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PREFAGAO

As monographias juridicas contidas no pre-
sente volume, sdo trabalhos a que o autor
ndo deu o ultimo polimento.

Entretanto, tdo poderoso cra o pensamento
de José de Alencar que, por onde quer que
passasse, litteratura ou sciencia, devia neces-
sariamente deixar traccs luminosos.

Ainda os assumptos mais communs, tra-
tados pela sua magica penna, revestem-se de
féorma original, e de colorido especial e scin-
tillante.

Mas, ¢ a circumstancia de carecer do ul-
timo retoque do seu autor que dd a esta publi-
cacidio o valor especial de documento histo-
rico-litterario.

Porquanto, pela sua leitura fica-se conhe-
cendo a pujanca de seu pensamento em sua
primeira e espontanea manifestagdo, bem como
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os congenitos attributos do seu estylo, antes
de aprimorado pela revisao.

Accresce, porém, para elevar o valor
desta obra, aimportancia dos assumptos de
que trata.

Esperamos pois, do publico, para estes
trabalhos de José de Alencar, o benevolo e
fervoroso acolhimento com que recebeu o
que acabamos de editar sob o titulo — A Pro-
priedade. :

O Epitor
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duas maneiras de violar a lei, a accio con-

nlo.

;?na a0 preceilo o a omissdo do seu cumpri-
e

A Constituicao brazileira é constantemente of-
fendida por um e oulro modo. Disposicoes funda-
mentaes, muilo importantes, andam pervertidas nas
leis regulamentares, votadas pela representacio na-
cional e executadas pelos (ribunaes. Principios do
maior alcance jazem ainda esquecidos ou despre-
zados na letra morla da carla de 25 de Marco,
sem que as legislaturas ordinarias curassem de os des-
envolver e applicar.

Destes principios constitucionaes, tolhidos pela
nossa indifferenca, ha um que entende muito di-
rectamente com as garanlias do cidadao, pois entra na
organisaciao do poder judicial : é a instuilicao do jury.
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A lei fundamental ercou o poder judiciario de
dous elementos, um permanente, formado de juizes,
e oulro mutavel composto de jurados. Ao primeiro
deu a altribuicdo de applicar a lei; ao segundo
de pronunciar sobre o facto.

Nesse poder, assim organisado, reconheceu a com-
poelencia geral para o julgamento tanlo no crimo,
como civel, nos casos e pelo modo que delerminassem
os codigos. Const. arls. 151 e 152.

Sdo decorridos quarenta e lres anmos depois
da promulgacio da Carta de 25 de Marco; o es-
tamos ainda muito lonze da realidade dessa dou-
trina constitucional, que encerra em malerias judi-
ciarias a mais bella expressio das damocracias.
A geracio da independencia teve uma (30 pura in-
tuicio da liberdade, quo a aclual, ndo obslanle a
superioridade do sua illustracio, ainda nio pdde
altingir a altura da Conslituicio brazileira.

No meio seculo, j& quasi percorrido, que fizemos
para desenvolver a bella premissa do art. 1517

Organisamos em 1832 um codigo do processo
criminal, excellents 4 muitos respeilos, porém de-
fectivo em grande parte. Desta lei recebeu a Con-
stiluiclo um golpe bem profundo eom a introduccao
de um elemento heterogeneo na composicao do
poder judicial. A creacio de juizes municipaes, ¢ as
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allribuictes contenciosas dadas aos juizes de paz, meros
conciliadores das partes, produziram um novo ramo
ambiguo da judicalura, que ndo era, nem o vila-
licio, nem o mobil, nem o juiz perpeluo, nem o
cidaddo jurado.

Sabem todos as reformas e alteracdes que soflreu
aquelle codigo. Todavia ainda conserva elle o ele-
mento anomalo, que infelizmenle se inlroduziu na
organisacao do poder judicial. Abstrahindo, porém, de
oufros pontos quanto & instiluicdo do jury, da qual me
oceupo, esli na consciencia publica nao sémente seu de-
feito e atrazo, mas o descredilo em que tem cahido
e a repugnancia da populacdo para o exercicio do
a0 nobre direito.

Quaes as causas que hido concorrido para resul-
tados tao desanimadores? Sao ellas inherentes 4 in-
stituicio do jury, ou ligadas unicamente ds férmas
actualmente admillidas ? Devemos renunciar a espe-
ranca de ver um dia realisado o grande pensa-
mento consiitucional do julgamento democralico ?

(Questoes sao estas de muilo peso, que devemes
estudar e resolver para bem comprehender a theseé con-
stitucional relativa ao jury. Outras questdes porém
de igual monta, suscita o eslado actual da con-
stituicao confrontado com a disposicao fundamental
da Carta de 25 de Marco.
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Si a legislatura ordinaria dotou-nos com um co-
digo do processo criminal, dez annos depois da
Constituicio, oufro tanto ndo aconteceu & respeilo do
processo civil. Ao passo que os melhores falentos
se consumiam em uma lucta ingloria quanto esteril ;
ao tempo que o melhor de nossa renda era es-
banjado em alimentar cobicas menos nobres, deixa-
ram-nos enleiados no labyrintho inextricavel da an-
tiga praxe portugueza, mais baralhada, do que
realmente compilada nos velhos formularios.

Sobre organisacdo judiciaria, na occasido de pro-
mulgar-se o codigo do processo criminal, houve al-
gumas alteracdes com a Disposicao Provisoria, a
elle annexa.

Ficaram os juizes de direito com a attribuicio de
julgar; e os juizes municipaes como preparadores do
feito e execufores da sentenca.

Nas grandes cidades crearam-se juizes de direito
especiaes para o civel, com jurisdiccio plena. Os
juizes de orphaos eram 0s mesmos juizes municipaes,
com differenca unicamente da attribuicdo.

Esta organisaciio, posteriormente modificada pela
Lei de 3 de Dezembro de 1841 que extinguiu os juizes
do civel, confiou aos juizes municipaes jurisdiccdo
plena para o processo, julgamento e execucao nos feitos
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civis; deixando apenas aos juizes de direito em 1.*
insfancia as attribuicoes dos antigos provedores : e na
segunda instancia, a decisao dos aggravos.

Recebeu, portanto, o poder judicial no civil a
mesma enxertia, que no crime —a instituicdo anomola,
bastarda e manifestamente inconstitucional dos juizes
temporarios, escolhidos pelo governo. Menos favore-
cida, porém, do que a outra, nao obteve a judicatura
civil do legislador a execucdo do principio exarado no
arf. 151 da Constituicio, & respeito do julgamento
pelo jury.

Lacuna tdo grave néo suscitou reclamacoes. Du-
ranfe os quarenta e quatro annos de nossa existencia
politica pbde-se affirmar que nao houve ainda uma
tentafiva séria de realisar o pensamento constitucional.
Alguns espiritos com a mira na popularidade, outros
levados por um sentimento de lealdade a lei funda-
mental, se manifestaram em favor da instituicao appli-
cada ao civil; mas ndo passou de aspiragdes ephe-
meras. Havia no paiz uma conviccao profunda sobre
a inexequibilidade da idéa.

Mais tarde, quando o jury, acolhido com tao
grande enthusiasmo no crime, frusiron as esperancas
nelle postas e comecou a decahir, aquella conviccao
ainda mais se enfranhou pelo paiz. Dos poucos cida-
daos, que desejavam a applicacio do jury ao civil, e
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esperavam beneficios dessas medidas, sem duvida a
maioria, se nao a totalidade, desercu absolutamente do
futuro de uma instituicdo, cujo presente se mosirava
ldo esteril.

O jury no civil era a importacio de uma idéa
ingleza, nascida e educada naquelle povo excepcional,
porém ainda ndo transplantada a qualquer outro paiz.
Nada mais natural, pois, do que a difficuldade de sua
aclimacdo no Brazil, onde além da indole diversa e da
pouca instruccio das classes medias, subsisiem as
tradicoes inveteradas do monstruoso processo civil,
invento dos jurisconsultos romanos, aperfeicoado pelos
doutores de Bolonha ¢ Pisa, doseculo XV e XVI.

Todavia nao deve permanecer o eslado actual.

A Conslituicio no art. 151 muito posilivamente
determinou que os jurados conhecessem do facto crime
ou civil, sendo exclusivamente, ao menos nos casos
que os codigos determinarem. E estes casosnao con-
slituem uma excep¢do, mas ao conlrario a regra geral ;
pois tal ¢ o espirifo bem palenle da lei fundamental,
quando comecou compondo o poder judicial dos dous
elementos, o permanente e o mulavel.

Si o preceilo constitucional estivesse reconhecido
inexequivel o nocivo, cumpria derogal-o pelos meios
competentes, para que nao persista este escandalo em
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nossa legislacdo. Nao da boa idéa de seu criterio e da
sizudez de seu proceder, o povo que deixa a lei funda-
menlal de suas liberdades tornar-se letra morta. Essa
Conslituicao, rica de principios elevados, nao passa de
uma indecorosa ostentacio, de uma fatuidade impropria
das nacoes que se eslimam e respeilam.

A Conslituico brazileira estd violada, e assim con-
linuard até que pelos tramiles legaes seja suppri-
mida a idéa da applicacio do jury ao processo civil ;
ou que a legislatura ordinaria, obedecendo ao preceito
do art. 151, desenvolva essa idéa fandamenlal de
nossa organisacio judiciaria.

Novas quesldes, portanlo, se apresentam, que exi-
gem uma solucdo.

O jury ¢ no civil realmente prejudicial, e por-
tanto inexequivel o preceito da Constituicio? Os
males que de sua realisagio provenham, sio maiores
que o de uma reforma constitucional, ou o da desmo-
ralisacio da lei organica do paiz, violada com escan-
dalo ? Nao ha meios de corrigir os defeitos do jury,
como actualmenle existe, e aproveitando sua idéa
substancial, adaptal-o methor ao julgamento do facto?

Todas eslas consideracdes, que ahi estio eshocadas,
me induziram ao estudo desta these conslitucional do
jury, como elemento inlegrante do poder judieial.
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Realmente contrista ver a decadencia de uma in-
slituic@io, que foi a primeira conquista da democracia
represenlativa, e devia ser a ullima 4 abandonar em
um paiz tao precoce na liberdade como o Brazil. O mal
eivou nao s6 as classes médias que menosprezam uma
das allribuicoes mais nobres do homem ; como o espi-
rito dos estadistas, que desanimados do futuro da insti-
fuicao ou duvidando de seus beneficios, a relrahiram.

Depois da Lei de 3 de Dezembro, o maior golpe que
soffreu a instituicdo do jury foi o Decreto n. 562 de 2
de Julho de 1850. J& o codigo do processo nao tinha
dado a inslituicio o desenvolvimento que se devéra
esperar de uma lei tao liberal : elle tirouao jury duas
classes de crimes, que ndo devem fer outra alcada ; a
responsabilidade dos empregados nao privilegiados e 0
abuso da imprensa.

0O descredito do jury no Brazil chegou & tal ponto,
que os amigos sincercs da inslituicdo ja nao se animam
a resistir com energia, quando apparece no parlamento
a idéa de restringir a jurisdiccio do (ribunal democra-
tico. Si ainda subsiste esse systema de julgamento é
por uma especie de pudor publico: ha certo vexame
em ftrahir (o abertamente a Gonsliluicao.

Mas pé6de-se affirmar que o jury no Brazil é apenas
olerado, quér pelo governo, quér pela populacao, todos
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o aceitam como um sacrificio pesado feito & lei fun-
damental. Nao admira pois que o peder hoje pro-
cure annullar o jury : e o cidadao esquivar-se a elle.



NATUREZA DO JURY

A conslituicio do poder polilico e sua divisdo ¢,
depois da representaciio nacional, a questao mais cul-
minante do governo livre.

A represenlacio nacional (ransmilte a porgao de
seberania necessaria para a direccio do Estado ; a con-
stituic@io do poder limita ¢ define a delegacdo, discri-
mina suas altribuicoes, e as reveste das garantias
indispensaveis & independencia e equilibrio dos diversos
ramos da autoridade.

A fonle primeira e unica de todo o poder como
principio é a democracia, a vontade da nacdo ; mas
para sua realisacio carece o poder de agentes que o
exercam. A designaciio destes deposilarios da aulori-
dade, funcgdao de grande alcance, ndo é privaliva do
volo popular em geral. S0 a legislatura ¢ a municipa-
lidade emanam direclamente das urnas ; em nosso paiz,
além dellas o regente e juizes de paz.

Nio cabe examinar aqui si essa consiiluicio dos
varios ramos do poder publico exprime a verdade em
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materia de governo ; si ella falseia o principio da de-
mocracia representativa, afastando os agentes da fonie
legilima de toda autoridade ; ou si ao contrario me-
lhor realisa a verdadeira doufrina da democracia
represenlativa, garantindo a minoria contra a vontade
omnipotente da maioria.

Em todo o caso, quem observa o organismo do po-
der nas monarchias representativas, reconhecerd que
elle se basda em dous principios cardiaes. Primeiro : —
O contraste dos dous principios confrarios, da inicia-
liva, e de conservacao, aquelle residindo no povo, este
na corda, aquelle representando a maioria, esie a mi-
noria. Segundo :—A combinacio destes dous elementos
divergentes para a composicao de cada um dos tres
ramos do poder, o legislativo, executivo e judicial.

Tomarei por modelo nossa propria Constituicao.

No poder legislativo, o elemento da iniciativa, o
elemento popular entra na maxima parte com a esco-
lha dos deputados, e formacao da lista senatorial pela
massa dos cidadaos aclivos. Mas o elemento conservador
intervem na escolha do senador, e na dissolugio e
adiamento da camara temporaria.

No poder execulivo, a nomeaciio ¢ destituicao dos
agenles compele ao principio conservador ; mas o prin-
cipio electivo, sendo immediatamente, porém de uma
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maneira muito efficaz, influe na permanencia, ou
mesmo na escolha do gabinete, pela iniciativa das leis
annuas.

O poder judiciario, durante algum tempo exclusi-
vamente confiado & magistratura nomeada pelo governo,
nio péde prescindir, desde que vigora o systema re-
presentativo, da intervencdo do elemento popular.

O jury exprime, portanto, em relacio ao poder ju-
dicial, o mesmo principio da eleicdo para a nomeacio
dos legisladores, o mesmo principio do voto da assem-
bléa geral para a concessio ou recusa dos meios de
governar. E’ a influencia directa da soberania na-
cional sobre o exercicio de cada uma das altribuicoes
por ella transmittida aos agentes ou representantes.

Sem o jury o judicial ndo seria um ramo indepen-
dente do poder publico; mas uma simples reparticio
do executivo, de quem recehem os magistrados a no-
meacdo, 0 accesso, a aposentadoria e a remocido. Fal-
tira o sello da opinido popular, que deve marcar toda
a autoridade no systema representativo.

Quando essa grande instituicio nao grangedra o
favor dos povos livres pelos beneficios que lhes pro-
motte, olla seria ao menos respeitavel por suas glo-
riosas tradicoes. O jury foi a primeira intuicao que
teve a humanidade da verdadeira democracia repre-
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sentaliva. Ainda a Inglaterra estava sob o jugo do
governo feadal, ¢ a magna carta do syslema represen-
talivo ndo tinha sido promulgada, que o julgamento
dos jurados era uma garantia do cidaddo inglez.

« Ser julgado por seus pares, ou ser julgado por
si mesmo », foi a primeira formula da verdadeira
democracia; ella precedeu e preparou, sem davida, a
outra formula geral « ser governado por si mesmo».
0 povo inglez podia ter creado o termo self judjement,
muito anies de haver introduzido o de self governe-
ment.

Foi no reinado de Henrique I que a instituicio do
jury primeiro se manifestou sob a forma ainda mal de-
lincada do grande (ribunal—grande assize. Este for-
mava-se elegendo o cheriff quatro cavalleiros que 4 seu
turno escolhiam doze pessoas para darem sua opiniao
sobre o faclo. O jury os inqueria sobre a maleria do
pleito; e conforme seu.parecer unanime decidia. (*)

Como os doze homens funceionavam mais como
testemunhas, do que como juizes, e naquelle caracler
prestavam um juramento de expodr a verdade; pro-
veio dahi o nome de jurados que receberam em prin-
cipio; 6 o nome de jury que leve mais tarde a insli-
tuicdo, quando veiu a se fundar sobre esse eshoco.

() Meyer—Instituicdes Judiciarias —Tom. 2.0
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A grande assize no comeco nio foi uma inslituicio
geral, sim peculiar a cerlas questoes lerriloriaes. Foi
no reinado de Henrique III que se ampliaram suas
attribuicdes, dando-the competencia tanto no civil,
como no crime. Os jurados, de simples testemunhas,
passaram a exercer as funccoes de verdadeiros juizes,
mas decidindo exclusivamente do facto, sem poder para
a applicacio da lei. (¥)

Houve na antiguidade insiiluicdes judiciarias, que
nio deixam de ter grande aflinidade com o jury. Os

dicurtes em Athenas e os judices selecti em Roma
eram lirados & sorle ; mas finham o caracter de ver-

dadeiros juizes; decidiam de direito e de facto. O
mesmo se iota a respeito dos plaids germanicos. (**)
Creacdo da democracia representaliva, o jury devia
ler a mesma palria do parlamento, e ser animado pelo
espirilo da mesma raca. Elle precedeun, como ji ob-
servei, a autonomia legislaliva, e talvez a preparou:
Na idade moderna o direito privado conquista seus
foros, com maior energia do que, o direito polilico.

Os fundamentos do jury, como clle aclualmente
existe sio dous; sua compelencia especial ao facto e

(*) Joseph Rey — Institnitions Judiciaires de L'x\ngletém—
Tom. 2.0

(*") Aignaun — Hisfoire du Jury — pag. 31.
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sua formacio pela sorte. Ji demonstrei o principio
democratico dessa divisao da attribuicao judiciaria ;
tratarei agora do meio de conslituir o tribunal.

Confrontado o meio da sorle com a eleicio ou com
a nomeacao, principios adoptados para a designacao
de todos os agentes do poder, elle se apresenta sem
duvida sob uma face desfavoravel. A sorte nio é a
expressao- de uma vontade intelligente, qual a que
deve dirigir a sociedade ; ndo significa uma transfe-
rencia de autoridade, porque a auforidade nao tem
sua razao no acaso, mas na soberania da nacdo.

Sera porventura o jury um mero fentamen, uma
aspiracao vaga, que outr’ora se manifestou no sentido
de democratisar a judicatura alcancando para este ramo
de poder uma interferencia popular embora fortuita?
Deve o suffragio completar essa instituicio apenas
eshocada, como ja complefou a instituicao do parla-
mento, que antigamente era um privilegio de classe
em vez de uma corporacao electiva ?

(Confesso que por muito tempo hesitei ante esta
duvida, especialmente quando escrevia sobre o sysle-
ma representativo (*) e terei necessidade de meditar
com a maior attenciio 4 respeito do verdadeiro caracler
da democracia. Meu espirito foi levado por uma de-

(") Systema representativo por J. de Alencar.
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dueecdo de idéas, que me pareceu de logica rigorosa, a
buscar pelo principio eleclivo a solucio desse proble-
ma da conslituicao do poder judicial.

Nao quero dizer com isto que a solucdo fosse nova
o deixasse de exislir para outras. Refiro-me unica-
mente a minha conviecao ainda ndo formada sobre esse
ponlo ; a minha razao, que repugnava aceitar como
principio de governo o que lhe parecia a negacdo de
todo o principio — a casualidade.

Actualmente penso ao contrario que o suffragio tio
racional e benefico na escolha da legislatura, seria in-
consequente e iniquo applicado 4 judicatura. Esta ver-
dade ¢ tirada & evidencia pela indole do poder judicial
e a natureza especial de suas funccdes no mecanismo
social.

Os tres ramos do poder exprimem fres phases da
accao humana, a vonlade, o movimento, o aclo: a
vonlade do poder & a lei ; o movimentlo é a execucdo ;
0 acto ¢ o julgamento.

Si a natureza do poder legislativo exige a univer-
salidade das vontades dos cidaddos para formar a
vontade geral, a lei ; si a natureza do poder executivo
reclama a unidade de pensamento para a execucao da
lei ; o caracter do poder judicial forna indispensavel

essa promiscuidade de todas as opinides, essa designa~
) 2
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ciio fortuita e coga que sémente se obtem por meio da
sorle.

O judicial representa no juzo dos poderes polilicos
uma funecio diamelralmente opposta ao legislalivo. Ao
passo que este exprime a influencia individual do cida-
dao votante sobre o poder constiluido ; aquelle expri-
me a accdo do poder conslituido sobre a individualidado
do cidaddo. A missdo desle ramo ¢ applicar a lei ao
caso espeeial, traduzil-a em facto da vida civil.

Coneluo pois que o predominio da maioria seria
um despolismo odioso nas funccoes desse poder. A
individualidade humana, a respeito de seus direitos
privados, é soberana e independente. Toda a nacio,
nio lem faculdade para a esbulhar de uma fraccio
qualquer de sua personalidade, ou mesmo do exercicio
della. Logo a maioria fica reduzida na esphera desse
poder, & uma expressio numerica sem 0 menor alcance
politico.

No parlamento, no governo de todos por todos, a
maioria, embora nio seja um poder, comtudo é o orgio
da vonlade geral. A razio esld na necessidade indecli-
navel de pronunciar-se a nacdo infeira & respeito dos
negocios publicos, e nanatureza collecliva dos inleresses
em lucla, dos quaes sem duvida 0 maior numero tem
maior quinhao.
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Na judicatura, porém,a maioria ndo pode nem mes-
mo servir de orgao 4 justica social, pela sedica razao
de que muitos pensam melhor que poucos. Os argu-
mentos, que refutam esse prejuizo, sio de uma valentia
irresistivel.

Primeiramente, o poder judicial é distribuido pelas
localidades, para estar ao alcance do cidadao, e nio se
concentra em um so ponto geral, como o poder legisla-
tivo. A maioria, portanto, que decidisse tal questio,
em certa comarca ou termo, poderd bem ndo sera
maioria de toda a nacdo, que fez a lei, de cuja appli-
cacdo se trala.

Em segundo logar, sendo a juslica, ndo uma in-
slituiciio nacional, como a lei, mas um principio eterno
e absoluto, toda a nagdo condemnando um homem, a
unanimidade podia ndo passar de uma minoria mes-
quinha, em confronto com a humanidade civilisada.

Mas, admitlindo que a maioria local fosse a maioria
real e legitima, ainda assim, a sua inlervencio no
julgamento seria inadmissivel. Ou se trata de defender
um interesse social conira o individuo ; nesse caso a
maioria era parte ; e portanto suspeifa. Ou versa o
pleito sobre um interesse privado, que s se refere aos
dous litigantes ; em tal caso ndo pide a maioria im-
pir-se como juiz.
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O verdadeiro interprete da justica é a opinido
universal ; e como esta ndo se revela por si, de
uma maneira positiva, e sobre fodos os factos sub-
mettidos a julgamento ; o meio de obtel-a, ndo pé6de
ser outro, senio inlerrogar a consciencia de um
cerfo numero de homens, a qual, desprendida de
quaesquer consideracdes politicas, resuma, ou antes,
rellicta a consciencia da humanidade.

A sorte, por isso mesmo que é a negacdo ab-
soluta de todo o principio, realisa perfeilamente
essa necessidade indeclinavel de baralhar fodas as
opinioes, de confundir fodas as classes, afim de
éxtrahir, da massa geral dos cidaddos, os jurados, os
representantes daopinido universal. Si, a vontade de um
ou de muitos, os designasse, elles seriam mais ou menos
os instrumentos dessa vontade ; designando-os o acaso,
nao recebem delegacao de nenhum poder, ndo estiao
sujeilos a qualquer influencia ; ndo sdo cidadaos, mas
homens, ndo sdo opinides, mas consciencias.

Pide-se dizer do jury que elle é o juizo de
Deus ; ao contrario daquelle em que se confiava o
direito da forca e da coragem. Neste pleitda a razio
e decide o criterio da juslica absoluta. (*)

() O primeiro tentamen do jury, a grande assize, de que
ja fratei, foi creada para substifuir o combate judiciario, muito
frequente nos pleitos originados por questoes de fundos, Vid.
Meyer cit. — Tomo 2.0, pags. 173 & 182,
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Resumindo estas consideracdes, deixarei estabele-
cido que a nafureza do jury e seus principios car-
deaes sio os seguintes ;

I. — Designacio dos membros do tribunal por meio
da sorte; que rompe todas as solidariedades de in-
teresses e aflinidades de idéas enire os cidadaos de
uma localid'lde

/ II. — Uma base larga, afim de abranger todos
/ os elemenfos da sociedade, de modo que seja a
/ consciencia publica, e nio a consciencia de uma
\L classe, quem julgue.

III. — Um numero de jurados baslante, para se
presumir que elle resume em seu seio as differentes
impressoes e a varia physionomia da sociedade.

Além destes, ndo considero que haja qualquer
outro principio substancial, sem o qual se altere
e perturbe a natureza do jury. Tudo o mais sio
formas, necessarias para realisar a inslituicao.
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0 JURY ACTUAL

A férma exerce sobre a idéa uma influencia coms
sideravel ; a mesma influencia do corpo sobre o espi-
rito humano.

O jury, como actualmente exisle, ¢ um exemplo
bem evidente da perturbacdo de uma doulrina sa por
causa de um processo infrincado e vicioso. No estado
presente da instiluigio, o seu principio cardeal, estd
confirmado por um acervo de férmas inuteis, como
garanlias nocivas, como meios de prolelacio e
vexames.

Tomarei por base deste exame, que vou inslifuir
sobre o jury actual, a legislacio brazileira, que bebeu
na fonte pura das tradicdes inglezas, depurando com-
tudo a idéa daquelles estylos peculiares a raca.

O primeiro erro foi infroduzir o censo em maleria

de jury.
/___,1 O julgamento do cidaddo por seus pares, ou a so-
/ ciedade julgada por si mesma, desappareceu desde que

[
|
1
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/se excluiu uma parte da populacio de enfrar na com-
' posicdo do fribunal; reservando-se para a classe

média e superior o direifo exclusivo de conhecer da
vida, honra, liberdade e bens das oulras classes. Essa
extorsdo do julgamento ao proletario, me parece mais
iniqua e despotica do que a extorsdo do voto.

Para defender esla, ainda havia uma razio, em=
bora sem grande procedencia ; allegavam que o ohscuro
arfesaio nao estava no caso de resolver com exacto
conhecimento sobre os negocios publicos. Mas nem um
argumento decente se pode apresenlar, que demonsire
a justica ou conveniencia de privar o prolelario da
faculdade de julgar. Trata-se da pessoa civil, dos di-
reitos individuaes que a elle tambem compelem como
ao primeiro ecidaddo, ao monarcha, a decisio a dan
¢ sobre um facto, ao alcance de qualquer infelligencia. .

O censo restringiu consideravelmente a base do
jury, exigindo a lei para o cargo de jurado as condi-
cdes do eleitorado, com diminuicao da renda para a ge-
neralidade dos termos ; porém, com augmento no duplo,
si a renda provier de commercio ou indusiria.

Lei de 3 de Dezembro de 1841 ast, 27.

A mesma lei dd amedida do acanhamento da insli-
tuicde, estabelecendo como o minimo para haver conse-
lho, em um (ermo, o numero de 50, quando a sessio
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deve formar-se com 48 ou, pelo menos, 36 jurados. Nos
termos que se achem em (aes circumstancias, aquelles
cincoenta homens formario um (ribunal permanente,
que naoe terd absolulamente a natureza do jury. Em
vez de reflectir a consciencia publica, reproduzird a
solidariedade de uma classe ; e, por conseguinte, con-
stituird uma tyrannia odiosa, na distribuicao da justica.

Oulro erro foi inverter o caracler do jury, trans-
formando um direito em onus.

Ha, nas relacoes entre o Estado e o cidadao, di-
reitos e obrigacoes reciprocas: sio estas obrigacdes
que usualmente chamam onus. O Estado tem o onus de
garanlir ao cidadao o gozo de seus direitos indivi-
duaes; o cidadio o onus de concorrer com uma
fracco desses direitos individuaes para a communhao.
Todos os encargos ou do Eslado ou do cidaddo, estao
contidos nessa obrigacao generica.

O onus individual, portanlo, apresenta um caracter
que ndo se confunde ; é a cessio de uma fraccao de-
terminada da personalidade do cidadao, isto é, de seus
direilosindividuaes. O onus do recrutamento, ¢ a cessao
do direito da existencia ; o onus da obediencia, é a
cessao do direito da liberdade ; o onus do imposto, ¢ a
cessio do direilo de propriedade.

O cidadao julgando seus pares, exerce um direito,
da mesma forma que fazendo a lei por meio de seus
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representantes, ou clegendo o chefe do poder execu-
tivo. E’ o mesmo direilo lato que constitue a perso-
nalidade politica ; o direito de intervir em fodas as
funccoes da existencia nacional, de que elle participa.

Nao ha, pois, no jury um onus ; como nao ha onus
no volo, e na igualdade. Si o cidadao abandona as
armas, si despreza os cargos e funccdes publicas,
abertas a todo o merecimento ; nao faz mais que re-
nunciar ao exercicio de um direito, de que elle é unico
arbitro e senhor. O Estado nio tem tutella sobre elle para
coagil-o & usar do que lhe pertence exclusivamente.

O legislador brazileiro amesquinhou o jury, dan-
do-lhe o caracter sempre repugnante de um onus.
O Codigo do Processo estabelecéra a multa de 203000
a 40»000 por cada falta nao justificada do cidaddo
ds sessoes do jury — art. 313, e levira o rigor a
ponto de privar, de inhabilitar para os empregos
publicos, aquelle que recusasse o honroso cargo de
jurado ou fosse mullado tres vezes em uma legis-
latura — art. 321.

A Lei de 3 de Dezembro de 1841 modificou
esta severidade; revogou o art. 321 do codigo e
reduziu a mulla, fixando-a entre 103000 e 205000,
por cada sessan. Mas o caracler de onus allribuido
a0 jury, subsisliu; e porventura com maior ve-
xaile quaiito a4 multa, desde que, a faculdade de
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impol-a e apreciar a justa causa da ausencia, passar | ¥

do fribunal do jury para o juiz de direifo. — <

Que-obteve o legislador com essa violencia a
liberdade individual do cidadao? Um resultado dia-
melralmenie opposto @ sua mira. Cuidou implantar
fortemente no paiz, pelo receio da pena, a insti-
luicdo do jury, e, ao contrario, a fez definhar, ao
ponto em que a vemos aclualmente. Si conhe-
cesse a physiologia social, por certo, nao se havia
de ftransviar; comprehendéra que o meio infallivel
de radicar uma idéa no seio de qualquer povo,
nao é degradando-a aos olhos do cidadao, pela com-
pressdo, mas, sim, ennobrecendo-a e elevando-a bem

allo, pelo influxo da Iliberdade.

A\

;’ Si os estadistas brazileiros querem rehabilitar o
lf jury, pensem, quanio antes, em reslituil-o ao seu
genuino caracler, de um direilo polilico, tao pleno

Le livre, como o suffragio.

)

Nao os demova a consideracao da libieza com
que, em geral, se porlanosso povo, no exercicio de
seus mais importantes direilos. Essa frouxiddo ¢
um habito gerado pelas fradicdes da administracio
publica, avida de mando a um ponto excessivo.
Posto no costume de ser tulellado pelo governo,

alé na vida individial, sem a illustracdo necessd-
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saria para reagir; ndo admira que eslte povo se
abandone cegamente ao poder constituido, fiando
tudo da moderacdo e brandura nafural do caracter
brazileiro.

Desde que se inicie um outro systema de go-
verno, mais consentaneo com o espirifo de nossa
Constituicio e a indole do verdadeiro systema re-
presentantivo ; nosso povo fard como o adolescente
que, enfregue & si mesmo, se desenvolve pela forca
da necessidade, e adquire cedo a inicitiava e o im-
pulso proprio do homem.

Poucos cidaddos comparecerdo voluntariamente
s sessoes do jury para exercer seu direito; serd
um symptoma de degeneracio da parle do povo,
mas o Estado conlinuard sua marcha ; essa minoria por
insignificante que seja ha de julgar os pleitos; e se
dispuzer & seu talante da vida e liberdade da maioria,
nella propria recaia a culpa.

O jury deve estar até nos seus minimos de-
talhes, como tudo que é democratico, sob a imme-
diata vigilancia da opinido publica. E’ indispensavel
que esse fogo de Vesta, quese chama a noloriedade,
illumine todos os julgados, até as circumstancias
mais insignificanfes, para que a consciencia publica,
julgue por sua vez os julgadores; e esligmalise
08 MAos.



A legislacio brazileira, para envolver a decisio
dos jurados da maior reserva e segredo, adoptou
varios meios: o primeiro sorfeio dos 48 jurados
que devem formar o conselho geral; o segundo
sorteio dos 12 jurados para formar o conselho es-
pecial de julgamento; a incommunicabilidade dos
membros desle conselho, durante todo o processo,
embora se prolongue, como ha exemplo, cerca de 72
horas ; finalmente, a volacio do conselho; niao s6
em lugar vedado, como por escrulinio secrefo.

Quanta formula va e ridicula para alcancar o
impossivel !

Si 0 jurado ¢ um homem bom, compenetrado
de sua alla missdo, dirigido por uma consciencia
recta ; fodo esse apparato de formulas ndo serve
sendo para faligar seu espirito, confundir-lhe as idéas,
o inhabilital-o a proferir decisio justa, que no re-
pouso da mente, e na singeleza de seu bom senso,
elle infallivelmente havia de pronunciar.

Si, ao conftrario, 0 jurado for um mdo homem,
de indole perverlida, podera impunemente, a salvo
até de qualquer responsabilidade moral, satisfazer seus
instinctos depravados. As férmas complicadas, inuteis
para garantia do juiz reclo, que lem a sufficiente no
seu caracler, prolegerao o juiz corrompido e falso,
subtrahindo-0 & sancgao da opinido publica.
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Ha caracieres perplexos, incapazes de obrar por
inspiracio propria, que se tornam bons ou mdos, con-
forme a influencia que actua sobre elles. Sem duvida,
estava na mente do legislador, adoptando o segredo
no processo do jury, isolar esses espiritos fracos de
qualquer suggestio alheia, afim de que se podessem
manifestar por si mesmos, conforme os dictames da
propria consciencia.

~ Mas, 14 mesmo no conselho especial do julgamento,

soffrem elles o predominio da vontade alheia, tanlo mais
forte quanto ndo & neutralisada. Sabem todos que @
decisdo do jury ndo & as mais das vezes, senio o
voto de um cidadao mais illustrado, de posicao su-
perior, que se acha entre os doze, e lhe transmitte,
talvez que involuntariamente, sua opinido. Em numero
tio diminuto, segregados da opinido publica e do
parecer de outros espiritos, igualmente esclarecidos,
nio podem esles jurados eximir-se ao prestigio de
um ou de alguns mais auforisados.

Sem a incommunicabilidade, ao contrario, o cidadio
estd sujeito ds diversas correntes da opiniio ; os alvi-
lres oppostos siao partithados por homens de esphera
superior. A consciencia do jurado, esclarecida por essa
discussio prévia e espontanea, decide melhor. Os de-
bates perante o tribunal, longe de serem, como agora,
um meio de arrebatar-se o voto, sorprendendo a
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consciencia ainda vacillante, se tornario o que devem

ser — a discussdo, o choque final das provas, de onde
resalte a verdade.

Finalmente, a sequesiracio actual do jury fere a
base da inslituicdo. () que 6 esse tribunal, sendo a
consciencia publica, que se presume personificada em
cerfo numero de cidadaos?

Como, pois, relirar faes individuos subilamente
do seio dessa mesma consciencia publica, que elles
devem fielmente reflectir, para apreciar e decidir dos
factos submeltidos a julgamento ?

Parece uma anomalia.

Quando se perpetra um crime, forma-se de ordi-
nario em forno, no meio social a que elle interessa,
uma opiniio a respeito do aufor, das causas e cir-
cumstancias do facto.

Essa prova que, na linguagem da jurisprudencia,
se designa por noloriedade publica, tem um caracter
impalpavel, por assim dizer ; produzida por um aggre-
gado de pequenas circumstancias impercepliveis e
sublis, que se encadeam misleriosamente no espirito
publico ; nio ¢ possivel apprehendel-as e dar-lhes corpo
10 processo. '
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A antiga jurisprudencia pretendeu obter esse
resultado por meio de festemunhas de outiva, que
depunham sobre a voz publica; mas esse meio era
imperfeito. Foi o jury que poz ao servico da justica,
essa forca latente da consciencia publica, confiando-
lhe a decisdo suprema dos factos da vida civil. E’ pre-
ciso, pois, que o jury se nulra della.

Ora, a voz publica, ndo é a voz unanime, especial-
mente quando se ftrata de crimes insignificantes, ou
quando é avultado o centro da populacio. O conselho
especial do julgamento péde ndo sahir daquella parte
da populacao, que sentiu e apreciou o facto.

Incommunicavel, apenas o designam, nio pdde
penetrar no (tribunal aquella conviecio lalente da
sociedade a respeito do facto vertente, nesse caso, 0s
representantes da consciencia publica julgam, comple-
tamente alheios & eonsciencia publica.

O ultimo vieio do jury actual consiste no processo
moroso e fatigante.

Ja passou o tempo em que 0 exercicio do direito
politico era a occupacdo principal, ¢ muilas vezes
exclusiva, do homem. O estado provia & subsistencia
publica ; os grandes cidaddos, enriquecidos com os des-
pojos do inimigo, mantinham suas clientelas. Nesse
periodo embryonario da sociedade, quando a vida
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civil era um accidente apenas, podia o individuo de-
dicar toda sua aclividads aos negocios publicos.

Actualmente, de accidente que foi a vida civil, se
manifeston o fim da sociedade, de que a polilica é
apenas meio. :

A familia estd na cupula, a nacio na base. O ci-
dadao que nada recebe do Estado para a subsistencia
dos seus, anles contribue com sangue e dinheiro para
a communhao, tem jus indisputavel de zelar seu lempo
e a sua actividade.

A lei dave, pois, tornar sempre o exersicio de qual-
quer direito politico o mais facil e menos penoso que

seja possivel.
/'/ - . . .
No jury se dissera que houve proposilo contrario.

Um sem numero de formulas occiosss, a leitura can-

cada de aulos volumosos, a inquiricio de testemunhas
a (ropelia, e por fim debates interminaveis ; taes sdo
0s tramites inventados para moer o tempo e a al-
tencdo dos jurados.

Ha exemplos de oradores que alravessam uma
noile 4 fallar, e fazem tlimbre disso. J1 se lem dado
tarubem o caso deaprezentir-se o rév ludeado de tres e
qualro advogados ; abuso que toleram ¢s magistrados,
lalvez coaclos pelo respeilo ao direilo de defeza. Por

mais sagrado que seja esse direito, deve ter limite ; e
: 3



nito fiear & discricfio da parte amplial-o além do nacesa
sario, por méro capricho.

Ha, nos annaes judiciarios, o precedents de annul-
lar-se processos pela falta insanavel do toque das cam-
painhas. Este faclo dd a medida do que é o processo
actual peranie o jury.

Adallerada por formas tao viciozas, transformada de
direito em onus, ¢ onus bem pesado, ndo admira que essa
nobre instituicio tenha cahido em lamanho descredito;
e que o cidadio longe de ver nella uma garanlia das
suas liberdades, a considere anles como uma conlri-

buicdo forcada, ¢ um sacrificio enorme de sua pessoa. |

Realmente, o individuo que alimenta sua familia o
com seu trabaltho ha de soffrer uma, duas vezes no

anno a perda de oito ou dez dias de vencimentoss; ou
sujeilar-ss ds mullas ; 6 uma capitacao violenta, que,
se continuar, desiraira completaments a inslituigio
do jury em nosso paiz.

Uma refurma no sentido de libertar a idéa capital
dos defeilos que a telhem, me parcee a primeira neces -
sidade publica, depois da rusl.uu‘.&&;‘lu do systema
representalivo em maleria eleitoral. O parlamento,
donde sahe a lei, ¢ o cerebro da nacdo; mas o jury,

. v = - -
que proouncia a senlenca, 6 o coragio da sosiedade.
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0S JURADOS

A exclusao do direito a respeito de certas classes
da sociedade ¢ sempre, em qualquer relacdo, uma
tyrannia odiosa : na sociedads civil, imporla a escra-
vidao ; na communhio polilica, o despotismo.

A universalidade do direito & sua condicao essen-
cial. O individuo ja obteve o reconhecimento deste
dogma da igualdade; mas o cidadio ainda soffie a
prevencio poderosa que lem as classes elevadas contra
a plebe.

O suffragio universal, assim como o jury universal,
serdio algum dia uma bella realidade ; e nessa occasido
ficard patente a verdade hoje desconhecida,'que a
condicao primordial da solidez e tranquillidade para
03 Estados é a parlicipacio da plebe no governo do
paiz.‘Vunlm em boa hora a emanecipacio polilica das
classes menores e incapazes, que hoje somente se
occupam em reagir contra a oppressio, e, rehabilitadas,
so lornario um manancial de patriotismo e virludes
civicas, '
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Emquanto se opéra essa revoiugio moral, trate
cada nacio de desenvolver os principios liberaes de
sua carla politica. NOs, os brazileircs, que neste ponfo
ja conquistamos tao distinclo lugar, cnire os paizes
democraticos; devemos espancar a inercia que ha
tolhido nossos esforcos, e corresponder as nobres as-
piracdes dos primeiros legisladores (a palria.

A Constituicao brazileira, no art, 92, definiu a capa-
cidade eleitoral. Em meu trabalho sobre o systema
representalivo, ja demonsirei a exorbitancia da lei
ordinaria que alterou a disposicao litteral desse arligo;
bem como a urgencia de restabelece!-a.

O direito de julgamento deve fer a mesma base que
o direito de suffragio; sio ambos direitos politicos ou
manifestacoes da soberania nacional. O referir-se uma
ao poder legislativo, outra ao pod'r judiciario, tem
muila influencia & respeito do medo de enunciagio ;
mas nenhuma absvlutamente a respeito da amplilude
do direila em si.

Todo o cidadao votante é implicitamente cidadio
jurado; porque volanle e jurado ndo querem dizer
mais do que cidadao aclivo, cidadds ne exercicio da
soberania. A compelencia, a faculdade, é umae a
mesma ; differs a funcedo unicau.erie.

Si condicoes peculiares & um povo, como sua falta
de instruccdo, e a ma indole das classes inferiores,
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pesassem no aniwo do legislador para restringir o
exercicio do diveily politico, parece racional que ells
comecava pelo suffragio, em virtude do alcance maior
que_tem schre a so-iedade.

Em verdade o jurado p6de com a infinidade dos
crimes perlurbar a sociedade. Mas ha assassinalo que
valha uma guerra imprudente ? Ha roubo que se com-
pare com a estorsac de impostos exigidos pela delapi-
~ dacdo dos dinheiros publicos ?

Maior aplidao tem o individuo por mais ignorante
que seja para julga® da existencia de um faclo civil,
do que para julgar de uma questao politica. Naquelle
primeiro caso eile ¢std na sua esphera, ao nivel de sua
observacao diaria : emquanto que a respeilo do se-
gundo elle ndo fem o minimo crilerio que o possa guiar,
sendio a confianca om oulras pessoas mais habililadas
do que elle.

Si com 0 censo se procura obler no jurado cerfa
capacidade profissional para o julgamento, esla mira
repugna com o prinzipio e fundamento da insliluicdo.
O jury é tribunai de facto; toda a parte techni_(iiia'
jurisprudencia & res3rvada aos magistrados ; o trihanml"i:h
democratico decide unicamente do facto e decide em %
consciencia, sem esiar adstriclo d lei, & documentos, a
testemunhas ou perilos. ' Vs
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Supponha-se que versa o pleito sobre um caso me-
dico-legal, sobre uma circumstancia technica de qual-
quer arte ou sciencia, os jurados por cerio ndo ém a
minima habililacio para decidir do assumpto a que sio
complelamente alheios. Kas conforme o conceilo que
fazem da sciencia ¢ probidade dos peritos, depois de
ouvil-os forma-se em seu espirito uma conviccao.

Dessa conviccao, que nada tem de sabia e doulri-
nal; ¢ essa conviccdo do povo, essa comsciencia pu-
blica, essa alma nacional, a grande virtude do jury. O
povo sabe mais do que lodos os sabios ; porque apura
os profundos conhecimentos adquiridos por elles no
crisol dos coslumes e lradicges, que a sciencia de
ordinario desdenha.

Quem deseje um juizo profissional, decidindo dos
faclos com a auloridade do mesire, ¢ ndo com o poder da
democracia, erra sem duvida aceitando o jury sensito-
rio ; porque este embora composto de pessoas abastadas
nao salisfaz esse desideralo, nem mesmo no paiz mais
civilisado da Europa. Franca ou Inglaterra sao paizes
adianfados ; mas nao possuem classes medias com as
habilitacges judiciarias, que se exige nos magistrados.

O censo destroe uma das condicoes do jury; a
fusdo de todos os elementos sociaés para que o fribu-
nal della sahido represenfe verdadeiramenle a demo-
cracia, a infegridade moral da nacdo. Semelhante
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cffeilo ndo sc consegue desde que s6 uma ou algumas
classes concorrem para a formacdo do ramo demo-
cratico do poder judiciario.

A renovacio do tribunal, uma das mais fories ga-
rentias de imparcielidale, nscessariamenle se res-
Iringe desde que eslreila-se a margem da populacio
apta para o cargo de jurado. Com as recusas e 0s
novos julgamentos, o jury so lorna sedentario, em vez
de mutavel e fortuilo como deve ser para efficacia da
inslituicdo.

E' cerlo que a insliluicio nasceu em Inglalerra
com o censo ¢ ainda alli exisle sobre essa base. Mas
advirla-se que o systema ropresentalivo, foi por uma
deducgio muito natural, embora estranha & primeira
vista, produzido pelo feudalismo. A lucta da realeza
com a arisloeracia territorial fomentou esse governo da
resistencia que mais tarde se desenvolveu pelo vigor e
energia da raca saxonia.

Como o suffragio, o jury havia de resentir-se da
influencia do feudalismo. Entrelanlo ullimamente a
propria Inglaterra tomon a inicialiva da reforma elei-
toral, no senlido de generalisar o volo e garanlir até
certo ponlo a represenlacio da minoria. (Quaesquer
que sejun as lacunas e os effeitos immedialos da re-
forma para o povo inglez, devemos felicitar-nos pelo



triumpho importante, apesar de incompleto, que a
idda da verdadeira democracia aleancou no primeiro
parlamento do mundo.

Nao tardard de certo a vez do jury. O direito de
julger sera restiluido ao cidadio inglez, como em
parte acabam de fazer em relacao ao direito de volar.
E nés, assim como nao esperamos pelo exemplo da
Inglaterra para escrever no art. 92 da Constituicdo
aquelle grande principio da igualdade polilica em ma-
teria eleitoral, nio carecemos de exemplo eslranho
para ampliar essa igualdade ao poder judiciario. Que
melhor exemplo do que nos deram os primeiros legisla-
dores da patria, os autores da carta de 25 de Margo ?

Adoptada para o jurado a mesma base constilu-
cional do votante ; cumpro estabelecer algumas con-
dicoes a respeito do exercicio dessy direito.

A qualificacio ou registro politico do cidadio
aclivo deve ser a mesma, em ambos os ¢asos, visto
que a capacidade ¢ uma s6. Nao ha necessidade de
uma qualificacdo espesial como existe aciualmente,
confiada a autoridades policiaes, que della fazem arma
conira os adversarios, quando & preciso; ¢ quando
nao, alliviam do cnus 0s amigos.

Sendo o exercicio do direito de jurado volun-
fario e tao livre como o direilo de suffragio, a lista
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de qualificacao so reduz apenas a um indice dos
cidadaos aclivos ; a prova da capacidade 6 o titulo de
qualificacdo, que deve ser exbibido na occasiao de
entrar o jurade em funccdes.

Nada inhibe o cidaddo ausente do fermo tempo-
rariamente de exercer seu direifo no lugar onde se
ache. Desde que o direito nio ¢ local, como o volo
municipal, porém nacional ; desde que o cidaddo traz
comsigo a prova aathealica da posse desse direilo ;
cessam as razdes em que se fundava o legislador para
sequestrar o direito do individuo ausenle em seu do-
micilio, mas presente no Imperio.

Resta-me tratar de uma modificacao peculiar que
soffra o exercicio o direito politico do jurado: — a
suspeicio.

De duas espocies 6 a suspeiciio ; ou lem uma causa
geral, que iohibe o individuo de obrar livremente em

| qualquer pleito ; e neste caso chama-se incompatibili-
- dade ; ou lem uma causa particuiar, referenle unica-

|

|

i
{
|
\

ments a certa pessca ; ¢ entdo chama-se propriamente

Suspeiao.

A legislacac vigonte considercu incompativeis para
ocargo dejurada: 1.°0s senadores e depulados; 2.° con-
selheiros e ministros de estado, presidentes e seus se-

| cretarios ; 5.° magistrados e ecelesiaslicos ; 4.° bispos,
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vigarios e clerigos de ordenssacras ; 5.°commandantes

' de armas e de corpos de primeira linha.— Codigo do
Processo Criminal art. 23, Lei de 3 de Dezembro,
{arl. 27.

Todas estas incompalibilidades sio fandadas nos
mais sdos principios. A primeira classe comprehende
0s membros do poder legislalivo, que nio devem accu-
mular duas funcgdes democraticas. A segunda classe
05 agenles do excculivo, cuja inlervencio no ramo
temporario do judiciario, romperd o equilibrio dos po-
deres. Na terceira classe entram 03 magisirados ou
juizes lellrades que representam o ramo permanente
da judicatura incumbido da applicagio da lei e por-
tanto ndo devem compor o tribunal de faclo. Na
quarta se acham os minislros da religifo cujos
deveres espiriluzes ndo comporlam o rigor € infle-
xibilidade da justiga social. Finalmenle e por um
molivo diameiralmenie opposto, os commandantes
militares affeilos a severidade excessiva da disciplina
marcial, ¢ como taes improprios para o mister de jul-
gador civil, formam a quinta clisse.

Além deslas incompalibilidades provenienies do
cargo, ha oulra de igual importancia que a legis-
lacdo aclual apenas eshogou. No art. 27 do codigo
do processo se acha uma recommendacao g auteridade
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formadora da lista para excluir os individuos embera
capazes, que «noloriamente nio gozarem de con-
ceito publico por falla de intelligencia, integridade e
hons ecostumes ». Reproduzindo essa recommendacio
a Lei de 3 de Dezembro, art. 29, acrescentou
03 pronunciados, e os condemnados por homicidio,
furto, roubo, bancarrola, estellionato, falsidade e
moeda falsa.

Ha lacuna na disposicio vigente. A regra & que
todo o individuo submettido & accio da juslica, ndo
pdde exercer seu direito polilico de julgar. Porlanlo
o simples indiciado desde a pendencia da lide fica
incompativel para o cargo de jurado. Quanto a noto-
riedade sobre falta de senso e costumes : si ella exisle
e de natureza a cahir sob a accio da lei, deve pro-
duzir a incapacidade civil ou a admoestacio policial
do termo de bem viver ; e neste caso o individuo fica
implicitamente excluido.

Se porém o individuo, embora nio goze de con-
ceito quanto ao seu caracter, e proceder, escapa a
accio da lei, n2o ha direito de excluil-o da funccio de
jurado. A’s parles fica o arbilrio de o recusarem como
suspeito, sem exhibir a razdo, nem inslituir um exame
sempre odioso sobre a moralidade do cidadao.

A suspensao do exercicio do direito politico expira
com a pena que a motivou. No dia seguinte ao da sua
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liberacdo, o cidadao pide votar. Mas para a atlribuicio
de julgar, esse facto de haver recentemente soffrido
uma condemnacdo e acabado de cumprir senfenca,
traz um impedimento. O réo ainda sob a impressio
moral da punicio, nao péds ter a imparciilidade do
juiz ; ou elle ndo se ecorrigiu, e nuire um =enlimento
hostil contra a soriedade que o condemnou ; ou se cor-
rigiu ; e é naturalmente impellido a ostentar uma seve-
ridade demasiada, que a seus olhos o absclva do pas-
sado. Em qualquer dos casos ¢ um homem apaixonado;
¢ um coracdo e nio uma consciencia.

Essa inhabilitacao ou incompalibilidade gerada
pela pena, nao deve nem ser perpelua nem especial
a cerlos crimes como a decretou o arf. 29 da Lei de
3 de Dezembro. A perpetuidade repugna com o faclo
de correccdo meral que se presume ser o effeilo da
pena. A Conslituicao brazileira art. 8.°,§ 2.° nio tolera)
que o cidaddo brazileiro seja privado perpetuamente
do exercicio de qualyuer dirzito polilico. A restricgao’
a certos crimes de maior gravidade ¢ iufundada ;
porque o molivo da incompatibilidade existe & respeilo
de qualquer condemnacio ; e muilas vezes serd mais
vehemenle nos crimes laves, cuja pena diminuta irrile,
sem corrigir 0 animo do réo.

Cinco annos em crimes inafiansaveis, um nos
afiancaveis, e seis mezes nas infraccdes ; me parece
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um prazo rarecavel para duracao doimpedimento. Nesse
periodo a primeira exallacio que deixa a pena, qué
nas boas, quir nas mas fendencias, se desvanecerd
com o allriio da sociedade, a que o delinquente é resti-
tuido.

A suspeicdo ¢ dividida pelos peritos em duas
especies. A suspeicdo molivada e a suspeicac pe-
remploria.

A suspeicio molivada, exigindo um processo, nao
se compadece com o jurado, juiz especial, escolhido
no momento de conhecer do feilo ; imporlaria a moro-
sidade no processo. Em Inglalerra ella esta em uso;
mas nossa legizlacao, ainda que no art. 61 do codigo
do processo decrelou esla suspeicio molivada em geral
a respeilo da trdos os juizes ; comtudo parece que re-
servou para os jurados a recusa, ou suspeicao pe-
Temploria do art. 275.

Realmente a natureza do jury ndo permitte outra
especie de suspeican. Ao mesmo tempo, que prolege
a defeza, investindo-a do direilo de arredar os juizes
juridicamente suspeitos ; preserva-a lambem da in-
fluencia nociva de quaesguer proconceilos e iddas,
que embor: pao prodazam um anlagonismo posilivo,
geram comtudo anlipathias e dissonancias, perigosas
no julgador. '



A legislaciio brazileira fixou em doze o numero
das recusas para qualquer das partes: 6 0 mesmo nu-
mero do conselho. Com o direito de provocar novo
juigamenlo, tem o réo portanto tres recursos confra a
sorle, na organisacdo do tribunal que o deve julgar.



IV
DO PROCESSO BM GERAL
A judicatura é de todos o3 poderes sociaes, o que
possae maior virtude conservadora.

Comprehende-se bem araz?y. Com elle se ravam
os inleresses mais poderosos da sociedade, as tradicdes
de familia, os direitos privados, os costumes civis.

Esses elos forfes da vida domeslica enlacam por
tal firma a magistralura de um paiz, que ella resiste

~inabalavel d&s maiores commocdes dos poves. Para
| exemplo, a magistratura franceza através da revo-

lucio de 1789.

A forca conservadora desto peder se manifesta nio
somente a respeilo da jurisprudencia, como das tra-
dicoes e normas forens2s. A formula uma vez admiltida

- e consagrada se perpetua e immobilisa ; ha como que
- uma especie de incrustacio de estylo, que se chamaa

 praze, a qual se deve submeller necessariamente todo
l . . - - -

|0 espirito, por mais independente o illuslrado, desdo
1 que se dedique a essa arte difficil do foro.
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Néao ha pois admirar que ainda hoje subsisia no
Brazil a antiga e rancosa praxe portugneza ; e gue se
processe em um paiz represenialivo, sob o regimen
da publicidade, pelos mesmios mod:los que deixaram
os Caminhas e Vanguerves. A indole eslacionaria da
classe forense, foi poderosamente auxiliada pela inercia
de nossos politices primeiro ; e depois pelo funesto sys-
tema eniolumentario.

A civilisacdo actual, a organisacao politica, a inter-
vencao da democracia em todas as funccoes do poder,
exigem imperiosamente que osactos publicos de qual-
quer natureza se manifestem sch uma firma simples e
clara. A opinido nacional, que se compde da opinido
de todos, do ignorante, como do sabio, lem o dever do
devassarstodos esses aclos e julgal-os. Ora nao serd
possivel semelhanie juizo da nacao, desde que as fune-
coes politicas se exhibirem sob uma firma fechnica e
sybillina, s6 comprehendida dos inisiados.

Mais que nenhum ramo, carece o judiciario ainda
imbuido na crosta do absolutismo, desse grande me-
lhoramento. Debulde o legislador eonstitucional demo-
cralisou a judicatura brazileira innoculaado-lhe a seiva
popular do jury ; a vacdo flcou 4 poita do (ribunal,
como um profano, porque a lmguagem aue falla a
justica la denfro, elli nao emlende, o porlanlo lhe
aborrece. Quantoha da ler concorrido para o descredito
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da instituicdo no Brazil, o abstruso formulario do
nosso foro |

Abram uns aulos ou civeis ou crimes, processados
mesmo na cdrle ; e percorram-n’os com acurada atten-
¢do ; ndo se plde inventar um melhor methodo de
escurecer, de confundir, e baralhar a verdade, do que
esse processo adoptado para elucidar os faclos e
gerar uma conviccdo a respeilo delles no animo do jul-
gador.

Sob o pretexto da continuidade, indispensavel para
evitar as inlerferencias de palavras, torna-se o infolio
um monstruoso acervo de palavras, sem aquella clas-
sificagdo e ordem, que fanto auxiliam o espirito, apre-
senlando-lhe os objectos de uma maneira saliente e
distincla. A attencao do leitor afoga-se naquelle oceano
de linhas cotadas a dez réis; e ndo acha uma epi-
graphe para guial-o, um claro para repousar a vista.

Ha meios muito mais efficazes de acautelar a fal-
sificacao dos aulos sem dar-lhes essa forma indigesta,
que deleita os espiritos diffusos, mas fatiga a razio
clara. A assignatura do juiz, do escrivio e das partes
sao as melhores garantias da inalterabilidade de qual-
quer tramite do processo.

Onde ndo ha garantia, porém ao contrario azo a
fraude é na serie de declaracoes ociosas e ridiculas

inseridas a cada passo pelo escrivao com o titulo de
4
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termo ; & nos cabecalhos impertinentes collocados no
comeco de cada depoimento de lestemunhas; é na
algaravia forense com que tudo isto se emmaranha ; é
finalmente no tempo perdido a fabricar eslas monstruo=
sidades judiciarias e a destruil-as, quando possivel.

Tomo para exemplo um processo crime. Exami-
nando o que & essencial para formal-o de modo a obter
o conhecimento da verdade, se reconhecerda quanta
futilidade cara e incommoda contém a praxe actual,
que dove ser expurgada de semelhanle vicio.

Recebida pelo escrivio a queixa ou denuncia com
despacho do juiz, procede elle a auloacdo. Escreve no
rosto o nome das partes, com designacdo do crime
mencionado na pelicdo ; em seguida de um modo
conciso o simples a chronica do processo desde seu
principio até subir 4 insfancia superior. Esta synopse
deve ser dividida em parles dislinclas para maior
clareza. Queixa ou denuncia.— Inquiricio de testemu-
nhas.— Pronuncia. — Fianca. — Julgamento. — Ap-
pellacio. — Novo julgamento e as mais que forem
necessarias.

As pecas originaes, como a queixa, o corpo de
delicto, o depoimento separado de cada teslemunha,
despacho do juiz, os quesiles com as respostas do
tribunal, e outros documentos que compoem 0s aulos
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propriamente ditos, serio emmassados por ordem,
numerados pelo escrivio e rubricados pelo juiz;
devendo o summario ou synopse do escrivao referir-se
especialmente a cada um, com citacdo da respecliva
pagina.

Assim organisado, o processo, forna-se facil o
exame. Com a leitura do summario fica o juiz senhor
de toda a marcha do pleilo, dos incidentes que sobre-
vieram, do estado em que se acha. Consultando as
pecas dos aulos originacs, e cotejando-as com o sum-
mario, aprecia o valor da prova e a regularidade dos
varios tramites do processo.

Uma circumstancia minima fambem concorre para
a confusdo dos aatos que ndo devo omittir. Em todos
os cargos se costuma exigir da parle dos preten-
dentes as habilitacoes necessarias ao bom exercicio dos
mesmos. Assim o empregado fiscal se deve mostrar ha-
bilitado em arithmetica ; o diplomatico no conhecimento
das linguas; o de justica, na praxe do foro. Entretanto
a0s concurrentes dos officios de justica, ndo se leva
em conta o caracter da lelra, condicdo importante para
0 cargo.

Por uma bizarria do acaso, nao ha garatujas que

\ levem a palma & gripharia jd proverbial dos escrivaes.
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Era necessario tambem essa difficuldade, para envolver
ainda mais as cousas de jusiica em um labyrintho
inextricavel. Nao é licilo aos profanos nem ao menos
decifrar taes enigmas calligraphicos, quanto mais com-
prehender o pensamento sibyllino que elles encerram.

Ha de parecer ridiculo a muilos que uma reforma
de tamanha importancia, como a das leis do processo
dependa em parte de tio pequena causa, qual a ma
letra dos autos.



ESTUDO SOBRE 0 PROGESSO GRIMINAL



SECCAO T
DC PPOCESSO CRIMIINAL
LIVRO I

Do PProcesso Commum

TITULO 1

DA ACCUSACAO OU FORMAGAO DA CULPA
CAPITULO I
DA COMPETENCIA DO PROCESSO COMMUM

Art. 1.* Este processo ¢ competente para as accoes
penaes em geral com excepedo unicamente:

1.° De crimes da 1.%, 4.* 0 5." alcada.

2.* Dos crimes de contrabando, moeda falsa, ban-
carola e frafico.

3.° Doscrimes de responsabilidade dos empregados
nao privilegiados.

Art. 2.° As regras do processo commum serdo
applicadas aos processos especiaes, emquanlo ndo

forem contrarias ds disposicoes peculiares a cada um,
——r——



CAPITULO 1L
DAS PARTES

« O 5002 35 =
Art. 3.° A accus ¢a0 N0 processo commum Com:
pele.

§ 1.* Ao ministerio publico em todos os crimes
com excepcdo do estupro, raplo, calumnia, injurias
e adulterio.

§ 2.° Ao offendido, seu pai, mai, tutor, curador
ou conjuge, privalivaments nos crimes de estupro,
raplo, calumnia, injuria e adulterio.

§ 3.° A qualquer cidaddo nos mesmos casos do
§ 1.°, com excepcdo porém dos crimes dos arts. 242,
243, 244 e 245.

Art. 4.° Nos crimes exceptuados no art. 1.°, § 1.°,
o ministerio publico se fornara compelente para pro-
mover a accusacdo, desde que o offendido ou seus
representantes legaes, declarem em juizo, que re-
nunciam ao direito de accusagdo e consentem na acciao
official .
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Art. 5.* Quando o offendido quizer proseguir na
accdo, féra dos casos em que a accusacdo lhe € pri-
valiva, se constiluira como parte auxiliar ao minis-
terio publico, compelindo-lhe o direito de addir o
libello.

Art. 6.° Nio podem accusar : 1.* pai e filho ; avé
e neto; conjuge e irmdo; 2.° o escravo contra o
senhor, 0 advogado contra o cliente; 3.° o incapaz
civilmente, o filho familia sem licenca do pai e o ini-
migo capilal quando nao for offendido.

Arl. 7.° Nao pdde ser accusado :
1.° O menor de 14 annos, e o demente ;

2.° Os membros das assembléas geral e provin-_

\nT

ciaes pelos discursos ahi proferidos ; |1 vmrd 2 9

3.° O advogado pelas allegacoes que produzir em
defeza da causa, ficando comtudo sujeito & advertencia
ou correccdo disciplinar, quando exceder-se.

Art. 8.° Do despacho pelo qual o juiz ndo admitte
0 accusador ha aggravo para o juiz immediataments
superior ; e daquelle pelo qual nio recebe a accusacio
nos casos do art. 5.°, ha aggravo para o jury.

Art. 9.° O accusador é presumido sempre achar-
se presenle ds audiencias, nao sendo o réo obrigado
d notifical-o de qualquer termo do processo: salvo
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aquelles em que for por lei expressamente exigida
essa formula.

Art. 10. Sendo menor o accusado, o juiz lhe no-
meara advogado e solicitador, que o defendam e
assislam em juizo, em todos os termos do processo.



CAPITULO III
DA CITACAO

Art. 41. A accusacio comeca pela citacio do accu-
sado, esteja elle solto ou preso.

Art. 12. Requerida a citacio ao juiz pela parte
accusadora esle s0 a ordenara a vista do libello, e
quando se reconheca legilimo e competente para co-
nhecer do processo.

Art. 13. Da decisio pela qual o juiz se reconhece
illegitimo e incompetenle para ordenar a cilacio, ha
aggravo para o tribunal immediatamente superior.

Art. 14. A cilacio deve ser feita por mandado e
quando o accusado nao esliver no lugar da jurisdiccéo,
por precatoria dirigida ao juiz do lugar onde se ache.

Art. 15. O mandato deve conter :

1.* O nome do accusador e o motivo da accu-
$a¢ao.

2.° 0 nome do accusado e fodas as circumstancias
conhecidas que possam certificar sua identidade.
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juizo da accusagdo, o lugar, dia e hora da
1a em que deve comparecer.

>4 e
LA obrigacdo para o accusado de se declarar
notificado e comparecer sob pena de desobediencia.

Art. 16. Na precatoria 0 prazo para 0 compare-
cimento sera contado desde o dia que for publicada a
citacdo ; e arbitrado conforme a distancia.

Art. 17. O accusado recebendo a citacio, que Ihe
sera inlimada pelo official executor, fard abaixo do
mandado a declaracio de ficar nolificado, especificando
o dia, hora e lugar. Si nao souber escrever assignard
de cruz a declaracdo feila a seu pedido por qualquer
pessoa, que ndo seja auxiliar do juizo.

Art. 18. Recusando-se o accusado a fazer a decla-
racio, o execulor deverd coagil-o a acompanhal-o até
a presenca de duas testemunhas insuspeitas, perante
as quaes lavrard o fermo de nolificacdo, que ellas
assignarao sob pena de desobediencia.

Art. 19. De cada mandado de citacio lavrard o
escrivio dous exemplares rubricados pelo juiz. Em
um, deslinado ao juizo fard o accusado sua declaracdo,
no outro, que ficard em poder do accusado, o executor
reproduzird essa declaracao.
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Art. 20. A primeira citacio abrange todos os ter-
mos do processo de accusacao até pronuncia definitiva :
sendo o accusado por effeilo della presumido achar-se
presente em juizo, durante toda a inslancia.



CAPITULO 1V

DO LIBELLO

Art. 21. No libello deduzird a parfe accusadora,
em arligos claros e succintos, o facto criminoso cum
suas circumstancias e as disposicdes da lei penal appli-
caveis ao caso.

Art. 22, Devem acompanhar o libello o auto de
corpo de delicto quando houver ; as provas documen-
taes do facto, e orol das testemunhas habeis para
depdr, com designacao das particularidades conhecidas
que certifiquem sua identidade.

Art. 23. Nao serd admittido o libello: — 1.°, que
nao conliver o nome de accusado cerlo e delerminado ;
2.°, que ndo arlicular um faclo claro e preeiso;
3.°, que nao indicar o grio da pena, estabelecida
por lei.

Art. 24, Do despache que ndo admitte o libello,
ha recurso para o juiz immediatamente superior ; nio
podendo porém o accusado intervir nesse recurso.
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Art. 25. Admiltido o libello, pelo despacho em
que se ordena a citacdo, o escrivio dard delle e das
pecas que o acompunham uma copia ao accusado
logo que elle a exigir, ou o franqueard a exame no
cartorio.

Art. 26. Na mesma audiencia para que for o
réo cilado a parte accusadora devera produzir a prova
do libello, sob pena de ficar sem effeilo a citacao.
Poderd comtudo ser a citacio renovada na mesma
audiencia para a seguinie, independente de novo
mandado e por intimacao verbal do escrivao.



CAPITULO V
DAS EXCEPCGOES

Art. 27. No termo de cinco dias contados da
citacao, péde o accusado oppor conjunctamente as
excepcoes que liver para illidir a accusagdo.

Art. 28. Sd3o admissiveis no processo criminal as
seguinles excepeoes :

1.* De cousa julgada.

2.* De prescripcao.

3.* De illegitimidade do juizo.

4.* De incompetencia do foro.

5.* De suspeicao.

6.* De nao identidade do accusado.

7.* De incompetencia do accusador.

Art. 29. Estas excepcoes devem ser logo pro-
duzidas com a respecliva prova, si a houver ou com

a mencio della e o rol das testemunhas que possam
depdr sobre o facto.
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Art. 30. Parecendo a0 juiz que ndo sdo conclu-
dentes os fundamentos, deve declaral-a improcedente.
No caso contrario ouvird a outra parte no prazo de
tres dias, e a vista da prova decidird.

Art. 31. Quanto 4 suspeicdo si o juiz a reco-
nhecer, lransmitlira no prazo de 24 horas o feito ao
substituto que deve proseguir nelle : si ndo reco-
nhecer, apresentara em tres dias sua contestacao ao
juiz da suspeicdo.

Art. 32. Da decisio preliminar que julga impro-
cedente a excepeio e da final que a julga nio provada,
ha recurso para o juiz immediatamente superior.
Exceptua-se o caso da suspeicao posta na formacao
da culpa.

Art. 33. O juiz da accusacio ou formacao da
culpa, que for dado por suspeito, nio reconhecendo
a suspeicdo, pedera proseguir na causa, durante o
julgamento da excepcio pelo juiz compelente.

Art. 34. As excepcoes de cousa julgada, pres-
cripedo, e illegitimidade do juizo sao de ordem publica ;
podem ser oppostas como excepcoes em qualquer tempo
e instancia, e suspendem o termo do processo, durante
sua discussao e julgamento. O ftribunal superior cha-

‘mado &4 conhecer do feito ainda mesmo incidentemente
5
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& obrigado a pronuncial-as, sob pena de responsabi-
lidade.

Art. 35. As outras excepedes nio sendo oppostas
nos cinco dias depois du cilacdo, conslituem maleria
geral de defeza e sb podem ser allegadas nos termos
regulares do processo.



CAPITULO VI

DA CONTRARIEDADE

Art. 36. Nio havendo excepcio ou niio recebida
ella, apresentari o accusado em juizo sua contrarie-
dade ao libello; no 1.° caso dentro dos cinco dias
contados da citagio ; no 2.° caso dentro de 48 horas
da publicacio do despacho.

Ari. 37. Devem acompanhar a contrariedade as
provas documentaes que lhe sirvam de base, e o rol
das testemunhas da defeza.

Art. 38. Para a conlrariedade nio se dard vista
a0 accusado; devendo porém o cserivdo facultar-lhe
0 exame dos autos, e extrahir em tres dias os traslados
necessarios a defeza.

Art. 39. Sino quinquennio o réy nio apresentar
em juizo sua contrariedads, ou excepcio que o releve
da accusagﬁo"'--prosaguini esta seus termos.

Art, 40, No caso do se renovar a citacdo (art. 23),
¢ permiltido ao rdo apresentar logo sua contraviedade
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e produzir a prova na mesma audiencia para que for
novamente intimado, independent: de qualquer no-
tificacdo ao accusador.

Art. 41. A prova da contrariedade deve ser pro-
duzida na mesma audiencia em que for ella apresen-
tada, sob pena de encerrar-se o processo da accusacao
e serem 0s aufos conclusos ao julgamento.

Art. 42. Provando o réo na mesma audiencia ou
24 horas depois a superveniencia de um caso de forca
maior que impedisse a produccio da contrariedade e
sua prova no prazo legal, o juiz prerogard a accusacao
por mais cinco dias, baixando os autos ao cartorio si
ja estiverem conclusos.



CAPITULO VII
DAS PROVAS

Art. 43. A lei reconhece duas especies de provas :
a prova direcla que versa sobre o proprio faclo, e a
prova indirecta que procede por induccdo e constitue
4 presumpeao.

Art. 44. A prova directa é immediala quando se
refere ao faclo em si, e circumstancial quando se refere
aos accidentes que precederam e acompanharam o
facto. A prova circumstancial so prevalece em falla
absolula ou defliciencia da prova immediata.

Act. 45. A presumnpedo resulla de um facto havido
como certo, ou de um direito reconhecido por lei.
A presumpeao de direito é absoluta, quando a lei nio
admitle prova em eontrario ; e relativa, quando péde
ser elidida, como a presumpcdo de facto, por oulra
qualquer prova.

Art. 46. Simples indicios ndo consliluem prova
em maleria crime e devem ceder sempre & presumpcio
de innocencia do accusado.
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Art. 47. No processo crime admitlem-se os se-
guinles meios probalorios :

1.° Interrogatorio.

2.° Testemunho.

3.° Informacio.

4.° Documentos.

9.° Vesligios ¢ exames.



SECCAO II
Do interrogatorio

Art. 48. O inlerrogalorio 6 o primeiro acto pro-
balorio a que o juiz ha de proceder, mandando se f{or
preciso conduzir o accusado & andiencia pelo official
exceulor, quando se recuse comparecer.

Art. 49. O aceusado no aclo do interrogatario nio
sera juramentado ¢ deve estar livee de qualquer coac-
¢d0. O juiz que dirigir perguntas cavilosas e suasivas,
e fizer promessas ou ameacas incorre em responsabi-
lidade : ¢ o interrogalorio serd nullo.

Art. 50. Comecard 6 inlerrogatorio pelas perguntas
usuaes sobre o nome, idade, naluralidade, filiacdo,
estado, profissio, residencia e anlecedentes. Depois
serd pergunlado sobre o lugar onde se achava ao lempo
do delicto ; o conhecimento que tem das lestemunhas ;
e finalmente sobre o faclo e suas circumstancias cons-
tantes do libello.

Art. 51. Cada resposta serad logo ditada ao eserivao
pelo proprio accusado, e nio o fazendo pelo juiz, que
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a mandard escrever si nao houver reclamacio do res-
pondente.

Art. 52. O interrogatorio ndo se farda em presenca
das testemunhas ; e havendo dous ou mais accusados
serao interrogados separadamente.

Art. 53. No caso de divergencia, serdo os accu-
sados acareados enfre si, ou com as festemunhas ;

versando porém o novo interrogatorio unicamente
sobre o ponto da divergencia.

Art. 54. No acto do interrogatorio podem o minis-
terio publico e privado requerer ao juiz qualquer per-
gunta, que tenha relacdo com o libello e a contra-
riedade.

Art. 55. Terminado o interrogatorio e de novo
iido ac inlerrogado, sera por este assignado, e rubri-
cado pelo juiz; pelo ministerio publico e pelo minis-
terio privado. Nao sabendo aquelle escrever assignard
de cruz.

Art. 56. A confissao do réo feita espontanea-
menle em juizo compelente coincidindo com as cir-
cumstancias do faclo, prova o delicio, mais no caso de
morte sG pide sujeital-o @ pena immediata, quando
nao haja outra prova.

———*——
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SECCAO III

Das testemunhas

Art. 57. Podem ser teslemunhas as pessoas maio-
res, no pleno gozo de suas faculdades mentaes.

Exceptuam-se :
1.° Os parenles alé o 4.° grdo e affins até 0 2.°

§ 2.° U inimigo capital, o denunciante e a pes-
soa directamente offendida pelo crime.

§ 3.° O preso e o individuo que se achar sob
qualquer coaccdo physica ou moral.

Art. 58. O sacerdote, advogado, medico, partei-
ra, pharmaceutico e enfermeiro nao serao obrigados 4
revelar o que lhes for communicado em razio de seu
officio e sub a clausula do segredo ; was devem com-
parecer em juizo para depdr sobre o mais que sou-
berew.

Art. 59. As lestemunhas devem ser juramenladas
segundo sua religiao, salvo ndo admittindo esfa o ju-
ramento. A falta desta solemnidade annulla o depoi-
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mento, e essa falta se presume desde que omillir-se a
expressa mencio no aulo.

Art. 60. Depois das perguntas do estylo o juiz
mandard ler arligo por artigo a allegacio quo esliver
em prova ; ¢ deixard que a tesiemunha refira quanto
souber i respeito do faclo.

Art. G1. S6 no easo de ndo poder a testemunha
explr o que souber, o juiz Ihe dirigird pergunlas; in-
correndo em responsabilidade se as pergunlas forem
capeiosas ou sujestivas. A inquiricio deve ser publica,
niao podendo a ella assistir asoulras teslemunhas.

Art. 62. As leslemunhas sdo obrizadas nos scus
depoimentos : 1.ca declararem & razio por que sabem
0 que depoem ; 2.° a mencionarem as pessoas que
eslavam presentes, ouaquellas de quem ouviram; 3.° a
refericem todas ¢ quacsquer circumstaneias que lenham
relacdio com o crime ¢ seu autor.

Art. 63. Os depoimentos serdo dictados ao escri-
vio pela testemunhia ; nio o fazendo ella, pelo juiz.
Esles depoimentos serio rubricados pelo juiz; minis-
terio publico e privado, e assignado pela testemunha e
escrivao.

Art. 64. Quando as testemunhas discordarem sobre
as circumstaneias importantes do crime, poderd o juiz
acareal-as, «i entender conveniente,



Art. 65. As lestamunhas serdo nolificadas 24
horas anles da audiencia em que devem comparceer,
pena de nullidade da intimacao. Deixando porém de
comparecer quando legalmente notificadas, serdo pro-
cessadas por desobediencia.

Art. 66. Aos ministros, conselheiros de estado,
senadores, depulados, presidentes, dentro da provincia
o conselheiros de justica, desembargadores; as mu-
Ikeres desses funccionarios ¢ aos enfermos; o juiz
lomara o depoimenlo em suas casas, previnindo-os
com anlecedencia; salvo quanto aos conselheiros de
juslica e desembargadores quando o processo se ferir
no respeclivo tribunal.

Art. 67. Aos eslrangeiros que nao fallem corren-
temente a lingua nacional, se dard interprele. Os
surdos mudos que souberem ler depordo por eseripto.

Art. 8. Havendo alguma testemunha de ausen-
tar-se, ou receiando-se por sua idade avancada ¢ estado
valetudinario que ndo exista ao tempo da prova; po-
derd seu depoimento ser tomado previamente e antes
mesino de inslaurado o processo com cilacao da parle
contraria.

Art. 69. Exislindo em lugar diverso do fdro da
causa testemunhas que devam depdr, far-se-ha a inqui-
ricdo por precaloria, com cilagdo da parte conlraria.
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Art. 70. As testemunhas ficam obrigadas por es-
paco de um anno a communicarem ao juizo qualquer
mudanca de residencia, sob pena de desobediencia.

Para este effeito serao intimados pelo escrivao
quando acabarem de depor.



SECCAO IV
Dos informantes

Art. 71. Sio informantes todos os individuos que
sabem do facto e ndo tem capacidade legal para depdr.

A infurmacao do filho contra o pai e mai se con-
servard em segredo até a pronuncia, mas della se
dard conhecimento ao accusado para sua defeza.

Art. 72. Os informantes serao votificados da mes-
ma férma que as testemunhas, sob a pena de desobe-
diencia. Nas suas declaracoes se observara o que estd
disposto a respeito dos depoimentos.

Art. 73. Nio se deferird juramento aos informan-
tes, nem serao elles acareados com o accusado e as
testemunhas.



SECCAO V

Dos documentos

Art. T4. As escripluras publicas e authenlicas
produzem em materia crime para o juiz como para os
jurados uma presumpedo de direito que s6 péde ser
destruida pela prova de sua fulsidade.

« Arl. 75. Os documenlos parliculares terdo em
maleria erime o valor que merecerem por sua natu-
reza ¢ importancia, segundo a apreciacio dos juizes de
facto ou de direito.

Art. 76. As cartas parliculares e papeis reserva-
dos 89 poderdo ser exhibidos em juizo com o consenli-
mento de seas autores e depositarios ; salvo provando
conlra 0s mesmos.

Art. 77. Ainda no caso de provarem conlra seus
autores o deposilarios, as carlas e papeis reservados
somenle serdo produzidos como provas, quando ji
conste em juizo por oulros meios do prova a exislencia
doerime: o guardadas as formalidades proseriplas na
loi policial para sua apprehensiio,
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Art. 78. Dessa especie de documentos se juntara
aos autos unicamente a parte concernente ao faclo. O
eserivao extrahird essa parte por cipia rubricada pelo
juiz e assignada pelos interessados.



SECGAO VI
Dos vestigios e exames

Art. 79. Sao vesligios do crime, ndo s seus
effeitos naturaes sobre as pessoas e as cousas, como 0s
instrumentos e quaesquer objectos que atlestem a
existencia do facto.

Art. 80. Esses vestigios devem ser authenticados
em presenca da competente autoridade policial ; por
pessoas habilitadas e profissionaes, a quem se deferira
juramento.

Art. 81. Osautos de exame fazem prova plena

para fodos os ftribunaes, com excepcao do jury, que
08 apreciard em consciencia.



CAPITULO VIII
DA PRONUNCIA

Art. 82. Produzida em juizo a prova por uma e
outra parte, ou effectuado o lancamento nos casos indi-
cados, terd lugar na mesma ou na seguinle audiencia

o encerramento da accusacio e pronuncia.

Art. 83. Antes de proferir e de pronunciar o des-
pacho o juiz dard a palavra ao ministerio publico e
privado se a pedirem para a conteslaciio das tesle-
munhas. Nenhum poderd fallar mais de uma hora.

Art. 84. Concluido o debate o juiz, em acto se-
guido, escrevera seu despacho, decidindo conforme o

provado si ha ou ndo maleria para julgamento.

Art. 85. Si entender que ndo ha materia para jul-
gamento, deve declarar improcedente a accusacao e o
accusado livre da culpa; condemnando o accusador
nas custas.



Art. 86. Entendendo ao contrario que ha maleria
para julgamento, deve declarar procedente a accusacao,
pronunciando o réo, como incurso no Codigo Penal,
cujo artigo citard, e condemnando-o nas custas.

Art. 87. Sio effeitos da pronuncia :

1.° Obrigar o réo ao julzgamenlo.

2.° Sujeital-o 4 prisao, salvo o recurso da fianca.
3.° Suspender-lhe oexercicio dos direitos polilicos.

4.° Estabelecer hypotheca legal sobre os bens do
réo, para o effeito da salisfac@io e multas.

Art. 88. Decretada a pronuncia ¢ nio estando o
réo afiancado, o escrivao expadird no prazo de uma
hora requisitorio do juiz & autoridade policial para
effectuar a prisao.

Art. 89. O despacho de pronuncia deve ser pro-
ferido quinze dias depois de apresentado o libello, ¢
s6 por motivo de forca maior pode ser adiadv, ficando
0 juiz obrigado a especificar o provar esse molivo no
seu despacho, pena de responsabilidade.

Art. 90. Estando o réo preso, e ndo sendo a pro-
nuncia proferida dentro dos ¢uinze dias, lera elic di-
reito de obter fianca, si o erime for inafiancavel, e de
ser restituido & liberdade, si o crime fdr aflancavel.



DO ESTADO GIVIL



TITULO PRELIMINAR

DO ESTADO CIVIL

Nocao — Diyisao

1. Estado civil 6 a esphera em que a lei tracou
as relagoes individuaes.

2. Pessoa designa a representacio do homem no
estado civil. S6 a pessoa é susceptivel de direitos
individuaes.

3. O estado civil se divide em

Tistado domestico.

Estado social.

4. Estado domestico abrange as relacdes indivi-
duaes entre as pessoas da familia.
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5. Eslado civil comprehende todas as relacoes
individuaes sem connexdo com a idéa de familia.

6. Os dircitos da pessoa podem :er exercidos
indirectamente :

1. Pelo minisferio privado.
2. Pelo ministerio publico.

7. O minislterio privado ¢ instituido pela vontade
das partes; o ministerio publico serd organisado pela
lei do processo.



CAPITULO 1
DA LEI CIVIL

1. A lei civil s6 obriga depois de sua promulgacio
judicial.

2. A promulgacio judicial se fard no tribunal de
2.* instancia de cada districlo.

3. Nenhuma lei serd promulgada sem que expres-
samente declare :

I. Quaes as disposicoes deste codigo derrogadas
ou additadas.

II. O lugar onde se devam inserir as novas dis-
posicoes.

4. A lei civil depois de promulgada vigora até a

promulgacdo da lei que a derrogar: e ndo caduca
por desuso.



5. O direilo adquirido até o dia completo da pro-
mulgacdo da nova lei, subsiste e rege-se pela lei an-
lerior.

6. S04 o poder judiciario é competente para applicar
a lei civil e dar-lhe interprelacio doutrinaria.

7. Nenhum juiz sob pena de responsabilidade,
poderd :

I. Deixar de julgar por omissio da lei.

II. Fundar sua decisao em acto do poder execu-
tivo, lei estrangeira ou doufrina de escriptor.

HI. Applicar lei inconstitucional.

8. A lei civil brazileira rege dentro e féra do
Imperio entre nacionaes e eslrangeiros, as relagdes
individuaes que se formam sob o seu dominio.

9. Estao sob o dominio da lei do domicilio os
aclos relativos ao direito de ewistencia : da lei do
foro, os actos relalivos ao direito de liberdade ; da lei
da situacdo, os aclos relativos ao direito de proprie-
dade.



CAPITULO II

DOS DIREITOS CIVIS

SECQAO I

Nogdes Geraes

1. Os direitos originarios das pessoas sao:
Existencia.

Liberdade.

Propriedade.

2. Esses direilos siao perpetuos e inlransferiveis.
Elles acompanham o homem desde sua concepcio

alé o encerramento da successio depois de morto.

3. A esses direitos corresponde o dever do Estado
de garantil-os na sua integridade, nio s contra as leis
futuras como contra o abuso do proprio individuo.
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4. As diversas applicacoes dos direilos originarios
constituem vs direitos adquiridos, que sémente se con-
sideram taes, depois de apprehendilos ¢ exercidos.

5. Os direitos adquiridos se distinguem em
Direilos absolutos.

Direitos relativos.

6. O direito relalivo depende para sua consum-

macdo de vonlade estranha. Corresponde-lhe o vinculo
nominal (individual) da obrigagdo.

7. O direilo absoluto ¢ faclo consummado, cor-
responde-lhe o vinculo geral (anonymo) da anvio-
labilidade.

8. A perturbacdo do direito relativo constitue uma
infraccao : a do direito absoluto um crime.

9. Toda a obrigacao se resolve em dinheiro. O su-
jeito della, titular do dircilo, chama-se credor; o
paciente devedor.

10. Nio ha direito real. Todo o direito é pessoal,
porque todo elle recahe sobre uina pessoa, embora te-
nha por objecto uma cousa.

11. O objeclo do direito 6 sempre uma cousa seja
ella corporea ou incorporea. Noste sentido todo o di-
reilo é real.
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SECCAO II

Das condigies dos direitos

12. Os direitos civis esldo sujeitosa tres condi-
cdes: 4.*, modo; 2.*, tempo; 3., lugar.

13. (Modo.) O modo é a férma legal do direilo.

14. Elle 6 substancial, ou accidental. A forma
substancial é a que a lei posilivamente exige; e a
forma acecidental a que a lei permitte ou lolera.

15. Tudo quanlo ndo & expressamente prohibido
por lei entende-se permitlido no direito civil.

16. (Tempo.) O tempo conta-se pelo calendario
gregoriano.

17. Dia civil corresponde ao astronomico; e é o
espaco que decorre de meia noite a meia noite. Com-
prehende 24 horas.

18. Noite 6 o espago que vai do escurecer a0 ama-
nhecer ; ¢ divide-se em duas partes uma que pertence,
a0 dia anterior outra ao poslerior.
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19. Mez é em geral o espaco de 30 dias; salvo
quando se precisar o lermo, porque entdo deve recahir
no mesmo dia, embora abranja 31 dias.

20. Anno é o espaco de 565 dias, salvo quando se
datar de certo anno, porque entdo deve recahir no
mesmo dia do seguinte, embora seja bissexto aquelle.

21. (Lugar.) Em relacdo a existencia da pessoa o
lugar chama-se — domicilio. Em relacao a liberdade—
foro ; em relacdo 4 propriedade — situagdo.

22. Dentro ou féra do Imperio, onde for o lugar de
cada um direito serd elle regido. pela lei territorial.



CAPITULO I

DO BREGISTRO CIVIL

1. Haverd um registro publico.
2. Todos os factos da vida civil de que resultem

direitos e obrigacoes, devem ser inscriptos no registro
publico.

3. S0 depois de effectuar essa inscripcdo, comeca
a existencia legal do facto, e podera ser produzido em
juizo ou havido como verdadeiro.

4. No caso de omissdo no registro de qualquer
facto em tempo competente, péde supprir-se por meio
de uma accao e depois de sentenca passada em jul-
gado. ;

5. O registro se dividira em tres livros: 1.° da
existencia, destinado para os nascimentos e obitos ;
2.* o da propriedade, destinado para o cadasiro dos
bens ; 3.° o da liberdade, destinado para o registro dos
actos e confractos.

' L] . [} L] (] . " e . L] L] " L] L]



TITULO i

DAS PESS0AS

CAPITULO I

DO MoDO DA EXISTENCIA

1. Pessoa ¢ a represeniacio civil dos direitos do
homem.

2. Pessoa natural 6 o homem, o qual se consi-
dera :

I. Pessoa actual — desde o instante de seu nasci~
mento até o de seu fallecimento.

Ii. Pessoa futura — desde o momenio da con-
cepeio alé o do nascimento.

JII. Pessoa posthuma-— depois do fallecimento.

I1V. Pessoa provavel — antes de concehido.
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V. Pessoas privilegiadas — o marido da Impera-
triz, a mulher do Imperador.

3. Pessoa moral é qualquer entidade creada ou
aulorisada por lei : e considera-se :

I. Pessoa publica — quando instituida pelo poder
politico, para o bem geral.

II. Pessoa privada -~ quando inslituida por con-
vencao das partes.

%. Sao pessoas moraes publicas :
I — O Estado.

I — A corda.

I — A igreja.

IV — A provincia.

Y — A municipalidade.

5. As pessoas moraes privadas sao creadas pela
lei civil ; mas s6 gozam dos direitos que lhe sac ex-
pressamente conferidos no aclo de sua instituicao.

6. As pessoas moraes publicas sio creadas pela
lei politica que lhe confero os seus respectivos di-
reitos. A sua formacdo é exfranha ao direito civil,

B —



CAPITULO 11

DO TEMPO DA EXISTENCIA

A. Principio da existencia

(PESSO4 NATURAL)

i. O nascimento de qualquer pessoa deve ser
inscripto no registro civil da respectiva freguezia no
prazo legal.

2. Para esse effeito o dono da casa, onde tiver
lugar o parfo, 0 medico, parteira ou qualquer pessoa
que a elle assista é obrigado 4 escrever o termo do nas-
cimento, immediatamente depois.

d. O termo deve ser assignado por duas teste-
munhas, a méi, e o pai, ¢i estiver presente: e levado
a0 registro civil no prazode 24 horas. Si a séde do

registro distar mais de uma legua, o prazo serd de 15
7
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dias ; e de 30 si dislar mais de 5 leguas. Nestes casos
porém a pessoa que escrever a declaracao 6 obrigada a
apresental-a, para ser visada, 4 mais proxima autori-
dade policial.

4. Nao havendo quem saiba escrever poderd re-
correr-se ao juiz de paz, ao vigario, auloridades poli-
ciaes e qualquer vizinho, os quaes sio obrigados a
isso se prestarem sob as penas da lei.

5. A pessoa que achar um exposto, deve fazer
immediatamente a respectiva declaracio, que sera la-
vrada e inscripta no registro civil pela forma eslabe-
lecida.

6. A declaracdo do nascimento deve conter :

I A hora, mez, anno e lugar do nascimenlo,
ou achado.

II O sexo, nome, naturalidade, filiagio ¢ domi-
cilio do recem-nascido.

III A idade provavel da crianca quando exposta.

7. Si o nascimento tiver lugar & bordo ou no
acampamento de um exercito, a declaracdo do nasci-
mento se escreverd no livroe de bordo ou no diario do
exercito; si fOr em paiz estrangeiro, no respeclivo re-
gistro ou no registro consular. Deve porém esse as-
sento ser inscripto no registro do domicilio no prazo de
um anno, salvo impossibilidade ahsoluta.



8. Na falta de assento, se provard o nascimento
pela certidao ecclesiastica do baptismo, ou por justi-
ficacdo contenciosa.

9. O nascimento dos membros da familia imperial,
como pessoas civis, serd inscripto pelo mordomo no
registro civil, de conformidade com os termos lavra-
dos na férma da Conslituicao.

10. Quando o nascimento f0r de gemeos s¢ consi-
derard mais velho o que primeiro vier & luz.

11. Considera-se vividoura, toda a crianca que
sobreviver ao parto 24 horas ; salvo se perecer por mo-
livo de um accidente.

12. A pessoa fulura, ¢ presumida comecar 4 existir
alé dez mezes antes do dia do nascimento.

13. A pessoa provavel desde o dia em que se pre-
sumir sua existencia.

14. O acto em que se haséa essa prescripcio de sua
existencia serd inscripto no registro civil.
15. Qualquer interessado pdde fazer a inscripgao

no registro da existencia de uma pessoa fulura que se
supponha dever nascer em um prazo dado.

16. Si no prazodado nascer a pessoa, serdo admit-
tidos & contestar a identidade da mesma todos os inte-
ressados. '
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17. A pessoa posthuma comeca & existir desde o
fallecimento da pessoa actual a quem succede.

( PESSOA LEGAL )

18. A pessoa legal publica comeca a exislir desde
a sua instituicao official.

19. A pessoa legal privada comeca a exislir desde
o momento da inscripcdo do seu esiatuto e acta da
sua installacdo. Até esse momento quaesquer aclos
praticados em seu nome, sao actos singulares dos
individuos que os praticarem.

20. As corporacdes de mao-morta, instituigdes
pias, convenlos, igrejas e quaesquer oulras pessoas
moraes, ndo se considerarao pessoas civis emquanto
como tal ndo se inscreverem no registro civil, a vista
do estatuto, lei, ou acto do governo que as aulorisou.

B. fim de exmistencia

( PESSOA NATURAL)

21. O failecimento de qualquer pessoa serd ins-
cripto no registro civil, pela mesma {érma que o nas-
cimento.
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22. Esse assenfo deve conter :

I. Hora, dia, maz, anno e lugar.

II. Nome, filiacio, naturalidade, domicilio, resi-
dencia.

III. Individuacao de familia conhecida.

IV. Declaragio de identidade, em relagio a quaes-
quer outros assentos de nascimento ou casamento.

23. Qualquer pessoa da casa onde alguem fallecer,
ou qualquer autoridade policial que tenha nolicia de
algum fallecimento,. & obrigada a fazer o respeclivo
assento 4 vista de certidao de medico, quando haja.

24. Para as pessoas que fallecerem a bordo, em
acampamentos ou no estrangeiro, vigoram as disposi-
coes do artigo relativas ao registro do nascimento.

25. Presume-se o fallecimenlo da pessoa aciual,
pelo desapparecimento ; e este lem lugar : 1.° quando
ndo ha noticia da pessoa ausente a cinco annos;
2.°quando o individuo, achando-se envolvido em uma
catasirophe commum, ndo apparecer no prazo razoa-
velmenie necessario para vollar 4 sua habitacao ante-
rior, @ nao haja noticia delle.

26. Extingue-se a pessoa futura, no dia do nas-
cimento da pessoa actual que the succed? ; ou no fim
dos dez mezes legaes.
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27. Extingue-se a pessoa provavel, quando ces-
sarem as condicCes de probabilidade em que se fun-
dava a sua existencia.

28. O fim da pessoa futura ou provavel deve ser
registrado.

29. Exlingue-se a pessoa posthuma, quando todos
os seus direitos de pessoa actual forem fransferidos
aos herdeiros ou successores, ou quando cessar 0
fim para que foi creada.

30. As pessoas moraes privadas se extinguem
quando fermina o prazo legal da sua creacdo, ou
quando forem dissolvidas por acto publico ou privado.

31. A exlinccdo deve ser registrada no registro
civil.



CAPITULO III

DO LUGAR DA EXISTENCIA

1. O lugar da existencia civil 6 o domicilio ; o
lugar onde mora temporariamente a pessoa é a resi-
dencia ; e onde esteja de passagem 6 a habitacao.

2. Considera-se morando definilivamente em um
lugar o individuo que como tal se fizer inscrever no
registro civil do municipio.

3. Emquanto o individuo ndo se domiciliar em
um lugar é considerado simplesmente como residente,
qualquer que seja o tempo de demora.

4. Toda a pessoa nasce no domicilio da familia
e vive nelle emquanto nio toma outro por acto proprio,
quando estiver no gozo de sous direilos.

5. Ninguem pbéde ter mais que um domicilio,
uma residencia e uma morada, pelo facto de adquerir o
novo perde-se implicitamente o antigo.
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6. As pessoas futuras ¢ provaveis lem o domi-
cilio da familia; a posthuma continua o domicilio que
tinha a pessoa actual a que succede.

7. As pessoas moraes lem o domicilio na séde
que lhe fdr marcada por lei ou estatulo.

8. A pessoa & considerada ausente do domicilio,
quando ndo houver noticia della durante cinco annos.



TITUTO 1I

DA LIBERDADE

CAPITULO I

DY) MODO

1. A liberdade do homem se exerce :
(a) — Por acto.

(b) — Por contracto.

a (Acto)

2. Acto & todo o facto humano ou seja de mo-
vimento, acgdo, ou de inercia — inacedo.

3. 0 aclo, em relaciio ao seu agente, é impulavel
ou nao imputavel.
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4. Tmputacio é a intencao de praticar um aclo
certo e determinado. E’ total e parecial.

5. Nao 18m impulacdo os actos praticados: 1.°,
pelos interdiclos; 2.°, pelos coactos por forca maior.

6. Tem impulacao parcial os actos praticados :
1., pelos incapazes ; 2.°, pelos induzidos em erro.

7. O erro provém da ignorancia absoluta ou da
ignorancia relativa.

8. Licito é o aclo que se conforma com a lei; e
illicilo o que a infringe. O acto illicito se distingue em
violacao e crime.

9. Violacdo ¢ a offensa de um direito individaal
sem ataque 4 lei, crime ¢ a offensa do direito com
alaque a lei. O crime deve ser expressamente
definido.

10. A falla de impulacao torna o acle impessoal :
0 agente soffre o prejuizo ou aufere o beneficio delle
como de um faclo de natureza physica A impulacao
torna o aclo pessoal e o agente além do beneficio
ou prejuizo resullante, tem responsabilidade.

b (Do contraclo)

11. Conlracto & o facto humano resultante do
accordo entre duas ou mais pessoas.
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12. O contracto ndo vale sendo dentro da lei; e
conslitue lei privada para os coniractantes.

3
P
'

13. Nao ¢ licito conlractar sendo a respeito dos di-
reitos relativos da pessoa, e nunca sobre os direitos

absolutos ; tudo quanto piéde ser objecto daquelles,
. péde ser do conlraclo.

14. Nio podem contractar por si mesmo os inter-
dictos ; e os incapazes, s6 nas condigoes eslabslecidas
na lei especial de cada contracto.

'3

15. Emquanto a estipulacdo das parfes, nio é
reduzida 4 escripto vale como simples promessa; e
emquanto nio [or registrada niao produz seus effeitos
juridicos.

16. Registrado o titulo do contracto estd elle per-

feito e produz todos os effeitos juridicos independente
de fradicao.

17. Os contractos que ndo excedam de 5008000
poderdo effectuar-se verbalmente ; mas nesse caso
todos os effeilos provenientes da posse sdo respeitados.

18. A promessa de contracto obriga a parte remissa
a realisar o contracto, mas antes disso o contracto ¢ tido
como nao existente ; e a parte livre de dispdr de sua
vontade, salvo a responsabilidade em que incorre.

———



CAPITULO II

DO TEMPO

1. O exercicio da liberdade civil comeca na pu-
berdade, aos quatorze annos para o homem e aos
doze para a mulher.

2. Sémente se torna pleno o exercicio da liber-
dade, com a maioridade, que serd aos vinle e um annos.

/3. 0 exercicio da liberdade, ainda mesmo
/ depois da maioridade, suspende-se complelamente
E nos enfermos e, relalivamente, nos filhos familias, nos
\ prodigns e incapazes.

A. As pessoas naturaes, fuluras, posthumas epro-
vaveis, bem como lodas as pessoas moraes, niio exercem
a literdade sendo por scus legitimos representantes.

5. As pessoas que nao exercem sua liberdade
sao havidas por interdictas ; e aquellas que exercem
uma liberdade limitada por incapazes.
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6. O exercicio da liberdade uma vez assumido nao
se suspende sendo em virtude de sentenca, registrada
no livro da existencia; @ s6 se extingue pelo falle-
cimento.

7. Nenhuma pessoa pdéde entrar no gozo e
exercicio de sua liberdade sem fazer-se inscrever
no registro publico.

. - 5 M
8. Os interdictos e os incapazes fem represen-

| fantes legaes de sua liberdade e sio :

Tutores.
Curadores.

Ministerio publico.



CAPITULO 111

DO LUGAR

1. A pessoa exerce sua liberdade nao sOmente
no seu domicilio, como em qualquer oulro lugar
onde se ache actualmenle ou se faca representar.

2. As pessoas absolutamente privadas do exercicio
da liberdade, como os impuberes e alienados, sio
considerados interdictas.

/ 3. As pessoas privadas do pleno uso de liber-
| dade, como os prodigos, os maiores nio emanci-
' pados, os presos e os enfermos, sdo havidos por in-
| capazes.

4. A séde actual da pessoa fora de seu domi-
cilio pode ser :

A residancia.
A morada, habitacao

Transito.
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5. Residencia ¢ o lugar onde a pessoa tem per-
, eS1aen
| manecido e habitado continuamente por espaco de
dous annos.

6. Morada é o lugar onde a pessca tem habitado
por espaco nunca menor de seis mezes.

7. Transito 6 olugar onde a pessoa se acha de
passagem, por espaco nunca maior de seis mezes.

8. O lugar onde a pessoa exerce a sua liberdade
por procuracao, se chama foro.

9. A pessoa tem o direilo de se fazer repre-
sentar por outra em qualquer lugar, e nesse é con-
siderada presente para todos os effeitos civeis que
nao forem essencialmente pessoaes.

10. Responsabilidade é a situagio em que se acha
collocada a pessoa de supportar as consequencia de
seu acto. A responsabilidade nos actos de fotal im-
pulacio ¢ ampla; nos actos de imputacdo limitada
¢ proporcional.

11. O agents do acto licito ndo imputavel soffre
0 prejuizo de seu acto.



TITULO I

DA PROPRIEDADE

CAPITULO I

DOS MODOS DA PROPIEDADE

/1. O direito de propriedade comprehende quatro
' direitos :

(a) Dominio;

(b) Posse;

(¢) Uso;

(d) Fruicao,

2. Quando todos os direilos proprietaiios se acham
reunidos em uma s6 pessoa, a proprisdade diz-se per-

feita ; quando porém se acham repartidos por varias

pessoas, a propriadade § imperfeita,
8
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3. As parcellas que se destacam de cada um di-
reito proprietario constituem servidoes. Estas se regu-
lam pelos mesmos principios das outras fraccoes ou
parcellas.

4. Todo o direito proprietario ou fraccao delle
deve ser registrado no registro da propriedade ; e pro-
va-s¢ unicamente com o exfracto delle ; os direitos
baseados sobre essa presumpcdo sio bons, até que
se julguo a propriedade por sentenca regisirada.

5. A causa material sohre que assenta a pro-
priedade p6de ser :

(a) Indivisivel;

(b) Incerta ;

(¢) Futura;

(a) — Do dominio

6. Dominio é o direilo consummado de acto ma-
| terial ; encerra a faculdade de reter ou abandonar
'a cousa. O portador desse direito chama-se senhor.
7. Sempre que se dispular a propriedade per-
feita de uma cousa, e ndo se apresentar titulo della,
presume-se residir no que tiver o de dominio.

8. O senhor da cousa, que tem dominio sobre ella,
presume-se ahsorver todos os direifos.
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(b) — Da posse

9. Posse 6 o direito de apprchender ereter a
cousa em seu poder ; chama-se o titular desse direito
posseiro, conservando-a em sua forma e substancia.

10. O individuo que retem a cousa sem titulo de
posse, ¢ simplesmente detentor.

11. A cousza indivisivel 6 aquella que se nao
pbde dividir sem destruir a subslancia. Quando a
sua propriedade couber a mais de uma pessoa, e
(ue uma exigir sua parte, terd lugar a desapropriacio.
A cousa pertencerd a quem der maior preco; ou
serd avaliada e vendida em hasta publica.

12. Cousa incerta ¢ aquella que nao foi discri-
minada entre outras da mesma especie e na falta 6
representada por seu valor em numerario.

13. Cousa fulura é aquella que ainda ndo existe
realmente ou ainda ndo existe no poder de certa
e determinada pessca. — E’ representada pelo seu
valor em numerario.

14. Toda a cousa material pode ser objecto de
propriedade com excepcao :
I. Corpo humano em vida.

II. Objectos sagrados.

1. As cousas communs,
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1V. Dominio publicoe.

15. Do corpo humano excepiua-se as parles que
podem ser delle separadas sem alleracdo de saude
e offensa da integridade, como os cabellos o lsite,
elc.

16. Nos objectos sagrados nao ha propriedade sobre
os mesmos, mas a propriedade da materia delles
contintia na pessoa & quem anteriormente pertencia.

/—*‘17. As cousas communs sio de uso universal;
" mas seu gozo pOde lornar-se em cerlas condicdes
~ uma condicao inherenle & propriedade comoa luz,
| a agua, efc.

i

j

18. As couszas do dominin publico sio de uso
commum na forma das leis; mas os fruclos das
mesmas e o producto resultante do uso péde con-
stituir-se propriedade particular.

(¢) — Do uso

[ 19. Uso é o direito de extrahir da cousa a uti-
/lidade que ella pdde dar sem consumir a sua sub-
| stancia.
i

20. O uso pbde ser :
Pleno,

Restricto,
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21. Uso pleno 6 o direito de tirar da cousa toda
a ulilidade que ella possa dar ainda mesmo com
alleracao de sua férma ou aptiddo, comianto que
se nao destrua a substancia.

22. Uso resiricto é o direito de lirar da cousa
somente aquella ulilidade habilual, sem alteracao de
forma ou aptidao.

23. O uso pode se dividir tanto em relacio &
quantidade como em relacio ao tempo.

24. Todas as vezes que ndo appareca o titulo
da propriedade plena e nem do dominio ou da posse,
0 useiro é considerado propriefario.

(d) — Da fruicao

25. Fruicao é o direito de haver o fructo da cousa,

" e por fructo se entende sémente o que deriva da cousa

e 6 capaz de a reproduzir. O portador desse direilo

- chama-se fructuario.

26. Quando a propriedade de uma cousa é dispu-
tada, o fructuario é considerado proprietario quando
ndo appareca senhor, posseiro, ou useiro com titulo.

27. A fruicao como o uso, se pode dividir em
relacio a quantidade e ao fempo.

——p——



CAPITULO II

DO TEMPO DA PROPRIEDADL
L. Acquisigdo

1. A propriedade se adquire :
(a) Pela occupacio.-

(b) Pela accessio. -

(e) Pela successio. -

(d) Pela permuta.

/2. Qccupacio é o acto pelo qual a pessoa se
'~ emitte na propriedade de um objecto que a ninguem
pertence. Podem ser occupadas : 1.°, as cousas com-
muns ; 2.°, os fructos e produccdes do dominio pu-
blico ; 3.°, as cousas prescriptas.

3. Accessio 6 o acto pelo qual se faz crescer a
propriedade aperfeicoando a cousa ou dando-lhe [orma
diversa. S0 ha uma especie de accessao que 6 a pro-
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duccdo; o fructo ndo é accessdo, porém uma condicdo
de propriedade ou prorogacdo natural della.

~— 4. Successio é o acto pelo qual os direitos de

uma pessoa passam por morte della a oufra. E” here-
ditaria e natural ; quando devolvida em virtude do
direito de heranca : testamentaria quando se devolve
em virtude de testamento.

5. Permufa ¢ o acto pelo qual uma pessoa cede

- sua propriedade ¢ recebe outra em compensacio ; a

permula se realisa por acto ou contracto.

II. Exiincedo

6. Extingue-se a propriedade :
(a) Por partilhas.

(b) Por prescripcao.

(¢) Por consumo.

(d) Por permuta.

— 7. Partilha é o acto pelo qual se distribue e de-
volve aos successores a propriedade dos objectos per-
lencentes 4 uma pessoa posthuma.

8. Derelicto é o acto pelo qual o proprictario
abandona a cousa e demitle-se do seu direito; pdde
dar-se por aclo formal e chama-se abandono ; ou por
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lapso de tempo e chama-se preseripcdo. Para prescre-
ver 6 necessario que o proprietario ndo tenha um
titulo inscripto & nem o faca valer por espaco de um
anno nas cousas minimas ; e de dez annos nas cousas

maiores.

9. Consumo é a destruicio da cousa ou por acto
do homem ou por facto da natureza.

~—10. Permuta é o acto pelo qual uma pessoa se de-
mitle de sua propriedade para receber outra : — aclo,
contraclo.



CAPITULO III

DO LUGAR DA PROPRIEDADE

1. O lugar onde estd o objecto da propriedade
é a situagao delle.
2. As cousas se presumem situadas no lugar:

1.°onde foram produzidas; 2.° do domicilio de seu
proprietario ; 3.° onde forem encontradas actualmente.

. - . . - - . . - - . -
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INTRODUCCAO

A dualidade humana, a misteriosa adhesio do
espirito e da materia, se reflecte na legislagao, pri-
meiro monumento da vida racional, da mesma forma
que em todas as obras do ser intelligente.

A lei tem, como o homem, corpo e alma.

Sempre que se lrala de elaborar um ccdigo
surgem logo duas questoes magnas, a questao do
systema e a questao da doutrina.

O systema ¢ o corpo da lei com seu orga~
nismo, configuracdo ¢ physionomia. A theoria é a
alma da lei com seu espirito, indole ¢ habitos.

Cada um destes elementos é essencial.

Si‘a falsa doutrina era a lei de vicios, 0 mau
systema faz do codigo um aleijao ; lunio ¢ do
lemor a legislugho que aberra no preceilo, como
aquella que manqueja na execucdo,
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Ha espiritos para quem o systema é cousa
secundaria, e¢ reduz-se apenas & instrumento de
analyse. Usam do methodo, como do compasso e es-
quadria, para medir e alinhavar as varias partes
da obra, sem curar do plano. Comlanlo que (ra-
balhem toda a maleria doutrinal, pouco lhes importa
a ordem e gradacdo.

Nio sejam esses, mestres nem legisladores ; a
sua palavra jamais podera funccionar como o orgio
da verdade e justica, Os mais siios principios que
emanem de sua intelligencia, avilardo como a se-
mente que lancaram em mau fermento e adubo, secca
o germen ou produz ma planta.

Respeite-se no sysiema o reflexo da harmonia su-
blime e admiravel que preside a todo o mecanismo
do universo. Deus em sua qualidade de supremo
Creador ¢ tambem o primeiro classificador ; ente
algum por mais diminuto, sahiu de sua infinila
vonltade, que ndo frouxesse em si com a sua es-
sencia, o indicativo da posicao que occupa na serie das
cOusas.

Digam embora os materialistas que o systema 6
invento humano, produzido pela fraqueza de nossa
intelligencia, incapaz de abracar de um s6 lanco,
todo um vasto complexo de idéas. Sem duyida essa
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faculdade nos & necessaria, como muitas oulras que
formam o espirito hiumano ; mas foi a divindade em
sua concepcio sublime que a poz em nossa intelli-
gencia, como toda a natureza.

E’ cerlo que as creacoes divinas s2 enconlram
confusas na superficic da terra; mas esse lrava-
mento conlinuo e successivo dos seres é o movi-
menlo, ¢ 0 universo em acgio, ¢ a vida. A ordem
ahi fora a inercia e a morte. Mas sob esse tur-
bilhdio de cousas que se travam e de faclos que se
precipilam, sente-se bem pronunciadas as arliculagoes
do admiravel systema que rege a creacio.

Nao foi o homem quem inventou a sublime di-
visao dos corpos, e extrahiu da materia bruta tao
harmonioso equilibrio. Essa faculdade é divina; e
simultanea da creacdo ; o enfe supremo lirando do
nada os diversos corpos, em cada um delles in-
stituiu um genero com suas cspecies, si 0nao fizesse
nio seria creador.

O homem apenas lem o dom da intuicio dessa
verdade divina do systema, co:io de qualquer oulra
verdade doulrinaria. Esse dom é o misterio da reve-

lacao na theologia ; ¢ a sublimidade da razio ante
0 philosopho.
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Como a doutrinada lei, que Deus oreou para
reger 0 homem, foi transmillida aos codigos da

terra ?

Acaso a humanidade a :chou em si, na razao uni-
versal, ja consolidada e desenvolvida ?

Foi no torverlinho de individuos revolvidos pelas
paixoes, na verligem de faclos gerados a cada ins-
tante pela actividade incessante da liberdade hu-
mana, qué a razdo, chservando a vida real e acriso-
lando-a na consciencia, diseriminou, pouco a pouco,
entre mil circumslancias varias, o justo do injusto,
Muitos seculos se consumiram antes que alguns espi-
ritos superiores colligissem essas observacoes esparsas,
para as communicar aos povos, como sacerdoles,
como philosophos e afinal, como legisladores, Muitas
idades sdo jd decorridas depeis e ainda hoje nao estd
escripta na legislacdo humana a verdadeira lei so-
cial.

E porque essa lei nio se revelou instantanea-
ments 4 razdo, mas surgiu lenta e gradualmente
da successdo confusa dos factos, se dird que ella
nao fem uma origem divina, porém que ¢ um invento
humano produzido pela necessidade da eslabelacor
aos induviduos associados uma norma de accao?
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Como a verdadeira doutrina surge lambem & in-
telligencia o verdadeiro systema a que o Creador
submeileu fodas as cousas. Esle ¢ o fio conduclor
que vai guiandoo pensamento no dedalo dos factos
e observacoes, e nos insinua nos sublimes arcanos
da natureza.

Quando o homem projecla sua alma sobre uma
porcao qualquer da creacio, vegetacdo, por exemplo,
os sentidos se deleilam no aspecto vario que ella apre-
senla, mas o espirilo apenas provocado separa os va-
rios objectos, isola-0s uns dos outros para logo apls
os colligir de novo; e desse trabalho de compara-
cdo e distribuicdo ¢ que resulta a idéa, e da idéa
nasce a verdade.

O legislador de um povo é o supremo sacer-
dote da divindade : elle inslitue e regnla uma so-
ciedade segundo as wmaximas elernas que recebeu
do divino mesire. E' necessario que a verdade de
sua justica se reflicta na consciencia publica com a
mesma limpidez ¢ harmonia que alli se reflecle a lei
divina.

Fstas consideracoes servem de argumento contra
varias objeccoes oppostas ao systema em maleria de le-
gislacio. Pretende-se que sendo os codigos feilos para

0s povos, nao se deve nelles adoptar uma classifi-
9
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cagdo scientifica, mas sim aquella que for mais
conhecida e vulgar no paiz.

A negacdo do progresso e a apologia da ro-
tina, eis toda a suma da objeccio. Nada se faz em
maleria de legislagdo que ndo interesse directamente
0 povo,nada por conseguinle se deve innovar em
tal assumpto com receio de offender o costume e as
idéas vulgares derramadas na populacio.

Que se devem evilar as bruscas e rapidas
lransicoes na lei, como em todas as inslituicoes hu-
manas, ¢ preceito que a propria nalureza com sua
gradacio estd cnsinando. Convem antes de pro-
mulgar um novo codigo preparar o espirito publico
para o receber, divulgando suas doulrinas, esli-
mulando a discussao dellas por fodas as profissoes
ententidas na maleria, e inculindo na populacio a
verdade scientifica antes de inverlel-a ao imperio da
lei.

Mas induzir dessa prudente regra que se deva
abandonar 4 rolina o progresso em maleria de sys-
tema, ¢ isolar do desenvolvimenlo a civilisacdo da so-
ciedade o que mais inhere a ella, o que férma sua
razao social, — a lei.

No meio do geral movimento das idéas, a lei ficard
immovel e estatica ; embalde aspire ella a se desen-
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volver, o systema que a subjuga como ferrea cadeia,
a manterd em sua concrecao e integridade.

Tal é a importancia do sysiema nos codigos que
preferird, em collisao, uma lei mi bem classificada a
uma boa lei mal systematisada. A primeira, fosse eruel,
era clara ; e o subdito seu evitaria incorrer em sua
disposicdo ; a segunda, liberal embora, fira cilada;
4 sombra della o melhor direito correria o risco de ser
sacrificado, para que so erigisse sobre elle a injustica.
De resto, um sysleaa perfeito funcciona no codigo
como um nivel; elle revela e exlirpa as menores aspe-
rezas da doulrina ; a lei pessima, sob a sua accdo, se
emenda e corrige. Um mau systema, ao contrario, faz
o effeito de um acervo onde, as melhores idéas accumu-
ladas a esmo, se escurecem e perturbam umas as outras.

Esla actualmente na tella publica, o projecto de
um codigo civil ; e como este trabalho foi provocado
por elle, dir-se-ha alguma cousa de especial a respeito.

Uma opiniao muito sensata acredita que o Brazil
nao estd ainda preparado para a revolucao que se pre-
tende operar em sua jurisprudencia civil. A lentaliva
foi prematura, e ha de necessariamente soffrer uma
lenta e difficil elaboracio no espirito publico, e até
nos estudos profissionaes, antes de allingir ds pro-
porcdes de um projacto sério. E' a ordem das cousas ;
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nao se improvisa um codigo de um anno para oulro,
no gabinete de trabalho de uma individualidade qual-
quer, como nao se improvisa uma sociedade, uma civi-
lisacao, uma ¢ra.

Outerga-se aos povos ou elles conquistam no dia
de sua liberdade uma constituicio, escripta ao estre-
pito da batalha ou ds acclamacdes da praca publica,
mas um codigo civil procede de uma longa gestacio
das idéas ; elle & o marco de um largo periodo no
progresso da jurisprudencia, e o depositario da expe-
riencia e estudo nao s6 de um povo, mas da huma-
nidade culfa.

Os primeiros codigos civis foram promulgados em
Roma, e quando muilas e illusires geracoes de juris-
consultos tinham enriquecido a sciencia com suas pro-
fundas invesligacoes. A jurisprudencia fez ahi uma
estacao ; toda a idade média ¢ preenchida pelos com-
menladores que preparavam a lransi¢io para a mo-
derna jurisprudencia. Esla inaugurou-se creando os
dous codigos, que tem servido alé agora de modelo
aos povos, o codigo Frederico e o Napoledo.

Mas onde se erigiram esses dous monumentos da
jurisprudencia moderna ? Justamente nos dous maiores
focos, que na aurora do seculo dezenove, derramavam
luz sobre os estudos forenses. O codigo prusso foi
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elaborado por Cocceji, Wolmar e Carmer. O codigo
francez foi preparado por Cujacio, Domat, Polhier.

Quando se decretou em 1855 a confeccdo de
um projecto de codigo civil, qual era o estado do
Brazil 4 esse respeilo? Poucos tracos o desenham. Em
trinta annos de existencia politica, ndo se produzira
uma s6 obra doutrinal sobre essa jurisprudencia ; as
forenses se limitavam & tres ou quairo e essas mesmo
remendadas sobre livros porluguezes; uma revista
judiciaria ndo podia vingar no paiz; a advogucia era
procurada como profissio, mas como ordem inteira-
mente desprezada.

Era impossivel extrahir de semelhante indifferenca
e atrazo elementos para um codigo civil; apenas com-
porfava o paiz uma compilacao feita por leis parciaes,
que mondando os sobejos do regimen ecaduco, atten-
dessem ds reformas mais urgentes e palpitantes.

Quando muito se poderia, como estimulo aos es-
tudos juridicos, lancar entre os homens da profissio,
a idéa fnfura do codigo, abrindo concursos sobre os
systemas de codificacdo, os ponlos de doufrina em que
0 nosso direito reclamava melhoramento e, finalmente,
sobre as aspiracoes da jurisprudencia moderna. A
actividade de muilos engenhos, cuja seiva se esper-
dica na obscuridade do foro, assim provocada havia
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de dar os mais bellos fructos. Produzir-se-hia um
movimento fecundo na sciencia juridica.

Cumpre n@o esquecer que o Brazil representa na
America a civilisacio da raca lalina, a quem indispu-
tavelmente competea primazia intellectual, comod raca
saxonia a actividade industrial, Nio fora digno delle co-
piar o codigo francez ou prusso, como lem feilo muitas
nacoes; nem para isso se carecia de fanto rumor e
apparalo.

A idéa, porém, foi adoptada; o projecto esta elabo-
rado; e sobre elle consla que discule uma commissiao
official. O paiz, porém, desconhece semelhante projecto,
pois, 0 esboco delle nem se enconfra 4 venda, nem
talvez eslivesse ao alecance dos pobres; nem na im-
prensa nem em associacoes se occupam delle a gente
da profissio. No meio deste silencio, um trabalho qual-
quer sobre o objecto, deve ser acolhido com sympathia.

Nessa confianca vai elle & eslampa ; mas ndo o
acompanha a minima esperanca de que sejam adop-
tadas suas idéas de classificacio. Sempre que uma
innovacao qualquer sahe a publico, estabelece-se con-
tra ella uma prevencao hostil ; é a resistencia do
habito. 86 a pouco e pouco a verdade vai limando o
costume, e insinuando-se alravés. Apresentar de sor-
preza, sem discussoes e estudos preliminares, um

syslema nao adoplado em codigo ou livro da sciencia,
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¢ immolar a idéa aos justos escrupulos dos espiritos
prudentes ; mas esse sacrificio nio serd de fodo inutil,
si como creio o livro gerar no animo dos juristas, a res-
peito do plano adoptado no projecto do Codigo Civil,
as mesmas duvidas que o motivaram.

Uma advertencia por final.

Terd grande decepeao quem espere encontrar neste
estudo a profusdo de citacdes e referencias que ornam
os livros modernos da sciencia. Nao se curou de vasar
nestas paginas a resulta da minguada litteratura juri-

dica do antor ; ao contrario, houve proposito de a dis-
pensar.

O livro nao é de erudicio, mas de consciencia :
deixou-se ao pensamenlo toda sua espontaneidade ;e
nenhuma autoridade se acata ahi, sendo a da razdo
pura, manancial perenne donde emanam em todos 0s
tempos os progressos da sciencia, e onde ¢ necessario
que a legislacdo se lustre, se relempere de fempos a
tempos das impurezas da materia.

. Quando se commetteu o exame do projecto do
codigo, o que impressionou, de primeiro aspecto, foi 0
monstruoso systema adoplado naquelle trabalho. Na-
turalmente, e como succede sempre que nao se tem
idéas feitas e conviecoes profundas sobre um assumplo,
a razdo, opprimida pela disforme classificacao, buscou
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refugio na licio dos mnstres e na autoridade da ex-
periencia. Foram repassados todos os systemas de
maior credito realisados ou na legislacdo ou na expo-
sicio da sciencia ; e nenhum delles, forca 6 confessar,
produziu no espirito esta satisfagdo intima que annun-
cia a verdade, como o frescor da alvorada annuncia a
luz vivida.

Este exame nao se operou, entretanto, sem que
algumas scintillacoes remotas e vagas bruxoleassem
na consciencia e imprimissem ao espirito a direccao.
A solucao do problema estava alli ; nao havia buscal-a
nas cbras do homem, mas na obra divina. Recolhendo-
se, pois, em si, a razao fugiu os livros e as opinioes dos
mestres ; o que sabia [he bastou para indice do racio-
cinio e da meditacao.

Uma consideracao robustecen esse intento. Fre-
quentes vezes no estudo de qualquer ramo da juris-
prudencia, sobresahem as aberracoes de engenhos
alids vigorosos e superiores ; ndo se deve imputar esse
desvio unicamente a imperfeicio da intelligencia hu-
mana : a maior parte das vezes era proveniente da
tyrannia que sobre esses espirilos exercia a opiniao e
mesmo 0s preconceitos de seus antecessores.

Quantas idéas grandes nao abafa essa oppressio
que exerce a opiniao geral sobre o esforgo individaal.
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A aspiracdo generosa sente-se fraca e impoltente diante
da universai reprovacio que a ameaca; e entao se
incuba para desenvolver surdamente o germen de pro-
gresso que, lalvez, traz em si.

Libertar o espirito dessa lyrannia, restituir-lhe o
seu movimenlo esponfaneo, animar a sua inicialiva,
parece uma precaucio necessaria para quem se pro-
ponha a investigar o campo vasto da sciencia racional.

Foi ella empregzada nsste trabalho sobre o sys-
terna das leis civis; e tambem em outro relafivo a
doulrina dessa importante jurisprudencia, proximo &
conclusio. Ambos formario um esludo geral sobre
a codificacdo civil ; e servirdo de base a uma discussao
futura sobre o projecto apresenlado.
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O jurisconsulto philosopho, seja elle o legis-
lador de um povo, ou simples doutrinario, quando
se propde a systemar um ramo qualquer do direito
carece de remontar-se ao ponto culminante de toda a
sciencia — d lei.

A lei é o verbo da creacdo, o principio vital do
universo.

Os entes formam uma cadeia infinita que sobe do
nada & divindade e abrange a universalidade dos entes
desde 0 alomo excessivamente pequeno até o universo
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immensamente grande. fssa cadeia é a relacio eterna
e conlinua da creacao com seu Creador.

Duas faces dislinctas apresenta a relacio ; uma
que a philosophia chama objectividade é a norma, o
principio que pde em communicacdo os enles ; oulra,
conhecida por subjectividade, & a condicio, a proprie-
dade que tém os enfes em si para mutuamente se
communicarem.

Designa-se nesse estudo a primeira face da relacao
como fua causa; a segunda como sua essencia.

Tal distinccdio é abstracta sem duvida, mas bem
clara. Tome-se uma relacio qualquer na ordem physica
e na ordem moral ; a atfraccdo e a sociedade.

As moleculas dos corpos se attrahem mutua-
mente, os homens se aggregam em familias e povos,
porque o Creador lhe poz essa regra; eis a causa
da relacdo. Para que essa regra se realise deu o
creador as moleculas do corpo, como & creatura hu-
mana, 0s meios necessarios para se por em commu-
nicacao ; eis a essencia da relacao.

O homem, que s6 pela analyse penelra os altos
designios do Creador, parte sempre do conhecimento
da essencia da relacao para o conhecimento de sua
causa; mas a omnipolencia divina procedeun aoinverso ;
e a sciencia deve acompanhal-a em sua ordem admi-



— 141 -

ravel. Quando os entes sahiram do nada, ji o seu lugar
na cadeia universal lhes estava assignado.

Por isso considerou-se a lei principio vital da
creacdo ¢ o verbo da omnipolencia divina, dando ao
seu estudo a precedencia.

I

Abandonundo ao nafuralista o principio que
rege a maleria— a lei physica, o homem apparece
como 0 unico objeclo e o unico fim da lei nobre e intel-
ligente, a lei racional.

Logo nesse primeiro estagio da sciencia nota o
jurisconsulto a differenca radical que existe enire alei

da maleria e a lei do espirilo.

e

rd

/A lei physica gera um facto ; seu effeito ¢ infallivel,
| porque a materia nio tem a forca de resistir-lhe ; esse
l effeito péde ser novo e ainda niao observado — pheno-
\meuo, mas em lodo o caso ¢ necessario.

A lei racional gera uma simples obrigacao, que
| p6de cumprir-se ou nio ; seu effeito & fallivel porque
\ depende da vonlade humana que é livre.

»

A lei physica, ndo cumprida, deixaria de ser lei, ani-
quilada por outra lei superior ; a lei racional péde nao
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! ser obedecida, mas ndo perde por isso a magestade e o

- poder. Tal ¢ a dignidade da creatura humana que a

v

omnipotencia de seu Creador consente em ser por ella
contrariada.

Dessa differenca radical das duas leis, resulla igual
differenca em sua acclo. A lei physica ¢ simplese
positiva ; impde-se falalmente ; o effeilo é seu comple-
mento. A lei racional exposta 4 resistencia da vontade
humana, precisa de ter em sialguma cousa, além d1
simples norma, que assegura a sua chbediencia e
execucao.

Esse complemento da lei racional e seu cunho, é
a sanccao.

I

No vaslo campo das relagoes humanas que
agora se abre & invesligacdo, dominado pela lei ra-
cional, a sciencia bifurca-se de novo. De um lado
apparecem as relacdes do homem com a divindade,
do outro as relacoes do homem com o homem.

As primeiras sdo regidas pela lei moral ; as se-
gundas pela lei juridica.

Esla 6 a verdadeira e unica divisao da lei racional
neste ponto de visla lato. Nao ha relagdo racional do
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homem para comsigo mesmo ; relacio suppde uma
ligacio mulua e reciproca entre dous entes: é uma
linha que se projecta entre dous termos distinctos,
e ndo pbde convergir sobre um sé e unico ponto.
As unicas relacdes possiveis da creatura racional
comsigo mesmo, sao as relacoes mixfas que se referem
4 misteriosa adhesao do corpo com a alma ; mas estas
nio perlencem & lei racional.

E' falso o dizer que o homem fem deveres
para comsigo mesmo. Esses deveres pela necessaria
correlacdo presupporiam direifos: e sendo ambos regi-
dos pela mesma vontade unica e indivisivel é claro que
se annullariam muluamente. A que absurdos conduzem
as dislinccoes quando ndo derivam da razao pura. Inven-
taram-se taes deveres para differencar duas cousas,
que se reduzem a uma e & mesma, a moral e « reli-
gidao. Moral lei do costume ; religido lei do cullo;
nio sio mais que duas faces de uma mesma lei,
a face terrestre e d face celeste. O homem que ora
ao Senhor no sacrario da consciencia, e aquelle que
guarda a decencia, obedeca”d mesma lei, & lei da
obediencia para com seu Creador.

A separacdo da lei moral e da lei juridica, é tao
clara que admira como (enha sido objecto de tamanha
controversia. No ponlo culminante do triangulo estd
Deus cuja vontade irradia sobre o universo ; no plano
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inferior o homem, em um e outro angulo. Como essa
imagem physica é a Iriangulacio das relacoes da
creatura para com o CGreador, e da individualidade
racional para com a individualidade racional.

A lei moral & essencialmente passiva, & lei de
obediencia ; a lei juridica & activa e reciproca ; é lei
de igualdade. Dahi a consequencia da distinccio.
A primeira se exerce unicamente no foro interno da
consciencia, e & profegida apenas pelo receio de um
mal inlimo — remorsum. A segunda obra no foro ex-
terno, na personalidade, e ¢ protegida pelo mal physico
— penda.

Si Deus restringisse a liberdade impondo-lhe a lei
moral, o homem ndo existiria ; da mesma férma si
o homem nao recorresse & um constrangimento physico
para assegurar o cumprimento da lei juridica, dei-
xaria de ser um ente racional e tornar-se-hia um
animal embrutecido pelos insiinclos. Era necessario,
pois, para manter o homem em sua verdadeira esphera
racional, que Deus lhe deixasse sna liberdade plena,
advertindo-o apenas do erro por cerfo movimento
inlimo ; e que, por outro lado, o homem recorres:e
avs meios materiaes para cohibir os excessos dessa
liberdade perigosa.

P

Aquelle movimento que produz a lei divina 6 a

e ‘P_.“,‘EE"{{ ; 0 meio material que usa a lei humana é a




coergdo. Chama-se, enldo, o effeito da primeira dever,
que exprime vinculo gspiritual; e o effeito da segunda
obrigagdo, que exprime um vinculo corporeo,

IV

Separada essa parte da lei racional que regula
as relacoes da creatura com o Creador, eis-nos em
pleno dominio da jurisprudencia.

As relacoes de homem a homem, em outro termo,
a sociedade, se nos apresenla ainda sob duas faces;
a sociedade de individuos e a sociedade de nacoes.
\ O direito deve necessariamente corresponder 4 essa
lttluplice» face do seu objecto.

A sociedade individual é regulada pelo direito
interno ou racional ; (jus gentium) a sociedade col-
lectiva pelo direilo externo ou internacional (jus
wnler genles).

Esta barreira entre os dous ramos da jurispru-
dencia & tao profunda, que nao pdde ser ulirapassada
sem grave desordem da lei. Asimmensas difficul-
dades que diariamente surgem, dcerca da decisio de
queslies de interesse privado, enlre s varias nacoes,
provém de niio se fer respeilado o justo limite que se-

para a lei nacional da lei internacional. I
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Ao diante se tornara sobre esta materia, quando por
occasiao de fracar a delimitacdo da lei civil com as leis
que a circumdam. Neste momento ndo convém inter-
romper o roleiro que, alravés das varias ramificacoes,
deve conduzir o espirito 4 melhor classificacio da
lei.

Collocado no ponto de vista da lei nacional, e
acompanhando sempre a relacdo, que é o fio con-
ductor da sciencia, apparece o homem sob um aspecto
duplo ; no primeiro convivendo com a massa collectiva
dos habitantes do mesmo paiz, formando a sociedade
nacional — o estado ; no segundo, convivendo singu-
larmente com seus semelhantes ¢ formando uma so-
ciedade individual — a cidade.

Ahi, nessa dupla face, estd a capital divisao da lei
interna.

i ——

Lei politica, lei do povo.

Lei civil, lei da cidade.

i
S em———

Fora destas duas grandes divisoes nao ha mais lei,
porque ndo ha mais relagio juridica possivel do
homem, encerrado no circulo de sua nacionalidade.
Todos os ramos diversos da legislacio de um paiz en-
tram em um desses vastos compartimentos.

O que actualmente se chama lei civil devéra
ter o nome de lei domestica, lei da casa ; porque 6
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justamenle nessa esphera que ella funcciona
mas, respeita-se uma terminalogia universalmente
admiltida, para nao gerar a confusao. Nao é possivel,
comtudo, condescender coma incoherencia ; si lei civil
significa a lei individual, cidaddo ndo pdde exprimir o
membro da associacdo politica. Este sera designado
com o titulo de nacional ; e 0 membro da associacao
civil com o titulo de pessoa.

v

O caracler da lei racional, foi dito, o que a
distingue da lei physica é a sua violabilidade ou o ar-
bitrio que tem o subdito de infringil-a. Dahi a neces-
sidade da sanccdo.

A sanccao é commum a foda lei racional ; a da lei
moral é simplesmente coacliva e se opéra na con-
sciencia, a da lei juridica, porém, é coerciliva e se
opéra na personalidade. Nio pdde, pois, esta ullima
tornar-se effectiva sem um poder que tenha a forca
physica necessaria para a applicar.

A lei juridica, pois, encerra em si tres elemenlos
essenciaes : 1.° a norma (requla) que ordena; 2.°
a sanccdo (pena) que garante; 2.° o poder reveslido
de forca (jurisdictio) que a realisa.

Tal 6 a base de uma nova classificacdo da maleria
juridica. Considerada sob esse aspeclo de sua accao,
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a lei interna subdivide-se e apresenfa uma friplice
forma :

Lei reguladora moral,
Lei penal.
Lei jurisdiceional judicial.

Esta nova distribuicio da legislacio nacional se
adapla perfeitamente & anterior divisao.

A lei penal comprehende um ramo criminal e um
ramo disciplinar. No primeiro entram as violacoes
graves da lei, que se chamam crimes (crimen) ; no se-
gundo as violacdes tenues, que ndo passam de contra-
vencoes (dilictum).

Do ramo criminal a parle correspondente d lei
civil forma uma das divisdes dos codigos penaes, sob
o titulo de crimes parliculares : a parte polilica for-
nece oufra divisdodo codigo penal, sob o titulo de
crimes publicos ; e di a materia especial da responsa-
bilidade dos funccionarios privilegiados e da cor-
reccao dos crimes milifares.

Do direito disciplinar a parte civil costuma andar
unida ao respectivo codigo ; a parte politica, porém, se
reparte, sob o nome de policia, entre o codigo penal,
os regulamenlos administralivos, as posturas munici-
paes e as leis,politicas.
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A lei jurisdiceional tem dous ramos principaes : o
ramo administrativo e o ramo judiciario. Ambos re-
presenfam a soberania nacional no exercicio do poder
coercilivo ; ha, porém, entre elles differencas notaveis.

No ramo administrativo o imperio é confiado a
agenles revogaveis, no ramo judiciario a agenles per-
peluos; o primeiro tem uma accdo espontanea, ini-
cialiva propria; o segundo é passivo e s6 funcciona
quando provocado ; a marcha de um ¢ rapida, simples
e variavel ; o processo do outro Iento, solemne e im-
mutavel. Finalmente, a adminisiracao lem uma margem
larga de arbitrio, dentro da qual funcciona livremente,
salvo o direito de fiscalisacao nacional : a judicatura,
porém, ¢ encerrada no circulo estreito das formas esta-
belecidas, onde a sua accio torna-se obrigada.

Na lei administrativa, como na lei judiciaria, ha
dous pontos imporlantes a considerar e sio : a organi-
sacdo e o processo. A organisacio ¢ a lei da delegacao
do poder com as condigoes e os limiles de sua accao.
O processo é a forma consagrada para o exercicio do
mesmo poder.

Apreciemos, porém, esses dous ramos da lei juris-
diccional em relacdo ao seu caracter polilico ou civil.

A parte politica da lei administrativa, a que regula
as relacoes reciprocas do homem com a nacdo por meio
1a entidade governo, forma no corpo das legislacoes o
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direito administrativo ; o qual subdivide-se, conforme a
especialidade, em direilo commum, financeiro, militar,
naval, industrial, ele.

A partecivil do direito administrativo & a que deter-
mina as relagdes reciprocas do homem com o eslado,
considerado individualmente e representado pelo go-
verno.

Da lei judiciaria a parte politica, relativa ao julga-
menlo dos crimes dos membros dos poderes legislativo
o execulivo e familia imperial, de todos os erimes pu-
blicos, inclusive os policizes, acha-se na lei fundamen-
tal do estado, nas leis complementares, e nos codigos
de processo criminal ¢ policial. A parte civil fornece
um dos litulos do mencionado codigo do processo crimi-
nal e forma o codigo do processo civil.

A analyse da accio daleinos Iraz, pois, naturalmente
a segunda classificacio geral de toda a legislagdo
interna:

Lei politica reguladora.
Lei politica penal.

Lei polilica jurisdiccional.
Lei civil reguladora.

Lei civil penal.

Lei civil jurisdiccional .
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Sobre estas bases se vai agora estabelecer o
sy:lema geral da classificaciio da lei.

Em erro grave labora quem pretende derivar uma
da oulra as sociedades polilica e civil, subordinando a
pessoa ao nacional.

Essas duas sociedades siio distinetas e independen-
tes. i uma preceden de facto & outra, no berco da hu-
manidade, o que ¢ dado conjecturar, ambas coexisliam
no prineipio ; uma ndo podia ser sem a oulra, como a
humanidade ndo seria possivel sem o homem e 0 ho-
mem sem a humanidade.

Meditando a lei racional, dissipam-se, & luz da ver-
dade, lodas as confusdes que nublam, no espi-
rito de alguns escriptores, a origem real da sociedade ;
e, por conseguinte, o cunho especial de cada uma das
sociedades humanas, que se formam desde os simples
individuos alé o genero humano.

XQ que 6 o direilo ?

¥, repitamos, o regulador da relagio humana. A
relagdo ¢ o germen e o principio da sociabilidade, o elo
dessa parte inlelligente da creacdo.

A sociabilidade realisada ¢ a humanidade, nio
em uma accepcao physica de raca ou genero, mas
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em sua accepcdo philosophica da unidade do fra-
balho.— A humanidade, emfim, ¢ a communhao das
nagoes — e a communhdo dos homens.

A sociedade, pois, é um faclo divino, como a
creacdo do homem ou a creacio do universo. A
sociedade & a consequencia necessaria e infallivel
do direito. O homem 6 social, como é racional ; por-
que Deus assim o fez, dotando-o de faculdades ju-
ridicas e moraes, submelttendo-o0 ao direilo e & razao.

A revelacio do direilo e, por conseguinte, a reali-
sacdo humana do aclo divino da creacio da so-
ciedade ; eis a base do toda a legislagdo positiva dos
POVOS.

A parte relativa 4 sociedade das nacoes, ainda
nao fui legislada, porque as nagdes vivem ainda,
segundo diz Kant, em um estado natural. A parle
relativa & sociedade dos individuos, & nacao, essa
¢ a lei fundamental, a constiluicdo do estado.

<" Constituicdo 6 o direito interno revelado; 6 a

“ natureza civilisada reconhecendo no homem os di-

reilos que lhe foram conferidos pela natureza in-
culta e primitiva. Conslituicdo ¢ a fonte de que emana
toda a lei interna, como Deus ¢ a fonte de toda a lei
racional, da qual a lei posiliva & sémente a expressio
viva.
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A palavra patria foi inventada para exprimir
a férma malerial dessa lei geradora. De feito, o di-
reilo conslitucional exerce uma paternidade social
sobre a communhao de homens que vivem no mesmo
golo, formando uma familia de familias,

O fim da constituicio 6 definir a personalidade
civilisada do homem, como a natureza define a sua
personalidade primiliva e inculta, os direitos essenciaes.
Ella plaina, pois, sobre todo o monumenlo da legis-
lacdo patria, como o principio creador, sem descer
a confundir-se com a sua creatura. Ella conlem
0 germen que s6 ha de desenvolver em um plano
inferior, o plano da lei ordinaria.

Em uma palavra, a consliluicio proclama os di-
reitos do homem, segundo o grau de desenvolvi-
mento que allingin a nagdo n)vamente formada.
Ella é a consagracio dos tres litulos da nobreza e
dignidade humana — a existencia, a propriedade o
a liberdade.

Mas, o homem no exercicio de seus direitos, ora
apparece em scena mais elevado como nacional, ora
em scena inferior como pessoa ; daqui a dislinecio
verdadeira dos direitos politicos e civis, que, enlre=
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tanto, muilos escriptores, sob nomes arbilrarios, con-
fundem com os direilos do homem.

Quanto 4 lei ordinaria sua divisio parece (ra-
cada pela divisao natural do direito ; mas, na pratica
tem de receber modificagdes necessarias e racio-
naes.

Ainda que a lei encerre, como foi demonstrado,
tres elementos dislinclos, a norma, a pena e a
jurisdiccao ; comiudo, o primeiro desses elementos 6
mais transcendente ; nelle reside a intelligencia e a
sabedoria da lei ; ao passo que os oulros representam
apenas a forca o o poder que tornam a lei respei-
tavel e executoria.

Quando se observa o direito pelo prisma da sua
norma, nota-se a diversidade profunda e radical
das varias relacdes do homem, sobretudo, das duas
ordens de relacdes individuaes e collectivas. Ao con-
trario, si a observagio 6 feita pelo prisma da sanccao
ou da jurisdiccio o traco apaga-se; e as relacdes so
confundem em um s6 e mesmo aclo. A respeilo da
sanccao, a relagdo ¢ um direito violado e nada mais ;
em relacdo d jurisdiccao é, pura e simplesmente, um
direito a proteger.

Qualquer que seja o direilo, elle nao péde exigir
da lei sanccionadora ou jurisdiccional mais do que a
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pena da violacio e o cumprimento da obrigacio.
Nao assim da lei reguladora, 4 qual o direito, conforme
0 seu caracter politico ou ecivil, péde reclamar mais
amplitude no exercicio da soberania nacional ou mais
garantia no exercicio da liberdade individual.

Ha exemplos de paizes onde, a par dos direitos
civis mais amplos, a lei concede acanhados direitos
polilicos : ahi a pessoa é mais livre do que o cidadao.
Mas, os principios geraes que regulam a violacdo e
a coercio, esses fem a mesma :mmliludc, embora
variem alguma vez na sua applicagio.

A lei, seja mais ou menos sabia e liberal, tem
sempre a mesma sensibilidade e o mesmo poder :
porque a lei é sempre a expressio da justica.

Guiado por estas consideracdes de muilo peso,
convém que o logislador manlenha, a respeito do
direito regulador, a divisio natural, formando dous
corpos inteiramente diversos, o codigo polilico ¢ o
codigo civil. A respeilo do direito sanccionador e juris-
diccional, ¢ necessario conserval-os a cada um na sua
unidade, consolidando as relacdes juridicas; e
attendendo mais 4 intensidade do que & natureza do
aclo.

No codigo criminal se estabeleceram, em primeiro
lugar, os principios geraes que devem reger, em qual-
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quer relagio e em qualquer circumstancia, o facto da
violacdo ; discriminando de uma maneira clara e firme,
que deve fracar no dominio da jurisprudencia, a sepa-
racdo da materia crime e da maleria facullaliva, o
acto illegal do aclo legal. Depois se consignard a
theoria da penalidade, baseada sobre a regra da pro-
porcao entre o mal causado e o mal relribuido, o cas-
tigo ; e sobre o principio da correcgio moral.

Depois, passando & applicacio dessa medida geral
da criminalidade, se alttenderd entdo 4 diversidade da
lei violada e a sua maior importancia ; & varia con-
dicao do violador; aos molivos do aclo e suas cir-
cumslancias aggravantes ou allenuantes. A diver-
sidade da lei violada deve estabelecer uma excepcio
no direilo criminal commum, separando a parte mi-
litar, que é por sua natureza mui especial. Da im-
portancia da lei offendida, se deriva a dislinccdo a fazer
do direito disciplinar. Esse direito que, pelas suas [re-
quentes alternativas, & de natureza variavel e, além
disto, obedece a uma theoria mais material da pena-
lidade, prejudicaria & solemnidade e firmeza que devem
ornar o codigo criminal.

A lei jurisdiccional formard, como indica a sua
divisdo logica, dous codigos especiacs ; o codigo admi-
nistralivo e o codigo judiciario ; confendo ambos, na
primeira parte, a lei da organisacao e na segunda, a
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lei do processo. A lei da organisacdo é de sua natureza
geral ; a lei do processo & especial ; e deve corres-
ponder aos varios ramos da administraciao, como aos da
judicalura. Ahi se achardo, pois, as especialidades das
formulas administrativas e judiciarias.

O quadro completo da legislacdo interna de um
paiz deve ser assim levantado.

1. A conslituicdo (base).
2. 0 codigo politico.
. O codigo civil.

3

4. O codigo criminal.

5. O codigo administralivo.
6

. O codigo judiciario.



LIVRO SEGUNDO

O DIREITO

A substancia da relacio, que na natureza
physica se apresenla como uma simples propriedade
da cousa, no mundo racional assume o caracler de
faculdade.

O homem & enldo submetlido 4 analyse, nio ja
no exercicio e plenitude da vida como ente aclivo e
social, mas sim em abstracto, singularmente, qual
se - pode conceber no momento que precedeu sua
entrada na sociedade.

Assim como o estudo do principio da relacio —
a let —deu a base verdadeira para a demarcacio
exterior dos varios membros da legislacao nacional ; o
estudo da substancia da relacio —o direito — deve
mostrar a conlextura e configuracdo interna da ju-
risprudencia.
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Distingue-se logo na creatura racional duas
individualidades, correspondentes ds duas leis que
a regem: a consciencia, o ew, individualidade moral;
a personalidade, o meu, individualidade juridica.

A consciencia é o sacrario da vida interna e se-
creta onde s6 penetra o olhar de Deus; & a crealura
isolada do resto da creacdo e s6 em presenca do
Creador. O ew significa a existencia inlima, inde-
pendente de revelacao exlerna.

A personalidade é a expansio da creatura ra-
cional em communicacdo com o resto da creacao; 6
a crealura abandonada ao livre arbitrio de sua von-
tade. O mew exprime a existencia exterior e real,

~sem dependencia da moralidade ou intencio.

/A faculdade moral que receben a consciencia para

/"0 cumprimento de sua missdo 6 a virtude; a facul-

dade juridica que habilita a personalidade a desen-
~ volver-se é o direito.

O direito ¢ um; representa a inlegridade da pes-
soa humana que se nao pids fraccionar sem desiruir.
Nao obstunte, elle se revela e projecta exteriormente
sob varias férmas, que dao lugar a wma divisdo
abstracta.
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Essas formas sio tres: suas designacies variam
conforme os escriplores ; adoplam-se aqui as mais
simples e correctas,

Emistencia — a férma corporea que reveste o
espirito e sem a qual o homem ndo seria possivel.
Essa faculdade comprehende implicitamente a con-
servacao, pela qual mantemos a integridade do nosse
ser ¢ o preservamos da desiruicao.

Propriedade — a sujeicio de todas as cousas
creadas, suscepliveis de apprehensao. O animal usa
das cousas conforme a sua aplidao especial e os seus
instinctos; o homem pode usar da universalidade das
cousas apprehensiveis. O irracional recebe a cousa
como a natureza Ih’a dd; o seu aclo é simples uso.
A creatura intelligente exerce sobre a cousa uma
fraccdo do poder creador que Deus depositou nelle,
e inventa novas formas de ser do objecto. Eis o que

conslitue a propriedade natural.

Liberdade — finalmente, a faculdade nobre por
excellencia, a accdo, o movimento, a vida em uma
palavra. Sem a liberdade as outras faculdades do
homem seriam forcas manentes, passivas e inertes. E’
a liberdade que as fecunda ; da existencia ella tira a
dignidade do homem, a vida moral ; da propriedade

ella cra o (rabalho, agente do progresso. 2
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Essas tres formas adherem a tal ponfo que 6
impossivel separal-as na realidade da vida. Em
qualquer acto do homem ha de apparecer necessa-
riamenle uma manifeslacio da sua existencia, uma
volicdo da sua libardade, e o dominio instrumento
material. Mas uma dessas feicoes do aclo serd a pre-
dominante, e o qualificard como um acto de exis-
tencia,” liberdade ou propriedade.

Cumpre, pois, abstrahindo dos faclos, marcar a
extrema exacla de cada uma das tres formas do
direito. Dessa delimilacdo vem grande iuz ao estudo
da jurisprudencia.

Figure-se lres seccoes na projeccio de um mesmo
raio. Sio as tres formas do direilo; uma acaba onde
a outra comeca. A vida até o sentimento completo
de sua forca e dignidade—eis a existencia. A vida
desde esse ponto até o dominio sobre o mundo ma-
terial—eis a propriedade. A vida, emfim, desde esse
ponto alé o desenvolvimento completo do homem
pela actividade—eis a liberdade.

Tudo se resume em uma palavra, o trabalho, a
forca molora que impelle o homem ao cumprimento
de sua missao, a perfeicio da humanidade.

O unico objecto das relacoes mutuas de homem
a homem siio as suas faculdades. Nao ha, ndo pdde
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haver uma-accio humana, que ndo traga o cunho
de uma dessas tres potencias juridicas da creatura
racional.

/ Afferindo, portanto, essas relagdes pela origem o
[ principio creador dellas, podamos disseiminar fees
| direitos originarios, essenciaes do homem.

| o . :
O direito de existencia;

O direilo de propriedade ;
O direilo de liberdade.

/ Esses sio os titulos do homem, e os seus ele-
menfos. Em qualquer situacio em que um individuo
se possa achar para com outro individuo ou para com a
sociedade, seja qual for a legislacio sob cujo do-
minio permaneca; elle ha de apresentar-se sempre
munido desses litulos sagrados do homem.

Seja elle o cidaddo perante o Estado ou o homem

a par de oulro homem; seja o subdilo perante o

governo ou a parte peranle o juiz; seja o aulor de

uma acc¢do licita ou o agenle de uma violacdo, a

essentia do direilo ¢ a mesma, variem embora as

formas de sua manifestaciio, conforme as circumstan-

cias peculiares. No amago, na seiva da relacdo haverd

a exislencia, a propriedade e a liberdade reclamando

\ seus féros perante a lei eseripta, como perante a lei
natural.
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Em resumo ha uma existencia, uma propriedade
é uma liberdade polilica, como ha uma existencia,
uma propriedade e uma liberdade civil. O direilo da
pessoa ¢ de a0 bom quilate como o direito do ci-
dadao: a generosidade ou avareza com que o legis-
lador dispensa um ou oulro, nao altera sua qualidade;
¢ uma forma dos direitos do homam.

HI

A essencia do direito, a faculdade humana, é
uma idéa complexa: desce por uma gradacio infi-
nita desde o apogeo da synthese a mais vasta até o
ponfo extremo da analyse, onde ndo @ mais possivel
a especificacio.

Os circulos concenlricos que se formam entre
esses dous ponlcs extremos, sdo culras lantas mani-
festacies do direilo, inclusas umais nas oulras, e
tornando-se alternadamente dominantes ou sujeilas,
conforme as considerarmos, em senlido ascendente
ou descendente. :

Entao o direito loma o caracter de absolulo,
quando representa a idéa complexa; e de relativo,
quando exprime a idéa parcial.

Por outro lado, a faculdade humana subsisie em
um estado primitive tal como a razao a concebe, e
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a natureza a revela no homem selvagem ; ou apre-
senlu-se po'ida pela civilisacao, restringida pela von-
tade humana, no estado de cultura e progresso. No
primeiro caso ¢ a lei, tal qual Deus a legislou, é a
lei ingenita, coeva da humanidade: no seguundo caso
¢ a lei do homem, legislada na terra.

O direilo que gera a primeira é o direito nataral
por opposicao ao direilo posilivo.

Estas distinccoes sao meramenle scientificas, e
servem unicamenle para estabelecer a exacta termi-
nalogia, que tanto concorre para a perfeita elucidagao
de qualquer questio.

Ha, porém, outra distinccdo, que tem maxima im-
porteneia pratica; e sobre a qual se basta toda a
doubrina da applicacio do direilo e, por conseguinte,
foda a sciencia da legislacao.

O direito, qualquer que for a siluacdio em que
se ache collocado, seja um direilo absoluto, ou um
direito relativo da ullima classe ; permaneca no es-
tado primilivo, como innafo, ou no estado culto,
como derivado, corresponde necessariamente a per-
sonalidade humana, de onde elle emana; elie tem,
norlaato, dous momentos ; um momento de repouso e
am momento de acgdo: — no primeiro momento é
imples possibilidade, abrangendo a larga esphera
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dos faclos dependentes da vonlade ; no segundo é a
realidade, é a forca especificada, individualisada.

Discriminamos essas duas phases da faculdade
humana, designando uma como a idéa do direilo, e
a oulra ccmo o facto do direilo.

Tomemos o homem na mais larga expressio da
sua humanidade ; e percorrendo a esphera da vida,
nds veremos como, de escala em escala, a faculdade
anleriormente idéa se vai malerialisando successiva
e alternadamente, alé a derradeira manifeslacao da
vontade.

Tomemos o individuo anles que elle exisla,
quando ¢ unicamente uma possibilidade.

Essa existencia fulura e simplesmente possivel jd
6 uma faculdade e, portanto, um direito; mas um
direito—idéa. A lei o prolege. Nao fallemos da lei
moral que o protege alé na sua semenle; cinjamo-
nos d lei juridica, a qual a garanfe em germen pela
institnicao sagrada do casamenio e no embryao
pelas penas do aborto e infanlicidio.

Mas o individuo foi gerado e nasceu; o direito-
ida transformou-se immedialamente em direilo-facto;
deixou de ser o direilo @ existencia uma aspiracdo
e tornou-se direilo de existencia, uma acquisico.
A garanlia que a lei concede a esse direilo-facto &
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mais ampla e mais solida; jia nio se garanle uni-
camente a inviolabilidade da lei sob cujo dominio o
direito se desenvolve; garante-se além disso a posse
do direilo.

Prosigamos neste roteiro juridico da vida hu-
mana.

0 individuo fraz com o nascimento a faculdade
proprietaria, faculdade innata; a qual permanece em
idéa e ainda nao realisada. Chega, porém, o mo-
mento em que, ou por acto proprio ou por virtude
da lei, o homem exerce a sua scherania individual
sobre uma cousa, que se torna sua exclusiva; entao
a propriedade é um facto; e o direito correspondenie
uma conquista da pessoa.

Esse facto da propriedade, porém, é complexo e
decompde-se, portanto. A cousa de que o individuo
esta senhor, seja uma terra, por exemplo, é susce-
ptivel de augmentar-se por meio da produccdo ; o
senhor della tem sobre o producto incontestavel di-
reito ; mas esse direito, embora filho do oufro, jd nao
¢ um facto, 6 sémente uma idéa, que se realisara
quando os fructos da terra nascerem.

O mesmo a respeilo da liberdade.

O cidadao de um paiz livre tem antes de nascer
0 direito a liberdade; o direito-idéa. Nascendo
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adquire a liberdade, seu direito é um facto. Mas
todos os direitos relalivos, implicitos nesse facto juri-
dico, subsistem ainda em um estado idéal, manente.
E’ & medida que a vida se desenvolve que elles vio
materialisando-se. Chega o tempo em que a forca
physica e moral permitte o desenvolvimenio da liber-
dade :—elle vai successivamente adquirindo o direito
ao casamento, depois os direitos do casamento, o di-
reito a paternidade e o direito de pai; o direilc a
contractar e o direito de contracto.

Recapitulemos as nossas observacgoes a respeito
do direito-idéa, e de direito-facto.

Emquanto o direilo subsiste como idéa, ou facul-
dade maneate, elle se acha, por assim dizer, encerrado
pa personalidade humana, como a semente na terra;
o homem contintia 0 mesmo. Quando, porém, o direito
se manifesta e traduz malerialmente, enlio para con-
tinuar a analogia, ha como uma accessdo natural, uma
produccao do solo; a minha personalidade acha-se
prorogada, dilatada além do ew. Esse objecto exterior
o que quer que elle seja, cousa ou acto, desde que &
a expressio material do direito, faz parte do nosso
mew, do nosso ser juridico.

Esta observacdo nos conduz a outra igualmente
{ranscendente.
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A forca coercitiva, que & o cunho do direito, 0
caracleristico que o distingus da moral, ndo se deve
reparlir desigualmente entre a idéa e o faclo juridico.
Realmente, emquanto que o direito se acha implicito
na personalidade a forca coerciliva que o protege ha de
ser geral, permittindo dentro dessa generalidade todas
as reslriccoes que nao destruam a essencia do direito.
Desde, porém, que o direitose define a forca coercitiva
6 especial, @ o maniem na integridude de sua forma.

Cumpre tracar profundamente a linha divisoria,
da idéa e do facto do direils, porque ¢ ella que & a
medula desse corpo de todo o direito, seja ella regula-
dora, sanccionadora ou jurisdiecional.

Na lei reguladora, politica ou civil essa linha
separa os direilos ideaes ou facullativos dos direitos
reaes ou adquiridos, dando a estes ullimes o caracter
de irrevocabilidade : a lei sonccionadora separa as
violacoes criminaes, das violacoes disciplinares: —
na lei jurisdiccional separa as acgoes de manutencao,
das accoes de reivindicacio.

v

A essencia do direito nos offsrece mais oulro
sssumpto diguo de e-ludo.

Diz-sé cummummente que o direito é correlalo a
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obrigacdo ; ambos se acham nos pontos terminaes de
uma relacao juridica: um é o principio, outro o fim.

Essa proposicio é exacta; mas incompleta. O di-
reito nao é =6 correlalo com a obrigacdo; ¢ tambem
reflexivo. Elle produz além da obrigagio extranha,
uma obrigacio propria, correspondente.—Hanarelacao
humana uma accao directa e uma accio inversa do di-
reito a obrigacao e da obrigacao ao direito, e islo
porque em todo o direilo reside a obrigacao propria
e em loda a obrigacio um direilo inherenle.

Tao sagrada cousa é o direilo, esse movel da
perfeicio humana, que o Creador mandou-o respeitar
na creatura racional, ndo s6 pelos seus semelhantes,
como por ella propria, depositaria da sua lei. O homem
nio pode renunciar ou prostituir um direito ; isso
fora mentir ao seu destino e perder as féros de
sua nobreza juridica : por conseguinte, os outros in-
dividuos represenlantes da dignidade humana, tém
o direito de oppdr-se a essa depravacio da crea-
tura racional.

Nao se confunda a obrigacio reflexiva do di-
reilo com o simples dever resultante da lei moral.
Ha enfre ambos uma differenca immensa ; o dever
s0 pode existir nas relacoes da creatura com o Creador,
mas essa obrigacio ¢ filha da relacio do homem
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20 homem e tem o mesmo caracter juridico que
a obrigacao alheia ou correlata.

Reduz-se a demonsfracio a lermos mais pre-
Cisos.

O homem existe. A sua exislencia, compre-
hendendo uma relaciao duplice directa e inversa, delle
aos outros e dos oulros a elle, apresenta quatro
pontos cardeaes. O primeiro ¢ o seu direito a fa-
culdade que o Creador lhe deu de existir; o se-
gundo ¢ a obrigacdo correlata em que estiao os
oulros de respeitar a sua existencia; o terceiro é
o direito reflexivo dessa obrigacio que tem os oulros
de exigirem delle a conservacio de sua exislencia;
0 quarfo finalmenie o que fecha essa esphera ju-
ridica, 6 a obrigacdo correlata daquelle segundo di-
reilo e reflexiva do primeiro que tem o homem de
conservar a sua propria existencia.

¥’ facil de conhecer que a obrigacio reflexiva
quﬁ tem o homem para com os oulros de conservar
a sua existencia, ndo se assemelha absolutamente
ao dever moral que elle tem como crealura para
com o seu Creador. Si elle deixar de cumprir o
dever, a Omnipotencia Divina nao poder ser offen-
dida por esse peccado; pois elle existe por seu
consentimento. Ao confrario, a violacdo de obriga-
cao offende os oufros homens, porque os privam
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de um sajeito de relacdes reciprocas para a sua
personalidade ; e essas relacdes sdo a causa de seus
direitos.

Si 0 homem podesse atlenlar contra a sua exis-
tencia sem que os outros tivessem faculdade para
s opplr 4 sua destruicao voluntaria, entdo o direito
seria. um absurdo ; elle podia resumir-sc no seguinte
axiomas— uma lei universalmenle obrigaloria mas
dependente da sanccao arbitraria da individualidade.

Nio : a Omnisciencia Divina nao podia crear essa
anomalia juridica. O direito ¢ perleitamente obriga-
torio e coercitivo, tanto na relacio alheia como na
relacdo propria. E’ esse caracter reflexivo do direilo
que o fiz eminentemente social ; que da, por assim
dizer, as diversas personalidades como os aros de
uma immensa cadeia, a humanidade.

Os philosophos eostumam imaginar os direitos do
homem como espheras de actividade que se limitam
umas 4as oalras, restringindo-se ou ampliando-se pelo
exercicio da liberdade. Mas essas espheras, taes
como elles as figuram, nao passariam de circulos
apenas adherentes, e que se podiam desunir e isolar
sem prejuizo de cada um. Imaginar assim a socie-
dade & inadmissivel. Para que a comparacao soja
exacta é necessario supplr as espheras da aclividade
humana, os direitos ou faculdades, nio sé adheren-~
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tes, mas ainda presas por oulras espheras inheren-
tes, elos moraes que as amam successivamenle umas
as outras,

Esses elos moraes sdo o direilo e a obrigacdo
reflexiva; o fio da teia social.

Quem, pois, estudar o direito nas suas funccoes
sociaes, perceberd ao primeiro exame no feixe das
relacoes juridicas dous fios bem distinclos : ~ um
é o direito primario, filho primogenilo da nossa per-
sonalidade ; o oulro & o direilo secundario ou refle-
xivo, que nasce do outro e pelo outro. Aquelle &
especial @ minha personalidade : eu sou o seu unico
titular. O oulro ¢ commum & sociedade humana.

E’ neste sentido que se distingue o direito em
privado e publico.

Commeltem erro grave os escriptores que appli-
cam essa distinccao a forma exirinseca do direito,
confundindo-a com a divisao do direito em politico
e civil. O caracter privativo e publico exisle no
direito qualquer que seja a_sua férma exirinseca,
ou nas relacoes do individuo com o individuo, ou
nas relacoes do individuo com a naco.

r

O direilo de voto é sem duvida um direilo po-
litico, um direito” do cidadao. Nelle se discriminam
perfeitamente as duas paries privada e publica.
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O cidadao tem a faculdade de votar livremente :
—direilo privado—a que corresponde da parte da
nacio a obrigacdo lambem privada de manter lhe o
exercicio do volo.

O cidaddao ndo pdde vender o voto, que nio &
sua propriedade ; obrigacdo publica ~a que corres-
ponde o direifo tambem publico da nagio de im-
pedir a proslituicdo e venalidade do voto.

Sujeitamos ao mesmo exame um direito civil,—
o direito de liberdade.

A pessoa lem a faculdade ecivil da liberdade :—
direito privado, direito seu exclusivo, a que corres-
ponde a obrigacio ambem privada das oufras pes-
soas de respeitar o exercicio da sua liberdade.

A pessoa ndo péde renunciar a sua liberdade,
comprometiendo-se, por exemplo, a nito contractar
nunca: obrigaciio publica sua, a que corresponde o
direito -tambem publico de qualquer dos oulros
homens para fazer annullar esse acto atlentatorio de
uma liberdade individual.

A publicidade ou privanca do direito &, pois, incon-
teslavelmente uma condicio ou modo de sua essen-
cia, independente da sua forma intrinseca. Ellas
nao conslituem direilos separados; nao ha direilos
absolutamente publicos e absolutamente privados;
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o direito ¢ um, de que ellas sao parcellas apenas, mas
parcellas dislinctas e que se ndo podem confundir.

A parte privada e individual do direito refere-se &
faculdade manente e acliva. Ser livre,—quer dizer
para o homem o poder da accio ou da inaccdo. A
parie publica e commum do direito refere-se unica-
mente a essencia da faculdade, independente do exer-
cicio ; — a obrigacdo de ser livre, significa entao
unicamente a manutencio da faculdade; eu sou
livre, mesmo nio fazendo uso de minha liberdade.
Um individuo pbéde ndo se casar nunca; pdéde ndo
celebrar em toda a sua vida cerla classe de con-
tracto, como a fianca, pode ndo aceitar heranca al-
guma; usa de seus direilos; mas o que elle ndo
p6de é por acto seu renunciar perpetuamente dquelles
direitos; porque enldo nio ¢ mais uso e sim des-
uso dos direitos.

Distingua-se pois no direilo :

1.—0 direito exclusivo.

2.— direito commum.

IV

Quando se- interroga a legislacdo civil para co-
nhecer o que é propriedade; ella vos responde é o
direito de usar, gozar, dispor, efc., de uma cousa —
utendi et abutendi.
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Descarne-se, perém, o corpo social, observe-se a
organisacao viva do direito, e veja-se como toda a
legislacio ¢ o desmentido formal dessa nocao da
propriedade.

Vés tendes propriedade <obre uma somma de di-
nheiro adquerido pelo vosso (rabalho : enlendeis que
podeis usar, gozar e dispdr dessa propriedade ; em-
prestais ¢ um terceiro que vol-a deve restituir em um
prazo dado. Pensais que conservais a propriedade
desse objecto, e que transferistes sémente a posse
delle. Pois enganai-vos ; perdestes o vosso direito de
propriedade sohre o vosso dinheiro.

Pergunlareis talvez ? — Mas g que me resla da
minha propriedade ? Pois a lei ndo garanie o meu
direito?

Resta-vos um simples direilo pessoal ; v6s per-
destes a vossa propriedade, ¢ certo; mas adquirisles
um direito sobre a pessoa de vosso devedor : a esse
direito corresponde uma obrigacao delle vos resti-
tuir a cousa. Mas em summa g que & essa obrigacio ;
nio é o reconhecimento da minha propriedade, a ne-
cessidade moral de restituil-a? Nao: -- essa  obri-
gacdo ¢ epenas um titulo de adquirir propriedade.

Ahi ficareis estupefacto ! Um titulo de adquirir [. . .
Mas o que ¢ que adquiro? O meu dinheiro empres-
tado? Mas isso chama-se racionalmente restituicao, e
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ndo acquisicdo : adjquire-se o que ndose tem. — O)
premio d2 meu dinheiro; mas, isso & o frueto daile ;
eu adquiro di mesma [orina que o aluguel da casz,
ou de oulro objecto. — Mas, ainda quando fosse filulo
de adquirir, seria para o juro.

Si enconirardes algum doulor, impado na sua
sciencia, elle vos fard a distinccao. Elle vos dird, que
emquanlo linheis o vosso dinheiro comvoseo — o vos80
direito sobre a cousa era absolulo, obrigava a todos
os individuos ; emquanto que dando esse dinheiro 2
terceiro — vosso direito tornou-se relafivo a elle;
obrigando portanto a elle exclusivamenls.

Extranho abuso da logica e da intellizencia !

Pois entdo lal objecto & meu; elle me perlence;
eu lenho o direito de excluir delle a todos universal-
mente, lenho o direilo de usar, de gozar e dispir
delle como me aprouver ; e porque eu cedo a um tem-
porariamente uma fraccdo desse direito, parco imme-
diatamente o direito de excluir os outros ; meu dircito
deixa de ser absoluto e forna-se relutivo ?

E’ a ousadia do sophisma levado a seu cwnilo |
Pois entdo a sociedade ndo t2m obrigacdo de re:p:ilac
o direito de propriedade qu2 eu adguiri sobre o men
dinheiro? Mas entao se o meu direilo ndo & direils
em relacio & sociedade, como é que ¢ essa propria

12
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sociedade, pelo orgio do juiz que sentenceia o meu
devedor a pagar-me, me arma com a penhora e a
execucao ?

O que succede, quando qualquer individue & per-
turbado na sua propricdade? A sociedade obriga a
reparar-se o damno. — Porque eume colloquei em po-
sicdo de ndo ser o meu direito offendido sendo por
certo e determinado individuo. segue-se que o meu
direito vale menos ? Supponha-se que en me embarco
em uma canda : a minha vida nesse momento nio pode
ser offendida senio por esse bavqueiro a quem me
confiei : dir-se-ha por isso que o meu direito de exis-
tencia tornou-se relativo porque circumsiancias for ?

Vi

Para fomentar o progresso moderno, tiveram de
arrancar, a parte da propriedade sobre que operavam,
ao regimen civil, dando-lha novas e diversas férmas
chamadas mercantis. Aquella parle da propriedade
que ficou ainda sujeita & lei civil, essa vegela.

O seculo dezenove assisliu tristemenle commovido
4 explosio das theorias do communinismo: e, 0: que
estudaram esse phenomeno, o aifribuiram a outras
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causas que ndo 4 verdadeira. Nio foi a miseria, nem
o delirio polilico, nem a febra reformista, que- arran-
caram das entranhas da sociedade esse grito convulso
e horripilante ; foi a consciencia indignada por essa
absurda organisacio da propriedade, que se exacerbou,
e a indignacao prorompeu ; desvairando-se, como loda
a paixdo possante.

Se 0 communismo conseguisse solapar a proprie-
dade, esse direito sagrado do homem seria uma con-
quista ephemera; como a da revolucdo franceza,
quando solapou a seguranca nacional, e a do despo-
tismo, quando solapou a liberdade.— Dessa ruina do
edificio, surgiria a propriedade mais brilhanle e mais
solida.

Melhor é, porém, conjurar asz grandes revolucdes,
do que forcal-as fechando-the as eclusas.~Umarevolu-
cao se ha de operar que inlroduzao liberalismo no regi-
men da propriedade, A exislencia e a liberdade foram
garanlidas ; a propriedade ndo o pode ser emquanto o
privilegio exislir : — emquanto o espirito democratico
nio a transformar.

Pretendemos expdr a verdadeira e sd doufrina da
propriedade ; como a razio a ensina, desprendida das
convencdes. Anles, porém, vamos fazer comparecer
a propriedade, como ella existe, ante o bom senso,
para ahi ser definitivamente condemnada.
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Nio era possivel que uma legislacio, creada
assim sob a iniluencia immediata dos factos, soffrendo
a accdo do predominio de cerlos interesses, fosse uni-
forme e logi:a. A viva inluicio das cousas ndo 6
dada ao homem.



LIVRO TERCEIRO

CLASSIFICACAO GERAL DO DIREITO

CAPITULO 1

FORMA DO DIREITO

A exposicao completa dos verdadeiros principios
de classificacdo das leis civis ¢ a melhor e cabal refu-
tacao do falso systema adoptado no esboco do codigo
brazileiro.

Ha, porém, edificios de uma construrcdo (do bem
travada, que, mesmo assentes sobre terreno fofo e
movedico, conservam a sua primeira solidez, ainda
que lhes venha a oscillur as bases. A mestria do autor
do projectado codign, dau sem duvida ao seu systema
tal firmeza e consislencia, que para derrocal-o é pre-
ciso alluir um a um os seus ligamentos fundamentaes.
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Esse é o fim da discussao em que nos vamos em-
penhar.

Tratando de assignalar ao direito civil o lugar que
Ihe compele no quadro da legislacdo, o aulor do pro-
jeclo comecou por tracar a linha divisoria do direilo
publico e do direito privado.

Diz elle: (Ap., pag. 14.)

« A divisao de lodas as leis, derivada da dis-
linccdo e differenca das relacies juridicas das duas
personalidades, que funccionam na vida inlelligente,
¢ uma divisdo real, fundada na natureza das cousas.

« Ella é perfeita e confirmada pela analyse de
todas as leis, porque fora dessas duas calegorias nao
existe effeclivamente lei alguma. Ella é perfeita e
racionalmente exacta; porque o concurso de perso-
nalidades individuaes e de uma personalidade publica,
nao péde dar em resullado sendo ou relacoes enlre
aquellas, ou relagdes com estas. »

Até aqui ¢ a doulrina orthodoxa, geralmenle se-
guida pelos escriptores de melhor nota; ¢, em outros
lermos, o principio de que derivamos a dislinecao fun-
damental do direilo politico e do direito civil. S6 ha
a differenca da nomenclatura scientifica; o autor
chama publico o ramo que nds chamamos polilico e
privado, o ramo civil.
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De repente, porém, com um deslisar que & fre-
quente no seu raciocinio, e o assemelha a um collear
de serpe, o itlustre jurista resvala da distinccio logica
e racional que estabeleectra nas relacoes das duas
personalidades juridicas —a publica e a individual ; e
vai assentar a divisao geral do direilo em uma base
completamente falsa.

« Em loda a escala de suas manifestagdes, a per-
sonalidade publica mosira-se — como poder simples-
mente constituido — como poder constituido e organi-
sado — como poder em accao efiecliva ; e, finalmenie,
desce & arena dos individuos, individualisa-se a par
delles e colloca-se no mesmo pé, submetiendo-se &
applicacao das leis, pelo poder judicial, e provocando,
como individuo, a acclo especial desle poder. Eis a
ullima personificaco que toma o poder publico, per-
sonificacdo que equivale a uma transformacdo com-
plela e o despe de seu caracter de soberania. HMas, ahi,
neste grao exlremo da escala, termina a esphera do
dircito publico e comeca a do direito privado. »

Inirincado né de paradoxos ¢ sophismas ! E’ neces-
sario paciencia e grande para desfiar uma a uma as
parles dessa confuza meada.

O primeiro erro que resalta é o da iransformacio
completa do poder publico, quande vai, pelo orgdo do
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winisterio publico, provocar a acgdo do poder judicial,
subiietiendo-se a applicagéo das leis perante os Lri-
bunaes. 86 a absclula ignorancia da organisacdo
politica, 0 que ¢ impossivel suppOr no abalisado es-
criptor, ou a tyrannia cega de um preconceilo, podia
tevar o espirito a semelhante absurdo.

Nas relacoes polilicas, que o autor chama publicas,
ha, como elle proprio confessa, duas personalidades
juridicas — a nacio e o cidadio: — a lei, reguladora
dessus relacoes, abrange todo o desenvolvimento
que ellas possam ler, desde a fundagio do estado até
4 1inima funecdo de sua vida. Sempre que, entre 0s
direilo: do cidaddo e os dircitos da nacao, houver um
conflicio, elle ha de ser resolvido pela sua lei respe-
cliva; e, como essa lei nio lem act'vidade propria e
carece de um agente, esse é o poder nacional em
alguma de suus formas. Perante elle hio de compa-
recer a nacao e o cidadao, os dous pleiteantes.

A belleza da theoria da divisdo do poder no go-
verno represenlativo, ¢ justamente essa ; que nunca
esse poder se pdde dizer soberano para esmagar o Es-
tado ou o individuo. Quando um dos ramos se ergue,
como representando a nacdo, elle tem de pleitear a sua
causa perante algum ou todos os outros rames, onde
0 direito individual tem uma iribuna e um defensor.
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Percorra-se a vida politica dos Estados e o acharao
a cala passo pleileando, com o cidadao perante o poder
moderador, o perdio da pena ; perante o poder legis-
lativo, alei restri-tiva da liberdade individual ; perante
o poder execulivo ou administrativo, a cobranca do
imposto. A forma do pleito & diversa ; nio ha o appa-
rato das formulas eontenciosas. Mas, porventura, muda
isso a natureza du relacio ? A nacio ndose personifica
da mesma férma em um dos poderes, nio se indivi-
dualisa a par do eidadio, e ndo e submette d lei, e,
portanto, & deeisan do poder corapetenle, seja elle mo-
derador, logislalivo, sxeculive ou judiciario ?

Nao ha negal-o.

Se, perante o poder judicial, vem a personalidade
publica, individualisada nos agenles de seu minislerio,
isto &, nos delegados do poder execulivo ; perante a
prerogativa da corda, vai individualisada no juiz que
proferiu a senlenca ; peraute a lagislalura, no ministro
que propd: a lei ; finalmente, peranle a administracdo,
nos agentes de cada umn dos oulros poderes que ple-
teiam scus meios de accio.

Que idéa forma o autor do poder ju lizial ? Suppde
acaso que esse poder foi consliluido exclusivamente
para applicar a lei aos inleresses individuaes, de modo
que a nagao ndo possa comparecer ante elle sem indi-
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vidualisar-se, e despir o seu caracler de soberania,
quando, alids, comparece ante os oulros revestida de
sua personalidade publica ?

Eis a consequencia de nio esludar-se a verdadeira
ac¢do do direito. As fres phases diversas que foma a
lei para chegar a realisacio, nio sio leis especiaes,
mas accidentes de todo e qualquer ramo da legislacio.
Nio ha direilo que n@o tenha uma regra, uma sanccio
e uma jurisdicgdo propria e relaliva; porlanto, desde
que um ramo do poder nacienal for investido de qual-
quer dessas funccdes, a sua atiribuicdo ha de ser geral
¢ comprehensiva de todas asrelacoes juridicas, seja qual
for a sua nalureza.

Assim o poder legislativo, a quem ¢ incumbida a
regra e a sanccao, funceiona livremente dentro dos li-
mites constitucionaes, sobre interesses publicos ou pri-
vados ; o poder execulivo e o judiciario, a quem foi
commeltida a jurisdiccdo, applica a lei; cada um na
sua esphera ; 0 poder moderador, esse, como a personi-
ficacio mais alla da soberania, como a vigilancia na-
cional, ¢ fecho dos oulros, e participa da nalureza de
todos.

Si o illustre publicista houvesse meditado bem na
base da organisacdo polilica do governo represen-
lalivo, veria o que ahi estd (2o claro ¢ palpitante;
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que o poder judicial, um dos dous ramos do poder ju-
risdiccional, pode e deve ser chamado a tornar effectiva
qualquer lei, sempre que ella supporle uma execucio
mais lenta, ao contrario do direito administrativo que
imprime a lei uma actividade maior ¢ uma celeridade
conveniente d certas funcgoes da vida social.

Achamos diszo exemplos bem frisanies nos paizes
mais civilisades e, com especialidade, nonosso. O poder
judicial intervem no primeiro dos direitos politicos, no
direito do volo, para o fim de reconhecer a qualidade
de cidadao brazileiro, e de cidaddo votante. Em Franca
a qualificacao era acto puramente judicial, e 0 mesmo
succede na Belgica. A administracdo peds o auxilio
daquelle poder para a cobranca da conlribuicdo pu-
blica ; e, finalmente, o senado, a camara e as assem-
bitas provinciaes sio investidas de altribuicoes judi-
ciarias ¢ convertidas em ftribunaes, para o fim de co-
nhecer dos crimes que tem caracter politico, ou pela sua
gravidade ou pela posigio do seu agente.

Dird acaso alguem que o peder publico se indivi-
dualisa e despe a sua soberania quando, personificado
na junta qualificadora, pede a inclusdo ou eliminacao
de nomes da lisla dos cidadaos votantes ; quando, pelo
orgio do procurador dos feitos da fazenda, pede conira
0 cidaddo o execulivo que lhe ¢ recusado pelo juiz
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dos feitos; quando, emfim, pelo orgio do promotor da
justica, accusa perante o senado o ministro traidor ?

Si nestes incidentes da vida publica do £stado, o
poder publico torna-se um individuo particular, como
qualquer pessoa civil ; si essas relacoes da nagao com
o cidadao estao sob o dominio do direito privado, uni-
camenle porque sdo afinal trazidas & tela judiciaria ;
entdo confessemos que a divisio do direito publico e di-
reito privado ¢ arbilraria e inconstante, variando a
cada instunte, desde que o legislador estender ou res-
tringir a accdo do poder judicial. Si amanhd a assem-
bléa decretasse a extinecio do juizo dos feitos e a co-
branca meramente administrativa do imposto, o direito
privado se restringiria em proveilo do direilo publico.

E' seriamente admissivel em jurisprudencia uma
distinccdo geral do direito que repousa, ndo sobre a
natureza do mesmo direilo, mas, sobre num accidente
variavel da organisacio politica dos Estados?

Oufras herezias juridicas formigam no ftrecho ci-
tado, que devemos accusar ao menos.

O illustre publicista suppoe tres modos de ser da
personalidude publica, antes do momento em que ella
se individualisa ¢ enira no dowinio do diveito privado.
Escapou-lhe ensinar-nos a que diversa 2-pecie de di-
reilu publico corresponde cada uma daqueilas manifes-
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tacoes da nacdo; mas, ndo nos demoremos nessa inves-
ligacdo,

O ponto da duvida é oulro.

Si oiilustre escriptor entende por individualisar-se,
consliluir uma das personalidades, embora collecliva ;
entdo a nacio nos apparece sempre individualisada :
s0 ha mesmo um inslante rapido em que podemos
conceber no estado complexo de massa confusa e im-
personificada de homens; ¢ o instante que precede &
sua fundacdo, quando ainda ndio ha propriamentle
nacdo, mas 4 o embryao nacional. Logo que se realisa
a unido, o Eslado forma uma individualidade juridica,
e s0 como fal existe e funcciona. Dezde que perder
essa forma solidaria, deixa de ser nacdo, para lornar-se
anarchia, simples agglomeracio de genta.

Saodiversos, sem duvida, os aspeclos que loma essa
individualidade collectiva, e a elles quer, talvez, alludir
o escriptor ; mas, confundiu o que é propric da lei com
0 que ¢ proprio da nacdoeu poder publico, como elle
chama. As feicdes reaes da personalidade sio —a fei-
cio politica e a feicdo civil : - a feicao do cidadao e da
pessoa.

Aqui estamos, pois, no verdadeiro ponto da divisao,
ao que se pode chamar a articulacao do direilo inlerne,
onde se ligam o direito polilico e o direilo civil. A dif-
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ferenca radical das relacoes complexas e simples, é o
crilerio unico da separacdo dos dous ramos, eomo. ji
anteriormente livemos occasiao de demonstrar.

Concluamos, pois, de uma vez. A classificagio geral,
apresentada pelo illustre escriptor, ¢ complelamente
falsa ; mas, por honra da sciencia, original e desconhe-
cida. A applicacao de um tal systema sera funesto ;
elle fara do codigo civil um monstro semelhante ao pro-
jecto, capaz de fragar com os seus (res ou quatro mil
dentes, em forma de artigos, todo ocorpo de legislacao.

Em tempo mostraremos que miscellanca juridica é
semelhante projecto. Direito internacional, diplomacia,
constituicdo, direito ecclesiaslico, adminisiracdo, pro-
cesso, tudo ¢ ahi {ratado.

1

Prosegue o aulor no seu frabalho de classificacio
geral. Nos dominios do direito privado procura elle
destacar o que ¢ estranho ao direito civil. Da maneira
por que o faz se julgard com a leitura do seguinte
trecho :

« Assim apreciado o poder publico, quando, repre-
sentado pelos agentes de seu ministerio, vem selicitar
justica aos magistrados e tribunaes, como se fora um
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simples particular, acha-se a idéa caracteristica que
nos offerece ; é ella que unicamente pode rehabilitar o
direito civil, cinginde-o aos seus verdadeiros limiles, o
joeirando-o do que lke tem mesclado o imperio
dos legisladores. » :

HI

O homem, a creatura racional, qualquer que
seja a natureza da relacio de que se torne agente,
ha de figurar nella revestido dos seus lres meios
de accdo—a existencia, a propriedade e a liberdade.

Assim o exige a iniregridade do direito. Nao
ha maior anomalia do que pretender que o homem
funccione em cerfas relacoes com algumas fraccoes
apenas de seu direilo, reservando as oulras para dif-
ferentes relacdes. O agente de laes actos ndo seria
mais o homem, porém, sim, um aleijio da crea-
tura racional, um membro truncado da persona-
lidade.

A unidade e connexdo das faculdades ou meios
de accao de que a Providencia dotou a creatura
racional, ndo se manifesla unicamente nos do-
minios da jurisprudencia, mas lambem no campo
da moral,
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Estude-se profundamente a faculdade moral e
se conhecerd que ella lem: a mesma triglize faco
da faculdade physica : he uma virluds de exislencia,
propriedade e liberdade, como um direilo ; e dquella
virtude corresponde igual dever, da mesma férma
que ao direito corresponde a obrigacdo. A creatura
vollando-se para o Creacor egradece os meios de
desenvolvimeno que delle recebeu, e usa delles
conforme os principios do bem inoculados em saa
consciencia ; ahi estd a virtude pautando o di-
reifo.

A conservacdo da existencia, a sobriedide da
riqueza a par da caridade, a aclividade moderada
do corpo e do espirito, de modo a erear o lrabalho
fecundo; ndo sdo deveres impostos pela moral o
nao se referem as tres formas de mavifestigio da
faculdade humana ?

No direito a frindade racional apparece em
qualquer plano das relacoes. Na lei internacional
como na leinacional, na lei politica, como na lei
civil, a personalidade he de figurar reve-tida des:e
titulo. O legislador deve consideral-a por es:e prisma,
e marcar em todo codigo o lugar que deve oc-
cupar cada um dos (res poderss ou meios d2 accdo
do agente da relacio juridica, seja elle individuo
ou associacao,
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Essa 6 a primeira maxima que deve presidir, na
confeecio de nm corpo de leis, ao desenho de sua
contextura interna.

Em seguida se atlenderd para o grao do direito
ou o ponto a que elle attingin na escala de seu des-
envolvimento. Si o direito se conserva ainda im-
plicito na faculdade, como uma forca concentrada
e inerle; o direilo £ idéa, poder. Si o direifo se
dilata além da faculdade, expande-se no mundo ex-
terior, e produz um aclo que o effeclua; entdo
passa ao estado de realidade, e torna-se faclo, ac-
quisicao.

Esla graduacao serve de ecriterio para a forca
e garantia de que a lei deve reveslir o di-
reito, @ da a solucio pralica de muitas-e im-
portantes questoes tao dispuladas na sciencia ju-
ridica, como sejam a distinccdo entre a violacdo civil
e a violacdo penal, a relroaclividade das leis e a
separacao entre o direito de propriedade e o chamado
direito das obrigacoes.

Em qualquer ramo da legislacdo se ha de achar
lalente essa graduacdo, como o fio conductor d:
uma verdadeira classificacao: e cumpre nunch per-
del-a de vista, porque as consequencias serio

raves,
g 13
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Um terceiro preceito guiard a boa classificaciio
interna da lei e serd o caracter do direito, si commum
ou exclusivo.

A intervencdo que deve ter o Estado em todas
as relacdes, mesmo individuaes, para as garantir
e regular ; por outro lado, o respeilo & individua-
lidade em todas asrelacdes, ainda mesmo aquellas
que se referem aos negocios publicos, sio problemas
importantes e que acham sua verdadeira solucio pra-
lica na applicacao exacla daquella dislinecdo.

O bem publico, no exercicio do direilo indivi-
dual, representado pela inslituicac do ministerio of-
ficial ; eis a parle commum, a garantia particular, do
direilo no exercicio da soheraniarealisada na seguranca
da minoria conlra a omnipotencia da maioria, eis a parte
exclusiva do direito.



CAPITULO II

CODIGO CIVIL

Collocado finalmente no plano do codigo civil,
o0 jurisconsulto nio pdde medifar no sysiema da ver-
dadeira eclassificacdo, sem um ullimo trabalho preli-
minar; a exacta demarcacio da materia legislavel.

Os esludos anteriores indicaram apenas o raumo
e a direccio das linhas divisorias, que servem de
raias aos diversos corpos de legislacao ; bem como a
conlextura interna de qualquer desses corpos juri-
dicos. E’ preciso, porém, auxiliados por esses estudos
preliminares, tracar na planta juridica as raias do
codigo civil, com todos os accidenles e curvas da
demarcaco.

O codigo civil, como um dos dous ramos do
direito nacional, confina externamente, por um lado,
com o direito internacional e, por oulro, com o direito
politico, Internamente, visto constituir elle uma parte
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importante do direito regulador, confina com o direito
sanccionador e o direilo jurisdiccional.

Sao essas as raias que precisam de ser claramente
tracadas.

Precederemos, porém, esse estudo de uma adver-
tencia.

A lei, que preside as relacdes individuaes, soffreu,
com o prodigioso desenvolvimento da industria mo-
derna, {20 grandes modificacdes, que houve necessi-
dade de formar um direilo a parte, um direilo ex-
cepcional,

Esse direilo chamou-se mercantil; eu o chamarei
antes industrial, dando-lhe o nome que lhe compele,
e o que melhor o define. Porque a industria mercuntil
avancou primeiro no caminho do progresso, nio 6
razio para sujeitar-lhe as oulras induslrias que ahi
vem, impellidas tambem pelo vapor e a electricidade.
O direito agricola ja se comecou a organisar; o direito
fabril ha de nascer tambem ; e assim se formardo na
realidade as divisdes naturaes do direilo industrial.

Prescindindo agora de maiores desenvolvimentos
a esse respeilo, chservaremos que nao enlra em nosso
plano essa divisao intesiina do direito civil. A sociedade
industrial estd encravada na sociedade domestica;
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os limites que as separam, sio por tal fsrma salientes,
que ndo podem scienlemente ser ulirapassados.
O codigo civil estabelece a lei geral, sem atlencdo
a nem um interesse industrial ou economico: o legis-
lador ndo precisa conhecer essa sociedade nova, feitura
moderna, que se agita nas pracas de commercio.
E’ o autor do codigo do commercio.

Il

A nacdo é, peranle a communhio dos povos civi-
lisados, o homem ; nella se reproduz, em um ponto
de vista mais amplo, com um caracter mulliplo,
a mesma personalidade da crealura racional, de que se
compoe.

E' uma individualidade collectiva; é o homem
multiplo. Na sciencia juridica e perante a lei racional,
representa a mesma creatura intelligente, livre, ope-
raria do progresso humano. Ella tem, como ¢ homem,
uma missdo a cumprir ; e, portanto, as mesmas facul-
dades ou direilos individuaes; a existencia (integri-
dade), a liberdade (sobrrania) e a prepriedade (ter-
ritorio).

A accao eminsntemente social do direilo actua,
pois, sobre as nacdes,- como sobre os homeus, com a
unica differenca que péde provir da natureza das duas
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individualidades. Uma nacio plde mais facilmente
viver isolada e s, como o Paraguay e o Japdo, do que
0 homem selvagem de Rousseau. E’, tambem, por isso
que as nacdes se civilisam mais lentamente do que
0s homens.

Si o principio da sociabilidade das nacdes é um
dogma juridico, porque razao essa sociedads ndo
apresenfa o mesmo caracter fixo e a mesma organi-
sacao regular da sociedade interna?

Kant ji o disse ; porque as nacdes vivem ainda no
eslado natural, como, oulr’ora, o homem selvagem.
Ellas ndo chegaram ainda ao grdo de civilisacio neces-
sario para estebelecer a communhdo humanilaria,
que ha de existir um dia, pela lei do progresso e da
perfeicio humana. Lembremo-nos que, seis mil annos
da duragdo do mundo, foram gastos na civilisacio do
homem, pela philosophia e pelo christianismo. Nao ha
um seculo, que a grande revolucio da Franca comegou
a civilisagio dos povos : ella estd ainda na infancia.

Entrelanto, o que falta a sociedade das nacoes?
O poder—a instituicio do governo.

Mas, o poder ¢ a soberania. As férmas por que se
manifestam sdo convencionaes e arbifrarias. Como se
governavam, oulr’ora, as pequenas republicasda Gre-
cia, quando cada cidade era um Estado ?
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Nao tinham leis escriplas, nem autoridades con«
sliluidas. Reunia-se o povo na praca publica (dgora)
e furccionava como legislador, como general e como
magistrado. Foi depois, que o desenvolvimenio da
populacdo, as condicoes fopographicas e a illus-
tracdo, trouxeram as leis escriptas e o governo consti-
tuido.

As nacoes se governam pelo mesmo theor ; sua
constituicao &, como a das republicas gregas, uma
democracia pura. O poder legislalivo, como o exe-
culivo, reside nellas proprias. Sua lei sdo os prin-
cipios racionaes, reconhecidos por uso e costume,
e 0s (raiados celebrados entre ellas. Essa lei, como a
lei interna, tem uma sanecao, que é a indemnisacao,
e uma jurisdiccio, que ¢ a guerra ou as represalias,
0 emprego da forca bruta.

Pdde haver ¢ ha muilas vezes injustica no em-
prego da forca da parte de um Eslado poderoso em
relacio a um paiz fraco, como p6éde haver da parte
de um governo conslituido contra os subditos : porém,
a mesma presumpedo juridica legilima o abuso em um
6 oulro caso.

Si o governo, que abusa da autoridade, e nao é
derrogado pela revolucdo ou pela intervencdo dos
poderes soberanos, continna a funccionar como 0
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delegado legilimo da soberania nacional ; tambem o
Estado poderoso, que usa de tyrannia da guerra, e nio
¢ impedido pelas oulras nagdes, fem em seu apoio a
inercia ¢ o consenlimenio lacilo da maioria dos
POVOS.

O direito da nacao é o0 mesmo direito do homem :
por conseguinte, ha em ambos 0 mesmo principio da
communidade. Toda a nagiio lem o direilo e, portanto, a
obrigacao reiexiva de fuzer manler a integridade ju-
ridica de qualjuer nacdo ameacada. Desde que uma
guerra se declare, cada nacdo é obrigada a julgar, na
sua consciencia, da juslica da causa inlernacional ; e
CONCOITEr CoIN A Sua ac¢do ou inacgdo para o triumpho
do direito.

Esze pronunciamento dos paizes, é a opiniao inter-
nacional ou humanilaria ; a voz da maioria e, por-
tanto, a voz da justica e da razdo. A vicloria, nesse
caso, 6 a expressao a mais legitima da soberania in-
ternacional, como a eleicio o 6 da soberania popular.

Que imporla que o volo seja lacilo, e a von-
tade se revele por uma inaccdo? O direilo é tao
magestoso na sua aclividade, como no seu repouso ;
8 0 ledo que dorme conscio da sua forca. Quando
as nacoes assistemn impassiveis & lucta travada enlre
oulras, o jurisconsullv nao péde suppdr nessa siluagao
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egoismo sordido ou indifferenca : é que a justica ainda
nao reslamou seu auxilio. Do mesmo modo, em tem-
pos normaes, a soberania popular dorme, at’o mo-
mento em que s:ja necessario reintegrar a justica
postergada por meio da revolugdo.

O direito intercional & emfim o mesmo direilo na-
cional, com a unica differenca da natureza dos indi-
viduos e do sen estado de ecivilisacao : ha, portanto,
nelle as mesmas duas ordens de relacoes sociaes jue
no dircito inlerno ; relacoes do individuo & sociedade,
e de individuo aindividuo. As primeiras sao reguladas
pela parte polilica do direito internacional, as segundas
pela parle civil. Naquellas a nagdo funcciona como
cidaddo, nestas como pessoa.

O direilo polilico internacional &, pois, a lei que
regula as relacdes de uma nacdo com a universalidade
das outras nacoes :— o direilo civil, inlernacional é
aquelle que regula as relacoes individuaes de uma
nacdo com oulra ; de ordinario & especial, provenienle
de (ralados, e baseado em condicdes topographicas.
Revela-:¢ ahi, da mesma forina que entre os homens,
o caracleristico da individualidade.

Desconhecendo a nalureza da sociedade interna-
cional, os eseriplores idearam uma falsa dislinecao
de direito publico internacional, e direito internacional
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privado ; pretendendo que um regula as relacdes de
nacdo a nacio ; e o outro as relagoes da nagdo com os
subditos de oulra nacdo.

Toda a relacao de nacio a nacdo ¢ internacional,
qualquer que for o canal por onde ella se opéra, ou
seja pelos subditos em caracter official, ou pelos
subditos em caracter parlicular.— A relacio ¢ a
mesma ; a sua nalureza nio muda ; ella obedece ao
mesmo principio ; ella interessa da mesma forma ds
nacdes. Supplr que o subdilo estrangeiro, oindividuo
— homem, se possa pir em relacdo com a potencia es-
trangeira — individuo nacdo, é um niio senso : seria 0
mesmo que, no lerreno do direito interne, fraccionar o
homem, e dar a cada uma das suas (res faculdades
juridicas uma exislencia conerela a parte; e dizer, por
exemplo, que alguem ndo estd em relacdo dislincla
com a minha liberdade, ou com a minha existencia,
mas comigo.

O homem ¢, na grande personalidade nacional, uma
fraccao minima ; representa uma porcio de faculdade
infinilamente pequena ; porlanto, quando elle se acha
em confacto com oulro paiz, que nio o seu, a relacao
que desse contacto possa provir nao o tem por agenle,
mas, por simples objecto. O agente & sua palria, a
nacdo, unica personalidade juridica que o direilo in-
ternacional reconhece,
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Essa personalidade juridica represenia as tres
faculdades nacionaes, — integridade, territorio e sobe-
rania, que sob denominacdes diversas sio, em um
sentido colleclivo, as mesmas faculdades do homem.

Da mesma férma o direilo de independencia de
uma nacao se estende desds o todo da sua persona-
lidade alé o ullimo membro della: quem offende um
subdito seu offende o seu corpo, como offende o corpo
humano quem o fere ainda mesmo na epiderma. O
direito de territorio defende igualmente uma provincia,
como a minima pollegada do solo nacional. O direito
de soberania significa a plenitude da vontade nacional.

Portanto, quando pelo facto de achar-se um indi-
viduo féra de sua patria, se estabelecer conflicto a
respeilo de qual das duas legislagdes, a patria ou a
estrangeira deva regular as suas relaces com outros
individuos ; esse conflicto é perfeilamente identico ao
que se poderia dar em relacio a uma cerla porcdo de
terrilorio, cuja posse estivesss em litigio, ou a com-
munidade de um rio lemitrophe.

Em um, como em outro caso, a questao se reduz

aos limiles das duas nacionalidades; a differenca ver-
saria sémenle sobre a natureza do objecto disputado ;
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um homem ou uma cousa. Mas que importa a natu-
reza do ohjeclo desde que elle representa o mesmo
direito ? A nacdo exclue a outra nagio de seu terrilorio
com a mesma juslica com que exclue¢ uma lei estran-
geira de penelrar a sua lei nacional.

Nao exisle, pois, direito internacional privado. O
direilo internacional ¢ um ; e desde que os seus prin=
cipios forem devidamente applicados e desenvolvidos,
elles regerdo nio sOmenle as relacoes de governo &
governo, como de lei a lei ; e versario sobre lodas as
quesloes internacionaes, digam ellas respeilo a guerra,
d neulralidade, @ diplumacia, como & compelencia da
legislacdo interna em relagdo aos estrangeiros.

‘A raia que separa o codigo civil do direito externo
estd, pois, profundamente tracada, ndo ha confusio
possivel.

O codigo civil deve encerrar-se absolutamente no
direito interno; deve ser legislado, abstrahindo de
qualquer relacdo inlernacional, como se o paiz se
achasse isolado dos ontros Estados. Este é o circulo
que lhe ussignala a razdo e a sciencia.

Ao direito inlernacional, influido nos principios
da civil'sacao, compete estabelecer posteriormente a
linha divisoris dessa nacionalidade civil, como da na-
cionalidade poliiica, criminal, administraliva ou judi-
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ciaria. Enxerfar essa materia em um codigo fora,
além de exhorbitancia, prolixidade ; pois, seria preciso
repetir em lodos os ramos da legisluciio as mesmas
regras da competencia internacional.

11

Com o direilo polilico as confrontacdes do codigo
civil sdo claras.

A dualidade— cidadao e pessoa—dominada pela
unidade—homem, eis o ponlo de contaclo e, ao
mesmo tempo, de separaciio da lei polilica com a lei
civil.

Para tornar ainda mais viva e saliente a linha de
demarcacao, vamos demonslrar como a personalidade
juridica do homem, tal como a nalureza a creou, ¢ a
conslituicdo do Eslado a consagra, se fracciona para
formar a personalidade politica, e a personalidade
civil.

Analysemos uma a uma as tres faculdades juri-
dicas—a existencia, a propriedade e a liberdade.

Existencia~- conservacao physica e conservacao
moral.
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Conservagio physica — integridade do corpo em
relagio a autoridade — direito politico. — Integri-
dade do corpo em relacio 2o individuo —direito civil.

Alimentacdo subsidiaria pelo Estado, direito poli-
tico.

Alimentacdo primaria pela familia, direito civil.

Conservacao moral — integridade do nome e
da honra nacional — direito politico.-— Integridade do
nome e da honra individual—direito civil.—Insiruccio
pelo Estado — direito politico.— Educacio pela familia
— direito civil.

Desconheceria a dignidade do homem a lei que
nao prolegesse a parte a mais nobre do seu ser, a
parte inlelligente, a alma; ndo no senlido psycolo-
gico, mas no senlido juridico. A alma do cidadao é a
honra do seu nome nacional, a dignidade da patria ;
a alma da pessoa & a honra do seu nome particular, a
reputacao que adquiriu entre os seus vizinhos.

Propriedade : —Uso do solo nacional, como a séde
da lei pafria—direito politico. — Sujeicao da cousa,
como a séde da vontade individual—dominio—direito
civil. — Occupacdo e gozo commam de uma parte do
patrimonio geral, que for necessaria para a manuten~ .
¢a0 do Esfado==direito politico. Qccupacio ¢ gozo ex=
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clusivo de um quinh@o no resto do patrimonio geral —
direito civil.

Imaginemos um povo nomade, como exisliram
oufr’ora na infancia da eivilisacao : (endo suas leis, e
formando uma seccio embora incompleta. Chega o
momento em (ue esse povo erranle se fixa em um ponto
qualquer da superficie do globo : immedialamente, por
virlude desse aclo, a soberania se enraiza no solo, do
mesmo modo que a vonlade individual se eniranha
em um objecto qualquer apprehendido por ella.

Creado, porém, o solo nacional, o territorio, tudo
quanio existe dentro delle representando um valor,
em oulros termos, o palrimonio geral, se divide
em duas porcies, como lambem se divide na
formacio da soberania a massa geral das vonlades
individuaes: uma parte representa a communhio—
oulra a individualidade. Os mares, os lagos e rios
navegaveis, os portos, as vias de communicacdo, as
minas, constiluem o patrimonio politico.—O resto do
solo, com os objectos ahi existentes, é o pafrimonio
civil, do qual cada individuo pdde occupar a sua
parle.

Assim se explica a primiliva constituicdo da
propriedade.

Liberdade ;—Liberdade physica—liberdade moral.
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Liberdade physica.—Movimento na area do pa-
trimonio commum—direilo poalitico.—Movimento na
area do palrimonio individual-—direilo eivil.—Acgio
relativa ao Estado—direito politico. Accdo relaliva ao
individuo—direito civil.

Liberdade moral.—Opinido e volo nos negocios do
Estado—direilo polilico.—Pensameuto e vonlade nos
negocios parliculares—direilo civil.—Tolerancia de
cullo—direilo politico. Tolerancia de erenca—direilo
civil.—Renuncia do titulo de nacionalidade—direito
polilico.-——Renuncia do titulo pessoal —direilo civil.

A inviolabilidade domestica, em conlraste a con-
stante vigilancia da vida publica, ¢ o elemenio local
da liberdade physica, ¢ uma das mais bellas maximas
do systema representalivo: O cidadio na sua casa 6
um soberano ; e lem o direilo ds excluir desse asylo
o proprio Estado, salvas as excepcoes legies.— O
outro elemento da liberdade physica, o elemenlo
objeclivo, é a esphera moral da lei.

Um individuo move-se, agila-se na rua ou em
qualquer lugar commum ; estd no exercicio de um di-
reilo politico. Ahi, porém, enccnlra outro individuo
e compra-lhe um objecto qualquer: esta no exercicio
de um direito civil. Da mesma forma o individuo
movendo-se no inlerior de sua casa, esld no exer-
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eicio de um direito civil; mas se elle ahi imprimir
e vender livros ou publicacdes de censura razoavel ds
leis do paiz, exerce um direito politico.

Sobre a liberdade moral s6 temos uma obser-
vacao a fazer. (Juando fallamos fe renuncia do titulo
pessoal, nao se entende que reconhecemos no homem
o direito de se despir das suas faculdales civis, de
suicidar-se civilmente. O homem renuncia ao seu
titulo pessoal, como renuncia ao sea tilulo nacional
pela naturalisacdo, para adquirir outro pela mudanca
da séde. Nao se péde conceber o homei: sem os seus
direitos primitivos,

Completaremos esta analyse, demonstrando como as
faculdades politicas do cidadio jogam em suas re-
lacoes com o Estado :—em outros fermos, quaes os
direitos do Estado correspondentes aos direitos do ci-
dadao.

Euistencia. — Conservacao physica—conservacio
moral.

Conservacao physica.-- Paternidade nacional pela
descendencia. Integridade da massa da populacdo, que
forma o corpo do Estado. — Manutencio pelo concurso
das forcas corporaes do cidadio—imposto de sangue

e dinheiro.
14
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Conservaciio moral.—Integridade da lei, qua 6 a
alma da nacio. Progresso e moralidade pela instruccio
obrigatoria dos cidadaos.

Propriedade.—Liquidacio do solo, como a séde
da lei, soberania territorial. Dominio sobre a parte
commum do patrimonio geral, comprehendendo as
vias de communicacio e as cousas nio apprehensiveis.

Liberdade.—Liberdade physica.—Liberdade mo-
ral.

Liberdade physica.—Movimento na drea do pa-
trimonic commum—administracio. Acclo a respeito
do cidadao—policia.

Liberdade moral.—Supremacia da opinido e voto
da maioria—governo parlamentar.— Culto exterior
exclusivo para a religidio do Estado—direito eccle-
siastico.—Faculdade de instituir, ou deslituir o ci-
daddo ; leis de naluralisacdo.

Depois desta confronlaciio ndo ¢ possivel confandir
a parte civil com a parte polilica de qualquer dos direi-
tos do homem. Notam-se, & verdade, na linha divisoria
certos pontos em que a lei nacional invade a esphera
pessoal e a accdo individual penetra na regido politica.
Nem o contrario seria concebivel quando as duas per-
sonalidades estdo incarnadas no mesmo individuo.
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Assim a lei collectiva pdde aniquilar ou modificar
a pessoa, como 2 lei individual ao cidaddo, pela impo-
sicio da pena capital.—O Estado expropria a pro-
priedade civil, como o individuo usufrue o patrimonio
commum. Finalmenle, a prisdo resiringe conjuncla-
mente a liberdade polilica e a liberdade civil até
certo ponlo.

Nestes casos, que ndo sio frequentes, cada uma
das duas leis conserva a sua autonomia; aceita os
actos realisados sob o dominio de oufra como factos
juridicamente consummados.

IV

A lei racional e a lei physica, indeperdentes e
distinctas no seu principio, soffrem na applicacdo a
sua influencia mulua.

Contemplando o universo, nés observamos a todo
o instante a materia invadindo os dominios da razdo,
e a razio avassallando a materia. Aquié a alma que
succumbe & dissolucio do corpo, alli a natureza bruta
se transformando ao esforco do trabalho.

Essa influencia da lei physica no mundo moral é o
facto—o producto da forca bruta—a manifestacao
sensivel da natureza inanimada. A supremacia da
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razao no mundo externo 6 o acto, o producto da fore:

intelligente, a manifestacdo sensivel da natureza ina-
nimada.

Facto.~-Movimento da materia, acto— movimento
do espirilo, eis a parte viva e palpitante da jurispru-
dencia, o coracao da lei  a sua grande arteria.

A categoria dos factos individuaes, podemos
desde ja collocal-a dentro do codigo civil, ao qual
ella pertence. De qualquer modo que consideremos os
factos eHes sao accidentes dos direilos e se regulam
pela mesma norma. Nao ha conlroversia neste ponto.

Quanto aos actos vamos estudar a sua natureza.

A actividade humana ou a manifestacao exlerior
da personalidade, submettida pela natureza a influen-
cia corporea, se produz no mundo externo de um
modo mais ou menos perfeito.

Ella desce progressivamente desde a mais alta
expressaio da inlelligencia até a animalidade do
homem; desde o genio até o idiolismo; a sciencia,
porém, considerando essa imperfeicao, unicamente em
relacio ao direito, s6 lhe reconhece lres grios, que
marcam differencas mais salientes ¢ mesmo profundas.

O grao superior, o que indica a exacla manifes-
tacao da personalidade, é a smpulagio. Essa palavra
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significa que o acto deve ser attribuido ao ew ; porque
derivou delle. O grdo inferior, o que corresponde
a ausencia completa da manifestacdo da persona-
lidade— ¢ a ndo wmputagdo : acto ndo imputavel
exprime o acto juridicamente anonymo, que nao tem
um aulor racional, ¢ foi produzido s6 pela animali-
dade do homem, como podia ser pelo instineto do bruto.
O grdao médio, corresponde a uma manifestacio im-
perfeita de persenalidade; cada um dos dous ele-
mentos, a razao e a animalidade, tem o seu quinhao
maior ou menor.

Os actos, pois, em relacio & sua manifestacao, se
classificam em actos impulaveis, nao imputaveis e
mixlos.

Considerando em relacao  lei, o aclo s tem dous
modos de ser. Ou se conformam com a norma que 0s
regula e sdo legaes; ou contrariam aquella norma e
se dizem illegaes. Os primeiros hdo de todos acom-
panhar  sem o minimo desvio a linha recta, que
symbolisa figuradamente o direito ; os segundos, porém,
se afastam mais ou menos da linha, e tomam uma
feicio mais ou menos curva.

Prescindindo de estudar agora as variedades do
aclo illegal, distinguamos unicamente a mais grave
dellas, a que conslitue uma violagdo do direilo em

U, I A ANESET UL T e L Ty e T
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sua essencia. I’ essa variedade que foma no direito
o nome de crime ou delicto.

Emquanto a liberdade humana, exorbitando de sua
legilima esphera, ataca o direito, apenas na superficie,
e causa sdmente um damno individual, a reparacdo
desse damno é uma indemnisacdo accessoria pelo mal
que podesse provir,—satisfazem a personalidade per-
turbada em sua accio. Mas, quando a liberdade vai
atacar o direito no seu amago, além do damno
individaal, ha um damno social; a lei, onde se con-
solidam os direitos reflexivos, a lei que representa a
personalidade geral é ndo s6 perturbada, mas pro-
fanada em sua magestade. Todas as fibras sociaes sio
vibradas pelo golpe profundo que soffre o direilo.

Entdo, além da reparacio do damno certo e indem-
nisacio do damno presumivel, a sociedade tem o
direilo de inflingir ao violador da lei uma certa somma
de mal, cujo fim é evitar que o mesmo individuo
reincida, ou que outros o imitem. Talé o fundamento
da sanccao do direito, da pena, cujos elementos sio a
correccao e o exemplo.

O objecto do direito criminal limita-se pois ao
seguinte :

1.° Definir o acto illegal que conslitue crime.
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2.* Applicar-lhe o principio geral que rege a
imputabilidade do acto individual.

3.” Graduar a penalidade na razao da importancia
da lei violada, e da gravidade da violagao.

Toda a maleria relaliva a aclos individuaes que
nio se contiver naquellas theses é maleria civil, e per-
lence ao respeclivo codigo.—Como, porém, no mesmo
acto illegal chamado crime, se encontram dous ele-
mentos diversos, areparacdo e indemnisacdo do damno,
e a pena da violacdo, ¢ necessario discriminal-os de
modo que na pratica nao se confundam nem se
eslorvem.

Desde que um crime & perpetrado nas relaces
individuaes elle ¢ immediatamente submettido a lei
pessoal, ndo obslante a indifferenca ou mesmo o
perdao do offendido. Ha, comtudo, uma excepgio. Si o
crime ¢ de natureza tal que depende de uma disposicio
inlima da viztima, como nos ataques & honra, elle s6 é
considerado exislir quando denunciado pelo paciente,
unico arbitro da injuria feita ao seu dircito no fdro
interno.

Esta distinecdo s6 tem valor para determinar o
caracter publico ou privado da accusacdo: mas
nenhuma influencia tem sobre a competencia,
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Existindo crime, a lei penal tem a precedencia
para a sanccao ; e s6 depois de realisada essa, a lei civil
6 chamada para conhecer da outra consequencia ju-
ridica do crime, a reparacio ou indemnisacao do
damno.

A lei eriminal, portanto, se apodera do acto humano
desde o momento em que a sua illegalidade se revela
com o caracter do crime e o restilue de novo 4 lei civil
ou innocentado ou punido, afim de que produza os
effeitos juridicos que delle possam derivar para os
direitos individuaes.

Nao terminaremos este artigo sem uma observacao.

Sendo o direito eriminal, como foi demonstrado,
nao um direito novo e dislincto, mas apenas a sanc¢ao
essencial a todo o direito ; parece que no codigo civil se
deviam achar estabelecidos todos os direilos cujas
violacoes estao classificadas de crimes. E assim é com
effeito. A anomalia que a esse respeito se nota em
quasi todos os codigos civis, provém de duas razoes ;
de serem alguns direitos civis declarados na consli-
luicdo ; e de nao se fterem bem discriminado nas
relagdes civis as fres faculdades juridicas do homem.
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A nacdo lem um lado individual, como o individuo
tem um lado collectivo.

Como o individuo ella é cidaddo e pessoa.

A lei ndo seria um principio de eterna e infinita
harmonia, si ndo apresentasse em qualquer grao das
relacoes humanas, e atd das relagoes possiveis, omesmo
padrao da harmenia universal e eterna. Por isso nés
encontramos na existencia individual a imagem per-
feita da existencia da nacao.

Observa-se o homem civil. E’ pai; a natureza e a
lei 0 investiram desse amor soberano, que foi talvez a
primeira expressao do poder legilimo na terra. Elle
governa a familia e a protege ; distribue pelos filhos a
licio, o conselho, o alimeuto ¢ a correcgio ; graduao
trabalho as forgas de cada um ; vai creando emfim a
custa de fadiga o pafrimonio e a repulacdo, que hao
de ser heranca da sua prole.

Eis a patria, a paternidade nacional, inslituida
para o governo do povo, da familia politica.

Mas os filhos emancipam-se ; ou mesmo no regimen
domestico vao adquirindo um peculio. Estabelecem-se
immedialamenie enlre o pai o os filhos relagies iden-
licas as que podem exislir enlre pessoas exlranhas ;'
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permuta de inferesses lendentes ao desenvolvimento e
hem estar de cada um. O chefe da familia assume, por
exemplo, a administracio e usufructo dos bens cas-
trenses dos menores ; ou herda por uma justa recipro-
cidade daquelles que sdo seus herdeiros necessarios.

Eis o Estado — a individualidade nacional— des-
cendo d officina do trabalho humano, entrando na
sociedade civil para obler os meios de adminislracao.

Nesta segunda incarnacio a nacio despe sem
duvida a scherania, com a qual ella nunca pudera
penetrar na regiao da lei civil, onde todo o direito é
igualmente independente e soberano na esphera de sua
individualidade.— A nacdo nivela-se a par do subdito,
e trata com elle como trala com as oulras nacoes; de
polencia a pofencia.

Entretanto, 6 incontestavel que nessa grande e
magestosa individualidade que desce da sua esphera
elevada 4 scena inferior do direilo civil, ha sempre
um quér que seja de respeitavel e venerando, que a
distingue das individualidades singulares. Ella nao
exerce sem duvida a soberania, mas a soberania esta
nella encerrada ; e 6 para o exercicio dessa forca que
ella vema sociedade privada adquirir cs meios de exis-
tencia, de propriedade e liberdade, isto é, meios gover-
nalivos.
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Quando, pois, se aitende 4 nalureza dessa pessoa
especial e distincta pelo seu caracler nacional ; e
tambem ao fim da sua vida civil, que bem longe de
singular e exclusiva como a do homem, é collectiva, o
reverte 4 final em beneficio de todos; ndo se pide
negar a necessidade absoluta de uma excepcao ao
rigoroso principio da igualdade civil.

O individuo, mesmo pai de numerosa familia,
péde supporlar sem inconveniente e lalvez com van-
tagem a lentidio da vida civil ordinaria; suas
transaccdes limilam-se a comprar o necessario, vender
o superfluo ou a usar de suas forcas productivas. Ja
assim nao succede ao commerciaute, o qual empenhado
em multiplicadas operacdes, carece de celeridade para
que seu capital complete no menor tempo possivel o
giro natural, e entre em nova evolucdo.

Que sera entio do Estado, forcado pela sua vasla
organisacio a uma incessante aclividade? Aqui auxilia
a abertura de canaes e a consiruccao de vias
ferreas; alli offectua operacdes de credito para avanco
de receita, ou supprimento da mesma ; constanlemente
compra uma enorme quantidade de productos consu-
midos com a administracdo e especialmente com o exer-
cito e marinha : emfim realisa quasi diariamente um
avultado numero de operacoes indispensaveis ao mo-
vimenlo rapido de todo o niecanismo politico, o qual
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nao péde parar um instante sem profundos abalos
sociaes.

E’ possivel que' essa pessoa civil esieja sujeila,
como qualquer individualidade, a gravidade lenta e
pausada da lei eivil, subia e prudente sem duvida para
as relacoes individuaes, mas funesta para a marcha do
governo ? ¥’ possivel que o Estado fique sujeito a todas
a5 consequencias que resultam do ndo cumprimento
das obrigagoes individuaes, e seja obrigado, pelo res-
peito ao direito individual presumido, a sacrificar o
interesse collectivo, que é tambem um direito ?

De forma alguma. O Estado, a personificacio
da entidade collectiva depois de conslituida, lem em si
a presumpecao do direito, porque ella significa a von-
tade suprema, o voto da maioria, que é a ullima
expressio de toda a justica real, o verbo da lei.
Quando a maioria se pronuncia, a razio humana
decide ; salvo o direito da correccio, inherente &
imperfeicao humana ; mas essa correccao 6 ainda a
maioria, melhor inspirada, quem a dicta. O que era
verdade ha um seculo, deixou de ser hoje para uma
razao mais esclarecida.

Si, pois, o Estado, mesmo nas suas relacoes civis,
nao perde esse caracler de verdade e justica que
forma a sua nalureza, 6 claro que a lei civil deve
levar em conla essa circumstancia, ndo para eslabe-
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lecer um privilegio civil em bem do Estado, isso fora
um despotismo ; mas para simplificar as relacoes juri-
dicas.

Garanta-se contra o Estado o direito da pessoa que
trata com elle ; dé-se-lhe o direito de defeza contra a
violacdo; mas que a garantia e a defeza sejam
rapidas e concisas,

O Estado ndo pede a lei civil nada mais do que
ella ja conceden 4 industria, uma excepcao. O direilo
industrial que é actualments uma lei distincta e como
tal universalmente reconhecida, oulr’ora nao passava
de algumas poucas regras suggeridas pela nacessidade.
Da mesma férma o direito civil administralivo, que
outr’ora se achava em embryio em um canto da lei
relativa ds pessoas ideaes, fvi-se desenvolvendo com
0 progresso material e economico dos tempos moder-
nos, ¢ sob o nome de contencioso administralivo ja
em alguns paizes se destacou infeiramente ndo do
direito civil, mas do codigo civil.

Em vez, porém, de formar um codigo separado,
como o industrial, esse direito adheriu ao direito ad-
ministrativo por uma razao obvia. Os direitos indivi-
duaes que o Eslado assume, ndo sdo muis do que
faculdades para obler os meios necessarios a sua
conservacao, riqueza e accao.
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Ora, sendo esse justamente o fim do direito admi-
nistrativo, como parte do direito jurisdiccional, é claro
que esse direito devia absorver aquelle e submettel-o
ds mesmas regras.

Concluamos, pois. O direito civil administrativo
forma um direito mixto, participando ao mesmo tempo
de uma e outra natureza. Em relagio a um dos
agentes, o individuo, elle é puramente regulador: em
relacdo ao outro elle adquire o que quer que seja de
jurisdiccional.

Resumindo—o codigo civil ndo deve comprehen-
der nenhuma parte administrativa, como ndo com-
prehende nenhuma parte industrial : isto ndo significa,
porém, que os seus principios geracs nio dominem a
lei especial, como toda regra domina a excepcdo:
quer dizer que a regra deve ser estabelecida sem
attencio & excepcao.

Todas as vezes, pois, que o Estado em qualquer
das suas personificacoes individuaes, como fazenda
nacional, ou como fazenda provincial, ou como muni-
cipalidade, ou como ministerio, e qualquer instituicio,
se apresenta na scena civil, as relacoes que dahi
se possam originar ndo sdo reguladas pelo codigo,
senio omquanto a lci administrativa o orde-
nar.— O codigo civil desconhece ossas pessoas : esta-
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helece o padrio geral de personalidade e de sua acciio,
a lei administrativa o ageita a cada umna das suas
entidades.

Desde que esse limite for ultrapassado a mais la-
menlavel confusiio anarchisard o codigo civil ; e elle
penetrard até o coracao da lei polilica, o que é um
grande mal, porque o mais leve abalo da politica re-
percutird no edificio civil.

VI

A férma & a investidura necessaria de todo o
direilo vivo e real; ella o acompanha como a sua
sombra, variando com ella em qualquer de suas fres
phases, reguladora, sanccicnadora, ou jurisdiccional.

Emquanto o direito se mantem na sociedade pela
simples forca racional, a férma & apenas conserva-
dora e passiva; serve somente de dar corpo ao di-
reito ; adhere a elle; tem um caracler intrinsico e
elemenlar. Applico-lhe o nome ji consagrado na ju-
risprudencia — instrumento de insiruo construir: 6
realmente a construccio do direito. Quando, porém, a
viclacdv obriga o direilo a comparecer perante o
poder judiciario para requerer o auxilio da forca
coerciliva, do imperio da lei, enldo a forma apresen-
ta-se sob o aspeclo continuo e suceessivo, de uma
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marcha, e toma o nome de accho. — O complexo
dessas formas persecutivas é o processo de procedere,
seguir avante,

A distinccdo ¢é clara; e a linha divisoria pa-
rece bem saliente. O instrumento — o complexo das
férmas elementares do direito — pertence a0 codigo
civil ; 0 processo - o complexo das férmas exirin-
sicas — entra no direito jurizdiccional e férma um co-
digo a parte,

Entretanto, a ligacdo entre essas duas especies
6 mui intima. Como no jogo constante das relagoes
individuaes, a accao e a violacao so travam a cada
instante, succedendo-se em um estreilo encadea-
mento, talvez gerando-se muluamenle ; assim as
formas correspondentes a esses dous modos do di-
reilo se confundem ds vezes por uma maneira ftal,
que & preciso todo o cuidado para bem discrimi-
nal-as.

Quando o direito, ainda no estado abstracto de
simples idéa ou faculdade manente, tem de pro-
duzir-se, carece sem duvida de revestir uma férma
para nascer & lei, para ser direito vivo e real. Temos
um esemplo no contracto, para o qual ¢ indis-
pensavel que a voniade se manifeste de uma ma-
neira clara e explicila.
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Ha casos, porém, em que essa férma nic ds-
pende s6 do individuo, e em queo direito carecs,
além da manifestacio da vontade, de uma consa-
gracio social, de uma inveslidura conferida por um
delegado ou agente da autoridade. Isso nola-se no
casamento, que s6 pbde ser celebrado por parocho ;
e no nascimento ou obito, que deve ser provado
por um registro publico.

Ha finalmente oufros casos em que o direito s6
p6de produzir-se depois de uma sentenca obtida em
virlude de processo; laessdo, por exemplo, a inca-
pacidade juridica, a divisio dos quinhdes heredita-
rios, a hypotheca judiciaria. Aqui pode-se dizer que
a procedencia do direito ¢ inteiramente jurisdic-
cional.

Em todos estes casos, embora se d& a interven-
cao da auloridade na manifestacao do direilo, em-
bora mesmo o direilto provenha de um processo,
a forma ndo perde o seu caracler conservador e
elementar, mas cumpre destacal-a inteiramente de
qualquer maleria extranha, e evilar quo ella enxerte
parasitas no codigo civil.

Supponhamos que se frata de um teslamento
ou da incapacidade. A férma elementar, o instru-

mento, limifar-se-ha unicamente a vestir o direito nu,
15



despido de todas as suas vestes anteriores e de todas
as que possa lomar posteriormente. Ella nio tem
que ver, nem com a nomeacdo do nofario e suas
altribuicoes, nem com a competencia do juiz ou do
official de justica, isso ¢ maleria jurisdiccional. O
que 1o perience ¢ sO o faclo juridico, aaccdo ou
a violacao.

O ccdigo dird, por exemplo: o testamento sera
feito por tabellido e peranie cinco lestamunhas :—
mas nao dird quaes sdo.

Em rasumo—o instrumento contem duas clausu-
las — a investidura e a authenticidade. Dar um corpo
a0 novo direito que surge, imprimir-lhe a solidez
necessaria para que nio se desvaneca como um
ente abstracto e soffra a resislencia social, lal é o
fim da investidura. Denunciar & sociedade o di-
reilo assim encarpado, declaral-o verdadeiro, pro-
clamal-o ao respeilo de todos, é o que conslitue a
authenlicidade.

Nao trazendo este cunho, nem uma f6rmna deve
entrar no codigo civil, mas ser rejeilada para o res-
pectivo codigo do processo, onde ha de caber ne-
cessariamente em uma das duas grandes divisdes ;
ou na organisacao judiciaria, ou no processo.
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A causa de tantas enxertias judiciarias, que se
enconfram em alguns codigos civis, provém de uma
descapavel sofreguidao de scus autores. O juris-
consulto, legislador que trabalha na consolidacio da
lei civil de seu paiz, nio suppie que lhe seja
dado completar a sua obra regulando o processo
respeclivo ; falvez mesmo julga esse trabalho so-
menos para a sua intelligencia. Entdo, como ¢é na-
tural, receioso de que o seu pensamento nido seja
bem comprehendido, que a sua idéa legislaliva se
desformise nos seus corollarios judiciarios, deseja,
no seu egoismo de sciencia, que ella fique tao com-
pleta e perfeila, que mao extranha nio venha fo-
cal-a.

Deste modo viio arrancando fragmentos do pro=
cesso civil, que remendam &s normas e regras do
direito, sem curar do mal que fazem : pois, escon«
dem debaixo desses andrajos a nobre e regia sim-
plicidade da lei.

Nio incorrera nessa pecha o legislador que me-
ditar profundaments a natureza do direito e a dil-
ferenca essencial enlre a regra e a jurisdiccio.



LIVRO QUARTO

CLASS[FICM_IT&O ESPECIAL DO DIREITO CIVIL

CAPITULO I

FORMA DO DIREITO CIVIL

Conhecida a parte que occupa a lei civil no
quadro geral da legislacio humana, bem como seu
objecto ou materia; ftrala-se agora especialmente do
systema desse importante codigo.

No estudo de sua classificacao peculiar se deve
seguir a mesma ordem adoptada para a classificacio
geral da maleria juridica; primeiramente se ha de
considerar o direilo ecivil na sua forma ou parle ex-
Irinsica, como lei; depois no seu objeclo ou parte
intrinseca, como faculdade.
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A lei civil 6, como se disse anleriormente, 0
principio regulador das relacges de individuo a indi-
viduo. Considerada essa lei, nio jd como uma parfe
no complexo de loda a legislacio, mas sim como um
corpo juridico que por sua vez sc deve systemar e
dividir, qual serda o modelo para essa operacio legis-
lativa?

Diversos systemas de codificacao civil (ém sido
adoptados desde a primeira compilacao romana até os
ultimos codigos e tratados. Nao entra no plano desta
obra, que & de exposicao e nao de exame e discussao,
criticar o methodo seguido por cada legislador, ou
preconisado por cada escriptor. Extranha-se, porém,
que para a classificacdo dessa parte da legislacio se
desviem os espiritos do verdadeiro e unico principio
divisor da lei.

Como partindo da primeira e mais larga synthese
da lei, conseguimos discriminar a lei physica da lei
racional, a moral do direito, o direilo nacional do
internacional, e finalmente o direito civil do direito
politico ? Nio foi discriminando a nafureza ou a lati-
tude da relacao de que a lei é a norma ?

Sem duvida; nenhum oulro principio que nao
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esse, a natureza e lalilude da relacdo, influiu na
classificacio da lei geral. Quando, pois, se trata de
continuzr além a classificacio, alravés dos varios
corpos da legislacio, parece que deve predominar
ainda e sempre essa norma cterna de harmonia e crdem
poslta pelo Divino Legisludor.

E de feito assim acontece com o consenso geral
no direilo politico. Em todos os paizes civilisados,
na maxima parte dos publicistas, se acha bem mar-
cada a separacio das diversas partes desse direilo,
calcada sobre a dislinccao da relacao polilica. Re-
lacdo do cidadao com a nacionalidade — direito geral ;
relacdo do cidadao com a provincia—direilo provin-
cial ; relaco do cidadao com a municipalidade, — di-
reifo munieipal.

Nao comportard o direito civil igual dislinccao,
em outros ftermos, nilo serd susceplivel de dividir-se no
senlido de sua lalitude a relacio de individuo 2 indi-
viduo, que forma a sociedade civil ?

Bem longe disso; ao primeiro lango o individuo
apparece ao exame do jurisconsulto sob duas faces
bem destacadas : aqui é o individuo como membro
de uma pequena associacdo unida por lacos de sangue
@ obedioncia o respeito a um chefe commum ; familia;
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alli é o indiviluo como membro da grande associaclo
onde reina a igualdade e a independencia — socielas.

Si prosegue a invesligacdo, dislingue-se ainda
na familia diversas eclasses de individuos ; no primeiro
ostadio 0s conjuges — representando o germen proge-
nitor, dond= ha de derivar a familia ; no segundo os
pars —- que exercem o poder da geracio sobre a prole ;
e subsidiariamente aquelles que os subslituem como
os ltutores e curadores; no lerceiro os parenies e
affins, que symbolisam a unido das varias familias ;
no querto os servos, que complelam a casa domus e
que, sujeilos ao chefe, participam da sua proteccio.

Por outro lado, na sociedade divisa-se igualmente,
em um plano, o individuo em relacdo com outro indi-
viduo accidenlalmente, sem concurrencia da vonlade
de amhos,-—actus ; no oulro plano o individuo em rela-
¢iio com oulro designadamente e por muluo consenso
de ambos, — contractus.

E’ evidenle, pois, que o direilo civil nao sémente
supporta, mas reclama o mesmo divisor de foda a
legislacdo. Nio lhe foi elle applicado, por molives
bem obvios. O direito civil actual, mais que as oulras
sciencias, nasceu para a legislacao como informe
embryao : e sua geslacao tem sido difficil e laboriosa ;
sempre que lralam de systemalisal-o, commeliem o
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erro de o isolar do corpo geral da legislacdo, e parlem

entao o fio conductor que dovia guiar todo o trabalho
de classificacio.

Achado, em virtude de uma operacdo muilo sim-
ples, o divisor verdad:iro e unico do direito eivil
como de todo o direilo ; e separadas, portanto, as duas
sociedades que abrange em sua latitude a lei indivi-
dual —a familia e a cidsde; ndo estd ainda com-
pleto o systema do codigo civil. Falta-lhs oulra parte
igualmente importante e que f6rma o vestibulo de toda
a legislicio humana.

Deus ndo fez o homem perfeito, mas unicamente
susceptivel de perfeicao. Collocando-o neste mundo
em um eslado de completa infancia, na e barbaro,
deu-The os elementos do progresso; as faculdades
juridicas como instrumento ; a natureza creada como
maleria para essa aclividade.

Cada estadio que a humanidade percorre é uma
nova ¢éra no desenvclvimento daquellas faculdades
juridicas. Os instrumentos que o homem recebeu de
seu Creador adquirem maior fortaleza e vigor do
que linham :nleriormente. E’ essa revelacdo do di-
reito conforme & civilisacho de cada idade ou de
cada povo, que os publivistas chamam lei posiliva
em opposicao a lei nalural e primiliva.
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Sempre que um legislador decretar a norma que
ha de regular as relacdes humanas de qualquer
natureza que sejam, deverd por bem da ordem e
clareza definir no preambulo de seu codigo os in-
dividuos entre quem as relacies se estabelecem,
segundo as idéas predominantes de seu ferapo e o
progresso da civilisacio no seu paiz. Esse preambulo
¢ a nalureza revelada para um povo em uma éra
de sua exislencia.

Quando ltem nas escolas o chamado direito na-
tural, antes de investigarem as relacoes de homem
a homem em suas diversas phases, previamenle es-
tudam o que seja homem, o agenle da relacio que
o direifo natural regula, e as condicdes inherentes
a esse individuo, para que elle se possa pir em
communicacio com os outros. No direilo internacio-
nal o mesmo acontece. Comeca-se pela nocio de
estado, e por conhecer quaes as condicoes indispen-
saveis para que se considere uma agglomeracio de
homens naciio independente ; depois destes prelimi-
nares entra-se no desenvolvimenlo das relacdes inter-
nacionaes, na parte acliva do direilo.

Conforme com estes preceitos, o codigo civil ha
de ter uma parle preliminar onde se defina o indi-
viduo — pessoa, e as clausulas esscnciaes para que
ella possa estar na sociedade civil, e por-se em
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relacio com as ocutras. Dsta parte firma o estado
civil em opposicie ao estado natural; ahi a pessoa
nao funcciona ainda, apparsce apenas como um
lypo ou modo de ser nas diversas situacdss da vida
civil.

Duas sio porlanto as paries em que se ha de
dividic um codigo civil: a primeira parle, exlerior
e elementar, onde se frala dos agentes das relacoes
— pessoas : a segunda parte, substancial e propria,
onde se (rata da maleria civil, da sociedade em
jogo ~— relagies.

Esla segunda parle, que ¢ o corpo e o coragio
do codigo, de que a oulra ¢ apenas a cabeca, sub=
divide-se, como jia foi demonsirado, em duas oulras
partes: — 1.°, relagdes de familia; 2.*, relacoes
communs.

I

Prosegue-se na divisao das diversas paries do
codigo, nao so para a necessidade da -classifi-
cacdo, como para prova do systema; pois, é pela
analyse que se ha de conhecer se os varios membros
da synthese, codigo civil, abrangem toda a sua vasta
maleria.
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A primeira parte ndo pide sem duvida supportar
o divisor commum de todo o direilo, a distinccao da
relacio, porque ahi nao se trata ainda de relacio,
mas unicamente dos individuos aptos para estabe-
lecel-a enire si e se tornarem agenles della. A pes-
soa, abstrahida da vida real, mag habil para ella,
eis 0 assumplo preliminar do codigo.

Intue-se, pois, que o divisor dessa parle reside na
pessoa, pois, é ella que se define. E como a pessoa no
ponto de vista de sua aplidao para contrehir relagoes,
nao nos offerece outro aspecto que ndo :eja das suas
faculdades, insirumentos dessas relacoes, ¢ elaro que
a distinecdo das faculdades domina e rege a parle pre-
liminar do codigo civil.

Tres sio as faculdades juridicas, tres hao de ser
as divisdes do preambulo do codigo, existencia, pro-
priedade e liberdade. Definidas ellas, esti perfeila na
legislacdo a nocdo da pessoa eivil, do agente da re~
lacdo.

Cada faculdade, como uma manifeslacao da acti-
vidade humana, niio nos péde apparecer que nio seja
sob um Ltriplice aspecio, esseacial 4 natursza physica
que ella revesie; o modo, tempo e lugar. Aqui eslid,
pois, consignada a subdivisio inlerna de cada uma
dessas partes do titulo preliminar,
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1.*—Ezistencia (a) modo de existencia ; diversos
modos de existir a pessoa, ou diversas qualidades de
pessoas ; (b) tempo de existencia ; principio, duracao
e fim da existencia da pessoa ; (¢) lugar da existencia ;
diversos lugares onde podem existir as pessoas.

*—Propriedade (a) modo da propriedade: di-
versos modos de propriedades, ou diversas qualidades
de propriedades ; (b) tempo da propriedade, principio,
duragdo e fim da propriedade, (alienacdo, etc.); (c)
lugar da propriedade (séde) diversos lugares onde
pode estar a propriedade.

3.*—Liberdade (a) modo da liberdade; diversos
modos de ser da liberdade, acto, contracto ; (b) tempo
da liberdade : principio, duracao e fim da liberdade ;
(¢) lugar da liberdade ; diversos lugares onde péde se
exercer a liberdade (féro).

Quanto d outra parte, ja se demonstrou que ella é
regida pelo mesmo divisor. O assumpto della é
a relacdo ; e, pois, até onde se puder levar a divisao
dessa, ird a divisao da lei que a regula.

0O livro da familia subdivide-se assim : 1.° re-
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lacoes conjugaes; 2.° relacdes paternaes; 3.° re-
lacdes dos parentes ; 4.° relacoes dominicaes.

O livro das relagdes communs ; divide-se : 1.° re-
lacoes consensuaes ; 2.° relacdes accidentaes.

Nesta parie ndo ¢ possivel applicar a distinecdo
das faculdades ; porque eslas s6 podem ser discrimi-
nadas por abstraccao, mas nunca no jogo das relacoes,
para que fodas concorrem simultaneamente ; mas o
legislador nao deve nunca perder de vista essa arlicu-
lagao interna do direito que ella regula, sob pena de
so desviar da verdade e justica.

Resumindo —o quadro geral da classificacao civil
apresenla-se assim :

CODIGO CGIVIL
PRIMEIRA PARTE
Estado civil
1.* Existencia civil.

2.* Propriedade.
3." Liberdade.
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SEGUNDA PARTE
Relagies civis das pessoas

Livro 1.*— Relagoes de familia.
Livro 2.°— Relacoes de sociedade.
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