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Tenho a maior satisfação em dedicar-vos estes 
Elementos de direito natural privado, que tão beni­
gnamente vos dignastes adoptar, na primeira Con­
gregação deste anno, para compendio desta discipli­
na. Servia de texto ás minhas prelecções, o aos quo 
me substituião na cadeira do primeiro anno, o com­
pendio, que sobre a mesma matéria escreveu o Sr. 
Zeiller. Foi boa a escolha; mas força ó confessar 
que a mesma doutrina se podia expôr com mais cla­
reza e facilidade para os que principião a estudar o 
direito philosophico, e que também convinha accres- 
centar-lhe o que se podesse colher de outros escri- 
ptores modernos abalisados. Dei-mo pois a essa tare­
fa, procurando, quanto me foi possível, ser claro na 
expressão dos pensamentos. Não são por conseguinte 
estes Elementos uma novidade litteraria no tocante 
ás idéas; mas seja-me permittido dizer com o gran­
de Agostinho; « Convem publicar muitos livros com 
« diflferento inethodo, sobre uma mesma matéria,



« para que desto modo logrem muitos saber a dou- 
« trina, estos debaixo de uma fórma, aquelles de- 
'< baixo de outra. » A esse respeito creio que este 
livro póde ter alguma utilidade, principalmente para 
os acadêmicos. Seja-lhes pois util, e tomai-o vós sob 
os vossos auspícios, que dar-me-liei por nacro do meu 
trabalho.

O Vosso Collsga

Q d. c/a Q Í /a t ta  Qd& ieyucl^ué.



INTRODUCÇÃO
SECÇÃO PRIMEIRA

Noção do direito, e principio primário da 
sciencia do direito.

§ 1.

Os homens, logo na sua primeira eclade, 
julgão do justo e do injusto : hè certo, que os 
seus primeiros juizos se firmão nos conselhos 
e preceitos da educação, na autoridade (los 
outros, e n’um certo sentimento de justiça 
(1): mas ao passo que a razão se desenvolve, 
e os homens refiectem, julgão segundo os seus 
proprios conceitos e princípios (2). fcjiitao lie

(1) Os conselhos e preceitos da educação e a auto­
ridade dos outros não calarião no espirito hu­
mano, se ahi não encontrassem o sentimento 
innnto ou instinctivo da justiça.

(2) Daqui, porém, so não deve concluir, que todos os 
homens cheguem pela reflexão ao conhecimento 
das verdades absolutas do justo, c pelo raciocínio 
iis suas npplicações. Pela educação, auxiliada 
dá idéa confusa do justo, que se acha na cons­
ciência de todos, he que elles, as mais das vezes, 
conhecem e respeitãc as applicações praticas da 
lei do direito, que muitas vezes lhes são trnns- 
mittidas em provérbios.
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que indagão se justamente se podião impor 
os preceitos existentes ; se devem approvar as 
próprias acções e as alheias como justas, ou 
reproval-as como injustas, e adquirem a inti­
ma convicção de que, havendo sido pondera­
dos maduramente os seus juizos, todos os en­
tes racionaes devem concordar nelles. He, 
pois, claro, que os homens reconhecem um di­
reito anterior a toda a lei arbitraria, dado só 
pela razão ; e um principio universal e immu- 
tavel, por onde se pode discernir o justo do 
injusto. O objecto do direito da natureza , 
ou da sciencia pJiilosophica do direito, he 
indagar qual seja este principio  ou conceito 
supremo do direito, para dahi dedjizir prin­
cípios geraes, que sejão applicaveis aos di­
reitos e deveres jurídicos dos homens em suas 
diversas relações.

§ 2.

Segundo o testemunho da sua própria 
consciência, o homem he um ente sensitivo, 
racional e livre. Pela sua sensibilidade ap- 
petece as sensações gratas, e a felicidade: 
como ente racional conhece o bem e o fim  
jjara que foi creado. Em suas acções póde 
seguir os impulsos da sensibilidade ; mas tam­
bém tem a faculdade de subordinar os seus 
appetites á razão, de querer e obrar de con­
formidade com ella, isto he, goza de livre ar­
bítrio. Como ente racional e livre, o homem 
não existe senão por causa de si mesmo ( he
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fim para s i) ; e como tal lie pessoa, e não 
cousa,

§ 3.

Mas o homem existe com outros entes da 
sua especie ; e se elle se tem em conta de pes­
soa, também deve reputar os outros por pes­
soas ; e por conseguinte não póde pretender 
uma liberdade exterior sem limites. A limi­
tação da liberdade de cada um, para que todos 
possão coexistir como pessoas, constitue o d i­
reito em sentido absoluto. Esse direito deve 
reconhecer todo o homem, que vive em socie­
dade com outros, porque he a condição de 
toda sociedade.

§ 4.

O vocábulo direito toma-se também em 
um sentido relativo, ou como predicado da 
acção, ou como attributo da pessoa. No pri­
meiro sentido (objectivamente) denota o di­
reito essa qualidade da acção, que a torna 
compatível com a coexistência dos homens no 
estado social, como pessoas. Segundo este 
conceito do direito, pelo qual se podem dis­
cernir as acções justas das injustas, he facil 
de formular o principio primário do direito 
natural da maneira seguinte : São Justas to­
das as acções, que não repuqnão ao estado



social de entes igualmente livres ; e são in ­
justasr, ou lesões de direito, todas as acções 
oppostas. Sobre a applicação deste principio 
primário ás differentes especies de acções, e 
aos objectos, em que podemos exercer o nosso 
arbítrio, versa toda asciencia do direito ; que 
por certo se occupa em apresentar systemati- 
camente as condições, sob as quaes se póde 
cogitar o estado social dos homens como 
pessoas.

§ 5 .

O direito considerado (subjectivamente), 
como attributo da pessoa (§ ant.), denota _a 

faculdade de praticar acções ju s ta s . O di­
reito da pessoa compreliende a faculdade de 
constranger, isto he, de repellir com a força 
a lesão do direito. He consentâneo com o 
principio do justo defender cada um o circulo 
jurídico da sua efficiencia, e remover, por con­
seguinte, com os meios necessários as acções 
dos outros, tendentes a coarctar a sua liber­
dade jurídica. Quem emprega a força, para 
defender a esphera da sua justa actividade, 
obra, pois, com justiça, porque usa de um di­
reito que ihe 6 proprio : q seu acto, por con­
seguinte, não póde ser julgado uma injuria— 
quijur.e suo u titu r , nemini fa c it  injuriam.. 
Importa, porém, distinguir bem a,faculdade  
ju r íd ica  da coacção, inherente a todo o d i­
reito, do poder physico  de usar da força, que

—  8 —
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pode faltar ao fraco, ainda que evidente seja 
o seu direito (1).

(1) A todo o direito está essencialmente inlieronte o 
da sua defesa, porque, se assim não fóra, o direito 
deixaria de o ser. He um absurdo ter eu um 
direito, e ser privado da faculdade jurídica de 
resistir a quem m’o quizesso tolher. Se não a 
tenho, quem me pretendesse tolher o meu di­
reito, obraria sem o encontrar, isto he, obraria 
com justiça, o que hc contra a hypothese.

§ 6.

• Ao homem, que vive em sociedade, não 
só competem direitos como, lhe incumbem 
deveres jurídicos. Elle aspira ao justo uso 
da sua liberdade, pretende que ninguém o 
embarace, e até com a força defende a sua 
justa efBciência. Logo deve também abster- 
se de pôr obstáculos á justa actividade dos 
outros, porque elles são igualmente pessoas, 
isto he, entes dotados de razão e liberdade, e 
não foram creados para servirem de meios aos 
seus íins arbitrários. Esta necessidade, cor­
responde ao direito alheio, chama-se dever 
juríd ico  ; e esta ekpressão também se toma 
pela acção necessária em virtude do direito 
de outrem. Podemos, pois, enunciar o prin­
cipio.supremo dos deveres jurídicos por esta 
formula : Omitte todas as acções, que offen- 
derião a justa  liberdade dos outros. Este

2
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principio se póde também reduzir aos seguin­
tes : não trates os outros como simples meios 
para  os teus fin s  arbitrários—Omitte todas 
as acções, que tornarião impossível a socie­
dade--deixa a cada um o que lie seu—não 
perturbes os direitos dos outros—não leses a 
ninguém.

§ 7.

Este principio dos deveres juridicos, por 
meio do qual se limita o uso da! nossa liber­
dade exterior, lie a lei suprema do direito, e 
tem o seu fundamento na mesma razão hu­
mana ; porque sendo o homem um ente ra­
cional, e coexistindo em sociedade com outros 
entes da sua especie, não póde deixar de re­
conhecer limites ao uso da sua liberdade ex­
terior, como condição da existência da socie­
dade. Os mesmos malvados invocão, para a 
segurança dos proprios direitos, a restricção 
universal do arbítrio : mas em seu proveito 
procurão sempre fazer excepção ; d’onde se 
deixa ver, que elles procedem não só irracio- 
navel, como injustamente.

§ 8.

Quem guarda á risca, no seu procedimen­
to exterior, a lei do direito, cumpre certa- 
mente os deveres de justiça, e obra de modo, 
que os outros podem viver em paz com elle 
no estado de gociedade. A lei jurídica não
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tem, pois, a pretenção cie determinar todos os 
deveres do liomem, porém só aquelles que 
são a condição necessária da sua coexistência 
em sociedade, e cnjo cumprimento se póde 
exibir physicamente. Além destes deveres, 
o homem está ligado a outros para com Deus, 
para comsigo, e aos de beneficencia para com 
o proximo: mas estes deveres não são exigí­
veis materialmente, como os deveres jurídi­
cos. Quem não cumpre os deveres de reli­
gião, e para comsigo, nem os de beneficencia 
para com o proximo, he, por, certo responsável 
por essa omissão para com a sua consciência, 
e o tribunal divino ; mas não deve temer ne­
nhuma coacção da parte dos outros, porque 
não oííende direitos alheios. Empregar a 
força, afim de promover a moralidade de al­
guém, seria, pois, não só injusto, como contra­
rio á mesma moralidade, que consiste na von­
tade livre, com que se cumpre a lei moral. 
A liberdade deixada ao homem de confor­
mar, ou não conformar, as suas acções co_m a 
lei moral, he, por sem duvida, o que constitue 
o seu mérito, quando elle por um acto todo 
espontâneo da sua vontade cumpre os precei­
tos, que lhe são impostos pela lei moral.

§ 9.

Do que fica exposto no § antecedente, já 
se vê que o direito destingue-se da moí a l , e 
esta distincção he fundada no mesmo jim



particular a cada uma destas sciencias. 0  di­
reito não tem outro fim, senão conciliar a li- 
beidade exterior dos liomens, em razão da 
sua coexistência no estado social ; e por con­
seguinte ordena só o que lie justo. Porém a 
moral se propõe urn fim mais nobre, e- mais 
sublime, porque aconselha o bem. O seu fim, 
portanto, he mais amplo, do que o do direito 
Ella recommenda a pratica de todas as virtu- 
tudes indistinctamente; e quando trata da 
mesma justiça não se contenta, como o direito, 
com a sua pratica exterior, porque exige a 
boa intenção do agente, pois para ser elle 
justo perfeitamente não basta dar o seu a 
cujo he, mas devo fazel-o com boa intenção.

§ 10

Tem-se definido o direito uma faculdade  
moral de obrar. Tomando-se a palavra mo­
ral em opposição ao immòral, deixa de ser 
exacta a definição, porque então viria o di - 
rei to a ser a faculdade de obrar o que lie mo­
ralmente bom. Mas, se por moral se entende 
o que lie opposto ao physico, todo o direito 
lie uma faculdade moral, porque se refere á 
razão, e a uma certa lei jurídica da liberdade. 
Portanto, quando se diz que o direito he uma 
faculdade moral, entende-se que não lie um 
poder physico, isto he, o poder de praticar 
tudo o que perraittirem as forças physicas,



0  direito, pois, considerado como facul­
dade de obrar, implica a idéa de um poder, 
não physico, mas segundo certa lei da liber­
dade, para todos os actos, a que os outros se 
não podem oppor, embora sejao contrários a 
lei da virtude.

SECÇÃO SEGUNDA.

Das partes e dos limites do direito natural, e 
da utilidade do direito natural privado.

§ 12.

O complexo dos direitos e deveres fun­
dados na natureza racional do liomem cons- 
titue a sciencia do direito natural. Nesta 
sciencia, ou se suppõem os homens n’ uma 
simples communlião, ou n’uma perfeita socie­
dade, isto lie, unidos para um fim commum 
e durável ; e por isto divide-se geralmente o 
direito natural em social e exlrasocial. Ile 
tantas sociedades, que podem existir, o ju ­
risconsulto pliilosopho só trata das que sao 
necessárias á existência e segurança dos entes 
dotados de razão, a saber : a familia e a so-



ciedade civil. Deste modo divide se o direito 
natural extrasocial em direito dos ind iví­
duos, das fam ília s, e das nações entre s i ; e 
o social em direito de fa m ilia  e do Estado.

% 13.

Podemos também considerar os liomens, 
ou como independentes de um poder publico, 
ou como sujeitos a eile ; e, debaixo desta nova 
relação, divide-se o direito natural em p r i­
vado e publico. O direito privado  trata : 
l.° dos direitos extrasociaes, assim originá­
rios, como derivados ; 2.° dos direitos sociaes 
privados dos membros da familia. O direito 
publico considera : l.°  a relação jurídica so­
cial dos membros do Estado, assim do impe- 
rante com os súbditos, como dos cidadãos 
entre s i ; 2.° a relação jurídica extrasocial 
dos Estados. Portanto, á sciencia do direito 
consta de tres partes : o direito natural p r i­
vado, o direito do Estado e o direito das 
gentes.

§ 14.

Posto que a sciencia do direito tenha 
próximas relações com outras sciencias, e 
especial mente com a moral, a policia, o di­
reito positivo, e a philosopMa deste, com 
tudo distingue-se delias. O direito e a mo­
ral são partes da philosophia pratica, que es-

—  14 —
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tabelece princípios necessários e gemes, se­
gundo os quaes se deve regular a livre facul­
dade de obrar dos seres racionaes. Ambas 
estas soiencias estabelecem princípios geraes, 
d’onde deduzem leis ; ambas se referem ás ac­
ções livres do homem ; ambas ensinão deve­
res ; ambas determinão a vontade com meios 
convenientes ; ambas, íinalmente, se dirigem a 
um escopo razoavel. Mas, não obstante todos 
estes pontos de similhança, o direito différé 
da moral (§§ 8 e 9).

§ 15.

A sciencia do direito não podia estremar- 
se bem da política, emquanto ambas erão 
deduzidas do mesmo principio da conserva­
ção ou felicidade. Hoje, porém, he geralmen­
te conhecida a differença entre estas duas 
sciencias. O direito he a sciencia dos direi­
tos, e a política  a dos meios convenientes ao 
exercicio e á conservação dos mesmos direi­
tos. Aquelle tem por objecto a justiça ; e a 
politica occupa se de diversos meios concer­
nentes á felicidade. O primeiro funda-se em 
princípios puramente racionaes, e a politica 
na «ptperiencia. Aquelle prescreve leis ge­
ralmente obrigatórias, necessárias, e que não 
admittem excepção alguma ; e a politica or­
dena os seus meios, segundo as circumstan- 
cias variaveis do tempo, do lugar e das pes­
soas. Não havendo duvida no direito, pode
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tkmsultarse a política sobre se convem usar 
do direito ; mas quando não existe o direito, 
cumpre não dar ouvidos ás suggestões da po- 
lica, por mais urgentes que sejão ; antes se 
deve cumprir o dever jurídico, ainda que toda 
a esperança da política tenha de ser frustra­
da— F ia tjü stitia , pereat mundus. Daqui 
se entende facilmente a differença entre a po­
lítica privada e o direito privado, como a dif­
ferença entre a poli pica publica e o direito 
publico.

§  16.

Uma lei fundada' no arbitrio chama-se 
positiva , e o complexo de taes leis constitue 
o direito positivo. Este se póde estabelecer, 
ou -por um pacto, ou mediante a decisão de 
um superior, que tenha o poder de obrigar. 
O direito publico positivo, quer do Estado, 
quér das gentes, he estabelecido püf um 
pacto ; e o direito positivo privado funda-se 
na vontade do imperante, e como tal tem 
força para todos os que lhe estão su jeitos. 
De ordinário se compreheudem no direito 
positivo privado varias leis juridicas, a saber: 
l.° as leis naturaes, que deverião ser reco­
nhecidas ainda fóra da sociedade civil, e que 
por conseguinte, não são positivas pelo seu 
conteúdo, mas só pelo modo da sua publica­
ção, e pelos meios coactivos, que lhes forão 
addicionados; 2.° as leis, que, svpposta a
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sociedade cioil, são igualmente dadas pela 
razão. Estas constituem o direito civil uni­
versal, e são leis naturaes ht/potlielicas. 
Tanto estas leis, comoaqnellas, estão sujeitas 
ás modificações, que a política suggere ao 
legislador, attentas as relações internas e ex­
ternas do Estado, e por conseguinte entrão 
também no direito positivo : 3.° as leis, que 
têm por fim fazer estas modificações ; 4.o, fi- 
nalmehte, as leis arbitrarias, nos casos em 
que, offerecendose diversos meios igualmente 
idoneos para se conseguir um fim justo, lie 
mister escolher um delles. Estas especies de 
leis, de que se compõe o direito positivo, mos- 
trão claramente a differença, que existe entre 
elle e o direito natural.

§ 17.

A philosophia do direito positivo se oc- 
cupa do exame da justiça das leis positivas 
de um ou de muitos Estados, segundo os 
princípios universaes do direito, ou da con­
veniência destas leis com o seu fim, segundo 
os princípios da política. A philosophia do 
direito positivo distingue o jurisconsulto phi- 
losopho daquelle que só tem o simples conhe­
cimento das leis ; e h e o  resultado dasciencia 
do direito universal, da política, do conheci­
mento dos negocios públicos, da historia, e 
do direito positivo. He, portanto, manifesta 
a differença entre a philosophia do direi-
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to positivo e a sciencia philosophica do di­
reito.

§ 18.

A utilidade absoluta do direito natural 
privado, e a sua connexão com os outros ra­
mos da jurisprudência, ainda mais se dão a 
conhecer pelas observações seguintes. P ri­
meiro que tudo, grande vantagem se deriva 
daquelle direito para a vida social, porque 
importa a cada um conhecer a sua justa es- 
phera de actividade, como a dos outros, e o 
que póde exigir delíes á força, como o que 
deve esperar da sua beneíicencia. Sem o co­
nhecimento do direito natural também não 
se póde ter uma opinião jurídica acertada so­
bre os factos históricos, e os negocios públicos 
ou privados ; nem se podem refutar os erros 
perniciosíssimos das doutrinas vagas, íallazes 
e fanaticàs da igualdade dos direitos, e de não 
se poderem perdei’, nem renunciar os direitos 
originários, de haver injustiça na desigual­
dade das condições, etc., etc.

§ 19.

Além disso, o direito natural privado lie 
o fundamento do direito universal do Estado 
e das gentes. Aquelle deve ensinar, segundo 
o direito da razão, a origem da relação dos 
membros do Estado entre si, assim como os 
direitos e deveres recíprocos, que se fundão
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nessa relação. Isto, porém, não se poderia 
fazer, ao menos sem grandes duvidas, se pri­
meiro se não aprendessem, no direito natural 
privado, as noções e os princípios primários 
do direito e do devei1, e a sna applicaçâo ás 
relações, que precedem á sociedade civil. 
Demais, como poderia liavef entre os homens 
uma persuasão íirme da necessidade e justiça 
da união civil, se no direito natural privado 
se não mostrasse que, no estado da natureza
(1) , os direitos individuaes serião violados 
muitas vezes pela prepotência do mais forte
(2) , e que, por conseguinte, o summograu da 
justa liberdade depende, sobretudo, da exis­
tência de um poder, que faça leis e as execute í 
He tão estreita a connexão entre o direito na­
tural privado e o direito das gentes, que al­
guns escriptores entendem ser este uma sim­
ples applicaçâo do primeiro ás relações pu­
blicas externas das nações, e por isso não con- 
siderão o direito destas como uma sciencia 
particular.

'1) Por estado da natureza, entende-se quo o precedeu, 
á associação civil. Ainda que o considerem como 
uma pura abstracção, isso não obsta a quo o possa­
mos conceber. Podemos, certamente, considerar 
os homens em um estado cxtrasocial.

(2) No estado da natureza o homem não teria outra 
garantia dos seus direitos, senão a sua força phy- 
sica, ou esta unida á dos parentes e amigos,
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§ 20 .

Não lie menos clara a iiiiluencia do direi­
to natural privado, tanto na formação, como 
na applicação do direito positivo. Pelo que 
respeita a sua formação, lie evidente, que não 
se póde procurar,a tlieoria da legislação jurí­
dica, senão na sciencia dos mesmos direitos, 
que o poder supremo quer proteger; e que 
toda a legislação, para ser justa, deve partir 
dos princípios da razão. Quanto á applica­
ção do direito positivo, corre de plano, que os 
magistrados, a quem incumbe a decisão das 
lides cios particulares, .devem procurar o sen­
tido e espirito das leis positivas, todas as ve­
zes que os casos occurrentes se não poderem 
decidir pela lettra delias, e para isso se faz 
mister, que recorrão aos princípios naturaes 
do direito, d’onde partiu o legislador. Se não 
fosse esta faculdade de indagar a mente das 
leis, remontando á sua origem (ao direito cia 
razão), por certo nunca teriâo termo as quei­
xas sobre a brevidade e imperfeição das leis, 
e sobre a multidão das duvidas e dos esclare­
cimentos necessários. E como fora chimera 
o desejar um codigo tão completo, quo deci­
disse todos os casos, segue-se que, pai’a os 
casos omissos, a sciencia do direito natural 
será sempre um subsidio indispensável aos 
juizes.



PARTE PRIMEIRA
PTEEITO rmVADO EXTUASOCIAE 

SECÇÃO PRIMEIRA

Dos direitos innatos.

§ 21.

Se os homens no estado social se devem 
conceder inutnamente algum direito (> d., e 
se o direito, tomado como attnbuto do lio 
mem, consiste na faculdade de praticar acções 
instas (S 5), segue se, que ha tantos direitos, 
quantas especies de acções justas se poderem 
distinguir. Mas a principal distmcçao; entie 
os direitos lie a que os divide em direitos 
innatos, também denominados immediatos 
originários e absolutos; e direitos a g m r t-  
dos, ou mediatos, derivados e hyjwtheUcoo. 
Aquelles resultão immediatamente da natu­
reza do homem, e são a condição para se> ço 
derem adquirir outros ; e.o homem os pode 
fazer valer em todas as circumstancias, e a 
respeito de qualquer, sem que lhe seja neces­
sário provar que os possue. Os outros, pdo 
contrario, não resultão immediatamente da



natureza do homem, mas de um aclo seu : 
são adquiridos pela actividade do homem (1).

(!) Todo o direito tem um titulo, ou uma razão, em 
que se funda; e essa lio geral ou especial. A ra­
zão geral lie a natureza humana, em que se 
fundão os direitos innatos, que são chamados por 
excellencia direitos natumes o direitos do genero 
humano. A razão especial são os factos, confor­
mes ao direito, pelos quaes se adquirem novos 
direitos. Relevo, porém, ad\ertir que o titulo, 
ou a razão especial, lio sempre baseada na razão. 
geral, porque não póde haver direito adquirido, 
que não tenha o seu fundamento remoto na natu­
reza do homem.

§ 22.

Consistindo todos os direitos em facul­
dades de obrar segundo a lei da razão, deve 
haver entre elles um nexo tal, que um se_ de­
rive do outro, e cada um se possa reduzir a 
algum direito supremo, que se pôde chamar 
direito primigenio. Ora, este direito não 
póde ser outro, senão o direito da liberdade 
legitima, isto he. o direito a todas as acções 
compatíveis com o estado social de entes 
igual mente livres. Todos os direitos se po­
dem deduzir deste, porque não ha nenhum, 
que não tenha o caracter essencial do direito 
da liberdade (1). 1

(1) O direito primigenio chama-se também formal ou 
ideal, porque nasce immediatnmcnto do uma fór-



iiia da razão, c só da noção essencial do um ente 
racional e livre, abstrahindo de todo o objeeto 
determinado, a que se applique; e porque expri­
me sim plesm entefónna, a condição, e o tunda- 
mento de todo o direito, que se póde conceber. 
Chnmão se direitos materines (e também reaes) os 
derivados do primigenio, porque estes sc referem 
á certos objectos, como matéria da sua applica- 
cslo, nos quaes se manifesta o justo uso da nossa 
liberdade.

§ 23.

O objeeto immediato de todos os direitos 
são sempre as acções legalmente possiveis : 
porém como estas se referem directamente, 
ou á própria pessoa, ou aos outros homens, 
ou ás e tn ias, podemos dizer que todos os 
direitos materiaes do homem tem por objeeto, 
ou a pessoa própria, ou de outrem, ou as 
cousas ; e por isso são direitos de pessoas ou 
de cousas.

$ 24.

Todos os entes dotados de razão e liber­
dade ainda que momentaneamente estejão 
privados do uso destas faculdades, são p es­
soas, e como taestôm direitos j l ) .  Os entes, 
a quem a natureza negou a razão e liberdade, 
tenlião ou não vida, são cousas, e forão des­
tinados para os fins das pessoas. Estes nao

<1) Os infantes c os dementes têm direitos virtual- 
mente, posto que se não manifestem por (ictos.



podem ter direitos, porque todo o direito lie 
poder moral ou faculdade de obrar em virtu­
de de uma lei da razão (1). Logo o direito 
suppõe no sujeito razão e'liberdade.

(1) 0  poder de obrar não lio em si mesmo um di­
reito: torna se direito, quando ho concentanoo 
com a lei da razão, que limita o uso da liberdade 
individual, afim de a conciliar com a liberdade 
dos outros (§ 10),

§ 25.

Entre os direitos innatos materiaes, que 
pertencem ao homem com respeito á própria 
pessoa, se distingue, em primeiro lugar, o d i­
reito de inãepenãeneia, isto lie, o de praticar 
ou omittir todas as acções, permittidas pela 
lei do direito, sem nenhuma coacção externa 
arbitraria. Nenhum homem, como homem, 
pôde ter a faculdade de constranger os outros 
a acções ou omissões, que a lei jurídica per- 
mitte. Uma tal faculdade, que constitua o 
império, (1) só se adquire por um pacto, pelo 
qual o homem renuncia o seu direito de inde- 
pendencia. 1

(1) Império lie o poder, que alguém tem, do determi­
nar, segundo o seu arbítrio, as acções o omissões 
de outrem. Ao império contrapõe-se a sujeição, 
que lie n necessidade, em que alguom se aclia, de 
conformar as suas acções com a vontade da pes­
soa, que está investida do império. Seja qual

—  24 —
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íbr a intelligeuoia superior do um indivíduo, c a 
sua vontade de promover a felicidade dos outros, 
isso não o autorisa ft arrogar-se o império sobro 
ollcs. Mais adiante fallarci do direito de dirigir 
os menores e outros.

§ 26.

Do direito primigenio , e do direito da 
itídepencia resultâo outros direitos concei- 
nentes á nossa alma, e ao nosso corpo, e as 
faculdades tanto deste, como daquella. laes 
são: l.° o direito que temos de conservar a 
vida, a saúde, integridade, e perfeição natu­
ral do corpo, de corrigir as suas imperfeições, 
de o tornar robusto, ou mais agil por meio de 
certos exercidos (pois o corpo _ lie o instru 
mento necessário da nossa actiyida.de), e de 
emoregalo em qualquer trabalho licito j  z. 
o direito de cultivar e aperfeiçoar a razão, e 
dirigir a vontade para o bem moral; 3. o d i­
reito de manifestar as nossas opiniões : 4. o 
direito á boa reputação (1), contra a qual a 
ninguém lie licito attribuir-nos, sem uma 
razão convincente, vidos ou alguma lesno do 
direito alheio : 5.° o direito de adquirir todas 
as perfeições moraes, e praticar todos os ac 
tos, que nos podem grangear louvor, honra e 
qlòria (2). Emíim, como livres, que somos, 
podemos dispor das nossas faculdades mo­
raes e pliysicas (8), e temôs direito a ■ 
os meios legitimes de conservação, p o 
e felicidade. Não só temos o direito de cum-



prir os oflicios erga-nos, como de os despre­
zar, sem medo de' nenhuma coacção justa dos 
outros. Se pospomos a moralidade ao prazer 
dos sentidos, se não cuidamos na cultura das 
faculdades d’alma e do corpo, se com os ex­
cessos dos prazeres debilitamos a alma e _o 
corpo, devemos temer os consectarios do vi­
cio, os remorsos da consciência, e o juizo de 
Deus ; mas não temos que receiar nenhuma 
coacção externa, salvo se, praticando taes 
actos, commettermos injustiça para com 
alguém (4).

(1) Reputação he todo o jui/.o, quo os nossos simi- 
lhantes fazem das nossas perfeições, ou imperfei­
ções moraes. Divide-se: 1/ em boa, quando se 
refere ás nossas perfeições, e má, quando se refere 
ás nossas imperfeições ; 2: cm simples ou nega­
tiva, qual a que compete a todo o liomem, que 
ainda não praticou acções más, e positivas, que he 
a quo se funda em perfeições adquiridas por fac­
tos do homem. Ninguém nasce depravado, nem 
injusto; o vicio suppõe algum facto, e a injustiça 
uma lesão do direito alheio: o como a injustiça o 
o vicio se não contém no caracter originário do 
homem, segue-se, quo a presumpção he —• que 
ninguém he vicioso, nem injusto, emquanto não 
praticar factos, que o tornem tal.

(2) O louvor he o juizo dos outros ácerca das nossas 
perfeições, manifestado por palavras, e a honra 
esse mesmo juizo, manifestado por factos. Ao 
louvor oppõe-sc o vitupério, á honra o desprezo.

—  26 —
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Não tomos o direito de exigir que os outros nos 
louvem e honrem, mas que se abstenhão de attri- 
buir-nos, por palavras ou factos, alguma imper- 

• feição, que não nos pertence. Se não nos louvam, 
nem honrão, ao menos não nos detraião, nem 
desprezem. A gloria consisto na boa reputação, 
que nos grangeião as grandes virtudes, os gran­
des feitos, ou as obras exeellentes do engenho. 
Temos também o direito de exigir que os outros 
se abstenhão de deslustrar a nossa gloria. A’ 
gloria oppõe-se a infanda, que lie a má reputação 
no grau mais subido.

(3) Não se nos póde contestar este poder, sem que 
se nos negue o livre arbítrio, ou se prove que este 
não envolve a idóa do dominio d'alma, em tudo o 
que está na sua dependencia. Portanto, em so 
dizendo que o homem lio livre, tem se dito neces­
sariamente, que cllo póde dispoi das suas facul­
dades moraes e physicas.

(4) A permissão da lei jurídica de desprezarmos os 
officios para comnosco (e também para com Deus) 
asseguramos simplesmente a impunidade perante 
os homens, e o direito do não cumprirmos esses 
officios, sem receio de que os outros legitima­
mente no-lo possão impedir: mas daqui não se 
segue, que tenhamos permissão plena o absoluta 
de os não cumprir. A lei jurídica se refere uni­
camente ás condições necessárias á manutenção 
do estado social, e não nullifica n lei moral, a 
que todo o homem está sujeito, que prohibe os 
actos oppostos á ordem estabelecida pelo creador, 
c ao destino do homem, Na mesma sociedade



civil os actos immoraes só estão sujeitos a repres­
são, quando são nocivos ou perigosos aos direitos 
dos outros.

§ 27.

A razão jurídica não limita a actividade 
externa do homem á sua pessoa unicamente, 
mas estende-a a toda a humanidade. Daqui 
o direito originário : l.° de promover a con­
servação dos outros homens : 2.° de os coad­
juvar a conseguirem iins justos (maiores per­
feições) ; 3.° de os in stru ir; 4.° de os ajudar 
no" desenvolvimento das suas faculdades 
d’alma e do corpo, e na acquisição de novos 
direitos, com os cpiaes se dilata, a espliera da 
sua justa efüciência. Mas, se elles estiverem 
no uso da sua razão, não podem ser forçados 
a aceitar esses benefícios (1). 1

(1) Portanto, estes direitos originários se limitão 
unicamente a nos oferecermos para promover os 
fins justos dos outros, porque só isto lie compa­
tível com o direito de independencia de todo o 
homem, que está no uso da sua razão. Porém 
são direitos em sentido pleno em relação a um 
terceiro, que não he a pessoa que queremos be­
neficiar. A respeito desta procede a regra: in- 
vito non datur beneficiam.

§ 28.

Porém o direito originário de beneficiar
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OS outros se manifesta principal mente em fa­
vor dos que, por algum defeito physico ou 
intellectual, perpetuo ou temporário, nao es­
tão no uso da razão, v. g„ os impúberes, os 
dementes, os furiosos, os embriagados, etc., 
etc. Estes, como estão privados do uso üa 
razão e da liberdade, não podem gozar do di­
reito da independenoia. Por conseguinte, 
quem os dirige, e compelle por força aquülo, 
que elles mesmos, se tivessem uso de «wao, 
íarião ou deverião fazer, nao lesa os direitos 
delles, antes protege-os. Nao lie, POiem, l - 
cito tratai-os como cousas, ou meios meio. 
para fins alheios ; o que seria fesao.

§ 29.

Aos direitos innatos materiaes pertence 
também o direito de usar das cousas. Quan­
do empregamos alguma cousa para os nossos 
fins, usamos delia em sentido latíssimo ; se a 
cousa está debaixo do nosso poder physico e 
temos por consequência a faculdade pnysica 
de usar delia com exclusão dos outros, ^  
mol-a : e se a detemos com animo de excluir 
os outros do uso delia, possuimol-a : o actoda 
posse chama-se apprehensao ; e esta, quando 
L  dá ao mesmo tempo o animo de dispor 
perpetnamente da cousa com exclusão 
outros (de a reduzir ao domínio), tem o nom 
de occupação. As cousas sao meios paia o 
fins dos entes racionaes (pois havemos atilas
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mister para o nosso alimento, nosso vestuá­
rio, nosso abrigo, e como meios o a instru­
mentos do nosso bem -estar); e por conse­
guinte a razão nos concede a liberdade, cir- 
cumscripta unicamente pela lei do direito, 
de usarmos delias. Havendo, pois, cousas, 
em que não compete a alguém um direito ex­
clusivo, lie-nos licito usar delias, e conse­
quentemente detêl-as, possuil as, apprehen- 
dêl-as e occupal-as. Porém o dominio das 
cousas não lie um direito innato : o homem 
tem certamente o direito innato  de occu- 
pa-las ; mas a occupaçâo, em que se funda, o 
dominio, lie um facto, e o dominio, por con - 
seguinte, um direito adquirido.

§ 30.

Se não devem ser inúteis, ou ficar sem 
exercício, os dons direitos originários funda- 
mentaes (§ 23) (deduzidos do primigenio), e 
os derivados, necessariamente nos deve com­
petir o direito aos meios de os gozar. Quem 
usa, pois, destes meios, conserva-se nos limi­
tes do seu direito, e por consequência não 
obra injustamente. Porém esses meios, ou 
são destituídos de coacção, ou coactivos : 
logo a uns e outros temos direito. Entre os 
meios não-coactivos contão se o direito de se­
gurança, e o de pedir a reparação do damno 
(1). Consiste o direito de segurança na fa­
culdade de precavermos as lesões futuras
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possíveis dos nossos direitos. As precauções 
são justas, quando não imitão a ju s ta  liber­
dade dos outros, que'se póde bem conciliar 
com a tutela dos nossos direitos (2).

(1 ) Também o direito do pedir n desistência da 
ameaça, e da lesão já começada.

(2) Assim, posso -andar armado em viagem para mi­
nha segurança; mas por amor delia não tenho o 
direito de impedir aos outros o transito da estra­
da publica.

§ 81.

Damno, na accepção jurídica, lie toda a 
deterioração do nosso estado (1), ou o detri­
mento, que soifremos com a lesão do nosso 
direito. A reparação se faz, restabelecendo 
o primeiro estado. Temos o direito de exi­
gir, que os outros não nos perturbem em 
nossos direitos, ou se abstenlião de os lesar : 
logo temos também direito a que não conti­
nue a lesão. Mas esta permanece, emquanto 
a reparação do damno não a faz desapparecer : 
logo temos direito a pedir a reparação. O 
meio mais completo de prestai-a lie—resti­
tu ir  a mesma cousa : mas a restituição nem 
sempre lie possível, e ao impossivel ninguém 
póde ter direito. Neste caso, pois, o que se 
j)óde fazer h&—compensar, isto lie, dar outra 
cousa, que tenha o mesmo valor, ou preste a 
mesma utilidade.
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(11 Estado lie o complexo dos direitos, que compe­
tem fio indivíduo em certa relação. Divide-se em 
estado da natureza, estado civil e político. O pri­
meiro he o complexo dos direitos, que competem 
aos indivíduos, considerados simplesmente como 
homens, esem dependencia alguma. t) s,guiue 
he o complexo dos direitos civis, que competem 
aos membros de uma mesma sociedade. O ter­
ceiro comprehends os direitos políticos, que com­
petem ao indivíduo.

§ 32.

Ha quem diga, que os direitos originários 
não se podem perder, nem renunciar; e que 
são iauaes. Releva, porém, examinar se 
uma 'e outra opinião são verdadeiras. He 
certo, que o direito primigenio nao se pode 
absolntamente perder, nem renunciar : nao 
só porque elletem o seu fundamento no ca­
racter essencial do homem, que he ser pessoa, 
como porque sem elle não haveria direito ai­
o-um. Porém os objectos, a que se apphca o 
direito primigenio , são accklentaes ; e por 
consequência também os direitos derivados 
do primigenio, e applicados aos objectos 
(direitos materiaes), são accidentaes e mudá­
veis, e como taes se podem perder e íenun- 
ciar. He verdade que, por miserável que 
seja o estado do homem, ha sempre alguns 
obiectos, em que elle póde empregar as suas 
acções, sem lesar direitos de ninguém e com 
ellas exercer o direito primigenio. Mas ne-



nhura dos direitos materiaes de per si se póde 
dizer necessário e immutavel; porque não lia 
um só, que se não possa perder, ou que não 
admitta renuncia (1).

(1) Temos um direito innató a cada uma das partes 
do nosso corpo, mas não lia nenhuma, que por 
um successo não se possa perder, e perdida que 
seja alguma, perde-se também o direito. Pode­
mos renunciar o direito de usar de certas e deter­
minadas cousas, ou de occupal-as (§ 29), Pode­
mos renunciar o direito de cultivar o espirito, 
afim de grangearmos a vida, mediante uma occu- 
pação mecanica. Coni as ácçõeS contrarias á 
justiça perdemos o direito á boa reputação, lte- 
nuneiamos ao direito da independencia, para as­
segurarmos a sustentação da vida, ou a protecção 
dos nossos direitos. Emfim, a razão nos pòdo 
impor o dever de arriscar a própria vida em be­
neficio dos outros. O principio — quo os direi­
tos innatos fundão-se na natureza do homem, 
parece ter dado lugar á opinião errônea de que 
elles são imperdiveis e inalienáveis. Mas como 
o homem póde renunciar, ou perder qualquer 
delles, sem por isso deixar de ser homem, segue- 
se, que outro sentido não póde ter aquelle prin­
cipio, senão que os direitos innatos se devem 
suppor, omquanto por outras razões se não mos­
trarem extinctos, Também se diz pertencer á 
natureza do homem (ao seu estado regular) a in­
tegridade dos membros; comtudo o homem não 
perdo sua essencia, porque foi mutilado. Só a 
sensibilidade e a razão, e por conseguinte o livre 
arbítrio, a moralidade c personalidade consti-s
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tuem o caracter essencial cio homem. Não ha* 
pois, contradicção em affirmar, que um direito 
absoluto se póde perder e renunciar.

§ 33.

Todo o genero humano tem a mesma ori­
gem : os corpos de todos são compostos da 
mesma m atéria; nascem, crescem, e acabão 
do mesmo modo : as almas de todos têm as 
mesmas faculdades ; e assim cada homem he 
igual a outro especificamente, isto he, lie 
tanto homem como outro. Essa igualdade 
especifica nada perde do sen valor pela desi­
gualdade physica, que consiste na differença 
das edades, da saúde, do temperamento, das 
forças do corpo, e qualidades d’alma ; nem 
pela desigualdade dos estados e condições, 
em razão da variedade dos accidentes e suc- 
cessos, porque o homem nunca perde a sua 
essencia a respeito de outro homem, por mais 
que a revolução das cousas o faça mudar de 
situação. Ora, se considerarmos unicamente 
a essencia do homem, não ha duvida, que_to­
dos devem ter os mesmos direitos originários. 
Mais essa igualdade não passa de idea l; e 
delia se não pôde concluir a igualdade real e 
perfeita  dos direitos. Porquanto, ainda mes­
mo no estado da natureza, as relações espe- 
ciaes de uns para com outros, e os jactos  por 
onde se podem perder ou renunciar os direi­
tos originários (§ antec.), produzirião entre
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os homens a desigualdade dos direitos. E 
quando se quizesse prescindir das relações 
especiaes, e dos factos adventícios, bastarião 
os differentes estados de capacidade corporal 
e intellectual, para haver uma grande desi­
gualdade, relativamente ao xlso e gozo dos 
direitos naturaes. Seja, porém, qual for a 
diíferença na somma dos direitos naturaes de 
cada um, todos são iguaes na similhança dos 
direitos, porque os direitos de cada um de­
vem ser igualmente respeitados ; o que cons- 
titue a igualdade de similhança na desigual­
dade da quantidade. Importa, pois, não con­
fundir aquella com direitos iguaes (1). 1

(1) A igualdade civil consiste em todos os membros 
da socicdado participarem da mesma protecção, 
c de uma igual sujeição ao quo as leis mandão, 
ou proliibem. Essa igualdade lie que equilibra 
a desigualdade de dependencia, inherente á essên­
cia e constituição de toda a sociedade civil. Esta 
não póde existir, sem haver quem governe, e 
súbditos que sojão governados, e por isso depen­
dentes. He preciso que o homem viva em socie­
dade : logo deve haver império e sujeição. Esta 
he compensada pelo bem commum, quo delia re­
sulta, o de que todos participão. Tal he a con­
servação, segurança, c tranquillidade de todos, c 
de catla um ; bens estes, cuja somma ho maxima 
no estado civil, e seria qunsi nenhuma no de 
independência.



Pelos direitos innatos, e pelas obrigações 
originarias correspondentes (§ 6), lie facil 
determinar as lesões desses direitos. Entre 
estas se deve referir, em primeiro^ lugar, a 
injusta restricção da livre disposição da pró­
pria pessoa, e especialmente da independên­
cia, por meio da escravidão, do império usur­
pado, do rapto, e da prisão injusta : e tam­
bém as lesões do corpo, por meio do liomici- 
dio, da mutilação, dos ferimentos, do estu­
pro, da tortura, etc., etc.

§ 35.

Os bens d’alma, ou as faculdades do es­
pirito, podem também ser lesados, e realmen­
te o são, quando se impedem o desenvolvi­
mento da razão, e se opprime a commumca- 
ção do pensamento (não sendo ella oífensiva 
dos direitos de terceiro); quando se deprava 
o entendimento com doutrinas falsas, ou er­
ros, que devem influir nas determinações da 
vontade ; ou quando se move a vontade de 
alguém para acções, que o prejudicão, ou 
que são injustas, empregando-se meios phy- 
sicos, v. g., bebidas espirituosas, ou meios 
moraes, como enganos, maus exemplos, e 
toda a especie de sedução. Em muitos casos 
não se póde, ou lie bem difficil, determinar, 
se uma pessoa foi causa moral dos erros, das
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propensões perversas, e dos actos injustos de 
outra ; porque os erros, e essas mas propen­
sões podião dar-se no sujeito, muito antes da 
acrào do outro, e por consequência podiuo 
-is accões injustas ser praticadas pelas pró­
prias disposições do agente, e sem nenhuma 
influencia estranha. (1). Por via de re ra 
também deve entrar em conta havei o mesmo 
lesado procurado, ou pelo menos admittido 
expontaneamente, a influencia no seu animo. 
Mas isso nem sempre póde servir de escusa, 
mormente quando, p e i a  quahdade da pessoa 
e pelas oircumstancias do tempo, do iogar, • 
dos meios empregados, lie manifesto o dam- 
no. Então ha direito a pedir-se a reparação, 1

(1) Para um indivíduo ser julgado ca««« moral dos 
V ' elTOs das propensões perversas, o dos actos in­

justos de outro, he preciso, pois, proiar-se que, 
anteriormente a sua influencia, não havia no ou­
tro erros, nem propensões perversas, e que ellc 
não estava resolvido por si mesmo a lazer o que 
praticou. Mas isto nem sempre se pode saber.

§ 36.
V mentira, ou todo o discurso falso, in- 

prrü eme por si mesmo he uma im­
perfeição ou depravação da faculdade cog- 
noscitiva; eum erro não só póde trazw outros, 
como frustar as esperanças baseadas ne . 
Além disso, quem ouve u m a  mentira* e a 
fere de boa fé, arrisca-se a adquirir lama d



não merecerem credito os seus discursos, ou 
pelo menos expõe-se com a sua credulidade 
á irrisão dos outros. Mas estas consequên­
cias não bastão para se considerar a mentira 
como injusta. Ella só he injusta, quando se 
dá obrigação juridica de dizer a verdade, ou 
porque ha certa relação especial entre quem 
pergunta e quem responde, v. g\, se este lie 
inferior e aquelle superior : ou porque houve 
convenção expressa : ou, finalmente, porque 
se prevê o damno, que se segue da mentira. 
Portanto, é injusta a mentira, quando profe­
rida com animo de lesar o direito de ou­
trem (1). 1

(1) Na mesma sociedade civil não se chama ajuiza, 
um mentiroso, senão quando por uma mentira 
injusta causou um damno, que se póde provar, 
Póde dar-se um direito innato á verdade, isto he, 
a que os outros não nos communiquem erros, 
que offendão os nossos direitos originários ; mas 
não ha direito innato a exigir dclíes a commu- 
nicação das verdades, que souberem. Quem lio 
interrogado sobro um facto póde calar-sc, salvo 
se, pelo seu estado de súbdito, ou por uma con­
venção, ostá obrigado a responder, e neste caso 
não deve falhar á verdade. Posto que a mentira 
nem sempre seja injusta, comtudo a moral a re­
prova (excepto quando for necessária para salvar 
a nossa vida ou a do proximo): este caso, porém, 
he extremamente raro.
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§ 37.

Ào direito innato da boa reputação (§ 26. 
4 oppõe-se a calumnia. Esta consiste na 
imputação falsa de um acto injusto, feita a 
abíiem, com animo de o desacreditar He 
livre a qualquer (posto que se,|a ímmoral) nao 
pensar bem aos outros, e oté suppor todos 
maus, para não eonfiar nellos ; mas daqui nao 
se segue que tenlia direito de calummar. be 
os outros praticarão factos injustos, nao üe 
calumnia, nem injustiça declarar que os pra- 
ticárão, e expol-os ao descrédito; porque 
com o seu mau procedimento diminuirão o 
seu valor jurídico, e perderão a rnatena do 
direito innato da boa reputaçao (§ A* ‘ )■ 
alguém imputar a outro, porem sem dolo 
Um acto injusto, que nao he verdadeiro, ou 
llie attribuir somente defeitos 'moraes ou 
p L tico s , não ba verá calumnia, mas tryuría  : 
e como esta póde embaraçar ao pnpiriadoo  
promover a sua felicidade, segue se, que pode 
ser lesão de direito innato, e como_ tal pro­
duzir [obrigação de reparar ou satisfazei o 
dam no.

§ 38.

Quanto ao justo exercido do direito de 
beneficiar os outros (§ 27), e de usar das cow- 
sas, que a ninguém pertencem, de asaieter, 
possuir, ou occupar (§ 29), lie lesão 1



por qualquer modo as acções tendentes a 
estes íins. O direito de segurança e de repa­
ração do dam no (§§ 30 e 31) lie lesado, quan­
do se põe obstáculo aos meios de segurança, 
e se denega a restituição ou compensação.
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SECÇÃO SEGUNDA

Dos direitos adquiridos.

ARTIGO PRIMEIRO

DA ACQUISIÇÃO IM ME D LATA

CAPITULO I

Da occupação e seus effeitos 

§ 39.

Os direitos, que accrescem aos innatos, 
porque houve um acto nosso de acquisição, 
cliamão-se adquiridos. O escopo da acqui­
sição he : que uma cousa externa (1) princi­
pie a ser objecto do direito do acquirente. 1

(1) Ohamão sc cousas externas os entes, que existem 
separados de toda a pessoa. O nosso corpo, os



nossos membros, c as nossas faculdades têm o 
nome de cousas internas, ou de bens innatos. 
Estes confundem-se com a existência da pessoa, 
<[ue tem um direito a exercer sobre elles. Divi­
dem-se as cousas em corporeas e incorpóreas : 
aqucllas cabem debaixo dos sentidos, o as incoi- 
poreas silo percebidas pelo entendimento. As 
cousas incorpóreas, do que seoccupa a sciencia 
do direito, são os direitos, as obrigações e as 
acções.

$5 40.

O mundo está organisado de maneira, 
que tudo o que existe nelle ou existe para si 
mesmo, tendo um fim proprio, por exemplo 
os homens ; ou existe para outrosseres, sendo 
somente um meio, sem ter um fim, proprio. 
Tudo o que tem fim proprio he pessoa, e o 
que não tem, he cousa. A pessoa mio he ob- 
iecto de aequisição, posto que o sejao suas 
acções (seus actos ou omissões); mas as cou­
sas podem ser adquiridas, porque he inten­
ção do creador, que sirvão como meios de
conservação e bem-estar das pessoas, i  ara 
adquirirmos as cousas externas, que nao es­
tão sujeitas ao poder exclusivo de ninguém, 
basta só o acto da nossa vontade (a occnpa- 
ção); mas as acções e as cousas alheias não 
podemos adquirir, senão por virtude de um 
pacto. Todo o direito adquirido divide-se^ 
pois, quanto ao seu objecto, era direito, a, 
acção de uma pessoa ( ju s  in rem), e direito



á uma cousa (j u s  in  re) (1) ;  e quanto ao 
acto da acquisição, em direito proveniente da 
occupação, ou derivado de um pacto. A 
acquisição das cousas, que não estão sujeitas 
ao poder exclusivo de alguém, chama-se im -  
mediata ou originaria ; e a do direito ás ac­
ções e cousas dos outros, denomina-se me­
diata  ou derivada.

(1) Chama-se pessoal o direito ás acções de outrem, e 
real o direite a uma cousa certa e determinada. 
Portanto, todo o direito a objectos exteriores ou 
lie real ou pessoal. Estes dous direitos difforem 
entre si. O primeiro versa sobre uma cousa 
que existe, o o segundo sobre o cumprimento de 
um facto (uma prestação), e por consequência 
sobre um objecto, que ha do existir pela realisa- 
ção do facto. Aquelle se póde exercer contra 
qualquer indistinctamente, e o direito pessoal 
somente contra a pessoa obrigada á prestação.

§ 41.

O domínio (1) he o direito de dispormos 
exclusivamente de uma cousa externa, como 
nos aprouver. As cousas são meros meios 
para os fins dos entes racionaes (§ antec.), 
que têm direito innato a ellas, emquanto não 
pertencem a ninguém (§ 29.) Mas o domi- 
nio, ou o direito especial a certas cousas, não 
lie innato : he sim adquirido, e suppõe um 
facto jurídico. A razão, que justifica o fac­
to, he o titulo  d’acquisição ; e o facto, pelo

—  42 —
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qual se adquirem as cousas, lie o modo de 
adquirir.

(1) O dominio refere-se ás cousas corporeas. A pro­
priedade, porém, exprime em geral um direito, 
em virtude do qual um objecto lio submottido 
absolutamente á vontade de uma pessoa.

§ 42.

Acerca da acquisiçào immediata a pri­
meira questão, que se offerece he—se, com­
petindo igualmente a todos o direito de usar 
das cousas, que não tem senhor, póde um 
individuo apropriar-se de algumas, sem o 
consentimento dos outros, ou por outra : qual 
lie o justo titulo  da acquisição immediata i 
A segunda questão he—por que facto se ad­
quire o dominio das cousas, que não perten­
cem a ninguém, ou : qual he o modo originá­
rio de adquirir ?

§ 43.

O titulo da acquisição está no destino das 
cousas, e no direito primigenio  do homem. 
As cousas por sua natureza não são, certa­
mente, propriedade de ninguém ; mas podem 
ser objecto do direito do homem, pois que 
para o seu uso forão destinadas. He, pois, 
permittido aos entes dotados de razão appli- 
carem-nas aos seus fins, e por conseguinte 
apropriarem se delias. Quem sustentasse o
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contrario, negaria tacitamente o destino das 
consas, e restringiria a liberdade dos homens, 
acerca delias, mais do qne he preciso, para 
se guardar a justiça. Mas quem se apropria 
de cousas, que estão sem dono, e consente 
que os outros fação o mesmo, obra de modo, 
que a sua liberdade se compadece com a dos 
outros, e por consequência he justo o seu pro­
ceder. por se conformar com a lei do direito. 
O titulo  da acquisição immediata funda-se, 
pois, no direito primigenio  do homem, e na 
cousa não ser própria de alguém (1).

] i Os escriptores quo dizem ser o direito innato do 
occupiieão o titulo da. acquisição immediata, não 
fazem mais, do quo indicar o titulo proximo 
desta acquisição.

|  44

O titulo originário de adquirir nos mos­
tra o justo modo da acquisição immediata 
(§ 42). Se o homem tem direito de empregar 
para seus lins, com éxclusão dos outros, as 
cousas, que não são do dominio de alguém, 
também deve ter o de praticar todas as acções 
tendentes a esse fim. A primeira destas ac­
ções he a apprehensão da posse, ou o acto 
externo, pelo qual o homem reduz ao seu 
poder physico uma cousa com animo de a 
empregar com exclusão dos outros. Quem 
se arrogasse depois disso a posse da mesma 
cousa, lesaria immedi atamente o direito aã-



ouiridfí cio primeiro possuidor, e mediata- 
mente o seu direito innato ou uso das cousas. 
Loo-o o possuidor tem direito á cousa possuí­
da ° e delia exclue os demais. Porem a posse 
não constitue domínio, porque o direito, que 
delia se deriva, subsiste unicamente, emquan- 
to o individuo detem a cousa, e o domínio lie 
um direito permanente, que subsiste sem a 
nosse He, pois, necessário explicar como 
lie que um direito momentâneo, qual o que 
d l  a posse, pôde converter-se em um direito 
perdurável, como o dominio, a ponto de po 
dei umindividuo ser lesado no domínio de 
uma cousa, posto que não esteja na posse.

§ 45.

v tíe-
emímanto realmente o ocoupassemos com a 
nossa pessoa, ou de um bem movei, emquan; 
to o detivessemos; claro esta, quei para * 
zarnios de um terreno, com exclusãodos ou 
ti’os fôra mister que estivessemos simul 
neamente em c a d a  uma de suas p a r t ^ e ^ »  
o-nzarmos dos bens moveis, que os trouxesse 
mos sempre comnosco. Mas isto nos privai a

—  45 —
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guina cousa, tenlia direito de usar e dispor 
delia exclusivamente, emquanto lhe durar a 
vontade. Portanto, a cousa de que se apos­
sou legalmente um ente racional, que a quer 
ter como sua, deve por esta vontade conside­
rar-se como se estivesse unida á sua pessoa, 
muito embora não a detenha realmente. 
Ainda que neste caso não tenha a posse cor­
poral, _ tem a posse ju r íd ica , sanccionada 
pela lei do direito, e que he bastante para 
impor aos outros o dever de se absterem da 
cousa. Logo tudo o que reduzimos ao nosso 
poder, segundo a lei do direito, e queremos 
seja nosso, realmente o he, em virtude dessa 
lei, emquanto conservarmos a mesma vonta­
de : d’onde se segue, que, muito embora não 
detenhamos a cousa, o nosso direito subsis­
tente nella será lesado, se alguém a tomar. 
(§ antec.)

§ 46.

Mas essa vontade, que serve de funda­
mento ao nosso direito, ainda quando real­
mente não detemos a cousa, não póde ser 
obrigatória para os outros, emquanto não a 
poderem conhecer ; e por conseguinte he ne­
cessário que se manifeste por sinaes perma­
nentes, que indiquem a vontade constante de 
havermos a pousa como nossa. Para haver, 
pois, acquisição immediata são indispensa- 
velmente necessárias as condições seguintes : 
l.° que o objecto se possa adquirir, conforme
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;i lei jurídica, isto lie, sem lesão do direito de 
alguém*, 2.° que tomemos posse do objecto, 
cora a qual comecemos a declarar a vontade 
de dispor delle exclusivamente ; 3.° que o 
assinalemos, afim de que, por meio dos si- 
naes impressos no objecto, manifestemos aos 
outros o animo constante de o liaver como 
nosso. Mas a posse de uma cousa, com a 
vontade declarada de tel-a como nossa, cha­
ma-se occnpação : logo a occnpação lie o moclo 
originário de adquirir o dominio (§ 43).

§ 47.

As supracitadas condições da occnpação 
ainda precisão de algum desenvolvimento. 
A primeira condição, que se requer para a 
occupação, he que o objecto se possa adqui­
r ir , conforme a lei jurídica ; d’onde se segue : 
l.° que o objecto deve ser nuttius, isto he, 
não deve ter'senhor, porque aliás a occnpação 
subsequente seria uma lesão do direito alheio, 
que nunca póde crear direito ; 2.° que o ob­
jecto deve ser cousa, e não pessoa, porque 
tendo esta fim proprio, e não sendo destinada 
a servir de meio aos fins dos outros entes ra- 
cionaes (§ 40), não póde ser adquirida (1) ; 
3 .° que o objecto deve ser de tal natureza, 
que não se possa usar delle, senão com ex­
clusão dos outros (2), porque se admittisse o 
uso commum, a exclusão dos mais seria uma 
lesão do seu direito ; 4.° que possa receber a
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posse e o assinalamento, porque com a posse 
lie que se contrahe uma relação particular 
com a cousa, d’onde resulta o direito de usar 
delia, e de excluir os outros, e com o assina­
lamento se manifesta a vontade permanente 
de liaver a cousa como propria (8).

(1) He esta uma verdade júridica, que, por sua evi­
dencia immédiate, parece que se não devera refe­
rir em um compendio da sciencia philosophica 
do direito; mas que entre nações cultas foi ques­
tionada o combatida. Mas qual será a theso 
jurídica, que se tenha conservado incólume do 
impugnação ? Qual a injustiça, que se não possa 
defender com razões d.e utilidade, ou por motivos 
políticos ? Assim devo acontecer, sempre que o 
direito for pesado na balança da utilidade ou da 
política. Mas, attendendo-se unicamente ao di­
reito, não póde o homem, sendo pessoa, ser ob­
jecte de aequisição para outro homem, nem ser 
nivelado com as cousas, destinadas naturalmente 
aos nossos usos. Comquanto, porém, não seja 
o homem objccto do aequisição, pódo tornar-se 
objecto do direito do outrem, por dous modos : 
ou porque está sujeito ao poder de outra pessoa, 
que goza a respeito delle de um direito do posso, 
v. g., o marido a respeito da mulher ; ou porque 
simplesmente obrigou-se ao cumprimento de um 
facto em proveito de alguém.

(2) Por conseguinte não se póde excluir ninguém do 
uso da lu,? do sol, ou do ambiente. Aquelle, que 
com a sua lenha acende lume, póde excluir outrd 
qualquer do uso da lenha c da cinza, mas nãd
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tem direito de vedar lhe que á claridade da 
chamma veja um objecto.

iú\ T anto a posse, como o assinalamento, tem força 
[ de apropriado, com esta differenen, porém, quo 

a posse faz a cousa própria do possuidor, em- 
quanto elle a detem, e o assinalamento estabelece 
um direito peraumertte, e independente da posse 
corporab § ^

A segunda condição da occupação con­
siste na appreliensão da posse 1^ t a . gum
facto  deve começar a occupaçao, porque de 
outra maneira continuaria al relação absoluta 
e primitiva, o direito igual de todos a cousa, 
e não se poderia conceber direito algum ex 
clusivo (§ 29 e § antec.) Ora, quem appre- 
liende uma cousa, manifesta por esse mesm 
ü®“ a® Z h d e  de dispor delia com exclusão 
dos mais : o acto externo, pelo qual esta von­
tade lie declarada, cliama-se apprehensao da

V°SSe- 8 49.

Mas esta vontade póde ser momentânea, 
p para um uso transeunte da cousa. lo0o < 
vontade de adquirir direito perpetuo'£C°us* > 
isto lie de adquirir o domínio, deve declarai 
se por um sinal permanente, e por ís^o be q 
se requer o assinalamento (fe 46). As paia 
vras, que não imprimem na cousa sina1 1 e 
manente, não são modos de assit * ‘
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alem disso, sendo ellas sinaes arbitrários, não 
podem servir de meio de declaração para 
todos. Porém se alguém com o seu trabalho, 
ou com a juncção de uma cousa sua, impri­
misse no objecto um sinal, que não lhe lie 
natural, e que póde ser conhecido por todos, 
com isso faria saber que exerceu realmente o 
seu direito _de adquirir o dominio, e ninguém 
mais poderia occupar o mesmo objecto, sem 
lesar o sen direito.

§ 50.

A vontade de adquirir o dominio pó£e 
manifestar-se por vários modos. A respeito 
dos animaes, se elles são mortos ou feridos 
(1), se forão presos em laços ou redes, ou in­
clusos em terreno proprio, se forão domesti­
cados, ou ensinados a alguma cousa : quanto 
ás cousas immoveis, se forão cultivadas, cer­
cadas, ou demarcadas: e quanto ás moveis, 
se forão colhidas, guardadas, ajuntadas, ou 
transformadas (2).

(1) Alguns distinguem, so o animal ferido não póle 
mais fugir, ou, so apozar dc ferido, vai fugindo. 
No primeiro caso entendem que o animal ho do 
caçador, que o feriu; mas no segundo exigem 
que o caçador o persiga,

C2) Acerca dc muitos destes sinaes dc aequisição póde 
haver duvidas, que se devem resolver polo direito 
positivo ; mas daqui não se segue, que não haja
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modos mturaes dc adquirir o dominio, on que
todos dependão da legislação positiva.

§ 51.

Conhecidas as condições da occupação, 
resta fallar dos seus limites. _ Querem uns 
que o direito de occupar se limite ás necessi­
dades da sustentação da vida e julgão essa 
restricção necessária, afim de se coarctar o 
desejo immoderado de occupar, que seria 
prejudicial ao direito de todos ao uso das 
cousas externas. Porém a occupação não 
póde reduzir-se ao extrictamente necessário, 
porque o homem não só tem direito _de se 
conservar, como de procurar a sua felicidade 
e a dos outros, e de obrar em geral para todos 
os fins, que forem justos. Outros sustentão, 
que o direito de occupar se estende em rigor 
até onde chega o poder p h ys  ico para defender 
sempre os objectos : mas o direito, como fa­
culdade moral, não anda^»ar/ passu  com o 
poder physico  de o defender. Comtudo he 
certo, que a natureza e a razão proverão que 
o direito que tem cada um de occupar as cou­
sas não frustrasse o direito dos outros. Para 
haver direito exclusivo a uma cousa, não vale 
a simples vontade interna, mas a vontade, 
manifestada por sinaes, communicados a 
cousa, e que todos podem entender. yqmo, 
pois,-e a que fun, empregaria um indivíduo 
o seu tempo e trabalho, ou faria despezas,



para assinalar uma multidão de objectos, 
que excedessem ás suas necessidades reaes, 
ou factícias ? 0  trabalho, pois, e as despezas, 
que demandão a posse e o assinalamento, 
limitão necessariamente o direito de occupar, 
isto lie. determinão a justa medida da occu- 
pação.

§ 52.

A consequência jurídica da occupação 
he o domínio, porque èlla comprehende todas 
as condições, sob as quaes se póde conceber 
este direito. Quem he, pois, o primeiro a 
occupar uma cousa externa, tem pela ante­
rioridade do tempo a preferencia do direito, 
e exclue outro qualquer. (Qui prior tempo- 
re, polior ju re .)  O mesmo direito teria ou­
tro qualquer, se a respeito da mesma cousa 
tivesse sido o primeiro a usar do seu direito 
prim igenio , e do direito innato ás cousas (1). 
Cada um tem, pois, o direito exclusivo do 
que adquiriu, e o dominio de um he igual ao 
de outro na similhança, posto que seja desi­
gual na quantidade dos objectos, e sua qua­
lidade. Comquanto o direito prim igenio  e 
o direito innato ás cousas sejão iguaes para 
todos, comtudo são diversos os direitos ad­
quiridos em certos e deteiuninados objectos. 
A inevitável diversidade do estado, das rela­
ções, das faculdades d’alma e do corpo, deve 
necessariamente produzir a desigualdade dos,



direitos em certas e determinadas cousas. 
Tentar estabelecer a igualdade destes direi­
tos, sobre ser injusto, tôra vão ; porque repar­
tidos os bens externos igualmente, circums- 
tancias diversas tornarião a trazer a desigual­
dade, de modo que a cada passo seria mister 
dividil-os de novo (2).
(1) O primeiro occupante, imprimindo na cousa sinaos 

universalmente perceptíveis da sua vontade do 
havêl a como propria, estabelece o laço, que une 
a cousa á sua pcsson,d’onde resulta o seu direito 
exclusivo. Sendo propria de cada um a sua 
vontade, também o deve ser a cousa, que com 
ella ostiver conjuncta por sinaes exteriores não 
equívocos ; o assim como a vontade lie pessoal, 
assim também o de\e ser a cousa, que estiver uni­
da com a vontade de um indivíduo. Portanto, 
a propriedade dos bons externos, ou a proprie­
dade real, lie verdadeiramento uma consequen- 
cin, ou como que uma extensão da propriedade 
pessoal.

(2) Como remedio contra a desigualdade das fortu­
nas tem-se proposto a communhão dos bens. 
Sendo, porém, a propriedade individual tão anti­
ga, como o mundo, e tão geral, devo ter o seu 
fundamento na mesma natureza humana. Além 
disso, a propriedade individual tem sito até hoje 
o motor principal da industria do homem : nem 
a razão, nem os factos nos convencem, que elle 
continuaria a exercer o mesmo grau do industria, 
se os produetos do sou trabalho lhe não perten­
cessem cxclusivamcnte.



Estabelecido o domínio, appareceu im - 
mediatamente a desigualdade dos direitos em 
certas e determinadas cousas (§ antec.), e me- 
diatamente a dependencia entre os homens ; 
porque os que por infortúnio, ou culpa, pou- 

* co ou nada possuião, e precisavão do susten­
to, virão-se na rigorosa necessidade de sub- 
metter-se a uma autoridade privada. Por 
outro lado a pouca segurança da propriedade 
no estado natural, onde outra garantia não 
tinha, senão a força individual, e a cada passo 
apparecião duvidas sobre os modos e limites 
da acquisição, sem haver quem as decidisse, 
e lizesse valer suas decisões, devia, certamen­
te, infundir nos homens a persuasão, que só 
na sociedade civil, e sob a tutela de uma A u­
toridade Suprema, que amparasse o fraco 
contra o forte, determinasse os modos, e os 
objectos da acquisição, e resolvesse as duvi­
das occurrentes, podia ser respeitado o do- 
minio, já valido, segundo os principios da 
razão.

§ 54.

Exposta a theoria da justa origem do do­
mínio, tocarei de passagem nos vários syste- 
mas, que forão apresentados para explicai-a. 
Px^etendêrão uns, que sendo os bens externos 
communs a todos, não podia ninguém apro- 
priar-se de nenhum delles, sem o consenti-



mento dos outros. Daki a idéa do estabele­
cimento da propriedade por um pacto, ex­
presso ou tácito, de partilha  ou divisão. 
Contra esta idéa se póde observar, que, não 
sendo os bens externos primitivamente p ró ­
prios  de ninguém, podia qualquer apropriar- 
se de alguns, sem o consentimento dos outros. 
Portanto, a communhão primeva não foi po­
sitiva  (porque esta suppõe condominio), mas 
negativa, na qual as cousas não tinhão dono, 
e podia qualquer, por conseguinte, apropriar- 
se delias, sem lesar o direito dos outros. Do 
direito innato ás cousas sem dono, segue-se, 
que a ninguém se podia impedir o apropriar- 
se delias ; pois fôra, certamente, absurdo ha­
ver tal direito, mas não se poder exercer sem 
o consenso dos outros, ou poderem uns em­
baraçar aos outros o exercício do seu direito 
ao uso das cousas ; porque então haveria di­
reito contra direito, o que não póde ser.

§ 55.

Outros derivão da lei civil a propriedade, 
entendendo por lei civil a declaração do po­
der encarregado das funcções de legislar. 
Mas deste systema segue-se, que o legislador 
póde regular a propriedade dos seus súbdi­
tos, como lhe parecer, e até prival-os' delia, 
sem commetter injustiça alguma. Os que 
fundão a propriedade na lei, confundem, cer­
tamente, a garantia com o direito. Acerca
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<Ia propriedade se offerecem duas questões. 
A primeira he : se esse direito podia existir, 
independentemente da lei positiva : e a se­
gunda, se tora da sociedade civil seria res­
peitado e seguro. Quanto á primeira ques­
tão, isto lie, se a razão confere ao homem a 
faculdade de applicar aos seus fins as cousas, 
com exclusão dos outros, a resposta não póde 
ser senão afBrmativa, attentos os princípios 
universaes do direito. Porém a resposta á 
segunda questão depende da idéa, que for­
marmos do estado da natureza. Se por elle 
entendemos o estado de selvajaria, onde o 
direito he a força, escusado he fallar do 
respeito e segurança da propriedade: mas se 
o tomarmos por esse estado, em que os ho­
mens são considerados independentes de um 
poder supremo, rnas sempre sujeitos aos dic- 
tames da razão, por certo que, ainda não ha­
vendo este poder, alguns respeitarião a pro-^ 
priedade alheia por dever de justiça, e outros’ 
por interesse proprio. Também o estado civil 
não presta toda a segurança ú propriedade ; 
porque ahi mesmo póde ser lesada pela igno­
rância ou parcialidade dos juizes, e pela astú­
cia ou violência dos cidadãos. Comtudo he 
verdade, que na sociedade civil a proprieda­
de he menos incerta, e mais eliicazmente de­
fendida pela publica administração (1). 1

(1) Montcsquicu, Bentham, c a mor parte dos juris­
consultos modernos derivão da lei a propriedade.
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Já  Iiobbos havia deduzido do direito de todos a 
todas as cousas, que no estado natural não havia 
propriedade, e que ella se estabelecera na socie­
dade civil. Ivant admitte naquolle estado uma 
propriedade provisória unicamente. <i Com todos 
d tem direito ás cousas externas, não posso, diz 
« clle, adquirir nenhuma, só pelo meu alvedrio, 
« nem impor a todos o dever de a reconhecerem 
o por minha. Para alguma se tornar minha, ho, 
« pois, necessário que a tivesse adquirido de 
« accordo com a vontade commum; o por conse- 
« guinte em virtude de uma lei, cm que todos 
« realmente consentirão, ou‘devem consentir, sc- 
« gundo a lei jurídica da razão. O primeiro 
« caso dá-se na sociedado civil; onde pela união 
« da vontade commum na do legislador existem 
« leis, que rcgulão a aequisição do dominio, e 
« são guardadas pelo poder supremo. O que 
a adquiro na sociedade civil, lie meu absoluta o 
« pormanentemente. Mas, se no estado natural 
« adquiro alguma cousa, segundo as condições 
« da lei jurídica, em que todos devem consentir, 
<( ainda que, por não haver união civil, não tives- 
« sem consentido verdadeira e expressamente, 
« então a minha aequisição lie só provisória ; 
a lie a posse actual, na qual, porém, tenho o 
« direito de manter-me, comtanto que esteja 
« prompto a reconhecer o dominio dos outros, c 
« a formar com ellcs, para esto fim, uma socio- 
« dade civil, » Porém o que será essa posse, 
em que tenho o direito de manter-mo, senão uma 
espede do dominio? Logo, sogundo a mesma 
doutrina de Kant, algum dominio existe no es­
tado natural, e que a razão tom por valido. L so
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no estado natural nos compete o direito, como 
pretendo Kant, de forçarmos os outros a forma­
rem comnoseo uma união social, pela qual so 
torne seguro o dominio, e peremptória a acqui- 
sieão; claro está, que esta união só tem por fim 
assegurar o dominio, que já existia anterior mente, 
pois°a garantia de uma cousa presuppõe a sua 
existência.

§ 56.

Emfim, alguns forão buscar o fundamen­
to da propriedade na nova fórm a, ou trans­
formação das cousas pelo traballio. Mas se 
o dominio, ou o direito exclusivo das cousas, 
funda-se na sua transformação, porque esta 
exigiu algum traballio, por que razão nao lia 
de começar pela posse, sendo certo que a 
posse não se adquire sem traballio, muitas 
vezes superior ao da transformação . Mm 
bem observou Kant, que, não se concedendo 
que o direito exclusivo comece com a posse, 
a nova fórma recalie em um objecto nullius  / 
e por conseguinte essa fórma, conio accidente 
da substancia, vem a ser igualmente nullius. 
Além disso, o direito de transformar uma 
cousa suppõe o dominio delia : logo a trans­
formação não lie que cria a propriedade.



CAPITULO II

Dos consectarios jurídicos do domínio

§ 57.
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gundo lie anterior á acquisiçâo do domínio. O 
primeiro suppõe o daminio, mas o segundo ho a 
condição da sua acquisição,

(2) Se existisso no mundo um unico homem, não 
haveria idéa de dominio, porque este se refere 
sempre á exclusão dos outros. Nem ha rigoro­
samente direito á cousa, mas o direito de excluir 
delia todos os outros, emquanto for nossa.

§ 58,

O direito de possuir (§ antec.) consiste 
em deter a cousa, isto lie, conserval-a em uma 
relação tal para com a nossa pessoa, que pos­
samos livremente levar a efleito a vontade de 
dispor delia com exclusão dos oiitros. Deste 
direito nascem outros: l.° o de excluir a 
qualquer da posse da cousa em todas as suas 
partes ; 2.° o às preservar a cousa de toda a 
acção dos outros, e por conseguinte o de es­
conder, fechar e guardar a cousa; 3.° o cie 
recobrar a posse da cousa, quando alguém a 
detenha sem o nosso consentimento.

§ 59.

O direito de usar consiste na applicação 
arbitraria e exclusiva da cousa aos usos com­
patíveis com a sua natureza (1). Desse direi­
to derivão-se os seguintes : l.°  o direito que 
tem o senhor da cousa de se servir delia para 
os seus íins particulares ; 2.° o direito de



usu fru ir , isto he, de perceber os iructos (2) 
ou productos da cousa. Ao seulior da cousa 
também compete o direito de se abster do 
uso delia, de o vedar a qualquer, de ô  alie­
nar todo ou parte, debaixo de condição ou 
sem ella, de graça, ou mediante uma retri­
buição.
l l ' He justo o uso, ainda que incommode aos outros,

' com tanto que nem mediata, nem vnmediatammte 
lese o direito delles, innato, ou adquirido, l e ­
nho v. g., o direito de alterar a minha casa, posto 
que dahi se siga tirar a vista ao visinho.

(2) Os fiuctos na sua accepç&o própria, são os ohjec-1 tos,que uma cousa produze reproduz,sem sc con­
sumir: v. g., a colheita, as crias dos anunacs.ctc.

§ 60.

O direito, íinalmente, de dispor da subs­
tancia da causa arbitrariamente, ecom ex- 
clusão dos outros, compreliende os direitos 
seguintes : l.° o direito de dar nova form a  a 
cousa ; 2.° o direito de a convumrgara^satis­
fazer as necessidades da v ida , 3. o dn q 
rlp n, destruir por mero capricho (1) > 4. 
direito de dbanãonal-a absolutamente, ou 
de ceãU-a a outrem, e neste caso pode o . 
nhoT da cousa ceder ou o domínio pleno, ou 
algum direito principal do dominio, ou algum 
S  direitos derivados dos prmeipaes.
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(1) Ü destruir a cousa própria por mero capricho, 
he, por certo, um acto immoral. Primeiramente, 
porque Deus creou as cousas para os nossos 
usos, e não para as destruirmos por capricho; 
e se o fizermos, offenderemos a Deus, que he o 
primeiro proprietário e senhor do todos os bens 
da terra. Em segundo lugar, porque destruindo 
sem necessidade a cousa, nos privamos de um 
meio de satisfazer os officios para comnosco, 
como de beneficiar o proximo, a quem a cousa 
póde ser util, e talvez precisasse delia. Mas não 
he acção injusta o destruil-a, excopto se com isso 
se oflender o direito que alguém tiver adquirido 
a ella, v. g., o credor pelo penhor, ou pela hy- 
pothcca.

§ 61.

O dominio ou lie pleno, quando todos os 
seus direitos principaes competem a uma pes­
soa pTiysica ou m oral; ou menos pleno , 
quando esses direitos estão divididos, com­
petindo o direito á substancia a uma pessoa, 
e a outra o direito de posse e uso (1) : ou l i ­
mitado, quando alguém tem na cousa um 
direito que limita a liberdade do senhor; v. g., 
um direito de penhor, de servidão, etc., etc. 1

(1) Tirada uma parte do dominio, o que resta não 
lio mais o todo, o por conseguinte o dominio 
menos jüeno, fallando rigorosamente, nao lio um 
verdadeiro dominio. Porém dá-se-lhe este nome, 
porque, tirada uma parte do dominio, os direitos 
que ficão ainda formão uma soinina, ou um todo 
de muitos direitos.
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§ 62.

O dominio de uma cousa pode competir 
a muitas pessoas, ou pela occupação simultâ­
nea ou pelo consentimento livre do primeiro 
e único senhor. O dominio commum a mui­
tos indivíduos, chama-se condomínio, ao qual 
oppõe-se o dominio singular, ou de um so. 
Do^condomínio resulta a comraunhao posi­
tiva em que os direitos de cada consenhoi 
são restrictos pelos direitos dos outros.

§ 63.
Ao direito do senhor corresponde o dever 

inridico neo-ativo, e universal, de se lhe nao

miem elle seia, e lh’a levemos (1) ;  mas que 
Sos abstenhamos de todo ° ' imído
a occnltemos (2), ^ > ^ 7
vier da de‘entoí entto lhe incumbe
o dever de entregal-a ao dono.

que o imponha.
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(2) Occultai- a cousa, seria o mesmo que impedir, oii 
tornar mui difficil ao senhor recuperal-a.

§ 64.
Quem possue uma cousa, ignorando que 

ella tivesse dono (1), he 'possuidor de boa f é  ; 
e quem a possue, sabendo ser alheia, he pos­
suidor de má fé . A  boa ou má fé do possui­
dor faz com que sejão differentes as suas 
obrigações. O possuidor de má f é  he obri­
gado : l.° a repor a cousa no lugar, d’onde a 
tirou ; 2.° a pagar o seu preço, se ella foi des­
truída ou deteriorada por culpa sua, ou por 
um caso, que se não teria dado no lugar, 
d’onde foi tirada ; 3.° de pagar, os fructos 
perceptos, e os que presumivelmente o senhor 
da cousa havia de perceber, se não fosse es­
bulhado da posse. O possuidor de boa f é  
não se póde reputar violador do direito de 
outrem ; e por conseguinte não he responsá­
vel por suas acções ou omissões na cousa 
alheia, posto que prejudicassem ao dono, 
pois ignorava que o tivesse. Portanto, ao 
possuidor de boa f é  só podem competir as 
obrigações seguintes : l.° de restituir  a cousa 
(2), se lhe for pedida pelo senhor (provando 
este o seu dominio) ; 2.° de restituir os fruo-  
tos existentes, procedidos da cousa (3). 1

(1) He inculpada, a ignorância, se o possuidor tinha 
justo motivo para crer que a cousa não tivesse 
senhor, ou que o fosse, quem lh’a transferiu.



(2) Ha quent diga, quu a restituição frustraria os 
actos dc aequisição do possuidor de boa f é ; mas 
a isto se responde que não póde haver aequisi- 
eão de cousa alheia, sem o consentimento do 
dono. Portanto, quaesquer que fossem os actos 
praticados na cousa pelo possuidor, c por onda 
tivera ello adquirido o dominio, so a cousa não 
tivesse dono, não podem conierir-lhe o dominio 
delia.

(3) Devem entender-se os naturaes, isto he, os que 
provém unicamente das forças naturaes da cousa, 
Mas não os industriaes, devidos á industria do 
homem, posto que auxiliada pelas virtudes na­
turaes da cousa. Estes pertencem ao possuidor 
de boa fé, que não póde ser obrigado senão a 
pagar ó serviço, que a cousa lhe prestou.

§ 65.

Do possuidor não póde o proprietário ha­
ver senão o que for seio. Portanto, se aquelle 
fez despezas necessárias á conservação da 
cousa (1), ou uteis, isto he,_que_a tornãp mais 
lucrativa, não tem o proprietário direito de 
apropriar-se do commodo, resultante de taes 
despezas, sem as pagar, (seja o possuidor dé 
boa ou má fé). Pelo que pertence as bemf vi­
torias aprazíveis, o possuidor tem direito de 
as tirar, se o podér fazer sem detrimento da 
cousa ; mas o proprietário não lie obrigado íi 
corapral-as, se por acaso se nao poderem 
separar.



(1) Conta-se por despeza necessária, v. g., o traba­
lho dos mergulhadores, sem o qual a cousa es­
taria perdida para o dono. O direito dc exigir 
nlviçaras do achado funda-se em um pacto, ou em 
uma lei positiva.

§ 66.

Do dominio, considerado segundo o seu 
teor, depende a theoria do direito de acces- 
são. Os bens moveis ou immoveis, que ad­
quirimos, podem tornar-se, por varias causas, 
mais accrescentados. A este accrescenta- 
mento se dá o nome de accessão ; e esta ou 
procede tão somente das forças da natureza, 
ou da, acção do liomem sobre os objectos, 
coadjuvada pelas propriedades da rnateria, 
sobre que elle obra.

§ 67.

Tudo o que accresce a uma cousa nossa, 
ou por suas virtudes intrínsecas, ou median­
te a nossa cooperação, lie nosso inquestiona­
velmente, porque quem he senhor da cousa, 
também o lie das suas virtudes naturaes, e 
por conseguinte dos efifeitos destas, ainda que 
produzidos sem a sua cooperação, e com mais 
razão quando provocados por algum acto seu. 
Por isso he que nos pertencem as crias dos 
nossos animaes, e os íructos do nosso terreno.

—  66 —
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§ 08.

Se o accrescimo foi devido á acção de cau­
sas naturaes extrínsecas, mas não pertence a 
ninguém ; ou elle está dentro da nossa pro­
priedade, ou tão somente Hie lie adjuncto. 
No primeiro caso ou lie nosso, porque, como 
senliores do principal, também o devemos 
ser do que está dentro delle, isto lie, do ac­
cessorio, visto não ter dono, ou então pelo 
direito de remover a qualquer da nossa pro­
priedade, compete-nos exclusivamente o di­
reito de occypar o accessorio (1). Assim, se 
um terremoto formar na nossa fazenda um 
monte, ou íizer rebentar uma fonte, esta e 
aquelle ou serão logo nossos em virtude do 
dominio da cousa principal, ou só nós os po­
deremos occupar. Mas se a cousa accrescen- 
tada estiver simplesmente adjuncta, seremos 
senliores do accessorio, se o occuparmos ; e 
quando não, será elle cío primeiro occupante. 1

(1) Se o accessorio nos não pertence em virtude do 
dominio da cousa principal, então força lio que 
se nos conceda, que só nós temos direito do oc- 
cupal-o; porque nos compete o direito de afastar 
da nossa propriedade quem quer que seja. Pa­
rece ser este o meio do conciliar as diversas 
opiniões sobro se o dominio do accessorio neste 
caso deriva-se do dominio do principal, ou do 
uma occupação especial. As cousas, que alguém 
tem um direito, especial, ou exclusivo, dc occu­
par, cliamão-se jacentes.



Se o íiccessorio já era nosso, continúa a, 
sêl-o em virtude do nosso domínio anterior. 
Assim, as partes do nosso terreno, inunda­
das por um rio visinho, revertem ao nosso 
dominio, logo que o rio vasa.

§ 70.

Sendo, porém, alheia a cousa, queaccres- 
ceu, o senhor conserva o seu dominio, e deve- 
se-lhe restituir, podendo ser separada, sem 
destruição, nem deterioramento ; aliás dá-se 
o condomínio pro rata do valor, ficando, po­
rém, salvo ao lesado o direito á indemnisação 
do damno, contra quem foi causa do condo­
mínio (1). 1

(1) liste condomínio, porém, subsiste, emquanto os 
cousenhores so não accommodarem entre si, por­
que um pòde ceder todo o dominio da cousa, 
mediante a paga do valor da parto, que lhe toca.

3 71.

As lesões relativas ao dominio são : l.° o 
fu r to , ou a subtracção da cousa alheia movei, 
irara lucro proprio ou de outrem ; 2.° o rou­
bo, que Imo furto feito com ameaças reaes, 
ou violência á pessoa; 3.° a invasão, ou o 
facto de esbulhar alguém da posse de uma 
cousa im movei; 4.° a.fraude, ou o engano
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çom o proposito de lesar a outrem nos seus 
bens ; 5.°, emfim, toda a acção dolosa ou cul­
pada, com a qual o senhor da cousa lie pri­
vado de algum direito do seu dominio.

§ 72.

Cabe aqui indagar, se a contrafação dos 
livrós, ou a sua reimpressão, depois de serem 
publicados por outrem, se deve reputar uma 
lesão da propriedade alheia. Sobre esta 
questão são diversos os pareceres. Autores 
ha que julgão a propriedade das producções 
intellectuaes tão fundada em direito, como a 
das cousas materiaes, e não duvidão qualifi­
car de furto as contrafações. Outros, porém, 
não admittem aquella especie de proprieda­
de, e sustentão, que nem da natureza do con­
tracto, relativo á edição de um livro, se pode 
deduzir a injustiça da contrafação.

% 73.

Segundo a opinião de uns, _o autor limita, 
no seu contracto com o livreiro, o numero 
das manifestações materiaes do seu pensa­
mento, isto lie, dos exemplares /  _e o editor, 
que os vende, sempre o faz debaixo da con­
dição tacita do comprador não multiplical-os 
com a reimpressão. Porém os adversários 
não achâo muita difliculdade em provar, que 
a venda de um livro, ainda condicional, não
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obsta a que o comprador o ceda sem condição 
a outro, que o reimprima. Outros pretendem 
por uma razão mais especiosa, que o editor 
só vende a copia, e que o comprador não pode 
servir-se delia, como se tora o original, isto 
lie, não póde dar uma nova edição, pois para 
haver direito á especificação (por meio da 
imprensa) faz-se mister o dominio do especi­
ficando (do original ou manuscripto), e a ces­
são da copia não lie alienação do original. 
A isto, porém, respondem os outros, que o 
direito da reimpressão funda-se em que o 
comprador da copia póde, visto que lie se­
nhor, usar delia, como lhe aprouver, e que 
assim como se não póde negar ao comprador 
de um producto o direito de fabricar outros 
similhantes, também não se deve l’ecusar ao 
comprador de um livro, o direito de o multi­
plicar pela imprensa, ou de fabricar outros 
do mesmo teor. Verdade he, que a reimpres­
são póde trazer prejuízo ao primeiro editor', 
mas a questão do prejnizo se deve pôr de 
parte, quando se trata do uso de um direito.

§ 74.

Sendo fracos os argumentos fundados no 
direito convencional, deduzido da venda do 
livro, e no dominio do manuscripto, alguns 
escriptores considerão a contrafação como 
lesão de um direito pessoal. Kant entendeu, 
que o autor de uma obra commettia única-
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mente ao seu editor o fallar ao publico em 
seu nome por meio da imprensa, e que o re­
petidor da edição se entremettia neste nego­
cio contra a vontade de ambos ; e por conse­
guinte obrava injustamente, quérdo seu acto 
resulte, qnér não, a cessação do lucro do le­
gitimo editor.

§ 75.

Mas como poderia o autor ser lesado em 
seu direito pessoal com a reimpressão da 
obra contra a sua vontade, se não houvesse a 
propriedade intellectual, isto lie, dos pensa­
mentos ? Os que pretendem, que não ha tal 
propriedade, porque as idéas geraes não são 
de ninguém, mas de todos (1), não ponderão 
que as obras intellectuaes são conbinações, 
transformações, e desenvolvimentos dessas 
idéas. Se este argumento valesse contra a 
propriedade intellectual, devera também ser­
vir contra toda a propriedade m aterial: por­
que as cousas, que fazem objecto desta pro­
priedade, são igualmente combinações parti­
culares dos elementos geraes da natureza, que 
não pertencem a ninguém. Mas assim como 
a posse e transformação das cousas materiaes 
estabelecem uma propriedade a respeito dei- 
las, assim também a posse e transformação 
das verdades, e noções geraes, devem formar 
uma propriedade. O possuil-as requer tra­
balho do espirito humano, e muito maior tra-



bailio demandão a sua transformação e o seu 
desenvolvimento, afim de se produzir uma 
obra inteLlèctual.

(lj A idéa nova, que vem ao espirito de um homem, 
diz certo autor, não lhe pertence toda. Primeiro 
que viesse ao seu espirito, ou alii nascesse, foi 
preciso que elle por muito tempo se instruísse 
nas ideas communs, que circulão no mundo, o 
são como um tal cabedal immcnso, sem o qual 
não fôra produzida a idèa nova. He certo, que 
nesta producção ha um caracter particular de 
personalidade; mas ella traz em muito maior 
numero os caracteres de outras personalidades, 
porque para ella concorreu toda a humanidade. 
Só este concurso ho que pódò explicar, como em 
muitas cabeças apparece ao mesmo tempo uma 
idéa nova.

§ 76.

Admittindo-se a propriedade intellectual 
do autor, iie  ̂que se lhe pôde conceder o di­
reito de confiar, a quem lhe aprouver, a pu­
blicação da sua obra, e de exigir que ninguém 
a reimprima contra a sua vontade. Mas esta 
propriedade não se lhe pode negar razoavel­
mente. Uma obra litteraria, considerada a 
sua origem, deve pertencer a quem a produ­
ziu. O autor lie inquestionavelmente pro­
prietário do seu engenho, e o deve ser, por 
conseguinte, de tudo o que delle emanar. 
Um livro não existiria, sem os pensamentos, 
que o compõem ; e se estes são proprios do
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autor, esta propriedade ainda subsiste de­
baixo da fôrma material do livro, e por isso 
ninguém o pôde reimprimir, sem lesar o di­
reito do autor, ou do editor, a quem elle o 
tiver cedido. He inquestionável, que o com­
prador de um livro adquire o dominio do 
producto material, tanto que o pôde empres­
tar, alugar, vender, dar e destruir, mas não 
adquire a propriedade dos pensamentos do 
autor : aquelle, pois, lie senhor do producto 
material, mas não do immaterial. Parece-me 
que, feita esta distincção, não se pôde mais 
confundir o direito do autor, ou do editor 
cessionário, com o direito do comprador do 
livro (1). 1

(1) Dizem que a sociedade interessa na multiplicação 
dos bons livros, o que a contrafação não só preen­
che esto fim, como augmenta a utilidade dos 
bons livros, tornando-os mais baratos. Certa- 
mente poderia convir esta razão a um povo, queti- 
vesso todos os livros bons, e não precisasse mais do 
outros. Mas sc não ha nenhum, que esteja nesto 
caso, não será o reconhecimento da propriedade 
littoraria um incentivo, para quo continuem a 
apparecer bons livros? Um bom livro suppõe 
necessariamente no autor uma educação apurada, 
o o talento da concepção, combinação, o expres­
são claras das idéas; suppõe, além disso, quo o 
autor passou dias e noites cm as conceber, com­
binar, o exprimir com toda a clareza. Um bom 
livro, pois, não he tão facil do fazer, o para quo 
áugmentar as ditliculdadcs, recusando a produc-
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ções desta espccie o incentivo da propriedade, 
que se concede ao mais grosseiro produeto ? Em 
alguns paizes os autores gozão da propriedade de 
suas obras durante a sua vida, o n ’outros só por 
vinte annos; de sorte que não podem transmit- 
til-a á sua iamilia, quando a propriedade dos 
bens moveis e immoveis passa de herdeiro a her­
deiro. Esta desigualdade, entre a propriedade 
litteraria c a material, fez com que alguns se 
lembrassem de propor que fossem equiparadas. 
Mas isso he demasiado. À transmissão dos bens 
dos indivíduos, quo morrem, he concessão da lei 
civil, e não cffeito do dominio, quo se extingue com 
a morto : mors omnia solvit. Esta concessão fun- 
da-so em uma razão de interesse geral, porque a 
incerteza da sorte, que viria a ter o patrimônio 
dos indivíduos, depois da sua morte, seria, poi­
sem duvida, um obstáculo a que se elles aianas- 
sem por adquirir riquezas, e a sociedade prospe­
rasse. Por isso he que a lei civil permitto os 
testamentos, o estabelece a successão do pais a li- 
lhos, presumindo o amor daquelles para com 
estes. Porém o mesmo interesse geral da socie­
dade he que exige que a propriedade intcllectual 
não passo perpetuamente aos herdeiros do autor, 
para que elles não privem, com a carestia das 
obras herdadas, grande numero de pessoas da 
utilidade de ideas scientificas.litterarias e indus- 
triaes. Parece-mo quo se tem conciliado a jus­
tiça, que se deve aos autores, com o interesse 
geral da sociedade, concedendo-se-lhes o privi­
legio de suas obras por um tempo sufliciente, 
para poderem obter o fim lucrativo, que se pro- 
pozerão.
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§ 77.

Muitos escriptores admittem tres excep-. 
ções á lei juridica, que prohibe usar da cousa 
alheia, ou apropriar-se delia, sem o consenti­
mento do dono. Sustentão o direito do uso 
innoxio, o direito de necessidade, e o direito 
de 'prescrição. Entendem por uso innoxio 
o que não prejudica ao senhor da cousa (1), 
e dão-lhe por fundamento a excepção tacita 
do pacto originário da partilha dos bens 
(§ 54), e a mesma lei juridica, que permitte 
todas as acções, que não são nocivas a outrem. 
Mas o pacto originário de partilha lie uma 
pura ficção : logo não póde servir de funda­
mento ao direito do uso innoxio. Além disso, 
o senhor tem direito de excluir os outros do 
uso da cousa: logo, contra a sua vontade, 
ninguém póde usar delia, e todo o uso que se 
fizesse, seria sempre uma lesão do direito, 
ainda que o não fosse do objectp. Iíe certo, 
que os defensores do uso innoxio recommen- 
dâo, que se pergunte primeiro ao dono, se o 
uso da cousa lhe lie nocivo, pois que as op- 
parencias podem enganar: mas como o se­
nhor da cousa não he obrigado a declarar o 
que pretende fazer delia, nem a justificar a 
sua recusa, segue-se, que nem mesmo debai­
xo da restricção indicada se póde admitti v o 
tal direito do uso innoxio. Só'o que se pode 
conceder he que nos casos, em que lie presu­
mível o consentimento do senhor da cousa,

V.
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não seja reputado o uso innoxio, que se faz 
delia, por uma lesão do direito alheio, feita 
com má tenção, isto lie, com dolo, e digna, 
por conseguinte, de punição.

(1) O uso innpxio, de que aqui so trata, lie a appli- 
cação da cousa alheia aos nossos fins, por meio 
de uma acção na mesma cousa; o não a sua ap- 
plicação, sem que nella obremos. Ha muita dif- 
lerença, v. g., cm usar dã lenha ou da cinza da 
fogueira de outro, o valer-se da claridade da 
chamma, para ler uma carta, ou contemplar um 
objecto. Do irso da lenha o da cinza póde sor 
excluído quem quer que soja, mas não da clari­
dade da chamma (§ 47 *).

§ 78.

Mais duvidosa, porém, he a questão, se a 
necessidade extrema dá direito a lançar mão 
do alheio para salvar a própria vida. Muitos 
escriptores sustentâo esse direito, e o deno- 
minão direito de necessidade : mas só o ad- 
mittem no caso de se não achar o senhor da 
cousa no mesmo perigo de vida, e com a con­
dição de se lhe prestar a indemnisação, logo 
que for possivel. Dizem que a perda da vida 
de um homem não he para se comparar com 
a perda, ou talvez a simples privação mo­
mentânea de uma cousa, e que o senhor desta 
tem o dever de a pospor á salvação do proxi- 
mo : e caso não queira cumprir de boamente 
esse dever, póde ser forçado a cumpril-o,
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porque então se torna violador do direito, 
que tem o outro de se conservar.

Não lia quem não saiba, que lie um dever 
ethicò salvar a vida ao proximo, ainda á custa 
de algum bem nosso, e que nos casos de ne­
cessidade, em que se não póde pedir a cousa ao 
dono, se deve presumir que elle consente em 
cedêl-a ; porque não se póde suppor tenção 
má, digna de castigo, no indivíduo que, para a 
sua salvação, serviu-se de uma cousa alheia (1). 
Mas daqui não se segue, que se possa recta- 
mente qualificar de ju s ta  esta_ acção, nem 
que a pessoa, que está em perigo de vida, 
tenha direito de empregar a força contra o 
dono da cousa, que recusa prestal-a. binem 
lie senhor de uma cousa tem, não obstante a 
necessidade alheia, o direito de a possuir . 
negando-a, pois, a quem lh’a pede, usa do 
seu direito, e como, por conseguinte, sofirer 
violência por causa disso ? Estou que, ne­
gando-se a cousa ao necessitado, não se pro­
move n snn conservação ; mas também não se

V



—  78

permittido lesar direitos alheios, afim de 
exercer o seu direito de conservação (2) ; nem 
a moral nos impõe mais o dever de nos con­
servarmos, quando não o podemos cumprir, 
senão com a infracção de algum dever de 
justiça (3).

(1) Por exemplo, quem, por se achar cm summa ne­
cessidade, tirasse um pão alheio, ou tomasse um 
cavallo, ou uma canóa de outrem, para escapar 
a um perigo imminente de vida, v. g., a um as­
sassino, que o persegue, não estaria sujeito á 
pena do furto.

(2) Os codigos penaes estendem o' imdemmen incub 
patae tutelae údefeza dos mesmos bens. Mas isto 
íôra injusto, se houvesse dever jurídico absoluto 
de sacrificar a propriedade para salvar a vida dos 
outros.

(3) Is ao se devem transgredir os limites da justiça, 
nem tanto como a grossura de um cabello, porque 
os homens caminharião de transgressão em trans- 
giessão, ate riscar-se inteiramonto do seu pensa­
mento toda a idea do justiça. Se não temos 
direito, como demonstrado fica no § supra, do 
conservar a própria vida, usando de uma cousa 
contra a vontade expressa do seu dono; com 
muito mais razão não podemos ter direito de 
salvar-nos, matando um innocentc. Assim, em 
um naufragio, aquellc que está em risco de afo­
gar-se, não tem direito de se valer da força, para 
tirar a outrem, que está ao pé de si, a taboa de
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que sc apossou, c que lie o scu unico incio de 
salvação. Se o fizer, a imminencia do perigo o 
livrará da imputação penal, mas não póde apagar 
a injustiça da acção. Todavia o Snr. Zachariaa 
pretende que esta acção seja contraria á moral, 
mas não no direito, porque nunca se dá direito, 
senão na suppOtição de dons entes poderem coexistir 
no mundo sensicel.

§ 80.

A perda de um direito, pela prolongada 
interrupção do uso, chama se prescripção ; 
e a aequisição da cousa alheia, por que foi 
possuida por longo tempo, e com boa fé, 
toma o nome de usucapião. Pela validade 
de ambas, segundo o direito natural, costu1 
mão apresentar os argumentos seguintes :
l.°  Quem deixa de exercer por longo tempo 
o seu direito a uma cousa, manifesta que o 
renuncia, e não o póde mais recobrar, se al­
guém a empregar de boa fé em seu proveito : 
2°  Sem o acto continuado da posse não póde 
o senhor da cousa provar o seu direito, o qual 
por isso mesmo se deve reputar extincto, e 
transmudado para o possuidor : 3.° Se a usu­
capião não fosse valida, nenhuma aequisição, 
por occupação ou pacto, estaria segura, por­
que em apparecendo alguém, que provasse_o 
sen direito anterior, teria o possuidor mais 
moderno de restituir a cousa em continente, 
sem que lhe podesse valer a longa posse, 
acompanhada da boa fé : d’onde se segue,
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- que a mesma segurança e prosperidade do 
genero humano exigem a prescripçâo.

§ 81.

E-.n opposiçào a estes argumentos podem 
produzir se outros. l.°O s defensores da usu ­
capião e prescripçâo não negão ao senhor da 
cousa, que deixou de a possuir por pouco 
tempo, o direito de reivindicai-a do possui­
dor, seja de má, ou de boa fé ; d’onde se se­
gue, que não basta a posse, ainda que de boa 
fé, para extinguir o dominio. Mas por que 
tempo se ha de possuir a cousa, para pres- 
crevêla, e excluir o dono ? ' Esse tempo a 
razão não define, e só o póde marcar a legis­
lação positiva. Ora, se para a prescripçâo 
se requer a posse, durante certo tempo, eeste 
não póde ser determinado, senão por lei po­
sitiva, lie evidente, que a prescripçâo não se 
funda nos ^princípios absolutos de direito, 
derivados só da razão. Demais, se apresen­
tando-se o dono um dia antes do tempo de­
terminado para se consummar a prescripçâo, 
póde reivindicar a cousa ; por que razão a 
posse, que até então não produziu effeito al­
gum juridico, ha de crear um direito em fa­
vor do possuidor, e contra o senhor da cousa; 
só porque durou mais um dia ?
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§ «2.

2. ° A posse, por mais longa que seja, nao 
póde ser ju sta , não se fundando em algum 
direito, o qual lia de derivar-se, ou da occu- 
pação, ou de um pacto valido. Ora, a cousa 
que tem senhor, não póde ser objecto de oc- 
cupação, emquanto permanecerem os vesti- 
gios do dominio ; nem ser transferida por 
outro, que não seja o dono. Mas o possui­
dor ou se arrogou a cousa, uão estando ella 
vaga de senhorio, ou obteve-a, por um pacto, 
de que não lh’a podia transferir : logo, quér 
li’um, quér n’outro caso, a sua posse carece 
de fundamento jurídico, e por conseguinte 
não póde ser um modo de adquirir o dominio.

§ 83.

3. ° He inquestionável, que o senhor da 
cousa tem direito de a possuir, como também 
de não exercer este direito, pois he permitti- 
do a quem tem um direito usar delle, ou não : 
logo o senhor da cousa, que não exerce o seu 
direito de posse, não póde por isso perder o 
dominio, tanto mais porque este he indepen­
dente da posse corporal (§§ 45 e 49).

§ 84.

4. ° A renuncia do dominio, deduzida da 
interrupção diuturna do exercício delle, tam-

ll
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bem não lie admissível; porque esta inter­
rupção póde ser produzida por outras cousas. 
E quando se presumisse a renuncia, deve a 
presumpção ceder á verdade, logo que o dono 
da cousa declara, que nunca renunciara o seu 
direito. He certo, que pela prolongada in­
terrupção do uso do dominio podem desap- 
parecer os vestígios da sua existência ; mas 
então a cousa se reputa juridicamente vaga 
de senhor, e se póde adquirir por occupação. 
Mas, emquanto estiverem inherentes á cousa 
os sinaes de dominio, ou posse anterior, não 
póde o possuidor estar salvo da reivindicação.

§ 85.

Comtudo he uma verdade reconhecida, 
ha muito, pelos jurisconsultos e políticos, 
que a prescripçãá torna mais segura a posse, 
e mais fácil a prova do dominio ; que aug- 
menta a industria, e diminue as demandas, 
e por isso pode e deve ser estabelecida no 
estado civil, e determinada exactamente por 
uma lei positiva (1). 1

(1) A prescripçfio suppõe, como se fez ver, um tempo 
mais ou menos longo, durante o qual o proprie­
tário tem cessado do usar do objecto: mas o tem­
po nao pode fazer perder a propriedade. G rocio 
e Pulfendorfio admittem a prescripção, como de 
direito natural: aquelle, porque o proprietário, 
que deixa de usar do objccto, tem feito renuncia 
tácita delle, c o outro, porque a prescripção foi



introduzida por uma convenção geral entro todos 
os homens. Porém estes raciocínios são ambos 
erronoos. Puflbndorfio funda-se n’um facto, quo 
nunca teve lugar, c n’uma licção por consequên­
cia • e Grocio suppõe uma renuncia tocita, qno 
rcalmente não existo, pois não póde haver aliona- 
ção da propriedade sem vontade, e esta não se 
póde legitimamente deduzir da omissão do pro­
prietário em usar da cousa. A prescripção funda- 
se no interese publico, e não, como quer Grocio, 
no abandono presumido do proprietário; porque o 
silencio deste póde provir, ou de não saber em 
poder de quem está a cousa, ou de não poder 
sustentar o seu direito, pela prepotência do pos­
suidor. He quasi sempre contra a vontade do 
proprietário, quo se consomma a prescripção, 
pois não são commummento os homens tão pouco 
zelosos dos seus interesses, e por conseguinte ha 
quasi sempre uma razão forte, que impedo o pro­
prietário do interromper a prescripção. Esta­
belecida, porém, a prescripção, lie necessário, 
que o tempo marcado para ella, não seja mui 
curto, nem mui longo. Não deve ser mui curto, 
para o proprietário poder procurar o seu direito; 
nem mui loru/o, para não ficar o possuidor ex­
posto por muito tempo a perder a cousa.



ARTIGO SEGUNDO

I>A ACQUISIÇÃO MEDIATA 

CAPITULO I 

Dos pactos cm geral.

§ 86.

Não podemos, só pela nossa vontade, 
adquirir direito ás acções e cousas dos outros. 
Para exigirmos, pois, com justiça, que ellea 
em proveito nosso exerção ou restrinjão a sua 
justa liberdade, isto lie, nos prestem alguma 
cousa, faz-se também necessária a sua vonta­
de, e que esta se declare por sinaes externos, 
que a deem a conhecer. A declaração da 
vontade de conceder alguma prestação cha­
ma-se promessa. O promittente não tem in ­
tenção de renunciar absolutamente o direito 
promettido, ou de o abandonar; mas de o 
transferir, ou de o ceder a outrem, que antes 
ou depois da promessa póde declarar que o 
aceita: a promessa aceita chama-se pacto.

§ 87.

O promittente renuncia em favor do pro- 
missario (1) ao direito, que tem no objecto 
promettido, mas sob a condição de que o pro,-



missario o aceite. Portanto da promessa 
origina-se para o promissario a possibilidade 
juridica de aquirir o objecto. {Volenti'non 
fit in júria  (2). Mas pela aceitação lie que o 
promissario declara considerar o objecto co­
mo adquirido, e realmente o adquire. A pro­
messa lie, pois, o titulo , e a aceitação o modo, 
porque mediata ou derivadamente se adquire 
um direito (3). Nisto se assemelha a acqui- 
sição mediata com a originaria, mas a outros 
respeitos uma différé da outra. Porquanto 
a acquisição originaria tem por objecto as 
cousas, que estão vagas de senhorio, e que se 
adquirem por uma declaração da nossa von­
tade, que possa ser conhecida por todos : 
mas a acquisição mediata diz respeito a ob­
jectes, que tem senhor, que os renuncia em 
favor daquelles, a quem os promette, e com a 
condição de aceitarem. Nenhum outro, por 
conseguinte, pôde apropriar-se déliés, e basta 
que a pessoa, a quem lie feita a promessa, 
manifeste a vontade de haver por seu o objec­
to promettido.

(1) Diz-se prom issario a quel le, a quem sc laz a pro­
messa.

(2) Esta regra lio, com efleito, mui geral, o parece 
clictada pelo senso commuai, porque lio verda­
deira na mor parte dos casos; mas lie impossível 
que não tenha excepções. Ninguém devo preva­
lecer-se da vontade de outrem, senão quando ella 
for livre c esclarecida. A maxima ■-volenti non
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jii injuria-—não lio, pois, applicnvel ao consenti­
mento dos meninos, dos insensatos, dos ébrios, o 
dos que se achão em estado de desesperação ou 
cólera. Também não se deve admittir, que aqucllo 
que pede (ainda estando em seu juizo perfeito) 
que o matem, deva ser satisfeito, Pódo conce- 
der-se ao indivíduo o direito do suicidar-se, posto 
que o suicídio seja reprovado pela moral, e prolii- 
bido pela religião; mas ninguém tem o direito 
do praticar um acto injusto, v. g., do matar a ou­
trem, posto que ellc o peça. O nosso direito, 
em relação aos outros, se limita unicamente a 
exigirmos que não nos perturbem no gozo dos 
nossos direitos, que não nos lesem; c a lhes fa­
zermos todo o beneficio, que podermos, se por 
acaso tiverem defeitos physicos ou moraes, pelos 
quaes não possão cuidar de si, nem exercer os 
seus direitos: mas não temos direito de praticar 
para com elles um crime, porque nelle consentem, 
e se o fizermos, constituimo-nos réos dignos do 
pena.

(•') Sobre qual seja a razão da força obrigatória dos 
pactos, são varias as opiniões. . Uns reputão in- 
nata a obrigação do cumprir o pacto, e outros 
tem-na por uma verdado tão evidente, que não 
necessita do prova. Alguns fundão o direito 
proveniente do pacto no consenso do genero hu­
mano, em virtude do qual devo o pacto valer por 
symbolo da tradição real; e outros na transfor­
mação de um dever etliico em jurídico pela deci­
são do obrigado. Emfim, uns estabelecem o 
fundamento do direito do pacto nas mesmas 
necessidades da sociedade, outros na esperança
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suscitada ao promissario, c outros na lei da vo­
racidade entre os homens. Mas estas razões 
não satisfazem, porque umas suppõem o que se 
deveria provar, outras confundem a occasião dos 
pactos com o seu fundamento jurídico, e outras 
offerecem graves duvidas. Um escriptor moder­
no (Bentham), que tratou igualmente esta ques­
tão, resolve-a pelo principio de utilidade. No seu 
pensar deve o liomem cumprir fielmente as suas 
obrigações por utilidade própria, afim de não per­
der a confiança publica, c achar, quando precise, 
quem queira contractar com elle. Mas então 
devia ser permittido a cada um faltar a sua pala­
vra, quando quizesse expor-se ao risco do perder 
a confiança dos outros, pois lio licito a cada um 
renunciar ao seu interesse proprio.

§ 88.

Todo o pacto requer duas condições es- 
senciaes : l .° a  declaração concorde das von­
tades, ou o consenso dos pactuantes, acerca 
cie uma prestação : 2.° a possibilidade da 
mesma prestação. Faltando uma destas con­
dições, o pacto não tem eífeito ,jurídico, isto 
lie, não lia aequisição de direito, pois não 
houve realmente pacto, e só sim apparencia. 
Mas a declaração concorde das vontades equi­
vale ao consentimento interno, e o promit- 
tente não póde mais allegar, que dissera uma 
cousa, e quizera outra internamente. Anula 
que nos não compita direito absoluto de exi­
girmos dos outros a verdade, com tudo, quan-
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do se nos promette alguma cousa, temos di­
reito de exigir que não sejamos enganados, 
nem se frustre o lim justo, que nos propoze- 
tnos com a aceitação da promessa. Se esta, 
sendo^ aceita, não bastasse para conferir di­
reito á cousa, tambern não bastaria o cumpri­
mento do pacto pela tradição ; porque o pac- 
tuante, que entregasse em continente a cousa, 
poderia ainda sahirse corn a excepção de não 
ter cumprido seriamente, e não ha razão para 
o acto da tradição ter mais significação, nem 
mais força, do que a declaração por palavras. 
Além disso, se a expressão da vontade se não 
reputasse a mesma vontade, nenhum valor 
terião a apprehensão e o assinalamento das 
cousas, que não são mais do que modos de 
declarar a vontade ; e assim não poderia ha­
ver direito proveniente da acquisição imme- 
diata, ou originaria.

§ 89.

Mas para a declaração se equiparar á 
mesma vontade interna, deve ser ser ia e clara. 
Portanto, os tratados prévios, ou o oífereci- 
mento e a resposta, com que se indaga pri- 
meiramente a vontade de pactuar, ou se pro­
põem as condições ; as promessas imperfei­
tas, que só manifestão, em quem as faz, o sim­
ples proposito de transferir uma cousa para 
o fu tu ro ; as expressões manifestamente joco­
sas ; os actos apparentes, e declarações du-
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bias, não produzem eileito algum jurídico. 
A declaração da vontade se pode fazer ou 
expressamente, por palavras ou escripto ; ou 
tacitamente, por actos que, segundo as cir- 
onmstancias, indiquem a intenção do agente. 
O silencio da pessoa, sem o concurso das cir- 
oumstancias, não prova o seu consentimento ; 
nem as presumpções, deduzidas do costume, 
do dever moral, ou do interesse proprio, por­
que nada disto tolhe ao indivíduo a justa 
liberdade de afastar-se do costume ou do de­
ver, e de renunciar ao seu interesse. De ou­
tros princípios, que não destes, se deduz o 
direito á indemnisação, que compete ao ge­
rente de negocios alheios, que obra de boa te.

§ 90«

Além disso, a declaração da vontade deve 
ser reciproca. Se alguém declarasse que era 
muito do seu agrado, que se lhe_ désse ou 
iizesse alguma cousa, esta declaração não pas­
saria de um simples desejo, que não produz 
nenhuma obrigação jurídica para_ quem mio 
promette a prestação. O promittente nao 
pódeforçar o promissario a aceitar a pro­
messa ; deve esperar a sua livre decisão, isto 
lie, a sua declaração se aceda. Antes da 
aceitação não está verificada a condição taci- 
ta, sob a qual o promittente tez a renuncia 
do seu direito (§ 87) ; mas pela aceitação o 
promissario converte em objecto da sua noei



dade, e esphera jurídica a cousa promettidá 
(1). Portanto, a promessa de per si produz 
tão somente a possibilidade jurídica de ad­
quirir, e subsiste, emquanto não he revogada, 
ou recusada expressa ou tacitamente (2). 
Da necessidade do consentimento, ou da 
união das vontades, segue-se também, que as 
declarações se devem referir ao mesmo objec- 
to, e por isso convem que este seja sufficien- 
temente determinado pelas mesmas declara­
ções das partes, ou pela natureza da cousa, 
isto he, pela sua individualidade ; aliás o 
aceitante não saberia qual o direito, que se 
lhe transfere, e a obrigação íicaria sujeita á 
interpretação arbitraria do promittente.

(1; A promessa, pois, póde revogar-se antes, mos não 
depois da aceitação, posto que esta ainda não 
tivesse chegado á noticia do promittente. Alguns 
autores, porém, professão uma opinião contrario, 
íundando-se em que a aceitação lio um simples 
proposiuun in mente retentum, emquanto o promit­
tente não lie sabedor delia. Aios esta razão não 
me parece verdadeira. He certo, que a aceitução 
puramonte intencional não basta para a perfeição 
do pacto: mas neste caso não está a aceitação, 
manifestada por meios, que, segundo o curso 
ordinário das cousas, devem de a transmittir ao 
conhecimento do promittente. Em havendo acei­
tação, manifestada por estes meios, dá-se o con­
curso das vontades, e por conseguinte a perfeição 
do pacto. Se o promittente marcou tempo ao 
promissario para dar a sua decisão, entendem
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alguns, que não pódo mais revogar a promessa, 
se°esta chegou ao conhecimento do promissario; 
mas quo antes disso póde revogal-a, muito em­
bora tivesse renunciado fazèl-o. Outros, porém, 
sustentão, que neste caso não póde ter lugar a 
revogação, antes da decisão do promissario. Eu 
penso, que toda a promessa póde ser revogada 
antes da aceitação; porque emquanto a promessa 
não he aceita, o pacto não está perfeito, e por 
conseguinte não ha transferencia de direitõ.

(2) Para tirar toda a duvida, se a omissão da aceita­
ção equivale a uma recusa tncita, competo ao le­
gislador marcar o termo da aceitação.

§ 81.
Para haver consentimento valido, lie mia- 

ter que os pactuantes tenlião faculdade phy- 
sica e ju r íd ica  para consentir. São desti- 
tuidos da faculdade physica  os ínlantes, os 
dementes, os ébrios, e os que não podem ma- 
nifestar a sua vontade clara e terminante- 
mente, v. g., os surdos e mudos, que não 
receberão instrucção. (1) _Não gozão da fa­
culdade juríd ica  os que não podem promet- 
ter, nem aceitar uma prestação, sem o consen- 
timento de outra pessoa, de quem dependem, 1

(1) o  direito natural não póde determinar a edçuU 
necessária para pactuar, porquo ella dependo do 
varias causas,não só subjectivas, como objectivas. 
Entro outras cousas convem attender também a
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gravidado do objccto. Para aceitar um benefi­
cio não so requer vulgarmente umjuizo tão ma­
duro, como para contrabir uma obrigação. Mas 
outros podem fazer as vezes dos incapazes no 
exercício dos seus direitos.

§ 9 2 .

O consentimento prestado póde ser effei- 
to do erro ou dolo. O erro ou diz respeito ao 
mesmo objecto do pacto, ou á sua causa, ou 
a outras circumstancias extrinsecas ao objec­
to. Póde provir ou da culpa de quem erra, 
ou de um acaso, ou da culpa do outro pac- 
tuante, ou de um terceiro ; e se lie promovido 
com animo de lesar o direito alheio, então he 
dolo. Nenhum dos pactuantes he obrigado 
a saber a causa por que o outro pactuou, e 
póde mesmo não ter atinado com ella, quan­
do se fez o pacto. Além disso, quem pactúa, 
não tem obrigação de dizer a causa por que o 
faz, e ás vezes póde ser que não a saiba ver­
dadeiramente. Portanto, se um dos pactuan- 
tes errou na causa, deve carregar com os ei- 
feitos do seu erro, ou haver a reparação do. 
damno, de quem o enganou. O ponto da 
união das vontades não está na causa, ou no 
lim remoto do pacto, mas no seu objecto, 
salvo se a causa foi condição do pacto, sinc 
quâ non. O erro, pois, na causa, como nas 
circumstancias extrinsecas ao objecto do pac­
to, não traz a sua nullidade (1).



ij ) Por exemplo, compro ura cnvallo, porque o sup- 
poulio bom corredor, mas elle não o lio : vale a 
compra. Porem se eu declarasse ao vendedor, 
que queria um cavallo dnquella qualidade, c o ca- 
vallo vendido não a tivesse, seria nullo a compra.

§ 93.

O erro acerca tio pacto lie principal ou 
essencial, quando versa sobre a essencia da 
cousa, ou uma condição essencial do pacto, 
declarada por um dos pactuantes ; aliás lie 
accessorio ou accidentai. Havendo erro prin­
cipal, não lia união de vontades, nem consen­
timento verdadeiro, e por conseguinte só lia 
simulacro de pacto : mas no erro accessorio 
dá-se a identidade do objecto, a união de von­
tades, e por consequência subsiste o pacto. 
Quanto ao valor do pacto não importa que o 
erro essencial proviesse da culpa do errante, 
da do outro pactuante, da de um terceiro, ou 
do mero acaso ; com tanto que o erro de uma 
das partes contractantes, ou pela declaração 
da sua vontade, ou pela natureza da cousa, 
íosse manifesto á outra parte no tempo da 
convenção. Só a respeito da inãemnisação 
prevalece sempre o principio, cpie o autor do 
damno lie que o deve reparar (1). 1

(1) Ajusto vinho, e manda-se-me vinagre, ou vendo 
pedras verdadeiras a quem mo pede falsas : quer 
n ’um, quér n’outro caso, o erro lie principal, o o 
pacto nullo, Manda-se-me o vinho, que ajustei,



, porém com uma cannda menos, do que me pror 
mettéra o vendedor: o erro he accidental, e o 
pacto valido, mas o vendedor lie obrigado a sup- 
prir a falta. Ajusto uma pipa de vinho, sem 
determinar a sua qualidade, porque disse-me um 
corrector, que era vinho de Lisbôa, quo eu pro­
curava. Ho bom o vinho, mas não he do Lisbôa: 
vale a compra, porque eu não declarei ao vende­
dor a qualidade do vinho, o o vendedor não era 
obrigado a saber qual o. vinho, que eu queria, nem 
a m’o perguntar. Mas se o paguei por vinho de 
Lisbôa, e consequentemente por mais do seu 
preço, posso exigir do corretor quo me embolse o. 
excesso.

§ 94.

Ile facil a applicação destes princípios ao 
dolo. Quando se enuncião motivos falsos, 
para mover alguém a pactuar, pratica-se, por 
certo, uma acção immoral, mas daqui não se 
segue que o pacto seja nullo : não só porque 
o enganado não devia facilmente crer nos 
motivos produzidos, como porque se não, pô­
de saber com exacção, se elles forão a causa 
determinante da sua vontade, salvo se o tiver 
declarado (1). Porém se o dolo versar sobre 
a cousa, que faz objecto do pacto, ou sobre 
uma qualidade essencial da mesma, então o 
pacto lie nullo : aliás o dolo produz unica­
mente a obrigação de indemnisar (2), e se 
provier de um terceiro, sem connivencia do 
outro pactuante, o enganado deve liaver do 
terceiro a satisfação do damno.



05 —

(1) Diz-me falsamente um mercador, que o preço do 
certa mercadoria tom de subir, poique olla se vai 
tornar escassa, e eu fiado nisso, compro-lhe gran­
de quantidade: lie valido o pacto, lie  notorio o 
caso citado por Cieero, o qual passou a ser ada­
gio: émit homo cupidus tanti,quanli Pitldus voliiit.

j2) Um mercador mo diz sei1 diamante um cristal, 
e por diamante o compro: não vale o pacto. Mas 
um mercador engana-me no peso ou na medida 
do objecto! lm valido o pacto, perém tenho direito 
de pedir a indcmvisação.

§ 95-

A outra condição essencial á validade do 
pacto he a possibilidade da prestação_(§ 88). 
A prestação pôde ser impossível physica, ju ­
rídica, ou moralmente. He impossível phy- 
sicamente, quando excede ás forças naturaes 
do homem, ou especialmente ás do promit- 
tente. Ao impossível physico absoluto ̂  não 
póde haver vontade, nem justo uso da liber­
dade, nem necessidade moral, nem, por con­
seguinte, obrigação jurídica. Como a impos­
sibilidade physica absoluta deve ser patente 
a ambos os pactuantes, a promessa de uma 
cousa absolutamente impossível não he senão 
uma graça, ou então provém de uma aliena­
ção m ental; e tanto n’nm, como n’outro caso, 
não póde ser valida. Porém se a i mpossibi- 
]idade physica for só relativa ao promittente, 
e desconhecida ao promissario, então o pro ■



mittente deve cumprir a promessa por meio 
de outrem, e se.não poder, deve prestar a in- 
demnisação. Portanto : 1.° o artífice inepto, 
que por presumpção promette mais, do que 
he capaz de fazer, póde ser obrigado a dar 
conta da obra pelo ministério de outro, que 
tenha a precisa capacidade ; 2.° quem pro­
mette com toda a certeza um facto de outrem 
(e não a diligencia de o mover a praticai-o) 
tem de prestar o damno, que resultar da não 
execnção do facto : 3.° quem na occasião do 
pacto podia prestar o objecto, e depois não o 
pôde por culpa sua, he obrigado a pagar o 
seu valor com outra cousa, ou com trabalho ; 
4.° quem dolosamente occasiona aos ignoran­
tes despezas ou damno, infundindo-lhe espe­
ranças vãs, deve prestar a indemnisação. 
Porém as dificuldades da prestação, subse­
quentes ao pacto, não podem, por maiores 
que sejão, nullificar o direito do aceitante.

§ 96.

Em todo o pacto uma das partes promet­
te dar, fazer, ornittir, ou permittir alguma 
cousa, isto he, renuncia a um direito seu em 
proveito da outra parte, que o aceita. Ora, 
esta renuncia constitue o objecto do pacto, e 
para ser juridicamente  possivel requer-se : 
l.° que o direito, que faz objecto do pacto, 
seja alienavel por sua natureza; 2.° que o 
promittente e o aceitante tenluio capacidade,



—  97 —

um para renunciar, e o outro para aceitar. 
O direito vrimigenio não admitte absoluta­
mente alienação. Quem se entregasse por 
um pacto ao arbítrio de outrem, para fazer, 
omittir, ou tolerar quanto lhe aprouvesse, se 
aviltaria á condição de cousa, ou de um bruto. 
Tal poder, porém, como direito, ninguém 
póde adquirir sobre um ente racional, ainda 
que se suppozesse valida a promessa. Mas 
quem se submettesse ao poder illimitado de 
outrem, por isso mesmo, se o fizesse seria­
mente, obraria como um ente privado do uso 
da razão, que lie incapaz de pactuar (§ 91). 
Accresce, que a sua intenção seria obrigar-se 
a servir como cousa, e por consequência des­
pir-se da dignidade de pessoa: mas renun­
ciando ao seu direito de existir como ente 
racional e moral, não seria mais sujeito de 
obrigação moral, nem de dever juridico. 
Quanta contradicção !

Não podendo o homem demittir-se do seu 
caracter de pessoa, segue-se que a transgres­
são dos deveres, que não admittem excepção 
alguma, nunca pode ser objecto de um pacto 
valido. A razão, que he orgão do legislador 
supremo, ordena pela lei moral, que o ho­
mem se abstenha de certas acções; e não pode, 
sem ser contradictoria, prescrever ao mesmo 
tempo que ellas se pratiquem, porque lorao
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pi’omettidas por um pacto. Póde cada um 
transgredir livremente a lei moral, porque 
nessa liberdade está todo o merecimento do 
agente, quando obra bem ; e por conseguinte 
póde conceber-se um direito a praticar actos, 
que a lei moral prohibe : mas daqui não se 
segue, que possa haver direito a competir os 
outros a pratical-os. Porque, para se dar 
esse direito, fôra mister que o homem se des­
pisse da sua dignidade de ente racional e 
moral, abdicasse a sua personalidade, e se 
rebaixasse á condição do bruto : mas fazen­
do-o, não póde conferir direito a quem quer 
que seja, nem contrahir obrigação (§ antec. ). 
Entre os deveres, que não admittem excep- 
ção, se devem contar principalmente os ju rí­
dicos : d’onde sè segue, que todo o pacto so­
bre direito alheio, lie invalido, porque a pres­
tação lie juridicamente impossível da parte 
do promittente (1).

( l) A promessa de embriagar-se, de commetter estu­
pro, ou vícios contra a natureza, dc furtar, roubar 
c matar, não produz direito, nem obrigação. 
Muito bem disse Papiniano : quae facta laedunt 
jnetatein, 'existimationm, verecundiam nostram, et, 
ut (leneraliter dicam, contra honos mores fiant, nec 

/acere nos posse credendum. L. 15. D. de cond. 
instit. Mas se o objecto pactuado íor injusto, 
v. g„ um assassinato, e houver ajuste de paga, 
terá direito o assassino de havêl-a depois de per­
petrar o crime ? Pensão alguns que sim. Por­
que, supposto não possa o crime ser objecto licito



(In um pacto, nem haver obrigação do o executar, 
nem direito do exigir a sua execução, comtudo a 
promessa da paga c a satisfação não são injustas: 
e quanto ao argumento, que não se póde adquirir 
direito por uma injustiça, respondem : que cllelie 
só verdadeiro a respeito do paciente da injustiça, 
contra a qual não póde o agente injusto adquirir 
direito. Outros sustentão a opinião contraria, 
isto lie, que não se póde exigir apaga promettida 
pela perpetração do crime. Mas o que não pa­
dece duvida lie, que no estado civil se póde justa- 
mento desatteuder á exigência de similhantos 
pagas.

§ 98.

Mas do pacto póde originar-se direito a 
uma prestação, que se opponha a um dever 
ethico, que não seja prescripto em todas as 
circumstancias. Quando occorre uni devei 
desta especie, a mesma lei moral não deter­
mina plenamente o objecto, nem o modo de o 
cumprir. Se elle deve ser cumprido, por que 
modo, e a respeito de quem, só as circums- 
tancias o podem determinar ; como também 
por ellas lie que se póde decidir, havendo 
collisão de deveres, qual lie o que se deve 
preferir, por ser mais forte a sua razão olm- 
gatoria. Este juizo só póde formar com acer­
to, attenta a sua condição, a pessoa, a .quem 
incumbe o dever, e por isso se deve deixar a 
sua discrição. Em promettendo, decide em 
favor daquelle, a quem faz a promessa, o 
qual tem razão de reputar valida a decisac.
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O promissario adquire, pois, direito, e o pro- 
mittente contrahe obrigação de cumprir a pa­
lavra : e por conseguinte, sendo compellido 
a cumpril a, não lie forçado a uma prestação 
contraria ao dever. Talvez que ao tempo da 
promessa obrasse o promittente contra o seu 
dever, e assim contrahisse a obrigação moral 
de expiar a culpa, segundo llie permittirem 
as suas forças ; e também ao promissario, 
que lie conscio das circumstancias do promit- 
tente, póde incumbir o dever ethico de desis­
tir do seu direito : mas no foro externo póde 
exigil-o, porque não era obrigado a saber das 
circumstancias do promittente. Se valesse a 
escusa, de que ao tempo da promessa podia 
o promittente ter feito do objecto um uso 
mais consentâneo com a razão, 'applicando-o 
a seus fius, ou aos dos seus parentes ; então 
se tornaria manifestamente incerta, ou antes 
impossivel, toda a acquisição por meio dos 
pactos, o que he contra a boa razão. Por­
tanto, só não seria permittido ao promissario 
exigir a prestação do objecto promettido, se o 
promittente privasse sufficientemente, que a 
promessa oppõ-se por tal fórma ao seu dever, 
que por nenhum modo se podem conciliar : 
porém, ainda assim, não se poderia recusar 
ao promissario o direito de pedir a reparação 
do damno, como não se lh’o nega, quando 
elle ignora a impossibilidade subjectiva do 
promittente (§ 95) (1).



(1) Possuo Pedro uma livraria, c pódo applical-a ú 
sua instrucção, do seus parentes e estranhos, 
Tedro tem o dever, em geral, de promover a sua 
perfeição, dos seus parentes, c também dos estra­
nhos: mos a livraria não pódc servir a todos. 
Para que lado pendem as razões mais fortes, só 
Pedro o pódo ajuizar, segundo as circunmstan- 
cias, que lhe são conhecidas, e a sua consciência. 
Elle tranfereodominio da livraria a Paulo (o que 
também pôde ser mui consentâneo com a razão). 
Ora, se Pedro, feita a transferencia do dominio, 
pretendesse não entregar a livraria, com o pre­
texto do dever mais forte para comsigo, ou para 
com os seus parentes, aíhrmaria tacitamente, que 
deve fazer um furto a Paulo, para cumprir um 
dever para comsigo, ou para com os seus parentes. 
Pedro não poderia, pois, eximir-se da prestação, 
senão provando suffioientemente a sua asserção.

§ 99.

Não basta, porém, para se dar a possi­
bilidade juridica da prestação, que o promit- 
tente possa renunciar o seu direito ; lie tam­
bém mister que o promissario o possa aceitar 
absoluta e relativamente (§ 96). Póde o pro­
missario por suas qualidades pessoaes ser 
destituído da faculdade juridica de aceitar a 
promessa (1), ou perdêl-a, por sua influencia 
in justa  no pacto, isto lie, porque empregou 
dolo ou coacção. Esta póde ser pTiysica ou 
moral, segundo se recorre á força, ou amea­
ças assaz graves, para inspirar a alguém o
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medo de expor a sua pessoa, ou fortuna, a 
um mal considerável. Havendo coacção phy- 
sica, a condição do coacto he meramente pas­
siva ; e por conseguinte não lia consentimen­
to, nem pacto. Pode esta especie de coacção 
empregar-se, ou como meio de execução de 
um direito, e então é ju s ta  ; ou como meio 
de extorquir de alguém o que lie seu, e neste 
caso lie injusta. O mesmo se pôde dizer das 
ameaças. Se forem empregadas por alguém 
para conseguir de outrem uma cousa, a que. 
tenha direito, são justas, e a convenção lie 
valida. Bem que neste caso não seja preciso 
o consentimento do obrigado para fundar o. 
direito comtudo, já que o presta, deve sup- 
por-se que está disposto internamente a re ­
tribuir o direito. Não lia, pois, impedimento 
algum jnridico a que esta promessa seja 
aceita (2).

(li Por exemplo, uma pessoa casada não tem facul­
dade jurídica para contrahir novo casamento.

(2) Vendo, v. " ,  a minha casa a Pedro, porém com a 
condição de m’a tornar a vender, passado certo 
tempo, e pelo mesmo preço. Findo o tempo, Pe­
dro me não quer vender a casa, mas eu o ameaço, 
e elle faz-me a venda: ella lie valida. Esto pac­
to pode também considerar-se como um acto do 
execução do direito plenamente determinado, que 
já me competia em virtude do pacto antecedente : 
mas daqui não so segue, que nesse acto do execu­
ção não se possa descobrir um pacto especial-
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(quo imo existia anteriormento), nem que nunca 
possa ter lugar, como pretendem alguns, o em- 
jpregar-se uma coacção justa para celcbrar-so um 
pacto verdadeiro.

§ 100.

Mas se as ameaças forem injustas, não 
podem erear direito. A declaração da pes­
soa, a quem se incute o medo, lie invalida : 
não só porque a cada um se deve conceder a 
espontânea disposição do que lie seu (a qual 
certamente não se dá, havendo coacção), como 
porque ao coacto injustamente compete o di­
reito de, não podendo resistir coin a força, 
recorrer ao engano. O coactor injusto deve, 
pois, presumir que não lie verdadeira a de­
claração do coacto : e quando presumisse o 
contrario, cessava a presnmpção, logo que o 
promittente recusasse cumprir a promessa, 
ou exigisse o que deu. Se o medo, que move 
a fazer a promessa, lie incutido por um ter­
ceiro, sem connivencia do promissario, ou 
procedeu de um snccesso, lie justa a acei­
tação (1).

Ij Antonio, por exerqplo, ameaça a Francisco com 
a morte (sem eu saber), so mo não doar a sua 
casa, e Francisco faz-me a doação: olla he valida. 
Pedro, sondo atacado por ladrões, pede-me quo o 
soccorra, promettendo-me uma paga, o eu o soe- 
corro: está valido o pacto. Mas tanto ledio,

'V



como Autouio, podem haver, do quem foi causa 
do pacto, a reparação do damno.

§ 101.

O resultado de todo o pacto valido lie 
sempre a aequisição de um direito, que pode 
ser pessoal ou real, segunde a natureza do 
objecto da convenção. Este póde ser acções 
ou cousas. Se for uma acção, que se preste 
immediatamente, ou uma cousa, que se en­
tregue logo, está cumprido o pacto. Porém 
se o objecto do pacto for uma acção, que se 
lia de prestar, então deriva-se do pacto um 
direito pessoal, isto lie, o direito de exigir do 
promittente, que execute a acção: e se for 
uma cousa, que ainda se ha de dar, ou ella 
lie determinada em especie (1), ou no genero ; 
no primeiro caso se adquire o direito á cousa 
[direito real), e no segundo o direito pessoal 
de exigir do promittente a entrega, ou pelo 
menos a indicação do individuo (2).

(t) Is a linguagem dos jurisconsultos a palavra espe- 
cic significa o mesmo quo individuo; significação 
primitiva de »pede», imagem que se vê, do verbo 
»pedo ver.

(-' 8,® nlguem, por exemplo, me prometter cem mil
réis, ou cincoenta moios do trigo, ou um cavallo 
in genere, compete-lhe determinar a cousa, em 
que eu possa exercer o meu direito. O meu di­
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i-cito, pois, sc refero immediatamsntc á acção do 
promittente, o não a mesma cousa.

§ 102.

Disputão os jurisconsultos, se o direito 
real derivn-se do pacto, ou da tradição. Pela 
primeira opinião militão os ai’gumentos se­
guintes. Com a plena determinação do ob- 
jecto do pacto o aceitante adquire logo, em 
virtude do mesmo pacto, o direito de dispor 
livremente da cousa promettida (§ 87); e con­
seguintemente a faculdade de empregar o 
meio necessário a esse lim, ou o direito dtí 
reivindicar a cousa de qualquer que a dete - 
nlia, isto lie, adquire o direito real. He cer­
to, que antes da tradição o aceitante não tem 
a posse corporal: mas sem esta póde existir o 
direito real (§ 45). A acquisição originaria 
deve principiar pela appreliensão da cousa, 
porque não havendo apprehensão, não ha­
veria sinal, nem vestígio algum de direito 
exclusivo. Mas na acquisição derivada, ou 
por pacto, a cousa já não existe na commu- 
nlião negativa ; e por conseguinte, logo que 
os pactnantes convierão, um em cedei a, e o 
outro em aceital-a, não he mais necessário; 
que pela posse se declare aos outros, que a 
cousa tem senhor (1).
m  Deste modo está resolvida a duvida do scr ucccs- 

sariu a tradição, como sinal, por onde se mani­
feste o direito exclusivo á cousa, Kant rccono
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a esta razão, (]ue antes de ser entregue a cousa, 
o promissario não tem o uso arbitrário delia. 
Por certo não tem o uso physico, assim como não 
o tem o senlior, quando está ausente da cousa: 
mas tem o uso jurídico, e pôde transferir o seu 
direito, e reivindicar a posse não só do promit- 
tente, como de outro qualquer, que tenha a cousa 
em seu poder.

§ 103.
Porém os que seguem a opinião, que do 

pacto só póde resultar um direito pessoal, 
d i z e m t o d o  o pacto se dirige a uma acção, 
porque ou tem por objecto a cessão do uso, 
ou da propriedade de uma cousa ; ou a cessão 
de uma actividade pessoal, positiva ou nega­
tiva (1): e como não ha cessão do uso, ou da 
propriedade de uma cousa, senão pela sua 
tradição ou traspasso, segue-se, que não só_a 
actividade pessoal, como a tradição, consti­
tuem igualmente uma acção. Logo todo_ o 
pacto se dirige necessariamente a uma acção, 
e por conseguinte só póde produzir um direi­
to pessoal. Este argumento lie mais espe­
cioso do que solido. Porquanto, não lie ver­
dade, que para haver cessão do uso, ou da 
propriedade, seja mister a tradição da cousa, 
pois que o direito póde ser transferido pela 
vontade do dono, seguida da aceitação da pes­
soa, a quem o direito he cedido : e assim co­
mo pela vontade sufíicientemente declarada 
se adquire direito ás cousas, que não têm se­
nhor, assim também pela declaração da von-
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tade se póde renunciar o direito já adquirido 
em alguma. Além disso, a obrigação, que 
tem o promittente de entregar a cousa ao pro- 
missario, funda-seno mesmo direito á cousa, 
que o promissario adquire em virtude do 
pacto. Logo antes da tradição da cousa já 
existe o direito a ella : mas o direito a uma 
cousa certa e determinada lie rea l: logo do 
pacto, que tem por objecto cousa certa e de­
terminada, diriva-se o direito real (2).

(1) Por actividade negativa entende-se a restricçâo. 
mais ou menos ampla, que uma pessoa se obriga 
a fazer ao exercício do seu direito em proveito do 
outrem, para que os seus commodos augmentom, 
ou pelo monos não diminuão.

(2) A mesma regra do Direito Romano-- Dominin 
rerurn non pactionibus, sed tmditionibus transfe- 
rentur L. 20 C. do pactis, soífre excepções, como 
se póde ver no § ult. das Inst. de Off. jud. o na 
L. ult. D. de serv. leg.

Os que considerão a tradição como modo derivativo 
do adquirir o dominio, deixão-so levar do precon­
ceito dos jurisconsultos romanos, que dizião: 
« Per traditionem quoque jure naturali res nobis 
adquiruntur. Mas quem não vê que isso lie 
confundir o modo da acquisição com um acto 
que intervem na alienação da propriedade ? Mui 
bem observou Grocio, que as convenções por si 
sós são sufficiontes para transferir a proprieda­
de, o que a tradição não lie necessária para esse 
effeito, senão em virtude do um direito pura­
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mente civil. « Uma cousa hc o direito dc pro­
priedade, diz Barbeirac em uma nota o Grocip, 9 
outra o uso actuai deste direito, Antes da tradi­
ção não se póde ter esse uso ; mas o direito não lie 
menos real, e independente do poder physico do 
o exercer, Para ser verdadeiramente proprietá­
rio do uma cousa, não lie mais necessário ser 
empossado nella, do que, para não perder a pro­
priedade, conservar perpetuamente a posse. » 
Os que sustentão que do pacto se deriva unica­
mente o direito pessoal, dizem que o aceitante, 
sendo a cousa determinada, póde exercer imme- 
diatamente o seu direito contra o promittonto, o 
os que presenciarão o pacto, mas não contra outro 
qualquer, o que, por consequência, tal direito 
ainda não lie propriamente real: que para sêl-o, 
faz-se mister que o objecto do pacto, ainda que 
plenamente determinado, seja assinalado como 
proprio do aceitante, para o que lio necessário que 
se lh’o entregue. Importa, porém, advertir, que 
o direito de exigir do promittonto a cousa, não 
se funda n’outra razão, senão que o mesmo ob­
jecto do pacto lie uma cousa certa e determinada 
quanto á sua individualidade, e esse direito ho 
distincto do que resulta do pacto, que versa sobre 
uma cousa determinada somente in genere. Se 
Pedro vender-me uma cousa certa e determinada, 
posso exigir logo que m’a entregue: c.se depois 
que m’a vendeu, vendesse-a a outro, e o empo- 
sasse nella, posso também reivindical-a do segun­
do comprador, mas com a condição de lhe provar 
previamente o meu direito,, A differença está, 
pois, no modo, ou nas condições do exercido do 
direito real. Comtudo o nosso direito pátrio
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abraçou, como sc prôva pela O rd. li v. 4 tit. 7 § 7 
ia jirine. a maxima do direito romano: traditio- 
nibus, non nudispactis, dominia rcriivn transferuntur.

Do exposto nos dons §§ antecedentes re­
sulta a mais clara deíinição e distincção do 
direito pessoal e real. Este tem por objecto 
immediato uma cousa (algum bem externo); 
e aquelle uma prestação pessoal (acções po­
sitivas ou negativas). Quem tem o direito 
real, goza também cia faculdade de usar da 
cousa, segundo a natureza do direito, que lhe 
foi concedido ; e por conseguinte póde exigi* 
de qualquer, que lhe não ponha impedimen­
to ao uso delia. A este direito corresponde 
a obrigação universal negativa de se deixar 
a cousa livre disposição da pessoa, que_ tem 
o direito (1). Mas quem goza de um direito 
pessoal, só tem a faculdade de exigir de uma 
pessoa determinada o cumprimento de certas 
acções, ou a restricção do exercicio de um 
direito seu ; e a esta faculdade não corres­
ponde uma obrigação universal, mas parti­
cular a quem a contrahiu. 1

(1) Diz-se vulgarmente, que cm virtude do pacto, 
ainda sendo a cousa determinada, só o promittente 
póde ser constrangido a entregai-a. Porém rele­
va advertir, que na idéa, ou na expressão, lia 
confusão. Porquanto a obrigação, considerada 
em si mesma, não consiste no neto positivo dq

104.
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tradição, mas na acção negativa da pernimão; o 
esta tanto incumbe n qualquer detentor do ob- 
jecto da convenção, como ao promittente.

§ 105.

Ao direito proveniente do pacto corres­
ponde a obrigação do promittente cumpril-o 
exactamente. Portanto, o promittente falta 
á sna obrigação, quando por dolo, on mesmo 
inconsideradamente, obra contra o pacto. 
Aos outros incumbe a obrigação de não per­
turbarem nenhum dos pactuantes no exerci- 
cio do seu direito, ou no cumprimento do séu 
dever. Compete ao lesado o direito de exigir 
o cumprimento do pacto, e em geral a repa­
ração do damno, que se lhe causou.

§ 106.

O direito pacticio funda-se unicamente 
na promessa, aceita pelo promissario (§ 90), 
e nella também está o fundamento da obri­
gação do promittente (§ antec.). He, pois, 
um principio evidente de direito : que pelo 
pacto o promittente não lie obrigado a mais, 
do que declarou. Mas a declaração da von­
tade póde ser espressa em umas cousas, e 
tacita n’outras. Por conseguinte, para defi­
nir as obrigações, e os direitos provenientes 
dos pactos, convem attender a um e outro 
modo de manifestar a vontade. As determi-
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nações expressas dos direitos e das obriga­
ções convencionaes, se deduzem do claro teor 
do pacto, e as tacitas devem descobrir-se pela 
interpretação.

§ 107.

Se os pactuantes sempre declarassem 
pleno e determinadamente a sua vontade, 
bastaria o teor expresso do pacto, para deci­
dir as questões sobre os direitos e as obriga­
ções convencionaes. Mas como isso nem sem­
pre acontece, lie necessário muitas vezes re­
correr á interpretação. Esta, porém, não 
deve ser arbitraria, mas fundada em princí­
pios de direito, porque só assim poderá ter 
um valor universal (1). 1
(1) Alguns negão, quo no estado da natureza cxistão 

re"ras universaes para a interpretãçffb dos pactos, 
por não haver juiz, que os interprete, o laça valer 
a sua decisão.' Mas isso provaria, quando muito, 
a necessidade da união civil, afim de serem con­
signadas nas leis essas regras, e de uma autori- 
dado publica, que as appliquc e mantenha.

§ 108.

líavenda necessidade de interpietar um 
pacto, as palavras se devem tomar na acep­
ção, que tinhão commummente ao tempo, em 
que o pacto foi celebrado ; salvo se os costu­
mes especiaes dos pactuantes, ou os usos
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particulares cio lugar, e outras circumstan- 
cias exigirem que se faça excepção a esta re­
gra: e comopóde haver concisão em um lu­
gar, porque os pactuantes forão muitos e x ■ 
plicitos n’outro, deve attender se ao contexto 
do pacto (1). Também se deve attender á 
mente das partes, conhecida pelas circuins­
tancias, e aos actos, que praticarão immedia- 
tamente á conclusão do pacto, e que dizem 
respeito ás cousas, sobre que convencionarão, 
pois he de suppor que então tivessem mais 
fresca a lembrança do que pactuarão.

(1) Incivile est, nisi tutu lerje [puctione) inspectã una 
aliqua partícula ejus potposta, judicare, vcl respon­
dera L. 21 D. de leg.

§ 1Ô9.
Final mente deveolliar-se ao lim certo do 

pacto, como objecto da união das vontades 
dos pactuantes. Fazendo-se isto, não se x>óde 
suppor: l.° que entes dotados de razão qui- 
zessem um fim, sem os meios necessários á sud 
consecução; 2.° que concedessem os meios 
restrictos a certos fins, para outros mui d i­
versos ; 3.° que quizessem o impossível phisi- 
co, ou m oral: 4.° que estabelecessem uma 
obrigação, que excede evidentemente ao ob­
jecto concedido; 5.° que tivessem intenção de 
traspassar a outros os direitos e obrigações 
de um pacto, que teve por fundamento qua­
lidades meramente pessoaes.
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§ no .

Portanto, tudo o que não foi expressa- 
mente convencionado pelos pactuantes, nem 
se deduz legitimamente das regras da inter­
pretação (§f 108 e 109), ou do conceito do 
pacto, não se deve reputar por uma de suas 
determinações, e por conseguinte não póde 
ser attendido. Taes são as seguintes excep- 
ções: l.° que as circumstancias, quando ce­
lebrou-se o pacto, não forão tão claras, como 
ao tempo do seu cumprimento (§ 92); 2.° que 
o outro pactuante, que os conheceu, não as 
manifestara sinceramente (ibid.); J3.° que as 
cousas mudarão depois da conclusão do pac­
to, e o seu cumprimento se tornou mais diffi- 
cil (§ 95); 4.° que, se o mesmo pacto se hou­
vesse de celebrar posteriormente, outras se- 
rião as condições, e que, por conseguinte, 
não se deve attender, segundo a equidade (1), 
á lettra estricta do pacto. Certamente a le­
gislação positiva póde admittir algumas des­
tas excepções, e assim modificar o rigor do 
direito : mas ellas não se derivão natural­
mente dos pactos. 1

(1) A equidade, considerada philosopliicamente, não 
so confundo com o direito ; antes lio uma cxcep- 
çüo ao direito, fundada nos deveres ethicos. 
Quom perdoa a divida a um devedor pobre, para 
lho não arrancar os últimos bens que possue, faz 
excepção ao sou direito (renuncia a eüe), paia
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cumprir um dever de boncficencia. A maxima 
summum jas, summa injuria, não quer, pois, dizer 
que o direito em seu rigor seja uma injustiça 
real, porque direito injusto são idéas contradicto- 
rias; mas que se oppõo por tal forma, e com cn- 
cumstancias tão aggravantcs, aos deveres etílicos 
de humanidade, que parece uma injustiça. Se um 
dos pactuantes, v. g., está convencido, quo o ou­
tro, que soflre um prejuízo em consequência do 
pacto, o teria, por certo, prevenido, se o previra, 
com uma clausula expressa, que houvera sido 
aceita, e não obstante a sua convicção, quer apro­
veitar-se da faltado previsão do outro; claro esta, 
que obra um acto iniquo, tão aproximado á injus­
tiça, que ficamos quasi em duvida, sc he iniquo, 
ou injusto: summumjus, summa injuria.

§ H L

Os pactos ou são absolutos, ou depen­
dentes de condições delaradas pelas partes. 
Condição lie unia circumstancia futura, a que 
está subordinada a força juridica do pacto 
pela vontade declarada dos pactuantes. I)i- 
videm-se as condições : l.° em suspensivas 
ou resolutivas, segundo o seu cumprimento 
dá força juridica ao pacto, ou lh’a tira ; 2.° 
em positivas ou negativas, quando para o 
seu cumprimento deve, ou não, dar-se o 
evento, que as constitue ; B.° em possíveis ou 
impossíveis physica ou moralmente, segun­
do o seu cumprimento lie ou não physica- 
mente possível, ou legalmente x>ermittido.
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Todo o pacto subordinado a uma condição 
positiva, physicamente impossível e suspen­
siva lie invalido. He também de nenhum 
vigor o pacto dependente de uma condição 
positiva moralmente impossível e suspensiva. 
Antes de cumprida a condição positiva pos­
sível e suspensiva, o promissano não póde 
exigir a cousa promettida, mas pode pedir 
caução, se a cousa correr algum risco em po­
der do promittente. Verificada a condição 
resolutiva, extingue-se o direito, que foi con­
cedido.

§ 112.

O tempo marcado para a prestação equi­
vale a uma condição, se lia incerteza delle 
clieear : por exemplo, se o promittente obri- 
gou-se a dar, ou fazer alguma cousa, quando 
casar Porém se he certo, que ha de chegar, 
não produz outro effeito, senão o de nao se 
poder exigir a prestação antes do tempo.

§ 113.

Se o pacto for subordinado a um evento, 
eme segundo a ordem natural das cousas, 
deve certamente, verificar-se, não ha pro­
priamente condição, mas termo ou tempo 
para a prestação : v. g-, prometto cem mU 
réis, se o sol nascer amanhã.
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§ 114.

Celebrado o pacto absoluto cora os reque- 
sitos necessários (§ 88), o aceitante adquire 
logo direito, e o promitente contrahe obriga­
ção. Porém nos pactos condicionaes (sendo 
a condição suspensiva), o direito e a obriga­
ção nascera, logo que se verifica a condição. 
Se esta for resolutiva, o contracto lie desde 
logo efiicaz : existem direito e obrigação, e 
continuão vigentes, eraquanto se não cum­
prir a condição, que os resolve.

§ 115.

Entre as cousas communs a todos os pac­
tos contão-se também certos modos de ex~ 
tincção dos direitos e obrigações, que delles se 
derivão. Taes são : l.° a satisfação, porque 
com ella se consegue o dm, para que foi cele­
brado o pacto ; o que se deve entender da sa­
tisfação inteira, não se omittindo, por conse­
guinte, condição alguma das compreliendidas 
no pacto ; 2.° a compensação, ou satisfação 
brevi manu, que se opéra entre dous indivi- 
duos, que são ao mesmo tempo credores, um 
do outro, de cousas Jiomogeneas e exigíveis 
no mesmo tempo ; 3.° a renuncia do direito, 
que póde fazer quem o tem ; 4.° a confusão 
do direito e da obrigação na mesma pessoa ; 
5.° o consentimento das partes, que por um 
novo ajuste revogão o primeiro (1); 6.°, em-
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íiin, o curso natural das cousas. Este póde 
trazer a morte de um dos pactuantes, com a 
qual cesse a obrigação, ou o direito do outro 
(2) ; ou: fazer com que se mudem as circums- 
tancias, das quaes, como condições expressas 
ou tacitas, dependião o direito e a obrigação ; 
ou com que pereça a cousa individual, que 
era ebjecto do pacto. A perjiãia, ou trans­
gressão do pacto por um dos pactuantes, não 
desobriga a quem a praticou, porque o outro 
pactuante tem direito de exigir que se cum­
pra o pacto. A simples transgressão do pacto 
não lie, pois, por si mesma um motivo de o 
desfazer : porém ltayendo-a da parte de um 
dos pactuantes, e não querendo o outro usar 
do seu direito de exigir o cumprimento do 
pacto, póde eximir-se da obrigação, que tiver 
contraindo para com o pérfido, e assim ficara 
extincto o pacto. 1
(1) A novação e a legação são novos ajustes, quo ie- 

vogão o primeiro. A novação lie o pacto pelo 
qual se substitue uma nova obrigação á antiga, 
que fica extincta; e a delegação o pacto, pelo 
qual o devedor dá ao seu credor outro devedor 
em. seu lugar, consentindo todos tres, isto bo, o 
devedor principal (delegante), o devedor substi­
tuto (delegado), o o credor (delcgatano) Diflero 
a delegação da assignação, em que esta ne o pac­
to, pelo qual o devedor ajusta com outro, que pa- 
„uc por elle ao seu credor, mas sem esto con­
sentir, nem o desonerar da obrigação. A cedcncia 
be também um ajuste, pelo qual o credor trans-
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fere a outro o seu direito, sem o consentimento 
do devedor. Pela cedencia  esta revogado o p ri­
meiro pacto na parte que toca ao cedente, porém 
não quanto ao devedor, que continua a ficar obri­
gado para com o cessionário . Querem alguns 
que, achando-se nos pactos unidas as vontades 
dos pactuantes, quanto ás cousas e pessoas, não 
possa um contra a vontade do outro fazer m u­
dança no pacto, que nãocom m etta um a injustiça. 
Mas’ a isto responde-se: que o credor póde dispor 
livrem ente do seu direito, e que ao devedor lie 
indifferente satisfazer ao credor, ou ao cessioná­
rio. Só os direitos personalíssimos, que também 
se adquirem  por pactos, ho que se não podem 
tra n sfe rir : mas nem todo o direito proveniente 
de um pacto he personalíssimo.

(2) Todos os direitos convencionados não se ex tin ­
guem com a morte de quem os cedeu: v. g., quem 
por doação, ou compra, adquiriu  direito a um a 
cousa, porém com a condição de não gozar delia, 
senão por morte do doador ou vendedor, não 
perde, com a m orte deste, o seu direito.

CAPITULO II

Das differentes cspecies ãe pados.
§ 116.

Celebrão-se pactos ou para adquirir um 
direito, ou simplesmente para estabelecer 
certas determinações acerca do direito, e com 
especialidade para segurai- o. Dalii a divisão
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dos pactos em principaes e accessorios (entre 
os quaes figurão os de caução). Aquelles ou 
são obrigatorios para um dos pactuantes tão 
somente (unllateraes), ou para ambos (bilate- 
raes); e por conseguinte ou são beneficos, ou 
commutativos. § 117.

Os pactos são beneficos, quando uma das 
partes promette certa prestação, sem ajuste 
de retribuição. Elles têm por objecto uma 
acção, ou a cessão de um direito, concernente 
a uma cousa, o qual pôde ser o uso, ou o domí­
nio. Portanto, compreliendem-se nos pactos 
beneficos : o deposito, o commoãato, a doação
e o mutuo.

§ 118-

O pacto, pelo qual se aceita gratuitamen­
te a guarda de cousa alheia, chama-se depo­
sito. Quem dá a cousa a guardar, diz-se de­
positante, e quem a guarda, depositário. 
Como todo o deposito lie em proveito_dp de­
positante, que não transfere o domimo da 
cousa ao depositário, nem lhe concede o uso, 
segue-se: l.° que o depositário não lie senhor 
díTcousa depositada, nem póde usar delia ; 
2 ° que a deve entregar, logo que a exigir o 
depositante (salvo se estiver demente, ou fu­
rioso, porque então he incapaz de exercei o 
seu direito ; ou quizer a cousa para perpetrar 
um crime); 3.° que deve empregar na guaida
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da cousa todo o cuidado, para que não se 
extravie, não se deteriore, nem pereça. Po­
rém não he obrigado a fazer despezas para a 
conservação da cousa depositada, nem a sal- 
val-a com perda do que lie seu, ainda que de 
menos valor ; porque pelo deposito obrigou - 
se unicamente a prestar um serviço pessoal. 
Se fez despezas para conservar a cousa depo­
sitada, ou salvou-a com perda de alguma 
cousa sua de menos preço, deve o depositan­
te pagar-lhe o valor desta, assim como as 
despezas feitas para a conservação do depo­
sito (1).

(1) E s ta  obrigação, porém, do depositante não so 
deduz do deposito, que nâolio causa delia existir, 
posto que seja occasião: deriva-se do principio 
jurídico, que o senhor da cousa não devo locuple­
tar-se á custa de quem fez despezas para con- 
serval-a.

§ 119-
Pelo commodato concede-se o Uso gratui­

to de uma cousa. Quem concede o uso, diz- 
se commodante; e aquelle, a quem o uso he 
concedido, chama-se commodatario. Em vir­
tude deste pacto competem ao commodatario 
os direitos seguintes: l.° de usar da cousa 
pelo tempo e modo convencionados, e por 
conseguinte de a deteriorar, quanto o exigir 
o seu uso regular: 2.° de não restituir a cousa
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ao commodante antes cio tempo concedido 
para o uso, ainda que o commodante, por um 
caso imprevisto, venlia a precisar delia (1). 
Porém o còmmodatario não tern o' direito de 
emprestar a cousa a outrem, porque no com- 
modato se attendem ordinariamente as quali­
dades e relações pessoaes (2). Compete ao 
commodante ; l.° o direito de exigir a entrega 
da mesma cousa individual, íinclo o tempo 
concedido para o uso ; 2.° o direito de haver 
do commodatario o damno causado com a 
deterioração descommunal da cousa, ou por 
outro qualquer modo. Às despezas ordiná­
rias do uso, v. g., o sustento do cavallo em­
prestado, pertencem ao commodatario : po­
rém as extraordinárias, sem as quaes não se 
põde usar da cousa, v. g., as da cura do ca­
vallo, se elle adoecer, são por conta do com­
modante, que lie o senhor.

(1) A condição tacita da necessidade do commodante, 
a que recorrem  alguns, íica refutada com o quo 
se disse no § 110. No p re c á r io , porém, isto lie, 
no empréstimo revogável á vontade dc qnem em­
presta, deve restituir-se a cousa, logo que o dono 
a requer, tenlia ou não necessidade delia.

(2) Alguns admittem quo o commodatario tenha di­
reito dc emprestar a cousa.

§ 120.
Como o commodante conserva o dominio
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da cousa, a perda fortuita lie por sua conta, 
se não foi lembrada no ajuste, e o commoda- 
tario não a tomou sobre s i ; e, quando a to­
masse, ainda se exceptua o caso, em que a 
cousa teria de perecer em poder dq mesmo 
commodante. Alguns são de opinião, que 
fóra este caso deve o commodatario suppoi- 
tar o perecimento casual da cousa, posto que 
expressamente não se tivesse sujeitado a elle. 
Fundão-se nesta razao, que a mente do com­
modante foi conceder o uso, e nao a proprie­
dade da cousa, e, para não ficar privado da 
sua propriedade por occasiao do commodato, 
deve o commodatario resarcir o prejuízo, que 
foi consequência do commodato. 1 orem se 
o commodante só concede o uso^ o que dalu 
se se<nie lie que o commodatario nao pode 
arrogar-se a propriedade da cousa, e que paia 
a conservar deve empregar todo o cuidado, 
que lhe for possivel: mas não, que esteja 
obm ado á perda fortuita da cousa ; porque 
se a detém, não lie de má fé, mas por consen­
timento do senlior, que, emprestando a, se 
expoz ao risco, que ella corresse durante o 
empréstimo.

§ 121.

A doação lie o pacto, pelo qual se conce­
de o-ratnitamente o dominio de uma cousa 
externa. Portanto : l.° só o senlior da cousa 
a póde doar. O possuidor de boa fe transfere 
unicamente o direito da posse de boa ie : e se



ao depois a cousa for reivindicada pelo dono, 
não pôde o donatario pedir ao bemfeitor in- 
demnisaçâo alguma, pois que este só qmz 
conceder o direito, que suppunha ter na cou- 
sa ; nem he de presumir que, se soubera não 
ser sua, teria dado o seu valor, ou outra ; 2. 
a doação póde ser feita debaixo de condições, 
e neste caso o donatario adquire um diieito 
condicional ; 3.° emquanto o donatario não 
aceita, he livre ao doador a revogação; mas 
se aquelle declarou aceitar, está perfeito o 
pacto, pelo que, sendo o objepto determinado 
na sua individualidade, adquire logo o direito 
rea l: e se for determinado quanto ao genero 
adquire o direito pessoal de forçar o promit- 
tente a cumprir a promessa; 4.° he da natu­
reza da doação não se ajustar retribuição al­
guma, aliás o pacto deixa de ser benejico.

§ 122.

O mutuo lie o pacto, pelo qual se trans­
fere o dominio de uma cousa fung ível, com 
a condição, porém, de se restituir outra simi- 
lliante. Entende-se por cousa fungível a que 
não se póde empregar no uso, a que he natu­
ralmente destinada, sem se consumir mate­
rialmente, ou sahir do patnmomo de_ quem 
he senhor delia. As cousas, que se não con­
somem com o uso (posto que se deteiioremj, 
ou que se podem usar, sem sahirem do pacn- 
monio de seu dono, chamão-se n a o - ju n -  
gireis.
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He o mutuo um empréstimo, porque se 
transfere o dominio de uma cousa, com a con­
dição de se restituir, não a mesma, porém 
outra similhante. Aquelle que faz o mutuo, 
chama-se m utuante; e quem _o recebe, mu- 
tuatario. No mutuo o dominio da cousa 
individual passa do mutuante para o mutua- 
tario ; mas nem aquelle se julga diminuído 
nos seus bens, nem este augmentado nos seus. 
Esta persuasão, que ha de parte a parte, fun­
da-se na obrigação, a que, por natureza deste 
pacto, fica sujeito o mutuatario de restituir, 
no tempo aprazado, outra còusa similhante. 
No mutuo não se concede, pois, o simples 
uso, como no commodato, mas o dominio da 
cousa ind ividual, que foi entregue : e, se ape- 
zar desta alheação, lie considerado contracto 
de empréstimo, lie pela obrigação, que con- 
trahe o mutuatario, de restituir cousa simi­
lhante a que recebeu.

§ 124.

O mutuante deve ser senhor da cousa, 
que empresta, aliás não transfere o dominio : 
não póde cobrar a cousa similhante á empres­
tada, senão findo o tempo do empréstimo, e 
não deve levar interesse algum, porque então 
deixaria de haver mutuo.

§ 123.
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§ 125.

Em virtude da acquisição do domínio da 
çousa mutuada  póde o mntuatario dispor 
delia a seu arbítrio, e por conseguinte cedêba 
a outrem, ou consnmil-a. A sua obrigação 
lie restituir, no tempo ajustado, outra simi- 
lliante ; o que deve Inzer, ainda que a cousa, 
depois de recebida, perecesse por qualquer 
successo. Não fazendo por culpa sua a res­
tituição no tempo marcado, deve resarcir o 
damno, que dalii provier ao mutuante.

§ 126.

Entre os pactos benelicos costumão tam­
bém incluir o mandato: mas elle póde ser 
benefico ou commutativo, segundo o manda­
tário presta gratuitamente os seus serviços, 
ou recebe por elles uma retribuição (1). O 
mandato lie o pacto, pelo qual uma pessoa 
promette encarregar-se de um negocio, que 
lhe lie commettido. Quem commette o ne­
gocio, diz-se mandante ou constituinte, e 
quem se encarrega delle, diz-se mandatario 
ou procurador. Neste pacto a intenção dos 
contralientes he : obrigar-se o mandatario a 
tratar com a diligencia, que lhe for possível, 
o negocio, que se lhe commette ; e o mandan­
te a reconhecer o que o mandatario hzer den­
tro dos limites do mandato, como se por elle. 
mesmo fôra feito.



(1) Querem alguns, queo.mandato oneroso seja unir. 
locação do obras, Achenvnl, no seu dir. nat. § 
2 2 3 , 'estabelece uma distineção entre o mandato 
oneroso e a locação de obras, e h e : que o serviço 
do mandatário na gerencia do negocio, que lhe 
lio commettido, so suppõe tão prestante, quo o 
mandatario não hc reputado receber o preço 
delle, e por isso hc que se lhe não promettouma 
paga, mas um honorário, Comtudo a differença 
real entre o mandato c a locação de serviços h e : 
quo o mandatario tem o poder do representar o: 
mandante, de estipular e prometter por elle.

§ 127.

Como em virtude do mandato o manda­
tario obra em nome do mandante, e o repre­
senta, segue-se : l.° que o mandatario goza, 
quanto ao negocio que lhe he confiado, do 
mesmo direito que o mandante ; 2 / que tudo 
o que o mandatario faz dentro dos limites do 
mandato, tem o mesmo effeito em relação ao 
mandante, como se elle mesmo o tivesse feito 
(iquod quis per alium  fa c it, per se fecisse  
videtur); 3.° que os direitos e as obrigações, 
provenientes da execução do mandato, per­
tencem ao mandan te. As restricções secretas, 
que possão existir entre o mandante e o man­
datario, não prejudicão aos direitos adquiri­
dos por terceiros, com quem o mandatario 
contractou á vista da procuração. (1). 1

(1) Por exemplo: dá-mo Pedro uma procuração para
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lhe comprar certa casa, cuja venda toi annum 
ciada nas gazetas pelo preço de quatro contos de 
réis e n’um acarta diz-me que não offereça mais 
do dous contos: porém cu ajusto a casa pelos 
quatro contos de róis. Neste caso lie Pedro obri­
gado a pagar a quantia ajustada, ficando-lhe, 
porém, salvo o direito de haver do mim a mdeim 
nisação.

§ 128.

O mandante adquire direito ás acções do 
mandatario, que a gerencia do negomo exige, 
e o mandatario a liaver do mandante as des^ 
pezas e os damnos que teve na execução do 
mandato. O mandato acaba pela. moí te do 
mandante ou do mandatario, e pela rcooga- 
ção do mandante. Mas o mandatario mio 
póde sem justa causa, desonerar se daobu- 
gaçãò, que contraliiu, aceitando o mandato.

§ 129.

Gestor de negocias chama se aquelle, que 
se mette a tratar de um n«SOCio alheio, de 
que não fôra incumbido. A gestão ãe^ °  

o n«0 ]le pois, um pacto : mas quem que
o commoao; proveniente da áe o d tre ^

t a »  ã d m t o i S -  'com
f Z t m a  diligencia, isto he cot m a l t c «

'Sad i h ã  des-



culpar a inhabilidade e os erros do mandata- 
rio. Porém o gestor de negocios, que presu­
me de si, pois se mette a administrar o alheio, 
sem que disso fosse incumbido, deve portar- 
se de modo, que não deixe nada a desejar. 
Emíim, a gestão de negocios só póde ser justa, 
quando a'pessoa, a quem elles interessão, está 
ausente, ou he incapaz de os administrar 
(§ 28). Porquanto, se o interessado estiver 
presente, e não for incapaz, ninguém póde 
entremetter-se de moto proprio nos seus ne­
gocios, que não usurpe o direito alheio, e não 
commetta, por conseguinte, uma lesão. Com 
muito mais razão lesa o direito alheio, quem 
intervem n’um negocio, que a pessoa interes­
sada já incumbiu a outro (1).

(1) Y. g„ encarrego a certo advogadode mo fazer uni 
requerimento, allegando taes c taes razões, o de 
o mandar despachar; e outro advogado, que me 
ouve, faz a petição, e manda-m’a despachada. 
Comquanto esse advogado se conformasse com a 
minha intenção, todavia obrou injustamente; não 
só para commigo, que o não incumbi deste nego­
cio, como para com o seu collega, que era a unica 
pessoa, a quem encarreguei do requerer o meu 
direito,

§ 130.

Nos pactos commutativos,. chamados 
também onerosos, nenhum dos pactuantes se 
obriga a uma prestação gratuito, antes cada 
um entende receber o equivalente da cousa*



mie transfere ao outro. Para esse fim com- 
narão a utilidade das cousas commutandas. 
Diz-se utilidade a propriedade que tem a 
cousa de satisfazer as necessidades do ho­
mem ; e as cousas uteis chamâo-se bens, A 
utilidade de uma cousa lie directa ou indi­
recta, segundo ella pode, ou não, servir imme- 
diatamente para os fins do homem. 0  grau 
de utilidade, que o senhor da cousa lhe attn- 
bue, ou a estimação, que faz delia, constitues 
o seu valor individual, ou particular, o qual 
pode differir do valor commum,ou geral. O 
preço de uma cousa he a determinação do seu 
valor por outra : elle he sempre o resultado 
da comparação, que se faz da sua utilidade 
com a de outra cousa.

§ 131.
Ao senhor da cousa compete o direito de 

estabelecer o seu preço. Elle póde conhecer 
melhor, do que ninguém, a utilidade, ou o 
prazer, que a cousa lhe tem prestado, e ainda 
lhe poderá prestar, attenta a sua phantasia, 
e inclinação, o seu modo de viver, e outras 
circumstancias. Por conseguinte, pode es­
tabelecer com exacção o preço, ou o que 
se lhe deve dar em troca da cousa, caso 
queira privar-se delia, e do direito que tem 
Quem approva as condiçoes da cessão mio 
tem, pois, que se queixar de injustiça. U 
preço, pois, em que ambas as partes concoi- 
dárão livremente, he justo por direito natural.
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§ 182.

Destas premissas segue-se : l.° que nos 
pactos commutativos ou onerosos deve sup- 
por-se que os pactuantes quizerão observar a 
igualdade ju r íd ica  do valo r; 2.° que essa 
igualdade existe, quando ha consenso acerca 
dos objectos a commutar ; 3.° que ha lesão 
delia, quando se obteve o consentimento de 
uma das partes por meio injusto, isto he, por 
erro, dolo, ou violência ; 4. que a obrigação 
de cumprir o pacto de uma parte suppõe da 
outra a faculdade e o animo de retribuir ; õ.° 
se não estiver decidido pelo teor expresso, 
nem pela natureza do pacto, quem deve ser o 
primeiro a fazer a prestação, tem direito de 
exigir o cumprimento do pacto, quem já o 
cumpriu da sua parte. 1

1 133.

Todos os pactos commutativos são per­
mutações de direitos recíprocos, que respeitão 
a alguma pessoa, ou a cousas externas. Per­
muta-se cousa por cousa, serviço por serviço, 
cousa por serviço, ou vice versa. (Do ut des, 

fa c io  u t fa c ia s  > do u t fac ias, fac io  u t des.) 
Sendo varias as cousas e os direitos concedi­
dos nellas, vários os lins para que se promet- 
tem serviços, e mui diversas as combinações, 
que se podem imaginar nas prestações e re­
tribuições, claro está, que são innumeraveis



os pactos eommutativos : mas escolheremos 
delles os mais conhecidos.

§ 134.

Os pactos commutativos, pelos quaes se 
alienão cousas, são : l.° a permutação ; 2.° a 
compra ; 3.° o empréstimo a juro. A perm u­
tação he o pacto, pelo qual cede-se o dominio 
de uma cousa pelo dominio de outra, que não 
seja dinheiro. Em virtude deste pacto as 
partes adquirem, antes da tradição, o domí­
nio da cousa plenamente determinada ; e por 
consequência soffrem o damno casual, que 
occorrer antes da cousa ser entregue. (1). 
Se um dos pactuantes não fosse dono da cou­
sa, e o seu verdadeiro dono a reivindicasse 
do outro, a este compete cobrar a que entre­
gou sob a condição natural de conseguir o 
dominio da cousa, que pela sua foi permu­
tada. 1
(1) 0  alienante tem direito de exigir, que, estando

perfeita a permutação, o aequirente receba a 
cousa, e o livre do cuidado delia, Mas daqui 
não se segue, que o alienante conserve o domí­
nio até a entrega da cousa, como diz Kant.

§ 135.

A compra e renda he a alheação de_ uma 
cousa por dinheiro (1). Se este pacto não foi 
subordinado a condição alguma, ou as con,-

— 131 —



dições já se cumprirão, o comprador^ adquire 
antes da tradição o dominio do objecto, se 
este for certo e determinado. Por conse­
guinte póde reivindical-o de um terceiro, a 
quem o vendedor o vendesse posteriormente, 
e entregasse. Mas o vendedor não adquire o 
dominio do preço, senão mediante a tradição, 
porque o preço não he cousa perfeitamente 
determinada. Muitas vezes o vendedor so 
póde, ou quer ceder o dominio com limitação, 
e neste caso o comprador adquire o dominio 
limitado. As vezes vende-se a esperança de 
um lucro incerto, v. g., um lanço de rede, ou 
as novidades do anno vindouro, e esta venda 
lie valida, posto que se não réalisé o lucro (2).

(1) Na compra e venda alhea-se a cousa, mediante 
certa quantia de dinheiro. Entende-se por di­
nheiro uma mercadoria, que todos aceitao em 
troca de outras, de que so desfazem, e que lie, 
por conseguinte, a medida commum do preço dos 
objectos venaes. Vários têm sído os objectos, de 
que os homens se hão servido como medida com­
muai do preço das cousas. Entre os povos 
pastores, o gado serviu de medida commum a 
tudo, o que se queria trocar ; e talvez quo, para 
perpetuarem esta memória, cunhassem os Gregos 
e ltomanos as suas primeiras moedas com a 
effigie de animaes, d’onde lhes veio o nome de 
pecunia. A agricultura também fez com que 
muitos povos se servissem de alguns genoros 
mais geral mente usados, para o mesmo fim de 
medirem os valores. Emfim, os metaes desde a
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mais remota antiguidade servirão tambcm de 
medida commum do preço das cousas. Aliralião 
comprou por quatrocentos siclos de prata aos 
filhos de Hetli, o campo para ser enterrada Sara. 
Os Lacedemonios tiverão o seu dinheiro àz ferro; 
o os Romanos o tiverão de cobre, primeiro que 
cunhassem moeda de prata e de ouro. Estes 
metnes servem presentemente, entre os povos 
policiados, de medida commum dos valores. Di­
vididos em pequenas porções, e cunhados, tomao 
o nome de moeda. A serventia do cunho lie íncli- 
car o peso e a quantidade de metal fino de cada 
moeda. Tara maior segurança dos particulares 
o poder publico reservou para si o direito do 
bater moeda.

(2) He da essência da compra e venda, que a cousa 
1 exista, quando se faz o contracto, ou possa existir 

algum dia. Se a cousa não existia no tempo, 
em que foi vendida, está nullo o contracto; e se 
existia parte, o comprador tem a escolha ou do 
dar o contracto por nullo, ou de haver a parte da 
cousa com a diminuição proporcional do pieço.

§ 136.

Empréstimo a ju ro  lie o pacto, pelo qual 

‘K S  7 Z  3  a «  lungivelt f  f  eSÍZmor, e ,»em » « « H  í -



restituir outra similliante, e mais o juro, clia- 
ina-se tomador. A este pacto são applica- 
veis as determinações jurídicas do mutuo em 
geral, não havendo outra differença, senão 
que no empréstimo a juro se devem pagar ao 
credor os juros, como preço do dominio da 
cousa entregue, do qual o credor lica privado 
por algum tempo. O empréstimo a juro toma 
o nome de contracto usurário ou de onzena, 
quando os juros são excessivos, por haver lei 
que os taxa (1). Porém o empréstimo a juro, 
considerado segundo os princípios do direito 
natural, só póde tornar-se contracto usura- 
rio, quando o juro for injusto. O direito 
natural não determina o preço., das cousas, 
nem quanto se deve dar pelo seu u so : sa­
bemos unicamente que o preço lie injusto, 
quando lesa a igualdade jurídica do valor 
(§ 132). Mas logo que as partes convierão 
livremente no preço, não póde uma queixar- 
se de que houve lesão dessa igualdade. O 
mesmo se póde dizer do empréstimo a juro. 
Ao dono do dinheiro compete julgar a utili­
dade, que póde tirar delle, attentas as cir- 
cumstancias do tempo, do lugar, e da indus­
tria, que exerce, e por conseguinte quanto se 
lhe deve retribuir pelo uso% Ao tomador 
cabe examinar o lucro, que póde tirar do di­
nheiro emprestado, ou o damno, que póde 
prevenir, tomando-o, e por conseguinte se lhe 
convem pagar o juro, que o dono do dinheiro 
pede. Portanto, se livremente consentiu no
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jur0 não tem razão para ao depois queixar-se 
de in justiça. Porém se o tomador não tivesse 
edade sufüciente, para ponderar o que fazia ; 
ou não estivesse em seu juizo perfeito, quan­
do tomou o dinheiro ; ou fosse enganado pelo 
dador, para consentir no juro ; ou o seu con­
sentimento fosse extorquido por violência, 
então, segundo os principios geraes do direi­
to, serio injusta e m uraria  a convenção.

(1) A’ economia politica pertence indagar, se as leis 
taxativas do juro são convenientes, ou não, ao 
augmento da riqueza e prosperidade publica, c 
vantajosas aos tomadores de dinheiro.

§ 137.

Entre os pactos commutativos, e onero­
sos, contão se também as locações, que po­
dem ter por objecto cousas ou serviços. Pela 
locação de cousas concede-se o uso certo e 
determinado das mesmas, mediante certa 
paga em dinheiro. As cousas, que se podem 
alugar, são as nãa-fungiveis. O locador tem 
direito : l.° de exigir a paga ajustada, ainda 
que o conductor por motivos meramente pes- 
soaes não use da cousa ; 2.° de receber, aca­
bado o uso, a mesma cousa não viciada (salva 
a deterioração, que resulta necessariamente 
do uso); 3.° de alienar, durante a locaçao, o 
do mimo da cousa, pois que o conserva; mas 
o aequirente só tem o domínio limitado, em- 
quanto durar o tempo, pelo qual loi alugada



a cousa (§ 13o). Ao conductor compete : 1. 
usar da cousa pelo tempo da locação, posto 
que o locador por uma necessidade propria 
e imprevista lira  peça ; 2.° manter se no uso 
da cousa, quando mesmo o locador a tenha 
vendido durante a locação, pois o comprador 
não adquiriu, senão o dominio limitado (1): 
d’onde se segue, que por direito natural a 
locação não linda com a venda da cousa a lu ­
gada. O conductor não pódesnblocar a cou­
sa, se esta faculdade lhe não foi concedida 
pelo locador, porque este ordinariamente at- 
tende ás qualidades do conductor.

(1) Kaut considera pessoal- o direito do conductor, 
pelo que entende que deve ser proposto ao direito 
real do comprador.

Os serviços, que fazem objecto da’ loca­
ção, ou são manuaes, ou do espirito, ou tra­
balhos dependentes de uma arte liberal. Os 
serviços podem ser promettidos, sem tempo 
determinado, ou por tempo certo, ou por toda 
a vida. Podem ser certos e determinados; 
ou indeterminados, e neste ultimo caso o lo­
cador lie obrigado a todo o serviço possível. 
Mas o pacto, pelo qual se adquirisse o domi­
nio do locador de serviços, e se podesse dis­
por delle, como se fora uma cousa, seria 
nullo (1).

138.
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(1) O mesmo direito romano não permitto que nin­
guém se constitua escravo, vendendo se, porque 
dizião os jurisconsultos, que não era possível que 
uma pessoa so tornasse cousa ou objecto de do­
mínio. Na mesma definição, que Aristóteles dá 
do escravo, acha-se a refutação da escravidão, 
pois diz elle, que o escravo he um instrumento 
vivo e racional de outro homem. Ora, instru­
mento racional são idéas contradictorias ; porque 
o que he racional he agente livre, e o agente livre 
não póde ser instrumento, que lio cousa passiva. 
Porém se por escravidão se entende o estado de 
quem se obriga a prestar, em proveito de outrem, 
todos os serviços physica e moralmente possí­
veis, então a escravidão póde subsistir juridica­
mente, e ser objecto do um pacto valido.

§ 139.

Dada a locação de serviços, o conductor 
tem direito : l.° de exigir do proprio locador 
os serviços promettidos o qual não os póde 
prestar pelo ministério de outra pessoa ; por­
que neste contracto se attendem as qualida­
des do locador ; 2°  de restringir as acções do 
locador, que o inhabilitarião a prestar os ser­
viços, a que se obrigou, e de applicar os meios 
aptos para que taes acções se não repitão ; 
3.° de ir buscar o locador, onde quer que es­
teja, se elle evadiu-se antes de se findar o 
tempo da locação. Mas não tem direito de 
traspassar a outrem o seu poder,, porque na 
locação de serviços o locador costuma, atten-
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der ás qualidades do conductor. Compete 
em geral ao locador de serviços o uso da sua 
liberdade em tudo o que não lesar o direito 
do conductor ; e com particularidade o direito 
de exigir a paga dos serviços prestados, e a 
sua continuação pelos serviços futuros con­
vencionados, para a prestação dos quaes lie 
idoneo o locador, e está prompto, muito em­
bora não sejão mais precisos ao conductor (1). 
Também competem ao locador todos os meios 
coactivos para a defeza dos seus direitos. O 
contracto de locação de serviços extingue-se : 
l.° quando se conclue o serviço, que foi pro- 
mettido ; 2.° quando finda  o tempo conven­
cionado para a prestação; 3.° quando uma 
das partes dá por findo  o contracto, por se não 
ter marcado tempo para a sua duração ; 4.° 
quando o locador não póáe prestar os servi­
ços, a que se obrigou, excepto, porém, o caso 
especificado na nota in fra  /  5.° quando morre 
um dos pactuantes. 1

(1) Quando se prometto paga, ou alimentos a um 
criado por toda a sua vida, não pódo o amo dcs- 
pedil-o, caso llio sobrevenha a incapacidade de 
prestar serviços.

§ 140.

Entre os pactos 'accessorios sobresaliem 
o empenho e afiança  (1). O empenho lie o 
pacto, pelo qual se concede ao credor o di-
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reito a uma cousa, para haver delia o seu 
pagamento, se este não effeituar no tempo 
ajustado. Se em virtude da convenção en­
trega-se logo a cousa ao credor, dá-se o pe- 
nlíor; e quando não, o pacto chama-se liy- 
potheca. Portanto, pelo pacto do penhor 
nenhum direito adquire o credor de usar da 
cousa empenhada, mas o de a deter para sua 
segurança. Findo o tempo, e não sendo sa­
tisfeita a divida, póde vénder a cousa, e de­
duzir do preço a quantia, que se lhe deve, ou 
íicar-se com a cousa para seu pagamento, 
restituindo ao devedor a demasia do valor, 
se a houver. Se a cousa liypot/iecadct ior 
vendida, o credor conserva o seu direito de 
haver delia o pagamento da divida porque o 
devedor não a podia vender, senão com este 
oTius Perecendo ccLSXL&lwhCTi/tc í i  c o u s íi  em 
penhada, ou hypothecada, perde o credor a 
segurança, que nella tinha, mas imoo direito 
de exigir o debito ; porque este direito he in­
dependente da segurança, proveniente do pe­
nhor, ou da hypotheca. 1

(1) A affirmaoão, e sobretudo o juramento, cio cum­
prir um contracto anteriormeUto celebrado, aug- 
mentão, por certo, a obrigação ethica: mas como 
não subministrão um novo meio de execução do 
direito adquirido, não so podem contar como cau­
ções juridicas.
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I 141.

Fiança  lie o contracto, pelo qual alguém 
se obriga a pagar o que outro^ deve, não pa­
gando elle. São applicaveis á fiança os prin­
cípios seguintes : l.° o fiador póde ser 
obrigado ao pagamento, senão depois de ex- 
cutiãos os bens do devedor originário ;2 .°  o 
fiador, que pagou a divida, fica substituído 
ao credor, para pedir ao principal devedor 
tudo o que pagou por elle ; 3.° se _ o devedor 
não tem com que indemnise ao fiador, que 
pagou, e lionverem mais fiadores, esse que 
satisfez a divida, tem direito de exigir dos 
outros a sua parte.

§ 142.

A todo o contracto accessorio tem appli- 
cação as regras seguintes : l.° todas as vezes 
que for nullo o contracto 'principal, sel-o-lia 
também o accessorio ; 2.° a obrigação do con­
tracto accessorio não póde estender-se além 
dos limites da obrigação do contracto princi­
pal ; 3.° extincta a obrigação principal, ex­
tingue-se também a accessoria, mas não mee 
versa ; 4.° a obrigação accessoria cessa pelos 
modos por que se extingue a obrigação prin­
cipal (1). 1

(1) Tenho exposto, segundo a m or parte  dos escrip- 
tores, a natureza de differentes especies de pactos
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mais conmnms: mais relova notar, que alguns ha 
que omittem no direito natural todas as especies 
cte pactos, porque entendem que o seu desenvolvi­
mento sáppõe o conhecimento de muitos factos so- 
•ciaes accidentaes, ou fundados unicamente nos es­
tados mais ou menos imperfeito da sociedade, quo 
não entrão nas previsões do direito natural. Desta 
opinião lio o Snr, Warnhòenig que assim so ex­
prime : « Omnes (fere) de jure naturali scriptores 
« in eo operam collocaverunt, ut singulas oblíga- 
« tionum formas exponerent, et in systcma ali- 
« quod, pro variis rerum et causarum figuris di- 
« gererent; sed haec de obligationibus tractandi 
« ratio minime probanda esse videtur ; namque 
« certa ct immutabilia de singulis obligationum 
(i generibus pnecepta, tradi non possunt, nisi ha- 
« bita totius juris civilis alicujus populi. Respi- 
(( cicnda enim sunt omnia jura, quoe homines 
« apud eum habere solent, commerciorum apud 
d eum usitatorum genus et modus, necnon formic 
« in contrahendo receptee vcl legibus statute. » 
(Doctiina juris phil. pay. 128.)

§ 143.

Resta, agora tratar dos pactos successo- 
rios, testamentos, doações mortis causa, le­
gados, e successões ab-intestado. Pacto suc­
cessors lie a promessa, que algum faz da 
successão, isto lie, do direito a todos os seus 
bens (1) remanescentes depois da sua morte, 
e aue outro, como herdeiro (2), aceita. A de- 
c S r M  pela dual alguém institua lierde.ro
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certo de seus bens, mas sem haver aceitação 
da parte deste, chama-se testamento.  ̂ As 
doações mortis causa e os legados são dispo­
sições de cousas singulares, ou de partes de 
herança. A successão ab-intestaão se infere 
da vontade presumida do defunto de deixar 
a herança ás pessoas, que lhe são mais próxi­
mas, isto lie, aos filhos. Se estas disposições 
são validas por direito natural, ou por lei 
civil, muito se ha disputado até o presente.

(1) As cousas pertencentes ao indivíduo, o os seus 
direitos adquiridos, constituem os seus bens, e o 
complexo destes lie o seu património.

(2) Diz-sc h erd e iro  quem snccede nos bens do defun­
to, e estes bens chamão-se h era n ça .

§ 144.

Dispõe da sua herança, quem declara a 
pessoa, que por sua morte lhe ha de succeder 
nos seus bens. Não havendo tal disposição, 
concordão todos em que os bens do individuo 
devem ficar vagos por sua morte, e pertencer 
ao primeiro occupante.

% 145.

Se houve disposição da herança, ou ella 
se fez por um pacto successorio, ou por um 
testamento (§ 143). Dado o pacto succes^o-



rio dizem alguns, que o aceitante adquire o 
direito hereditário condicional, que se torna 
perfeito com a morte do promittente, ,se elle 
em sua vida não revogou a promessa da he­
rança : que o pacto successorio he valido por 
direito natural, porque o indivíduo pode dis- 
por dos seus bens, como lhe aprouver, e por 
conseguinte não sô de presente, como para o 
futuro, e sob condição.

§ 146.

Pelo testamento o indivíduo feclara o 
herdeiro dos seus bens, sem que este mmtaj 
veres o saiba, nem aceite de piesente. 
ono sustentão a validade dos testamentos por 
direito natural, dizem : que o homem tem d i­
reito de dispor livremente dos seus bens, e 
Í-for conseguinte de os transferir a quem lhe 
1 ronver ou puramente, ou sob a condição 
dn morte e da vontade não revogada : que 
desse direito nasce para todos os mais a obn- 
eacão iuridica de respeitarem a disposição do

§ 147.
mifi defendem os pactos successorios, 

e testamentos, defendem também, e com as
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mesmas razões, as doações mortis causa e os 
legados. Dizem que na doação mortis causa 
o aceitante adquire um direito condicional a 
uma parte da herança, o qual se torna effec- 
tivo pela morte do doador, que não revogou 
a promessa ; e que o legatario, morrendo o 
testador, adquire o direito de aceitar o lega­
do, em virtude da mesma disposição do tes­
tador, cuja vontade ainda subsiste depois da 
sua morte. Outros, porém, sustentão a vali­
dade dos pactos successorios e das doações 
mortis causa, mas negão a dos testamentos. 
Dizem—que pelo testamento o herdeiro não 
adquire direito hereditário, nem sequer con­
dicional ; porém que não obra injustamente, 
quando, morto o testador, appreíiende a he­
rança com animo de havêl-a como sua , e en­
tão adquire o dominio dos bens do defunto, 
não em virtude do testamento, ejureproprio, 
mas por direito de occupação, que a todos 
compete nas cousas vagas. Dizem mais—que 
a disposição testamentaria não obriga os ou­
tros a se absterem dos bens do defunto, por­
que antes da morte do testador não tem o 
herdeiro direito á herança, o morto o testador, 
não póde elle transferir os seus bens : e assim 
o herdeiro instituído não adquire direito á 
herança, nem pelo testamento, nem por trans­
ferencia.

§ 148.
Bem examinado o modo porque, segundo



os princípios cio direito, so podo transferir o 
dominio, não lie, certamente, nelle que se 
fundão as disposições mortis causa^ A trans­
lação do dominio começa pela cessão do se­
nhor isto lie, pela declaração da sua vontade 
de renunciar o seu direito em favor de outrem. 
CS 87V Mas esta declaração não póde appli- 
car-se ás disposições para depois da morte, 
seião ellas quaes forem. Porquanto, quem 
dispõe dos seus bens para depois da sua mor­
te declara renunciar o seu direito em um 
tempo, em que com a morte perde todos os 
s e u s  direitos neste mundo.' Ora, esta decla­
ração não he séria, e quando fosse, não pode 
ser valida juridicamente. D'onde se segue, 
oue no estado da natureza os bens dos indi­
víduos fallecidos, muito embora houvessem 
disposto delles em sua vida por pacto succes- 
sorio, doação mortis causa, ou testamento, 
estarião sujeitos á occupação.

§ 149.

Se a vontade declarada de deixar a al- 
o-uem toda a herança, ou parte delia, não tem 
vigor por direito natural, muito menos pode 
te? a vontade presumida de deixar os bens 
aos parentes mais chegados, isto lie, aos fi­
lhos. Alguns ha que negao a validade dos 
testamentos, e admittem a successao natural 
dos filhos, fundada no condomínio. Mas este 
condomínio não existe, porque se os hinos
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fossem consenhores com os pais, não poderiao 
estes, em sua vida, dispor de cousa alguma, 
sem o consentimento daquelles. Demais, 
essa idéa do condomínio da familia parece- 
me ser íillia da outra da divisão dos bens por 
meio de um pacto expresso, ou tácito. Ad- 
mittida esta hypothese, lie muito natural 
Buppor, que, pelo mesmo pacto, os bens divi­
didos não só ficassem proprios do cabeça de 
cada familia, como também dos que nasces­
sem na mesma, e fizessem parte delia. Mas 
então por morte dos pais os filhos não succe- 
ãerião propriamente nos bens, antes conti- 
nuarião na propriedade delles, que já residia 
na familia.

§ 150.

Do que fica exposto, segue-se que as dis­
posições de ultima vontade, e successões ab- 
intestado, não se podem dizer alheações feitas 
pelos particulares, que morrem, mas pela au­
toridade publica: a qual fazendo valer a von­
tade, verdadeira ou presumida dos que falle- 
cem, promove deste modo o bem commum, 
pois não haveria progresso de riqueza na so­
ciedade, se os indivicluos não soubessem que 
destino terião os seus bens depois da sua 
morte. 1

(1) Segundo o direito publico he, pois, indubitável 
que na sociedade civil as disposições mortis causa 
verdadeiras, ou presumíveis por motivos mais
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m-ovaveis, podem e devem valer como justos mo- 
dos de adquirir; porque assim não so se previ- 
nem as scenas terríveis c tumultuosas, que so 
S n a r i ã o  do direito de occupar as heranças 
va<uis, como se desperta nos indivíduos o amei 
do°ganlio, c se anima a industria.

PARTE SEGUNDA
Direito privado social. 

CAPITULO I 

Do direito social em geral.

§ 161.

\  ssocião-se os liomens para certos fins, 
VPf1nerem applicação de forças, contmua- 

quo ieq qnepessivos, e que cada um por
â ls K u  nfo P e S  cônsegV
S  ou conseguem com maior difficuldade. 
He pois, a sociedade uma reunião de pessoas 
ímra nromoverem um íim comtnum ™a0' trf ^  

Os membros de uma sociedade clia-
mão-se socios. § 152.

Toda a sociedade funda-se immediata- 
mente em um pacto social ou de união, i  o -
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que só por sua vontade ninguém póde adqui­
rir direito a que os outros se prestem a pro­
mover com as suas forças algum fim, ainda 
que seja do seu interesse (§ 25). Podem as­
sociar-se indivíduos ou sociedades; e por 
isso as sociedades ou são simples ou compos­
tas. Se pela ordenação, ou constituição da 
sociedade, a determinação dos meios, para se 
obter o fim, foi deixada ao alvedrio de um ou 
alguns dos membros, a sociedade lie des­
igual ; e quando não, lie igual. Os direitos 
e as obrigações, que se podem deduzir da 
noção da sociedade, constituem o direito 
social geral; e os direitos e as _ obrigações, 
que se derivâo do conceito e do fim determi­
nado das sociedades particulares, formão o 
direito social particular.

§ 153.

Como toda a sociedade se origina de um 
pacto (§ antec.), segue-se, que este deve ter 
todos os requisitos essenciaes á validade dos 
pactos em geral, porque um pacto nullo não 
produz direito, nem obrigação.

§ 154.
Pelo pacto de sociedade bs socios obri- 

gão -se a tudo o que expressa ou tacitamente 
promettêrão. As determinações expressas 
se devem deduzir das claras palavras do pao-
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to social, e as tacitas do fim da sociedade. 
Porque, quem se obriga a um fim, presta o 
seu consentimento aos meios necessários, sal­
vo se expressamente só se obrigou a certos e 
determinados meios, ou recusou a alguns o 
sen consentimento.
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§ 155.

Em toda a sociedade ha um fim  (§ 151), 
a este chama-se bem commum, assim como se 
chama prosperidade social o progiesso cia 
sociedade para o sen fim. Cada membro da 
sociedade tem direito de exigir dos ouj*os) 
que promovão o hem commum, segund . 
obrigação que contrahírão (§ antec.); e cada 
um he obrigado para com os outros a prestai 
a sua cooperação. O socio, que se arroga 
mais direitos, do que lhe forão concedidos, 
commette injustiça, como o que não satislaz 
a sua obrigação, para com a sociedade.

§ 156.

Pelo pacto de união a liberdade de cada 
socio estende-se, pois, a constranger os ou 
tros a promoverem o bem commum (§ *  ̂ ’
o fíc? restricta quanto basta para não pertur- 
bar° o u k sa r o fim da sociedade, pois cada
um he obrigado, e pode ser constran|ido jus^
tamente a promovei-o ( i l f  "  es^
restricção cada socio goza do direito de pio
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curar e promover o seu bem 'particular. Con­
siste, pois. a liberdade, social em não sofíre- 
rem os socios em suas acções outra limitação, 
a fóra aquella, a que se obrigarão pelo pacto, 
(Te união.

§ 157.

Quando se fórma uma sociedade, são logo 
determinados, como absolutamente necessá­
rios, certos meios evidentes por si mesmos, 
ou convencionados expressamente. Porém 
as circumstancias ocourrentes podem exigir 
outros meios, e neste caso a todos os mem­
bros compete determinal-os, se a um ou alguns 
delles não se concedeu o império por urn 
pacto. Portanto, na sociedade igual todos 
os negocios sociaes devem ser deliberados em 
assembléa geral, e decididos por unanimidade 
de votos (1), pois a maioria não póde arrogar- 
se oimpério sobre a minoria, contra a cons­
tituição da sociedade. Na sociedade igual 
ninguém se submette ao arbitrio de outrem, 
e por conseguinte não devem obedecer os so­
cios a nenhuma lei, em que não consentirão 
desde o principio da sociedade, ou posterior- 
mente.

(1) A isto costumão oppor: 1 / quo. a  sociedade só 
tem  u m a  vontade, que he representada pelo maior 
num ero dos votos, sem o que nunca se obteria o 
fim social; 2 /  que seria injustiça pretender a 
minoria, que o seu voto prevaleça ao da maioria,
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c que nem esta o soffreria. Mas a estas razões 
responde-se: 1.• que a sociedade tem uma vontade 
quanto ao fim, e meios determinados expressa ou 
tacitamente, mas não quanto aos que ficarão por 
determinar; e que acerca destes deve haver o 
concurso de todas as vontades singulares, para 
se poder dizer que ha unidade de vontade; 2.- que 
na maioria dos votos nem sempre se dão as razões 
mais poderosas, e por conseguinte não se pódo 
dizer mais razoavel o voto do maior numero; 3 /  
que nas sociedades maiores a prudência exige, 
que valhão os votos da maioria; mas uma ícgia 
de prudência não constituo obrigação juiidica, 
nem póde fundar uma presumpção sufficicnte do 
renuncia da independencia; 4.', finalmente, que 
a minoria não impõe obediência á maioria, mas 
appella para a liberdade, quo reservou para si, 
miando suioitou-so unicamente aos meios deter­
minados no pacto da união; pelo que nada do 
novo se póde estabelecer, que a obrigue contra a 
sua vontade.

§ 158.

Os meios determinados desde o principio 
da sociedade, ou que o forãp posteriormente 
por accordo unanime, constituem as leis aa 
sociedade, a que são obrigados todos os so- 
cios A todos também compete o direito de 
ns fazefcumprir. Porém se a um ou alguns
delles se concedeu expressam en te  o poder de
executar as leis, nem por isso ^eixa de ser 
igual a sociedade, pois com esta concessão 
não se conferiu o império.

i ■
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§ 159.
Nas sociedades, onde se não determinou 

desde o principio o numero dos membros, 
que havião de compol-as, e por conseguinte 
se podem admittir, e realmente se admittem 
outros, os que entrão estão sujeitos ás leis ja 
estabelecidas : porque tendo, ou podendo ter 
noticia delias, quizerão fazer parte da socie­
dade,- que as decretou. Ha, pois, da parte 
dos novos socios uma adhesão tacita a essas

He, pois, evidente : l.° que nenhuma so­
ciedade póde subsistir sém leis, nem conse­
guir o seu fim, sem que ellas se observem ; 
2.° que todas as leis da sociedade igual são 
convencionaes; 3.° que obrigão a todos os 
que para ellas concorrerão, e quem as que- 
branta, lesa o direito dos outros socios ; 4. 
que todos os que são admittidos a uma socie­
dade, sujeitão se ás suas leis, isto lie, pro- 
mettem, 'senão expressa, ao menos tacita­
mente, cumprilas.

§ 161.

He também claro, que toda a sociedade 
pode, quando lixe aprouver, alterar e revogar­
as suas leis, ou fazer outras. Ainda que cada 
socio de per si esteja adstricto as leis, com-
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tudo a universalidade está acima delias, por­
que a,força  das leis convencionaes depende 
unicamente do consenso commumdos socios.

§ 162.

O direito de prescrever os meios para se 
obter o íim social, cliama-se império ; e diz-se 
imperante a pessoa pliysica ou moral, a quem 
compete o império. A sociedade, em que lia 
imperante he desigual, porque não pode ha­
ver imperante sem súbditos. O império fun­
da-se ou em um pacto de sujeição, ou na lei, 
v. g., o império do pai sobre os iillios.

§ 163.

O imperante tem direito de prescrever _o 
que os socios devem fazer para se conseguir 
o fim social, ou por o u tra : tem o direito de 
legislar, e não só póde prescrever o que elles 
devem praticar sempre, como o que devem 
obrar em certos casos. Os decretos do impe­
rante produzem no primeiro caso uma obriga­
ção perduraoel, e no segundo uma obrigação 
transitória.

§ 164.

Quem tem o direito de fazer leis, deve ter 
direito a que ellas se cumprão, aliás o impé­
rio seria inútil. Logo ao imperante compete
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o direito de executar as leis, e fazer com que 
ellas se observem.

§ 165.

Quem tem direito de dirigir  a sociedade 
ao seu íim, e de applicar os meios, deve tam ­
bém ter o direito de velar em que a sociedade 
não se desvie do íim, nem dos meios adopta- 
dos. Logo ao imperante compete o direito 
de inspecção.

§ 166.

O império lie um direito social, aflirma- 
tivo e exclusivo. He social, porque só _ lia 
império, liavendo sociedade ; afirm ativo , 
porque lie o poder de dirigir a sociedade ao 
seu íim ; e exclusivo, porque dous impérios 
se destruirião mutuamente.

§ 167.

Todo o império tem limites naturaes, 
marcados pelo fim  da sociedade. O impe­
rante, pois, só póde usar do império para o 
hem commum social. Outros limites, alem 
dos naturaes_, podem os socios prescrever ao 
exercício do império, e neste caso diz-se lim i­
tado o império em contraposição ao outro, 
que só lie circumscripto pelo fim  da socieda-^ 
de, e que se chama illimitaão.
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O complexo dos direitos, que competem 
aos membros de uma sociedade, constitue o 
seu direito interno. Mas a sociedade, como 
pessoa moral, goza para com outras pessoas 
fauér pliysicas, quér moraes) dos direitos on- 
3naríos, e póde adquirir por actos jurídicos 
novos direitos. Toda a sociedade tem, pois, 
o direito natural de existir, cònservar-se e 
aperfeiçoar-se. Como pessoa moral, dotada 
de vontade póde orqamsar-se livremente, 
escolhendo os^nieios, que lhe P ™ « “  
convenientes para alcançar o s hm ™  
dadas as condições da justiça; pode adquvi M 

cousas que lhe são necessanas ou commo- 
dns celeínur contractos com outras pessoas 
fndiViduaes ou moraes, e associar-se com 
outras sociedades.

§ 169.

A sociedade acaba: 1. pelo_ consenti­
mento commnm ; 2°  pela consecução plena do 
fim • 3.° pela impossibilidade pliysica ou mc 
vnl de o conseguir ; 4.° pelo complemento da
'conà çãJÄ i v i  1 #•*pelo.hupsodc.tempo
se a sociedade foi tem peraria (1) ; 6. pela 
morte ou dispersão dos socios.

Pnr„ se saber se a sociedade lie t empor avia ou 
* ' perpeiun, convem artender ao consentimento ex-



presso dos socios, ou ao tácito, deduzido do mes­
mo fim da sociedade. Nenhum socio tem direito 
de se apartar da sociedade, quando lhe aprouver, 
se no pacto social não estipulou essa faculdade. 
Todavia entendem alguns, que, so o contracto 
social não se marcou tempo para a duração da 
sociedade, he permittido a cada socio separar-so 
da união, quando quizer, comtanto que tenha sa­
tisfeito as obrigações sociacs, que até então havia 
contraindo; porque neste caso não se fez do 
tempo condição para o cumprimento do fim. 
Admittida essa liberdade, segue se que por falta 
de numero suíliciente do socios, que cooperem 
para o fim conwium, pódo a sooicdade dissolver-se, 
sem o conseguir. Mas todos se obrigarão mutua­
mente a um fim, e todos adquirirão direitos re­
cíprocos á consecução delle: logo os que se apar- 
tão, não só faltão á sua obrigação (porque o fim 
social não está preenchido), como offendem os 
direitos dos socios, que ficão, Quem não vê, quo 
não se tendo marcado tempo para a duração da 
sociedade, a mente dos socios foi, que ella não 
acabasse, senão quando se preenchesse o fim, ou 
se tornassem insufficientes os meios estabelecidos 
para o conseguir? He verdade, que não entrou 
no contracto social tempo certo para o cumpri­
mento do fim da sociedade; mas o tempo, ainda 
que indeterminado, que he preciso para se obter o 
fim social, he uma condição tacita do contracto: 
logo por todo esse tempo devemos socios cumprir 
as obrigações contrahidas.



CAPITULO II 

Do direito social particular.

§ HO.

D’entre as muitas sociedades, que podem 
pvistir o direito natural só se occupa de duas, 
a saber : a fam ília  e o Estado. Deste trata 
o direito publico. A familia comprehende os 
cóniuges, os pais e os filhos ; e o seu funda­
mento lxè o matrimonio. Da applicaçao do 
direito geral da sociedade a família íesulta o 
direito de familia.

§ 171.

Para se conhecerem os direitos e as obri- 
rracões iuridicas de qualquer sociedade par­
ticular he mister determinar bem o seu fim . 
Mas hà sido bastante difficil quanto ao ma­
trimonio, attenta a diligencia.de opimoes 
•toerca dò seu conceito, determinar exacta- 
K S o e e l i  fini. Se i  fim do 
depende da convenção das partes, como q . 
rem uns então deixa o matrimonio de ser 
objecto de indagação philosopha» ; e se f 
t-Tr, o-pral aue combine com os de ou tias so

S a ' ™  parece preferível a eegmnte: o



união 'perpetua de duas pessoas de sexo dif- 
ferente, para o fim  da procreação e educação 
’da prole (1).

(1) Não lie, pois, o matrimonio uma sociedade para 
unicamente satisfazer o appetite carnal, pois que 
este não deve ser satisfeito cm opposiçâo á ordem 
da natureza, isto lie, com prejuízo da procreação. 
Gomquanto o matrimonio também seja remcdio 
para a concupiscência, comtudo este lie um fim 
secundário e subordinado ao fim primário da 
conservação da especie. Ha quem pense que o 
essencial do matrimonio ho a differençn do sexo, 
mas que o seu fim, comtanto que seja possível 
physica e moralmente, pode ser mui diverso. 
Mas então seguir-se-hia que o fim do matrimonio 
era indeterminado, e por consequência não se 
poderião estabelecer a ratione os direitos e deveres 
dos conjuges. A perfeição reciproca, o mutuo 
adjutorío, e a participação dos commodos e in- 
commodos da vida também são fins, que se podem 
dar entre pessoas do mesmo sexo, e por conse­
guinte não caracterisão bem o matrimonio. Ou­
tros dão-lhe por fim o coito exclusivo, Esto lie 
um fim determinado e exigivel; mas falta-lhe 
uma condição para imprimir-lhe o caracter de 
moralidade—a conformidade com o voto da natu­
reza—, o qual he a conservação da especie. Os 
jurisconsultos romanos definirão o matrimonio : 
ma ris et feminee conjunctio individuam vitee consue- 
tudiném continem, para exprimir a indivisibilidade 
da condição social e religiosa dos conjuges; unica 
differençn fundamental entre o concubinato o as



iustiis núpcias. Mas nesta definição attondcin-so 
unicam ente os effeitos civis do matrimonio, e não 
o seu fim natural e ultimo.

§ 172.

Creaudo a natureza os dous sexos, depo­
sitou nelles o desejo reciproco de se unirem, 
uara por meio da sua união conservar-se a 
especie humana. S ó conformando-se com 
esta ordem da natureza lie que o homem e a 
mulher imprimem um caracter de moralidade 
em suas relações sexuaes, que de outra sorte 
se tornarião meros actos de um arbítrio bru­
tal, impróprios de entes racionaes, destina­
dos á perfeição e moralidade. O fim do ma- 
trimonio lie, pois, a realisação de um princi­
pio moral, e não a mera satisfação cio appe- 
tite sensual. Para se conseguir perieitamen- 
te o fim do matrimonio, lie mister que se de 
entre os conjuges um amor exclusivo, e que, 
por consequência, a união se limite unica­
mente a duas pessoas de sexo diverso. Por 
onde he de ver, que a monogavua pura He 
o unico casamento racionavel. Na verdade, 
sendo necessária ao fim do matrimonio a 
união intima das pessoas pela troca reciproca 
de suas a ífe iç õ e s , a desigualdade do amor, 
quér do lado do marido, se elle tivesse mjutas 
mulheres quér do lado da mulher, se ella 
S Í m »  muitos maridos, »  tomaria contmna 
ás condições do matrimonio. 1 oi isso ne
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que a moral e o direito reprovão a polygam ia  
e po lyandria ; accrescendo que esta ainda 
mais se oppõe ao fim do matrimonio pela in­
certeza da paternidade (1). He também ne­
cessário, para a spciedade conjugal preencher 
° seu fim, que a união seja perpetua. Se o 
não fosse, deixaria de haver commnnicação 
completa dos com modos e incom modos da 
vida, communhão de interesses, e boa educa­
ção da prole, porque a energia da aífeição 
dos pais aos filhos depende em grande parte 
da permanência da sua união (2).

(1) A união do uma mulher com muitos homens, 
para o fim da geração, lie visivelmente desneces­
sária, e, além disso, contraria á boa educação da 
prole pela incerteza da paternidade. Certos 
actos ha da educação, que só o pai pódo desem­
penhar bem; e se elle for incerto, de necessidade 
ha de ser incompleta a educação. Na união de 
um homem com muitas mulheres não se dá a 
incerteza da paternidade, porém apparecem ou­
tros inconvenientes. Cada mulher ha de natu- 
ralmente exigir, para si c seus filhos, a primasia 
do amor do marido; e como não ho possível satis- 
fazorem-so taes exigências, devem dahi origi­
nar-se discussões domesticas, e debaixo do mesmo 
tecto apparecer partidos, que se fação mutuamente 
n mais encarniçada guerra. O que se diz da feli­
cidade, paz domestica, educação da familia entre 
os povos orientaes, que admittem a polygamia, 
esta refutado pela historia e experiencia desses 
mesmos povos. Podemos accrescentar, que essa
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felicidade e paz domestica, so ho que existem, são 
compradas á custa do meios, quo repuguão iutei- 
ramento á indolo da sociedade conjugal: porquo 
as mulheres vivem presas no serralho, e os filhos, 
principalmente os machos, são entregues a um 
eunueho, ou escravo, quo os educa. Se isto sé 
póde chamar felicidade, sociedade conjugal, o 
educação liberal, respondão os defensores da 
polygamia.

(2) Ho escusado perder tempo em provar (pois ho 
ovidente por si mesmo), que os oíficios da educa­
ção exigem não só pais certos, como que estes 
sejão ligados por um vinculo permanente. A 
mancebia, que lie a união temporária do homem 
com a mulher, não preenche, pois, a condição da 
conservação da especie. Essa união hc evidente- 
mente immoral; e por conseguinto não póde ser 
objecto de um pacto valido.

§ 173.

As condições para a formação do matri­
monio são as mesmas, que as do pacto. Re- 
quer-se : l.° o consentimento valido dos con- 
tralientes; 2.° a possibilidade physica  da 
prestação do fim ; 3.° que não haja impedi­
mento entre os contrahentes, ou porque um 
delles já he casado, ou porque ha entre am­
bos certas relações, que tornão immoral o 
matrimonio. Taes são as relações entre pais 
e filhos, irmãos e irmãs (1). A moral reprova 
os matrimônios entre estas pessoas, não so

í 1
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porque as suas relações produzem affectos 
totalmente differentes do amor, que lie a alma 
da união conjugal, como porque taes matri­
mônios tendem, segundo a observação, a de­
generar a especie. Ha uma lei, que se mani­
festa em todos os reinos da natureza, e vem 
a ser : que tanto mais vigorosos são os fruc- 
tos, quanto as causas da sua producçãó não 
tem uma origem idêntica, posto que perten- 
ção ao mesmo genero. Mas para a perfeição 
do matrimonio não se requer a copula : con- 
sensus, non concubitus fa c i t  nuptias (2).

(1) Sobro as razões moraes e políticas, que lia contra 
o casamento dos irmãos com as irmãs, pôde ver­
se a obra do Snr. Pczzani, que tem por titulo— 
Tratado dos impedimentos do casamento—pag. 293.

(2) Negão alguns que seja o matrimonio um verda­
deiro contracto, por carecer de objecto, ou cousa, 
sobre que se possa contractar, pois a mutua obri­
gação do amor e da fidelidade, que faz a subs­
tancia do matrimonio, não he cousa, que admitta 
contracto. He certo, que o amor, que lio um 
affecto d’alma, e por conscguinto um acto interno, 
não póde ser objccto do pacto, mas outro tanto 
não so póde dizer da fidelidade, pois que as nossas 
acções o omissões, não sendo evidentemente im- 
moraes, são matéria para os pactos. Demais, o 
matrimonio se dirigo a um fim, que se não póde 
conseguir, senão por meio de certos actos exter­
nos, sobre os quaes so póde pactuar; c por isso 
o matrimonio constituo uma sociedade jurídica.



Etnfim, dizendo-se que o matrimonio lie um con­
tracto, não se faz, senão consagrar um principio 
vital do toda a associação humana—o da liber­
dade—, pois a justiça não admitte, que uma 
pessoa seja forçada a cooperar para um fim, mo- 
ramente permissivo.

§ 174. '

Os direitos e as obrigações dos conjuges 
derivão-se do mesmo fim do matrimonio. 
Cada um dos conjuges deve fazer da sua parte 
o que for necessário para se conseguir o fim 
matrimonial, e abster-se de tudo o que llie 
for contrario, ou podér frustrar a expecta­
ção juridica do outro conjuge. Para se ob­
ter perfeitamente o fim do matrimonio, re­
quer-se : i-° a coliabitação dos conjuges ; 
pelo que o conjuge fugitivo póde ser compel- 
lido a voltar pára a casa commurn (1) ; 2.° a 
mais restricta observância da fé conjugal, 
cuja violação constitue o adultério. São me­
ramente pessoaes os direitos e as obrigações 
dos conjuges, porque fundão-se em aíTeições 
e qualidades pessoaes.

(1) O marido adquire, pois, sobro a mulher, c esta 
sobre o marido, em virtude do matrimonio, um 
direito de posse.

§ 175.

Sustentão alguns, que os conjuges, pelo.
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contracto matrimonial, só conterem direitos 
mutuos sobre suas pessoas, e não sobre os 
bens, que possuem na occasião do contracto, 
ou que houverem de adquirir posteriormente. 
Sendo, porém, mais conforme á indole do 
matrimonio a communhão dos bens, do que 
a separação delles, parece muito mais natural 
reputarem-se communs, se os conjuges não 
convencionarão o contrario. Esta commu­
nhão como que se deduz da mesma natureza 
da sociedade matrimonial, que pede, não a 
divisão, mas identidade de interesses. Ora, 
quando os bens são separados, um dos conju­
ges trabalha antes para si, e por augmentar 
o seu patrimônio, do que para a familia (1).

(1) Não implica absolutamente que os conjuges não 
se communiquem nos bens, pois que, não obstante 
demarcarem os seus respectivos domínios, podem 
contribuir para os encargos communs. Coratudo 
esta divisão de domínios deve pelo menos enfra­
quecer as diligencias de um e de outro para o 
bem coramum da familia, o obrigat-os a rateios, 
que mal se casão com o amor, que os devo con­
fundir n’uma só entidade pessoal. He, portanto, 
a communhão de bens entre os consortes um 
resultado natural do matrimonio, e mais confor­
me e apropriada aos seus fms, do que a separa­
ção de patrimônios. Por isso, logo que os con­
juges não convencionarão a separação dos bens, 
dove presumir-se que tacitamente pactuarão na 
communhão. Kant e Fichte advogarão a com­
munhão dos bens entre os conjuges: aquelle, pela



necessidade da communhão indivisível dos com- 
modos e incommodos, que deve haver entro os 
consortes; o o outro, porque a mulher entrega 
ao marido a sua pessoa com os seus bens. Mas 
o Snr. Zeiller entende que lie insustentável a 
opinião do Fichte; e quo a necessidade da com- 
munhâo dos commodos e riscos he só hypothctica, 
isto ho, se de outra maneira 'se não poder obter 
perfeitamente o fim do matrimonio, porque elle 
admitte, como outra qualquer sociedade, um bem 
■particular, que se não opponha ao seu fim ultimo. 
O Snr. Ahrens está do accordo com a doutrina 
expendida no § supra. « A communhão de toda a 
vida, « diz elle, deve exigir a communhão dos 
« bens, que se deve estabelecer como regra. 
« Comtudo os paetuantes podem convencionar o 
« contrario, se lhes aprouver. »

§ 176.

O homem he naturalmente inclinado a 
dirigir os seus pensamentos para as relações, 
que o ligão ao mundo exterior, e a mulher 
para os negocios domésticos. No homem ha 
um espirito mais geral, uma concepção mais 
vasta ; mas a mulher comprehende melhoras 
particularidades: e se o homem pela sua in- 
telligencia superior he mais sabio, a mulher 
tem mais sentimento e imaginação. Dessa dif- 
ferença segue-sç, que o homem, por compre- 
hender melhor o mundo exterior, he mais ca­
paz de cuidar dos negocios externos da famí­
lia, e a mulher dos internos. Segundo esta in-
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dicação da natureza, devem, pois, os conjuges 
distribuir entre si a administração dos negó­
cios familiares. Mas, se houver alguma di­
vergência de opinião sobre algum ponto do 
regímen interno, entre o marido e a mulher, 
deve prevalecer o voto daquelle, por ser na­
turalmente o mais acertado e razoavel, visto 
ser o homem dotado de mais razão, que a 
mulher. Não lie, portanto, o matrimonio 
uma sociedade igual, como pretendem al­
guns. Nos casos de collisâo deve haver um 
voto decisivo, porque assim o exige o bem 
commum da famiha ; e esse voto uãq pôde 
pertencer, senão ao marido. No matrimonio, 
dá-se, pois, o império (1).-

(1) O impei io do marido sobre a mulher funda-se na 
mesma differença das qualidades intellcctuaes e. 
moraes, que distinguem os dous sexos. O espi­
rito da mulher tem mais delicadeza e inconstân­
cia, e o do homem mais energia e firmeza. A 
mulher he mais penetrante, e o homem mais pro­
fundo : aquella obra quasi sempre por sentimento,' 
e o homem he mais capaz de obrar com reflexão. 
Em summa, ha na mulher mais poesia, o no ho­
mem mais pJiilosophia; aquella representa a sen­
sibilidade e imaginação, o o homem a intelligen- 
cia c a razão: e como estas he que devem regular 
os movimentos da sensibilidade e imaginação, 
segue-se quo não se póde negar ao marido o im­
pério. Além disso, he o marido o protector na­
tural da mulher, lio quem lho grangèa o neces­
sário e o commodo, e quem a defende á custa da
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própria vida. Ora, se a mulher precisa do ma­
rido, e delle depende, não pódo deixar dc reco­
nhecer o poder marital. Não me parece, pois, 
exacta a opinião, que o matrimonio lio, segundo a 
voz da natureza, uma sociedade igual, porque a 
mesma natureza põe na família dous superiores 
com administrações distinctas. Porquanto púde 
haver casos, onde a divergência de opinião seria 
prejudicial ao bem commuin da família, so por­
ventura não houvesse quem os decidisse dcliniti- 
vamente. Releva, porém, advertir quo o poder 
marital he bem differente dos outros poderes, 
porque o marido antes de usar de sua autoridade, 
deve empregar os meios da persuasão para trazer 
a mulher a um accordo connnum. Mas esgo­
tado este meio, fôra, por certo, cobardia do ma­
rido ceder á obstinação da mulher,

§ 177.

He o matrimonio uma união perpetua, e 
o seu vinculo indissolúvel. N ão lie da mente 
dos que o contraliem que elle se dissolva ; 
nem os contralientes podem pactuar valida- 
rnerite que seja temporário. Formada, pois, 
a união, nem a impossibilidade subsequente 
da procreação, nem o consentimento de uma 
das partes, nem mesmo o de ambas, podem 
romper o vinculo. O adultério lie, por certo, 
a maior oífensa, que um dos conjuges póde 
fazer ao outro, mas nem por isso deve ser 
motivo sufficiente para se dissolver o vinculo ; 
porque se o fosse, nas mãos de qualquer dos
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conjuges estaria pôr termo ;i duração do ma­
trimonio, e fazer temporária uma união, que 
deve ser perpetua. Mas ainda que o adulté­
rio fosse absolutamente uma razão legitima 
para o divorcio, não o he, por certo, relativa- 
mente á ordem social; e por isso o legislador 
pôde, e até deve prohibir o divorcio, não obs­
tante o adultério de um dos conjuges, ou ou­
tra qualquer causa, posto que grave, e con­
traria á indole do matrimonio (1).

(1) As razões que se costuraão allegar cm favor cio 
divorcio, são mais especiosas, cio que solidas. O 
divorcio parece contrario á ordem social, porque 
favorece os maus costumes; posto que não seja a 
causa original clelles, porque esta são as paixões 
do homem, que as prefere muitas vozes ao seu 
dever. Em Roma, emquanto se mantiverão os 
costumes primitivos, não so usou da faculdade 
do divorcio, concedida por Ilomulo, segundo re­
fere Plutareo, e pela lei das dozeTaboas; e por 
espaço de 520 annos não houve Romano, quo se 
divorciasse. Carvilio Ruga foi o primeiro, que 
repudiou sua mulher por estéril, e dizem que por 
isso fôra censurado geralmente por seus conci­
dadãos. Mas com o progresso da dopravação 
dos costumes tornou-se commum o divorcio, e a 
tal ponto, quo, se dermos credito a Seneca, havia 
mulher, que contava os seus annos pelo numero 
dos seus maridos: escândalo este, que se teria 
prevenido, se o matrimonio fosse indissolúvel. 
Os males que o divorcio póde causar, não são 
compensados pelos benefícios, que possa trazer:
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póde ser util em alguns casos, e para alguns 
indivíduos, mas nunca o será para uma nação. 
Nos tempos modernos permittirão os protestantes 
o divorcio, mas poucos se aproveitarão dessa per­
missão, porque na opinião publica orão infamados 
os conjuges divorciados. O bom senso, pois, e a 

* moral publica, mais fortes que todas as leis, re- 
pellem o divorcio: c a razão que se póde dar desta 
repulsa, lie que por um instincto, que se não póde 
definir, ou por uma apercepção espontanoa, se 
conhece que o divorcio lie um mal.

§ 178.

Os e$po7isaes são a promessa mutua de 
futuro matrimonio. Sendo celebrados por 
pessoas capazes de contractar, produzem 
obrigação, em quem falta á promessa, de re­
parar o damno causado á outra parte, que 
não póde exigir que se eifeitue o matrimonio, 
porque este deve ser um acto plenissimamente 
voluntário. Precedem os esponsaes ao con­
tracto matrimonial: mas assim como nos ou­
tros contractos não se faz mister a promessa 
prévia de os celebrar, assim também para se 
contrahir matrimonio não são necessários os 
esponsaes (1).

(1) Os esponsaes são perigosissimos, o como taes 
devião ser prohibidos por lei positiva. A obriga­
ção de reparar o damno, e pagar a pena, havendo 
arrependimento de uma das partes, pódo muitas 
vezes constranger a parto arrependida a celebrar
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o matrimonio contra o seu gosto, afim de íorraf- 
se á prestação do damno, e ao pagamento da 
pena. Mas he o casamento um acto de tama­
nha importância, que todo o constrangimento da 
parte dos que o contrahem póde produzir para o 
futuro os mais funestos resultados. A antiga 
legislação romana consagrava o principio da plena 
liberdade quanto ao matrimonio, e declarava de 
nenhum effeito no foro externo a convenção prévia 
de casar com tal pessoa, e as estipulações penaes, 
por não parecer honesto sujeitar os matrimónios 
ao vinculo da pena: inhónettum visiirn est vinculo 
penai matrimonia obstríngi: c diz outra le i: Pencc 
metus aufert Ubertatem eligendi matrimonii. Com- 
tudo o principio da plena liberdade áecrca do 
matrimonio não era tão necessário entre os Ro­
manos, que ndmittião o divorcio, como nospaizes 
que o proscrevem; porque entre aquelles era o 
divorcio um remedio para pôr termo ás desgraças 
da união, que um dos conjuges houvesse con­
traindo, afim de forrar-se á pena. pecuniária, 
Sobre esta matéria veja-se o Tratado de Pezzani 
sobre os impedimentos do casamento.

§ 179.

Se do matrimonio nascem iillios, appare- 
cem na familia novas relações jurídicas. Os 
iillios têm o direito originário de conservar-se 
e aperfeiçoar-se, porque são ereaturas huma­
nas, destinadas á felicidade. Mas, não po­
dendo elles pela sua pouca edade exercer os 
seus direitos, têm os pais. (os geradores) um
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direito proprio, ou exclusivo, de curar de 
seus filhos, e prover a que elles não aberrem 
do seu destino, isto he, de os educar (1). São 
os pais a causa da existência dos filhos, e do 
estado de fragilidade, pobreza e ignorância, 
em que elles nascem : logo por este mesmo 
facto são obrigados a conservar e aperfeiçoar 
a sua obra por uma educação desvelada._ Essa 
obrigação não so he moral, como jurídica; 
não em virtude do pacto matrimonial, como 
querem alguns, nem da lei positiva, segundo 
outros, mas por força do mesmo ac to da ge­
ração (2).
(1) Educar he subministrar aos filhos as condições 

necessárias á vida, o ao desenvolvimento do suas 
faculdades physicas, intollcctuaes e moraes. Com­
pete a todos o direito commum do proverem na 
educação dos menores, que estiverem ao desam­
paro pela sua orphandade, ou pelo abandono dos 
pais: mas a estes pertence inquestionavelmente 
o direito exclusivo de educar os filhos, o o podem 
exercer por si, ou per meio de outra pessoa.

(2) Não he o contracto matrimonial o fundamento da 
obrigação jurídica, que têm os pais do educar os 
filhos, porque então, morto um dos conjuges, 
cessaria esta obrigação: nem o interesse, que tem 
o Estado no incremento da população, he que o 
leva, como querem outros, a converter por uma 
lei positiva o dever etliieo da educação em dever 
jurídico. A obrigação juridica da educação fun­
da-se no facto da geração. Quem reduz um ento
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moral, e sem o seu consentimento, a um estado 
de precisar de todo o auxilio, lie obrigado por esso 
mesmo facto a cuidar de remover-lhe todo o mal, 
A lei civil, pois, impondo aos pais a obrigação do 
educar os filhos, não faz, senão sanccionav um 
direito natural dos filhos.

§ 180.

Para o fim  da educação gozâo os pais de 
certos direitos, cujo complexo constitue o 
poder parental, a que correspondem deveres 
da parte dós filhos, logo que elles pela edade 
são capazes de razão e obrigação. He, pois, 
o direito de educar o fundamento proximo 
do poder parental; e-não, como pretende 
Hobbes, o direito de occnpação dos pais, por­
que não são os fUlios cousas para se poderem 
occupar ; nem o facto da geração, segundo 
Grocio, porque esta só se póde reputar fun­
damento remoto ; nem o consentimento pre­
sumido dos filhos, porque este lie ficticio, e 
até desnecessário, pois o$ filhos ainda contra 
a sua vontade estão sujeitos aos pais (1) ; 
nem, finalmente, a superioridade de forças 
dos pais, porque a força não gera direito.

1) Antes de certa edade não se pòdc presumir o con­
sentimento dos filhos; e se elle iosse necessário 
ao poder parental, esto não existiria, senão quan­
do os filhos tivessem edade para consentir, pois 
antes disto não se póde presumir o seu consen­
timento.
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§ 181.

Da obrigação e do direito de educar 
(§ 179) se derxvão para os pais obrigações e 
direitos especiaes. Incumbe aos pais : l.° 
alimentar os lillios, isto lie, dar-lhes sustento, 
vestuário e habitação ; 2.° cuidar da sua ins- 
trucção e moralidade ; 3.° dar-lhes um estado, 
d’onde possão haver os meios de existir : 4.° 
defender os direitos dos íilhos. Pertencem 
aos pais os direitos seguintes : l.° de dirigir 
as acções dos íilhos ; 2.° de os corrigir ; 3.° de 
os conservar sob o seu poder, em quanto forem 
menores ; 4.° de administrar os bens dos ii- 
lhos ; 5.° de annullar as obrigações,_ que elles 
contrahirem, sem autorisação prévia.

_ § 182.

Do fundamento do poder parental se de­
duz o seu principio e termo. Este poder prin­
cipia, quando nascem os íilhos, ou antes dês 
que são gerados, e continua emquanto lie ne­
cessário a sua educação, isto lie, até elles che­
garem a maior edade. Durante a impuber- 
dade não ha sociedade entre os pais e os fi - 
lhos : esta só começa a existir, quando com 
o progresso da razão os íilhos conhecem o fun­
damento do poder parental, e prestâo a sua 
vontade para o fim de serem educados (1). 
Porém a sociedade entre os pais e os íilhos 
não só he desigual, porque estes são súbditos
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dos pais, corno prescripta por lei, e por isso 
podem os fillios ser forçados a permanecer 
nella, emqnanto precisarem de educação.

(1) « Inter parentes atque prolem, diz Achenwall,
« nulia intercedit socictas, antequam proles coo- 
« périt usu intellectús pollere : quippo anto nulia 
« prolis actio tamquam libera, ergo nec ulla ejus- 
« dem ad finem quemdam soei alem persequendum 
« obligatio cogitari potost. Uti vero soboles usu 
« intelletús sensim instruitur : ita et ipsius sen- 
« sim progeneratur obligatio, ad actiones suas ad 
« parentum voluntatem componendas. » O Shr. 
Zeiller também não admitto antes da puberdade, 
relação jurídica social entre os pais o os filhos. 
Mas alguns negão a sociedade parental, porquo 
ou os filhos, por lhes faltar a edade, não podem 
consentir no fim da educação, ou podendo não o 
querem. Mas a isto respondo-se : 1 / que os fi­
lhos são capazes de consentimento, logo quo chc- 
gâo ao uso de razão, porquo para consentirem no 
beneficio da educação não lhes lie mister juizo 
maduro, nem, por conseguinte, maior edade; 2.' 
que, sendo a sociedade parental juridicamente 
necessária, se póde obter á força o consentimento 
dos filhos, quando elles o não prestem esponta­
neamente.

§ 183.

A razão não concede aos pais o poder so­
bre os filhos, senão como meio de os educar. 
D’onde se segue, que o poder dos pais não lie 
domínio, pois que os filhos são pessoas, e.



— 175 -

como taes gozão de direitos. Portanto, não 
podem os pais matar os iilhos, nem engei- 
tal-os, expondo-os assim a perigo de vida, 
nem vendêl-os, nem forçal-os a abraçarem um 
estado contra a sua vocação, nem exigir delles 
uma obediência contraria ás leis moraes, por­
que são entes racionaes e livres, destinados á 
perfeição e moralidade (1).

(1) Tendo o poder parental o seu fundamento na 
educação, que se resume na conservação e perfei­
ção dos iilhos, torna-se evidente que elles não 
estão sujeitos ao dominio dos pais. Os Romanos 
não seguirão nesta parte o direito natural, pois 
attribuírão ao pátrio poder effeitos,que não tinha 
em nação algum a: nulli enim siint homines, diz o 
imperador Justiniano na sua Inst. § 2 de patr. 
potest, quí talem in libero» habeant potestatem, 
ijualem nos habemus. Consideravão os Romanos 
os filhos como pertencentes aos pais, e fazendo 
parte do seu patrimônio ; e sobre tal fundamento 
he que a lei facultava ao pai o intentar em juizo, 
contra quem lhe detinha o filho, a acção chamada 
em direito de reivindicarão, da qual se não podia 
usar, senão para o fim de recuperar a posse do 
cousas, em que se tinha dominio. Dalii provinha 
igualmente o direito do vida e morte, que tinhão 
os pais sobro os filhos, o o direito do os vender.

§ 184.

Têm o pai e a mãe obrigação, e também 
o direito de educar a prole. Logo pertence a
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ambos o poder parental, como meio necessá­
rio para o fim da educação. Quanto ao exer­
cido deste poder, lie denotar que certas fun- 
cções são mais próprias da mãe, do que do 
pai, e vice versa. Devem, pois, os pais divi­
dir o poder entre si, segundo a natureza dos 
actos pertencentes á educação. Com tudo não 
se póde negar ao marido a prim as ia do po­
der parental, principalmente nos casos de 
collisão ; não só porque lia no homem supe­
rioridade de razão, como porque a mulher 
deve reconhecer o poder do marido, a quem 
he sujeita (1).

(1) Não me parece justa a opinião de alguns, que o 
pai o a mãe têm ig u a l  poder sobro os filhos. Para 
se dirigir convenientemente a educação, faz-se 
mister em muitos casos uma vontade decisiva: c 
como a razão predomina mais no homem, do que 
na mulher, a vontade daquellc deve, por via de 
regra, ser mais razoavel, do que a da mulher. 
Por conseguinte ao marido deve competir o voto 
decisivo nos negocios concernentes á educação 
dos filhos. Por direito romano as mais não ti- 
nhão o pátrio poder, o qual, certamcnto, pertence 
por direito natural a ambos os geradores. Am­
bos concorrerão para a existência dos filhos ; am­
bos têm obrigação o direito do os educar, c por 
consequência devem ter direito aos meios neces­
sários. Mas, como entre os Romanos as mulhe­
res não só estavão sob o poder dos maridos, como 
em perpetua tutela, pela fraqueza do seu soxo, e
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ignorância das cousas do foro, não parecia pro- 
prio terem ellas poder o império sobro os filhos, 
quando precisavão de auxilio alheio para a admi­
nistração do seus negocios, e crão governadas por 
outros. Accresco que o filho legitimo não seguia 
a família da mãe, mas do pai. Porém todas estas 
considerações são estranhas aos verdadeiros prin­
cípios do direito natural, segundo os quacs o po­
der parental he c o n m u rn  ao pai e á mãe.

§ 185.

A medida que a edade dos filhos cresce, 
o poder parental diminue, e os filhos entrãd 
no gozo dos direitos da liberdade natural ; 
porque o poder dos pais não tem outro fim, 
senão supprir a imbecilidade da razão, e a 
impotência da edade. No crescimento desta 
ha graus. São impúberes, os que por sua 
edade não se podem manter, nem reger: cha- 
mão-se menores, os que já têm algum uso de 
razão, _mas ainda não podem manter-se, nem 
administrar seus bens, por lhes faltar juizo 
snfüciente : emfim, os que são idoneos, para 
uma e outra cousa, denominão-se maiores. 
Os filhos maiores estão naturalmente eman­
cipados, porque nelles não se dá mais a 
razão da necessidade do poder parental. A 
extineçao deste poder não depende, pois, da 
vontade dos pais, nem dos lilhos : he mis­
ter que estes cheguem á maior edade, para 
que cesse o poder dos pais (1).
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(1) A natureza não fixou tempo certo para se desen­
volver a razão do indivíduo. Sabemos que ella 
se desenvolve, bem como as forças physicas, suc- 
ccssiva e gradualmente, mas em uns com mais 
rapidez, no que n ’outros. Variando, pois, a na­
tureza, c fazendo differença de indivíduo a indi­
víduo, a lei civil, quo deve ser uniformo, lie que 
estabelece uma regra geral e commum : o os le­
gisladores. 'guiados pela observação, mareão a 
edade, antes da qual não se presume capacidade 
no homem para se reger e administrar os seus 
bens.

§ 186.

Quando os pais não podem curar da edu­
cação dos filhos, têm direito de escolher quem 
faça as suas vezes ; mas incumbe-lhes o dever 
de inspecção sobre as pessoas, a quem confião 
toda a educação de seus filhos, ou parte 
delia. Morrendo os pais, cessa o poder pa­
rental, pois com a morte delles acabão-se os 
seus direitos e obrigações pessoaes : e neste 
caso os impúberes e menores passarião a ser 
educados por quem quizesse usar para com 
elles do direito commum de beneficencia e 
protecção. Morto, porém, um dos pais, sub­
siste no outro integralmente o poder sobre os 
filhos. Se a mãe for certa, e o pai incerto, 
compete exclusivamente á mãe o poder sobre 
os filhos. Emíim, se os pais engeitarem^ os 
filhos, quem for capaz de os educar, póde 
educal-os, ficando-lhe salvo o direito de ha­
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cação.

§ 187.
Para a administração dos negocios da 

casa tomão-se muitas vezes criados, mediante 
certa paga. A intenção dos amos lie haverem 
os serviços dos criados, e a destes receberem 
a paga. Entre uns e outros dá-se, pois, um 
pacto, mas não uma sociedade, porque elles 
se não propõem um íim commum (§ 151). 
Existe, certamente, para ambos um fim com­
mum remoto, que vem a ser o bem da íamilia, 
que resulta cia boa administração dos nego­
cios domésticos. Mas na permutação, ou na 
compra e venda, também se póde considerar, 
como fim remoto, o bem dos contractantes, 
sem por isso haver sociedade entre elles.

PARTE ULTIMA
CAPITULO ÜNICO

Dos meios de defender os direitos no estado 
natural.

% 188.

A todo o direito, quér originário, quer 
adquirido, he inherente o direito de coacção,
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também a faculdade para remover os obstá­
culos ao seu exercido (§ 5). Portanto, o di­
reito de coacção não subsiste por si mesmo, 
pois se contém em todo e qualquer direito, e 
não lie exclusivamente originário, nem ex­
clusivamente adquirido. Mas a sua applica- 
ção real suppõe, como condição, a lesão de 
um direito.

§ 189.

Podemos, pois, usar de meios coactivos 
contra quem lesa os nossos direitos. Talvez 
se pergunte, se empregando a força contra 
entes racionaes não limitamos a sua liberda­
de, não os tratamos como meios para os nos­
sos íins, e não diminuimos, ou extinguimos 
inteiramente os seus direitos. A primeira 
reflexão, que a este respeito occorre, lie que 
não terião os direitos segurança alguma, se 
não fosse permittido usar da força  contra o 
lesante. Além disso, a força empregada con­
tra o lesante não limita a sua justa liberdade, 
mas o desenfreamento delia ; e conseguinte­
mente se o lesante lie tratado como meio, não 
olie, por certo, senão para um fim  permittido 
pelo direito. Emfim, ainda que o lesante per­
ca, no acto da repulsão, algum direito seu, ou 
mesmo todos, v. g., se for morto, nem por 
isso foi violado o seu direito, porque este se 
não estendia a accommetter os direitos dos 
outros.
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. Porém a lei jurídica permitte somente os 
meios coactivos aptos para a defeza dos nos­
sos direitos, e que forem absolutamente ne­
cessários ; porque a força  lie só justa, quando 
ella tem por lim a conservação do direito ac- 
commettido; Portanto, se bastarem nossas 
forças physjcas, para repellirmos um indiví­
duo, que teima em invadir a nossa casa, se­
remos injustos, se o matarmos.

§ 101.

A lesão dos nossos direitos, dada a qual 
lie permittido usar da força, póde ser ou quasi 
imminente, ou yã principiada, ou consummq- 
da (lesão futura, presente e passada). Deri­
va-se da lesão, segundo for a sua especie, o 
direito de prevenção, de defeza e reparação. 
Quem nos incute por meio de ameaças reaes, 
e sem justa causa, um medo que não lie vão, 
impede a nossa justa liberdade, e este impe­
dimento podemos nós remover com a força, 
se outros meios mais brandos nos faltarem. 
Porém a simples possibilidade da lesão, as 
ameaças verbaes, e meras preoccupações não 
justificão o uso da força ; e se neste caso ella 
for empregada, compete áquelle, contra quem 
he dirigida, o direito de resistir (1).

(1) So alguém nos vier ao encontro com a espada em

§ 190.
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punho, e ar ameaçador, podemos feril-o, sem es­
perar que primeiro descarregue o golpo sobre 
n ós; e isto he o que se chama direito de p re v en ­
ção. A mesma prudência nos aconselha que pre­
vinamos a lesão, antes que pela nossa demora se. 
torne mais difficil.ou impossível odesvial-a. So, 
porém, ferirmos ou mutilarmos uma pessoa, por­
que ella nos ameaçara por palavras do nos fazer 
mal, ou porque as apparencias nos fazem presu­
mir que essa he a sua tenção, nesse caso o offen- 
dido tem direito de pedir-nos a reparação do 
damno, que lhe houvermos causado.

§ 192.

Quando alguém não se prepara a lesar o 
nosso direito, mas de lacto o accommette, en­
tão cabe-nos repellir com a força a aggressão, 
e nisto consiste o direito da defeza. Quem 
defende o seu direito não salie da sua es- 
pliera legal; e por consequência pratica um 
acto justo, pois que a sua acção lie gncompa- 
tivel com a coexistência dos homens no esta­
do social. Mas quem accommette o direito, 
alheio, exorbita da sua justa liberdade ; obra, 
por conseguinte, injustamente, e a si mesmo 
deve imputar os resultados da sua acção.

§ 193.
Estando consummada a lesão, compete- 

nos o direito de pedirmos a reparação, e em­
pregarmos meios violentos, se necessário for,
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para obtêl-a, ou a lesão seja de bens originá­
rios on adquiridos, quér provenha de factos, 
quér de omissões. Quem pede a reparação 
do damno, que se lhe causou, usa, pois, do 
seu direito : mas releva advertir que todo o 
damno suppõe acção in justa  ; d’onde se se­
gue, que aquelle, que recusa beneliciar os 
outros, não se deve reputar oífender os seus 
direitos, e quando muito, será deshumano. 
Porém isso não dá direito a se usar da força 
para se exigir a reparação do detrimento, que 
alguém houver causado com a sua falta de 
humanidade. Quem fez o damno tem obri­
gação de reparai-o, e a isso póde ser justa­
mente forçado. Se varias pessoas fizerem 
um concerto entre si para uma acção injusta, 
cada qual he obrigada in sóliãum  a prestar 
a reparação do damno, pois cada uma he 
causa da lesão (1). Porém o cúmplice, que 
satisfez o damno por inteiro, póde exigir dos 
outros a sua quota parte. Ao lesado he que 
compete o direito de estimar o valor ou a 
quantidade do damno.

(1) Quando vários indivíduos se associão para um 
fim in ju s to , cada um apoia os outros, o lio por 
elles apoiado na resolução commnm : cada um 
concorre igualmento para pôr os outros a cami­
nho de obrarem, posto quo nem todos obrem 
igualmente. A acção de cada um podo, pois* 
considerar-se como produzida pelos outros.
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§ 194.

A defeza e prevenção se podem exercer 
contra os mesmos indivíduos, que obrão sem 
uso de razão, v. g., os dementes, e também 
póde o lesado haver dos bens de taes indiví­
duos a reparação do damno. O direito á in- 
demnisação, como o da segurança por meio 
da prevenção e defeza, tende a conservação 
do nosso direito. Mas a lesão subsiste, em- 
quanto não somos indemnisados : logo temos 
direito de fazer desapparecêl-a, e por conse­
guinte de haver dos bens do lesante a repa­
ração, quér elle queira, quér não, quér obras­
se com uso de razão, quér sem elle (1).

(1) Aos que se achão infelizmente privados do uso 
da razão não se póde attribuir intenção de lesar 
os direitos dos outros, o os seus actos, por con­
seguinte, não são puníveis. Mas a punição he 
realmente distincta da reparação do damno.

§ 195.

Além do direito de prevenção, defeza e 
indemnisação, admittem alguns o direito de 
p u n ir  no estado natural de independencia. 
As razões que produzem para sustentar esse 
direito são : a necessidade da expiação, a 
prevenção da reincidência, a emenda do deli- 
quente, e a intimidação dos ontros, para que 
íujâo de commetter o mesmo delicto. Veja-
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mos, porém, se estas razões bastão para esta­
belecer o direito de punir no estado natural.

§ 196.

Quando um agente livre cumpre o seu 
dever á custa de um prazer, concebemos a 
necessidade da compensação do seu sacrifício, 
assim como a necessidade da expiação, quan­
do elle antepõe o prazer ao seu dever. No 
primeiro caso merece o agente um prêmio, e 
no segundo uma pena. A relação necessária 
entre estas idéas produz a crença, que. Deus, 
que he o ente infínitamente sabio e poderoso, 
ha de premiar os observantes da ordem mo­
ral, e castigar os seus transgressores. Po­
rém nenhum homem tem direito de, por an- 
ticipação, fazer-se o instrumento da justiça 
d ivina: nenhum, certamente, recebeu esta 
missão (1).

(1) A necessidade da expiação como fundamento do 
direito de punir, deveria estender-sc também ás 
infracções dos deveres ethicos. Mas este prin­
cipio suppõe outros princípios tbndainontaes da 
scicncia do direito, differentes dos que so tem 
estabelecido até aqui.

197.

Mais plausivel parece a opinião dos que 
pretendem, que se deve impor uma pena a

24
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quem lesa os direitos dos outros, aíim de pre­
venir que elle commetta outras lesões. Po­
rém neste caso a pena seria applicada, não 
pelo delicto eommettido, mas por se receiar 
que, não sendo punido o delinquente, venlia 
elle a perpetrar novos delictos. Comtudo, 
por um indivíduo praticar um acto injusto, 
não se segue que esteja disposto a continuar 
na carreira das injustiças : póde ser mesmo 
que se arrependa depois do acto, e como pu- 
nil-o neste caso ? Se os nossos direitos esti­
vessem realmente ameaçados, então o mal 
imposto a quem os ameaçasse não seria pro­
priamente pena, mas prevenção. Um doudo, 
por exemplo, faz uma morte, e prendem-n’o : 
quem não vê que esta prisão he um simples 
meio de prevenção, ou de segurança, para o 
tornar inoffensivo ? Ha uma quadrilha de 
salteadores : qualquer tem, pois, direito de 
os bater por sua segurança, irorque a sua vida 
e seus bens estão realmente arriscados com a 
existência de tal quadrilha.

§ 198.

Outros admittem a pena como meio de 
corrigir o culpado. Mas no estado de inde - 
pendencia o uso da força tem só lugar contra 
a lesão, e nunca para promover a moralidade 
individual. No estado da natureza o direito 
da correcção compete unicamente aos pais,
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educadores, e. outros superiores, mas dentro 
dos limites do fim  da sujeição.

§ 199.

Emfim, a razão nos diz que não empre­
guemos os entes racionaes como meios para 
os nossos tins, e por conseguinte não nos lie 
permittido punir um indivíduo, para por 
meio do terror induzirmos os outros a não 
commetterem o mesmo crime. Demais, que 
certeza póde haver de existirem nos outros as 
mesmas propensões do delinquente ? Portan­
to, nenhuma das razões produzidas provão 
que no estado natural deva dar-se o direito 
de punir. Accresce que não podendo haver 
nesse estado uma fórma regular de processo 
que exclua toda a parcialidade, a pena seria 
antes uma vingança, do que um acto de 
justiça.

§ 200.

As penas são males sensíveis, com que o 
poder social, por meio de leis promulgadas, 
ameaça aos que violarem os direitos dos ou­
tros,^  que elle ordena sejão applicados aos 
criminosos, afim de se manter a ordem na so­
ciedade. A pena distingue-se da defeza, por­
que esta se dá havendo aggressão, e emquan- 
to ella dura ; mas aquella lie applicada de­
pois da aggressão, e quando o aggressor está 
desarmado. Distingue-se também da pre-



—  188 —

venção individual, porque esta só tem lugar, 
quando a lesão lie imminente ; mas a pena se 
impõe depois de consummada a lesão, e mes­
mo no caso da tentativa. Accresce que a 
pena lie independente da defeza e prevenção, 
que o indivíduo exerce no grêmio da socie­
dade, quando o seu direito corre perigo, e 
não lhe he possível na occasião recorrer á au­
toridade publica, encarregada de o proteger.

§  201.

Emíim, a pena distingue-se da correcção : 
l.° porque esta se dá a respeito daquelles 
mesmos, que são incapazes de delinquir, v. 
g., os impúberes, cujos actos, ainda que lesi­
vos dos direitos dos outros, não são p u n í­
veis; 2.° porque para corrigir basta uma au ­
toridade privada, quando a pena requer um 
poder publico, que a decreta e applica ; 3.°, 
iinalmente, porque na correcção se attende 
ao bem daquelle, que caliiu em culpa, e por 
isso se devem empregar meios capazes de 
produzir uma mudança na sua vontade, e 
uma verdadeira emenda moral, mas a pena 
tem por íim a conservação da sociedade : _e 
posto que deva concorrer, quanto for possí­
vel, para a emenda moral do delinquente, com- 
tndo não he por seu bem, que o punem, que 
se o fôra, então se deveria proscrever a pena 
capital, e deixar impune a quem já estivesse 
arrependido do seu crime (1).
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(1) Ningucm contesta o direito, que tem o p oder  social 
do punir; mas quanto á origem philosophica, ou 
fundamento, desse terrível direito, quo se estendo 
ao ponto de derramar o sangue do culpado, va- 
rião muito as opiniões. As theorias do d ire ito  
de punir se podem dividir em duas classes: tlieo- 
rias abso lu ta s  e re la tiv a s . Aquellas procurão jus­
tificar o direito de punir em  s i  m esm o, dando-lhe 
por fundamento a ju s t iç a .  As theorias re la tiva s, 
porém, só attendem ao fim< que se propõe o legis­
lador; a legitimidade da pena está na sua ejficacia  
em couseguil-o, e o principio dominante lie o 
u t i l .  Esta divisão lie a mesma, que a do Snr. 
E o ss i. Todas as theorias do direito de punir, diz 
este autor, ou remontão a um principio moral, 
ou tem por base unica um facto—o interesse ma­
terial— ; por outro, umas remontão ao justo, o 
outras porão no u til; aquellas são filhas do espi­
ritualismo, e estas do materialismo. K a n t  admit- 
tiu, como fundamento do direito de punir, o princi­
pio absoluto do lei do t a l i ã o : mas não devo tomar 
ao pé da lettra esta expressão, porque não lie a 
fôrma exterior da pena, que deve ser inteiramente 
idêntica ao mal commettido pelo culpado. Não 
se póde attribuir a Kant esse pensamento, que 
seria ridículo. A mente deste philosopho, lie, 
que tendo o culpado rompido com a sociedade, 
não pede recobrar a sua posição social, sem apa- 
gar-so o mal que elle fez, pelo mal quo deve sof- 
frer, c quo ho a reacção contra o seu primeiro 
acto. Em virtude deste principio a punição, 
ainda que idêntica, segundo a sua natureza, deve, 
todavia, ser adaptada, na sua fórma o applicação, 
ao indivíduo e ás circumstancias. IIc fácil de
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ver, quo esta theoria, posto que absoluta, vem 
sempre a dar na existência de um contracto so­
cial. Fichte entendeu que o direito de punir lie o 
de excluir da sociedade o delinquente, e que as 
penas são resultado de uma troca, pela qual o 
culpado, que não interessa em ser banido, resgata 
da sociedade, que também precisa de todos os seus 
membros, o seu banimento, sujeitando-se a uma 
pena. E como se não póde presumir esse resgate á 
custa da própria vida, dalii concluiu Fichte, que a 
pena de morte não be de direito, mas um simples 
expediente, pelo qual a policia (e nào a justiça) 
procura evitar um perigo, como faz, quando mata 
uma fera. Segundo este systema, o direito de 
punir funda-se, pois, em um contracto do delin­
quente com a sociedade.. Outros derivão o di­
reito de punir do direito quo tem a sociedade do 
conservar-se, comtanto que a punição recaia sobre 
um acto criminoso, isto lie, sobre a transgressão 
do um dever para com a mesma sociedade. Assim 
toda a pena, que não tiver por fim a manutenção 
da ordem social, torna-se iniqua c tyrannica. 
Outros, íinalmente, partindo do principio, que 
não pertence ao homem julgar, nem condemnar 
o seu similhante, recorrem á vontade divina, em 
virtude da qual o soberano mantem a ordem no 
Estado, c pune aos que a perturbão. Das tlieo- 
rias relativas a mais popular (e também a mais 
injusta) lie a que considera a pena como meio de 
inspirar terror. Esta theoria já não conta na 
Allemanha numerosos partidistas, Jurisconsul­
tos e philosophos concordão em que o homem 
não deve ser instrumento da sociedade, eque esta 
não he,. senão a condição da segurança da sua
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liberdade, e de seus bens. Mas os partidistas do 
systema da intimidação considerão o homem como 
se fosse cousa, porque servem-se do malfeitor 
para dar um espectáculo ao publico. Demais, a 
consequência necessária deste systema lie a exa­
geração das penas: seria mister, que, a exemplo 
de Draco, se impozesse a todos os crimes a pena 
de morto, porque este lie o modo mais efficaz do 
intimidar. Ha outra th eo r ia , que faz consistir a 
razão da pena na prevenção—N e m o  p n id e n s  p u n i t ,  
i ju in  p e cc a tu m  est, sed v e  p ecce tu r—Esta theoiia, 
que lie a de Platão, o de muitos jurisconsultos 
modernos, admitte na natureza humana duas 
inclinações, uma para o bem, e outra para o m al; 
c considera o homem vacillando entre a vantagem, 
quo lhe procuraria a violação da lei, o o mal, que 
so seguiria da execução do projecto criminoso* 
Nesta luta intervém, pois, o legislador, procuran­
do repellir o desejo mau com a perspectiva da 
pena, que deve ser mais poderosa, que a tentação 
do crime. Assim o fim da legislação penal he 
operar uma coacção p sy c h o lo g ica , e fazer pender 
a vontade para o lado da ordem legal. Contra 
este systema se ha objectado, que, se clle se dirigo 
a impedir que outras pessoas, que nao o culpado, 
repitão o mesmo crime, então o culpado lie um 
instrumento, quo se emprega para intimidar os 
outros ; e quo se o seu fim ho prevenir no mesmo 
culpado a repetição do crime, não o devem punir, 
se a reincidência for evidentemento impossível. 
Outros deduzem da necessidade  a punição dos 
crimes. A sociedade, dizem, ho minada e agita­
da por entes dominados de paixões, e os homens, 
por mais que se lhes pregue a virtude, perturbão
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todos os dias n ordem social: logo a ordem social 
exige que sejão punidos os crimes. Se a socie­
dade se compozesse de homens inteiramente ra­
zoáveis, seria escusada a pena: mas como até hoje 
não ha sociedade, que tenha chegado a este es­
tado do perfeição, força ho manter um meio de 
salvação, que só a necessidade justifica. São estas 
as principaes theorias relativas, em que se re­
produz o mesmo principio do util. Outros ha, 
que se applicão antes a indicar o fim da punição, 
do que o seu fundamento. Quasi todos os crimi- 
nalistas modernos concordão em quo a pena não 
deve ser uma vingança, mas divergem quanto ao 
seu fim, porque uns querem que seja a defeza do 
Estado, outros a restituição dos direitos violados, 
outros a emenda do culpado, e outros, finalmcnte, 
quo a pena tenha vários fins. Só alguns philo- 
sophos rejeitarão inteiramente o direito de punir, 
como immoral e indigno de uma sociedede civi- 
lisada. Estes protestão contra a elasticidade do 
direito commum, que se dobra sempre á vontade 
da maioria, destruindo a individualidade, para 
conservar o todo do corpo politico. No pensar 
delles, admittida a justiça absoluta, isto he, o 
direito natural, não póde elle receber modifi­
cação, sejão quaes forem as circumstaneias, o 
numero, e a qualidade das pessoas quo a recla­
marem. Assim os interesses de uma individua­
lidade, de cujo lado está o direito ea razão, nunca 
devem ser sacrificados ás idéas da generalidade. 
Além disso, os que reprovão o direito de punir 
pensão que o homem pecca por fraqueza ou erro, 
o que he preciso melhoral-o; mas que esta influen­
cia do corpo politico não merece o nome depena:
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§ 202.

Como dos meios aptos para a defezá dos 
nossos direitos são permittidos unicamente 
os necessários, lie íacil de indicar a justa or­
dem da sua escolha. Quando alguém pos- 
sue de boa fé uma cousa, não póde o dono 
íorçal-o a lh’a entregar, sem que primeiro 
prove o seu domínio. Porquanto, como o 
possuidor de boa fé tem motivos para crer 
que a cousa lie sua, e por isso não a entrega, 
cumpre ao dono provar-lhe o seu erro, mos­
trando o direito que tem á cousa. Este lie o 
meio, que elle deve empíegar, primeiro que 
tudo. Se o possuidor, porém, for de má fé, 
o senhor da cousa póde exigir que lh’a e n ­
tregue em continente, e nenhuma obrigação 
tem de provar o seu direito, do qual não póde 
duvidar o possuidor (1).

(1) Também aquelle, que causou um danino, que 
deve reparar, tem obrigação de o resarcir, logo 
que o requeira o lesado, o sem exigir delle a 
prova da lesão, pois que não a pódo ignorar. 
Porém a prova tem sempre lugar no foro civil, 
porque nello julgãOso factos alheios. Daqui a 
regra do direito civil, quo sempre se dovom pro­
var os factos e os direitos, que se deduzemdelles. 
Ao legislador compete determinar o modo de 
provar, e as condições da prova, v. g., o numero 
das testemunhas, e as solemnidades dos docu­
mentos.

25



§ 203.

Havendo pretensões de direito, e razões 
plausíveis de parte a parte, devem os preten­
dentes recorrer a uma composição, que torne 
certo o direito, que está em duvida. Para 
chegarem a isso podem os litigantes escolher 
árbitros, a cujo laudo promettão sujeitar-se, 
ou decidir a contenda por meio da sorte, ou 
fazer alguma transacção, em que um ceda a 
sua pretensão, mediante certa prestação da 
parte do outro.

§ 204.

Mas acontecendo que a parte contraria 
não queira reconhecer o nosso direito, evi­
dente por si, ou pelas provas, ou, que estando 
duvidoso o seu direito, nos esbulhe da posse 
do objecto ; então podemos usar da força, e 
emprègal-a, segundo as circumstancias, con­
tra a pessoa, ou contra os bens do contrario. 
Póde, pois, competir-nos o direito de tirar 
alguma cousa ao nosso contrario, e detêl-a 
como penhor, de usar delia, se as nossas ne­
cessidades o exigirem, e até de a conservar 
como nossa, em compensação da que se nos 
tirou. Comtudo a indemnisação, havida por 
nossas mãos, não he modo de adquirir, por­
que com ella não augmentamos o nosso pa­
trimónio, mas cobramos o que he nosso.

—  194 —
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§ 205.

Os meios coactivos, que podemos empre­
gar contra a pessoa, são estes : I o compellir o, 
promittente a prestação pessoal promettida, 
se elle a recusar ; 2.° ter preso o devedor, que 
não quer satisfazer o seu debito, ou o lesante, 
que não quer reparar o damno ; 3.° prescrever 
ao devedor, ou ao lesante, serviços que nos in- 
demnisem. Mas ninguém póde constituir-se 
senhor do seu devedor, nem do lesante ; nenr 
a lesão commettida pelos pais  pôde dar di­
reito contra a pessoa dos filhos.

% 206.

Em fim, havendo aggressão, e não exis­
tindo outro meio de salvar o nosso direito, 
senão ferindo ou matando oaggressor, pode­
mos fazôl-o, e esta defeza he inculpada. Que 
podemos defender a nossa vida, o nosso cor­
po e a nossa liberdade, matando o aggressor, 
se outro remedio não houver, he principio 
geralmente admittido, e facil de provar (1) :. 
mas ácerca dos bens externos não será facil 
mostrar que a tanto se estenda a sua defeza, 
se olharmos unicamente ao nosso dever ethico 
para com os outros. Mas se o direito distin­
gue-se do dever, como já se demonstrou, e 
cada um pôde defender o seu direito, ainda 
que faça ao lesante um mal gravissimo, po­
rém necessário ; claro está, que em defeza



dos nossos bens podemos também matar a 
quem nol-os quer roubar, se outro meio não 
tivermos de os conservar. He, porém, ne­
cessário não confundir a defeza inculpada 
com o supposto direito de necessidade, que 
consiste em matar um innocente para salvar 
a própria v id a : o que, certamente, nunca 
póde ser justo, porque este meio de salvação 
he proliibido por lei jurídica absoluta (2).

(1) Escriptores ha, que dizem que a ninguém he 
permittido salvar a vida, dando a morte ao injusto 
aggressor. Justificão a sua opinião, dizendo quo 
o matar he um mal, e quo o mal não se devo fazer 
por interesse proprio, Mas a isto responde-se : 
que matar o aggressor não he tanto um simples 
acto de interesse, como o exercício de um direito. 
A mesma lei, que prohibe lesar os direitos dos 
outros, permitto ao aggredido todos os meios ne­
cessários á conservação do seu direito. Não po­
demos, certamente, salvar-nos á custa da vido de 
um innocente, mas não ha razão para preferirmos 
a vida do aggressor á nossa: e se he injusto 
matal-o, sêl-o ha também feril-o, o quo importa o 
mesmo que dizer que o aggressor tem direito á 
nossa vida, o que lio absurdo. Quando muito 
poder-se-hia dizer quo, se o aggressor declarasse 
não querer outra cousa, senão a nossa bolsa, fôra 
humanidado antes ceder-lh’a, que matal-o: porém 
se o matarmos, como qualificar-se de injusta a 
nossa falta dc humanidade? Um salteador pe­
de-nos a bolsa, e nós lh’a recusamos: porém elle 
emprega a violência, o põe a nossa vida em pcri-
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,,o; povquo não havemos, pois, cie ter o direita 
de o ferir, e até de o matar, se necessário íôr?

(2) Alguns entendem que, dado o caso de um perigo
~ extremo, em que lie impossível a coexistência de 

duas ou mais pessoas no mundo sensível, não 
são mais applicaveis as regras do direito, c que a 
lei etílica lie que deve regular o procedimento 
dos que se achão em tal posição. Mas eu penso 
que lia direitos e deveres jurídicos recíprocos, 
logo que existem dous homens juntos, e que esta 
relação não fica destruída, porque um está em 
perigo de vida, sem que o outro seja a causa. 
Ninguém deve, pois, violar o direito de outiem, 
para subtrahir-se a um mal, que lhe coube por 
sorte: e se fosse licito similhante procedimento, 
então ou o direito do outro não lio direito, o que 
lie contra a hypothese, ou ha direito contra di­
reito o que não póde ser. Portanto, se eu, tu­
gindo de um assassino, que me persegue, for dar 
a um estreito, por onde não posso passar, sem 
matar a um, que se não pódo desviar, não tenho 
direito de o m atar: o que devo fazer lie parar o 
defender-me, ou perecer, pois o direito que tenho 
a minha vida, não se estendo a tirar a vicia ao 
innocente.

§ 207.

Pelo direito que temos de beneficiar os 
nossos similliantes com o seu consentimento 
declarado, ou pelo menos razoavelmente pre­
sumido (§§ 27 e 28), a razão approva que os 
andem osna defezados seus direitos. Quem se
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oppõe, por conseguinte, a que prestemos aos 
outros o auxilio , de que necessitão, lie aggres- 
sor, e deve imputar a si as consequências, 
que se seguirem da sua injustiça. Mas a lei 
jurídica nos proliibe constituirmo:nos ju izes  
entre pessoas independentes, e obrigal-as a 
estarem pela nossa decisão nos negocios, que 
lhes dizem respeito, como também nos pro- 
liibe cooperar para os fins injustos dos outros, 
e auxilial-os contra a sn a  vontade, du for­
çai-os a que nos auxiliem, quando a isso não, 
se obrigarão por um pacto.

§ 208.

O exercício da força sempre lie restricto 
aos meios aptos e necessários. Qual seja, 
porém, a coacção desnecessária ou inepta, só. 
as circumstancias lie que podem decidir. 
Quando um credor denuncia que um seu de­
vedor se tem demorado em pagar-lhe, quan­
do apprehende os seus bens para segurança 
da divida, ou o constrange ao pagamento, 
este seu proceder he justo : mas o credor não 
tem direito de calumniar o seu devedor mo­
roso, nem de assolar os seus campos, nem de 
o expellir da sua casa, ou de suas terras por 
uma divida módica. Exigir do calumniador 
que prove as suas imputações, e se o não 
fizer, publical-o por tal, ou constrangêl-o á 
reparação do damno, proveniente da calum- 
nia, são meios justos : mas retribuir calumnia
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por calumniá, ou querer proval-a com a pon­
ta da espada (1), ou matar atraiçoadamente 
ao calumniador, são actos estes, que a razao 
reprova, como injustos e immoiaes.

íli Querer decidir com ns armas uma questão de 
reputação, he, certameute, confundir ideas mui 
heterogeneas, porque a victoria de um dos com­
batentes não he que pôde restituir-lhe a boa opi­
nião que gozava. Accresco que não sao as ai- 
rnaso meio dc fazer triumphar uma causa justa, 
pois o aggressor póde sahir-se victorioso do com­
bate ; nem tão pouco uma prova de innocencia, 
porque, v. g., o calumniador, o seductor e o joga­
dor fraudulento não deixão do o ser, por desafia- 
rem a quem lbes dá esses nomes. Os dmjios, 
pois, além do immoraes, são injustos, o devem 
ser prohibidos pelo legislador.

§ 209.

Se o lesante tem razões manifestas pura 
conhecer que o lesado não se restringe a de- 
feza do seu direito, cabe-lhe então tratar o 
seu adversário como aggressor ; e outro quai- 
ctuer, que tenha a mesma persuasao, tem d i­
reito de auxiliar o lesante, alim de que o ou­
tro se contenha dentro dos justos limites da 
defeza. Portanto, no mesmo estado natuiai 
o emprego AsifoTÇCi tem limites ( )•

(1) A opinião do alguns, que suppõem ser licito tra- 
tar o lesante doloso, como se fora um ente m a
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cional, e tirar-lhe todos os sous direitos, hc con­
traria a boa razão,

§ 210.

Comtudo no estado natural o direito de 
defeza lie inteiramente indefinido neste sen­
tido, que só pelas circumstancias ocourrentes 
póde o lesado julgar o que lie necessário e justo 
para a restituição e segurança dos seus direi­
tos. Nem a magnitude, nem a especie da lesão 
subministrão uma regra certa da quantidade e 
qualidade dos meios coactivos. A maior ag- 
gressâo, v. g., contra a vida, muitas vezes 
póde ser frustrada por um meio, que não pre­
judique ao aggressor ; e um attentado menos 
grave, por exemplo, contra os bens externos, 
não se repelle ás vezes, senão com uma defeza 
mui violenta. Porém não se póde duvidar 
que seja justo tudo o que lie necessário para 
remover á lesão. A defeza dos nossos direi­
tos póde também ser franca, ou eneuberta, 
comtanto que o lesante, ao menos ao depois* 
possa conliecer quem lhe fez o detrimento, e 
a sua quantidade ; não só para que os inno- 
centes não sejão expostos ao perigo da sus­
peita, ede um tratamento injusto, como para 
que o mesmo lesante possa julgar àn propor­
ção entre a lesão e a defeza.
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§ 211.

De tudo o que até aqui se disse sobre o 
processo legal entre indivíduos independen­
tes, e de varias observações antecedentes, se 
deriva a consequência certíssima, que no es­
tado da natureza os direitos devião de estar 
sujeitos a muitas duvidas, contradicções, 
usurpações, e a continuas lesões. Ao terini 
nar este breve tratado do direito natural pí i- 
vado, julgo de summa importância chamar 
sobre este ponto a attenção. Supponhamos 
que os homens no estado natural erão dota­
dos do uso commum da razão, para se con­
vencerem do direito primitivo, e dos direitos 
innatos, que se derivão delle immediatamen- 
te : ainda assim, como poderião uns respeitar 
os direitos dos outros, se cada um não tinha 
certeza de que os seus fossem invioláveis e 
sagrados para os outros ? Se um, para pro­
mover os seus fins, quizesse gozar exclusiva- 
mente de alguns bens externos, não olha ri ão 
os outros essa pretensão, como uma violação 
do uso das cousas até então commum, e não 
se opporião a que se ella realisasse, princi­
palmente receiando elles que também a sua 
propriedade não fosse reconhecida ? Ainda 
nuando conviessem no estabelecimento do 
domínio, quão duvidosos não são os justos 
limites da acquisição (§ 51), quão incertos os 
sinaes da occupação anterior, e ambíguas as 
provas do dominio, sem a posse corporal (
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Se os lioineus, estabelecido o dominio, fizes­
sem contractos, afim de satisfazerem suas 
mutuas necessidades, quem os interpretaria 
imparcialmente, se as declarações da vontade 
dos pactuantes fossem indeterminadas 1 Co­
mo suppor que um fosse o primeiro a cum­
prir o pacto, não liavendo nenhuma seguran­
ça de que o outro cumpriria também a sua 
promessa ? As mesmas duvidas, ou talvez 
maiores, suscitarião as associações. Estas 
liavião de tornar-se um manancial de discór­
dia, e de varias contestações, ainda entre 
aquelles mesmos, que o instincto da natureza 
e a razão moral deverião unir intimamente. 
Havendo, porém, contenda sobre os direitos, 
quem seria o juiz \ As mesmas partes, que 
cegadas pelo interesse proprio não attende- 
rião ao valor das razões contrarias, e assim o 
direito viria a decidir-se pela/orça. Emfim, 
n’ um estado, onde cada um deve velar na 
própria segurança, os factos mais insignifi­
cantes despertão suspeitas ; e com o pretexto 
do direito de prevenção commette se a pri­
meira aggressâo, a que o aggredido resiste 
com justiça, porque está conscio da sua in- 
nocencia, e as hostilidades, uma vez começa­
das, degenerão de parte a parte n’uraa terri- 
vel vingança.

§ 212.

Alguns escriptores modernos, attenden-
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do a estas considerações, não reconhecem o 
estado da natureza, senão por um estado des- 
tituido de justiça (,fustilice oaccmts), e sns- 
tentão què o direito natural propriamente 
dito, como sciencia que trata das relações 
jurídicas no estado de independencia, não 
póde existir, nem ter applicação alguma. 
He, porém, innegavel que, ainda não haven­
do legislação positiva, a mesma razão impõe 
a qualquer ente racional a lei de restringir a 
sua liberdade externa, aíim de que todos 
possão obrar livremente, e existir como pes­
soas, e que também concede a cada nm o uso 
da força contra quem viola o seu direito. 
Deste principio jnridico derivão-se inques­
tionavelmente muitos direitos, não só origi­
nários, como adquiridos : d’onde se segue 
que para se conhecerem os direitos e as jus­
tas restricções ao uso da liberdade externa, 
não he necessário suppor o estado civil e leis 
positivas. A hypothèse, pois, de um estado 
natural justo, e de um direito privado, tam­
bém natural, como norma do direito, não_ he 
injusta, nem infundada, e presta-se a muitos 
usos seientifícos. Ella serve como de guia 
para se estabelecerem os fundamentos do d i­
reito das gentes e suas applicações. Alem 
disso considerar na sciencia do direito os 
homens primeiramente em suas relações ge- 
raes de homem a homem, depois nas suas 
relações adventícias, fundadas nos actos de.
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acquisição, depois no estado de família, e 
por ultimo na sociedade civil, he, certamente, 
proceder das noções simples ás compostas. 
E como principiar logo a tratar do homem na 
sociedade civil, cujo hm he garantir os seus 
direitos, sem que préviamente se conheça que 
direitos lhe competem ü Como estabelecer o 
fundamento da associação civil, sem se ter 
idéa do que seja convenção, nem dos direitos 
e obrigações queella produz < A vista, pois, 
do expendido, nenhuma razão ha para se 
proscrever, como querem alguns, o estudo do 
direito natural privado.

213.

Com tudo he facil de ver, segundo as con­
siderações do § 211, que no estado extracivil 
não se pode suppor um geral reconhecimento 
dos direitos, nem poder sufficiente para exer- 
cêl-os sempre, ou na mor parte dos casos. 
Estes dons objectos exigem a reunião dos 
homens sob.um poder supremo, que por meio 
de leis claras determine os direitos de cada 
um ; que decida as questões que se offerece- 
rem ácerca delles, e que assegure a todos o 
exercicio dos direitos que lhes competem. 
Esta reunião constitue o Estado : e assim co­
mo he certo que o direito e a justiça devem ter 
valor, assim também o he a necessidade e san-



ticlaüe doa Estados, cujas determinações ju- 
ridicas fazem objecto do direito publico.

— 205 —

FIM.
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