cousa de novo, que n3o devemos deixar
10 escuro.

Parece que o A. tenciona formar differentes classes
u gradacdes de incapazes, e diz-nos que na 1." grada-
30, a capacidade juridica & distincta, porque a capaci-
lade das pessoas moracs ndo ¢ (io ampla, come a dos
essoas physicas. Ja fizemos vér que estas chamadas

€85005 moraes ndo existem, nem podem existir por con-
10
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traposicio 4s chamadas pessoas physicas —que sémente
o homem & susceptivel de direitos e obrigacdes, o que
nio impede que esta capacidade, debaixo de certos aspe-
clos, possa ser limitada, como ndo péde deixar de ser
Das asseeiagies.

Diz-nos mais, que na segunda gradaciio ha tantas ca~
pacidades, quantos sao os differentes talentos, aptiddes,
fortunas, etc. Confunde-se a capacidade juridica com o
seu exercicio. A capacidade juridica é geral ¢ identica:
s6 péde variar na sua acgho, segundo as circumstancias
e meios de cada um.

Diz-nos egualmente, que na terceirz gradagdo sdo
tantas as capacidades, quantas as permissdes e prohibi-
¢des da Lei. Confunde-se a capacidade juridica com as
suas restriccdes legaes. Estes impedimentos s6 podem
chamar-se incapacidades "neste ultimo sentido.

Diz-se, finalmente, que na ullima gradacio, que chama
incapacidade civil propriamente dita, tanles sio as inca-
pacidades, quantos os estados humanos a que ¢ applica-
vel a instituicio suppletiva das tulelas e curatelas. —
Sempre a mesma confusdo da potencia com o acto, da
capacidade com o impedimento, e sempre o mesmo jogo
de palavras: mas aqui nfio péde o A. deixar de trahir-se.
Se essas tutelas e curatelas siio suppletivas, que quer
dizer com isso, sendio que a capacidade dos direitos con~
linta, e que sémente ha suspensio no seu cxercicio?

Por ultimo vem o retornello costumado — tudo isto
prova o érro e confusio do Projecto e da Apostilla sébre
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a ideia constitutiva da capacidade civil] — Mas como? e
em que?— Ipse dixil, e tanto basta.

Aqui volta o nosso adversario de nove & supposta con-
fusdo, que nos attribue, do direito privado, criminal e ci-
vil; e accrescenta — ndo constituem a capacidade civil to-
d.os os direitos e obrigacdes concernentes 4s relagdes re-
ciprocas dos cidaddos entre si; uma parte d’esses direitos,
exprimindo relacdes de uma pessoa determinada para com
todos o0s outres homens sem dislincgiio, pertence 4 pecu-
liar algada da legislagiio criminal, E quaes sdo estas obri-
gagdes de uma pessoa determinada para com todos os
outros homens sem distinccio? Sem divida as que cor-
respondem aos direitos chamados absolutos. Pois bem,
se esses direitos absolutos sao violados, se o sujeito da
obrigaciio quebra esse vinculo, necessariamente sera obri-
gado & reparagio e indemnisacio do mal causado, e eis
o ponto por onde essas relagdes ndo podem deixar de
entrar no Codigo Civil; o que nada tem que vér com a
penalidade propriamente dite, e que pertence a outro ra-
mo, ao ramo dos direitos e obrigagdes piblicas. A cita-
¢io de Savigny é mal trazida, porque nada prova em
contrério,

«Se gs palavras do art. 3.° (continia) como meros
particulares, indicam algum signa} distinctivo, desviando
toda a ideia de interesse publico, o direito civil, e & ca-
pacidade, teriam de passar pelos transes de uma ampu-
tagio dolorosa.» Nao vemos bem, em que possa consistir
essa dolorosa amputacdo: em todo o caso, ndo crémos
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que possa imaginar-se alguma mais sanguinole_ntu, do
que essa que o A. propde relativamente aos direitos ab-
solutos. « Entrelanto (ajuncta o nosso adversario} outra
parece 4 intenglo do Projecto: elle augmenta, em vez de
cortar, uma vez que tambem nos affirma (art. 3.%), que
Direito Privado ¢ Codigo Civil sko synonymos, exce-
ptuando sémente a parte que respeita 208 negocios ¢om-
merciaes.» Isto ndo é analysar, ndo é censurar: ¢ fallar
por fallar, mostrar boa vontade, e nada mais!

Por mais que se queira restringir a capacidade civil,
havia dito o Sr. Moraes de Carvalho, criticando o nosso
Projecto, parece que nio se devia deixar de comprehen-
der a capacidade de contractar. « Foi tal a presdo (diz
agora o nosso adversario) em que ficou o nobre A. do
Projecto, para dizer alguma cousa em repulsa d’esta cen-
sura, que, sem o sentir provavelmente, commetteu a mais
horrenda apostasia, desmanchando por suas proprias maos,
o descommunal edificio que arméra, e que appellidira
seu systema,» Ndo ha nada mais curioso! Vejamos pois
como se operou essa aposlasia. Eis as nossas palavras,
citadas pelo A.: « A capacidade civil comprehende todas
essas cousas que o douto censor ndo vé& nclla incluidas;
como sejam oy contractos e testamentos. Confessamos
que nio comprehendemos como poderiamos satisfazer as
exigencias do douto censor, Uma nomenclatura simples
dos actos, que podem resullar da capacidade civil, seria
impossivel, e no fim de tudo completamente inutil. Uma
exposicio completa das materias tocantes a cada um d’es-
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ses actos, seria o Codigo inteiro concunlcado na 1.* Parle
do Projecto.»

Agera a demonstracio do nosso adversario: « Muifo
bem dito (diz elle); mas vés delincastes essa primeira
Parte do Projecto com a inscripglio da capacidede civil,
para ser uma parte geral e preliminar do systema: foi o
vosso plano, como nos altesta a Apostilla, tractar primeiro
de tedos os direitos civis no ponto de vista da capaci-
dade, para, em seguimento, expol-os nas outras phases
da sua acquisicio—propriedade e violagio; e d'esta ma-
neira era forgoso incluir ‘nessa primeira Parte, uma por
oma as diversas capacidades em relagdo a todos os di-
reitos, sem omiltir nenhum, sem fazer seleccdes, e as
restricgdes que a censura t3o justamente argie.»

Qual fosse o nosso plano e ponto de visla, esld clara-
mente enunciado na Apostilla, e se manifesta no mesmo
desinvolvimento practico do Projecto. Propozemo-nos tra-
ctar da capacidade civil; isto é, do sujeito dos direitos
civis, debaixo do ponto de vista da sua capacidade juri-
dica em geral. Nao cogitimes de formar parles geracs,
nem especiaes, porque a capacidade ¢ um elemento per-
manente e necessario em todo o direilo, e porque o Co-
digo devia ser um todo unico composto de diversas partes
da mesma natureza, egualmente importantes. Nem tinha-
mos que tractar de capacidades especiaes, porque a capa-
cidade juridica é s6 uma e indivisivel, e essas diversas
capacidades, que se imaginam, ndio sdo mais que modifi-
cagdes da mesma capacidade debaixo do ponto de vista
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da sua accdo; e todos sabem, que a multiplicidade de
accidentes ndo importa a multiplicidade de especies. O
érro do nosso adversario estd na obstipacio com que
teima em considerar como capacidades, ndo a qualidade,
nio a potencia, mas os diversos actos em que a quali-
dade ou potencia péde empregar-se — confuslo que existe
realmente na linguagem vulgar, mas que nlo péde in-
vocar-se, quando se tracta de uma apreciaclio logica e
exacta das ideias. D’onde resulta que o argumento do
nosso adversario ndo passa de um triste sophisma de
confusdo de termos.

«Mas se aquella Parte 1.* do Projecto (continiiz) fdsse
destinada para conter sémente em sua generalidade a le-
gislagio atlinente 43 pessoas, ou & capacidade civil,
abrangeria todos os direitos de que houvesse de tractar
a parte especial,»

O mesmo &cro, a mesma confusio, Ja dissemos que
no nosso plano nio havia nem parte geral, nem especial,
e que sémente cogitimos de tractar da capacidade civil
em geral, e ndo das pessoas consideradas no ponto de
vista da sua acgdo juridica, como o A. as considera: pois
que, seassim [dsse, tractar das pessoas serfa effectivamente
tractar de todos os seus direitos, porque ndio ha direito
que ndo seja pessoal, ou pertencente &s pessoas. Mas
ndo & assim, € o nosso adversario bem o entende; e sé-
meale pela mais insigne mé fé procura dissimular ¢ ob-
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scurecer o nosso pensamento, acarretando para aqui im-
pertinentemente as censuras, alids justas, que se tem feito

ao plano das Inslitutas, ¢ que nos nao podem ser appli-
cadas.

«Se tivesse sido o vosso intento (continia) tractar na
primeira Parte da capacidade civil e¢m geral, nao esta-
riam alli uma parte dos direitos de familia, e as tutelas
e curatelas.»

Pelo contririo & alli que necessariamente deverdio estar:
pois que, tendo nés de tractar da capacidade civil, ndo
era possivel deixar de ter em vista os impedimentos que
péde soffrer no exercicio da sua propria actividade; e o
poder palernal e a tutela apparecem como institui¢lo
suppletiva d’essa inhabilidade accidental.

Onde estd pois aqui essa horrenda apostasia de que
fomos accusados? Como poderia dar-se essa horrenda
pressio sem que houvesse alguma causa que realmente
a produzisse?

Parturient montes, nascetur ridiculus mus!

Por ultimo quer o nosso adversario provar, que ©
nosso plano é impossivel, nio obstante ser 1o possivel,
como ahi estd practicamente demonstrado; e como prova
essa impossibjlidade? Dizendo com Blondeau, que nada
seria mais confuso, do que comecar pela aptidao das pes-
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soas, relativamente a cada uma especie de direitos, ou
obrigardes, para depois indicar os modos particulares de
adquirir ou perder cada especie, ou os acontecimentos,
que se referissem a cada especie.

Tambem né6s assim o entendemos; mas como nao foi
nem ¢é a nossa ideta, porque j4 dissemos que ndo tive-
mos em vista sendo a capacidade civil na sua generali-
dade, o que fica manifesto &, que nem um {quando exis-
tisse) defeito & impessibilidade, nem essa impossibilidade
se pode referir ao nosso plano, que ¢ fundado em outro
presupposto,

«A censura (continga) do Sr. Moraes Carvalho accusa,
€om razao, o Projecto pelo que ’nelle se fez. A Apostilla
defende-se com o que se ndo fez.» Nem o Sr. Carva-
tho nos accusa pelo que fizemos, mas sim, por nfio ter-
mos feito o que eile desejava, nem nés nos delendemos
com o que ndo fizemos; pelo contrario defendemo-nos
somente com o que fizemos,

Tudo isto, (concluiremos com o nosso adversario) émuite
claro e comprehensivel, e mostra com a ullima evidencia
¢ nenhum fundamento da censura,

Arglie-nos o Sr. Moracs Carvatho de nio termos tra-
ctado, na primeira Parte do matrimonio e registro civil,
como cousas respeitantes ao estado das pessoas, que jul-
gira synonimo de capacidade civil. Respondemos, que
nfo tractavamos de tal estade, e que a capacidade civil,
o nosso ponto de visla, ndio era o mesmo; que o estado
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era uma situacdo juridica da pessoa, em resullade do
desinvolvimento da sua capacidade juridica, mas que ndo
era essa mesma capacidade. Intervem agora o nesso ad-
versario e diz-nos: eque ndo & possivel tractar da capaci-
dade ou incapacidade civil, sem tractar de estados, porque
a capacidade ou incapacidade civil resultam precisamente
d’esses estados.» Sempre a mesma confusio de ideias!

A capacidade civil resulta ndo d'este ou d'aquelle
estado, mas unica ¢ simplesmente da nalureza do sér
humano. A faculdade ou a capacidade de direito & o po-
der de possuir direitos ou de entrar em relacdes juridi-
cas. Esta faculdade, como o titulo do direito, esté na qua-
lidade de homem, como ente racicnal: e como esta fo-
culdade é innata ao homem, e j4mais se péde perder,
tambem o homem em nenhuma circumstancia, e por ne-
nhum facto, péde perder a faculdade de direito.

«0 homem permacece sempre como ente capaz de des-
involver-se e de aperfeicoar-se, e o direito ndo existe
para elle sendio para fornecer-lhe os meios para esse fim.
Ha homens a quem f{alta a razéio actual ou em exercicio:
taes sdo, os infantes e alienados; mas tém e conservam a
natureza humana: a razio, pode nascer ou renascer, € 0
direito exige que a sociedade preencha, a respeito d’estes
entes humanos, as condigdes necessarias, para que elles
sejam educados, ou reslituidos & razio. A faculdade do
direito é pois tao inauferivel como a natureza do mesmo
individuo.»
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"Nesta passagem do illustre Ahrens, achard o nosso
adversario a confirmagido da nossa opiniio: a capacidade
juridica ndo provém de estado algum ou de uma situagio
qualquer em que o homem possa achar-se; provém da
sua mesma natureza. K certo sem davida que, dada esta
ou aquella situagio ou estado, a capacidade juridica péde
achar-se modificada na sua acclio; mas ¢ estado ndo é a
copacidade como nds affirmamos.

Enlendendo-se porém por estado o impedimento geral
do exercicio da acglio juridica, é certo que ndo é possi=
vel tractar da capacidade sem tractar d’essc estado, e é
isso o que fizemos. Mas, trazendo o matrimonie como
exemplo, & evidente que o sr. Carvalho nfio entendeu,
n’este sentido, a palavra estado, pois que no matrimonio
uio ha incapacidade alguma juridica nem para o homem,
nem para a mulher: ha certas modificacdes pessoaes, que
provém de outro principio. O nosso adversario portanto
‘niio fez mals que argumentar segundo o seu perpetuo
systema de confusio de termos e de ideias,

Se nio ha hamem ou pessoa {continita o nosso adver-
sario) sem uma situaglo juridica, esta claro que a capa-
cidade ou incapacidade civil nido podem derivar sendo
d’essa mesma situaglo juridica. A mesma confusdo de
ideias — aqui temos o sophisma petitio principii — non
causa pro causa.— Certamente é forgoso, que o homem se
ache sempre n'uma siluagho juridica; mas d’ahi nio se
segue que a capacidade juridica, que ¢ uma qualidade
geral e inherente ao homem, proceda d’essa situagio; o
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que procede d'essa situacio péde ser unicamente uma
modificagio da sua capacidade natural e civil.

« Somente se péde tractar de capacidade ou incapaci-
dade civil em geral, designando as pessoas que sio re-.
presentadas por outras, em razdo de ndo poderem por si
mesmas exercer os actos da vida civil. »

A mesma confusio de ideias. £ verdade que o direito
civil, e assim o practicimos, deve cogitar de supprir por
instituicdes adequadas os impedimenlos no exercicio da
capacidade civil; mas nem porisso tem feito tudo; precisa
tambem definir e regular a mesma capacidade no desin-
volvimento da sua accio regular. E esta uma verdade de
intuigiio practicamente demonstrada em todos os codigos.

«Se o patrio poder {continiia a censura) se legilima
como um meio natural e civil de supprir a incapacidade
resultante da minoridade, tambem as mulheres casadas
sdo, até certo ponto, incapazes; tem uma incapacidade,
se niio absolata, relativa, visto que niio podem obrar por
si s6s, visto que em regra sio representadas pelo marido,
e visto que em regra sdo nullos todos os seus actos pra-
cticados sem esta authorizagdé e supplemento de capaci-
dade: e assim o tem reconhecido o Projecto em todo o
contexto da Secc. 8.3, C. 1, T. 2, L. 2, P, 2., specialiter
uo art. 1239, E asseguramos 20 nosso respeitavel anta-
gonista, que n3o ha um s6 Codigo Civil que, com mais
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ou menos latitude, ndo contemple as muiheres casadas na
ordem dos incapazes.»

Comecaremos por dizer ao nosso adversario, que sabe-
mos, tio bem como eile, o que dizem os diversos Codi-
gos; que ndo precisamos que nos ensing a lél-os e a enten-
der o que elles dizem, Bem sabemos qual ¢ o modo por
que n'esses Codigos as mulheres sXo consideradas; mas
nada d’isso prova que na realidade as mulheres devem
ser contadas no numero dos incapazes, pois que tanto ndo
tem impedimento na sua capacidade juridica, que, na falta
do marido, exercem, em regra, as suas attribuigdes de
chefe de familia. A restriccio que apparece no exercicio
da capacidade civil feminina ¢ determinada, n3io pela in-
capacidade da pessoa, mas pelas conveniencias da unidade
do governo da familia, em consequencia da natureza das
relagdes juridicas matrimoniaes. ITa aqui tanta incapaci-
dade, como nas restricgdes que a Lej impde ao exercicio
da capacidade civil em muitos outros cases determinados.
Se esta raziio procedesse, diriamos que o marido & tam-
bem incapaz, porque ndo péde, sem authorisagiio da mu-

lher, celebrar certos actos e contractos. Do matrimoaio-

ndo nasce verdadeiramente incapacidade alguma. Suppde-
se que 2 mulher ¢ o muride formam uma $6 pessoq —
duo in carne ung;—e como era necessario que houvesse
uma outra direcio para que esta sociedade podesse sub-
sistir, atiribuiu-se ao homem um certo ascendente, como
mais habilitado para o exercer. Finalmente, na ordem das
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nossas ideias, a mulher niio é considerada como incapaz,
e nlio vemos motivo que nos faca mudar de opinido.

«Se o matrimonio {contina a censura) ¢ um acto re-
sullante da capacidade civil, um meio de adquirir, tam-
bem o patrio poder o &, tambem o sio as tutelas e cu-
ratelas, em summa todos es actos e direitos do estado
de familia.»

Se considerarmos o matrimonio na sua causa efficiente
e no seu fim, de certo se ndo péde dizer que o matri-
monio seja um meio de adquirir direitos e obrigacdes: é
uma condigio natural ¢ necessaria A conservagio da
especic humana. Mas se considerarmos o matrimonio em
relacio 4 sua realisagdo, como dependente da vontade do
homem e da mulher; se attendermos que esse matrimo=
nio nde péde existir sem um contraclo, e que este con-
tracto comprehende os bens de um e de outro; ndo se
poderd negar que o casamento pode ser considerado
como um meio de adquirir direitos e obrigaces: e effe-
ctivamente sssim tem sido considerado em todas as le-
gistacdes. K comtudo hesitimos dcérea do assento que
deveriamos destinar no Codigo a csta materia, em razio
do duplice aspecto em que se nos appresentava; e por
fim, attendendo a que, civilmente fallando, o casamento
nio é sendo um conlracto, posto que sanctificado pela
Egreja, e que por outro lado esta materia ndo podia en~
trar na Parte primeira, porque mio tinha relagio alguma
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especial com a capacidade ou incapacidade civil, nlio du-
vidamos consignal-a na Parte segunda. E verdade que
ahi apparecem disposigdes geraes, unicamente provenien-
tes da Lei, ou seja natural, ou civil, ou religiosa; mas,
precedemos aqui, segundo a regra, que geralmente ado~
pthmos, de nunca scindir as malerios connexas intima
mente sem razio de maior conveniencia,

Agoradiz o nosso adversario: «se o matrimonio & meio
de adquirir, lambem o & o patrio poder, a tutela, a cu-
ratela, etc.» Sem davida que o facto da paternidade pro-
duz direitos e obrigacdes; mas & absurde dizer-se que
a paternidade ¢ um meio de aquirir, pela simples razao
de que esse facto & independente da vontade do homem.
O que pdde depender da sua vontade ¢ unicamente pra-
cticar, ou abster-se dos actos que podem occasionar a pa-
ternidade; mas a procrea¢io é outra cousa, é obra sime
plesmente da natureza em que a vontade do homem n3o
tem imperio. Por outro lado o patrio poder nlo se legi-
tima, sen%o como um meio de supprir a incapacidade dos
filhos; e tanto assim ¢, que esse mesmo poder, acaba ces-
sando a incapacidade. Emquanto 4s tutelas e curatelas
siio meros encargos, que existem do mesmo modo, ndo
debaixo do ponto de vista da acquisicao de direitos, ou
do interesse do tutor e curador, mas como uma institui-
¢30 meramente suppletiva da incapacidade civil do tate-
lado, durante o seu impedimento na falta do patrio
poder.

Mas o que & sobretudo para admirar, & a conclusio
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que o nosso adversario tira d’esses presuppostos; «logo, diz
elle, ndo loi consequente, seniio hediondamente incon-
sequente, o Projecto, deixando de tractar na primeira
Parte da capacidade civil para o matrimonio, e transpor-
tando-a, de mistura com os contractos, para o L. 2, da
P. 2°» O que ¢ hediondamente inconsequente ¢ sem di-
vida similhante conclusdo. Mostrando-se que o contra-
cto de casamento nlio era um meio de adquirir direitos e
obrigacdes, ter-se-hia provado que essa materia ndio per-
tencia & segunda Parte; mostrando-se que a tutela e
curatcla era outro meio egual de adquirir, ter-se-hia
provado a nossa inconsequencia, inserindo esta materia
na primeira Parte, que nfio tracta dos modes de adqui-
rir; mas, concluir que o matrimonio pertence 4 primeira
Parte, porque na primeira Parle se inseriu a materia
das tutelas e curatelas, que na hypothese se consideram
meios de adquirir, & uma logica de nova especie, que
ninguem poderd admitlir. Se as suas premissas fossem
exactas, o mais de que poderiamos ser arguidos, era de
ndo ter inserido a tatela ¢ curatela entre os meios de
adquirir, e de as termos collocado no primeiro Livro.
E nisto que vemos erros sdbre erros, e contradicedes so-
bre contradicgoes!

«N6s entendemos (conlintia a censura), que para o di=
reito civil o matrimonio ¢ mais alguma cousa do que
um contracto; assim como entendemos tambem, que o
Projecto ndo respeitou a religido do Estado, nie prestou
homenagem a esse sacramento, de que falla a Apostilla,»
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A censura & grave; e cumpre que se demonsire com
evidencia, para livrar-se da infamia de calumniadora.

Nés dissemos que o matrimonio ndo podia ser consi-
derado pelo Direito civil sendo como um contracto; e de
feito, fora d’este ponto de vista nio péde enlender-se
como possa occupar-se d'elle o mesmo Direito Civil,
porque cxorbitaria dos limites que lhe sio assignados
pela natureza das cousas. Mas queremos nés dizer com
iste, que o matrimonio ndo seja, em si mesmo, mais
alguma cousa, considerado debaixo de outros aspectos?
A conclusdo n3e s6 seria absurda, mas contraria 4s nossas
formaes declaracoes. Lé-se no Projecto, act. 1113:

« O casamenio é um contraclo de direilo natural, ¢ ¢i-
vil, que a Lei da Egreja abengda ¢ sanctifica.»

Temos pois que, tambem para nds, o matrimonio &
mais alguma cousa; mas ndo confunddmos cousas intei-
ramenle distinctas.

Niao respeitamos a religido do Estado, nio prestamos
ao sacramento a devida homenagem? Ma3s como? e em
que? Hoc opus hic labor : aqui, na férma do seu louvavel
coslume, procura o nosso adversario distrair ¢ leitor, para
vér se escapa 4 demonstragfo.

Poderiamos dispensar-nos de seguil-o 'nestas aberra-
¢des, mas o intono com que ex tripode, nos dirige as suas
preleccdes exigem algum temperamento,

Diz o nosso adversario que o nexo que vemos entre o
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casamento, e a theoria romana do status nao existe de
modo algum, ¢ que nio lenhamos a pretencdo de querer
justificar, o que ninguem poude ainda justificar.

Engana-se redondamente o nosso adversario: esse iexo
existe e juslifica-se plenamente.

Em Roma, a pessoa civil ndo era a pessoa natural ; o
parentesco e a familia civil n3o era o parentesco e a fa-
milia natural; o casamento do direito civil nfio era o ca-
samento do direilo natural, posto que este ultimo [dsse
tambem reconhecido pela lei. Em Roma, em cada casa um
s6 homem & o pater-familias — o senhor da familia; ¢
a familia ¢ o complexo de todas as pessoas e de todos os
bens da casa: dinheire, terras, gados, escravos, fithos, mu-
lher, sio oufros tantos objectos, que formam a familia,
isto ¢, uma unidade juridica, um patrimonio legal, cuja
propriedade integral ¢ indigisivel pertence ao chefe nc-
cessariamenle unico, e o unico que & capaz de dominio,
susceptivel de ser proprietario, que se acha nas circum-
stancias requeridas para pertencer-se a si mesmo — sui
juris. Qualquer outro, que ndio seja o paler-familias, &
incapaz de propriedade: nada péde pertencer 4quelle que
ndio pertence a si mesmo. A filha, assim como o filho, est&
na [umilia de seu pae; ahi fica sempre, antes e depois do
casamento; e como os filhos que nascem da mulher se
acham na familia de seu marido, seguia-se que o filho
ndo era jamais da familia da mae; entre elles nao havia
parentesco civil; sdo parentes segundo a natureza— co-

gnati, mas nio parentes segundo a lei—adgnati. Assim,
11
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o filho ndo herdava da mide. A lei comtudo offerecia um
meio de fazer entrar a mulher, por excepgdo, na familia
e poder do marido —in manu mariti, ¢ de a lornar pa-
rente de seus filhos, Esle meio era o rilo nupcial, que
se operava de varios modos; a mulber tornava-se filha de
seu esposo, e por censequencia irma dos filhos que dava
& tuz, e que d'outro modo Ihe seriam extranhos., Vé-se
portanto, na ultima evidencia, que ha na realidade um
nexo estretto entre a theoria do stafus, e a doutrina do
casamento. A mulher, quepassava d'uma familia paraoutra,
soffria na realidude a capitis diminutio minima, que cor-
respondia ao estado de familia.

Diz mais o nosso adversario, que entre as codificacdes
modernas, que seguiram mais ou menos o methodo das
Institutas, nenhuma ha, que tenha considerado o casa-
mento cemo simples e puramente um contracto, Enga-
na-se redondamente o nosso adversario, porque effecti-
vamente muilas d’essas legislocdes assim o tém reconhe-
cido, e s3o todas as dos povos protestantes, e mesmo niio
poucas d’entre os povos catholicos, ‘Nesta ultima classe
enira o Codigo Francez e Luisiano, que ndo véem no ca-
samento sendio ¢ contracto civil.

«Quando o padre (diz o judicioso Savigny) pergunta
aos esposos, se elles querem prometier-se amor e fideli-
dade alé & morte, e os esposos fazem esta promessa, esta
declaragtio ndo implica a promessa de certos actos deter-
minados, nem a submissdo a um constrangimento juridico,
caso estes actos se nde cumpram: significa, pelo contririo,
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que os esposos conhecem os preceitos do christianismo
sébre o casamento, e que estio na intengdo de conformar
com esses preceitos a sua vida, O reconhecimento do ca~
samento, como relacio de direito, depende d’esta declara-
¢lio de vontades, e com bom direito a denominames con-
tracto; e ndo se diga que este modo de vér as cousas é for-
cado e arbitririo. Elle ¢, pelo contrério, {20 natural, que
necessariamente se appresentard a quem livre de preven-
cdes procurar entrar na raziio do casamento. ¥ista doutrinn-
¢ formalmente reconhectda por todas as communhdes chris-
1as; e este ponto de vista basta para nos explicar como o
padre preside a este acto, que pertence simultaneamente
& religido e ao Direito Privado.»

Mas, seja qual for o modo por que as diversas legisla-
¢bes consideram o casamento, vé-se da letra expressa do
nosso Projecto, que nds ndio o consideramos simplesmente
como um contracto, porque tornamos esie contracto de-
pendente da sanc¢do religiosa, para os que professam a
lei Evangelica.

«E muito menos (continta a censura) se encontrard
legislacio, que desmembrasse o casamento, na parte pes-
soal, do patrio poder, e de tudo o que pertence & familia.»

¥ exacto em parle, o que diz o nosso adversario; mas,
eis aqui as nossas razdes:

Encarada a materia do casamento debaixo do aspecto
civil, ndo vemos, nem podiamos vér "nelle, sendo o con-
tracto, ou seja emquanto 4s relagdes pessoaes, ou seja em-
quanto 4s relacies reaes. E como, segundo o nosso sys-
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tema, tudo o que diz respeito 4 acquisicho de direitos e
obrigagdes devia enlrar na Parte 2.%, ¢ claro que niio
poderiamos, sem quebra d'essc mesmo systema, collocar
esla materin na 1.° Parle. Achado assim o assenlo da
maleria, ndio vimos razlo assaz forte para destacar d'elle
quaesquer providencias, que livessem a sua razio elficiente
na mesma natureza da cousa,

A desmembragio do resto do direits de familia, com que
s¢ levanta tamanha celeuma, nada significa, nem importa,
coma sophisticamenle se inculca, desmembracao de [amilia.
A familia pode ser considerada sob differentes aspeclos, e
ser traclada a legislagdio respectiva em differentes logares
do Codigo, sem que essa unidade moral deixe de existir
em toda a sua integridade, em todas as suas relacbes,

Néao ¢ porque a materia do casamento seja exposta no
1.° ou no 2.° livro d’nm Codigo, que o homem tera ou
deixard de ter necessidade de completar-se no seio do or-
ganismo geral; ndo é porque ha differenca entre esta es-
pecie de contractos, que o seu principio juridico deixara
de ser o mesmo; ndo é porque uma obrigagao seja tem-
poraria, e outra perpetua; nem porque d’uma nasca o
estado, ¢ d’outra interesses limitados, que 4 sua natureza
juridica deixara de ser a mesma.

O mais que se péde dizer, ¢ que este contracto ¢ um
contracto sut generis, um contraclo emineniemente mais
importante; mas nao que ndo seja um contracto, ou que
nio deve ser considerado como tal. Nao confundamos a
poesia, o bello ideal, com as disposicdes practicas do direito.
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Voltando-se contra a separagdo, que alguns escriptores
allemies tém feito do direito de familia puro e applicado,
imagina o nosso adversario, que o Codigo Civil Francez,
levado d'essas ideias, separara a parte parcial ou formal
do casamento do contracto sobre bens; se nao foi, accres-
centa, por influencia das ideias revolucionarias de 1789,
Nem uma cousa nem outra, Essas ideias de methodo nao
eram ainda conbecidas no tempo em que o Codigo fot
formulado; nem a divisdo, que’nelle se acha, tem que
vér com as ideias revelucionarias, As ideias revoluciona~
rias o que fizeram, fot proclamar a liberdade da conscien-
cia e dos cultos, e por consequencia impunham a ne-
cessidade de separar o contracto do sacramento, mas ndo
que se traclasse dos hens em relacio ao matrimonio se-
paradamente do direito pessoal. Se esta separagiio podesse
ser considerada como effeito das ideias vevolucionarias
de 1789, por certo que nio haveria meio de a explicar nas
legislagdes em que existe desde tempes mui anteriores,
comecando pela nussa {Veja-se a Ord, L. 4, tit. 95 e 96).
—Quem muito enfeixa, pouco ata.

Por ultitno, reconhiece o nosso adversario, que ha nas
relagdes de (amilia direitos pessoaes; porém que esta simi-
lhanga, que conduz a classifical-os como direitos do mesmo
genero, ndio auctorisa a confundil-os como direitos da
mesma especie. E confundimes nds porventura essas re-
lagoes? Certamente ndo. O contracto de casamento ap-
parece na classe generica, mas férma uma especie, a pri-
meira e a mais importante. N3o esperavamos que por fim
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o nosso adversario deslruisse com as suas proprias méos
a teia, que 1o laboriosamente acabava de urdir. Mas aqui
appareceu-the o phantasma do seu proprio plane, que o
desconcertou completamente.

E de feito, reduzindo o nosso adversario todo o direito
civil aos dois pontos — direitos absolutos, direitos rela-
tivos — contando entre aquelles sémente a propriedade,
é claro que os direitos de familia teriam de entrar no
segundo ramo, que se determina sémente pelo caracter
material da obrigacdo directa sbbre certa pessoa—eis o
genero: as especies sko o casamento, a compra e venda,
o arrendamento, o mutuo, etc. ete. O que péde em taes
termos separar as especies ndo passard d’um trago de
penna, uma simples denominacio. Para chegar a este re-
sultado, era escusado fazer tanta bulba.

Deixemos porém eslas inconsequencias do nosso ad-
versario, na verdade notabilissimas pelo tom magistral
com que se appresentam-—vejamos se ¢ possivel deparar
com alguma cousa, que demonslre pesitivamente a cen-
sura, que nos ¢ enderecada,

«Que importa {diz elle) que se diga na Apostilla, qus
ao sacramento do matrimonio cumpre prestar homenagem,
e ne art. 1113 do Projecto que a lei da Egreja abengta
e sanctifica o casamento, se de facto mostra~se elle po
systema como um simples contracto a par dos outras con-
tractos? Que importa dizer-se no art, 4114, que a lei da
Egroja define e regula as condicdes e effeilos espirituaes

— 167 —

do sacramento, e que a lei civil define e regula as con-
dicoes e effeitos temporaes do contracto, se de facto o
Projecto ndio guardou esta separacdio, como se fora uma
lei preparada para nm paiz 3o catholico?»

Eis ahi alguma cousa positiva: entremos no seu exame
por partes.

— Appresenta-se o matrimonio como uth simples con-
tracto. Sem davide, no penio de vista das relagdes civis.
E bavera 'nisso offensa da lei da Egreja? Certamente nfio;
salvo, querendo o nosso adversario ligar 4 palavra-—sim-~
ples, a ideia de exclusao de qualquer outro aspecto, o
que serfa formalmente desmentido pelos mesmos artigos,
que cita. A censura e a offensa n3o péde eniender-se se-
ndo no ponto restricto em que consideramos o mairimo-
nio como contracto. E podera o nosso adversario provar
que o casamento nio & um contracto; e que como tal ndo
deve ser regulado pela lei civil? Certamente ndo: ahi
estdo todas os theorias, todas as legislagdos, e o mais sim~
ples senso commum para 0 convencer do seu érro. Os
mesmos canones sagrados fazem depender o matrimonio
do consenso dos contrahentes — consensus cohabitaendt,
et individuae vitae consuetudinem, diz o Direito Ca nonico,
Ora, se este consenso € um acto puramente humane,
um contracto, e tio importanie para o estado social nas
3348 consequencias, como poderi\ agseverar-se que a fer
civil nada tenha que provér a esse respeito? Os doutores
mais orthodoxos da Egreja assim o tém reconhecido. Ma-
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trimonium, diz 8. Thomaz (L. 4, Sentent. dist, 3%, ques. 1,
art. 1) in quanium est in oficium naturae statuitur jure
naturae, in quantum et in officium communitalls stalui-
tur jure civili, in quantum est sacramentum statuitiur jure
divine. A mossa legislagio anliga, posto que haja aban-
donado ao Dircito Canonico o que respeita ao matrimo-
nio, nlo deixou comtudo de regular alguns pontos.
«Posto que elevado (diz Marcade) & dignidade de sa-
cramento, ¢ casamento ndio é menos na sna essencia um
contracto submeitido & ac¢do das leis civis, e cujas con-
digdes e effeitos na ordem civil, sejo em relacdo 4s fami-
lias, seja em relacdo aos contrahentes, seja em relacio 4
nova familia, a que estes podem dar nascimento, sempre
foi considerado como um contracto especial, e tem sido
sempre objecto da maior atengdo para os legisladores.»
E cerlo que os auclores ultramontanes, no proposito
de concentrar nas mios do chefe da Egreja os dois po-
deres, tém disputado aos soberanos o direito de regular
a parte civil do matrimonio. Este érro funda-se no pre-
texto, que a auctoridade civil e secular nao pode esten-
der-se &s materias espiriluaes; mas o sophisma de con-
fusdio, que involve, desde muito se acha refutado pelos DD,
da Sorbona, Demais, seguir-se-hia d’aqui que nio deve-
riam considerar-se como validos, seniio os casamentos ce-
lebrados segundo a lei da Egreja, como se entendev de-
pois da famesa ordenacao de Blois (1878, art. 40 e 44,
Pothif:r, n.%* 347 e segg.). Jurisconsultos profundos, diz
Toullier (tom. 5, 5. 492), tém demonstrado que as in-
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stituicdes civis ereligiosas podem ser separadas’nesta parte;
que o contracto civil e o sacramento, sio duas cousas
distinctas na sua origem, e que niao devem confundir-se:
e Luiz XVI mandou redigir ‘neste sentido por magistra-
dos instruidos {1787) o edicto, que reconheceu emfim, que
ocasamento dos no catholices podia subsistir civilmente.

Tendo a assembleia constituinte proclamado a liberdade
dos cultos, era indispensavel separar o sacramento do con-
tracto, como se fez no Codigo Civil Francez.

O mesmo André Nougarede, que na sua historia do
casamenlo impugna que possa unicamente ser conside--
rado come contracto civil, reconhece que se nio pode
neger & auctoridade civil o direito de intervir ‘nesta ma-
teria,

O matrimanio, como contracto civil, nlio sé precedeu a
instituigho do sacramento, mas ainda o estabelecimento
de todas as religides positivas. A sua data & t3o antiga
como o genero humano. A lei christa sanctificando-o, ndo
destruiu o seu caracler primitivo. Ecelesia, dizia Tertul-
liano (de cullu Femin. L.2), conciliat, et confirmat obla-
tio, et obsignat benedictio: angeli renuntiant, Paler rato
habet {a). E verdade que, com o andar do tempo € pro-
gresso ascendente da religido christa, se veio a confun-
dir o contracto com o sacramento, e muitos principes
catholicos tém deixado & let ecclesiaslica tudoe o que per-

{a) Vé&ja-se o commentario que Godofredo fez a este lexto,
L. 3, Cod. Theed. de Nuptiis.
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tencia & forma do casamento; mas ndio se péde ver 'nesse

facto mais que o abandono d’um direito de soberania; e
todes sabem que estes direilos sao imprescriptiveis (Ve-
ja-se Elisondo, tom. 7, cap. 5). Esta competencia, ac-
crescenta Troplong (De la influence da christian. sur le
droit civil des romains}, é uma das conquistas (diria me-
Ihor reivindicagdes) da liberdade moderna, ¢ os homens
sabios saberao respeital-a, deixando aos exaggerados de
todos os partidos a injuria de lei athea, com que se tem
procurado malsignar o legislador. Os que sustentam o
contrério (diz o illustre Ahrens) sao dominades por ideias
erroneas em materia de religido; tém querido vér no con-
fracto civil um facto irreligioso, um aviltamento do sa-
cramento na cenversio a uma simples instituicio civil.
Mas o contracto nada prejudica em rela¢io 4 notureza in-
tima do casamento; consagra unicamente um principio vital
de toda e qualquer associagio humana— o principio da li-
berdade. O contracto ¢ uma solemnidade preliminar para
a formagao do casamento; a justica deixa depois a cada um
a liberdade de junctar-lhe os actos religiosos, se o juigar
conveniente; uma cousa ¢ a forma da unifio, outra cousa
€ a mesma natureza do casamento; o contracto & a férma
juridica e moral para a unido do casamento: férma com-
pativel com todas as opinides, que se podem ter sébre o
fundo d’esta instituigdo. Os ataques dirigidos d’um ponto
de vista religioso contra o contracto civil, provém unica-
mente d'uma falsa theoria sobre as relagses do Estado
com a religido ou Egrejas; theoria pela qual se pretende
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estender o poder da Egreja sdbre instituigdes, em que o
Estado deve proteger a liberdade de todos os seus mem-
bros.

Mas nés ndo fomos (3o longe (torndmos a dizel-o), visto

que a religido do Reino é a Catholica Apostolica Romana
(Carta Const. art. 6), ¢ formalmente declardmos (art.
£115) que o contracto simplesmente niio produziria os seus
effeitos juridicos sem a bencdo da Egreja: e se fazemos ex-
cepgdo em favor dos subditos nlo catholices, foi pcrc:[ue
a mesma Carta os reconhece (art. 7, § #) e ndo permitte
(art. 148, § &) que alguem seja perseguido por motivo
de religiiio, o que presupde, se nio o exercicio d'outro
cullo piblico em relagio aos subditos no catholicos, pelo
menos liberdade de sua consciencia, que seria destruida
ou violada pela sujeicao forcada s formulas d’outra re~
fligiao. Em que faltamos, pois a0 devido respeito para com
a religido do paiz? Vé-se, com evidencia, que a censura
ndo passa d’uma infame calimnia. «Mas ndo guardastes
(continiia o nosso adversario) a separac¢io devida entre a
lei civil e religiosa; porque surgem, nos arlt. 1252- e
seguintes, disposicdes tao originaes e tdo heterodoxas (sic),
que por certo ndoe podem ter sido eseriptas para um paiz,
que tem uma religiio do Estado, e que vive no gremio
da Egreja Catholica Apostelica Romana.»

Nio basta dizel-o: preciso proval-o. E quaes s3o0 a3
provas de tao attrevidas assergdes? «0 Project? (responde)
institue (artt, 1254 e 1258) um juiz especial para co-
nhecer da separacdo pessoal dos conjuges; e tudo quanto



— 172 —

concedeu & Egreja foi apenas, que fosse ouvido o respe-
ctivo parocho. Ora o Concilio Tridentino anathematisa
quem disser que as causas matrimoniaes ndio pertencem
ao juizo ecclesiastico: logo a doutrina de Projecto é he-
terodoxa, scismatica ¢ contraria & lei do Estado.» Sobre
isto, cita-nos a Reforma Judiciaria de 1837, pag. 2, art.7,
eade 1841, art. 192 e 210, r. 26, que diz confirmarem
essa altribuicio da Egreja.

Comecaremos pela rectificagio das auctoridades, que o
nosso adversario invoca e falsifica, e deturpa na férma do
seu costume, ’

O art. 7 da Reforma de 1837, conformando-se com o
art. 177 do Decreto n. 24 de 16 de Maio de 1832, diz
assim:

«0 juiz ecclesiastico ¢ s6 competente para conrhecimento
das cousas puramenle espiriluges.»

O art. 192 da Reforma de 1841, diz exactamente o
mesmo. E o art. 210, n, 26, presuppde que as causas de
divorcio pertencem ao juizo secular.

E quaes siio essas causas puramente espirituaes, de que
falla a Reforma? E forgoso attermo-nos & interpretacio
dos canonistas—Causas ecclesiasticas (diz Van Espen jus
eccles. un, p. 3, tit. 2, ¢, 1) communiter dividunt cano-
nistae in ecclesiasticas meras, et non meras. Meras vo-
cant, quae sunt tales ex natura sua, independenter ab
omni positiva constitutione, aut consuetudine. Non meras.
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quae quamyis sinl ex natura sua lemporales ¢t prefanae
justis tamen de causis reservatae sunt Ecclesiasticis Ju-
dicibus. Causae merae ecclesiasticae, sive quae fales ex
natura sua repulantur suat, exempli gratia, causae sacra-
mentorum et similes, quae nihil lemporalis annexum ha-
hent; sed omnino spirituales et ecclesiasticae sunt: atque
de his praccipue intelligendi sunt cacones, interdicentes
laicis omnem cognitionem de causis ecclesiasticis; ideoque,
ut Concilium Lateravensc sub Innocentio I generaliter
prohibuerit, ne super rebus spiritualibus compromittetur
in laicum; quia non decet, ut laicus in talibus arbitre-
tur, cap. 8 4 de arbitris.

Ora, se os juizes ecclesiasticos sdo unicamente compe-
tentes para conhecer das causas purvamente espiriluses:
¢ se as causas de separacdo deixam intacta a questio do
vinculo espiritual (foedus), e versam unicamenle sébhre o
facto profano da communhio de thoro e mesa, ¢ claro
que, segundo os artigos da Reforma, o conbecimento das
causas de separacio, é da competencia do foro secular
e ndo do faro ecclesiastico, como alfirma o nosso adver-
sario.—F assim de facto se tem entendido conslantemente
na préctica, desde a publicacdo d'essas leis {Vejam-se as
Instit. de D. Civil do Dr. Rocha, § 238 not,, ¢ o3 ex-
cellentes Elementos de Processo Civil do Dr. Nazareth,
§ 190 e sua nota) (a).

(a) A doutrina que’neste ponto se segue hoje em Portugal,

desde muito que—eral in votis—dos nossos mais distinetos Ju-
risconsultos. Mello Freire, tende sido encarregado de redigir o
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E podera dizer-se, que a nossa doutrina e da Reflorma
Judiciaria é helerodoxa, heretica, e contraria & lei do
Estade? Eslamos bem certos, que nio,

O Concilio Tridentino (Sess. 2%, can, 12) exprime-se
nos termos seguintes: — Siquis dizerit causas matrimo-
ntales non spectare ad judices ecclesiasticos anathema sit.
Ora, comprehendendo o matrimonio ao mesno tempo um
contracto, e um sacramento, um vinculo profano, e um
vinculo religieso, como é universalmente reconhecido, até
pela mesma Egreja, fica evidente, que o texto do Concilio
ndo péde entender-se sendo das causas matrimoniaes, quoad
foedus sive sacramentum, ¢ ndo relativamente & parte de
facto, ou profana, que péde ser considerada independen-
temente do sacramento.

E nio ¢ sémente em Portugal que assim se entende a
disposicio do Cencilie —outras muitas nagdes ndio menos
catholicas, e que 1&m recebide o mesmo Concilio, parti-
lham a mesma icfelligencia, sem que ninguem se [embrasse
ainda de malsinal-as de hereticas. Em Franca (mesmo

Codigo de Direito Pablico Nacional em 1789, nao duvidou con-
signal-a expressamente no til. 2 e 18 do seu projecto; sem que
isso causasse exltranheza ao Desembargador Antonio Ribeiro dos
Santos, censor do Projeclo, e que era ecclesiaslico, que se li-
mitou a ehservar que esta dontrina poderia trazer difficuldades,
nio se harmonisando com a legislacio civil,

Nas Provas, diz Mello, emguanto ao Direito Canonico, é bem
claro, que nenhuma aucioridade péde ter nos negocios civis &
forenses, mas sim e tio sémente nos ecclesiasticos ¢ meramente
espirituaes.
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antes da Revolugdo de 1789) nunca se admiltiu outra
doutrina.—Le juge d'église, diz Ferriére (Diccion. Jurid.
verho, Separation) n’est point compelent de connaitre d'une
demande ou separation entre mari el femme: Uon ne peut
se paurvoir pour un tel sujet que par devant le juge laic.
(Veja tambem Soefve, tom. 2, Cent. 2, C. 82). O mesmo
se observa em Napoles, Parma, Placencia, e Guastala,
Austria, etc. elc., ese propde no recente Projecto de Co-
digo Civil Hespanhol, art. 75.

Mas supponhamos que a disposicio do Concilio effe-
ctivamente ndo faz distincclo, e involve toda e qualquer
questdo matrimonial, seja qual [ér o aspeclo em que se
considere ; seguir-se-ha d’ahi, que o poder temporal ndo
poders jamais apartar-se d'essa doutrima sem offensa da
Egreja, sem incorrer a nota de heresia? Ainda’nesle caso
ndio concorddmos com as ideias ultramontanas do nosso
adversarie.

Nao hadavida que as disposicdes dos Concilios ecume-
nicos sdo infalliveis em pontos de dogma, e implicam obe-
diencia e reconhecimento pleno dos fieis; mas as dispo-
sighes disciplinares, e que dizem respeito a temporalida-
des, que transcendem o féro da consciencia, nio podem
ter forca de lei publica nos paizes, que ndo estio debaixo
do poder temporal da Egreja, sem o beneplacito, sem a
sancclo dos respectivos imperantes.

¥ este beneplacito, ¢ esta sancglio, que pode attribuir-
Ihe a forca obrigatoria no f6ro externo. Ora, como o poder
legistativo é um attributo inulienavel e imprescriptivel da
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soberania, segue-se que o mesme poder que faz a lci,
a pode revogar, se para isso occorrerem fortes molivos.

O Coneilio Tridentino fot admittido em Portugal (Aly,
de 12 de Novembro de $564; Prov. de 24 de Novem-
bro de 156% e 2 de Marco de 1568, Alv. de 19 de
Marco de 1569, Lei de 13 de Dezembro de 1651}, e
sem reslriccio alguma, por influencia jesuitica, enmo se
demonstra na Deducgdo Chronologica, 1.* Parte; mas ta-
manho escandalo e alvorole produziu este abandono do
poder temporal, que o proprio Summo Pontifice Pio ¥V
julgou conveniente tranquillisar os espiritos, declarando
que recebia para Deus o que era de Deus, mas que dei-
zava & Cesar o que a Cesar pertencia na sua jurisdic-
gdo temporal. (Veja-se a Bulla de § de Janeiro de 1870,
na Hiéto'r'ia Schastica de Fr., Manuel dos Sautos, L. 2,
c. 8): e cffectivamente ficaram sem effeito muitas dispo-
sicoes do Concilio relativas 4 immunidade ecclesiastica,
a pesar dos seus anathemas (a).

E sabido, gue, concloido o Concilio Tridentino, o chefe da
Egreja empregou os maiores esforgos para o fazer acceitar em
toda a christandade {Veja-se a Historia de Pallavicini, cap. ult.
que nio ¢é suspeita). Em Franca no foi recebido, assim como
em quasi toda a Allemanha. E nos culros paizes sémente o foi
com a devida resalva expressa ou tacita. Filippe 2.°, a iustan-
cias do Papa, a formulou no Alvard de 12 de Julbo de 1564 (No-
viss. Recopil., L. 1, tit. 1, L. 13); mas em outre Alvard da
mesma data resalvou as regalias da Corda Hespanhola (Gayena,
Commentarie sobre o Prej. do Cod. Hesp. Append. 1 ao tom. 1),
e havende opposigio no conselho de Flandres insinuou i Buqueza
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Ora, se o poder temporal ndo foi, nem podia ser, ani=
quilado, ou manietado pelas disposigio do Concilio na
parte que_ implica a sua jurisdicgdo paternal, fica evi-
dente que, se as causas de separagio quoad thorum el
mensam — foram algum tempo processadas entre nés no
juizo ecclesiastico, ndo houve ‘nisso mais que uma dele-
gacdo do poder temporal, e nada podia, ou péde obstar a
sua revogachio, entendendo-se que assim convinha oucon-
vem & boa ordem social.

O que fica dicto, pde na tltima evidencia a leviandade,
a insolencia, com que o nosso adversario nostaxa de he-
terodoxos e hercticos, por ndo termos attribuido ao féro
ecclesiaslico as causas de separacio. Abstemo-nos de en-
{rar na exposigio dos molivos temporacs, que justificam
a doutrina, porque niio somos combatidos "neste ponto de

tregene que o lizesse publicar puramente, porgue d’outro modo
se acautellariam os ingonvenientes ponderados. Ninguem ignora
em que tem parado por toda a parte as {mmunidades ecclesias-
ticas do Concilio. Véja-se a historia do reccbimento do Goncilio
de Trento na Disserl, de Courayer, gue anda juncta 4 tradacgio
da historia d’este Concilio por Paulo Sarpi; e Van-Espen—Jus.
Eccles., tom. 3 de interpretat. Legum,—O procedimento am-
biguo de Filippe 2.° tinha por fim, como elle mesmeo declara
na sua carta i Duquesa de Parma, nao prejudicar a acceitacio
do Conéilio em outros Estados com essas restricgdes expressas,
vista a immensa preponderancia de que en(dc a Hespanha go-
sava, Véja-se no Concilio de Constancia (Sess. 22) o solemne
protesto dos embaixadores de D. Jodio 1. sébre a independencia
do poder temporal.
12
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vista, nem ha quem d'isso faga questao. (Péde vér-sc com-
tudo o commentario do sr, Goyena sébre o Projecto do
Cod. Hesp., tom. 1, append. n. 1.)

Emquanto aos scismas, que o n0sso adversario receia
que nasgam da nossa doutrina— péde tranquillisar o seu
espirito piedoso: ha mais de 30 annos que ¢ lei "neste
paiz, sem que até agora tenha dado logar a dissensdes,
e essa longa prescripgio nos garante a paz futura. Por-
tugal ndo esth tio atrazado em civilisa¢iio, como 0 D0S30

adversario imagina.

«Offende-se (diz 0 nosso adversario) a Constituiggio, que
proclama a Religito Catholica Apostolica Romana como

religitio do Estado.»

Se na disposigdo nio ha offensa, como temos demons-~
trado, da Religiio Catholica Apostolica Romana, como
erroneamente presuppoz o nosso adversario, é claro que
nao péde haver offenca da lei constitucional, que a garante.
Offensa haveria, e profunda, d’essa mesma Constituicdo, se
sacrificassemos a0 poder ecclesiastico as prerogativas ina-
lienaveis do poder temporal.

«0 prurido innovador do Projecto (continda a censura)
ndio se satisfez unicamente com essa invasdo sacrilega:
tambem foram corrigidas as leis canonicas com a creaglo
impolitica de casos novos, em que o divorcio pode ser re-
querido e julgado. Pelas leis canonicas, as causas legiti-
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mas de separacdo quoad thorum et cohabilationem, res-
tringem-se ao adulterio, sevicias graves, apostasia, mutuo
consenso dos conjuges para servirem 4 religido. Nao ha
outros motivos legaes de divorcio, em um paiz que se diga
catholico. Mas o art. 1252 do Projecto accrescenta a esses
motivos —a condemnagio do conjuge a prisio oy de-
gredo perpetuo, as injurias, e até a inco?npatibilidade de
genios; e quanto ao adnlterio do marido, apenas o admit-
tiu no caso de haver escandalo pablico, ou abanddno da
mulber,»

A censura & fundada em érro de facto e é&rro de di-
reito. Erra de facto, asseverando que nao ha em paiz, que
ge diga cathelico, oulros motivos de separago além dos
que aponta, Vé-se que o nosso adversario toma o seu
horisonte por limite do mundo, pois que effectivamenie
ha paizes catholicos em que sio admittidos outros rholi—
vos; ¢ para convencel-o do seu é&rro, bastara citar-lhe o
Direito Francez anterior a revolugdo de 1789, visto que
a Franca moderna é para elle heretica; o Codigo Bavaro,
tit. 6, c. 6, art. 42; de Parma, Placencia e Guustala,
art. 63; Proj. Hesp. art, 76 —uio fallando nos Codigos
de Austria, Bade, Bolivia, Dinamarca, etc. (a).

Erra de direito, porque presuppde que o poder tem-

(a} O proprio Pontifice Alexandre 3.° admitte, como justa
causa de separaciio, a sugestio para maleficio. Cap. 2, pd de
divortiis. Van-Espen. Jus. Eccles., part. 2, tit, 15, C. 2, n, 15,
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poral ndo péde separar-se da doutvina dos Canones, ainda
mesmo em materia, como esta, puramenle temporal. O
nosso adversario confunde miseravelmente o dogma com
a disciplina canonica, ¢ considera erradamente, que tudo
o que sc acha no Cireito Canonico deve ser respeitado
como ponto de [é pela auctoridade temporal: quando é
principio elementar em Direito Pablico, e consagrado até
pela mesma Constituigdo Portugueza e Brasileira, que as
leis canonicas s6 podem ter forga obrigatoria quoad lem-
poralia por effeito da sancgio do poder temporal.

A Egreja, permittindo a separagdo, nio declarou do-
gmaticamente os casos precisos em que poderia ter logar.
O Concilio Tridentino (Sess, 2%, Gan, 8) limita-se a
condemnar a doutrina dos que disserem, que a Egreja
erra, admittindo a separaclio quoad thorum seu quoad
cohabitationem; e accrescenta, que as causas de separa-
glio podem ser muitas —ob multas causas, E quaes sao
essas causas? Ndo as declara, e reporta-se portanto ao
direito canonico, que, por sua obscuridade e deficiencia,
se reduz quasi 4 opinido dos canonistas, que o explicam
¢ commentam, D’aqui as ampliagdes ou restricgdes, se-
gundo o modo de vér de cada escriptor, sem que a me-
nhum d'elles (nem a pessoa alguma) passasse pela ideia,
que podiam incorrer em heretica pravidade. A maior parte,
em vez dos tres casos indicados pelo nosso adversario,
niio se confenta com menos de sete. {Vid. Torrecilla,
Summa, tom. 2, p. 635, an. 6 ad 11; Covarr. San-
ches, Julio Clar, Corteada, Salsedo, Abbade, Lambert, Ca-
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vallario, Rieger, e o nosso Borges Carneiro, Direito Civil
de Portug. L. 1, tit. 11.

O que imporlaria averiguar, & se esses casos, que se
dizem impossiveis e sacrilegumente innovados, sio cu nio
dignos de serem attendidos; mas o nosso adversario li-
mila-se a invocar ‘nesta parte a apreciacdo dos homens
sensatos, como se fdra cousa inquesiionavel.

Nés poderiamos egualmente reportarmo-nos a esse arbi-
trio; mas entraremos na discussico especial d’esses casos
impossiveis, porque o nosso fim é esclarecer-nos, achar
a verdade, ¢ ndo illudir as questdes, e langar poeira nos
olhos do vulgo, ou aturdil-o com palavrdes estrepitosos.

Os casos que se dizem innovados, vem a ser: 1.° (art.
1252, n. 3) a condemnaciio do conjuge a prizio ou de-
gredo perpetuo; 2.° (ibi p. &) injirias graves, e incom-
patibilidade de genios.

Examinemos cade um d'estes casos separadamente:

1.° caso— Esta disposigio do nosso artige concorda
com o disposto em varios Co@i’_ges de nagdes tao catho-
licos como a nossa, por exemplo— Parma, Placencia e
Guastala, Napoles, Franca e Belgica. Sendo porém de
notar que a legislacio d'estas nagdes vae mais longe, por-
que admitte a separago por todo e qualquer delicto, que
importe pena afllictiva ou infamante. Nés limitdmo-nos &
prisao ou degredo perpetuo. E poderia racionalmente im-
pugnar-se esta disposi¢io? Parece-nos que nio. A pena
de prisio ou degredo perpetuo importa necessariamente
um d’esses crimes, que revelam uma profunda depravaciio
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moral; e nem a moral nem a justiga podem exigir, que
outro individuo humanoe, nao pervertido, permaneca inti-
mamenie ligado ao criminose, e sujeilo 4 sua vontade,
Por outre lado, dizum grave Jurisconsulto—que ha para
nos mais care que a honra, e sobre tudo para aquelles
que a ndo tém perdido? Como exigir d’'uma esposa hon-
rada, que continue na mais intima sociedade com o des-
gragado, que a lei lem coberto de ignominia e separado
da seciedade? Péde haver existencia mais cruel ¢ dolorosa
pira uma mulher que nunca faltou aos sens deveres ? Serao
as sevicias e violencias do marido, que péde sempre ser
amado, mais graves e pesadas, que o sentimento horrivel
de vér-se unida com o crime, e confundida com o mal-
feitor aos olhos de todos? Ndo puniria a lei, que impo-
zesse esta sociedade forcada, esta escraviddo vergonhosa,
a innocencia com pena ainda mais rigorosa que a do pro-
prio criminoso? Nao iria mestno contra o sen proprio fim,
que & prevenir o contagio do erime pelo exemplo do seu
castigo? Nao deve recear que a mulher, que vive com o
culpado em intimidade, vencida pelo astendente do ma-
rido vicioso e deshonrado, se corrompa com elle e se abysme
na infamia, de quetio perto se acha, eacebe por assimi-
Ihar-se aquelle, que se The impde por companheiro for-
gado de seus dias? Por outro lado, se o marido nZo pade,
no caso de prisio perpetua (art. 363), continuar na ad-
ministragiie de seus bens, nem conservar sébre a mulher
o poder marital, era uma consequencia necessarin aucto-
risar a mulher para requerer separagio de pessoa & bews,
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se o julgar conveniente. No caso de degredo, ainda que
o marido ndo perca a administraclio dos bens, a ndo ser
no caso do art, 369, nem o poder merital, seria uma bar-
baridade forcar a mulher a soffrer innocente a pena do
marido, obrigando-a a seguil-o a longes distancias da sua
familia, e a paizes insalubres ou talvez mortiferos.

Passemos 4 segunda denominada innovaghio —injurias
graves e incompatibilidade de genigs. O posso adversario
reconhece que as sevicias sho uma das causas canonicas
de separagio: e que entende o Direito canonico por sevi-
cias? Diz-se no cap. 13 p4 de restitut. spoliator.=si
vero lante sit viri sevitia wt mulieri (repidanti non
possit sufficiens securitas provideri, non solum non debet
restitui, sed ab eo potius removeri. E no cap. 8:==si
autem capitali odio ita mulierem vir persequatur, quod
merito de ipso diffidat, - alicui probae et honnestae mu-
lieri usque ad causam decisionem custodienda studiose
committatur.— A palavra sevicias significa pois, 'pesies
textos, a crueldade e méus tractos do marido; ou tal odio,
que infunda serios receios & mulher.

Nio acreditamos, comtudo, diz um grande Jcto, que
somente o5 mius tractos e sevicias, que consistam em
pancadas, possam motivar a separagio. As afilicgdes, as
penas moraes, as contrariedades continuas podem alé um
certo ponto collocar-se ma mesma linha. Que importa
que uma mulher morra victima dos effeitos Jentos, mas
inevitaveis, da dor, que lhe causam os ulteajes de ym
marido que a odeia, ou que expire debaixo dos golpes
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assassinos com que a vexa? O marido é homicida tanto
'num caso como no outro; e o remedie da separacio
ndo foi menos estabelecido para a primeira, que para a
segunda desgraca. O que s¢ deve observar ¢ que certos
factos, que sio insufficientes para separar esposos da classe
indigente e laboriosa do povo, tomam, entre pesscas de
uma condi¢ie mais clevada, um caracter de gravidade,
que pode ser uma causa legitima de separacao, Uns, nas-
cidos em uma condigiio baixa, tém contrahido costumes
e um modo de vida conforme ao seu estado, Costumados
desde a infancia a uma linguagem grosseira, aos dictos
mais ultrajantes, quasi que os nio seniem; as violencias
de um marido brutal nae deizam vestigio algum de resen-
timento no coragio da mulher; e o socego o mais pro-
fundo succede sempre a estas passageiras tempesiades.
Outros, pelo contririo, educados com melindre e dogura
no seio da opulencia, sdo por extremo delicades e sensi-

veis; para elles nada ¢ indifferenle; um gesto, um olhar -

pode tornar-se um ultraje: uma simples palavra, impressa
e perpetuada no pensamento, pdde fazer maiores esira-
gos, que a ponta de um punhal, D’ahi esses resenti-
mentos e edios irreconcifiavets, que mais de uma vez tém
tornado dois esposos insupportaveis um ao outro; e sua
separagio ndo pode ser condemnada, nem pela moral,
nem pela justica. A letra das Decretaes nao pode por-
tanto ter hoje applicaciio, senfio em relaglo 4 primeira
classe: alteri lempi, alteri pensieri; e nio & possivel re-
cuysar, ‘nesla parie, ao juiz, ou seja secular ou ecclesias-
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tico, um certo arbitrio racional, e que enuncidmos nas
palavras —irjirias graves, e incompatibilidade de ge-
nios {a).

Increpa-nos lambem o nosso adversario por havermos
sacrilegamente restringido a separagio, por adulterio do
marido, sémente a0 caso de haver escandalo pitblico, ou
abandono da mulher, Come¢aremos por observar que, se
ha 'nisto heresia, ndio é ella tio singular e nova como o
nosso adversario imagina. Entre n6s nunca foi recebida
"nesta parte a doutrina do Direito Ganonico, mas sim a do
Direito Romano, Veju-se a Ord. L. 5, tit. 25, §. 3,
e o Alv. de 26 de Sel. de 1769; Percira e Sousa, Class.
de Crim. pag. 210; Mello Freire, nst. Jur. Crim. Lit,
10, §. 2, not.; Borges Carneiro, Direito Civil, L. 1, tit.
11, §. 118; O novo Codigo Penal, art. 40%, s6 per-
mitte, que a mulher accuse o marido por adulterio,
tendo manceba teida ¢ manteida na casa conjugal. Ora,
as consideragdes que justificam esta divergencia do di-
reito criminal, sio os mesmas que determinam egual di-
vergencia emquanto ao direito civil, no caso de separagao-
«A moral, diz Mr. Haus, colloca na mesma linha o adul-
terio da mulher’ e do marido. Mas, se o mal moral é o
mesmo; o mal social é maior em um, do que ne oulro
caso. O adulterio da mulher & um delicto mais grave

(@) A necessidade d’este arbilrio & geralmente reconhecida.
Veja-sc Walter, Manual de D. Eccl, §. 314; Merlin, vho. Se-
paralion de corps, §. 1.
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aos olhos da sociedade, porque importa consequencias
mais funcstas, e pode fazer entrar na familia legitima,
filhos, que ndo pertencam aquelle que a Lei considera
como pae. A Lei penal, restringindo a punicdo do marido,
ou caracterisando sémente cemo crime o facto do adul-
terio com ledda ¢ manteida na casa conjugal, procuron
assegurar-se de uma prova irrefragavel. Nao desaprovo-
mos o escrupulo da Lei; mas poderd dizer-se, que ha
difficuldade de prova, ou perigo na investigagdo em
adulterio com teida e manteida féra da casa conjugal,
e com notoriedade, e escandalo piablico? Nao o cremos,
e entendemos que "nesta parte o direito civil devia prestar
& mulher a sua protecclio, contra a immoralidade do
marido! Vé-se pois que, bem longe de merecer a nossa
doutrina o estigma de heretica, por separar-se da Lei
canonica, antes deveria merecer do nosso adversario, re-
bus sic extantibus, applauso e louvor por se haver appro-
ximado mais da Lei canonica, do que a Lei vigente.

Por ultimo observaremos, que se a nossa doutrina for
comparada, emquanto as causas de separagiio com a dou-
trina da maior parte dos Codigos modernos, achar~se-ha
que mais razdo haveria talvez para sermos arguides de
diminutos, -que de excessivos (a).

{a) Devemos aqui advertir que a disposigio do n.® 2, do
nosso art, 1252 se acha addicionada nas nossas ultimas cor-
recgdes, em conformidade com o arvt. 464 do Codigo Penal, cuja
ieia poderia parecer a alguem nio comprehendida 'naguelle nu-
maro.
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Em seguida diz o nusso adversario que vae occupar-se
da condemnaclio do conjuge a prisio ou degredo perpe-
tuo {que ¢ a materia do n.® 3 do art, 1252); mas na rea-
lidade somente se occupa da incapacidade por effeito da
sentenca condemnatoria. Copiaremos o seu exordio, que
se torna notavel a mais de um respeito: « Aqui (excla-
ma) apparece a profundidade do abysmo em que se pre-
cipitara o Projecto, ndo por consequencia fatal de um
drro systematico, mas pelas fatuas Juzes de muitos &rros,
que o foram levando a0 acaso.» Vejamos agora se a de-
monstracio corresponde a tdo enorme hiato!

Comeca o nosso censor por distinguir no Projecto tres
ideias diversas, constitutivas da incapacidade —a perda de
todos os direitos civis; a simples prohibicio de exercer
alguns direitos civis; ¢ finalmente a privagice da adminis-
tragio de bens; e apenas vé 'nesta ultima o caracteristico
da incapacidade, partindo do scu principio —que 56 existe
incapacidade nos casos em que se admitle uma represen-
lactio de pessoa: accrescenta comtudo que a prohibiggo
de exercer alguns direitos encerro, sem divida, uma in-
capacidade; mas que ninguem dirh que a incapacidade,
n’este sentido, esteja no mesmo caso da incapacidade pro-
priamente dicta do Direito civil, para que o Projecto
podesse tractar d'ella com similhante nome; que em um
caso diz-se restricio de poder, em outro ha extensfo.

Temos pois em summa, que ndo péde haver incapaci-

dade propriamente dicta, senfio quando a representachio é

pessoal, Mas em que funda o A. o seu principio? Que
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ha nelle que possa dar logar a que seja considerado como
uma verdade absoluta? O nosso censor niio fez aqui mais
que uma pessima applicacio de uma ideia exacta de Sa-
vigny. Este illustre Jeto, fallando dos impedimentos que
pode soffrer na sua acgiio a capacidade natural de obrar,
disse que estes impedimentos podiam dar-se restricti-
vamente, ou ampliativamente (tom. 3, p. 113); restri-
ctivamente, quando certas pessoas sdo declaradas incapa-
zes de certos actos, on de todos os actos; extensivamente,
-quando se admitic a representacdo: mas niio passou, nem
podia passar, pela ideia do sabio Jeto fixar o criterio da
divisgo de capazes e incapazes na diversa natureza d’esses
impedimentos ; ¢ isto pela razdo muito simples de que a
representacio tanto pode dar-se voluntariamente, como
necessariamente : e para exisiir necessariamente € preciso
que se recorra a algum principio aoterior, que a justifi-
que, que estabelega o impedimento; o motive racional
em fim do meio suppleterio. Recorrendo simplesmente &
representagdo, temos um facto voluniario ou determinado
pela Lei, e nada mais; e um systema racional nio péde
partir de uma ideia secundaria. Por outro lado, se o fa-
cto podesse converter-se em principio classificador, leria-
mos ainda um resultado realmente inadmissivel, a saber:
que o Estado, as Corporagdes, e finalmente todas as cha-
madas pessoas moraes, a mulher casada, elc., deveriam ser
collocadas a par dos menores, demeuntes e prodigos; o que
nos daria nocdes infeiromente falsas sébre a verdadeira
natureza das cousas; pois que a ideia da incapacidade
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significa mais algnma cousa, que o direito de lizer-se re-
presentar; significa o impedimento que na realidade existe,
no sugeito de direito, de o poder exercer; impedimento
que nao se qualifica, como cumpria, na regra adoptada,
dando logar 2 que monstruesamente se grupem cOusas
de diversa patureza, Nao vemos ahi mais que uma ideia
arbitraria, que pode servir de alguma cousa na ordem das
ideias do A., mas que ndo pode ser invocada para crite-
rio racional de qualquer systema, Para nés ndo ¢ a ideia
phantastica de restric¢o ou ampliagao, nem a ideia secun-
daria de represenlagdo, ou niio representacio, que nos
serve de pouto discriminador: o-principio que nos serve
para distinguir a denominada incapacidade {que, no fim
de tudo, nio & muito propria) € outra, fundada na mesma
natureza das cousas —no principio de todo o direito. Se-~
gundo a nossa doutrina, a capacidade juridica, ou de ter
e exercer direilos, apresenla-se como uma qualidade inau~
ferivel do ser humano, e ¢ porisso que ndo distinguimos
o homem da pessoa. Ora, o homem, a pessoa, pode ser
impedido no desinvolvimento da sua acgio: juridica por
differentes causas naturaes e legaes. Estas causas redu-
zem-se 4s seguintes: —— impedimentos provenientes da sua
collocaglio no espaco — ausencia; — provenientes do seu
estado de imperfeito desinvolvimento — minoridade;—
do seu estado anormal de espirito — demencia, prodiga-
lidade; —e Ginalmente do seu estado de perversio moral
— crime, Naio pode haver incapacidade, "neste sentido, se-
nio a que provém das causas apontadas; entendendo, como
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entendemos, por incapacidade o impedimento do exerci-
cio da capacidade juridica pessoal e humanitaria. D'aqui
resulta que, para sermos coherenles com as nossas ideias,
niie podiamos omitlir a incapacidade resultante do crime,
verificado pela sentenca condemnatoria ; e nao dissemos
incapacidade resultante do crime, porque civilmente o
crime ndo pdde ter-se como existente sendo depois de jul-
gado,

Agora, péde dizer-se: 'nesse caso n¥io ha meio de dis-
tinguir entre incapacidades ou impedimentos de um certo
geners, de impedimentos ou incapacidades respeciivas a
certos casos especiaes. A isto respondemos: se o impedi-
mento prende na incapacidade inherente 4 pessoa, nos
termos indicados, ahi ¢ comprehendida virtualmente; e
se Do se expressa, serd porque, tendo-se de tractar da ma-
teria respectiva em ecutro logar, ser4 mais conveniente
especifical-a "nesse logar. E se o impedimento nao prende
nas causas pessoaes, mas em molives de ordem ou inte-
resse pitblico, 80 devem ser tomados em consideragiio nos
logares em que se tracte d’essas materias,

« As nogdes do Projecto (continﬁa A CENSUra), 530 eSCU~
ras e vagas.» Cerlamente que o serdo para o espirito do
nosso adversario, em quanto se obstinar em ndo querer
entendel-as, ou em querer aprecial-as unicamente no pontoe
de vista das suas ideias arbitrarias e phantasticas ; mas
nio 0 serdo para quem, em hoa [é, quizer avaliar o nosse
systema.

-~ Extranha-se, por ultimo, que hajamos considerado a
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embriaguez, ou qualquer accesso de delirio, como inca-
pacidade accidental; e diz-se que o logar proprio pars
esta materia seria no titulo dos contractos. A resposta,
em quanio A primeira parte do reparo, esta dada: temos
um impedimento nascido da pessoa, e que nio devia ser
omittido; e ndo se remelleu para o titulo dos contractos,
porque podia abranger actos de outra paturez: era in-
dispensavel apresentar aqui a ideia na sua generalidade,
sem prejuizo dos desinvolvimentos, que poderia ter em
outros logares (a).

Do pouco que fica dicto se pode inferir com evidencia
a razao por que niio consideramos a mulher casada como
incapaz. Na sua pessca nio ha effectivamente incapacidade
alguma, ne senlido em que tomamos esta palavra; e o
impedimento, que se apresenla no exercicio de certos di-
reites, ndo provém de pessoa da mulher, mas sim da na-
tureza do contracto, ou sociedade conjugal, que imperio-
samente exige unidade no governo da familia.

« Mas, insiste o nosso adversario, se a incapacidade ¢
um impedimenlo no exercicio dos direitos, como é que
consideraes incapacidade a perda de todos os direitos

(a) O A. argiie-nos tambem dé que nem soubemos distinguir
a acgio de rescisio da accdo de nullidade. As razdes por que ndo
fizemos 1al distinccio acham-se largamente expendidas na Res-
posta 4s Observacies do nosso respeitavel amigo o Sr, Dr. Joagquim
José Paes da Silva; sio consas estas, gue-sd por acinte injurioso se

podem attribuir a ignorancia.
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de que tracta o artigo 3627 Ou houve érro no Projecto
quando admilliu tantas e tdo varias especies de incapa<
cidades isentas da inteira perda de direitos; ou entio o
Projecto erra agora, e o seu A. nao deve levar a mal que
seja para sempre riscado esse pavoroso artigo 362.»

Ainda um miseravel sophisma de confusio de ter-
mos e ideias. Mil vezes temos dicto, que a palavra inca-
pacidade ¢ empregada por nés no sentido de ~— impedi-
mento no exercicio da capacidade juridica.— Ora & claro
que este impedimento péde sertgeral ou parcial; pode
ser lemporario ou perpituo: e tendo nds de exprimir no
citado artigo a ideia do impedimento perpétuo, nao tive-
mos davida, para nos fazermos entender, de usar da pa-
lavra usual perda, como fizeramos ne art, 5,

A conlusdo do nosso adversario consisle em nao que-
rer enlender, que uma cousa é a capacidade juridica in-
herepte ao ser humano, outra cousa o seu exercicio; e
que nio ha incapacidade possivel senio no sentido de
impedimento a0 excrcicio d’aquella capacidade. K assim
que se exprimiu egualmente o illustre Savigny, a quem
o nosso adversario, por uma singular excepcio, nio de-
nega alguma intelligencia no meio das fumacas da sua
inqualificave! filaucia, « A capacidade juridica innala em
todos ‘os homens, diz Savigny, é sujeita a restrigdes, que
estabelecem uma incapacidade total ou parcial. Podem
considerar-se estes differentes estados como diminuicdes
de capacidade, o que abraga tambem a privacio comple-
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ta.» Distinguindo pois a capacidade juridica do seu exer-
cicio, ¢ facil de vér que o inaulerivel da Apostilla, ndo é
inconciliavel com o auferivel do Projecto.

Mas no se contenta o nosso adversario com a sup-
posta contradicgdo enire a Apostifla e o Projecto, — vae
mais adiante; e pretende mostrar que o proprio Projecto
estd em contradiccio comsigo mesmo; o que na realidade
é de mais imporlancia: pois que, na hypothese de ser
converlido em Lei, poderia occasionar dividas e disputas
prejudicises & sociedade. Qucimos o nosso censor:

«Tendo legislado o Projecto no art. 1.° (deyeremos dizer
doutrinade) —que sémente o homem & susceptivel de di-
reitos e obrigaces, e que ‘nisto consiste a sua capacidade ju-
ridica; noart.® 2.° — que a capacidade civil consiste nos di-
reitos e obrigacdes das relagdes reciprocas dos cidaddos
enire si, como meros particulares; no art. 4.° — que o ho-
mem tem direitos e obrigagdes que resultam immediata-
mente da sua propria natureza; e no art. 5.° que a Lei
Civil nada mais faz, do que reconhecer e regular todos
csses direites, e obrigagdes: parece que a essa capacidade
civil, que s3o a persenalidade humana, ou pelo menos
que essas faculdades que resultam immediatamente da
propria natureza do homem ndo podem ser aniquiladas
pela legislacdo, se a Lei Civil reconhece e regula direitos,
a Lei Civil cerfamente nfio os péde exlinguir. Modificar
e aperfeigoar ndo ¢ extinguir. Quem nao diré que o Pro-
jecto tem feito mois alguma cousa, do que conhecer e
regular direitos ?» Aqui o nosso adversario ndo discute, fal-

13
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sifica com a mais insigne ma (¢, o nosso texlo para tirar
as consequencias deslavoraveis, que leva em mira, Quando
se recorre a meios tdo desleaes, mostra-se evidentemente
a impossibilidade de triumphar por ontres meios. A falsi-
ficagio dé-se na referencia ao art. 5.° Ahi nae se diz
que a Lei Civil nada mais faz do que reconhecer e re-
gular esses direilos e obrigagdes; diz, em seguida, mais
alguma cousa: declara os casos em que o cidaddo os péde
perder, ou ser inhibido temporarigmente do sew exerci-
cio, E bastaria esta simples adverlencia para dar em
terra com todo esse cadafalso,

O que mais importa perém, & verificar se a doutrina
do Projecto em relagio ao pavoroso art. 562, deve ou
ndo ser eliminada do nosso Projeclo. Vejamos o que diz
o arligo, e em seguida examinaremos o pré e o contra.

O condemnado em juizo coniroverso, ¢ pena Jde morle,
perde todos os seus direitos civis, desde o dia em que a
sentenpa tiver passade em julgedo, ¢ seus herdeiros (o-
mardo conta de seus bens, come se fdra fallecido.

"Neste artigo legisla~se sobre os effeitos -da sentenca
condemnatoria a pena ultima. Se esta pena deve on ndo
consevar-se em a nossa legislagio penal, & questdo que
nic mos pertencia resolver; achimol-a estabelecida na
Lei actual; e s6 nos cumpria por em harmonia com ella
a Lei civil, Mas n3o temos a menor davida em repetir
aqui o que, como Deputado e Ministre, temos official-

— 195 —

mente declarado; a nossa opiniio ¢ pela negativa: e ¢ com
a maior injustica, que o nosso adversario nos attribue a
honra de ter sido wm dos ferozes codificadores da Lei
Penal, e, mais ainda, de approvarmos tudo quanto ahi
se fez, (a).

A questdio reduz-se pois a saber, se o condemnada
deve, ou ndo, perder todos os seus direitos civis.

O nosso adversario sustenta, que os nio deve perder.
Eis aqui as unicas razdes, que produz no meio de um
immenso arranzel, em que tracla de todas las cosas y de
otras muchas mas.

1." O Codigo Penal, art, 82, havia legislado que o
condemnado a pena de morte perde a propriedade, posse
e administragdo de seus bens e nao pode fazer testamento.
O Projecto requinta a barbaridade, generalisando esses
effeitos da pena de morte.

2.* Esta doutrina importa violagdo flagrante da Carta
Constitucional,

Emquanto 4 1.* razdo, ¢ evidente que ndo ¢ na con-
formidade ou discrepancia d'essas duas opinides que pode

(a) Para tio destemperada arguicde, fundz-se o nosso ad-
versario na declaragiio que viu na Apost. n.° 2, de que bavia-
mos assistido a algumas sessdes da commissdo do Godigo Penal,
sendo Ministro da Justica.
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achar-se o criterio da sua bondade ou ruindade infrin-
seca. O Codizo Penal podia errar por diminuto, assim
como nés podiamos errar por demasia. 0 que cumpria
provar, ¢ que a uossa doutrina € em si mesma iniqua e
inadmissivel; que racionalmente e aos olhos da equidade
o condemnado a pena ultima ndo devia ser privado dos
seus direitos civis, ou ao menos sél-o unicamente de
certos e determinados direitos. Mas “nesta questdo nio
quiz entrar o nosso censor; na realidade, ¢ mais com-
modo, mais facil formular condemupagdes, vomitar impro=-
perios, que demonstrar e provar.

Mas nem ao menos se péde dizer exacta a comparagio,
que o nosso censor faz, da doulrina do Codigo Penal
com a nossa. Segundo nos affirma, o Codigo Penal priva
o condemnado a pena de morte, unicamente da proprie=
dade e posse ¢ administragio dos bens, e da faculdade
de fazer testamento. Quando, se o nosso sapientissimo
censor houvesse lido esse Codigo com mais aitencdo,
acharia, que o condemnado & privado de mais alguns di-
reitos civis,—a saber: perde a authoridade marital;
perde o poder paternal; ndo péde ser testemunha; ndo
pdde ser tutor, nem exercer as funccoes tutelares; ndo
pode figurar por si em juizo; perde as honras e distinc-
¢oes de nobreza; o direile de trazer armas, de ensinar,
dirigir ou concorrer na direcgio de qualquer estabeleci-
mento de nsirucgio, ete.

Ora, se 0 nosso censor se dér ao trabalho de ana-
lysar o nosso termo synthetico, todos 03 direitos ctvis,
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achard que ha uma quasi perfeita equaciio entre os di-
reitos do que o Codigo Civil priva parcialmente o con-
demnado e esses direitos exprimidos pelo termo—todos.
E se algum ha, que ndo esteja comprehendido nos ter-
mos explicitos do Codigo, ndio era possivel, sem absurdo,
deixar de os comprehender.

Em summa, o condemnado & morle é despojado de
todos os direitos de familia; é despojado de todos os
direitos patrimoniaes: que the resta pois? Nio absorverio
estas duas privagdes a totalidade dos direitos civis? E
se ha algum outre direito que possa dizer-se civil, esses
mesmos, 14 se acham especificados.

A arguigiio pois, de requinte de barbaridade ndo pro-
cede, ndo passa de uma hyperbole encaminhada a induzir
em &rro, e previnir contra o nosso Projecto aquelles a
quem estes estudos sdo exlranhos,

Releva {ambem. advertir aqui uma outra esperteza do
nosso benevolo adversario,

O artigo 362 (diz a censura}, a barbara Lei, ndo ad-
mitte ahi distincedio de direitos civis; fulmina uma perda
completa, sem dispensar ao menos esses direitos origi-
narios do art. 382, entre os quaes la foi até (art. 385)
o0 pensamento, cujo sacrario sé a elle pertence.

Ora, segundo a letra do art, 392, o condemnado a
pena de morte s6 perde os direitos civis. E que siio os
direitos civis? Responde o art. 3.°: sdo aquelles que ver~
sam sobre as relacdes dos cidaddos entre s1, como meros
particulares, ou entre os cidaddos e o estado em ques-
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toes de propriedade. B no art, 4. declara-se que o ho-
mem tem direitos, que resultam immediatamente da sua
natureza e péde adquirir outres e contrahir obrigagdes.
Estes direitos, que o homem recebeu da natureza, sio
0s originarios de que se tracta no art, 382,

Temos pois, que se os direitos civis ndo sdo os direi-
tos originarios, segundo a doutrina do Codigo, niie sio
egualmente comprehendidos no art. 362. Os direitos ori-
ginarios, que se reduzem 4 existencia e liberdade, podem
ser aniquilados com a personalidade, pela Lei penal, mas
ndo pela Civil. A Lei civil "neste caso calcula silenciosa,
irresponsavel, os effeitos d’essas penas, nas reciprocas re-
lagbes dos cidadaos, e sé se encarrega de pdr em harme-
nia os effeitos com a causa.

Passemos agora ao segundo ponto —a violagio da Carla,
Para demonstrar-se que effectivamente ha viola¢io da
Carta na douctrina que estabelece a perda de todos os
direitos civis, é necessario que se prove que a mesma
Carta prohibe similhante espoliagio, E aqui que o nosso
adversario se v& obrigado ndo & escalar os cdus, ‘mas a
descer aos limbos da mais grosseira sophistica. Eis aqut
o que podemos apurar no meio d'esse diluvio de pala-
vras, digressdes e improperios, com que procura atur-
dir-nos. Simplificar e apurar o seu pensamento, serd
refutal-o. Tirados os enfeites e arrebiques, apparecerd o
esqueleto em toda a sua hediondez,

1.° argumento,—A Carta nfo admitte que possam per-
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der-se os direitos de cidaddo portuguez, sendo nos tres
casos do art. 8; e como "nestes casos ndio se comprehende
a perda dos direitos civis, segue-se que se violara a Carta,
estabelecendo por qualquer férma a sua perda.

E um grosseiro sophisma: confundem-se os direitos
civis com os direitos politicos. A Carta no titulo 2.° falla
unicamente na qualidade de cidaddo portuguez, nos seus
direttos politicos, e bem péde o cidadiio perder estes di-
reitos sem que perca comtudo os seus direitos civis (V.
Marcadé, tom. 1, p. 2% ¢ 82). Ora, que a Carta, "nesse
titulo, falla unicamente des direitos politicos, deprehen-
de-se da mesma inscripgiio do titulo e da natureza da lei
constitucional.

¥ se podesse haver 'nisso duvida, removida serfa pela
simples inspecclio das fontes proximas e remotas da mesma
Carta, a que o nosso adversario contraproducentemente
nos remette.

2.° argumento, — A perda dos direitos de cidadao &
a maior excepelio ou restricgiio que péde fazer-se, por ser
nada menos que a negacio absoluta de direios; € o artigo
da Carta niio admitte por certo qualquer intreprelagio
exfensiva, por minima que seja.

E 0 mesmo sophisma por outras palavras. A perda dos
direitos de cidadao é por certo a negaciio absoluta d’esses
mesmos direitos; mas, se esses direitos niio invelvem o8
direitos civis, € de tltima evidencia que o que se legislar
a respeito d'estes, que sdo causa diversa, nem ser res-
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triccio nem extensiio d’esses mesmos direitos, A restric-
¢lio ou extensio sé péde recalr s6bre cousa identica,

«Entendendo-se que o art. 8 {accrescenta o nosso ad-
versario) comprehende assim os direitos politicos como
os civis, evidente & que, {6ra dos tres casos ahi declara-
dos, nlio péde haver mais caso algum em que o cidadao
seja exautorado.»

Mas se ¢ evidente, que niio devemos entender compre~
hendidos os direitos civis na categoria dos politices, nio
¢ menos evidente, que péde dar-se a perda dos direitos
civis sem offensa da Carta.

Sentindo a fragilidade dos seus argumentos, tracta o
nosso adversario de relorcal-os com ouiras razies.

«Entendendo-se (diz elle} que a Carta se refere, como
nos diz a Apostilla, aos direitos politicos, tambem ¢ evi-
dente que, por outras causas, ndo ha caso algum em que
se possa perder todos os direitos civis.»

E como o prova? «Porque basta que a Carta nao tra-
cte d'essa perda absoluta, para que ella ndo seja pos-
sivel,»

E como prova esla assercio? Aqui vé-se o nosso ad-
versario no maior embaraco, e como atolado ‘num treme-
dal, deque vao péde arrancar-se; mas, fazendo um esforgo
supremo, sacca-se com esta evasiva:
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«A Carta propde-se proteger os direitos politicos e civis:
ora, como ndio se protege o que se aniquilla, segue~se pois
que, quando r3o ha direitos & protec¢io e gsrantia, tor-
nam-se inuteis: é claro, que néo péde dar-se a perda Lotal
de direitos. A simples especificagdo de garantias estd bra-
dando, que a suppressdo completa de direitos & impos-
sivel.»

Sempre 0 mesmo sophisma, a mesma confusdo de di-
reitos politicos e civis. £ certo, que a Carla se propdec em
geral & garantia de todos os direilos; mas porque a Carta
se propde este fim, nio se segue, de forma alguma, que
em certos casos nio possa dar-se, em relacdo a certos in-
dividuos a perda d’esses direilos, que se propde proleger
em geral: porisso, mesmo que, lendo a Carta em visla®
além do interesse particular, ointeresse geral da sociedade,
este mesmo interesse péde exigir que, dadas certas cir-
cumstancias, taes ou taes cidaddios sejam privados de laes
ou taes direitos, e ainda de tedos. Isto mesmo se prova
pela perda total dos direitos politicos, que a mesma Carla
commina; e é forgoso reconhecer que, se o argumento fosse
concludente, esses mesmos casos seriam (do impossiveis
como os outros, ou a mesma Carta estaria em flagrante
contradicgiio. Emquanto aos direitos civis, ndo se acham
na verdade declarados os casos em que o cidaddo os pode
perder; mas a raziio ¢ porque a Carta ngo se propde fazer
os Codigos Civil e Criminal ; ‘nesta parte limitou-se a con-
signar algumas regras, que o legislador e auctoridade
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publica deverZo ter sempre em vista, recommendando-Thes
unicamente emquanto ao mais {como dissemos na Apos-
tilla), que as leis sejam fundadas nas solidas bases da jus-
tica e da equidade (art. 145, § 17 da Carta).

Ora, que nio péde ser outra adoutrina da Carta, mos-
tra~se evidentemente, tanto pela sua letra, como pelo des-
involvimento préclico de todas as constituicdes liberaes,
onde quer que existem ou tem existido,

Demais, se em materia de direitos nio se podem per-
der sendo os que a Carta declara, seguir-se-ha que néio
s6 no todo, nas nem mesmo em parte, seria possivel a
perda dos direitos civis, que a Carta garante especialmente,
e involvem todos os outros, a saber — a liberdade e o
direito de propriedade. E poderd dizer-se, que o cidadao
nio péde de modo algum ser privade da sua liberdade?
Certamente nio. A mesma Carta declara (art. 145, §1),
que esta liberdade fica sujeita 4s disposicdes da lei; o
que nio permitte, & que se viole sem nuctorisacio legal.
Por outro lado, manda proceder 4 organisacio do Codigo
Penal: e serfa isto possivel, se o cidadao ndo podesse ser
privado da sua liberdade? Nesta parte, o mais que a lei
conslitucional fer, foi abolir e proscrever certas penas
odiosas pelo seu caracter de barbaridade. Nem vemos
mesmo que o nosso adversario se declare contra a pena
tltima; e comtudo, poders dizer-se que a privagsio da vida
ndo importe a perda de todos os direitos ? Nao comprehen-
der#, nfio involverd a morte toda a personalidade juridica?

Emquanto & propriedade, diz a Carta (§ 21), que &
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garantida em toda a sua plenitude, Mas querera isto dizer
que o cidaddio ndio possa ser privado de forma alguma
d’este direito? Qual seja o sentidn da Carla, deprehen-
de-se evidentemente da 2.° parte do §, e do disposto no
§ 19, que prohibe o confisco. A Carta falla da proprie-
dade no sentido objectivo, e nio quer que ninguem seja
espoliado sem indemnisagdo prévia, ou soffra o pena de
confisco; mas nie, de modo algum, que o cidaddo ndo
possa ser privado, em todo ou em parte, d’essa mesma pro-
priedade, nos casos em que essa privacio deva constituir
uma pena. A Carta falla do cidaddo no use normal dos
seus direitos, e ndo do cidaddo que se pde em guerra com
a mesma sociedade, roubando, matando, etc. ete. E come
poders conceber-se, que a propriedade do cidat_iao sejaalgu=
ma cousa mais digna de respeito, que asua propria vidae
liberdade? Garantir um direite, ndo ¢ dizer pois que essc
direilo ndo possa ser aniquilado pelo facto culposo do
homem, mas sémente que ninguem péde ser privado d’esse
direito arbitrariamente, sem lei que o permitta, ou contra
as formalidades protectoras da justica.

Passa o nosso adversario a desinvolver a intrepretacio
que d4 ao art. 8 da Carta, a que faremos algumas obser-
vacOes; mas, antes de entrar ‘nesta materia tocaremos al-
gumas ideias avulsas, de que ainda nos ndo fizemos eargo.

«O art. 362 ordena {diz a censura), que os herdeiros
do condemnado a pena de morte, tomem conta de seus
bens, como se fallecido {dra, e o art, 2121 o8 manda de-
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ferir & fazenda Nacional na falta de herdeiros designados
na lei. E claro, que se restabelece o confisco da Ord. L.
4, til, 81, § 6, e L. 2, tit. 26, § 28, com violagao do
art. 145, § 20 da Carta.»

Na Apostilla n.,° 2 ja respondemos largamente a esta
censura, que nos fora endereada pelo Sr. Moraes de Car-
valho: as nossas razoes subsistem em toda a sua forga, e
nem mesmo s3o impugnadas pelo nosso adversario. Ap-~
parece apenas uma idela de novo, a saber: a d’esse cha-
mado confisco em favor do Estado una falta de herdeiros
descendenles, ascendentes, collateraes ou de conjuge.

E certamente a primeira vez, que em jurisprudencia
a successio do Estado, no caso de heranca jacente, é con-
siderada como confisco,

A Carta § 18, art. 145, diz assim:

Nenhuma pena passard da pessoa do delinquente. Por-
tanto nio haverd em caso algum confiscagio de bens.

A conliscaciio involve pois necessariamente a ideia d’'um
prejuizo de terceiro, e 6 com effeito debaizo d’este ponto
de vista, que similhante pena se torna injustificavel e inad-
missivel. Ora, no caso do nosso artigo se o Estado succede,
ndo & por effeito da pena; mas por effeito da lei geral,
que regula o destino dos bens do fallectdo abintestado.

«A escraviddo (continda a censura), segundo o antigo
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Direito Romano, como consequencia de certas penas —
servitus penae, resullava da suppressdo completa da ca-
pacidade juridica — capitis diminutio magna. Conlra €ssa
magna decapitago, contra essas diminuigdes df.: cabeca
sublevou-se a Apostilia em tom magistral. O projecto, a0
contrario, faz reviver essa plenissima incapacidade, e pelo
identico motivo da servidao da pena. Elle aperieigda e me-
lhora a legislagao de Portugal com essa instituigdo odiosa,
a que se tem dado o nome de morte civil.»

Que embrulhada, que montao de inepcias, que confus#o
de ideins, que disparates! Em cada palavra ha um érro,
uma nogdo falsa, ou inexacta. .

Se a capitis diminutio maxima & eguol & perda da 11.-
berdade. se a perda da liberdade & a escravidao; fica ovi-
dente que a capitis diminnicio niio & causa nem effeito
da eseraviddo — siio uma € a mesma COusa, fosse q'ua-‘l
fosse a causa que désse origem a essa escravidao ou capitis
diminuicio maxima. Os delictos somente davam logar
& capitis diminuigio em cerlos casos mais graves; entre-
tanto, o Direito Romano ndo foi sempre o mesmo a'es:le
respeito. De principio o Direito Quiritario ndo pfil‘mltllﬂ,
que o cidadao romano [6sse privado da vida, da liberdade
ou do direito de cidade; e para que 08 {acinorosos nhio
ficassem impunes, excogitaram, para os expellir da cirlz?de,
2 interdicedo da agua e do fégo. {Vej. Cicero in m:atu.m.
pro Balbo, Ceciuna, e domo sua) Augusto foi 0 primeiro
que introduziu a deporiacdo em logar d’esta interdiegdo
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(V. Cujac. L. 6, Obsery. C. 39); vieram depois as penas
de condemnaglio acs metaes, 4s feras e algumas outras; e
como as penas por si mesmas ndo induziam a escravidao,
a magna capitis diminutio, € pareceu necessario definir
a situacio d’estes condemnados em relagio aos seus di-
reitos civis, d’ahi veio o adminiculo da escraviddo da pena,
em cerlos casos que as leis enumeraram.

Os effeilos d'esta condemnagio eram primitivamente
os seguintes: se o condemnado era livre, passava a ser
considerado como escrave; e se era escravo, ficava desli-
gado do dominio de seu senhor; de forma, que ainda
que se livrasse, nio era restituido ao mesmo senhor.
Mas esta mesma serviddo da pena foi abolida por Justi-
niano (Nov. 22, C. 8) em favor, como elle mesmo ahi
diz, do matrimonio, que era dissolvido por effeito d'essg
declaracao. Ja se vé pois, que se a capilis diminuicdo im-
portava servidio, nem porisso a servidio da pena era
consequencia da suppressio completa da capacidade ju-
ridica, mas anles tma ¢ a mesma cousa, emanada uni-
comente da disposigio da lei.

«Contra essas diminuigdes de cabeca sublevou-se a
Apostilla em tom magistral.» A Apostilla nao precisava
de sublevar-se contra doutrinas impossiveis na civilisago
moderna; apontou apenas essa impossibilidade, debaixo
d’um ponto de vista inteiramente diverso, qual foi a theoria
do estado.

«Q Projecto ao conlrario, faz reviver essa plenissima
incapacidade, e pelo identico motive da serviddo da pena.»
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O Projecto ndo podia de forma alguma fazer reviver
uma inslituigdo incompativel- com as instiluigies mio=
dernas, Ja niio temos (¢ Savigny quem falla) nem escra-
vos nem peregrinos, e portanto }& ndo péde haver hoje
nem maxima oem média capitis diminutio, nem morle
civil, como a entendiam es Romanos {lom. 2, p. 149).
Assim a doutrina da capitis diminut. Rom. S6 tem impor-
tancia para a historia e exegese; para a priclica do direito
0 nome, e a cousa nio tem interesse algum (p. 150);
sabe-se, que em todos os tempos o estado das pessoas (em
soffrido numerosas modificagdes; mas reputal-as como
capitis diminutiones, ¢ procurar, jogando com as pala-
vras, vans e enganadoras anajogias {p. 151). «E nle sé
isso, accrescentaremos nés: é querer, com palavrées omi-
noses, tornar odioso o que na realidade se n3o pdde im-
pugnar d’outra sorte.»

«0 Projecto aperfei¢da e melbora a legislagao de Por-
tugal com essa instituigho odiosa, a que se tem dado o
nome de morte civil.»

Deixando a ironia, que ndo passa de ridicula pelo seu
desconxavo, € necessario muito ma [¢ para achar a merte
ctvil no Projecto.

— Morte civil. O termo— morte civil-— expressio dlias
de invencio moderna, n3o pode applicar-se racionalmente,
sendo por contrapesi¢io a morte natural, como expres-
stio metaphorica. E a perda do direilo de cidade (diz Vul-
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teio na Inst. 1, 12, 3, ¢ com elle Borchott e Harprechet—
vel quae salva vita civitatem et libertatem simul, vel etiam
civitatem duntaxat adimit. Aquelles pois que empregam,
como o Codigo Civil Francez, esta expressiio no caso de
morte natural, invertem o seu sentido proprio e natural.
Ora, no Projecto ndo ha perda absoluta dos direitos civis
sendo no caso de morte natural; logo, ndio se pode dizer
que tenhamos adoplado similhante instituicdo, Dematls, &
palavra essa, que se nlio acha no nosso Projeclo, e portantoe
manifesta-se a ma fé, e nio sabemos se ignorancia, com
que se falla pa lucta, que os Jurisconsultos portuguezes
tém contra ella sustentado, quando as suas justas censu-
ras recafam sémente, salva uma ou oulra excepglo, sbre
a confusio, que essa palavra produziu no nosso direito,
apparecendo indefinidamente pela primeira vez nas Orde-
nagdes Philipinas.

«Nao & certamenle a morle civil do Codigo Francez
que o Projecto admitte, pois que sémente priva dos di-
reitos civis o condemnado a pena ultima; ao passo que
o Codigo Napoledo inflingia a privacio de taes direitos a
outros condemnados. Mas se por este lado o Projecto fez
menos do que aquelle Codigo, debaixo d’outro ponto de
vista fez muito mais; foi além de tedo o rigor, involvendo
os direitos originarios.»

Ja demoustramos que o nosso artige nao comprehende
os direitos originarios, nem falla d’clles. "Nesse caso po~
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der dizer: pois se o homem conserva os direitos de exis-
tencia, deliberdade e apropriagio, quem poderé tirar-lh’os?
Ninguem, certamente, senfo a lei penal. 56 esta péde
acabar com a sua existencia, com a sua liberdade e com
o seu direito de apropriacdo, que constituem uma en-
tidede moral inseparavel da individualidade physica. A
lei civil protege o homem de dois modos na sua acgio
juridica; ou fazendo respeitar, nas relagdes de individuo
para individuo, os seus direitos, ou fazendo reparar as
violencias que esses individuos se fizerem; mas a lei civil
nada tem que vér com a accdo da sociedade, quando ar-
mada da lei penal fere e castiga o delicto.

«Explicava-se no Direito Romaro o estado da esera-
viddo pela differenca entre homém e pessoa.

«Ora, se o art. 362 tem introduzido um caso em que
o homem ndo é pessoa, visto que ndo & pessoa aquelle
que ndo tem direitos alguns, salta aos olhos que o Pro-
jecto quer civilisar Portugal com esse progresso retro-
grado de mais de vinte seculos, segundo a expressio de
Marcadé, restaurando parcialmente o systema da escra-
viddo, reduzindo uma sociedade do seculo 19.° a um re-
banho de escravos?»

Isto parece incrivel, mas esla escripto a pag. 148 da
nova Apostilla! Que puerilidade! Que miseria l-—Reduz-se
a Nacio Portugueza a um rebanho de escraves, porque

alguns malfeitores podem ser condemnados 4 morte com
14



— 210 —

perda de todos os seus direilos civis? Certamente o in-
tuito do nosse adversario é moslrar-nos, que é na reoli-
dode mais habil do que nés o somos na synedoche! e
como péde concluir-se logicamente da parle para o todo?
S. Pedro foi apostolo; ora 8. Pedro era homem: logo todos
os homens sao apostolos. E assim que se censura um (ra-
balho tdo grave e sério, como é um Projecto d’um Codigo?

«0 perdao concedido pelo poder mederador {continiia
a censura) (art. 380), exempta os réus da pena perdoada
e da privagdo dos direitos civis, connexa com a mesma
pena: ahi temos um morte que resuscita, porque em ver-
dade ainda ndo havia soado a hora fatal! A tanto chega
a omnipotencia do Projecto.»

Outra argucia do mesmo jaea!— A perda dos direitos
& a morte; o homem péde perder esses direitos em vida,
logo, péde morrer sem marrer; ou por outras palavras: A
perda dos direitos & a morte; o gdzo dos direitos £a vida;
logo, aquelle, a quem os direitos siio restituidos, resusci-
tal! F serd isto praprio de homens graves e serios, que
procuram sinceramente descobrir a realidade das cousas?
Se nds jamais empregdmos essas denominagdes improprias
ou metaphoricas, como é que nos podem ser attribuidas,
ou argumeniar como se a lal metaphora existisse?

«Pelo art. 7, §. 1.° da Carta sdo cidad3os portuguezes
o8 nascidos em Portugal, ainda que o pae seja estrangeiro,
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tima ver que este ndo resida por servigo desua Naglo, A
Carta ndo dizmais nada; ndo impde condigio de natureza
alguma; entrelanto que o art, 2%, § 1.° do Projecto ad-
diciona a clausula d’uma manifestago, ao tempo da maio-
ridade ou da emancipagdo, perante a municipalidade do
logar do domicilie eleito.»

A esta censura j4 respondemos na Apostilla 0. 3, nos
termos seguintes:-——A Carta Constilucional n@o falla, na
verdade, sendo do nascimento no reino; mas no addita-
mento nio se offende o principio da Carta: ndo se faz
mais que regular a sua execugdo nos termos em que ra-
cionalmente pdde ter logar. Os fithos de estrangeiros sdo
estrangeiros; a circumstancia de nascerem em outro paiz
ndo da aeste paiz odireito de os haver forgosamente como
seus cidaddos, independentemente da sua vontade (a).
Ora, esla vontade ndo pdde ser validamente declarada,
sendo chegando essos individuos 4 maioridade, ou achan~
do-se emancipados. Antes d’isso estio debaixo de patrio-
poder, ou do poder tutelar, que nio é (3o ample, que passa
arbitrariamente dispér da nacianalidade do filho ou do
tutelado. A Carla rdo pade ser entendida d'outro mode
sem abhsurdo. O mais que se péde dizer &, que, declarada

a vontade do individuo, os effeitos da nacionalidade se
retrotrahem a0 momento do nascimenfe; o que de bem

pouca importancia serd, supprimido’o direito de albinagio,

{a) Veja-se’neste sentido as observagdes do tribunate na dis-

cussao do Codigo Francez (em Fenet).
»
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¢ oulras restricgdes prejudiciaes entre nacionaes e estran-

geiros (a).

«0 artigo 8.° da Carta {continda a censura) s6 enumera
tres casos em que se perde os direites de cidadio por-
tuguez. O art. 24, § 4 do Projecto accrescenta um quarto
caso, que ¢ o da mulher portugueza, que casar com es-
trangeiro. A perdida qualidade de cidaddo, segundo a
Carta, ndo ¢ susceplivel de recuperacio. O Projecto, nos
artt. 2% e 25, permitte recuperal-a; introduz dois modos
de rehabilitacio. Lamentamos do fundo d’alma o estado
da Legislacdo Portugueza, o érro das doutrinas que tem
infelizmente prevalecido, os estragos d'esse magestoso edi-
ficio, a que ainda se da o nome de Carla Constitucio-

nal!»

Estes gemidos de comiseracio, que o nosso adversario
arranca do [undo d’alma, ao vér as desventuras da filha
do grande rei, sio na verdade muito louvaveis, A piedade
& um sentimento proprio das almas bem formadas. Mas,
quando essa piedade, que se affecta, niio tem fundamento;
se ndo procede de ignorancia ou de érro, serd perfidia ou
hypocrizia, Seja o que {or: o que nos importa mostrar

{8) Veja-se sébre estc ponto Marcadé ao art. 9 do Codigo
Civil Francez, n, 115 —Toullier L. 1, tit. &, n. 261. A opi-
nido contrdria do sen annotador Duvergier funda-se em razbes
peculiares ao Direito Francez.
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€ que os eslragos, que se apontam, ndo 1&m realidade
alguma.

A Carta no arl. 8.°diz assim— perde os direilos de ci-
dadio portugues, § 1, o que se naturalisar em paiz es-
frangeiro. Ora, a mulber que casa com estrangeiro na-
{uraliza-se em paiz estrangeiro logo o caso que o Projecto
enumera em n.° &, ndo ¢é acerescentado, esth na Carta,

Nada mais se faz do que exprimir especificadamente
uma das ideias contidas na sua phrase complexa, Mas
demonstremos a menor do syllogismo. Naturaliza-se em
paiz estrangeiro o que, ndo sendo cidodao d'esse paiz,
chtem essa consideragho por sua vontode, ou seja solici-
tando-a expressamente por palavras, ou seja practicando
factos de que resulte necessartamente. Ora, o casamento
da mulher é um facto d’esta especie, segundo a Legislacio
de quasi todos os estados da Europa civilisada: Logo etc.
Veja-se 0 Codigo Francez, art. 12e 19; Napolitano, art, 14;
Sardo, art. 21; Vadense, art. 6; Austriaco (V. Puitlin-
gen, § 15) Prussiano; (V. Simon 2, p. 575); Bavaro, Edicto
de 26 de Maio de 1818; Norueguense (Const, § 53); Par-
mesano, arf, 24; Polaco, art. 19; Serviano, art. 48; Lu-
cernense, art, 23; Tessinense, art. 21; Valense, art., 15;
Toscano (Cod. lititu. de ciscolis) Neulchatelense, art. 10;
Hollandez, art. 6; Joniano, art. 32, etc. efc. A uvnica
excepcio de que temos noticia & a do Direito Inglez; caso
que tem dado logar a grande controversia entre os Ju-
risconsultos Francezes; ¢ na realidade demanda uma dis-
posigio expressa, que deve ser fundada no principio da
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Carta, e serf addicionada ao nosso artigo na férma se-
guinte:

§ unico. A disposicio d’este artigo nao terd logar nos
casos em que a mulher ndo seja naturalisada segundo a
lei estrangeira.

Resta o caso da rehabilitacio, dissolvido o matrimonio.
Diz 0 nosso adversario que esta doutrina ¢ contréria &
Carta, porque os direitos perdidos ndo podem ser recu-
perados. Porém, o certo &, que a Carta ndo estabelece
similhante principio, e aregra do direito é que, cessando
a razao da lei, deve cessar a sua disposicao. E a doutrina
adoptada no Codigo Francez, ert. 18, ¢ no Decreto de
23 de Outubro de 1836, e, a nosso vér, com toda a justiga,

O nosso censor pensa que em Portugal se estuda tao
pouco como assevera do Brazil; e que as suas decizdes
serdo aqui recebidas sem madure exame; mas engana-se
redondamente; e nio andaria mal se se mostrasse um
pouco menos insolente ou menos presumido da sua sup-
posta seciencia.

E tempo de passarmos & analyse da theoria de nosso
adversario sébre a inteliigencia do art, 8.°da Carta; e que
elle nos appresenta como um achado ndo menos mara-
vilhoso que o da pedra philosophal; e que deve confundir
os Juriscensulios do ambos os mundos, que até’qui tém
estado mergulhados nas trévas da mais crassa ignorancia,
Este Sr, Freitas ¢ na realidade um hemem portentoso,
traz-nos 4 lembranca o celebre Romano, de quem falla
Horacio, que apparecia em todos os banquetes unicamente
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para ensinar aos convivas em que consistia o verdadeiro
sainete das iguarias, que o vulgo estupidamente devorava.

Nomentanus ad hoe, qui siquid forte laterel,
Indice monstraret digito........
Longe dissimilem noto celantia succum.

Mas vamos ao caso. Dezesele mortaes péginas emprega
o nosso adversario para nos expdr a sua bella theoria,
que podem reduzir-se a meia duzia de linbas. Mas n3o
se creia que esla profusao de palavras ndio tem um fim:
a simplicidade e clareza ndo podem nunca convir a falsas
theorias; a obscuridade, o mysterio, é 0 apanagio dos falsos
oraculos.

Eis aqui a que se reduz essa famosa theoria, se bem a
podemos extrahir dos seus nebulosos involtorios.

A Carta ndo distingue sendo duas especies de direitos,
a saber: os individuaes ou civis, e os politicos. Por direitos
politicos, entende os que auctorisam o cidadao para tomar
parte por qualquer maneira no exercicio ou estabeleci-
mento do poder publico, ou funcgdes piblicas. Todos os
mais direitos sao individuaes, seja qual for o ramo de le-
gislacio a que perlencam, islo é, administrativa, criminal
ou civil. Ora, a Carla, noart. 8, relere-se aos direitos de
que s6 os cidadaos podem gozar, ou sejam politicos ou
pio politicos, e no art, 9, falla sémente dos direitos po-
liticos,

Vejamos o que ha de novo nesta interpretagdo.

Emquanto & ideia que o A. liga a direi(os politicos, &
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a mesma que lhe figa o nosso Codigo Penal no art. 37;
¢ pelo que loca ao sentido do arl. 8, tambem ndo ha no-
vidade alguma, porque ¢ o mesmo que resulta necessa-
riamente do sentido que lhe démos, affirmando, que a
Carta ndo tractava 'nelle sendo da qualidade de cidadio;
pois ¢ evidente que, o que ndo & cidaddo, nio pode ter
nem exercer direitos alguns, que dependam necessaria-
mente d'essa qualidade; e taes sio os direitos politicos de
que falla o art. 9 e o Codigo Penal, O que vemos, & que
o A. exprime por differentes palavras a mesma ideia, e
marcha ao mesmo fim por caminhos turtuosos; os seus
schemas, corollarios éequacées, 56 servem para dar uma
féorma apparatosa, e obscurecer o que ¢ simples e claro
de sua natureza.

Examinemos agora as differentes eensuras, que o A,
nos dirige de involta com a exposicao da sua theoria.

«O Projecto do Codigo Civil no art. 375 (diz a cen-
sura) presuppde a condemnaciio, a perda de todos os di-
reitos politicos, que nlio péde dar-se sendo nos casos dos
§§ do art. 8 da Carta, e o Codigo Penal amplion com
violagio da mesma Carta.»

Nio nos pertence defender o Codigo Penal, nem que-
remos enltrar agora ‘nessa questio; para justificar a parte
que diz respeito 4 referencia do nosso art, 375, & bas-
tante que em algum caso possa ter logar esse perdimento
de direitos.
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«0 Projecto (continta a censura), dizendo que direitos
politicos (art. 3} siio aquelles que se referem 4s relagdes
entre cidadios e o Estado sobre cousas de interesse geral,
e estes constituem a capacidade politica, e so delermi-
nados ¢ regidos pelo Direilo Piblico. Nacional, esla em
guerra com o Codigo Penal, cuja auctoridade legislativa
¢ de sobra para contestal-o e fazer riscar esse artigo 3.

Nao ha guerra alguma entre o Codigo Civil e o Penal
a este respeilo. O Codigo Civil define a capacidade poli-
tica individual; ¢ tomou-a como cumpria em toda a sua
generalidade. O Codigo Penal define quaes sio os di-
reitos politicos, que sho comprehendidos na sua penali-
dade. O nosso mesmo adversario reconhece mais abaixo,
que, afora estes direitos politicos, de que falla o Codigo
Penal no art. 37, ha muitos outros de interesse geral,
Aqui somos arguidos de ndo respeilarmos a auctoridade
legislativa do Codigo Penal, em outra parte ji fdmos
accusados de a termos respeitado; mas isto pouco im-

porta.

«Se os direitos politicos (continta a censura) férem
esses que definiu o art. 3 do Projecto, palpa-se o absurdo
de negar aos estrangeiros taes direilos assim definidos,
como se enlre os estrangeiros e o Estado ndie houvessem
relacdes algumas sobre cousas de interesse geral. Sim, os
estrangeiros ndo gozam de direitos politicos, porque ndo
podem exercer funccdes ptblicas de qualquer natureza,
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mas os estrangeires, como homens, tém direitos 4 pro-
teccho do Estade, t&m direites para com o Estado, e por-
isso mesmo tem para com o Estado obrigacdes. Elles pagam
impostos, e applicam-se-lhes, como aos cidadges, as pro-
videncias das leis de policia.»

Sem davida, se a Carta podésse referir-se aos direites
peliticos, na accepciio que the damos no art, 3 do nosso
Projecto, o absurdo serfa manifesto; mas & que a Carta
ndo falla'nesse artigo como declaramos, sendo da quali-
dade de cideddo portuguez, e perdida esta qualidade, s6
se podem perder os direitos, que lhe sdo privativamente
inherentes, e nido outros,

Quando dissemos na Appostilla, que a Carta se referia

‘unicamente aos direitos politicos, fallavamos precisamente
da sua doutrina no art. 2, tendo em visia complexamente
os direilos de que tracla nos seus diversos artigos.

Ora, estes direilos sio de duss naturezas—ou politi-
eos em geral (sensu lato), ou politicos em especial (sensu
siricto): os primeiros sdo comprehendidos nos arlt. 7 ¢ 8,
os segundos no art. 9. Segundo a Carta, dissemos nés, a
palavra cidaddio ¢ equivalente de portuguez ou membro
da familia portugueza; em uma palavra, importa a quali-
dade politica. Assim declara, que sdo portuguezes os que
nascem de portuguezes ou de estrangeiros naturalisados,
e que deixam de o ser os que se naturalizam em paiz
estrangeiro, 0s que acceitam emprego do governo estran-
geiro, ete. etc, Vé-se que fallimos unicamente dos di=
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reitos politicos pa primeira accepgio, c nada dissemos dos
direitos na segunda accepcio, porque nada tinham que
vér com a natureza de Direito Civil,

Diz o A. que a divisdo do direito, lei, em nada con-
responde & divisio do direito faculdade, e que nio & esta

" a nomenclatura, nem da sciencia, nem das legislagdes mo-

dernas, nem da Carta.

A isto responderemos, que nem a sciencia, nem as le~
gislacdes modernas, nem a Carta, auctorisam similhante
assercdo. A sciencia, antes pelo contrério, a exige, porque
a classificacio das leis deve fundar-se na classificaciio do
seu objecto; as legislacbes appresentam-se 'nuwm e 'nou-
tro sentido, e a Carta esta precisamen_le cOmnosco, pois
nfio reconhece sendo direitos politicos e direilos civis,

«Se a nacionalidade & condigdo dos direitos politicos,
pois que, perdida a gqualidade de nacional, perde-se ne-
cessariamente os direitos politicos; a designagdo da qua-
lidade de cidaddo s6 pertence & Carta; sé pertence ao
poder constituinle; e nunca as leis secundarias, ao Codigo
Civil, e as legislaturas ordinarias,»

E exacto que a condicdo da nacionalidade depende da
lei constitucional; mas nem porisso as disposicdes respe-
ctivas da lei constitucional devem ser consideradas como
estranhas ao Direito Civil, visto que este, em muitos casos,
se delermina por essa condicdo. Eis a razio por que en=
tendemos conveniente incorporal-as no primeiro livro do
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nosso Projecto, em que se tracta de definir a capacidade
juridica, o exemplo da maier parte dos Codigos modernos.

«Mas quaes sio (diz o nosso adversario) esses direitos
civis privativos da nacionalidade portugueza? Quaes sio
esses direttos que a lei civil reconhece e protege, e de que
sémente os cidadaos'portuguezes podem gozar? Nio os
conhecemos. »

E na verdade para admirar que um Jurisconsulto, que
tanto presume de si, que tavto blasona do seu profundo
saber, ignore o que qualquer escolar do primeiro anno
juridico sabe e conhece. Tis aqui alguns d’esses direitos.
A capacidade civil dos estrangeiros ¢ regulada pela let
do seu paiz, ao mesmo passo que a capacidade civil dos
portuguezes é regida pela Jei civil portugueza (art. 26 e
32): os estrangeiros que intentarem algum pleito perante
as justigas portuguezas, sdo obrigades a prestar fianca,
mas ndo os nacienaes (art, 34): o esltrangeiro ndo péde
rse lestemunba nos testamentos (art. 2139). Ainda que
ndo existisse senfio uma differenca importante, qualquer
que fosse a causa, isso bastaria para que se ndo podesse
prescindir da distinccdo de nacionaes e estrangeiros.

Aqui acabam as denominadas censuras das censuras.
Deixamos sem reparo infinitas assergdes falsas, ou inexa-
ctas, alheias ao assumpto, porisso que ndo mnos propo-
zemos enderezar fuertos, mas unicamente defender o nossa
bom direito.

TERCEIRA PARTE

ULTIMAS PALAVRAS.

"Nesta altima parte do seu opusculo, promette-nos o
nosso adversario occupar-se especialmente do regimen da
propriedade, segundo o nosso Projecto. Depois de {allar
das pessoas, era consequenle, segundo o seu methodo,
tractar das cousas. :

Chegado a este ponto importante, a exaltagio do nosso
adversario nio tem limiles — furor arma ministral: a
sua atrabilis, como que se extravasa, e lhe apaga inteira-
mente o lume da razao; as palavras succedem-se em tur-
bilhdo, e como ao acaso, sem nexo nem unidade: os seus
argumentos sdo injirias sobre injurias,

«Eis consumada, exclama, a mais atrevida conspiragio,
que se péde fazer contra a realidade das cousas, contra
todas as ideias do simples bom senso, contra tudo o que
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alé agora se tem legislade, escripto e practicado! Em
verdade, ainda ningucm aberrou tanto, nem mais & pos-
sivel aberrar! No aspecto legislativo, no aspecto scienti-
fico, no aspecto litterario tracta-se d’um livro, que ndo
tem escusa possivel, que s6 pode gerar calamidades! In-
cessanle desordem nas relacdes mais triviaes, ruina com-
pleta do ensino juridico, abandono de todo o preterito
da legislacio, de toda a luz da doutrina, de todas as tra-
digdes, de todos os costumes e habitos nacionaes; tal &
em resumo o sacrificio sohrehumano, que se exige dos
portuguezes!!!in

O quadro nao péde ser mais carregado, a sentenga mais
desabrida! Se’neclle ha slguma sombra de verdade, se
‘nella ha alguma sombra de justia, que resta? O livro
deve sem demora ser queimado pelas maos do algoz, e o
auctor, de sacco e cilicio, coberto de cinza, condemnado a
fazer peniteacia pablica de seus érros, se ¢ que ndo me-
receu peor sorte, que o livro! Mas niio nos assustemos.

Aut insanil homo aut versus facil.

Temos visto que os delictos, de que somos accusados até
aqui, se reduzem a ndo havermos seguido a divisao adoptada
pelo A. de—direitos reaes e direitos pessoaes—e Lermos
congiderado como propriedade, nfo sémente o que os roma-
nos chamavam dominio, mas tudo aquillo em que temos
livre gozo e disposiciio. Agora, o unico capitulo que se nos
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forma, consisle em termos estabelecido o principio de que
a tradic@o ndo ¢ necessaria nos contracios para a trans-
ferencia dapropriedade; tedas quantas arguigdes se accu-
mulam ndo s30 mais que consequencias do érro presup-
posto: Et voild tout!

Ora, comparando a sentenca proferida com os funda-
mentos em que repousa, parece-nos que & licito duvidar
se 0 juiz, ao lancal-a, estava ou ndo no seu estade nor-
mal. Apontar os fundamentos da sentenca, ainda que pro-
cedentes fossem, ¢ convencel-a evidenlemente da sua ini-
quidade.

Maus nem porisso deixaremos de entrar no exame do
ultimo capitulo; udo largaremos o nosso adversario sem
o desalojar completamente de qualquer reducto em que
pretenda intrincheirar-se.

«E um érra capital admittic que a propriedade possa .
transferir~se, independentemente da tradigio.»

— Serd; mas como o prova o nosso adversario? Exa-~
minemos as suas razdes.

1.> «Se nlio houverom (diz elle) essas manileslagdes
externas da transmiss#o e acquisigdo da propriedade; se
a lei as n@o houver aixativamente designado; se basta
contractar para logo depois do contracte, adquiril-a io=
dependentemente da acquisicio effectiva e verdadeira, que~
remos dizer da posse real, ou livre possibilidade de a ter;
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e sendo a ma (6 tao facil, e infelizmente (do commum
entre os homens: qual o meio geral, a providencia para
evitar essas fraudes, para infundir confianca nas relagdes
da vida, para prevenir tantos conflictos?»

0 arghmento reduz-se portanto ao seguinte: a tradi-
¢80 é necessaria na transferencia da propriedade para evitar
as fraudes, que podem nascer da falta de publicidade.

Ora, porque no systema contrario possa haver logar a
fraudes, ndo se segue que ndo seja verdadeiro; porque a
tradigio poéde contribuir para evitar essas fraudes, ndo
se segue que ndo possa conseguir-se o mesmo fim por
outros meios.

Demostraremos em primeiro logar, que racionalmente
a tradigdo ndio & necessaria para a transferencia do do-
minio; e em seguida, como essa tradi¢io ndo preenche o
fim desejado, e & necessario recorrer a outro expediente,
como effectivamente recorremos

Demonstra-se, que a propriedade ndio depende de tra-
digdo para ser transferida, pela razao muito simples de
que o direito ¢ uma relaciio metaphysica, uma ideia que
depende unicamente do imperio da vontade intelligente
e livre. O objecto do dircito péde ser material, mas ndo
é o mesmo direito. Se¢ o direito residisse no seu objecto,
a consequencia serfa, que quem occupasse o objecto, fdsse
qual fésse o modo, adquiriria necessariamente o direito,
o que nos conduziria & impossibilidade de toda a ordem
social, Ora, se o direito reside na pessoa, sec ¢ uma con-
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divis.) naturali aequitati quam voluntatem domini volen-
tis rem suam transferre ratam haberi. Concorda a L. 9,
T. de acquir. rer. domin. Todos os escriptores de direito
natural a tém adoptado, com rarissimas excepcdes. Veju-se
Grocio, Samuel Coccei, Puffendorfio, Gundling, Burla-
maqui, Heinccio, Martini, Barbeyrac, Felice, Ahrens, Be-
lime, Dr. Ferrer, etc. etc.

Entre os rarissimos escriptores, que fazem excepcdo a
este accordo geral, distingue-se Rotteck no seu Direito da
razdo; eis aqui os seus argumentos:

1.° «A propriedade ndo pode transmittir-se pela simples
convencdo, porque consiste na uni@o real da cousa com
o homem.

«Se a expressdo unido real quer dizer unido mate-
rial, confunde-se o direito com a posse, e sendo o di-
reilo uma relagdio metaphysica dependente da vontade
livre, éevidente que pode transferir-se independentemente
da posse,

2.° «Se a propriedade é transferida pelo contracte, a
execucdo do contracto resulta da sua mesma lormacdo; e
entdo, se o vendedor ¢ obrigado a entregar a cousa, ndo
¢ como vendedor, mas como detentor da cousa d’outro; -
e a razdo distingue estas duas hypotheses.»

Sem davida, emquanto & origem da delencdo, existe
essa differenca; mas se o simples detentor é obrigado &
entrega, muito mais o fica sendo o detentor, que se cons-
tituiu "nessa obrigacio pele contracto.

3.° «Se a propriedade ¢é transferida solo consensu, de-
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terd o acquirente supportar a perda do caso fortuito antes
da entrega, o que ndo ¢ justo.»

Mas riio se prova que isso ndo seja justo. O mesmo Di-
reito Romano, e Francez, como observa Belime, assim o
ordenam. Pretende-se demonstrar incertum por incertius.

4.° «Se a cousa é vendida a dez pessoas a0 mesmo tempo,
talvez por diversos mandatarios, havers dez proprietarios
ao mesmo tempo,»

Se a cousa nio foi vendida precisamente ao mesmo lem~
po, relogio na mao, nao ha difficuldade; e se o foi, o que
temos ¢ uma bulra, um delicto, que merece severo cas-
tigo, mas que ndo pode destruir a verdade do principio.
'Neste caso precisa a lei resolver o conflicto dos dircitos
obscurecidos pelo crime, e que ndo podem coexistir simul-
taneamente. Além d’isso a mesma collisdo pode dar-se no
systema da tradicdo, mormente admittida a posse sym-
bolica.

A unica razlio intrinseca, que o nosso adversario ap-
presenta para provar que a propriedade se ndo poéde ad-
quirir sem tradicdo, € aseguinte: «queemquanto atradi-
¢do se ndo effectua, o contrahente niio tem acousa em seu
poder e nio péde usar d’ella, e mesmo pdéde acontecer,
que nunca chegue a conseguil-a;—que uma cousa é ter de
facto o objecto material, possuil-o, ou poder possuil-o sem
necessidade da mediacdo de pessoa alguma, obrar recta
via sobre esse objecto, fruil-o, transformal-o, ¢ dispér
d’elle como quizer; e outra cousa muito diversa ¢ ndo
ter ainda esse objeeto, e ndo podél-o ter sem que oulrem
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se preste a entregal-o. Imaginai um individuo com uma
somma immensa de valores, que tenha de haver d’outros,
e que nada receba; e esse individuo morrers de fome se
o seu crédito lhe ndo valer, ou se o ndo soccorrer o obolo
da caridade.» '

Temos a mesma confusdo em que cée Rotteck: nao se
distingue a propriedade da posse, e que os mesmos Ro-
manos, bem que admittissem a tradigdo, nao deixaram de
distinguir — Nthil commune habet proprietas cum pos-
sessione (L. 12, § 1, fl. de acq. rer. dom.). Certamente
o comprador, v. g., ndo poderd fruir objectivamente a
cousa, emquanto ndo estiver de posse d’ella; mas nem
porisso se segue, que o seu direito de propriedade ndo possa
existir,

Similhante principio, sendo admittido, levar-nos-hia ao
absurdo de negar todo o diteito de propriedade, nio se
achando o seu objecto na posse material, effectiva e im-
mediata do sugeito, ou ndo se dando essa unido real do
sugeito como o objecto de que parece fallar Rotteck;
assim, o que tiver, v. g. no Brazil, na India, ou ainda a
menor distancia, quaesquer valores, ndo serd pela mesma
razio proprietario — e poderd morrer de fome se o seu
crédito lhe nao valer, ou o obolo da caridade. A depen-
dencia em que o comprador fica do vendedor, que se con-
stitue mero detentor pela transferencia do direito, ¢ a
mesma em que o proprietario de qualquer cousa se acha
em relacdo a qualquer outro detentor; e comtudo nao se
péde negar que o seu direito persiste.
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Esta doutrina da transferencia do dominio pela unica
forca do consentimento, que tanto espanta ¢ desorienta
0 nosso adiersario, ndo & nenhuma utopia em estado de
pura abstrac¢do, como elle assevera; é mais do que iss0;
é j& uma ideia encarnada, por assim dizer, na legislacio
vigente das nagdes mais civilisadas. E verdade, que ap-
parece formalmente consagrada pela primeira vez no Co-
digo Francez, mas j, desde muito, practicamente cra
recebida no direito d’essa Nacdio, a quem se ndo péde
negar o primeiro logar entre as Nacdes civilisadas: ouvi
o que a este respeilo nos diz um dos mais atilados Ju-
risconsultos Francezes ao art. 1138 do Codigo Francez.
«A jurisprudencia anterior ao Codigo (assim se exprime),
posto que contraria ao principio da transferencia da pro-
priedade sem tradigdo, estava comtudo bem proxima d’ella
no facto; e os Redactores do Codigo Cwil ndo precisa-
vam, para consagrar esta regra, (ndo na férma mas na
realidade) de mais que dar um passo.»  °

«O Direito Romano niio admittia que o contraclo e con-
sentimento transferisse a propriedade ou o direito real:
$6 creava a obrigacdo de o transferir—dandi; era neces-
sario a (radigdo. A antiga Jurisprudencia Franceza havia
admittido esta doutrina em principio; mas de facto a mo-
dificava singularmente, admittindo uma tradigdo fingida,
que as partes podiam sempre operar & sua vontade, <rm
outra condicdo, que declarar que assim o queriam. Por
exemplo: se vendendo-vos a minha casa sémente para vol-a
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entregar no praso de tres mezes, seis, ou um anno, ou
declarava despojar-se do direilo no mesmo instante, e s6
continuaria a possuil-a em vosso nome: esta declaraclo
chamada — clausula constituti, precario, desaisine-saisine,
vos transferia a propriedade desde o mesmo instante, posto
que a tradicdo s6 devesse ter logar no fim dos tres mezes
ou de outro termo (Pothier, n.° 151, Vente, n.° 321).
Vé-se pois que, conservando o principio, a ideia de que
a propriedade se transmiltia pela tradicdo, a antiga Ju-
risprudencia permittia 4s partes transferil-a, quando lhe
aprazia, pela unica forca da sua vontade.

«Desde o momento em que se admitte, que o simples
consentimento péde transferir a propriedade, e que de
facto a transfere, quando as partes declaram qu}arel-o, era
facil chegar a dizer que a transfere sempre; era respon-
der as necessidades e aos costumes do tempo; porque &
certo, que entre nés se tem sempre considerado a venda,
v. g., como ‘transferindo immediatamente ao comprador
a propriedade do objecto vendido.»

Depois do Codigo Francez, muitos outros tém adoptado
a doutrina do art. 1138; taes sdo os seguintes: Codigo
Vadense, art. 839; Napolitano, art. 1092; Sardo, 1229,
Hollandez, 1273; Luisiano, 1903, 1912, 1914; Projecto
do novo Codigo Hespanhol, 981. Ja se vé pois que a nossa
heresia ndo ¢ tao disparatada e extravagante como se re-
presenta,

Justificada a nossa doutrina no seu principio intrinseco
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¢ racional; e sendo inquestionavel que a maior perfei¢io
a que péde aspirar o direilo positivo é a sua conformi-
dade como a Philosophia do Direito, ou seja com o Di-
reito Notural, resta vér se alguma razio imperiosa de
conveniencia social, exige que essa theoria seja proscripta,
ou de algum modo modificada.

O nosso adversario appresenta-nos graves considera-
¢des, que devem ser exactamente apreciadas.

«A tradicio (diz elle) ¢ indispensavel como signal que
revele o transferencia do dominio, e previna as fraudes a
que péde dar logar um contracto, que unicamente se
passa entre os contrahen'es, e que ndo tem a necessaria
publicidade.»

Ora, se a tradi¢io sémente se justifica como um meio
de publicidade, forgoso sera rejeital-a, porque de modo
algum preenche o fim indicado.

Que é a tradicio? E a entrega e posse da cousa. Ora,
esta entrega e posse péde effeituar-se entre as partes, da
mesma férma que o contracto, sem publicidade alguma,
ou com ella tao circumscripta, mormente admittida a tra-
digdo ficta, symbolica, e constituto possessorio, que mal
se pode considerar como tal. Demais, se a posse péde
existir separadamente do dominio, se a tradicio ndo péde
conferir a propriedade sendio precedendo justa causa, e
sendo feita a vero domino, como péde vér-se 'nella o
signal demonstrativo do dominio? Esse facto, como tal,
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péde ter por certo um valor juridico, v. g., nos interdi-
clos, nas prescrip¢des; mas em si mesmo ndo péde repre-
sentar o dominio. Os mesmos Romanos, exigindo a tra-
dicdo na transferencia da propriedade, jaimais the deram
essa importancia: e tanto isto assim ¢, que emquanto
existiu a sua propriedade, por assim dizer, sagrada, o do-
minio quiritario, e cuja transferencia importava sobre-
tudo tornar pablica, a tradicdo lhe ndo era applicavel, e
se exigia a formula —per aes et libram, como mais ade-
quada para o sobredicto fim.

Ouca o nosso adversario o que a este respeito diz um
distincto Jurisconsulto Belga (Mr. Martou, no seu Com-
mentario sébre privilegios, hypothecas, Bruxel. 1855):

«Nas antiguidades do Direito Romano (diz elle) a alie-
nacdo dos direitos reaes era acompanhada de f6rmulas
proprias para impressionar o cspirito dos contrahentes e
do publico. Tal era a mancipatio, especic de processo so-
lemne, que constituia 0o modo, por excellencia, de adquirir
o dominio quiritario: tal era tambem a in jure cessio,
que consistia em uma reivindicacao ficticia, intentada con-
tra o vendedor pelo comprador, como unico e verdadeiro
proprietario do objecto do simulado litigio.»

«Estas formalidades tinham a vantagem de patentearem
a transmissdo dos direitos reaes; mas traziam embaracos
muito incommodos 4s relacdes da vida civil. E porisso
foram pouco e pouco abandonadas e substituidas por uma
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instituicio do Direito Pretorio, a tradi¢io ou immissio
do requerente na posse.

«A tradicio é sem davida o modo mais natural de re-
nunciar a propriedade e investir "nella outrem, mas nao
conduz sendo a uma publicidade mui imperfeita. Para
que se operasse a tradicdo, bastava que o adquirente po-
zesse o pé no prédio com a intencdo de o possuir. Podia
este facto esclarecer terceiro? A posse do adquirente ndo
pode instruir o publico no mesmo momento da transfe-
rencia da propriedade: para que produza este cffeito, é
preciso que se prolongue por um certo espago de tempo.
A tradicdo Pretoria ndo valia pois, no ponto de vista da
publicidade, o systema que os Romanos haviam organisado
no primitivo estado da sua legislacdo. E menos-valiosa
se lornou ainda, quando no periodo imperial se admittiu
que no acto de alienac3o se podesse convencionar a tra-
dicio da propriedade: por outros termos, quando a tra-
dicdo verdadeira e material foi substituida por uma tra-
dicdo ficticia. Desde esse momenlo, as transferencias tor-
naram-se completamente occultas, & excepcdo das doagdes
que deviam ser insinuvadas, isto ¢, transcriptas nos registros
publicos (L. 25, Cod. de Donat.).

«Esta clandestinidade abriu uma vasta carreira as frau-
des. Vendiam-se os immoveis alheios, gravavam-se de hy-
pothecas propriedades ja alienadas ou ja gravadas. Nada
podia premunir as transacdes contra as subtfs manobras
da m4 ¢, Para remediar taes desordens, promulgaram
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os Imperadores penas terriveis contra o stellionato (L. 21,
ff. de L. Corn. de falsis, Cujac. ad Pandect, L. 47, t. 21,
Perez in Cod. de crim. Stellion, n.° 3) e as leis crimi-
naes se propozeram reprimir o que as leis civis nio po-
diam prevenir. Esta ultima phase da Legislacio Romana
mostra alé que ponto a publicidade dos direitos reaes so
torna uma necessidadc.»

A tradiclio apparece na Legislacdo Romana, assim como
se acha em quasi todos os povos antigos, como um meio
natural de adquirir, porque a distinc¢iio da posse e pro-
priedade ¢ uma abstraccho um pouco superior & rudeza
do seu espirito. Mas, depois que o estado da sociedade,
progredindo, tornou indispensavel essa distinccdo, a tra-
dicdo achou-se necessariamente reduzida a representar
um papel mui secundario na transferencia do dominio,
tornou-se inefficaz sem a transferencia do direito pelo acto
da vontade do tradente e acceitante, assim como o direito
ndo poderia ser transferido se ndo por aquelle a quem
na realidade pertencia. Desde entio a simples posse 6
pode servir (em relagdio aos objectos occupados) para base
da prescripcdo, havendo titulo justo ¢ bda [é, ou para
regular os interdictos possessorios, ou para resolver os
conflictos de direitos nos cosos de bulra; mas nio foi
conservada no direito como um meio de publicidade, que
niio péde ministrar.

E tanto islo assim &, que quasi todas as Nacdes civi-
lisadas, que tém conservado o principio inexacto de que
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o dominio se adquire pela tradicio, nem porisso tém pres-
cindido d’outros meios de publicidade, sem divida por-
que aquelle meio lhe pareceu insufficiente.

E que responde a isto o nosso adsversario? Diz-nos que
o0 Brazil e Portugal, al¢ agora tem vivido menos mal sem
essas innovacdes. ... Quem assim argumenta, apenas me-
rece resposta. Diremos comtudo, que se no Brazil se ndo
sentem os males d’essa falta de publicidade, especialmente
nas transferencias da propriedade immobiliaria (a) nao
acontece assim em Portugal. Sem essa publicidade, o cré-
dito predial é impossivel; e esse crédito & indispensavel
& prosperidade agricola.

Foi compenetrados d’esta ideia que procurdmos substi-
tuir ao systema da tradicdo, contrério aos principios do
direito phylosophico, e inteiramente inutil 'neste ponto de
vista, o systema do registro das transmissdes, a exemplo
d’outras Nacdes civilisadas. Nao se attrevendo a sustentar
que o meio que adoptamos ndo seja realmente mais ef-
ficaz, she-se com isto. «O que fizeste nada vale, porque
ficastes muito 4quem do que outros tém feito. O que se
tem feito em todas as Legisla¢des modernas, regulando
a constituicio e transferencia dos immoveis em relacao a
terceiros, consiste na manifestacio ptblica de todos os

{a) As assergiecs do Sr. Freitas sio desmentidas pelas dis-
cussdes que tem havido no Parlamento brazmleiro por occasido
da Reférma hypothecaria, proposta pelo nosso illustre amigo
e distincto Jurisconsulto o Ex.™ Sr. José Thomaz Nabuco de
Araujo.
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movimentos d’cssa grande propriedzide, ja passando do
dominio d'um para o dominio d’outro, ja ficando limitada
pelo effeito immediato dos differentes direitos reaes (jura
in re aliena) elementares do mesmo dominio. Ora, o
Projecto s6 quiz dar aos conlractos, e nada mais, uma
existencia pablica.»

Sem duvida, n3o passimos além da transmissdo por
acto entre vivos, ou contractos; mas assim mesmo leria-
mos, em quanto aos immoveis, removido os inconvenien-
tes, que o nosso adversario attribue infundadamente &
falta de tradicio. Conhecemos tudo o que se tem feito
na Europa em favor da publicidade da propriedade; bem
sabemos, que ficdmos muito 4quem; mas se ndo fizemos
tudo, fizemos alguma cousa: abrimos caminho a ulte-
riores melhoramentos; e, se ndo fomos mais longe, é por-
que cedemos a consideragdes de opportunidade, que é des-
necessario expender ‘neste logar. Por emquanto basta
para responder ao nosso adversario, que se 'nesta parte
fizemos pouco, elle ainda fez menos com o seu systema
falso e mesquinho da tradicdo romana.

Mas, insta o nosso adversario, como supprir a falta da
tradigdo na propriedade mobiliaria? Ahi nao ha registro;
€ se a posse nada vale, mas sémente o contracto, a con-
sequencia serd que ninguem se poderé considerar seguro
nas suas acquisicdes. Um contracto com data anterior
virh arrebatar-vos a cousa que tinheis j4 em vosso poder,
e consideraveis portanto como vossa. E hiteralmente o que
se contém no vosso artigo 812,-que diz assim: «Se a
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cousa transferida pelo contracto for alienada de novo pelo
obrigado em proveito de terceiro, poderd o lesado rei-
vindical-a como sua que é. »

E verdade que se acha esse artigo assim concebido na
primeira edicio do nosso Projecto. Era uma consequen-
cia logica do principio da transmissdo pelo simples con-
senso, que haviamos adoptado; mas, reflectindo @+
indispensavel modifical-o no caso de bulra, de 6111 ue
se evitasscm as {raudes a que poderia dar causa, refor-
mimos esse artizo na segunda edicdo, fazendo referen-
cia ao artigo 1644, e 'neste mesmo artigo serd suppri-
mida a prioridade da data, e prevaleccria unicamente a
prioridade da posse.

Mas ainda que admittamos a posse como meio de re-
solver o conflicto no caso de bulra, nem porisso deixara
de ficar em ser o principio adoptado da transferencia do
dominio pelo consenso. E uma excep¢io determinada por
consideracdes de interesse piblico, e nada mais. Os inte-
ressados, prevenidos de que no caso de fraude prevalecera
o primeiro possuidor, poderdo, ndo tendo a necessaria
confianca no alienante, segurar-se com a posse; de con-
trario a si imputem o prejuiso que soffrerem, e ndo &
Lei, que os previne.

Assim pois cahem por terra todos os argumentos, de
que o nosso adversario se prevalece contra a doutrina do
consenso para sustentar a sua doutrina da tradicdo. Mas
enganimo-nos ; resta ainda um de que nao fallimos.

«Verdade ¢é, diz elle, que muitos escriptores Francezes,
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em frente dos quacs avulta o respeitavel Troplong, ainda
encarecem actualmente o valor d’essa palheta dourada,
que repulam um condao do Direito Francez, levando o
seu fanatismo a pouto de ainda o julgarem com vida para
regular as rela¢des com terceiros. Nio ha 'nisto sombra
de realidade: ha sémente um pyrrhonisino, que fecha os
olhos 4 luz da evidencia. O que monta dizer-se, que a
propriedade, s6 pelo effeito do contracto, fica transferida
entre as partes contractantes, se havendo uma segunda
venda, e devidamente registada, essa venda necessaria-
mente prevalece & primeira, que ndo foi registada? Que
maldicta propriedade seré essa, que fica irrevogavelmente
transferida entre o vendedor e o comprador, se aquelle
a pode a seu salvo revender e transferir de novo, apro-
veitando-se da falta ou demora do registo da primeira
venda? Conccbe-se que alguem possa transferir a outrem
uma propriedade, que ja alienou? »

Nio ha em todo este aranzel mais que sophisma e con-
fusdo de ideias. O principio ¢ que a propriedade se trans~
fere pelo consenso; porém, como aos olhos da sociedade
¢ preciso que este consenso se torne publico, e seria ini-
quo fazer pesar sObre terceiro as consequencias de um
facto occulto, ou que elle ndo podesse conhecer. era
justo e consequente ordenar um meio de publicidade,
que prevenisse essas surprezas, ou estabelecer tal princi-
pio, que habilitasse os mesmos interessados para evitar
cssas surprezas.

‘Neste presupposto, diz a Lei, se quereis evitar qual-
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quer damno, que possa occorrer, registrai o vosso contra-
cto, se for de cousa immovel, e se versar sébre movel,
assegurai-10s com a posse: se o ndo fizerdes assim, pre-
valecerd o primeiro registro, presalccerd a primeira posse.
Que ha ahi que altere o principio do consenso. O prin=-
cipio fica verdadeiro em toda a sua extensdo; e tanto
assim é, que sc {or prejudicado serd somente porque uma
das partes prescinde do seu direito, deixando de cumprir
com as formalidades da Lei.

O que vendeu uma vez, ndo fica com poder, juridica~
meute fallando, de vender e menos a seu salvo. Se o faz
commette uma bulra, um ciime, e deve ser punido; nio
é a sua vontade que opéra uma transfere.cia que ji nio
podia operar: "neste caso ¢ a Lei que a effeitua, sanccio-
nando um facto em si illegitimo, e que na verdadeira
censurd do direilo ndo deveria proceder. Mas fora d’este
caso o consenso deve produzir todo o seu effeito; nem o
slienante poderd de modo algum recusar ao acquirente a
entrega da cousa que lhe pertence; assim como todo o
risco da cousa deve correr por conta do mesmo acqui-
renle.

Accrescenta o nosso adversario: «que, sendo a propric-
dade um direito absoluto, um direito adversus omnes, im-
plica contradicgio a supposta transfercncia de uma pro-
priedade, que ndo tem este caracter essencial, e que s6
produz effeito entre as partes contractantes. Effeito par-
cial ¢ aqui impossivel, sendo concebe-se a propriedade
sem a inseparavel ideia de um direito absoluto; e quando
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o legislador intenda que pode Ceterminar o contrario, a
propricdade deixard de ser propriedade : é falso que exista
propriedade.»

Certamente, a propriedade ¢ um direito absoluto no
sentido de que deve ser respeitado por todos; mas este
caracter assim generico sé pode entender-se no estado
normal do direito: quando esse direito a todos é patente
¢ manifesto. E porisso que, rigorosamente, o direito de
propriedade, no ponto de vista objectivo, se nio péde di-
zer propriamente um direito absoluto; direito absoluto s6
pode dizer-se o dircito de apropriagio, porque ¢ evidente
a todos, que sem este dircito o fim do homem & impossi-
vel, e alé a sua mesma existencia: mas, se descermos ao
facto; se allendermos a tal, ou tal objecto apropriado
como o vinculo moral, que o prende &4 pessoa, péde ser
equivoco ou desconhecido, ¢ claro que 'neste caso o di-
reito nfio péde apresentar o mesmo caracler; e para o
ter, ¢ indispensavel que a socicdade ou a Lei declare
quaes sdo as condi¢des que deve reunir para ser havido
como tal : e d’aqui a justificacdo das Leis que regulam a
propriedade, e a razdo com que de alguma forma se tem
dicto que a propriedade ¢ filha da Lei, ¢ com clla péde
perecer. Sendo isto assim, nada obsta a que, segundo as
circumstancias, tal propriedade, objectivamente cncarada,
possa apparecer debaixo de um caracter relativo, ou ndo
absoluto. Eis aqui um exemplo : O prédio B pertence ao
sujeito A; C entra de posse por um titulo havido a non
domino, mas com boa f6; passa um certo numero de
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annos e C prescreve o prédio ; ‘nestes termos sémente G
¢ auctorizado a repellir o direito do sujeito A. Se este
d’elle ndo quizer aproveitar-se, nenhum outro podera
desconhecer o seu direito. E porque se verifica esta ex=
cepcdio? por virtude da Lei, que, attendendo a um mo-
tivo de interesse pablico, declara aos proprietarios, que a
sua negligencia péde importar a perda da propriedade.
No caso a que se allude di-se o mesmo. A Lei diz ao
adquirente: a propriedade adquire-se pelo consenso; mas
para te segurares contra qualquer {raude, que commelta
o alienante, trespassando a cousa a outrem, registrars o
teu contracto, sendo a cousa immovel; ou cuida em met-
ter-te de posse, sendo movel ; de contrario, havendo bulra,
prevalecerd o primeiro registro, ou a primeira posse.
Aqui, como na prescrip¢ho, ha um direito perdido por
forca da Lei, mas que sem davida existia, pois que o alie-
nante em nenhum outro caso poderia subtrahir-se & en-
trega da cousa: ha uma especie de prescripcio instanta-
nea, como os Jctos [rancezes dizem, explicando o princi-
cio —en fait de meubles possession vaut titre.

Mas “neste caso, diz o nosso adversario, a propriedade
deixa de existir. Certamente ; mas se tal caso se ndo dér,
se a cousa fraudulentamente ndo for alienada, o direito
persiste entre os contrahentes ; e quando se diz que assim
persiste, ndo se diz que possa existir em ambos a hypo-
these simuitaneamente, porque uma exclue a outra.

Accrescenta o nosso adversario : que, ndo havendo sc-

gunda alienaglio, niio & mistér inventar que a propriedade
16
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se transfere, basta a obrigacdo ex contractu; e é absurdo
admittir reivindicaciio sem posse adquirida. Ja vimos como o
absurdo s6 existe ‘nesta opinido, porque nas transmissoes
entre vivos nlio péde translerir-se o direito sendo por effeito
do consentimento, como ideia immaterial que é: e agora
accrescenlaremos, que o absurdo que se vé na reivindicaglo
sem posst adquirida e perdida, s6 péde dar-se no espirito
de quem absurdamente confunde o direito com a posse,
ou materializa o direito de modo, que o ndo sabe discer-
nir do seu objecto. Absurdo e érro juridico vemos nés
n’estas palavras; pois que, ainda mesmo no direito con-
stituido, & certo que pdéde dar-se reivindicagio sem que
tenha existido posse cffectiva. Por esta férma é claro, que
nenhuma acglio de reivindicacdio poderia ter logar no di-
reito successorio, pois que € certo que ‘nessa parte a pro-
priedade se transfere, independentemente da possc effectiva.
E nao venha o nosso adversario com a invencao da posse
civil, pois que, na ordem das suas ideias, a tradic¢io con-
siste sémente na possc real e effecliva. A posse civil ndo
foi imaginada sendo para regular os effeitos da transmis-
sao do direito, mas ndo para formar a transmissdo do
mesmo direito. Supponha-se, que um herdeiro vende o
seu direito de heranga—seréa preciso, para que o compra-
dor o adquira, que obtenha primeiramente a sua posse?
Ninguem o dira.

Debalde se luta, repetiremos com o nosso adversurio,
contra a natureza das cousas. A propriedade nas tfans-
missdes entre vivos ndo pdéde adquirir-se, por via de re-
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gra, sendo pelo consenso; e a reivindicagdo, como meio
de recuperar o que ¢ nosso, nio depende necessariamente
de uma posse, que péde ndo ter existido, visto que o di-
reito péde existir independentemente da mesma posse.

Os malcficos effeitos da aberracio dos verdadeiros prin-
cipios, em quanto & transmissdo da propriedade entre vivos,
revelam-se na arbitrariedade, que reina nas legislacdes
tradicionarias. As contradic¢des apparecem aos montes,
porque a Lei diz uma cousa, ¢ a razlo ensina o contri-
rio.

Se a propriedade s6 se adquire pela tradi¢io nos con-
tractos, segue-sc: 1.°—que, emquanto essa tradiciio se
nao effectua, a cousa necessariamente pertence ao alie~
nante; ¢ por consequencia péde livremente dispor d’ella
em favor de outrem. E que fez o Direito Romano ? Para
illudir a conscquencia viu-se obrigado a imaginar tradi-
¢des fingidas e symbolicas, que se reduzem a tornar im-~
mediatamente effectivo o consenso das partes, independen-~
temente da tradicdo (Vej. Pothier, De la propriété, n. 155
e seguintes; Delauriére, Glosaire verb. Vest et devest,
saisine; Lord Kaimes 2.° Essai sur l'origine des lois;. Se-
gue-se : 2.°—que todo o risco serd por conta do alienante.
—E que determinava o Direito Romano? Que o risco
fosse por conta do acquirente (Vej. Dig. de peric. et commod.
rei venditae et non trad.); e para justificar esta contra-
diccdo recorrem os Jctos ao principio — debitor rei cer-
Lae ejus interitu liberatur, que ncnhuma applicacdo aqui
podia ter (Vej. Potehier, Vente, n. 308), etc.
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As legislagdes, que seguem o principio contrério, nio
laboram ’nestas contradiccdes, porque tém o seu funda-
mento na mesma natureza do Direito.

O nosso adversario acha monstruosa e irracional a dou-
trina do Direito francez, emquanto nas execucdes per-
mitte a separacdo da cousa vendida e ndio entregue. Mas
em que se funda? Em que ndo péde haver reivindicacdo,
porque, ndo tendo havido posse, ndo péde haver dominio.
Vae coherente com o seu systema, mas que degracada-
mente — corruit ab imis fundamentis.

Aqui damos fim a esta enfadonha tarefa: as ultimas
paginas da censura contém apenas uma especie de Epi-
logo em que o A. consolida as injirias, improperios e
arguicdes, espalhadas profusamente pelo decurso de sua
diatribe. Ora, as arguicdes ficam sobejamente discutidas,
e asinjdrias e improperios, como reconhece o nosso mesmo
adversario, ndio podem ter sendio uma resposta— o des-
préso.

FIM.



NOTA FINAL

Sobre as divisdes bifurcadas.

«S6 o numero quaterno da sua divisio mestra (diz o
nosso adversario a pag. 82), ou o ternario da sua divisdo
da Parte 2." do Projecto, sio mais que sufficientes para
attestar & consciencia, que a sua classificagdo resiste & ve-
rificaiio logica, em parte porque ndio é perfeita, em parle
porque é impossivel, que quatro classes estejam na mesma
gradacdo, »

Nao tencionavamos dar consideracdo alguma a similhante
censura, mas, tendo ultimamente passado pelos olhos a
Chrestomathia de Bentham, em que o nosso adversario
bebeu as suas ideias sobre esta materia, pareceu-nos con-
veniente entrar em alguns desinvolvimentos, e mostrar a
inconcludencia de similhante doutrina,

A ideia de reduzir as divisdes logicas a férmas regu-
lares e uniformes ndo é nova: mas emquanto uns (ém
partido da verdade objectiva, outros tdm procurado na rea-
lidade das ideias geraes — na virtude dos numeros, ¢ na
sua symetria, o typo da boa divisdo, decidindo-se uns pela
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férma dychotomica, como Ramus e os scus sequazes (a);
outros pela férma trichotomica, como o celebre 1Tegel (b);
outros pela férma tetrachotomica, como o mathematico
Ampére (c); outros finalmente, como o Imperador Justi-
viano (d) e Affonso X, pela forma heptachotomica (e).

O bhom senso commum tem porém justicado essas opi-
nides extravagantes, e a doutrina geralmente recebida é
que a bondade da divisio consiste na omni-comprehensao
da cousa dividida— ou na sua integridade como dizem os
logicos, e niio em ser bifurcada ou multifurcada (f).

E quaes s3o as razdes em que o nosso adversario funda
a excellencia da divisao bifurcada?— «E (diz elle) porque
a prova da qualidade exhaustiva s6 péde ser fornecida pela

(a) Vej. Institutiones Logicae ¢ Animadversiones Aristotelicae.
(b} Vej. Proudhon (o socialista) no seu livro Création de l'ordre.
(c) Vej. o seu livro sdbre a Classificagdo das Sciencias.

(d) Justiniano dividia os Digestes em sele partes; para con-
formar-se, diz clle, na L. de Conformat. Digest., com as regras
da arte, e perfeicio pumero.

(¢) Affonso X seguiu o exemplo de Justiniano, mas no scu
exordio enumera, uma por uma, as excellencias do numero se-
ptenario. O nosso adversario confere as honras de Santo a cste
Monarcha, mas nao sabemos com que bullas. Sdbre as virtudes
e excellencias dosnumeros podem os curiosos ver— O Commen-
tario de Marcilio Fiscino sébre o Cratilo de Plaldo: o nosso
D. Francisco Manuel de Mello, Arte Cabalistica — Beerlink,
Theatrum vitae humanae, verb, Numerus, etc.

(f) V. La Logique de Port-Royal, P. 2, C. 15 ou qualquer
oulra.



— 247 —

divisdo bifurcada, onde o signal da negacdo seja empre-
gado em um ramo de cada par. E o que se péde chamar
formula contradictoria. Fste methodo de bifurcacio ex~
haustiva, além da vantagem de fornecer a prova de sua
omni-comprehensdo, possue ainda uma outra muito im-
portante, qual a dc saber fixar a extensio de cada um
dos ramos, estabelecendo de uma maneira clara e distin-
cta as relagdes mutuas dos dois ramos entre si, como as
que existem entre cada ramo e o todo dividido. As pri-
meiras sdo relacdes de diversidade e separagio, as segun-
das de identidade e coincidencia.»

Ha em tudo isto érro e confusdo de ideins, ou falsa
applicaclio de principios alias exactos.

A divisio hifurcada nao péde offerecer em si mesma o
criterio da omni-comprehensfio, sendo quando o segundo
ramo ¢ negacdo absoluta do primeiro, como se pode vér
na tabua Pytagorica de Alcmeon, ou em qualquer pro-
posicio affirmativa, oppondo-lhe a correspondente nega-
tiva, Mas ’neste caso, o unico em que seguramente ha
exhaustdo, nio sc dd o que se chama divisdo logica, ou
de um todo homogeneo (em latim omne), da-se antes se-
paracio ou distincclio por opposi¢lo; e porisso, com toda
a exactiddo diz Bentham, que estas rela¢des sao de diver-
sidade e separacdo. Na divisdo logica de um todo é for-
goso, que haja identidade e coincidencia a certos respei-
tos, postoque a respeito de outros é forgoso, que haja des-
similhanga ou differenca, pois que de outra sorte a divi-
sao seria impossivel. E assim que os logicos dividem
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qualquer todo em generos e especies. Se um todo com-
porta subdivisdes, a primeira divisdo classifica os generos,
e asubdivisdo dos generos classifica as especies : mas, tanto
nos generos como nas especies, é forcoso que haja identi-
tidade e differenca. Ora, toda a differenca, ou seja no ge-
nero ou na especie, importa necessariamente a negacdo
da qualidade que constitue a differenca nos outros indi-
viduos do mesmo todo: ¢ debaixo d’este ponto de vista
nio ha differenca que ndo seja exhaustiva. Seja ou nio
expresso o signal da negacdo.

Ezxemplo 1.° A extensdo, segundo os Geometras, divi-
de-se em — linha, superficie e corpo ou so6lido. Na linha
ha extensao, na superficie ha extensdo, no corpo ha ex-
tensdo; aqui temos a relagdo deidentidade e coincidencia ;
mas a linha differe da superficic porque ‘naquella consi-
dera-se somente o comprimento, e ‘nesta o comprimento
e largura; ¢ o corpo diffcre da linha e da superficie, por-
que sc considera a extensio no comprimento, na largura
e na profundidade. Isto mesmo se pode verificar na di-
visio do triangulo, em quanto aos lados—em equtlatero,
isoceles e scaleno; e em quanto aos angulos, em oxigono,
rectangulo e amblygono. Aqui temos pois que cada um
d’estes ramos exclue nccessariamente o outro como tal,
pois que de outro modo a differenca desappareceria e por
consequencia a possibilidade da divisio, B ser4 esta divi-
sdo trifurcada exhaustiva? Sem davida, pois que na ex-
tensio ou no triangulo ndo se podem conceber sendo as
qualidades mencionadas.
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Pedro Ramus reduz a divisio de extensdo & férmula
bifurcada de modo seguinte:

Magnitudo est linea, vel lineatum ;
Lineatum est superficies, vel solidum.

Nao ha aqui differenca alguma sendo na introducclo de
um termo fantastico — lineatum — para dar logar 4 di-
visio bifurcada. Entretanto poderemos nés dizer, que a
segunda férmula ¢é exhaustiva, e que a primeira o ndo &,
porque ndo apparece o signal da negacao. Serfa um absurdo,
pois que as ideias sdo identicas, e 86 ha differenca no seu
enunciado.
Exemplo 2.° Jussieu dividiu o reino vegetal em tres

ramos:

Acotyledones

Monocotyledones

Dicotyledones.

Decandolle (a) julgou, que devia reduzir esta divisio tri-
chotomica & férma dichotomica, e disse — os vegetaes
830

Cotyledones ou acotyledones:
Os cotyledones sio:

Monaocotyledones ou dicotyledones.

{a) Vej. Flora Franceza de Lamarck e Decandolle, e a Bota-
nica Elementar dc Decandolle.
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Que haahi na segunda divisdo que ndo esteja na primeira?
Por que razdo a segunda é exhaustiva e a outra nio? Se
a primeira o ndo ¢, tambem o ndo seré a segunda, porque
stio identicas, e s6 differem no seu enunciado,

E evidente pois que nao é a formula que nos pode cer-
tificar da exhaustdo, mas a omni-comprehensio da divisao,
ou esta seja bifurcada, ou multifurcada. E 'nisto convem
o proprio Bentham, apezar da sua predileccdo pela for-
mula bifurcada : «se ndo se lhe ajunctar, diz elle, a prova
da omni-comprehensao, ndo offereceria mais vantagens, que
as divisdes multifurcadas, e podem ser egualmente in-
completa » ; e em outro logar: « é sobretudo na divisdo
do ramo pneumatologico, que talvez se tirar4 mais van~
tagem da bifurcacdo, porque este ramo comprehende prin-
cipalmente as operacdes do espirito humano, e os effeitos
produzidos por este instrumento sdo nada em numero e
variedade em comparacio d’aquelles, que produz a natu-
reza. »

Mas como tirar a prova da omnicomprehensdo da bi-
furcagio? A prova tira-se, responde, com Bentham, o nosso
ddversario, applicando a negacdo a um dos ramos de cada
par. Vejamos o que isto significa no exemplo que Ben-
tham nos offerece, e no exemplo imaginado pelo nosso
adversario. ’

Exemplo de Bentham. Para dividir, (_1iz elle, um tronco
em dois ramos, que dém prova da sua omni-comprehen-
880, é preciso escolher alguma propriedade, que uma parte
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do todo possua, ¢ outra ndo, a fim de se poder applicar a
formula contradictoria, e dizer de um ramo: o objecto
d’este ramo ¢é dotado d’esta propriedade ; e do outro: o
objecto d’este ramo nao ¢ dotado d'esta propriedade. To-
me-se a Posologia, ou sciencia que tracta da quantidade
dos corpos. A propriedade que escélho é a da considera-
¢do das relacdes da quantidade com a férma dos corpos;
e digo: o primeiro ramo da arte e sciencia, comprehendida
"neste tronco, tracta da quantidade relativa 4 forma dos
corpos, e o objecto do segundo ¢ a quantidade sem atten-
¢do 4s suas relacdes com a férma; e divido a Posologia
em morphoscopica e alegomorphica. E evidente que esta
divisio ¢ exhaustiva, porque se ndo péde nomear ramo
algum da Posologia, que ndo seja comprehendido em
algum d’estes ramos.

Ora, se a divisdo € exhaustiva, porque se niao péde no-
mear ramo algum que ndo seja comprehendido na mesma
divisdo, ndo é a formula que nos da a exhaustdo, mas a
realidade das cousas, que nem sempre se governa pelas
nossas concepg¢oes.

Se a propriedade antithetica ndo for bem escolhida, a
bifurcacio poderé dar-nos um resultado crroneo, como o
mesmo Bentham reconhece.

E demais, ha muitos casos em que esla divisdo, por an-
thitese formal, ndo é possivel ; por exemplo, nas distinc-
¢oes de faculdades, qualidades e relagdes accidentaes de
rjualquer substancia.

Por ultimo, a contraprova indicada ser4 uma regra de
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composigdo, mas ndo uma regra de verificagio; porisso
que a mesma verificagio precisa de ser verificada de
outro modo.

Exemplo do nosso adversario. O nosso adversario con-
cede-nos, que a nossa divisio méstra, tetrachotomica ou
quarternaria péde ser verificada pela bifurcagio exhaus-
tiva, transformando-se da maneira seguinte:

O direito ¢
adquirido ou ndo adquirido.
O adquirido ¢
fruido ou nao fruido.

O fruido ¢
violado ou ndo violade.

« Ndo ¢ possivel (6 phrase do nosso adversario) aberrar
mais, nem tanto ». Se a divisio deve necessariamente
conter os diversos elementos de um todo, e o direito,
que ndo é adquirido, nem fruido — n3o ¢ direito, mas a
negacio do direito, ou nada; fica evidente o absurdo da
hypothese. — O nada ndo péde ser parte do que existe
— ¢ porisso ja os escolasticos diziam — negationes et pri-
vationes, sumplae per se, genera el especies esse non pos-
sunt (a).

{a) Vej. a Logica de P. Balthazar Telles, P. 1. Disp. 6, Sec. 2,
n, 2,



No schema supra — ha repugnancia absoluta entre os
dois ramos — o nosso adversario pensou que illudia essa
absoluta repugnancia, apprescntando as ideias em con-
creto, ao modo dos antigos Pythagoricos, ainda um pouce
atrazados em materia de generalizacdo ; mas a verdade é
que a ideia do direito, sbre, que faz recahir a qualidade
negativa, que deve constituir a differenca, ¢ totalmente
excluida por cssa qualidade; e por consequencia ndo péde
haver divisdo.

Nio ha pois em tudo isto mais que um v3o paralo-
gismo, que nada péde provar, nem contra provar.

Terminaremos esta nota, ja demasiadamente extensa
para o scu objecto, com algumas palavras de Nicole, na
sua arte de pensar, com as quaes nos conformimos intei-
ramente. « Ramus e os seus sequazes, diz elle, tem-se
atormentado para mostrar, que todas as divisdes devem
ter unicamente dois membros. Quando isto se podér fazer
commodamente serd o melhor; mas a clareza e facilidade
¢ aquillo a que mais se deve attender nas sciencias; e
nio se devem rejeitar as divisdes em tres membros, e
em mais ainda, sendo naturaes; ou quando for necessario
recorrer a subdivisdes for¢adas para se fazerem sempre
em dois'membros. Entdo, em vez de ajudar-se o espirito,
que & o principal objecto da divisdo, opprime-se com um
grande numero de subdivisoes, que s3o muito mais difficeis
de reter, do que fazendo logo a divisdo com mais ramos. »

Nao é pois sem razdo que Saunderson, J. Harris, Watt,
Reid, Kaimes, tém mettido a ridiculo a bifurcaggio exclu-
siva.
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Sobre a impossibilidade, que o nosso adversario descobre,
de que uma divisdo possa estar em diversa gradacdio da
suasub-divisdo, rescrvamo-nos para responder-lhe, quando
nos provar a sua asserglio ; se nio bastar para convencel-o
do seu érro a opinido em contrério do proprio Bentham,
que € conférme com a doutrina e practica dos maiores
philosophos antigos e modernos.
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ERRATAS

Erios Emendas
asserciao arguicio
inteiramente intimamente
Jus Jura
ordinariamentos ordinariamente

depois da palavra—respeito —accrescente-se — a
estes

empregos conjuges
supprimam-se as palavras—a estes actos
precedencia procedencia
Senoveri Genovesi
causas cousas

deverd devéra
presente jacente
passivas possiveis

o parenthesis—({quando existisse)—deve ser col-
locado depois da palavra—defeito

outra unica

intono entono

puro e applicado em puro e applicado

parcial pessoal

cousas causas

na nota falta a chamada—(a)

a formulou o acceitou

na nota a primeira palavra—tregene — lei¢-se—
regentc

Cireito Direito

devem ser tomados deve ser tomado



