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δ.ΌΥΕΜΕΝ<ΟΪΑ 

Somente no iniSuito de auxiliar os alumnos da legisla-
çâo comparada, que enfrentavam ο estudo de uma eadeira 
nova, sem eompendios e sem guias que os norteassem por 
este caminho pouco irilhado da comparaçào das leis patrias 
comp as extrangeiras, resolvi publicar os resumes dasliççôes 
que professei no decurso deste anno/sem_, alias, poder ir alem 
da primeira parte. Espero mais tarde continua? a tarefa 
agora encetada, 

Lembro aos que me lePem que nâo· pretendi mais-, neste 
'îvro, do que expor noçùes·, e que a exposiçâo délias é dada em 
resumo, pela necessidade em que estsva de me conter em 
eerto numéro de pagmas.. Si tiver temple estimulo, nâo 
sera diflicil que* publique explanaçôes mais la tus dos tliemas· 
aponctados nas licçôes présentes.· 



RESUMO DAS LICQÔES 

DE 

LEGISLAÇÂO COMPARAM SOBRE 0 DIREITO PRIVADO 

I 

Objecto da cadeira : legislaçâo comparada. 
liestricçôes impostas pelos estatutos : 1." noçôes; 
2 * direito privado. Noçôes dû direito privado β 
sua distincçâo do publico. Divisâo do direito 
privado. 

Certas interpretaçôes divergentes que borbulhâram por 
ahi algures, embora desnudadas de quaesquer documentaçôes 
justificativas, deviam talvez induzir-me a delimitur, com des-
velo mais acurado, ο assumpto que constitue a materia pro-
pria da 3.® cadeira da 3." serie do curso de sciencias sociaes. 
Deviam reaimente, mas forçoso é deixar que passe a oppor-
tunidade, pois que nâo é consentanea, corn a indole destas 
licçôes, uma discussâo que, muito apurada, me poderia 
transviar do objectivo a que me proponho ou, ao menos, 
retardar ο seu alcance. 

Poucas palavras bastein, portanto, para determinar ο 
objecto especial desta cadeira, ο campo que junctos vamos 
explorar. 

Tracta-se de uma disciplina extranha as nossas Facul-
dades juridicas até pouco tempo, e que um regularuento 
recente bem avisadamente creou. Era natural que a lei 
nova e sua creaçâo encontrassem, nos primeiros momentos 
de sua applicaçâo, certas difficuldades a vencer. certas aspe-
rezas de caminho a aplainar, como Um mechanismo que 



emperra ao mover-se, porque ο attricto continuo, ο liabito, 

que é uma força em todos os dominios, no physico, no 

intellectual e no moral, ainda nâo deu-lhe, com ο desbas-
tamento das irregularidades, a facilidade do funccionamento. 
Ε si ô uso, que é ο habito das leis, vale por um optimo inter-

prété, como foi reconhecido pela experiencia romana, é certo 

que elle se inicia sempre por vacillaçôes, antes de ser encon-

trada a via por onde se ha de entranhar, seguindo um 

norteamento constante, tendendo sempre para ο mesmo 
alvo. Essas vacillaçôes succumbem com a elucidaçâo do 

que pretendeu ou dévia ter pretendido ο confeccionador da 

lei. A cada interprete cabe, para tal fim, expor suas idéas, 

seu modo de comprehender ο poncto davidoso, impugnando 
as opiniôes contrarias. 

Forçado, porém, a evitar as delongas de uma discussâo, 

contentar-me-ei pura e simplesmente a expor meu pensa-
mento, sem alias preoccupar^me com circummural-o por 

uma forte argumentaçâo defensiva. 
Entremos em assumpto. Ο objecto immediato da ca-

deira de legislaçâo comparada sobre ο direito privado, como 

dil-o, de modo claro, a denominaçfio que lhe conférirani os 

estatutos, é—a comparaçâo. A comparaçâo, ο confronto, 
ο cotejo da legislaçâo brazileira com a extranha, em sua 

forma actual e, accessoriamente, com as phases anteriores de 

seu desenvol vimento, eis ο vasto programma que synthetisam 

aquellas palavras do regulamento estatutario. 
Uma tal vastidào, porém, diminue com as restricçôes que 

ο mesmo regulamento impôe. A primeira délias nasce' do 

modo por que tem deserfeito ο estudo. Nâo se tracta, nesta 

cadeira, de apreciar detalhadamente cada um dos institutos 

juridicos, observando-os na elaçâo dos preceitos que ο com-

pôe e sob os varios prismas que possa admittir. Aqui a 

materia do estudo nâo tem de ser abrangida em toda sua 

largueza, em sua plenitude, mas ha de ser considerada em 

seus principios mais geraes, no que elîa contiver de essen-
cial. 

Neste immenso pelago ondeante de ieis e de costumes, 
salientam-se ponctos culminantes, como aguçamentos deilhas 
que irrompem do seio das aguas. Sào os institutos funda-

mentaes, os mais grossos pilares sobre os quaes se arrima a 

construcçâo juridica. Sobre elles somente me deterei com 

vosco alguns momentos que nâo podern deixar de ser breves, 

porque é longo ο caminho que temos de percorrer. 

A segunda restricçâo, que nasce da determinaçâo regu-lamentar, esta em que nâo exige ella a comparaçâo de todo ο vasto corpo das leis brazileiras coin a dos povos cultos ou outros cujo direito tenha a sciencia intereses em conhecer. Nossa tarefa se circuinscreve ao direito privado. Mas, mes-mo assim com essas limitaçôes, podeis crer que nâo sera pe-quena e que solicitarâ um poueo de applicaçào de vossas energias mentaes, a que os impetos da juventude avigcram e fecundam. 
Chegando a este poncto, como que ouço, uma interroga-çâo. Si ο objecto desta cadeira é a comparaçâo restricta ao direito privado, onde a sua ciracteristica especial, pela quai se distinga de qualquer outra ? 
A objecçâo jâ foi implicitamente afastada quando affir-mei que o objecto especial de vosso estudo é a comparaçâo e que ο direito privado é ο campo limitado dentro do quai ella se ha de executar. Em todas as outras cadeiras em que se estuda ο direito privado mais aprcfundadamente, mais detalhadamente do que se tem de fazer nesta, a comparaçâo nâo passa de um accidente. E' accessorio, é illustraçâo de assumpto especial. Na cadeira de legislaçâo comparada, porém, a comparaçâo é ο systema, é a substancia mesma do assumpto, emquanto que ο direito privado é uma determi-naçâo, uma limitaçâo. E' por assim dizer, simplesmente ο thema sobre ο quai se vào desenvolver as variaçôes que ape-nas deixam ouvir as notas fundamentaes' delle, diluidas nas opulencias e nas modificaçôes rapidas de sua progressâo. A comparaçâo que, pela indole do ensino, se coutém em piano inferior, em raias exiguas, nas cadeiras do curso juridico, alargâ-se, avoluma-se nesta, ë é natural que ο direito privado se reduza para dar-ihe cabirnento. Este deslooamento, esta inversâo na ordem das idéas, transfor-ma a disciplina que vamos estudar, adaptando-a directamen-te â indole do curso a que pertence, sem tornal-a dispensa-vel ao curso juridico. 
Para fundamentar esta ultima asserçâo, além de razôes que hâo de apparecar a seu tempo, destaca-se uma pondera-çâo que deve ser invocada desde jà. Sabe-se ο valor que vae adquirindo, dia a dia, ο direito internacional privado. Sua litteratura na Allemanha, na França, na Γ tal ia, na Belgica, na Inglaterra, nos Estados Unidos da America do Norte, é opulenta e vasta. As ela-boraçôes de Savigny, Barr_, Fœlix, Lainé, Fiore, Eperson. 



Rivier, Laurent, Asser, Westlake, Field, Wahrton, entre 
outros, fizeram deste raino, desta applicaçào especial do di-
reito privado, uma fonte fecunda e interessantissima de es-
tudos, quasi uma sciencia autonoma. 

Em nenhuma outra cadeira, a nào ser na de legislaçào 
eomparada, esta disciplina pode ter uma entrada franca e 
compléta embora limitando-se â noçôes. No direito civil e 

no commercial, fazem-se referenc.ias à internacionalidade 
das relaçôes privadas, mas de passagem, incidentemente, 
e ο que mais é, fragmentaria e desligadamente. Poroutro 
lado, ο direito internacional privado éxige, cotno base, como 

preparo, ο confronto das leis dos paizes que a civilisaçâo ροζ 
em contacto quotidiano, para saber-se quahdo ellas coin-
cidem ou divergem. E em que cadeira pode ser mais re-

gulârmente organisado este preparo sinâô n'aquella que tem 
por alvo directo a comparaçâo das leis privadas ? 

Determinada a orientaçâo que ha de dominar estas 
licçôes, é tempo de ser firmado ο conceito do direito pri-
vado. 

Ο conjuncto de interesses, ο tecido de relaçôes que con-
stituent a vida do homem considerado tal e nâo em sua qua-
lidade de cidadâo, de co-participanfce da auctoridade pu-

blica, de membro do Estado, eis ο objecte do direito 

privado. Pouco importa, para esse effeito, que ο homem se 

apresente isoladamente, ou em aggremiaçôes, em nucleos 
associatives como a familia, as sociedades civis e as commer-
ciales. Mesmo ο Estado e suas divisôes administrativas ou 

politicas, sob certas relaçôes de earacter particular, entram 
ria ésphera deste direito. 

Os romanos deliniam ο direito privado—quod ad singu-
lar uni utilitatem spécial (1), ο que respeita ao interesse de 

cada individuo. Mas, por uin lado, esta definiçào se aiigura 

muito lata, porquanto esses intéresses, sem uma determinaçao 
mais clara do que a que provenu da espressivo —singuloruni, 
podëm ser tambem politicos, administrativos, que estâo 

evidenteincnte fora da orbita do direito privado. Por outro 
lado, nào sâo sémente os individuos os sujeitos deste ramo 

do direito, tambem ο Estado, as Provincias e ο Municipio, 
têm nptidâo para por em movimento a su ι oiigr.niairem, «ni 
tudo que diz respeito aos bens. 

(1) Instituûones Jasti niant, I, 1, § 4. 

Para os romanos conviria a citada definiçào, em vista dà concepçào que elles tinham do homem e do Estado, mas nâo inerece ser reproduzida actualmente. 
Ο direito privado comprehende — 0 conjucto de preceitos assegurados pelo poder publico, que têm, porobjecto, regular as acçôes dos homens que nào forem de caracter publico nem da esphera exclusiva da moral, nem das outras regulamen-taçôes nâo juridicas. E' uma definiçào negativa, obtida pof um processo de exclusâo. 
Mas as definiçôes negativas sâo tam légitimas quanto as posilioas, (2) e é perfeitamente possivel apresentar as duas, neste caso. 
Indicados os preceitos componentes do direito privado affirmando-se ο que elles nâo sâo, podem ser caracterisados novamente pelo que elles realmente sâo. 
Ο direito privado traça as normas dentro das quaes tem de mover-se a actividade das pessôas physicas ou juridicas, isoladamente ou réunidas em agrupamentos, comtanto que nesses agrupamentos se tenliam em vista os interesses pri-vados, particulares, sejam physicos, economicos ou idéaes. A sociedade dentro da quai vivemos, embora domi-nando os individuos de um modo superior e constante, nâo os absorve de tal modo que nâo seja licito distinguirem-se duas ordens principa.es de interesses : os geraes e os particu-lares, os sociaes e os individuaes, os publicos e os privados. Suntenim quondam, publice utilia quœdam prioalim, pon-derava 0 jurista romano. Ο douto Savignv, referindo-se a esta distincçâo a que a< abo de alludir, lembra que ο direito publico considéra os indivividuos como objecto secundario e occupa-se coin os interesses geraes da sociedade, emquanto que ο direito privado tem por objecto exclusivo ο individuo em sua existencia e em seus différentes estados. (3) 
Mais claramente e mais consentaneamente com as poftde-raçôes feitas quando critiquei a concepçào romana do direi-to privado, direi que ο direito publico, considéra as naçôes em sua unidade jr.ridica, como superorganismos que têm uma 

(2) Alexandre Bain (Logica, vol II, I, IV,) diz-nos que as defi-niçôes se obtêni por um duplo methodo: ο politico que consiste em « reunir todas as cousas particulares que entram sob a noçâo»; e ο negative que consiste «em reunir todos os casos particulares com-prehendidos sob a noçâo opposta. » E' pouco mais ou menos ο me-thodo de Socrates, diz Janet, e que Aristoteles chamava enagoge. ( 3 ) Syst. de droit romain, § IX. 



vida propria, e, quando se occupa dos individuos, ο faz to-
mando-os essencialmente sob urna das modalidades de seu 
existir, como sendo membres do Estado. Ο direito pri-
vado encara a vida sobre outro aspecto, vè, nos individuos 
e nas collectividades, nâo jâ membros do Estado, mas partes 
componentes da sociedade. 

Este poncto de vista esclarece ο assumpto, accentuando 
as extremas destas duas faces precipuas do direito em seu 
aspecto objectivo, bem que nestas extremas se coni'undam, 
muitas vezes, asaguas que defluem destas duas nascentes. 

Por seu turno, ο direito privado contem duas catego-
rias de principios perfeitamente distinctos. Em uma délias 
se encerram os preceitos que determinam os direitos e de-
veres dos partlculares entre si ou em frente as pessoas ju-
ridicas do Estado, da Provincia ou do Municipio, sejani 
esses particulares nacionaes ou nâo, podendo mesmo residir 
em paiz extrangeiro, comtanto que tenham relaçôes de ca-
racter privado que se venham manifestar, por qualquer 
forma, no territorio nacional. 

Na segunda categoria se aggremiam as regras que in-
dicam aos particulares a marcha a seguir e os meios a em-
pregar, quando tiverem de fazer eii'ectivos aquelles direitos. 
E' a distincçâo entre direitos primaries, su'ostantioos ou ma-
teriaes e direitos secundarios, inslrumentaes ouformaes, 
entre ο direito preceitual e ο direito processual, que é con-
mum a todos os ramos da arvore juridica. Esse dualismo de 
normas nâo é extranho ao direito privado, onde ao lado da 
lei que preceitûa se dépara a lei que processa. Estas duas 
feiçôes se completam ese confirma m em todas as ondulaçôes 
e fiexuras que a vida humana Ihes imprime, de modo que 
todas as divisées do direito privado preceitual te m corres-
pondentes no direito processual. 

Escusado é dizer que nâo se tracta aqui das leis de or-
ganisaçâo judiciaria, das que regulam a competencia dos 
tribunaes e ο modo de seu funccionamento, pois que taes 
leis sâo do dominio do direito publico. 

Ο direito privado, abstrahindo agora destas duas ordens 
de principios que desdobram-se conjunctos, em parallelismo, 
divide-se em civil, commercial e internacional privado. 

Direito civil é ο direito privado tornado em suas bases 
geraes, applicando-se à generalidade dos homens. Ε' ο 
complexo das regras relativas as pessoas, as cousas, as obri-

gaçôes e as successôes em suas manifestaçôes geraes e com-muns. 
Dentro da esphera do direito civil, ha, sem duvida, nuanças e modifisàçôes relativamente a certas pessôas que, 

por consideraçôes de valor diverso, pela necessidade de accommodarem-se os principios do direito à relatividade das situaçôes em que ellas se acham, exigeai abrandamentos ou especialisaçôes nas regras juridicas a quesetêm de submetter. 
Os menores em gérai, especialmente os orphams, e aquelles que, por sua debilidade mental, a lei equipara aos menores solicitant) providencias especiaes que se traduzem por leis particulares quer preceituaes quer processuaes. 

E' uni exemplo que me parece frisante. 
Entretanto essas leis nâo têm um cunho de especialisaçâo 

tam accentuado que devam constituir um corpo de doutrina separado, autonomo. 
Direito commercial, definem os tractadistas, é ο com-

plexo de normas reguladoras das relaçôes juridicas oriundas do exercicio do commercio. E' um ïamo distincto do di-reito privado, que offerece divergencia de caracter bem apre-ciavel para merecer possuir, como actualmente possue, um codigo aparté, bem que alguns escriptores, mesmo do mais modernos, entendam que elle deve continuar a ser considerado 
como uma parte do direito civil (4). 

Direito internacional privado é ο mesmo direito civil e ο 
commercial actuando alem dos limites territoriaes do paizpara 
ο quai foram promulgados, e ainda ο conjuncto de principios 
que regulam as relaçôes juridicas de ordem privada que afïec-tam interesses da sociedade internacional constituida pelos povos que se acham em contacto directo e constante. 

Ainda uma distincçâo é preciso ter em vista. No direi-
to privado como em qualquer outro, além do lado positivo 
( quer preceitual quer processual), que é ο consagrado nas leis ou nos costumes juridicos, ha ο lado dogmatico, theo-
retico, doutrinario, que encara as relaçôes dos homens de 
um poncto de vista mais livre e mais alto, olha ο passado e 
ο futuro das leis, nota as suas attinencias com a vida social, critica, esclarece e dirige ο direito positivo. 

(4) E' a opiniâo de Teixeira de Freitas qun vejo patrocinada re-centemente por Ferdinandol'uglia,IL dirittonellamta economica,pag. VI e por Cimbali, La nuona Jase del diritto civile, pag. 358, onde se lè : «il codice de commercio dovrâ entrare pur esso quai elememo costitutivo nel organismo comune del codice di diritto privato.» 



Ο estudo feito simplesmente sobre as disposiçôes legaes 
é mais a flor da terca e nâo contëm elementos sinâo para 

uma arte, util setn duvida, mas que apenas exige qualidades 
secundarias de espirito em seus cultores. Ο estudo do direi-

to feito Ά luz da hjstona, da philosopliia e, em gérai, do con-

junçto das sciencias que têm por objecto ο liomem e a socie-
dade, é uma applicaçào mais elevada da intelligencia, con-

tera ο estofo de uma sciencia. A distincçâo entre estas duas 

modalidades de estudo é a que podemos estabelecer entre uin 

Lobào e um Rudolf von Jhering. 
Sâo estas as divisôes do direito privado. Alguns au-

ctores querem incluir tambem nelle ο direito criminal, mas 

si considerarmos que a pena é uma reaçâo social contra ο 
delicto e que as violencias delicluosas, mesmo as mais pes-

soaes, perturbam e olfendem a ordem social, descobriremos, 
sem necessidade de argumentaoôes desenvolvidas, a base 

falsa dessa opiniâo. 

Il 

Applicaçào do melhodo comparalivo ao es-
tudo do direilo. Compai'àçào no espaço e no 
tempo. Da psychclogia experimental e da socitt-
logia baseada ή a anlhropologia gérai como hases 
indispensaveis ao estudo do direito. Triplice 
vantagem do estudo do direito comparado, para 
a sciencia, para ο legislador e para ο juiz. 

Depois das laboriosas e profutid is analyses o.i psycliolo-
gia moderna, principalmente das investigaçôes agudissimas 
de Alexandre Bain, passou a ser uma verdade indiscutida 
que nos so conhecemos um phenomeno qualquer distin-
guindo-o, destacando-o, por assitn di?.er, da massa gérai dos 
seres, e assimilando-o cotn os que apresentam caractères 
communs. Desse principio, résulta, como consequencia imme-
diata, que todo saber experimental, de qualquer natureza 
que seja, ha de surgir necessariamente de uma comparaçâo 
lapida ou morosa, consciente ou inconsciente, que as idéas, 
os juizos, mesmo as inferencias immediatas, os raciocinios în-
tuitivos resumem os resultados de uni confronto, e que, por-
tante, a comparaçâo é uma operaçâo inicial da vida intellectiva, 
um principio logico que se encontra em todas as operaçôes 
mentaes, ou se revele claramente aos olhos do observador ou 
se envolva sob ο tecido polymorphico de outros principios 
logicos de ordem mais complexa. 

E', porem, no estudo dos seres vivos e dos phenomenos 
moraes que a compararâo se impôe de um modo mais directo 
e preponderante, constituindo um methodo especial que lhe 
toma ο nome: — ο methodo comparative, que ë um aspecto 
do inductivo 

Ninguem ignora que as classificaçôes naturaes repousam 
todas sobre a comparaçâo gérai dos orgams e a predominancia 
dos caractères essenciaes. Nâo séria preciso dizer mais, para 
que bem salientado ficasse ο valor da comparaçâo em todos os 
ramos da biologia. 



Porem sâo de tanta relevancia os resultados do methodo 
comparativo que nâo podemos passar tam rapidarnente sobre 
elles. 

Foi aprofundando ο estudo da anatomia comparada 
que Gegenbauer, Huxley e tantos mais chegaram a deter-
minar, de modo préciso, irrecusavel, a longa seriaçâo genealo-

gica das ëspecies vivas. Foi essa paciente e ousada sciencia 
que poude, estudando osso por osso, musculo por musculo, 
nervo por nervo, cellula por cellula, assignalar ο verdadeiro 
lugar do homem entre os outros animaes. 

Ο estudo comparativo das linguas levou a glothologia a 

descobrir os parentescos, filiaçôes e agrupamentos idioma-
ticos, habilitando-a,com materiaes sufficientes, a reconstruir, 
para os grupos indoeuropeu e semitico, as linguas mâes de 

onde todas proeedem, sinâo em sua forma real, com uma 

apro ximaçâo satisfactoria. 
A anthropologia gérai e a criminal, a ethnologia e a 

psychologia experimental sâo filhas légitimas do methodo 
comparativo. 

Deante destes resultados surprehendentes, séria extranho 
que nâo se procurasse introduzir essa modalidade da in-

ducçâo, ο methodo comparativo,. ao estudo dos phenomenos 

soeines e do direito era particular. 
liealmente a muito se t'az applicaçâo deste methodo fe-

cundo ao estudo do direito. 
Os trabalhos de Bluntschli, se firmam todos neste esteio 

valioso; Hermann Post nos faI:i de uma jurisprudencia ethno-
logica tendo por base a sociologia (1); Sumner Maine diz-nos 

que foi sua intençâo « applicar ao direito uni methodo inata-

cavel como aquelle que conduziu a philologia comparada a 

resultados tam maravilhosos » ; e Tylor affirma a necessi-
dade de estudarmos a legislaçâo debaixo do poncto de vista 

ethnographico. 
Os prcventos obtidos até hoje ainda nâo se podem con-

siderar dos mais opulentos; poréni a prova mais évidente de 

que ο miuerio se tem mostrado abundante é ο grande impulso 

que ο estudo comparado das legislaçôes tem tomado actual-

mente na Europa. 

A comparaçâo do direito e das instituiçôes dos diversos 

;i) Têm essa orientaçùo seus Baustei.nefûr eine Rec/itswissen-
schq/'t auf oergleichen<lethnologisc/ier Basis e Grundtagen des Redits 
and die Grund.mgè seiner Ε η twic/.elung sg esc hic h te, 

povos pode ser feita simplesmente, na actualidade ou em qualquer momento historico, pelo confronte» das legislaçôes entâo vigentes e das manifestaçôes vitaes que ellas envolvem, ou poderà ir mais longe buscar, na origem e desenvoluçâo dos diversos ramos do direito, a causa das similhanças e das diffe-renças, para determinar a possibilidade das adaptatjôes ou modifieaçôes ou para indiear a acçâo dos factores e a combi-naçâo dos eleineiitos de origem nacional ou extrangeira. Λ este respeito disse uma auctoridade conspicua, Ein. Glasson, ο illustre professor da Faculté de droit de Taris e da École des sciences politiques : « Nâo basta constata? que ο direito de tal ou tal naçâo é similhante ao nosso ou del le différé ; é preciso tambem procurar as causas das simi-lhanças e dos contrastes. Ε' ο unieo meio de esclaraccr estas investigarôes e de lhes dar um caracter verdadeirainente scientifico. Para obter este resultado, é indispensavel que pèçamos soccorros a historia; somente ella nos permitté acompanharmos cada povo atravez das edades e descobrirrnos ;.s causas que produziram as instituiçôes proprias ao genio de cada um » (2). 
Λ comparaçâo no tempo sera ο estudo historico e com-parado do direito em genero, ou de qualquer de seus insti-uitos, desde sua genese indefinida e incohérente até suas ul-timas especialisaçôes e abstracçôes desatadas à lona do pen-samento moderno. A primeira parte desie estudo forma essa ordem de indagaçôes attrahentes que foi, coin toda pro-priedade, chamada paleontologia juridica. A segunda parte formarà a historia do direito propriamente dicta, sua phylo-genia, ou poderà ser ο estudo ontogenetico e cenogenetico de um direito ou mesmo de um agrupamento natural de insti-tutos, sob a luz da comparaçâo. 
E' facil de ver que profundas e penosas perquisiçôes se nos offerecem, em quasquer desses catnpos, mas, ao mesmo tempo, quantas seducçôes convidam os espiritos a se interna-rem por esse labyrinthe ethico-juridico, promettendo, a cada vclta do caminho, apontar-lhes os vestigios apagados de uma instituiçâo rnorta ou ο berço vazio, mas ainda virgem de olhares extranhos, de uma creaçâo juridica. A comparaçâo no espaço, acareando as legislaçôes vi-
(2) Sur tes rapports du droit français et du droit allemand, in-troducçào a l'Hist. du droit et des institutions de VAUemayne, par Fred. Sehulle. trud. du Fournie!·. 



gentes e procurando, sob ο frio tecido tegumentar das leis, 
surprehender os estos da vida huniana, constituirà ο com-
plcmento da jurisprudencia ethnologica, segundo a deno-
rainaçâo de H. Post, a quai alimentâra seus primeiros capi-
tulos com a comparaçâo historica. 

Estes dois aspectos da comparaçâo, baseados ainbos en) 
uma pacien te observaçâo dos factos, nào passai», em ultima, 
analyse, de uma applicaçâo do metbodo experimental à juris-
prudencia, sem excluir a deducçâo cujo papel neste depar-
tamento scientifico, ernbora subordinado, é de alta ira-
portancia. 

Mas este metliodo tem exigencias a que ο espirito 
nâo se pode razoavelmente furtar. Ο estudo da paleon-
tologia juridica e da jurisprudencia ethnologica conduzem 
ο jurista aos dominios da etbnologia gérai e, atravez 
délia, aos da sociologia. Mas como as inducçôes scientificas, 
neste terreno, se nâo podem limitar ao lado objeclivo do 
direito, era sua qualidade de organisrao, de plienomeno so-
cial, de facto liistorico, e visto que ο direito possue tambem 
um aspecto individual, revelando-se no homem como idéa, 

sentiment© e voliçâo, agindo sobre sua conducta, impulsando 
ou retrahindo suas energias, sendo motivo de suas acçôes ou 
inacçôes, modificando emtiin sua consciencia e sua persona-
lidade, ë claro que ο jurista haverâ de transpor as raias de 
sua especialidade para pedir à psychologia, inestno em suas 

raizes biologicas, que lhe forneça a necessaria elucidaçâo 
deste aspecto intimo do plienomeno juridico. 

Assira pois, a psvcbologia experimental, que estuda a 
personalidado huniana, cm todas as epochas e em todos os 
povos, que nos explica a formaçào e ο desenvolvinie ito de 
todas as manifestaçôes psychicas conscientes, instinclivas e 
reflexas, todos os estados do systema nervoso emquanto 
substracta de estados do espirito ; que procura determinar 
todas as condiçôes organicas da consciencia, com ο auxilio 
da observaçâo e da experiencia, sera uma base poderosa, 
indispensavel mesmo, para ο estudo do direito feito scienti-
ficarnehte. 

Confrontando os înstitutos juridicos de diversos povos 
e as regras e m que se decompôem esses inslitutos, estuda-se 

aanatomio coin parada do direito. Confrontando os elemen-
tos psychicos e physio-psychologicos que entrain para a 
formaçào dessus regras e institutos como cellulas gerniina-

tivas, penetra-se em uma regiâo mais profunda e mais deli-cada—a da histologic comparada. 
ϋ erro da antiga eschola metaphysica, alem do incon-veniente de entregar-se a uma psychologia sem fundamentos seguros, era suppor que ο direito podia ser comprehendido, explicado exclusivamente com as luzes da razâo e da con-sciencia individuaes. Hoje nâo se pensa mais assim. A con-vicçâo dominante é que os principios fundamentaes do di-reito resullam da combinaçâo de dados psychologicos, ethno-logicos, anthropologicos com os dessa sciencia complexa das sociedades, que, desde Augusto Comte, tomou ο nome de sociologia. 
E' verdade que a sociologia ainda nâo realisou grandes progressos, mas ainda assim, muitos dados existera e militas 

leis estâo défini tivamente adquiridas, depois das fecundas in-dagaçôes do philosopho citado, Buckle, Spencer, Jacoby, Li-lienfeld, Schaefle, Tarde. Alem disso, como jàobservou um profundo pensador, a sociologia do futuro ha de encontrar seu principal apoio na ethnologia coinparada, assim como a jurisprudencia do futuro levantarâ suas construcçôes sobre a sociologia gérai assim constituida. E essa via ja vae sendo valentemente explorada. 
Do estudo do direito pelo methodo que acaba de ser indi-cado, resaltani, entre outras, très ordens principaes de van-tage ns. 
a) A sciencia ter à, mais uma vez. occasiâo de verificar a verdade de seus principios basicos em suas applicaçôes ao facto juridico. A jurisprudencia, transformada pelos pro-cessos inductivos, se tornarà de mais em mais segura em seus doutrinamentos. Constatando as constantes mutaçôes nos costumes, rias legislaçôes, reitonheciMà ο modo porque se opera a evoluçâo no direito e sua adaptaçào as condiçôes de vida e ao estado de cultura d >s povos. Mas, descobrindo atravez de todas as variaçôes, a permanencia de certas formas, concluirà que tem, deante de si, um indicio irrecusavel de que ο direito é, antes <le tvido, uni plienomeno social, la l'orna specifica del organismo social, como disse Ardigô, visto como a generalisaçào de certos institutos juridicos é uma consequencia forçnsa da identidade fundamental da natureza huniana e, mais ainda, <Ja identidade da estructura social <;m seus traços mais génies, ao merios da estructura social onde elle se tem revelado capaz de subsistir e desenvolver-se. Como es.plicar ceilas coiucidencias entre civilisaçôes com-



pletamente extranhas, sem contactos, sem vinculos de lie-

reditariedade, sinâo pela identidade da natureza que, deter-
minando, por toda parte, certa ordem de necessidades simi-
Ihantes, ha de ter encoritrado tambem modos siinilhantes 
de satisfazel-as ? 

Mas, a par dessas analogias, sa!ientam-se divergencias 
nas varias correntes em quo se tern dispersado ο direito hu-

raano. Pois bem ; a jurisprudencîa comparada, abraçando 
era toda a sua extens"10 ο polyphiletismo juridico, poderâ in-

dicar, nas variaçôes polymorphicas das legislates, ο que 

deve a cultura, neste dominio, à cada uma das grandes raças 
ou dos grandes povos que argamassàrarn-na. Mo-strarà ο que 

lia de fundament,almenle différente entre ο direito semitico e 

o aiyano, porexemplo; e, prendendo-se exclusivamente aos 

desdobrainentos deste ultimo, reconhecerâ, entre mil outros 
facios, cuja enumeraçâo séria aqui descab'.da, (|ue ο caracter 
de nossa propriedade modernaé essencialmcnte romano, ο de 

nossa familia essencialmente germanico. 
Estas e outras conelusoes similhantes somente a jurispru-

dencîa liistorica e comparada poderà obter. E por esse modo 

se constituirâ ella ο alicerce mais largo da pliilosopliia do 

direito e coiiti ibuirà grandemente para a elucidaçfto de tnuitos 

ponctos obscuros da sciencia social. 
b) Ο legislador, por seu turno, terà na legislaçâo com-

parada um museu abundante, e mesmo um vasto laboratorio 
de expernnentaçào indirvcta, onde se· poderà abeberar da 

liçâo fecunda da experiencia secular dos liomens e dos povos,' 

principalmente si nào limitar-se à estudar as disposiçôes le-
gislativas em abstracio, e, antes, pergunta:· à estatistica e 
à historia quaes os resultados produzidos pela applicaçâo das 
leis que examinar, q"e causas determinaram, que estorvos 

embaraçaram seus effeitos beneficios, que auviliares multi-
plicaram seu poder de acçào. 

Pascal disse uma vez que ο justo e ο îujusto mudavam 
de qualidade, mudando de clima, que très gratis de elevaçào 
do polo punham per terra toda a jurisprudencîa e que um 

meridiano decidia da verdade. Ha neste pensamento a 
exageraçào de um principio verdadeiro que ë a realidade da 
influencia do meio cosmico sobre a idéa do justo e do bem, a 
quai nào podem hoje desconhecer os legisladores. Si é in-

concussoque ο ineiophysico age sobre ο individuoea sociodade, 
é forçosoque actue tambem sobre ο direito que é a principal 
nurmalisarào da co-existencia hunuuia. 

Attendendo à verdade irrecusavel desse phenomeno, devem os legisladores, nào se deixando arrastar pelo pendor das innovaçôes e imitaçôes irrellectidas, sô applicar as insti-tuiçpes de urn povo a outro, depois de escrupulosojexame. Pre tae attençào para este fado. Ο direito civil dos povos occidentaes é, em grande parte, uma revivesceneia do direito romano que tornou-se, por isso, corao que um direito universal ; mas apezar dessa communhào de origem, quanta divergencia nesses esgalhamentos do mesmo tronco! Sei que ο direito canonico e ο germanico accentuâram, coin suas tendencias proprias, ο polymorphismo desto trecho de evo-luçâo juridica. S>ii tambem que muitas circumstancias occa-sionaes e muitas variedades ethniças se combinâram, se fun-dirain preparando esse resultado. Mas é certo egualmente que ο meio cosmico serviu e serve de base a esses modifi-cadores, favorecerdo sua acçfio, augmentando mesmo sua energia. E accresce que tambem alguns desses modifîca-dores, coino as differenças ethnicas, nos devem prémunir contra ο exagero das imitaçôes. 
c) Ο juiz, finalmente, nào se poderà limitar ao conlie-cimento da lei territorial, porque muitas vezes, para cornpre-hender ο dispositivo da lei patria, para apanhal-a em toda a sua plenitude, terà de fazer um estudo ccnsciencioso das fontes extrangeiras, onde ο legislador inspirou-se ; porque, muitas outras vezes, as lacunas e defficiencias do direito patrio poderâo ser prehenchidas pelas disposiçôes accordes das leis dos povos cultos; e porque ainda ver-se-à obrigado a applicar a lei extrangeira, por força dos principios admitti-dos em direito interuacional privado. 
Estas razôes duplicam de valor em um regimen juridico tal como ο nosso, no quai por força mesmo de uma injuneçào legal, ο ir.terprete, oapplicador da iei tem de consultai· ο direito romano eos ι odigos das naçôes modernas, como fontes subsidiarias do direito patrio, quando este tor omisso. Mes-mo em qualquer outro regimeni juridico, como no dominio do nosso Codigo commercial, ter-se-à muitas vezes de tomar conhecimento da lei extrangeira. Por exemplo : para re-solver sobre as questôes que dependem do estado e da capa-cidade dos extrangeiros ; para examinar a forma dos con-tractos ajustados no e.\trangeiro ( Reg. 737, art. 3). 
Talvez nào liaja necessidade alguma de mostrar ο elo que prende esta lieçào à atencedente. Entretanto, como ο 



excesso de clareza nâo prejudice era trabalhos deste genero, 

indical-o-ei do modo rapido. 
Affirmou-se na priraeira licçâo que ο objecto directo da 

disciplina professada nestacadeira ( 3." da 3." serie do curso 

social ) é a comparaçâo. Era necessario que se dissesse 

como deve ser feita essa comparaçâo e se llie mostrassem 

as vantagens. Nào é outro ο assumpto da licçâo présente. 

Apenas para maior exactidâo e justeza de idéas se falou da 

comparaçâo applicada ao direito ein gérai e nâo aum ramo 

particular deile. Ο que é verdade para ο todo claramente 

se vê que lia de sel-o para suas partes. Seguindo um me-

thodo inverso, teria certo embaraçç em concluir da verdade 

particular para a verdade gérai, sem ter previamente exami-

nado cada uma das grandes divisôes da jurisprudencia. E 

tal delonga nâo eomportaria a indole de nosso estudo que 

se tern de contentar com simples noçôes. 

Ill 

As le is da imitaçào no dominio do direito. 
Ο instincto de imitaçào e sua influencia sobre a 
formaçào do direito. Gonclusôes de Tarde: a) 
quanto à evoluçâo do direito familial para ο na-
cional ; b) quanto â propagaçào dos codigos e 
das leis; c) quanto ά imitaçào dos costumes dos 
antigos e dos contemporaneos. E' preciso com-
pleter essas conclusôes com outras. A imitaçào 
divide os povos em duas categorias : a dos crea-
dores e a dos imitadores. Ο direito romano 
como fonte da imitaçào juridica e sua consé-
quente importancia em um estudo de legislaçâo 
comparada. Valor, sobo mesmoponcto de vista, 
do direito canonico e de algumas legislaçôes vi-
gentes. Idionomiae allotrionomia. Combinaçào 
terciaria de todo ο direito moderno. Analogia 
e liomologia. 

Uma serie de factos intéressantes e dignos de estudo, que 
nos révéla a comparaçâo das leis e costumes dos povos feita 
pelo modo indicado na licçâo anterior, é essa que, por brevi-
dade, se pode designar sob a expressâo aqui adoptada:— 
leis da imitaçào no dominio do direito. Curiosos sem du-
vida esses factos sob muitos ponctos de vistas, tomam para 
ο estudo da legislaçâo comparada uma importancia especial, 
porquanto, si foi ella que os trouxe à luz, os arrancou da pe-
numbra nebulosa em que jaziam, depois de conhecidos, coor-
denados, classificados, analysados, elles, por sua vez, servirâo 
para rumar a comparaçâo por bom caminho. Nâo sera inu-
tilmente despendido ο tempo que consagrardes a esta ordem 
de investigaçôes, ficae certos. 

Nessas obscuras regiôes crepusculares d'alma, onde se 
a^itam as impulsôes instinctivas, se pode destacar uma que 
Wundt denominou instincto de imitaçào e que é propria 
somente dos seres que vivem em sociedade. ( 1 ) 

(1) Leiam-se os capitulos XVIII, XXI e XXII da Psychologie 
physiologique. 



Ο valor deste instincto para ο desenvolvimento intellec-
tual dos animaes que vivem em sociedade, e, principalmente, 
do homem, é dos mais eminentes, porque armazena e trans-
mitte a experiencia adquirida anteriormente, sem ο dispen-
dio de tempo e de esforços empregados para obtel-a origina-
riamente, e, desse modo, ο progresso mental se effectua com 
celeridade maior. Na ordem social, vemol-o actuar sobre 
t.odos os phenomenos, desde a tinguagein até à religiâo, desde 
a educaçâo até âstransformaçôes sociaes. No direito, sua acçâo 
torna-se apreciavel egualmente na propagaçâo e reproducçâo 
dos institutos. Ahi, como em relaçâo aos outros phenome-
nos sociaes, a imitaçâo .«e me afigura urn caso especial da 
lei em viriude da quai ο movimento avança pelo poncto onde 
lia menor resistencia a veneer. 

Mas essa acçâo, por mais valiosa egeneralisada que seja, 
nâo pode, por si, explicar ο nascimento do phenomeno juri-
dico. pois nâoseconcébeque podessehaver transformaçâo si ella 
dominasse exclusiva ou mesmo preponderantemente. A imi-
taçâo presuppôe, necessariamente, uma espontaneidade, uma 
originalidade, um facto inicial qualquer, sobre que se appli-
que. Sua acçâo é, pois, essencialmente secundaria, derivada, 
subséquente. Ε por isso é que nâo me posso logicamente ren-
der a epiniâo do preclaro Tarde, quando faz da imitaçâo a lei 
fundamental dos phenomenos sociaes, como a hereditarieda de 
ο é dos biologicos e os movimentos vibratorios ο sào dosphy-
sicos, astronomicos e chimicos (2). 

Ο que ο inclyto philosopbo e critico lucida, irrecusa-
velmente demonstrou foram as conclusôes seguintes : a) A 
evoluçâo do direito familial para ο nacionai, atravez de pha-
ses intermedias diversas, a das sentenças dos patriarchas ou 
dos chefes de tribus, a capitalisaçâo dessas sentenças for-
mando a legislaçâo costumeira da quai surge a legislaçâo es-
cripta, se operou por elfeito da imitaçâo. Healmente é fa-
cil de ver que dada uma sentença em soluçào a um choque 
de interesses dentro de uma farmlia, ou de um clan, outros 
chefes, tendo de decidir conflictos similhantes, deviam irresis-
tivelmente ser arrastados a imitar ο modo de julgar que 
dera bons resultados, e tanto mais quanto, muitas vezes, esses 
novos julgadores seriam individuos pertencentes ao mesmo 

(2) Les lois de l'imitation, étude sociologique. De pags, 340 a 
35ί s&occupa esta obra com a imitaçâo em attinencia com a legis-
laçâo. 

grupo, acostumados a imitar e a venerar os actos do anciâo 
que, morrendo, lhesdeixâra a direcçâo da pequena socieda-
de. Esta observaçâo que faço, confirma ο asserto de Tarde, nesteponcto, e outras similhantes podiam ser feitasemrelaçâoâ 
passagetn do direito municipal ou provincial para ο nacionai, 
que elle exemplifica com ο caso da França, onde ο direito 
começou a ser unifieado, por força da imitaçâo contagiosa, 
« pela inclinaçâo a tomar por modelo as innovaçôes legislati-
vase judiciarias de Paris » 

Mas nestes como em todos os casos em que possamos 
encontrar ο impulso imitativo actuando sobre a evoluçâo do 
direito, estou convencido de que outros factores concorreram 
com elle para ο mesmo fîm, e, mais ainda, que elle esta sub-
ordinado a um principio superior que ο modifica ou mesmo 
ο despensarà, quando nâo realisar elle ο conjuncto de condi-
çôes mais apropriado para abrir caminho à evoluçâo do di-
reito. No periodo do direito portuguez em que os pequanos 
codigos, sob a denoniinaçâo deJ'oraes. secontavam pormuni-
cipios, em que cada concelho tinlia uma legislaçâo propria, 
erabora entre uns e outros notaveis similhanças se conservas-
sein, a dispersâo juridica nâo se transformou em unidade 
nein para ella se encaminhou por impulsâo imitativa, mas sim 
pela acçâo dos reis, influenciados pelos juristas. suggestiona-
dos por seus interesses e, ci possivel tambem, pela imitaçâo de 
outros. Em todo ο caso, um outro principio, uma outra for-
ça teve de intervir. 

6 ) As constituiçôes fabricadas a expressâo ë de Tar-
de ) e os codigos novos aspiram a espalhar-se, propagan-
do-se, pouco a pouco, pela circumvisinhança, transpondo em 
seguida, as fronteiras do paiz e as dos continentes. Os exem-
plos do Codigo Napoleào e da lei Torrens sâo be m escolbi-
dos para demonstrarem a verdade da these. Ο direito civil 
das naçôes latinas, com raras excepçôes, e muitas legisla-
çôes de povos germanicos adoptaram ο codigo civil francez 
para modelo ou ο conservam ccrno lei apezar de passadas as 
condiçôes que ο impuzerani. Quanto à lei Torrens sabem 
todos que ella se tem generalisado de um modo tam rapido 
como talvez ainda nâo tenha acontecido com outro qualquer 
invento juridico. 

E podiam ser multiplicados estes exemplos. As leis se-
cularisando ο casainento, depois da Revoluçâo franceza, se 
foram propagando, a principio lentamente, em seguida com 
celeridade, a poncto de hoje existirem em todos os paizes cul-



tos, mesmo naquelles em que as tradiçôes religiosas maiores 
obstaculos lhes teceram. Para indicarem-seexetnplosque mais 
de perto se refiram a nosso continente e a nosso paiz, pode 
ser lembrada a predominancia da forma repubiicana no go-
verno das très Americas que deve muito ao contagio da imi-
taçâo. Esta imitaçâo, porem, nâo foi inconsciente copia de 
um modelo cujo valor era desconbecido. Estou convencido 
de que ella signitica ο reconhecimento das vantagens obtidas 
por eutros povos com a forma repubiicana, ο dezejo consé-
quente de tentar essa via para fugir ο povo aos gravâmes de 
uma situaçâo deprimente, e finalmenfe é preciso attender as 
condiçôes especiaes das populaçôes essenciaimente democra-
ticas por sua origem, que favoreciam ο advento d'essa forma 
de governo. 

c) Umas vezes prédomina ο habito de imitar os anli-
gos, os antepassados, toinando-os por guias, respeitando 
suas vontades, suas crenças, sens costumes; outras vezes 
a moda é acompanhar os inventos contemporaneos, ο que 
se dà sempre que estes sâo sufficientemente inventivos para 
fazerem impalledecer as instituiçôes antigas. No Brazil, ο 
elemento tradicionalista é commummente sobrepujado pelo 
innovador, ο que perturba a consolidaçâo do caracter, das 
instituiçôes, ο que tolda e falseia a consciencia nacional e 
individual nos momentos mais graves, fazendo-a vacillar na 
escolha do que é justo, no discernimento do que é conve-
niente. 

Sào observaçôes exactas a que poderiam ser addiciona-
das ainda outras. Limitar-me-ei a duas que serào expostas 
em traços rapidos cotno as que acabam de ser consideradas. 

Em primeiro logar, recordarei que, antes do periodo j;i 
um tanto disciplinado do direito familial, das sentenças dos 
patriarchas e chefes primitivos (themistes, judicium regis), ο 
direito, si este nome Ihe pode ser dado, era um acto da força, 
da vontade que se sabia impor e defender, porque coincidia. 
com ο interesse collectivo ou a elle nâo se oppimha de frente. 
Estes actos de energia tiveram imitadores. mesmo porque as 
necessidades resentidas sendo identicas, os que primeiro 
souberam ou poderam satisfazel-as desbrava ram ο caminho 
e mostraram ο norte que se dévia tomar por alvo. 

Em segundo logar, observarei que sob <> poncto de vista 
do impulso imitativo, os povos se podem classiiicar em duas 
categorias : a dos creadores, isto é, d'aquelles cujas faculdades 
inventi vas sào bastante desenvol vidas e poderosas, e a dos 

imitadores, aos quaes fallecem essas faculdades ou nos quaes 
ellas sâo pouco activas. Mas esta classificaçâo, entende-se, 
nâo quer dizer que os povos da prirneira categoria têm por 
funeçâo exclusiva crear, emquanto que os da segunda limi-
tam-se unicamente a copiar-lhes as prpducçôes. A classifi-
caçâo é feita somente debaixo do poncto de vista da prepon-
derancia das faculdades. 

Pode aqui fazer-se applicaçào d'aquella divisâo da es-
pecie humana que propoz Henrique Kenkle e daqual 
nos fala Tobias Barreto em seus Traços de litieratura 
comparada : povos solares ou ο lado diurno da humanidade ; 
povos planeiarios, ou seu lado nocturno, e pooos de irans-
içâo ou seu lado crepuscular, grupo este que se subdivide 
em povos que se levantam e povos que decàem. 

« Somente aos povos solares, dizia Tobias Barretto, ao 
dar-nos noticia da theoria de Kenkle, é que pertence ο tra-
ballio cultural do espirito liurnano, encirado sobretudo por 
seu lado intimo, no puro dominio das idéas e dos sentimen-
tos. Sô elles, por conseguinte, possuein uma litteratura, no 
rigoroso sentido da palavra, um immenso capital circulante 
de riquezas ideaes, que fee un dam e vivificam ο trabalho dos 
outros povos. » (3). 

Tambem, no dominio da producçâo juridica, ha povos 
que, embora assimilem theorias e instituiçôes alienigenas, 
ostentam um opulento conjuncto de creaçôes originaes, cujo 
brilho e magestosa imponencia provocam, nos outros, ο desejo 
de tomal-os por guia. Sâo os povos solares de Kenkle, os 
povos creadores, como preferi denominal-os neste caso par-
ticular da elaboraçâo do direito humano. Borna foi ο sol 
mais fulgente que jà illuminou ο mundo juridico. Mesmo 
depois de extincta como naçâo, ainda a luz de sua cuitura ju-
ridica ë fecunda fonte de vida em todo ο occidente, quer se 
reproduzindo e se propagando por todo elle, quer illuminaudo 
as obscuridade abstrusas dos direitos nacionaes. 

Esta posiçâo excepcional do direito romano ο tornaria 
um poncto obrigado de referencia no estudo da legislaçâo 
comparada dos povos occidentaes, ainda que valiosas consi-
deraçôes historicas nâo existissem, obrigando-nos forçosa-
mente a remontât· até elle. Depois d>> romano, a historia 
da formaçào do direito dos povos inodernos nos aponcta ο 
direito canonico que aspirou longainente a ser um succedaneo 

(3) Jornal do Recife de 7 de Jultjo de 1887, n. 151. 



rîelle. Nâo poderà ficar era olvido, quando estudar-se ο direito 
historicamente, embora sua influiçâo fosse inferior e se tenlia 
estancado actualmente. E1 uni astro de tereeira ou quarta 
grandeza que se apagou no firraamento juridico, mas cuja 
posiçâo deve ser assignalada para se comprehender melhor ο 
equilibfio do systerna plunetario a que pertence. 

Dos direitos vigentes, occupam logar saliente e pro-
jectam luz propria, ο francez, ο allemâo e ο italiamy, mor-
raente nas relaçôes do direito privado, ο inglez e ο norte-
atnericano, princlpalmente nas relaçôes do direito publico. 

Em rigor, urn estudo de legislaçâo eomparada podia lirni-
tar-se a esses povos que se podem considerar os creadores. 
Mas convem attender, por urn lado, ao poneto de vista em 
que se colloca ο observador,. e, por out.ro, ter em mente que os 
povos imitadores modificam, muitas vezes,as instituiçôes que 
adoptam, e, muitas outras, offerecem producçôes perl'eita-
mente autochtones, que devem ser conhecidas. Estas con-
sideraçôes sâo de ordem a extender ο campo de obscrvaçâo 
alerri do circulo dos povos inventores, segundo me pa-
rece. 

Mas séria tornar obscuro e quasi insuperavel este estudo, 
si, seni escolha e sera methodo, se accumulassem uraas sobre 
as outras todas as Iegislaçôes existentes e extinctas. Ha 
limites naturaes e logicos dentro dos quaes, estas pesquizas se 
devem mover. Tomando por poncto de partida ο direito de 
uma naçâo dada, deve-se remontai· a suas fontes proximas e 
remotas, confrontal-o com ο dos povos mais cultos, com ο 
d'aquellesque conseguiram darcerto desenvolvimentoespecial 
a instituiçôes que nella jâ existera ou que convem serem assi-
miladas. Tal sera a orientaçâo adoptada nestas licçôes, em 
bora nein serapre seja possivel ao prelector alcançar uma 
realisaçâo satisfactoria deste piano. Sirva-lhe, emtanto, de 
escusa, ter apenas de éxpor noçôes da materia. E nâo am-
biciona ir alera. 

Nos povos creadores, ο direito é accentuadaraente tra-
dicionalista embora progressivo, porque a imitaçâo como que 
se dobra sobre ο passado, onde vae encontrar modc-los que, 
expostos a nova luz, vâo produzindo consequencias que origi-
nariamente nâo parecia conterem. Alèm disso, esses povos 
sâo dotados de uma poderosa energia de creaçâo e selecçâo 
juridica. Esta preponderancia do elemento tradicionalista, 
indigena, alliadaa energia productora, nas legislaçôesdesses 
povos viris e fecundos. pode ser designada pelo nome de 

idionomia (4). nome que indica a propriedade, peculiar a 
essas naçôes, de produzirem, por iinpulso proprio, as leis a 
que se submettem. Melhor do que as outras, sabem extrahir, 
dos phenomenon geraes da coexistercia, as regr;|is que as 
devem manter β fortificar. 

Nos povos imitadores, as iegislaçôes resentem-se de uni 
sabor exotico, de extrangeirismo. Apresentam uni certo 
cunho de artefacto iraportado, porque a energia productora é 
demasiadaraente limitada, e, por isso, a imitaçâo volve-se, de 
preferencia, para ο exterior, de onde recebem essas naçôes a 
fecundaçao de suas faculdades legislativas. 

Essa preponderancia de eleraentos alienigenas, nas Iegis-
laçôes desses povos que, por antithese aos da primeira cate-
goria, poderiam ser chamados femininos, me atrevo, em falta 
de oulro vocabulo, denominar allotrionomia (5), paraindicar 
essa propriedade de assimilaçào de leis extranhas, essa neces-
sidado que tèm certos povos de completar seu cabedal juri-
dico, tomando por emprestirao ο que outros evocaram do 
cahos das aspiraçôes para a claridade da existencia real, da 
forma adequada, da actuaçâo efficaz. 

Entretanto, como a imitaçâo jamais exclue totalmente a 
creaçâo nem esta aquella, observa-se, em todas as Iegislaçôes 
dos povos que jà transpo/.eram as raias da selvageria, uma 
liga de direito naciona 1 ou proprio com direito de outro ou 
de outros povos, segundo certas condiçôes historicas e con-
tactos de naturez-a amistosa ou hostil. 

Quanto ac> direito moderno, dos povos occidentaes^ pode 
se affirmar, é uma combinaçâo terciaria—de elementos geraes 
ou universaes, elementos nacionaes ou proprios e elementos 
extrangeiros. 

Os eleraentos geraes sâo tarabem extrangeiros, mas, como 
se encontram servindo, por assim dizer, de nucleo central a 
todas as Iegislaçôes de um certo grupo de povos ou mesmo 

(4) Esta palavra se encontra nos diccionarios gregos signincando 
ο estado d'aquillo que é governado por leis partieulares ou por suas 
proprias leis. E'. pois ο termo proprio para designar ο facto a que 
allude ο texto. 

(5) Os diccionarios contêm ο verbo allotrionomëo—seguir leis ou 
costumes extrangeiros. Para nornear ο estado d'aquillo que se rege 
por leis extrauhas, allotrionomia me pareceu ο vocabulo indieado, 
embora nào ο encontrasse nos lexicons que live a mSo para consul-
tar, sem alias procurar extender muito as minhas pesquizas, seja 
dicto a bem da verdade. 



de muitos grupos, que os herdaram de um tronco comraum, 
parece que devem alinhar-se ern uma classe distincta. 

Concretizarei estas noçôes para mais facil apercepçâo 
délias. Na legislaçâo brazileira distinguem-se facilmente 
principios que, Ihe vindo do direito romano, se reproduzem 
na generalidade das legislates occideutaes, com ou sem mo-
dificaçôes, alem de outros de origem mais longinqui os quaes 
se encontram, mais largamente, em todo ο gruoo aryano, e 
ainda outros a que obedecem todos os povos da terra que têm 
um direito rudimentar. Sào elementos geraesou universaes, 
portanto, e que se achat» tim intimamente ligadas â nossa 
vida juridica que os consideramos como proprios. 

Ao lado desses, deparamos elementos que tomamos de 
emprestimo aos p'wos contemporaneos, principamente ao 
francez, no que diz respeito ao direito privadc, e. agora, ao 
americano, no campo do direito publico. 

Finalmente, apezar de termos muito fraca inventiva ju-
ridica, alguma cousa existe em nossa legislaçâo que nos é 
propria. Colloco nesta classe as modificaçôes e adaptaçôes 
a que submettemos institutos ou leis que importamos e as 
creaçôes legislativas originadas de nossa vida juridica. 

Nâo sào abundantes os exemplares destas dua; especies 
e muito menos os da ultima, porém é possivel assignalal-os 

Nosso velho codigo criminal, organisado pela poderosa 
intelligencia de Bernardo de Vasconcellos, contém muitas 
modificaçôes e adaptaçôes de doutrinas do codigo penal fran-
cez, mas tainbem algumas disposiçôes originaes que nâo en-
contram similares nos codigos anteriores. Ο § 7, art. 72 
da Constituiçâo Federal, estabelece as relaçôes entre ο poder 
espiritual e ο temporal pelo modo mais racional e consenta-
neo com as aspiraçôes di conscienoia moderna, porém nâo 
fomos precedidos por outro povo neste commettimenlo. No 
decurso das licçôes présentes tereis occasiâo de notar algum 
outro caso do formaçâo idionomica no direito patrio. 

Essas imitaçôes a que me tenho referido, ora conscien-
tes e filhas do raciocinio e do calculo, ora inconscientes e 
oriundas de impulsos quer internos quer externos, nâo expli-
cam todas as similhanças organicas e funccionaes dos diver-
sos institutos juridicos que se encontram no direito 
humano. 

Algumas délias, jâ foi notado, sâo consequencias imme-
diatas da evoluçâo juridica, quando, em meios e epochas di-
versas, é solicitada por necessidades produzindo-se e moven-

do-se dentro da estructura social que affecta certas formas 
geraes analogas, em povos e raças diversas. Dessas simi-
llmnças, umas sâo organicas e nos podem indicar a genese e 
a marcha evolucionaî das diversas especies pertencentes ao 
mesmo typo juridico e constituem a. homologies, dos orgams. 
Outras sâo funccionaes e nos revelam, fora dos limites do 
îuesmo typo juridico, como, por meio de orgams morpholo-
gicamente différentes, ο direito obtem funcçôes équivalentes. 
É' a analogia das funt çôes. 

A homologia descobre a identidade na ditîerença ; ë 
um elemento estatico. .4 analogia descobre a similhança 
na diversidade ; é um elemento dynamico. 

A appiicaçâo das relaçôes de homologia e analogia â 
morphologia juridica, embora ainda nâo directamenie tenta-
da, acredito que poderà esclarecer muitos ponctos obscuros 
da jurisprudencia que somente agora enveredou por essas 
regiôes ainda mal esclarecidas da historia, da anthropologia 
e da ethnologia applicadas ao direito. 



IV 

No direilo privado, se observa com accen-

tuaçâo maior, a verdade de que ο direito moder-
no é uma combinaçâo terciaria. Demonstraçào 

dessa affirmaçâo. Analyse do direito brazileiro 
sob esse poncto de vista. Apezar, porém, dessa 

combinaçâo do direito nacional com ο extra-
nho, permanecem ainda dissimilhanças entre as 

legislaçôes dos diversos povos, mesmo occiden-
taes. Ο direito international privado intervem 

para diluil-as de certo modo, e encaminha os 

povos para uma communhao juridica dentro de 

certa esphera. 

Uma das conclusôes da licçâo anterior foi que todo 

direito moderno é uma combinaçâo terciaria, de elementos 

geraes ou universaes, elementos nacionaes ou proprios e ele-

mentos extrangeiros. 
Quem olhar attentarnente para as legislaçôes' dos povos 

progressivos que resumem a mais alta cultura a que attingiu 

ο homem sobre a terra, e aos quaes somente so refere aquelia 

affirmaçâo, certo nâo hesitarâ em constater a realidade délia. 

Mas uma circumstancia tambem nâo deixarà de impressionar-

lhe ο espirito. No direito privado essa liga, essa fusâo do 

direito nacional com ο extranho é mais compléta, mais 

regular, mais intima, accentiia-se mais. 
Nâo é que no direito publico se tenham dado poucas 

adaptaçôes ou escasseiem os documentos que as provenu 

Absolutamente nâo. E' conhecido ο açodamento com que 

alguns povos adoptant as instituiçôes politicas, mesmo certas 

peculiaridades da administraçâo que vêem ilorescer e fructi 

ficar em outros. A historia, por outro lado, nos mostra cer-

tas formas, certas modalidades de institutos sociaes trans-

mittidos de povo a povo, por hereditariedade ou por impo-

siçâo, e mantendo-se essencialmente, quero dizer, finalistica-

mente as mesmas, embora modificadas, embora ampliadas, 

atravez das mutaçôes dos tempos e das pessôas. As insti-

tuiçôes municipaes romanas, por exemple, transportadas para 
o solo iberico, res.isti.ndo vivazes ao esboroamento do imperio, 
(incando raizes em Portugal, desde os primeiros mortientos 
de sua existencia, sobrevivendo as revoluçôes que sobre os 
povos peninsulares se desencadeiaram, transpondo ο Atlan-
tico e expandindo-se ao sol americano do Brazil, vigorosas, 
potentes, emquanto o.ambiente Ilies foi favoravel, sâo uma 
prova irrecusavel das transmissôes juridicas 110 dominio do 
direilo publico. 

Nâo importa que os concelhos portuguezes e as camaras 
brazileiras nâo reproduzam exaçtamente ο typo do municipio 
romasio. Ilouve transformaçôes, alteraçôes mesmo ; a însti-
tuiçâo evoluiu, porque era uma forma progressiva, porque 
tinha flexibilidade para adaptar-se a varios modos de 
vida communal. Mas nâo implicam essas transformaçôes 
uma infirmaçâo do facto incontestavel da transmissâo do 
instituto dos romanos para portuguezes e destes para os bra-
zileiros. 

Abra-se a Constituiçâo brazileira actual. Os très ele-
mentos que, segundo foi affirmado, se encontram na compo-
siçâo do direito modermo ahi se ostentam em plena luz. A 
divisâo triplice do poder publico. 0 reconhecimento de certos 
direitos individuaes e politicos sâo, entre muitosoutros prin-
cipes, acquisiçôes dahumanidade que en tr,ira ni para ο patri-
tnonio connnum, generalisando-se, universalisando-se, si ë 
permittido dizel-o. 

A forma republican:! presidencial e federativa nos veio 
directamente dos Estados Unidos da America do Norte e com 
ella, naturalmente. necessariamente, muitos outros preceitos 
constitucionaes. Entretanto ha algurr.a cousa que nos é 
propria, que nâo transportâmes de outra lei constitucional 
para a nossa. Nâo é um estudo de direito constitucional 
patrio que tenlio em mâos agora, por isso creio cjue me devo 
limitar a duas observaçôes apenas, que julgo emcondiçôes de 
justilicar a asserçâo enunci-ida. 0 modo pelo quai nossa 
Constituiçâo combinou diversos systemas em uso para a de-
terminaçâo da nacionalidade eacerra alguma cousa que lhe é 
peculiar, formando urn svstema composito que nâo se con-
funde totalmente com qualquer outro. A soluçâo racional 
<|ue por nossa Constituiçâo foi dada ao poblema da situaçâo 
do Estado em trente as communidades roligiosas, e à quai jà 
me referi na licçâo anterior, é um avanço realisado por ella 



que, neste poncto, corresponde us mais elevadas a'spiraçôes 
dos espiritos cultos (1). 

E\ pois, fora de duvida que no direito publico se eri-
contra a combinaçâo terciaria a que me tenlio referido. 

.Mas é facil notar que, neste dominio, ella nâo e lain compléta 
nem oiïerece os mesmos caractères que a enroupam 110 labo-
ratorio do direito privado. 

Nâo é ta m compléta, porque todo um vasto departa-
mento do direito publico, 0 internacional, esta, por sua 
propria natureza, fora de seu aclance. Este departamento 
do direito, que alias ainda nào alcançou uma systematisaçâo 
compléta para suas normas,'gyra em uma regiâo que se pode 
dizer commum à todas as naçôes cultas, contribuindo cada 
uma com se;i contigente, grande ou pequeno, para dar-lhe 
forma, vida e desenvolvimento. Mas, por isso mesmo que 
nâo é de um povo, mas de todos, que nâo se applica dent.ro 
das raias de uma soberania, porém paira sobre as soberanias, 
nâo se lhe pode aponctar um elemento national. E' um di-
reito que nâo tem nacionalidade, porque ό kosmopolita, 
porque dirige-se aos povos e nâo a um povo. E' uma for-
maçâo juridica que se desenvolve n'uma regiâo especial, que 
envolve e domina as naçôes. 

Que a fusâo de elementos geradores do direito nâo oiïe-
rece os mesmos caractères no direito privado e 110 publico, 
resalta claramente das duas consideraçôes seguintes. Em 
primeiro logar, as constitutes, que servem de supporte ao 
direito publico interno, nâo se podem alterar tam facil men te 
quanto as leis communs. Mesmo os codigos, em que ο di-
reito privado toma consistencia maior, ossifica-se, admittem 
inodificaçôes e akeraçôes mais fréquentes e mais francas do 
que as constituiçôes, que, em gérai, sô se alteram quando pro-
cessos de transformaçôes mais profundas, as revoluçôes, paoi-
iicas ou sangrentas, transmudam as formas de governo nellas 
estabelecidas. 

Objeetar-se-â talvez com ο exemplo da Francique, depois 

(1) Blunlchli, diz-nos que a noçùo modem» de liberdade foi ela-
borada pela consciencia dos povos occidentals e esclarecida pela 
sciencia. l'oram os inglezese americanos do Norte (|ue constitucio-
nal men te fix a ra m a liberdade pessoal. os francezes l'oram os primei-
ros que associa rum a liberdade à etrualdade e os allemàes sào os re-
présentantes mais firmes da liberdade individual de pensar. (Droit. 
Public, pag. 382 ). E' mais uma prova do concurso de elementos 
diversos para a forinaçào dos principios l'undamentaes do direito 
publico. 

da chamada grande crise de 1789, tem tide muito maior numéro de mudanças eœ seus codigos politicos do que nos de 
direito privado. Mas todas essas mudanças de constituiroes l'oram operadas peia força irresistivel das borrascas sociaes, em cuja reproducçâo devemos ver as agitaçôes angustiosas de uni novo em busca de 11111 regimen adaptado a suas neces-sidades, capaz de fazel-o forte, dando-llie a liberdade e asse-gurando-lhe os direitos. Entretanto para eliniinarem-se as disposiçôes do codigo civil, cuja avulsâoo progresse da scien-
cia ou a variaçâo das eondiçôes sociaes exigiram, nunca foi mister derrocar thronos, nem dar golpes de Estado. 

No direito privado brazileiro, a convergencia dessa tri-
plice corrente, a liga desses elementos différentes pode ser indicada por uma analyse ligeira. Ha 11111 fundo commum 
que lhe veiu do direito romano atravez do portugtiez e da claboraçâo scieutilica, uma parte <j 110 tem si do, pouco a pouco, 
assimiladade naçôes extrangeiras e alguris |jroductos que nâo 
forain importados jâ completamente feitos e promptos para funccionarom. Toda a nossa tlieoria das pessôas e dos bens, em sous traços fundanientaes, é essencialmente romana, e, 
por isso mesmo, apresenta uni ar de proximo parentesco coin 
as theorias correspondentes das legislaçôes occidentaes. A tlieoria adoptada para regular as relaçôes de familia ë unva fôrniaçào em que os elementos romano e germanico se pe-netram, parecendo predominar este ultimo que nos deu a 
cornmunhâo universal de bens, que fez preponderar ο inte-resse dos fillios e erguer-se a condiçâo da mullier casada. lndicar ο que nosso direito privado recebeu de outras fontes e principalmente dos povos contemporaneos séria desfiar 
uni longo rosaiio ociosamente, porque mais tarde ver-se-âo 
essas assitnilaçôes em seus logares proprios. e, a par délias^ se exporâo as pouco nutnerosas formaçùes de caracter 111-
digena. Todos esses elementos de feiçùes, e procedencias di-
versas se fundem, se transfiguram n'uma formaçâo nova-, que os resume, nias que del les diiïere. 

Mas, apezar desse processo constante de combinaçâo dos 
direitos nacionaes com os extranhos, coaio ella nâo se opera 
|>or modos.sempre identicos nem por dosagens eguaes, muitas 
dissimilhanças subsistem nas legislaçùe-i dos diversos povos 
occidentaes, dissimilhanças que se apresentam ora èsgarçadas sobre a epiderme d<» direito, ora profunda mente recalcadas, 
ora secundarias, accideiitacs, ora radicadas, essenciaes. 

Mas ο estroitamento sempre crasceute das relaçôes inter-



naeionaes, ο augmenta quotidia.no das migraçôes e do coin-
mercio externo, e essa nobre cortezia que timbram por 
mantei entre si os povos de alta cultura, créé ram um processo 
outro para dilnir essas dissimilhanças que, existindo nas 
legislaçôes de povos entrelaçados por interesses multiplos e 
relacçôes variadas, opporiam como oppozeram jà, fortes obsta-
culos à expansào das industries, da riqueza commuai e da 
liberdade individual. Esse processo é ο direito intornacional 
privado, dentro do quai as naçôes se harmonisant, se ii-
inanain em uma unidide juridica superior. Procura η do rea-
lisar, por meio dei le, os principios crystal linos de uma 
justiça que plaine por cima dos chauvinisinos, dos precon-
ceitos naeionaes e das fronteiras que separam os povos, a 
humanidade consegue estabelecer essa « communhào de di-
reito internacional entre naçôes que têm relaçôes mutuas », 
segundo a exacta expressào de Savigny, isto é, communhào 
de principios juridicos dentro do ambito das relaçôes inter-
nacionaes privadas. 

Nâo penso com ο illustrado Dr. Joào Monteiro (2) que 
marcliamos para a unificaçào universal do direito, que ο idéal 
a réalisai·, neste dominio, e para ο quai trabalha a humani-
dade ë—« uma lingua para todos os povos, um direito para 
todas as sociedades. » Nào, séria preciso que a lingua e ο 
direito fossem aigu m a cou sa de substa ncialniente artilicial 
para que tal transformaçào se operasse. Mas a lingua e ο 
direito obedecem a leis naturaes, resultam de necessidades 
intimas da vida social que, variando com os povos, hào de 
necessariainente reflectir essas variaçôes na tela juridica 
como na tela linguistica. 

0 que me parece inilludivel e soberanamente firmado, 
pela sciencia e pela aspiraçâo dos interessados, é que, com ο 
ctescente estreitamento das relaçôes reciprocas entre os po-
vos, os direitos naeionaes se infiltrarào mais e mais de prin-
cipios, de institutou bebidos aliunde, e, nessa tarefa, terà 
uma parte valiosa ο direito internacional privado, por isso 
que tem a força de nacionalisar ο direito extranho ( 3). 

Mas ο concurso desses factos nâo éliminant, jamais as 
energias productoras do» povos, as quaes nào permittirào 

(2) A CnicersalisaçâG do Direito, Sâo Paulo, 1892. 
(3) Abroquele minlia aftirmaçào este conhecido trecho de 

Westlake: Private inlernational law is that department oi natio-
nal laic which arises from the fact that there are, in the world, 
different territorial jurisdictions possessing different laws. 

que se apague completamente ο polymorphysmo juridico, a heterogeneidade legislativa, a divergencia dos caractères pe-culiares a cada legislaçâo. Estabelece-se um conllicto entre as forças diverses que trabalham para a uniformidade ju-ridica, e as que operam a desconformidade das legislaçôes. Estas ultimas sâo hoje mais debeis, emquanto que aquellas augmentam dia a dia, em pujança e numéro, mas, mesmo assim, nào conseguiram nom conseguirâo anniquilar com-pletamente suas contrarias, estou certo. 



ν 

Noçiio ο objecto do direito internacional pri-
vndo. Hazùo juridica da applicaçâo dà lei ex-
trangeira. Modos dessa applicaçâo. Provada 
lei extrangeira. Exposiçâo summaria de al-
gumas legislaçôes a respeito. 

Convem que lique desde jà firmada a noçiio de direito 
internacional privado de um modo claro e positive. 

Commummente osauctores odefinem — conjuncto d'aquel-
les principios que determinam os casosem que a lei privada de 
um Estado se applica no territorio de outro. Dois defeitos 
entretanto llie apontàram criticos. Nâo tem um cunho scien-
tifico, é nimiamente pratica, ηΓιο assignala os factos que deve 
abranger, por uma phrase concisa e vigorosa que os abranja 
em svnthese. Essa porem, é certamente sua pécha menor. 
Falta mais grave, lacuna mais sensivel està em nâo incluir a 
definiçâo incriminadaalgumasdas theses que fazem hoje objecto 
incontestado do direito internacional privado. Por tal mo-
tivo, um escriptor recentemente propoz definil-o simplesmen-
te—«a sciencia que tem por objecto organisar a regulamenta-
oâo das relacôes internacionaes de ordem privada.» (1) Accei-
tando este modo de ver, porem dezejando manter uniformi-
dade no poncto de vista em que me tenho collocado para 
traçar a noçâo dos diversos ramos do direito, preferirei dizer : 
1·" ο conjuncto de principios que regulam as relaçôes juridi-
cas de ordem privada que affectam interesses da sociedadc 
internacional. 

As naçôes modernas nomeadamente os povos europeus e 
americanos que constituera ο appellidado grupo occidental, 
se prendem mutuamente por maillas de interesses tam varia-
dos, tam numerosos e tam fortes, que hoje formam uma ver-
dadeira associaçâo internacional em via ide completar sua 

(1) A. Pillel, 1893, Journal du droit international privé ns. I—II. 

organ isaçâo, e. neste caracter, ë natural quetenham βιη com-
mum direitos e deveres rociprocos. nâo sô na ordern superior 
de seus contractos politicos como tambem na ordem secun-
daria das relaçôes particulares dos individuos que as com-
pôem. 

Neste vasto circulo de organisaçâo social, movem-se os 
individuos livremente. como filhos da mesma patria, e seus 
interesses, bem estar e direitos, os acompanhando, be m se 
podem cliocar entre si ou necessitar de amparo em conjuctu-
ras difficeis. ' 

Sempre que brotam attrictos juridicos entre pessôas 
de nacionalidades diversas, sempre que tracta-se de concé-
der ou negar aos extrangeiros ο gozo e uso de direitos civis, 
sempre que se cogita da execuçào de uma sentenca proferida 
por juiz extrangeiro ou de applicar, no paiz, consequencias 
de um acto consummado no extivriijeiro, esta em jogo ο inte-
resse dessa sociedade internacional que se esforça, dia a dia, 
por encontrar, em todos esses c.isos, as soluçôes mais con-
sentaneas coui a soberania de cada uma das naçôes que nella 
entram e com as reae.s vantugens, os direitos e a liberdade 
plena dos particulares, qualquer que seja sua origem. 

Ο objecto do direito internacional privado esta justa-
mente nessas très categorias de factos e relaçôes a que aca'bo 
de fazeraliusâo : i.° a condiçâo dos extrangeiros, isto é 
a determinaçào dos direitos facultados aos extrangeiro?, in-
clusive a capacidade para reclamal-os pelos meios juridicos ; 
2.° ο conflicto das leis, que é a parte mais vasta desta disci-
plina e foi ο nisus formaticus que a fez germinar ; 3.° ο 
exercicio em um paiz de direitos adquiridos em vista de um 
acto realisado no extrangeiro, segundo as leis extrangei-
l'as, como no c<tso das sentenças proferidas fora do paiz, mas 
euja execuçào deve nelle produzir effeitos, comoainda no caso 
em que se agita a questào de saber si ο divorcio, no sentido 
romano da palavra, que foi legalraente declarado em um paiz, 
habilita os ex-conjuges â realisaçâo de novas nupcias, em 
um Estado onde aquella instituiçâo nâo é admittida. 

As varias questôes em que se desdobram estes très capi-
tulos, os quaes todos interessam concomittantemente aos 
particulares e as naçôes a que estes pertençam, constituera ο 
assumpto vasto, complexo e delicado, sobre ο quai se tem 
de exercer a sciencia do direito internacional privado. Au-
ctoridades eminentes nesta materia, Wharton, Fœlix, Lau-
rent, Calvo, mesrao Assar e Fiivier, apezar da largueza de 



vistas com que consicleram as questôes de direito interna-
cional privado, reduzem-no quasi exclusivamente ao conflic-
ts das leis, nome com que era primitivamente designada 
esta disciplina. 

Porém um novo impulso de expansâo rompeu ο tegu-
mento estreito que ajoujava ο pensamento, e os mais genui-
nos représentantes desta nova tendencia, Laine, Pi I let, Phi-
limore assignalam-lhe um campo mais vasto. Neste molde 
novo foi vazado ο concetto que nesta licçào vae ex posta. 

Da-se conflicto de leis naciouaes e extrailgeiras. repito 
lima obssrvaçâo dePillet (2) «quando numa relaçâo juridica 
se descobre um elemento extrangeiro, seja que as parles vin-
culadas por essa relaçâo possuam uma nacionalidade diversa, 
seja que os bens, objectos da relaçâo, tenham sua situaçâo 
em um outro paiz, Seja que a relaçâo implique um acto ju-
ridico j;i passado ou à realisar-se em paiz extrangeiro. Em 
todas essas hypotheses, ha contacto de uma mesma relaçâo 
de direito com diverses leis, e, por consequencia, duvida sobre 
a 1 egis I açâο app 1 icavel. » 

Mas, visivelmente, esses conflictos, que formâram ο nucleo 
em torno do quai se conglomerâram os princ'pios originarios 
do direito privado internacional, nào poderào abranger todas 
aquellas questôes que, segundo ficou indicado. fazem hoje 
parte delle. 

A execuçâo das sentenças extrangeiras, embora incluida, 
por alguns auctores, entre os legum confliotus, nào oiïerecem 
absolutement.e essa carateristica. Ahi tracta-se apenas de 
reconhecer a validade juridica de um acto realisado em paiz 
extrangeiro, sem que as leis dos dois Estados, a d'aquelle em 
que ο acto se passou e a d'aquelle em que elle vae produzir 
effeito, se achem real mente em situaçâo de incidencia simul-
tanea, ccndiçâo do conflicto. Ainda menos merece ser con-
siderado caso de conflicto internacional de leis privadas, 
ο modo vario pelo quai as legislaçôes estabelecem a condiçâo 
juridica dos extrangeiros. 

Entretanto, como essa condiçâo, mais ou menos vente-
josa, intéressa, ao mesmo tempo, aos particulares que trans-
pôem as fronteiras nacionaes e aos diversos Esiados a que 
esses particulares pertencem e onde elles vào exercer sua 
ectividade, essa caiegoria de relaçôes entra directamente η a 
esflhera do direito internacional privado. 

■■(2) Loc. cit. pag. 7. , 

Entretanto, embora se deva reconhecer ao direito inter-
nacional privado uma esphera mais ampla do que Ihe attri-
buent ainda quasi todos os tractadistas, é fora de duvida que 
a applicaçâo das leis extrangeiras fora do domiuio territorial 
da soberania que as promulgou constitue uma preoccupaçâo 
gravissima sinâo a mais grave desse d«partamento juridico. 
Nos conflictos legees essa applicaçâo é directe, immediata ; 
mas na execuçâo das sentenças de tribunaes extrangeiros, 
efinai a operaçâo se reduz tambern a um extravasamento da 
força obrigatoria de uma lei extranha que se projecta alem 
de suas raias normaes. Sendo assim, uma interrogaçâo 
espontanea, natural, irresistivel, assomarà ao espirito de 
quem cousiderar esses factos. Coino Conciliar essa trans-
posiç.âo da auctoridade das leis coin a soberania das naçôes 
dentro de cujos limites ellas ρinetiam ? A resposta é com-
plexa, mas reçuma claramente dos factos. 

As fronteiras nacionaes nào sâo actualmente impedimen-
tos aos que buscam seus interesses ou mesmo seu inero 
recreio. Correntes constantes desaguam ο excesso da po-
pulaçâo que se aperta em certas regiôes sobre outras onde 
ella mingua. Em sentido opposto, os centros de maior 
cultura attrahein, de todos os ponctos do globe, pessôas que 
ahi vâo pedir mais solida ou mais brilhante instrucçâo, um 
campo mais vasto a sua actividade, a sua industria, ou sim-
plesmente à satisfaçâo da curiosidade ou do prazer. Ainda 
por outros moveis de variadissimas categories, se produzem 
esses deslocamentos de pop(ilaçào, e, em todas essas hypo-
theses, a consciencia juridiça moderna exige que os direitos 
civis nâo se annullem com ο transmontar das fronteiras do 
paiz natal. Assim, erguido ο conflicto entre a necessidade 
deassegurar os direitos individuaes fora do territorio nacional 
e ο imperio das soberanias extranhas, este teve de cede.r al-
guin^ cousa à força d'aquella necessidade, que era a con-
densaçâo dos interesses de todos, dos individuos, das naçôes, 
e dessa aggr-emiaçâo kosmopolita de subditos de nacionali-
dades diverses a que se te m denominado—sociedade inter-
nacional. Sem essas concessôes reciprocas, tolher-se-iam, 
por certo, interesses consideraveis, conturbando simulta-
neamente os principios abstractos da justiça, ο progresso 
cultural e ο incremento da riqueza social. 

Do que acaba de ser exposto, résulta que a applicaçâo 
da lei extrangeira no territorio nacional presuppôe a aucto-



risaçào do poder soberano compétente, mas tambem que ο 
procedimento dos représentantes desse poder nào depende 
exclusivamente do sen arbitrio. 

Ao contrario, elles obedecem aos dictâmes de urna ne-
Cessidàde indeclinave1. Por uni lado, permittindo a ap-
plicaçào da lei extrait lia, abretn caininho a muitas coitcessôes 
équivalentes com as quaes seus concidadàos poderâo ter seus 
direitos e intéressés garantidos no exterior, e sera essa urna 
razào de ulilidacle, que Ihes aconsclharà urna politica bene-
vola e conciliadora. Por outro lado, coneorrerâo para a rea-
lisaçâo mais compléta dos princijjios do direito, e seiâ essa 
Urna rasûo superior de justiça que, se manifestando pelos 
diversos orgams da opiniào publica, se roborando com a con-
sagraçào dascieneia, tem actualmente uni valor consideravel. 

Estas razôes, (|ue terçàm pela applicÎiçào da lei de uni 
Estado no terntorio de outro, sào certamente niais consis-
tente's e mais valiosas do que aquella a que so soccorreram 
alguns escriptores antigos. Em . fàlta de argumentes mais 
convincentes que os toldamentos de uma disciplina mal 
const'ituida ainda nào Ilies permittia descortinar, appellà-
rain para a simples urbanidade, para a nobre cortezia que 
deve ser lei entre naçôes cultas, como a civilidade e a éti-
queta ο sào entre pessôas de fino tracto. Incontestavelmeii-
te essa cortezia existe e contribue para ser auctorisada a 
applicaçào da lei extrangeira, mas, dados os devidos descon-
tos, nào poderia siquer ter a força da civilidade e da etique-
ta em um salào onde ο escol da sociedade se reune. E mal 
amparados estariam interesses e direitos que a tivessem so-
mente por parallelo eiii momentôs diffîceis. 

Mas, alliadas e combinadas estas ties razôes diversas, 
formani uma razào juridicà bastante poderosa para impor-
se victoriosamente às esquivanças e escrupulos do orgullio 
nacional. ( 3 ). 

Cotiltecidos os motivos que jùstificam e determinant a 
applicaçào da lei extrangeira, cunipre indagar como ë que 

(3) A ilouinna expendida no texlo é, como fac.il sera verili-
ear, a de Sa vigny. Asser e outras modificada « compielada como 
pensamenkj du tiubero e Fœlix que se apoiaram n;i m mitas <jen-
tium e na reciproca utilita.*. Assw entendu que comitas ja 
Iransformou cm verdadeira obrisri'çào. mas pensando eu f|ut» coda 
uma das razô'-s indicadas ten? um valor proprio, deslaquei-as para 
rnoslral-as collaborando para ο mesmo resultado, sem se conl'undi-
rem, sem se prejudicarem. 

essa ipplicaçiio se faz, posta a questào no terreno dos prin-cipios e da let positiva. 
A lei extrangeira se applica ou diiectamente presidindo 

alguma relaeâo juridica ou indirectamente por seus eJïeitos 
e ccnsequencias naturaes, como no caso da execuçào de sen-
tenças de tribunaes extrangeiros. Mas em qualquef" desses 
casos, lia requesitos necessaiios para que se realise a extra-
territorialidade da lei privada. -

E' preciso, em primeiro logar, como j.i foi dicto, que 
a auctoridade com pet ente auctorise a appltcaçào da lei ex-
trangeira, por uma disposiçào expressa de lei ou por um tra-
ctado. Sem este reeonheeimento do dneito extrangeira, nào 
se pôde pensar na possibilidade de sua efïectuaçàb aient dos 
limites naturaes que a soberania do Estado que ο iiiariténi 
assignai» a sua obrigatoriedade. li as naçôes, quando ou-
torgani à lei extrangeira a forç t obrigiïtoi'ia em seu territo-
rio, impôem-llte mesmo certas restricçôes ou certas condi-
çôes que recordam constantemente <|ue no paiz ha um poder, 
sem a collaboraçào do quai as leis extrangeiras nào terào 
applicaçào. 

Sa was Pacini, em sua tlieoria de direito inusulmam), diz 
que as innovaçôes introduzidas no corpo do direito arabte, so 
sào acceitas sob a condiçâo de se islamisarem, isto é, de 
arrajarem um logar à sombra de um preceito do korào. 
Tambem no direito occidental se dà um facto similiante, 
salvo ô caracter de reltgiosidade da adaptaçào islamita. 
Para que uma lei extrangeira domine quasquer relaçôes ef-
fectuadas deutro de um paiz dado, é necessario que se tta-
cionalise, que entre para a economia juridica desse paiz, 
faça parte de seu patrimonio legal, por um acto do poder 
conipetente. 

Em segundo logar ό necessano que a parte interessada 
allègue e prove a existencia da disposiçào do direito extran-
geira que invoca em sen favor. Ο juiz tem obrigaçào de 
coiiliècer ο direito nacional, para applical-o na decisào dos 
con 11 let os juridicos que llie sào submettidos, mas coitio exi-gir qu» conlteça. ç*»n> a niesma exactidào, <> direito extran-
geira ! '( E' uma dilficuldade praticaem concomittancia com 
outra ainda mais grave d<> principios. 

Parece-me que se liei.vam dominai p.ir um certo parti pris aquelles que onteudeni incunibir ao juiz a applicaçào 
e,/.-officio da lei extrangeira, independeiitemente de requisi-
çào da parte interessada, a quai, alétn disso, esta iseuipta da 



necessidade de proval-a (4). Comprehende-se, porém, que, 
pur mais avançados que estejamos no caminlio que conduz 
à cômmunhîio juridica, alias inattingivel. por mais quo nesse 
intuito se esforcem os pbvos, perante a justiça de cada paiz, 
se m pre ha de existir alguma dilïeronça entre ο direito na-
cional e ο extrangeiro, pela razào de que a ignorancia do 
primeiro importa num delicto de funcçào, em quanto que a 
ignorancia do segundo nào poderia tomar esse aspecto sem 
excesso de rigor. 

Esta é a doutrina que me parece razoavel, que attende 
as necessidades do momenio actual, sem oppor embaraços à 
realisaçào do direito em toda a sua plenitude, nem contra-
riai' ο efïeito extraterritorial das leis privadas ( 5 ) 

As legislaçôes em gérai nào resolvem de un: modo po-
sitivo esta questâo da necessidade ou nào de provar-se a lei 
extrangeira, quandi» invacada para regular uma relacào de 
direito. E de seu silencio podem ser tiradas conclusôes di-
lïerentes, conforme os principios dominantes no systema ju-
ridico de cada paiz. 

Ha, porém, legislaçôes que se pronunciam expressamen-
te. Ο direito inglez alleniào e ο americano do norte. segun-
do informaram Westlake, Roth e Whanon, consagrani a 
necessidade da prova da ei extrangeira. Ο codigo civil argen-
tine, art. 13, resume, ηο·!< felicidade a verdadeira doutrina 
compativel com ο estado actual da sciencia e das necessidades 
sociaes : « A applicaçào da lei extrangeira, nos casos em que 
este codigo a auctorisa, nunca terà logar sinào por solicitaçào 
da parte interessada, a cujo cargo ficarà a prova da existen-
cia das dictas leis. Exceptuam-se as leis extrangeiras que 
se fizeram obrigatorias na Republica, por convençâo diploma-
tica ou em virtude de lei especial. 

Esta doutrina é ta m be m a que decorre do systema juri-
dico vigente no Brazil. 

(4) Asser et Rivier,—Element de droit international /iricc §§ 
11 a 13 ; Ban das inter nationales Privât une Strqf-rec/it, § 22. E' 
a doutrina de Savigny, System, vol. VIII, §§ 28 e 107. 

(δ) A proposito da necessidade da prova da lei extrangeira disse 
Teixeira de Kreitas, L'sboço do Codii/o doit, nota ao art. 6: « A lei 
nacional é ο direito que simplesmente se aliéna sem depender de 
prova. Uma lei extrangeira é uni facto que deve ser provado» Ao 
menos na aclualidade esta é que é a realidade Jas cousas. Λ prova 
exigida pode ser Ibrnecida por quulquer modo que authentique a 
existencia da lei, pondo lbra de duvida egualmente que ella nào 
soffreu abi'ogaçàc neni>deri-ogaçâo. 

vi 

Da lei pessoal. Gapacidade e ineapacidade. 
Quai deve ser a lei pessoal, a da nacionalidade ou a do domicilio ? Divergencia entre os es-criptores e entre as legislaçôes. Noçào de na-cionalidade e domicilio. Soluçâo da conlro-versia. Derrogaçôes do principio da lei pessoal. Da forma. dos actos. A razào da regra—locus reç/it actum. A que formalidades se applica, se-gundo os auctores e as legislaçôes. Da lei da situaçàoda cousa. Si deve ser exclusivamente 
applicada aos immoyeis. Opiniôesde Waechter 
e Savigny. Controyersia. Como se pronunciam 
as legislaçôes a respeito. 

Avelha theoria dos estatutos reacs, pessoaes e mixtos, que era ο fnndamento c a medida do direito internacional privado outr'ora, jâ fez seu tempo. Os escriptot'es e as le-gislaçôes nào se guiam mais por ella, porque nào julgam-na 
em cpndiçôes de abranger ο desenvolvimento que têm to-rnade as relaçôes internacionaes de ohlem privada, e porque, 
em rigor, é licito subscrever ο juizo de Gerber : «é uma 
theoria equivoca que nào pode produzir nenlium re-
sultado seguro.« (1.) 

Nào é isso, porem. razào sufficiente para que sejam ba-
nidas da linguagem scientifica certas expressôes que nos legou aquella antiga theoria, quando ellas simplificam, escla-
recem e encaminham a exposiçào do assumpto, depois de terem rejuvenecido pela transfusào das novas doutrinas. Es-
tào nessas condiçôes as denominaçôes de leis pessoas, e outras que vêem-se empregadas por muitos dos proceres da 
sciencia juridica actual. 

Denomina-se lei pessoal a que tegula a capacidade, a 
incapacidade e os direitos familiaes das pessôas que, proce-

(1) Gerber,—System, des deuchjen Prioatrecht, pg. 52r,nota6., 



dendo de um regimen juridico, sâo chamadas a agir dentro 
do d°minio de outro. 

Quando nm extrangeiro tern de praticar um aeto juri-
dico no Brazil on quando um brazileiro te m de praticar um 

acto juridico no extrangeiro, como para a validade desse 

acto é necessario que a gente seja capaz. tem-se de estabe-

lecer e firmar essa condiçâo preliminar da capacidade. Mas, 

em vez da lei territorial, da lei do logar onde ο acto se passa, 

decide esse.poncto a lei pessoal do agente, porque domina 
presentemente ο principio de que, transpondo-se de um re-
gimen juridico para outro, a personalidade civil se conserva 

.sempre a mesma. Ε ainda, pela mesma razâo, se observa a 
lei pessoal, quando é preciso aflirmar um direito que pro-

cede das reJaçpes de t'amilia. 
Conimumniente a tei pessoal faz appariçâo nas relaçôes 

internacionaes de caracter privado ; porem si uma naçâo 
estiver segmentada em diversos regimens juridicos, pois que 

tambemahi é possivel um conflcto de leis, ter-se-a occasiio 
de recorrer à pessoalidade da lei dentro do territorio na-
cional. 

Regulando a lei pessoal a capacictade e a incapacidade 
das pessôas„em certas relaçôes da vida juridica, parece que, 

para ser bem apprehendido seu alcance e valor, faz-se neces-

sario determinar, perfunctoriamente embora, a noçâo dessas 

modalidades do existir das pessôas. Em um ligeiro paren-
theses concentrarei essas preno?ôes indispensaveis, ao escla-
recimento do assumpto. 

Sein distinguir entre ο facto e ο direito, pode-se affir-
uw que a capacidade .civil c a aptidâo que tem a pessôa 
para exercer por si os actos da vida civil. E' um attribute 

essencial da personalidade ; é ο modo pelo quai ella se externa. 
Si em tedo rigor se manifesta a personalidade, a capacidade 
é plena ; si enfraquecidà porqualquer circumstancia, ë menos 
plena, 

Na vida juridica dos seres, distinguem-se très momentos 
successivos : a personalidade, que é ο enfeixamento de 
varios podeies de acçâo, de varias faculdades garantjdas pelo 

poder publico ; a capacidade que é a forma e ο limite desses 
poderes, ο modo pelo quai apparece no mundo juridico a per-

sonalidade ; e ο exe.rcicio dos direiios que é a personalidade 
posta em inovimento, relacionando-se activa ou passivamen-
te com ο mundo que a circunda. 

A capicidade é regra gérai. As incapacidades devem ser declaradas per lei. 
S Γιο absolutamente incapazes, por nosso direito vigen-te : 1.° as p3ssôas por naseer ; 2.° os menores impubères; 3.u os loucos ein gérai ; 4 ° os ausentes. Sâo incapazes somente em relaçâo a certos actos : 1.° os surdos mudos que nâo sabem 1er ne m escrever ; 2." os adultos menores de ,21 anuos ; 3.° as mulheres casadas ; 4." os prodigos ; 5.° os commerciantes fallidos (2). As legislaçôes extranhas ora sâo mais rigorosas ora mais liberaes na declaraçâo das incapacidades. A dos prodigos que ainda encontra-se em varios codigos, como os de Zurich, Ilespanha e Portugal, tende a ser eliminada. Os de Fran-ca, Italia β Luiziania nào se occupâram délia. Ο codigo de Zurich contém algumas incapacidades que sâo desconheci-das do nosso direito : a dos condeinnados a reclusâo e a dos que voluntariamente se submetteram a tutela. 0 surdo-mudo que sabe dar-se a entender por escripto é ferido de incapacidade absoluta por algumas legislaçôes ( codigo ar-gentino art. 54 § 4 ), mas, entre nos, as restricçôes à sua capacidade sâo mais limitadas. 
Encerrado ο parenthesis, volto a considerar a lei pes-soal . 
Fi cou dicto que a lei pesso;il régula a capacidade, ou inca-pacidade das pessôas e os direitos oriundos das relaçôes de familia, e mostrou-se quando tem logar seu apparecimento. Mas ο adjectivo pessoal nâo é sufficientemente explicito para que, sem mais esclarecimentos, se saiba quai seja a lei em questào. Discute-se actualmente sobre ai deve ser a da na-cionalidade ou a do domicilio^ e a divergencia que divide os 

(2) Deixei de incluir os religiosos no numéro dos civilmente incapazes. porque é consequencia que me parece decorrer do art. 72 7 e 28 da Constituiçâo ο afaslamento da incapacidade a que os jangia ο aritigo direito. No estado de compléta secularisaçào a que attingiu nosso direito constitucional ea que tende necessaria-mente ο direito privado, que gyra dentro da esphera traçada por aquelle, reflectindo seus principios fundamentaes, como os objec-tos reflectem a cor local, estes accidentes e modiflcaçôes da perso-nalidade, oriundos de uma causa puramente religiosa, nâo encoo-tram cabimento. A incapacidade politica (art. 70 § 4 da Const. ) é, neste caso, imposta, porque realmente ο abdicaçâo da liberdade se dâ, e essa condiçâo viciaria ο voto que deixaria de ser a manifesta-çào de uma vontade livre. Mas para decretarse a incapacidade civil dos religiosos nào dispomos de razoes équivalentes. 



tractndistas em escliolas oppostas reflectiu-se j;i nas legisla-
çôes. 

Savigny, Story, Wharton, Westlake, e, em geral, os 
escriptores aliemâes, inglezes e norte-americanos opinam 
pela lei do domicilio. Bar, Laurent, e a eschola italiana 
se deeidem pela doutrina da nacionalidade. As duas escho-
las echoàram entre nos. Teixeira de Freitas ( Esboço, arts. 
26, 27 e notas ) pronuncia-se pelo domicilio. Nabuco [Pro-
jecto, art. 7 ) prefers a nacionalidade. 

A mesma divergencia se nota no estudo das legtslâçôes 
dos diversos paizes. A lei ingleza, e norte-americana, ο 
codigo da Prussia, §§ 23-27, ο direito de outros Estados al-
lemaes, e ο codigo argentino arts. G e 7, consacrant a theo-
ria domiciliar. Ο principio da nacionalidade se reflects no 
codigo civil francez, art. 3, italiano, art. (», hollandez, art. 
6, Saxonio, §§ 7 e 8, e portuguez, art. 27. Ο direito brazi-
leiro ί Keg. 737, art. 3 § I ) tarnbem deve ser incluido neste 
segundo grupo. 

Saο duas correntes em que se divide a sciencia do di-
reito, uma das quaes dove ser abraçada, sinào houver um 
tarceiro caminho preferivel. Antes, porém, de decidir-me 
nesta contenda, pede a clareza que estabeleça a noçâo dos 
dois termos juridicos sobre os quaes repousa, a discordan-
cia d^.s duas theorias. 

l)irigindo-me exclusivamente a estudantes de direito, 
embora as noçôes que se vào seguir poissant ser uma recordaçâo 
de onhecimentos ja em outra parte assimilados, nern jior 
isso as julgo desnecessarias para a segurança da eonclusâo a 
(pie me dirijo, no assumpto. 

0 vocabulo nacionalidade, umas vezes, Iridic*a proprie-
dade que résulta para as aggremiaçôes humanas do facto de 
se acharemorganisadas em naçôes ou de se sentirem aptaspara 
isso. E' um phenomeno de psychologia do povo. Outras 
vezes, significa a qualidade attribuida ao individuo que faz 
parte de uma naçîio, e ainda outras, equivale a naçâo, ο que 
importa dizer : é uma aggremiaçâo de homens unidosporuma 
vida coinmuin, pela liabitaçào em um mesmo paiz, pela 
submissâo ao mesmo governo e pela consciencia da propria 
unidade. 

Sâo estas duas ultimas accepeôes que nos importam nes-
te momento. Lei da nacionalidade, é a lei nacional, a lei 
do paiz de onde ο individuo é natural. 

Domicilio é ο logar da existencia juridica da pessôas, 

ο quai, muitas vozoï, pode deixar de ser ο logar de sua exis-
tencia real. (1) 

Como as pessôas tem duas espheras principaes onde 
exercem sua actividade, a publica e a privada, a politica 
e a civil, duas sâo tambem as formas principaes do domicilio 
—ο politico, onde a pessôa c chamada a exercer sens direitos 
e cumprir seus deveres de ordem politica ; ο ο civil, onde a 
pessôa é chamada a exercer seus direitos e cumprir suus 
obrigaçôes de caracter privado. A primeira forma de do-
micilio fallece as pessôas, juridicas a segunda é comnnim as 
duasgrandes divisôes das pessôas, as de existencia visiveleas 
de existencia meramente ideal. 

0 direito interaacional privado sô se pode occupai- com 
ο domicilio civil que os escriptores costumam dividir em real, 
de origem, legal e de eleiçâo. Domicilio real é ο logar 
onde a pessôa tem estabelecido ο assento principal de sua 
residencia e de seus negocios (Cod. sciv. argentino, art. 89) 

Prefiro esta deliniçâo â que no dào ο codigo civil francez 
fart. 102) e ο italiano (art. 16) : ο domicilio real esté no lo-
gar onde a pessôa, ( ο Cod. Napoleâo diz todo francez ) tem 
sou principal estubelecimento. 0 domicilio é a morada (do-
mus) da's pessôis, como a naçâo 6 a morada dos nacionaes ou 
dos cidadàos, pois que em nosso direito estas duas expressôes 
se equivalem. Considérai" odomicilio como uma relaçâo rnera-
ineate abstracta. é crear uma fîcçâo inutil e unicamente apro-
priadi à conturbir a clareza da uma noçâo fundamental para 
a sciencia juridica. 

D unie Mo de origem é ο que tem a pessôa ao nascer 
(cod. civil argentino, art. 89. Esboço de T. de Freitas, art. 
182); ο filin tem ο domicilio do p ie até que, tornando-se ca-
paz de dispor de sui pessôa e bens, constitua um outro, por 
mui inç i de residencia delinitiva ou por localisaçâo do centro 
de sua actividade em outra parte. 

Domicilio legal é ο logar onde ;i lei presume, sem 
adinittir prova em contrario, que uma pessôa reside de 
um mol) pirmateite (C)d. civ. argentino, art. 93). Tal é ο 
d mitcilio dos funccionarios publicos, nào sendosuas funcçoes 
temporarias. periodicas ou de simples coinmissào. Os mili-

(1) A Ord, liv. 2 tit. 50 § t." considéra ο domicilio ο logai' da 
residencia permanente, mas ο dec. η. 8i8 de 11 de Outubro de 1890, 
nào se contenta coin essa unico elemento, realmente fallivel, « exige 
ou residencia continua por um anno, ou ο dominio de bens de raiz 
ou a propriedade de eStalx'leci'niëntos industrials (art. 17). 



tares, em sorvi<;o activo, tem seu domicilio no logar onde ο 
prestam. Oj incapazes têtn por domicilio ο de seus repré-
sentantes ((.bd. civ. franeez, art. 108, da Luiziania, art 48, 
argentine art. 90 § 7). Os coridemnados a prisào e degredo 
tèm pot domicilio ο logar onde estâo cumprindo-pena (D. '20, 
fr. 22 § 3 e 27 § 3, cod. civ. portuguez art. 53 (2). Os creados 
e mais pessôis de serviço seguem ο domicilio das pessôas à 
que servem (God. civ. fiancez art. 109, da Luiziania, 49, ar-
gentino, 90 $ 8 ). 

Domicilio de eleiçào è ο que as pessôa·· escolhem no 
contractos para a execuçào de suas obrigaçôes (Cod. civ 
franeez, 111, portuguez, 46, argentino 101). 

Ha pessoas, que tendo habitaçâo alternada era diverses 
logares, é possivel que se 1 lies assingne mais de uni domi-
cilio, ou que se ο determine por uma circumstancia de valor 
capaz de indicar um vinculo forte entre a pessôa e ο logar. 
Pode ser ess ι circumstancia a moradia da familia ou a fixaçâo 
do estabeie;ime îto principal, como se vê no codigo civil ar-
gentino art. 93, ou, entâo, como permitte ο cidigo civil por-
tuguez, uma declaraçào, perante a camara municipal, da pre-
ference que por uma de suas residencias tem a pessôa. Na 
ausencia de quaesquer desses elementos, ο domicilio sera va-
riavel poisse determinarâ pelo logar onde a pessôa for en-
contrada (codigo civil portuguez, art. 45.) 

Dadas estas noçôes ligeiras sobre domicilio, nos quaes as 
leferencias feitas a alguus codigos apenas pretendem indicar 
que as doutriuas expostas se apoiam era leis consoantes de 
mais de um povo, 6 occasiâo de tomar uma decisào deante 
da divergencia sobre quai deva ser a lei pessoal. 

E' certo que, no direito privado, a relaçâo de domicilio 
tem maior influencia do que a de nacionalidade, mas creio 
que nâo se poderâ dizer ο mesmo, quando transportarmos as 
relaçôes de ordem privada do campo circumscripto de um 
Estado para ο terreno mais vasto onde se encontram e se 
associatn Estados que tèm interesses communs. Parece-me, 
por isso,que ο Institute de direito internacional enveredou por 
umatrillii que deve levar-nos â soluçâo definitiva da con-
troversia, quando, reunido em Oxford, em 1880, approvou as 
proposiçôes seguintes : « Ο estado e a capacidade de uma 

(2) Ο Codigo argentino, art. 95, segue outra doutiina: « a resi-
dencia involuntaria por desterro, prisào etc. nâo altera ο domicilio 
anterior, si ulii se conserva a Camilla uu ο estabeleciniento prin-
cipal. » 

pessôa sâo regidos pelas leis do Estado a que ella perlence 
por sua nacionalidade. 

« Quando uma pessôa nâo tem uma nacionalidade co-
nhecida, seu estado e sua capacidade sâo regidos pelas leis 
de seu domicilio. 

« No caso em que différentes leis ci vis coexistem em 
um mesmo t.stado, as questoes relativas ao estado e capaci-
dade doextrangeiro serào decididas, segundo ο direito interior 
do Estado a que elle pertence. » Asser e Rivier (3) enteu-
dem que, neste ultimo caso, se deve tambem preferir a lei do 
domicilio, no que sâo acompanhados por Mancini. 

Ο principio de que a lei pessoal deve regular a capacida-
de e os direitos oriundos das relaçôes de familia nâo é tara 
absolutoque nâo soffra derrogaçôes e moditicaçôes. Ao con-
trario, essas excepçôes da regra gérai sâo indispensaveis para 
dar-lhe a ilexibilidade précisa para que a lei pessoal possa 
coexistir em harmonia com as leis territoriaes. 

Si a lei pessoal em co'lisâo com a territorial se mostra 
menos benevola, é opiniào dominante que nâo deve ser ap-
plicada. Assim dispôem ο codigo prussiano § 35, ο d'Aus-
tria § 35, a lei allemà sobre lettras de cambio, § 84, o. codigo 
federal suisso das obrigaçôes § 822, ο codigo argentino, art. 
14 § 4. 

Tambem nâo deve ser applicada a lei pessoal do extran-
geiro, si oppôe-se aos pnneipios do direito publico nacional, 
as leis proliibttivas ou rigorosamento obrigatorias, ao intéres-
se social, amoral e aos bons costumes. Sobre este poncto 
ο accotdo entre os escriptores é completo, assim como entre 
as legislaçôes, como se poderâ verificar no codigo civil ita-
liano art. 12 das disposicôes preliminares, argentino, art. 
14 § 2 a 10, liespanhol, art. 11, 3 alinéa, e decreto brazilei-
ro de 27 de Julho de 1878, art. 2(4) E', para nos, ο caso 
da morte civil, da escravidâo, da polygamia, das convençôes 
moralmente reprovadas, das incapacidaies que em certos pai-
zes fereni os judeus e hereticos. E' tambem ο caso das ins-
lituiçôes d'alma, dos estabelecimentos de vinculos e morga-
dos, e, em gérai, de todos os actos e institulos que a lei bra-
zileira repelle e que por isso nâo podem ser juridicamente 
reconliecidos dentro do territorio nacional 

( 3 ) Elements cil. S 22. 
( i) \s leis pennes ( cod. pen., ai t. 4), e as de policia e segu-

laiira (codigo civil franeez, arl. 3, e italiano, art. Π ), entrain nes-
ta cl a s se. > 



Os actos da vida commum para que tenham caracter e 
etîeitos juridicos, se têm de subordinar a certas prescripç.ôes 
que llie dào uma forma que a lei reconhece e protege. A 
forma é, portante, ο revestimento juridieo do acto. 

Porque lei deve ser modelado esse revestimento, pela 
do paiz onde ο acto se passa ou pela do individuo que ο exe-
cuta? Para responder a esta pergunta ereou-se a paremia 
conhecida : locus rent actum, cujo invento atlribuem a Bar-
tholo. 

A razâo desse prinoipio de que a forma do acto ë deter-
minada pela lei do paiz onde elle se realiza, é clara. Si as 
formas variani co:n os piizjs, e si os p:irliculares têm de se 
dirigir a officiacs publicos para direm a sens actos formas 
juridicas, é necessatio qu ·. se submettan à lei desses func-
cionarios, isto é, â lei d > log ir onde ο acto se passa. E' 
uma razào de ordem publie* que obriga ο funccionario a 
pautar os misteres que lue incumbem pelo direito de scu 
paiz, e é uma razâo de necessidade conséquente que coage ο 
particular a submeter-se a esse principio. 

Mas as formas dos actos se decompôem. lia formalida-
des habilitantes, que sâo aquellas que tornam a pessoa ca-
paz para a realisaçào de acto, como, por exemple, a auctori-
saçâo marital que habilita a mulher para contractar ou çom-
parecer em juizo. fia tambem formalidade intrinsecas ou 
cisceraes que constituem a essencia mesma do acto. E lia 
finalmente formalidades extrinsecas ou ins t. r amen taes ten-
dentes a garantir a livre manifestaçào da vontade das partes. 

E' a esta especie que se applica exclusivamente ο prin-
cipio locus regit actum, segundo a opiniâo commnrn dos 
auctores. Alguns, porém, dividindo as formalidades ex-
trinsecas em solemnes e probantes, so a estas ultimas que-
rem que se applique a regra tradicional. Outros ainda en-
tendem que essa regra deve ser apenas facultativa, mas, 
como observam Asser e Eivier, tal opiniào nâo prevalece 
deatile dosprincipios geraes que do m inam esta materia. 

As legislaçôes têm todas consagrado ο principio—locus 
regit actum (5 ). Ο direito patrie ο reconheceu em varias 

Î5) Codigo civil francez, arts. 47, 170, 999, prussiano, S 111, 
lei allemâ sobre letras de cambio, § 85 aiinea 3.°, codigo saisso fede-
ral das obrigaçôes, art. 823, argentiuo, art. 12, liespaubol, art. 11, 
do Chili, art. 18 do tit. prelimiriar, ο commercial portaguez art. 4. 

disposiçôes, como na Ord., liv. 3.°, tit. 59 § 1.°, Rg. 737, art. 
3 § 2, dec. de 21 de Janeiro de 1890, art. 108. 

A capacidade e os direitos familiaes se regulam pelo es-
tatuto pessoal. as formas extrinsecas dos actos pelo direito 
territorial, jâ vim os. Resta-nos, ainda ο vasto campo dos 
direitos relativos aos bens. Alii domina largamente ο prin-
cipio de que a lei por excellencia è a da situaçào da cousa, 
isto é, a lei do paiz onde ο objecto esta fîxado. lex loci ret 
sitae. Que assim seja em relaçâo aos immoveis nenhuma 
duvida é possivel, pois que ο onjuncto delles forma ο terri-
torio nacional, sobre nerihumi parcella do quai è admissivel 
que se exerça uma soberania extranhii, quer directa quer in-
directamente. Mas, quanto aos moveis, ο principio nâo tem 
applicaçâo inteira. A razâo de decidir deve ser encontrada 
em outro preceito. 

A jurisprudencia antiga se dirigia pelos brocardos — mo-
bilia personam sequuntur, mobilia ossibus inhœrent, per-
sonal property has no lacality, nos quaes a doutrina ainda 
lioje prépondérante nas legislaçôes é claraniente synthetisada. 
Os moveis se submettem. portanto, à lei pessoal de seu pos-
suidor ; é a regra que delles résulta. 

Savigny e Waechter, embora discordando emquanto â 
applicaçâo da lei extrangeira que aquelle facilita em extremo e 
este difficulté rigorosamente, se pozeram de accordo quanto à 
necessidade de extender a lex loci rei sitce aos moveis. Ape-
zar de muitos civilistas se conservaram fieis aos velhos prin-
cipios, pelos quaes ainda se batem com denodo. a doutrina de 
Savigny e Waechter, vae preponderando entre os interna-
cionalistas. Todos elles, entretanto, fazem distincçôes. Ο 
principio da territorialidade nâo se deve applicar aos moveis 
com ο mesmo rigor que comportam e exigem os immoveis. 
Si os moveis sâo destinados a permanecer longamente em um 
logar, doniina-os a lei desse logar ; si sâo destinados à mudar 
constantemente de posiçâo, como as bagagens de um viajante 
ou a carregaçâo de um navio, entâo dominal-os-â a lei pes-
soal do proprietario. E' a doutrina de Savigny, que resolve 
todos as difficuldades em que tem sido fecundo este as-
sumpto. 

As legislaçôes mantiveram a doutrina antiga da lei 
territorial para os immoveis e pessoal para os moveis. Assim 
dispozerarn ο codigo civil francez art. 7, da Prussia § § 28, 
31 e 32, austriaco, § 300, italiano, .art. 7, hespanhol, art. 10. 



A jurisprudencia ingleza β a norte-americana se arregimen-
tam sob a rnesraa bandeira. 

Ο codiga argentino, porem, consagra a doutrina de Sa-
vigny : para os bens de raiz e para os moveis de situaçâo 
permanente, a lei do paiz onde elles se acham ; para os mo-
veis que ο proprietario leva consigo ou que silo de uso pes-
soal, a lei do domicilii do proprietario (art. il). Acceitando 
esta soluçào, upenas prefirirei, neste como nos demais casos, 
a lei naeional. 

VII 

Filiaçâo juridica. Do direito privado rao-
derno como transformaçâo do roman ο e bar-
bare. Influiçùes do canonico. Classifîeaçâo, sob 
esse poncto de vista, do direito civil modemo. 
Exposiçào succinla da evoluçâo ,io direito civil 
moderno da Europa e da America em justifl-
caçâo dessa classificaçâo. 

Quem acompanhar a philogenese do direito, iinpressio-
nar-se-â certamente pela similhançi notnvel que cl la offerece 
coin ο evoluir das especies organicas e das hnguas espeuial-
mente. Como nas espacies ο nas linguas, 110 direito se 
observa ο elemento da lucta que selecciona e revigora. Como 
nas especies e nas linguas, 0 direito évolua transformando-se 
e variando, sob a acçào do meio, da lei do polymorpliismo, e 
de outras causas diversas que, no direito, sào principalmente 
sociaes. Como nas especies e nas linguas, encontram-se no 
direito orgams atrophiados e phanomenos de persistencia e 
atavismo. Como nas especies e nas linguas, é possivel re-
montar ο curso di evoluçâo juridici até seus inicios, embora 
se deparem numerosas lacunas nos diroitos extinctos, elos 
tjuebrados e perdidos de uma corrente soterrada pelo volver 
dos acontecimentos e dos seculos. Mas na cadeia evolucional 
das especies organicas e das linguas nào ha menos soluçôes 
de continuidaue. 

Sobre esta ultima observaçào demoremos uni pouco 
mais nossa attençào, porque ella sera poderoso auxiliar para 
ο estudo de nosso assumptn. Si ο historiador juridico pode 
reatar os elos principaes da evoluçâo do direito, acompa-



nhando as pegadas que ella foi gravando atravez da historia, 
dos costumes e d is instituiçôes, é porque se deu um desdo-
bramento natural e logico das instituiçôes primitivas, é por-
que os estadios successivos se prendem uns aos outros, pro 
Cfcdem os mais recentos dos mais remotos. Este encadeia-
mento dos momentos juridicos e das instituiçôes ao longo da 
historia é ο que se chamafiliaçào juridica. 

Tentando reconstruil-a, ο historiador juridico, como ο 
linguists, sobe pelo curso do passado, desde as legislaçôes 
actuaes até as fontes originarias, dsterminando quaes as que 
têm entre si parenteseo, quaes as que sâo entre si divergentes, 
extranhas. E assim como ο glottologista chega às raizes 
irreductiveis que constituem as fontes das varias famiiias 
Imgiiisticas, tambem elle chega à determinaçào das velhas 
instituiçôes· proprias as raças originarias das quaes procédera 
os povos actuaes. 

Nosso grupo juridico, que abrange todo ο direito occi-
dental, vae, atravez da civilisaçào feudal, roniana e grega, 
prender-se, par filiaçào, ao direito rudimentar dos arvas. 

Ο direito moderno dos povos occiderttaes é uma phase da 
evoliicào do direito aryano, e partbularisando ο direito pri-
vado, direi ο direito civil, como foi em Roma que suacullura 
mais se aprimorou e fortaleceu, podemos aflirmar que e uma 
transformaçào do romiuo, modificado, entretanto, pelo direito 
costumeiro do4 povos barluros que, ein varias epochasda his-
toria, rnormente na edide media, pozerarn-se era contacto 
corn ο romano. 

E' verdade que certas legislaçôes, como a ingleza e a 
norte-americana que délia procédé èm grande parte, riào se 
devem considérai· como entrando nés ta generalisaçâo, que, 
aliâs, η Γιο é para ser tomada num sentido absoluto. Ο direito 
privado ingiez, apezar de ter experiine.itado modificaçôes ao 
soiïrer ο contacto do romano, quer direct ο quer atravez da 
sciencia dos jurisperitos, conservou-se en: uma situaçâo ex-
cepcional, segrëgado, em sua illia, da corrente evolucional 
que arrastava ο direito continental, mantendo persistente-
mente as tradiçôes dos primeiros tempos. E, por esse tno-
tivo, apresenta um caracter proprio, nacional, mas com uma 
accentuada coloraçâo medieval. Um érudito sociologo in-
giez. Tylor, reconheceu esse facto nas palavras que passo a 
transcrever : « Nâo se pode negar que a legislaçào ingleza 
contera, consequencia modificada de uma longa herançaa 
uma t'oeoria da primogenitura e uma theoria da propriedade 

territorial que estào bem ionge de ser productos de nosso 
tempo, a poncto de ser preciso remontai' à edade media para 
encontrar-lhes uma explicaçâo satisfectoria. » ( I ) 

Mas esta restricçào, a que nos obriga ο direito pri-
vado ingiez., nâo nos pode fazer suppor que a generalisaçâo 
apresèntada nâo traduz a verdade dos factos, era seus traços 
fundamentaes, em suas li η has essenciaes, pois que da con-
teraplaçâo historica resalta claramente (jue ο direito civil 
moderno, quaesquer que tenham sido as enxertias e desen-
volvimentos operados posteriormente, surgiu do amalgama 
dos costumes germanico's e do direito canonico sobre a base 
do direito romano. 

Ο direito canonico deve ser collocado em um piano in-
ferior, mas ë incontestavel que influiu consideravelmente 
sobre a formaçào do direito privado, insufflando-lhe princi-
pios do christianismo, diluindo-lhe certas asparezas barba-
rescas, contribuindo, com ο romano, para transformar a mul-
tiplicidade de regimens juridicos que superrabundavam na 
edade media, nos systemas fortes e bem modelados que con-
stituem as legislaçôes actuaes em seus eleœentos essenciaes'. 
« Centros poderosos, estes dois direitos, ο romano eo cano-
nico, sobresahem acima do grande numéro de fontes isoladas 
do direito. Elles confundem a sciencia e a pratica das na-
çôes mais diversas em uma acçâo ce fin mum » (2 ) 

Embora creado para ο greinio da egreja, ο direito cano-
nico applicou-se ao t'oio secular, serviu de modelo a legis-
ladores, ou, ao menos, influiu na confecçâo de leis, e, por esse 
modo, infiltrou-se no direito privado moderno. Sabe-se, por 
exemplo, que, jà em 452. Valentiniano concedera aos bispos 
ο poder de julgar de processos civis <|ue llies fossem subme-
ttides, e que Theodosianô c Justiniano, man ti vera m, corro-
borando, essa prerogativa, como se poderà ver no Codigo 
deste ultimo imperador ( I, ί ) e em a Novella 123, cap. 
21 a 23. Sabe-se ainda, e esta observaçâo nos diz respeito 
mais de perto, que ο codigo wisigothico, legislaçào· gérai da 
peninsula iberica ao tempo do dominio godo, è trabalho de-
vido, em grande parte, aos bispos hespanhoes. E um jurista 
portuguez, Correia Telles, nâo achou difficuldade em apre-
sentar muitos institutos do direito portuguez de seu tempo, 
cuja origem devesse ser attribuida ao canonico. 

( t ) Tylor,—La civilisation primitive, Irait. Barbier, p. 575 
(2) Jliering,—L'esprit du droit romain, vol. I, inlrod., § 1. 



Tendo em consideraçâo essa convergencia dos direltos 
nàcionaes, do romano ejdo canonico, p.ira formaçào do direi-
to privado tnodérno, Ernesto Glasson propoz uma classifi-
caçào das lois eivis dos principaes povos da Europa cm très 
grupds distinctos (3): Ο primeiro comprehende as le-
gislaçôes cjue conservâram, de um modo prédominante, sou 
direito nacional, onde as influiçôes romanas e canonicas sào 
quasi nullas. Nelle podem ser incluidas as legislaçôes da 
Inglatera, dos poizes scandinavos, dos Estados-Unidos da 
America do Norte, e da Russia que, alias, se» ultimamerite se 
tem posto ein relae io directa co;n a civihsaçào do occidente. 
Em todos esses paizes, ο direito romano. comquanto cul-
tivado conio sciencia em muitos delles, nào se infiltrou na 
legislaçâo de modo a transformar seu caracter idionomico. 

Ο segundo grupo abrange as legislaçôes que assimilàram 
ο direito romano de um modo mais ou menos radical, e cu-
jos codigos actuaes apresentam ο direito romano saturado 
de alguns ele'mentos germanicos e adaptaçôes canonicas. 
Fazem parte délie as legislaçôes da Hespanlia, de Portugal, 
da Italia, da Romania. 

Ο teiceiro grupo é formado por aquelles diréitos em 
que o elemento germanico e romano, influenciados ambos 
pelo canonico, se conservaram distinctos, marchande lado a 
lado, para se fundirem mais tarde por quantidades quasi 
eguaes. Isto se verifïcou na Erança e na Allemanha de onde 
se transmittiu para a Relgica, Hollaiida e Suissa. Mas, ape-
zar disso, ο direito francez e ο allernâo offerecem caractè-
res especiaes, que nào permittem cont'undil-os. E essa di-
tïerença entre os dois direitos procédé da composiçâo ethni-
ca do povo dos dois paizes, e de que na Fiança a fusào do 
direito costumeiro, germanico em sua essencia. com ο roma-
no, resuitou dessa grandiosa construcçâo legislaliva—ο codi-
go Napoleào, emquanto que, na Allemanha, ella se effectuou 
pelos esforços d.i erudiçào dos jurisconsultos. (4) 

Necessario se faz que a esses seja add i ta do um quarto 
grupo, cornposto das legislaçôes dos povos latino — america-
nos, dos quaes nào cogitou ο sabio jurista francez, mas (|ue 
se nào podem logicamente incluir ein quahjiior d is ties cate-
gorias enunciadas, porque, provindo ellas de fontes européas 
aparentadas proximamente entre si (direito portuguez e 

( 3 ) Glasson,—Le rna'-iai/e çibil et le divorce, p. (i. 
fi) Glasson,—op. cit, p. 7. 

hespanhol ), modificâram diversamente esse elemento com-
mum, por suas condiçôes proprias, e pela assiinilaçào de ele-
mentos europeus de outra categoria, principalmente france-
zes. E por desprender-se de paizes novos, ossencialmentc 
democraticos, este quarto grupo apresenta certas ousadias 
fortes de quem nao se arreceia do novo, e c ji tas franquezas 
em que a liberdade espraia-se mais a larga. 

Para justificar a çlassificaçâo que acabt dj ser exposta. 
basta-me um golpa de vista retrospective Sobre uma face da 
evoluçâo do direito civil, no periodo em que elle adqueriu, 
na Europa e depois na America, suas caracteristicas domi-
nantes na actualidade. Este exame, alem disso habilita-
râ, embora seja muito ligeiro, os estudantes île legislaçâo 
comparada a apprehenderem quai a feiçào gérai das legis-
laçôes dos povos cujo direito vae ser passado em revista. 

Coineçarei pela Inglaterra, cujo direito 6, para nos, ο 
mais intéressante da prirnîira classe, segundo a distribuiçâo 
adoptada. Ο direito romane foi levado para a Inglaterra ao 
tempo da cmquista, e é natural que se teriha mesclado algum 
ta η to com os costumes bretôes. M ispouos îraços deixaram 
um e outros no c >rp ) da legislaçâo ingleza. Quauto ao di-
reito romano. S'avigny, que aprofundoU este assuiripfo com 
uma espantosa copia de erudiçào, em sua Historia do direi-
to romano na edade media, achou que eram muito raras as 
suas intromissôes nas leis saxonias. E justamonteé ο direito 
saxonio fusionado com ο normando a fonte principal do di-
reito civil inglez. 

Depois do renascimento do direito romano na Europa, 
quando um fremito de enthusiasmo abalou a Europa que escu-
tava atonita a voz convicta dos glossadores, os juristas e os 
tribunaes fizeram-no voltar novamente â Inglaterra, mas ο 
nacionalismo vigoroso desalojou ainda outra vez ο direito 
extrangeiro de suas posiçôes, e delle apenas subisistiram 
apagadas reminiscencias. Ο mesmo aconteceu com ο direito 
canonico, cuja influencia meramente scientifîca nunca se 
ponde aprofuodar na G rà-Β retari lia. 

Entretanto, é sempr» certo que as anti^as fontes saxo-
nias e norinandas se modificâram liesses embates. conservan-
d>>. ρ >rém, um cunho proprio, abroquelando sua idionomia 
na vetustez, e es.se cunlio, si apreserita-se mais accentuado 
no direito costumeiro ( common law }, nào é extranho ao di-
reito escripto ( statute law), as diras formas do direito ci-
vil inglez ainda em nossos dias. 



As statute laics appareceram primitivamente para con-
tirmaçâo do direito consuetudinario, mas lioje seu principal 
objectivo ό completal-o e altera!-o mesmo, pela introducçao de 
principios novos, euja acceitacâo a consciencia nacional re-
clama. 

A common law constitue ainda lioje uma parte conside-
ruvel do dircito inglez, por sua extensâo e valor. Corporifi-
ca-se il a jurisprudencia (case law J, e sua guai'da e seu culto 
estao confiados à inagistratura que, no dizer de Stephen, cori-
stituiu sempre « uma legislatura de segunda ordem ». Sua 
origem, que Blakstone, Bentham e outros juristas pretendem 
ligar a uma lei do rei Alfredo, ο grande, confirmada por 
Eduardo, ο confessor, deve antes ser considerada com a fu-
sào dos direitos dos diversos povos que invadiram a Gra-
Bretanha, fusâo realisadi pouco a pouco e por uma elabora-
çào popular. E' a opiniào de Glasson e de Meyer, e que pa-
rece traduzir a verdade ( 4 ) 

Para abrandarem os rigores da lei nâo escripta, os higlezes 
elevaram a equidade à altura de uma noçâo positiva, fazen-
do délia uma fonte juridica. Blakstone deliniu-a « a cor-
recçâo dos defeitos que procedem da universalidade da lei. » 

Nos Estadcs-Unidos da America do Norte, feita a excep 
çâo da Luiziania, cujo codigo civil sc (ilia ao direito francez 
e ao hospanliol, a common law ingleza c a base do direito 
civil, arnpliada e remodelada, porém, pelas necessidades 
peculiares â grande federaçâo norte-americana. E, portan-
to, as iniluiçôes romanas e canonicas nâo podem ser mais 
considcraveis do que no direito da Grâ-Bretanha. 

Nos paizes scandinavos, a evoluçâo do direito privado 
nacional se eiïectuou n'uma segregaçâô quasi compléta das 
legisiaçôes extrangeiras. Na Suecii c Noruega, ο direito 
romano mal eclioou como doutnna, como thema de estudos. 
Mesmo na Dinamarca, onde a acçâo do romanismo se fez 
sentir mais vigorosamente, se pode affirmai· que nâo se acli-
matou. Quanto ao direito canonico so em materia de casa-
mento suas invasôes foram toleradas. 

Na Russia, as influencias romanas e canonicas se fizeram 
sentir por intermedio das legisiaçôes franceza e allernâ. A 
variedade ethnica do imperio russo se traduz na jurispru-

(4) Glasson, — Le mariaje cioil, pag. 57, Hist. du droit et de* 
inst. de l'Angleterre, préface, pg. XIV e segs; Meyer, De la codifi-
cation en Angleterre, apucl Amiaud, Legislations cicilets, pg. 89—00. 

dencia por uma variedade juridica, mas, ο direito slavo, que 
ό sua porc-âo principal, offerece caractères distinctos do direi-
to "ermanico e romano. A l'ami lia, a proprie.lade, as suc-
cessors fazem objecto de disposicôes do Soodd, ou codigo 
.reral do imperio russe, e de !eis dispersas, que neui sempre 
encontram similares nos codigos dos outros povos europeus. 

Passe m os ao. segundo grupo. Por exigencias d'i brevi-
dade. à (|ual necessario se faz at,tender, falarei somen te da 
Italia, da Hespanha e de Portugal. 

A Italia é a patria do direito romano e do canonico, porém 
aquelie sempre gozou ali de maior auctoridade do que este. 
C) direito orermanico ahi penetrou por invasôes successivas, 
se te η do fiîmado na Lombardia com ο E die tus de Lotario. 
Entretanto, como as raizes romanas eram profundas, ο direi-
to que surgiu depois das revoluçôes por que passou a peni-
su'la, trouxe uma feiçâo pre[)onderantemente romana. 

' Ο direito portuguez e hespanhol sào bacellos da mesma 
cepa Os wisigodos, estabelecendo-se na pennisula iberica, 
deixâram viver ο direito romano, que ahi dominava, ao lado 
de" sens costumes germanicos reduzidos a escripto pelo rei 
Eurico. Mais tarde penetrando-se, fundindo-se os povos das 
duas râcas. fusionou-se, sob ο reinodo de Chindaswintho 
e Receswintho, ο direito romano com ο germano, no codigo 
wisi 'Othico, chamado mais tarde fueto juzgo, na confecçâo 
do quai influiram os bispos hespanhoes, que ο approvâram em 
coiicilio, e que ο saturàram de preconceitos religiosos e pn-
vileo-ios sacerdotaes. 

Mais tarde Portugal e Hespanha separam-se, e os eodi-
.tds que entào appareceram, vindo posteriormente ao renas-
cimento do direito romano, deixâram-se penetrar mais do 
espirlto deste. Mas como a Egreja se actiava em um perio-
do de pujança e ardor bellicoso, e oppunha seu direito ao 
das collecçôes justinianeas, tambem largamente foi ο direito 
canonico contenplado nos codigos peniasulares. Ε ο ele-
mento gerrnanico, recalcado por essas duas correntes pode-
rosas, apenas conservou alguns de seu preceitûs e normas. 

iloje as duas potencias ibericas tèm codigos de publica-
câo recente, nos quaes ο canonismo jâ se acha quasi elimi-
nado, deixando apenas vestigios, que ainda assirn surpre-
hendèm numa producçâo legislativa apparecida em nosscs 
dias, como Q ο novo codigo civil hespanhol publicado em 
1889. -

Pouco accresc-entarei ao que ja licou dicto em relacao 



ao terceiro grupo. Quando os germanos invadiram a Galia, 
alii dominava geralmerite ο direito romano que se substituira 
aos costumes juridicos dos primeiros povoadores, os gaule-
zes, povo de origern celtica. A legislaçâo rornana, entâo, 
concentrou-se no paiz ao sul do Loire, e os costumes germa-
nicos imperâram ao norte, nâo sem que se dessein reacçôes 
mutuas, como se deduz do facto de ser ο direito romano sub-
sidiario, nas provincias de direito costumeiro. Ο codigo 
civil unificou estes dois svstemas juridicos, em 1804. As 
dispos,içôes concerner!tes às servidôes, ao poder marital, as 
sucessôes, à communhâo entre esposos, ο codigo as recebeu 
do direitc costumeiro ; as relativas à propriedade, ao usufru-
cto âs obrigaçôes ο ao regimen dotal, Hie vieram do direiio ro-
manp. Ε ο direito canonico e a jurisprudencia dos parla-
mentos contribuiram tambem com ο seu contigento para a 
orientaçào dos redactores do codigo civil francez (5). 

Na Allemanlia, ο direito germanico primitivo se consoli-
da sob a forma de consuetudinario local, desenvolvendo se 
ao contacto do direito romano e do canonico. 

Depois do seculo XIII, ο direito romano tomou tal as-
cendente sobre os espiritos, que sustou ο brilhante desen-
volvimento iniciado pelo direito nàcional. A reaçâo veio no 
seculo XVIII, concorrendo poderosamente para ella os juris-
tas e as universidades, ηΓιο so por seus estudos criticos e his-
loricos, como porque, em certos casos, os tribunaes tinham 
de consultât· as faculdades juridicas constituidas em collegios 
de jurisprudentes (Spruchcollegien). Ainda hoje, porém, 
ο direito romano subsiste na Allemanlia, formando ο ele-
mento fundamental do direito commum ( Gerneines Recht ), 
e a fusûo dos diversos systemas juridicos vigentes no împe-
r.io allemfio sô se operarà definitivamente, quando alii existir 
um codigo civil gérai. 

Nada é preciso additar em rela^ào aos povos latino-
amencanos. cujas legislaçoes se firmando sobre ο direito 
herdado das metropeles européas, se têm e.\pandido ao sopro 
das transformables sociaes, da imitaçâo do direito de outros 
povos julgados mais cultos, dos progressos da sciencia juri-
dica e das aspiraçôes da consciencia moderna. Qualquer po-
lém que tenha sido a larguezi desses desenvolmentos, em 
todas essas legislaçoes, se mantém, como base do direito ci-

( δ) Vide Glasson,—-Se mariage civil, pag. 93 ; Amiaud,—Les 
Ixegilations civiles pag. 6!) e segs. 

vil, a concepçâo dos romanos, onde se enxertâram contigen-
tes germanicos e canonicos, mais ou menos abundantemen-
te, e alteraçôes determinadas pelo progredir das idéas e da 
civilisaçâo, 

Assim, parece justiâcada a clasifioaçâo exposta. 
Embora procedendo da mesma fonte longinqua, ο direi-

to aryano, embora surgindo do choque das mesmas corren-
t,es juridicas ; porque, aqui a penetraçâo dos elementos dis-
tinctos foi mais profunda e ali mais superficial ; porque aqui 
as combinaçôes ethnicas agiram favoravelmente a uma cer-
ta orientaçào que alëm foi contrariada, porque as condiçôes 
mesologicas jà eram outras; emfirn, por um concurso de cir-
cumstancias variadas e difficeis de summariar, da vasta re-
torta social onde se derramàram, para combinaçôes metachi-
micas, ingredientes tam diversos. surgiram os systemas juri-
dicos actuaes, corn essas feiçôes que se lhes notam e que tor-
na possivel e natural sua classificaçâo, pelo modo que nesta 
lieçâo se adoptou. 



VIII 

Golpe de vista sobre ο direito privado bra-
ziloiiO tal como existe actualmente. A unifica-
çào do direito substantivo e disparidade do di-
reito adjectivo (Const, federal, art. :!4 § 23. 
Referencias a outras i'ederaçôes ( Estados-Uni-
dos da America do Norte, Argentina, Allema-
nha e Suissa ). 

Na licçâo antecedente, as legislaçôes dos povos euro-
peus e americanos, em sua maioria, passa ram deante de nos-
sos ollios, em uraa fuga rapida, e esmaecidas no vago das 
meias ti notas em que foram debuchadas. Iamos de passa-
gem, perlongando costas que permittiam ver os centornos 
dos paizes adjacentes, mas nâo havia lazer para explora 1-os 
com mais vagar. Agora, porém, é necessario que nos dete-
nhamos algum ta η to mais, deante do direito privado brazi-
leiro, considerando-o do alto, em suas grandes ramificaçôes, 
ο civil, ο commercial e ο processual concomitante destas 
duas espheras juridicas, destacando suas linhas geraes, como 
se desenham actualmente, procurando, si for possivel, dar-
llie a feiçâo individual, ο caracter dominante. 

Simplificarei, na medida do possivel, ο thema que me 
propuz abordar nesta licçâo, dispindo-o do que elle possa ter 
de abstracto ou meramente especulativo, e imprimindo-lhe 
um torn de simples exposiçâo do que os olhos observarem. 

Começarei pelo direito civil. Nâo é facil empreza tra-
çar-lhe as linhas geraes, por nâo termos ainda um codigo 
civil que nos sirva, ao mesmo tempo, de base e guia. Como 
outras naçôes, temos consumido muito esforço e muitissimo 

tempo na obtençâo de um codigo civil ( I ) ; mas, ao mè-
nes, anime-nos agora a esperança de conseguil-o em breve, 
pois que. de dois projectos queexistem, sera imperdoavel in-
curia si nâo tirar ο poder legislativo uma lei capaz de bem 
regular nossas relaçôes da vida civil. 

Na ausencia de um codigo civil, nos regemos ainda 
lioje, em nossas relaçôes de direito privado com mum, por le>s 
antiquadas, ou déficientes, nâo svstematisadas, dispersas, as 
quaes se destribuem natural mente em dois grupos : 1·" Or-
denaçôes do reino de Portugal, mandadas publicar por Plie-
lippe II e postas em vigor em 1603, leis, cartas recjias, 
regimentos, aloaràs e resoluçôes promulgadas em Portugal 
até 25 de Abril de 1821, segundo determinou a lei brazilei-
ra de 20 de Outubro de 1823; 2.° as leis, decretos, provi-
soes, regulamentos brazileiros que jâ, por si, constituent 

(1) Recordarei. em nota, para cuja extensao peçodesculpa, a liis-
toria dessas tentativas, falhas até hoje, mas que procuraram satis-
f'azer uma promessa da Constituiçâo de 1824" 

Menos fejiz que ο direito criminal, somente em 1858 se pensou 
seriamente em coditicar ο direito civil, quando ο ministro da justiça 
de entâo, ο conselheiro Naburo de Araujo, contractou com ο inclyto 
jui'ista patrio, A. 'l'eixeira de Freitas, a confecçào de um Projectode 
Codigo Cioil. Nâo podia realmente ser outro ο jurisconsulto a esco-
lher, uma vez que jâ fora elle ο incumbido de consolidât· nossas leis 

ci vis que andavam confusas, incongruas e baralhadas, desde ο tempo 
das Ordenaçôes, e sahira-se galhardamente dessa fatigante e vasta 
empreza. l'eixeira de Freitas preparou ο Esbôço de Codigo Civil 
brazileiro, que por alii corre impresso e que é um precioso monu-
mento de sabedoria juridica, cuio unico defeito, penso eu, é a nimia 
preoccupaçào da theoria que ο faz delongado e prolixo. Reconheceu-
ihe ο subido valor outro notavel jurista, Velez Sarsfleld, que fora 
incumbido de organiser ο pro.iecto do Codigo Civil para a Republica 
Argentina, aproveitando-o largamente para seu trabalho. Infeliz-
mente, porém, ο Esbôço contérn apenas uma diminuta parte do 
direito civil, aquella que podemos chamar gérai ou introductoria. 

Teixeira de Freitas propoz ao governo encarregar-se de um 
codigo gérai que abrangesse todas as materias do direito privado, 
em vez de um restricto ao direito civil. Nào sendo acceita sua pro-
posta, ο emir.ente jurista rescindiu seu contracto, em 1872. 

No anno seguinte, firmou-se novo contracto entre ogovernoe ο 
conselheiro Nabuco que, sendo colhido pela morte, alias depois de 
esgotado ο prazodentro do quai se compromettêra adaro trabalho 
concluido, apenas nos deixou alguns poucos artigos (182). 

Annos depois nomeavam-se commissôes compostas de homens 
geralmente indicados como aptos para emprehendimenlos desse 
genero, taes como Lafayette, Justino de Andrade, Ribas, Coelho 
Rodrigues, Ferreira Vianna, mas essas commissùes deram ο mesmo 
resullado negativo ou, melhor, ainda menos fizeram. 



grosso cabedal de volumes, oncle se accumulam principios 
desencontrados e disposiçôes que se revogain parcial ou com-
pletamente. positivamente ou por inferencia, tudo n'uma ob-
scuridade de lusco fusco, em que sâo faceis os transviamentos. 

Mas nào β semen te isso que faz ο embaraço dos que con-
sultam nossas colleçôes de leis ci vis. Embora quasi toda a 
materia do direito civil se contrâia ao quarto livro d'-is Or-
denaçôes, este velho codigo é um modelo de f'alta de metho-
do, aiém de eminentemente lacunoso. Ora taes lacunas de-
vem ser prehenchidas, segundo as mesmas Ords. liv. 3, tit. 
64, nào liavendo lei especial reguladora de assumpto : (a 
pelos costumes e estylos ; b ) pelo direito romano ; ( c pelo 
canonico. 

Os subsidios do direito canonico, restrictos as materias 
de casamento, e pouco mais, desappareceram com a secula-
risaçâo plena do direito civil que hoje temos. 

Ο direito romano subsidiario do nosso é ο que foi codi-
ficado por Justiniano, no seculo VI de nossa era. Mas, 
como tal codificaçâo é a synthese juridica de uma civilisaçâo 
muito différente da nossa, a lei de 18 de Agosto de 1769, 
depois esclareckla pela de 28 de Agosto de 1772 ( Estatu-
tos da universidade de Coimbra ), explicou e determinou 
os casos em que a lei romana dévia ter applicaçâo no fôro 
portuguez. Depois de um longo amontoado de regras fasti-
diosas, entremeiadas de coarctadas colericas, em (]ue sedemo-
rani essas duas leis, cliega-se à conclusâo de que ο uso mo-
clerno das leis romanas, entre as naeôes cultas da Europa, 
segundo se colhe dos escript.ores e, naturalmente, das leis 
ahi existentes, deve ser ο criterio pelo quai saber-se-â quando 
ellas sâo applicaveis. E' esse, no dizer dos Estatutos citados, 

Em 1881, ο Dr. Feiicio dos Santos apresentou ao governo uns 
Apontamentos para ο projecto do Codigo Civil brazileiro. que uma 
das citadas commissôes julgou impropios para subrninis.trar base 
sufficiente para uma franca revisào. Ο digno mineiro nào descoro-
çoou e, em 1882, offereceu ao Parlemente um Projecto de Codigo 
Civil que foi impress» e, mais tarde, commentado pelo proprio auc-
tor. 

Com ο advento da Republica, estavam as cousas nesse estado. 
Ο Governo Provisorio dissolveu a inutil commissâo que ainda sub-
sistia na Capital Federal, e contractai) com ο Dr. Coellio Rod''igues 
a realisaçào da Iaboriosa empreza. Seu Projecto jâ foi publicado e 
entregue ao ministro da justiça, e, em brève, deve ser levado ao 
eonhecimento do poder legislativo, em cujo archivo ,jà se acha ο 
Projecto retocado do Dr. Feiicio dos Santos. Base para a constru-
cçào do edificio nào é ο quo falta agora. 

o « caminho mais piano e mais seguro » para sabermos si as 
leis romanas sâo fundadas na bôa vasào, e, como tal, dignas 
de perpetuidade. Esqueceu-se o legislador portuguez de 
que nâo reitia muita- concordia entre os escriptores nem en-
tre as leis do.s povos europeus, no modo de entender e appli-
car todos os principios subsistentes do direito romano. 

Assim, nosso direito civil é um conjuncto ainda mal 
organisado, um amalgama, um tanto incongrente;, do direito 
portuguez anterior à nossa independencia, do direito romano 
completado e modificado pelo uso dos povos cultos moder-
nos, e do direito brazileiro propriamente dicto, promulgado 
pelos poderes compétentes, depois que nos constituimos em 
naçâo soberana e livre. 

Felizmente para os que se iniciam no estudo do direito 
patrio, benemeritos juristas tèm procurado dar alguma or-
dem a esse todo mal connexo, derramar alguma luz sobre 
esse cahos, consolidando as leis patrias em vigor. A Con-
solicfaçào das leis cieis de Texeira de Freitas e a Consoli-
daçào das leis do processo cioil pelo conselheiro Ribas fa-
zem as vezes de cocligos, bem que jâ um tanto em atrazo. 

O direito commercial esta felizmente codificado, desde 
25 de Junho de 1850, mas tam inhabilmente que, por sua 
deficiencia, tem exigido um sem numéro de leis complemen-
tarés. Um eximio jurista patrio disse uma vez de nosso co-
digo commercial que nâo passava de um livro qualquer a tjue 
se havia apposto aquslle letreiro. E nâo foi injusto o cri-
tico. 

O processo commercial, estatuido pelo Reg. 737 de 25 
de Novembre) de 1850, esta em outras condiçôes, e foi reco-
nhecido como satisfactorio ainda para o momento présente, 
pelo Dec. de 19 de Setembro de 1890, que mandou obser-
val-o tambein no processo das causas civeis em gérai, com 
excepçâo somen te daquellas que os têtn especiaes e que, 
por isso, nâo podiam ser incluidas no referido regulamento. 

Com a Republica, accresceram difficuldades ao jâ com-
plicado meehanismo, ao jâembaraçoso meneio do direito pri-
vado brazileiro, com a autonomia juridica dos Estados con-
federados. A primeira idëa, patrocinada pelo senador Cam-
pos Salies, era a da soberania perfeita dus Estados, e cor-
res;)i)iideate multiplici la<le dos codigo- pi eceituaes e procès-
su.ies. 

Por bem da sciencia, da segut ança de nossos direitos e 
da integridade da patria. os esforços dos Drs. José Hygino, 



Ampliilophio e outros conseguirarn impedir a consummaçào 
desastrosa desse projecto, β, do conilicto empenhado entre 
as duas correntes de ideas antagonicas, resultou a disparida-
de do direito processual, permanecendo a unidade no direito 
material ou substantivo, segundo a norma determinada no 
art. 34 § 23 da Constituiçào Federal. 

Quando, por toda parte, se vae comprehendendo que a 
unidade de dirdto é um dos vincnlos mais f>oderosos para 
manter a integridade dos corpos polit icos, das η a rôes. ligan-
do entre si as suas varias divisôes, administrativas, judicia-
rias, constitueionaes, ethnicas, ou outras, aqui, por nâo set 
que exagero na imitaçâo, esteve-se a poncto de destruir ο 
iongo e difficil trabalho de conoreeacào unifîcadora. devido 
a uina î.radiçâo coinmum e à acçào concretisadora dos annos, 
para adoptar-se, afinal, um systema inconséquente, pois que, 
muitas vezes, como em relaçâoà fallencia, é difficil dizer onde 
acaba ο preceito e começa ο processo. 

lmitavamos assim os Estados-Unidos da America do 
Norte, mas é preciso notar que a situaçâo brazileira era ou-
tra, e que ali vae-se marchando para a unidade do direito, 
por uni impulso espontaneo e irresistivel, tomando os Esta-
dos, por modelo de suas producoôes juri'hcas. aque'lles dentre 
os seus coassociados que conquistâram os foros de mais 
adeantados, e especialmente ο de New-York. 

Em outras federaçôes, a mesma tendencia vae dominan-
do forte, victoriosamente. Na republish Argentina, vè-se, 
como entre no* actualmente, a singularidade do direito 
substantivo e a pluralidade do adjectivo, mas, tambem alii, 
sabe-se que as leis de Buenos-Aj^res sâo geralmente imitadas 
pel os legisladores das provincias confederadas. 

Na Allemanha, a indicada tendencia offerece outro as 
pecto, porque là é ο poder publico, a autoridade governa-
mental e legislativa, que toma a si ο commettimento de uni-
ficar o direito. Traduzindo a realidade desse movimento, 
ahi se acham as leis federaes sobre letras de cambioi 
sobre ο estado das pessôas e sobre ο casamento. e os codigos 
commercial, criminal, do processo civil e criminal. Para 
completar esse trabalho de unificaçâo juridica, falta ainda, 
é certo, um codigo civil, cujo Projecto jà existe, attestando 
a pureza e clevaçrio da jurisprudencia allemâ, e que talvez 
jà estivesse reduzido a Iei, si nâo fosse a transformaçâo poli-
tica operada, que apcou, da suprema direcçâo do Estado, 

esse appellidado chanceler de ferro, estadista de envergadu-
ra excepcional, ο principe de Bismarck. 

Na' Suissa, existem codigos civis e processuaes em di-
versos cantôes, mas a federacào, como no imperio allemâo, 
jâ tem chamado a si muitos dominios juridicos, imprimindo 
um forte impulso à concentracào dos principios do direito 
privado. Ο codigo federal das obrigaçôes, abrangendo as 
civis e as commerciaes, a lei sobre ο estado civil das pessôas 
e sobre os respectivos registres, sâo resultados valiosos dessa 
aspiraçâo pela unidade juridica reflectindo a unidade na-
cional. 

E' claro, portanto, em vista destes exempîos, que ten-
dendo as federaçôes para a adopçâo de uma legislaçâo una, 
ou espontaneamente, partindo, ascencionalmente, da péri-
pheria para ο centro, ou, descencionalmente, do centro para 
os orgams secundarios, séria imprevidencia e desconsiderada 
teimosia irmos collocar-nos, 110 poncto de onde partiram 
ellasj nos que jà nos achamos no alto da escada que elias 
vêm vagarosa e esforcadamente subindo. 



I χ 

Distribuiçâo das materias do direito civil. 
Theoria das pessôas, segundo a philosophie ju-
ridica. Divisâo das pessôas em physicas ou de 
existencia visivel e juridicas ou de exstencia 
ideal. Começo e flm da existencia das pessôas 
physicas, segundo ο direito romano e algumas 
legislaçôes actuaes. 

Com esta licçâo penetramos no terreno particular do di-
reito civii. 

Nâo reproduzirei aqui. em condensaçâo rapida que seja, 
a secular discussâo sobre quai a mais logica e mais natural 
systernatisaçâo das materias do direito civil. A outros cabe-
rà mais adequadamente essa tarel'a. 

A distribuiçâo aqui adoptada, tendo brotado das medi-
taçôes dejuristas allemâes, jâ tem, por si, a consagraçâo da 
doutrina em todos os paizes. Direito das pessôas^ de f&mi-
lia, dos bens, das obrigaçôes e hereditario; eis a ordem se-
guida. Se me afigura que essa ordem se desprende espon-
taneamerite das· observaçâo dos factos. Mantive-a por isso, 
apezar de vel-a abandonada em respeitaveis trabalhos récen-
tes ( 1 ). 

Tractemos, pois, em primeiro logar, das pessôas, como 

(1) Ο projects de codirjo cir.il allemào adoptou a distribuiçâo 
seguints: disposiçôes geraes ( regras de direito, pessôas, actos ju-
ridicos etc), direito das obrigaçôes, das cousas, de familia, das suc-
cessôes. Ο projecto do senador Coelho Rodrigues adoptou, em suas 
grandes linhas, esta mesma classifiçâo. 

se diz nas institutas : Et prius de personis videamus ; 
nam parum est jus nosce, si personne, quarutn causa con-
stitutum est, ignorentur ( I, 2, § 12 ). 

Ο enfeixamento dos direitos polit'cos e civis adjectiva-
dos ao liomem constituem a personalidade juridica, que, 
segundo a feliz expressâo de Schiattarella, è uma verdadeira 
co ίο nia de direitos. 

Na personalidade juridica se destacam dois aspectos, 
duas feiçôes : a politica ou social e a individual ou privada. 
A primeira, si é reilectida sobre os individuos, se apresenta 
como cidadunia activa ou mesino inactiva ; si é reilectida 
sobre essas grandes unidades sociaes complexas, as naçôes, 
torna ο caracter de soberania, quer se exerça internamente, 
pela aeçâo dos poderes constituidos, quer se projecte exter-
namente, mis relaçôes internacionaes. A face individual ou 
privada da personalidade juridica envolve homens singular-
mente .considerados, corporaçôes e até estabelecimentos a 
que se attribuem exercicios de direitos e vinculamentos de 
obrigaçôes, extendendo-se por toda a es ρ liera do direito pri-
vado, com ο quai coincide em todu a sua extensâo. E' a este 
foco de irradiaçâo dos direitos privados que se dâ ο nome de 
personalidade civil, com a quai somente tem referencia ο 
objecto destas licçôes. 

Observando os diversos circulos de aggregaçôes liuma-
nas, reconhecer-se-â, sem difficuldade. que a personalidade 
começou por affirmar-se como uni predicamento da coilecti-
vidade (2 ), porque, entâo, a individualidade esbatia-se na 
tela social, desapparecia, annullava-se, dean te da neeessida-
de impèriosa que tinha a collectividade de afiirir.ar-se e man-
tel sua existencia. Pouco a pouco, no emtanto, vae a per-
sonalidade individual se différenciando, a principio vaga in-
oecisamente, depois com lirmeza maior, até conseguir uma 
compléta integraçào. 

Obtido esse resultado, nào estaca. entretanto, a evoluçâo 
do institutô. Começando por ser um predicamento exclusi-
vo de certos homens, expandiu-se a personalidade juridica, 
de pouco em pouco, abrangendo outros e mais outros indivi-
duos, sem jungir-se as fronteiras das nacionalidadcs, elimi-
nando as restricçôes mais |>rofundas à liberdade e â egualda-

(2) Schiattarella,—/ presupposti del diritto scientifico, pag. 149-
d'Aguano,—La r/enese e Veooluzione del diritto civile, n.° 63; Her-
mann Post,—Die Grundlacjen des Rechts, pag. 156. 
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de hiimanas, em que fôra prodiga a civilisaçâo antiga, aba-
tendo as distincçôes de credos, nivelando, emiim, eiri face do 
mesmo sol juridico, a vasta famijia humana. 

Por outro lado, se foi fazendo sentir a conveniencia de 
extender a personalidade civil a certas corporaçôes, particu-
lares ou nâo, mesmo a certos agrupamentos especiaes de 
bens, em que ο direito outr'ora nâo enchergava individuos 
com vida juridica distincta. 

A personalidade é a quahdade propria das pessôas. 
Pessôa, portante, é ο ser considerado como blindado por 
certo numéro de direitos e npto para contraliir obrigaçôes. 
Ε' ο agente do direito, ο subjection juris; cumprindo, 
porëin, notar que ο vocabulo—pessôa é reservado, mais par-
ticularmente para signifisar ο sujeito dos direitos na esphera 
das relacôes privadas ( 3 ). 

Ha duas categorias de pessôas : as physicas ou de exis-
tencia visivel e as juridicas ou de existencia meramente 
ideal. 

Pessôas physicas ou de existencia visivel, sâo, no dizer 
de nosso inclyto jurisperito, Teixeira de Freitas, « todos os 
entes que apresentarem os signaes caracteristicos da liuma-
nidade, sein distineçào de qualidades ou accidentes » (4). 
Perante ο direito moderno, realmente, todo υ homem é pes-
sôa, porque em todos se ieconhecem, pelo meuos, certos 
direitos fundamentaes, feixes de luz mais fortes que se ex-
pandern da personalidade, emaaaçôes immediatas dessa sub-
stancialidade bio-ethica e juridica. 

A existencia das pessôas physicas inicia-se com a con-
cepéâo, porque, desde entâo, é possivel para ellas a acquisi-
çào de direitos, e, desde entâo, ο direito penal protege-as 
contra as aggressôes criminosas, e mesmo contra alguns fac-
tos licites que ameaçam prejudicar-lhes a vida. E' a doutri-
na de Teixeiras de Freitas (5). que merece acceitaçâo, por 
conciliar ο direito civil com ο criminal e com a logica. Nâo 
sera eft'eclivamente iliogico attribuir direitos ao nascituro e 

( 3 1 Antes de ter a jurisprudencia roraana pedido, é linguagem 
theatraij ο termo persona ( vide meus Etudos de direito e economia 
politico, , p. 187 e segs.), ο sujeito do direito era ο cicis, e, antes da 
lei das XII taboas, era ο Cjuiris. 

.(4) Esboc.o, art. 35. 
(5) Consolidaçâo dis leis cicis, art. 1 e notas; Ε shoe ο. art. 

221 e notas. 

fazer comecar a existencia das pessôas, isto é, dos agentes 
do direito, da epocha de seu nascimento % 

Com ο nascimento, é certo, encef.a-se uma vida complé-
ta nova para ο individuo, a vida real, que ο vae por em rela-
çào directa com os outros homens, com a sociedade e coin a 
iminensidade do universo onde elle immerge. Porém, como 
na existencia fetal, intra-interina, ο individuo fôra objecto 
da solicitude da lei penal e da civil, nâo se 1 lie pôde recusar 
ο caracter de pessôa, einbora peiada por uma incapacida-
de absoluta de facto, incapacidade que, aliâs, nâo desappa-
recerà com ο nascimento, e antes se protrahirâ até a puber-
dade, ou pela vida inteira, si elle nâo possuir integridade 
mental. 

0 elfeito destas ponderaçôes é reconhecer que ao nas-
cituro nâo fallece completamente a personalidade ; é a pes-
sôa por nascer, segundo a denominaçâo consagrada. 

Si a creança nascer morta ou morrer no acto do nasci-
mento, considera-se como nâo tendo existido em tempo al-
gum, porque sô em attençâo à existencia do individuo ο 
embrvâo fôra revestido com a protecçâo do direito. Mas, 
si vier ao mundo com vida, ainda que seja por instantes, 
os direitos adqueridos durante a gestaçâo se tornarâo irre-
vogaveis. 0 nascimento é ο facto que vem confirmar ou 
desfazer a personalidade attribuida ao ser humano em sua 
vida intra-uterina. 

Mas nâo basta ο simples facto do nascimento, é preciso 
mais que a creança dè signaes de vida, depois de separado 
das entranlias maternas. 

0 direito romano (6), assiin como ο da generahdade 
dos povos modernos, nâo attribue a personalidade civil ao 
nascituro, mas sim uma espectativa de personalidade, quan-
do muito, como doutrinam, por exemplo, ο codigo civil do 
cantâo de Zurich, art. 9, e o Projecto Coellio Rodrigues, 
art, 3. Porém se vae estabelecendo modernamente uma 
corrente no sentido da opiniâo exposta nesta lieçâo, à quai 
obedeceram os codigos civis de Berne, art. 10, Lucerna, art. 
10, Soleure, art. 13, Argovia, art. 21, Friburgo art. 12, 
Valais, art. 9, Argentina, art. 63, e, em parte, ο Landrecht 
prussiano, art. 10, e ο codigo civil d'Austria, art. 22. 

E nâo ë uma questâo meramente theorica. Consequen-
cias praticas defluem da soluçâo que adoptarmos. Entre ou-

(6) Nàofaiei cabedal das palavias deJuliano D, 1, 5, l'r. 26. 



tras, é importante a presumpçâo legal, em caso de duvida, 
de que a creança de tempo nasceu viva, presumpçâo accor-
lemente iirmada por todas aquelias legislaçôes que persona-
lisam ο ser humano ainda vivendo no seio materno. Esta 
presumpçâo nâo se coaduna com ο espirito d'aquelles svste-
mas juridicos em que ο nascimento é ο inicio da existencia 
da personalidade, em que ο nascituro esté envoito na per-
sonalidade da mâe, fazendo parte de sen corpo, como ο fru-
cto pendente da arvore ( 7 ). 

Ο direito roinano, embora adoptasse a re^ra— nascitu-
rus pro jam nato habetur rjuum de ejus commodo agitur, 
exigia très requisites para adjectivar a personnlidade ao re-
cemnascido : 1.° era preciso que ο filho estivesse completa-
mente separado das entranhas maternas, quer por effeito de 
um parto natural, quer em consequencia de uma operaçâo 
cirurgica ; 2." que désse algum signal de vida depois da se-
paraçào ; 3." que apesentasse uma forma humana, pois, 
como dizia Paulus ( D 1, 5, fr. 14 ), non sunt liberi, qui 
contra formanx humani generis corwerso more procrean-
tur, oeluti si rnulter monstrosum aliquid, aut prodigio-
sum enixa sit. 

As leis modernas abandonàram ο ultimo dos requisites 
aponctados, mas nâo porque nâo se déem frequentemente 
desvios organicos na especie humana. 1. G. Saint-Hilaire 
calculou que, em Paris, apparecia 1 nascimento monstruoso 
para 3000 regulares ; segundo Rieke a proporçâo séria de 
1 para 4618, em Wurtemberg. Ha realmente vicios de con-
formaçâo, monstruosidades, nias todas essas anomalias sâo 
constderadas, nos codigos. sob ο poncto de vista da viabili-
dade, e nâo mais independentemente, para se Ihes conferir ou 
recusar a personalidade. 

Restam, pois, dos requisitos exigidos pelo direito ro-
mano, apenas dois, a compléta separaçâo do filho e os signaes 
île vida manifeslados depois délia. 

Requintando-os, crearam os modem os a exigencia da 
viabilidade, apt.idào â vida extra-uterina, expressainente 
consigna da no codigo civil l'tancez, art. 175. italiano, art. 
724 §2, «la Lui/.iana, art. 917 e 948. Ο hespanho! mantém 

(/) Allii'lo as palavras de Schneider, em sens commentaries ho 
codigo civil dp Zurich : Wie die hûngende Fnicht noch ein Tlieil 
der fruchUratrende Sache, so isl, auch das Kind iin Mutterleihe 
noch ein l'heil des mùUerlichen I.eibes un i wild von der PersOni-
iichkoil der Mailer utni'assl. 

a doutrina romana, porém détermina um lapso de tempo 
necessario para ser civilmente considerada a vida do receni-
nado : « Reputar-se-à nascido somente c feto qua apresentar 
forma humana e que oiver 24 lioras, depois de eompletamen-
te separado do seio de sua mâe » ( art. 30). Esta mesma 
duraçâo da vida por 24 boras jâ exigira ο codigo do Peru, 
art. 4. Outras legislaçôes nâo se preoccupam com a viabi-
lidade, como ο codigo da Prussia, art. 80, do Chili art. 74 
de Portugal art. 6, de Zurich, art. 8, ou claramente afas-
tam-ria, como ο argentino, art. 72, que repreduz a doutrina 
do Esboç<> de Teixeira de Freitas, art. 224. 

Ο vagido, ou mesmo a simples respiraçâo, é signal suf-
ficiente para que se repute viva a creança para os eft'eitos ci-
vis ; é a theona que se desprende deste ultimo grupo de 
codigos. E parece-me a mais razoavel, porque a questâo da 
viabilidade é prenhe de duvidas e contestaçôes. Entretanto 
a lei brazileira do 24 de Janeiro de 1890, art;. 43, ainda refe-
re-se a essa condiçâo. Outra questâo que deve ser afasta-
da é a daforma humana, que, entretanto, se conserva no do-
minio de allumas legislaçôes contemporaneas, como licou 
indicado. 

A terminaçâo da personalidade phvsica é trazidâ so-
mente pela morte natural, porque a civil jâ foi repellida do 
direito privado moderno (8). Sobre este poncto nâo é possi-
vel divergencia. A difficuldade esta, certas vezes, em con-
statar a morte, de um modo preciso, ou indicar com justeza, 
ο momento em que ella succedeu. 

A questâo dos commorientes, por exemplo, occupou lar-
gamente a atteriçâo dos legisladores e dos juristas. 0 direi-
to roinano■ estabelecia que, bi duas pessôas fallecessem na 
mesma occasiâo, sem se poder reconhecer quai délias mor-
reu primeiro, a presumpçâo era que a morte de a m bas: se 
realisari simultaneamente. Mas a este principio racional e 
seguro se creâram excepçôes. Si das duas pessôas, uma era 
ascendente da outra, piesumia-se ter morrido primeiro ο 
descendente, na hypothese de ser impubère ; porem, si era 
pubère. tinha a Ici cmno certo que elle prolongâra mais a 
vida do que ο ascendente. ainda esta e:\cepçâo nâo appli-

(8' A morte civil desappareceu, «m Franc, como a lei de 31 de 
M;iio de 1854, na Belirica, depois da consliluiçào, na Inglaterra, 
por lon;a da lei 4 deJulho de 1870, c|ue, alias, manteve rigorosas 
ineapacidades por molivo de condemn açâo penal. 



cava-se a todas as pessôas. Os paes libertos, e os herdeiros 
gravados de fidercommisso coin a coiidiçào—si sine liber-os 
decesseririt, por exemplo, eram submettidos ao principio gé-
rai da simultaneidade. 

Codigo's modernos acceitàram algumas dessas distinc-
f'ôes subtis do direito romano, e estatuiram ainda outras, 
como a que nasce do sexo, presuppondo que, no caso de 
morte no mesmo desastre, a da muilier occorrera etn primei-
ro Iogar. Mas sào visivelmente arbitrarias e innuteis essas 
presumpçôes, como ο té m reconhecido a razào esclarecida 
dos juristas e os codigos mais recentes. Ο codigo civil ita-
liano, ο do Chile, υ argéntino, ο liespanliol, ο projecto do 
senador Coelho Rodrigues abandonatn essas subtilezas, de-
clarando que nào lia transmissfio de direitos entre pessôas, si 
nào se pôde provar a prioridade do fallecimento de uma 
délias. 

Este modo de ver, por sua justeza e simplicidade se 
impôe η todos os espiritos. Mesmo nos paizes onde as leis 
estabelecem aquellas distinçôes e supposiçôes infundadas a 
que me referi, suas disposiçôes estagnâram 110 olvido. As-
sim aconteceu com os arts. 720 a 122 do codigo civil fran-
cez, porquanto, segundo attesta Levé, a jurisprudencia ja-
mais teve occasiào de auplical-os. 

X 

Diverses clases de pessôas e especialmente 
dos extrangeiros, segundo ο direito primitivo, 
ο romano e ο dos germants : Doutrina da re-
eiprocidade · Landrecht prussiano, ο direito 
francez e ο austriaco. Doutrina da egualdade 
restricta : lei hollandeza, ο codigo civil portu-
tuguez, ο hespanhol. Doutrina da compléta 
egualdade : codigo italiano, e argéntino. A 
constituiçâo federal brazileira. A lei ingleza. 

Ο direito romano que, 110 dizer de Vico, era 11m serioso 
poema, um drama real, assimilava as qualidades pelas quaes 
os individuos sào cliamados a agir na sociedade, as figuras 
que os artistas ostentavam no proscenio. Assim como um 
sô comediante sepodia caracterisar por diversos modos, ora 
apresentando um papel jocoso numa comedia de Plautus, ora 
apparecendo terrivel ou grandi'oco numa tragedia de Ennius, 
ora arrastando-se monotono e sensaborâo nas fabulas pre-
textatae de Naevius, tambem no fore, na vida juridica, um 
so individuo podia plures perso/ias sustinere, apparentai· 
uma multiplicidade de pessôas, pois que, umas vezes, era ο 
pae de familia, outras, ο magistrado, outras ainda ο pro-
prietario que tinlia de agir. 

Alguns civilistas francezes pretenderam transplantai 
um tal modo de ver para ο moderno direito. Mas suas 
ideas cahiram desfeitas aos golpes da critica sensata. 

Entretanto, si é incorrecto dizer que um homem sô es-
galha-se em militas personalidades, é incontestavel que sào 



vil ri os os aspectos que os individuos assuroem em face do 
direito. Ε tendo em vista esses aspectos, que important 
modificaçôes na personalidade, as pessôas se podem ciassifi-
car eni varios agrupamentos. 

Ο sexo, a edade, a saude, a familia, ο parentesco, a na-
cionalidade, sào circumstancias que determinam outras tan-
tas classes ou modalidades de pessôas. Todas elias oppor-
tunamente terâo de apparecer. ao menos de passagem, no 
correr destas licçôes, mas, no estado actual do direito civil, 
olïerece particular intéressé, etn um estudo de legislaçào 
comparada, considerar as pessôas em relaçâo a sua nacionali-
dade. 

A nacionalidade é noçâo de direito publico, mas exerce, 
ainda hoje, consideravel influencia sobre ο direito privado, e, 
embora diminuido no futuro, é natural que jamais se extin-
ga em absoluto esse îniluxo. 

E' tendencia do direito privado hodierno eliminar dis-
tincçôes entre nacionaés e extrangeiros, no que concerne à 
capacidade civil. E' este um bello resultado de longuissima 
elaboraçâo, em que os sentimentos de altruismo. alliados ao 
interesse bem entendido, vieram combatendo ο estreito 
egoismo em que se eutricheiravam as communidades politi-
cas primitivas. 

As associaçôes politicas primitivas, como as hordas sel-
vage η s de todos os tempos, consideram ο extrangeiro como 
inimigo, porque nâo fala a lingua nellas usada, porém uma 
extranha e ma ( 1 ) ; porque nâo trabalhàram, conjuctamen-
te com os indigenas, para a consecuçâo do bem estar social 
e dos direitos, dentro de cujas raias podem expandir sua 
vida ; orque nâo têm a mesma relig-iâo, os mesmos deu-
ses, as mesmas opiniôes ; porque constituera perigo constan-
te à esses diversos elernentos de conservaçào individuo-so-
cial, penosamente conquistados e que sào condiçôes bioeticas 
indispensaveis à existencia e ao desenvolvimento de cada 
uma dessas corporaçôes. 

Ο direito grego e ο romano, em suas primeiras manifes-
tacôes,. reveiam esse raesmo espirito de exclusivismo ; e ainda 
nos tempos do direito classico, jâ tendo esse principio perdi-
do muito de sua rudeza originaria, persistera vestigios 
indeleveis delle, attestando seu longo imperio, Poupo-
nius (iD. 49, 15.. fr. 5 § 2) fala do nost-liminium jus, 

(1) Sabe-se que abaneenya significa lingua de gente e neen-
gatù, lingua boa. 

em tempo de paz, em relaçâo àquelles povos que nâo haviam 
concluido um tractado de amisade, hospitalidade ou allian-
ça com os romanos {...neque amiciticim, neque hospitium, 
neque f'oedus amicitiœ causa factum habemus). Nâo sâo 
propriamente iniraigos, no sentido juridieo da palavra ; 
mas e-itre esses povos e os romanos nâo havia relaçôes de 
direito. A lei de cada um raorria nas respectives fronteiras. 

Ο romano (ou a propriedade roraana) que fosse apanha-
do pelos extrangeiros dessa categoria, Ihes ficaria perten-
cendo, e, reciprocamente, si qualquer dentre elles ou uma 
parte de sens liaveres cahisse em poder de um romano con-
stituiria bôa preza. 

(J extrangeiro nâo participava da religiâo nem do direi-
to. So por uma concessâo especial do povo romano essa in-
capacidade absoluta do extrangeiro poderia ser levantada 
parcialmente. 

De facto, as necessidades do commercio forain alteran-
do esse primeiro estado de.cousas, creando relaçôes em anti-
these com ο direito, as quaes se deviam manifestai· nurn 
ambito circumscripta, nâo abroquelado pela egide do poder 
publico, inventando a hospitalidade, ta) como nol-a descre-
ve a poderosa erudiçâo de Rudolf von Jhenng (2 ), depois 
estabelecendo um magistrado especial para resolver as pen-
dencias entre nacionaés e extrangeiros, ο polêmarchos em 
Atlienas, ο pretor peregrinus em Roma. 

Esta ultima conquista ergue ο extrangeiro a tona da 
vida juridica e inicia uma phase nova para as suas relaçôes 
com os nacionaés. 

Mas a antiguidade nâo levou muito ionge ο desenvolvi-
mento juridico dessas relaçôes. 

Ο mesmo exclusivismo existiu no direito dos gerinanos, 
apezar de sua gabada hospitalidade. Na Germa nia, como 
em todos os outros agrupamentos indo-europeus, ο direito 
primitivo estava intiinamente ligado com a organisftçâo das 
pequenas communidades e com a religiâo. Ora ο extrangei-
ro nâo tinha a mesma religiâo nem havia lirmado ο pacto 

( 2 ) Na Hospitalidade no passade, cap. I, ο excelso jurista 
descreve real e bellamenle a condiçâo juridica dos extrangeiros: na 
anliguidade. A elle remetto os curiosos, visto que vejo ο espaço 
de que disponho encolher-se deante de mim como a pelle de cha-
grin do célébré romance, de Balzac. Sào tambem dignos de fru-
ctuosa consulta—F. de Coulanges, La cité antique, part. III, cap. 
XII, e H. Post, Grundlagen, § 22. 



das associaçôes de pa;, base <la vida juridica dos germanos, 
portanto, estava necessariamente fora das garantias que ο di-
reito consagrava. 

No regimon feudal estavam egualmente os extrangeiros 
fora do direito commuai. Sobrecarrecavam-nos irnposiçôes 
excepcionaes, com3 ο jus detractus, porc.entacem tirada, era 
beneficio do Estado, sobre ο producto liquido das successsôes 
ou legidos deferidos a extrangeiro ou sobre a exportaçào de 
bens moveis. Ο jus albinagii era outro en cargo que ο feu-
dalismo impunha ao forasteiro, pelo quai os bens immo-
veis por elle possuidos nào podiam ser transmittidos a sens 
herdeiros legitimos liera a algum extranho, mas revertiam 
de pleno direito, por sua morte, aosobmtno territorial. 

Sô nos tempos modernos se condensa em facto essa 
nobro aspiraçào da egualdade juridica dos homens no circu-
lo das relaçôes privadas. '< Ο direito de todos os povos cul-
tos modernos, esc'reve Rudolf von Jhering, nào faz differen-
ça, em relaçào <1 tutela juridica, entre nacionaes e extran-
geiros ; a nacionalidade influe soifiente sobre a determina-
râo dos direitos politicos, de resto, sein signiflcaçâo absolu-
te ; a lei extende sua mâo protectora egualmente sobre indi-
genas e alienigenas, como de uns e outras exige obediencia ; 
uns e outros sâo tractados do mesmo inodo, ta η to pelo juiz 
civil quanto pelo criminal ; as formas de processo e os prin-
cipes juridicos que ο juiz applica a favor e contra elles sâo 
completaciente os mesmos ; nosso direito moderno nào re-
conliece mais, cotno outr'ora os romanos, nem uni tribunal 
neni um direito especial do extrangeiro. A egualdade pe-
rant a lei, tanto para nacionaes quanto para extrangeiros. é 
ο traço fundamental de todo ο direito actual » ( 3 ). 

Pôde-se, entretanto, dizer que essa bella perpectiva, 
que nos descortiria a generalisaçâo do genial professor, tern 
suas irregularidades esfumadas pela synthese que as despre-
zou. A aspiraçào gérai é justamente essa que sentimos 
aquecer as phrases que acabam de ser transcjiptas. Mas 
ο direito positivo, isso que os gregos chamâvam thesei di-
kaion, ainda nfio offerece, neste particular, uma superficie 
e^ual e plana pela identidade dos principios. 

Sob este poncto de vista, podem ser collocadas as legis-
lates actuaes do occidente, em très categorias diversas, correspondentes a très momentos da evoluçào ethico-juridi-

(3) Hospiialida.de no passado, trad. port. p. 1/. 

ca das relaçôes humanas, bem que a linba divisoria nào se 
accentue, de um modo preciso, entre ellas. 

Em primeiro logar, se agrupam, formando um syste-
nia de certa forma achegado ao exclusivismo antigo e medie-
val, aquelles codigos que fazem depender ο exercicio dos 
direitos civis da nacionalidade, ou de uma especial conces-
sâo, feita principalmente em attençâo à reciprocidade. 

Assim ο codigo civil francez, art. 11. estabelece como 
regra—: « l'étranger jouira en France des mêmas droits ci-
vils que ceux qui sont ou seront accordés aux français par 
les traités de la nation â laquelle cet étranger appartien-
dra ». Seguem ο mesmo princip ο ο codigo civil gérai 
d'Austria § 33, ο prussiano, introducçâo, §§ 41 e 43, e, em 
gérai,os varios direitos territoriaes da Allemanha, embora 
com largueza maior do que ο codigo Napoleào ( 4 ). 

Outros codigos proclamam a egualdade como regra, 
mas estatuem certas restricçôes. A lei hollandeza, dispo-
siçôes geraes, art. 9, é a mais liberal de quantas se enqua-
dratn neste systema, ao quai se alliam ο direito americano 
doj Norte (δ),-ο codigo civil portuguez arts. 17 e 26 e ο lies-
panliol, art. 27. verdade que ο codigo portuguez come-
ça estatuindo a desegualdade entre indigenas e aliengenas, 
no art. 17 : « Sô os cidadâos portuguezes podem gozar ple-
namente de todos os direitos que a lei civil reconhece e as-
segura ». Mas, no citado art. 26, se mostra mais benigno : 
« Os extrangeiros que viajam ou residem em Portugal tèm 
os mesmos direitos e obrigaçôes civis dos cidadâos portu-
guezes, emquanto aos actos que liâo de produzir eH'eitos nes-
te reino ; excepto nos casos em que a lei espressamente de-
terminar ο contrario, ou si existir tractado especial que de-
termine e régulé de outra forma os sent direitos ». 

Finalmente um terceiro grupo de legislaçôes consagra 
pura e simplesmente ο principio gérai da egualdade em ma-
teria de direito privado. Ο codigo civil italiano foi ο pri-
meiro que ousou lirmar esse principio que era uma aspiraçào 
de todos os espiritos liberaes. 0 art. 3 desse codigo é de 
uma simplicidade digna da importancia, da supenoridade 
do assumpto : « ο extrangeiro é admettido a gozar de todos 

(4) P. von Roth,—System cit. vol. I. § 67; Gerber, System cit. 
§ 47. Ο Pro/ecto do senador Coelho Rodrigues, lei preliminar, art. 
18, pretende implantai·, entre nos, esse meticuloso systema da reci-
procidade. 

(δ) Smith, Elements of the laws, pug. 53. 



os direit.cs civis attribuidos aos nacionaes » (6). Pisanelli 
dizia, perante ο parhmento italiano, por occasiào de se dis-
cutir este artigo : Ιο son securo die questa disposi'zione del 
nuovo codice farà in breve il giro del mondo. Ε tinha ra-
zâo ο illustre parlatnentar, ο principio ali exarado, vae fa-
zendo ο gyro do m undo, porque elle reilecte ο es ta do actual 
da civilisaçâo, synthétisa ο ultimo elo na evoluçâo das rela-
çôes entre nacionaes e extrangeiros. 

Ο codigo civil de Zurich, art. 1, e ο argentine, art. 53 
àbraçaram-no francamente. A constituiçâo venezuelana de 
1881, art. 10, tainbem concede, aos extrangeiros residentes 
no territorio da Republica, direitos civis eguaes aos de que 
fruem os venezuelarios. Ο codigo civil, dessa Republica, 
art. 17. havia estabelecido algumas restricçôes a essa egual-
dade, mas uma decisào do Supremo Tribunal Federal decla-
rou-as implicitamente abrogadas (7). 

A constituiçâo mexicana ( art. 33 ) se déclara por esse 
svstema e?ualitario, mas parece que as radicadas descon-
fianças do indigenato fizeram retrahir-se algum ta η to ο legis-
lador, creando a distineçào entre extrangeiros domiciliados 
e r»âo domiciados, fazendo certas resarvas, e mesmo lem-
brando-se da reciprocidade, quando tractou do direito aucto-
ral ( cod. civ. art. 1270). 

Isto nos leva a transportai1 a legislaçâo mexicana para 
a classe d'aquellas que adoptam ο systema das restricçôes. 

Ε ο direito brazileiro em que ordem deve ser incluido ? 
E' uma antiga aspiniçâo da consciencia nacional, exter-

nada pelos nossos melhores juristas, a nivelaçâo dos nacio-
naes e extrangeiros, nas relaçôes de direito privado, como 6 
facil verificar ( 8 ). 

E, sem duvida, ha franquia em nosso direito que, na 
realidade, nâo se préoccupa com ο iogar do nascimento da 

(6) Ο codigo aaxonio, contemporeo do italiano havia procla-
mado, §30: Jeder Mensch ist reuhts—fàhig. Porém ο italiano foi 
mais explit'ito, mais positivo. 

(7) Annuaire de legislation étrangère, 1890, p. 961. 
(8) Teixeirn de Freitas.—Esboç.o art. 38 h nota ; Nabuco, Pro-

jecto, art. .Ή : « Nâo ha differença entre nacionaes e extrangeiros 
para a acquisiçào e, exercicio dos direitos civis » ; Ri has, Curso de 
direito ci.oil, v»l. II, p. 32, Dir. administratijo. fil. 3, cap. I, e outros 
mais. Vide tambem, a este! proposito, a decisào n." 388 do Supre-
mo Tribunal Federal, coma respectiva dîscussào ( Diario Officiai 
de 11 de Jullto de 1893, p. 3,053). 

pessôa, para ο que concerne as relaçôes de caracter privado. 
E nossa Constituiçâo Federal, art. 12, colloca extrangeiros e 
nacionaes no m es m ο piano, quando ihes garante a plenitude 
dos direitos civis : « A Constituiçâo assegura, a nacionaes 
e extrangeiros residentes no paiz, a inviolabilidade dos di-
reitos concernentes à liberd ide, à segurança individual e à 
propriedade ». 

Entretanto è incontestavel que a lei patria cerceou, 
embora levemente, a capacidade civil do extrangeiro. A 
propria constituiçâo, art. 13, restringe a navegaeâo de cabo-
tagem aos navios nacionaes, que sâo os de propriedade do 
cidadào brazileiro. ainda que com domicilio fora da Repu-
blica. Os chamados direitos civis publicos, direitos de exer-
cer funcçôes publicas, nâo sâo conferidos com egualdade à 
brazileiros e nâo brazileiros, como a I i ;i s, c principio corren-
te. Entretanto funcçôes publicas altamente importantes, 
como, por exemplo, ο magisterio superior, sâo facultadas 
aos extrangeiros. 

Parece. portanto, que a legislaçâo brazileira, tal como a 
talhou ο preceito constitucional citado acima, pôde ser in-
cluida no numéro d'aquellas que equiparam, em face do di-
reito privado, os fiihos do paiz aos que, nascendo alhures, 
ahi vêin exercer sua actividade, ahi solicitam a protec-
çâo legal. Sâo tnui limitadas as restricçôes constantes da iei 
patria. 

F, nâo deveramos oppor-nos à corrente da evoluçâo que 
desee imperiosa nessa direcçâo. A propria Inglaterra onde 
ο feudalismo ainda reçuma das fontes essenciaes do direito 
privado, nâo lhe pou de resistir. Depois do acto de 12 de 
Maiode 1870, ali foi arvorada, como lemma juridico, a egual-
dade civil dos extrangeiros e reinincolas. 

Apezar, porém, de ser escopo do direito moderno enca-
minhar-se para uma compléta assimilaçâo entre nacionaes e 
extrangeiros, em relaçâo aos direitos de famiiia e proprieda-
de lato sensu, comprehende-se que nâo serâo eliminadas as 
distincçôes firmadas e mantidas pelo direito publico inter-
nacionaI. quando os Estados se acham ein hostilidade. Mas, 
em lacs occasiôes, ο direito vela a face, porque irnpera a for-
ça e ;i prepotencia mal contidas pelas prescripçôes da phi-
lantropia e pelo respeito à opiniâo culta. 

Ο direito privado gvra noutra esplicin ; agita-se, move-
se no luundo pacilico das relaçôes normaes, 



Χ [ 

Do direito auctoral. Expressà0
 preferivel. 

Vista perfunctoria sobre a hisloi'ia deste insti-
tute. Moir.ento actual. Varios systèmes se-
jruidos pelas legislaçôes, quanto à prot^eçào do 
direito auctoral e quanto à sua duraçào. Que 
leis proclamam a sua perpetuidade. Prazos 
lon&os, prazos curios para sua duraçào. Taxi-
nomia do direito auctoral. 

H;i no direito, como em toda outra ordem de es tu dos, 
certos assumptos que, por consideraçôes de valor e caracter 
di versos, aggreiniatn as svmpathias géra es de todos os espi-
ritos que por ahi roçatn as azas diaphanas ou ahi pousam 
longamente, numa exhaustào compléta de tudo que elles 
envolvem de carioso e util. Em pouco tempo a predilecçâo 
dos auctores, ο fecundo connubio da intelligencia com ο 
sentimènto, cria uma vasta litteratura, gyrando toda sobre 
aquelle nucleo central. 

Me parece que ο direito auctoral jà ter» jus inconcusso 
pf·ra ser incluido nesta classe privilegiada. Uma rica e at-
trahente litteratura jà se levantou sobre elle, na Allemanha, 
na França, na Italia, por toda a parte. Mas é util veio dif-
ficil de se esgotar. 

Neste curioso assutiipto começa a difticuidade pelo nome 
adequado, com que apresentar um direito ainda novo, ainda 
em fortnaçâo. 

Alguns auctores e alguns Iegisladores adoptâram a de-
nominaçâo de propriedade intellectual, como se pode vet em 
Ahrens, na lei hespanhola de 10 de Janeiro de 1879 e na ve-
nezuelana de 12 de Maio de 1887. E' bastante comprehen-
siva esta disignaçâo e te m bastante clareza para η Γιο aucto-
risar equivocos sobre quaes sejam os objectos que ella com-
preliende. Lettras, artes, industrias, qualquer idéa simples-
mente concebida ou jà objectivada, todos os productos da 
intelligencia, etnfim, ahi se incluein, uma vez que possam 
ter uma valor ecotiomico. sem ο que nâo haveria proprie-
dade. 

Porém, pergunta-se : este direito sô poderà ser appre-
hendido pelo aspecto economico ? Por traz do interesse eco-
nomico nâo se abriga um outro, tanto ou mais digno de 
protecçâo juridical 

Eu ο creio firmemente. E é por isso que nâo acho 
acceitavel essa denominaçào, inc-jpaz de instruir sobre ο ver-
dadeiro caracter do instituto, pois que parece desconhecer 
sua feiç-ào intima. 

Os escriptores francezes, em gérai, adoptàram a expres-
sào — propriété littéraire et ortistif/ue. usada egualmente 
em disposicôes legislativas. Adquiriu proselytos entre nos 
esta dieçâo, em detrimento de todas as outras. Mas bem 
ponderadas as cousas, nâo esta em condirôes de obter a 
maioria dos sufïragios essa expressâo que, mesmo na Fran-
ça, jà vae sendo substituida por outra mais compléta : droit 
d'auteur. 

Sendo inenos compreliensiva do que a precedente, a lo-
cuçâo —propriedade artistic 7. e litter aria tem ο mesmo de-
feito de nâo aponctar ο lado personalissimo do direito em 
questâo. Na convençâo franceza, um espirito inlemerato, 
Lakanal, jà declarava que a propriedade litteraria era a 
main pessoal de todas 

Menos acceitavel ainda é, sem duvida, ο vocabulo mais 
commumente usado na Inglaterra e nos Estados-Unidos da 
America do Norte. Copyright è demasiadamente restricto, 
para nos dar uma idéa siquer aproximada do direito que 
deve ser reconhecido aos auctores. 

A palavra allemâ Urheberrecht é a mais feliz de quan-
tas foram imaginadas para traduzir esse direito. E parece 
que vem perto ο dia em que ella prevalecerâ exclusivamente. 
Na Italia se di< exclusivamente—dirilto di auto ri, a lei 
belga de 22 de Marco de 1886 usa da expressâo droit d'au-



tear, que vae sendo commumente empregada tambem na 
Franca, e na lei hollandeza de 28 de Junfio de 1881 lê-se 
tambem auteurrecht. 

A Austria acceitura, a principio, a expressâo proprieda-
de artistica e littcraria, mas na lei hungara de 1884 a deno-
miηaçâo — direito auctoral ( Auctorrecht ) foi preferida. 

Outras expressôes tèin sido propostas em projectos de leis 
ou servindo de épigraphes a livros e escriptos varios, eomô 
sejarn :—direito sobre as obras do pensamento, propriedade 
espiritual, propriedade immaterial. Nenhuma, porèm lia 
merecido adhesôes tain geraes como ο Urhcberrecht que To-
bias Barretto introduziu em nosso lexicon sob a actiqueta— 
direito auctoral ( 1 ). 

Sem duvida alguma a antiguidade nao pôde ser accusa-
da de ter desconliecido ο valor economico, monetario das 
obras d'arte, de sciencia e litteratura, mas nem durante el hi 
tient na edade media se liavia ainda condensado a nebulosa 
do direito auctoral (2). 

Somente depois da descoberta da impressa e da gravu-
ra, tornando-se possivel a multiplicaçâo facil c a larga dif-
fusâo dos escriptos e obras d'arte, è que se viu bem que lia-
via ahi uni campo novo a explorai· industrialmente, é que 
entrou em phase de progressiva elaboraçào este direito 
novo. A principio, concediam-se privilegios aos livreiros 
para editarem obras de escriptores antigos ou modernos; 
depois esse privilegio foi tambem outorgado aos auctores. 
Dsssa torma, evitava-se a contrafacçâo, e a industria typo-
grapliica podia explorai·, com vantagem, a diffusfio dos pro-
ductos da intelligencia. 

E' na velha Albion que se nos revelam as fjrimeiras 
manifestaçôes de reconliecimento do direito que têm os auc-
tores sobre as producçôes de seu engenho. Mas sâo casos 
esporadicos ainda, conio os privilegios de Reginal do Walfe 
sobre todas as obras que propria sua inclustria, diligentia 
atqae labore conquisivit e de John Palsgrave (1530) ou 
vantagens cujos intuitos se pretendem lioje interpretar um 

(1) Estudos altemâes, ed. do Recife, p. 251. 
(2) Sobre a historia deste instituto. consulte-se a obi'a de Lyon 

Caen e Paul Delalain : Lois françaises et étrangères sur ta pro -
priété ititt. et artistique. Na Recista Academica do .Recife, 1892, 
pag. 24 e segs. publiquei Atgumas obsercaçôes sobre ο direito au-
ctoral, onde se lêem tambem indicaçOes a respeito que nâo poderam 
ser transporladas para estas paginas. 

tanto forçadamente, como ο direito exclusivo que tinha a 
universidade de Oxford de transcrever e reproduzir livros, 
antes da descoberta da imprensa (3). 

Do seculo XVII a XVIII em deante, ο direito dos au-
ctores começou a ser affirmado de um modo mais direoto. 
Um dos documentos mais antigos, em que vernos reconhe-
cido esse direito. é a ordenança de Nuremberg ( 1623 ), re-
prim in do a contrafacçâo, indepedentemente de concessâo de 
privilegio, a quai foi seguida de uma decisâo do senado de 
Frankfort, em 1686 (4). 

Na Franca, a questào suscitada a proposito das obras de 
Lafontaine, em 1761, parece que deu logar ao primeiro reco-
nliecimento legal da propriedade immaterial, declarando ο 
concelho do rei que as obras do insigne fabulista pertenciam 
as suas netas —por direito de herança (5). 

For esse tempo, νΓιο apparecendo, em outros paizes, 
leis e dec i sô js dorninadas pelos mesmos prmcipios. (Jnde, 
porém jà encontramos uma systematisaçâo lucida e firme 
de taes preceitos é na lei fcauceza de 18 de Julho de 1793 
que se inscreve sob ο titulo de—Lei relatioa aos direitos 
de propriedade clos auctores de escriptos de todo genero. 
rompositores de musica, piiltores e desenhistas, e no codigo 
géra 1 da Prussia ( allgemeines preussische Landrecht). 

E' a segunda phase da evoluçâo do instituto., Â pri-
meira fora a do privilegio concedido ao editor oil ao escri-
ptor. Na segund.i, j;i um direito de propriedade é reconhe-
ciclo ao auctor. 

Ο seculo XIX jà encontrou ο reconhecimentc de uma 
propriedade immaterial sobre as producçôes da intelligencia 
humana que revestissem uma forma enconomicaniente valo-
risavel. Sua missâo, em tal emergencia, consistia na pro-
paganda dessa conquista, por todo ο occidente e pelo oriente, 
por todos os recantos do orbe, onde quer que el la podesse ser 
comprehendid ι ; em abrir tambem nova phase ao instituto, a 
phase definitiva em que elle, assumindo todas os caracteres 
([ue Ihesâo proprios, se desprendaerecto, em lucido destac[ue. 
A propaganda se tern feito, com uma coragem, um denodo e 
uma persistencia capazes de aplainar todos os obstaculos. 
Grande numéro de congressos se tern reunido na Europa e 

(3 ) Lyon Caen, op. cit., vol. I, pags. 255 e segs. 
(4) Lyon Caen, loc. cit., pags 51 e segs. 
(5) Op. cit. vol. I. p. 7. 



na America, nos quaes conspicuos homens de letras se es-
forçaram por aggremiar as svmpathias de todos os Estades, 
para uma soluçâo do poblema que estivesse na altura de 
nossa cultura actual. 

•Quasi todos os paizes liào publicado leis especiaes sobre 
ο assumptOj ou inscrito, em seus codigos civis, artigos a elle 
relatives. 

Nesse movimento de expansào do direito auctoral, duas 
questôes têm preoccupado mais fortemente os espiritos : a 
duranao do direito e sua extensâo aos extrangeiros. Este 
ultimo desideratum jà vae avassalando a adhesâo de quasi 
todos os povos cultos. Mesmo nos Estados-Unidos da. 
America do Norte, que maior resistencia suscitaram a essa 
idé-i de collocar os extrangeiros nâo residentes sob a mes-
ma egide da lei que proteg: os reaes interesses dos escripto-
res nacionaes ou residentes na grande Republica, afinal a 
boa causa dominou victoriosa com a lei.de 3 de Maio de 
1890, que afastou as d ill ere η ras da let de 1870 entre nacio-
naes e residentes de um lado e extrangeiros nâo residentes 
por outro. 

Ainda neste assumpto, que « é kosmopolita como ο pro-
prio pensamento », segundo a bôa phrase de Léon Renault, 
intervêm as idéas acanliadas de reciprocidade. Concede-se 
bem a protecçào. aos auctores extrangeiros, porém mediante 
a condiçâo de que eguaes direitos sejam concedidos aos na-
cionaes, nos paizes cujos subditos solicitain garantias legaes 
para os productos de sua intelligencia. Assirn dispôem os 
codigos de Portugal, art. 578, do Mexico, art 1386, a lei 
hespanhola de 10 de Janeiro de 1879, art. 50, a boliviana 
de 13 de Agosto de 1879. art. 9 e outras muitas. A Fran-
ça abriu rnào do principio da reciprocidade / dec. de 28 de 
Marco de 1852 ), mas nâo tem sido acompanhada, a nâo ser 
por um ou outro paiz, como por exemplo, a Beleica, lei de 
22 de Marco de 1886. 

Outras legislaçôes garantem somente os productos lit-
terarios e artisticos appafecidos no territorio nacional, seja ο 
auctor indigena ou alienigena. Podem ser incluidas neste 
numéro as da Austria, da Oinamarca e do Chili. 

Nossa Constituiçâo Federal, art. 72 §§ 25 e 26 reconlie-
ce a propriedade industrial, litteraria e artistica, indistin-
ctair.ente a nacionaes e a extrangeiros ; mas, infelizmente, 
ainda uma lei especial nâo appareceu para desenvolver e re-
gular ο modo pratico de applicaçâo desse preceito constitu-

cionai (6). Tambem ο codigo penal, punindo a contrafa-
cçâo, a traducçâo, a reproducçâo e a venda nâo consentidas 
pelo auctor (arts. 342 a 350), nâo distingue entre obras de 
nacionaes e de extrangeiros. 

Quanto à duraçào do direito dos auctores, reina a maior 
variedade lias legilaçôes. 

G codigo civil do Mexico, art. 1259, consagra a per-
petuidade, em termos positivos. « 0 auctor g ozarâ do di 
reito de propriedade litteraria durante sua vida ;por mor-
te, a propridade litteraria passara a seus lierdeïros de con-
formidade com as leis. » Pena é que uma tam justa dispo-
siçâo se circumscreva â propriedade litteraria. e, mesmo 
neste dominio, faça restriccôes quanto as representagôes de 
dramaticas que sô sâo garantidas ate 30 annos depois da 
morte dos respectivos auctores. 

Guatemala seguiu ο bom caminho aberto pelo Mexico, 
e, no art. 5 do dec. de 29 de Gutubro de 1879, estatuiu : « G 
direito de propriedade litteraria é perpetuo. Depois da 
morte do auctor, passarâ a seus herdeiros de conformidadc 
coin as leis ». G mesmo principio vem consagrado no art. 
2 da lei venezuelana de 12 de Maio de 1887. 

As naçôes da Europa ainda nâo chegâram a este extre-
mo a que, sera duvida, as impellirâ brevemente ο rigor da 
logica e dos principios. 

Na Hespanha e na Colombia, a duraçâo do direito au-
ctoral é de oitenta annos, a coritar da morte do auctor. Na 
Franca, na Belgica, na Hungria, na Dinamarca, na Norue-
ga, em Portugal, na Prussia, na Filandia, na Bolivia, ο pra-
zo é de cincoenta annos. E' de trinta na Allemanha e na 
Suissa ; de vinte no Peru ; de 10, no Brazil, si ο auctor dei-
xar herdeiros ( cod. penal, art. 34δ ) ; de cinco prolongaveis 
a 10. no Chili ; e extingue-se com a vida na Turcjuia. 

Quaesquer que sejam as razôes adduzidas em favor da 
limitacâo temporal imposta ao direito de auctor, estou capa-
citado de que vingarà definitivamente, num futuro proximo, 
a idéa d;i perpetuidade, e, sô entâo, ο direito auctoral terà 
alcançado sua maturidade. 

A. taximonia do direito auctral é ainda poncto de diver-

(6) Foi este anno apresentado à camara dos deputados fede-
raes, pelo Dr. Pedro Americo; um projectç no sentido de prehen-
clier esse falha. Disso é que temos necessidade, e nâo de conven-
çôes, como a que nos propoz a Fiança e acaba de ser rejeitada, 
alias por molivoa pouco acceilavcis. 



gencia entre os escriptores. Entendem uns que seu logar 
proprio esta entre os direitos pessoaes, tomada a expressào 
como indicando ο direito das pessôas, pensam outros que sua 
collocaçâo entre os direitos reaes, direito das cousas, é mais 
adequada. 

E' visivel que elle nào exprime somente uma lelaçâo de 
propriedade, que, além da feiçào puramente eeonomica, 
abrange vinculôs mais imrnediatos coin a pessôa, os quaes 
se enfeixam nos diversos modos pelos quaes pôde, na quali-
dade de auctor, o individuo agir, affirmar-se. 

Tem, portante, este direito uni duplo aspecto : é pes-
soal, porque realmente, como disse Bluntschli, a obra é 
« uma expressào directa do espirito pessoal do auctor » 
(eine Offenbarung unci éin A usd ruck seines perso ni ichen 
Geistes), è real, porque essa mesma obra tern urn valor pe-
cuniarïo, entra para ο aeervo de nossos bens, para a compo-
sicâo de nosso patrimonio e racahe sobre uma cousa tangi-
vel :—ο livro, ο painel, ο fuste de colurnna, a éstatua, qual-
quer obra d'arte. 

Em vista dessa face dupla do direito auctoral, alguns 
pensadores nào sô Ihë recusam ο nome de propriedade, como 
ο afastam, na classificaçâô, do grupo dos direitos reaes, por-
que acham que a relaçâo pessoal é preponderante, nesse di-
reito, que è a primitiva e à mais intima. Tobias Barretto 
foi ο advogado dessa opiniào entre nos, apoiando-se na au-
ctoridade de Bluntschli, Lange, Dalin. Para ella tanibem 
nie inclirio, e é por isso que, a exemplo do grande jurista 
suisso, del Ιο me occupo neste logar, ao expor a theoi la das 
pessôas. 

Esta opiniào, poréra, nào é preponderante. Us codigos 
do Chili, da Venezuela, do Mexico, da Hespanha tractàram 
deste assumpto sob a rubrica da propriedade. A iei france-
za de 14 de Jullio de 1866 e a belga de 22 de Merço de 1886 
fugiram à difficuldade, deixando de pronunciar-se a respei-
to. Ha quem destaque os dois aspectos do instituto, ο au-
storal e ο de propriedade, como ο fez, por exemplo, ο pioje-
cto do deputado Pedro Americo. Ger'oer ( 7 ) nào vè nessa 
questâo mais que um assumpto a ser providenciado por 
uma disposiçào do capitulo das obriga(;ô(!s que nascern de 
delictos, pois que a publicarâo nào perniettida das obras tor-

(7 ) System cit. § 219, - Ainuyckung. 

na-se um delicto, porque um preceito legal, em garantia dos 
interesses do auctor, a veda. 

E' visivelmente uma petiçâo de principio ο fundamento 
dessa theoria. E um critico teve razâo em dizer que ella 
podia ser expressa por esta formula : « a publicaçao é prohi-
bida porque nào ό permettida. λ Apezar, porém, desse 
proton pseudon, praticarnente essa doutrina offeree garan-
tias aos direitos do auctor, embora indireecamente, e pro-
duzindo assiin resultados, como si partisse de uni principio 
exacto. Realmente, reconhecido por lei ο direito auctoral, 
nào é um delicto gerador de obrigaçôes ci vis a reproducçào 
de uma obra qualquer nào consentida pelo auctor? 

Nào obstante, é facil de ver que somente um lado da 
questào é encarado por essa theoria. A natureza intima do 
instituto, seu valor especial e a razào fundamental que ο faz 
proteger pelo direito, sào factos que sô podem ser assignala-
dos por uma theoria que Ihe determine a forma e a sub-
stancia, e nào se contente corn assegurar-lhe os resultados 
praticos ecomicamente mais valiosos. 



X I I 

Pessùas juridicas. Noçâo, divisào, condi-
çôes de sua existencia, duraçâo è capacidade. 
Coino te m as legislaçôes trac.lado este assum-
pto ?. 

Quando ο ageηte do direito nâo ë um individuo, quan-
do ο interesse em que se infundiu ο direito nào aproveita a 
um ser humano individualmente considerado, mas a uina 
collectividade de pessôas ou a uma universalidade de bens, 
observados pelo prisma especial de sua directa finalidade, 
apparecem, entâo, essas formaçôes juridicas de uma catego-
iia distincta, âs quaes se têm dado as denominaçôes mais 
variadas, porém que prefiro chamar, com Savigny, pessôas 
juridicas, ou, com Teixeira de Freitas, pessôas de existen-
cia ideal (1). 

E\ no emtanto, inacceitavel ο conceito, que nos ofîerece 
ο preclaro Savigny, a respeito deste secundum yerius das 
pessôas, julgo eu : « E' r» sujeito do direito dos bens crea-
do artificial mon te. » Cumpre banir da sciencia este pre-
conceito da fieçâo, onde ella absolutamente nâo existe, 
como victoriosamente ο mostrou ο inclyto Teixeira de Frei-

( l ) Ο direito loinauo uào teve uma Cxpressào gérai para dési-
gnai' as pessôas juiHdicas, os seres que personœ vice fungebantur. 

tas, um dos escriptores, entre nacionaes e extrangeiros, 
que mais lucidamente conceberam as abstracçôes deste as-
sumpto. A definiçâo que nos deu, porém, essejurista patrio, 
comquanto perfeitamente acommodada a um codigo, nâo 
contém os predicados de uma definiçâo doutrinaria : « 'Γο-
dos os entes susceptiveis de acquisiçâo de direitos, que nâo 
sâo pessôas de existencia visivel, sâo pessôas de existencia 
ideal. » Em face desta connotaçâo por exclusâo que, nest.e 
caso, nâo caractérisa sufficientemënte ο conceito, faz-se ne-
cessaria, para seu complemento, uma determinaçâo directa, 
synthetisando as noçôes que a inducçâo nos tiver dado da 
materia. 

Pessôas da existencia ideal, detinirei, sâo aggremiaçôes 
de homens ou conjunctos de beris, uniticados por uma (ina-
lidade particular, e, debaixo deste aspecto, considerados, 
umas e outros, como agentes de direitos e sujeitos de obri-
gaçôes. 

As pessôas juridicas se destribuem por duas categorias 
principaes : 1." aggremiaçôes de homens : 2.a conjunctos de 
bens. 

Λ primeira ordem snbdivide-se em duas classes : l.a 

aggremiaçôes de caracter publico, assim cumo a Uniâo, os 
Estados, os municipios; 2.a aggremiaçôes de caracter priva-
do, como as corporaçôes e sociedades, civis ou commerciaes, 
que reunam os requisitos necessarios ή pessoalidade civil. 

A segunda ordem, que é se m pre de caracter privado, 
comprehende os estabelecimentos pios ou de utilidade pu-
blica que têm patrimonio propno e certos bens destinados a 
fins especiaes e distinctos Modernamente se tem dado ο 
nome commum de fundaçôes a esses bens e estabelecimen-
tos. que se elevam à categoria de pessôas pela finalidade a 
que sâo dirigidos, a quai os transforma, e mesino se pôde 
afiirmar, com Schneider, que lhes dâ uma aima, um espiri-
to. ( 2 ) 

(2) Ο codigo civil do cantâc dos Grisées, art. 87, distingue très 
especies de pessùas juridicas e délias offerece noçôes notavelmente 
claras. a) corporaçôes, que sâo reuniôes de homens tendo somen-
te direitos quando tornados em seu conjuncto, e exercendo esses di-
reitos com unidade de vontade(mit. einem einheitlichen Willen, 
con volonté unita); b) associaçôes, que sâo reuniôes de homens 
tendo individualmente direitos de usuf'ructo e uma quota parte do 
haver social; c ; fundaçôes, que sâo universalidades de bens tendo 
uma destinaçâo especial e uma adniinistraçâo propria. 



Examinemos agora os modos pelos quaes se constituera 
e manifestant sua existencia estas classes de pessôas. 

As aggremiaçôjs humanas de caracter publico résultai» 
dos varios graus de organisaçào da vida social, da vida col-
lectiva, tarn real e verdadeira quanto a individual. Nos 
povos cultos modernos, essas diversas aggremiaçôes repou-
sam numa loi organica, na quai estâo traçados seu caracter, 
sua força, sua destinaçâo e ο circulo de sua actividade. Es-
sas ieis, porém, coineçaram por ser uma consoiidaçâo de 
costumes, os ([uaes, p>r seu turno," eram a externaeào do 
modo de existir das sociedades, tal corao ia resultando da 
evoluçâo natural dessas organisaçôes da vida collective. 
Conse<|uentemente as constituiçôes que dào forma aos Es-
tados e as leis organicas das provineias e inuuicipios r.ào 
sâo as energias creadoras de suas personalidades. 

As pessôas juridicas :lesta classe têm, omo as pliysi-
cas, uma dupla modalidade existencial ; uma de feiçâo so-
cial regulada pelo direito publico, por cujos principios se 
modelam sua constituiçio, vida e extincçào, e outra de fei-
çào privada que obedece à s normas estatuidas pelo direito 
privado. Mas como esta face de sua vida é apenas reilexa, 
accessoria nâo me deterei mais long.imente sobre ellas. 

As aggremiaçôes de caracter privado e as fundaçôes 
9tnergem espoitaneamente do enrodilhamanto da vida so-
cial, como poderosos meios de resistencia c de assalto na 
eterna conquista da natureza, em que se esgota e se engran-
dece a humanidade. Mas para que tenham vida legal, ju-
ridicamente producente, se têm ellas de modelar segundo os 
preceitos do direito privado. Sô depois que ellas se con-
stituera de accordo com as normas legaes é que sâo consi-
deradas como tendo uma existencia juridicamente valida e 
perfeita ( 3 ). 

Sua existencia termina por varios modos : por exhaus-
tâo (le forças ou de meios para a consecuçào dos tins por 
ellas collimadoSj por ter desapparecido ο objecto da explora-
çâo que fora a finalidade que as chamâra a existencia, por 
haverem percorrido, em todos os seus graus, ο circulo de sua 

(3) Alguns codigos, como ο argentino. art. 45, exigem au-
ctorisaçâo do governo para que coineem a existir quaesquer pes-
sôas juridicas. Tal doutrina, porém, nâo tem merecido acceitaçâo 
gérai, entendendo-se que aquella auctorisaçâo sô se faz necessa-
ria em poucos e determinados casos, quando a segurança pubtica 
evidentemente a exige. v 

existencia, por exgottamento do prazo que lhes fôra determi-
nado, por lei ou acto com valor de lei, sendo caso disso, por 
dissoluçâo deliberada pelos que têm faculdade para fazel-o, 
ou em virtude da lei, quando a utilidade publica exige a 
extincçào ou quando a instituiçào se collocou fora do direito. 

Esses diversos modos de acabamento da personalida-
de desses seres de existencia ideal, pertencentes ao dorninio 
do direito privado, se encontrara na generalidade dos codi-
gos civis, que délias se occupam, ora parcialmente ora em 
sua totalidade, acommodado-os, porém, à natureza varia das 
varias figuras de taes pessôas. 0 codigo hespanhol, art. 39, 
synthetisou-os, por uni modo feliz, em uma so disposiçào : 
« Expirando ο prazo dentro do quai as pessôas juridicas fun-
ccionam legalmente, realisado ο fim para ο quai foram con-
stituidas ou quando. lhes é impossivel empregar sua activi-
dade e seus recursos, si as corporaçôes cessain de funccio-
nar, dar-se-â a seus bens ο destino que as leis, os estatutos, 
as clausulas fundamentaes hajam iudicado nessa previsâo. 
Si nenhuma disposiçào foi tomada, empregar-se-âo os bens â 
rea'isaçào de uni tîm analogo, no interese da regiào, ptovin-
cia ou cidade a que dévia particularmente aproveitar a era-
preza extincta. » 

As pessôas juridicas sâo, por alguns escriptores, conside-. 
radas incapazes, por isso que nâo podem exercer directamen-
te por si os actos da vida civil. Efïectivamente, embora rea-
lidades vivas, por sua propria organisaçâo, sô lhes ë possivel 
agir por meio de seus legitimos représentantes. Mas, como 
estes sâo uma pirte componente délias, a parte que se ex-
terna e age no dorninio do direito, nâo se deve, por similhan-
te, tnotivo considerar as pessôas juridicas incapazes. E^ntre-
tanto a « esphera de sua capacidade acha-se limitada, em gé-
rai, pelo seu destino », repetirei com ο conselheiro Ribas 

< 4 ). 
Considerando somente as pessôas juridicas de caracter 

privado, notar-se-â que lhes fallece todo ο grupo dos direi-
tos de familia. a facçâo testamentaria activa e ainda outros 
direitos que nâo se conciliam com a natureza e caracter des-
sas pessôas. Contra ellas tambem nâo se podem exercer ac-
çôes criminaes, porque ellas nâo podem coraraetter crimes ; 

_Î4) Curso de direito cioil, tomo II, p. 142. As leis de amorti-saçâo relatives às corporaçôes de mâo morta estâo abolidas ( Con-stituiçâo Federal, art. 72 §§ 3 e 24 ; Av. de 11 de Dez. de 1891 ). 



mas as exploraçôes criminosas dos associados ou directores 
poderâo, ein dados casos, determinar a dissoluçiio da pessôa 

juridica. 
As pessôas juridicas tambem sâo nacionaes ou extran-

geiras; mas essa qualidade nâo decorre para ellas dos mes-
mos principios constitucionaes que determinam a nacionali-
dade para as pessôas de existencia visivel, e sim da situaçâo 
de sua sede principal, ou de sua propria natureza. 

Os municipios sào nacionaes ou extrangeiros segundo 
pertencem ou nâo a Estados extrangeiros. Uma socidaede 
commercial é extrangeira, si tem sua sede principal fora das 
fronteiras do Estado onde se tem ie averiguar sua nacio-

nalidade. 
A intéressante theoria das pessôas juridicas vae moder-

namente obtendo mais franco espaço nos codigos civis do 
que Ihe fôra aberto outr'ora. Si bem que ο da Prussia (par-
te 2.a, tit G) lhe houvesse consagrado algumas disposiôôes, 
ο francez silenciou absolutamente a respeito. Ο d'Austria 
(arts. 2G e 27 ) e ο italano (art. 2) apenas de passagem, ra-
pidamente, assignalam a pessoalidade das provincias, com-
murias c outras entidades juridicas. Os codigos civis da 
çonfederaçâo helvetica, completados e, de alguma forma, 
unificados pelo Sweizeficher Obligationrecht tractam abun-
dantemente das pessôas juridicas, embora preoccupando-se, 
exclusivamente ou quasi, com aquellas que tèm caracter me-

ramente privado. Ο do Chili, no titulo dedicado a esta ma-
teria, exclue de suas disposiçôes ο flsco, as municipalidades, 
as egrejas e as sociedades anonymas, por se regerem por le-
gislaçôes especiaes ou por serem pessôas de direito publico. 
Mas/como ponderâram Teixeiro. de Freitas e Sarsfield, tal 
doutrina é scientificamente insustentavel. Se deve reconber-
cer a soberania do direito civil no que concerne aos bens, 
sua posse e dominio. Jâ entre os romanos ο fisco podia ser 

demandado perante os tribunaes judiciarios e os municipios 
eram pessôas capazes de adcjuirir bens e contrahir obriga-
çôes, podiam accionar e ser accionados; exerciam, numa 
palavra, todos os direitos civis consentanecs com sua natu-

reza. 
Ο codigo civil portuguez, sob a invocaçâo de pessôas 

moraes, e ο hespanhol se referem a este assumpto em titulo 
especial, porém de modo muito ligeiro, insufficientemente. 
Um principio, entretanto, deixa iirmado ο codigo portuguez, 
que ë preciso destacar, porcjue modifica ο direito anterior. 

E' a declaraçâo de que as pessôas moraes de qualquer natu-
reza nâo gozam da restituiçâo por inteiro. 

Ο codigo civil argentino é copioso e quasi sempre cor-
recto no que legisla. E os très capitulos consagrados as 
pessôas juridicas (arts. 30 a 50) nâo desmentetn ο conceito 
que acabo de emittir. E' porém parcimonioso em cooferir a 
personalidade juridica. Sô associaçôes que tem por prin-
cipal objecto ο bem cominum, possuem um patrimonio pro-
prio e existem por auctorisaçâo do govervo, da lei e dos 
prelados, na parte religiosas. é que se conféré a qualidade 
de pessôas juridicas. A tendencia das legislaçôes modernas 
é, porêm, em sentido de facilitar a acquisiçâo desse predica-
mento. Em nenhuma outra lei, essa tendencia se revelou 
tam desassobradamente quanto na belga de 18 de Março de 
1873 (5). 

Quanto à herança jacente, coxisiderada pessôa pelo di-
reito romano, nâo pode mais ter esse caracter pelo direito 
patrio, pois que a posse dos bens da herança passa para os 
herdeiros immediatamente, sem soluçâo de continuidade. 
Nâo nos é licito hoje repetir com ο jurisconsulto Florenti-
nus. — Hereditas personal vice fungitur, sicut municipium 
et decuria et societas (D. 46, 1, fr. 22). E os codigos mais 
recentes, que todos dedicam um capitulo, ao menos, âs pes-
sôas juridicas, nâo se referem a esta especie. Si enconlra-
mola-a ainda no direito commum aîlemâo, é somente por 
uma persistencia do direito romano que ali se conserva em 
vigorosa vitalidade. 

(5) Quando estudarmos as sociedades commérciaes, teremos 
occasiâo de vol ta r a este assumpto, β veremos, entâo, que umas le-
gislaçôes seguiram ura systema de restricçâo, hoje oondemnado, 
no attribuir-lhes a personalidade juridica, emquanto que outras, 
mais consoantes corn os progresos do direito civil, se mostram 
mais liberaes. 



XIII 

Noyâo de esponsaes. Origem e evoluçâo. 
Direilo romano. Direito patrio. Decandencia 
do insliluto. Os codigos francez, hespanhol, 
italiano, hollandez, argentino e ο direilo inglez. 
Persistencia no direito allemâo e suisso. Os 
Braulkinder. 

A familia é uma formaçâo social (juo surge di recta men-
te do instincto genesiaco, e, como tal. é certamente a pri-
meira que aggrerniou os homens, pois que esboços délia 
encontretn-se, e bern notaveis, nos animaes inferiores. Fun-
da-se a familia nesse instincto fundamental e consolida-se 
pela fragilidade da proie que exige cuidados solicitos por 
parte dos progenitores ; porquanto esse contaeto de emoçôes 
synergicas cimentam sympathies e dependencias que sâo ou-
tros tantos vinculos formadores e sustentadores da sociedade 
familial. 

Ο direito disciplina esses appetites e orienta essas emo-
çôes por meio de varios institutes, que, todos, tern por em-
bazamento as justas nupcias. Mas ο casamento, no regimen 
do familismo, exigia uma formalidade anterior a que foi 
mais tarde dado ο nome de esponsaes. 

Ο direito romano definia os esponsaes, pelo orgam do 
Florentinus ( D. 23, 1, fr. 1 ),—mensio et repromissio /«-

turaram nuptiarum. Essa definiçâo conquistou sufîragios 
universas. Realmente, perante, ο direito romano, canoni-
co e moderno, onde persistera os esponsaes, elles sâo sim-
plesmente ο contracto pelo quai, duas pessoas de sexo di-
fférente se promettem uma à outra em casamento. Mas, si 
estudarmos a historia desse instituto, veretnos que elle nem 
sempre foi essa promessa reciproca, tendo apresentado di-
versas phases em sua evoluçâo, que, depois de compietar-se, 
vae lioje tornando-se em acceierada involuçâo senil. 

Os esponsaes sâo a transformaçâo da compra das mu-
lheres, realisada entre ο noivo e ο chefe da familia da noi-
va, compra real a principio e depois meramente symbolica. 
Tornou-se depois uni contracto entre os futuros consortes, 
com efïeitos juridicos apreciaveis, e tende ho je a desappare-
cer, reduzindo-se a um simples ajuste de casamento que nâo 
transpôe as raias das relaçôes extra-judiciaes. 

Costume antiquissimo dos aryas e semitas, esse preli-
minar do casamento é encontrado nâo sô na historia dos 
povos provenientes dessas duas origens corno por alii alhu-
res. Mesmo entre aztecas e toltecas, parece que tal insti-
tuiçâo ηΓιο foi desconhecida, como se deprehende de muitas 
passagens de chronistas e historiadores dessa extraordinaria 
civilisaçào precolombiana ( 1 ). 

Egualinente entre os liindus e no direito talmudico, sua 
existencia pode ser aponctada. Na Grecia, ο contracto es-
ponsalicio gozava de extrema consideraçào. Firrnava-se 
nos tempos historicos, por um présente ( arrhas ) que ο 
mancebo ofîerecia à sua desposada, depois de cuja acceita-
rào lhe assistia ο direito de visital-a sem constrangimento. 
ϋ mesmo costume imperava nos paizes celticos e germanicos, 
segundo ο testemunho de Michelet e Grimm. Na Germa-
nia, os promettidos em casamento jâ se consideravam quasi 
esposos, sendo, as vezeSj os esponsaes acceitos como substi-
tutive do matrimonio legal. Os esponsaes, segundo as an-
tigas fontes juridicas germanicas estudadas por Sohm (2), 
eram um contracto pelo quai ο Gewalter se obrigava a trans-
mittir, ao marido de sua filha, ο poder que sobre ella tinha, 
mediante uma somma de dinheiro, que era, ao mesmo tem-
po ο wergelcl e ο witham. Mas tarde apenas se pagava uma 

(1) Hermann Post.—Grundlagen, p. 235 e segs. Prescott, — Con-
quista de Mexico, vol. II, p. 339. 

(2) Das Recht der Eheschliessuni/ § 15(j a 160. 



moeda symbolica e ο withum perdcu ο caracter de preço de 
compra para tomar ο de duario. 

Os anglosaxôes levàram para a Inglaterra ο costume dos 
esponsaes que, ainda ahi, se nos apresentam como uni succe-
daneo da compta da mulher aos parentes que tinham sobre 
ella auctoridade, pois ainda se manteve ο pretium uxoris, 
por Iongo tempo. Uma lei attribuida a Edmundo regulou, 
de modo solicito, a materia dos esponsaes, nessas epochas 
afastadas em que as il lias britanicas ainda se conserva vam 
nos primeiros estadios de sua civilisaçâo. Entâo, a idéa de 
preço desapparecera, mas, em logar de Ile, ficaram certos 
présentes como ο dote, ο duario e ο morgengabe (3 ). 

Em lioina, este uso appareceu em tempo remotissimo, 
como se deduz das palavras de Plautus :—nam rno''is fuit 
veteribus stipulât": et spondere sibi uxores futuras. Cer-
tas formalidades subsistentes, os présentes esponsalicios, a 
palavra manus indicando a autoridade marital, revelam que 
tambem ahi a evoluçâo passou da captura à compra, à prin-
cipio real, depois symbolica, e, finalmente, ao accordo das 
partes. 

Os esponsaes podiarn, ahi, ser contractados, por quem 
tinha mais de sete annos, mas ha exemplo de ο serem tnes-
mo durante a primeira infancia, como foi ο caso de Agrip-
pina desposada por Tiberio, tendo apenas um anno de edade, 
mx annicula. A con'irmaçâo do pacto esponsalicio se fa-
zia por meio de arrhas ( pignus ). que, muitas vezes, consis-
tiam simplesmerite na dadiva de um annel. Do interior das 
familias, como um facto que somente a ellas interessava, sa-
hiram os esponsaes, em certa epocha, a ostentarem-se na 
pubiicidade solemne do forum, onde Catâo parece que foi 
dos primeiros a vir fazer sua promessa de future consorcio. 
Uma acçâo especial, actio de sponsu. appareceu para abro-
quelar esta convençâo, mas, embora fosse tal acçâo destinada 
a difïerenciar ο instituto esponsalicio, veio a perder sua ra-
zâo de ser, quando ο direito romano consagrou ο principio 
de que—inhonestum visum est vinculo pence matrimonia 
abstringi, sivefutura sive jam contracta. Tambem cer-
tas fortnalidade foram decahindo e ο instituto se desnudan-
do, até poder constituir-se por simples consenso :—Sufficit 

{ 3) Glasson, Hist, du droit et des institutinus de l'Angleterre, 
vol. 1, pags. 115 e segs. Ahi vem transcripta, in extenso, a lei a 
que se référé ο lexto. 

nudus consensus ad constituenda sponsalia. Desde entâo, 
seus effeitos reduziram-se extremamente. Ο pacto podia ser 
rescindido, mesmo sem causa justa, por uma das partes que, 
apenas, ficava obrigada as iodemnisaçôes estipuladas. 

Ο direito canonico acceitou este instituto como existia 
no ultimo periodo do direito romano, sobre ο quai, alias, ha-
via influido, no sentido de modifical-o, a doutrina da egreja 
em relaçâo à materia. Porém, accentuando mais a tenden-
cia reformadora dos costumes que ia difundindo ο christia-
nismo, ο direito canonico afeiçoou os esponsaes a seus prin-
cipios, e concorreu para preponderar ο preceito de que nâo 
pode resultar delles acçâo efRcaz para a realisaçâo do casa-
mento promettido, embora prôduzam um quasi parentesco 
com força para impedir ο laço congugal entre um dos des-
posados e os proximos parentes do outro. 

Usado em Portugal, mas vivendo antes nos costumes 
do que na lei escripta, sô em 1784, com a lei de 6 de Outu-
bro, objectivou-se ο contracto esponsalicio em reguiamen-
taçôes legaes. 

E' ainda hoje, no Brazil, esta a lei reguladora do as-
sumpto. 

A theoria dos esponsaes, tal como a concretisou a cita-
da lei de G de Outubro de 1784, é, em resumo, a seguinte : 
1.°, Elles devem ser contrahidos por escriptura publica, 
admittindo-se, porém_, uma escriptura particular, onde nâo 
houver tabeliâo até distancia de duas léguas ; mas, neste ul-
timo caso, valendo somente por um mez, emquanto é cum-
prido ou reduzido a .escriptura publica ; *2.°, nessa escriptu-
ra, se devem conter ο nome, a edade, a naturalidade e a 
morada dos desposados, a constataçâo de seu livre consenti-
mento, si forem mairoes, ο de seus paes ou tutores sendo 
menores, ou ο supprimento dado pelojuiz, quando essas 
pessôas que tèm auctoridade sobre os desposados denegarem 
seu assentimento sem justa causa ; 3.°, todas as pessôas que 
intervêm nos esponsaes devem assignar a escriptura delle^ 
inclusive ο tabeliâo e mais duas testetnunhas ; 4.°, sô podem 
contrahir esponsaes os desempedidos para casar, permittin-
do-se, porém, que ο contrâiam até os impubères maiores de 
sete annos, os quaes, chegando à puberdade, poderâo rescin-
dil-os, e tambem os impedidos por outras causas, sob a con-
diçâo de obterem dispensa legal da prohibiçâo ; 5.°, dos 
esponsaes résulta uma acçâo para exigir a celebraçâo do ca-
samento dentro do prazo estipulado ou a pena convencionada 



ou perdas e damnos; 6.°, este contracto dissolve-se por rau-
tuo dissenso, ou por constataçâo de um vicio, fraude, violen-
cia ou outro, capaz de annullar uma convençâo, peio ηΓιο 
implement*} da condiçâo, si elle é condiciona! e pela super-
veniencia de algum impedimento matrimonial; 7.°, qualquer 
dos desposados poderà retractar-se, por mudança conside-
ravel na fortuna do outre, por apparecimento de molestia 
contagiosa ou vicio repugnante em seu promettido, por au-
sencia demorada, por celebraçâo de novos esponsaes com 
pessoa diversa ; 8.°, ο desposado que retracta-se sem justa 
causa ou dâ logar, por culpa sua. a retractaçâo justa do ou-
tro, incide sob a pena convencionada ou a perdas e damnos, 
perdendo as prendas com que liouver colmado ο outro e de-
vendo restituir as que recebeu delle; 9.°, nâo havendo cul-
pa, os donativos se restituera reciprocamente. 

Esta é a doiurina legal. Mas ο certo é que se tornou 
absoleta, entre nos, esta instituiçâo, coino jâ indicâra Tei-
xeira de Freitas (4 ). Ο Dec. de 21 de Janeiro de 1890 nâo 
fez mencâo do contracto esponsalioio. Nâo quiz dar-lhe 
alento novo ; deixou-o no olvido em que se vâo soterrando 
os institutes que nâo traduzem mais necessidades actuaes. 

E nâo é um facto extranho e isolado esse que acaba de 
ser assignalado no direito patrio, onde os esponsaes mal 
vivem artiticialmente em disposiçôes rnumificadas de uma 
lei caduca. Resquicio de velhas usanças, a muito desappa-
recidas, nâo contendo em si ο germen de uma vegetaçâo 
adaptada ao meio actual, vâo os esponsaes sendo abolidos 
successivamente pelas legislaçôes de quasi todos os povos 
occidentaes. 

Os codigos da França e de Portugal fizeram silencio 
sobre ο assumpto dos esponsaes, entendendo os respectivos 
legisladores que promessas de futures casamentos nâo con-
stîtuem materia para ser regulada em artigo de lei, nem 
devem produzir consequencias juridicas que possam parecer 
uma coacçâo contraria à natureza do casamento. Si as pro-
messas enganadoras acarietarein damnos reaes na virtude, 
na honra da desposadaJ dar-se-â ο crime previsto pelo nosso 
Codigo penal, art. 267. Sendo os prejuizos apenas pecu-
niarios, por despezas feitas é justo que a lei garar.ta a in-
demnisaeâo, como ο fazem ο codigo italiano, art. 54 e ο hol-
landez, art. 413. 

(4) Consolidaçào das leis civis, art. 76, nota 1. 

Ο compute dos lucros de que a récusa do casamento 
possa haver privado ο promettido esposo, nâo tem cabi-
mento perante a legislaçâo desses paizes. Ο codigo hespa-
nhol, porèm, adoptando a theoria da inefficacia das promes-
sas de casamento para produzirem obrigaçâo legal de con-
trahil-o, e da insubsistencia das penas esponsalicias, alarga, 
entretanto, ο direito de pedir indemnisaçôes até abranger 
quaesquer damnos résultantes da nâo realisaçâo do consor-
cio ( arts 43 e 44), ο que nâo poderà deixar de ser uma fon-
te perenne de duvidas e demandas. 

Ο codigo civil argentino, fugindo ao systema do silen-
cio adoptado pelo codigo francez e pelo portuguez, déclara, 
em termos positivos., que nâo reconhece os esponsaes nem 
quer que os tribunaes admittam demandas sobre tal mate-
ria, seja para indemnisaçâo de prejuizos causados por pactos 
esponsalicios nâo cumpridos, seja com outro intuito. E a 
lei de 2 de Novembre de 1888, que modifîcou ο codigo civil, 
no titulo relativo ao matrimonio, reproduz ο art. 166 delle, 
com as proprias palavras que sâo quasi as mesmas com que 
enunciei-lhe ο pensamento nesta noccasiâo. 

Ο direito inglez, si nâo é silencioso sobre este poncto, 
nâo faz excepçào à tendencia gérai para a eliminaçâo dos 
esponsaes que estâo hoje fora dos costumes do povo. Nos 
Estados-Unidos da America do Norte mais accentuada se 
pronuncia a alludida tendencia. 

Na Allemanha e na Suissa germanica é que esse con-
tracto produz effeitos mais latos, conservando certa vitalida-
de incomparavelmente mais vigorosa do que nos paizes a 
que me tenho referido. As relaçôes entre os desposados 
sâo de notavel valor juridico, creando uma categoria de filhos 
desconhecida no direito latino vigente, os Brautkinder, 
que sâo os filhos nascidos de paes vinculados entre si por 
esponsaes validos, e que, a muitos respeitos,"' sâo equipara-
dos aos filhos legitimos. 

Entretanto, ahi mesmo^ se tem introduzido modifica-
çôes no sentido de cercear a importancia do institute es-
ponsalioio. Assim é que a lei de 24 de Abril de 1854, § 22, 
revogou, para a Prussia, as disposiçôes do Landrecht que 
garantiam, aos Brautkinder, direitos de filhos legitimos. 
Assim é que ο codigo civil de Zurich, ainda que mantendo, 
sob certas condiçôesJ os direitos dos Brautkinder e esta-
tuindo ( art. 576 ) que os esponsaes criam, entre os desposa-
dos, relaçôes especiaes de familia ( Familenverhâltnisse der 



Brautleute ), comtudo garante-lhes inteira liberdade para, 
a sua vontade, retirarem sua promessa, nâo permitte clau-
sulas penaes, θ apenas consente uma indemnisaçâo por per-
das e damnos, tixada pelo juiz, quando a retractaçâo nâo é 
convenientemente motivada. 

Em outros cantôes da Suissa, os esponsaes conservam 
tnais vigor, sendo que, em Berne, ο desposado que répudiai' 
ο outro, caprichosa ou escandalosamente, incorrerâ na pena 
de 4 a 20 dias de prisâo. 

Apezar, porém, desta excepçâo mantida petos povos de 
origem tedesca, é indubitavel que os esponsaes vâo, pouco 
a pouco, se obumbrando nas legislaçôes dos povos occiden-
taes. Ε nera ha mister injectar-lhes vida nova, pois que 
nâo correspondem a solicitaçôes de necessidades actuaes. 
E' uni orgam atrophiado nas legisiaçôes de alguns povos, e 
que se vae atropliiando na de outros-

XIV 

Noçâo de casamento. Bosquejo historico : 
povos da antiguidade, direito romano e carioni-
co. Direito germanico e portuguez anterior às 
codiflcaçôes affonsina e manuelina. Phases di-
verses do direito patrio. Legislaçâo vigente. 
Celebraçâo do casamento e inipedimentos, se-
gundo a lei de 24 de Janeiro de 1890. Direito 
portuguez, hospanhol, francez, italiano, alle-
mâo, austriaco, suisso, inglez, argentino e 
americaoo do Norte a respeito. 

Ο casamento é a regulamentaçâo social do instincto de 
reproducçâo, corao jâ ficou dicto. 

A sociedade sncontrou no homem dois instinctos funda-
mentaes que constituem a base profunda e ultima da condu-
cts de todos os seres vivos : a conservaçâo do individuo e a 
conservaçâo da especie, a fomee ο amor, segundo a valente 
expressâo de Schiller nos conhecidos versos : 

Einstweilen bis den Bau der Welt 
Philosophie zusanmenhâlt 
Erhàlt sie das Getrieb 
Durch Hunger und durch Liebe. 

Entregues aos impulsos proprios da natureza, estas 
duas forças poderosas contribuiram para a aproximaçâo dos 
seres humanos. Mas, uma vez constituida a sociedade, e 
desde muito cedo, inconscientemente agindo no sentido de 



sua conservaçào e aperfeiçoamento, começou ella a operar a 
adaptaçâo dessas energias naturaes a seus fins, disciplinan-
do-as, revestindo-as com a clamide sagrada do direito, 
socialisando-as ernfim. De uma fez as justas nupcias corn os 
institutes que délias procédera, da outra fez a propriedade, 
em sua accepçâo mais lata, e da combinaçâo de ambas fez 
brotar essa rede de norraas e institutos que constituera a 
vida social. 

E' somente depois dessa adaptaçâo e desse encendra-
mento que se pôde définir ο casamento cotn aquellas fortes 
e nobres palavras dos juristas romanos : Conjunctio maris 
et fceminœ, consortium omniis vitae : dioini et humatii ju-
ris communicatio (D 32, 2, fr. 1, de Modestinus ) ; viri 
et mulieris conjunctio, individuam vitae consuetuclinem 
continent (Inst. 1, 9, § 1 ). Entretanto, como da concisào 
dessas deiiniçôes talvez nào resaltern, aos olhos de todos, os 
caractères do vinculo matrimonial que a consciencia moder-
na exige claramente dest;icados, diga-se que ο casamento ë 
um contracto bilateral e solemne, pelo quai um homem e 
uma mulher se unerti indissoluvelmente, legalisando par 
elle suas relaçOes sexuaes, estabelecendo a maU estreita 
communhào de vida e de interesses, e se compromettendo 
a crear e educar a proie c{ue de ambos nascer. 

Nâo julgo necessario recordar aqui as diversas formas, 
essenciaes ou secundarias que apresenta ο casamento era sua 
evoluçào. Bastarâ dizer que anthropologistas e elhnologos 
tèm estabelecido, como phases successivas da evoluçào das 
formas matriraoniaes, ο hetarrismo ou communhào primiti-
va, a polvgamia, em suas duas feiçôes. de polygynia e po-
lyandria, e a inonogamia. Este eschema nào é acceitavel 
como significando quç taes formas se succederam serapre, 
em todos os logares, nâo coexistindo jamais. E: facil, apon-
ctar, entre selvagens contemporàneos. seja em tribus brazi-
leiras actuaes e dos tempos da descuberta, a preferencia 
pela monogamia. E' tambem geialmente affirmado que a 
polyandria é uma excepçâo. 

Entretanto é perfeitamente acceitavel aquelle encadea-
raento de formas matriraoniaes acrma indicado, si ο tomar-
mos corao .synchronisando ο desenvolvimento da cultura hu-
raana, considerado em conjuncto. 

Afinal prepondera a monogarai i, porque é mais conseri-
tanea com a dignidade da mulher, coin a moralidade social, 
porque é, como diz d Aguatio, « a mais adaptada ao desen-

volvimento da sympathia humana. >J E, além disso, nào 
séria extranho dizer que os paizes onde jâ se resolveu ο pro-
blema da populaçâo, onde jà se vae mesmo sentindo ο ex-
cesso délia, nào comportant), nâo perraittera os enlaces pro-
raissorés de proliferaçâo muito accelerada. 

Como quer, porém. que seja, nâo resta a menor duvida 
de que ο casamento sendo originariamente uraa simples re-
laçâo de facto, bem cedo passou a constituir uraa relaçâo ju-
ridica. 

Jâ entre os aztecas, ο raatrirnonio era um acto solemnis-
simo, uma instituiçào cercada de tantas consideraçôes e re-
galias que até possuia tribunaes especiaes. A legislaçao 
egypcia recatava, com preceitos severos, a honorabilidade dos 
casarnentos. Nessa vestuta civilisaçâo que estanciou pelas 
margens lodosas e uberriraas do Nilo, conhecerarp-se très es-
pecies de connubios : uma servi!, jma egualitâria que acar-
retava certa communhào de haveres entre conjuges^ e uma 
terceira correspondence, aproxiraadamente, à coemptio dos 
romanos ( 1). Os aryas fizeratn, desde muito cedo, intervir 
a religiâo para consagrar a uniâo sexual, e, em muitos direi-
tos primitivos, como no atlreniense, ο homem era ameaoado 
de puniçâo, si mostrava-se negiigente era contrahir casa-
mento, privando assim a patria de filhos. Quam longe ain-
da esta va m os homens das meticulosas previdencias das ligas 
maîthusianas ! 

Mas deixemos essas rudes eras θ estuguemos ο passo em 
direcçâo a tempos mais chegados a nos, e a legislaçôes que 
mais de perto nos interessam pela acçâo que exerceram sobre 
ο direito occidental. 

No velho direito romano, ο casamento era, como entre 
todos os povos em egual periodo de civilisaçâo, um acto, ao 
mesmo tempo, civil e religioso, mas, em breve, esse povo 
energico e viril, que teve a bossa do direito, si é licito ex-
pressar-me assim, deu ao casamento um caracter puramente 
civil. 

Ο matrimonium juris gentium, casamento dos peregri-
nos, e ο contubernium, casamento dos escravos, sâo moda-
lidades excrescentes. Ο genuino casamento romano é ο 
corurnhido entre pessô.is que tém ο jus connubii. 

Sob très formas se realisava elle, segundo ο testemunho 
de documentos legislativos das primeiras epochas : a confar-

(1) D'Aguauo,— op. cit, p. 285. 



reatio, somente propria dos patricios, ou, antes, forma reli-
giosa dos casamentos, a coemptio e ο usus ( 2 ). 

A confarreatio era ο casamento contrahido deante do 
pontifex maximus e do flamen clialis, com assistencia de 
dez testemunhas, vindo-lhe ο nome de um bolo de trigo 
(Jarreus ) que os nubentes deviam coiner conjunctamente, 
na occasiâo da celebraçâo. Como ë facil de notar, ο ele-
mento religioso ahi prédomina. 

A coemptio consistia em uma venda solemne e syrnbo-
Îica da malher, realisada entre ο pater-farnilias e ο futuro 
marido, na presença de cinco testemunhas e de um libripens. 
Esta compra symbolica, imaginaria oenditio, como diz 
Gaius, é um succedaneo da compra real, como esta ο foi da 
captura, compra que nâo sô ainda subsiste entre barbaros 
Contemporaneos, como foi usada entre antigos de varias 
raças. Em Babylonia, narra Herodoto que as muiheres nu-
beis eram vendidas em leilào ; entre os hebreus, ο preço da 
mulher tinha ο nome de mohar ; na India, na Grecia, nas 
tribus germanicas, por toda a parte, a compra e venda foi 
uma forma real do casamento. 

Ο usus dava a propriedade da mulher ao liomem quo 
bom el la cohabitasse oor mais de um anno, pela applicaçâo 
dos principios da usucapio. Esta, porém, tal como na possé 
das cousas, podia ser interrompida, si a mulher pernoitasse 
fora do tecto commum, por très vezes seguidas, durante ο 
anno. E1 este ο casamento de facto, a forma primitiva da 
uniâo sexual, em sua socialisaçâo inchoativa. 

Estas formas se forain antiquando e cedendo ο logar aos 
casamentos contrahidos por mero consenso mutuo, acompa-
nhado da mens matrimonii, da maritalis ajfectio, objecti-
vado na traditio e na deductio usoris in domutn mariti, ca-
samentos que, nos primeiros tempos, appareceram sob um 
aspecto injuridico, e sô com ο abrandamento dos costumes e 
rnelhor comprehensâo da sociedade conjugal, receberam a 
consagraçâo do direito. Com a transformaçâo ganhou, por 
certo a causa da civilisaçâo, pois elevou-se a condiçâo da es-
posa, e ο casamento nâo perdeu sua alta importancia social, 
continuando a ser ο consortium omnis vitœ, e tendo, por 
fi m principal, ο nobre sentimento que os romanos souberam 

(2 ) M. Voigt ( XII Tafeln) e Glasson (Le mariage civil ) con-
sidérera a confarreatio como casamento dos patricios; Padelletti e 
Clogliolo, como casamento religioso, sendo a coemptio ο casamento 
civil. 

tam bellamente traduzir em expressiva linguagem, a cupido 
sobolis procreandi (3). 

A egreja, mesmo com os imperadores mais interessados 
em suas victorias, nâo transformou esse caracter civil e livre 
do casamento romano, sinâo depois do desmantelamento do 
imperio. Teve de conternporisar com os romanos, como em 
relaçâo aos barbaros, nâo impondo sua intervençâo rigorosa 
e intransigentemente. Concedeu, por exemplo^ que ο ma-
trimonio se considérasse completo com a troca do consenti-
mento por parte dos nubentes, independentemente da ben-
çam sacerdotal e da previa publicaçâo dos proclamas, condi-
çôes, alias, prescriptas por concilios locaes. Sem essas so-
lemnidades, os casamentos eram inquinados de clandestini-
dade, incorrendo, algumas vezes, em censuras ecclesiasticas, 
mas subsistiam validos. 

Essa attitude da egreja era indispensavel à propaganda 
em que andava empenhada, e por essas concessôes conseguiu 
tornar desnecessario ο concubinato, até entâo nâo sô tolera-
do, mas juridicamente regulado, no direito germanico. Em 
logar delle, surgiu ο chamado casamento morganatico, da 
mâo esquerda, no quai um nobre, se alliando a mulher de 
condiçâo inferior, nâo constituia uma familia com os direi-
tos communs à herança, â communicaçâo dos bens, e à po-
siçâo social de seu chefe (4). 

Como era natural, os povos de origem tedesca introdu-
ziram ο casamento morganatico na peninsula iberica, e^ 
consequentemente, em Portugal. Ahi, nos primeiros secu-
los da monarchia, subsistiam, além desta, très formas diffé-
rentes de matrimonio, as quaes alludem os Foraes e oulros 
documentes coevos : l.a, ο casamento acompanhado de ben-
çam sacerdotal,, contrat-to-sacramento cslebrado de accordo 
com as solemnidades do ritual; 2.a, ο casamento mero con-
tracte entie consortes, sob Os auspicios e approvaçâo da fa-
milia ; 3.a, ο casamento sem a sancçâo legal nem ο accordo 

(3) Sobre as solemnidades· costumeiras, que nâo juridicas, 
do casamento romano, serâo consultados, com vantagem: Foustel 
de Coulange,—La cité antique, pag. 45 e segs; Glasson,—Le maria-
ge civil., pag. 168 e segs ; Michelet, Les origines du droit français, 
pag. 19 e segs. 

(4) Schulte,—Institutions de l'Allemagne, § 174. 



da parentela, e constituido naturalmente, pelo animo que 
nutriam os consortes de viverem como casados. (5). 

Ο concilio de Trento ( 1563) julgou que a opportunida-
de era chegada para ser tomada uma attitude mais firme, e 
decretou a rigorosa observancia de certas solemnidades ex-
ternas tendentes a dar ao casamento toda a necessaria publi-
cidade e garantia. Assim prescreveu ; 1.°, que ο casamento 
fosse precedido de très enunciaçôes feitas pelo parocho do 
domicilio de cada um dos contrahentes ; 2.°, que fosse con-
statada, de modo inequivoco, deante do parocho celebrante. 
a manifestaçâo livre do mutuo consentimento ; 3.°, que a 
celebraçâo fosse realisada pelo parocho de um dos contra-
hentes ou por uni sacerdote devidamente auctorisado, na 
presença, de duas testemunhas peio menos ; 4." finalmente, 
que ο acto se concluisse pela solemnidade da bençam nu-
pcial. Esta ultima solemnidade, porém, nâo é substancial, 
e os banhos podem ser dispensados. Ο livre consentimento 
dos contrahentes e a presença do p.irocho e das testemunhas 
é que sâo essenciaes, para que haja casamento catholico. 

Foi esta, por longo tempo, a forma de casamento exclu-
sivamente recebida pelo direito patrio. Emquanto a quasi 
totalidade dos brazileiros era catholica, ao menos por tradi-
çâo, nenhum grave inconveniente havia em mostrar-se ο 
Èst'ado desconhecedor ou descurado de seus direitos nesta 
materia. A immigraçâo, porèm, e ο derramamento de no-
vas crenças vierain impor a necessidade de ser decretada 
uma forma de casamento mais ampla e mais compativel com 
os reclamos da civilisaçâo. 

Houve um choque de opiniôes divergentes, e desse com-
bate, que é ο periodo inicial de toda evotuçâo juridica, sur-
o-iu a lei de il de Setembro de 1861, estabelecendo ο clia-
mado casamento acatholico, entre pessoas pertencentes a 
seitas nâo catholicas e celebrado scgundo ο rito respectivo. 
Foi uma concessâo, por certo, mas ainda muito limitada, 
pois a competenoia da religiâo ainda permanecia integral, 
em materia de casamento, e todos aquelies que nâo perten-
cessem ao gremio da christandade continuavam na impossi-
bilidade de contrahir, no paiZ; casamentos com effeitos civis 
perante ο direito nacional. Fazia-se, dia a dia, mais urgen-
te uma reforma legislativa. Porém sô com a proclamaçâo 
da Republica é quetivemos ο decreto de 24 de Janeiro de 

(5) Viterbo,—Elucidavio, vevbo : Marido conoçuclo. 

1890, creando ο casamento civil, como uma consequencia 
necessaria da separaçâo dos poderes temporal e espiritual, 
realisada pelo decreto de 7 de Janeiro de 1890. 

Sendo ο casamento um acto de maxima gravidade para 
ο individuo, e de consideravel importancia para a sociedade, 
sua celebraçâo deve revestir-se de certas condiçôes de publi-
cid&de e solemnidade, proprias a incutir, no animo dos nu-
bentes, a magnitude do acto, e a provocar a attençâo de 
todos, a fan de que fiquem conhecendo a nova condiçâo dos 
esposos, e afim de que nâo sejam, por seu casamento, offen-
didos direitos de outros nein os altos interesses da conserva-
çâo social. 

Os proclamas iniciain a publicidade do casamento que 
se vae realisar. Ο decreto de 24 de Janeiro de 1890 mante-
ve esta formalidade preliminar, egualmente prescrista, com 
variantes pouco divergentes, pela generalidade das legisla-
çôes modernas. 

A celebraçâo do casamento, entre nos, foi confiada, pelo 
decreto de 24 de Janeiro (art. 110), a um juiz privativo, 
onde ο houvesse, e, nâo havendo, ao juiz de paz. Sendo, 
entretanto, este assumpto materia processual e, portanto, da 
competencia dos Estados, estes nâo têm seguido a megma 
norma, acceitando uns ο estatuido no decreto citado, attri-
buindo outros a funcçâo de celebrar ο casamento a jnizes de 
categorias diversas. 

E' facultado aos conjuges sanccionarem religiosamente a 
sua uniâo. antes ou depois do acto civil. Esta foi a doutri-
na primitivamente estabelecida ( dec.j art. 108 § unico). 
Ο deleixo de alguns chefes de farnilia e a exploraçâo damno-
sa de certos ministros da egreja catholica determinâram a 
proliibiçâo das ceremonias religiosas antes de celebrado ο 
casamento civilmente (dec. de 26 de Junho de 1890 e cod. 
penal, art. 284). Mais tarde, promulgada a Constituiçâo da 
Republica. entendeu ο governo (av. circular de 15 de 
Abril de 1890) que fora restabelecida, pelo art. 72 §§ 4 e 7, 
da mesma constituiçâo, a doutrina da liberdade, primitiva-
mente estabelecida. Embora nâo estribada em fundamen-
tos juridicos, è essa a doutrina observada, e pela quai se 
manifestou, de certo modo, ο poder legislativo. 

A doutrina da precedencia do acto civil ao religioso foi 
considerada necessaria na França, oujo codigu penal, arts. 
199 e 200, pune ο sacerdote que transgredir essa ordem* 
Na Italia, vencera, a principio, a doutrina da ampla liberda-



de, poi'ém os inconvenientes desse systema se ostentarain 
dolorosamente na pratica, Θ houve necessidade de ser decre-
tada a obrigaçào de contrahir-se ο casamento civil antes do 
religioso. 

Pelo direito patrio vigente, foi prohibido ο casamento 
( art. 7 ) : 1.°, entre ascendentes e descendentes por paren-
tesco iegitimo, civil, natural ou affîm, e entre collateraes até 
ο segundo grau civil ; 2.°, entre pessôas ligadas por um ca-
samento anterior ainda nâo dissolvido ; 3.°, entre ο conguje 
adultero e seu co-reo, condemnado como tal ; 4.°, entre ο 
conjuge condemnado como auctor ou complice de homicidio 
contra seu consorte, e seu complice ou co-auctor nesse cri-
me ; 5.°, tambem nâo se pôdem casar os coactos, os incapa-
zes de dar seu consentimento e os que nâo podem dal-o de 
um modo inequivoco ; 6.°, nem ο raptor com a raptada, 
emquanto esta nâo se achar em logar seguro ; 7,°, nem os 
raenores, emquanto nâo obtiverem ο consentimento de seus 
paes ou tutores υιι ο suprimento desse consentimento pelo 
juiz; 8.°, nem a viuva ou mulher separada do marido, até 
dez mezes depois da viuvez ou separaçâo judicial dos corpos, 
salvo si, antes de terminado esse lapso de tempo, houver 
tido algum filho ; 9.°, ainda sâo vedados de contrahir easa-
mento o& menores de 14 annos, sendo mulheres, e de 16, 
sendo homens ; 10.°, ο viuvo ou viuva que tem filho do con-
juge fallecido, emquanto nâo fizer inventario dos bens do 
casai ; 11°, ο tutor ou curador e seus descendentes, ascen-
dentes, irmâos, cunhados ou sobrinhos, com a pessôa tute-
lada ou curatelada, emquanto durar a tutoria ou curadoria 
e emquanto nâo forem saldadas as respectivas contas, salvo 
consentimento deixado pelo pae ou mâe do menor ; 12,°. ο 
juiz ou escrivâo e seus ascendentes, descendentes, irmâos, 
cunhados ou sobrinhos com orpham ou viuva da circumscri-
pçâo territorial, onde um ou outro tiver exercicio, salvo li-
cença especial do tribunal superior do Estado a cuja organi-
saçâo judicial pertencerem. 

Estes impedimentos sâo., em parte, os do direito canoni-
co, excluidos os de caracter religioso e poucos mais, em par-
te, os do codigo civil francez, art. 161 e seguintes, e, em 
parte, os do nosso direito civil preexistente, ο que nâo im-
porta dizer que nâo enccntram similares em outras legisla-
tes. Quero simplesmente indicar as fontes principaes e 
mais; .proximas de nossa lei, pois que algumas dessas interdi-
cçdes matrimoniaes remontam muito longe na liistoria do 

genero humano. A prohibiçâo de contrahirem casamento 
os ascendentes com os descendentes appareceu com a passa-
gem da endogamia para a exogamia, pelo menos, pode-se 
aflirmar, embora a desconhecesse ο direito persa, como nos 
informa Dareste. Na linha collatéral,, porém, jâ nâo é tam 
remota a origem da vedaçâo, pois que no direito hebreu, no 
hindu, eno germanico, era desconhecida, vigorando ahi em 
contrario, esse costume um tanto chocante à nossas idéas mo-
dernas, ao quai se deu ο nome de levîrato. A interdicçào 
imposta, emquanto subsiste ο primeiro casamento, para ser 
contraliido outro, é uma consequencia da monogamia. E' 
principio gérai adoptado pela familia humana em certo mo-
mentOj e nâo peculiaridade desta ou d'aquella raça (6). 

Uma peculiaridade da lei brazileira, digna de encomios, 
ë a vedaçâo de casar attinente ao viuvo ou viuva, emquanto 
nâo fizer inventario dos bens do casai. Ο codigo civil fran-
cez retira, em caso identico, a administraçâo e ο usufructo 
que compete ao pae ou mâe sobre os bens do filho. Nossa 
lei é mais rigorosa, e resguarda melhor os interesses dos 
filhos do primeiro leito. 

Vejamos agora, em synthese ligeira, ο estado actual de 
algumas legislaçôes sobre ο assumpto desta licçâo. 

Portugal, nossa antiga metropole, merece, em attençâo 
ao's laços de sangue que a elle nos · prendem, que lhe seja 
concedido ο primeiro logar nesta revista, embora seu direi-
to vigente haja perdido, para nos, ο valor que ainda encer-
ram suas leis antigas. Depois da emancipaçâo politica, te-
mos procurado outros guias nas letras, nas sciencias, e, ulti-
mamente, no direito. Entretanto nâo é menos certo que a 
base tradicional de nosso direito é essencialmente poi't'jgue-
za. Abramos, pois, ο codigo civil de 1867. 

No artigo 1057, reconhece elle duas especies de casamen-
to, ο religioso para os acatholicos e ο civil para os catholi-
cos, sendo este ultimo celebrado perante ο tribunal do regis-
tre civil. Ο casamento catholico, para produzir efïeitos ci-
vis, deve ser celebrado em conformidade com as leis cano-
nicas recebidas no reino. Ο civil, além das regras com-
muns ao catholico, esta sujeito a outras especiaes, que der-
rogam as exigencias do direito canonico ou a confirmam de 
um modo particular (arts. 1058 1073 ). 

(6) Sobre a evoluçëo dos impedimentos matrimoniaes, consul-
te-se fost, Grundlagen, pag. 245 e segs. 



Este systema, nascido de uma transacçâo entre ο espi-
rito religioso que domina va a legislaçâo portugueza anterior 
e as ideas liberaes que ruindo do Norte se derrâmaram pelo 
territorio portuguez, me parece inconséquente e manco. In-
conséquente, porque psrmitte aos catholicos ο que récusa 
aos sectarios de outras religiôes ( 7 ). Manco, porque, con-
siderando ο casamento am contracto (art. 1056), nào man-
tem, ao Estado, em todos os casos, ο direito de regulal-o. 

Ο legislador portuguez, dominado por influiçôes religio-
sas, nào soube separar ο temporal do espiritual, e mante-
ve, mesmo para ο casarneuto civil, ο impedirnento de ordem 
e de voto solernne. Quanto aos outros impedimentos con-
sagrados no direito portuguez, inerece notar-se apenas que a 
interdicçâo extende-se, na lmhacollateral, até ο terceirograu ; 
que i cap.icidade para oasar é concedida aos homens de 14 
annos e as mulheres delà, como prescreve ο direito canoni-
co ; e quealguns impedimentos da nossa lei nào existera no 
codigo do reino. Taes sâo os de que tractam os §§ 9, 10 e 
12 do art. 7 do dec. de 24 do Janeiro. 

Ο codigo civil hespanhM tambem adoptou ο systema da 
dualidade de formas matrimoniaes : a canonica e a civil 
art. 42 e segs ) ; mas ao casamento religioso deve assistir 
uni magistrado a fim de inscrevel-o no registro civil (art. 
77 ), salvo se tractar-se de um casamento canonico secre-
to, cujas inscripçâo sera feita em registre especial reserva-
do. Ε' ο casamento de consciencia que ο codigo civd hes-
panhol mantem, aliàs contra os principios actualmente vi-
ctoriosos da oublicidade a mais compléta nos enlaces ma-
trimoniaes que sâo a base dafamilia. 

Entre os impedimentos nada de particular apresenta este 
codigo, a nào ser, ο ds ordens como no portuguez, e a obri-
gaçâo, para os maiores, de soi ici tarera ο consentimento de 
seus paes para que possam contrahir suas nupcias. Denega-
do este consentimento, sô se poderâo celebrar as nupcias 
très mezes depois. 

Em França, ο movimento para a secularisaçào do casa-
mento accentua-se com a Constituiçâo de 1791, art. 7, onde 
se diz : « Λ lei sô considéra ο casamento como acto civil » 
Alguns actos legisiativos regulamentâram este edicto consti-

Î7) Ο Prqjecco do senador Feliei > dos Sanlos, art. 365 e segs., 
tambem consacra essa duplicidade de formas (religiosa e civil) 
para ο casamento; porém, mais liberal que ο codigo portuguez, nào 
se référé somente à religiâo catholioa. 

tilciortai e, finalmente, ο codigo civil consolidou e firmou os 
principios fundamentaes do direito civil era materia de casa-
mento, garantindo-llie compléta leicidade e estabelecendo as 
qualidades e condiçôes necessarias para sua celebraçâo e va-
lidade, as quaes, com pequenas modicaçôes, sào as de nossa 
lei. 

A edade matrimonial é a de quinze annos, para a mu-
lher e dezoito para ο homern (cod. civ. art. 144). E' ten-
dencia das legislaçôes elevarem essa edade sobre a estabeleci-
da pelo direito canonico. Ο codigo civil italiano acceitou a 
que adoptâra ο francez, e a lei allemâ de 6 de Fevereiro de 
1865 foi um pouco adeante, exigindo dezeseis annos para a 
mulher e vinte para ο hometn. 

Ο consentimento, para que os menores se casem, deve 
ser dado conjunctamente pelo pae e pela mâe, e sô no caso 
de desaccordo bastarâ a auctorisaçâo do pae, ( cod. civ. art. 
148) a quai, como é sabido, é a que pede a nossa lei, em-
quanto subsistera os dois conjuges. E' accorde com a do 
codigo francez a doutrina do italiano, art. 63. 

Quando ο homern attinge a edade de vinte e um annos 
e a mulher a de vinte e cinco, nào necessitam mais da au-
ctoriçào de seus ascendentes para casarem-se validaraente. 
Mas a lei os obriga a pedir-llies venia e conselho, por um 
acto de respeito, segundo a technologia do direito francez. 
Esses actos de respeito devem ser repetidos très vezes, pelos 
tilhos maiores de vinte e cinco annos e menores de trinta e 
pelas filhas maiores de vinte e um e menores de vinte e cin-
co. Depois desta edade, bastârâ somente um acte respe-
ctueux ( arts. 152 e 153 ). Ο codigo italiano alijou esta 
inutil exigencia. 

Ο direito francez prohibe ο matrimonio entre tios e so-
brinhos, e entre cunhados (arts. 162 e 163), no que foi 
acompanhado pelo codigo italiano, art. 59. Essa interdicçâo 
nào se acha na lei brazileira. 

Finalmente, os impedimentos provenientes de tutela, 
curadoria, jurisdicçâo e adulterio. que contempla a nossa 
lei, nào se encontram no direito francez. 

Na Allemanha, regula-se actualmente a materia de ca-
samento pela lei de 6 de Fevereiro de 1875, que generalisou, 
para todo ο imperio. a obrigaçào de contrahil-o perante a 
au toiidade civil. Mesmo escriptores francezes opinam que 
as formalidades preliminares da lei allemâ sào mais complé-
tas e melbor organisadas do que as do direito francez. 



Um poncto de similhança entre ella e a lei nacional, e 
que se torna mais notave! pela ausencia de disposiçâo équi-
valente no direito francez, esta na dispensa de proclama 
( Aufgebot), em caso de molestia mortal ou urgencia impe-
riosa consagrada no art. 50 da lei allemâ, cujo correspon-
dente é ο 36 da braziieira. Mais previdente, porém, do 
que ο legislador tedesco, ο nosso proveniu a hypothese pos-
sivel de nâo conseguir-se a presença du. auctoridade celebran-
te nesses casos inadiaveis, facultando ο consorcio ern pre-
sença de seis testemunhas maiores de dezoito annos ( arts-

37 a 43). A lei argentina de 1888, que aliàs preceitua, a res-
peito desta hypothese, de um modo muito similhante, exige 
sempre uma auctoridade judicial (art. 52,) e, pois, nâo previne 
ο caso, muito possivel em nossos sertôes, de nào poder 
ser encontrado urn funccionario desses, coma presteza exigida 
pelas circumstancias. 

A lei allemâ nâo faculta os casarnentos por procuraçâo, 
especie ndmittida por nossa lei, arts. 45 e 46. A adopçâo sô 
é impedimento entre ο adoptante ο adoptado (art. 39). Us 
impedimentos de tutoria e curadoria estâo consagrados na 
lei allemâ, art. 37, mas nâo se extendem alem do tutor e seu 
lilho ou filha com ο tutelado ou curatelsdo. 

Na Austria, subsistem, mesmo depois das ultimas re-
formas, e da lei de 25 de Maio de 1868, as duas formas de 
casamento, a civil e a religiosa, intimamente colligadas e con-
stituindo um typo composito. Mas si ο pastor evangelico 
se récusa a celebrar ο casamento por causa de um impedi-
mento nâo reconhecido pela 1er civil, a uniâo conjugal se 
poderâ réalisai-

 perante a auctoridade secular. E' a isso que 
se chama Nothcivilehe. Paraaquelles que nào professarem 
nenhum dos cultos reconhecidos pelo Estado, estabeleceu-se ο 
casamento civil (lei de 9 de Abril de 1870). 

Na Suissa foi a lei de 24 de Dezembro de 1874 que re-
gulou, zelosa e sabiamente, ο estado civile a celebraçâo do ca-
samento, livre de toda interferencia religiosa. Como na 
França, na Italia, na Allemanhae na Hollanda (codigo civil art. 
113) a ceremônia religiosa, com que os individuos queiram so-
lemnisarsuas nupcias, devem ser posteriores ao acto civil. De-
pois de vinte annos, os nubentes nâo necessitam mais do con-
sentimento de seus paes, e, em gérai, as interdicçôes matrimo-
niaes sâo mais limitadas. 

Na Inglaterra, encontra-se, como em Portugal e na Hes-
panha', ο casamento secular ao lado do religioso, sendo que 

este ultimo varia de modalidades, conforme é contrahido 
entre catholicos, anglicanos, quakers, accrescendo que con-
servàram-se as formas anteriores ao concilio tridentino, e que 
existe grande facilidade na formaçâo dos casarnentos, maxime 
na Escossia, onde se tornâram célébrés os denominados de 
Greetna — Green, alias hoje em desuso por desnecessarios (8). 

Ο casamento religioso, mesmo ο contrahido segundo os 
ritos da seita anglicana, submette-se a eertas condiçôes de di-
reito civil. Assim é que os proclamas feitos na egreja nâo "bas-
tam ; torna-se necessario uma formalidadesimilhante por parte 
do pode'1 civil. Os registros sâo duplos, um da auctoridade 
religiosa e outro da secular. 

Si, porem, os individuos preferirem a vinculaçâo matri-
monial puramente secular, poderâo effectual-a perante ο re-
gistrar. 

Me deterei apenas um instante sobre as legislaçôes ame-
ricanas e concluirei. 

Na republica argentina, ο codigo civil sô reconhecia ο 
casamento religioso. Veio depois a lei de 2 de Novembro 
de 1888. que estabeleceu ο casamento civil celebrado em pre-
sença do official do registro civil (art. 44), ao quai somente 
reconliece existencia legal (art. 14), podando, porem, os 
conjuges, em seguida, bendiser sua uniào por um ministre 
de seu culto. 

Nâo se encontram, na lei argentina, os impedimentos 
constantes dos § § 3, 6, 9, 10 e 12 do art. 7 da lei braziieira. 
nem ο que provem da adopçâo, instituiçâo desconhecida no 
svstema do codigo argentino. A edade matrimonial é a do 
direito canonico. 

No Mexico, ο casamento foi secularisado pelo art. 22 da 
lei organica de 14 de Dezembro de 1874; e, no Chile, em 
1883, admittindo-se, porem, as ceremonias religiosas antes 
do acto civil. 

A legislaçâo norte-americana considéra tambem ο casa-
mento como um contracto civil, embora de nutureza espe-
cial. As formas solemnes, aassitencia de utn sacerdote ou de 
um màgistrado, sâo usadas e servem para prova do acto, mas 
nâo exige-as ο direito, que se satisfaz com ο simples accordo 
das partes. (9) 

(8) Glasson,—Le mariage cioil pag. 315 e segs, e Hist, du droit 
et des inst. de VAngleterre vol. VI, p. 162 e segs. 

(9) Smith,—Elements, pag. 138. 



Sobre impedimentos (disabilities), nada de notavel oiïe-
recem as leis americanas, a nâo ser sua extrema simplificaçâo. 
A edade matrimonial varia nos diversos Estados, desde 
doze e quatorze annos até dezoito e vinte e um. Pela com-
mon law, ο rapaz que se casa antes de quatorze annos e a 
rapariga antes de 12, quando chegam a moioridade, podem 
dissolver seumatrimonio independentemente de divorcio (!0). 

(10) Smith,—op. cit. pag. 139. 

XV 

Do casamento dos brazileiros no extrangeiro 
e dos extrangeiros no Brazil. Provas do ca-
samento, nullidade β annulaçâo, segundo a lei 
brazileira. Comparaçào com a de outros povos. 

Os brazileiros que se acharern no extrangeiro poderâo ahi 
contraliir justas nupcias perante as auctoridades do paiz onde 
se acharern, segundo a forma usada nelle (art. 47 § 1). Esta 
disposiçâc derroga um principio adoptado em direito inter-
nacional privado de que as condiçôes intrinsecas, a capaci-
dade, se regulam sempre pelo estatuto pessoal, principio a 
que obdeceram ο codigo portuguez, arts. 1065 e 1066, fran-
cez, art. 179 e italiano, art. 100. 

Si ambos os contrahentes forem brazileiros, poderâo 
realizar seu casamento perante ο agence consular ou diploma-
tico de sua naçâo, que resida no logar. Neste caso, a lei do-
minante é exclusivainente a lei brazileira, taes casamentos 
devem ser registrados no Brazil, e as opposiçôes a elle deci-
didas pela auctoridade judicial da Republica fai t. 47 §§ 2 a 4.) 

Ο codigo civil francez, que, alias, parece ter sido a fonte 
de nossa lei, neste^poncto, exige (art. 170) que as enuncia-
çôes para casamentos de francez no extrangeiro sejam tam-
bem feitas em França. 

Do mesmo modo dispoe ο codigo civil italiano, art. 100, 
2.° alinéa. Essas publicaçôës se fazem, quer ο casamento se 
célébré perante as auctoridades extrangeiras quer perante os 
agentes consulares ou diplomaticos. E' um elemento de pu-



blicidade preciosissimo, para evitar casamentos contrahidos 
em opposiçâo ao direito e à moral. 

Nossa lei diz mais, art. 48, que suas injuncçôes obrigani 
aos extrangeiros que se casarem no Brazil. Dos termos ab-
solutos em que é redigida essa proposirâo, que é reproduzida 
peio art. 1896 do projecto Coelho Rodrigues, devemos con-
cluir que ο legislador quiz realmente derrogar ο principio 
geralmente acceito em direito internaconal privado, de que as 
condiçôes de capacidade para os actos da vida civil se devem 
regular pelo estatuto pessoal do individuo. E esta conclu-
sâo se corrobora pela consideraçâo de que, tambem para ο 
brazileiro que casa no extrangeiro, ο art. 47 § 1 nào impôe 
a lei nacional para, determiriar sua capacidade. 

Em gérai os codigos civis nada dispôe sobre este caso 
do casamento do extrangeiro, deixando que se régulé pelos 
priricipios dominantes no direito internacional privado. 

Ε quai é ο regimëri de bsns nos casamentos dos brazi-
Jeiros, celebrados no extrangeiro, quando sobre esse poncto 
nada foi esiipulado em pacto ante-nupcial ? A intençâo de 
submette^em-se à lei nacional ë clara, quando recorrem os 
contralientes ao représentante consular ou diplomatico de sua 
naçâo, para que présida à celebraçâo de seu casamento. 
Mas si esta é feita perante as auctoridades de paiz onde se 
acharem os nubentes brazileiros, é consequencia do systema 
de nossa lei, que ο regimen dos bens se determine pelo di-
reito local. 

E' esta uma questào debatida entre os escriptores. A 
opiniào mais geralmente seguida é a que se pronuneia em 
favor da lei do domicilio adoptado pelo mari do no momento 
da realisaçâo do casamento. E' a opiniào de Asser e Ri-
vier ( 1 ), confirmada pela jurisprudencia allemâ, pelo co-
digo prussiano, §§ 350 e 351, pelo saxonio § 14, e pelos tri-
bunaes francezes (2). E" tambem a doutrina preponderante 
na Inglaterra e na America, mas so em relaçâo aos moveis. 

A escliola internacionalista italiana tambem considéra, 
como a franceza e allemâ., ο patrimonio conjugal uma unida-
de submettida a regras uniformes, mas préféré a lei nacio-
nal do marido à do domicilio. 

U dec. de 24 de Janeiro admitte seis categorias diversas 
de provas para ser legalmente determinada a existencia do 

( 1 ) Eléments, § 49. 
(2) Journal du droit internacional pricè, 1893, pags. 415 e segs. 

casamento : l.a, certidâo extrahida do registro civil, para 
os que forem celebrados perante as auctoridades brazileiras., 
no paiz ou no extrangeiro, depois de estabeiecida entre nos 
essa instituiçào (arts. 49 e 52) ; 2.a, para os contrahidos an-
teriormente ao estabelecimento do registro civil, a certidâo 
extrahida dos livros parochiaes (art. 50) ; 3.a, para os cele-
brados perante as auctoridades extrangeiras, as provas legaes 
admiteidas no respectivo systema juridico; 4.a, si assentos 
nào tiverem sido feitos poi deleixo ou fraude do official pu-
blico ou do parocho, ou quando se extraviar ο livro do regis-
tro civi! ou parochial, qualquer genero de prova convincen-
tè ; 5 a, a posse do estado de casado tambem sera uma pro-
va subsidiaria, mas sufficiente, em caso de contestaçào nào 
convincente, e para os que morrerem durante elle, salvo 
provando-se que uin dos pretensos conjuges estava ainda 
vinculado por casamento anterior (art. 51); G.*, a Petite η ça 
que .julgou real a existencia do casamento em uma contesta-
çâo judiciaria, 

Gomparando este systema da lei br?zileira com ο accei-
to por. legislaçôes extranhas, notâr-se-à que elle contrasta, 
pela variedade dos meios de prova, coin ο da lei allemâ de 
6 de Fevereiro de 1875, que so reconhece uin meio de pro-
var ο casamento a inscripçào no registro civil ( art. 1 ). 
Mas, sendo ο registro civil uma instituiçào nova entre nos, 
era indispensavel uma disposiçào de caracter transitorio, 
como é a do art. 50 de nossa lei, que encontra similares no 
codigo portuguez, art. 2443, e no hespanhol, art. 53. 

Por outro lado, ura extremo rigor, nesta materia, pode-
ria trazer graves embaraços e mesmo perturbaçôes a fami-
lias. E, por essas razôes poderosas, inclinou-se ο auctor da 
lei patria pelo systema dos codigos da França e da Italia, 
modificando-o, porêm, ligeiramente. A primeira modifica-
çâo esta em que aquelles codigos sô admittem a prova résul-
tante da posse do estado de casado, quando é solicitada pelos 
filhos que se acham, por seu turno, na posse do estado de 
fillios legitimos. A lei brazileira é mais benigna. A' simi-
lhança do codigo civii portuguez, art. 1084, considéra reaes 
os casamentos dos que falleceram. nào admittindo prova em 
contrario, coin prejuizo dos lilhos de taes pessôas, salvo pro-
vando-se por certidâo extrahida do registro civil ou dos 
livros parochiaes (jue alguma délias era casada com outra 
pessôa. Ο codigo hespanhol, art. 54, reproduz ι doutrina 
do francez. 



A segunda modificaçào ou, antes, ampliaçâo, ë a da 
prova résultante de um processo. Ο codigo francez (art. 
198), e ο italiano ( art. I22 ), de accordo com ο systema que 
adoptàram, sô cogitam de uni processo criminal, intentado 
contra ο official do registre, por culpa ou dolo. Ο julga-
mento condemnatorio doempregado desidioso ou fraudulen-
to é inscripto no registro do estado civil e faz as \'ezes do 
teriEO que falta. 

Mas é possivel que ο registro desappareça sein culpa do 
official publico delle encarregado, é tambem possivel, entre 
nos, ο desapparecimento dos assentos parochiaes por casos 
fortuitos. Como providenciar ? E' necessario ο recurso a 
outros generos de prova, como faculta a lei brazileira ( art. 
49 ) e, havendo contestaçâo, si as provas exhibidas pro e 
contra a existencia do casamento se contrabalançarem, a du-
oida serà resolvida emjaoor do casamento si os conjuges 
tiverem vivido ou viverem na posse desse estado ( art. 53 ). 

E' mais amplo, mais liberal ο systema da lei patria, e 
mais consentaneo com as nossas proprias condiçôes. 

No capitulo referente à nullidade e annullaçào do casa-
mento ο dec. brazileiro de 24 de Janeiro afastou-se do sys-
tema francez. Ahi se conhecem uma nullidade absolu ta e 
outra relativa, que poderiam corresponder ao casamento nui-
lo e annullavel da lei patria, si très razôes a isso nào se op-
pozessem : 1», as causas de nullidade absoluta sâo, no direi-
to francez, a falta de edade, a bigamia, ο incesto e a clan-
destinidade, as quaes ο codigo italiano ( art. 104 ) accres-
centa ο crime ue homicidio ou tentativa delle, commettido 
contra pessôa casada, que inhabilita ο delinquente para 
contrahir casamento com ο conjuge sobrevi vente., seu co.de-
linquente. Ora as causas de nullidade, pelo direito patrio 
vigente, sâo um tanto différentes, pois que a lei nào fala da 
insufficieneia de edade nem da clandestinidade ( 1 ) e accre-
scenta o adulterio, alëm do homicidio que jâ fora ;ncluido 
pelo codigo italiano. 

2X. Ha nullidades absolutas que podetn ser cobertas, no 
direito francez. T'ai é a que nasce da impuberdade dos con-
trahentes. Pelo systema da lei patria, as nullidades nào se 
podem cobrir, ο casamento nullo nào produs effeito algum 

(1) Si as eoudiçôes de publicidade forera esse nciaes e insup-
priveis, ο casamento nao existira sem ellas ( dec. de 24 de Janeiro 
art. 108,1.» parte ). 

ern .relaçào aos contrahentes nem aos fîlhos (art. 61), salvo 
ο caso do casamento putativo (art. 75). As nullidades rela-
tivas do direito francez, nascendo apenas do vicio do consen-
timento dos contrahentes ou da falta de auctorisaçào por 
parte dos ascendentes ou da familia, nào correspondem tam-
bem exactamente aos casos de annullaçào da lei patria. Te-
mos de accrescentar a insufficieneia de edade que, entre nos, 
torna ο casamento apenas annullavel. Nossa lei, além disso. 
definiu os casos de erro sobre a pessôa, os quaes ella conside-
rou capazes de viciar ο consentimento (art. 72). Entre ellôs 
esta a impotencia, sobre a quai silenciou ο codigo francez. 

3.8 0 casamento nullo do nosso direito nào produzindo 
effeitos, osfilhos delleprovenientes sâo illegitimos, pela razâo 
deque perante a lei nào houvecasamento. No direito francez, 
as nullidades, embora absolutas, nào sâo de pleno direito, e 
portanto, si nào sào pronunciadas, ο casamento produzirà os 
etîeitos de legitimo. Isto sômente tem ap[)licacào, entre noSj 
quando ο casamento é simplesmente annullavel, sendo que 
os filhos tidos ou concebidos antes da annullaçào se reputam 
legitimes (dec. art. 70). 

A lei argentina, arts. 89 a 92, faz como a nossa, distin-
cçâo entre nullidade e annullaçào, mas ha differenças nota-
veis entre ambas. Os impedimentos nào sào os mesmos em 
uma e outra, do que résulta, ums difïerença nos casos de 
annullaçào, apezar da identidade nos de nullidade. 0 dolo, 
que nào foi adinittido pelo direito patrio, francez, italiano^e 
pela generalidade das legislaçâo, é um motivo para annullaçào 
do casamento, segundo a lei argentina. 

0 projecto de codigo civil allemào distinguiu: 1.° a 
nullidade radical, por vicio nas formalidades legaes «la ce-
lebraçào do casamento, e cujos eJïeitos a boa fé dos contra-
hentes nào atténua ; 2." a nultidade por incapacidade abso-
luta, bigamia e incesto ; 3.°, e a simples annullabdida.de, 
por violencia, dolo, erro, isufficiencia de edade e falta de 
auctorisaçào do représentante legal (art. 1250 e segs ). Essa 
nullidade radical, c|ue se deduz tambem das disposiçôes de 
nossa lei, séria melhor que fosse especialmente declarada, 
para se evitarem duvidas possiveis, em alguns casos Ο 
exemplo do projecto allemào é digno de sor imitado (2). 

(2) No direito inglez, u nullidade, fp;ese nào distingue da an-nulluçào, pôde, era principio, ser pedida por qualquer pessôa inte-

ressada ( Glasson,—Inst. de Γ Angleterre). 



0 art. 75 do dec. de 24 de Janeiro admitte que ο casa-
mento nullo ouannullado produza efieitos civis quer em re-
laçùo aos conjuges, queraos filhos, si for contrahidode bôa fé, 
a quai sô aproveitarà âquelledos conjuges que a possuir. E' 
a theoria do casatnento putativo, que a equidade encravou 
na generalidade das legislaçôes, mas attribuindo-lhe estas ora 
consequencias mais latas, ora mais restrictas. Na classe das 
les;islaçôes de caracter restrictivo, neste assumpto, esta a 
ingleza. Ο casamento putativo sô produz etïeitos entre os 
conjuges, mas nâo em relaçio a terceiros; os filhos delle 
nasuidos sàoillegitimos ; e a tnulher de uin bigamo nào poderà 
reclamar os direitos que a lei conféré as viuvas (3). 

(3) Glasson,—op. cit. pag. 176. 

\ V 1 

Effeitos do casamento. Evoluçâo das rela-
çôes juridicas entre conjuges. Direitos com-
muns a atnbos os conjuges, direitos especiaes a 
cada um, e incapacidade da mulher casada, se-
gundo ο direito patrio, em comparaçào com ο 
portuguez, ο hespanhol, ο francez, ο italiano, ο 
allemâo, ο suisso, ο inglez, ο americano do Nor-
te e ο argentino. 

Ο casamento, creando uma cellula nova no organismo 
social, a familia, constitue-se foco de irradiaçâo para nume-
rosas e importantes relaçôes que se disseminain por varios 
segmentos do direito privado. aos quaes imprimem os tons 
de suasfeiçôes. A legitimidade da familia, abrangendo até 
os filhos anteriormente nascidos ; ο parentesco com suas 
consequencias juridicas, entre as quaes avultam os direitos 
a alimentos e a successâo, ο direito e dever de exercer tute-
las da lei e os impedimentos para enlaces matrirnoniaes ; 
as relaçôes pessoaes entre os conjuges e as que dizem res-
peito aos bens ; as relaçôes entre paes e filhos legitimos, sao 
efEeitos que decorrem natural e precipuamente de uma cau-
sa mesma, que^é ο casamento. 

Deixando, porèm, de lado, neste momento, as outras re-
laçôes, vae a présente licçâo occupar-se especialmente com 
as que se tecem entre marido e ruulher, creando direitos e 
deveres communs a ambos e especiaes a cada um. 



0 direito dos povos antigos em suas remotas manifesta-
çôes, consagra todo a incapacidade juridica, a inferioridade 
domestica e civil da mulher, embora se possam descobrir 
vestigios de am tempo em que a familia repousou essencial-
mente sobre ο vinculo do parentesco feminino e em que cer-
ta classe de tnulheres gozava de alta consideraçâo. Mas es-
ses factos, creio firmemeute, nâo nos auctorisam a dar corao 
real utn estado juridico de supremacia feminil, ο matriarcha-
do, antecedendo, na historia do genero humano, ο governo 
varonil. 

Aquella mesma consideraçâo especial da mulher, ao tem-
po em que ο vinculo do parentesco so se prendia pela linlia 
feminina, diminuiu e desappareceu, quando os hotnens ini-
ciàram ο casamento exôgamo, pelo rapto e pelo aproveita-
mento das captivas, e quando os povos estabelecerain a fa-
milia sobre as bases da religiâo. No primeiro caso, a mu-
lher era uma extrangeira e, portanto, sem direitos ; no se-
gundo, ο marido era ο pontifice do lar e a mulher Ihe era 
hieraticamente inferior, porque nâo podia exercer os officios 
da liturgia domestica. 

No codigo de Manu, se lê que a mulher, durante sua in-
fancia. depende do pae, durante a moeidade, de seu marido, 
morrendo este, de seus filhos, nâo havendo filhos, do paren-
te mais proximo de seu marido, porque a mulher nunca 
deve governar-se por seu alvedrio. No direito grego essa 
doutrinase reproduz, como nos instrue Demosthenes, e no 
direito germanico, vemol-a exarada na lei dos saxonios, na 
lei salica e na dos lombardos. 

Em Roma, a forma conjugal juridica dos primeiros tem-
pos attribue ao marido uma auctoridade extraordinaria 
(/naniLs) sobre a mulher, que era tida como filha do mari-
do, podendo ser por elle castigada e punida, (1 ) tendo por 
garantia unica, nos casos graves, ο concelho dos parentes, e 
nada podia possuir nem adquirir como proprio. Com a in-
troducçâo dos casamentos livres, sine mantis cunventione, 
si bem que se mantivesse ainda ο direito de inorte, decreta-
da pelo judicium domesticuin para as culpas mais graves, 
como c adulterio, a magia, ο homicidio, falsificçào das cha-
ves, a embriaguez, e mesmo ο direito de morte sine judicio 

(1) As Ords. philippines, liv. 5, tit. 36, ainda concediam ao 
marido ο direito de castigar a mulher, mas esse uso, « tam répu-
gnante com a dignidade liumana », segundo se expressa l.afavette, 
foi abolido pelo cod. criminal brazileiro de 1830. 

no caso de adulterio in flagranti, comtudo acondiçâo econo-
mica da mulher se transformou de modo completo, pois que seus bens nào passaram mais para ο patrimonio do marido, 
erigindo-se, entào, ο regimen dotal, e dessa condiçâo econo-
mica resultâram consequencias notaveis tendentes a erguer 
a individualidade da mulher na familia. Ο progresso da cultura humana assignalou definitivamente a posiçâoda mu-
lher no lar domestico, cercando-a de direitos e impondo-lhe 
obrigaçôes tendentes a consolidar e ennobrecer a sociedade familial. 

Para maior clareza e mais facil comprehensâo do que 
sobre este objecto dispôe ο direito patrio, distinguirei, corn 
os civilistas, très categorias de relaçôes : 

1.a, Deveres communs a ambos os conjuges, que sâo : 
a) de fidelidade reciproca (cod. penal, art. 279); b) de convivencia perpetua, s;dvo si pela auctoridade compétente 
foi concedida a separaçâo ou ο divorcio (dec. de 24 de Janei-
ro, art. 88) ; c) de mutua assistencia (D. 24, 3 fr. 22§ 7) (2). 

2.a, Direitos especiaes do marido, que constituera, to-
rnados em seu conjuncto, ο que se continua a chamar poder 
marital, e, poralgumas legislaçôes, tutela marital. Por 
nossa legislaçâo, os direitos que competem particularmente 
ao ma rido sâo : a) fixar ο domicilio da familia ( dec. cit. art. 
56 § 3 ) ; b) representar e defender a mulher nos actos judi-ciaes, direito este que é, ao mesmo tempo, um dever ( dec. 
cit. art. 56 §§2 e 5); c) administrer os bens communs e aquelles que, por contracta antenupcial ou em virtude da lei, 
devam ser administrados por elle ( dec. cit. art. 56 § 2 ) (3); 
d) auctorisar a profissâo da mulher e dirigir a educaçâo do 
filho rnenor (dec. cit. art. 56, § 3e cod. comm. art. 1 §§ 
III e IV). 

Correspondem eguilmente a esses os direitos que ο co-
digo civil francez conféré ao marido, os quaes foram synthe-
tisados no art. 213 de modo a dar a feiçào peculiar desse 
corpo de Lei-s, sobre ο assumpto em questâo. 

(2) Estes direitos e devares communs a ambos os oonjuges'nâo discrepam nas legislaçôes occidentaes. Vejam-se ο cîd. civil fran-cez, arts. 212—214,ο portuguez, art. J184, ο de Zurich, art. 583, ο italiano, art. 130, ο hespanhol, art. 53, lei argentine, arts. 55, 5β e 58. 
(3) As limitaçôds, que a lei ορρδθ à amplitude da administra-çào do marido, sao detalhes do direito civil que ficaram fora do qua-dro destas simples noçôes, por exigencias da brevidade. 



0 direito dos povos antigos em suas remotas manifesta-
çôes, consagra todo a incapacidade juridica, a inferioridade 
domestica e civil da mulher, embora se possam descobrir 
vestigios de um tempo em que a familia repousou essencial-
mente sobre ο vinculo do parentesco feminitio e em que cer-
ta classe de inulheres gozava de alta consideraçâo. Mas es-
ses factos, creio firmememe, nâo nos auctorisam a dar corao 
real urn estado juridico de supremacia feminil, ο matriarcha-
do, antecedendo, na historia do genero humano, ο governo 
varonil. 

Aquella mesma consideraçâo especial da mulher, ao tem-
po em que ο vinculo do parentesco so se prendia pela linha 
feminina, diminuiu e desappareceu, quando os homens ini-
ciâram ο casamento exôgamo, pelo rapto e pelo aproveita-
mento das captivas, e quando os povos estabelecerain a fa-
milia sobre as bases da religiâo. No primeiro caso, a mu-
lher era uma extrangeira e, portanto, sem direitos ; no se-
gundo, ο marido era. ο pontifice do lar e a mulher Ihe era 
hieraticamente inferior, porque nâo podia exercer os officios 
da liturgia domestica. 

No codigo de Manu, sa lé que a mulher, durante sua in-
fancia, depende do pae, durante a mocidade, de seu rnarido, 
morrendo este, de seus iïlhos, nâo liavendo filhos, do paren-
te mais proximo de seu marido, porque a mulher nunca 
deve governar-se por seu alvedrio. No direito grego essa 
douttinase reproduz, como nos instrue Demosthenes, e no 
direito germanico, vemol-a exarada na lei dos saxonios, na 
lei saiica e na dos lombardos. 

Em Roma, a forma conjugal juridica dos primeiros tem-
pos attribue ao marido uma auctoridade extraordinaria 
( rnanus) sobre a mulher, que era tida como filha do mari-
do, podendo ser por elle castigada e punida, (1 ) tendo por 
garantia unica, nos casos graves, υ concelho dos parentes, e 
nada podia possuir nem adquirir coino proprio. Com a in-
troducçâo dos casamentos livres, sine marias curwentione, 
si bem que se mantivesse ainda ο direito de morte, decreta-
da pelo judicium domesticum para as culpas mais graves, 
como c adulterio, a magia, ο lromicidio, falsifîcçâo das cha-
ves, a embriaguez, e mesmo ο direito de morte sinejudicio 

(1) As Ords. philippines, liv. 5, lit. 36, ainda concediam ao 
marido ο direito de castigar a mulher, mas esse uso, « tam répu-
gnante com a dignidade humana », segundo se expressa L afaveHe 
foi abolido pelo cod. criminal brazileiro de 1830. ' 

no caso de adulterio in flagranti, comtudo acondiçâo econo-
mica da mulher se transformou de modo completo, pois que 
seus bens nâo passaram mais para ο patrimonio do marido, 
erigindo-se, entào, ο regimen dotal, e dessa condiçâo écono-
misa resultâram consequencias notaveis tendentes a erguer 
a individualidade da mulher na familia. Ο progresso da 
cultura humana assignalou definitivamente a posiçâoda mu-
lher no lar domestico, cercando-a de direitos e impondo-llie 
obrigaçôes tendentes a consolidar e ennobrecer a sociedade 
familial. 

Para maior clareza e mais facil comprehensâo do que 
sobre este objecto dispôe ο direito patrio, distinguirei, corn 
os civilistas, très categorias de relaçôes : 

1.a, Deveres communs a ambos os conjuges, que sâo : 
a) de fidelidade reciproca (cod. penal, art. 279); b) de 
convivencia perpetua, s;ilvo si pela auctoridade compétente 
foi concedida a separaçâo ou ο divorcio (dec. de 24 de Janei-
ro, art. 88) ; c) de mutua assistencia (D. 24, 3 fr. 22 § 7) (2). 

2.a, Direitos especiaes do marido, que constituera, to-
rnados em seu conjuncto, ο que se continua a chamar poder 
marital, e, por algumas legislaçôes, tutela marital. Por 
nossa legislaçâo, os direitos que competem particularmente 
ao ma rido sâo : a) fixar ο domicilio da familia ( dec. cit. art. 
56 § 3 ) ; b ) représentai· e defender a mulher nos actos judi-
ciaes, direito este que e, ao mesmo tempo, uni dever ( dec. 
cit. art. 56 §§2 θ 5); c) administrai os bens communs e 
aquelles que, "por contracto antenupeial ou em virtude da lei, 
devam ser administrados por elle ( dec. cit. art. 56 § 2 ) ^3); 
d ) auctorisar a profissâo da mulher e dirigir a educaçâo do 
filho rnenor (dec. cit. art. 56, § 3 e cod. comm. art. 1 §8 
III e IV). 

Correspondem eguilmente a esses os direitos que ο co-
digo civil francez conféré ao marido, os quaes foram synthe-
tisados no art. 213 de modo a dar a feiçâo peculiar desse 
corpo de Lei-s, sobre ο assumpto em questao. 

(2) Estes direitos e devares communs a ambos os conjuges nao 
discrepam nas legislaçôes occidentaes. Vejatn-sa ο exh civil fran-
eez, arts.212—214,o portuguez, art. J184, ο de Zurich, art. 583, ο 
italiano, art. 130, ο hespanhol, art. 53, lei argentina, arts. 55, 56 e 58. 

(3) As limitaçôds. que a lei ορρδβ à amplitude da administra-
çào do marido, sào detalhss do direito civi! que ficaram fora do qua-
dro destas simples noçôes, por exigencias da brevidade. 



Ao passo que, em nosso direito, ο poder marital vae 
tendendo a desapparecer nos costumes e na lei, ο codigo ci-
vil francez ο mantem, sem nomeal-o, quando diz, no art. ci-
tado : « ο marido deve protecçâo à inulher e esta obedien-
cia a seu marido ». Si ο codigo italiano deixou em silencio 
esta segunda parte do trecho transcripto, nâo a esquecerain 
os de Portugal, art. 1185 e de Hespanha art. 57. 

« A mulher é obrigada a habitar com ο marido e a se-
guil-o para onde elle julgar convenience residir, » diz ainda 
ο codigo francez, art. 214, e sua doutrina, que, alias, nada 
tem de anormal, é reproduzida pelos codigos italiano, art. 
131, hespanhol, art. 38, portuguez, art. 1196 e argentino, 
art. 58. Mas a nâo ser ο italiano, todos esses codigos of-
ferecem abrandamentos ao rigor da regra gérai necessaria. 
Quando ha perigo de vida na execuçâo desse dever, necessa-
rio sera excusar dalle a mulher, como preceituam ο codigo de 
Zurich, art. 585, e ο argentino, art. 58, in fine. A retirada 
do marido para ο extrangeiro é tarr.bem, na Hespanha e em 
Portugal, uma escusa légitima. ( cod. port. art. 1186, hasp, 
art. 58 ). 

A jurisprudencia franceza, porém, com ο apoio de que 
nao se deparam excepçôes âquelle preceitc- do codigo napo-
leonico, tern facultado aos maridos requererem a força publi-
ca para constràngerem a mulher a manter-se no tecto conjugal 
(4). Mas visivelmente desconhece a natureza da sociedade 
matrimonial uma tal doutrina. Desde que a mulher abando-
na ο tecto conjugal, cessa para ο marido ο dever de alimen-
tal-a e protegel-a, e cabe-lhe ο de recorrer ao divorcio, se-
gundo a maioria das legislaçôes. Ο que é incompativel corn 
a natureza das relaçôes conjugaes é ο constrangimento pela 
força. Ο codigo de Zurich, art. 588, expressamente ο regeita 
e nisso é apoiado pelo voto dos civilitas. 

.'i.a, Direitos especiaes cla mulher. Si aos direitos do 
marido, correspondem deveres da mulher, esta, por seu 
lado, é tambein uni foco de onde se irradiam direitos ten-
dentes a assegurar seu bem estar e sua dignidade na vida 
conjugal. Como direitos proprios da mulher, reconliece 
nosso direito os seguintes : a ) usar do nome de familia 
do marido e gozar das honras e direitos que se lhe possam 
communicar (dec. cit. art. 56 §4); b) exigir do marido 
sustento e defeza para sua pessôa e para seus bens fart. cit. 

(4) Laurent,—Cours élémentaire, I, n. 502. 

§5). Nâo ha discrepancia, nas legislaçôes dos povos occi-
dentaes, a respeito destes dois casos. Na variedade possi-
vel da linguagem, se mantem a unidade substancial dos prin-
cipios. Pode-se fazer apenas uma excepçâo para ο direito 
aliemâo. E' certo que, desde ο tempo de Tacito, os esposos 
sâo considerados, pelo direito germanico, associados com 
direitos eguaes, dada ao marido a preponderancia natural 
que lhe cabe como chefe da sociedade e représentante da fa-
milia. E, por isso mesmo, a mulher, si tem dever de 
acompanhal-o, participa de seu nome e estado. Mas, si ο 
casamento é feito segundo a lei salica ou morganatica, nâo 
dà direito â mulher a gozar do nome nem da posiçâo do ma-
rido, sendo-lhe apenas -consignada uma pequuna quota nos 
bens delie (5). 

A-Iém dos direitos jà indicados, ainda cabe â mulher, 
pela legislaçâo patria, os que passo a enumerar : c) reivin-
dicar os bens de raiz alienados sem sua auctorisaçâo. Este 
direito nasce da exigencia que faz nossa lei de outorga da 
mulher para alienaçâo de bens immoveis, no que esta de ac-
cordo com ο codigo civil portuguez art. 1191 e com alguns di-
reitos territoriaes da Allemanha. Essa necessidade de con-
sentimeoto da mulher para as alienaçôes dos immoveis, em 
todos os casos, é desconhecida em varios systemas juridicos, 
como sejam ; os da França, da Italia, e da Argentina. Mas, 
etn Portugal mesmo, as alienaçôes dos immoveis proprios do 
marido sô podem ser annulladas, achando-se elle constitui-
do em responsabilidsade para com a mulher e nâo tendo ou-
tros bens polos quaes responda ( cod. art. 1191, § 2). 

cl) Rehaver, independentemente de indemnisaçâo, as 
cotisas moveis ou immoveis doadas ou alienadas pelo marido 
à coricubina ou â mulher com quem haja tido alïeiçào car-
nal ( Ord. liv. 4, tit, 66 ). Em direito francez e italiano as 
disposiçôes a titulo gratuito dos bens communs sâo, em gé-
rai, vedadas ao marido. Nâo se encontra ahi, porém, um 
principio eouiva'.ente ao do direito patrio. 

e ) Ye'nder bens que llie forem doados ou, deixados sob 
a condiçâo de ficarem sob sua livre disposiçâo, e adminis-
trar, onerar e alienar aquelles que, por pacto antenupcial 
lhe ficarem reservados com essa clausula. 

(δ) GerberSystem, cit. § 224. Roth, entretanto, faz notar, 
fundado no art. 72 da lei de 6 de Fevereiro de 18T5, que esses casa-
mentos sô sâo hoje permittidos as familias soberanas e â familia 
Hohenzollern (System, II, § 91, nota 4j. 



f) Propor acçâo de nullidade de casamento ou de di-
vorcio e pedir alimentos provisionnes e os que ο direito lhe 
assegura. 

Do que acaba de ser exposto résulta que, embora depo-
sitaria de direitos importantes, a rnulher easada é civilmen-
te incapaz, porquanto a liberdade de disposiçâo de sua pes-
sôa e bens é limitada, conferindo-se ao marido uma certa 
auctoridade ou t.utela sobre sua consorte, segundo a expres-
sâo admittida nas legislaçôes de origem tedesca. 

Segundo ο nosso direito, a rnulher casada nâo poderâ 
adquirir bens, contrahir obrigaçôes, exercer qualquer pro-
fissâo. sem que ο marido lhe dé a necessaria auctonsaçâo ou, 
em falta delie, ο juiz. Eguaimente assim dispôem os codi-
gos francez, italiano, hespanhol, portuguez, eargentino. No-
ta-se, entretanto, que alguns desses regimens juridicos sâo 
mais rigoristas, como ο francez que exige sempre uma au-
ctorisaçâo especial, salvo ο caso da mulher commerciante, 
e restringe muito as occasiôes de suspender a incapacidade 
adjectivada â mulher casada. Outros, porém, mais beni-
gnos e mais iacionaes, como υ italiano, ο argentino e ο nos-
so

s
 embora nâo absolutamente identicos, ampliam-se mais, 

abrem um campo maior à capidade da mulher e amparam-na 
mais prudentemente contra as possiveis delapidaçôes. 

Em alguns Landrechte allemâes e codigos suissos, a 
mulher casada estando sob a tutela marital (eheliche Vor-
munclschaft), nâo tem capacidade para agir validamente, se-
gundo ο direito, sinâo excepcional e restrictissimamente, em 
casos especificados na iei. Ao contrario, pelo direito allemào 
commum e por alguns estatutos particulares, a capacidade da 
mulher nâo se restringe com ο casamento, nâo podendo eila 
dispor de seus bens proprios e de sua parte nos communs, 
sinâo emquanto seus actos de disposiçâo « oppozerem-se aos 
direitos conferidos ao marido pelo regimen de bens ado-
ptado » ( 6 ). 

A common law ingleza eliminou completamente a per-
sonalidade juridica da mulher casada, que fieava absorvida 
na de seu marido, ο quai respondia até pelos crimes délia. 
De 1870 a esta parte, se tem operado, no direito inglez, um 
certo movimento para retirai* a mulher casada dessa morte 
civil. 

Si ο marido prescinde de sua outorga para qualquer es-

(6) Roth,— System, II § 91. 

pecie de alienaçâo, por se cosiderarem de seu patrimonio os bens do casai, por seu Iado el!a jâ hoje pôde ter alguns bens proprios (lei de 1882). Si nâo pôde estar sô em juizo, si nâo pôde agir validamente, a nâo ser como mandataria do marido, a jurisprudencia lhe permitte que, sendo abandonada por elle, ainda que nâo judicialmente separada, possa ter um domi-eilio proprio (7). 
Nos Estados-Unidos da America do Nor te, a common law ingleza, com seus principios de absoluta incapacidade da mulher casada, se mantem inalterada em alguns estados, porém, na maior parte delles, tem sido alterada por actos legislativos posteriores, no sentido de attribuir faculdades juridicas â mulher, quanto à posse e adrmnistraçâo de bens e quanto mesmo à direcçâo de sua pessôa. A variedade des-sas legislaçôes, porém, nâo permitte dar-se-lhes a summa em poucas palavras. 

(7) Journal du droit intern, privé. 111, pag. 191,' 



XVII 

Do re.s'imen dos bens no casamento. Liber-
dade de nosso direito em relaçào às convençôes 
antenupciaes. Concordancia com outras legis-
iaçôes. Systema restrictivo adoptado por al-
guns codigos. Si os paetos antenupciaes se 
podem alterar. Algumas legislaçôes a respei-
to. Origem e evoluçào da communhâo de bens 
entre conjuges. Communhâo legal pelo direito 
patrio, portuguez, ailemào e hollandez. Que 
bens se communicam. Como termina a com-
munhâo. Communhâo legal pelo direito fran-
cez, italiano e hespanhol. Que bens compre-
hende e como termina, Systema do codigo ar-
gentino. Limites que lhe oppôe ο direito ita-
liano. Outras modalidades da communhâo. A 
quem compete a administraçâo dos bens com-
muns. 

Ο casamento nâo origina somente relaçôes pessoaes en-
tre os conjuges. Promanam cielle egualmente relaçôes eco-
nomics que se submettem à noraias especiaes. 

Ο conjuncto dos pnncipios juridicos que regulam as re-
laçôes economicas dos conjuges constitue ο que se denomi-
na regimen de bens no casamento, ο quai procédé da lei 
ou de urn contracto. 

A Ord. liv. 4, tit. 46 permitte que se façam quaesquer 
convençôes aatenupciaes para regular ο modo de adminis-
trar e dispor dos bens de ambos os conjuges na constancia 
do matnmonio. A essa ampla liberdade do vellxo codigo 

philippino, apenas se oppôem as restricçôes que nascem da 
offensa âs leis, aos bons costumes e aos fins naturaes do ca-
samento. Ο dec. de 24 de Janeiro manteve esse preceito, 
mas nâo sem restringil-o, impondo ο regimen dotal em al-
guns casos (arts. 58 e 59), e ο da separaçâo si tractar-se 
de esposos divorciados quB se reconciliarem. 

Esta liberdade para a regulamentaçâo contractual do di-
reito dos bens no casamento, que é garantida por nosso di-
reito, e que nâo nos veio da legislaçâo romana, tove ingres-
so na maior parte dos systèmes juridicos dos povos ecciden-
taes, na Allemanha, era França ( cod. civ. arts. 1387 — 1389), 
na Hespanha (cod. civ. arts. 1315 e segs) em Portugal (cod. 
civ., art. 1096) Ouïras legislaçôes, ao contrario^ nâo dei-
xam à livre disposiçâo das partes a determinaçâo do modo 
pelo quai se devam regular os bens que levain para a vida 
conjugal ou durante ella adquirem. 

Ο legislador julgou prover rnelhor as necessidades e in-
teresses de todos, estabelecendo um regimen ao quai se tem 
de submetter os que se conjugam pelo matrimonio. Na 
Suissa, a liberdade para os pactos antenupciaes nâo existe 
em muitos cantôes, ou porque nâo se facilita aos esposos der-
rogar ο regimen legal por um contracto, e esta é a regrage-
rai, ou porque se exige a homologaçâo do juiz, como em 
Zurich e Appenzell. Na Inglateria e naquelles Estados da 
Uniào noite-americana onde ainda vigora a common law, 
a lei toma a si regular as relaçôes economicas dos esposos. 
Ο codigo argentino tambem deve ser incluido neste grupo, 
porquanto sô permitte que os conjuges façam convençôes 
ante-nupciaes, para designarem os bens que cada um possue 
ao tempo da eelebraçâo do casamento; para reservarem, a 
favor da mulher, a administraçâo de algum bem de raiz seu; 
para firmarem as doaçôes que ο marido fizer â mulher ; ou 
as que ambos se fizerem dos bens que deixarem por morte. 
Fora desse circulo, nâo é admissivel convençâo alguma outra 
sobre os bens dos consortes ( art. 1217 e §§). 

Os contractos antenupciaes devem ser lavrados por es-
criptura publica anterior ao matrimonio e nâo poderâo ser 
alterados nem revogados na constancia deste. E' a doutri-
na de nosso direito com ο quai concordam, em grande 
maioria, os codigos vigentes. Gitarei ο francez, arts. 1394 
e 1395, ο portuguez, arts. 1097 e 1105, ο argentino, art. 
1227, ο chileno, art, 1716, ο italiano arts. 1383 a 1385, e 
hespanhol, arts. 1320 a 4324. 



Estes principios, no emtanto, nào vigoram para a Alle-
manha, onde, pelo clireito commum, pelo saxonio e pelo 
prussiano, (1) os paclos nupciaes se podem celebrar antes da 
entrada para a vida conjugal ou jâ depois de ella iniciada 
E' tambern admissivel que se alterem e modifiquem os ragi-inens de bens firmados contractual mente, respeitando-se to-
davia, os direitos adquiridos de terceiros. 

A mesma doutrina, quanto ao tempo da formaçâo dos 
contractos matrimoniaes e â possibilidade de sua alteraçào e 
soluçào na constancia do casamento, com resalva dos direi-
tos de extranhos, se deprehende do silencio do codigo civil 
geral -d'Austria, a respeiio (2). 

Os regimens de bens no casamento. embora affectem 
modalidades diversissimas, se reduzem todos a dois typos, 
ο da communhâo e ο da separaçào, da eombinaçâo dos quaes 
resultou essa producçâo polymorphica de tantos regimens 
différentes consignados nos codigos e engendrados pelas con-
venues dos individuos. 

Considerarei, em primeiro lcgar, ο regimen da commu-
nhâo por ser ο preferido pelo nosso direito, e por estar mais 
em harmonia com a transfusâo de interesses que deve cara-
cterisar ο casamento e que faz do niarido θ da mulher υ ma so 
pessôa, caro una. Real mente a communhâo de bens uni-
fica os patrimonios dos conjuges, ou totalmente, formando 
déliés uma sô massa sob a propriedade e posse indivisas de 
ambos, quando é universal, ou limitadamente, quando é 
parcial, abrangendo somente certa classe de bens. 

Este regimen, inteiramente desconhecido no direito ro-
mariOj é uma creaçâo inestimavel dévida â fecunda organi-
saçâo juridica dos germ inos, que ο derramâram por quasi 
toda a Europa. A communhâo de bans, que è uma trans-
formaçâo do Morgengabe, foi introduzida na peninsula ibe-
rica pelos b irbaros que ahi vieram disputar ο solo aos domi-
nadores romanos, radicou-se nos costumes, appareceu, sob 
uma forma ainda circumscripta, no codigo loisigothico, e, 
mais tarde, jà consolidada, e desenvolvida, tomouespaço nas 
Ordenaçôes affonsinas, manuelinas e philippinas, passando 
para ο Brazil com a colonisai;,âo portugueza, rr,as encontran-

(1) Roth,—System, IF, § 93; cod. saxonio, S 1691; cod. prus-siano, §§ 215, 251, 252, 354 a 358. 
(2) Roth,—System, II, § 93, nota 11. 

do, deste lado do Atlantico, terreno preparado para rece-
bel-a (3). 

Ο regimen da communhâo é legal ou conventional. 
Ε' legal, quando é a lei que ο estabelece na ausencia ou na 
invalidade de qualquer contracte, preferindo o a qualquer 
outro. E' convencioiiiil, quando directamente escolhido pe-
los contrahentes. 

Por direito patrio. a communhâo é ο regimen legal por 
excellencia, porque, salvo casos especialisados na lei ( dec. 
arts. 58 e 90), elle prevalecerâ, ieputando-se aduptado. sem-
pre que nào existir um pacto derrogatorio delle ( Ord. liv. 
4, tit. 40, e dec. de 24 de Janeiro art. 57 ). 

A communhâo legal, por direito patrio, é universal, por-
que abrange a total idade dos bens que os esposos trazem 
para a sociedade conjugal e os que na constancia del la adqui-
rirem. 

Para que se dê esta communhâo, se faz necessario: 1.° 
que se tenha realisado um casamento valida ou tido ρ of 
tal ; 2." que nào tenham os conjuges esiipulado alguma cou-
sa θιιι contrario, ou que seja nullo ο pacto concinido ; 3.° 
que haja passado o primeiro dia apoz a celebraçâo do casa-
mento, si nào provar-se que ο matrimonio foi consuinmado 
( Ord. cit. § 1, dec. art. cit. ) Esta ultima condiçâo ë unir» 
persiste.icia de falsas ideas introduzidas pelo direito canoni-
co, e creio que t imbam vestigio, sobrevivencia attestando a 
origom da communliâ.) de bens entre os co ijuges, que foi ο 
Morgengabe, ο présenté do dia s^guinte. Hojo nada, po-
rém, significa, e apenas sera occasiào de coniendas vergo-
nliosas, como ponderou Coelho da Rocha. 

A communhâo universal de bens é tambern ο regimen 
da lei, em Portugal (cod. civil, arts. 1098 e 1108 ), na Hol-
lands (cod. civil, art. 175), em varios prizes da Allemanha, 
como sejam ; no reino da Prussia, ( cod.· arts. 363 e segs. 
no da Baviera. no Grào-ducr.do de Messen-Darmstadt, no 
de Mecklenburg—Schwerin, no de Meaklenburg-Strelitz, 
node Sachsen-Meiningen, no ducado de Sachsen Coburg, no 
principado de Rudolstadt, no de Lippe-Detmold, na cidade 
de Bremen, onde este regiinen remonta a um estatuto de 

(3) Nào insisto sobre o curioso assumpto da evoluçâo deste 
regimen. Remetto ο leitor para os meus Apontamentos sobre a 
eooluçào de alguns reyimens de bens, na Reci.sta Acadenitca da Fa-
culdade de Direito do Recife, Vol. II, pags. 137 e segs. 



1433, e na de Hamburgo (4). Em nenhum desses systemas 
juridicos, em que a communhâo gérai é ο regimen da lei, se 
faz exigencia do requisito da consummaçâo do matrimonio 
ou da de mora de um dia para effectuar-se a communicaçâo 
dos bens. 

A communhâo universal importa a communicaçâo de 
todos os bens présentes e futures ; mas a lei estabelece exce-
pcoes a esta regra fundamental. Assim nâo se communicam 
as dividas passivas anteriores ao casamento, salvo si nasce-
rern de despezas com os se.us preparativos ou si ο outro conju-
ge participar das vantagens délias. Tabem nâo se commu-
nicam : 1.°, as pensôes, tenças e rendas similhantes, concedi-
das esoocialmente a algum dos conjuges ou a elle transmitti-
das hereditariamente ; 2.°, os bens emphyteuticos, quando 
ο atoramento tiver sido concedido antes do casamento; 3.°, 
os bens doados ou deixados com a clausula da nâo commu-
nicabilidade ; 4.°, os bens lierdados pelo binubo por morte 
de fi I ho de outro matrimonio, existindo irmâos germanos do 
filho fallecido ; 5.°, as duas terças partes do que possuir a 
m id her viuva ou separada do marido por nullidade ou an-
nullaçâo do casamento, que se tiver passado a novas nu-
peias, sem que hajam decorridos dez mezes, depois de dis-
sol vi do ou annullado ο casamento anterior; 6.'", os bens gra-
vados de fideicommisso e ο direito do herdeiro fideicommis-
rio, antes de realisada a condiçâo suspensiva ; 7.°, os vesti-
dos e roupas de uso pessoal dos esposos e os présentes de es-
ponsaes (5). 

Estas excepçôes sâo as mesmas do codigo civil portu-
guez. art. 1109 e 1110, menos as que se referem a pensôes e 
fideicommissos. No direito allemâo, os bens subtrahidos à 
communhâo sâo em numéro mais limitado. Os feudos, os 
fideicommissos familiares, as roupas de uso, os bens reser-
vados a cada esposo ( Einhands-oder — Sondergueter) sâo, 
em gérai, os objectos incommunicaveis. 

Cessa a communhâo de bens entre conjuges, segundo ο 
direito patrio : 1.°, pela morte de um del les ; 2.°, pela sen-
tença que annulla ο casamento, declarando-o putati vo ; 3.°, 
pelo divorcio ( separaçâo de corpos ). Neste ultimo caso, 

(4) Roth,—System, II, § 103. 
(5) Teixeira de Freitas,—Consolidaçào, arts. 113—116; La-

fayette, — Direitos de jamilia. § 60 ; Coelho da Rocha, — Institui-
çàes §§ 244—246 , dec. de 24 de Janeiro, art. 100. 

ainda que os esposos se reconciliem, os respectivos bons se 
conservavâo separados ( dec., arts. 88 e 89). 

Ο direito allemâo, além dos casos de dissoluçâo por mor-
te, nullidade e divorcio, conhece mais os seguintes : 1.°, 
para garantia, contra uma admiriistraçâo ruinosa, permittem 
alguns estatutos que a mulher peça a cessaçâo do regimen ; 
2.°, ainda outros estatutos facultam-na aos conjuges, quando 
morrerem todos os tilhos communs (G). A ausencia defini-
tiva é tambem designada especialmente como um modo de 
terminar a communlilo, pelo direito allemâo, como pelo Iran-
cez e italiano, mas equivalendo eila à morte, esta logica-
inente incluida nas hypotheses da legislaoâo patria. 

Ο direito francez tambem conhece e régula a commu-
nhâo universal, porém somente determinada por um con-
tracto (cod. civil, art. 1526). A communhâo legal, que 
começa com a celebraçâo do casamento ( cod. art. 1399 ), 
nâo abrange os immoveis possuidos antes dessa epocha nem 
os posUeriormente adquiridos a titulo gratuito. Ο codigo 
hespanhol deu um passo adeante no caminho do svstema 
restrictivo e preferiu, para regimen da lei, a communhâo 
dos acquestos (cod. civil, art. 13 15), mas nâo prohibiu 
que as convençôes particulares estendessem-na à totalidade 
dos bens, como fez ο legislador italiano que, adversario da 
communhâo universal, proscreveu-a em termos expressos 
( cod. civil, art. 1433). Na Italia nâo ha regimen legal no 
sentido de suppor-se acceito no silencio das partes. Estas 
ievem estipular ο modo de ser da sociedade conjugal quanto 
a>s bens. Porém ο codigo régula ο systema dotal e ο da 
ccmmunhâo de aqueridos que comprehende os mesmos bens 
inticados no codigo hespanhol, art. 1401, e sâo: as acquisi-
çôei, a titulo oneroso, pelo patnmonio commum, pela indus-
tria le qualquer dos conjuges e os rendimentos dos bens 
comnjjns e dos proprios de cada esposo ( conf. cod. italia-
no, al·,. 1435 ). 

Aicausas déterminantes da dissoluçâo da communhâo, 
nestes fees svstemas juridicos sâo, além da morte, nullida-
de e divrcio ( 7 ), communs com as de nosso direito : 1.° a 
separaçâode bens, pedida pela mulher quando a fortuna 
commum meaça sossobrar, (cod. francez, art. 1443 e italia-

('6 ) Roth_5i/^em( § 109. 
(7) Comi^hendo nesta expressào ο divorcio propriamente 

dicto, que descqaece n0ssa lei, e a separaçâo de corpos. 



no, art. 1442), sendo de notar que as providecias do codigo 
hespanhol sâo mais extensas, embora nào complétas (arts. 
1432 e segs.) (8)j; 2.°, pelo codigo italiano, art. 1441, a per-
da dos direitos civis ou a interdiçâo civil, segundo a expres-
sâo do codigo hespanhcl (art. 1433). 

Ο codigo argentino so conhece urn regimen de bens que 
é uraa communhâo de adqueridos, similhante a dos codigos 
a que me tenlio jâ referido, porcm desenvoivida mais syste-
maticarnente, regulada acurada e minuciosamente. 

Ale m da communhâo universal e das parciaes de que 
jà tenho feito mançâo, isto é, a que exclue os immoveis pos-
suidos antes do casamento e alguns dos adquiridos depois, 
e a dos acquestos, muitas outras modalidades sâo possiveis e 
algumas partieubrmënte reguladas no dircito allemao e no 
f ranee/.. Indicarei como principaes : a communhâo dos im-
moveis e dos moveis ( a m eabl is s erne η t ), a dos moveis so-
mente ( mobiliargemeinscha/t ), e a communhâo adminis-
trativa (Verioaliungsgemeinschafl) do codigo Saxonio, arts. 
1630—1770, pela quai cube a> marido ο di ret to de adminis-
trar e usui'ruir os bens da mulh *r, conjunctamente com os 
seus, exciuidos os reservados (Sondergut, Vorbehalt). 

A. administraçâo dos bens communs em todas essas hy-
potheses pe'tence ao marido como chefe da sociedade con-
jugal, apenas excepcional ou transiloriamente sera attribui-
do esse direito à muiher. 

(8) Coelho du Rocha,—Instituiçôes § 240, fala tambem da .sepa-
raçâo de bens, apoiado em Guerreiro e Pegas, mas nùo esté nu lei 
patria esta especie. 

XVIII 

Regimen dotal, sua origem e sua actualidade, 
segundo ο direito patrio comparndo com ο dos 
povos cultos. Si ο dote do codigo argentino 
corresponde à noçào romana. Em que caso ο 
dote é regimen legal por nosso direito ; em que 
casos, pelo direito allemào. Esta instituiçâo 
peranle ο direito inglez e norle-americano. 
Classes de bens no regimen dotal. Evicçào. Ar-
rhas. Separaçâo de bens^ segundo ο direito 
patrio, ο portuguez, ο francez e ο norte-ameri-
cano. Regimens do direito inglez e suisso. 

A primeira manifestaçào historica assignalavel do dote, 
na accepç?io romana da palavra, sâo os présentes nupeiaes 
feitos ao marido, no intuito, sem duvida, de facilitar os ca-
samentos, costume este que appareceu em substituiçâo à 
compra real das'mulheres, mas que com elle coexistiu por cer-
to, durante algum tempo, como pode-nos testemunhar a cele-
brada usança dos babvlonios consistente em formar, para as 
raparigas desprovidas de belleza, uni dote com ο preço que 
aos preîendentes custava a posse das bel I as ( 1 ). E', porém, 
em Roma que ο dote toma a su t feirâo caracteristica, eri-
gindo-se em regimen exclusivo icgulador do direito dos bens 
entre corijuges. 

Com ο apparecimento dos casaaientos livres, sine ma-
rias conoentione. ο dote generalisou-se e tornou-se obrigato-

( 1 ) Sobre a historia <lo instituilo dotal e das arrhas matrimo-
niaes. vide meus Aponlamentos cilados, un Revista Acaderhica, 
vol. II p. 147 e segs. 



rio, como si fosse uma compensaçâo do direito que perdia ο 
marido sobre os bens trazidos pela esposa. Mas, entào, ο 
dote nâo passava de uma doaçâo commum, feita por occasiào 
do casamento, e, sô por convençâo. podiam os bens que ο 
constituiam ser restituidos depois de dissolvida a sociedade 
conjugal. Esta convençâo da restituiçâo, entretanto, gene-
ralisou-se, pouco a pouco, tornando-se pfinal uma concomi-
tancia obrigada do pacto dotal. 

Com esta primeira caracteristica, a morphologia do in-
stitute dotal adquiriu feiçào propria e distincta de qualquer 
outra doaçâo. 

Depois, as leis Julia et Papia Pcipœa firmaram-lhe ou-
tra caracteristica, assignando-lhe a destinaçâo especial de 
servir ad sustinenda onera matrimonii, com a conséquen-
te inalienabiiidade e, afînal, Justiniano marmorisou-o, sob 
sua forma definitiva, nas paginas imrnorredouras de sua gran-
de compilaçâo. 

Ο regimen dotal, segundo ο concebeu e organisou ο povo 
romano, é aquelle em que os patrimonios de arnbos os con-
juges se acham distinctos, SO'D a propriedade e administraçâo 
exclusive de cada um, recahindo ο onus da sustençâo da fa-
milia sobre os bens do marido e sobre os rendimentos do 
dote cuja administraçâo é direiio especial do marido. 

Dote é a porçâo de bens que a mulher, ou alguem por 
ella, transféré ao marido. para, dos rendimentos delles pro-
venientes, tirar um subsidio à sustençâo dos encargos matri-
moniaes, e sob a clausula da restituiçâo dos mesmos bens, 
dissolvido ο casamento. 

Ο regimen dotal, si penetrou na peuinsula iberica sob ο 
dominio romano, extinguiu-se, desappareceu total mente 
coin ο imperio dos godos, e sô com a renascença do direito 
romano na edade media é que vemol-o adquirir existencia 
juridica. 

Mas a legislaçâo portugueza antiga, assim como a brazi-
leira posterior â independencia, é defficiente sobre a materia 
do dote, de modo que, ainda hoje, temos de regular-nos pelos 
principios do direito romano, compendiados nos titulos do 
Digesto e do Codigo, sob a rubrica—de jure dotium, com as 
modificacôes trazidas pelas leis patrias. em gérai, pela juris-
prudencia, e pelo uso das naçôes cultas contemporaneas. 

Segundo a legislaçâo patria vigente, ο dote se consti-
tue : 1.°, por acto antenupcial ; 2.°, em virtude da lei : 
q) si a mulher for menor de 14 ou maior de 50 annos, 

quando celebrar seu casamento ; b ) si ο marido for menor 
de 16 ou maior de 60 ; c ) si os conjuges forem parentes den-
tro do terceiro grau civil ou do quarto duplicado ; d) si ο 
casamento fôr contraliido entre a pessôa tutelada ou curate-
lada e ο tutor, ou curador. ou parentes delle em grau em 
que a lei prohiba ; e ) si ο casamento fôr contrahido entre ο 
juiz ou ο escrivâo ou os parentes de um ou de outro, nas con-
diçôes predictas, e orpham ou viuva da circumscripçâo ter-
ritorial onde qualquer desses funccionarios tiver exercicio 
(dec. de 24 de Janeiro, arts. 58 e 59). 

Quasi todos os povos modernos receberam a institiuçâo 
do dote em suas respectives legislaçôes, como se vera, por 
exemplo, no codigo civil portuguez, arts. 1134 a 1165, no 
liespanhol, arts. 1336 a 1391, no francez, arts. 1540 a 1580 
no austriaco, §§ 1217 a 1266, e no italiano arts. 1388 a 1432. 
Na Allemanha, naqueilas regiôes onde impera ο direito com-
mum, ο regim dotal é nâo sô acceito, como ο preferido e ο 
que a lei presume acceito na exclusâo de qualquer outro. 
Ε' ο regimen legal (2). 

Outras naçôes nâo acceitâram ou repelliram ο regimen 
dotal. Na Suissa, a legislaçâo ο desconhece ; ο codigo civil 
do Chili e ο do Mexico nâo Ihe consagrain disposiçôes. 

Ο projecto do codigo civil allemâo tambem passou em 
silencio sobre este poncto. 

Ο dote de que se occupa ο codigo civil argentino sô tem 
de commum com a célébré instituiçâo romana ο nome,, que, 
na linguagem desse corpo de leis, désigna os bens proprios 
da mulher, a parte com que ella entra para a sociedade conju-
gal, a quai nâo passa de uma communhâo de acquestos. 

Ο regimen dotal é tambem extranho ao direito inglez. 
« As iilhas, diz Glasson (3), quasi nunca recebem dote de 
seus pae«, e seus direitos sâo muito limitados na successâo ». 
Em logar do dote romano, desenvolveu-se na Inglaterra um 
costume que ë uma forma moderna do dote germanico. Re-
firo-me ao setlemeni que, geralmente, ο marido tem de 
constituir à sua mulher. 

Tambem na Uniâo norte-americana ο dote romano nâo 
enxertou-se na legislaçâo nem nos costumes. 

Estabelecido ο regimen dotal, os bens dos esposos se 
distribuem por categorias diverses regidas por principios 

(2) Roth—System, § 95. 
(3) Hîst. du droit et des inst. de l'Angleterre, VI, p. 158. 



différentes : l.8, bens dotaes, que sâo os constitutives do 
dote. Davem ser insinuados, nos casos cm que a lei exige, 
e estimados, embora a estimaçâo nâo seja da essencia do in-
stitute (duc. do 19 de Janeiro de 1890, art. 2 § 9). Si a esti-
maçâo é feita para simples constataçâo ( taxaxionis causa ), 
os immoveis dotaes submettem-se à administraçâo do mari-
do, mas sâo inalienaveis, salvo absoluta necessidade, como 
para alimentos da familia, conservaçâo do proprio dotfi. ex-
propriaçâo força<ia. Os moveis inconsuniivcis sâo tambem 
inalienaveis no dole estimado taxa t ίο nia causa. Si a esti-
maçâo é reahsada impôt tando venda ( aenclitionis causa ), 
entâo ο marido adquire a propriedade dos bens que perfazem 
ο dote, sejarn elles de que natureza forern, tendo apenas a 
obrigaçâo de dar ο preço, quando solver-se a sociedade con-
jugal, e necessitando da auctorisiçâo da mulher para alienar 
os immoveis. 

2.\ Bensparapher/iaes, que sâo os particulares da mu-
lher, nâo incluidos no computo do dote, e sobro os quaes ella 
tem a propriedade e a administraçâo. 

3Λ Bens proprios do marido. 
4.a, Os adquiridos na constancia do matrimonio. 

Apezar da bôa doutrina sustentada por Mello Freire e Bar-
bosa, entre os antigos juristas, e por Teixeira de Freitas 
entre os modernos ( 4 ), alguns civilistas, como Coelho Ro-
cha e Lafayette, esposâram a doutrina do Valasco e Gama, 
segundo a quai, os acquestossecommunicam no regimen do-
tal (5). E nâo os abriga ο argumento de que a incommuni-
cabilidade é uma execpçâo ern nosso direito, peis que ella foi 
deliberadamentequerida, quando os promettidos esposos es-
tipulâram ο regimen dotal. Nem è licito invocar ο princi-
pio — quod contra rationem juris receptum est, non prôdu-
cendum ad consequeutias. pois que ο recebido contra ο direi 
to séria a cornmunicaçâo dos bens em um regimen de separa-
çâo delles, segundo nol-o transmittiu ο direito romano, le-
gislaçâo fundamental para ο assumpto, na delBciencia de leis 
patrias. E ascrescente-se : os codigos e legislaçâes modernas 
que acceitâram e regulàram ο regimen dotal ο consagraram 
como regimen de separaçâo, como é ο caso para a França e 
para a Allemanha. E' tambem essa a doutrina do codigo 

(4) Consolidaçâo, nota 16 ao art. 88. 
(δ) Coelho da Rocha,—Instituiçôes, § 281 ; Lafayette^—Direitos 

de familia, § 82 e nota IX. 

portuguez (art. 1153) e do hespanhol (arts. 1381 el385), 
os quaes ambos apenas prescrevem a communicabiilidade 
dos fructos dos paraphernaes. 

Nada impede que os conjuges estipulem um regimen 
combinado de communhâc e dote, mas preciso sera que ma-
nifestera, por qualquer modo, sua vontade neste sentido. E' 
a hypothese prevista pelo codigo civil francez, art. 1581, 
que pareceu uma disposiçâo ociosa a alguns juristas, mas 
que teve ο merito de evitar as supposiçôes que a phantasia 
dos patrios interprètes ha engendrado. 

Um outro poncto de litigio entre escriptores que escre-
veram sobre a materia desta lieçào, ë ο de saber si ο dotador 
é ou nâo responsavel pela evieçâo do dote. Muitos civilistas, 
como Teixeira de Freitas, Lafayette e Borges Carneiro, opi-
nam que, segundo ο preceituado na lei primeira do codigo 
justinianeo, no titulo— de jure dotium, ο dotador nâo é 
obrigado pela evieçâo, a nâo ser que tenha procedido dolo-
samente ou que haja convencionado tomar sobre si essa obri-
gaçâo. Outras, como Lobâo e Coelho da Rocha, accrescen-
târam, a essas duas clausulas, a hypothese de ser ο dotador 
pae ou mâe da dotada ( dote adventicio ). 

Porém uni estudo mais aprofundado do direito romano 
e a comprehensâo do instiluto dotal tirada do estudo de 
sua evoluçâo, tal como a expoz Cogliolo, por exemplo (6), 
fazem crer que a verdadeira doutrina, que. alias, resalta de 
uma bôa intelligencia da citada lei l.a, cod. de jure dotium 
(5, 12), é que, em regra, ο dotador e obrigado pela evieçâo, e 
isto se confirma, de modo pleno, com a constituiçâo unica do 
cod.—de rei uxoriœ actione (5, 13). Por equidade, po-
rém, se entende que ο dotador de bôa fé nâo deve responder 
pela evieçâo. Nem responderâ tambem aquelle que decla-
rou, no pacto dotal, nâo se comprometter a indemnisar ο dote 
si ο objecto que ο constituia fosse evicto. 

E' certo que ο codigo portuguez afastou-se dessa doutri-
na, que é a rornana, abraçando a de Lobâo e Coelho da Ro-
cha ( arts. 1142 e 1143), tuas é certo egualmente que outros 
codigos manuveram ο principio romano, como sejam, entre 
outros, ο francez, art. 1547, e ο italiano, art. 139G, onde se 
diz : coloro che constituiscono una dote sono ienute a ga-
rantire i beni assegnati in dote. 

Arrhas, na accepçâo de accessorio de um regimen de 

(6) Saggi, pags. 33 s segs. 



bens, no casamento, é ο aorae dado â pensào ou cousa certa 
que ο marido, no conti'acto dotal, assigna â mulber, para ο 
caso de esta Ihe sobreviver. Nào devem exceder â terça 
parte do dote (Ord. liv. 4, tit. 47). Nào estâ em uso, en-
tre nos, esta forma de pacto antenupcial, nem noutras legis-
lates, quer sob seu nome de arrhas quer sob ο de loithum 
ou duario de que elle é uma transfonnaçào (7 ). 

Jà ticou afïirmado que ο regimen dotal é um regimen de 
separaçào, mas especialisada pela dotalisaçâo de certos bens, 
clausula que Ihes conféré certos privilegios e peculiaridades. 
Existe^ porém, a separaçào pura e simples sein clausula do-
tal. Ε' ο regimen em que os patrimonios dos conjuges affe-
ctam uma forma existencial distincta, conservando-se segre-
gados, independentes, sob a posse', propriedade e adminis-
traçâo de cada um. A elle se referem ο codigo civil fran-
cez, aj't. 1536 a 1539, ο hespanhol, art. 50 e as Ords. liv. 4, 
tit. 95 § 3. Ο dec. de 24 de Janeiro de 1891) impôe-no aos 
divorciados que se reconciliam ( art. 89. ) 

Pôde ainda a separaçào ser parcial, affectando somente 
alguns bens, ο patrimonio com que entra cada conjuge para 
a vida conjugal, por exemplo, mas fîcando communicaveis 
os acquestos. E' a esta esoecie que Lafayette (Dir. de fam. 
§ 08 ) e Felicio dos Santos ( Proj. de cod. civ. art. 1979 ) 
împropriamente chamam simples separaçào, sendo visivel-
mente um regimen mixto como fez notar Teixeira de Freitas 
( Consolid. n. 16 ao art. 88 ), e que teva ingresso em varios 
codigos sob os nomes do sociedade conjugal e communhâo 
dos adquiridos. 

Actualmente a separaçào de bens vae tendo preferencias 
nos Estados-Unidos, sob a iniciativa doestado de New-York, 
e iinprimindo transformaçôes notaveis, sinào complétas, no 
regimen da common law. 

Na Inglaterra, ο direito commum ou costumeiro tem 
sido tambem consideravelmente modificado. Pelo simples 
facto do casamento, ο marido tornava-se proprietario dos 
bens pessoaes da mulher, si delles tomava posse, e usufru-
ctuario dos reaes. Estes principios embora subsistam, per-
mittiu-se â mulher a propriedade e livre administràçâo de 
certos bens, dando-se assim uma separaçào parcial que im-
plica um levantamento da incapacidade da mulher casada, tam 
rigorosamente mantida pelo direito inglez anterior a 1870. 

( 7 ) Vide Recisia Academica cit. 

Na Suissa, é mais geralmente adoptado ο regimen que 
conféré, ao marido, a administraçào e ο gozo exclusivo dos 
bens proprios da mulher. Entretanto outros muit.o regi-
mens alii vigoram. Eneontra-se ο da commanhâo de adqui-
ridos, em Turgovia e Schafhausen. F^m Basiléa, a fortuna 
dos conjages se confunde, mas, dissolvido, ο casamento, dois 
terços délia cabe ao marido e um terço â mulher. Sendo 
este assumpto da competencia legislativa dos cantôes, nâo 
ha, pelo menos até ο présente, uniformidade juridica. 

Observando tamanha disparidade, tam variada vegeta-
çào juridica, em campo tam limitado. .era assumpto que se 
prende a bases fundarnentalmente analogas, sinào identicas, 
é ο cultor do direito necessariamente levado a descrer da 
possibilidade de um direito uriico para a familia hutnana, 
these ousada corn que se preoccupam espiritos potentes, mas 
um tanto sonhadores ao que parece. 



XIX 

Divorcio entre os povos selvagens e primiti-
ves. Ο codigo de Manu, ο direito helleno, ο mo-
saico, ο romano e ο germanico. Reacçâo do 
christianismo. Direito canonico. Primeira pha-
se do direito palrio. Ο divorcio segundo ο de-
creto de 24 de Janeiro de 1890. Seus effeitos. 
Direito portuguez, hespanhol, argentino, italia-
no, francez, inglez, allemào, suisso e norte-
americano. A declaraçâo do divorcio θ seus e 
effeitos perante ο direito international priva do 

Os selvagens e os homens priraitivos nâo faziam do ca-
samento uma aniâo permanente, e, portante-, ο divorcio era, 
entre elles, um facto de todos os dias. Com as primeiras 
civilisaçôes, ο répudie da mulher ainda é facil, quando ella 
nâo prehenche ο fim reputado principal, si nâo unico, do 
matrimonio,—a procreaçâo dos fiihos. Vé-se ο codigo de 
Manù declarar repudiavel a mulher que se mostra esteril, 
durante oito annos de casada. Tambem ο sâo aquellas cu-
jos filhos morrem ao nascer, feita a expenneia era dez annos 
successivos, e as que, durante onze annos, somente geram 
filhas. A que fala com azedume é repudiavel desde logo. 

Na Grecia antiga, tambem a esterilidade foi justa causa 
de repudio. .Herodoto nos fala de dois reis espartanos que, 
por essa razào, foram coagidos a abandonar suas esposas. 

Ο direito mosaico nâo discrepa desse modo de ver, faci-
litando extraordinariamente ο divorcio, que dependia, nos 
primeiros tempos, simplesmente da vontade do marido. Em 
casos de adulterio, ο repudio deixava de ser urn direito do 
marido, para tornar-se um dever juridico e religioso, ao cum-

primento do quai a lei ο constrangeria, si a embotada digni-
dade nâo ο impulsionasse. 

Segundo ο direito originario dos hébreus, a infecundi-
dade observada por espaço de dez annos era causa de repu-
dio necessario ; mais tarde, porém, constituiu esse facto sim-
plesmente um motivo acceitavel para ο divorcio facultativo. 
As outras causas, que ο auctorisavam, eram ο desvirgina-
mento ignorado pelo marido, a suspeita de adulterio, a vio-
laçâo da lei mosaica, a inobservancia do dever conjugal, 
a ausencia prolongada e uma enfermidade contagiosa. 

A mulher podia egualmente recorrer a alguns desses 
motivos e mais â allegaçâo de ter sotïrido sevicias, para soli-
citar ο divorcio. Quando os hebreus retiravam-se da patria, 
como nâo podiam constranger suas mulheres a seguil-os, ti-
nham, muitas vezes, de romper ο vinculo matrimonial. 

Muitos desses preceitos da lei mosaica se transmittiram 
as iegislaçôes occidentaes, como é facil de verificar. 

Em Roma tambem, ο divorcio foi sempre uma institui-
çâo concomitante com ο casamento. Somente ο casamento 
do flairiino de Jupiter era indissoluvel, e, nos primeiros tem-
pos, ο contrahido pela ceremonia da confarreatio. Porém, 
para este ultimo caso., inventou-se uma dissoluçâo solemne 
e religiosa, — a diffarreatio. 

Pouco usado em principio, ο divorcio posterior mente 
tornou-se uma epidemia, em Roma, afroxando os laços da 
familia romana, pevertendo os costumes, dissolvendo a socie-
dade. 

Primeiramente, sô ο marido tinha a faculdade de répu-
diai· a mulher ; mas, depois, admittiu-se que ο divorcio tives-
se iogar pelo mutuo consenso ou pela vontade de um sô dos 
conjuges. 

Ο christianismo iniciou a campanha contra ο divorcio 
que se infiltrâra nos habitos dos romanos e que ο direito 
germanico egualmente facultava em casos de adulterio e ho-
micidio, assim como por accordo reciproco. Embera a egre-
ja tenha tido necessidade de contemporisar, sua influencia 
resalta claramente das providencias tendentes a difficultar 
divorcio, que adoplâram alguns imperadores romanos. A 
novella 140 nâo acceitou mais ο divorcio por consenso mu-
tuo e estnbeleceu o.-> "asos unicos cm que elle é permittido. 
Ο marido poude repudiar a mulher por adulterio, por tenta-
tiva de assassinato contra elle, por abandono do domicilio 
conjugal, por ter ella assistido a jogos e espectaculos publicos 



e, finalmente, por 1er tornado parte em conspiraçâo contra 
os poderes publieos. A mulher teve ο direito de divorciar-
se, quando ο marido fosse conspirador, quando attentasse 
contra a vida délia, quando procurasse corrompel-a ou man-
tivesse concubina. A impotencia e ο voto de castidade appa-
receram tambem como causas para dissolver-se ο vinculo ma-
trimonial. 

Afinal, porérn, a egreja sentiu-se forte e proclamou fran-
camente a suppressào do divorcio, no concilio de Trento, 
impondo sua doutrina aos povos catholicos. Pelas determi-
nates desse concilio, ο casamento ainda nào consummado 
poderâ ser rompido para facultar, a mn dos conjuges, a en-
trada para a vida religiosa. Consummado ο casamento, seu 
vinculo torna-se absoiutarriente indissoluvel, admittindo-se 
apenas a separaçào quoad thorum et habitationem, perpé-
tua ou temporaria, por causa de adulterio, sevicias, here-
sia ou apostasia, e para professarem ambos os conjuges em 
religiâo approvada, ou um sô, acceitando ο outro fazer voto 
de castidade ( 1 ). 

Nosso direito interior â proclamaçâo da Republica, ado-
ptando, em materia de casamento, a doutrina do canonico, 
nào conheceu ο divorcio no senti do amplo da palavra, mas 
simplesmente a separaçào de corpos a que acabo de referir-
me, abolidas, porèm, entre as causas capazes de auctori-
sal-o, a heresia e a apostasia, por efEeito do desuso e do es-
pirito liberal da Constituiçào de 1824. 

Declarada a separaçào pelo juiz compétente, si era tem-
poraria, ο marido continuava na admmistraçâo dos bens 
communs, com a obrigaçâo de alimentar a mulher; si era 
perpet.ua, procedia-se à partilha dos bens, podendo cada um 
administrar os seus livrementa como si nào subsistisse ο vin-
culo matrimonial. 

Ο decreto de 24 de Janeiro de 1890, secularisando ο di-
reito em suas attinencias com ο casamento, nào admittiu ο 
divorcio a vinculo, mas reconheceu outras causas para a se-
paraçào perpetua dos conjuges, sem dissoluçào do matrimo-
nio. 

A respeitabilidade com que é cercada a familia brazilei-
ra, a honestidade vulgar de nossas patricias, os costumes de 
nosso povo, emfitn, justificam ο procedimento do redactor 
deste decreto. 

(1) Monte— Elementos de direito ecclesiastico, §§ 904—905 e 103. 

E' uma questào certamente melindrosa esta. Com a 
simples separaçào, cria-se uma situaçâo legal que, além de 
impor um injusto constrangimento ao conjuge innocente, 
impellirâ os separados a contrahirem relaçôes illicitas e a 
procrearem filhos extra-matrimoniaes, ο que importa numa 
perturbaçâo da moralidade e da vida social. Por outro lado, 
acenar com ο divocio, na accepçào lata da palavra, é provo-
car talvez desuniôes fréquentes que ainda mais profunda-
mente dissolverâo a cohesào das familias e da sociedade, em 
gérai. A soluçâo meihor parece que séria permittir ο di-
vorcio com a maxima parcimonia, em casos graves e taxa-
tivamente limitados pela lei, interdizendo-se ao conjuge cul-
pado contrahir novas nupcias. 

Entretanto, attendendo âs condiçôes especiaes do nosso 
meio que, telizmente, quasi desconhece esses lastimaveis es-
candalos coojugaes tam fréquentes em outras populaçôes, 
julgo que procedeu com acerto ο legislador patrio. Estabe-
lecer ο divorcio séria crear artificial mente uma perigosa in-
stituiçâo que nào era pedida pelas necessidades sociaes. 

Sâo motivos para pedido de divorcio, pelo direito patrio 
vigente, tomada a palavra no sentido limitado do direito 
canonico :—ο adulterio, sevicias ou injuria grave, abandono 
voluntario do domicilio conjugal por mais de dois annoseo 
uiutuo consentimento dos conjuges, si forem casados a mais 
de dois annos ( dec. art. 82 ). Ο adulterio, porém, deixarà 
de ser motivo para divorcio, si a mulher tiver sido violenta-
da, si ο conjuge queixoso houver concorrido para elle, ou 
tivel-o perdoado, ainda que tacitamente (dec. arts. 83 e 84). 

Ο divorcio importa a separaçào dos corpos, podendo,, 
entretanto, os conjuges reconciliar-se em qualquer tempo. 
Outro efïeito que delle decorre ë a cessaçâo do regimen dos 
bens e sua conséquente partilha como si ο casamento fosse 
dissolvido por morte. Ainda que se reconciliem os conju-
ges, ο regimen dos bens nào se restabelecerâ, conservando-se 
a fortuna de cada um em separado. Entretanto, ο dote nào 
se annullarà pelo divorcio, havendo filhos communs, mas 
passarà para a administraçâo da mulher si ella for ο conjuge 
innocente. No divorcio amigavel se observarâ, quanto ao 
dote, ο que concordarem entre si os esposos, segundo os pre-
ceitos dos arts. 85 e 95 do dec. de 24 de Janeiro. 

Em França, ο divorcio, a moda romana, foi estabelecido, 
com extraordinaria facilidade, pela lei de 20 de Setembro de 
1792. Diz um escriptor que, nos vinte e sete mezes seguin-



tes â promulgaçâo dessa lei, os tribunaes pronunciaram 5994 
divorcios, e, nos très primeiros mozes de 1793, houve taatos 
divorcios quantos casamentos ( 2 ). 

Ο codigo civil foi mais cauteloso, admittindo ο divorcio 
somente pelos raotivos eipecificados nos arts. 229 e segs : ο 
adulterio da mulher, a concubinagem do rnarido, sevicias ou 
injuria grave, condemnaçâo a pena infamante e ο consenti-
mento mutuo. Além do divorcio, ο codigo civil francez 
manteve a separaçào de corpos que poderâ terminar em dis-
soluçâo do vinculo matrimonal, si os esposos nâo se reoonci-
liarem. A lei de 8 de Maio de 1816 aboliu ο divorcio, dei-
xando apenas subsistir a separaçào de corpos. Depois de 
muitas vicissitudes ο calorosas discussôes, na imprensa e no 
parlamento, foi ο divorcio restabulecido com a lei de 27 de 
Julho de 1881, sagundo os principios do codig ) de 1803, sal-
vo quanto ao mutuo consenso que ηΓιο foi considerado pela 
nova lei. e quanto a reconciliaçâo para os divorciados que 
foi admittida, em contrario à doutrina do codigo. 

Os codigos civis da Italia, Portugal, Hespanha, e a lei 
argentina de 22 de Novembro de 1888 nâo acceitâram ο di-
vorcio, mas a simples separaçào de corpos. Como entre 
nos, perante essas legislaçôes, somente a morte dissolve ο 
casamento. 

Na Inglaterra existera as duas instituiçôes. Sâo causas 
de separaçào ο adulterio voluntario e nâo tolerado, sevicias, 
niolestias incuraveis e abandono por mais de dois annos. Ο 
divorcio propriamente dicto nâo goza de favores nesse paiz e 
ο acto de 1857, que ο regulamentou, cercou-o de restricçôes 
tendentes, a difficultal-o. Digno de nota, na legislaçâo ingle-
za, é ο facto de ser permittido ao conjuge divorciado por 
adulterio casar-se coin seu complice. « Julga-se até que fal-
tou aos principios da hoara, diz Glasstui, ο homem que, de-
pois de haver seduzido uma senhora casada, nâo repara sua 
l'alta desposando-a (3). 

Ο adulterio simples da mulher, nas condiçôes em que 
auctorisa a separaçào, poderâ ser um motivo justo para ο di-
vorcio ; porém ο do homem necessita de ser revestido de 
certas circumstancias que ο tornem, por assim dizer, escan-
daloso, como a bigamia, ο incesto, ο rapto e ο estupro vio-
iento. 

(2) Glasson,—Le mariage civil, p. 261. 
(3) Le droit et les inst. de l'Angleterre, VI, p. 131. 

Na Allemanha, apezar da lei gérai de 1875, nâo encon-

tramos unidade legislativa em relaçâo ao divorcio. Ο codi-

go saxonio, ao contrario do prussiano, nâo adinitte ο divor-

cio por consentimento reciproco. As causas, que esse codi-

go considéra capazes de auctorizar od ivorcio, sâo : 0 adulterio 

voluntario e nâo tolerado, sem a distincçâo injusta do direito 

inglez e do francez entre adulterio do marido e da mulher; 

os crimes contra a natureza ; as relaçôes sexuaes com creau-

ças menores de doze annos ; a bigamia ; 0 abandono prolon-

gado por mais de dois annos ; a récusa do dever conjugal ; a 

embriaguez habituai; a tentativa de assassinato contra 0 ou-

tro conjuge ; a condemnaçâo a prisâo por mais de très mezes 

em virtude de crime doloso ; a alienaçâo mental incuravel ; e 

a mudança de religiâo. A mulher te m um motivo para pedir 

ο divorcio que Ihe é peculiar : a constataçâo raedica de uma 

enfermidade tal que périclité sua existencia -corn 0 casa-

mento. 
Além do divorcio, 0 codigo saxonio admitte a separaçào 

temporaria, nos mesmos casos em que faculta 0 divorcio., e 

mais naquelles em que a vida em commum dos conjuges 

mette em risco a vida de um delles ou a de um filho, e quan-

do um dos esposos vive licenciosamente. 
Ο principal defeito desta lei é a diffusâo, a ausencia de 

um systema sobrio e claro. Ο mesmo defeito, com accen-

tuaçâo maior, se nota no Landrecht prussiano, onde se en-

contra, como causa legal de divorcio, a defficiencia de meios 

para sustentât· a familia, em que cahir ο marido por culpa 

sua. 
Na Belgica e na Hollanda, as causas do divorcio sâo as 

mesmas do codigo Napoleâo ; entretanto, convem observar 

que 0 codigo civil hollandez (art. 264) colloca em pé de egual-

dade os adulterios do rnarido e da mulher, e accrescenta um 

motivo para dissolver ο casamento : 0 abandono do domici-

lio conjugal por mais de cinco annos. 
Na Suissa, 0 divorcio é regulado pela lei federal de 24 

de Janeiro de 1874, que nâo acceita como causa legal para 

elle ο consentimento reciproco. A par do divorcio existe a 

separaçào de corpos ( Trennung sa Tich und Bett). Nos 

Estados-Unidos da America do Norte existera ο divorcio a 

vinculo e a Simples separaçào, temporaria ou perpetua, mas 

0 assumpto é regulado por cada Estado particularraente. 

Em gérai, as causas do divorcio sâo 0 adulterio, sevicias e 

injuria grave, abandono voluntario e prolongado do tecto 
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conjugal, embriaguez habitual e, algumas vezes, os contra-
ctas fraudulentos, a negligencia excessiva clos deveres de 
rnâe ou pae de familia. 

A theoria do divorcio ofïerece algum interesse em direi-
to international privado. Para sabermos si ο casamento é 
divorciavel, opinam Asser, Story e Laurent, contra Fiore, 
que se deve consultar a lei do paiz onde ο processo se julga 
( lex fori). E esta é a opiniâo dominante na jurispruden-
cia da França, da Allemanha, da Inglaterra e da America do 
Norte. Mas a lei suissa de 24 de Dezembro de 1874 nâo 
auctorisa ο juiz helvetico a pronunciar ο divorcio entre ex-
trangeiros, si nâo quando estes provarn que a sentença sera 
reconhecida como valida em seu paiz. 

Os esposos legalmente divorciados serâo considerados 
taes, mesmo nos paizes onde ο divorcio é desconhecido. En-
tretanto, si ο casamento tiver sido celebrado em paiz cuja 
legislaçâo nâo adoptar ο divorcio, a decretaçâo delle no ex-
trangeiro nâo poderâ habilitar os conjuges a novo casamen-
to nesse mesmo paiz. E' a doutrina da lei argentina, art. 
7j e que tem por si a logica e os preceitos do direito. 

XX 

Patrio poder. Noçôes historicas. Direilo pa-
trio. A quern compete. Sobre quem recàe. Di-
reitos sobre a pessôa do filho. Direitos sobre 
os bens. Extincçào do patrio poder. Cotejo de 
nosso direito com ο de outros povos. 

Patrio poder denomina-se « ο conjuncto de direitos 
que as leis concedem aos paes, desde a concepçâo dos filhos 
legitimos, sobre as pessoas e bens delles emquanto menores 
ou nâo emancipados », E' a definiçâo do codigo civil ar-
gentine, art. 264, que julgo em condiçôes de ofîerecer uma 
prenoçâo de assumpto capaz de esclarecer sobre elle ο espi-
rito do estudante de servir de base âs consideraçôes que se 
vâo seguir. 

Esta instituiçâo é antiquissima entre os povos indo-eu-
ropeus. Na India, como na Grecia e entre os antigos povos 
latinos, ο patrio poder foi uma instituiçâo de caracter reli-
gioso e civil, segundo a quai se conferia, ao chefe da familia, 
uma auctoridada soberana sobre a pessôa e os bens dos filhos 
(1 ), Ainda hoje na provincia de Madras ο pae ό ο radjah 
ο soberano absoluto da familia ( 2 ). 

Entretanto, quando talvez ο culto domestico jà nao era 
tam rigoroso e tarn forte como nos primeiros tempos, exce-
pçôes apparecetam temperando a miflexibilidade dessa lei, e 
a chefia do grupo familial poude ser conferida a um filho, 
valoroso guerreiro e habil gestor dos negocios communs. Na 

(1) F. de Goulange— La cité antique, pags 92 e segs. 
(2) Sumner Maine—Etudes sur l'ancien droit et la coutume 

primitive, pags. 165—167. 



India, parece que a religiâo tornou interesse nessa modifica-
çâo. Na Grecia, foram certamente as necessidades sociaes, 
as luctas com os povos visinhos que a suscitâram. Sumner 
Maine lemhra a posiçào de Ulysses em frente a Laertes, 
na Odysséa, como urn caso de transferencia da auctoridade 
suprema da familia, de um pae decrepito paia um filho ro-
busto e sagaz. Essa primeira modificaçâo foi seguida de 
outras no direito helleno, em euja maturidade as relaçôes 
de familia, alcançaram uma feiçâo similhante â que apresen-
tam os codigos modernos, pelos limites impostos â auctorida-
de do pae, a qual devia perdurar somente emquanto era de 
presumir a inferioridade physica e mental do filho ( 3 ). 

Em Roma, esta instituiçào, si nào tomou uma feiçâo es-
pecial, conservou mais longamente sua rude feiçâo primiti-
va. Sô ao cidadâo romano competia ο patrio poder ; nunca 
ao nâo cidadâo nem â mulher. Era de uma amplitude que 
se nos afigura hoje odiosa a auctoridade conferida aos paes, 
anullando inteiramente a personalidade civil do filho, que 
podia ser vendido como um animal domestico ou morto 
como uma fera. 

Muitas e profundas alteraçôes se foram operando nesse 
primitivo rigor, com ο passar dos tempos, porém, ainda ao 
tempo de Justiniano, ο pae, em miseria extrema, podia ven-
der ο filho. 

Um caracteristico do patrio poder em Roma é que elle 
parecia instituido em bem do ρ a ter-fa m Mas, ao quai a lei 
conferia uma somma enorme de auctoridade sobre as pessôas 
que formavam a sociedade familial em torno delle agru-
pada. 

Os povos germanicos, porém, vieratn trazer um princi-
pio novo que deu uma outra orientaçâo a esse instituto, sob 
ο imperio da quai é que elle se transmittal a muitas legisla-
çôes occidentaes, cujo reflexo vae actualmente influindo 
beneficamente sobre as leis daqueiles mesmos povos que 
mais pura conservararn a herança romana. Esse principio, 
tal como se corporificou no direilo costumeiro anterior âs 
condificaçôes do começo deste seculo, nâo eliminou ο poder 
parental, como pretendia Loysel. mas fel-o consistir numa 
dupla relaçâo que, segundo Polhier, pôde ser indicada nes-
tas palavras : 1.°, direito commum ao pae e à mâe de di-

(3) Sumner Maine—L'ancien droit, trad, de Courcelle Seneuil. 
pag. 129. 

rigir a pessôa e a administrar os bens do filho até a emanci-
paçâo ou a maioridade ; 2.°, direito de respeito tambem 
commum a ambos. 

Estas idéas sâo extranhas à instituiçào do patrio poder, 
como nos veio de Portugal, onde, como é sabido., somente 
ao pae era conferida a faculdade de dirigir a pessôa e os bens 
do filho, perdurando sua auctoridade, qualquer que fosse a 
edade do filho, até disso!ver-se por qualquer dos modos es-
tabelecidos por lei. 

Corn a resoluçâo de 31 de Outubro de 1831, que fixou a 
edade de 21 annos para a entrada na plenitude da capacida-
de civil, entendeu-se que ο patrio poder terminava com a 
menoridade. Esta primeira reforma sô muito depois foi se-
guida de outra no sentido de afeiçoar a instituiçào de que 
agora me occupo segundo as novas tendencias do direito 
occidental. Refiro-me a concessâo feita pelo dec. de 24 de 
Janeiro de 1890, art. 94, â mulher viuva, emquanto nâo pas-
sar a segundas nupcias, de succeder nos direitos do marido 
sobre a pessôa e bens dos filhos communs. 

Hoje, constituem ο patrio poder, entre nos, os direitos 
em seguida indicados, os quaes competem ao pae e, depois 
de sua morte, â mâe: 1.°, dirigir a educaçâo dos filhos 
(dec. de 24 de Janeiro, art. 56 §2); 2.°, tel-os em sua 
companhia, posse e guarda (dec. e art. cit., Ord. iivro. 1, 
tit. 88 § 6 ) (4) ; 3.°, conceder ou negar consentimento para 
ο casamento (dec. cit. art. 1 § 3 e art. 7 § 7) ; 4.°, nomear-
lhes tutor em testamento ( Ord. liv. 4, tit. 102 § 1 ) ; 5.°^ 
fazer testamento por elles e nomear-lhes herdeiros para ο 
^aso de fallecerem na edade pu pillar (Ord. liv. 4 tit. 87 § 7) ; 
6.°, represental-os nos actos da vida civil e nas queixas con-
tra crimes que sobre elles recàiam (dec. cit. art. 56 § 5, 
cod. penal, art. 407 § 1.°, ); 7.°, reivindical-os do poder de 
quem injustamente os detenha. 

Todos estes direitos referem-se â pessôa dos filhos. Para 

(4) No caso de divorcio amigavel, os paes convencionarào sobre 
a possèdes filhos menores (dec. cit. art. 85); sendo litigioso, tal 
posse é direito do conjaege innocente ( art. 90), mas poder à elle ce-
der de sea direito em beneficio dos filhos ( art. 98). Em caso de 
nullidade ou annullaçao, sem culpa dos contrahentes, a màe terâ a 
posse dos filhos até 6 annos e das filhas até emançipaçâo, e ο pae a 
posse dos filhos maiores de 6 annos (art. 95J. Hàvendo'culpa, de 
um dos contrahentes, sô ao outroeaberà a posse dos filhos, salvo si 
ο culpado for a màe que, entâo, poderâ conserval-os até très annos 
( art. 96 ). 



determinarem os direitos dos paes sobre patrimonio dos filhos, 
recorrem os civilistas â distincçâo das quatro categorias de 
peculios. Os paes administram e usufruem ο peculio adoen-
ticio do filho menor; apenas conservam sob sua guarda e 
administraçâo os peculios castrense e quasi castrense. Ο 
profecticio é um bem pertencente ao pae e de que ο filho é 
simples administrador constituido de accordo com a vonta-
de do proprietario e emquanto ella persiste. 

Termina c patrio poder : 1.°, pela morte do pae e da 
mâe ; 2.°, pela passagem desta a segundas nupcias ; 3.°. 
pela maioridade ou casamento do filho ; 4.°, pela emanci-
paçâo, voluntaria ou forçada. 

0 codigo civil francez conféré ο patrio poder conjuncta-
mente ao pae e à mâe, até maioridade ou emancipaçâo do 
filho, declarando, entretanto, que é ο pae que ο exerce na 
constancia do matrimonio (arts. 37*2-373), salvo em caso 
de ausencia prolongada, alienaçâo ou interdicçào (art. 141). 
Morrendo um dos conjuges, ο patrio poder passarà ao sobre-
vivente, mas, entào. concurrentemente com a tutela, que 
poderâ ser conferida a outrem. Com a passagem da viuva 
a segundas nupcias, ο patrio poder nâo se extingue, mas res-
tringe-se. 

Entre os direitos que constituera ο patrio poder da !e-
gislaçâo franceza, esta ο de obter ο pae ( e, menos latamente, 
a mâe), que a auctoridade publica faça deter correccional-
mente 6 filho indocil. Nào conhece tal orincip'o nosso direi-
to, apezar do que se lé em Coelho da Rocha, § 304, e receio 
muito que contenha elle mais elementos perversores do que 
garantidores. Entretanto os codigos modernos nâo ο repel-
liram de seus dispositivos, como se poderâ ver, no portu-
guez, art. 143, argentino, 278, italiano, 222, bespanhol, 156. 

Seja, porém, assim, é certo, entretanto, que ο patrio 
poder no direito francez, como naquelles a que acabo de re-
ferir-me, nâo é mais do que ο dever de educaçâo attribuido 
aos paes. E a lei franceza de 24 de Julho de 1889, que de-
cretou a dissoluçâo do patrio poder contra ο pae, ou a mâe, 
julgado indigno de exercel-o de accordo com os interesses 
superiores da educaçâo e da conservaçâo do filho, veio ac-
centuar mais essa feiçâo do poder paternal no direito rno-
derno. 

E tambem era consequencia dessa mesraa orientaçâo que 
ο direito francez, no que foi acorapanhado pelo portuguez 
(cod.art. 166), conféré ο patrio poder ao pae e à mâe naturaes 

sobre os filhos que reconhecerem, embora sem ο direito de 
usufructo e sem algumas das outras faculdades attribuidas aos 
paes legitimos. Na Hespanha (cod. art. 154) e na Argen-
tina ( cod. art. 264 ), a doutrina adoptada é a de nosso direi-
to, isto é : os filhos illegitimos nâo estâo submettidos ao pa-
trio poder. 

No direito allemâo., ο poder parental consiste, como diz 
Roth, em relaçôes de protecçâo equiparaveis â auctoridade 
do tutor sobre ο papillo, as quaes se accrescenta ο direito de 
usufructo. Em uns Estados, como nas cidades de Lubeck e 
Hamburgo, a lei ο equipara corapletamente à tutela, ficando 
ο pae sob a vigilancia da auctoridade tutelar ; em outras, 
como na Prussia e na Saxonia, ha raaior largueza nos pode-
res paternaes, nâo havendo necessidade de auctorisaçâo nera 
fiscalisaçâo judiciaria para ο exercicio delles ; e onde, vigora 
ο Lanclrechl bavaro, predominam os principios do direito 
romano, porém modificados. 

A maioridade sô em alguns direitos rigionaes é modo 
de terminar ο patrio poder. A adopçâo, que na Allemanha 
tem effeitos muito latos, faz tambem extinguir ο patrio poder 
do pae natural. Ο cod. civil hespanhol, art. 167, consagra 
doutrina équivalente, no que divergiu da maioria dos codi-
dos latinos, alguns dos quaes, como ο argentino e portuguez, 
nem contemplâram a adopçâc em suas disposiçôes. 

Na Suissa germanica, ο patrio poder é muito similhan-
te ao que existe na Allemanha. Ο nome de vœterliche 
Vormundschaft é bastante expressivo ; ο legislador quiz 
accentuar mais os deveres que os direitos do pae, que, aliàs, 
tem ο direito de obter do poder publico a detençâo do filho 
recalcitrants, e cujo usufructo sobre os bens dos filhos se 
prolonga, em gérai, aléra da maioridade, até que elles con-
stituam definitivamente uma economia separada. Mas, por 
outro lado, a administraçâo do pae nâo é tam livre como 
entre nos, pois que lhe é necessaria a homologaçâo das au-
ctoridades tutelares nos mesmos casos em que délia necessi-
tam os tutores. Por interdicçào do pae, ou quando elle se 
raostra desastradamente négligente, abre-se a tutela dativa 
para os filhos, a obrigkeitliche Vormundschaft ( cod, de 
Zurich, arts. 679-a 683 ). 

Na Suissa, como na Allemanha, em gérai, a mulher 
nâo tem ο patrio poder. Ao pae natural, porém, nâo ο re-
cusam. 

Na Inglaterra, ο patrio poder tambem consiste no dever 



de crear, educar e proteger os fîlhos menores. Para cum-
pril-o, tem ο pae ο direito de obrigar ο lîlho a residir onde 
Ihe aprouver, corrigil-o emquanto menor, a encarceral-o em 
sua propria casa. Etn caso de abusïo do pae, a Iei auctorisa 
a transferencia de sua auctoridade para um tutor. De mais 
a Inglaterra possue, como a França e outros paizes, uma lei 
cujo principal intuito é assegurar a protecçâo social â infan-
cia infeliz que os paes desnaturados, os tutores indignos ou 
os parentes perversos maltractam e exploram (5). 

Sobre os bens do filho, ο pae nào tem mais direitos que 
uni tutor commum. Administra-os, colhe seus fructos, e 
os restitue chegando ο filho â maioridade (21 annos). Tem, 
tretanto direito ao trabalho do filho emquanto viver em sua 
companhia e de indemnisar-se das despezas extraordinarias 
que com elle fizer. 

A nuie substituirà ao pae nesses direitos e deveres, si 
este nào nomear um tutor que ο deva substituir, ρ ο (le η do, 
alias, eleger simplesmente um cotutor para auxilial-a. 

(5) An Act for the Precentionocfuerlty to, and bette/' Prote-
ction of children, de 26 de Agosto de 1889. Vide sua traducçâo no 
Annuaire de legislation étrangère do mesmo anno. 

XXI 

Tutela e curatela. Noçôes liistoricas. Direi-
to romano. Direito patrio. Fundamento juri-
dico de ambos esses institutos. Quem incide 
sob a tutela. Quantas especies ha de tutela 
por nosso direito. Quem pôde ser tutor. Ex-
cusas. Termo. Caracter familial deste insti-
tute no direito francez, italiano, portuguez_ e 
hespanhol. Caracter social no direito allemâo. 
Noçâo de tutela por essas legislaçôes. Especies 
de curatela Tendencia das legislaçôes a élimi-
ner a curatela dos prodigos. 

Para arrimo das pessôas e salvaguarda da fortuna 
d'aquelles que pela fraqueza do espirito, real ou supposta, 
se nào podiam vantajosamente abrir um carninho seguro 
atravez das escabrosidades da vida, creou a sociedade os 
institutos da tutela e curatela, como um succedaneo do pa-
trio poder, ahi onde este jà nào mais tinha applicaçâo. Sob 
duas formas apparece esse arrimo, sob a de tutela e sob a 
de curatela. 

Tutela é ο encargo civil conferido a alguem, pela lei 
ou em virtude de suas disposiçôes, para que administre os 
bens, proteja e dirija as pessôas dos menores que nâo se 
acham sob a auctoridade de seus paes ou mâes, quando a 
estas competem os direitos que a lei attribue aos paes sobre 
a pessôa e bens dos fîlhos. 

Curatela é ο encargo confiado pela auctoridade publi-
a alguem, para dirigir a pessôa e administrar os bens, ou 
somente administrai· os bens dos maiores que, por si, nâo 
podem fazel-o. 



Ε' este ο conceito actual destes dois institutos conge-
neres, nascidos ao tempo era que preponderava ο cunho do 
familismo na organisaçâo social. A necessidade que tinham 
os grupos familiaes de conservar a fortuna concentrada em 
seu seio e mantida por cada familia, deve-se principalmente 
a iovençâo da tutela, mas, ( 1 ) por outro lado, a concepçâo 
social dos primeiros homens nâo llies permittiu consentirera 
que uma pessôa deixasse de estar sob uraa auctoridade do-
mestic^, no circulo de uma familia ( 2 ) Ε esta segunda 
consideraçâo reforçada pela posiçâo inferior da mulher pe-
rante a politica, a religiâo e os costumes dos povos primiti-
ves, fez nascer a tutela das mulheres, a quai existiu no direi-
to indico, no romano antigo e no germanico. 

No direito romano, se faz a difïerença entre tutela e 
curatela, difïerença que nâo estabelece ο germanico. Em 
tutela incidem somente os impubères, segundo ο direito ro-
mano classico. A tutela das mulheres desapparecera desde 
cedo. 

Encontra-se na legislaçâo desses mestres do direito très 
especies de tutoria : a testamentaria, a dos agnados e a do 
pretor ou atiliana, segundo é determinada por testamento, 
pelas relaçôes de parentesco ou por imdicaçâo do magis-
trado. 

A segunda tin ha logar na ausencia da primeira, e a ul-
tima quando nâo era possivel a segunda. A acceitaçâo de 
qualquer délias era imposta, salvo excusa legal, porque era 
sempre um munus publicum. 

Nosso direito actual, no que se référé à theoria da tute-
la, é constituido por uma base de direito romano sobre a 
quai se infiltraram modificaçôes trazidas principalmente por 
influencia do direito germanico. 

Apezar de manterem as Orclenaçôes (Ίιν. 4 tit. 102 e 104 
§ 6) a distinsçâo romana entre pubères e impubères para 
sabermos si tracta-se de tutoria ou curadoria, tal distincçâo 
nâo subsiste mais na pratica diaria nem a referem os moder-
nos civilistas patrios. 

Incidem sob tutela os menores de vinte e um annos or-
phams de pae e mâe ou cuja mâe passa a segundas nupcias ; 
os illegitimos, orphams de mâe ; os engeitados ; e aquelles 

• ( 1) H. Post,—Grundlagen, p. 125. 
(2) GerberSystem, § 244: Nach œlteren deutschen Rechte 

musst jeder Unmundige ein Vormund haben. 

cujos paes e mâes se acham impossibitados de exercer ο pa-
trio poder por incapacidade, indignidade ou ausencia. 

A tutela, entre nos, é: 1.°, testamentaria, baseada 
em testamento, ou codicil Ιο, feito pelo pae, mâe, ou avô si jâ forem tallecidos os dois primeiros. Independent de confir-
maçâo do juiz os tu to res por esta forma nomeados, salvo tra-
ctando-se de filho natural. 2.°, Légitima, deferida aos 
parentes na ordera da proximidade em graus, sendo em 
primeiro logar, preferida a avô, si nâo tiver passado a segun-
das nupcias e viver honestamente. Ο parente, que, sera 
justa causa, excusar-se da tutela, perderâ, ο direito de succé-
der ao raenor : Ubi emolumentum successionis ibi onus 
tutelœ. 3.°, Datioa, conferida pelo juiz, na falta de disposi-
çâo testamentaria a respeito e nâo havendo parentes do rae-
nor com a necessaria idoneidade, a um extranho que esteja 
em condÎQÔes de bem gerir a fortuna e dirigir a pessôa do pupillo. 

As incapacidades para ο exercicio da tutela sâo, entre 
nos, as do direito romano com algumas restricçôes. Nâo 
podem ser tutores os menores, os loucos os desassisados, os 
prodigos interdictos, os doentes de infermidade grave incu-
ravel, os cegos, os surdos-mudos, os militares em serviço, 
ο inimigo do orpham ou do pae, os que ο pae, ou a uiâe, do 
menor afastou da tutela, ο indigente, ο devedor do orpham, 
aquelle que sustenta com elle uma demanda ea mâe que 
passou a segundas nupcias. 

Aquelles a quem a lei nâo interdiz ο exercicio da tutella, 
se poderâo délia excusar, si em seu favor militarem as ra-
zôes que ella considéra acceitaveis para esse effeito. As ex-
cusas de nosso direito sâo ainda as do direito romano, com 
pequenas modificaçôes, as quaes egu-îlmente se reproduzem 
no systema juridico francez, no italiano, no portuguez, no 
hespanhol e na generalidade dos codigos occidentaes, corn 
algumas nuanças, aliâs de valor insignificante. 

Estâo dispensados do encargo da tutela, por nosso direi-
to : 1.°, es que tiverem a seu cargo cinco fillios ou cinco 
netos, contando-se neste numéro os que morreram na guer-
ra ou indo para ella; 2 °, os magistrados; 3.°, os escri-
vàes, procuradores, contadores, carcereiros, porteiros e mais 
offîciaes de justiça ; 4.° os empregados, das repartiçôes de 
fazenda ; 5.°, os vereadores das caraaras ; 6.", os raaiores de 
70 annos ; 7.°, os enfermos ternporarios de raolestia grave, 
eiuquanto durarem os efîeitos da raolestia. 



Termina a tutela, para ο menor : 1.°, por sua maiori-
dade ou suppleraento de edade ; 2.°, por seu casamento ; 
3.°; por morte. Para ο tutor, termina: 1.°, findo ο pra-
zo dentro do quai é obrigado a servir ( dois annos para ο da-
tivo e tempo indeterminado para ο legitimo e ο testamenta-
rio ) ; 2.°, pela superveniencia de excusa allegada ; 3.°, por 
suspeiçâo ; 4.°, sendo a avô do menor, por passar a segun-
das nupcias; 5.°, por morte (3). 

A theoria da tutela no direito francez, si tem muitos 
ponctos de similhança com a que acaba de ser exposta, nâo 
é menos abundante em variantes. Indicarei algumas, que 

se me afiguram mais dignas de nota. 
Apezar de ο conjuge sobrevivente dispor do patrio po-

der, ainda que seja a mulher, ο codigo Napoleâo nào dispen-
sa um tutor para ο menor que perdeu um de seus progenito-
res. Este tutor, alias, è commummente ο mesmo conjuge su-
perstite, mas pôderâ deixar de ser, em certos casos. Si é a 
mâe que sobrevive, tem a faculdade de eximir-se da tutela ; 
mas para evitarem que ella ο faça, eostumam os paes nomear 
um concelho especial que lhe sirva de auxiliar na gestâo da 

tutela, e sem ο quai ella nâo tem direito de agir. 
Si a mâe tutora quer contrahir segundo casamento. 

cumpre-lhe convocar ο concelho de familia, para que este 
resolva si lhe deve ser conservada a direcçâo da tutoria. 

As especies de tutela do direito francez sâo as mesmas 
do nosso, mas obedecendo a principios um tanto dissimiles. 
Ο conjuge sobrevivo, estando no exercicio da tutela de seus 
tilhos, poderâ designar-lhes tutor para depois de sua morte, 
em testamento ou em declaraçao recabida pelo juiz de paz 
ou pelo notario (cod. arts. 397 a 398). Na tutela légitima, 
os ascendentes do sexo masculino sâo os chamados a desem-
penhal-a, porém em ordem tal que sempre ο parente pater-
no seja pret'erido ao materno do mesmo grau. A tutela dati-
va é provida pelo concelho de familia^ ao quai egualmente 
cabe decidir sobre os casos de incapacidades, mas com re-

curso para os tribunaes. 
Em toda tutela haverâ um subrogé tuteur, nomeado 

pelo concelho de familia e incumbido de fiscalisar os actos do 
tutor e servir nos casos em que os interesses delle estejam 

(3) Na Inglaterra, a tutela cessa com a maioridade, mas, si, 
depois délia, ο tutor continua a gerir os bens do pupillo, entende-

se que èlla permanece. 

em antinomia com os do menor (cod. art. .420). E' a enti-
dade que os codigos civis d6 Portugal ( art. 258-262 ) e da 
Italia ( arts. ^64-267 ) denominam protutor. 

Ο codigo civil italiano modelou suas disposiçôes sobre 
a tutela de accordo com os preceitos do francez. No emtan-
to alguns retoques foram feitos. Assim é que ahi nâo en-
contta-se ο redobramento da tutoria com ο patrio poder, e 
que nâo permitte a lei italiana ( art. 246 ) que se nomeie 
mais de utn tutor para irmâos., qualquer que seja ο seu nu-
méro. No direito francez tambem a unidade é de principio, 
porém, si os bens do menor estâo situados fora de França, 
nas colonias, admitte-se ο potuteur ou tutor adjuncto com 
funcçôes especialisadas para a administraçâo desses bens. 

Ο codigo civil portuguez (art. 185 e segs) adoptou egual-
mente ο systema francez, porem como calcou-o sobre um 
fundo romano preexistente, as difîerenças sâo maiores do que 
as que encontram-se no codigo italiano. Além disso, consti-
tuera notavel progresso sobre ο modelo escoihido as tutelas 
especiaes dos filhos perfilhados, dos filhos espurios, dos me-
nores abandonados e dos filhos de pessôas miseraveis, (cod. 
civil port, arts, 275 a 296). 

Ο mesmo se pode affirmar em relaçâo ao codigo civil hes-
panhol, onde, aliâs, estes melhoramentos a que acabo de me 
referir nâo foram todos incluidos (arts. 197 a 292). 

Ο codigo argentino ofïerece, neste assuropto, notavel 
similhança corn ο direito patrio vigente, nâo tendo admittido 
ο concelho de familia nem ο protutor, que figuram obriga-
toriamente nos systemas juridicos a que tenho me referido 
até agora, (arts. 377 a 467). 

No direito allemâo actual, a tutela ofïerece um accen-
tuado caracter de instituto eminentemente social, dilïerente-
mente do que trausparece do direito francez e d'aquellcs que 
ο tomaram por norma, como ο italiano, ο portuguez e ο|hes-
panhol. Segundo adoutrina do nosso e do direito argentino, 
a tutoria é tambem um instituto de feiçâo mais social do 
que familial, de accordo com os preceitos herdados da legis-
laçâo romana. Porem constitue um terceiro typo ο apre-
sentado pelos codigos tedescos. 

Sâo orgarns da administraçâo tutelar, naAllemanha: ο 
juiz; ο conselho de familia, cuja oaganisaçâo e competencia 
sâo diversas das consignadas no cod. civil francez ; ο con-
celho de orphams ; ο tutor e ο protutor { Gegenoormund ) 



(4). Entre as incapacidades para ο exercicio das tutela, des-
taca-se a do padrasto em relaçâo ao eoteado. 

Ο codigo civil de Zurich firma, de um modo positivo, ο 
principio de que a tutela é uma funcçâo social, declarando 
que todos os tutores e curadores officiaes sâo nomeados, em 
nome do Estado, pelas auctoridades tutelares (art. 733). 
Logo que a municipalidade tem conhecimento de que ha 
logar para a constituiçâo de uma tutoria, nomeia um tutor 
ou curador provisorio, tendo em conta a vontade do pae ou 
a dos parentes mais proximos do menor, e provoca, da parte 
do conselho de districto, a nomeaçâo de um tutor definitivo. 
Além dos menores e d'aquelles que em direito se equipararn a 
elles, estâo sob tutela os condemnados a reclusào e os que 
voluntariamente a ella se submettem. Sempre que a tutela 
parental, a marital e a ordinaria se mostrarem insufficientes, 
terâ logar a nomeaçâo de um tutor extraordinario. 

As mulheres sâo excluidas do encargo tutelar, de um 
modo absoluto. 

Nosso direito conheoe très especies de curatela : a dos 
dementes, (δ) a dos prodigos interdictos, e a dos ausentes. Os 
codigos modernos incluem estas especies, assim como outras 
que lhes sâo peculiares, sob a denominaçâo de tutela. Ο ar-
gentino, ρ ο rem, fit ζ, de accordo com ο que vigora tambem 
entre nôs^ a distincçâo cmsagrada nas detîniçôes que, nesta 
licçâo, apresentei para os dois institutos. Aos maiores, a 
curatela, aos menores, s tutela. 

Das especies de curatela consignadas em nosso direito, 
uma existe, vinda do direito romano, a dos prodigos, que vae 
sendo afastada pelos codigos modernos, e em bôa hora ο 
fazem, pois que ella nâo é mais do que um resquicio de or-
ganisaçâo social a rnuito soterrada na poeira dos tempos. 
Nasceu a curatela dos prodigos ao tempo em que dominava ο 
familismo, e a propriedade ainda nâo estava perfeitamente 
individualisada. E' mais que tempo de extender até ella os 
efÈeitos da transfarmaçâ.-; social, desde tantos seculos operada 
pelos povos cultos. 

Algumas legislaçôes conhecem outras categorias de tu-

(4) Roth,—System, § § 179 a 181. 
(5) Ο direito inglez conféré duas tutorias âquelles individuos que 

forem declaradas dementes por am exaine judicial; uma para as 
pessôas {committee to lunatic) que deve ser confieda a um proximo 
parente, e outra para os bens (committee to state). Ambas estào 
sob a iaspecçào dos masters in lunacy. 

telas ou curatelas alem das de nosso direito. Notarei: 1.°, a 
dos surdos mitdos (cod. civil argentino arts. 468 e segs. cod. 
hespanhol, arts. 218 e segs.) ; 2.°, a d'aquelles cuja enfermi-
dade os inhibe da administraçâo de seus bens (cod. civil de 
Zurich, art. 730 § 4); 3.° a dos condemnados a reclusào (cod. 
e art. cits. § 3.°, e egualmente no direito inglez); 4.° a dos 
que, voluntariamente, se submettem a tutela, (idem, idem, § 
5.°) ; 6·°, as tutelas especiaes dos perfilhados, dos espurios, 
dos miseraveis (cod. port. arts. 275 e segs). A esses casos 
pôde ser accrescentado ο de protecçâo que as naçôes cultas 
têm procurado ultimamente dispensar, com desvelo, aos in-
felizes de qualquer edade, que, por fraqueza ou miseria, sâo 
cruamente explorados por impudentes especuladores. 



ERRATA 

Dos innutneros erros typographicos de que esta referto 
este livro, destaco apenas aquelles que, por mais graves, 
damnifîcam ο pensamento. 
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