


Pagina
de
Controlo



REFLEXOES

SOBRE 0S

SETE PRIMEIROS TITULOS

DO LIVRO UNICO DA PARTE |

Do

PROJECTO DO CODIGO CIVIL PORTUGUEZ

DO SR.

cil)wfom:o f-ui; e Seaz’cm

POR

Viiente Fteeer Peto %u}(z

PRESIDENTE DA COMMISSA0 DE REVISAO DO MESMO PROJECTO.

COIMBRA
IMPRENSA DA UNIVERSIDADE

18359,







REFLEXOES

SOBRE O

PROJECTO DO CODIGO CIVIL PORTUGUEZ,







F5Y
REFLEXOES

SOBRE 08

SETE PRIMEIROS TITULOS

DO LIVRO UNICO DA PARTE |

Do

PROJECTO DO CODIGO CIVIL PORTUGUEZ

DO SR.

Nowtansto fug‘bc Secbex

POR

Vieeente Feseet Deto %e&a

PRESIDENTE DA COMMISSAO DE REVISAO DO MESMO PROJECTO.

0// Sty eyl i)};tg;s
/

COIMBRA

IMPRENSA DA UNIVERSIDADE

1859.







PREFACIO E INTRODUCCAD

A commissio de revisio do Projecto do Codigo
Civil do sr. Antonio Luiz de Seabra accordou em
dividir as materias pelos seus membros, a fim de
cada um apresentar o relatorio das observagdes,
que a analyse dos artigos lhe suggerisse, para en-
trarem em discussdo. E este o producto de minhas
meditacdes e locubragtes sobre os sete primeiros
titulos do Livro unico da Parte 1.* do Projecto, que
me foram distribuidos. Sinto, que ndo seja elle di-
gno da importancia da materia e da respeitabilidade
da commissdo, & qual é dirigido.

No estudo do meu quinhdo do Projecto, fui sem-
pre assistido do desejo de nada encontrar, que no-
tasse contra as disposicdes d’elle. Este sentimento

era filho da minha profunda conviccao da necessida- |

de, que tem a Nacdo portugueza, d'um Codigo Civil,
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sendo, como infelizmente é, ommissa a maxima
parte da sua legislagio d’esta especie, e o direito
dependente das leis romanas, declaradas subsidia-
rias pelas Ordenacdes do Reino, Lei de 18 d’Agosto
de 1769 e Estatutos da Universidade; leis aquel-
las, feitas ha mais de dois mil annos algumas, e as
outras ha pouco menos. Além de que as leis roma-
nas sémente foram chamadas, como subsidiarias,
quando forem conformes & boa razio, segundo o
variadissimo uso moderno das nagdes, o que torna
muito coniroverso e incerto este direito. Tambem
concorreu para criar aquelle desejo, e porque o nio
direi? a antiga amizade, com que me honra o il-

‘lustrado Redactor do Projecto, nascida nos bancos
* da nossa escéla de Direito, e sempre conservada

sem interrupgio alguma.

Porém, se a amizade me continha para ndo ser
nimiamente severo, a importancia da materia e a
gravidade do dever me compelliam, para nada dei-
xar de dizer lealmente do que intendesse em minha
consciencia. Aquelle sentimento e esta obrigacio,
parece-me, se ndo me engano, que foram garantias
da minha imparcialidade. A sibia commissio jul-
gard, se a tive. Pelo menos o meu animo esteve tio
longe de querer offender o illustrado Redactor, como
¢ d’aqui aos anlipodas; e nem deve admirar, que
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em questdes de alta metaphysica da sciencia, o il-

lustrado Redactor e eu discordemos algumas vezes,

posto que pertengamos & mesma escdla de Philoso- .

phia de Direito; visto que a parte do Projecto, que
me coube em sorte, é a mais philosophica, e a que
comprehende as provisdes geraes, sobre que assenta
todo o edificio d’este.

Offender o sr. Seabra eu, que sou o primeiro em
reconhecer, que o seu Projecto, ainda que peze a
muita gente, lhe ha de abrir uma pigina brilhante

na Historia da Legislacio e Jurisprudencia nacio- |

nal, e que por elle tem o sr. Seabra bem merecido
da patria! Eu, que espero em Deus, que o seu Pro-
jecto, conquistando a opinido dos Jurisconsullos es-
clarecidos, ha de vir a ser lei do paiz; que porisso
acceitei na commissio o logar, de que muito me

honro; e que empenho todas as minhas poucas for-

gas, para lancar uma pedrinha n’este edificio do
templo sagrado da legislacio nacional! Por certo
que ndo. Mas tambem declaro com a mao sobre a
consciencia, que nio fiz mais, porque a mais nio
chegaram as minhas forgas. A sibia commissio
emendara os meus erros e supprird as minhas fal-
tas.

Importa notar tambem, que nas observagdes, que
fiz, trabalhei para que esle meu escriplo saisse o
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mais breve e resumido, que me fosse possivel; por-

que escrevia para Jurisconsultos consumados, aos

quaes basta indicar as opinides e apontar os fun-

damentos, Tambem fiz algumas notas sobre a redac-

¢ao. Talvez parecam minuciosas: a mim parece-

ram-me importantes; porque as palavras da lei,
~como diz Bentham, devem pezar-se, como os dia-
- manles.

Nao pude apresentar este relatorio até ao fim de
julho preterito, como determinira a sibia commis-
sdo; porque tive de presidir is conclustes magnas,
exames privados e a outros actos, proprios do lente
de prima da faculdade de Direito, de quem fago as
vezes. Apesar porém da pequena demora d’alguns
dias, poderd elle servir para a illustre commissio,
no futuro mez de novembro, por ella marcado, prin-
cipiar as suas discussdes sobre o Projecto do Co-
digo, se o illustrado Redactor tiver préviamente res-
pondido ds minhas observagdes.

Nao entrei no exame do systema do Projecto;
porque foi approvado pela primitiva commissio de
revisio, a que live a honra de presidir, aféra algu-
mas alleragDes, posteriormente feitas pelo illustrado
Redactor, que julgo de pouca monta e que approvo.
E eu impuz-me no meu trabalho a regra de nada
dizer sobre as doutrinas, que approvasse. Deixei ao
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illustrado Redactor a defesa d’ellas, sendo combati-
das; e nem elle carece de reforgos estranhos

Ha poucos dias porém recebi pelo correio a—
NOVA APOSTILLA A CENSURA DO SR. ALBERTO DE MORAES
CARVALHO, SOBRE O PROJECTO DO CODIGO CIVIL PORTU-
cuez, por Augusto Teixeira de Freitas, Rio de Ja-
neiro, Typografia Universal de Laemmert, 1859.

O sr. Teixeira de Freitasacha-se, como elle mesmo

declara, encarregado de redigir o Projecto do Codigo |
Civil para o Imperio do Brazil, e combate o plano .

do Projecto do sr. Seabra. Devéra eu responder-lhe;
visto que approvei o systema do sr. Seabra; porém
agora ndo posso demorar este relatorio, que, como

fica dito, ja vae féra do tempo marcado. Accredito .

que o sr. Seabra o fard, e muito victoricsamente;

como é de esperar, por uma parte, do seu reconhe-
cido talento e profundos conhecimentos juridicos,
e por outra, das vantagens, que offerece o fino ar-
gumentador transatlantico, deixando a cada passo
no combate, como campedo, todo atlento a descar-
regar golpes, muitas aberturas na coiraga, por onde
péde ser mortalmente ferido.

Se o illustrado Redactor do Projecto portuguez
nio responder ao illustrado Redactor do Projecto
brasileiro, comprometto-me com o ptiblico a, quanto
antes, lhe responder, levantando a luva, que o fa-
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moso Jurisconsulto do Brazil com as suas theorias
alira aos Jarisconsultos de Portugal. E desde ja es-
pero, que a temeridade de acceitar este cartel de
desafio se altribua unicamente dquelle dever, e ao
muilo amor, que tenho 4 sciencia da Philosophia
de Direilo, que ensino, ha vinte e cinco annos, na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
€ sobre a qual tenho escripto algumas obras, na ver-
dade insignificantes, para uso dos meus discipulos.
Nao tenho outra preten¢io na resposta, se a dér,
sendo defender os principios e doutrinas, que en-
sino, contra as opinides, que avanga o illustrado
Jurisconsulto brasileiro, e que, para o dizer, lhe peco
venia, me parece nio se acharem a par do estado
actual da sciencia; e até lhe faco a justica de acre-

ditar, que, se elle se achasse em um estado de espi-

rito mais tranquillo, por certo nao avancaria.

Na verdade em cada pagina da Nova ApostiLLA
se encontram provas irrefragaveis d’um escriptor
apaixonado, que, perdendo a serenidade de espi-
rilo, 130 mecessaria para apreciar com imparciali-
dade os escriptos alheios, se deixa arrastar pelo de-
sejo de encontrar defeitos, aonde realmente os nio
ha. De que servem as injiirias, que, 4s maos cheias,
atira as faces do illustrado Redactor portuguez, sem
ter ao menos a desculpa d’este o ter offendido? As

-
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injirias na Europa nem sio argumenios logicos,
que convencam, nem figuras de rhetorica, que per-
snadam. Acredito que no Brazil serd o mesmo. As
injirias, no campo da sciencia, si0 €OmMO 0S arcos
de certos pellotiqueiros, que arrojados por elles para
diante, logo que tocam em terra, voltam, correndo,
contra quem os impelliu.

0 systema do sr. Seabra tem defeitos? Tem. E
qual é o systema em sciencias moraes, ou physicas,
que 0s nio tenha? Mr. Victor Hugo, diz com muita |
razio, que os systemas sio como 0s ratos, que, de-
pois de passarem por trinta buracos, i encontram
alguns, por onde nio cabem. O modesto Redaclor
portuguez declarou francamente em uma das Apos-
tillas, que ndo aspiravaa fazer um systema completo
e perfeito. Todos os grandes genios 1&m falhado
n'esta parte; nenhum dos seus systemas resisie @
forca logica e ao rigor analytico. Serd por condao
da fraca razio humana? Serd porque ainda ndo
descobrissemos todas as leis, que regem o mundo
physico e moral? Ou sera, finalmente, porque as
sciencias nio chegaram até agora, apezar do muilo
que tém progredido, ao cume da perfeicio? Acre-

dito que por todas eslas causas conjunclamente.

Mas os systemas scientificos sio necessarios para
0 mosso espirito poder comprehender e abarcar as
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vastissimas e complicadissimas materias de qual-
quer ramo dos conhecimentos humanos. Que diz
pois a prudencia? Diz que ndio rejeitemos um sys-
tema, somente porque tem defeitos; mas sim, que
0 comparemos aos demais, inventados sobre a ma-
teria, e escolhamos o menos imperfeito. Entio como
conclue o agudo argumentador americano d’alguns
defeilos, que julga encontrar no systema do sr. Sea-
bra, que elle ndo presta? Fez essa comparaciao? A
simples leitura da sua Nova ApostiLa deixou-me a
impressio, de que a nio fizera.

E natural, e ndo Il’o estranho, que prefira o sys-
tema da sua Consolidagdo das leis do Brazil, que
ndo vi.

Porém, se este é o que indica a Nova ApostILLA,
sinto predizer-lh'o—ndo ha de ser necessario um
volume tio grande, para o derribar, como a sua Nova
AposTiLLA. A base é insustentavel no estado actual
da sciencia.

Peco desculpa d’esta digressao, sobre a Nova Apos-
TILLA; porque intendi, que devia desde ji dizer duas
palavras sobre ella, visto que combate o systema do
Projecto, que eu approvira; e que por isso devo de-
fender.

0 que ha para dizer-se sobre a questio — se n'um

T T .,
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Codigo de leis devem, ou ndo, entrar definigdes, acha-
se escripto pro e contra nas Observacdes do sr. Paes
e do sr. Moraes de Carvalho, e nas Apostillas e Res-
posta do illustrado Redactor.

As defini¢des sdo perigosas, pela difficuldade,
senio impossibilidade, de as formular com precisio
e claresa. No entretanto tambem sdo. ellas muitas
vezes absolutamente indispensaveis, para se com-
prehender o verdadeiro sentido do legislador. Darei

um exemplo, tirado do Projecto do Codigo:

No artigo 13 o illustrado Redactor chama, como
legislacio subsidiaria para os casos ommissos, 0s
principios geraes de equidade; mas os Juriscon-
sultos e Philosophos nao concordam na definicdo
de equidade, e sio tantas as nogdes d’ella, quantas
sio as cabegas. Se procurarmos pois a definicio em
os livros doutrinaes e didaticos, como poderemos
saber, qual foi a idéa, que por equidade quiz ex-
primir o illustrado Redactor? N'esta materia gravis-
sima é mistér toda a claresa, e esta ndo péde obter-
se com certesa sendo por uma defini¢o legal, que
tire todas as dividas. Intendo pois, que importa
admittir no Codigo as defini¢des indispensaveis, ou
suppril-as porlongas descripgdes e explicacdes, egual-
mente difficeis e perigosas.

Nio entro na questdo, se devem, ou ndo, ser ba-
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nidas d'um Codigo as disposicies ordinaes. Pare-
cem-me inodoras e innocentes. Se nio fazem bem,
mal por cerlo nio fazem. O illustrado Redactor
gosta d’ellas: é aqui o logar de eu dizer, como Ho-
racio: Cur amicum offendam in nugis?

Finalmente, sobre a admissio, ou ndo admissio
no Codigo de principios geraes de direito, na ana-
lyse, que fago aos artigos d’este Projecto, deixo con-
signada a minha opinido.

Quinta do Freixo, 25 de Agosto de 1859.

O AUCTOR.




CODIGO CIVIL

PARTE I

DA CAPACIDADE CIVIL

LIVRO UNICO
TITULO I

«Da capacidade eivil, e do ohjecto e natureza
da Lel clvil em gerals.

. Na ribrica d’este titulo eu anteporia i palavra
F — objecto, a palavra—natureza; porque, segundo a
ordem genealogica das idéas, o conhecimento da
natureza da Lei precede, e esclarece o objecto d’ella.

Artigo 1.°
«Somente o homem é susceptivel de direitos e
obrigacdes: é n'isto que consiste a sua capacidade
juridicar.

Approvo a doutrina d’este artigo, substituindo a
palavra — somente, pela palavra— so.
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Parece-me, que ao artigo se deve accrescentar a
nogao da palavra— pessoa. Os Jurisconsultos usam
ora da palavra—homem, ora da palavra— pessoa;
e assim o faz o illustrado Redactor do Codigo a cada
passo, e até mesmo n’este titulo. Usam da palavra
— homem: ji n’um sentido stricto, em contraposi-
¢30 4 mulher; j4 em um mais largo, comprehen-
dendo o homem e a mulher, em contraposi¢io aos
outros individuos do reino animal; e j& em um sen-
tido latissimo, comprehendendo toda a humanidade,
em contraposi¢io aos individuos, de que ella se
compde. Quando porém querem exprimir a idéa de
homens, reunidos em corporacdes ou associacdes,
isto é, constituindo corpos colleclivos, ligados por
um fim commum, cujo prosegnimento se propde, e
que & similhan¢a dos individuos gosam, ou tém
aptiddo para gosar, de direitos, isto é, tém capaci-
dade civil, como diz o illustrado Redactor, ndo usam
nunca da palavra — homens, expressam a idéa
d’estes séres collectivos pela palavra— pessoas. A
palavra— pessoas, em geral, significa os homens,
tanto individual, como collectivamente considera-
dos, em contraposi¢io a cousas: a palavra— ho-
mens significa os individuos em regra, aféra o caso
excepcional de significar toda a humanidade. Algu-
mas vezes, para maior claresa, dizem, — pessoas natu-
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raes, ou moraes para designarem os homens, como
individuos, ou os homens, reunidos por um fim, que
tém em vista. N'este sentido, e ndo n’aquelle, que
lhe ligavam os Jurisconsultos romanos, a palavra
— pessoa & necessaria e lechnica em a nossa Juris-
prudencia; e admitlidas as defini¢des no Codigo,
intendo, que é mistér definil-a n’este artigo.

Portanto, eu accrescentaria ao arligo estas pala-
vras: e os entes, que gosam d’esta, ou sejam conside-
rados individual, ou collectivamente, chamam-se pes-
$0as. 8-

Artigo 2.°

«Intende-se por direito n’este sentido a faculdade
de practicar, ou deixar de practicar, certos actos, ou
de possuir exclusivamente certas cousas; e por obri-
gacio, o devér, judicialmente exigivel, de prestar,
fazer, ou deixar de fazer certas cousas».

Principiarei por notar n’esle arligo, que ndo sei
o que significam as palavras —n’este sentido. Se o
illustrado Redactor as refere 4 idéa de homem do
art. 1.°, sdo escusadas; porque nenhuns outros en-
tes, que ndo sejam os homens, gosam de direitos;
demonstra-o a Philosophia de Direito, e estabele-
ceu-o ja aquelle artigo. E, se ellas se referem 4 ou-

tra idéa de capacidade juridica do mesmo artigo,
2
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como disse o illustrado Redactor na Apostilla, tam-
bem sio inuteis; porque ndio ha direitos, que fi-
quem féra d'ella; a capacidade juridica compre-
hende nio s6 todos os direitos, de que gosa effecti-
vamente qualquer pessoa, mas a aptidao para adqui-
rir outros. E isto o que dizem todos os Jurisconsul-
tos e Philosophos, e até o illustrado Redactor no art.
1.°, posto que alguns chamam personalidade ao que
aquelle artigo chama capacidade juridica. Sobre a
preferencia d’'um d’estes dois termos ndo levanto
questdo; visto que se empregam no mesmo sentido,
€ COmO Synonimos.

Portanto, eu eliminaria as palavras —n’este sen-
tido.

Tambem excluiria da definicio de direito d’este
artigo, as palavras—ou de possuir exclusivamente
certas cousas. O elemento objectivo do direito, no
estado actual da sciencia, ndo péde encontrar-se
sendo nos factos, isto €, nas accoes, on actos affir-
maltivos, e negativos, quando estes sio limitados
pelas circumstancias do agente, tempo, logar, etec.
Bem analysada a natureza do direito, ndo sio as
cousas, mas sim 08 usos, que ellas prestam, como
condi¢des ou meios, para as pessoas, sugeitos acti-
vos dos direitos, proseguirem o seu destino racional
n’este mundo. Aquellas cousas, que & primeira vista
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parecem servir directa e immediatamente ao prose-
guimento dos fins humanos, precisam sempre de
ser preparadas pela actividade do homem. E preciso
por em exercicio sobre ellas as nossas faculdades
physicas e intellectuaes; e o producto das suas ope-
racdes, e niio as cousas em si, é o que verdadeira-
mente constitue o objecto do direito. Todos os Ju-
risconsultos e Philosophos dividem o dominio sobre
as cousas em direito de possuil-as, de usal-as, e de
dispor da substancia d’ellas. ;E que apparece cla-
ramente como objectos d’estes direilos, em que se
decompde pela analyse o dominio? Sémente factos,
e ndo cousas: o facto de possuir, o facto de usar, e
o facto de dispor. O uso das cousas, o seu prestimo
ou servico, sio o que tem valor e utilidade em Eco-
nomia Politica, e importanecia na sciencia do Direito.
As pessoas sio fins, as cousas meios; e estes estdo
no uso, ou no facto de usar d’ellas, e nio nas cou-
sas em si.

Portanto, se a condicionalidade é o elemento ob-
jectivo do direito; se a condicionalidade se encon-
tra sémente, em ultima analyse, nos factos, e nio
nas cousas: é evidente, que sio inadmissiveis as
palavras da definicio,— ou de possuir exclusivamen-
te certas cousas. Além de que, depois do illustrado
Redactor dizer na definicio, que—o direito é a facul-
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dade de prestar, ou deizar de prestar certos actos,
sdio uma excrescencia redundante as subsequentes,
—ou de possuir exclusivamente certas cousas. A
posse é tambem um acto comprehendido nas pala-
vras antecedentes, o que ji reconheceu o illustrado
Redactor em sua Apostilla.

O illustrado Redactor acrescentou as palavras,
que censuro, para por em relévo, pela sua impor-
tancia, a propriedade juridica das consas materiaes
(possuidas); mas importa notar, que a propriedade
¢ um direito, uma cousa ideal, que se concebe e
explica, por assim o dizermos, prescindindo das cou-
sas materiaes. A propriedade de direito é a realisa-
¢do de todo e qualquer direito, ou o direito reali-

sado pelos factos. Para explicar a idéa de proprie- -

dade de direito, precisimos da idéa de factos, mas
nio da idéa das cousas materiaes. E por isto, que
o systema d’aquelles, que dividem o direito em pes-
soas, cousas e acgdes, ndo péde philosophicamente
acceitar-se.

Devem pois eliminar-se aquellas palavras; porque
sao redundantes; e porque ndo estio em harmonia
com o estado actual da sciencia philosophica do di-

.. ] (reito, de que o illustrado Redaclor é um apostolo

| dos mais ardentes.
O homem tem faculdades physicas e moraes; o

—r
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direito é um sér puramente ideal; o direilo nao
péde ser uma faculdade physica, mas sémente uma
faculdade licita, moral, ou ideal. Seria necessaria uma
longa dissertagio para demonstrar estas verdades,
que acceitam hoje todos os Escriptores de Philoso-
phia de Direito, achando-se & frente de todos o il- |
lustrado Redactor no seu excellente livro—4 Pro-
priedade de Direito ¢ nas Apostillas. Portanto, é
mistér acrescentar na defini¢o de direito & palavra
— faculdade, a palavra — moral, ou dar-lhe outra
redacgio, que indique estas idéas; porque a genera-
lidade da palavra— faculdade, comprehende mais,
do que por certo pretende o illustrado Redactor.

Como ja notei, a palavra— factos, significa idéas
affirmativas e negalivas; a palavra—actos, sémente
affirmativas; e como na nocdo de direito o illus-
trado Redactor comprehende tanto umas, como as
outras; porque diz— practicar, ou deizar de practi-
car, parecia-me, que se deveria preferir a palavra—
factos, & palavra—actos. E ponho de parte agora a
questio, se o direito lem sempre um caracter affir-
malivo, assim como em ultima analyse o tem nega-
tivo as obrigagdes juridicas, que lhe sio correlati-
vas. Eu redigiria pois a defini¢ao de direito n’estes
termos: — Direito é a faculdade moral de practicar,
ou deizar de practicar certos factos.
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Intenda-se, porém, que accedo a esta nogio de
direito, definindo este subjectivamente, como um
direito em particular, como um dos muitos direitos,
de que a pessoa gosa, ou péde gosar. N'um sentido
mais generico, abstracto e philosophico, outra fora
a definicio scientifica, que eu propozera. Estamos
em Direilo positivo constituendo, ou, se se quer,
em Direito natural applicado, no qual se devem
modificar as mais sublimes aspiragdes do Direito
natural puro, torrando esle applicavel aos usos da
vida, segundo o estado actual da civilisagao.

Passo 4 segunda parte do artigo, em que se en-
contra a defini¢do de obriga¢io juridica, correlativa
ao direito, j& definido, e ndo em um sentido mais
generico, comprehendendo as obrigacdes juridicas
e moraes. E na verdade, n'um Codigo Civil, o que
importa é conhecer a obriga¢io civil, ou o mais a
obrigagio juridica em geral. Uma defini¢iio tdo ge-
nerica, que comprehenda as obrigagdes juridicas e
moraes, ultrapassa as raias d'um Codigo de direito
de qualquer especie, que esle seja: importa pois
acrescentar & palavra—obrigagdo, a palavra—ju-
ridica.

Definir obrigagdo por dever é evidentemente cair
no vicio de definir idem per idem; obrigagio, de-
ver, e alé mesmo officio tomam-se em a sciencia do

—
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Direilo, ¢ em Moral, como synonimos; e fanto pre-
cisa de ser definida a obrigacdo, como 0 dever; e
tanto se poderia dizer, que a obrigagao é o dever,
como que o dever é a obrigagio, isto é, nada se
explicaria. I3 mistér, portanto, substituir a palavra
—dever da definigio, por outra, que esclareca a
natureza da obrigacdo.

0 direito importa a idéa de liberdade,— de pra-
cticar, ou deizar de practicar algum acto, diz a de-
finicio d’elle, dada pelo illustrado Redactor; a obri-
gagio subministra a idéa opposta de necessidade;
porque direito e obrigagdo sdo idéas correlativas: o

direito refere-se subjectivamente a um agente, a obri- |

gacdo aum paciente: 0 sujeito do direito ousa e gosa,

o da obrigagdo consente e soffre. A necessidade pois
constitue a idéa fundamental da obrigagdio, e explica
ainda melhor do que a idéa de vinculo, adoptada
por alguns Eseriptores (e que propriamente se refere
4 idéa de correlacio entre direito e obrigagio) a ver-
dadeira natureza no somente da obrigagao juridica,
mas tambem da obriga¢io moral, que ndo tem cor-
relacio alguma com direito. A idéa pois de neces-
sidade é o ponto, em que se tocam as obrigacdes
juridicas e moraes, é o genero, logo acharemos a
differenga; ja se vé pois, que eu substituiria 4 pala-
vra— dever, da definicdo, a palavra——ncccssidade.
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Sendo direito e obrigagao idéas correlativas, que
reciprocamente se completam, constituindo uma re-
lagdo juridica, que principia no sujeito activo do
direito, e vae até o sujeito passivo da obrigagdo, o
direito e obrigacdo nao podem deixar de exercer-se
sobre a mesma maleria; alis a correlacio desappa-
receria: portanto ha identidade de objecto para o
direito, e para a obrigacio. E se nés ja achiamos,
que os factos, e sémente os factos, constitniam a
condicionalidade objectiva do direito, nio podemos
deixar de reconhecer os factos, e sémente 0s factos,
como elemento objectivo da obrigagio juridica.

Porlanto, devem ser banidas da defini¢io as pa-
lavras — certas cousas.

Uma das grandes differencas, que hoje se notam
entre as obrigagdes moraes e juridicas, é que aquel-
las sdo affirmativas e estas negativas : aquellas, cum-
prem-se por acg¢des; eslas, por omissdes. E ainda
quando as obrigacdes juridicas parecem affirmati-
vas, reduzem-se em ullima analyse a negativas. 0
seu objecto consiste em ndo embaracar o exercicio
do direito correlativo d’outrem, em niio offender o
seu objecto, em ndo lesar o seu direito, em uma
palavra, na inteira deferencia pelas resolucges da

'liberdade juridica do sujeito activo do direito. Estes
aclos negativos baslam para o exercicio pleno do
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direito: exigir mais do sujeito da obriga¢do corre-
lativa, seria restringir inutilmente a sua liberdade,

' que o Direito lhe deve garantir, como ente racional
. e livre, como pessoa. Portanto, se o caracter das

obrigagdes juridicas é sempre negativo, ndo podem
admittir-se na sua defini¢io as palavras—de pres-
tar, fazer, e sémente teriam logar as outras—de
ndo fazer.

A defini¢do de obrigacao do artigo poderia accei-
tar-se, querendo dar-se uma defini¢io de obriga¢do
no seu sentido o mais lato, comprehendendo, como
ja disse, obrigacdes juridicas e moraes; porém a ge-
neralidade d’uma similhante nogdo, além de impro-
pria d’um Codigo de Direito positivo, daria occasido
a falsas argumentagdes, e, arvorada em principio, ti-
rar-se-iam d’ella, como illagdes logicas, as doutrinas
dos deveres juridicos e dos moraes; introduzir-se-
iam todos no Codigo; e sujeitar-se-iam uns e outros
a sanccdo da faculdade da coacgdo, destruindo a li-
berdade de consciencia; submettendo os cidadios &
mais cruel tyrannia; e destruindo todas as idéas de
moralidade, que se ndo péde comprehender sem in-
teira liberdade do agente.

Em harmonia com eslas idéas, que deixo expen-
didas, e que de certo muito bem conhece o illus-
trado Redactor, eu redigiria a segunda parte do ar-
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ligo, assim :— e por obrigagdo juridica a necessidade
de se abster de embaragar o direito, que lhe é corre-
lativo.
Artigo 3.°
«Se esles direilos e obrigagdes se referem s re-

_ lacdes entre cidadaos e o Estado, sobre cousas de

interesse geral, constituem a sua capacidade politi-
ca, dizem-se direitos e obrigacdes politicas, e sdo
determinadas pelo Direito Publico Nacional: mas
se esles direitos e obrigacdes se limitam &s relagdes
reciprocas dos cidaddos entre si, como meros parti-
culares, e entre os cidaddos e o Estado, em questdes
de propriedade, constituem a sna capacidade civil;
denominam-se direitos e obrigacdes civis, e sdo regi-
dos pelo Direito Privado, ou Codigo Civil, excepto
na parte, que diz respeito aos negocios commer-
ciaes, que é regulada por lei especials.

Neste artigo procura o illustrado Redactor mar-
car a differenca entre capacidade civil e politica,
especies, em que se costuma dividir a capacidade
juridica. Constilue como criterio para conhecer a
capacidade politica o seu objecto, relactes sobre
cousas de interesse geral, e para a civil relagdes
particulares ou piblicas sdbre questoes de proprie-
dade.
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Primeiramente intendo, que o fundamento da
distincgao deve ser sémente um, e aqui encontra-
mos dois. Demais, nem todas as relagdes entre os
cidadios e o Estado, sobre cousas de interesse ge-
ral, pertencem & esphera dos chaados direitos po-
liticos, e entram na capacidade politica; os condra-
etos, que o governo faz com qualquer companhia
para obras piblicas, constituem relacdes entre os
cidadios e o Estado, e pertencem ao interesse ge-
ral da sociedade; as execugdes dos tributos, derra-
mados aos contribuintes, etc., sio tambem cousas
de interesse geral, mas ndo pertencem ao Direito
politico, ou & capacidade politica; entram no domi- :
nio do Direito civil, na capacidade civil; e conhe-
cem d’estes objectos os tribunaes de justica, encar-
regados da execugio do Direito civil, e ndo do co-
nhecimento das questdes sobre direitos. politicos.

As relagtes, que versam sobre questdes de pro-
priedade entre os cidadios e o Estado, tambem nao
podem chamar-se todas direitos civis e pertencer &
capacidade civil. Fazemos a justica de acreditar
que, ainda quando as idéas do illustrado Redactor
sobre propriedade, ndo fossem, as que expoz no
excellente livro, que publicou acerca d'ella, nao
seriam por certo hoje as de considerar a proprie-
dade como um objecto material do dominio. Qual-
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quer que fora o systema do illustrado Redactor
sobre propriedade, nio poderia deixar de a ideali-
sar, como um direito. A realisacio de todo e qual-
quer direito, é uma propriedade juridica; e tanto
tem o homem propriedade nos direitos civis, como
nos politicos. J4 os Jurisconsultos e Philosophos
antigos viam o dominio, escondido em todo e qual:
quer direito, quando diziam, que era elle o direito
de dispor da cousa com exclusio dos outros; idéa
esta que entra em todo e qualquer direito, civil ou
politico, que o sujeilo péde exercer com exclusio
dos outros.

Confesso, que eom muito custo offereco uma idéa,
para distinguir direitos civis e politicos, capacidade
civil e politica. Parece-me, que no estado aetual da
sciencia, apesar do muito que se tem escripto sobre
esla materia, ainda se nio chegou a analysar bem
as raias entre uns e outros direilos, entre uma e
outra capacidade; no entretanto intendo, que a idéa,
que melhor podera servir para descriminar aquelles
direitos e capacidades, serd esta:—Todas as rela-
¢des juridicas, que requlam a parte, que os cidaddos
podem tomar no governo e administragdo piblica do
Estado, constituem os direitos politicos, ¢ entram na
capacidade politica: todas as outras relagdes, quer
entre os particulares, quer entre estes e o Estado, sio
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direitos civis, e entram na capacidade civil, ou per-
tencem a outros ramos de Direito.

Péde ser que esta idéa ndo constitua um princi-
pio tdo largo, que sirva para demarcar as multipli-
ces relagdes juridicas, civis e politicas; a mim porém
nao se me antolha nenhuma, que por elle ndo possa
classificar-se, como Direito politico, civil ou d’outra
especie. A profunda sabedoria da Commissio, e do
illustrado Redactor, decidirdo. A idéa, se nao for
exacta, ¢ pelo menos mais clara e determinada, do
que as apresentadas no arligo.

Artigo 4.°

«0 homem tem direitos e obrigacdes, que resul-
fam immediatamente de sua propria natureza; e
péde adquirir outros direitos e contrair outras obri-
gagoes:

«1.° Por facto e vontade propria, e independente
de cooperagio d’outrem.

«2.° Por facto e vontade propria e d’outrem con-
junctaménte.

) «3.° Por mero facto e vontade d’outrem.
| «&.° Por mera disposi¢io da lei».

Parece-me, que a sabia Commissdo péde approvar
a doutrina d’este artigo e seus numeros. Podera al-




30

guem, e com razio, combater o numero 3.°, em que
se eslabelece, que podemos adquirir direitos sé-
mente pelo simples facto d’outrem. Com effeito, ar-
gumentando com todo o rigor da analyse, os factos
isolados dos outros, sem o nosso consentimento an-
terior ou posterior, nao podem adjudicar-nos direito
algum, — Invito non datur beneficium. O tutor, 0
negotiorum gestor, o procurador fazem as vezes, e
obram, ou acceitam em nome dos sens representa-
dos. Quod quis per alium facit, per se ipsum facere
videtur.

0O testamento por si sémente, sem addi¢do da he-
ranga, ou a acceitacio dos legados, ndo é principio
juridico de adquisigao para o herdeiro, ou legatario.

A lesio, é verdade, di occasiio aos direitos de
prevengdo contra a futura e imminente, de defesa
contra i presente, comecada e ndo concluida, e de
reparagdo contra a preterita e ultimada: porém, ri-
gorosamente, esies direitos ndo siao mais do que o
direito preexistente 4 lesdo, que esta pretendia of-
fender, ou tinha offendido. A lesio ndio acaba os
direitos, offende-os; embaraga o seu livre exercicio,

mas nao os aniquilla; alids o lesado n@o teria mais .

direito. Examinemos o direito de reparacio, que é
o mais favoravel 4 opinido contriria; este tem lo-
gar, quando o lesante subtraiu, on roubou ao lesado

e
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o objecto do seu direito. O lesado privado da cousa
perden o seu direito? Nio; porque o dominio é
permanente, e por elle o roubado vae reivindicar a
cousa, aonde ella estiver. Portanto o lesado ndo
perde o seu direito; este continiia, e fundamenta
todas as accdes e actos juridicos, necessarios para o
pleno exercicio dos direitos, anteriores 4 lesdo; por-
tanto, rigorosamente.falando, os factos d'um homem
ndo sio por si sémente fundamento de acquisi¢io
de direitos para os outros homens.

No entretanto, como © nosso direito por virtude
da lesdio veste uma nova férma, e se exercita d'um
modo diverso, costamam considerar-se os direitos
de reparagdo, defesa, e prevencao, como direitos no-
vos, e distinctos do antigo direito offendido. Este
modo de vér e considerar os direitos, é acceitavel.
Todos os direitos originarios e adquiridos podem
em ullima analyse reduzir-se ao direilo primigenio
da personalidade; todos os direitos sio emanacoes,
ou manifestagdes d’aquelle direito. Poderiamos até
mesmo dizer, que qualquer pessoa ndo tinha sendo
um unico direito; porém, distinguem-se e dividem-
se para podermos analysal-os, e explicar a sua na-
tureza: fazemos na sciencia do Direito, o que fazem
os philosophos na Ideologia. A alma é um principio
simples; todas as operagdes d’ella sio manifestagdes
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diversas @’este principio unico; e segundo a diver-
sidade das operagdes e productos da alma, assim es
ideologistas distinguem e classificam as faculdades
do espirito humano.

O que acabimos de dizer, quanto & acquisi¢io
dos direitos por facto d’outrem é applicavel ao nu-
mero 5.°—acquisicdo por mera disposicio da Ler.
A lei ndo cria direitos, sémenle os reconhece, ex-
pressa e garante; o illustrado Redactor do Codigo
esta possuido profundamente d’estas verdades, como
se vé da doutrina do artigo 5.° e das suas Apostil-
las. Se a lei ndo cria direitos, se esles sio preexis-
tentes 4 lei, ndo podemos adquirir direitos sémente
por virtudé d’esta; a disposicao da lei sémente de-
clara, que os direitos nos pertencem; que nds os
adquirimos, collocando-nos no estado, em que ella
reconhece taes direitos; e que todos os outros ho-
mens devem respeitar esses direitos. Apesar d’isto,
regeitando nés a doutrina dos interpretes de Direito
Romano, Canonico e Patrio, que consideram as leis,
como fontes de direitos, podemos admittir a classi-
ficagio do illustrado Redactor, como deduzida dos
diversos factos da nossa acquisi¢io. Nés acquiri-
mos: e esta acquisi¢io manifesta-se por diversos
modos, ou estes modos se provem por factos dos ho-
mens, v. g., um contraclo, ou pelo facto da lei. Estes
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modos fundamentam a classificagio: e assim inten-
demos e admittimos a doutrina d’este artigo.

Artigo 5.°

<A lei civil reconhece e regula todos estes direi-
tos e obrigacdes, declara os casos, em que 0 cidadio
os péde perder, ou ser inhibido temporariamente
do seu exercicio; e determina o modo por que deve
ser supprida a sua incapacidade; garante a froigao
dos direitos, e ordena os meios, necessarios para
a sna defesa e restituigio, quando forem viola-
dos»:

Na doutrina d’este arligo n@o posso acceitar as
duas idéas: a da possibilidade juridica d'uma pessoa
perder todos os direitos, originarios, ou filhos sé-
mente da nalureza, e os acquiridos por factos: e a
da possibilidade da lei ordenar os casos, em que {ém
logar a sua restiluigio. Em geral ndo péde susten-
{ar-se, que haja caso algum, em que o homem, em
quanto vivo, possa perder todos os seus direitos;
pelo menos nao posso comprehender, como 0 homem
possa perder os direitos absolutos ou originarios,
que sdo, como reconhece o illustrado Redactor e
todos os Escriptores de Philosophia de Direito, um

resultado necessario da natureza humana. O homem
3
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ndo péde despir-se da sua nalureza, nem ser pri-
vado d’ella, sendo pela morte. Se a causa efficiente
subsisle, como negareis a existencia dos effeitos
d’ella? Se o illustrado Redactor reconhece, como

* direitos originarios, o de vida, o de liberdade e o

de appropriagdo (art. 382), e admitte, que a lei civil
péde reconhecer a perda d’elles, ha de forgosamente
admillir tambem, que a mesma lei tem a possibili-
dade juridica de approvar o suicidio, ou o homici-
dio com a perda do direito de vida, e a escravidio
com a perda do direito de liberdade. Juro que o
illustrado Redactor nao approva similhantes conse-
quencias da sua doulrina. A lei poderi decretar a
pena de morte (questio que ndo entra em o meu
objecto); mas é certo, que em quanto ella consente,
que o cidadio viva, ndo péde negar-lhe as condi-
¢Oes, ou meios necessarios para a sua existencia;

e a condicionalidade para os fins racionaes do ho-

, mem é o elemento objectivo do direito.

~ Perder o cidadao todos os seus direitos! E como?
Por facto seu, d’outrem, ou da lei? Por facto seu,
ndo ; porque ndo péde privar-se da sua natureza de
homem. Por facto alheio, ndo; porque tal facto seria
uma lesdo, e porisso injusto; e o direito, como um
todo harmonico, ndo péde declarar injusto um fa-
cto e altribuir-Ihe effeitos juridicos. Finalmente, por
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virtude da lei civil, tambem ndo; se ella ndo cria
direitos; se elles preexistem a ella; se ella sémente
08 expressa e garanle: o mais que a lei civil pide
fazer, é deixar de os expressar, regular e garantir:
mas nunca destruir o que subsisle independente
d’ella. Se o legislador nao pdéde derogar as leis
physicas, tambem ndo pdde aniquilar os principios
moraes, os direilos. Péde a lei deixar de garantir,
e alé, se se quer, suspender o exercicio d’alguns
direitos como pena, ou dal-os como suspensos, por
incapacidade do sujeito d’elles; mas pelo menos ndo
p6de deixar de garantir, e muito menos péde privar
o cidadio dos direitos primigenios, dos direitos in-
dispensaveis para o homem viver, como homem;
alidas o homem deixaria de ser pessoa, e passaria &
baixa condicio de cousa.

Se 0 homem pois ndo péde perder nunca, du-
rante a sua vida, todos os seus direitos, nio posso
admitlir a generalidade da doutrina, de que a lei
civil—declara os casos em que o cidaddo os pide
perder: e por consequencia tambem ndo posso ad-
mittir, que ella— ordene os meios para a sua resti-
tuigdo.

Além de que a restituigio presuppde existente o
direito, que a fundamenta; o que perdeu o sujeito
do direilo, ndo foi o seu direito, foi o seu objeeto;
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ndo reivindica um direito perdido, reivindica o obje-
cto perdido.

Os antigos, que sustentavam, que as leis crea-
vam direitos, eram logicos em admittir, que as leis
podiam fazer perdel-os: mas o illustrado Redactor
do Codigo, que escreve a doutrina opposta, quanto
as fontes dos direitos, nio péde tambem sustentar
doutrinas contradiclorias. O direito é obra do Au-
ctor da natureza: estd acima da cabe¢a do homem:
existe independente da sua vontade: cumpre que a
intelligencia humana o descubra, como a todos os
principios, que regem o mundo moral e physico: e

- que a vontade do homem, que é a sua intelligencia,
posta em exercicio, o torne effectivo. Os direitos sio
condi¢des favoraveis, sio bens; é por isso que as
leis criminaes podem privar, como pena, do exer-
cicio d’alguns, respeilando sempre os que, como ji
disse, sio inaunferiveis alé mesmo no seu exercicio.

Eu redigiria pois este arligo n’estes termos: —
A lei civil reconhece, e expressa todos estes direitos.
Declara os casos, em que o cidadao se acha privado,
por incapacidade civil, do exercicio d’alguns, ou de
todos. Determina o modo de supprir essa incapaci-
dade; e garante os meios necessarios para a preven-
¢o, defesa e reparagao (ou restitui¢@o) do damno por
occasido da les@o futura, presente, ou preterita.

—_
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Artigo 6.°
«A capacidade juridica adquire-se pelo nasci-
mento; mas logo que o individuo é procreado, fica
debaixo da protecgdo da lei, e adquire, nascendo
com vida, os direitos, que lhe houverem recaido
durante a gestacio, nos termos declarados no pre-
sente Codigo».

Nao péde negar-se ao feto, ao individuo da es-
pecie humana, antes de nascer, protec¢ao juridica,
e por consequencia o reconhecimento de direitos.
Existe o individuo; provam-no os signaes exteriores
da gestaciio, embora ndo esteja ainda perfeitamente
formado o homem, como depois de nascido o ndo
estd antes da epocha da sua maioridade. Se reco-
nheceis direilos ao infante, que se nio acha perfei- |
tamente desinvolvido, reconhecei-os ao embrido;
tem elle 1odos os principios essenciaes & vida e 0s
elementos constitutivos da natureza humana, fonte
de todos os direitos. A Medicina legal reconhece a
sua existencia depois de certa epocha com tanta
evidencia, como depois de nascido. Nas legislacdes

.de todos os povos civilisados é admittida esta dou-

trina; 0 aborto é um crime em todas ellas, equipa-
rado a0 homicidio; e pela morte do pae, abrindo-se
a successao dos filhos, o feto gosa do direito here-
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ditario. No entretanto em todas as legislacdes reco-
nhecem-se grandes modificagdes aos direitos do fi-
Iho antes de nascido: se elle nasce morto, as legisla-
¢Oes ndo o contam entre os herdeiros; e d’este modo
parece & primeira vista, que as leis, por uma con-
tradiccdo pasmosa, dio e ndo dio direitos ao feto.
O que ha realmente da parte d’estas leis? O reco-
nhecimento de direitos do feto debaixo da condigdo
resolutiva—se nascer com vida. Essas leis, vendo
0s gravissimos males de negar direitos ao embriio,
e de Ih'os reconhecer puramente, ainda quando nio
péde haver certesa da sua existencia e perfeicio,
adoptaram um reconhecimento condicional de di- N
reitos, que salva todos os inconvenientes; e foram '
justas e politicas. D’est’arte o feto gosa dos direitos
necessarios 4 sua existencia e.desinvolvimento: é @
protegido pelas leis. Até o nascimento, tomam em
consideracido sémente o feto, pela esperanca de que
vird a nascer um homem; depois-do nascimento, se
nasce vivo, atlendem a elle; e se nasce morto, alten-
dem & familia, nao o reconhecendo por herdeiro
de seus paes; porque ndo appareceu n’este mundo,
como um ente humano perfeito. Sem vida nio ha s
perfeicio para o homem. Esperavam as leis um ho- b
mem, e appareceu um cadaver.

Estas idéas parecem-me mais claras do que aquel-
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las, que subministra a redacgo do artigo. Que quer
dizer, que o individuo, logo que é procreado, fica
debaixo da proteccdo da lei, sem ella The reconhe-
cer direitos sendo pelo seu nascimento? A lei ndo
péde proteger sendo reconhecendo e garantindo di-
reitos ao protegido; toda a outra protec¢ao é alheia
do dominio da lei. Ora, se a lei protege, reconhe-
cendo direilos ao embrido, como se péde dizer, que
elle sémente os acquire pelo nascimento posterior?
Parece-me que n'esla redacgdo, explicada a obscu-
ridade das palavras —debaizo da proteccdo da lei,
ha idéas, que entre si ndo dizem bem.

J4 se vé, que eu admitto direitos, reconhecidos
pela lei civil ao filho ainda no ventre de sna mae;
¢ intendo, que elle tem capacidade civil. E qual foi
o momento da conceigdio, para a elle se attribuir a
capacidade civil? Lé estao as regras da Medicina
legal sobre a paternidade, applicai-as & capacidade
civil. Se podeis determinar a conceigio para verifi-
car a paternidade, tambem a podeis determinar para
verificar a capacidade civil. Se podeis determinar o
momento da concei¢lio para a profecgdo da ler, como
diz o artigo em discussio, tambem o tendes deter-
minado para o reconhecimento dos direitos.

Eu redigiria pois o artigo n’estes termos:— 4
lei civil reconhece direitos ao individuo da especie




40

humana, desde que é procreado, debaizo da condigdo
resolutiva— se nascer com vida e figura humana.

A condigiio resolutiva, reduzida a estas duas cir-
cumstancias, é philosophica e acceitavel. Todas as
outras, de que se tém lembrado alguns Codigos mo-
dernos, sio, umas inteiramente arbitrarias e sem
fundamento nos principios da sciencia de direito,
e outras de tal modo indefinidas, que nio podem
deixar de dar occasido a multiplicadas questdes. O
individuo nasceu com vida e morreu logo depois de
nascido; parti d’estes factos manifestos e certos; nde
cogiteis das causas da morte, como nio cogitaes,
quando elle morre algum tempo depois de nascido.
O vicio da organisagde, anterior ao nascimento,
tanto péde matar algumas horas depois do nasci-
mento, como depois de muilos dias, mezes, e até
annos. A circumstancia de nascer com figura hu-
mana, péde tambem acceilar-se; ¢ ella necessaria,
se as mulheres podem parir monstros, que nio pos-
sam classificar-se na especie humana: e, se os nio
péde haver, a circumstancia ¢ innocente, niu pre-
Judica a ninguem, e deixa satisfeitos os que susten-
tam a opinido da possibilidade de taes aberracoes
da natureza.

Arligo 7.°

<A lei civil é egual para todos; e nio faz distinc-
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¢ao de pessoas, nem de sexo, senao nos casos, em
que o bem geral, ou a natureza das cousas impe-
riosamente o exija, e serdo expressamente declara-
dos».

Approvo a doutrina d’este artigo.

Artigo 8.°
<A lei civil, ainda que seja interpretativa, nao
péde ser applicada retroactivamente, havendo offen-
sa de direilos, legitimamente acquiridos>.

Pela simples leitura d’este artigo pareceu-me mui-
to claro o sentido d’elle. A Carta Constitucional, art.
145,§2.°, estabeleceu, que—a disposicio da lei nao
terd effeito retroactivo. Tem-se questionado, qual
é o verdadeiro sentido d’esta disposi¢do, invocan-
do-se as doutrinas dos Jurisconsultos e Philosophos,
dcerca d’esta antiga questdo: e o art. 8.° do Projecto
do Codigo, em discussdo, declara a extensio do es-
pirito d’aquella disposi¢do, como uma lei regulamen-
tar do artigo da Carta, expondo, que todas as leis
civis'interpretativas, e ndo inlerpretalivas, nao terio
effeito retroactivo nos casos, em que houver offensa
de direitos acquiridos. Logo, a contrario sensu, \e-
rao effeito retroactivo, em todos os oulros casos, a




42

que sejam applicaveis. Em outros termos, todas as
leis civis interpretativas, e nio interpretativas, 1ém
effeito retroactivo, exceptuados sémente os casos de
offensa aos direitos acquiridos: ou ainda em outros
termos — restabelece-se o verdadeiro sentido da ge-
neralidade do artigo da Carta, por uma interpreta-
¢ao authentica, para evitar o absurdo, que se segui-
ria, dando-se ao artigo um sentido muito largo, se-
gundo a generalidade das suas palavras.

Uma pequena divida poderiam offerecer a este
sentido, que dou ao art. 8.° em discussio, as palavras
—ainda que seja interpretativa; porque, segundo
0 genio da lingua, indicam, que nas leis interpreta-
tivas esta doulrina, ou nio era anteriormente se-
guida, ou encontrava maior resistencia nos argu-
mentos, adduzidos pelos Jurisconsultos, do que nas
outras leis; quando as obras dos Jurisconsultos pro-
vam, que elles admittiam mais facilmente a retro-
actividade das leis interpretativas, do que a retro-
actividade das outras.

Foram por ventura os defeitos de redacgio, que
fizeram, com que o benemerito vogal da nossa
commissio, o sr. dr. Paes, intendesse na censura,
que fez a este arligo, que tirava elle a retroactivi-
dade 4s leis interpretativas; e sustentasse, que s6-
mente nao deviam ter effeito retroactivo contra sen-
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tengas e transaccdes. (V. observ. sobre o Proj. do
Cod. civil, pag. 8). E, o que mais &, o proprio il-
lustrado Redactor na Resposta, que deu, nao com-
liateu, ou rejeitou aquella interpretagio.

Confesso franca e lealmente, que, medilando e
tornando a meditar o artigo em discussio, nio
posso-dar-lhe outra intelligencia, sendo a que deixo
escripta. E, reflectindo no que escreveu o illustrado
Redactor, tanto na Apostilla 2.%, pag. 50 e seg.,
como na Resposta 4s Observagdes do sr. dr. Paes,
pag. 6, intendo, que a redaccio do art. 8.° ndo
abrange todas as idéas do illustrado Redactor.

Do que deixo dito parece-me indispensavel, que
o illustrado Redactor faga uma nova redacgio, que
tire as dividas, e ndo subministre sentidos oppos-
tos, como s3o os que damos o sr. dr. Paes e eu, e
o que di talvez o mesmo illustrado Redactor; re-
dacgio, que abranja com claresa todas as suas idéas,
¢ sémente eslas, sem dar occasiio a argumento a
contrario sensu, como do artigo se pdde tirar, se-
gundo se acha redigido. A redac¢do de artigos de
lei, que admitte argumentos @ contrario sensu, nao
¢ a melhor; estes argumentos, segundo a opinido de
todos os doutores, sio perigosos.

Feita a nova redacgio, direi o que intender sobre
o arligo. Por agora, como ndo sei qual serd a sua
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doutrina e intelligencia, tudo o que dissesse, pode-
ria ser inutil, ou pelo menos sem applicagio imme-
diata & doutrina definitiva do illustrado Redactor.

Artigo 9.°
«Ninguem péde eximir-se de cumprir as obriga-
¢des, impostas por lei, com o pretexto de ignoran-
cia, ou desuso da mesma lei».

A prescripgio d'este artigo ndio poderia admit-
tir-se em uma lei, que fosse promulgada no estado
actual da nossa Legisla¢io, com umas Ordenacdes,
que 1ém mais de dois seculos e meio, com leis ex-
travagantes de longa data, e feitas em epochas de
civilisagio menos adiantada, e muitas das quaes a
philosophia, a logica, a hisloria e a critica tém de-
monstrado, como injustas e impolilicas: e que por-
1830 com razio cahiram em desuso. Foi por este mo-
livo que o nosso insigne Mestre, o sr. Mello Freire,
sustentou, que o ndo uso derogava as leis; se vi-
véra porém hoje, no Projecto d’'um novo Codigo
Civil e com um Governo parlamentar, por cerlo sus-
tentaria o contrario. Por consequencia, subscrevo 4
doutrina de que o desuso ndo exime do cumpri-
mento das obrigagdes consignadas nas leis: 0s usos

contra as leis sdo corruptellas. Pelo que pertence i
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ignorancia da lei é geralmente recebida a doutrina
do artligo.
Artigo 10.°
«As obrigaces contraidas por érro de direito,
poderdo ser rescindidas nos termos, declarados no
presente Codigo».

Este artigo nada acrescenta és determinagdes, que
o Codigo ha de fazer nos logares competentes. E
remissivo inteiramente a estes. Nao estabelece re-
gra alguma, que por si possa ser applicada. E inu-
til e deve ser eliminado.

Artigo 11.°
<A lei, que restringir o livre exercicio dos direi-
tos do cidadao, fazendo excepc¢do s regras geraes,
nio poderd ser applicada a oulros casos, que nao
sejam os previstos na mesma lei».

De que lei se falla n’este artigo? Da lei civil cer-
tamente. E de que direitos se tracta? Dos civis, ou
dos politicos, segundo a distincgao do art. 3., visto
que uns e outros pertencem ao cidadao?

Se o illustrado Redactor quizfallar dos politicos,
ndo posso acceder 4 sua doutrina. A lei civil nao
p6de, nem restringir, nem ampliar os direitos poli-
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ticos; o que sémente péde fazer a lei fundamental
e politica; jo porque estes direilos ficam féra do
dominio da lei civil; e j& porque a lei civil é uma
lei secundaria, subordinada 4 lei fundamental, que
lhe é superior. Os direitos politicos sio materia cons-
titucional, Cart. Const. art. 14%, que nio péde ser
alterada por lei secundaria, Cart. Const. art. 139 e
seg. Se porém o illustrado Redactor quiz fallar dos
direitos civis sémente, e que sio proprios d’este
Codigo, ndo posso descobrir fundamento para sus-
tentar, que a restric¢io d’estes direitos ndo deva
applicar-se a outros casos, que ndo sejam 0s pre-
vistos na lei. Intendo que tal restriccio deve ex-
tender-se aos outros casos, que abranger o seu espi-
rito por forca de comprehensio, argumentando por
analogia, identidade, ou maioria de razio, como di-
| zia a lei de 48 d’Agosto de 1769, e o legisla o art.
! 13 d’este Codigo, em geral para todas as leis.

Em verdade, direitos civis sio sémente os direi-
tos naturaes, absolutos, ou hypotheticos, reconhe-
cidos e garantidos pela lei civil. Nao péde haver,
nem mais, nem menos direitos civis. E uma lei, que
parece restrictiva d’estes direitos, expressados por
outra lei anterior, ndo é realmente senio uma nova
expressao, feita com tanta forga e auctoridade, como
a primeira. Se a primeira declarou mais direitos, ou
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mais extensos, a segunda declaron menos, ou mais
limitados. Todas as leis civis, que reciem sobre
materias legisladas, ou derogam estas, ou as restrin-
gem, ou as ampliam: aquelle grande principio pois
da lei de 18 d’Agosto de 1769, admittido pela boa
hermeneutica juridica, ficaria sem applicacio, com
grave prejuizo para a legislacdo civil; porque, dei-
xando de se applicar a algumas leis, deveria deixar
de se applicar a todas, com egual fundamento. Se,
porém, as palavras do arligo— casos previstos na
mesma lei, abrangem, além dos expressos, 0s casos
comprehendidos por aquelle principio hermeneuti-
co, o artigo ndo tem valor juridico, nada decrela.
A auctoridade do Codigo de Modena nio me faz
descer d’estas idéas.

Nem pdde salvar a doutrina do artigo, em minha
humilde opinido, a phrase — fazendo excepcdo ds
regras geraes. Toda a lei posiliva é uma regra geral,
applicavel a todos os casos, comprehendidos no seu
espirito; e porque uma comprehende mais casos
que a outra, nem por isso a regra d’esta deixa de
ser tdo geral para os casos analogos, que ella abran-
ge, como 0 é a da primeira.

Estas verdades ndo as péde destruir a férmula,
por que a leis e acha redigida. Non sermont res: sed
ret est sermo subjectus.
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As unicas excepcdes ds regras geraes da lei, que
eu reconheco, sdo os privilegios. Se o illustrado Re-
dactor quiz fallar d’estes, isto é, dos que permitte a
Cart. Const. art. 145, § 15, admitto a doutrina; mas
n’este caso importa dar ao arligo uma redacgao mais
clara, e até mais generica; porque a doutrina do ar-
tigo ndo deve entdo limitar-se as restric¢des dos di-
reitos dos cidaddos: mas abranger todos os favores,
que a lei concede a quaesquer pessoas naluraes ou
moraes, contira as regras legaes, que regem a male-
ria, sobre que recaem os privilegios.

Artigo 12.°
+ A lei prohibitiva, ou imperativa, importara pena
de nullidade, ainda que esta pena ndo seja n’ella
expressa; excepto se outra cousa for declarada».

«§ unico. A nullidade poderd com tudo sanar-se
pelo consentimento dos interessados, se a lei in-
fringida ndo for de interesse e ordem publica».

A doutrina d’este artigo é logica e verdadeira. A
lei, que manda, ou prohibe, algum acto, julga-o ne-
cessario, e ndo péde reputar valido o contrario, do
que prescreve, sem uma visivel contradic¢do, sem
se annullar a si propria, confessando a sua inutili-
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dade. A nullidade n’este caso constitue a verdadeira
e natural sanccdo da lei, e, sem esla, aquella ficaria
sendo uma lei imperfeita, como dizem os Juriscon.
sultos.

O facto mandado ou prohibido, ou foi practicado
por empregados publicos, ou por simplices parti-
calares. No primeiro caso foi practicado por pes-
soas, que o Governo, admittindo-as, julgou habili-
tadas; presumem-se perilos e tém a responsabilida-
de, obrando contra as prescrip¢des, preceplivas, ou
prohibitivas da lei. Esta deve presumir a regulari-
dade de taes aclos; partir d’ella, como do ponto mais
natural, que constitue a regra, e punir inexoravel-
mente a falta do cumprimento d’esta.

Mas péde dizer-se: o empregado piblico por igno-
rancia, péde contravir a disposi¢io da lei em actos
ndo essenciaes e de pequeno tomo.

Como vés remediardes o mal em aclos essenciaes
e de grande monta, remediai aquelle; visto que dei-
xaes o caminho direito, e vos metteis por atalhos
tortuosos.

Esta doutrina até ¢ politica por outro lado; a ver-
dade, e a justica sdo sempre uteis debaixo de todos
os aspectos. Puni inexoravelmente os empregados,
que assim obrarem, e enxotareis o enxame, que de

toda a parte voa 4s secrelarias d’eslado a pedir em- |
§




e S —

20

pregos. Os pretendentes sem habilita¢es tremerao.
A impunidade ¢ o maior chamariz dos ineplos &
pretencao dos empregos publicos. Fazei uma lei de
habilitagdes para todos os empregos, e nio tenhaes
medo das nullidades, commettidas pelos emprega-
dos publicos.

Se porém o acto foi practicado pelo simples par-
ticular, a ignorancia de direito nio péde aproveitar-
lhe (art. 9.° do Proj.) As razdes, com que justificar-
des a preseripcao icerca da ignorancia de direito,
justificardo infallivelmente a doutrina d’este artigo;
quem ndo admitte esta, ndo péde admittir aquella.

E verdade, que o facto pdde ser praticado pelos
particulares ou.pelos empregados publicos, dolosa-
mente, e ndo por ignorancia; mas n’esle caso tanto
mais deve ser fulminado pela nullidade, quanto, na

' censura de direito, o ddlo é mais grave, do que a
“culpa. N'este caso ha maior razio para admitlir a
nullidade.

Entrei na exposicio d’estas breves razdes, para
ajudar com o meu pequeno brado, o que tdo logi-
camente escreven o illastrado Redactor na Apos-
tilla 2.* a este respeito, arrostando de frente com a
doutrina contréaria, que se estriba na inobservancia
da lei, e na impunidade legal.

Esta doutrina dos Jurisconsultos adversarios po-




ol

deria desculpar-se em um paiz, em que a legislagio
se ndo achasse codificada, mas dispersa; n'um paiz,
sujeito a leis subsidiarias e incertas, e com a maior
parte do seu direito civil controverso, como em Por-
tugal até agora. N'estas circumstancias a difficul-
dade de conhecer o verdadeiro direito positivo, fi-
lha do méu estado da legislacao, e nio de culpa dos
auctores dos factos, poderia merecer alguma atten-
¢do, para relevar os factos illegaes da nullidade;
porém, sendo o Codigo approvado, nem este pre-
texto haveré em abono da doutrina contriria.

O illustrado Redactor confia em si e na sua obra;
promelte declarar todos os factos illegaes, que de-
vem ser isemplos da nullidade; confie a commissio
n’elle, ou antes na sua propria revisio. Este traba-
lho sempre a commissio deve ter, ou se estabeleca
a regra do arligo, ou a contraria a esla. Em todo o
caso a lei civil, ou ha de declarar os factos illegaes,
que fulmina de nullidade contra a regra geral de que
sao validos; ou os que siao vilidos, contra a regra
geral de que sdo nullos. Tanto em uma, como em
outra regra, ha o risco de descuido, e de nio serem
mencionados todos; a imperfei¢io do Codigo em
ambos os casos seria egual.

Finalmente, sendo o meu proposito nada dizer
sobre os artigos, que approvo, deixando aos pro-
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fundos conhecimentos de Direito do illustrado Re-
dactor a sua defesa, caso que sejam impugnados
pelos benemeritos membros da commissio, ou por
outros Jurisconsultos, ndo pude deixar de dizer o
que fica escripto; porque me admirou, que o illus-
trado Redactor em sua Resposta ds Observacdes do
benemerito membro da commissie, o sr. dr. Paes,
admittisse uma excepeio para as leis formuldrias:
e por consequencia para os actos praticados por em-
pregados publicos; excepcio em materia, em que,
na minha humilde opinido, menos péde ter logar
pelas razoes, que deixo escriptas.

E na verdade, rigorosamente fallando, nés nio
temos leis formuldrias, nem para os aclos judiciaes,
nem para os extrajudiciaes. As férmulas do Direito
Romano nunca foram recebidas entre nés. Assent.
de 10 de Junho de 1817.

A generalidade das palavras— A lei formuldria
ndo importard comtudo nullidade, ndo sendo esta ex-
pressamente irrogada—segundo o illastrado Reda-
ctor formila a excepcio em sua Apostilla, compre-
hende tanto os actos judiciaes, como os extrajudi-
ciaes da Jurisprudencia Eurematica. Comprehende
pois materia formularia, estranha ao Codigo Civil,
em quanto o artigo legisla sobre actos judiciaes oun
formulas, privativas do Codigo do processo civil;
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este defeito de redacgdo deve ser emendado, no ca-
s0, que a sbia commissio approve esta excepgao.
Além de que a illegalidade e nullidade dos actos
judiciaes sio menos perigosas, do que as dos actos
extrajudiciaes; aquelles podem reformar-se, e mui-
tos d’estes nio; v. g., a approvagio d’um testamento
depois de morto o testador.

Por isto eu proponho a eliminagio da excepgao,
que admitle como um principio legal a impunidade
e illegalidade dos actos contrarios & lei; o que faz
lembrar a legislagio canonica, que estabelece impe-
dimentos, e decreta a0 mesmo tempo a concessao
de dispensas para certos casos, que deveram logo
ficar fora da prescripgao dos impedimentos, sem ne-
cessidade de taes dispensas, inutilmente incommo-
das e dispendiosas.

Approvo porém a doutrina do § unico d’este ar-

1igo.
Artigo 13.°

«Se as questdes sobre direitos e obrigagdes nao
podem ser resolvidas, nem pelo texto da lei, nem
pelo seu espirito, nem pelos casos analogos, pre-
vistos em outras leis, regular-se-hdo pelos princi-
cipios geraes de equidade, segundo as circumstan-
cias do caso, e sem que possa recorrer-se a nenhuma
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legislagiio estrangeira, a niio ser como testimunho
d’essa mesma equidade>.

N'este artigo providencéa o illustrado Redactor

408 €as0s 0mIssos no presente Codigo, e com razao;
. porque parece conddo da intelligencia humana nio
fazer obra perfeita; isto sé pertence a Deus.

Prohibe o artigo recorrer a nenhuma legislagio
estrangeira; e por isso revoga as Ordenagdes, a lei
de 18 d’Agosto de 1769, e os Estatutos da Univer-
sidade, que'mandam recorrer ao Direito Romano e
Canonico nos casos indicados n’essas leis.

O Direito Romano foi em verdade de grande im-
portancia depois dos seculos de barbaridade da
edade media, para a restauracio do Direito, a par
da restauragio das letras; por elle se regeram mui-
las nagdes da Europa; e sobre elle formularam as
suas legislagdes. Assim aconteceu entre nés. K por
iss0, que ainda depois d’este Codigo, ligo alguma
importancia ao estudo d’este Direito, como fonte re-
motissima do nosso Direito nacional, base conser-
vada no presente Codigo: mas por certo nio lhe li-
garei lanta, como alé agora.

Tambem convenho, em que o Direito Romano niio
péde ser subsidiario; porquanto, ainda que os prin-
cipios eternos de direito se achem bem consignados
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em muilas malerias, em outras sio completamente
desconhecidos; e ndo comprehendo como possa re-
ger hoje a uma na¢do um direito, que tem mais de
dois mil annos. Essas leis poderdo ser justas, mas
ndo podem hoje ser polilicas, isto é, acommodadas
is circumstancias actuaes da nacdo portugueza, di-
versas pelos costumes, governo, civilisagdo, etc., das
do povo romano.

Por estas consideractes tambem ndo chamaria
para subsidiaria a legislacio de nenhuma nac¢ao mo-
derna da Europa, nem mesmo da nacio visinha (de
Castella), ainda que irmd da na¢ao portugueza em-
quanto 4 legislagio pela origem commum do Di-
reito Romano, e Codigos da peninsula na edade
média.

A sibia lei de 18 d’Agosto de 1769, e os provi-
dentes Estatutos da Universidade, nio se atrevendo
a derrribar inteiramente o, ainda enldo, grande co-
losso do Direito Romano, indicaram em parte clara-
menle o verdadeiro caminho a seguir, determinan-
do, que sémente fosse subsidiario o Direito Romano,
quando fosse conforme & boa razdo, chamando as
doutrinas dos Codigos modernos da Europa, como
provas d’essa boa razao. Em ullima analyse pois, o
direito subsidiario, por estas leis, ndo ficou sendo
o Direito Romano, mas sim a boa razdo, ou o Di-
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reito Natural, chamado hoje mais propriamente Phi-
losophia de Direito.

Admitto esta idéa de tornar subsidiaria a boa
razio, ou antes a Philosophia de Direito, que expde
o direito da-boa razio; mas rejeito a doutrina dos
Codigos da Europa, como testimunho d’essa boa
razio. Se elles, pela diversidade das circumstancias
das nacdes, para que foram coordenados; e, pela
outra diversidade das disposicoes antinomicas entre
elles, nio podem ser subsidiarios, como poderdo ser
chamados tambem para prova da boa razio, ou da
Philosophia de Direito?

Folheando-se esses Codigos, tantos e tio diver
S0s em syslemas e malerias, encontram-se sempre
argumentos pro e confra, que tornam inutil e zb-
surdo este criterio das verdades da Philosophia do
Direito. Esta sciencia tem fontes proprias, e prin.
cipios domesticos de demonstra¢io; nunca se con-
taram entre estes as doutrinas do Direito positivo
das nacdes.

Os principios do Direito, que a Philosophia des-
cobre, demonstra e explica, sio preexislentes a to-
das as leis posilivas, dominam estas e sio a verda-
deira pedra de toque da sua justica ou injustica. As
leis positivas sio sémenle a expressio dos princi-
pios, que ensinam a Philosophia de Direita e a Po-
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litica; e nem sempre essa expressio ¢ ajustada com
elles.

Estas sciencias pois sio as que fundamentam
todo o Direito positivo das nacdes; e porisso 0s
principios, que ellas expde; sio 0s unicos, que sio
chamados para formular as leis novas, que, para os
casos omissos, devem fazer o3 legisladores dos po-
vos; e por consequencia sio elles tambem os uni-
cos, que, em quanto os legisladores ndo providen-
ceiam, devem ser subsidiarios.

Digamos a verdade, sacudamos os velhos precon-
ceitos. Os Codigos antigos e modernos devem ser es-
tudados na Sciencia da Legislagio comparada, para
se aproveilar d’elles tudo o que a Philosophia de
Direito e a Politica approvarem; mas nao se pro-
clamem subsidiarios para os casos omissos, nem se
chamem para prova da boa razio, ou do Direito
Natural, ou da Philosophia de Direito, que tudo é
o mesmo. Similhante prescripcao importaria a abdi-
cacio da soberania da razio piblica, e da autono-
mia nacional em presen¢a dos Codigos estrangei-
r0s.

Do exposto deduz-se, que eu ndo admitto chamar
os Codigos das nacdes estrangeiras por lestimunho
da equidade, que o illustrado Redactor prescreve,
como subsidiaria para os casos omissos.
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Equidade! E que é equidade? Se abro os livros
dos Jurisconsullos e Philosophos, encontro centenas
de definicoes de equidade. Cada um lhe da a nogao,
que lhe agrada, segundo o systema e idéas, que
professa na sciencia do Direito. Para uns a eqai-
dade é a regra amphibologica — favores ampliandi,
odiosa restringenda; para outros (e a estes pertengo
eu) equidade é o rigor do Direito, mitigado pelos
| principios da Moral; para outros, equidade € o Di-
reite Natural em contraposigao ao direito escripto;
para oulros... Basta, nio tenho tempo de progredir
no catalogo das idéas, que se tém querido expri-
mir pela palavra— equidade ; 0s benemeritos mem-
bros da commissio conhecem-nas melhor, do que
eu.

Que intende pois o illustrado Redactor por equi-
dade? Importa que o declare em um, ou mais §§,
adjectos a este artigo. ,

Se intende por equidade, o que eu intendo: ou
intende por ella o Direito Natural, approvo a dou-
trina do artigo, feita uma nova redacgio d’este com
toda a clareza, e em que se inclua a idéa de Poli-
tica, que é um dos elementos, que tomam em conta
a Sciencia da Legislacio, ou a arte de fazer as leis,
¢ a Philosophia de Direito positivo, para verificar,
se ellas sio justas e politicas, ou, como diz Filan-
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gieri, se tém bondade absoluta e relativa, isto é,
conveniencia com os principios do Direito, e com |
as regras da Politica.

Se, porém, o illustrado Redactor liga 4 equidade
outras idéas, diversas, das que deixo expendidas,
ndo posso approvar a doutrina do artigo.

Eu sei, que se pde objectar, que na sciencia do
Direito Natural apparecem entre os philosophos opi-
nides varias muitas vezes.

Acontece n’esta sciencia o que acontece em todas.
E nio haverd varias opinides acerca da equidade,
qualquer que seja a nogio, que se queira ligar a
esta palavra? Por certo que sim. Além de que, pelo
menos, nio péde duvidar-se, de que em Direito Na-
tural, no estado actual da sciencia, ha uma grande
massa de principios, geralmente recebidos, e cerca
dos quaes ndo ha opinides diversas. '

Finalmente pois intendo, que é mistér determi-
nar com clareza, qual é o direito subsidiario, decla-
rando-se, o que se intende por equidade.

Nio fallo do Direito Canonico, que, com quanto
nio deva ser subsidiario em materias do Direito
Civil, fica por certo tendo muito maior importancia,
que o Direito Romano. Por elle se regula a disci-
plina actual da Egreja; e esta disciplina ndo péde
deixar de se ler em grande conla em um paiz ca-
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thelico, como o nosso. Importa pois distinguir bem
o que é Direito Disciplinar da Egreja Lusitana, do
que é puramente Direito Civil; e providenciar aos
casos d'este, que alé agora, em grande parte, se re-
giam pelo Direito Ecclesiastico.

Artigo 14.°
«Toda a lei, que conceder, ou reconhecer um di-
reito, importa a concessdo, e reconhecimento dos
meios indispensaveis ao seu exercicios.

O reconhecimento d'um direito importa o reco-
nhecimento dos meios indispensaveis para o seu
exercicio; porque quem quer os fins, é forga, que
queira 0s meios para os conseguir.

Mas este reconhecimento dos meios nao péde
abranger todos os meios indispensaveis (como signi-
fica a generalidade dos termos do artigo), se elles
forem injustos. Os bens alheios podem ser indis-
pensaveis para o exercicio do meu direito de exis-
tencia (como lhe chama o illustrado Redactor no
art. 382), e por cerlo o reconhecimento d’este di-
reito ndo péde importar o reconhecimento de taes
meios.

E portanto melhor usar d’'uma phrase, que, no
reconhecimento dos meios, ndo ultrapasse os meios
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justos. Se o illustrado Redactor a descobre, empre-
gue-a, que eu lh’a approvarei.

Declaro, porém, desde ji que nio podem ser as
palavras —indispensaveis e justos: porque, ou teria
de acrescentar outros arligos, ou §§, que definissem
03 meios juslos, ou o arligo, sem esse additamento,
por nimiamente vago nada valeria.

Os artigos, que contém principios muilo generi-
cos, sio de muito difficil redaccdo, e porisso muito
perigosos; e, a nao serem muito necessarios, deve-
mos prescindir d’elles. Este artigo, parece-me, que
se acha n’este caso.

Pelo que deixo dicto nas observacdes a outros arti-
gos, em que sustentei, que a lei positiva sémente ex-
pressa e garante, e que nunca cria direitos, ndo posso
admittir a redacgdo d’este artigo nas palavras—toda
a lei, que conceder...um direito, importa a concessao...
dos meios indispensaveis ao seu exercicio. A lei ndo
concede, a lei sémente reconhece e expressa direilos
existentes. ZLi

Artigo 15.°

«0 que exerce o seu direilo em conformidade
com a lei ndo responde pelos prejuizos, que possam
resultar d’esse exercicio».

Approvo a doutrina d’este arligo.
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Artigo 16.°
«Se o direilo de qualquer se oppde ao direito de
outrem, o direito menos importante cederi em fa-
vor do mais importantes.

Ahrens quiz fazer reviver a doutrina dos Estoi-
cos, que todos os direitos eram eguaes, nio se po-
dendo dizer uns mais fortes, ou mais fracos, do que
0s outros; e compara os direitos a uma linha recta,
dizendo, que tudo, o que se desvia da linha direita,
ndo pdde ser direilo.

Se attendemos 4 for¢a intrinseca dos direitos, a
nossa consciencia juridica diz-nos, que todos elles,
como productos eguaes da natureza, e da razio hu-
mana, sao eguaes; porém, se nés consideramos os
direitos, como condigdes, ou meios, para o prose-
guimento de nossos fins racionaes, a diversidade da
importancia dos fins da vida humana mede a diver-
sidade da importancia dos direitos, ou meios. Esta
doutrina sustentei eu nos meus— PRINCIPIOS DE Ph-
LOSOPHIA DE DIREITO, § 28, refutando largamente a
opinido d’Ahrens.

Approvo pois a doutrina d'este artigo, e folgo de
vér a minha opinido conforme com a do illustrado
Redactor.

Intendo porém que importa determinar d’algum
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modo as palavras— mais e menos importante, que
offerecem um sentido muito vago e indefinido. Eu
acrescentaria ao artigo estas palavras — graduando
a importancia dos direitos sequndo os fins, a que
servem de condigdes, siio mais, ou menos, necessarios,
mats, ou menos, uteis, ou mais, ou menos, aprasivets.
Esta graduagio é admittida pelos DD. em muitas
materias de direito, v. g., nas despesas e bemfeito-
rias.
Arligo 17.°

<0 que demandar proveitos, exercendo o sen

direito, devera, fem collisio e na falta de providen-

cia especial, ceder ao que pretender evitar prejui-
Z0S».

Proponho a substitni¢io da palavra — collisdo,
pela palavra— concurso. Os Jurisconsultos chamam :
a0 conflicto das leis— antinomia; ao das obrigacdes
—collisio; e ao dos direitos — concurso.

Assim dizemos concurso de direitos dos crédo-
res, e ndo collisio de direitos dos credores. E assim
diz o illustrado Redaclor no seu Projecto do Codigo.
Liv. 2, tit. 1, cap. 10, sec¢. 5, Da graduacdo dos
credores em concurso. [

Com esta pequena modificacio, approvo a dou-
trina do artigo, que contém a velha regra de direito,
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que —os damnos emergentes, preferem aos lucros
cessantes.
Artigo 18.°

«Em collisio de direitos eguaes, ou da mesma
especie, deverdo os inleressados ceder reciproca-
mente o necessario, para que esses direitos produ-
zam o seu elfeito sem maior detrimento d'uma, que
da outra partes.

Nio péde haver direitos repugnantes; o direito
é um todo harmonico; porque manam todos os di-
reitos das duas fontes — natureza humana, e razio
practica. Podem todavia, por um concurso de cir-
cumstancias, occorrer casos, em que todos elles nio
possam ser cabalmente salisfeitos, como na fallencia
dos devedores, e concurso dos crédores.

Intendida assim a doutrina do arligo, approvo-a,
substituida a palavra— collis@o, pela outra— con-
curso, como ja disse ao art. 17.°

Artigo 19.° *
«Sémente os cidaddos porluguezes podem gosar
em toda a plenitude dos direitos, que a lei civil re-
conhece e garante».

Approvo a doutrina d’este artigo.
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O sr. Moraes de Carvalho em suas Observacdes a
este logar nota, que—-«o presente titulo pecca por
deficiente, faltando n’elle alguns preceitos, que de-
via conlers.

Pela minha parte intendo, que, se se quizessem
inserir n'este titulo preceitos, contendo principios
geraes de direito, e regras de interpreta¢do, simi-
lhantes a muitas, que n’elle escreveu o illustrado
Redactor, longo, e muito longo, se poderia fazer este
titulo: para este fim bastaria abrir os livros de Di-
reito Natural e de Hermeneutica Juridica. Porém,
tambem intendo, como deixei escriplo ji, que n'um
Codigo a redaccio de taes principios é muito diffi-
cil, e porisso perigosa; e que importa reduzil-os
aos absolutamente indispensaveis, como fundamen-
tos do systema, e das materias do Codigo, deixando
todos os outros aos escriptos dos Philosophos e Ju-
risconsultos. Os principios, consignados n’este titu-
lo, parecem-me sufficientes: e porisso ndo indico
outros.
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TITULO 1l

De como se acquire a gqualidade de cidadilo portugues.

Tem-se combatido a doutrina d’este titulo II e do
I1I, nos quaes o illustrado Redactor tracta da acqui-
si¢io e perda da qualidade de cidadio portuguez.

Como por esta qualidade se acquirem os direitos
politicos e os civis, J4 em toda a sua plenitude para
os cidaddos indigenas, e ji, com as restriccdes le-
gaes, para os estrangeiros naturalisados, tem-se im-
pugnado a doutrina d’estes dois titulos, dizendo-
se: que nao péde haver duas qualidades differentes
de cidaddo portuguez, uma para os direitos politi-
C0s, € outra para 0s civis: nem por consequencia
duas cartas de naturalisacio para os estrangeiros:
que, sendo pois uma s6 a qualidade de cidadao por-
tuguez, a Carta Constitucional no titulo 2.° prescre-
veu 0s requisitos necessarios para a acquisigao d’esta
qualidade: que a Carta, como lei fundamental e pri-
maria, nao pdde ser alterada pelas leis civis, como
secundérias: e por consequencia, que a doutrina
d’estes dois titalos deve ser eliminada por inutil e
attentaloria contra a Carta Constitucional.

As prescripcdes, que a Carta declara constitucio-

. Sad
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naes (art. 14%4) nao podem na verdade ser alteradas
sendo pelo modo, que a mesma Carta estabelece; a
férma ordinaria da feitura das leis secundérias, niio
lhes péde ser applicada, Cart. Const. art. 139 e se-
guintes).

Parece-me, apezar disto, que se péde sustentar que
a materia d’este e do seguinte titulo do Codigo ndo
é constitucional, & vista do espirito do art, 144 da
Carta. E, ainda que o fora, todos sabem, que as pre-
seripgdes d’'uma Conslitui¢io politica ndo compre-
hendem, sendo as condi¢des geraes e fundamentaes
da férma do Governo, e as garantias dos direitos
politicos; e que todas precisam de ser desinvolvidas
por meio de leis regulamentares, para poder ter ple-
na execucio a lei fundamental do Estado. E por
isso0, que a Carta a cada passo se refere a essas leis,
e, 0 que mais é, na materia em discussao.

Com effeito a Carta no art. 7, § &, diz—uma ler
determinara as qualidades precisas, para se obter
carta de naturalisacio; por consequencia esta lei .
regulamentar, que péde determinar as qualidades
precisas, péde determinar tambem, quaes sdo as
pessoas, que precisam d’essas qualidades para ob-
terem a carla de naturalisagao, isto é, quaes s@o os
cidadaos portuguezes, e quaes sio 0s estrangeiros,
materia dos dois titulos, II e III d’este Livro.




68

Estes titulos serdo essa lei regulamentar, que a
Carta manda fazer. O que importa ¢, que se nio
falseiem os pensamentos fundamentaes da Carta.

0 nosso insigne collega o sr. Rocha, Inst. de Dir.

o2 Civ. Port. §489, not., parece, querer separar as qua-

lidades de portuguez e de cidadao portuguez; por-
que se podem perder os direitos politicos sem per-
der os civis.

Porém tenho para mim, que o portuguez é sem-
pre cidaddo portuguez, gosa sempre dos direitos
civis, e tem pelo menos a capacidade politica, para
a vir gosar dos direitos politicos, conseguindo os
requisitos e habilitactes, que a Carta e mais leis
exigem, para o seu exercicio.

0 cidadao portuguez péde ser privado, por pena,
dos direitos politicos, ou, mais rigorosamente fal-
lando, do seu exercicio; porque o direito é preexis-
tente 4s leis positivas. Mas d’ahi ndo se péde con-
cluir logica e juridicamente, que possa haver duas
qualidades, a de portuguez, e a de cidaddo, nem
por consequencia duas naturalisacdes.

Artigo 20.°

«Sao cidadaos portuguezes:
«1.° Os que nascerem no reino, ainda mesmo de
pae estrangeiro, que ndo resida por servigo da sua
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nac¢do, se manifestarem, chegando & maioridade, ou
sendo emancipados, que desejam gosar da qualidade
de cidaddos portuguezes:.

Eu accedo 4 opinidao do sr. Moraes de Carvalho,
que combate em suas Observacdes a este arligo a
clausula— se manifestarem, chegando @ maioridade,
ou sendo emancipados, que desejam gosar da quali-
dade de cidaddos portuguezes. Nao porque eu jul-
gue esta clausula inconstitucional, como ja disse;
mas porque me parece dura para 0s que nascerem
no reino, ainda de pae estrangeiro, e n’elle residi-
rem até & maioridade, ou & emancipacio; e muito
mais dura, e até absolutamente inadmissivel, para
0s (ue nascerem no reino de pae portuguez; por-
que, segundo a generalidade da redaccio, a clau-
sula comprehende a todos—os que nascerem mno
reino, ainda mesmo de pae estrangetro... se manifes-
tarem, elc., diz a clausula do artigo em discussdo.

Acredito, que o illustrado Redactor quiz intender
por esta clausula sémente os nascidos no reino de
pae estrangeiro; mas as palavras, que escreveu, po-
dem intender-se de todos.

Porém, nem ainda com relagio sémente aos nas-
cidos no reino de pae estrangeiro, eu posso admit-
tir a clansula; ¢ prefiro 2 dountrina geral da Carla,
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que lhes reconhece a qualidade de cidaddo pelo fa-
cto do nascimento em este reino.

E geralmente sabido, que Portugal péde susten-
tar maior populacio, do que tem actualmente, e a
Economia Politica ensina, que o augmento da po-
pulacdo é util: e que, quanto maior esta é, mais rica
e forte é a nacdo.

Facilitemos pois aos estrangeiros, e nio difficul-
temos, a qualidade de cidadao portuguez. Reconhe-
¢amos esta a todos os nascidos no reino, ainda
mesmo de pae estrangeiro. E se elles, chegando 4
maioridade, ou 4 emancipagie, ndo quizerem ser
cidaddos portuguezes, seguirio o destino, que mais
lhes agradar.

«2.° Os filhos legitimos, legitimados, ou perfi-
lhados de pae portuguez, ou illegitimos de mae por-
tugueza, nascidos em paiz estrangeiro, se vierem
estabelecer no reino o seu domicilio».

A doutrina d’este numero 2.°, acha-se em har-
monia com a boa intelligencia do § 2.° do art. 7.°
da Carta; a phrase d’esta— filhos illegitimos de mae
portugueza, exclue os filhos illegitimos de pae por-
tuguez, se nao forem por elle legitimados, ou per-
filhados; porque a perfilhacdo e legitimacao sio mo-
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dos legaes, pelos quaes os filhos, de illegitimos, se
convertem em legitimos.

No entretanto, tambem acceito a lembranca do
sr. Moraes de Carvalho, de que, ndo admitlindo o
Projecto do Codigo a legitimacao por subsequente
matrimonio dos filhos adulterinos e incestuosos, nao
devem elles deixar de gosar da qualidade de cida-
daos portuguezes, no caso de se verificar o matri-
monio subsequente entre os paes adulteros, ou pa-
rentes, a quem foi concedida a dispensa.

E tanto mais adoplo esta opinido, quanto tenho
para mim, que a legitimagio por subsequente matri-
monio deve compreherder todos os filhos naturaes
e espurios. Nao adduzo as razdes d’esta exiensdo,
que dou a similhante legitimacdo, por nio ser este
o logar proprio: proleslo dal-as, quando ra com-
missdo de revisio chegarmos ao logar competente
do Codigo.

E, ainda quando eu fora de opinido, de que os
filhos adulterinos e incestuosos ndo deviam ser le-
gitimados pelo subsequente matrimonio, seguiria,
que deveriam gosar da qualidade de cidaddos por-
tuguezes ; porque a filiagio e o sangue do pae por-
tuguez acham-se provados pelo matrimonio dos paes
adulteros ou incestuosos. Se lhes fecham as porlas
da familia, nio devem fechar-se-lhes as da cidade;




72

bem basta, que, innocentes, soffram aquella pena.
A qualidade de incesluosos ou adulterinos nio os
impede de serem bons cidadios, e a historia de
Portugal prova-o exuberantemente.

Eu redigiria este numero de modo, que os filhos,
legitimados por subsequente matrimonio, para go-
sarem da qualidade de cidaddos portuguezes, fossem
ndo sémente 0s naturaes, mas-os adulterinos e in-
cestuosos; e ndao fallo dos sacrilegos; porque o ma-
trimonio dos paes ndo pdde ter logar pela lei do ce-
libato; alids admiltia-os tambem.

«3.° Os filhos legitimos, legitimados, ou perfi-

Ihados de pae portuguez, nascidos em paiz estran-
geiro, achando-se ahi seu pae em servigo da nagio,
ainda que ndo venham estabelecer seu domicilio no
reino>.

Pelas razoes que deixo expendidas ao n.° 2.°,
intendo, que a doutrina d’este n.° 3.° deve tam-
bem comprehender os filhos espurios, que podem
ser legilimados por subsequente matrimonio.

«4.° Os estrangeiros naturalisados>.

Approvo a doutrina d’este numero, acrescentan-
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do-lhe a doutrina da Carta—qualquer que seja a
sua religido. Esta é por cerlo a mente do illustrado
Redactor, mas convém ser expressa.

«§ unico. A declaragio mencionada no n.° 1.°
serd [eita perante a municipalidade do logar, que o
manifestante eleger para seu domicilios.

Nao admittindo eu esta declara¢io em o n.° 1.°,
nao posso admitlir a doutrina d’este §.

Arligo 24.°
«Podem naturalisar-se os estrangeiros, que tive-
rem vinte e cinco annos completos, ou forem legal-
mente havidos por maiores».

N’este artigo reparo nas palavras — ou forem le-
galmente havidos por maiores. Comprehendo, que .
se falla da emancipacio, e porisso importa decla-
rar, quaes sdo as leis, que os hao de haver por
maiores, se as portnguezas, se as da nag¢do, a que o
estrangeiro perl’ence, e se serd, ou nao, sufficiente
a emancipagdo, feila em paiz estrangeiro, principal-
mente, quando ndo tiver o legitimado a edade, exi-
gida pelas leis porluguezas. Bem sei, que esta ques-
tao pertence ao Direilo Internacional privado; po-
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rém o Codigo, que legisla a este respeito, deve de-
cidil-a.

«1.° Tendo meios de subsistencias.

Nio posso acceder & doutrina d’este numero 1.°,
por vaga e indefinida. Que meios sio estes? Os
bens da fortuna, isto é, cabedaes fixos, ou circulan-
tes? Os servigos, ou productos das faculdades phy-
sicas, ou intellectuaes? E todas estas cousas em que
quantidade, segundo a posiciio social dos estrangei-
ros, que péde variar muito entre elles? E impossi-
vel na verdade fixar a qualidade e quantidade d’estes
metos de subsistencia. O artigo porisso ndo contém
uma regra cerla: deixa tudo ao arbitrio do executor.
Nao péde pois approvar-se.

Além de que todo o homem, sémente porque é
homem, tem um grande valor. Nao receeis o aug-
. mento excessivo da populaciio; a emigracio e a mor-
te encarregam-se de a reduzir inexoravelmente aos
limites possiveis. E até esses limites é conveniente
augmental-a. Grita-se contra a emigra¢io dos portu-
guezes, illudidos, para o Brazil; e para isso argu-
menta-se, que Portugal pide sustentar mais popu-
lagao do que tem. Entdo ndo ponhaes embaracos 4
naturalisa¢io dos estrangeiros, facililai-a; e para 1sso
importa eliminar este numero do artigo.
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Eu bem sei, que este requisito foi preseripto pelo
Decreto de 22 de Outubro de 1836; porém, assim
como o illustrado Redactor saltou por cima da idéa,
de ter sido perseguido o estrangeiro por adhesao ao
systema represenlativo, excluindo este motivo de
dispensa do art. 22 do Projecto do Codigo, do mes-
mo modo rejeitasse toda a doutrina do Decreto, que
combalo n'este e no seguinte artigo, como injusta,
e impolitica.

«2.° Havendo residido por espaco de dois annos
em territorio portuguezs.

Segundo as idéas, que acabo de expender, pare-
ce-me nio sé muito longa a residencia de dois an-
nos em territorio portuguez, sendo ainda inutil.
Para que serve esla especie de noviciado? Para que
o Governo conheca os costumes e moralidade do
estrangeiro naturalisando? Nao; porque o Projecto
do Codigo nio auctorisa o Governo a recusar a Carta
de naturalisacio, se o estrangeirc nio for bem mo-
rigerado. Para que o estrangeiro possa conhecer as
leis, e costumes do paiz, e delerminar-se a pedir a

" Carta de naturalisacio com conhecimento de causa?

Niio; porque isto diz respeito 4 prudencia particular
do estrangeiro, e o Codigo ndo ¢ um livro de Phi-
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losophia, de Moral, ou de Politica. Sera para que o
estrangeiro dé provas do seu desejo de ser cidadio
portuguez, e o Governo, com a seguranca de que tera
um bom patriota, lhe conceda a Carta e goso dos
direitos de cidadio? Confesso, que ndo vejo, que
esta residencia seja uma tal prova, nem em geral
um requisito importante e racional para a conces-
sao da Carta de naturalisacio.

O estrangeiro gosa dos direitos civis, e o Proje-
cto do Codigo Ih’os concede no titulo 5.°, art. 28
e seg. Por este lado nao péde pois haver perigo na
concessao prematura da Carta de naturalisacio. As
pequenas differencas, quanto aos direitos civis, en-
tre portuguezes e estrangeiros, nio podem funda-
mentar receio algum. _

Quanto aos direitos politicos, que elle acquire
por ella, tambem ndo se corre risco de lhe conceder
a naturalisa¢io antes dos dois annos de residen-
cia; porque a Carta no art. 68, n.° 2, nio permitte
a eleigio dos naturalisados para deputados; e o
art. 106 estabelece, que ndo possam ser ministros
d’Estado; unicos casos, em que a Carta, com razio,
julgou perigosos os estrangeiros naturalisados.

Desterremos do Codigo a doutrina do Decreto de
22 d’Outubro de 1836, resto da L farragem das nossas
Ordenagdes. Parece, que ellas queriam isolar o reino
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com o mesmo espirito, que edificou a muralha, que
separa a China da Tartaria. A Ord., L. 2, tit. 55,
exigia para concessio dos féros de portuguez, além
do nascimento, o domicilio de dez annos; e a Ord.
do L. 5, tit. 69, prohibia entrarem no reino ciganos,
armenios, arabios, persas, e mouros de Granada.

Sigamos as indica¢des da boa Economia politica,
e abramos aos estrangeiros as portas da cidade para
a naturalisacgio, como 1h’as abrimos para a residen-
cia. Ndo esquecamos, que se ambiciona muito ser
cidaddo d’uma nag@o grande e de primeira ordem,
como a Inglaterra, ou a Franca, mas pouco d’'uma
nagio pequena, como Portugal.

«§ unico. Poderdo comtudo naturalisar-se, sem
dependencia da segunda clausula d’este artigo, os
estrangeiros, que se mostrarem descendentes de
sangue portuguez por linha masculina, ou feminina,
e vierem domiciliar-se no reino».

Visto como rejeitei a clausula do n.® 2.°, ndo
posso approvar a doutrina d’este §.

Artigo 22.°
«0 Governo podera dispensar todo, ou parte, do
tempo de residencia, exigido no artigo antecedente,




78

a0 estrangeiro, casado com mulher portugueza, ou
que tenha prestado 4 na¢do algum servigo relevantes.

Tambem pelas razoes ditas ndo approvo a dou-
trina d’este arligo.

Artigo 23.°

«As cartas de naturalisagiio serdo expedidas pela
Secretaria d’Estado dos negocios do reino, mas s6
produzirio seu effeito, depois que forem registradas
nos archivos da Camara municipal do concelho,
em que o estrangeiro fixar seu domicilio, prestando
perante a Camara juramento de guardar as leis do
remoo».

Approvo a doutrina d’este artigo.

TITULO 11

sBe como se perde a qualidade de cldadio portuguexs.

Artigo 24.°
«Perde a qualidade de cidaddo portuguez:
«1.° O que se naturalisar em paiz estrangeiro:
podera porém recuperar esta qualidade, regressando
ao reino com animo de domiciliar-se; e declaran-

S ———
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do-o assim perante a municipalidade do logar, em
que pretender domiciliar-se».

Approvo a doutrina d’este n.° 1.°. A rehabilita¢ao
de cidaddo portuguez, que este numero estabelece,
e que nio se encontra na Carta Constitucional, ¢
justa e politica, segundo os principios, que deixo
expostos.

«2.° 0 que sem licenca do rei acceitar servigo,
emprégo, pensdo, ou condecora¢io de qualquer Go-
verno estrangeiro, poderé comtudo rehabilitar-se por
graga especial do reis.

O sr. Moraes de Carvalho combaten a palavra—
servi¢o, que se ndio encontra na Carta Constitucio-
nal.

Parece-me que se ndo devem ampliar as causas
da perda da qualidade de cidaddo, estabelecidas na
mesma Carta. Deixemos ao cidaddo portuguez a li-
berdade de trabalhar e prestar servicos em toda a
parte, nao sendo esses servigos contra a patria, o
que seria crime de traigao.

«3.° 0 banido por sentenca, em quanto durarem
os seus effeitos».
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Approvo este numero e o pequeno additamento,
que fez & Carta.

«4.° A mulher portugueza, que casar com estran-
geiro: mas podera, dissolvido o matrimonio, recu-
perar a sua anliga qualidade de portugueza, cum-
prindo com o disposto na segunda parte do n.° 4.%.

Approvo a doutrina d’este numero, a pezar de ser
nova, e nao se encontrar na Carta Constitucional.
E ella sancta e justa. A mulher deve seguir a con-
di¢do do marido, como ji disse em outro logar.
Aparto-me da opinido do sr. Moraes de Carvalho

n’esta parte.
Artigo 25.°

«As pessoas, que recuperarem a qualidade de ci-
daddos portuguezes, em conformidade do disposto
no artigo antecedente, s6 poderio prevalecer-se d’este
direito, desde o dia da sua rehabilitacio».,

Approvo a doutrina d’este artigo.




81

TITULO 1V

« Dos cidadides portuguezes residentes em paiz estrangeiro s.

Artigo 26.°
«0s portuguezes, que viajarem, ou residirem em
paiz estrangeiro, conservar-se-hdo sujeitos ds leis
portuguezas, concernenfes 4 sua capacidade civil,
e propriedade immobiliaria, situada no reino, em-
quanto aos actos, que houverem de produzir n'elle
os seus effeitos: a férma externa dos actos serd com-
tudo regida segundo a Lei do paiz, em que forem
outorgados; salvo nos casos, em que a lei expres-

samente ordene outra cousa».

Nio péde deixar de se acceitar { observagio do
sr. Moraes de Carvalho a este artigo, lembrando,
que a doutrina d’elle, quanto & férma externa dos
actos, nao deve comprehender aquelles, que forem
practicados pelos nossos Consules, residentes nas
grandes pragas e nos portos estrangeiros.

E, na verdade, estes além da protecgdo, que,
como agentes civis, devem dar aos nossos negocian-
tes e navegadores, perante as auctoridades subal-

ternas, administrativas e civis do paiz, em que re-
6
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sidem, como agentes administrativos, tém attribui-
¢Oes e jurisdic¢@o reconhecida pelo Direito das Gen-
tes philosophico, e pelas leis de todos os povos.

As attribuigdes e jurisdicgio, que exercitam, se-
gundo a legislacio dos seus respectivos paizes, sio:
redigir o registro civil; dar passaportes; fazer cita-
¢Oes e escripturas; passar carlas de satde, limpas,
suspeitas, ou sujas; passar certiddes da origem das
mercadorias; pacificar e decidir as questdes dos seus
concidadios, etc. E todos estes actos sio practica-
dos segundo as leis dos paizes, a que pertencem os
Consules. E esta a doutrina, geralmeme recebida
na Europa.

Tambem intendo, que a palavra— immobiliaria
deve ser substituida, como ja disse, pelas technicas
entre nés— immovel, ou bens de raiz. O illustrado
Redactor usa d’estas no art. 39.

Finalmente, is palavras — viajarem ou residirem,
eu acrescentaria estas—ou se domiciliarem. Segun-
do a doutrina de todos os Jurisconsultos, o domi-
cilio é mais do que a residencia: todo o domicilio
é residencia; mas nem toda a residencia é domicilio.
O Direito Internacional privado, admittido geral-
mente na Europa, reconhece aos estrangeiros o goso
dos dirgitos civis no paiz, em que vivem; e o exer-
cicio dos direitos e das obrigagdes civis é regulado
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em muitos casos pelo domicilio, como diz o art. 42
do Projecto do Codigo; nem d’outro modo se pode-
ria saber, em que juizo poderia ser accionado o es-
trangeiro. E se a legislagio do paiz aonde vive,
como estrangeiro, o portuguez, lhe nao concede o
direito de domicilio, nada se perde com o addita-
mento, que proponho.

Artigo 27.°
«Os portuguezes, que contrahirem obrigagdes em
paiz estrangeiro, podem ser demandados no reino
pelos nacionaes ou estrangeiros, com quem as hajam
contrahido>.

Approvo a doutrina d’este artigo.




TITULO V

Dos estrangelros, residentes em Portugal.

Artigo 28.°
«Os estrangeiros, residentes em Portugal, terdo
0s mesmos direitos e obrigagdes civis, que os cida-
ddos portuguezes, emquanto aos actos, que houve-
rem de produzir seus effeitos n’este reino: excepto
1n0s casos, em que a lei expressamente determine
outra cousa, ou se existir tractado ou convengio

especial, que determine e regule d’outra férma os
seus direitos».

Approvo toda a doutrina d’este artigo.

Artigo 29.°
«Os estrangeiros podem ser demandados perante
as justicas portuguezas, pelas obrigagdes contrahi-
das com portuguezes em paiz estrangeiro, sendo en-
contrados n’este reinos.

Approvo a doutrina d’este artigo.
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Artigo 30.°
«0s estrangeiros podem ser egualmente deman-
dados por estrangeiros perante as justicas portu-
guezas por obrigages contrahidas no reino, se n’elle
forem encontrados>.

Approvo a doutrina d’este artigo.

Artigo 31.°
«0 disposto nos dois arligos precedentes deve
intender-se sem prejuizo do disposto no artigo vinte
e oilo>.

Approvo a doutrina d’este artigo.

Artigo 32.°
«A capacidade civil dos estrangeiros seré regu-
lada segundo a lei do seu paiz».

Intendo, que importa por a doutrina d’este artigo
em harmonia com a doutrina do Direito Internacio-
nal privado, que faz differenca entre estatuto real e
pessoal.

Arligo 33.°

«As sentencas, proferidas nos tribunaes estran-

geiros, sobre direitos civis entre estrangeiros e por-
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| tuguezes, poderdo ser executadas perante os tribu-

naes portuguezes nos termos prescriptos no Codigo
do processo>.

T T—

s - L‘
lP Approvo a doutrina d’este artigo. 3
Artigo 34.°
«Os estrangeiros, que intentarem algam pleito
ﬂ‘ perante as justicas portuguezas, prestario fianca

idonea a todo o julgado>.

s | [P Empe—

Esta doutrina é politica e justa; porque d’outro

modo poderia o estrangeiro incommodar os portu-

- guezes com pleitos, e illudir as decises dos tribu-

naes, proferidas contra elle, absentando-se. |

| 0 sr. Moraes de Carvalho lembra tres excepcdes |

4 doutrina d’este artigo: 1.%, quanto 4s quesloes "
commerciaes; 2.%, quanto a0 caso, em que o es-
trangeiro tenha no reino bens de raiz, para assegu-

I rar o pagamento; e 3.%, quando se practique d’outra

férma para com os subditos do rei no paiz, ao qual

pertence o estrangeiro. |
if D'estas excepgdes ndo posso adoptar a primeira; he

por ser propria do Codigo commercial, e alheia do (%
Codigo civil; nem a terceira; porque eu approvo a ’
\ reciprocidade sémente, quando for justa, ou, quando
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muito, consignada em tractados, os quaes tém forga
de lei; espero porém, que nunca a doutrina da ter-
ceira excep¢do seri admittida pelos plenipotencia-
rios, nem ratificada pelos governos; por ser preju-
dicial aos subditos das altas partes contractantes.
Approvo porém a segunda; porque a ella se ndo
podem applicar as razoes da doutrina do artigo,
as quaes Ja expuz.

Importa pois consignar no arligo a excepgao do
estrangeiro ter em Portugal bens de raiz, que asse-
gurem todo o julgado.

A doutrina d’este titulo eu acrescentaria um ar-
tigo, em que se providenciasse, que ‘sera obrigado
a responder n'este reino o estrangeiro, que n'elle
contrahiu obrigagdes com algum portuguez, e depois
se absentou.

Esta doutrina é conforme aos principios geral-
mente recebidos, e consignada no art. 14 do Co-
digo de Franca, como lembra o sr. Moraes de Car-
valho.

E tambem acrescentaria outro, no qual se decla-
rasse, em que julgado poderiam ser demandados os
estrangeiros, e execuladas as sentengas, proferidas
nos tribunaes estrangeiros; porque a generalidade
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da doutrina do art. 28, ndio me parece, que com-
prehenda, sem poder haver dividas, esta questio.
Parece-me prudente deixal-a claramente decidida,
| ou aqui, ou no titulo—Do domicilio voluntario. }

TITULO VI

Das pessoas moraes.

| Artigo 35.°
«Dizem-se pessoas moraes as corporagdes, ou as-
sociagdes temporarias, ou perpétuas, com algum fim
ndo prohibido de utilidade particular, ou de utili-
dade publica, ou de utilidade piblica e particular
conjunctamente».

Approvo a doutrina d’este artigo. E ella uma '
prova da necessidade da defini¢io de pessoas em
geral no art. 1.° Refiro-me ao que 14 deixo escripto.

Arligo 36.°
«As associagdes lemporarias, que tiverem por ob-
jecto interesses meramenle particulares, serdo regi-
das segundo as regras do contracto de sociedades.

Approvo a doutrina d'este artigo.
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Artigo 37.°
«As associaches ou corporacdes perpéluas, ou
temporarias, com algum fim de utilidade piiblica,
ou de utilidade piblica e particular conjunctamen-
te, s6 podem ser estabelecidas com permissio le-

gislativa, ou do Governo, em conformidade com a
lei».

Parece-me, que se nio péde admittir a doutrina,
de que a permissio para o estabelecimento d’estas
assoeiacdes, ou corporacdes, possa ser legislativa.
Em verdade, ou existe lei, que regula a concessao
d’estas permissdes, ou nio existe. No primeiro caso,
o Governo, que é o executor de todas as leis, deve
executal-a, e dar, ou negar, a permissdo: e, se Dao
existe, o poder legislativo deve fazel-a. Sémente é
proprio do poder legislativo o fazer leis, que sio
regras geraes, e nunca conhecer de casos particula-
res, aféra aquelles, que a Carta Constitucional ex-
cepcionalmente lhe sujeita.

Ao poder executivo é que pertence organisar 0s
Processos, necessarios para decidir com conheci-
mento de causa, se os pretendentes se acham ou
nao nas circumstancias legaes para se constituirem
em corporacdes ou associagdes, de que tracta este
artigo. Esta doutrina vae tocar na divisio dos po-
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deres politicos, que a Carta no art. 144 declara ma-
teria constitucional, e que nao péde ser alterada por
uma lei secundéria, como diz o artigo 139 da mesma
Carta.

Coherente com estas idéas, lembro que seria con-
veniente acrescentar n’este logar alguns artigos, em
que fossem consignadas as regras, segundo as quaes
o Governo deve conceder, ou negar, a permissao
para o estabelecimento d'estas associagdes ou corpo-
ragoes, acabando d’esta arte a questdao da— permis-
sio legislativa.

Bem sei que pdde haver corporacdes ou associa-
¢des, que, para serem approvados os seus estatutos,
precisarao muitas vezes de serem revogadas, ou dis-
pensadas em todo on em parte, as leis existentes:
¢ porisso que serd necessario recorrer ao poder le-
gislativo.

Isto porém é cousa diversa da permissio, de que
o artigo falla, para o estabelecimento d’estas asso-
ciagdes ou corporacdes.

E verdade que o illustrado Redactor acrescentou
as palavras— em conformidade com a lei: mas, se
esta—conformidade com a lei se refere 4— permis-
sao legislativa, a possibilidade constitucional d’esta
lei, a nao ser um acto addicional & Carta, é que
eu combato; e se por ventura se refere somente a
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—permissdo do Governo, é mistér fazer Ji essa lei,
como deixo dicto.

Portanto eu eliminaria do artigo as palavras —
permissao legislativa.

Artigo 38.°
«As corporacdes, legalmente estabelecidas, podem
exercer todos os direitos civis, relativos aos inte-
resses legitimos do seu instituto.

Como o illustrado Redactor tem fallado das as-
sociagbes e corporagdes, nos arligos antecedentes;
importa acrescentar & palavra— corporagoes, estas
—ou associagdes; Vvisto que umas e ouliras, quer
perpétuas, quer temporarias, devem ser compre-
hendidas no artigo.

Artigo 39.°
«As corporactes perpétuas ndo poderdo comtudo
acquirir bens de raiz por titulo oneroso, sem per-
missio legislativa, nem conservar por mais de anno
e dia, os que acquirirem por doagdo, ou legado, sem
permissao legislativa, sob pena de os perderem em
proveito da fazenda piblica.»

Para salvar os verdadeiros principios estabeleci-
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dos ao art. 37, eu substituiria as palavras— sem
permissio legislativa, por estas— sem dispensa d’esta
lei. E na verdade, que é o que dispoe realmente
este artigo?

Duas cousas: 1.*— consigna a antiga e louvavel
legislacio portugueza, que prohibe aos corpos de
mao morta a acquisi¢io de bens de raiz: e 2.*—
faz uma excepcio para o caso, do poder legislativo
dispensar aquella disposicio legislativa.

Portanto, o que ha de haver realmente, nio é
uma permissao: mas sim uma dispensa da lei.

Parece-me além d'isto, que o poder legislativo
deve tomar alguma providencia relativa aos bens
de raiz, que estio possuindo as irmandades, mise-
ricordias, seminarios e outros estabelecimentos pios
ou ecclesiasticos, segundo me consla, sem a dis-
pensa das leis actuaes, que sémente exceptuavam a
administragio e retencio dos acquiridos pelas ir-
mandades do SS. Sacramento. Mas porventura ser
melhor, que essa lei de applicagio momentanea seja
extravagante ao Codigo. A sibia commissio o deci-
dira. y

Artigo 40.°

«0 Estado, as camaras municipaes, e juntas de
parochia, sio consideradas emquanto ao exercicio
dos direitos civis, como pessoas moraes, salvo na

T ——
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parte, em que oulra cousa se ache regulada por le
especial>.

Este artigo parece-me desnecessario depois do
art. 38, que comprehende na sua generalidade as
corporacdes, de que se falla n’este artigo.

O que importava decidir ndo era se estes corpos
podem exercer os direitos civis: mas sim, se podiam
acquirir, ou pelo menos reter e administrar bens de
raiz. Eu votaria pela negativa relativamente a todos
os corpos de mdo morta: pelo menos, quanto aos
bens das camaras e juntas de parochia; porque taes
bens sio sempre mal administrados, e (uasi sem-
pre se perdem com a corrente do tempo.

Artigo 41.°
«Fica abolido o privilegio da restitui¢io por in-
teiro, concedido ao Estado, ou a quaesquer outras
corporagdes, ou estabelecimentos publicos:.

Neste artigo decide o illustrado Redactor a fa-
mosa questio da restituigio — in inlegrum.

Estudei a questio, li o que se tem escripto dcerca
d’ella, principalmente o que escrevéra o benemerito
membro da commissio, o sr. dr. Paes em suas 0B-
SERVAGOES A0 CODIGO CIVIL, ¢ 0 illustrado Redactor em
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sua resposTA. E depois de maduro exame accedo 4
opinido d’este, consignada no artigo.
Nao exponho as razdes, que a fundamentam, e
as respostas as objecces dos adversarios; porque
+/ 0 nado poderia fazer, nem com tanta energia, nem
'\ com tanta proficiencia, como o fez o illustrado Re-
dactor n’aquella resposta. Além de que nio é meu
| proposito, sendo justificar as observacdes, que fago
| contra alguns artigos, deixando a defesa dos outros
| "/ a0 illustrado Redactor, que para isso certo ndo ca-
1 rece de reforgos estranhos.

TITULO VII

Do domicillo,
CAPITULO 1 '
Disposicies gevaes.

| ‘ Artigo 42.°

| «O exercicio dos direitos e obrigacves civis é
determinado em diversos casos, previstos na lei,
| pelo domicilio do cidadio>.
|

Approvo a doutrina d’este artigo.




95

Artigo 43.°
«Domicilio é o logar, em que o cidaddo tem a
sua morada ou estabelecimento.»

Os Jurisconsultos sempre fizeram differenca entre
—domicilio, e residencia, e reconheceram, que, por
aquelle se acquiriam muitos direitos, e por esia
poucos ou nenhuns. Chamaram —residencia & sim-
ples morada, e chamaram— domicilio & morada
fixa, ou com o animo manifestado de permanecer
n’ella.

E tanto julgavam este animo necessario, para
converter a simples residencia em domicilio, que
até diziam, que para conservar o domicilio bastava
0 animo, emquanto o domiciliado nio manifestasse
a inten¢do de o mudar. Esta doutrina do Direito
Romano foi recebida entre nds, e constituiu o di-
reito do paiz, como attestam os nossos reinicolas.

Parece-me razoavel e até mesmo acceita pelo il-
lustrado Redactor, no art. 24, § 1.°, fallando do—
animo de domiciliar-se; e nos art. 47 e 54, fallando
de —morada ou estabelecimento fixo. Portanto in-
tendo, que 4s palavras da defini¢do —morada ou
estabelecimento, se devem acrescentar eslas— fixo,
ou com o animo manifestado de permanecer.

Bem sei que o illustrado Redactor quiz evitar as
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questdes, a que costuma dar occasido a circumstan«
cia de haver, ou nio haver, animo de permanecer: e
porisso, muito prudentemente nos artigos seguintes
exige ao domiciliado declaracdes, de querer ser con-
siderado domiciliado, antes n’esta do que n’aquella
morada, ou de querer mudar o domicilio; mas estas
por certo ndo importam outra cousa, senio mani-
festagdes do animo de permanecer, ou de mudar,
que constitue um dos fundamentos do domicilio.

A definigao, reduzindo o domicilio 4 simples mo-
rada ou estabelecimento, apezar das providencias
exaradas nos dois titulos seguintes, péde dar occa-
sido a falsas argumentagdes, e levar os inlerpretes :
a conclusdes, que por certo o illustrado Redactor
nao approva.

Vou dar um exemplo, tirado da doutrina do Pro-
jecto do Codigo.

No art. 47 estabelece-se, que—o cidadao, que niio
tiver morada ou estabelecimento fixo, serd conside-
rado como domiciliado no logar em que se achar.

; Se admiltirmos o argumento a contrario sensu,
concluiremos, que o cidaddo, que tiver morada fixa
em um logar, embora se ache morando n’outro lo-
gar, serd considerado, como domiciliado na primeira
morada : mas, n'esle caso, obsta a este argumento
‘ a contrario sensu: 1.°, a generalidade da definicio de

BRI
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domicilio, que, sem fazer differenca entre morada,
fixa e nio fixa, faz consistir o domicilio sémente na
morada actual ; e 2.°, a doutrina do art. 45, que, sem
fazer a mesma distinccio, estabelece, que o cidadao,
que tiver diversas moradas, em que viva alternada-
mente, sera considerado, como domiciliado no logar,
em que se achar.

Pelo contririo, se ndio se admiltir o argumento
a contrario sensu, a hypothese, que figurei, ndo se
acha providenciada em nenhum artigo do Codigo,
e lera de ser decidida pelas idéas da defini¢io de
domicilio d’este artigo, isto é, teremos de concluir
d’ellas, que o cidaddo, que tem morada fixa em
um logar, e temporaria n’outro, deverd ser con-
siderado como domiciliado n’este, quando n’elle
for encontrado; porque, segundo a defini¢do, esta
¢ a sua morada actual: e porisso o seu domici-
lio.

Creio que o illustrado Redaclor ndo preferira para
o domicilio uma morada, actual, temporaria e lalvez
momentanea, a uma morada fixa, ou com animo de
permanecer, segundo o que escreveu no art. 5k, re-
lativamente aos militares ndo arregimentados. A di-
vergencia d’estas doutrinas ¢é filbha da falta de exa-
clidio da defini¢io de domicilio; e é uma prova de

que um espirito, o mais logico, como o do illustrado |
7
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Redactor, de principios inexactos péde ser levado a
consequencias inadmissiveis.

Artigo &4.°
«0 domicilio péde ser voluntario, ou necessario:
voluntario é o que depende de seu arbilrio; e ne-
cessario, o que é fixado pela leis.

Approvo a doulrina d’este artigo.

CAPITULO 11

Do domici\io volwntario.

Artigo 45.°
«Se o cidaddo tiver diversas moradas, em que
viva alternadamente, serd considerado como domi-
ciliado no logar, em que se achar: excepto se houver
optado por algum d’elles peranlte a respectiva cama-
ra municipals.

Esta doutrina ha de trazer grandes difficuldades
na préctica.
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O cidaddo vae residir para uma de duas mora-
das, em que apenas tem um pequeno estabeleci-
mento, e deixa aquella, em que tem muitos bens,
na occasido da derrama da congrua dos parochos,
para ser collectado n’esta, com o grande favor, que

_a lei concede aos cidaddos de féra da parochia; a

mesma mudanca péde fazer, quando estiver para ser
demandado no julgado d’'uma das moradas, para
tornar mais difficil ao auctor o litigio no julgado
da outra morada. 0'artigo cobre e auctorisa o délo,
com que serdo feitas estas mudangas; quando é
principio de direito, que o délo a ninguem deve
aproveitar.

Estes e outros casos, que se podem figurar, exi-
gem alteragio da doutrina do artigo. Eu substituiria
as palavras— serd considerado como domiciliado no
logar, em que se achar, por estas—serd considerado
como domiciliado em todos estes logares, quanto ao
cumprimento das obrigagdes juridicas, a que estiver
sujeito, e que forem reguladas pelo domicilio. Isto
ha de compellir o cidaddo a ir fazer, peranle a ca-
mara municipal, a declaragio da segunda parte do
artigo, optando pelo domicilio d’'uma das moradas,
tornando-o fixo para o goso dos direitos, e cumpri-
mento das obrigagdes nos lermos, que direi ao ar-
tigo seguinte.

..
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«§ unico. As camaras municipaes terio um livro
rubricado, numerado e encerrado pelo seu presiden-
te, em que se lancem por termo, assignado pela par-
te, as declaracdes mencionadass.

Approvo a doutrina d’este §.

Artigo 46.°
<0 cidadio péde mudar sea domicilio, quando
Ihe aprouver, declarando a transferencia perante as
camaras municipaes, d’onde, e para onde, se mudas.

«§ unico. Esta declarac@o produziri seus effeilos
desde o dia, em que for feita no logar do primeiro
domicilio».

Levanto-me com todas as minhas forcas contra a
doutrina d’este artigo e seu paragrapho. Nio é possi-
vel reduzir o domicilio sémente ao logar declarado
peranie as camaras, ou antes perante a camara do
logar, em que o cidadio se acha domiciliado (como
diz o §), sem ter o cidadao n’esse logar declarado
morada alguma; quando a defini¢io de domicilio,
dada no art. 43, faz consislir esle na morada.

Esse domicilio, que este artigo reconhece, péde
ser uma ficgio, um puro ente de razio, inventado
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pelo cidaddo, para se subtrahir ao cumprimento das
obrigagdes municipaes, ou a qualquer cita¢do, ou
litigio, que contra elle se queira intentar.

Na vespera das elei¢des municipaes, da derrama
das congruas, da contribui¢io para os exposlos,
d’uma citacio, elc., o cidaddo, residente no Algar-
ve, declara, que muda o domicilio para um julgado
de Tras-os-montes, ou das possessdes porluguezas
da Africa ou da Asia. Esla declaragio produz logo
os seus effeitos: por conseguinte, nem péde ser one-
rado com 0s encargos municipaes, nem cilado no
logar, em que realmente estd domiciliado. O auctor
ha de ir requerer a cila¢io a Trasos-montes, ou &
Africa, ou 4 Asia, sem l4 residir o réu, sem la po-
der verificar-se a citagdo.

E o cidadio, que fez esta declaracio, nem ao
menos teve o trabalho de ir ao logar, para onde de-
clarou, que mudava o domicilio; e, passada a occa-
sido, em que poderiam recair sobre elle os onus, aos
quaes leve em vista subtrahir-se, faz nova declaragao
de o tornar a mudar para o logar, aonde realmente
habita; e talvez que elle intenda, que deve permane-
cer com aquella simples declaragio, feita perante a
camara do logar, em que reside, sem ir fazer outra
no logar, que indicou na primeira, da qual a camara
do logar indicado nada sabe; ¢ d’est’arte fica o cida-




102

dao realmente sem domicilio algum para a imposigio
dos onus municipaes.
Com muita razao, pois, combateu este artigo o
sr. Moraes de Carvalho.
Intendo pois que ¢é necessario acrescentar ao ar-
| tigo a idéa da residencia effectiva no logar decla-
rado, e, ainda mais, por certo espaco de tempo,
- como prova do animo de permanecer n’elle. Desde
esta epocha sémenle deve a mudanca do domicilio
ser reconhecida pela lei, e produzir seus effeitos
juridicos.
Artigo 47.°
«0 cidaddo, que ndo tiver morada, ou estabele-
cimento fixo, serd considerado, como domiciliado
no logar, em que for achado».

Approvo a doutrina d’este artigo: mas importa,
como j& disse ao art. 43, 'decidir a hypothese con-
traria, isto é, aonde serid considerado domiciliado
o cidaddo, que tiver morada ou estabelecimento fixo
em um logar, e for encontrado em outro logar, onde
tenha morada temporaria; hypothese, que ndo se
acha providenciada claramente, nem n’este arligo,
nem nos outros d’este titulo, obstando ao argumento
a contrario sensu. d’esle arligo, as razdes, que deixo
expendidas ao art. 43.
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Artigo 48.°
«0s cidaddos podem eleger domicilio particular
para o cumprimento de actos determinados, que a
lei nio haja sujeito a certo domicilio: mas nao dei-
xal-o0 a arbitrio d’outrem : comtanto que o fagam
por acto authentico, ou anthenticado».

«§ unico. Fallecendo algum dos eslipulantes, a
convencio conservard seus efleitos em relagio aos
herdeiros, ndo havendo declaragio em contririos.

Approvo a doutrina d'este arligo e seu §.

CAPITULO 111
Do A0MAII0 NLLLSIANI0.

Artigo 49.°
«0s menores, nio emancipados, terdo por domi-
cilio o domicilio do pae ou mie, a cuja auctoridade
se acharem sujeilos; e na sua falta o do seu tulor».

Artigo 50.°
«Os maiores, sujeitos & tutella, lerdo por domi-
eilio o domicilio do seu tutor>».
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Admitto, que seja domicilio dos filhos o dos paes,
a cuja auctoridade se acharem sujeitos; os filhos
vivem com os paes; estes podem compellil-os a vi-
ver com elles; e até mesmo a utilidade dos filhos
estd em terem seu domicilio em casa dos paes, que
$30 0s seus protectores e defensores naluraes. E sé-
menle exceptuaria o caso dos filhos terem estabele-
cimento fixo, diverso do dos paes, com consenli-
mento d'estes; hypothese, que nio comprehenden
este arligo, e a que importa providenciar.

Porém, por mais que se queira equiparar a aucto-
ridade dos tutores 4 dos paes, ha grandes differen-
¢as entre os paes e os lutores, entre os filhos e os
tutellados; porisso, se os paes morreram, nio acho
fundamento solido, para assignar, como domicilio
dos tutellados, o domicilio do tutor, sem que se
exija a morada d’aquelle em casa d’este.

Eu ndo posso admiltir ficcoes. O domicilio é a
morada real e effectiva, o que reconhece o illustrado
Redactor na defini¢io do domicilio, dada no art. 43.

Portanto, se os tutellados largam a suva casa, e
vao viver para casa do seu tutor, nio péde haver
davida, de que o domicilio dos tutellados deve ser
o do tutor.

Mas supponhamos a hypothese conlriria, isto é,
que os tutellados continuam a viver na sua casa,
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e ndo vao viver para casa do tutor. Supponhamos
mais, que o tutor vive em julgado diverso, ou pelo
menos em freguezia diversa; hypothese, que ndo
encontra opposi¢iio com as prescripgdes do Projecto
do Codigo; hypothese, que frequentes vezes se ve-
rificanas cidades de Lisboa e Porto, e alé em oulros
julgados das provincias. Supponhamos finalmente,
que o tutor e o consclho de familia determinam a
residencia dos tutellados na casa d’estes e nio na do
tutor. Que razio se péde descobrir para subslituir

* contra todos os principios, que regem a maleria, &

morada dos tutellados, a do tutor? Confesso, que a
nao posso encontrar.

Invocar-se-ha o interesse dos tutellados, inleresse,
que em materia de domicilio, 1ém em visla sempre
os Jurisconsultos para os domiciliados? Mas o inte-
resse dos tutellados esta em serem havidos, como
domiciliados no logar, em que tém a sua residencia,
casa e bens, para a mais facil defesa de seus direilos
em juizo e féra d’elle.

Querer-se-ha attender ao interesse particular do
tutor? Mas este niio péde a lei garantir em opposi¢ao
ao dos tutellados, que a institui¢io da tutella tem em
vista. Demais, se o filho quando tem estabelecimento
diverso, e diversa residencia da de seus paes, com
auctorisacio d’estes, ndo péde deixar de ser consi-
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derado como domiciliado na sua propria residencia ;
porque os paes, visto que consentiram, nio podem
com razio queixar-se: o mesmo deverd dizer-se,
quanto aos tutellados, quando o tutor consentiu,
em que esles vivessem em casa d’elles, e niio na sua.

Portanto en sémente posso admittir a doutrina
d’esle artigo, restringindo-a ao caso dos tutellados
viverem na morada do tutor.

Finalmenle, s6 poderia admittir-se a doutrina do
arligo, na sua generalidade, se o Projecto do Codigo
prescrevesse, que os tulellados vivessem sempre em
casa do tutor; ou que este o ndo poderia ser, vivendo
em julgado ou em freguezia, diversa da dos tutella-
dos. Porém isto ndo se acha determinado, nem a
meu vér se poderia rasoavelmente determinar.

Eu diria pois, que o domicilio dos tutellados,
quer menores, quer maiores, fosse regulado pelas
regras geraes do domicilio, eliminando-se a fie¢io
de domicilio, que estabelece este arligo. As ficoes
do Direito Romano vio caindo, em toda a parte, aos
golpes da Philosophia do Direito.

Artigo 51.°
«A mulher casada tera por domicilio o domicilio
de seu marido, ndo se achando separada de pessoa
e bens».
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Da redaccio d'este arligo deduz-se a contrario
sensu, que a mulber casada, separada de seu ma-
rido quoad thorum et habitationem, como dizem 0s
Jurisconsultos, nio terd por domicilio o domicilio
de seu marido. Porém esta doutrina ndo péde ad-
mittir-se em sentido tdo largo.

A separacio da mulber péde ser de facto, ou de
direito. De facto sem consenlimento de seu marido,
ou ainda com elle; de direito, quando sobre o pro-
cesso de sevicias houve sentenga, que decrelou a
separagio.

A separagio de facto é escandalosa e immoral em
um paiz catholico, aonde o Direilo Divino positivo
diz, que os conjuges — jam non sunt plures, sed duo
in carne una, duas individualidades, completando-se
reciprocamente, por assim o dizermos, cm uma sé
personalidade; e porisso acrescenta —quos Deus con-
junzit, homo non separet.

Eis a razio, por que nos paizes catholicos se nao
tem admittido o divorcio, mas sémenle a separagao,
quoad thorum et habitationem, e esta ainda limitada
a0s casos, em que se prove plenamente a incompati-
bilidade de os conjuges coexistirem no estado do’
matrimonio.

Por esta razio, e porque a conservagao dos ma-
{rimonios, fundamento da ordem soecial, é conside-
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rada como de interesse publico, nio tém as le-

gislagbes dos povos catholicos deixado estas sepa-

ragdes ao mutuo consenso dos conjuges; mas 1ém

exigido um processo e sentenca, e que intervenha
_mo litigio um, como hoje se diz, agente do minis-
( tcrlo ptblico, chamado defensor dos matrimonios, ao
qual incumbe sustentar em juizo a coexislencia dos
conjuges no estado matrimonial, ainda quando elles
ambos convém na separagio.

E com effeito, além d’estas razoes gravissimas,
ainda ha outras: —a mulher péde consentir na se-
paragdo contra sua vontade com o medo do marido:
—ambos os conjuges, alucinados por paixdes mo-
mentaneas, podem concordar na separagio:—e fi-
nalmente o interesse dos filhos, que os paes devem
educar.

Portanto eu limitaria a doutrina a contrario sensu
do arligo, de que a mulher nio seguiri o domicilio
do marido, qnando estiver separada de pessoa e
bens, ao caso sémente da separagio de direito. A
separagio de facto, prohibida por Direito Divino, e
que porisso o deve ser por direito civil em um paiz
catholico, como o nosso, deve-se considerar como
illegal, e ndo péde surlir effeitos juridicos. Por con-
sequencia, ndo péde justificar uma lei, que faca
neste caso & mulher a concessio d’um domicilio,
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diverso do do’marido, conlra a regra geral, de que
o domicilio d’este é o domicilio d’ella; regra, que se
fanda nos vinculos indissoluveis do matrimonio,
e na mais completa communhio de vida physica e
moral, que se péde imaginar, a qual é 0 fim do mesmo
matrimonio.

Proponho portanto, que ds palavras do arligo —
separada de pessoa e bens, se acrescentem eslas—
por sentenga, proferida pelo juiz competente.

Artigo 52.°
«0s maiores ou menores emancipados, que ser-
vem, ou trabalham habitualmente em casa d’outrem,
terdo por domicilio, o da pessoa, a quem servem, se
com ella habitarem; salvo o disposto nos dois arti-
gos precedentes>.

Approvo a doutrina d’este arligo. E approvo tam-
bem, que n’elle sejam comprehendidos — os menores
ndo emancipados, como quer o sr. Moraes de Carva-
lho.

A morada constitue a essencia do domicilio, se-
gundo as regras geraes, que, como ja disse, me pa-
rece, que se devem applicar aos tutellados. Assim
como os menores, nio emancipados, servindo arre-
gimentados pelo tempo da lei no exercito, tém o seu
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domicilio no logar, em que o seu corpo estiver de
guarnigio (art. 5% do Projecto do Codigo); assim
tambem parece, que servindo por certo tempo, esta-
belecido no contracto de locaciio d’obras, deverio
ter o seu domicilio no logar da morada dos amos,
a0s quaes servirem.

E mister pois alterar a redacgio e eliminar as
ultimas palavras do artigo— salvo o disposto nos ar-
tigos antecedentes; nio sémente emquanto se refe-
rem ao artigo 50, que falla dos maiores, sujeitos 4
tatella, que, como disse, sendo criados, devem ter
0 domicilio dos amos, com os quaes habitam, mas
tambem com referencia ao art. 51, emquanto falla
da mulher casada, separada de pessoa e bens; por-
que ndo posso comprehender a razio, pela qual esta,
servindo, nio tenha o domicilio de sea amo, com
quem habita.

Artigo 53.°
«Os empregados publicos vilalicios terdo o seu
domicilio no logar, em que exercerem os seus em-
pregos. Os empregados temporarios conservario o
seu antigo domicilio; excepto se o transferirem,
segundo o disposto no art. 47>.

«§ unico. O domicilio dos empregados ¢ fixado
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pela posse, ou pelo exercicio das respeclivas attri-
buigdes».

Approvo a doutrina d’este arligo e do §.

Artigo 5%.°

«Os militares arregimentados terdo o seu domi-
cilio no logar, em que o seu corpo esliver de guar-
nicao. Os militares ndo arregimentados terdo o seu
domicilio no logar, em que esliverem de servigo,
se nao tiverem algum estabelecimento ou morada
fixa; porque nesse caso ahi serd o seu domici-
lios.

«§ unico. O domicilio do militar fixa-se pelo seu
assentamento de praga.

Approvo a doutrina d’este artigo e do seu § unico.

Artigo 55.°
«0s condemnados a desterro, ou degredo, terdo
por domicilio o logar, em que estiverem cumprindo
a pena imposta; excepto emquanto as obrigacdes,
contrahidas antes do delicto; pois emquanto a estas
conservardo o antigo domicilio, se por ventura o
tivessem>.
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| «§ unico. Em quanto nio forem transferidos para
o logar da pena, terio os condemnados por domi-
cilio o logar, em que se acharem retidos>.

Approvo a doutrina d'este artigo e do seu §. -
Artigo 56.°
«0 domicilio necessario cessa desde o momento,

! em que cessar o faclo, de que depende>.

Approvo a doutrina d’este artigo.




ERRATAS E CORRECCOES

ERROS

CORRECCOES

como ob jectos d’estes dircitos como objecto d’estes direilos
de ‘:rcslar ou deixar de pres-
r

de prestar
particulares ou publicas

entram no dominio do Direito
civil

a0 numero 3.°

posta em exercicio

Do que deixo dito

as leis e acha
Philosophia de Direita
nido lhes péde

para a vir gosar

no reino, ainda de pae estran-
geiro

de practicar ou deixar de pra-
cticar

de practicar

particulares, ou piblicas

entram algumas no dominie
do Direito Civil

ao numero 4.°

posta em execucio

Pelo que deixo dito

a lei se acha

Philosophia de Direito

ndio lhe pode

para vir a gosar

no reino de pae estrangeiro







Quando estava revendo as provas da ultima folha
d’estas reflexdes recebi a — RESPOSTA A SEGUNDA APOS-
TILLA DO SR. ANTONIO LUIZ DE SEABRA, por Alberto An-
tonio de Moraes Carvalho, Lisboa, Imprensa Nacional,
1859. z

Sinto ndo receber esta obra a tempo de a poder lér
e aproveitar d’ella para este escripto, como aproveitei das
outras obras d’este illustrado Jurisconsulto sébre o Pro-
jecto do Codigo Civil. .

Foi um favor, que agradeco ao benemerito Auctor.

Quinta do Freixo, 3 de Outubro de 1859.
+

O Auctor.
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