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PREFAÇÃO

As monographias juridicas contidas 'no pre­

sente volume são trabalho a que o autor

não deu o ultimo polimento.

Entretanto, tão poderoso era o pensamento

de José de Alcncnr que, por onde quer que

passasse litteratura ou sciencia, devia neces­

sariamente deix'ar traçcs luminosos.

Ainda os assumptos mais communs, tra­

tados pela sua magica penna, revestem·se de

fórma ori3in81j e de colorido especial e scin­

tillante.

Mas, é a circumstancia de carecer do ul­

timu retoque do seu autor que dá a esta publi­

cação o valor especial. de documento histo­

rico-litterario.

Porquanto, pela sua leitura fica-se conhe­

cendo a pujança de seu pensamento em sua

prill1eira. e espontanea manife tação, bem como



VI PREJ1AÇÃO

os congenitos attributos do seu estylo. antes

de aprimorado pela revisão'.

Accresce, porém, papa elevar o valor

desta obra, a importancia 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 acabámos de editar sob o titulo - A Pr?­
priedade. '.'

"

o EDITOR

•



INTRODUCÇÃO

duas maneiras de violar a lei, a acção con­
ao preceito o a omissão do seu cumpri-

A Constituição brazileira é constantemente of­
fendida por um e outro modo. Di posições fUl1dll­
mentaos, muito importantes, andam pervertidas nas
leis regulamentares, votadas pela representação na­
cional e executadas pelos tribunaes. Principios do
maior alcance jazem ainda esquecidos ou despre­
zado na letra morta da carta de 25 de l\larço,
seio que as legislaturas ordinarias curassem de os des­
envolver e a~'plicar.

Destes principios constitucionaes, tolhidos pela
nossa indifferença, ha um que entende muito di­
rectamento com as garantias do cidadão, pois entra na
organisação do poder judicial: é a instuitição do jury.
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A lei fundamental C:'oou o poder judiciario de
dous elementos, um permanente, formado de juizes,
e oulro mutayel composto de jurado,;. Ao primeiro
deu u attribuição de applicar a lei; ao se undo
de ronuneiar sobre o facto.-------- ~ - ------

1 esse poder, assim organisado, re onheceu a C0111-

petencia geral para o julgamento tanto no crimo,
como civel, nos casos e pelo modo que determinassom
os codigos. Consto arts. :15 t e 152.

São decorridos quarenta e tres Ul1110S depois
ua promulgação Ja Carta de 25 de Março; o es­
tam03 ainda muito longe da rcalid:lde d:}SSa dou­
trina constitucional, que encen'il em matarias judi­
ciarias a mais bella expressão uas dumoeracia.
A geração da indepen(1<mcia teve uma tão pura in­
tuição uu liberuade, que a actual, não obstante- a
superioridade do sua illustrllçã.o, ainda não pôde
attingir a altura da Constituição brazileira.

No meio secula, já quasi percorrido, que fizemos
para desenvolver a LeBa premissa do art. 1M?

Orgunisamos em 1832 um codigo do processQ
criminal, excellente á' muitos respeit03, porém de­
fectivo em grande parte. Desta lei recebeu a Con­
stituição um golpe bem profundo com a introdllcção
de um elemonto heterogeneo na composição do
poLIer judicial. A creação de jlllzes municipaes, e as
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attribuições contenciosas dadas aos juizes de paz, meros
conciliadores das partes, produziram um novo ramo
ambíguo da judicatura, que não era, nem o vita­
licio, nem o mobil, nem o juiz perpetuo, nem o
cidadão jurado.

Sabem todos as reformas e alterações que soffreu
aquclle codigo. Todavia ainda conserva ~lle o ele­
mento anomalo, que infelizmente se introduziu na
organisação do poder judicial. Abstrabindo, porém, de
outros pontos quanto ti instituição do jmy, da qual me
occupo, eSLá na consciencia publica não s6mente seu de­
feito e atrazo, mas o descredito em que tem cabido
e a repugnancia da população para o exercicio de
tão nobre direito.

Quaes as causas que hão concorrido para re3ul­
tados tão desanimadores? São ellas inherentes á in­
stituição do jury, ou ligadas unicamente ás fórmas
actualmente ac1mittidas? Devemos renunciar á espe­
rança de ver um dia realisado o grande pensa­
mento constitucional do julgnmento democratico?

Questões são estas de muito peso, que devemos
estudar e resolver para bem comprehender a tbese con­
stiLucional relativa ao jury. Outras questões porém
de igual monta, suscita o estado actual da con-·
stituição confrontado com a disposição fundamental
da Carta de 25 de ~larco ..



-4--

Si a legislatura ordinarill. dotou-nos com um co­
digo do processo criminal, dez annos depois da
Constituição, outro tanto não aconteceu á respeito do
processo civil. Ao passo que os melhores talentos
se consumiam em uma lucta ingloria quanto esteril ;
ao tempo que o melhor de nossa renda era es­
banjado em alimentar cobiças menos nobres, deixa­
ram-nos enleiados no labyrintho inextricavel da an­
tiga praxe portugueza, mais baralhada, do que
realmente compilada nos velhos formularios.

, Sobre organisação judiciaria, na occasião de pro­
mulgar-se o .codigo do processo criminal, houve al­
gumas alterações com a Disposição Provisoria, a
elIe annexa.

Ficaram os juizes de direito com li attribuição de
julgar; e os juizes munici~aes como preparadores do
feito e executores da sentença.

Nas grandes cidades crearam-se juizes de direito
especiaes para o civel, com jurisdicção plena. Os
juizes de orphãos eram os mesmos juizes municipaes,
com di1ferença unicamente da attribuição.

Esta organisação, posteriormente modificada pela
Lei de 3 de Dezembro de 1841 que extinguiu os juizes
do civel, confiou aos juizes municipaes jurisdicção
plena para oprocesso, julgamento e execução nos feitos
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CIVlS; deixando apenas aos juizes de direito em 1..
instancia as attribuições dos antigos provedores: e na
segunda instancia, a decisão dos aggravos.

Recebeu, portanto, o poder judicial no civil a
mesma enxertia, que no crime - a instituição anomola,
bastarda e manifestamente inconstitucional dos juizes
temporarios, escolhidos pelo governo. :l\Ienos favore­
cida, porém, do que a outra, não obteve a judicatura
civil do legislador a execução do principio exarado no
art. 151. da Constituição, á respeito do julgamento
pelo jury.

Lacuna tão grave não suscitou reclamações. Du­
rante os quarenta e quatro annos de nossa existencia
politica póde-se affirmar que não houve ainda uma
tentativa séria de realisar o pensamento constitucional.
Alguns espiritos com a mira na populãridade, outros
levados por um sentimento de lealdade á lei funda­
mental, se manifestaram em favor da instituição appli­
cada ao civil; mas não passou de aspirações ephe­
meras. Havia no paiz uma convicção profunda sobre
a inexequibilidade da idéa.

~1ais tarde, quando o jury, acolhido com tão
grande enthusiasmo no crime, frustrou as esperanças
nelle postas e começou a decahir, aquella convicção
ainda mais se entranhou pelo paiz. Dos poucos cida­
dãos, que desejavam a applícação do jury ao civil, e
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esperavam beneficios dessas medidas, sem duvida a
maioria, se não a totalidade, descreu absolutamente do
futuro de uma instituição, cujo presente se mostrava
tão esteril.

o jury no civil era a importação de uma idéa
ingleza, nascida e educada naquelle povo excepcional,
porém ainda não transplantada áqualquer outro paiz.
Nada mais natural, pois, do que a difficuldade de sua,
aclimacão no Brazil, onde além da indole diversa e da
pouca instrucção das classes medias, subsistem as
tradições inveteradas do monstruoso processo civil,
invento dos jurisconsultos romanos, aperfeiçoado pelos
doutores de Bolonha e Pisa, do seculo XV e XVI.

Todavia não deve permanecer o eslado actual.

A Constituição no art. 151 muito positivamente
determinou que os jurados conhecessem do facto crime
ou civil, senão exclusivamente, ao menos nos casos
que os codigos determinarem. E estes casos não con­
stituem uma ex.cepção, mas ao contrario a regra geral;
pai;:; tal é o espirito bem patente da lei fundamental,
quando começou compondo o poder judicial dos dous
elementos, o pel'ill~nente e omutaveL

Si o preceito constitucional estivesse reconhecido
inexequivel e nocivo, cumpria derogal-o pelos meios·
competentes, para que não persista este escandalo em
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nossa legislação. Não dá boa idéa de seu criterio e da
sizudez de seu proceder, o povo que deixa a lei funda­
mental de suas liberdaues tornar-se letra morta. Essa
Constituição, rica de principios elevados, não passa de
uma indecorosa ostentação, de uma fatuidade impropria
das nações que ~e estimam e respeitam.

A Constituicão brazileira está violada, e assim con­
tinuará até que pelos tramites legaes seja suppri­
mida a idéa da applicação do jUl;y ao processo civil ;
ou que a legislatura ordinaria, obedecendo ao preceito
do art. 151, desenvolva essa idéa fundamental de
nossa organisação judiciaria.

Novas questões, portanto, se apresentam, que exi­
gem uma solução.·

o jury é no civil realmente prejudicial, e por­
tanto il1exoquivel o preceit.o da Constituição? Os
males que de sua realísação provenham, são maiores
que o de uma reforma constituCtOnlll, ou o da desmo·
ralisa~,ão da lei organica do paiz, violada com escan­
dalo? ão ha meios de corrigir os defeitos do jury,
como actualmente existe, e aproveitando sua idéa
substancial, adllptal-o melhor ao julgamento do facto?

Todas estas considera~ões, que ahi estão esboçadas,
me induziram ao estudo desta these constitucional do
jury, como elemento integrante do poder judiciaL
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Realmente contrista ver a decadencia de uma in­
stituição, que foi a primeira conquista da democracia
representativa, e devia ser a ultima á abandonar em
um paiz tão precoce na liberdade como oBrazil. Omal
eivou não s6 as classes médias que menosprezam uma
das attribuições mais nobres do homem; como o espi­
rito dos estadistas, que desanimados do futuro da insti­
tuição ou duvidando de seus beneficios, a retrahiram.

Depois da Lei de 3 de Dezembro, o maior golpe que
soffreu a instituição do jury foi o Decreto n. 562 de 2
de Julho de 1850. Já o codigo do processo não tinha
dado á instituição o desenvolvimento que se devêra
esperar de uma lei tão liberal: elle tirou ao jury duas
classes de crimes, que não devem ter outra alçada; a
responsabilidade dos empregados não privilegiados e o
abuso da imprensa.

9descredito do jury no Brazil chegou á tal ponto,
que os amigos sinceros da instituição já não se animam
a resistir com energia, quando apparece no parlamento
a idéa de restringir a jurisdicção do tribunal democra­
tico. Si ainda subsiste esse systema de julgamento é
por uma especie de pudor publico: ha certo vexame
em trahir tão abertamente a Constituição.

Mas pôde-se affirmar que o jury no Brazil á apenas
olerado. quér pelo governo, quér pela população, todos
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o aceitam como um sacrificio pesado feHo á lei fun­
damental. Não admira pois que o poder hoje pro­
cure annullar ojury : e o cidadão esquivar-se a elle.



I

NA'fUREZA DO JURY

A constituição do poder politico e sua divisão é,
depoi~ da representação nacional, a questão mais cul­
minante do governo livre.

A representação nacional transmitie a porção de
soberania nece:;saria para a direcção do Estado; a con­
sl.iluição do poder limit'l e define a delegação, discri­
mina suas altribuições, e as reveste das garantias
indispensaveis á independencia e equilibrio do.:; diversos
ramos da autorirlade.

A fonle primeira e unica de todo o poder como
principio é a democraeia, a vontade da nação; mas
para sua realisação carece o poder de agentes que o
exerçam. A designação destes depo itarios da autol'i­
dau0, [ullcção de grande alcance, não é privativa do
~olo popular em geral. Só a legJslatura e a municipa­
lidade emanam directamel1te das urnas; em nosso paiz,
além dellas o regente e juizes de paz.

Não cabe examinar aqui si essa constituição dos
varias ramos do podeI' 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 fonte
legitima de toda autoridade; ou si ao contrario me­
lhor realisa a verdadeira doutrina da democracia
representativa, garantindo a minoria contra a vontade
omnipotente da maioria.

Em todo o caso, quem observa o organismo do po­
der nas monarchias representativas, reconhecerá que
elle se basêa em dous principios cardiaes. Primeiro:­
O contraste dos dous principios contrarios, da inicia­
tiva, e de conservação, aquelle residindo no povo, este
na corôa, aquelle representando a maioria, este a mi­
noria. Segundo :-Á combinação destes dous elementos
divergentes para a composição de cada um dos tres
ramos do poder, o legislativo, executivo e judicial.

Tomarei por modelo nossa propria Constituição.

No poder legislativo, o elemento da iniciativa, o
elemento popular entra na maxima parte com a esco­
lha dos deputados, e formação da lista senatorial pela
massa dos cidadãos activos. Mas oelemento conservador

- intervem na escolha do senador, e na dissolução e
adiamento da camara temporaria.

No poder executivo, a nomeação e destituição dos
agentes compete ao principio conservador; mas o prin­
cipio electivo, senão immediatamente, porém de uma



13 -

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 ámagistratura nomeada pelo governo,
não póde prescindir, desde que vigora o systema re­
presentativo, da intervenção do elemento popular.

O jury exprime, portanto, em relação ao poder ju­
dicial, o mesmo principio da aleição para a nomeação
dos legisladores, o mesmo principio do voto da assem­
bléa geral para a concessão ou recusa dos meios de
gove_rnar. E' a influencia directa da soberania na­
cional sobre o exercicio de cada uma das attribuições
por elIa trallsmittida aos agentes ou representantes.

Sem o jury ojudicial não seria um ramo indepen­
dente do poder publico; mas uma simples repartição
do executivo, de quem recebem os magistrados a no­
meação, o accesso, a aposentadoria e a remoção. Fal­
tára o selIo da opinião popular, que deve marcar toda
a autoridade no systema representativo.

Quando essa grande instituição não grangeára o
favor dos povos lfvres pelos beneficios que lhes pro­
metle, elIa seria ao menos respeitavel por suas glo­
riosas tradições. O jury foi a primeira intuição que
teve a humanidade da verdadeira democracia repre-
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sentativa. Ainda a Inglaterra estava sob o jugo do
governo feudal, e a magna carta do systema represen­
tativo não tinha sido promulgada, que o julgamento
dos jurados era uma garantia do cidadão inglez.

« Ser julgado por seus pares, ou ser julgado pOl'

si mesmo », foi a primeira fOl'lTIula da verdadeira
democracia; ella precedeu e preparou, sem duvida, a
outra formula geral« ser governado por si mesmo»).
-O povo inglez podia ter creado o termo sel( jttdjement,
muito antes de haver introduzido o de selr governe­
ment.

Foi no reinado de Henrique II que a instituição do
jury primeiro se manifestou sob a fÓl'lna ainda mal de­
lineada do grande tribunal-grande assizc. Este for­
mava-se elegendo o eheriff quatro cavalleil'os que úseu
lurno escolhiam doze pessoas para darem sua opinião
sobre o facto. O jury os inqueria sobre a maleria do
pleito; e conforme seu .parecer unanime decidia. (*)

Como os dóze homens funccionavam mais como
testemunhas, do que como juizes, e naquelle caracter
prestavam um juramento de expôr a verdade; pro­
veio dahi o nome de Jttrados que receberam em prin­
cipio; e o nome de jury que teve mais tarde a insti­
tuição, quando veiu a se fundar sobre esse esboço.

,+) Meyer-Ins~ituições Judicial'ias -Tom. 2.°
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A grande assize no começ.o não foi uma instituição
geral, c;im peculiar ú certas questões territoriaes. Foi
no reinauo d Henrique IH que se ampliaram suas
attribuições, danuo-Ihe competencia tanto no civil,
como no crime. Os jurados, de simples testemunhas,
pas aram a exercer as [uncções de verdadeiros juizes,
mas decidindo exclusivamente do facto, sem poder para
a applícação da lei. (*)

Houve na antiguidade instituições judiciarias, que
não deixam de ter grande affi11idade com o jury. Os
lliwrtes em Hhenas e os jucliccs sclccti em Roma
eram tirados á sorte; mas tinham o caracter de ver-
dadeiros juizes; deciuiam de direito ~ de facto. O
mesmo se ilOta a respeito dos lJlaids germanícos. (**)

Creação da democracia representativa, o jUI'Y devia

ter a meSml\ patria do parlamento, e ser animado pelo
espirito da mesma raça. Elle precedeu, como já ob­
servei, á autonomia legislativa, e talvez a preparou:
Na idade moderna o direito privado conquista seus
foros, com maior energia do que, o direito politico.

Os fUllllamenlos do jury, como elle actualmeute
existe são dons; sua competellcia especial ao facto e

(') Joseph Rcy - Instituit~ns Judiciaires de L'Angleterro­
Tom. 2.•

(,.) Aignau - I-Iistoire du Jury - pago 34.
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sua formação pela sorte. Já demonstrei o prInCIpIO
democratico dessa divisão da attribuição judiciaria ;
tratarei agora do meio de constituir o tribunal. '

Confrontado o meio da sorte com a eleição ou com
a nomeação, principios adoptados para a designação
de todos os agentes do poder, eBe se apresenta sem
duvida sob uma -face desfavoravel. A sortI} não é a
expressão de uma vontade intelligente, qual a que
deve dirigir a sociedade; não significa uma transfe­
rencia de autoridade, porque a autoridade não tem
sua razão no acaso, mas na soberania da nação.

Será porventura o jury um mero tentamen, uma
aspiração vaga, que outr'ora se manifestou no sentido
de democratisar a judicatura alcançando para este ramo
de poder uma interferencia popular embora fortuita?
Deve o suffragio completar essa instituição apenas
esboçada, como já completou a instituição do parla­
mento, que antigamente era um privilegio de clas~e

em vez de uma corporação electiva ?

Confesso que por muito tempo hesitei ante esta
duvida, especialmente quando escrevia sobre o syste­
ma representativo (*) e terei necessidade de meditar
com a maior attenção á respeito do verdadeiro caracter
da democracia. Meu espírito foi levado por uma de-

(*) Systema representativo por J. de Alencar.
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ducção de idéas, que me pareceu de logica rigorosa, a
buscar pelo principio electivo a solução desse proble­
ma da constituição do poder judicial.

Não quero dizer com isto que a solução fos~e nova
e deixasse de ex.istir para· outras. Refiro-me unica­
mente a minha convicção ainda não formada sobre esse
ponto; a minha razão, que repugnava aceitar como
principio de gOlerno o que lhe parecia a negação de
todo o principio - a casualidade.

Actualmente penso ao contrario que o suffragio tão
racional e benefico na escolha da legislatura, seria in­
consequente e iniquo applicado á judicatur'a. Esta ver­
dade ó tirada á evidencia pela indole do poder judicial
e a natmeza especial de suas fllllcçóe. no mecanismo
social.

Os tres ramos do poder exprimem tre5 phases da
acção humana, a vontade, o movimento, o acto : a
vontade do poder é a lei; omovimento é a execução;
o acto é o julgamento.

Si a natureza do poder legislativo euge 8. uniyer­
salidade das vontades dos cidadãos para formar a
vontade geral, a lei; si a natureza do poder executivo
reclama a unidade de pensamento para a execução da
lei; o caracter do poder judicial torna indispensav61
essa promiscuidade de todas as opiniões, essa designa-

~
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ção fortuita e cega que sómente se obtem por meio da
sorte.

ojudicial representa no jugo dos podere3 polilicos
uma funcção diametralmente opposta ao legislativo. Ao
passo queaste exprime a influencia individual do cida~

dão votante sobre o poder consliluido; aquelle expri~

me a acção do poder constituiuo sobro a individualidade
do cidadão. A missão des te ramo óappUcar á lei ao
caso especial, traduzil-a em facto da vida. civil.

Concluo pois que o predominio da maioria seria
um despotismo odioso nas funcções desse poder. A
individualidade humana, a respeito de sens direitos
privados, é soberana e independente. Toda a nação,
não tem faculdade para u esbulhar de uma fracção
qualquer de sua personalidade, ou mesmo do exercicio
doBa. Logo a maioria fica reduzida na esphera desse
poder, á uma expressão numerica sem o menor alcance
poJitico.

No parlamento, no governo. de lodos por todos, a
maioria, embora não seja um poder, com tudo é o orgão
da vonlade geral. Arazão eslá na necessidade indecli­
navel de pronunciar-se a nação inteira á respeito dos
negocios publicos, ena natureza collectiva dos interesses
em Incla, dos quaes sem duvida o maior numel'O tem
maior quinhão.
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Na judicatura, porém, a maioria não póde nem mes­
mo servir de orgão á justiça social, pela sediça razão
de que muitos pensam melhor que poucos. Os. argu~

mentos, que refutam esse prejuizo, são de uma valentia
irresistivel.

Primeiramente, o poder judicial é distribuido pelas
localiuades, para estar ao alcance do cidadão, e não.se
concentra em um só ponto geral, como o poder legisla­
tivo. A maioria, portanto, que decidisse tal questão,
em certa comarca ou termo, poderá bem não ser a
maioria de toda a nação, que fez a lei, de cuja appli~

cação se trata.

Em segundo logar, sendo a justiça, não uma in~

stituição nacional, como a lei, mas um principio eterno
e absoluto, toda a nação condemnando um homem, a
unanimidade podia não 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 intervenção no
julgamento seria inadmissivel. Ou se trata de defender
um interesse social contra o individuo; nesse C1S0 a
maioria era parte; e portanto suspeiLa. Ou ver.5a o
pleito sobre um interesse privado, que só se refere aos
dous litigantes ; em tal caso não póde a maioria im­
pôr-se como juiz.
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o verdadeiro interprete da justiça é a opmmo
universal; e como esta não se revela por si, de
uma maneira positiva, e sobre todos os factos sub­
mettidos a julgamento; o meio de obtel-a, não póde
ser outro, senão interrogar a consciencia de um
certo numero de homens, a qual, desprendida de
quaesquer considerações políticas, resuma, ou antes,
reflicta a consciencia da humanidade.

A sorte, por isso mesmo que é a negação ab­
soluta de todo o principio, realísa perfeitamente
essa necessidade indeclinavel de baralhar todas as
opiniões, de confundir todas as classes, afim de
extrahir, da massa geral dos cidadãos, os jurados, os
representantes da opinião universal. Si, a vontade de um
ou de muitos, os designasse, elles seriam mais ou menos
os instrumentos dessa vontade; designando-os oacaso,
não recebem delegação de nenhum poder, não estão
sujeitos a qualquer influencia; não são cidadãos, mas
homens, não são opiniões, mas consciencias.

Póde-se dizer do jury que elle é o juizo de
Deus; ao contrario daquelle em que se confiava o
direito da força e <;la coragem, Neste pleitêa a razão
e decide o criterio da justiça absoluta. (*)

(*) o primeiro tentamen do jury, a g?'ande assize, de que
já tratei, foi creada para substituir o combate judiciario, muito
frequen!e nos pleitos originados por questões de fundos, Vid.
Meyer cito - Tomo ~,o, pags. 173 á 182.
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Resumindo estas consideracões, deixarei estabele­
cido que a natureza do jury e seus principias car­
deaes são os seguintes;

I. - Designação dos membros do tl'ibunal por meio
da sorte'; que rompe todas as solidariedades de in­
teresses e affinidades de idéas entre os cidadãos de
uma localidade.

.-:t
11. - Uma base larga, afim de abranger todos

los elementos da sociedade, de modo que seja a

l consciencia publica, e não a consciencia de uma
classe, quem julgue.

\;!

UI. - Um numero de jurados bastante, para se
presumir que elle resume em seu seio as difIerentes
impressões e a varia physionomia da sociedade.

Além destes, não considero que haja qualquer
outro principio substancial, sem o qual se altere
e perturbe a natureza do jury. Tudo o mais são
fórmas, necessarias para realisar a instituição.
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o JURY ACTUAL

A fárma exerce sobre a idéa uma influencia com
sideravel; a mesma influencia do corpo sobre o espi.
rito humano.

O jury, como actualmente existe, é um exemplo
bem evidente da perturbação de uma doutrina sã por
causa de um processo int.rincado e vicioso. No estado
presente da instituição, o seu principio cardeal, está
confirmado por um acervo de fórmas inuteis, como
garantias nocivas, como meios de protelação Q

vexames.

Tomarei por base deste exame, que vou instituir
sobre o jury actual, a legislação brazileira, que bebeu
na fonte pura das tradições inglezas, depurando com­
ludo a idéa daqnelles estylos peculiares á raça.

O primeiro erro foi introduzir o censo em materia
dejury.i: O julgamento do cidadão por seus pares, ou a sa­i oiedade julgada por si mesma, dc,"ppareccU dcsde que
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I se excluiu uma parte da população de entrar na com-
f posição do tribunal; reservando-se para a classQ

1
média e superior o direito exclusivo de conh cer da
vida, honra, liberdade e bens das oulras classes. Essa
extorsão do julgamento ao proletario, me pareJe mais
iniqua e despotica do que a extorsão do voto.

Para defender esta, ainda havia uma razão, eme

bora sem grande procedencia; allegavam que oobscuro
artesão não estava no caso de resolver com oxacto
conhecimentu sobre os negocias publicos. Mas nem um
argumento decente se póde apresentar, que demonstre
a justiça ou conveniencia de privar o proletario da
faculdade de julgar. Trata-se da pessoa civil, dos di­
reitos individuaes que a elle lambem competem, como
ao primeiro cidadão, ao monarcha ; ~·-dãCfSãõ auar
é sobre um facto, ao alcance de qualquer intelligellcia. ..,

O censo restringiu consideravelmente a base do
jury, exigindo a lei para o cargo de jurado as condi­
ções do eleitorado, com diminuição da renda para age·
neralidade dos termos; porém, com augmento no duplo,
si a renda provier de commercio ou industria.

Lei de 3 d~ Dezembro de 1841 art. 27.

A mesma lei dá a medida do acanhamento da insti­
tuiçã6, estabelecendo como omínimo para haver conse­
lho, em um lermo, o numero de 50, quando a sossão



deve formar-se com 48 ou, pelo menos, 35 jurados. Nos
termos que se achem em taes circumstancias, aquelles
cincoenta homens formarão um tribunal permanente,
que não terá absolutamente a natureza do jury. Em
vez de rellectir a consciencia publica, reproduzirá a
~olidarietIade de uma classe; e, por conseguinte, con­
I5tituirá uma tyrannia odiosa, na distribuição dajustiça.

Outro erro foi inverter o caracter do jury, tram­
formando um direito em onus.

Ha, nas relações entre o Estado e o cidadão, di­
reitos e obrigações reciprocas: são estas obrigaçõQs
que usualmente chamam onus. OEstado tem oonus de
garantir ao cidadão o gozo de seus direitos indili­
duae!»; o cidadão o onus de concorrer com uma
fracção desses direitos individuaes para a communhão.
Todos os encargos ou do Estado ou tIo eidadão, estão
contidos ne8sa obrigação generica.

Oonus individual, portanto, apresenta um caracter
que não se confunde; é a cessão de uma (racção de­
terminada da personalidade do cidadão, isto é, de seus
direito:ündividuaes. Oonus do recrutamento, é a cessão
do direito da existencia; o onus da obediencia, é a
cessão do direito da liberdade; o onus do imposto, é a
cessão do direito de propriedade.

O cidadão julgando seus par~5, exerce um direito,
da mesma f6rnlU que fazendo a lei por meio de seus
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representantes, ou elegendo o chefe do poder execu­
tivo. E' o mesmo direito lato que constitue a perso­
nalidade polilica; o direito de intervir em todas as
funcções da existencia nacional, de que elle participa.

Não ha, pois, no jury um onus ; como não ha onus
.no voto, e na igualdade. Si o cidadão abandona as
armas, si despreza os cargos e fllncçõos publicas,
abertas a tudo o merecimento; não faz mais que re­
nunciar ao exercicio de um direito, de que elle é unico
arbitro e senhor. OEstado não tem tutella sobre elle para
coagil-o á usar do que lhe pertonce exclusivamente.

O legislador brazileiro amesquinhou o jury, dan­
do-lhe o caracter sempre repugnante de um onus.
O Codigo do Processo estabelecêra a multa do '%0#)000
a 40~OOO por cada falta não justificada do cidadão
ás sessões do jury - art. 313, e levám o rigor á
ponto de privar, de inhabililar para os empregos
publicas, aquelle que recusasse o honroso cargo de
jurado ou fosse multado tres vezes em uma legis­
latura - art. 321.

A Lei de 3 do Dezombro de 1841 modificou
esta severidade; revogou o art. 321 do codigo e
reduziu a multa, flxando-a entro 10:tt>OOO o 20~OOO,

por cada sessão. Mas o caracter de onus attrilJUido
ao jury, subsistiu; e porventura com maior ve­
xnit1e qtülilÍo á müHà, desde que, a faclllJade de
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impol-a e apreciar a justa causa da ausencia, passar rJ v

do tribunal do jury para o juiz de direHo. - >-./
Que· oh teve o legislador com essa violencia á

liberdade individual do cidadão? Um resultado dia­
metralmente opposto á sua mira. Cuidou implantar
fortemente no paiz, pelo receio da pena, a insti­
tuição do jl1ry, e, ao contrario, a fez definhar, ao
ponto em que a vemos actualmente. Si conhe­
cesse a physiologia social, por certo, não se bavia
de transviar; comprehendêra que o meio infallivel
de radicar uma idéa no soio de qualquer povo,
não é degradando-a aos olhos do cidadão, pela com­
pressão, mas, sim, ennobrecendo-a e elevando-a bem
aHo, pelo inlluxo da liberdade.

Si os estadistas brazileiros querem rehabililar o
jury, pensem, quanto antes, em restituil-o ao seu
genuino caracter, de um direito politico, tão pleno
e livre, como o suffragio.

Não os demova a consideração da tibieza com
que, em geral, se porta nosso povo, no exercicio de
seus mais importantes direitos. Essa frouxidão é
um habito gerado pelas tradições da administração
publica, avida de mando a um ponto excessivo.
Posto no costume de ser tutellado pelo governo,
ató nã vida ÍiiÜívieflrul, sdrrí a ílIl1Slttlçáo I1CtlesM·
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saria para reagir; não admira que este povo file
abandone cegamente ao poder constituido, fiando
tudo da moderacão e brandura natural do caracter. .
brazileiro.

Desde que se inicie um outro systema de go­
"'81'no, mais consentaneo com o espirito de nossa
Constituição e a indole do verdadeiro systema re­
presentantivo; nosso povo fará como o adolescente
que, entregue á si mesmo, se desenvolve pela força

.da necessidade, e adquire cedo a inicitiava e o im­
pulso proprio do homem.

Poucos cidadãos comparecerão voluntariamente
ás sessões do jury para exercer seu direito; será
um symptoma de degeneração da parte do povo,
mas oEstado continuará sua marcha; essa minoria por
insignificante que seja ha de julgar os pleitos; e se
dispuzer á 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 opinião publica. E' indispensavel
que esse fogo de Vesta, que se chama a notoriedade,
illumine todos os julgados, até as circumstancias
mais insignificantes, para que a consciencia publica,
julgue por sua vez os julgadores; e estigmatise
os máos.
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A legislação brazileira, para envolver a decisãt>
dos jurados da maior reserva e segredo, adoptou
varios meios: o primeiro sorteio dos 48 jurados
que devem formar o conselho geral; o segundo
sorteio dos 12 jurados para formal' o conselho es­
pecial de julgamento; a incommunicabilidade dos
membros deste conselho, durante todo o processo,
embora se prolongue, como ha exemplo, cerca de 7~

horas; finalmente, a votação do conselho; não só
em lugar vedado, como por escrutinio secreto.

Quanta formula vã e ridicula para alcançar o
impos·sivel I

Si o jurado é um homem bom, compenetrado
de sua alta missão, dirigido por uma consciencia
recta; todo esse apparato de formulas não serve
senão para fatigar seu espirito, confundir-lhe as idéas,
e inhabilital-o a proferir decisão justa, que no re­
pouso da mente, e na singeleza de seu bom senso,
elle infallivelmente havia de pronunciar.

Si, ao contrario, o jurado fór um máo homem,
de indole pervertida, poderá impunemente, ·a salvo
até de qualquer responsabilidade moral, satisfazer seus
instinctos depravados. As fórmas complicadas, inuteis
para garantia do juiz recto, que tem a sufficiente no
seu caracter, protegerão o juiz corrompido e falso,
subtrahindo-o á sancção da opinião publica.



- 30-

Ha caracteres perplexos, incapazes de obrar por
inspiração propria, que se tornam bons ou máos, con­
forme a influencia. que actua sobre elles. Sem uuvida,
estava na mente do legislador, adaptando o segredo
no processo do jury, isolar esses espíritos fracos de
qualquer suggestão alheia, afim de que se podessem
manifestar por si mesmos, conforme os dictames da
propria consciencia.

IMas, lá mesmo no. c~nselho especial do. julgament~,
/soffrem elles opredomlOLO da vontade alhCla, tanto mais

forte quanto não é neutralisada. Sabem todos que a
f decisã.o do jury não é as mais das vezes, senão o
I voto de um cidadão mais illustrado, de posição su­

perior, que se acha entre os doze, e lhe trnnsmitte,
talvez que involuntariamente, sua opinião. Em numero
tão diminuto, segregados da opinião publica e do
parecer de outros espiritos, igualmente esclarecidos,
não podem estes jUl'ados eximir~se ao prestigio de

\L um ou de alguns mais autorisadas.

Sem a incommunicabilictade, ao contrario, o cidadão
está sujeito ás diversas correntes da opinião; os alvi­
tres oppostos são partilhados por homens de esphera
superior. A conscieneia do jurado, esclarecida por essa
discussão prévia e espontanea, decide melhol'. Os de­
bates pel'ante o tribunal, longe de serem, como agora,
um meio de arrebatar-se o voto, sorprendendo a

t
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consciencia ainda vacillante, se tornarão o que devem
ser - a discussão, o choque final das provas, de onde
resalte a verdade.

Finalmento, a sequeslração aclual do jury fere a
baso da instituição. que é esse tribunal, senão a '1
cOllscioncia publica, que se pre~ume personificada em
certo numero de cidadãos1

Como, pois, retirar taes individuos subilamento
do seio dessa mesma consciencia publica, que elle3
devem fielmente reOeclir, para apreciar e decidir dos
factos submeLtid03 a julgamento?

Parece uma anomalia.

Quando se perpetra um crime, forma-se de ordi­
nario em torno, no moio social a que elle interessa,
uma opinião a respeito do autor, das causas e cir­
cumstancias do facto.

Essa prova que, na linguagem da jurisprudencia,
se designn por notoriedade pttblica, tem um caracter
impalpavel, por assim dizer; produzida por um aggre­
gado de pequenas circumstancias imperceptiveis e
subLis, que se encadeam misLeriosamente no espirito
publico; não épossive Iapprehendel-as e dar-lhes corpo
no processo.



- 3!-

A antiga jurisprudencia pretendeu obter esse
resultado por meio de testemunhas de outiva, que
depunham sobre a voz publica; mas esse meio era
imperfeito. Foi o jury que paz ao serviço da justiça,
essa força latente da consciencia publica, confiando­
.lhe a decisão suprema dos factos da vida civil. E' pre-
ciio, pois, que o jury se nutl'a deIla.

Ora, a voz publica, não é a voz unanime, especial­
mente quando se trata de crimes insignificantes, ou
quando é avultado o centro da população. O conselho
especial do julgamento póde não sahir daquella parte
da população, que sentiu e apreciou o facto.

Incommunicavel, apenas o designam, não póde
penetrar no tribunal aquella convicção latente da
socülldade a respeito do facto vertente, nesse caso, os
representantes da consciencia publica julgam, comple­
tamente alheios á eonsciencia publica.

O ultimo vi~io do jury actual consiste no processo
moroso e fatigante.

Já passou o tempo em que ó exercicio do direito
politico era a occupação principal, e muitas vezes
exclusiva, do homem. O estado provia á subsistencia
publica; os grandes cidadãos, 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
dirar toda sua aClividade ao~ negocias publicas.

Actualmente, de accidente que foi a vida civil, se
manirestou o fim da sociedade, de que a política é
apenas meio.

A familia está na cupula, a nação na base. O ci­
dadão que nada recebe do Estado para a subsistencia
do' seus, antes contribue com sangue e dinheiro para
a communhão, tem jus indisputavel de zelar seu tempo
e a sua actividade.

A lei deve, pois, tornar sempre o exercicio de qual­
quer direito político o mais faci! e menos penoso que
seja possiveI.

;00 jury se dissera que houve proposilo contrario.
I Um sem numero de formulas occiosCls, a leitura can­

çada de autos 'olumosos, a inquiriç~ o de testemunhas
á tropelia, e por fim debates interminaveis; taes são
os tramites inventados para moer o tempo e a at­
tenção dos jurados.

Ha exemplos de oradores qu~ atravossam uma
noite á fallar, e fazem timbre disso. Ji Ee tem dado
tílllbem oca:.-o de apre'entar-se o réu ladeado de tres e
quatro ml\ ogudos ; abuso que toleram os magistrados,
talvez coactos pelo respeito ao direito de defeza. Por
mais sagrado que seja esse direito, deve ter limite; e

3
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não n~!ll' adiscrição da pal'te umplial-o nlém do U9CéS'"

sario, por méro capricho.

Ha, nos annacs jlldiciarios, o pr'eccdenll3 de í.Hlllul­
lar-so pro~esso:i pela falta insannvel do toque das cam­
painhas. Este facto dú a meuidn do que é a processo
actllLl I perall Le o j11 ry.
. , ~

Adulleradtl por fórmas tão vicio'as, tran~fol'muda de iO)

direito em onus, oonus bem posado, não admira que essa ~

nobre instituição tenha cahido em tamanho descrcdlto ; •
e que o cidadão longe de ver nolla uma garantia das ; j
suas liberdades, a considere antes como uma conlri- ,1
buição forçada, e um sacrificio enorme de sua peSS03. t-

UealmCllle, o indiyiuuo que alimenta sua familia c :;

com seu trabalho ha de som'er nma, duas vezes no 1
anuo a porda do úito ou dez dias de vencimel1to~;·õu

sujeilar-s::} ás multas; é uma capitnção violenta, que,
se continuar, <.\ stmÍrá completament~ a instituição
do jury em nosso pa iz.

Uma rcfurma IlO sentido de libertar a idéa capital
dos defeitos que a tolhem, me parvce 11 primoira Ileces·
sidauo public;\, depois <.\,1 l'ésLaur:lrüo <.\0 systcma

i

I
reprr;~ClllilLi\'o om malcria eleitoral. O parlamento,
tiouuc salte a lei, 6 o COrel)rO da lluç.ào; mas o jU!'Y,
que pronuncia a sentença, é o corJ.ção uu sociedado;
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OS JUllADOS

A exclusão do direito fi respeito de certns classe3
ela socioclnd 6 sempre, em qualquer relação, uma
tyrannia odiosa: na sociedade civil, imporla a escra­
vidão; na communhão polilica, o de~potismo.

A universalidade do direito é sua condição essen­
cial. O indi\'id uo já obteve o reconhecimento deste
dogma da igualdade; mas o cidadão ainda solJl'c a
prevenção poçlerosa que Lem as classes elevadas contra
a plebe.

Osulfragio universal, as-im como o jury univer3al,
serão algum dia uma bella realidade; e nes a oceasião
fical'á patente a verdade hoje desconhecida,' que a

'

condição primordial da solidez e trauquilliddde para
os 'Estados" é a' participur;io da plebe no govel'l1o do...
palz. Venha em b~a hora a emancipação poliLiea das
elasses menores e incapazes, que hoje sómenLc se
oecupam em reagir contra a oppressüo, e, rehabilitadas,
so tornarão um manancial de patrioti~!Uo e virludes
civicas,
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Emquanto se opéra essa revo1ução moral, trate
cada naç~o ele desenvol er os princi. ios liberaes ue
sua carta politica. Nós, os brazileir( s, que neste ponto
já conqui.~tamo: tão disti clo lugar, entre os paizes
democratico3; devemos espancar a inercia que ha

. tolhido nossos esforços, e corresponder ás nobres as­
pirações dos primeiros legisladores a patria.

AConstituição brazileira, no art, 9'2, definiu a capa­
cidade eloitoral. Em meu trabalho sobre o systema
representativo, já demonstrei a eWl'bitanúia da lei
ordinaria que alterou a disposição li~teral desse artigo;
bem como a urgeneia de restabelece~-a.

Odireito de julgamento deve ter a I Jesma base que
o direito de sulfragio; são ambos direitos políticos ou
manifestações <la soberania nacional.. O referir-se uma
ao poder legi·,lativo, outra ao pod 'J' jlldiciario, tem
muita influencia Li respeito do mo o ue enunciação;
mas nenhuma absolutamente a respeito da amplitude
do direito em si.

Todo o cidadão votante é implicil;nnente cidadão
jurado; porque votante e jurado nâo querem dizer
mais do que ,idadão activo, cidadã.; n exercicio da
soberania. A competenc'u, a faculdade, é uma e a
menna ; difl'ere a funcção Ulüeuu,elrte.

Si cOlldiçôe:; peculiares á um povo, como sua falta
de instruccão, e a má indole das classes inferiores,
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pesassem no a:1ÍIIo do legislador para rostringir o
exercicio do di:-ei,) politico, pêlrcce rac1on2.1 que eUe
começava pelo mff1agio, em virtude do alcance maior
que tem sobre a so :iedade.

Em verdade o jurado p6de com a infinidade dos
crimes perturb:lr a sociedade. Mas ha assassinato que
valha uma guerra i:nprudente ? Ha roubo que se com­
pare com a estorsã(· de impostos exigidos pela delapi-

i dação dos dinheiros publicas?

Maior aptidão tom o individuo por mais ignorante
que seja para julgae' da exist3ncia de um facto civil,
do que para julgar de uma questão política. Naquelle
primeiro caso elie está na sua esphera, ao nivai de sua
observação diaria; emquanto que a respeito do se­
gundo elle não tem) minimo criterio que o possa guiar,
senão a confiança em outras pessoas mais habilitadas
do que elle.

Si com o cellSO se procura obter no jurado certa
capacidade pronssional para o julgamento, esta mira
repugna com o prin,~ipio e fundamento da instituição.
O jury é triblluai de facto; totla a parte technica da
jurisprudencia;,} re:-al'val1a aos magistrad0S ; o tribuna
democraLico decide unicamente do facto e decide em
consciencia, sem eSl,ar adstricto ~i, á docu:l1entos, á
testemunhas ou peI itos.
~ -
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Supponba-se que versa o pleito sobro um caso me­
dico-legal, sobro uma circum tancia technica de qual­
quer arte ou sciencia, os jun dos por certo não tem a
minima habilitação para decidir do assumpto áquo são
completamente alheios. Mas conformo o conceito que

.fazem da sciencia o probidade dos peritos, depois de
ouvil-os forma-se em c:cu espirito uma convicção.

Dessa convicção, que nada tem do sabia e doutri­
nal; é essa convicção do povo, essa consciencia 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
crisul dos costumes e tradições, que fi sciencia de
ordinario desdenha.

Quem deseje um juizo profissional, decidindo dos
factos com a autoridade do mestre, e não com o poder da
democracia, erra sem duvida aceilando o jury sensito­
rio; porque este embora composto de pessoas abac;;tadas
não satisfaz esse ge~ider~0, nem mesmo no paiz mais
civilisado da Europa. França ou Inglaterra são paizes
adiantados; mas não possuem classes medias com as
habilitações judiciarias, que se exige nos magistrados.

O censo destroe uma das condições do jUl'Y; a
fusão dI" todos os elementos sociaés para que o tribu­
nal della sahido represente verdadeiramente a demo­
cracia, a integridade moral da nação. Semelhante
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cIToilo não se consegue desde flue só uma ou algumas
ela. "OS COIlCOIT~lll para a forl1l:l~ão do ramo demo·
crali~'o do poder juuiciario.

A renovação do Irib~lnal, uma dus mais forles ga­
ri;nlias de imparcialiu;ub, l1:lce~sariamente se res­
lringe desde que csireila-se a margem da população
apta pura o cargo tle jUl'auo. Com as rr.cusas e os
novos julgamentos, o jury e toma scdentario, em vez
de mutave! e fortuito como deve ser paru efficacia dá
instituição.

E' cerLo que a instituição InS0eU em Inglaterra
com o censo e ainLla alli exi.5le s"bro essa \)'lse. llIa3
adYirla-sc flue o ~ 'stcma rcpre5cntaLivo, foi por uma
deducção muito' n:1lural, embora estranha á primeira
vista, produzido p lo feudalismo. A lucta da realeza
com a aristocracia territorial fomclllon e~sc goyel'llo da
re::istencia que mais t,lrde se desenvolveu pelo vigor a
energia dn raça saxonia.

Co:no o suffl'agio, o jlli'Y lu"ia dJ re.5cutir-sv da
influ !leia do fóudaiismo. Entretanto ultimamente a
propría Inglatcn'<l {amou a inieiati"a da reforma elci­
101\11, no sentido ue genernlisul' o "oto c garan ir até
certo ponlo a rnpre::cnlação da millOljn. Quae3qucr
que sejam as lacunas e o., arreitas immediatos da 1'e·
fonua pura o POYO illglez, devemos felicitar-llos pelo
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tfiumpho importar..te, apesar de incompleto, que a
idéa da verdadeira democracia alcançou no primeiro
parlamento do lllundo.

Não taràará de certo a vez do jury. O direito de
julgar será restituido ao cidadão inglez,' como em
parte acabam de fazer em relação ao direito de volar.
E nós, assim como não esperamos pelo exemplo da
lnglaterra para escrever no art. 9:2 da Constituição
aquelle grande principio da igualdade política em ma­
teria eleitoral, não carecemos de exemplo estranho
para ampliar e.sa igualdade ao podm' judiciario. Que

melhor exemplo do que nos deram os primeiros Icgi la­
dores da patria, os autores da carta de 25 de Março?

Adoptada para o jurado a mesma base constitu­
cional do votante; cumpro estaoelecer algumas con­
dlçôes a respeito do exercicio desstl direito.

. A qualificação ou registro politico. do cidade o
activo deve ser a mesma, em ambos os (~asos, visto
que a capacidade é Uffi3. só. Não ha necessidade de
uma qualificação espe'}ial como. existe' actuulmenle,
confiada á autoridades policiaes, que della fazem arma
contra os advel'sariQ!:'-, quando é preciso; e quundo
não, alliviam cio ('nus o amigos.

Sendo o exercício do direito de jurado volun­
tario e tão livre como o direito de suffragio, a lista
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de qualificação so reduz apenas a um indice dos
cidadãos actiVO' j , prova da Ci\: ac.idade é o titulo de
quallficação, q e dero sel' ex ibido na occasião de
entrar o jurado e;n funcções.

:Nada inhibo o cidJdi30 ausente do termo tempo­
rariameutc de nerrer geu direi o n lugar onde se
ache. Desde q~ e lJ direito não p local, como o voto
municipa , por{1TI Iladonal j destle que o cidadão traz
com:ig) a provo authol1lÍ \ da po se desse direito j
cessam as razõc' em qu so fundava o legislador para
sequestrar a direito do illdividuo ausente em seu do­
micilio, ma~ pr l ) eute uo Imperio,

Re.ta-me tratar de uma mo(lifi ação peculiar que
som'a o exercic'J do direito polilico do jurado: - a
uspeiçào.

De duas esp3cies é a suspeição j ou tem uma causa
, geral, que iuhib o individuo de obrar livremente em
. qualquer pleito; e neste ca'o chama-se incompatibili­
'dade j ou te TI UlUi causa porticuiar, referente unicu----mente a certa pc' oa ; c e tão chama-se propriamente

sus.peiç-ão.

/ A legi5la~ãc vJCYcn ttl con~id l'OU in00m pativvis para
! ocargo dejurlld(.: 1.°os enadores e de)utadosj 2.° ('ou­
I selheiros e ministrc.s de estado, presidentes e sem se­
\ cretarios ; 3.° magi3trados e eccle'ia licas ; .&.. °bispos,
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vigarios e derigos ele oruens sacras; 5. o commal1(}antes
I de armas e de corJ}os do primeira linba.- Codigo do
Proces~o Criminal al't. '23, Lei de 3 de Dezembro,
urt. 27.

[ Todas estas incompatibilidades são fundadas nos
mais sãos principio.. A primeira classe comprehel~de

os membros do poder legislativo, que não do\ em accu­
mular duas funcções democraticas. A segunda classe
os :::gentes rIo ex(;cu[í\,o, cuja intervonção no ramo
temporario do juuiciario, romperá o equilíbrio dos po­
ueres. Na terceira classe eutram os magistrauos ou
juizes letLrados que representam o ramo permanente
da jullicaLura incumbiuo da applícação da lei e por­
tanto não devem compor o tribunal ue facto. Na
quarta se acham os minislros da religii:.o cujos
devéres espiriluaes não comportam o rigor e inOe­
xibilidadc da justiça social. Finalmente e por um
motivo diametralmente oppost.o, os commanuantes
militares aff'eito3 á severidade excessiva da di'ciplina
marcial, e como taes improprios para o mister tio jul­
gador civil, formam a quinta cl1sse.

Além dcs[as incompalibilidades provenientes do
cargo, ha outra ele igun\ importa:1ciu que a legis­
lação aetual apenas esboçou. _"o n1't..:.7 do colligo
do processo se acha uma recommendação Úuutori:1ade
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formadora da lista para ex.cluir os individuos Embora
capazes, que «notoriamente nüo gozarem de COll­

ceito publico por fdla de intclligencia, integridade e
bons costumes}). Reproduzindo essa recommenclação
a Lei de 3 de Dezembro, art. 29, acrescentou
o' pronunciados, e os condel1lnados por homicidio,
furto, roubo, bancarrota, esteIlionato, falsidade e
moeda falsa.

Da lacuna na disposição Yígellte. A regra é que
todo o individuo submettil10 á acção da justiça, não
p6de exercer seu direito político de julgar. Porlanto
o simples indiciado desde a pcndencia ctn lide fica
incompalivel para o cargo do jl1l'ado. Quanto a noto­
riedade sobre faUa de senso e co,tumes ; si ella e-xiste
e de natureza á cahir sob a acção da lei, deve pro­
duzir a incapacidade ci\ il ou a admoeslação policial
do termo de bem viver; e ne te caso o individuo fica
implicitamente excluido.

Se pOl'óm o individuo, embora nüo goze de COll­

ceito quanto ao seu caracter, e proceder, escapa a
acção da lei, não ha direito de exclui\-o da funcção de
jurado. A's partes fica o arbitrio de o recusarem como
suspeito, sem exhibir a razão, nem instituir um exame
sempre odioso sobre a moralidade do cidadão.

A suspensão do exercicio do direito politlco expira
com a pella que a maUvou. No dia seguinte ao ela sua
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liberação, o cidadão póde volar". Mas pa ra a nttribuição
de julgar, esso facto de haver recoulemeute som'ido
uma rondemnação e ac' b::ulo de cumpl'ir senten.a,
traz um impedinL.nto. O réo ainda sob a impl'essão
moral da punição, não póLlJ ter a iUlparci.didade do
juiz; ou eUe não se corrig'u, e nulre um ~;entimento

hostil contra n soriedade quo o cOlldemnou ; ou se cor­
rigiu; e é naturt lme te impeli ido á ostenlar lma seve·
ridade demasiucla, que a seus olhos o absol Vil do pas­
sauu. Em qualquer Llos C'1S0S é um homem npaixonado;
é um coração e não uma cOllsciencia.

E:sa inhalJililação ou incompatibiliJade gerada
pela pena, não deve nem ser perpetuo nel espedal
a certos crimes como a dee 'otou o art. 29 da Lei de
3 de Dezembro. A perpetuidade repugna com o facto
de correcção moral que se pre.mme ser o effeito da

-.,
pena. A Constituição bruzileira art. 8.", §2." não tolera
que o cidadão brazileiro seja privado perpetuamente
do exercicif) de qual'luer diLito politico, A restricção'
á cerlos crimes de maior gravidade é infundada;
porque o motivo da incompatibilidade exi te á respeito
de qualquer condemnação ; e muitas vezes será mais
vehemente nO:3 rrimes l~ves, cuja pena diminuta irrite,
sem corrigir ounimo do réo.

Cinco annos em crimes inafiansavei3, um nos
afiançaveis, e sei~ mezes nas infl'acçães ; me parece
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um prazo ra'!oavel para duraçã doimpedimento. Nesse
periodo a . rim('ira exalla~'iio que deixe' a pena, quór
Das boas, qu ..lr na' má' tendencias, se desvan'-\ced.
com o attr:LO d' sociedade, a que o dclinquente é resLi­
tuido.

A su pelçao 0 dividida pelos peritos em duas
especies. A suspeição motivada e a suspeição pe­
remptoria.

A suspeição motivada, exigintlo um processo, não
se campal ce com o jurado, juiz especial, escolhido
no momento de conhecer do feito; importaria a moro­
sidade no proce3.:'0. Em Inglaterra ella está em uso;
mas nos'a legi::lação, ainda que no art. 'i do codigo
do processo decretou e.:.ta suspuição mútivada em geral
a re.peilo 113 [rdo os juize. ; comtldo p'lrece que re­
servou par.\ o jurados a recu a, ou suspeição pe­
remptoria do 'rt. 275.

Realmente a natureza do jury não permitte outra
especie de suspeição. Ao mesmo tempo, que protege
a clefeza, '11 'estindo-, do direilo de arredar os juizes
juridiramente snspeitos; pre~erva-a lambem da in­
fluencia n' civ, de quae qu"r pl'cconc~itos e idJas,
que embor.l Uf0 pl'Od'lzam u anlagoni'5iTIo positivo,
geram com tud,o an ti pa th ias e dissouilllcias, perigosas
no julgador.
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Alegislação brazileira fixou cm doze o numero
das recusas para qualquer das partes: é o mesmo nu­
mel'O do conselho. Com o direito de provocar novo
juigamenlo, tem o réo portanto tres recursos contl'a a
sorte, na organisação do tribunal que odeve julgar,
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no PUOCE SO Im GERAL

A jnuioall1l'u é de lodos 03 pod Jr05 50 iaes, o que
possue maior virtude can ervadora.

Comprehonde-se bom a raz" J. Com ello se travam
I os interesses mais pouerosos ela sociedade, as tradiçJes

de familia, os dil'eilos privados, os costumes civis.
Esses olos forles da vitla domestica enlaçam por
tal fürrna a magistralura cle um paiz, que ella resiste
inabalavel ás maiores commoçàes dos povos. Para
exel11 pIo, a mngistl'lltura franceza através da 1'0"0­

lu<:ão de 1789.

A for<::1 conservadora desle poder se manifesta não
sómcnto a respeito da jllrisprl1Llell~ia, como das tra­
t1içàcs o normas forcns'ls. A forlllula uma vez admilliua
e cOll~agmcla se perpetua o imll10bilisa ; ha como que
uma espet:ie de iucrusta)io de e3tylo, que s chama a
praxe, a qual se deve sllbmeller necessariamente todo

lO espirilo, por mais inLlcpcndente c illu~tratlo, desda
que se dedique a essa arte diUicil do fàro.
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Não ha pois admi ar que ainda hoje subsista no
Brazil a antiga e ranço. a pnx) porl.ug leZ:l ; e que se
pl'Oe0SSe em um paiz reprnsclltJllvo, sob o regimen
da publicidade, pelos meSlllÚS modJlos qLle deixaram
os Caminhas e Vang 'erves. A indole estacionaria da
classe forense, foi poderosamente au xiliada pela inercia
de nossos políticos primeiro; e uepois p3lu funesto sys­
tema emolumentario.

Acivilisagão actual, a organisação politira, a inter­
venção da democracia em todas as fUH ~ções do poder,
exigem imperio~amente que 03 actos publicos de qual­
quer natureza se manifestem sob uma farma simples e
clara. A opinião nacional, que se compõ'e da opilli;-o
de todos, do ignorante, como do sabio, tem o dever dei
devassar:. todo' esses actos e .i ulg I- os. Ora não será
po~sivel semelhante jtÚO da nação., ües.le quo as func­
ÇÔBS politicas se txhibirem ')ob ulUa f0rma technica e
sybillina, só comprehendida d'os ini Jia os.

Mais que nenhum ramo, carece o judiciario ainda
imbuido na crosta do absolutismo, de~.se grande me­
lhoramento. Deb. ide o legi~lad r coustitucional demo­
cratisou ajudicatura brazileira lanorul. lo-lhe a seiva
popular do juJ'Y ; IJação rI 'ül1 ;i porta do (.r-bulliJl,
como um profano, porque ( l.nguag· m que faHa II

justiça lú dontro, el J não entou ~c, 3 portanto lhe
aborrece. Quanto ha de ter concorrido para o dcscrediLo
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da instituição no Brazil, o abstruso formulario do
nosso fóro I

Abram uns autos ou civeis ou crimes, processados
mesmo na córte ; e percorram-n'os com acurada atten­
ção ; não se p6de inventar um melhor methodo de
escurecer, de confundir, e baralhar a verdade, do que
esse processo adoptado para ~lucidar os factos e
gerar uma convicção a respeito deltes no animo do jul­
gador.

Sob opretexto da continuidade, indispensavel para
evitar as interferencia8 de pala vras, torna-se o infolio
um monstruoso acervo de palavras, sem aquella clas­
sificação e ordem, que tanto auxiliam o espirito, apre­
sentando-lhe os objectos de uma maneira saliente e
disLincta. A attenção do leitor afoga-se naquelle oceano
de linhas cotadas a dez réis; e não acha uma epi­
graphe para guiaI-o, um claro para repousar a vi:ta.

Ha meios muito mais efficazes de acautelar a fal­
sificação dos autos sem dar-lhes essa f6rma indigesta,
que deleita os espiritos diffusos, mas fatiga a razão
clara. A assignatura do juiz, do escrivão e das partes
são as melhores garantias da inalterabilidade de qual­
quer tramite do processo.

Onde não ha garantia, porém ao contrario azo á
fraude é na serie de declarações ociosas e ridiculas
itlseridas a cada passo pelo escrivão com o titulo de

.4,
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termo " é nos cabeçalhos impertinentes collocados no
começo de cada depoimento de te.;temunhas; é na
algaravia forense com qno Ludo isto se emmaranha; é
finalmente no tempo perdido a fabricar estas monstruo­
sidades judiciarias e a destruil-as, quando possiveI.

. Tomo para exemplo um processo crime. EXílmi­
nando o que é essencial para formal-o de modo a obter
o conhecimento da veruade, se reconhecerá quanta
futilidade cara e incommoda contém a praxe actual,
que deve ser expurgada de semelhante vicio.

Recebida pelo escrivão a queixa ou denuncia com
despacho do juiz, procede elle a autoação. Escreve no
rosto o nome das partes, com designação do crime
mencionado na petição; em seguida de um modo
conciso e simples a chronica do processo desde seu
principio até subir á instancia superior. Esta SYllopse
deve ser dividida em partes distinctas para maior
clareza. Queix~ ou denuncia.-Inquirição de testemu­
nhas.- Pronuncia. - Fiança. - Julgamento. -Ap­
pellação. - Novo julgamento e as mais que forem
necessarias.

As peças ol'lgll1aes, como a queixa, o corpo de
delicto, o depoimento separado de cada testemunha,
de~pacho do juiz, os quesitos com as respostas do
tribunal, e outros documentos que compoem os autos



propriamente ditos, serão emmassados por ordem,_
numerados pelo escrivão e rubricados pelo juiz;
devendo o summario ou synopse do escrivão referir-se
especialmente a cada um, com citação da respectiva
pagina.

Assim organisado, o processo, torna-se facU o
exame. Com a leitura do summario fica o juiz senhor
de toda a marcha do pleito, dos incidentes que sobre­
vieram, do estado em que se acha. Consultando as
peças dos autos originaes, e cotejando-as com o sum­
mario, aprecia o valor da prova e a regularidade dos
varias tramites do processo.

Uma circumstancia minima tambem conCOl're para
a confusão dos autos que não devo omitLir. Em todos
os cargos se costuma exigir da parte dos preten­
dentes as habililaçOes necessarias ao bom exercicio dos
mesmos. Assim oempregado fiscal se deve mostrar ha­
bilitado em arithmetica ; o diplomatico no conhecimento
das línguas; o de justiça, na praxe do fôro. Entretanto
aos concurrentes dos officioi de justiça, não se leva.
em conta o caracter da letra, condição importante para
o cargo.

Por uma bizarria do acaso, não ha garatujas que
levem a palma á gripharia já proverbial dos escrivães.
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Era necessario tambem essa difficuldade, para envolver
ainda mais as cousas de jusUça em um labyrintho
inextricavel. Não é licito aos profanos nem ao menos
decifrar taes enigmas calligraphicos, quanto mais com·
prehender o pensamento sibyllino que elles encerram.

Ha do parecer ridiculo a muitos que uma reforma
de tamanha importancia, como a das leis do processo
dependa em parte de tão p6quena causa, qual a má
letra dos autos.

•



ESTUDO SOBRE OPROCESSO CRIMINAL



SECÇÃO I

DO J?POCESSO CRI~1:I:N".A.L

LIVRO r
Do PJ.~ooesso COD1Ul.UlD.

TITULO I

DA ACCUSAÇÃO ou FORMAÇÃO DA CULPA

CAPITULO I

DA COMPE'l'El'\CIA DO PROCESSO COllIlUmI

Art. 1.' Este processo é competente para as acçôes
penaes em geral com excepção unicamente:

1.0 De crimes da ~:, .&.." e 5.. alçada.

2.' Dos crimes de conlrabando, moeda falsa, ban­
carota e tra fico.

3.· Dos crimes de respc.llsabilidade dos empregados
não privilegiados.

Art. 2.' As regras do processo commum serão
applicadas aos processos especiaes, emquanlo não
forem con tra rias ás disposições peculiares a cada um.



CAPiTULO Il

DAS PARTES

Art. 3." A accusação no processo commum com­
pele.

§ 1.. Ao ministel'io publico em todos os crimes
com excepção do estupro, rapto, calumni3, injurias
e adulterio.

§ 2." Ao offendido, seu pai, mãi, tutor, curador
ou conjuge, privativamente nos crimes de estupro,
rapto, calumnia, injuria e adulterio.

§ 3.0 A qualquer cidadão nos mesmos casos do
§ 1:, com excepção porém dos crimes dos arts. 242,
243, 244 e 245.

Art. 4." Nos crimes exceptuados no art. 1,", § 1.0
,

oministerio publico se tornará competente para pro­
mover a accusação, desde que o offendido ou seus
representantes legaes, declarem em juizo, que re­
nunciam ao direito de accusação e consentem na acção
official.
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Art. 5.· Quando o offendido quizer proseguir na
acção, f6ra dos casos em que a accusação lhe é pri­
vativa, se constituirá como parte auxiliar ao minis­
terio publico, competindo-lhe o direito de addir o
libello.

1rt. 6: Não podem accusar: 1.. pai e filho; avÔ
e neto; conjuge e irmão; 2. 0 o escravo contra o
senhor, o advogado contra o cliente; 3: o incapaz
civilmente, o filho familia sem licença do pai e o ini­
migo capital quando não fór olfendido.

Art. '7. 0 Não póde ser accusado :

1. o O menor de 14 annos, e o demente;

{\ 2: Os membros das assembléas geral e provin- v • ,-""...)

ciaes pelos discursos ahi proferidos; \1Jv"'" ~ ") (\,

3.° O advogado pelas allegações que produzir em
dereza da causa, ficando comtudo sujeito á advertencia
ou correcção disciplinar, quando exceder-se.

Art. 8: Do despacho pelo qual o juiz não admitte
o accusador ha aggravo para o juiz immediatamente
superior; e daquelle pelo qual não recebe a accusação
nos casos do art. 5:, ha aggravo para ojury.

Art. 9: 0 O accusador é presumido sempre achar­
se presente ás audiencias, não sendo o réo obrigado
á notificai-o de qualquer termo do processo: salvo



- 58-

aquelles em que fôr por lei expressamente exigida
essa formula.

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

----c---



CAPITULO IH

DA CITAÇÃO

Al't. 11. Aaccnsação começa pela citação do accu­
sado, esteja elIe solto ou preso.

Art. 12. Requerida a citação ao juiz pela parte
accusadora este só a ordenará á vista do libelIo, e
quando se reconheça legitimo e competente para co­
nhecer do processo.

Art. 13. Da decisão pela qüal o juiz se reconhece
illcgilimo e incompetente pura ordenar a citação, ha
aggravo para o tribunal immediatamente superiol'.

Art. 14. A ciLação deve ser feita por mandado e
quando o accusado não estiver no lugar da jurisdicção,
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. RCCU­

sação.

2. o O nome do aecusado e todas as cil'cumstancias
conheêidas 'lua 'llàss'am certigç'af sua idéntidade.
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3 '4' juizo da accusação, o lugar, dia e hura da
audi (g a em que deve comparecer.

e>

8e.~ 4.· A obrigação para o accusado de se declarar
notificado e comparecei' sob pena de desobediencia.

Art. 16. Na precatoria o prazo para o compare..
cimento será contado desde o dia que fôr publicada a
citação.; e arbitrado conforme a distancia.

Art. 17. O accusado recebendo a citação, que lhe
será intimada pelo oflicial executor, fará abaixo do
mandado a declaração de ficar nolificado, especificando
o dia, hora e lugar. Si não souber escrever assignará
de cruz a declaração feita a seu pedido por qualquer
pessoa, que não seja auxiliar do juizo.

Art. 18. Recusando~se o accusado a fazer a decla­
ração, o executor deverá coagil-o a acompanhaI-o até
á presença de duas testemunhas insuspeitas, perante
as quaes lavrará o tenno de notificação, que ellas
assignarão sob pena de desobediencia.

Art. 19. De cada mandado de citação lavrará o
escrivão dous exemplares rubricados pelo juiz. Em
um, destinado ao juizo fará oaccusado sua de laração,
no outro, que ficará em poder do accusado, o executor
reproduzirá essa·declaração.
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Art. 20. A primeira citação abrange todos os ter­
mos do processo de accusação até pronuncia defini'tiva :
sendo o accusado por effeito della presumido achar-se
presente em juizo, durante toda a instancia.



CAPITULO IV

DO LIBELLO

Art. 21. No libello deduzirá a parte accusadora,
em. artigos claros e succintos, o facto criminoso cum
suas cil'cumstancias e as di3posições da lei penal appli­
caveis ao caso.

Art. 22. D6vem acompanhar o libello o auto de
corpo de uelicto quando houver; as provas documen­
taes do facto, e o rol das testemunhas habeis para
depõr, com designação das particularidades conhecidas
que certifiquem sua identidade.

Art. 23. Não será admittido o libello : - 1. ., que
não contiver o nome de accnsado certo e determinado;
2 .•, que não articular um facto claro e preciso;
3.•, que não indicar o gráo da pena, estabelecida
por lei.

Art. 24. Do despache> que não admitte o libello,
ha recur30 para o juiz immediatamente superior; não
podenuo porém o accusado intervir nesse recurso.
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Art. 25. Admillido o libellp, pelo despacho em

que se ordena a citação, o escrivão dará delle e das
peças que o acompanham uma cópia ao accusado
logo que elle a exigir, ou o franqueará a exame no
cartorio.

Art. 26. Na mesma audiencia para que fôr o
réo cilado a parte accusadora deverá produzir a prova
do libello, sob pena de ficar sem elfeiLO a citação.
Poderá comtudo ser a cit,lção renovada na mesma
audiencia para a seguinte, independente de novo
mandado e por intimação verbal do escrivão.



CA.PITULO V

DAS EXCEPÇÕES

Art. 27. No termo de cinco dias contados da
citação, pôde o accusado oppor conjunctamente as
excepções que tiver para i1Iidir a accusaljão.

-----Art. 28. São admissiveis no processo criminal as
seguintes excepções:

L' De cousa julgada.

2.' De prescripção.

3.' De illegitimidade do juizo.

4.' De incompetencia do fóro.

5.' De suspeição.

6.. De não identidade do accusado.

7.' De incompetencia do accusador.

Art. 29. Estas excepções devem ser logo pro­
duzidas com a respectiva prova, si a houver ou com
a menção df)l1a e o rol das testemunhas que possam
depôr sobre o facto.
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Art. 30. Parecendo ao juiz que não são conclu­
dentes os fundamentos, deve declaraI-a improcedente.
N"o caso contrario ouvirá a outra parte no prazo de
tres dias, e á vista da prova decidirá.

Art. 31. Quanto á suspeição si o juiz a reco­
nhecer, lransmitlirá no prazo de 24 horas o feito ao
subslitulo que deve proseguir nelle: si não reco­
nhecer, apresentará em tres dias sua contestação ao
juiz da suspeição.

Art. B2. Da decisão preliminar que julga impro­
cedenle a execpçno e da Ooal que a julga não prúvada,
ha recurso para o juiz immediatamcnte superior.
Exceptua-se o caso da suspeição posta na formação
da culpa.

Art. 33. O JUIZ da accusação ou formação da
culpa, que fÓr dado por suspeito, não reconhecendo
a suspeição, poderá proseguir na causa, durante o
julgamento da excepção pelo juiz competente.

Art. 34. As excepções de cousa julgada, pres­
cripção, e illegilimidade do juizo são de ordem publica;
podem ser oppostas como excepções em qualquer tempo
e instancia, e suspendem o termo do processo, durante
sua discussão e julgamento. O tribunal superior cha-

,mado á conhecer do feito ainda mesmo incidentemente
5



é obrigado II pronuncial-as, sob pena de responsabi.
lidade.

Al'l. 35. As outras excopçõe3 n5.o sentlo orpostas
nos cinco tlias depois d,L citação, constituem matcria
geral do ucfoza e só paJem ser allega!.las nos lermos
regulures !.lo proces;:,o.



CAPITULO VI

DA CONTRAIllEDADE

Art. 36. Não hnyendo excepçüo ou não recebida
ellil, aprcsentnfÚ o aceusado em juizo sua contrarie­
t1atle ao libello; no 1. o caso deu tro dos cinco dias
contados da citação; no 2." caso denlro do 48 horas
da publicaç;lo do despacho.

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

Art. 38. Para a contrariedade não se dilriÍ vista
ao accusatlo; devendo porúm o escrivão facultar-lhe
o exame dos autos, e extruhir em tros di<ls os traslados
nccessarios :í defeza.

Art. 89. Si no qUlnCjuennio o ré) não apresentar
em juizo sua cOl1tI'ariel1tHle, ou oxcepção que o releve
da accusilção \prosegnirá esta seus termos.

Art. 40. No 0150 de se renovar a citação (art. 23),
é pel'mittillo ao l'~O aprosentar logo sua contl'arledade
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e produzir a prova na mesma audiencia para que fór
novamente intimado, independenL de qualquer no­
tificação ao accusador.

Art. 41. A prova da contrariedade deve ser pro­
duzida na mesma audiencia em que fôr ella apresen­
tada, sob pena de encerrar-se o processo da aceusação
e serem os autos conclusos ao julgamento.

Art. .42. Provando o réo na mesma alldiencia ou
24, horas depois a superveniencia de um caso de força
maior que impedisse a producção da contrariedade e
sua prova no prazo legal, o juiz prorogará a accusação
por mais' cinco dias, baixando os utos ao cartorio si
já estiverem conclusos.

•



CAPITULO VIl

DAS PROVAS

Art. 43. A lei reconhece duas especies de provas:
a prova direcLa que versa sobre o proprio facto, e a
pro"\ a indirecta que procede por inducção e constitue
a presuIII pção .

Art. 44. A prova directa é immediata quando se
refere ao facto em si, e circumstancial quando se refere
aos accidente que precederam e acompanharam o
facto. A prova circulllstallcial só prevalece em fnHa
absoluta ou dofficiencia d;;\ prova immediüta.

Art. .45. A presutnpção resulLa de um facto havido
como certo, ou de um direito reconhecido por lei.
A presumpção de direito é absoluta, quando a lei não
admilte prova em eontrario; e relativa, quando póde
ser elidida, como a presumpção de facto, por oulra
qualquer prova.

Art. 46. Simples indicias não constituem prova
em materia crime e devem ceder sempre á presumpção
de innocencia do accusado.
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ArL 47. No processo crime admitlem-se os se­
guintes meios probatorios :

1. o Interrogatorio.
~.' Testemunho.
3. o Informação.
4. o Documen tos.
5. o VesLigios e exames.



SECCÃO n.
Do inte1'1'ogalorio

Art. 48. O ínlerrogatorio 6 o primeil'-) aelo pro­
balaria a qua o juiz ha de proceder, mandando se fór
pn)eiw conduzir o accusndo á audicncia pelo omeial
executor, quando se recuse comparecer.

Art. 49. O accusado no aelo do interrogatario nüo
será juramentado o dcyo r.star li\Te de qualcluer eoac­
ção. O juiz (lue dirigir pergunlas eavilo~as o suasi\'as,
e fizer promossas ou ameaças incorro om rosponsabi­
lidaue: o o interrogatorio sorá lllLlIo.

Art. 50. Começnrá ô intel'rogntorio pelas pergun.tas
mmaes sobre o nome, ida(le, n:1[urnIiLlade, Oliaçüo,
ostado, profissão, rcsidencia e ,11lteceden teso Depois
será perguntado sobre o lugar onde se achava ao tempo
do delicto ; o conhecimento que tem das testemunhns ;
e finalmente sobre o facto e suas circumstancia~ cons­
tantes do libello.

Art. 51. Cada resposta será logo ditauil ao escrivão
pelo proprio accLlsudo, e não o fuzenuo pelo j llit, que
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a mandará escrever si não houver reclamação do res­
pondente.

Art. 52. O interrogatorio não se fará em presença
d3.s testemunhas; e havendo dous ou mais accusados
serão interrogados separadamente.

Art. 53. No caso de divergencia, serão os accu­
sados acareados entre si, ou com as testemunhas;---versando porém o novo interrogatorio unicamente
sobre o ponto da di vergencia.

Art. 54. ia acto do interrogatorio podem o minis­
teria publico e privado requerer ao juiz qualquer per­
gunta, que tellha relação com o lib 110 e a contra­
riedade.

Art. 55. Terminado o interrogatorio e ua 1l0VO

iido ao interrogado, ser' por este assig:1ado, e rubri­
cado pelo juiz; pelo minísterio publico e pelo minis­
terio privado. Não sabendo aquelle escrever assignará
de cruz.

Art. 56. A confissão do réo feita espontanea­
mente em juizo competente coincidindo com a~ cir­
cumstancias do facto, prova o delicto, mai::. no caso de
morte s6 póde sujeital-o á pena immediata, quando
não haja outra prova.

•



SECÇÃO 111

Das testemunhas

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

Exceptuam-se :

1. o Os parentes até o 4.. o gráo e affins até o 2. o

§ 2.0 O inimigo capital, o denunciante e a pes­
soa uirectamenLe offendida pelo crime.

§ 3.0 O pre'o e o individuo que se achar sob
qualquer coa ção physi :\ ou moral.

- Art. 58. O sacerdote, a vogado, medico, partei­
ra, pharmaceutico e enrermeiro não serão obrigados á
revelar o que lhes fór communicado em razão de seu
officio e sob a clausuld do ..egredo; lllUS devem com­
parecer em juizo para depôr sobre o mais que sou­
berem.

Art. 59. As testemunhas devem ser juramentadas
segundo sua religião, salvo não admittindo esta o ju­
ramento. A falta desta solemnidade annulla odepoi-



- 71,-

mento, e es~a falta se presume desde que omiLtir-se a
expressa menção no aulo.

Art. 60. Depois das pcrgulltlls do e.:-Iylo o juiz
mandará ler arligo por nrtigo a allegnçüo fi lO esliver
em prova; e deixar;i que a testemunha refira quanto
souber á respeito do faclo.

Art. 61. Só no C;JSO de não palIeI' a testemunha
expôr o que souber, o juiz lhe dirigirá pergunlas,; in­
correndo em responsabilidado se as perbuntas forem
capciosas ou sujeslivas. A il1fluiriç.ão deve S3r puulica,
não podendo a ella assistir as outras lestnmllllhas.

Art. 62. As testemunhas são obrigadas nos seus
depoimentos: i. o a declararem á razfto por que sabem
o que depoem; 2. 0 a menciQj~arem as pes::oas que
estavam presentes, ouaquellas de que;n ouviram; 3." a
referirem todas e quacsqucr circumstnncias que tenham
relação com o crime e seu autor.

Art. 63. Os depoimentos serão c1ictac1os ao escri­
vão pela testemunha; não o fazcndo ella, pelo juiz.
Estes depoimentos serão rubricados pelo juiz; minis·
terio publico e privado, e assignado pela testemunha e
escrivão.

Art. 64. Quando as te~lcmunh~s discordarem sobre
as circumstancias importantes dQ crimo, poderá o juiz
acareal-as, ti entçnder conveniento.
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Art. 65. As testemunhas serão notificadas 24
horas antes da audiencia em que devem comparecer,
pena de nulliclúue da intimação. Deixando por~\m de
comparecer quando legalmente notifIcadas, serão pro­
ces~ada ror llesobcdiencia.

Art. 66. Aos minislros, conselheiros de estado,
senadores, deplllauos, presidentes, denlro da provincia
e conselheiros de jusLiça, desembargadores; iÍs mu­
H'ores desses funcciollurios c aos enfermos; o juiz
tomará o dopoimento em suas casas, previnindo-os
com anteceuencia; s'\I\'o quanto aos conselheiros ue
justiça e desemburgauores quando o processo se ferir
no respecti \'0 trilmnal.

Art. 67. Aos eslrangeiros que não faIlem corren­
temente a língua nacional, se dará interprete. Os
surdos mudos que souberem ler deporão por escriplo.

Art. 68. Havendo alguma testomunha de ausen­
tar-se, ou receiando-se por SUíl idade avanç,ada eestado
valetudinario que não exista ao tempo da prova; po­
derá seu depoimento ser tomado previamente e antes
mes;po de in taurado o processo com citação da parte
contraria.

Art. 69. Existindo em lugar diverso do fôro da
causa testemunhas que deyum depôr, far-se-ba a inqui­
rição por precataria, com cilaçao da parte contraria.
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Art. 70. As testemunhas ficam obrigadas por es­
paço de um anno á communical'em ao juizo qualquer
mudança de residencia, sob pena de desobediencia.

Para este etreito serão intimados .pelo escrivão
quando acabarem de uepôr.

--~



SECÇÃO IV

Dos in{onnantes

Art. 7' . São informantes todos os individuos que
sabem do facto e não tem capacidade legal para depôr.

A infurmação do filho contra o pai e mãi se con­
servará em segredo até a pronuncia, mas della se
dará conhecimento ao accusado pura sua defeza.

Art. 72. Os informantes serão notificados da mes­
ma fôrma que as testemunhas, sob a pena de desobe­
diencia. Nas suas declarações se observará o que está
disposto a respeito dos depoimentos.

Art. 73. Não se deferirá juramento aos infol'man­
tes, nem serão elles acareados com o accusado e as
testemunhas.

•



SECÇÃO V

Dos cloC1Ll1Hntos

Art. 74. As escriptui'as publicas e authenlicas
produzem em muteria crime para o juiz como para os
jurado,; uma presllmpção ue uireito que só p6dú ser
destruida pela prova de sua ftllsidude .

. ArL 75. O:; c1oc,unlentos p3rticulares ~erão em
materia crime o va!I)l' que meree{~rem por sua natu­
reza e importunciu, segundo a apreciação dos juizes de
fJcto flU de direito.

Art. 76. As cartas particulures e papeis reserva­
dos s6 poderão ser exhibidos em juizo com o consenti­
mento de sea3 uutores e depositarios; salvo provando
coutra os mesmos.

Árt. 77. Aindu no caso de provarem contra sous
autures e d positarios, as cartas e papeis rosorva10s
súm\'nto serão prouuzidas como pr0vas, quando já
conste em juizo por outros meios de prova a existencia
do crime: o guardachs as Formalidades prcscriptas nu
loi policial para sua upproh0nsflo,
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Art. 78. Dessa especie de docu"llentos se juntará
aos autos unicamente a parte concernente ao facto. O
escrivão extrahirá essa parte por cópia rubricada pelo
juiz e assignada pelos interessados.



SECCÃO VI.

Dos vestigios e exames

Art. 79. São vesLigios do crime, não só seus
etreitos naturaes sobre as pessoas e as causas, como os
instrumentos e quaesquer objectos que attestem a
existencia do facto.

Art. 80. Esses \'estigios devem ser auLheuticaJos
em presença da competente autoridade policial; por
pessoas habilitadas e profissionaes, a quem se deferirá
juramento.

Art. 81. Os autos de exame fazem prova plena
para todos os tribunaes, com excepção do jury, que
os apreciará em conscieneia.

ti



Ct\PlTULO VIU

DA PRONUNCIA

Art. 82. Proullzida em juizo a prova por uma e

. outra parte, ou eíIectuado o lançamento nos casos indi­

cados, terá lugar na mesma ou na seguinte audiencia

o encerramento da accusação e pronuncia.

Art. 83. Antes de proferir e do pronunciar o des­

pacho o juiz dará a palavra ao ministerio publico e

privado se a pedirem para a çontestação das teste­

munhas. Nenhum poderá falIar mais de uma hora.

Art. 84. Concluido o debate o juiz, om acto se­

guido, escreverá seu despacho, decidindo conforme o

provado si ha· ou não materia para julgamento.

AI't. 85. Si entender que não ha materia para jul­
gamento, deve declarar improcedente a aecusação e o
aeeusado livre da culpa; condemnando o accusador

nas custas.
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Art. 86. Entendendo ao contrario que ha materia
para julgamento, deve declarar pro edente a accusação,
pronunciando o réo, como incurso no Codigo Penal,
cujo artigo citará, e condemnando-o nas custas.

Art. 87. São efTeitos da pl'Onuncia :

1.0 Obrigar o réo ao julgamento.

2.0 Sujeital-o á prisão, salvo o recurso da fiança.

3.0 Suspender-lhe oexel'cicio dos direitos politicos.

4. o Estabelecer hypotheca legal sobre os bens do
réo, para o effeilo da satisfação e milItas.

Art. 88. Decret:1da a pronuncia c não estando o
réo afiançado, o escrivão expedirá no prazo de ulIla
hora requisitorio do juiz á ílutoridade policial parcl
efTectuar a prisão.

Art. 89. O despacho de pronuncia dt:lVe ser pro­
ferido quinze dias depois de apresentado o libellu, c
só por motivo de força maior póde ser adiado, ficando
o juiz obrigado a especificar c provar eS.~e motivo !lO

seu despacho, pena de responsi.lbilidade.

Art. 90. Estando o réo preso, e não sendo a pro­
nuncia proferida dentro dos quinze dias, lerá elIo di­
reito de ohler fiança, si o crime fór inafiançavel, o do
ser restituido á liberdade, si o cri'110 fór aOançavel.



DO ESrrADO CIVIL



TITULO PRELIMINAR

DO ESTA.DO CIVIL

Noção - Divisão

1. Estado civil é a esphera em que a lei traçou
as relações illdividuaes.

2. Pessoa designa a representação do homem no
estado civil. Só a pes~oa é susceptivel de direitos
individuaes.

3. O estado civil se divide em

Estado domestico.

Estado social.

4. Estado domestico abrange as relaçOes indivi­
duaes entre as pessoas da familia.
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5. Estado civil comprehende todas as relações
individuaes sem connexão com a idéa do familia.

6. Os direitos da pessoa podem ~ er exercidos
indirectamenle :

1. Pelo minis teria privado.

2. Pelo minísterio publico.

7. O minislerio privado é instiluído pela vontade
das partes; o ministerio publico ser~ organisado pela
lei do processo.



CAPlT LO I

DA LEI CIVIL

1. A lei civil só obriga depois de sua promulgação
Judicial.

2. A promulgação judicial 50 fará no tribunal de
2: instancia de cada districto.

3. Nenhuma lei será promulgada sem que expres­
samente declare:

I. Quaes as disposições deste codigo derrogadas
ou additadas.

lI. O lugar onde se devam inserir as novai dis­
posições.

4. A lei rivil depois de promulgada vigora até li

promulgação da lei que a derrogar: e não caduca
por desuso.
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5. O direito adquirido até o dia completo da pro­
mulgação da nova lei, subsiste e rege-se pela lei an­
terior.

6. Só o poder judiciario é comp.etente para applicar
a lei civil e dar-lhe interpretação doutrinaria.

7. enhum juiz sob pena de responsabilidada,
pod~rá :

I. Deixar de julgar por omissão da lei.

11. Fundar sua decisão em acto do poder execu­
tivo, lei estrangeira ou doutrina de escriptor.

IH. Applicar lei inconstitucional.

8. A lei civil brazileira rege dentro e f6ra do
Imperio entre nacionaes e estrangeiros, as relações
individuaes que se formam soo o seu dominio.

9. Estão sob o dominio da lei do domicilio os
actos relativos ao direito de existe'flcia: da lei do
fôro, os acto5 relativos ao direito de liberdade; da lei
da situação, os actos relativos ao d'ireito de proprie­
dade.

•



CAPITULO II

DOS DIREITOS CIVIS

SEOÇÃO I

Nações Gemes

1. Os direitos originarios das pessoas são:

Existencia.

Liberdade.

Propriedade.

2. Esses direitos são perpetuas e intransferiveis.

Elias acompanham o homem desde sua concepção
até o encerramento da successão depois de morto.

3. A esses direitos corresponda o dever do Estado
de garantil-os na sua integridade,_ não s6 contra as leis
futuras como contra o abuso do proprio individuo.
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4. As diversas llpplicuções dos direilos originarias

constituem us direitos adquiridos, que s6mente se con­
sideram tues, dopais de llpprehendillos e exercidos.

5. Os direitos adquiridos se distinguem em

Direilos absol utos.

Direitos relativos.

6. O direito relativo depende para sua cúnsum­
mação de vontade estranha. Cor1'esponde-Ihe o vinculo
Ilominal (individual) da obl'ifjaçtw.

7. O direito absoluto é fllcto con.;;ummado, co1'­
responde-lhe o vinculo geral (anonymo) da im ío­
labitidade.

8. A perturbação do direito relativo constitue uma
infracção: a do direito absoluto um crime.

9. Toda li obrigação se resolve em dinheiro. O su­
jeito della, titular <lo direito, chnma-se credor,. o
paciente devedor.

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

11. O objccto do direito ó sempre uma causa seja
elIa corporeu ou incorporea. l\(o:lte sentido todo o di­
reito é real.
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SECÇÃO II

Das condições dos dire'ilos

12. Os direitos civis estão sujeitos a tres condi­
ções: 1.', modo; 2.', tempo; 3.', lugar.

13. (~lodo.) O modo é a fórma legal do direito.

14. EUe é substancial, ou accideata1. A fórma
substancial é a que a lei positivamente exige; e a
fórma accidental a que a lei permitte ou tolera.

15. Tudo quanto não ó expressamente prohibido
por lei entende-se permittido no direito civil.

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

i 7. Di" ci vil corresponde ao astronqmico; e é o
espaço que decorre de meia noite a meia noite. Com­
prehende 24 horas.

18. Noite é o espaço que vai do escurecer ao ama..,
nhecer j e divide-se em duas partes uma que pertence,
ao dia ílnterior outra ao posterior.



- 92-

19. Mez é em geral o espaço de 30 dias; salvo
quando se precisar o lermo, porque então deve recahir
no mesmo dia, embora abranja 31 dias.

20. Anna é o espaço de :365 dias, salvo quando se
datar de certo anno, porque então deve rccahir no
mesmo dia do seguinte, embora seja bissexto aquelle.

21. (Lugar.) Em relação a existencia da pessoa o
lugar chama-se - domicilio. Em relação á liberdade­
fóro ; em relação á propriedade - situaçio.

22. Dentro ou fóra do Imperio, onde fór o lugar de
cada um direito será elle regido. pela lei territorial.



CAPITULO lU

DO REGISTRO CIVIL

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

direitos e obrigações, devem ser inscriptos no registro
publico.

3. Só depois de effectuar essa inscripção, começa
a existencia legal do facto, e poderá ser produzido em
juizo ou havido como verdadeiro.

"'. No caso de omissão no registro de qualquer
facto em tempo competente, p6do supprir-se por meio
de uma :lcção e depois de sentença passada em jul­
gado.

5. O registro se dividirá em tres livros: 1..0 da
existencia, destinado para os nascimentos e obitos ;
2.' o da propriedade, destinado para o cadastro dos
bens; 3. o o da liberdade, destinado para ó registro dos
actos e contractos •



TITULO i

DAS PESSOAS

CAPITULO I

DO MoDO DA EXISTENCIA

1. Pessoa é a reprcsen lação d vil dos direitos do
homem.

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

I. Pessoa actual- desde o instunte de seu nasci­
mento até o de seu fallecimento.

H. Pessoa futura - desde o momento da con­
cepção até o do nasc.imento.

IH. Pessoa poslhuma - depois do fallecimento.

IV. Pessoa l,rovavcl - 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
autorisada por lei : e considera-se:

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

11. Pessoa privada - quando insLHuida por con-
venção das partes.

4. São pessoas moraes publicas:

I .- O Estado.

11 - A corôa.

III -- A igreja.

IV - A provincia.

V - Amunicipalidade.

5. As pessoas mornes privadas são creadas pela
lei civil; mas só gozam dos direitos que lhe sãú ex­
pressamente conferidos no aelo de sua instituição.

6. As pessoas moraes publicas são creadas pela
lei politica que lhe confere os seus respectivos di­
reitos. Asua formação é extranha ao direito civil,



CAPíTüLO II

DO TEUPO DA EXISTENCIA

A. Principio da eroistencia

(PESSO~ ATURAL)

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

2. Para esse effeito o rIono da casa, onde tiver
lugar o parto, o medico, parteira ou qualquer pessoa
que a elle assista é obrigado á escrever o termo do Ilas~

cimento, immediatamente depois.

3. O termo deve se!' assignado por duas teste­
munhas, a mãi, e o pai, si estiver presente: e levado
ao registro civil no prazo de 24 horas. Si a séde do
registro distar mais de U'lla legua, o prazo será de 15

7
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dias; e de 30 si disLar mais de 5leguas. Nestes casos
porém a pessoa que escrever a declaração é obrigada a
apresentaI-a, para ser visada, á mais proxima autori­
dade policial.

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

5. A pessoa que achar um exposto, deve fazer
immediatamente a respectiva declaração, que será la­
vrada e inscripta no registro civil pela fórma esLabe­
lecida.

6. A declaração do nascimento deve conler :

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

II O sexo, nome, naturalidade, filiação c domi­
cilio do recem-nascido.

lU A idade provavel da criança quando exposta.

7. Si o nascimento tiver lugar á bordo ou no
acampamento de um exercito, a declaração do nasci­
mento se escreverá no livro de bordo ou no diario do
exercito; si fór em paiz estrangeiro, no respectivo re­
gistro ou no registro consular. Deve porém esse as­
sento ser inscripto no regi3tro do domicilio no prazo de
um anno l salvo impossibilidade absoluta.
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8. Na falta de assento, se provará o nascimento
pela certidão ecclesiastica do baptismo, ou por justi­
fieação con tenciosa.

9. Onascimento dos membros da familia imperial,
como pessoas civis, será illscripto pelo mordomo no
registro civil, de conformidade com os termos lavra­
dos na fórma da Constituição.

10. Quando o nascimento fór de gemeos se conJ­
derará mais velho o que primeiro viel' á luz.

11. Considera-se vividoura, toda a criança que
sobreviver ao parto 24 horas j salvo se perecer por mo­
tivo de um accidente.

12. A pessoa futura, é presumida começar á existir
até dez mezes antes do dia do nascimento.

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

14. Oacto em que se basêa essa prescripção de sua
existencia será inscripto no registro civil.

15. Qualquer interessado póde fazer a inscripção
no registro da existencia de uma pessoa futura que se
supponha dever nascer em um prazo dado.

16. Si no prazo dado nascer a pessoa, serão admit­
tidos á contestar a identidade da nlesma todos os inte...
ressados.
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17. A pessoa posthuma começa á existir desde o
fallecimento da pessoa actual a quem suecede.

(PESSOA. LEGA.L )

18. A pessoa legal publica começa a existir desde
a sua instituição oflieial.

19. A pessoa legal privada começa a existir desde
o momento da inscripção do seu estatuto e acta da
sua installação. Até esse momento quaesquer actos
praticados em seu nome, são actos singulares dos
individuos que os praticarem.

20. As corporações de mão-morta, instituições
pias, conventos, igrejas e quaesquer outras pessoas
mames, não se considerarão pessoas civis emquanto
como tal não se inscreverem no registro civil, ávista
do estatuto, lei, ou acto do governo que as autorisou.

TI. Fún de existen cia

(PESSOA NA.TURAL)

21. O failecimento de qualquer pessoa será ins­
cripta no registro civil, pela mesma f6rma que o nas­
cimenta.
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22. Esse assento deve conter:

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

lI. Nome, filiação, naturalidade, domicilio, resi­
dencia.

III. Individuação de fami·lia conhecida.

IV. Declaração de identidade, em relação a quaes­
quer outros assentos de nascimento ou casamento.

23. Qualquer pessoa da casa onde alguem fallecer,
ou qualquer autoridade policial que tenha noticia de
algum falle imento,. é obrigada a fazer o respectivo
assento á vista de certidão de medico, quando haja.

24. Para as pessoas que fallacerem á bordo, em
acampuffiontos ou no estrangeiro, vigoram as disposi­
ções do artigo relativas ao registro do nascimento.

25. Pre.'ume-se o faBecimenlo da pes~oa actual.
pelo tlesappi recimento; e e'te tem lugar: 1.0 quando
não ha I oticia da pessoa ausente a cinco annos ;
2.0 quando o individuo, achando-se envolvido em uma
catastrophe commum, não apparecer no prazo rílZOU­
velm'.1n'o IlCccfs::riJ para voltar á sua habita.ão ante­
rior, e não haja noti-cia <leBe.

26. Extingue-se a pessoa futura, no dia do nas­
cimento da assoa aeil .1 que lhe ucced;~; ou n fim
dos dez mezes legaes.
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27. Extingue-se ü pessoa provavel, quando ces­
sarem as condiçces de probabilidade em que se fun­
dava a sua existencia.

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

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

30. As pessoas moraos privadas se extinguem
quando termina o prazo legal da sua creação, ou
quando forem dissolvidas por acto publico ou privado.

31. A extincção deve ser registrada no registro
civil.



CAPITULO UI

DO LUGAR DA EXISTENCIA.

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

2. Considera-se morando definitivamente em um
lugar o individuo que como tal se fizer insere, er no
registro civil do municipio.

3. Emquanto o individuo não 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 não toma outro por-acto proprio,
quando estiver no gozo de sous direitos.

5. Ninguem póde 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 e provaveis tem o dom~­

cilio da familia; n posthuma contiuúa o domicilio que
tinha a pessoa actual a que succede.

7. As pessoas moraas tem o domicilio na séde
que lhe fôr marcada por lei ou estatuto.

8. A pessoa é considerada ausente do domicilio,
quando não houver noticia daUa dnrullte cinco annos.



TITUTO 11

DA LiBERDADE

CAPITULO I

Df) lIiODO

1. Á. liberdade do homem se exerce:

(a) - Por ().cto.

(b) - Por contracto.

a (Acto)

2. Acto ú todo o facto human ou seja de mo··
vimento, acção, ou de inercia -inacção.

3. O ncLo, em relacftü.ao .:;eu gente, é imputavel
ou nã'o imputavel.
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4. Imputação é a intenção de praticar um acto
certo e determinado. E' total e parcial.

5. Não têm im putação os actos praticados: 1. o,
pelos in terdictos; 2. o, pelos coactos por força maior.

6. Tem imputação parcial os actos praticados:
1. " pelos incapazes; 2. o, pelos induzidos em erro.

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

S. Licito é o acto que se conforma com a lei; e
illicito o que a infringe. O acto illicito se distingue em
violação e crime.

9. Violação é a o[ensa de um direito individnul
sem ataq'le á lei, crime é a offeusa do direito com
ataque a lei. O crime deve sel' expressamente
definido.

,
10. A falla de imputação torna o acto impessoal;

o agente soífI'e o prejuizo uu aufere o beneficio delIe
como de um facto de natureza physica A imputação
torna o aclo pessoal e o agente além do beneficio
ou prejuizo resultante, tem responsabilidade.

b (Do contracto)

11. Conlracto d o facto humano resultante do
accordo entre uuas ou mais pessoa:l.
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\

12. O couLmcto não valo senão denLro da lei j e
constitue lei ~rivada para os contractantes.

I 13. Não é liciLo conLractar senão a respeito dos di­
Ireitos relativos da pessoa, e nunca sobre os direitos

1absolutos j tudo quanto póde ser objecto daquelles,
póde ser do coutracto.

14. Não podem contractar por si mesmo os inter­
dietas j e os incapazes, só nas condições estabelecidas
na lei especial de cada contmcto.

1G. Emquanto a estipulação das partes, não é
reduzida á escripto vale como simples promessa j e
emquanto' não rÓI' registrada não produz seus effeitos
juridicos.

16. Registrado o titulo do contracto está ellc per­

feito e produz todos os effeitos juridicos independente
de tradição.

/ 17. Os conLractos que não excedam de 500~000

poderão effectuar-se verbalmente; mas nesse caso
todos os effeitos provenientes da posse são respeitados.

18. Apromessa de contracto obriga a parte remissa
a realisar ocontracto, mas antes disso o contracto é lido
como não existente; e a parte livre de dispÔr ele sua
vontade, salvo a responsabilidade em que incorre ..'



CAPITULO II

no 'l'IEIIPO

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

2. Sómente se torna pleno o exercicio da liber-
dade, com a maioridade, que será aos vinte e um anuos.

I 3. O exercicio da libordade, ainuü mesmo

depois da llluioriuade, suspende-se completamonte

Inos enfermos e, relntivamente, nos filhos familias, nos

\ prodigos e incapazes.

4. As pessoas naturaes, futuras, posthumas epro·

vaveis, bem como todas as pessoas moraes, não exercem

a liherdade senão por seU3 legitimos representantes.

5. As pessoas que não exercem sua liberdade

são havidas por interdictas; e nquellas que e/ercem

uma liberdade limitada por incapazes.
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6. O exercicio da liberdade uma vez assumido não ­

se suspende senão em virtude de sentença, registrada

no livro da existencia; e s6 se extingue pelo falle­

cimento.

7. Nenhuma pessoa p6de entrar no gozo e

exercicio de sua liberdade sem fazer-se inscrever

no registro publico.

í 8. Os interdictos e os incapazes têm represen-

tantes legaes de sua liberdade e são:

Tutores.

Curadores.

Minislerio publico.



CAPITULO UI

DO LUGAR

1. A pessoa exerce sua liberdade não s6mente
no seu domicilio, como em qualquer outro lugar
onde se ache actualrnente ou se faça representar.

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

3. As pessoas privadas do pleno uso de liber­
dade, como os prodigos, os maiores não emanci­
pados, os presos e os enfermos, são havidos por in­
capazes.

4. Aséde actual da pessoa fóra de seu domi­
cilio p6de ser:

A resid9llcia.

Amorada, habitação

TransitQ.
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5. R~ia é o lugar onde a pessoa tem per­
manecido e habitado continuamente por espaço de
dous annos.

(
6. l\!Q!:Ma é o lugar oilde a pessoa tem habitado

por espaço nunca menor de seis mezes.

I 7. Trans' o é o lugar onde a pessoa se acha de
I passagem, por espaço nunca maior de seis mezes.

8. O lugar onde a pessoa exerce a sua liberdade
por pl'Ocuração, se chama fôl'o.

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

10. Responsabilidade é a situação em que se ach~

collocada a pessoa de supportar as consequencia de
seu acto. A responsabilidade nos actos de total im­
putação é ampla; nos actos de imputação limitada
é proporcional.

11. O agente do acto licito não imputavel som'e
o prejuizo de seu acto.

-~,



TITULO In

DA PROPRIED.A.DI;:

CAPlTULO I

DOS I\IODOS DA PROPIEDADE

1. o direito de propriedade comprehendg quatro
direitos:

(a) Domínio;

(b) Posse;

(c) Uso;

(d) Fruição.

2. Quando Lodos os direito pl"Oprietál ias se ar'hanl
reunidos em uma 56 pessoa, U pl'opriedade diz-se per­
feita; quando porém se acham rep,lrtidos por varias
pessoas, a propriedad& é imperfeita,
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3. As parcellas que se c1ldacam de cada um di­
reito proprietario constituem servidões. Estas se regu­
lam pelos mesmos principias das outras fmcções ou
parcellas.

4. Todo o direito proprietario ou fracção delle
deve ser registrado no registro da propriedade; e pro­
va-se unicamente com o extracto dello; os direitos
baseados sobre essa presumpção são bons, até que
se julgue a propriedade paI' sentença registrada,

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

(a) Indivisivel;

(b) Incerta;

(c) Futura;

(a) - Do dominio

6. Dominio é o direito consummado de acto ma­
terial ; encerra a faculdade de reter ou abandonar
a cousa. O portador desse direito chama-se senho?'.

7. Sempre que se disputar a propriedade per­
feita de uma causa, e não se apresentar titulo della,
presume-se residir no que tiver o de domínio.

8. OsenhoI' da causa, q~e tem domínio sobre ella,
preSllme-se absorver todos QS direitos.



-115 -

(b) - Da posse

9. Posse é o direito de (l pprohender e reter a
causa em seu poder; chama-se o titular desse direito
posseiro, conservando-a em sua fórma e sub tancia.

10. O individuo que retem a cansa sem titulo de
posse, é simplesmente deten tal'.

11. A causa indivisivel é aquella que se não
p6de dividir sem destruir a subslílncia. Quando a
sua propriedade couber a mais de uma pessoa, e
que uma exigir sua parte, terá lugar a desapropriação.
A causa pertencerá a quem der maior preço; ou
será avaliada e vendida em hasta publica.

12. Cansa incerta é aquella que não foi di~cri­

minada entre outras da mesma especie e na falta é
representada por seu valor em numeral'Ío.

13. Causa futura é aquella que ainda não exi te
realmente ou ninua não existe no poder de certa
e determinadu pessoa. - E' representada pelo seu
valor em numeraria.

14. Toda a causa material p6de ser objecto de
propriedade com excepção :

I. Corpo humano em vida.

H. Objectos sagrados.

UI. As cousas cOlUfi1ullS,
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IV. Dominio publico.

,-- 15. Do corpo humano exceptua-se as partes que
podem ser. delle separadas sem alteração de saude
e o1Iensa da integridade, como os cabellos o leite,
etc.

16. Nos objectos sagrados não ha propriedade sobre
os mesmos, mas a proprie.dade da materia delles
continúa na pessoa á quem anteriormente pertencia.

7. As causas communs são de uso universal;
" mas seu gozo póde tornar-se em certas condições

! uma condição inl1erenle á propriedade como a luz,
a agua, etc.

18. As causas elo dominio publico são de uso
commum na fórma das leis; mas os fruetos das
mesmas e o producto resultante do uso póde COll­

stituir-se propriedade particular.

(c) - Do uso

( 19. ~o é o direito de extrahit' da cousa a uti-

llidade que ella póde dar sem consumir a sua sub­
stancia.

20. O uso póde ser:

Pleno.

RestrictQ,
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21. Uso pleno é o direito de tirar da cousa toda
a utilidade que elIa possa dar ainda mesmo com
alteração de sua fôrma ou aptidão, comtanto que
se não destrua a subslancia.

22. Uso reslrieto é o dipeito rle lirar da cousa
sámente aquella utilidade habitual, sem alteração de
fárma ou aplidão.

23. O uso páde se dividir tanto em relação á
quanlidade como em relação ao tempo.

24. Todas as vezes que não appareça o titulo
da propriedade plena e nem do dominio ou da posse,
o usei1'0 é considerado proprietario.

(d) - Da fruição

25. Fruição é o direito de haver o fructo da cousa,
e por frueto se entende s6mente o que deriva da cousa

\ e é eapaz dd a reproduzir. O portador desse direito
I chama-se fructuario.--

'.26. Quando a propriedade de uma cousa é dispu­
tada, o fruetuario é considerado proprietario quando
não appareça senhor, posseiro, ou useiro com titulo.

27. A fruição como o u o, se póde dividir em
relação á quanlidade e ao tempo .

•



CAPITrLO n

DO TEMPO DA PROPRIEDADE

I. Acqwisição

1. A propriedade se adquire:

(a) Pela occupação.~

(b) Pela accessão. -

(c) Pela successão. ~

(d) Pela permuta.

I :2 • ccu acão é o aclo pelo qual a pessoa se
/ emitte na propriedade de um objecto que a ninguem

pertence. Podem ser occupadas: 1.0, as cousas com­
muns ; 2.°, os fmctos e producções do dominio pu­
blico ; 3. o, as cousas prescriptas.

~
3. ~ão é o acto pelo qual se faz crescer a

p~opriedade aperfeiçoando a cousa ou dando-lhe fórma
dIversa. Só ha uma especie de accessão que é a pro-
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dueção; o frueto não é aeeessão, porém uma condição
de propriedade ou prorogação natural della.

,r-' .4. Sueeessão é o aeto pelo qual os dil'eitos de

(

uma pessoa passam por morte della a outra. E' here­
ditaria e natural; quando devolvida em virtude do
direito de herança: testamentaria quando se devolve
em virtude de testamento.

5. Permuta é o neto pelo qual uma pessoa cedo
sua propriedade c recebe outra em compensação; a
permula se realisa por acto ou contracto.

lI. Extincção

6. Extingue-se a propriedade:

(<1) Por partilhas.

(b) Por prescripção.

(c) Por consumo.

(d) Por permut;l.

7. Partilha é o acto pelo quul se distribue e de­
volve aos suceessores a propriedade dos objectos per­
tencentes á uma pessoa posthuma.

8. Derelicto é o acto pelo qual o proprletario
abandona a causa e demitle-se do seu direilo; póde
dar-se por aeto formal e chama-se abandono; ou por
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lapso dê tempo e chama-se prescripção. Para prescl'e­
ver é nece8sario que o pl'oprietario não tenha um
titulo inscripto fl nem o faça valer por espaço de um
anno nas cousas minimas ; e de dez anuos nas cousas
maiores.

9. Consumo é a destruição da cousa ou por aeto
do homem ou por faclo da natureza.

______10. Permuta é o aclo pelo qual uma pessoa se de­
mitte de sua propriedade para receber outra: - acto,
contracto.

•



CAPITULO 111

DO LUGAR DA PROPRIEDADE

1. O lugar onde está o objecto da propriedade
é a situação delIe.

2. As cousas se presumem situadas no lugar:
1. o onde foram produzidas; 2. o do domicilio de seu
proprietario ; 3. o onde forem encontradas actualmenle.
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rNTBODuCÇÃO

A dualidade humana, a inisteriosa adhesão do
espirito c <la maleria, so rcflecle na legi~lação, pri­
meiro monumento da vida racional, da mesma fórma
que em todas as obras do ser illtelligeute.

A lei lem, como o homem, COl'pO e alma.

Sempre que se trata de elaborar um codigo
surgem logo dua, que,lões magnas, a questão do
systema e a questão da doutrina.

o systéma é o corpo da léi com seu orgà~

nismo, configuração é pbysiúnomla. A theoria é a
alma da lei CÓlll sell espíl'ito, illdole e hábitos.

Cada um destes elementos é essencial.

Si a falsa doutrina era a lei de vicias, o mau
SY:ilCI1Hl faz do codl~o Ulll aleijão j LlIIlo ó de
temer a legi51ução que aberra no preceito,. COIllO

aquella que manqueja na exeoução.
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Ha espiritos para quem o systema é COllsa
secundaria, e reduz-se apenas á instrumento de
analyse. Usam do methodo, como do compasso e e3­
quadria, para medir e alinhavar as varias partes
da obra, sem curar do plano. Com tanto que tra­
balhem toda a materia doutrinai, pouco lhes importa
a ordem e gradação.

Não sejam esses, mestres nem legisladores; a
sua palavra jámais poderá funccionar como o orgão
da verdade e justiça. Os mais sãos principias que
emanem de sua intelligencia, avilarão como a se­
mente que lançaram em mau fermento e adubo, secca
o germen ou produz má planta.

Respeite-se no systema o reflexo da harmonia su­
blime e admiravel que preside a todo o mecanismo
do universo. Deus em sua qualidade de supremo
Creador é tambem o primeiro classificador; ente
algum por mais diminuto, sahiu de sua infinita
vontade, que não trouxesse em si com a sua es­
sencia, o indicativo da posição que occupa na sede das
causas.

Digam embora os materialistas que o systema é
invento humano, produzido pela fraqueza de nossa
intelligencia, incapaz de abraçar de um só lanço,
tod.Q um vasto complexo de idéas. Sem duvida eSSa
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faculdade nos é necessaria, como muitas outras que
formam o espirito humano; mas foi a divindade em
sua concepção sublime que a poz em nossa intelii­
gencia, como toda a natureza.

E' certo que as Cl'eaçàes divinas S3 encontram
confusas na superficic da terra; mas esse trava~

mento continuo e successivo dos sere;, é o movi­
mento, é o universo em acção, é a vida. A ordem
ahi fora a inercia e a morte. Mas sob esse tur­
bilhão de cousas que se travam e de factos que se
precipitam, sente-se bem pronunciadas as articulações
do admiravel systema que rege a creação.

Não foi o homem quem inventou a sublime di­
visão dos COI'pOS, e extrahiu da materia bruta tão
harmonioso equilibrio. Essa faculdade é divina; e
simultallea da Cl'eação ; o ente supremo tirando do
nada os diversos corpos, em cada um delles in­
stituiu um genero com suas espccies, si o não fizesse
não seria creador.

o homem apenas lem o dom da intuição dessa
verdade divina do systema, co·1\o de qualquer outra
verdade doutrinaria. Esse dom é o misterio da reve~

lação lia theologia; é il sublimidade da razão ante
o philo~opho.
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Como a doutrina da lei, que Deus oreou. para
reger o homem, foi transmittida aos codigos da.
terra?

Acaso a humanidade a :lrhou em si, na razão uni­
versal, já consolidada e desenvolvida?

.Foi no torverlinho de individuos revolvidos pelas
paixões, na vertigem de farto' gerados a cada ins­
tante pela nctividade inceâsante da lib3rdade hu~

mana, que u rnão, observando a Yil!J. real e acriso~

lando-a na consciencia, discriminou, pouco a pouco,
entre mil circumstancias varias, o justo do injusto.
Muitos seculos se con::lumiram antes que alguns e'pi­
ritos superiores colligissem essas observações esparsas,
para as communicar aos povos, como sacerdotes,
como philosophos e afinal, como legisladores. Muitas
idades são já decorridas depC'is e ainda hoje nao está
escripta na legislação humana a verdadeira lei so­
cial.

E porque essa lei não se revelou instautanea­
mente á razão, mas surgiu lenta e gradl1aimente
da succes~ão confusa dos fartos) se dirá que elIa
não tem uma origem rli\'ina, porém quo 0 um invento
humano produzido pela necessidade de estalF'la or
aos induviduos associados uma norma de accão?

~
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Como a verdadeira doutrina surge tambem á in­
telligencia o verdadeiro systema a que o Creador
submetteu todas as cousas . Este é o fio conductor
que vai guiando o pensamento no dedalo dos factos
e observações, e nos insinua nos sublimes arcanos
da n;\tureza.

Quando o homem projecta sua alma sobre uma
pOf\ão qualquer da creação, vegetação, por exemplo,
os sentidos se deleitam no aspecto vario que ella apre­
senta, mas o espil'ito apen' proyorndo separa os va­
rios objectos, isola-os uns dos outros para logo após
os coUigir de novo; e desse trabalho de compara­
ção e distribuição é que resulta a idéa, e da idéa
na ce a verdade.

o legislador de um povo é o supremo sacer­
dote da divindade: elle institue e regula uma so­
ciedade segundo as maximas eternas que rerebeu
do divino mestre. E' necessíll'i0 que a verdade de
sua justiça se re!1icta na cOl1scien~ia publica !?om ti

mesma limpidez e harmonia que alli se reflccte ti lei
divina.

Estas considerações servom de argumento contra
varias objecçõe~ oppostas ao systema em materia de le··
gislnção. Pretende-se que se' do o' codigos feitos para
os povos, não se deve neUes adaptar uma classifi-

. 9
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cação scientifica, mas sim aquella que fÓi' mais
conhecida e vulgar !lO paiz.

A !legação do progresso e a apologia da 1'0­

ti!la, eis toda a suma da objecção. Nada se faz em
materia de legislação que não interesse directamenle
o povo, nada prJr conseguinte se deye innovar em
tal assumpto com receio de offender o costume e as
idéas vulgares derramadas na população.

Que se devem evilar as bru::icas e l'apidas
. transições !la lei, como em todas as instituições hu­
manas, é preceito que a propria natureza com sua
gradação está ensinando. CO!lvem anles de pro­
mulgar um novo codigo preparar o espirito publico
para o receber, divulgando suas doutrinas, esli­
mulando a discussão dellas por todas as profissões
eli tenUdas na materia, e incuLindo na população a
·...erdade scientifica anles de inverlel-a ao imperio da
lei.

Mas induzir dessa prudente regra que se deva
uhandonar ti rolina o progresso em maleria de sys­
tema, é isolar do desenvolvimenlo a civilisação da so­
ciedade o que mais inhere a eBa, o que fórma sua
razão social, - a lei.

r\o meio do geral movime!lto das idéas, a lei ficará
immovel e estatica; embalde aspire ella a se desen~
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volver, o systema que a subjuga como ferrea cadeia,
a manterá em sua concreção e integridade.

Tal é a importancia do systema n03 codigos que
preferirá, em collisão, uma lei m:'t b3111 elassiOcada a
uma boa lei mal systemati'uda. A primeira, fo. se cruel,
era clara; e o subdito seu evitaria incorrer em sua
disposição; a segunda, liberal embOI"), fÓl'a~ cilada;
á sombra della o melhor direito correria o risco de 81'

sacrificado, para que se erigisse sobre elle a injustiç.a.
De resto, um systelOll perfeito funccioila no codigo
como um nivel; elle revela e extirpa as menores aspe­
rezas da. doutrina; a lei pcssima, sob a sua acção, se
emenda e corrige. Um mau systema, ao contrario, faz
o efI'eito de um acervo onde, as melhores idéas aCCUl11U­
ladas a esmo, se escurecem e perturbam umas ás outra3.

Está actualmente na tclla publica, o projecto de
um codigo civil; e como este tl\lbalho foi provocado
por eUe, dir-se-ha alguma cousa de especial a respeito.

Uma opinião muito sensata acredita que o Brazil
não está ainda preparado para a revoluçüo que se pre­
tende operar em sua jul'Íspmdencia civil. A tentativa
foi prematura, e ha de necessariamente soffrer uma
lenta e diflicil elaboração no espirito publico, e até
nos estudos profissionaes, antes de attingir ás pro­
porções de um proj~cta sério. E' a ordem das causas;
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não se improvisa um codigo de um alluo para outro,
no gabinete de trabalho de uma iudividualiuade qual­
quer, como não se improvisa uma sociedade, uma civi­
lisação, uma éra.

Outorga-I;e aos povos ou elles conquistam no dia
de sua liberdade uma constituição, e'cripta ao estre­
pito da batalha ou ás acclamações da praça publica,
mas um codigo civil procede de uma longa gestação
das idéas; elie é o marco de um largo periodo no
progresso da jurisprudencia, e o deposita rio da expe­
riencia e estudo não só de um povo, mas da huma­
nidade culta.

Os primeiros codigos civis forélm promulgados em
Roma, e quando muitas e illustres gerações de juris­
consultos tinham enriquecido a scienci com suas pro­
fundas invesligações. A jurisprudencia fez ahi uma
estação; toda a idade média é preenchida pelos com­
menladores que preparavam a transição para a mo­
derna jurisprudencia. Esta inaugurou-se creando os
dous codigos, que tem servido até agora de modelo
aos povos, o codigo Frederico e o Napoleão.

Mas onde se erigiram esses dous monumentos da
juri:prudencia modflrna? Justamente nos dous maiores
fócos, que na aurora do seculo dezenoye, derramavam
luz sobre os estudos forenses. O codigo prusso foi
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elaborado por Cocceji, Wolmar e Carmer. O codigo
francez foi preparatlo por Cujacio, Domat, Polhier.

Qunndo se tlecretou em 1855 a confvcção de
um projecto de codigo civil, qual era o estado do
Brazil á esse respeito? Poucos traços o desenham. Em
trinta anno' de xistencia política, não se produzira
uma só obra doutrinaI sobre essa jurisprudencia; as
forenses se limitavam á tres ou quatro e essas mesmo
remendadas sobre livr s portuguezes; umn revista
judiciaria não podia vingar no paiz; a advogaciu era
procurada como proüdsão, mas como ordem inteira­
JIleD te desprezada.

Era impossivel extrahir de semelhante indiITerença
e atrazo elementos para um codigo civil; apenas com­
portava o paiz uma compilação feita por leis parciaes,
que mondando os sobejos do regimen caduco, atten­
dessem ás reformas mais urgentes e palpitantes.

Quando muito se poderia, como estimulo aos es­
tudos juridicos, lançar entre os homens da profissão,
a idéa futu ra do codigo, abrindo concursos •obre os
systemas de codiucação, os ponlos de doutrina em que
o nosso direito reclamava melhoramento e, finalmen te,
sobre as aspirações da jurisprudencia moderna. A
actividade de muitos engenhos, cuja seiva se esper­
diça na obscmidade do fôro, assim provocada havia



-134 -

de dar os mais beBas fruclos. Produzir-se-hia um
movimento fecundo na sciencia juridica.

Cumpre não esquecer que o Brazil representa na
America a civilisação da raça latina, a quem indispu­
tavelmente compete a primazia inteIlectual, como áraça
saxonia a actividade industrial. Não fôra digno delle co­
piar o codigo francez ou prusso, como tem feito muitas
nações; nem para isso se carecia de tanto rumor e
apparalo.

A idéa, porém, foi adaptada; o projecto está elabo­
rado; e sobre elle consta que discute uma commissão
ameia\. O paiz, porém, desconhece semelhanle projecto,
pois, o esboço delIe nem se encontra á venda, nem
tal vez est.ivesse ao alcance dos pobres; nem na im­
prensa nem em aswciações se occupam delIe a gente
da profissão. No meio deste silencio, um trabalho qual­
quer sobre o objeclo, deve ser acolhido com sympathia.

Nessa confiança vai elIe á eslampa; mas não o
acom panha a mínima esperança de que sejam adap­
tadas suas idéas de classificação. Sempre que uma
innovação qualquer sahe a publico, estabelece-se con­
tra ella uma prevenção hostil; é a resistencia do
habito. Só a pouco e pouco a verdade vai limando o
costume, e insinuando-se através. Apresentar de sor­
preza, sem discussões e estudos preliminares, um
systema não adaptado em codigo ou livro da sciellcia,
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é immolar a idéa aos justos escrupulos dos espiritos
prudentes; mas esse sacrificio não será de todo inutil,
si como creio o livro gerar no animo dos juristas, a res­
peito do plano adaptado no projecto do Codigo Civil,
as mesmas duvidas que o motivaram.

Uma advertencia por final.

Terá grande decepção quem espere encontrar neste
estudo a profusão de citações e referencias que ornam
os livros modernos da sciencia. Não se curou de vasar
nestas paginas a resulta da minguada lilleratura juri­
dica do autor; ao contrario, houve proposito de a dis­
pensar.

o livro não é de erudicão, mas de consciencia:
deixou-se ao pensamento toda sua espoillaneidade; e
nenhuma autoridade se acata ahi, senão a da razão
pura, manancial perenne donde emanam em todos os
tempos os progressos da sciencia, e onde é necessario
que a legislação se lustre, se retempere de tempos a
tempos das impurezas da materia.

Quando se cO!Dmelleu o exame do projecto do
codigo, o que impressionou, de primeiro aspecto, foi o
monstruoso systema adaptado naquelle trabalho. Na­
turalmente, e como succede sempre que não se tem
idéas feitas e~convicções profundas sobre um assumpto,
a razão, opprimida pela disforme classificação, buscou
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refugio na lição do' IDflstres e na autoridade da ex­
periencia. Foram repassados todos os systemas de
maior credito realisados ou llll. legislação ou na expo­
sição da sciencia ; e nenhum delles, força 6 "'onfessar,
produziu no espirito e ta satisfação intima que annun­
cia a verdade, como o fre 'cor da ai vorada annutlcia a
luz vivida.

Este exame não se operou, entret' nto, sem que
algumas scilltillaçOes remotas e vagas bruxoleassem
na consciencia e imprimissem ao espirito a direcção.
A solução do problema estava alli ; não havia buscaI-a
nas obras do homem, mas na obra divina. Recolhendo­
se, pois, em si, a razão fugiu os livros e as opiniões dos
mestres; o que sabia lhe bastou para indice do racio­
cinio e da meditação.

Uma consideração robusteceu esse intento. Fre­
quentes vezes no estudo de qualquer ramo da juris­
prudencia, sobresahem as aberrações de engenhos
aliás vigorosos e superiores; não se deve imputar eS8e
desvio unicamente á imperfeição da intelligencia hu­
mana: a maior parte das vezes era proveniente da
tyralluia que sobre esses espiritos exercia a opinião e
mesmo os preconceitos de seus antecessores.

Quantas idéas grandes não abafa essa oppressão
que exerce a opinião geral sobre o esforço individual.
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Aaspiração generosa sente-se fraca e impotente diante
da universai reprovação que a ameaça; e então se
incuba para desenvolver surdamente o germen de pro­
gl'esso que, talvez, traz em si.

Libertar o espirito dessa tYl'anllia, restituir-lhe o
seu movimento espontaneo, animar a sua iniciativa,
parece uma precaução neres aria para quem se pro­
ponha a investigar o campo vasto da sciencia racional.

Foi ella empregada n'.:l:lte trabalho sobre o sys­
tema das leis civis; e tambem em outro relativo a
doutl'ina dessa importante jurisprudencia, prox.imo á
conclusão. Ambos formarão um estudo geral sobre
a r.odificação ci\'il ; eservirão de base a uma discussão
futura solJrc o projecto apresentado .

•



LIVRO PRIMEIRO

LEI

1.- Principio da relação-Lei-II.- Leiphysica-Lei racional­
Lei moral- Lei juridica. - IlI.-Lei in ternacional-Lei nacio­
nal- Lei politica-Lei civil.- IVSystema decodificação geral.
- Y.- Falsa distincção do direito publico e privado.- VI.­
Continuação.

I

O jurisconsullo philosopho, seja elle o legis~

lador de um povo, ou simples doutrinario, quando
se propõe a systemar um ramo qualquer do direito
carece de remontar-se ao ponto culminante de toda a
sciencia - á lei.

A lei é o verbo da Cl'eação, o principio vital do
universo.

Os enles formam uma cadeia infinita que sobe do
nada á diviudade e abrange a universalidade dos entes
desde o alomo excessivamente pequeno até o universo
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immensamente grande. Essa cadeia é a relaçao eterna
e continua da creação com seu Creador.

Duas faces dblinctas apresenta a relação; uma
que a philosophia chama objectividade é a norma, o
principio que põe em communic ção os entes; outra,
conhecida por subjectividade, é a condição, a proprie­
dade que têm os entes em si para mutuamente se
communicarem.

Designa-se nesse estudo a primeira face da relação
como, ua causa; a segunda como sua essencin.

Tal distincção é abstracta sem duvida, mas.bem
clara. Tome-se uma relação qualquer na ordem physica
e na ordem moral; a attracção e a sociedade.

As moleculas dos corpos se attrahem mutua­
mente, os homens se aggregam em famílias e povos,
porque o Creador lhe poz essa regra; eis a causa
da relação. Para que essa regra se realise deu o
creador as moleculas do corpo, como á creatura hu-

I

mana, os meios necessarios para se por em commu-
nicação ; eis a essencia da relação.

o homem, que só pela analyse penetra os altos
designios do Creador, parte sempre do conhecimento
da essencia da relação para o conhecimento de sua
causa; mas a omnipotencia divina procedeu ao inverso;

e a sciencia deve acompanhaI-a em sua ordem admi-
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ravel. Quando os entes sahiram do nada, já o seu lugar
na radeia universal lhes estava assignado.

Por i so considerou-se a lei principio vital d}\
creação e o verbo da omnipotencia divina, dando ao
seu estudo a precedencia.

II

Abandonando ao naturalista o pl'1nClplO que
rege a materia - a lei physica, o homem apparece
como o unico objeclo e o unico fim da lei nobre e intel­
ligente, a lei racional.

Logo nesse primeiro estagio da sciencia nota u
juri consulto a difIerença radical que existe entre alei
da materia e a lei do espirito.

/' A lei physica gera um facto; seu elIeíto 6 infallivel,
porque a materia não tem a força de resislÍl'-lhe ; esse
effeito póde ser novo e ainda não observado - pheno­
meno, mas em todo o caso 6 necessario.

A lei racional gera uma simples obrigação, que
I póde cumprir-se ou não; seu effeito é fal!ivel porque
\ depende da vontade humana que é livre.
\.

\
Alei physica, não cumprida, deixaria de ser lei, ani-

quilada por outra lei superior; a lei racional póde não
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. ser obedecida, mas não perde por isso a magestade e o

(
poder. Tal é a dignidade da creatura humana que a
omnipotencia de sen Creador consente em ser por ella
contrariada.

Dessa diITerença radical das tluas leis, resulta igual
diITerellça em sua ncção. A. lei physica é simples e
positiva; impõe-se fatalmente; o cIfeilo é seu comple­
mento. A lei racional exposla á resislencia da vontade
humana, precisa de ter em si alguma cousa, além (11
simples norma, que assegura a sua obediencia e
execução.

Esse com plemento da lei racional e seu cuu ho, é
a sancção.

III

No vaslo campo das relações humanas que
agora se abre á investigação, dominado pela lei ra­
cional, a sciencia bifurca-se de novo. De um lado
appílrecem as relações do homem com a divindade,
do outro as relações do homem com o homem.

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

Esta é a verdadeira e unica divisão da lei racional
nesLe ponto de vista lato. Não ha relação racional do
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homem para comsigo mesmo; relação suppõe uma
ligação muLua e reciproca entre dous entes: é uma
linha que se projecLa eutre dous termos distinctos,
e não pódo convergir sobre um só e unico ponto.
As unicas relações possiveis da creaLura racional
comsigo mesmo, são as relações mixlas que se referem
á misleriosa adhesão do corpo com a alma; mas estas
não perLencem á lei racional.

E' falso o dizer que o homem tem deveres
para comsigo mesmo. Esses deveres pela necessai-ia
correlação presupporiam direitos: e sendo ambos regi­
dos pela mesma vontade unica e indivisivel é claro que
se annullariam muLuamenle. A que absurdos conduzem
as disLincções qnando não derivam da razão pura. Inven­
taram-se taes deveres para dilIerençar duas cousas,
que se reduzem a uma e á mesma, a moral e tl reli­
gião. l\loral lei do coslume; religião lei do euIto;
não são mais que duas faces de uma mesma lei,
a face terrestre e á face celesLe. O homem que ora
ao Senhor no sacrario da consciencia, e aquelle que
guarda a decencia, obedecI'á mesma lei, á lei da
obediencia para com seu Creador.

A separação da lei moral e da lei juridica, é tão
clara que admira como Lenha sido objecto de tamanha
conlroversia. No ponLo culminante do triangulo está
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 triangulação das relações da
creatura para com o Creador, e da individualidade
racional para com a individ nalidade racional.

A lei moral é essencialmente passiva, é lei de
obediencia; a lei juridica é activa e reciproca; é lei
de igualdade. Dahi a consequencia da distincção.
A primeira se exerce unicamente no fôro interno da
consciencia, e é protegida apena' pelo receio de um
mal intimo - remoTsum. A segunda obra no fôro ex·
terno, na personalidade, e é prlltegidü pelo mal physico

-- pcena.

Si Deus restringisse a liberdade impondo-lhe a lei
moral, o horr.em não existiria; da mesma fórrna si
o homem não recorresse á 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 instinctos. Era necessario,
pois, para manter o homem em sua verdadeira esphera
racional, que Deus lhe deixasse. ua liberdade plena,
advertindo-o apenas do erro por certo movimento
intimo; e que, por outro lado, o homem recorres 'e
aus meios materiaes para cohibir os e 'cessos dessa
liberdade perigosa.

Aquelle movimento que produz a lei divina é a
meio material que usa a lei humana é a
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caer~. Chama-se, então, o etreito da primeira dever,
-----que exprime vinculo ~spiritual; e o effeito da segunda

abri acãa, que exprime um 'Vinculo corporeo.

IV

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

As relações de homem a homem, em outro termo,

\

a sociedade, se nos apresenta ainda sob duas faces;
a sociedade de individuos e a sociedade de nações.

\ O direito deve necessariamente corresponder á essa
\duplice face do seu objecto.

A sociedade individual é regulada pelo direito
in terno ou racional; (jus gentitun) a sociedade col­
lectiva pelo direito externo ou internacional (jus
inter gentes).

10

Esta barreira entre os dous ramos da jurispru­
dencia é tão profunda, que não póde ser ultrapassada
sem grave desordem da lei. As immensas difficul­
dades que diariamente surgem, áccrca da decisão de
questões de ülteresse privado, entre as varias nações,
provém de nào e ter respeitado o justo limite que se­
para a lei nacional da lei internacional.
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Ao diante se tornará sobre esta materia, quando por
occasião de traçar a delimitação da lei civil com as leis
que a ciruumdam. Neste momento não convém inter~

romper o roteiro que, através das varias ramificações,
deve conduzir o espirito á melhor classificação da
lei.

Collocado no ponlo de vista da lei nacional, e
acompanhando sempre a relação, 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 e formando uma so­
ciedade individual- a ciclade.

Ahi, nessa dupla face, está a capital di visão da lei
interna.

Lei politica, lei cio povo.

Lei civil, lei da cidade.

Fóra destas duas grandes di visões não ha mais lei,
porque não ha mais relação juridica possivel do
homem, encerrado no circulo de sua nacionalidade.
Todos os ramos diversos da legislação de um paiz en­
tram em um desses vastos compartimentos.

O que actualmente se chama lei civil devêra
ter o nome de lei domestica, lei da casa i porque Ó
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justamente nessa esphera que ella funcciona;
mas, respeita-se uma terminalogia universalmente
admittida, para não gerar a confusão. Não é possivel,
comtudo, condescender com a illcoherencia ; si lei civil
significa a lei individual, cidadão não pôde exprimir o
membro da associação politica. Este será designado
com o titulo de nacional j e o membro da associação
civil com o titulo de pessoa.

v

o caracter da lei racional, foi dito, o que a
distingue da lei physica é a sua violabilidade ou o ar­
bilrio que tem o subdito de infringil-a. Dabi a neces­
sidade da sancção.

A sanccão é commum a toda lei racional; a da lei
moral é simplesmente c.9activa e se opéra na con­
sciencia, a da lei juridica, porém, é coercitiva e se

I opéra na personalidade. Não pôde, pois, esta ulLima
\ tornar-se efIectiva sem um poder que tenba a força.
\ pbysica necessaria para a applicar.

A lei juridica, pois, encerra em si lres elementos
essenciaes: 1: a norma (1'cgLda) que ordena; 2.­
a sancção (pena) que garante j 3. 0 o poder revestido
de força (jurisdictio) que a realisa.

Tal é a base de uma nova classificação da materia
jurídica. Considerada sob esse aspecto de sua acção,
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a lei interna subdivide-se e apresenta uma triplice
f6rma:

Lei reguladora moral.

Lei penal.

Lei j urisdiccional judicia!.

Esta nova distribuição da· legislação nacional se
adapta perfeitamente á anterior divisão.

A lei penal comprehende um ramo criminal e um
ramo disciplina?.. No primeiro entram as violações
graves da lei, que ~e chamam crimes (cr'Í1nen) ,. no se­
gundo as violações tenues, que não passam de contra­
venções (dilictttm).

Do ramo criminal a parte correspondente á lei
civil f6rma uma das divisões dos codigos penaes, sob
o titulo de crimes particulares: a parte política for~

nece outra divisão do codigo penal, sob o titulo de
crimes publicos ; e dá a materia especial da respon a­
bilidade dos funccionarios privilegiados e da cor­
recção dos crimes militares.

Do direito disciplinar a .parte civil costuma andar
unida ao res~ectivo codigo ; a parte pGlitica, porém, se
reparte, sob o nome de policia, entre o codigo penal,
os regulamentos administrativos, as posturas munici­
pa0s e as leis,ipoliticas.
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A lei jurisdiccional tem dous ramos principaes : o
ramo administrativo e o ramo judiciario. Ambos re­
presentam a soberania nacional no exercício do poder
coercitivo; ha, porém, entre elles diíferenças notaveis.

No ramo administrativo o imperio é confiado a
agentes revogaveis, no ramo judiciario a agentes per­
petuos; o primeiro tem uma acção espontanea, ini­
ciativa propria; o segundo é passivo e só funcciona
quando provocado; a marcha de um ó rapida, simples
e variavel ; o processo do outro lento, solemne e im­
mulave\. Finalmente, a administraç.ão tem uma margem
larga de arbitrio, dentro da qual funcciona livremente,
salvo o direito de fiscalisação nacional: a judicatura,
porém, é encerrada no circulo estreito das fórmas esta­
belecidas, onde a sua acção torna-se obrigada.

Na lei administrativa, como na lei judiciaria, ha
dous pontos importantes a considerar e são: a organi­
sação e o processo. A organisação é a lei da delegação
do poder com as condições e os limites de sua acção.
O processo é a fórma consagrada para o ex.ercicio do
mesmo poder.

Apreciemos, porém ~ esses dous ramos da lei juris­
diccional em relaç,ão ao seu carücter politico ou civiL

A parte politica da lei administrativa, a que regula
as relações reciprocas do homem com a nação por meio
ia entidade governo, fórma no corpo da legislações o
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direito administrativo; o qual subdivide-se, conforme a
especialidade, em direito commum, financeiro, militar,
naval, industrial, etc.

Aparte civil do direito administrativo ~ a quo deter­
mina as relações reciproca:; do homem com o estado,
consideraJo individualmente e representado pelo go­
, erno.

Da lei judiciaría a parte politica, relativa ao julga­
menlo dos crimes dos membros dos poderes legislativo
o executivo c família imperial, de todos os crimes pu­
blicas, inelusive os policiaes, acha-se na lei fundamen­
taI do estado, nas leis complementares, e nos codigos
de processo criminal c policial. A parte civil fornece
um dos litulos do mencionado cadigo do processo crimi­
llal e fórma o codigo do processo civil.

Aanalyse da acção da lei lias traz, pois, naturalmente
á segunda classificação geral de toda a legislação
iulerna:

Lei politica reguladora.

Lei politica penal.

Lei polilica jurisdiccional.

Lei civil reguladora.

Lei civil penal.

Lei civil jurisdiccional.
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VI

Sobre estas base se vai agora estabelecer o
sy-tema geral da classificação da lei.

Em erro grave labOl'a quem pretende derivar uma
da outr" as sociedades politica e civil, !'ubordinanuo a
pessoa ao nacional.

Essas duas sociedades são distinctas e independen­
tes. Si uma precedeu de facto á outra, no berço da llU­
manidade, o que é dado conjecturar, ambas coexisLiam
no principio; uma não podia ser sem a outra, como a
humanidade não seria possivel sem o homem e o ho­
mem sem a humanidade.

Meditando a lei racional, dissipam-se, á luz da ver­
dade, todas as confusões que nublam, no espi­
rito de alguns escriptores, a origem real da sociedade;
e, por conseguinte, o cunho especial de cada uma das
sociedades humana, que se formam desde os simples
ind Í\ id uos até o genero humano.

'Q. que é o direito?

E', repitamos, o regulador da relação humana. A
relação é o germen e o principio da sociabilidade, o elo
dessa parte inlelligente da Cl'eação.

A sociabllii:ladc realisada é a hurnanidado, não
em uma accepção physica de raça ou genero, mas
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em sua accepção philosophica da unidade do tra­
balba.- A humanidad , emBm, é a communhão das
nações - e a communhão dus homens.

A sociedade, pois, é um facto divino, como a
creação do homem ou a creação do univer.5o. A
sociedade é a consequencia necessaria e infallivel
do direito. O homem é social, como é racional; por­
que Deus assim o fez, dotando-o de faculdades ju­
ridicas e moraes, submett ndo-o ao direito e á' razão.

A revelação do direito e, por conseguinte, a reali­
sação humana do acto divino da creação da so­
ciedade; eis a base de toda a legislação positiva dos
povos.

A parte relativa á soeiedade das nações, ainda
não foi legislada, porque as nações vivem ainda,
segundo diz Kall,t, em um estado natural. A parte
relativa á sociedade dos individuas, á nacão, essa
é a lei fundamental, a constituição do estado.

Constituição é o direito interno revelado; é a
/ natureza civilisada reconhecendo no homem os di­

reitos que lbe foram conferidos pela natureza in­
culta e primitiva. Constituição é a fonte de que emana
toda a lei intema, como Deus é a fonte de toda il lei
racional~ da qnal a lei positiva é s6mente a expressão
viva.
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Eis a lei das leis; ~l. lei mãi, a lei creadora.

A palavra patria foi inventada para exprimir
a fórma material des'a lei gJrador.t. e feito, o di­
reito constitucional exerce uma paternidade social
sobre a communbão de homens que vivem no meso;lO
~olo, formando uma familia de famílias.

o fim da constituição é definir a personlllidade
civilisada do homem, como a natureza define a sua
personalidade primitiva e inculta, os direitos essenciaes.
Ella plaina, poi" sobre todo o monumento da legis­
lação patria, como o principio creador, sem descer
a confundir-se com a ua creatura. EUa contem
o germen que se ha de desenvolver em um plano
inferior, o plano da lei ordinaria.

Em uma palavra, a constituição proclama. os di­
reitos tio homem, segundo o grau de desenvolvi­
mento que atlingiu a nação nJVamente fOl'mada.
Ella é a consagração dos tres titulos da nobreza e
dignidade humana - a e:istencia, a propriedade e
a liberdade.

Mas, o homem no exerCI 10 de seus direitos, ora
apparece em seena mais elevado como nacional, 01',1

em sceua inferior como pessoa; daqui a di'lincção
verdadeira dos direitos politieos e civis, que, elltre-
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tanto, muilos escriptores, sob nomes arbitrarias, con­
fundem com os direitos do homem.

Quanto á lei ordinaria sua divisão parece tra­
çada pela divisão natmal do direito; mas, na pratica
tem de receber modificações necessarias e l'acio­
nnes.

Ainda que a lei encerre, como foi demonstrado,
tres elementos distinctos, a norma, a penu e a
jurisdicção; comtudo, o primeiro dessoa elementos ó
mais tran:cenden te ; nelle re. ide a intelligencia e a
sabedoria da lei; ao passo que os outros representam
apenas a força e o poder que tornam a lei rospei­
tavel e executoria.

Quando se observa o direito pelo prisma da sua
norma, nota-se a diversidade profunda c radical
das varias relações do homem, sobretudo, das duas
ordens de relações il1dividllaes e colJecLivas. Ao con­
trario, si a observação é feita pelo prisma da sal1cção
ou da jurisdicção o traço apaga-se; e as relações se
confundem em um s6 c mesmo acto. A respeito da
saucção, a relação é um direito violado e nada mais;
em relação iÍ jurisdicção é, pura e simplesmente, um
direito a proteger.

Qualquer que seja o direilo, elle não póde exigir
da lei sauccionadora ou jurisdiccional mais do que a
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pena da violação e o cumprimento ela obrigação.
Não assim da lei reguladora, á qual o direito, conforme
<> seu caracter politico ou civil, póde reclamar mais
amplitude no exercicio da soberania nacional ou mais
garantia no exercicio da libbrdade individual.

Ha exemplos de paizes onde, a par dos direitos
civis mais amplos, a lei concede acanhados direitos
polilicos : ahi a pessoa ó mais livre do que o cidadão.
Mas, os principios geraes que regulam 11 violação e
a coerção, essos tem a mesma amplitude, embora
variem alguma vez na sua applicação.

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

Guiado por' estas considerações de muito peso,
convóm que o logislador mantenha, a respeito do
direito regulador, a divisão natural, formando dous
corpos inteiramente diversos, o codigo politico e o
codigo civil. A re peito do direito sal1ccionador e juris­
diccional, é necessario conservaI-os a cada um na sua
unidade, consolidando as relações juridicas; e
attendendo mais á intensidade do que á natureza do
acto.

No codigo criminal se estabelecel'am, em primeiro
lugar, os principios gemes que devem reger, em qual-
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quer relação e em qualquer cireumstancia, o facto da
violação; discriminando de uma maneira clara e firme,
que d~ve trH,çar no domínio da j urisprudencia, a sepa~

ração da materia crime e da materia facultativa, o
aeto illegal do acto legal. Depois se consignará a
tbeoria da penalidade, baseada sobre a regra da pro~

porção entre o mal causado e o mal retribuido, o cas~

tigo ; e sobre o principio da correcção moral.

Depois, passando á applícação dessa medida geral
da eriminalidade, Sé altenderá então á diversidade da
lei violada e á sua maior importancia ; á varia con­
dição do violador; aos motivos do acto e suas cir­
cumstancias aggravantes ou a[.lenuantes. A diver­
sidade da lei violada deve e3tabeiecer uma excepção
no direito criminal commum, separando a parte mi­
litar, que é por sua natureza mui especial. Da im~

pOl'tancia da lei o[endida, se deriva a distincção a fazer
do direito disciplinar. Esse direito que, pelas suas fre­
quentes alternativas, é de natureza variavel e, além
disto, obedece a uma tbeoria mais material da pena­
lidade, prejudicaria á solemnidade e firmeza que devem
ornar o codigo criminal.

A lei jurisdiceional formará, como indica a sua
divisão logica, dous codigos especiaes ; o codigo admi­
nistrativo e o codigo judiciario; contendo ambos, na
primeira parte, a lei da organisação e na segunda, a
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lei do processo. A lei da organisação é de sua natureza
geral; a lei do processo é especial; e deve corres­
ponder aos varios ramos da administração, como aos da
judicatura. Ahi se acharão, pois, as especialidades das
formulas administrativas e judiciarias.

o quadro completo da legislação interna de um
paiz deve ser assim levantado.

1. A constituição (base).

2.' O codigo político.

3. O codigo civil.

4. O codigo criminal.

5. O codigo administrativo.

6. O codigo judiciario.



LIVRO SEGUNDO

o DIR.EITO

I

A sub tancia da relação, que na natureza
physica se apresenta como uma simples propriedade
da cousa, no mundo racional assume o caracter de
faculdade.

O homem é então submetlido á analyse, não já
no exercicio e plenitude da vida como ente activo e
social, mas sim em abstracto, singularmente, qual
se· póde conceber no momento que precedeu sua
entrada na sociedade.

Assim como o estudo do principio da relaç.ão­
a lei - deu a base verdadeira para a demnfcação
exterior dos varios membros da legislação nacional; 9
estudo da substancia da relação -o direito - deve
mostrar a contextura e configuração interna. da ju­
risprudencia.
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II

Distingue-so logo na creatura racional duas
individualidades, correspondentes ás duas leis que
a regem: a consciencia, o eu, individualidade moral;
a personalidade, o meu, individualidt de juridica.

A consciencia é o sacrario da vida interna e se-
creta onde s6 penetra o olbar de Deus; é a creatura
isolada do resto da Cl'eação e s6 em presença do
Crcador. O e'u significa a existencia intima, inde­
pendente de revelação externa.

A per"onalidade é a expansão da creatura ra­
cional em communicação com o resto da Cl'eação; é
a creatura abandonada ao livre arbitrio de sua von­
tade. O me'u exprime a existencia exterior e real,

I sem dependencia da moralidade ou intençã .

I

) A faculdade mOl'ill que recebeu a cOilBciencia para
/ o eumprimento de sua missão é a virtude,. a facul­
Idade juridica que habilita a personalidade a desen­

volver-se é o direito.

O direito é um; representa a integridade da pes­
soa humana que se não póde fraccionar sem destruir.
Não obstante, eBe se revela e projec"la exteriormente
sob varias f6rmas, que dão lugar a uma divisão
abstracta,
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Essas f6rmas são tres: uas de~ignações variam
conforme os escriplores; adoptam- aqui as mais
simples e correctns.

Existencia - a f6rma corporea que reveste o
espirito e sem a qual o homem não seria possivel.
Essa faculdade comprehende im plicitamen Le a con­
servação, pela qual mantemos a integridade do nosso
ser e o preservamos da destruição.

PTop1'iedade - a sujeição de todas as cousas
Cl'eadas, susceptiveis de apprehen'áo. O animal u:;:a
das cousas conforme a sua aptidão especial e os seus
instinctos; o homem pôde u~ar da universalidade das
causas apprehensiveis. O irracional recebe a cousa
como a naLureza lh'a dú; o seu acio é simples uso.
A creatura intelligente ex.erce sobre a cou 't uma
frncção do poder creador que D us depositou neHe,
e inventa novas fÓl'mas de ser do objccto. Eis o quo
constitue à propriedade natural.

Libe1'dade - finalmente, a faculdade nobre por
excellencia, a acção, o movimento, a vida em uma
palavra. Sem a liberdade as outras faculdades do
homem seriam forças mancntes, passivas e inertes. E'
a liberdade que as fecunda j da existencia ella tira a
dignidade do homem, a vida moral; da propriedade
ella crêa o trabalho, agente do progresso.
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Essas tres f6rmas adherem a tal ponto que 6
impossivel separal-as na realidade dn vida. Em
qualquer acto do homem ha de apparecer necessa­
riamente uma manifestação da sua existencia, uma
volição da sua lib~rdade, e o dominio instrumento
material. l\1as uma dessas feições do acto será a pre~

dominante, e o 4ualificará como um acto de exis­
tcncia,~ liberdade ou propriedade.

Cumpre, pois, abstrahindo dos factos, marcar a
extrema exacta de cada uma das tres f6rmas do
direito. Dessa delimitação vem grande luz ao estudo
da jurisprudencia.

Fig1Jl'e-se tres secções na projecção de um mesmo
raio. São as t1'es fórmas do direito; uma acaba onde
a outra começa. A vida até o sentimento completo
de sua força e dignidade-eis a existencia. A vida
desde esse ponto até o dominio sobre o mundo ma·
terial-eis a propriedade. A vida, emfim, de de esse
ponto até o desenvolvimento completo do homem
pela aclividade-eis a liberdade.

Tudo se resume em uma palavra, o trabalho, a
forç.a motora que impelle o homem ao cumprimento
de sua missão, á perfeição da humanidade.

O uaico objecto das relações mutuas de homem
a homem são as suas faculdades. Não ha, não p6de
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havet' uma· acção humana, que não traga o cunho
de urna dessas tros potencias .inridica~ da creatura
racional.

Afferindo, portanto, essas l'claçõ'3s pela origem ou
principio creRdor dellas, podemo:; dis0riminar tres
direitos originarios, cssellciaes do homem.

o dlreito de existencia ;

O direilo de propriedade;

\ O direilo de liberdade.

I Esses são os titulas do homem, e os seus ele-

r
mantos;. Em qualquer situação em que um individuo
se possa achar para com outro individuo ou para com a
sociedade, seja qual fÓt' a legislação sob cujo do-
minio permaneça; elle ha de apresentilr-se sempre
munido desses titulos sagrados do homem.

Seja eUe o cidadão perante o Estado ou o hQl11em
a par de outro homem; seja o subdito perante o
governo ou a parte peranle o juiz; seja o autor de
uma acção licita ou o agente de uma violação, a
essencia do direito é a mesma, variem embora as
fôrmas de sua manifestação, conforme as circumstun­
cias peculiares. No amago, na seiva da relação haverá
a existencia, a propriedade e a liberdade reclamando
sens fóros perante a lei escripta, como perante a lei
natural.
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Em resumo ba uma ex.istencia, uma propried, de
é uma liberdade poliLica, como ba uma e:i tencia,
uma propriedade e uma liberdade civil. O direito da
pes~oa é de tão bom quilate como o direito do ci­
dadão: a generosidade ou avareza com que o legis­
lador dispen 'a um ou outro, nào altera sua qualidade;
é uma fórma dos direitos do homem.

UI

A essencia do direito, a faculdade b.umana, é
uma idéa complexa: desce por uma grade ção infi­
nita desde o apaga0 da synthese a mais vasta até o
ponto extremo da analyse, onde não é mais possivel
a especificação,

Os circulas concentricos que se formam entre
esses dous pontos extremos, são outras tantlls mani­
festações do direito, inclusas umJS nas outra:, e
tornando-se alternadamente dominantes ou sujeitas,
conforme as con-iderarmos, em sentido ascendente
ou descendente.

Então o direito toma o carncter de absoluto,
quando representa a idéa complexa; e de relat'ivo,
quando exprime a idéa parcial.

Por outro lado, a faculdade humana subsiste em
um estado prim'tivo tal como a razão a concebe, e
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a natureza a revelil no homem selvagem; ou apre­
senta-se polida pela civilisação, restringida pela von­
tade humana, no estado d13 cultura e progI'es o. No
primeiro caso é a lei, tal qual Deus a legi lou, é a
lei ingenitil, coeva da humanidade: no segu do caso
é a lei do homem, legislada na terra.

O direito que gera a primeira é o direito natural
por opposição ao direito positivo.

Estas Jistincçôes são meramente scientificas, e
servem unicamento para estabelecer a exacta termi­
nalogia, que tanto concorre para a perfeita elucidação
de qualquer questão.

Ha, porém, outra distincção, que tem ma~ima im­
portul1cia pratica; e sohre a qual se basêa toda a
doutrina da applicação do direito e, pOl' conseguinte,
toda a sciencia da legislação.

o direito, qualquer que róI' a situação em que
se a he ollocado, soja um direito absoluto, ou um
direito relativo da ultima classe; permaneça no es­
tado primitivo, como innaLo, ou no estado culto,
como derivado, cOlTesponde necessariamente á per­
sonalidade humana, de onde elle emana; el:e tem,
portanto, dous momentos; um momento de repouso e
'1m momento de acção: - no primeiro momento é

les pos.:.ibilidade, abrangendo a larga esphera
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dos factos dependentes da vonlade; no segundo é a
realidade, é a força especificada, individualisada.

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

Tomemos o homem na mais larga expressão da
sua humanidade; e percorrendo a esphera da vida,
nós veremos como, de escala em escala, a faculdade
anteriormente idéa se vai materialisando successiva
e allernadamenlC', até á derradeira manifestacão da
vontade.

Tomemos o individuo antes que elle exista,
quando é unicamente uma possibilidade.

Essa exístencia futura e simplesmente possível já
é uma faculdade e, portanto, um direito; mas um
direilo-idéa. A lei o [Jroteg~. Não faliemos da lei
moral que o protege até na sua semente; cinjamo­
nos á lei juridica, a qual a garante em germen pela
iIUituição sagrada do casamento e no embryão
pelas penas do aborto e infanticídio.

Mas o individ uo foi gerado e nasceu; o direito­
idéa transformou-se immediatamen te em direito-facto;
deixou de ser o direito á existencia uma aspiração
e tornou-so direito de existenda, uma acquisição.
A garantia que a lei r,oncede a esse direito-facto é
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mais ampla e mais solida; já não se garante uni­
camente a inviolabilidade da lei sob cujo dominio o
direito se desenvol ve; garante·se além disso a posse
do direito.

Prosigamos neste roteiro juridico da vida hu­
mana.

o individuo traz com o nascimento a faculdade
proprietaria, far.uluade innaLa; a qual per nanece em
idéa e ainda não realisada. Chega, porém, o mo­
mento em que, ou por acLo proprio ou por virtude
da lei, o homem exerce a sua soberania individual
sobre uma cousa, que se torna sua exclusiva; então
a propriedade é um facto; e o direito correspondenLe
uma conquista da pessoa.

Esse facto da propriedade, porém, é complexo e
decompõe-se, portanto. A cousa de que o individuo
está senhor, seja uma terra, por exemplo, é susee­
ptivel de augmentar-se por meio da producção; o
senhor della tem sobre o produeto ineontestavel di­
reito; mas esse direito, embora filho do outro, já não
é um facto, é s6mente uma idéa, que se realisará
quando os fruetos da terra nascerem.

O mesmo a respeito da liberdade.

O cidadão de um piliz livre tem antes de nascer
o direito li liberdade; o direito-idéa. Nascendo
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adquira a liberdade, seu direito é um facto. i\las
torJos os direitos relativos, implicitos nesse facto juri­
dico, subsistem ainda em um estado idéal, manente.
E' á medida que a vida se desenvolve que alIes vão
materialisando-se. Chega o tempo em que a força
physica e moral permitte o desenvolvimento da liber­
dado :-elle vai successivalllente adquirindo o direito
ao casamento, depois os direitos do casa'mento, o di­
reito á paternidade e o direito de pai; o direito a
contractar e o direito de contracto.

Recapitulemo~ as nossas observações a respeito
do direito-idéa, e do direito-facto.

Emquanto o direito subsiste como idéa, ou facul­
dade munente, elle se acha, por assim dizer, encerrado
na personalidade humana, como a semente na terra;
o homem conLinúa o mesmo. Quando, porém, o direito
se manife 'ta e traduz !lIa terialmente, en tão para con­
tinuar a analogia, ha como uma accessão natural, uma
producção do solo j a minha personalidade acha-se
prorogada, dilatada além do eu. Esse objecto exterior
o que quer que elie seja, causa ou acto, desde que é
a expressão material do dipeito, faz parte do nosso
meu, do nosso ser juridico.

Esta b ervação uos 'ouduz a outra igualmente
transcend ente.
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A força coercitiva, que é o cunho do direito, o
caracteristico quo o distingue da moral, não se deve
repartir desigualmente entre a idéa e o facto juridico.
Realmente, emquanto que Q direito se acha implicito
na personalidade a força coercitiva que o protege ba de
ser geral, permiltind'l dentro dessa generalidade todas
as restricções que não de-truam a essenci:! do direito.
Desde, porém, que o direito se define a força coercitiva
é_ especial, e o mantem na integridc de de sua fórma.

Cumpre traçar profundamente a linha divisaria,
da idéa e do facto do direitJ, pOl'que é ella que é a
medula desse' corpo de todo o direito, seja ella regu la­
dora, sanccionador:J. ou j urisdiccional.

Na lei reguladora, politica ou civil essa linha
separa os direitos ideaes ou facultativos dos direitos
reaes ou adquirido , dando á este' ulLimos o caractel'
de irrevocabil idade: a lei sanccionadora separa as
violações criminaes, das violaçõe" di'ciplinares:­
na lei j urisdiccional separa as acções de manutenção,
das acções de reivindicação.

IV

A essencia do direito nos otferece mais outro
"ssumpto dirrllo de tUnda.

Diz-5e Cl>UllllUlUlllente que o direito é correlato a
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obrigação; ambos se acham nos pontos terminaes de
uma relação juridica: um é o principiu, outro o fim.

Essa proposição é exacta; mas incompleta. O di­
reito não é s6 correlato com a obrigação; ó tambem
refiexivo. Elle produz além da obrigação extranha,
uma obrigação propria, correspondenle.-Hana relação
humana uma acção directa e uma acção inversa do di­
reito á obrigação e da obrigação ao direito, e isto
porque em todo o direito reside a obrigação propria
e em toda a obrigação um direito inherente.

Tão sngruda cousa é o direito, esse moveI da
perfeição humana, que o Creador mandou-o respeitar
na creatura racional, não s6 pelos seus semelhantes,
como por ella propria, depositaria da sua lei. O homem
não póde renunciar ou prostituir um direito; isso
fôra mentir ao seu destino e perder as fóros de
sua nobreza juridica: por conseguinte, os outros in­
dividuos representantes da dignidade humana, têm
o direito de oppôr-se a essa depravação da crea­
tura racional.

Não se confunda a obrigação reflexiva do di­
reito com o simples dever resultante da lei moral.
Ba enlre ambos uma differença immensa; o dever
s6 póde existir nas relações da creatura com o Creador,
mas essa obrigaç.ão é filha da relação do homem



-171 -

ao homem e tem o mesmo caracter juridico que
a obrigação alheia ou correlata.

Reduz-se a demonstração a lermos mais pre­
cisos.

O homem existe. A sua existencia, 00mpre­
hendendo uma relação duplice directa e inversa, delIe
aos outros e dos outros a elle, apresenta quatro
pontos cardeaes. O primeiro é o seu direito á fa­
culdade que o Creatlor lhe deu de ex istir ; o se­
gundo 6 a obrigação correlata em que estão os
outros de respeitar a sua existencia; o terceiro é
o direito reflexivo dessa obrigação que tem os outros
de exigir~ll1 dclle a conservação de sua existencia;
o, quarto finalmente o que fecha essa esphera ju­
ridica, é a obrigação correlata daquelle segundo di­
reito e ref1Pvxiva do primeiro que tem o homem de
conservar a sua propl'ia existencia.

E' facil de conhecer que a obrigação reflexiva
que tem o homem para com os outros de conservar
a sua eústencia, não se assemelha ahsolutamente
ao ~ever moral que eBe tem como creatura para
com o seu Creac1or. Si elle deixar de cumprir o
dever, a Omnipotencia Diyina não poder ser offen­
dida por esse peceado; pois elle existe por seu
consentimento. Ao contrario, li violação de obriga­
ção offentle 05 outros homens, porque os privam
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de um sujeito de relações reciprocas para fi sua
personalidade j e essas relaçõe, são a causa de seus
direitos.

Si o homem podasse attentar contra a sua exis­
ten ia sem que os outro~ tivessem faculdade p:J.ra
se oppôr á ua de.:itruição vai untaria, então o direito
seria um absurdo; elle podia ra 'umir· se no seguinte
axiomas·- uma lei univorsalmallta otlrigutoria mas
dependente da sancção arbitl'ilria da individualidade.

Não: a Omnisciencia Divina não podia crear essa
anomalia juridica. O direito é perfeitamente obriga­
torio e coercitivo, tanto na relação alheia como na
relação propl'ia. E' esse caracter reUexi vo do direito
que o faz eminentemente social; que dá, por assim
dizer, as di verSJS personalidades como os aros de
uma immensa cadeia, li humanidaue.

Os philosopho~ costumam imaginar os direitos do
homem como espheras de actividade que se limitam
umas ás OUtL\lS, restl'ingindo-se ou ampliando- e pelo
exercicio da Iiberdadv. Mas essas espheras, taes
como elies as figuram, não passariam de circulos
apenas adherentes, e que se podiam desunir e isolar
sem prejuizo de cada um. Imaginar assim a socie­
dade é inadmissi vei. P ea qu~ a (' mpara jão soja
exacla é necessario suppôr as ospheras da actividade
humana, os direitos ou faculdades, não só dheren-
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tes, mas ainda presas por outras espheras inheren­
tes, elos moraes que.. amam succ sivamente umas
, tas ou.ras,

Esses elos mor<:1es são o direito e a obrigação
reflexiva; o fio da teia social.

Quem, pois, estudar o direito nas suas funcções
sociaes, perceberá ao primeiro exame no feixe dÇ1s
relações juridi as dous fios bem distinctos: -- um
é o direito primario, til 110 primogenito da nossa per··
sonalidade; o outro é o direito secunda rio ou refle­
xivo, que nasce do outro e pelo outro. Aquelle é
especial á minha personalidade: eu sou o seu unico
titular. O outro é commum á sociedade humana.

E' nesLe sentido que se distingue o direito em
privado e publico.

Commeltem erro grave os escriptores que appli­
cam essa distincção á fórma extrinseca do direito,
confundindo-a éom a divisão do direito em político
e civil. O caracter privativo e publico existe no
direito qualquer que seja a sua fórma extrinseca,
ou nas relacões do individuo com o individuo, ou
Das relações do individuo com a naçào.

O direito de voto é sem duvida um direito po­
lilico, um direito do ridarlão. Nelle se discriminam
perfeitamente as duas partes privada e publica.
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o cidadão tem a faculdade de votar livremente:
-direito privado-a que correspoude da parte da
nação a obrigação Lambem privada de manter· lhe o
exercicio do voto.

o cidadão não róde yr,nder o voto, que não é
sua propriedade; obrigação publica - a que corres­
ponde o direito tambem publico da nação de im­
pedir a prostituição e venalidade do voto.

Sujeitam03 ao mesmo exame um direito civil,­
o direilo de liberdade.

A pessoa tem a faculdade civil da liberdade:­
dir~ito privado, direito seu exclusivo, a que corres­
ponde a obrigação tambem privada das outras pes­
soas de re"peitar o exercicio da sua liberdade.

A pessoa não póde renunciar á sua liberdade,
compromcttendo-se, por exemplo, a nno contractar
nunca: obrigação publica sua, a que corresponde o
direito tambem publico de qualquer dos outros
homens para faze)' annul\ar esse acto attentatorio de
uma liberdade individml.

A publicidade ou privança do direito ~, pois, incon­

testavelmente uma condição ou modo de sua essen­
cia, independente da sua fórma intrínseca. Elias
não constituem direitos separados; não ha direitos
absolutamente publicas e absolutamente privados;
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o direito é um, de que elIas são parcelIas apenas, mas
parcellas dislinctas e que se não podem confundir.

A parte privada e individual do direito refere-se á
faculdade manente e acLiva. Ser livre,-quer dizer
para o homem o poder da acção ou da inacção. A
parte publica e commum do direito refere-se unica­
mente á essencia da faculdade, independente do exer­
cicio: - a obrigação de ser livre, significa então
unicamente a manutenção da faculdade; eu sou
Ih re, mesmo não fazendo uso de minha liberdade.
Um in~1ividuo pôde não se casar nunca; pôde não
celebrar em toda a sua vida certa classe de con­
tracto, como a fiança, póde não <lceitar herança al­
guma; usa de. seus direitos; mas o que elle não
póde é por acto seu renunciar perpelnamente áquelles
direilos; porque então não é mais uso e sim des­
uso do direitos.

Distingua-se pois no direito:

1.-0 direito exelu ivo.

2.-0 direito commull1.

IV

Quando se interroga a legislação civil para co­
nhecer o que é pl'opTicclaclc,. olla vos responde é o
direito de usar, gozar, dispÔr, etc., de uma cousa­
'L~tendi et abutendi.
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Descarne-~e, porém, o corpo social, observe-se a.
ol'ganisação viva do direito, e veja-se oomo toda a
legislação é o desmentido formal dessa noção da
propriedade.

Vós tendes propriedade sobre uma somrna de di­
nheiro adquerido pelo vosso trabalho: entel3deis que
podeis usar, gozar e dispôr dessa propriedade; em­
prestais 3 um terceiro que VOI-à deve restituir em um
prazo dado. Pensais que conservais a propriedade
desse obJecto, e que tran5feristes s6mente a posse
delle. Pois enganai-vos; perdestes o vosso direito de
propriedade sobre o vosso dinheiro.

P rguntareis talvez? - }las ql1D mo resta da
minha propriedade? Pois a lei não garante o meu
direito?

Resta-vos um simples direito pessoal; vós per­
destes a vossa propriedade, é certo; mas u 'quiristes
um direito sobre a pessoa de vosso devedor: a es e
direito corresponde uma obrigação delle vo~ re ti­
tuir a cousa. Mas em summa que é e sa obrigação;
não é o rsconhcc.imento da minha propriedade, a ne­
cessidade moral de restituil-tl? . Jão: -- e:;sa obri­
gação é epenas um titulo de adquirir pFOpriedade.

Ahi ficareis estupefacto I Um titulo de adquirir I...
l\1as o que é que adquiro? O meu dinheiro empres­
tado? Mas isso chama-se racionalmente restituicão, e•
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não acqulSlçaO: ad~uire-so o que não se tem. -- (t

premio d meu dinheiro; mas, i'50 é o frneto d.~lIe;

eu adquiro d.l mesma fórilla que o aluguel díl t::aSé1,
ou de outro objecto. - Mas, ainda quanuo fosse Lilulo
de adquirir, seria para o juro.

Si encontrardes algum doutor, iml arlo na "ua
scieneia, elle vos fará a disliocção. Elle vos dirá, quo
emquilnlo linheis o vosso dinheiro COIl1VlJSCU - o vo~so

direito sobre a cousa era uso\ulo, obrigava a tOd.05
os individuos; ernquanto qlü dando esse dinheiro li

terceiru - vosso direito torDou-se rei ivo a (IUe;
obrigando por lauto a ell e ex. lusi vamenLJo

Extranho abuso da logira e da intelli 'enela !

Pois então tal objeeto é meu; elle me pertence;
eu lenho o direito ue excluir d lIe a touos unÍ\'ersal­
mente, tenho o direito de u ar, de gozar e dispÔr
delle como me aprouver; e porque eu ceuo a um tem­
porariamente uma fraeção desse direit , pflf o imme­
diatamente o direito de excluir os outros; meu dir 'lt.)

deixa de ser ab301ulo e torna-se relttli vo ?

E' a ousau icl d sophis I1l levado a ;e.u eU:l1illu
Pois então a soderJade não t~m olirigação Je re~ p:ila
o direito de propriedade qUJ eu adl{uirÍ sJbre o mel
dinheiro? filas enlão se o m U direito não é direitG
em relação á sociedade, como é que é essa propria

12
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sociedade, pelo orgão do juiz que seutenceia o meu
devedor a pagar-me, me arnw com a penllOra e a
execução?

O '1ue succeue, quaudo qualquer iudividuo é pel'­
turb;ul0 na sua propriedade? A sociedade obriga a
reparar-se o damno, - Porque on me colloquei em po­
sição de não ser o meu direito ofIendido senão por
certo e determinado individuo) segue-se que o meu
direito yal menos? Supponha-se que eu me embarco
em uma canôa: a mini1tl vid,t nesse momeuLo nüo póde
'ser oífcndida scnüo por esse banJueiro a quem me
confiei: dir-se-ha por isso que o meu direito de exis­
teneia tOl'1l0l1-Se relaÚvo porque circumstancias fór?

. . . . . . . . . .'

VI

Para fomen tal' o progresso moderno, tiveram ue
arrancar, a parte da propriedade sobre que operavam,
ao regimen civil, dando-lha novas odiversas fórmas
chaml1das mercanti', AgucHa parte da propriedade
que ficou ainda sujeita á lei civil, essa vegeta,

o seculo dezenove assistiu tristemente commo\'ido
á explosão lias theorias elo commutl1nismo: e, O~ que
estudaram esse phenom0no, o aUribuil'am _a outras
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cliusas que Hão á verdadeira. Não foi a miseria, nem
o delirio politico, nem a febr9 reformista, que. arran­
caram das entranhas da sociedade esse grito convulso
e horripilante; foi a consciencia indignada por essa
absurda organisação da propriedade, que se ex.acerbou,
e a indignação prorompeu j desvairando-se, como toda
a paixão possante.

Se o communismo conseguisse solapar a proprie­
dade, esse direito sagrado do homem seria uma con­
quista ephemera j como a da revolução franceza,
quando solapou a segurança nacional, e a do despo­
tismo, quando sollipou a liberdade.- Dessa ruina do
edificio, surgiria a propriedaLle mais brilhante e mais
solida.

1\1elhor é, porém, conjurar a:§ grandes revoluções,
do que forçaI-as fechando-l he as eclusas.-Uma revolu­
ção se ha de operar que inlrod uza oliberalismo no regi­
men da propriedade. A existcncia e a liberdade foram
garantidas j a propriedade não o póde ser emquanto o
privilegio existir: - ~mquanto o espirito democralico
não a transformar.

Pretendemos expôr a verdadeira e sã doutrina da
propriedade; como a razão a ensina, desprendida das
convenções. Antes, porém, vamos fazer comparecer
a propriedade, como ella existe, ante o bom senso,
para ahi sel' definitivamente cOlluemuílda.
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Não era possivel que uma legislação, creada
assim sob a inlluencia immediata lia farto!:', soffrclIdo
a acção do predomínio de certos in ere~ses, fosse uni­

forme e logi m. A viva intuição das causas não é
dada ao homem.

. . .



LIYRO TERCEIRO

CLASSIFICAÇÃO GERAL no DIREITO

CAPITULO I

FOR!\IA no DIREITO

I

A exposição completa dos verdadeil'Os pnoClplOs
de classificação das leis civis é a melhor e cabal refu­
tação do falso systema adaptado no esboço do codigo
brazileiro.

Ha, porém, edificios de uma con tru ção lão bem
travada, que, mesmo assentes obre terreno fufo e
movediço, conservam a c:ua primeira olidt'z ainda
que lhes venha a o'cill.tl' a ba c . A me.tria do aulor
do projeclado corliO" I, dvu em durida no eu sy.::t ma
Lal I1rmeza e cOIl::Ueucirl, que para d IT "al-o é pr.­
eiso alluir um a um os "eus ligam6uLos fuudamel1taes.
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Esse é o fim da discussão em que nos vamos em~

penhar.

Tratando de assignalar ao direito civil o lugar que
lhe compete no quadro da legislação, o autor do pro­
jecto começou por traçar a linha divisaria do direito
publico e do direito privado.

Diz eUe: (Ap., pago 14.)

« A divisão de todas as leis, derivada da dis­
tincção e dit1"erença das relações juridicas das duas
personalidades, que futlccionam nJ. vida intelligente,
é uma divisão real, fundada na natureza das causas.

« Ella é perfeita e confirmada pela analyse de
todas as leis, porque fóra dessas duas catégorias não
existe eífecLivamente lei alguma. EUa é perfeita e
racionalmente exacta; porque o concurso de perso­
nalidades inJividuaes e de urna personalidade publica,
não p6de dar em resultado senão ou relações ent.re
aquellas, ou relações com estas. ~)

Alé aqui é a doutrina orthodoxa, geralmente se~

guida pelos escriptores de melhor nota; é, em outros
termos, o principio de que derivamos a distincção fun­
damentaI do direito político e do direito civil. Só ha
a differença da nomenclatura scientifica; o autor
chama publico o ramo que nós chamamos politico e
privado, o ramo civil.
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De repente, porém, com um deslisar que é fre~

quente no seu raciocinio, e o assemelha a um collear
de serpe, o illu:tre jurista resvala da distiucção logicil
e racional que c3tabelecêra nas relações das duas
personalidades juridicas - a publica e a individual; e
vai assentar a divisão geral do direito em uma base
completamente falsa.

« Em toda a escala de suas manifestações, a per­
sonalidade publica mostra-se - como poder simples­
mente constituído - como poder constituido e organi­
sado -comopoclcr em acção efl'ectiva; e, finülmente,
desce á arena dos individuas, individualisa-se a par
d lIes e colloca-se no me mo pó, submeLtemlo-se á
applícação das leis, pelo poder judicial, e provocando,
como individuo, a }lCÇÜO especial deste poder. Eis a
ulli ma pCl"onincação que toma o poder publico, per­
sonificação que equivale a uma transformaçüo com­
pleta e o despe UQ seu caracter de soberania. lUas, ahi,
neste gl'ÚO extremo da escala, termina a esphera uo
direito publico e começa a do direito privado. )

Intrincado nó de paradoxos c sophismas I E' neces4

sario paciencia e grande para dosunI' uma a uma as
partes dessa confn~a meada.

o primeiro el'l'o que resaHa é o da tran formação
completa do poder publico, quando vai, pelo orgão do
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minintorio pu1llico, provocar a ncção do poder judicial,
5:lbmettendo- 'e á applicaçro das leis perante o Lrí~

bunne.,. Só '1 absoluta ignorancia da organísação
puliLic.l, o que é impossível suppõr no abalísado. es­
c::'i Lür, ou a tyrannia cega de um preconceito, podia
levar o esp'dto a semelhante absurdo.

Nas rebções politicas, que oauLor chama publicas,
ha, ramo elle proprio confes"a, duas personalidades
jurídicas - a nação e o cidadão: - a lei, reguladora
desEils relaçües, abrange todo o desenvolvimento
que ellas po:;sam ter, desd a fundação do estado até
;) lIIini a fUDcção de sua vida. Sempre que, entre os
rHreito3 do ciJadão e os direitos da nação, houver um
conQieto, elle ha de ser resolvido pela sua lei respe­
cLiva; e, como essa lei não Lem acrvidade propria e
care ,e de um age~tf', C!iEe é o pod::lr nuc'ional em
algulnLI de SU'lS fórllla . Perante elle hão de compa­
recer il nação e o cidadão, os dous pleiteantes.

A belleza da theoria da divisão do poder no go­
verno represeutalivo, é j ustumente essa; que nunca
e3se poder se póde dizer soberano para esmagar o Es­
tado ou o individuo. Quando um dos ramos se ergue,
como representando i1 nação, elle tem de plcil~ar a sna
c lusa perante algum ou tauos os outros ram(1S, onde
o direito individual tem uma tribuna e um defensor.
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Percorra-se a vida politica dos Estados e o acharão
a ca la pa~Bo pleiteando, c :TI o cidadão perante o poder
moderad:n', o p rdjo da pena ; per 11l te o polier legis­
lati vo alei re f,ri:li va lia l' berd,lde inu ividual ; perante
o poder {I (ecutivo on adm:ni tralivo, a cobrança do
imposto. A fórma do pleito á diversa; não ha o appl­
rato das formulas coutenci,),.as. Mas, porventul'a, muda
isso a 11J.( meza dJ re\3c;ãa ? A. llaç:io não se personifica
da mesma fôrma em um dos po er8~, não f8 intlivi­
dualisa a par rIu itladf.o, e não ~e su meLte á lei, e,
portanto, á dJci ào d poli r competente, seja elle mo­
derador, 10gi~laLivo, executivo u judiciario?

Não ha negal- .

S , perante o podAr judiei), vem a per"oualidade
publica, individuali'ada n agentes de seu mini.:iterio,
i'to é, 110' delegiidos do [Joder execuLivo ; pemnta a
prel'ogativa da cor a, vai individualisada no juiz que
proferiu a senLença ; perante a legi latura, no ministro
que pl'OpÕ3 a lei; finalmente, perante a administração,
nos agentes de cada UU1 dm; outros poderes que ple­
teiam seus meios de 1Jcção.

Que idéa fÓl'ma o auLor do p der ju lhial? Soppõe
('ca:'o ue e"l\ poder foi f'lJl12lilllillo exclu:,ivamcnLe
para ap~lh r a lei aos iil~e eises intlidduaes, de m do
que a n' ção não possa compare 'er ante elle sem indi-
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vidualisar-se, e despir o seu carader de soberada,
quando, aliás, comparece ante os outros revestida de
sua per50nal"idado publica?

Eis li consequencia de não estudar-se a verdadeira
ncção do direito. As tres phases diversas que toma a
lei para chegar a renli.:ação, não são leis especiaes,
mas accidentes de todo e qualquer ramo da legislaç50.
Não ha direito que não tenha uma regra, uma sancção
e uma jurisdicção propria €I relativa; portanto, desde
que um ramo do poder nacional fór iln'esLido de qual·
quer dessas func~ões, a sua aLlribuição ha de ser geral
e comprehensiva de todas as relações juridica ,seja qual
fôr a sua natureza.

Assim o poder legislativo, a quem é ineumbida a
regril e a sancção, fUllcciona livremente dentro dos li­
mites constitucionaes, sobre interesses publicas ou pri­
vados; o poder executivo e o .iudiciaria, a quem foi
commeltida a .iurisdicção, applica a lei; cada um na
sua esphera ; o poder moderador, esse, como a personi­
ficação mais aHa da soberania, como a vigilancia na­
cional, é fecho dos outros, e participa da natureza de
todos.

Si o ilIusLI'e publicista houve~se meditado hem nu
base da organísação política do governo represen­
taLivo, veria o que ahi está tão claro e palpitante;
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risdiccional, p6de e eleve ser chamado a tornar eITectiva
qualquer lei, sempre que ella supporte uma execução
mais lenta, ao contrario elo direito administrativo que
imprime á lei uma aeLividade maior e uma celeridade
conveniente á certas funcçôes da vida social.

Achamos disso exemplos bem frisantes nos paizes
mais civilisados e, com especialidade, no nos'o. Opoder
judicial intervem no primeiro dos direitos politicos, no
direito do voto, para o fim de reconhecer a qualidade
de cidadão bl'azileil'o, e de ciuaclão votante. Em França
a qualifi(;ação era acto puramente judicial, e o mesmo
succede na Belgica. A administração pede o auxilio
daquelle poder para a cobrança da contrilJUição pu­
blica; e, finalmente, o senado, a camara e as assem­
bléas provinciaes são inve:;tidas de attribuições judi­
cia1Ías c cOI1"erlidas em tribnnaes, para o fim de co­
nhecer dos crimes que tem caracter politico, ou pela sua
gravidade ou pela posiçiio do seu agente.

Dirá aGaso alguem que o poder publico se indivi~

dualisa e despe a sua soberania quando, personifi\~ado

na junta qnalificadora, pede a inclusão ou eliminação
de nomes da lista dos cidadãos votantes; quando, pdo
orgão do procurador dos feitos da fazenda, pede contra
o cidadão o executiyoquc lhe é recusado pelo juiz
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dos feitos; quando, emtim, pelo orgão do promotor da
justiça, accusa perante o senado o ministro traidor?

Si nestes incidentes da vida publica do Estado, o
poder publico torna-:e um individuo particul.lr, como
qualquer pe3soa civil; si essas relal;õe3 dtl lLlção com
o cidadão estão sob o dominio do direito privado, uni­
ramellte porque são afinal trazidas á tela judiciaria ;
então confe'semos que a divisão do direito publico e di­
reito privarlo é arbitraria e incon tante, variando a
cada instante, desde que o legisladJr estendel' ou re3­
tringir a acção do poder judicia!. Si amanhã a assem­
bléa decreta'Ee a extinl'ç:io do juizo dos feito.' e a co·
brança meramente at1ministrativa do impo'to, o direito
privado se restringiria em proveito do direito publico.

E' ~eri:Jmcnle admissivel em jurisprudencia uma
dislinrçâo geral do direito que repousa, não sobre a
natureza do mesmo direito, mas, sobre um accidente
variavel da organisaçào politica dos Estados?

Outras herezias juridicas formigam no trecho ci­
tado, que devemos accusar ao menos.

O illustre pulJlicista suppõe tres modos de ser da
pcrsollalidclde publica, antes do momento em qu ellêl
~e iuuividualisa e enlra no dOI i!lio do uirJito privado.
Escapou·lhe cllsinar· no:; a que divE'rsa e:.pecie de di­
reitu pUl.llico corresponde cada uma daqu las manifes-
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fações da nação; mas, não nos demoremos ne~sa inves­
tigação.

o ponto tia dllYid,l é outru.

Si o illus!re e criptor entende por Il1divilluali. ar-se,
constituir uma das personalidades, embora r.ullectiva;
então íl nação nos apparece sempre indivillualisada:
só ha mesmo um instante rapido em que podemos
conceber no est::.do complexo de massa confusa e im­
personifi cada de homens; é o instante que precede á
sua fundJção, quando ainda não ha propriamente
nação, mas .6 o embryão nacional. Logo que se realisa
a união, o Estado fórma uma individualidade juridica,
e só como tal existe e funcciona. Desde que perder
essa fórma solldaria, deixa de ser nação, [Iara tornar-se
anarchia, simples agglomeração de gente.

São di versos, sem duvida, os aspectos que toma essa
individualidade collectiva, e a eBes quer, lu Ivez, alIudir
o escriptor; mas, confundiu o que é proprio da lei com
o que é proprio da nação ou poder publico, como eBe
chama. As feições reaes da personalidüde são - a fei­
ção politica e a feição civil: -... a feição do cidadão e da

pessoa.

Aqui estamos, pois, no verdadeiro ponto da divi'ão,
ao que se póde chamar a articulat;ão do direito interno,
onde se ligam o dil'eitopolilico e o direiLo civil. A dif-.



-190 --

terença radical das relações complexas e simples, é o
criterio unico da septlração dos dous ramos, como já
anteriormente tivemos occasião de demonstrar.

Concluamos, pois, de uma vez. Aclas::lificação geral,
apresentada pelo illu5tre escriptor, é completamente
falsa; mas, por honra da sciel1cia, original e desconhe­
cida. A applicação de um tal systema será funesto;
elle fará do codigo civil um monstro semelhante ao pro­
jecto, eupaz de tl'ilgar com os seus tres ou quatro mil
dentes, em fórrna de artigos, todo ocorpo de legislação.

Em tempo mostraremos que miscellanca juridica é
semelhante projecto. Direito internac.ional, diplomacia,
constitui~ão, direito ecc!esiasti o, administração, pro­
cesso, tudo é ahi tratado.

II

Prosegue o autor no seu trabalho de classificação
geral. Nos dominios do direito privado procura elle
destacar o que é estranho ao direito civil. Da maneira
por que o faz se j ulgarú com a leitul'a do seguinte
trecho:

« Assim apreciado o poder publico, quando, repre­
sentado pelos agentes de seu ministerio, vem solicitar
justiça aos magistrados El tribunaes, como se fôra um
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simples particular, a ha-se a idéa caracteristica que
nos olferece ; é ella que unicamente póde I'ehabilital' o
direito civil, cingindo-o aos seus verdadeiros limites, e
joeirando-o do que lhe tem mesclado o imperio
dos legisladores. »

III

o homem, a creatura racional, qualquer que
eeja a natureza da relação de que se tome agente,
ha de figu ral' nella revestido dos seus tres meios
de acção-n existencia, a propriedade e a liberdade.

Assim o exige a inlregridude do direito. Não
ba maior anomalia do que pretender que o homem
flll1ccione em certas relações com algumas fracções
apenas de seu direito, reservando as outras para dif­
fcreutes relações. O agente de taes actos não seria
mais o homem, porém, sim, 'um aleijão da crea­
tUI'a racional, um membro truncado da persona­
lidalle.

A unillado e conilex.ão d'lS faculdades ou meios
de acção de que a l)rovidencia dotou a creatura
rarional, 1130 se manifesta unicamente nos do­
minios da jurisprudencia, m, s tambom no campo
da moral.
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Estude-se profundamnnte a faculdade moral e
se conhecerá que ella tem a mesma lri!Ji~e fa~o

da faculdade phy.iru: ho unia virtude de e.. istencia,
propriedade e lib rdade, l'omo um direito j c áquella
virtude corresponde igual dcyer, da mesm fórma
que ao diréilo corresponde a obrigação. A creatul'a
volLando-se para o Creat~or ?gradece os meios do
desenvolvimell~o que delle rucebeu, e u. a delles
conforme os principios do bem inoculados em saa
cOllsciencia j ahi está a virtude pautando o di­
reito.

A conservação di. existencia, a sobrietLlde da
riqueza a par da caridade, a aclividade muderada
do corpo e .do espirito, de modo a crear o trabalho
fecundo j não são deveres impostos peliJ moral e
não se referem ás tres fórmas de DlauifesLeição da
faculdade humana?

No direi lo a trindade r cional apparece em
qualquer plano das relações. Na lei intt:rnacional
como na lei nacional. na lei poliLica, como na lei
civil, a personalidade hi!. de figurar reve"lida des'o
titulo. O legislador deye con;;idcral-él por es:o pri -ma,
e marcar em todo codigo o lugar que dlJVC oc­
cuVal' cada um dos [res lJod()I':)s ou me:os d3 arção
do agente da relação jurídica, se'a el'e individuo
ou associação.
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Essa é a primeira maxima que deve pl'esidir, na
confecção de um corpo de leis, ao desenho de sua
contextúra interna.

Em seguida se attenderá para o gráo do. d~reilo

ou o ponto a que elle attingiu na e~caJn. de seu des­
envolvimento. Si o dil'eito se conserv aindl im­
plícito na faculdade, como uma força concentrada
e inerte; o direito é idéa, poder. Si o direito se
dilata além da faculdade, expande·se no mundo ex­
terior, e produz um acto que o efIJctua; então
pa Si! ao estado de realidade, e torna-se facto, ac­
quisição.

Esta graduação serve de criterio para & fGrça
e garantia de que a lei deve re 'eslir o di..
reito.. e dá a solução pl'alica de fi litas - e im­
portantes que.tães tão disputadas na sriencia ju­
ridica, como sejam a distincção entre a violação civil
e a violação penal, a relroacLividade das leis e a
separação entre o dil'eilo de propriedade e o chamado
direito das obrigações.

Em qualquer ramo da legi~lação se ha d achar
lalel~Le cs a graduação, comu li fio ('onduclor d~l

uma venlüdeira clas~ificaçào: e cumproj llunCl lJer­
doI-a de vista, porque as consequoncias serão

graves.
13
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Um terceil'O preceito guiilní a boa classificação
interna da lei e será o caractel' do di1'eito, si commum
ou exclusivo.

A. intervenção que deve ter o Estado em todas
as relações, mesmo individuaes, para as garantir
e regular; por outro lado, o respeito á individua­
lidade em todas as relações, ainda mesmo aquellas
que se referem aos negocias publicas, são problemas
importantes e que acham sua verdadeira solução pra~

tica na applicação exacla daquella dislincção.

O bem publico, no exercicio do direito indivi­
duai, representado pela il1slituiçãú do ministerio of­
ficial j eis a parte commurn, a l;aral1lia particular, do
direito 110 ex.ercicio da soberania realisada na segurança
da minoria contra nomnipotencia da maioria, eis a parte
exclusiva do diroito.



CAPITULO II

CODIGO CIVIL

I

Collocado finalmente no plano do codigo civil,
o jurisconsulto nüo p6cIe meditar no systema da ver­
dadeira classificação, sem um ultimo tmbalho preli­
min:ll'; a exacta demarcaç.ão da materia legislave!.

Os esLuuos anLcriore3 iudicar:lITI apenas o rumo
e a direcção das linh:t3 divisarias, que sC~'vem de
raias aos diversos corpos de legislação; bem como a
conLextura inLerna de qualquer desses corpos juri­
dicas. E' preciso, porém, auxiliados por esses estudos
preliminares, traçar na planta j uridica as raias do
codigo civil, com todos os accidentes e curvas da
demarcação.

O codigo civil, como um dos dous ramos do
direito nacional, confina externamente, por u TI ladJ,
com o direito internacional e, por outl'O, eom o direito
polHico. Internaml\utc, visto cOll3lítuir alie ulU~ parte
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importante do direito regulador, confina com o direito
sanccionador e o direito jurisuiccional.

São essas as raias que precisam de ser claramente
traçadas.

Precederemos, porém, esse estudo de uma adver­
tencia.

A lei, que preside as relações individuaes, soffI-eu,
com o prodigioso desenvolvimento da industria mo­
derna, tão grandes modificações, quo houve necessi­
dade de formar um direito a parte, um direito ex­
cepcional.

Esse direito chamou-se mercantil; eu o chamarei
antes industrial, dando-lhe o nome que lhe compete,
e o que melhor o define. Porque a illdustria mercantil
avançou primeiro no caminho do progresso, não é
razão para sujeitar-lhe as outms induslrias que ahi
vem, impeflidas tambem pelo vapor e a electricidade.
9 di~eito agricol~ já se começou a organisar; o direito
fabril _ha de nascer tambem; e assim se formarão na
realidade as divisões naturaes do direito industrial.

Prescindindo agora de maiores desenvolvimentos
a esse respeito, observaremos que não entra em nosso
plano essa divisão intestina do direito civiL A sociedade
industrial ~stá encravada na sociedade domestica;



-197 -

os limites que as separam, são por tal fórma salientes,
que não pOlJe"m sdentemenle ser ultrapLlssados.
O codigo ci vil estabelece a lei geral, sem attenção
a nem um interesse indu:itrial ou economico: o legis­
lador não precisa conhecer essa sociedade nova, feitura
moderna, que se agita nas praças de commercio.
E' o autor do codigo do commercio.

II

A nação é, perante a communhão dos povos civi­
lisados, o homem; nella se reproduz, em um ponto
de vista mais amplo, com um caracter mulLiplo,
a mesma personalidade da creatura racional, de que se
compõe.

E' Uma individualidade conectiva; é o homem
mulLi[Jlo. Na sciencia juridica e perante a, lei racional,
representa a mesma creatura il1telligente, livre, ope­
ral'ia do progresso llUmano. EUa temi c imo o homem,
uma missão a cumprir; e, portanto, as mesIllas facul­
dades ou direitos individuaes; a existencia (integri­
dade), a liberdade (sob(~rania) e a propriedade (!er­
ritorio) .

A acção eminentemente social do direito actua,
pois) sobre as nações" cumo sobre os hom.eus, com a
uriica differença que póde provir da natureza das duas
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individualidades. Uma nação póde mais facilmente
viver isolada e só, como oParaguay e oJapão, do que
o homem selvagem de Rousseau. E', tambem, por isso
que as nações se civilisam mais lentamente do que
os homen~.

Si o principio da sociabilidade das nações é um
dogma juridico, porque' razão essa sociedade não
apresenta, o mesmo caracter fixo e a mesma organi.
sação regular da sociedade interna?

Kant já o dis~e; porque as nações vivem ainda no
eslado natural, como, oulr'ora, o homem selvagem.
Elias não chegaram ainda ao gráo de civilisação neccs­
sario pnra estabelecer a cOl11munhão humanilaria,
que ha de existir um dia, pela lei do progresso e da
perfeição humana. Lembremo-nos que, seis mil allnos
da duração do mundo, foram gastos na civilisação do
homem, pela philosophia e pelo christianismo. Não ha
um secuIo, que a grande revolução da França começou
a civilisação dos povos: elIa está ainda na infancia.

Entretanto, o que falta á sociedade das nações?

O poder - a instituição do governo.

Mas, o poder é a soberania. As fôrmas por que se
manifestam são convencionaes e arbit(arias. Como se
governavam, outr'ora, as pequenas republicasda Gre·
cia, quantIo cada Cidade era um Estado?
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Não tinham leis escriptas, nem autoridades COll"

sli1uidas. Reuniu-se o povo na praça publica (ágora)
e funccionava como legislador, como general e como
magistrado. Foi depois, que ° desenvolvimento da
população, as condições topographicas e a illus­
tração, trouxeram as leis escl'iptas e o governo consti­
tuido.

As nações se governam pelo mesmo 1heor; sua
cunstituição é, como a das republicas gl'ega!'!, uma
democracia pura. O poder legislativo, corno °exe­
cutivo, reside nellus proprias, Sua lei são os prin­
cipias rucionaes, reconhecidos por uso e costume,
e os tratados celebrados entre eIlas. Essa lei, como a
lei interna, tem uma tuncção, que Ú a indemnisação,
e uma jurisdicção, que é a guerra ou as represalias,
o emprego da força bruta.

P6de haver c lia muitas vezes injustiça no em­
prego da forç.a ua parte de um Estado poderoso em
relação a um paiz fraco, como p6de haver da parte
de um governo constituído contra os subditos : porém,
a mesma presumpção juriuica legitima oabuso em um
e outro caso.

Si o governo, que abusa da autoridade, e não é
derrogado pela revolução ou pela intervenç,ão dos
poderes soberanos, contÍuúa a funccionar como .Q
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delegado legitimo da sou rania nacional; tambem o
E.:tadú poderoso, que usa e tyrannia dtl guerra, e não
é i:llpedido pJlas outra' ntl.ões, tem em seu apoio a
iJercia o o consentimento tacito da maioria dos
povos.

o direito de nação é o mesmo direito do homem:
por consegu'ule, ha em ambos o mesmo principio da
comm~lnidade. Toda a naçflo tem o direilo e, portanto, a
obrigação retlexiva de fazer manter a h1Legl.'idade ju­
ridica de qualquer nação ameaçada. Desde que uma
guerra se dedare, cada Ilação é (lbrigada a julgar, na
ua consciellcia, da justiça da causa internacional; e

concorrer com a sua acção ou inacção para o tl'Íumpho
do direito.

Es_c pronunciamenlo tios paizes, é a opinião inter­
nacional ou humanitaria; a voz da maioria e, por­
tanto, a voz da jU3tiça e da razão. A vicloria, nesse
caso, é a e. pres ão a m.lis legitima da soberania in­
ternacional, como a eleição oé da soberania popular.

Que importa que o voto seja tacito, e a von­
t.aoe se revele por uma inacção? O direito é tão
magestoso na sua actividade, como no seu repouso;
é o leão que dorme conseio da sua força. Quando
as nações assistem im.passiveis á lueta travada entre
outras, o jurisconsulto não póde supp6r nessa situação
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egoismo sordido o indiff rença : é que a justiça ainda
não re01ilmou eu illLilio. DJ mesmo mod , em tem­
pos lJornnes, a ['ober,mia popular dorme, atJ o mo­
mento em que sdja necel;'urio reintegrar a justiça
po_tergada por meio d..l revolução.

O direito intercional é ernfim o mesmo direito na­
cional, com a unica differença da natureza dos indi­
viduas e do seu esl,ado de ch ilisação : ha, portanto,
nelle as mesmas duas ordens de relações sociaes que
no dirt'ito interno ; relaçõe~ do indivi uo á sociedade,
e de in,jividuo a individuo. As primeiras são reguladas
pela parte polilica do direito internacional, as segundas
pela parle civil, 1aquellas a nação funcciana como
cidadão, nestas como pes.oa.

Odireito político internacional é, pois, a lei que
regula as relações de uma nação com a universalidade
das outras nacões :- o direito civil, internacional é
aquelle que regula as relu,ões indi"iduae de uma
nação com outra; de ordinario é especial, proveniente
de traléldos, e baseado em oldiçõc topographicas.
Revela-:e ahi, da mesma fórma que entre os homens,
o característico' ua ind ivid nulidade.

Desconh cendo a natureza da sociedade internu­
cion:ll, o:, escriptores idearam uma fal a di 'tincção
de direito publi o internacional, e direito internacional
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privado; pretendendo que um regula as relações de
nação a nação; e o outro as relações da nação com os
subdilos de ouLra nação.

Toda a relação de nação a nação é intcmacionaI,
qualquer que fôr o canal por onde ella se opém, ou
seja pelos subditos em car:lCter allicial, ou pelos
subditos em caracter parLicular.- A relação é a
lllesma ; a sua naLureza não muda; ella obedece ao
mesmo principio; ella interessa da mesma fórma ás
nações. Suppôr que o subdiLo eslrangeiro, oindividuo
- homem, se possa pôr em relação com a potencia es­
trangeira -- individuo nação, é um não ::lenso : ..:eria o
mesmo que, no terreno do direiLo interno, frucciollar o
homem, e dar a cada uma das suas lres faculdades
juridicas uma existellcia concreta áparte; edizer, por
exemplo, que alguem não está em relação disLincLa
com a minha liberdade, ou com a minha exislencia,
mas comigo.

Ohomem 6, na grande plmonalidade nacional, uma
fmcção mínima ; representa uma porção de faculdade
infinilamen Le pcqurna; portanto, qüilllllo cllo se acha
em contaclo com outro paiz, que não o seu, a relação
que desse contacto possa provir não o tem POi' agenLe,
mas, por simples objecLo. O agente é sua patria, a
nação, unica personalidade juridica que ô direHo in­
ternacional reconhece.
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Essa personalidade juridica representa as tres
faculdades nacionaes, - integddade, territorio e sobe­
rania, que sob denominações diversas são, em um
sentido collectivo, as mesmas faculdades do homem.

Da mesma fórma o direito de independencia de
uma nação se estende desde o todo da sua persona~

lidade até o uILimo membl'O deIla: quem offende um
subdito seu offende o seu corpo, como offende o corpo
humano quem o fere ainda nlesmo na epiderma. O
direito de territorio defende igualmente uma provincia,
como a mini ma pollegada do solo nacional. O direito
de soberania significa a plenitude da vontade nacional.

Portanto, quando pelo facto de achar-se um indi~

viduo fóra tle sua patria, se estabelecer conf1icto a
respeito de qual tias duas legislações, a patria ou a
estrangeira deva regular as suas relações com outros
individuas; esse conflicto é perfeitamente identico ao
que so pOlleria dar em relação a uma corta porção de
territorio, euja posse estivesse em litígio, ou a com~

munidade de um rio lemitrophe.

Em um, como em outro caso, a questão se reduz
aos limites das duas nacionalidades; a differença ver~

saria sómcnle s.obre a natureza do objecto disputado;
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um homem ou uma causa. Mas que importa a natu­
reza do ohjeclo de~\de que elle repreSt)uta o mesmo
direi to? A tli ~ão explue a ontra nação d seu terri torio
eom a mesma justiça com que e~cluo urna I(~i estran­
geira de penetrar a sua lei nadonal.

ão existe, pois, direito internacional privado. O
direito internacional é um ; e desde que os eus prin­
cipias forem devidamente applicados e d senvolvidos,
elles regerão não ómente as relaçõe' de governo á
goveruo, como de lei a lei .. e versarão sobre todas as
4uestàes interuacionaes. digam elias respeito á guerra,
á neutralidaue, á diplumacia, como á competencia da
legi -lação interna em relação aos estrangeiros.

-A raia que separa o codigo civil do direito externo
está, pois, profundamente traçada, não ha confusão
possivel.

O codigo civil deve encerrar-se ab~olutamel1te no
direito interno; dl:lve ser lrgi.:ilado, ab'tl'ahinuo de
qualquer relação internacional, como se o puiz se
achasse isoladu uos outros Estados. Este é o circulo
que lhe assignala a razão e a sciencia.

Ao direito intcrn~cional, influido nos principias
da civil'sação, compete estabelecer poo;tl3riormente a
linha lIivisoriJ de5:sa nacÍonaliuaue cidl, como da na­
cionalidade politica, criminal, administrativa ou judi-
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Clana. Enxertar essa materia em um codigo fôra,
além de exhorbitancia, prolixidade; pois, seria pred'3o
repelir em lo(los os ramos da legislação as mesmas
regras da competencia internacional.

UI

Com o direito poliLico as confrontações do corligo
civil são clara.'.

A dualidade-cidadão e pessoa-dominada pela
unidade-homem, eis o ponlo de cOlltacto e, ao
mesmo tempo, de separação da lei polilica com a lei
civil.

Para tornar ainda mais viva e saliente a linha de
demarcação, vamos del1lol1~trar como a personalidade
juridica 00 homem, lal como a nat.ureza a creou, e a
consliluição do E 'lado a consagra, se fracciona para
formar a per 'onalidade poli tica, e a personalidade
civil.

Analysemos uma a UIlla as t1'es faculdades juri­
dicas·- a existencia, a propriedade e a liberdade.

Exi~t 'ncia _. conservação physica e conservação
moral,
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Consel'vação physica - integl'idade do corpo em
relação á autoridade - direito polHico. - Integri·
dade do corpo em relação ao individuo -direito civil.

Alimentação subsidiaria pelo Estado, direito poli·
tico.

Alimentação primaria pela fam llia , direito civil.

Conservação moral- integl'idade do nome e
da honra nacional- direito politico.- Integridade do
nome e da honra individual-direito civil.-Instrucção
pelo Estado - direito polilico. - Educação pela familia
- direito civil.

Desconheceria a dignidade do homem a lei que
não protegesse a parte a mais noure do seu ser, a
parte intelligente, a alma; não no sentido psycolo­
gico, mas no sentido juridico. A alma do cidadão é a
honra do seu nome nacional, a dignidade da patria;
a alma da pessoa é a honra do seu nome particular, a
reputação que adquiriu entre os seus vizinhos.

Propriedade: -Uso do solo nacional, como a séde
da lei patria -direito politico. - Sujeição da cousa,
como a séde da vontade individual-dominio-direito
civil. - Occupação e gozo commum de uma parte do
patrimonio geral, que fôI' necessaria para a manuten· I

çãO dQ Estado-direito pulíticQ. QccupaçãQ e~QZQ (}x..
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clusivo de um quiuhão no resto do patrimonio geral­
direito civii.

Imaginemos um povo nomade, como existiram
outr'ora na infancia da civilisação: tendo suas leis, e
formando ullla secção embora incompleta. Chl3ga o
momento em que esse povo errante se fixa em um ponto
qualquer da superficie do globo: immediatamente, por
virtude desse acto, a soberania se enraiza no solo, do
mesmo múdo que a vonLade individual se enLranha
em um objecto qualquer apprehendido por ella.

Creado, porém, o solo nacional, o territorio, tudo
quanto existe denLro delle representando um valor,
em outros termos, o paLrimonio geral, se divide
em dnas po['(.:ões, como tambem e divide na
formaç'io da soberania a massa geral das vontades
illdividuaes: uma parte representa a communhão­
oüLra a individualidade. Os mares, os lagos e rios
navegaveis, o. portos, as vias de communicação, as
minas, constituem o pat.rimonio pofitico.-O resto do
solo, com os objectos ahi existentes, é o patrimonio
civil, do qual cada individuo póde o cupar a sua
parte.

Assim se explica li primitiva con~tituição da

propriedade.

lAbel',lqd(} ;-Liberdade 1)11 siou-liberdade moral.
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Liberdarle phy"ica.-Movirnento na area do pa­
trimonio cornmuITI-direito p.')lid00.-Movimento na
area do patrimonio iudiviliual--d'r ito civil.---Acção
relativa ao Estado-direito polLico. Acçã.o relativa ao
individuo-direito civil.

Liberdade moral.-Op'nião e voto nos nogocios do
Estado-direito polilico.-Pensameuto e vontade nos
negocios particulares-direito civil.-Tolerancia de
culto-direito politico. Tolé:randa do crença-direito
civil.-Renunc.ia do titulo de nilcionalidad.3-dipito
politico.--Renuncia do titulo pessoal-uiroito ci vil.

A inviolabilidade domesticJ, em contraste a con­
stante vigilancia da vida pubU a, é o elemonLo local
da liberdade physica, é uma das mais 'bellas maximas
do systema representativo: ddadão na sua casa é
um soLerano ; e tom o direito d' excluir de.;-e asylo
o proprio Estado, salvas as exce!Jçães Ibgaes.- O
outro elemento da liberdade physica, o elemento
objectivo, é a esphera moral da lei.

Um individuo move-se, agita-se na rua ou em
qualquer lugar commum; está no ex.ercicio de um di­
reito poli~ico. Ahi, porém, encontra outro iudividuo
e compra-lhe um obje to qualquer: está no e;,ercirio
de um direito civil. Da me~ma fúrrna o iudividuo
movendo-se no interior de sua casa, está no exer-
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cicio de um direito civil; mas se elIe ahi imprImir
e vender livros ou publicações de censura razoavel ás
leis do paiz, exerce um direito político.

Sobre a liberdade moral s6 temos uma obser­
vação a fazer. Quando fallamos (e renuncia do titulo
pessoal, não se entende que reconhecemos no homem
o direito de se despir das suas faculdaJes civis, de
suicidar- e civilmente. O homem renuncia ao seu
titulo pe~soal, como renuncia ao seu titulo nacional
pela naturalisação, para adquirir outro pela mudança
da séde. Não se póde conceber o homem sem os seus
direitos primitivos.

Completaremos esta analyse, demonstrando como as
faculdade politira. do cidadão jogam em sua re­
lações com o Estudo :-em outros termos, quaes os
direitos do Estado correspondentes aos direitos do ci­
dadão.

Existencia. - Conservação pbysica-conservação
moral.

Conservação physica.-- Paternidade nacional pela
descendencia. Integridade da ma a da população, que
f6rma o corpo do Estado . ....:.. Manut nção pelo conem o
das força' corporae::i do cidadão-impo to d ~angue

e dinbeiro.
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Conservilção moral.-Integridade da lei, que é a
alma da nação. Progresso emoralidade pela instrucção
obrigatoria dos cidadãos.

Propriedade.-Liquidação do solo, como a séde
da lei, soberania territorial. Dominio sobre a parte
commum do patrimonio geral, comprehendendo as
vias de communicação e as cousas não apprehensiveis.

Liberdade.-Liberdade physica.-Liberdade mo·
ralo

Liberdade physica.-Movimento na área ·do pa­
trimonio co111mum-administração. Acção a respeito
do cidadão-policia.

Liberdade moral.-Supremacia da opinião e voto
da maioria·-governo parlamentar.- Culto exterior
exclusivo para a religiüo do Estado-direito ecclo·
siaslico.-Facuhlade de instituir, ou destituir o ci­
dadão; leis de naturalísação.

Depois desta confrontação não é possivel confundir
a parte civil com a parte politica de qualquer dos direi­
tos do homem. Notam-se, 6verdade, na linha divisoria
certos pontos em que a lei nacional illvade a esphera
pessoal e a acção indivi<lual penetra na região política.
Nem o contrario seri,a concebivel quando as duas per­
sonalidades estão incarnadas no mesmo individuo.
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Assim a lei collectiva pôde aniquilar ou modificar
a pessoa, como a lei individual ao cidadão, pela impo­
sição da pena capital.-O Estado expropria a pro­
priedade civil, como o individuo usufrue o patrimonio
commum. Finalmente, a prisão restringe conjuncta­
mente a liberdade polilica e a liberdade civil até
certo ponto.

Nestes casos, que não são frequentes, cada uma
das duas leis conserva a sua autonomi~; aceita os
actos realisados sob o dominio de Dutra COilO 'factos
juridicamente consummados.

IV

A lei racional e a lei physica, indepelóldentes e
distinctas no seu principio, soll'rem na applícação a
sua influencia mutua.

Contemplando o universo, n6s observamos a todo
o instante a materia invadindo.,Ds dominios da razão,
e a razão avassallando a maleria. Aqui é a alma que
succumbe á dissolução do corpo, alli a natureza bruta
se transformando ao esforço do trabalho.

E~sa influencia da lei physica no mundo moral é o
{acto-o producto da. força bruta-a manifestação
sensivel da natureza inanimada. A supremacia da
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razão no mundo tlxterno é o acto, o producto da forp
intelligente, a manifestação sensivel da natureza ina­
nimada.

Facto.-Movimento da materia, acto- movimento
do espirito, e'is a parte viva e palpitante da jurispru­
dencia, o coração da lei fl a sua grande arteria.

A categoria dos factos individuaes, podemos
desde já collocal-a dentro do codigo civil, ao qual
elia pertence. De qualquer modo que consideremos os
.factos eMes são accidentes dos direitos e se regulam
pela mesma norma. Não ha controversia neste ponto.

Quanto aos actos vamos estudar a sua natureza.

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

Ella desce progressivamente desde a mais alta
expressão da intelligencia até a animalidade do
homem; desde o genio até o idiotismo; a sciencia,
porém, considerando essa imperfeição, unicamente em
relação ao direito, s6 lhe reconhece tres gráos, que
marcam differenças mais salientes e mesmo profundas.

O gráo superior, o que indica a exacta manifes­
tação da personalidade, é a imputação. Essa palavra
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significa que o acto deve ser attribuido ao eu,. porque
derivou delle. O gráo inferior, o que corresponde
a ausencia completa da manifestação da persona­
lidade- é a não imptbtação: acto não imputavel
exprime o ncto juridicamente anonymo, que não tem
um auLor racional, e foi produzido só pela animali­
dade do homem, como podia ser pelo instincto do bruto.
O gráo médio, corresponde a uma manifestação im­
perfeita de persDnalidade;. cada um dos dous ele­

mentos, a razão e a animalidado, tem o seu quinhão
maior ou menor.

Os actos, pois, em relação á sua manifestação, se
classificam em actos imputaveis, não imputaveis e
mixtos.

Considerando em relação á lei, o aeto s6 tem dous
modos de ser. Ou se conformam com a norma que os
regula e são legaes; ou contrariam aquella norma e
se dizem illegaes. O primeiros hão de todos acom­
panhar, sem o minimo desvio a linha recta, que
symbolisafigUl'adamenteo direito; os segundos, porém,
se afastam mais ou menos da linha, e tomam uma
feição mais ou menos curva.

Prescindindo de estudar agora as variedades do
aclo iIIegal, dislingnanlos ll11i"amente a lIlai~ grílve
dellas, a que con~ti ue um' vwl' ção do direito em
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sua essencia. E' essa variedade que toma no direitú
o nome de crime ou delicto.

Emquanto a liberdade humana, exorbitando de sua
legitima csphera, ataca o direito, apenas na superficie,
e causa s6mento um damno individual, a reparação
desse damno é uma indemnisação accessoria pelo mal
que podesse provir, -satisfazem a personalidade per­
turbada em sua ncção. Mas, quando a liberdade vai
atacar o direito no seu amago, além do damno
individ'Jal, ha um. damno social; a lei, onde se con~

solidam os direitos reflexivos, a lei que representa a
personalidade geral é não s6 perturbada, IJIas pro~

fanada em sua magestade. 'fodas as fibras sociaes são
vibradas pelo golpe profundo que soífl'e o direito.

E.ntão, além da reparação do damno certo e indem~

nisação do damno presumivel, a sociedade tem o
direito de intlingir ao violador da lei uma certa somma
do mal, cujo fim é evitar que o mesmo individuo
reincida, ou que outros o imitem. Tal ó o fundamento
da sancção do direito, da pena, cujos elementos são a
correcção e o exemplo.

o objeclo do direito criminal limita-se pois ao
seguinte:

1.o Definil' o neto illegal ~ue constituo crime.
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2. b Applicar-lhe o principio geral que rege a
imputabilidarle do ncto individual.

3: Graduar a penaHdade na razão da importancia
da lei violada, e da gravidade da violação.

Toda a materia relativa a actos individuaes que
não se contiver naquellas lheses é materia civil, e per­
tence ao respectivo codigo.-Como, porém, no mesmo
3cto illtlgal chamado crime, se encontram dou5 ele­
mentos diversos, a reparação e indemnisação do damno,
e a pena da violação, é necessario discriminaI-os de
modo que na pratica não se confundam nem se
estorvem.

Desde que um crime J perpetrado nas relações
individnaes elle é immediatamente submettido á lei
pessoal, não obstante a indifferellça ou mesmo o
perdão do offendido. Ha, comtudo, uma excepção. Si o
crime é de natQreza tal que depende de uma disposição
intima da victima, como nos ataques á homa, elle 56 é
considerado existir quando denunciado pelo paciente,
unico arbitro da injuria feita a'o seu direito no fóro
intel'llo.

Esta distincção s6 tem valor para determinar o
caracter publico ou privado da accu~ação: mas
nenhuma inOuellcia tem sobre a competencia.

-
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Existindo crime, a lei penal tem a precedencia

para a sancção ; e só depois de realisada essa, a lei civil

é chamada para conhecer da outra consequencia ju­

ridica do crime, a reparação ou indemnisação do

damno.

Alei criminal, portanto, se apodera do acto humano

desde o momento em que a sua illegalidade se revela

com o caracter do crime e o restitue de novo á lei ciyil

ou innocentado ou punido, afim de que produza os

effeitos jurídicos que deUe possam derivar par.1 os

direitos individuaes.

Não terminaremos este artigo sem uma observação.

Sendo o direito criminal, como foi riemonstrado,

uão um direito novo e distincto, mas apenas a ancção

essencial a todo odireito; parece que no codigo civil se

deviam achar estabelecidos todos os direitos cujas

violações estão classificadas de crimes. E assim é com

etreito. A anomalia quo a esse respeito se nota em

quasi todos os codigos civis, provém de duas razões;

de serem alguns direitos civis declarados na consti-

uição; e de não se terem bem discriminauo nas

relações civis as tres faculdad~s jurídicas do homem.
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v

A nação Lem um lado individual, como o individuo'
tem um lado collectivo.

Como o individuo ella é cidddão e pessoa.

A lei não seria um principio de eterna e infinita
harmonia, si não apre 'entas::ie em qualquer gráo das'
relações humanas, e até da:; relações possiveis, omesmo
padrão da harmonia universal e terna. Por isso nós
en ontramos ua existen ia individual a imagem per­
feita da existencia da nação.

Observa- e o homem civil. E' pai; a natureza e a
lei o investiram desse amor soberano, que foi talvez a
primeira expressão do poder legitimo na terra. ElIe
governa a família e a protege; distribue pelo~ filhos a
lição, o con olho, o alimento o a correcção; gradua o
trabalho ás forças de cada um; vai cl'eando emfim a
custa de fadiga o patrimonio e a reputação, qua hão
de ser herança da sua prole.

Eis a patria, a patel'llidade nacional, instituida
para o governo do povo, da familia política.

Mas os filhos emancipam-se; ou mesmo no regimen
domestico vão adquirindo um peculio. Estabelecem-se
immediatamente enLre o pai e os filho~ relaç-es id n­
ticas as quo podem existir entre pe:,soas extranhas; ~
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permuta de interesses tendentes a.o desenvolvimento e
bem estar de cada um. Ochefe da família assume, por
exemplo, a administração e usufruclo dos bens cas­
trenses dos menores; ou herda por uma justa recipro~

cidade tlaquellcs que são seus herdeiros necessarios.

Eis o Estado - a individualidade nucional- des­
cendo á officillU do trabalho humano, entrando na
sociedade ch'il para aMeI' os meios de administração.

Nesta segunda incarnação a nação despe sem
duvida a soberania, com a qual ella nunca pudera
penetrar na região da lei civil, onde torlo o direito é
igualmente independente e soberano na esphora de sua
individualidade.- A nação nivela··se a par do subdilo,
e trata com elle como trala com as out.ras nações; de
palencia a potencia"

Entretanto, é incontestavel que nossa grande e
magestosa illdivldualidade que desce da sua esphera
elevada á srena inferior do direito civil, ha sempre
um quér que seja de respeitavel e venerando, que a
distingue das individualidades singulares" Ella não
exerce sem duvida a soberania, mas a soberania eslá
n"elIa encerrada; e é para o exercicio dessa força que
ella vem á sociedade privada adquirir os meios de exis-J
tenoia, de propriedade e liberdade, isto é, meios gover­
nativos.
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Quando, pois, se attende á natureza dessa pessoa
especial e dislincta pelo seu caracter nacional j e
lambem ao fim da sua vida civil, que bem longe de
singular e exclusiva como a do homem, é collecLiva, e
reverte á final em beneficio de todos j não se póde
negar a necessidade absoluta de uma excepção ao
rigoroso principio da igualdade civil.

O individuo, mesmo pai de numerosa familia,
póde supporLar sem inconveniente e talvez com van~

tagem a lentidão da vida civil ordinaria j suas
transacções limitam-se a comprar o necessario, vender
o superJluo ou a usar de suas forças productivas. Já
assim não s~ccede ao commerciante, o qual empenhado
em multiplicadas operações, carece de neleridade para
que seu capital complete no menor tempo possivel o
giro natural, e entre em nova evolução.

Que será então do Estado, forçado pela sua vasta
organisação a uma incessante actividade? Aqui auxilia
a abertura de canaes e a construcção de vias
fel'reaG; alli effeclua operações de credito para avanço
de receita, ou supprimento da mesma j constantemente
compra uma enorme quantidade de productos consu~

midos com a administração e especialmente com o exer~

cito e marinha: emfim realisa quasi diariamente um
avultado numero de operações indispensaveis ao mo­
vimento rapido de todo o mecanismo politico, o qual
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não pôde parar um instante sem profundos abalos
sociaes.

E' possivel que essa pessoa civil esteja sujeita,
como qualquer individualidade, á gravidade lenta e
pausada da lei civil, sabia e pmdente sem duvida para
as relações individuaes, mas funesta para a marcha do
governo? E' possivel que o Estado fique sujeito a todas
as consecluencias que resultam do não cumpdmento
das obrigaçJcs individuaes, e seja obrigado, pelo res­
peito ao direito individual presumido, a sacrificar o
interesse collectivo, que é tambem um direito?

De fôrma alguma. O Estado, a personificação
da entidade collecliva depois de constiLuida, tem em si
a presumpção do direito, porque ella significa a von­
tade suprema, o voto da maioria, que é a ultima
expressão de toda a justiça real, o verbo da lei.
Quando a maioria se pronuncia, a razão humana
,jecide; salvo o direito da correcção, inherellte á
imperfeição humana; mas e3sa correcção é ainda a
maioria, melhor inspirada, quem adicta. O que era
verdade ha um secuIo, deixou de ser hoje para uma
razão mais esclarecida.

Si, pois, o Estado, úlésllio nas suas relações civis,
não perde esse caracter de verdade e justiça que
fórm" . sua natureza, é claro que a lei civil deve
levar em conta essa circun stancia, não para estaba,.



- 221-

lecer um privileg~o civil em bem do Estado, isso fóra
um despotismo; mas para simplificar as relações juri­
dicas.

Garanta-se contra o E tado o direito da pessoa que
trata com elle ; d6-. e-lhe o direito de defeza contra a
violação; mas que a gar~llltía e a defeza sejam
rapidas e concisas.

o Estado não pede a lei civil nada mais do que
ella já concedeu á industria, uma excepção. O direito
indu trial que é actualment9 uma lei dístincta e como
tal universulmente reconbeciua, outr'ora não passava
de algumas poucas regras suggeridas pela necessidade.
Da mesllJa fórma o direito civil administrativo, que
outr'ora se achava em embryão em um canto oa lei
relativa ás pessoas irieaes, fui-se desenvolvendo com
o progresso material e economico dos tempos moder­
nos, e sob o nome de contencioso administrativo já
em alguns paizes se destacou inteiramente não do
direito civil, mas do codigo civil.

Em vez, porém, de formar um codigo separado,
como o industrial, esse direito adherill ao direito ad­
mini trativo por uma razão obvia. Os direitu inc!Í\'i­
duae' que o E tado assume, não são mllb do que
faculdades pura obter os meios neeessari05 á sua
conservação, riqueza e aeção.
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Ora, sendo esse ju 'lamente o fim do direito admi~

nistrativo, como parte do direito jurisdiccional, é claro
que esse direito devia absorver aquelle e submetteJ-o
ás meSlllas regras.

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

Resumindo-o codigo civil não deve comprehen­
der nenhuma parte administrativa, como não com­
prehende nenhuma parte industrial: isto não significa,
porém, que os seus principias geraes não dominem a
lei especial, como toda regra domina a excepção:
quer dizer que a regra deve ser estabelecida sem
attenção á excepção.

Todas as vezes, pois, que o Estado em qualquer
das suas personificações individuaes, como fazenda
nacional, ou como fazenda provincial, ou como muni­
cipalidade, ou como ministerio, e qualquer instituiçüo,
se apresenta na scena civil, as relações que dahi
se possam originar não são reguladas pelo codigo,
senão emquanto a lei administrativa o orde­
nar.- O codigo civil desconh'~ce essas pessoas: esta-
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belece o padrão geL'al de personalidade e de sua acção,
a lei administrativa o ageita a cada u:!1a das suas
entidades.

Desde que esse limite fôr ultrapassado a mais la­
mentavel confusão anarchisará o codigo civil; e elle
penetrará até o coração da lei polilica, o que é um
gmnde mal, porque o mais leve abalo da polilica re­
percutirá no edificio civil.

VI

A f6rma é a investidura necessal'ia de todo o
direito vivo e real; ella o acompanha como a sua
sombra, variando com eBa em qualquer de suas tre8
phases, reguladora, sanccionadora, ou jurisdiccional.

Emquunto o direito se mantem na sociedade pela
simples força racional, a fórma é apenas conserva~

dora e passiva j serve s6mente de dar corpo ao di­
reito j adhere a elle j tem um camcter intrinsico e
elementar. Applico-Ihe o nome já consagrado na ju­
risprudoflcia - ínslrttmellto de i·mIntO construir: é
realmente a constl'Ucção do direito. Quando, porém, a
violuç5lJ obriga o direito a comparocer perante o
poder judiciario para reql1erer o auxilio da força
coercitiva, do imperio da lei, então a f6rma apresen­
ta-se sob o a3pecto continuo e successivo, de uma
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marcha, e toma o nome de acção. - O complexo
dessas fôrmas persecntiva é o processo de procedere,
seguir avante.

A distincção é clara;. e a linha divisoria pa­
Tece bem saliente. O in trumento - o complexo das
.fôrmas elementares cio direito -" pertence ao codigo
civil; o processo __o o complexo das fôrmas extrin­
sicas - entra no direito juri3diccional e fôrma um co­
digo a parte.

Entretanto, a ligação entre essas duas especies
é mui intima. Como no jogo constante das relações
individuaes, a acção e a violação. () tra, am arada
insta nte, guccedendo-se em um estreito encadea­
menta, talvez gerando-se mutuamente; assim as
fórmas rorrespoQdentes a esses dous modos do di­
reito .se confundem ás vezes por uma maneira tal,
que é preciso todo o cuidado para bem di crimi­
nal-as.

Quando o direito, ainda no estado abstracto de
simples idéa ou faculdade .manente, tem de pro­
duzir-se, carece sem duvida de reves til' uma fórma
para nascer á lei, par?, ser direito vivo e re~l. Temos
um exemplo no contracto, para o qual é indis­
pensavel (Iue a voutade se manife -te de uma Illa­
neira clara e explicita.
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Ha casos, porém, em que essa fôrma n~o de­
pende s6 do individuo, e em que o direito Cê.rec~,

além da manifestação da vontade, de uma consa­
gração social, de uma investidura conferida por um
delegado ou agente da autoridade. Isso nota-se no
casamento, que s6 p6de ser celebrado por pnrocho ;
e no nascimento ou obito, que deve ser provado
por um registro publico.

Ha finalmente outros casos em que o direito só
p6de produzir-se depois de uma sentença obtida em
virtude de processo; taes são, por exemplo, a inca­
pacidade juridica, a divisão dos quinhões heredita­
rios, a hypotheca judiciaria. Aqui póde-se dizer que
a procedencia do <Iireito é inteiramente jurisdic­
cionaI.

Em todos estes casos, embora se dê a interven­
ção da autoridade na manifestação do direito, em­
bora mesmo o direito provenha de um processo,
a fórma não perde o seu caracter conservador e
elementar, mas cumpre destacal-a inteiramente de
qualquer materia extranha, e evitar quo ella cn 'erte
parasitas no codigo civil.

Supponhamos que se trata de u testamento
ou da incapacidade. A fórma elementar, o instru­
mento, limitar-5e-ha unicamente a vestir o direito nú,

15
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despido de totlas as suas vestes anteriOl'es e de todas
as que possa tomar posteriormente. Ella não tem
que ver, nem com a nomeação do notaria e suas
aLLribuições, nem com a com peteneia do juiz ou do
offieial de jllstiça, is~o é materia jurisdiecional. O
que !:lo pertence é só o facto juridico, a acção ou
a violação,

O CGdigo dirá, por exemplo: o testamento será
feito por tabellião c perante cinco testamunhas:­
mas não dirá quaes são.

Em rasumo-o instrumento contem duas clausu­
las - a investidura e a authellticidade. Dar um corpo
ao novo direita que surge, imprimir-lhe a solidez
neces~aria para que não se desvane.a como um
ente abstracto e som'a a resistencia social, tal é o
fim da investidura. Denunciar á sociedade o di­
reilo assim encarnado, declaraI-o verdadeiro, pro­
clamaI-o ao respeito de todos, é o que constitue a
a\lthfJnticidade.

Não trazendo este cunho, nem uma f6rma deve
entrar no codigo civil, mas ser rejeitada para o res­
pectivo codigo do processo, onde ha de caber ne­
cessariamente em uma das duas grandes divisOes;
ou na organisação judiciaria, ou no processo.
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A causa de tantas enxertias jutliciarias, que S8

encontram em alguns codigos civis, provém de uma
descupavcl sofreguidão de seus autores, O juris~

consulto, legisladol' que trabalha na consolidação da
lei civil de seu paiz, não suppõc que lhe seja.
dado completar a sua obra regulaudo o processo
respectivo; talvez mesmo julga esse trabalho so~

menos para a sua intelligencia. Elltão, como é na­
tural, feceioso de que o seu pensamento não seja
bem comprehendido, que a sua idéa legislativa se
desformise nos seus corollarios judiciarios, deseja,
no seu egoísmo de sciencia, que ella fique tão com~

pleta e perfeita, que mão extranha não venha to­
cal-a.

Deste modo vão arrancando fragmentos do pro..
cesso civil, que remendam ús 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.

'ao incorrerá nessa pecha o legislador que me­
ditar profundamente a natureza do direito e a dif­
fcrença essencial enlre a regra e a jurisdicç~io.



LIVRO QUARTO

CLASSIFICAÇÃO ESPECIAL DO DIREITO CIVIL

CAPITULO I

FÓfu'lA no DIREITO CIVIL

I

Conhecida a parte que occupa a lei civil no

quadro geral da legislação humana, bem como seu

objecto ou materia j trata-se agora especialmente do

systema desse importante codigo.

No estudo de sua classificação peculiar se deve

seguil' a m€sma ordem adoptada para a classificação

geral da materia jUl'iuira; pr'imeiramente se ha de

con iderar o direito civil na sua fÓlma ou parle ex~

trinsica, CO;})O lei; depois no seu objecto ou parte

ill,lrjnseca, Cí)ffiO faculdí!de.
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H

A lei civil é, como se disse anteriormente, o
principio reguladDr das relações de individuo a illdi·
"Viduo. Considerada essa lei, não já como uma parte
lJO comple:o de toda a legislação, ma,s sim como um
corpo juridico que POl' sua vez se deve systemar e
dividir, qual será o modelo para essa operação legiE.
lativa?

Diversos syslemas de codificação civil tôm sido
adoptados desde a primeira compilação romalla até os
ultimos codigos e tratados. Não entra no plano desta
obra, que é de exposição e não de exame e discussão,
criticar o meUlOdo seguido por cada legislador, ou
pl'econisado por cada escriptor. Extranba-se, porém,
que para a classificação dessa parte da legislação se
desviem os espiritos do verdadeiro e unico principio
divisor da lei.

Como partindo da primeira e mais larga sYllthese
da lei, conseguimos discriminar a lei physica da lei
racional, a moràl do direito, o direito nacional do
internacional, e finalmente o direito civil do direito
politico? Não foi discriminando a nat.ureza ou a lati­
tude da relação de que a lei é a norma?

Sem duvida j nenhulll outro pl'incipio que não
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esse, a natureza e latitude da relação, inGuiu na
classificação da lei geral. Quando, pois, se trata de
continue.r além a classificacão, através dos varias
corpos da legislaçiío, parece que dev.e predominar
ainda e sempre essa norma eterna de harmonia e ordem
posla pelo Divino Legislador.

E de feito assim acontece com o consenso geral
no direito politico. Em louas os paizes civilisados,
na maxima parte dos publicislas, se acha bem mar­
cada a separação das diversas partes desse direito,
calcada sobre a distincção da relação politica. Re­
lação do cidadão com a nacionalidade - dh'eito geral;
relaçào do cidadão com a provincia - direilo provin­
cial ; relação do cidadão com u municipalidade, - di·
reito municipal.

Não compartarú o direito civil igual distincção,
em outl'OS lermos, não será susceptivel de dividir-se no
sentido de sua latitude a relaç.ão de ind ivid lia a indi­
"iduo, que fórma a sociedade civil?

nem longe di~so; ao primeiro lanço o individuo
appurece ao exame do jurisconsulto sob duas faces
bem destacadas: aqui é o individuo como membro
de uma pequena associação unida por Inças de sangue
e obedieucia o respeito a um chefe comU1um 1 família;
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alli é o individuo como membro d'l grande asso iação
onde reina a igualdade e a independencia - S'Jcietas.

Si prosegue a investigação, distingue-se ainda
na familia diversas classes de individuas; no primeiro
e,.;tadio os cOIIJuges - representando o germen proge­
nitor, dond!; lJa de derivar a fal1lilia ; no seguudo os
paú .-- que e~ercem o poder da geração sobre a proll3 ;
e subsidiariamente aqueHes que os substituem como
os tutores e curadores; no tflrceiro o parentes e
aflins, que symbolisam a união das varias familias ;
U,) quc.rto os servos, que completam a ca a dOl1ws e
que, sujeitos ao chefe, pé rlicipam da sua protecção.

Por outro lado, na socieJade divisa-se igualmente,
em um pbno, o individuo em rela.ão com outro iudi­
viduo acciclentalmente, sem concurrencia da vontade
de amhos,-actus,. no outro plano o individuo em rela­
çilo com outro designadamente e por mutuo con 'cuso
de ambos, - contraclus.

E' evidente, pois, que o direito civil não sómente
supporta, mas reclama o mesmo divisor de toda a
legi'lação. fio lhe foi elIe applicado, por motivos
b~m obvias. O direito civil actual, mais que a. outras
scioncias, nasceu para a legislação como inrorme
ernbryão: e sua gestação tem sido dilli il e labJl'iosa.;
sempre que tratam de systematbal-o, commettelll o
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erro de o isolar do corpo ger I da legislação, e partem
então o fio conductor que devia guiar todo o trabalho
de classificação.

Achado, em virtude de uma operação muito sim­
ples, o tli vi.::or verdad iro e unico do direito civil
como de todo o direito; e separadas, portanto, as duas
sociedades que abrange em sua latitude a lei indivi­
dual- a família e a cid;;de; uão e3tá ainda com­
pleto o sY:itema uo codigo civil. Falta-Ih" outra parte
igualmente importante e que fôrma o vestíbulo de toda
a legislação humana.

Deus não fez o homem perfeito, ma3 unicamente
:susceptível de perfeição. Collocando-o neste mundo
em um estado de completa in fancia , nú e barbaro,
deu-lhe o elcmentú~ do progre,so; as f:.lculdades
juridicas como instrumento; a natureza Cl'eada como
matcria para essa al.:ti vid de.

Caua e tadio que a humanidade percorre é uma
nova én no desenvc,lvimento daquellas faculdades
juridicas. Os instrumentos que o homem recebeu de
seu Crearlor adquirem maiur fortaleza e vigor do
que Lin/vm rJnteriLlJ'llH:nte. E' essa revelação do di­
reito c aforme á civilisaçilo de cada idade ou de
cada pov , que os publi: i"tas chamam lei positiva
em opposição á l{li natural e primitiva.
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Sempre que um legislador decretar a norma que
ba de regular as relações humanas de qualquer
natureza que sejam, deverá por bem da ordem e
clareza definir no preambulo de seu co'digo os in­
dividuas entre quem as relações se estabelecem,
segundo as idéas predominantes de seu telllpo e o
progresso da civilisação no seu puiz. Esse preambulo
é a natureza revelada para um povo em uma éra
de sua existencia.

Quando lêem nas escolas o cbamado direito na­
tural, antes de investigarem as relações de homem
a bomem em suas diversas pbases, previamente es­
tudam o que seja homem, o agen te da relação que
u direito natural regula, e as cO!H.lições inherentes
li esse individuo, para que elle se possa pôr em
communicação com os outros. No direito internacio­
nal o mesmo acontece. Começa-se pela noçflO de
estado, e por conhecer quaes as condições indispen­
saveis para que se considere uma agglomeração de
bomens nação independente; depois destes prelimi­
nares entra-se no desenyolvimenlo das relações intel'­
nacionaes, na parte aeliva do direito.

Conforme eom estes preceíLos, o codigo civil ha
de ter uma parte preliminar onde se defina o indi­
,'iduo - pessoa, e as clausulas esscnciaes para que
elIa possa estar na sociedade civil, e p'ôr-se em
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relação com as outras. Esta parte fónua o estado
civil em opposi.ã0 ao estado natural; ahi a pessoa
não funcciona ainda, apparece npcnas como um
typo ou modo lIe ser nas diversas situaçÕ3s da vida
chil.

Duas são portanto as partes em que se ha de
dividir um codigo civil: a primeii:a parte, exterior
e elementar, onde se trata dos agentes das relações
- pessoas: a segunda parte, substancial e propria,
onde se trata da materia civil, da sociedade em
jogo - ?'elaçães.

Esta segunda parte, que é o corpo e o coração
do codigo, de que a outra 6 apenas a cabeça, sub­
divide-se, como já foi demonstrado, em duas outras
partes: - 1:, relações de familia; 2:, relaÇÕes
communs.

lU

Prosegue-se na divisão das diversas partes do
codigo, não só para a neces idade da cla sifi­
cação, como para prova do sy tema; poi', é pela
analyse que se l1a de conhecer se os varios membros
da syntheso, codigo civil, abrangem toda a sua vasta
materia,
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A primeira parte não póde sem duvida supportar
o divisor r.ommum de todo o direito, a distiucção da
relação, porque ahi não se trata ainda de relação,
mas unicamente dos individuos aptos para estabe­
lecei-a entre si e se tornarem agentes rle11a. A pes­
soa, abstrabida da vida real, mas. babi! para e11a,
eis o assumpto preliminar do codigo.

Intue-se, pois, que o diyisor des a parte reside na
pessoa, pois, é ella que se define. E como a pessoa no
ponto ele vista de sua aptidão para contn bil' relações,
não lias oll'erece outro aspecto que não ~eja tias suas
faculdades, in:itrumell tos dessas relações, é claro que
a distincção das faculdades domina e rege a parle pre­
liminar do codigo civil.

Tres são as faculdades juridi as, tres hão de ser
as divisões do preambulo do codigo, exi::tellria, pro­
priedade e lib rdade. D fluidas ellas, esbiÍ perfeita oa
legislação a noção da pe:lsoa oivil, do agente da re~

lação.

Cada faculdade, como uma manifestação da acti­
vidade humana, não nos póde apparecer que não seja
sob um tl'ipli"e a 'peclo, e~iseilrial á naturuza phY:\Íca
que ella reveste; o morlo, tempo e ugar. A ui e6tiÍ,
pois, cOIl"ignada a 'ubdivisão interna de cada uma
dessas partes do titulo preliminar.
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1."-Existencia (a) modo de exisfencia ; diversos

modos de p.xistir a pessoa, ou diyersas qualidades de

pessoas; (b) tempo de existencia ; principio, duração

e fim da existencia da pessoa; (e) lugar da existencia ;

diversos lugares onde podem existir as pessoas.

2."-Propriedade (a) modo da propriedade: di·

versos modos de propriedade~, ou diversas qualidades

de propriedades; (b) tempo da propriedade, principio,

duração e fim da propriedade, (alienação, etc.); (c)

lugar da propriedade (séde) diversos lugares onde

pôde estar a propriedade.

3."-Liberdade (a) modo da liberdade; diversos

modos de ser da liberdade, acto, contracto; (b) tempo

da liberdade: principio, duração e fim da liberdade;

(c) lugar da liberdade; diversos lugares onde pôde se

exercer a liberdade (fÔro).

Quanto á outra parte, já se demonstrou que elta é

regida pelo mesmo divisor. O assumpto deJla é

a relação; e, pois, até onde se puder levar a divisão

dessa, irá a divisão da lei que a regula.

O livro da familia subdivide-se assim : 1." re-
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laçães conjugaes; 2." relações paternaes; 3. 0 1'8.

lações dos parentes; 4. o relações dominicaes.

o livro das relações communs ; diviue-se: 1.0 re­
lacães consensuaes ; 2.0 relacões accidentaes.. .

Nesta parte não é possivel applicar a distincção
das faculdades; porque estas só podem ser discrimi­
nadas por abstracção, mas nunca no jogo das relações,
para que todas concorrem simultaneamente; mas o
legislador não deve nunca perder de vista essa articu­
lação interna do direito qLle elIa regulíl, sob pena de
se desviar da verdade e justiça.

Resumindo -o quadro geral da classificação civil
apresenta-se assim:

CODIGO CIVIL

PRUIEIRA PARTE

Estado civil

1.. ExisLenciu ciyil.

2.. Propriedade.

3.· Liberdade.
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SEGUNDA PARTE

Relações civis das pessoas

UVl'O 1.0
- Relações de familiao

Livro 2."- Rel~ções de sociedade.
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