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Tenho a maior satisfacio em dedicar-vos estes
Hilementos de direito natural privado, que tio beni-
gnamente vos dignastes adoptar, na primeira Con-
gregaciio deste anno, para compendio desta discipli-
na. Servia de texto as minhas prelec¢des, e aos que
me substituiiio na cadeira do primeiro anno, o com-
pendio, que sobre a mesma materia escreveu o Sr.
Zeiller, Foi boa a escolha; mas forca é confessar
que a mesma doutrina se podia expor com mais cla-
reza e facilidade para os que principifio a estudar o
direito philosophico, e que tambem convinha accres-
centar-lhe o que se podesse colher de outros escri-
ptores modernos abalisados. Dei-me pois a essa tare-
fa, procurando, quanto me foi possivel, ser claro na
expressio dos pensamentos. Nao siio por conseguinte
estes Flementos uma novidade litteraria no tocante

as idéas; mas seja-me permittido dizer com o gran-

de Agostinho; « Convem publicar muitos livros com
« differente methodo, sobre: uma mesma materia,
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« para que deste modo logrem muitos saber a dou-
« trina, estes debaixo de uma forma, aquelles de-
« baixo de outra. » A esse respeito creio que este
livro pode ter alguma utilidade, principalmente para
- 0s academicos. Seja-lhes pois util, e tomai-o vos sob
- 08 v0sso0s auspicios, que dar-me-lici por pago do meu
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INTRODUCCAO

SECCAO0 PRIMEIRA

Nogao do direilo, e principio primario do
sciencia do dirello.

4 Os homens, logo na sua primeira edade,

‘ julgdio do justo e do injusto: he certo, que os _

seus primeiros juizos se firmao nos conselhos L
e preceitos da educagio, na autoridade dos

outros, e n’um certo sentimento de justige )
(1) ; mas a0 passo que a razio se desenvolve,

o 0s homens reflectem, julgio segundo os seus :
proprios conceitos e principios (2). Entdo he L

(1) Os conselhos e preceitos da educagio e a auto-
vidade dos outros nio calariio no espirito hu-
mano, se ahi nio encontrassem o sentimento
innato ou instinctivo da justica.

(2) Daqui, porém, se nio deve concluir, que todos os
homens cheguem pela reflexiio ao conhecimento
das verdades absolutas do justo, e pelo raciocinio
as suas applicagbes. Pela educagio, auxiliada
da idéa confusa do justo, que se acha na cons-

: ciencia de todos, he que elles, as mais das vezes,

| conhecem e respeitic as applicagdes praticas da

©lei do direito, que muitas vezes lhes sio trans-

mittidas em proverbios. z

T
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que indagdo se justamente se podido impor
0S preceitos existentes ; se devem approvar as
proprias acc¢des e as alheias como justas, ou
reproval-as como injustas, e adquirem a inti-
ma convicgio 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 s6
pela razéo ; 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 philosophica do direito, he
indagar qual seja este principio ou conceito
supremo do direito, para dahi dedpzir prin-
cipios geraes, que sejao applicaveis aos di-
reitos e deveres juridicos dos homens em suas
diversas relacoes.
R ¢
) § 2.

Segundo o testemunho da sua propria
consciencia, o homem he um ente sensifivo,
racional e livre. Pela sua sensibilidade ap-
petece as sensagOes gratas, e a felicidade:
como ente 7racional conhece o bem e o fim
para que foi creado. Em suas acgdes pode
seguir os impulsos da sensibilidade ; mas tam-
bem tem a faculdade de subordinar os seus
appetites 4 razéio, de querer e obrar de con-
formidade com ella, isto he, goza de Zivre ar-
bitrio. Como ente racional e livre, 0 homem
nio existe senfio por causa de si mesmo ( he
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fim para si); e como tal he pessoa, e nio
cousa.

§ 8.

Mas o homem existe com outros entes da
sua especie ; e se elle se tem em conta de pes-
soa, tambem deve repatar os outros por pes-
soas ; e por conseguinte nio pode pretender
uma liberdade exterior sem limites. A limi-
tagdo daliberdade de cada um, para que todos
Possio coexistir como pessoas, constitue o di-
reito em sentido absoluto. Esse direito deve
reconhecer todo o homem, que vive em socie-
dade com outros, porque he a condigio de
toda sociedade.

§ 4.

O vocabulo direito toma-se tambemn em
um sentido 7elativo, ou como predicado da
acgdo, ou como attributo da pessoa. No pri-
meiro sentido (objectivamente) denota o di-
reito essa qualidade da accilo, que a torna
compativel com a coexistencia dos homens no
estado social, como pessoas. Segundo este
conceito do direito, pelo qual se podem dis-
cernir as ac¢des justas das injustas, he facil
de formular o principio primario do direito
natural da maneira seguinte : Sao justas lo-
das as acgoes, que naio repugnio ao estado
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social de entes igualmente livres ; e 8ao in-
Justas, ow lesoes de direito, lodas as acgoes
oppostas. Sobreaapplicaciio deste prineipio
primario 4s differentes especies de acgdes, e
20s objectos, em que podemos exercer o nosso
arbitrio, versa toda asciencia do direito ; que
por certo se occupa em apresentar systemati-
camente as condicdes, sob as quaes se pode
cogitar o estado social dos homens como

pessoas.

§4b.

O direito considerado (subjectivamente),
como attributo da pessoa (§ ant.), denota a
Jaculdade de praticar acgoesjustas. O di-
reito da pessoa comprehende a faculdade de
constranger, isto he, de repellir com a for¢a
a lesio do direito. He consentaneo com o
principio do justo defender cada um o circulo
juridico da sua efficiencia, e remover, por con-
seguinte, com 0s meios necessarios as acgoes
dos outros, tendentes a coarctar a sua liber-
dade juridica. Quem emprega a forca, para
defender a esphera da sua justa actividade,
obra, pois, com justica, porque usa de um di-
reito que lhe é proprio: o seu acto, por con-
seguinte, niio pode ser julgado nma injuria—
qui jure swo utitur, nemini facit injuriam.
Importa, porém, distinguir bem a faculdade
' juridica da coaccdo, inherente a todo o di-
reito, do poder physico de usar da forga, que
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pode faltar ao fraco, ainda que evidente seja
o seu direito (1).

(1) "A todo o direito esti essencialmente inherente o
da sua defesa, porque, se assim nio fora, o direito
deixaria de o ser. He um absurdo ter en um
direito, e ser privado da faculdade juridica de
resistir a quem m’o quizesse tolher. Se ndo a
tenlio, quem me pretendesse tolher o meu di-
reito, obraria sem o encontrar, isto he, obraria
com justica, o que he contra a hypothese.

6.

(/S

* Ao homem, que vive em sociedade, nio
s0 competem direitos como, lhe incumbem
deveres juridicos. Elle aspira a0 justo uso
da sua liberdade, pretende que ninguem o
embarace, ¢ até com a for¢a defende a sua
justa efficiencia. Logo deve tambem abster-
se de por obstaculos &4 justa actividade dos
outros, porque elles sdo igualmente pessoas,
isto he, entes dotados de razdo e liberdade, e
ndo foram creados para servirem de meios a0s
seus fins arbitrarios. Ksta necessidade, cor-
responde ao direito alheio, chama-se dever
Juridico ; e esta expressio tambem se toma
pela accdo necessaria em virtude do direito
de outrem. Podemos, pois, enunciar o prin-
cipio.supremo dos deveres juridicos por esta
formula: Omitte todas ws accies, que off en-
deriao ajusta liberdade dos ouh‘oz. Este
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principio se pdde tambem reduzir aos seguin-
tes : ndo trates os outros como simples meios
para os teus fins arbiltrarios—Omitte todas
as acgoes, que tornarido impossivel a socie-
dade--deiza o cada um o que he seu—nao
perturbes os direitos dos outros -—ndo leses o
ninguem.
B

Este principio dos deveres juridicos, por
meio do qual se limita o uso da nossa liber-
dade exterior, he a lei suprema do direito, e
tem o seu fundamento na mesma razdo hu-
mana ; porque sendo o homem um ente ra-
cional, e coexistindo em sociedade com outros
entes da sua especie, nio pode deixar de re-
conhecer limites ao uso da sua liberdade ex-
terior, como condicfio da existencia da socie-
dade. Os mesmos malvados invocdo, para a
seguranca dos proprios direitos, a restric¢do
universal do arbitrio : mas em geu proveito
procurdo sempre fazer excepgio; d’onde se
deixa ver, que elles procedem néo 86 irracio-
navel, como injustamente. ;

§ 8.

Quem guarda 4 risca, no seu procedimen-
to exterior, a lei do direilo, cumpre certa-
mente os deveres de justica, e obra de modo,
que os outros podem viver em paz com elle
no estado de gociedade. A lei juridica nio
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tem, pois, a pretencdo de determinar todos os
deveres do homem, porém s6 aquelles que
siio a condi¢do necessaria da sua coexistencia
em sociedade, e cujo cumprimento se pode
exigir physicamente. Alem destes deveres,
o homem estd ligado a outros para com Deus,
para comsigo, e aos de beneficencia para com
o proximo: mas estes deveres nio séo exigi-
veis materialmente, como os deveres juridi-
cos. Quem nio cumpre os deveres de reli-
gifio, e para comsigo, nem 0s de beneficencia
para com 0 proximo, he, por,certo responsavel

. ~

POr e88Q 0OMASSAO Para com a sua consciencia,

e o tribunal divino ; mas néo deve temer ne-
nhuma coacgiio da parte dos outros, porque
niio offende direitos alheios. Empregar a
forca, afim de promover a moralidade de al-
guem, seria, pois, nio s6 injusto, como contra-
Tio 4 mesma moralidade, que consiste na von-
tade livre, com que secumpre a let moral.
A liberdade deixada ao homem de confor-
mar, ou nio conformar, as suas acgoes com
lei moral, he, por sem duvida, o que constitue
o seu merito, quando elle por nm acto todo
espontaneo da sua vontade cumpre 08 precei-
tos, que lhe siio impostos pela lei moral.

L8 9,
Do que fica exposto no § antecedente, j&

se vé que o direilo destingue-se da moral; e
esta distincgiio he fundada no mesmo Jim
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particular a eada uma destas sciencias. O di-
reito ndo tem ountro fim, sendo conciliar a li-
berdade exterior dos homens, em razio da
sua coexistencia no estado social ; e por con-
seguinte ordena sb o que he justo. Porém a
moral se propde um 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 justica ndo se contenta, como o direito,
com a sua pratica exterior, porque exige a
boa intencio do agente, pois para ser elle
justo perfeitamente ndo basta dar o sew «
cujo ke, mas deve fazel-o com boa intencio.

§ 10

Tem-se definido o direito uma faculdade
moral de obrar. Tomando-se a palavra mo-
7al em opposi¢io ao immoral, deixa de ser
exacta a defini¢gfio, porque entiio viria o di-
reito a ser a faculdade de obrar o que he mo-
ralmente bom. Mas, se por moral se entende
o que he opposto ao physico, todo o direito
he uma faculdade moral, porque se refere 4
razéio, e a uma certa lei juridica da liberdade.
Portanto, quando se diz que o direito he uma
faculdade moral, entende-se que ndo he um
poder physico, isto_he, o poder de praticar
tudo o que permittirem as forcas physicas,
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O direito, pois, considerado como facul-
dade de obrar, implica a idéa de um poder,
nio physico, mas segundo certa lei da liber-
dade, para todos 0s actos, a que os ontros se
niio podem oppor, embora sejio contrarios &
lei da virtude,

SECCAO SEGUNDA.

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

§ 12.

O complexo dos direitos e deveres fun-
dados na natureza racional do homem cons-
titue a sciencia do direito natural. Nesta

_sciencia, ou se suppoem 0S homens n’uma
simples communhio, oun’uma perfeita socie-
dade, isto he, unidos para um fim commum
e duravel ; e por isto divide-se geralmente o
direito natural em social e extrasocial. De
tantas sociedades, que podem existir, o ju-
risconsulto philosopho s0 trata das que sdo
necessarias 4 existencia e segurancga dos entes
dotados de razio, a saber : a familia e a 80~
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ciedade civil. Deste modo divide-se o direito
natural extrasocial em direito dos indivi-
duos, das familias, e das nagies entre si ; e
o social em direito de familia e do Hstodo.

8 18,

Podemos tambem considerar os homens,
ou como independentes de nm poder publico,
ou como sujeitos a elle ; e, debaixo desta nova
relagdo, divide-se o direito natural em pri-
vado e publico. O direito privado trata :
1.0 dos direitos extrasociaes, assim origina-
rios, como derivados ; 2.0 dos direitos sociaes
privados dos membros da familia. O direito
publico considera : 1.0 a relacio juridica so-
cial dos membros do Estado, assim do impe-
rante com os subditos, como dos cidaddos
entre si; 2.0 a relacdo juridica extrasocial
dos Estados. Portanto, a sciencia do direito -
cousta de tres partes: o direito natural pri-
vado, o direito do Hstade e o direito das
gentes.

$ 14.

Posto que a sciencia do direito tenha
proximas relacdes com outras sciencias, e
especialmente com a moral, a policia, o di-
reito positivo, e a philosophia deste, com
tudo distingue-se dellas. O direito e a mo-
ral sdio partes da philosophia pratica, que es-



tabelece principios necessarios e geraes, se-
gundo os quaes se deve regular a livre facul-
dade de obrar dos seres racionaes. Ambas
estas sciencias estabelecem principios geraes,
d’onde deduzem leis ; ambas se referem fs ac-
coes livres do homem ; ambas ensinfio deve-
res ; ambas determinfio a vontade com meios
convenientes ; ambas, finalmente, se dirigema
um escopo razoavel. Mas, ndo obstante todos
estes pontos de similhanga, o direito differe
da moral (§8 8 e 9).

§ 16.

A sciencia do direito ndo podia estremar-
se bem da politica, emquanto ambas erdo
dednzidas do mesmo principio da conserva-
¢io ou felicidade. Hoje, porém, he geralmen-
te conhecida a differenca entre estas duas
sciencias. O direito he a sciencia dos direi-
tos, e a politica a dos meios convenientes ao
exercicio e 4 conservagio dos mesmos direi-
tos. Aquelle tem por objecto a justica; e a
politica occupa-se de diversos meios concer-
nentes 4 felicidade. O primeiro funda-se em
principios puramente racionaes, e a politica
na experiencia. Aquelle prescreve leis ge-
ralmente obrigatorias, necessarias, e que nao
admittem excepcdo alguma ; e a politica or-
dena os seus meios, segundo as circumstan-
cias variaveis do tempo, do lugar e das pes-
soas. Nio havendo duvida no direito, pode
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tonsultar-se a politica sobre se convém usar
do direito ; mas quando ndo existe o direito,
cumpre nio dar ouvidos ds suggestoes da po-
lica, por mais urgentes que sejio; antes se
deve cumprir o dever juridico, ainda que toda
a esperanca da politica tenha de ser frustra-
da—Flial justitia, pereal munduws. Dagui
se entende facilmente a differenga entre a po-
litica privada e o direito privado, como a dif-
ferenca entre a politica publica e o direito
publico.

§ 16,

Uma lei fundada: no arbitrio chama-se
positiva, ¢ o complexo de taes leis constitue
o direito positivo. Este se pode estabelecer,
ou-por um pacto, ou mediante a decisio de
um superior, que tenha o poder de obrigar.
O direito publico positivo, quér do Estado,
quér das gentes, he estabelecido por um
pacto ; e o direilo positivo privado funda-se
na vontade do imperante, e como tal tem
forga para todos os que lhe estdo sujeitos.
De ordinario se comprehendem no direito
positivo privado varias leis juridicas, a saber:
1.0 as leis naturaes, que deveriio ser reco-
nhecidas ainda fora da sociedade civil, e que
por conseguinte, nfio sio positivas pelo seu
contetido, mas s6 pelo modo da sua publica-
¢do, e pelos meios coactivos, que lhes fordo
addicionados; 2.0 as leis, que, supposta «
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sociedade civil, sio igualmente dadas pela
razdio. Istas constituem o direito civil uni-
versul, e sfo leis naturaes ZAypotheticas.
Tanto estas leis, como aquellas, estdo sujeitas
as modificagdes, que a politica suggere ao
legislador, attentas as relagdes internas e ex-
ternas do Estado, e por conseguinte entrio
tambem no direito positivo: 3.0 as Zeis, que
tém por fim fazer estas modificagoes ; 4.0, fi-
nalmente, as Zeis arbitrarios, nos casos em
que, offerecendo-se diversos meios ignalmente
idoneos para se conseguir num fim justo, he
mister escolher um delles. Estas especies de
leis, de que se compde o direito positivo, mos-
trio claramente a differenga, que existe entre
elle e o direito natural.

§ 17.

A plhilosophia do direito positito se oc-
cupa do exame da justica das leis positivas
de um ou de muitos Estados, segundo .os
principios universaes do direito, ou da con-
veniencia destas leis com o seun fim, segundo
os principios da politica. A philosophia do
direito positivo distingue o jurisconsulto phi-
losopho daquelle gue s0 tem o simples conhe-
cimento das leis ; e he o resultado da sciencia
do direito universal, da politica, do conheci-
mento dos negocios publicos, da historia, e
do direito positivo. He, portanto, manifesta
a differenga entre a philosophia do direi-
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to positivo e a sciencia philosophica do di-
reifo. ]
§ 18.

A utilidade absoluta do direito natural
privado, e a sua connexio com os outros ra-
mos da jurisprudencia, ainda mais se dio a
conhecer pelas observagdes seguintes. Pri-
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 pode exigir delles 4 for¢a, como o que
deve esperar da sua beneficencia. Sem o co-
nhecimento do direito natural tambem néo
se pode ter uma opinifio juridica acertada so-
bre os factos historicos, e os negocios publicos
ou privados ; nem se podem refutar os erros
perniciosissimos das doutrinas vagas, fallazes
e fanaticas daigualdade dos direitos, e de néio

se poderem perder, nem renunciar os direitos

originarios, de haver injustica na desigual-
dade das condigoes, ete.; ete.

§ 19.

Além disso, o direito natural privado he
o fundamento do direito universal do Astado
e das gentes. Aquelle deve ensinar, segundo
o direito da razdo, a origem da relagiio dos
membros do Estado entre si, assim como os
direitos e deveres reciprocos; que se fundio
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nesgsa relacgiio. Isto, porém, ndo se poderia
fazer, ao menos sem grandes duvidas, se pri-
meiro se ndo aprendessem, no direito natural
privado, as nogdes e os principios primarios
do direito e do dever, e a sua applicacdo as
relacoes, .que precedem & sociedade civil.
Demais, como poderia havey entre os homens
uma persuasio firme da necessidade e justica
da unifo civil, se no direito natural privado
se nio mosfrasse que, no estado da natureza
(1), os direitos individuaes serido violados
muitas vezes pela prepotencia do mais forte
(2), e que, por conseguinte, o summo grau da
justa liberdade depende, sobretudo, da exis-
tencia de um poder, que faga leis e as execute ?
He tio estreita a connexio entre o direito na-
tural privado e o direito das gentes, que al-
guns escriptores entendem ser este uma sim-
ples applicagiio do primeiro ds relagdes pu-
blicas externas das nagdes, e por isso nio con-
siderdio o direito destas como uma seciencia
particular.

‘1) Porestado da natureza, entende-se que o preceden
a associagiio civil. Ainda que o considerem como
uma pura abstracgao,isso niio obsta a que o possa-
mos conceber. Podemos, certamente, considerar
0s homens em um estado extrasocial.

(2) No estado da natureza o homem niio teria outra
garantia dos seus direitos, senfio a sua for¢a phy-
sica, ou esta unida & dos parentes e amigos,
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§ 20.

Ni#o he menos clara a influencia do direi-
to natural privado, tanto na formagao, como
na applicacao do direito positivo. Pelo que
respeita a sua formacio, he evidente, que néo
se pode procurar,a theoria da legisla¢do juri-
dica, sendo na sciencia dos mesmos direitos,
que o poder supremo quer proteger; e que
toda a legislaciio, para ser justa, deve partir
dos principios da razio. Quanto 4 applica-
¢iio do direito positivo, corre de plano, que os
magistrados, a quem incumbe a decisdo das
lides dos particulares,.devem procurar o sen-
tido e espirito das leis positivas, todas as ve-
zes que 08 casos occurrentes se nio podérem
decidir pela lettra dellas, e para isso se faz
mister, que recorrio aos principios naturaes
do direito, d’onde partiu o legislador. Se ndo
fosse esta faculdade de indagar a mente das
leis, remontando 4 sua origem (ao direito da
razio), por certo nunca terido termo as quei-
xas sobre a brevidade e imperfeicio das leis,
e sobre a multidiio das duvidas e dos esclare-
cimentos necessarios. E como féra chimera
o desejar um codigo tdo completo, que deci-
disse todos os casos, segue-se que, para os
casos omissos, a sciencia do direito natural
serd sempre um subsidio indispensavel aos
juizes.



PARTE PRIMEIRA

DIRETTO PRIVADO EXTRASOCIAL
SECCAO PRIMEIRA

Dos direitos innatos.

Se 0s homens no estado social se devem
conceder mutuamente algum direito (§3), ¢
se o direito, tomado como attributo do ho-
mem, consiste na faculdade de praticar acgoes
justas (§ ), seguese, quo ha tantos direitos,
guantas especies de acgoes justas se podérem
distinguir. Mas a principal distincgao entre
os direitos he a que os divide em direitos
innatos, tambem denominados immedialos,
originarios e absolutos ; € direitos adquiri-
dos, ou mediatos, derivados e huypotheticos.
Aquelles resultdo immediatamente da natu-
reza do homem, e sio a condigdo para se po-
derem adquirir outros ; € O homem os pode
fazer valer em todas as circumstancias, € a
respeito de qualquer, sem que 1he seja neces-
sario provar que os possue. Os outros, pelo
contrario, nio resultio immediatamente da
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natureza do homem, mas de um acfo seu:
sdo adquiridos pela actividade do homem (1).

(1) Todo o direito tem um titulo, ou uma razio, em
que se funda; e essa he geral ou especial. A ra-
zao geral he a natureza humana, em que se
fundio os direitos innatos, que siio chamados por
excellencia dirveitos naturaes e direitos do genero
hamano. A raziio especial siio os factos, confor-
mes ao direito, pelos quaes se adquirem novos
direitos. Releva, porém, adyertir que o titulo,
ou a razdo especial, he sempre baseada na razio,
geral, porque nio pode haver direito adquirido,
que nio tenha o seu fundamento rémoto nanatu-
reza do homem. :

; § 22.

Consistindo todos os direitos em facul-
dades de obrar segundo a lei da razdo, 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 pdode chamar.

direito primigenio. Ora, este direito nio.
ode ser outro, sendo o direito da liberdade

legitima, isto he, o direito a todas as acgdes

compativeis com o estado social de entes
igualmente livres. Todos os direitos se po-
dem deduzir deste, porque niio ha nenhum,

ue nio tenha o caracter essencial do direito
da liberdade (1).

(1) O direito primigenio chama-se tambem formal ou,

ideal, porque nasce immediatamente de uma for-

pro
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wa da razio, e so6 da nocio essencial de um ente
vacional e livre, abstrahindo de todo o objecto
determinado, a que s¢ applique; e porque expri-
me simplesmente forma, a condiciio, ¢ o funda-
mento de todo o direito, que se pode conceber.
Chamio-se direitos materiaes (e tambem reaes) 0s
derivados do primigenio, porque estes se referem
a certos objectos, como materia da sua applica-
¢iio, nos quacs se manifesta 0 justo uso da nossa
liberdade.
§ 28.

0O objecto immediato de todos os direitos
sio sempre as acgoes legalmente possiveis :
porém como estas se referem directamente,
ou & propria pessod, ou aos outros homens,
ou 4s cousas, podemos dizer que todos oS
direitos materiaes do homem tém por objecto,
ou a pessoa propria, ou de outrem, ou as
cousas ; e por isso sdo direitos de pessoas ou
de cousas. :

§ 24.

Todos os entes dotados de razio e liber-
dade, ainda que momentaneamente estejio
privados do uso destas faculdades, sdo pes-
soas, e como taes tém direitos (1). Os entes,
a quem a natureza negou a raziio e liberdade,
tenhéio ou nfo vida, sido cousas, fordo des-
tinados para os fins das pessoas. Estes niio

(1) Os infantes e os dementes tém direitos virtuals
mente, posto que se nao manifestem por «ctos,
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podem ter direitos, porque todo o direito he
poder moral ou faculdade de obrar em virtu-
de de uma lei da razfio (1). Logo o direito
suppde no sujeito razio ediberdade.

(1) O poder de obrar niio he em si mesmo um di-
reito: tornase direito, quando he concentanco
com a lei da razio, que limita o uso da liberdade
individual, afim de a conciliar com a liberdade
dos outros (§ 10),

g 95.

Entre os direitos innatos materiaes, que
pertencem ao homem com respeito 4 propria
pessoa, se distingue, em primeiro lugar, o di-
reito de independencia, isto he, o de praticar
ou omittir todas as acgdes, permittidas pela
lei do direito, sem nenhuma coacgao externa
arbitraria. Nenhum homem, como homem,
pode ter a faculdade de constranger os outros
a acgdes ou omissoes, que a lei juridica per-
mitte. Uma tal faculdade, que constitue o
imperio, (1) 80 se adquire por um pacto, pelo
qual o homem renuncia o seu direito de inde-
pendencia. 3

(1) Imperio he o poder, que alguem tem, de determi-
nar, segundo o sew arbitrio, as ac¢oes o omissoes
de outrem. Ao imperio contrapie-se a sujeigdo,
que he a necessidade, em que alguem se acha, de
conformar as suas accdes com a vontade da pes-
son, que estd investida do imperio. Seja qual




for a intelligencia superior de um individuo, ¢ a
sua vontade de promover a felicidade dos outros,
1550 N0 0 autorisa o arrogar-se o imperio sobre
olles.  Mais adiante fallarci do direito de dirigir
0s menores e outros.

§ 26.

Do direito primigenio, ¢ do direito da
indepencia resultio outros direitos concer-
nentes 4 nossa alma, e a0 N0SsO COrpo, © as
faculdades tanto deste, como daquella. Taes
sfio: 1.° o direito que temos de conservar a
vida, a satde, integridade, e perfei¢do natu-
ral do corpo, de corrigir as suas imperfeigdes,
de o tornar robusto, ou mais agil por meio de
certos exercicios (pois o corpo he o instru-
mento necessario da nossa actividade), e de
empregal-o em qualquer trabalho licito; 2.7 -
o direito de cultivar e aperfei¢oar a razio, e
dirigir a vontade para obem moral ; 3.° o di-
reito de manifestar as nossas opinioes : 4.°0
direito 4 boa reputagio (1), contra a qual a
ninguem he licito attribuir-nos, sem uma
razio convincente, vicios ou alguma lesiio do
direito alheio : 5.° o direito de adquirir todas
as perfeigbes moraes, € praticar todos os ac-
tos, que nos podem grangear Lowvor, honra e
gloria (2). Emfim, como livres, que somos,
podemos dispor das nossas faculdades mo-
raes e physicas (3), e temos direito a todos
0s meios legitimos de conservagao, perfei¢io
e felicidade. Nio s0 temos o direito ile cum-
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prir os officios erga-nos, como de os despre-
zar, sem medo de nenhuma coaccao justa dos
outros. Se pospomos a moralidade ao prazer
dos sentidos, se niio cuidamos na cultura das
faculdades d’alma e do corpo, se com 0s ex-
cessos dos prazeres debilitamos a alma e o
corpo, devemos temer os consectarios do vi-
cio, os remorsos da consciencia, e o juizo de
Deus ; mas nio temos que receiar nenhuma
coac¢io externa, salvo se, praticando taes
actos, commettermos injustica para com
alguem (4).

(1)  Reputagio he todo o juizo, que 08 N0ssos simi-
lhantes fazem das nossas perfeicoes, ou imperfei-
¢oes moraes. Divide-se: 1. em boa, quando se
refere ds nossas perfeigdes, e mda, quando se refere
as nossas imperfeicoes; 2.© em simples ou nega-
tiva, qual a que compete a todo o homem, que
ainda nio praticou accdes mas, e positivas, que he
a que se funda em perfeictes adquiridas por fac-
tos do homem. Ninguem nasce depravado, nem
injusto; o vicio suppde algum facto, e a injustica
uma lesio do direito alheio: e como a injustiga e
o0 vicio se nio contém no caracter originario do
homem, segue-se, que a presumpeio he --- que
ninguem he vicioso, nem injusto, emquanto nio
praticar factos, que o tornem tal.

(2) O louvor he o juizo dos outros acerca das nossas
perfeicdes, manifestado por palavras, e a honra
esse mesmo juizo, manifestado por factos. Ao
louvor oppde-se o vituperio, 4 honra o desprezo.



(3)
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Nio temos o direito de exigir que os outros nos
louvem e honrem, mas que se abstenhio de attri-
buir-nos, por palavras ou factos, alguma imper-

-feigiio. que niio nos pertence. Seniionoslouvam,

nem honrio, a0 menos nio nos detraido, nem
desprezem. A gloria consiste na boa reputagio,
que nos grangeiiio as grandes virtudes, os gran-
des feitos, ou as obras excellentes do engenho,
T'emos tambem o direito de exigir que os outros
se abstenhio de deslustrar a nossa gloria. A’
gloria oppde-se a infamia, que he a ma reputagio
no grau mais subido.

Niio se nos pode contestar este poder, sem que
'se nos negue o livre arbitrio, ou se prove que este
nio envolve a idéa do dominio d’alma, em tudo o
que esta na sua dependencia. Portanto, em 6
dizendo que o homem he livre, tem se dito neces-
sariamente, que elle pode dispor das suas facul-
dades moraes e physicas.

A permissio da lei juridica de desprezarmos os
officios para comnosco (e tambem para com Deus)
assegura-nos simplesmente a impunidade perante
os homens, ¢ o direito de niio cumprirmos esses
officios, sem receio de que os outros legitima-
mente no-lo possio impedir: mas daqui nio se
segue, que tenhamos permissiio plena e absoluta
de os niio cumprir. A lei juridica se refere uni-
camente as condicdes necessarias & manutengio
do estado social, e nio nullifica a lei moral, a
que todo o homem esta sujeito, que prohibe os
actos oppostos 4 ordem estabelecida pelo creador,
o 10 destino do homem. Na mesma sociedade
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civil 0s actos immoraes so estao sujeitos a repres-
s@o, quando §io NOCivos OU Perigosos aos direitos
dos outros.

§ 27.

A razdo juridica ndo limita ¢ actividade
externa do homem 4 sua pessoa unicamente,
mas estende-a a toda a Aumanidade. Daqui
o direito originario: 1.° de promover a con-
servacdo dos outros homens: 2.° de os coad-
juvar a consegunirem fins justos (maiores per-
teicoes) ; 8.° de os instruir; 4.° de os ajudar
no desenvolvimento das suas faculdades
d’alma e do corpo, e na acquisigio de novos
direitos, com os qaaes se dilata a esphera da
sua justa efficiencia. Mas, se elles estiverem
no uso da sua razio, nio podem ser for¢ados
a aceitar esses beneficios (1).

(1) DPortanto, estes direitos originarios se limitdo
unicamente & nos offerecermos para promover 0s
fins justos dos outros, porque s6 isto he compa-
tivel com o direito de independencia de todo o
homem, que esta no uso da sua raziio. Porém
sio direitos em sentido pleno em relagio a um
terceiro, que niio he a pessoa que queremos be-
neficiar. A respeito desta procede a regra: in-
vito non -datur beneficium.

$ 28.

Porém o direito originario de beneficiar
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os outros se manifesta principalmente em 12+
vor dos que, por algum defeito physico ou
intelectual, perpetuo ou temporario, nio es-
tdo no uso da razao, v. g., 08 impuberes, 08
dementes, os furiosos, os embriagados, ete.,
ote. Hstes, como estdo privados do uso da
razio e da liberdade, ndo podem gozar do di-
reito da independencia. Por conseguinte,
quem os dirige, e compelle por for¢a aquillo,
que elles mesmos, S€ tivessem uso de razio,
fariio on deverido fazer, nio lesa 08 direitos
- delles, antes protege-os. Nio he, porém, li-
cito tratal-os como cousas, O MEros meios
para fins alheios ; o que seria lesdo.

§ 29.

Aos direitos innatos materiacs pertence
tambem o direito deusar das cousas. Quan-
do empregamos alguma cousa para 0s 108S0S
fins, usamos della em sentido latissimo ; se a
cousa estd debaixo do nosso poder physico, e
temos por consequencia a faculdade physica
de usar della com exclusdo dos outros, dete-
mol-a ; e se a detemos com animo de excluir
os outros do uso della, osswimol-a : o acto da
posse chama-se app7re Lensao ; e esta, quando
se d4 a0 mesmo tempo O animo de dispor
perpetuamente da cousa com exclusio dos
outros (de a reduzir ao dominio), tem 0 nome
de occupacao, As cousas Sao meios para_ Os
fins dos entes racionaes (pois havemos dellas
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mister para o nosso alimento, nosso vestua-
rio, nosso abrigo, e como meios ou instru-
mentos do nosso bem-estar); e por conse-
guinte a razio nns concede a liberdade, cir-
cumscripta unicamente pela lei do direito,
de usarmos-dellas. Havendo, pois, cousas,
em que ndo compete a alguem um direito ex-
clusivo, he-nos licito usar dellas, e conse-
quentemente detél-as, possuil as, apprehen-
dél-as e occupal-as. Porém o dominio das
cousas ndo he um direito innato : o homem
tem certamente o direito émnalo de occu-
pa-las ; mas a occupagio, em que se funda.o
dominio, he um facto, e o dominio, por con -
seguinte, um direito adquirido.

§ 30.

Se nio devem ser inuteis, ou ficar sem
exercicio, os dous direitos originarios 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 consequencia nio
obra injustamente. Porém esses meios, ou
sdio destituidos de coacgio, ou coaclivos :
logo a uns e outros temos direito. Entre os
meios nao-coactivos contéio-se o direito de se-
guranca, e o de pedir a reparacio do damno
(1). Consiste o direitc de seguran¢e na fa-
culdade de precavermos as lesdes futuras
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possiveis dos nossos direitos. As precaucdes
sdo justas, quando nfo imitdo a justa liber-
dade dos outros, que se poéde bem conciliar
com a tutela dos nossos direitos (2).

() Tambem o direito de pedir a desistencia da
ameaca, e da lesio ja comecada.

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

§ 81.

Dammno, na accep¢ido juridica, he toda a
deterioracio do nosso estado (1), ou o detri-
mento, que soffremos com a lesio do nosso
direito. A 7reparagao se faz, restabelecendo
o primeiro estado. Temos o direito de exi-
gir, que os outros nio nos perturbem em
nossos direitos, ou se abstenhéo de os lesar :
logo temos tambem direito a que ndo conti-
nue a lesdo. Mas esta permanece, emquanto
areparacio do damno nio a faz desapparecer :
logo temos direito a pedir a zeparagao. O
meio mais completo de prestal-a he--7esti-
{wir a mesma cousa : mas a restituiciio nem
sempre he possivel, e ao impossivel ninguem
pode ter direito. Neste caso, pois, o que se
pode fazer he—-compensar, isto he, dar outra
cousa, que tenha o mesmo valor, ou preste a
mesma utilidade. :
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(1) FEstado he o complexo dos direitos, que compe:
tem no individuo em certa relacio. Divide-se em
estado du natureza, estadlo civil e politico. O pri-
meiro he o complexo dos direitos, que competem
n0s individuos, considerados simplesmeiite como
homens; ¢ sem dependencia alguma. O segundo
he o complexo dos direitos civis, que competem
a0s membros de uma mesma sociedade. O ter-
ceiro comprehende os direitos politicos, que com-
petem ao individuo.

g 32,

Ha quem diga, que 08 direitos originarios
nio se podem perder, nem renunciar ; e que
sio iguaes. Releva, porém, examinar, se
uma e ontra opinido sdo verdadeiras. He
certo, que o direito primigenio nado se pode
absolutamente perder, nem renunciar : nio
sO porque elle tem 0 seu fundamento no ca-
racter essencial do homem, que he ser pessod,
como porque sem elle nio haveria direito al-
gum. Porém os abjectos, a gque se applica o
direito primigenio, Sao0 accidentaes ; e por
consequencia tambem 08 direitos derivados
do primigenio, applicados aos objectos
(direitos materiaes), s20 accidentaes e muda-
veis, e como taes se podem perder e renun-
ciar. He verdade que, por miseravel que
seja o estado do homem, ha sempre alguns
objectos, em que elle pode empregar as suas
accoes, sem lesar direitos e ninguem, e com
ellas exercer o direito primigenio. Mas ne-
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nhum dos direitos materiaes de per si se pode
dizer necessario e immutavel ; porque néo ha
um sb, que se nio passa perder, ou que nio
admitta renuncia (1).

1)

Temos um direito innato a cada uma das partes
do nosso corpo, mas nio ha nenhuma, que por
um successo nio se possa perder, e perdida que
seja alguma, perde-se tambem o direito. Pode-
mos renunciar o direito de usar de certas e deter-
minadas cousas, ou de occupalas (§ 29), Pode-
mos renunciar o direito de cultivar o espirito,
afim de grangearmos a vida, mediante umo occu-
pagio mecanica. Com as acgdes contrarias i
justica perdemos o direito 4 boa reputagio. Re-
nunciamos ao direito da independencia, para as-
segurarmos asustentaciio da vida, ou a protecgiio
dos nossos direitos. Emfim, a razio nos pode
impor o dever de arriscar a propria vida em be-
neficio dos outros. O principio---que os direi-
tos innatos fundio-se na natureza do homem,
parece ter dado lugar 4 opinido erronea de que
elles sio imperdiveis e inalienaveis. Mas como
o homem pode renunciar, ou perder qualquer
delles, sem por isso deixar de ser homem, segue-
se, que outro sentido nito pode ter aquelle prin-
cipio, senfio que os direitos innatos se devem
suppor, emquanto por outras razdes se nio mos-
trarem extinctos, Tambem se diz pertencer &
natureza do homem (ao seu estado regular) a in-
tegridade dos membros; comtudo ohomem nio
perde sua essencia, porque foi mutilado. So a
sensibilidade e a razio, e por conseguinte o livre
arbitrio, a moralidade e personalidade consti
[l
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tuem o caracter essencial do homem. Nio ha;
pois, contradic¢io em affirmar, que um direito
absoluto se pode perder e renunciar.

§ 33.

Todo o genero humano tem a mesma ori-
gem : os corpos de todos sdo compostos da
mesma materia ; nascem, crescem, € acabdo
do mesmo modo : as almas de todos tém as
mesmas faculdades ; e assim cada homem he -
igual a outro especificamente, isto he, Ze
tanto homem como outro. Essa igunaldade
especifica nada perde do seu valor pela desi-
gualdade physica, que consiste na differenca
das edades, da satide, do temperamento, das
forcas do corpo, e qualidades d’alma ; nem
pela desigualdade dos estados e condicdes,
em razio da variedade dos accidentes e suc-
cessos, porque o homem nunca perde a sua
essencia a respeito de outro homem, por mais
que a revolucdo das cousas o faca mudar de
sitnacdo. Ora, se considerarmos unicamente
a essencia do homem, ndo ha duvida, que to-
dos devem ter os mesmos direitos originarios.
Mais essa igualdade ndo passa de ideal ; e
della se nio pode concluir a igualdade 7eal e
perfeita dos direitos. Porquanto, ainda mes-
mo no estado da natureza, as relagdes espe-
ciaes de uns para com outros, e os faclos por
onde se podem perder ou renunciar os direi-
tos originarios (§ antec.), produzirido entre



os homens a designaldade dos direitos. K
quando se quizesse prescindir das relacoes
especiaes, e dos factos adventicios, bastarido
os differentes estados de capacidade corporal
e intellectual, para haver uma grande desi-
gualdade, relativamente ao uso e gozo dos
direitos naturaes. Seja, porém, qual for a
differenca na somma dos direitos naturaes de
cada um, todos sio iguaes na similhanca dos
direitos, porque os direitos de cada um de-
vem ser igualmente respeitados ; o que cons-
titue a igualdade de similhanga na desi qual-
dade da quantidade. Importa, pois, nio con-
fundir aquella com direitos iguaes (1).

(1) A dgualdade civil consiste em todos os membros
da sociedade participarem da mesma proteccio,
¢ de uma igual sujei¢iio ao que as leis mando,
ou prohibem. Kssa igualdade he que equilibra
a desigualdade de dependencia, inherente a essen-
cia e constituicio de toda a sociedade civil, Esta
nio pode existir, sem haver quem governe, €
subditos que sejio governados, e por isso depen-
dentes. He preciso que o homem viva em socie-
dade : logo deve haver imperio e sujeigdo. Ksta
he compensada pelo bem commum, que della re-
sulta, e de que todos participio. Tal he a con-
servaciio, seguranga, ¢ tranquillidade de todos, e
de cada um; bens estes, cuja somma he maxima
no estado civil, e seria quasi nenhuma no de.
independencia.



Pelos direitos innatos, e pelas obrigagoes
originarias correspondentes (§ 6), he facil
determinar as lesoes desses direitos. Entre
estas se deve referir, em primeiro lugar, a
injusta restric¢do da livre disposigio da pro-
pria pessoa, e especialmente da independen-
¢ia, por meio da escravidiio, do imperio usur-
pado, do rapto, e da prisdo injusta: e tam-
bem as lesies do corpo, por meio do homici-
dio, da mutilacdo, dos ferimentos, do estu-
pro, da tortura, etc., etc.

§ 35.

0s bens d’alma, ou as faculdades do es-
pirito, podem tambem ser lesados, e realmen-
te o sdo, quando se impedem o0 desenvolvi-
mento da razio, e se opprime a communica-
¢do do pensamento (néo sendo ella offensiva
dos direitos de terceiro) ; quando se deprava
o entendimento com doutrinas falsas, ou er-
ros, que devem influir nas determinagdes da
vontade ; ou quando se move a vontade de
alguem para acg¢des, que O prejudicdo, ou
que sio injustas, empregando-se meios phy-
sicos, v. g., bebidas espirituosas, ou meios
moraes, como enganos, maus exemplos, e
toda a especie de seducio. Em muitos casos
nio se pode, ou he bem difficil, determinar,
se uma pessoa foi causa moral dos erros, das



eeaaaty ]

propensoes perversas, € dos actos injustos de
outra ; porque os erros, € essas més propen-
soes podido dar-se no sujeito, muito antes da
accdo do outro, e por consequencia podido
as acgoes injustas ser p aticadas pelas pro-
prias disposigoes do agente, e sem nenhuma
influencia estranha. (1). Por via de regra,
tambem deve entrar em conta haver o mesmo
lesado procurado, ou pelo menos admittido
expontaneamente, a influencia no seu animo.
Mas isso nem sempre pode servir de escusa,
mormente quando, pela qualidade da pessoa,
e pelas circumstancias do tempo, do lugar, e
dos meios empregados, he manifesto o dam-

no. Entdo ha direito a pedir-se a reparagio.

(1) Para um individuo ser julgado causa moral dos
crros, das propensoes perversas, ¢ dos actos in-
justos de outro, lie preciso, pois, provar-se que,
anteriormente i sua influencia, nio havia no ou-
tro erros, nem propensdes perversas, € que elle
nio estava resolvido por si mesmo a fazer o que
praticou. Mas isto nem sempre §6 pode saber.

8 36.
A mentira, ou todo o discurso falso, in-
duz em erro, que por sl mesmo he uma im-
perfeicio, ou depravagio da faculdade cog-
noscitiva ; e um erro nio 0 pode trazer outros,
como frustar as esperangas baseadas nelle.

Além disso, quem ouve uma mentira, € 4 1e-
fere de boa ¢, arrisca-se a adquirir fama de
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niio merecerem credito os seus discursos, ouw
pelo menos expde-se com a sua credulidade
4 irrisdo dos outros. Mas estas consequen-
cias ndo bastdo para se considerar a mentira
como injusta. Ella so he injusta, quando se
d4 obrigaciio juridica de dizer a verdade, ou
porque ha certa relagfio especial entre quem
pergunta e quem responde, v. g., se este he
inferior e aguelle superior : ou porque houve
convencio expressa ; ou, finalmente, porque
se prevé 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) Na mesma sociedade civil nio se chama a juizo.
um mentiroso, senio quando por uma mentira
injusta causou um damno, que se pode provar,
Pode dar-se um direito innato a verdade, isto he,
a que os outros niio nos communiquem erros,
que offenddo os nossos direitos originarios ; mas
nio ha direito innato a exigir delles a commu-
nicacio das verdades, que souberem. Quem he
interrogado sobre um facto pode calar-se, salvo.
se, pelo seu estado de subdito, ou por uma con-
venciio, esta obrigado a responder, e neste caso
nio devo fallar 4 verdade. Posto que a mentira
nem sempre seja injusta, comtudo a moral a re-
prova (excepto quando for necessaria para salvar
a nossa vida ou a do proximo): este caso, porém,
he extremamente raro.
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Ao direito innato da boa reputagio (§ 20,
4.°) oppoe-se a calummnia. Esta consiste na
imputagdo falsa de um acto injusto, feita a
alguem, com animo de o desacreditar. He
livre a qualquer (posto que seja immoral) nio
pensar bem dos outros, e até suppor todos
maus, para nio confiar nelles ; mas daqui ndo
se segue que tenha direito de calumniar. Se
o0s outros praticdrdo factos injustos, ndo he
calumnia, nem injustica declarar que oS pra-
ticirdo, e expol-os ao descredito ; porque
com o sen mau procedimento diminuirdo o
seu valor juridico, e perdério a materia do
direito innato da boa reputagdo (§ 82 ¥y.r=Na
alguem imputar a outro, porém _sem dolo,
um acto injusto, que nio he verdadeiro, ou
lhe attribuir somente defeitos smoraes ou
physicos, nao haverd calumnia, mas énjuria :
e como esta pode embaracar ao .injuriado o
promover a sua felicidade, segue-se, que pode
ser lesio de direito innato, e como tal pro-
duzir obrigacio de reparar ou satisfazer o
damno.

§ 38.

Quanto ao justo exercicio do direito de
beneticiar os outros (§ 27), e de usar das cout-
sas, que a ninguem pertencem, de as deter,
possuir, ou oceupar (§ 29), le lesiio o impedir
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por qualquer modo as accdes tendentes a
estes fins. O direito de seguranca e de repa-
racio do damno (§§ 30 e 31) he lesado, quan-
do se poe obstaculo aos meios de seguranca,
e se denega a restituicdo on compensacéo.

[En——

SECCA0 SEGUNDA

Dos direitos adquiridos.

ARTIGO PRIMEIRO
DA ACQUISIGAO IMMEDIATA
CAPITULO I
Da occupacao e seus effeitos
§ 39.

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

(I) Chamio se cousas externas os entes, que existem
separados de toda a pessoa. O nosso corpo, os
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nossos membros, e as nossas faculdades tém o

nome de cousas internas, ow de bens innatos.

Rstes confundem-se com a existencia da pessoa,

que tem unr direito a exercer sobre clles. Divi-

dem-se as cousas em corporeas € iHCOI‘pOI‘Cﬂ.SI

aquellas cahem debaixo dos sentidos, e as incor-
poreas siio percebidas pelo entendimento, As
cousas incorporeas, de que se occupa a sciencin
do direito, sio os direitos, as obrigacdes ¢ as
accoes.

8 40.

O mundo estd 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 outros seres, sendo
somente nm meio, sem ter um fim, proprio.
Tudo o que tem fim proprio he pesson, € O
que ndo tem, he cousa. A pessoa néo he ob-
jecto de acquisigdo, posto que o sejio suas
acgoes (seus actos on omissoes); mas as cou-
sas podem ser adquiridas, porque he inten-
¢io do creador, que sirviio como. meios de
conservagio e bem-estar das pessoas. Para
adquirirmos as cousas externas, que nio es-
tao sujeitas ao poder exclusivo de ninguem,
basta 86 0 acto da nossa vontade (a occupa-
¢dio) ; mas as acgdes e as cousas alheias nao
podemos adquirir, senio por virtude de um
pacto. Todo o direito adquirido divide-se,
pois, quanto ao sell objecto, em direito, @

aceio de uma pesson (jus in rem), e direito
6 '
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4 uma cousa (jus in re) (1); e quanto ao
aclo da acquisigiio, em direito proveniente da
occupagio, ou derivado de um pacto. A
acquisicdo das cousas, que nio estio sujeitas
a0 poder exclusivo de alguem, chama-se -
mediata ou originaria ; e a do direito 4s ac-
coes e cousas dos outros, denomina-se me-
diata ou derivada.

(1) Chama-se pessoal o direito as acgdes de outrem, e
real o direitc a uma cousa certa e determinada.
Portanto, todo o direito-a objectos exteriores ou
he real ou pessoal. Eistes dous direitos differem
entre si. O primeiro versa sobre uma cousa
que existe, e o segundo sobre o cumprimento de
um facto (uma prestagdo), ¢ por consequencia
sobre um objecto, que ha de existir pela realisa-
¢io do facto. Aquelle se pode exercer contra
qualquer indistinctamente, e o direito pessoal
somente contra a pessoa obrigada 4 prestacio.

§ 41.

O dominio (1) he o direito de dispormos
exclusivamente de uma cousa externa, como
nos aprouver. As cousas S0 meros meios
para os fins dos entes racionaes (§ antec.),
que tém direito innato a ellas, emquanto ndo
pertencem a ninguem (§ 29.) Mas o domi-
nio, ou o direito especial a certas cousas, nao
he innato : he sim adquirido, e suppde um
facto juridico. A razio, que justifica o fac-
to, he o titulo dacquisicdo ; e o facto, pelo
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qual se adquirem as cousas, he o modo de
adquirir.

(1) O dominio refere-se as cousas corporeas. A pro-
- priedade, porém, exprime em geral um direito,
em virtude do qual um objecto he submettido
absolutamente 4 vontade de uma pessoa.

§ 49.

Acerca da acquisicio immediala a pri-
meira questdo, que se offerece_he—se, com-
petindo igualmente a fodos o direito de usar
das cousas, que nio tém senhor, pode um
individuo apropriar-se de algumas, sem 0
consentimento dos outros, ou por outra : qual
he o justo Zitulo da acquisigio immediata ?
A segunda questéio he—por que facto se ad-
quire o dominio das cousas, que niio perten -
cem a ninguem, ou : qual he o modo origina-
rio de adquirir ?

§ 43.

O titulo da acquisicdo estd no destino das
cousas, e no direito primigenio do homem.
As cousas por sua natureza ndo sdo, certa-
mente, propriedade de ninguem ; mas podem
ser objecto do direito do homem, pois que
para o seu uso fordo destinadas. He, pois,
permittido aos entes dotados de razio appli-
carem-nas aos seus fins, e por conseguinte
apropriarem. se dellas. Quem sustentasse o
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contrario, negaria tacitamente o destino das
cousas, e restringiria aliberdade dos homens,
acerca dellas, mais do que he preciso, para
se guardar a justica. Mas quem se apropria
de cousas, que estdo sem dono, e consente
quie os outros facio o mesmo, obra de modo,
que a sua liberdade se conipadece com a dos
outros, e por consequencia he justo o seu pro-
ceder, por se conformar com a lei do direito.
O titulo da acquisi¢io immediata funda-se,
pois, no direito prémigenio do homem, e na
cotsa niio ser propria de alguem (1). :

‘1) Os escriptores que dizem ser o direito innato de
occupacio o titulo da acquisicio immediata, nio
fazem mais, do que indicar o titulo proximo
desta acquisiciio. ;

§ 44

O titulo originario de adquirir nos mos-
tra o justo modo da acquisi¢io immediata
(§ 42). Se o homem tem direito de empregar
para seus fins, com éxclusdo dos outros, as
cousas, que nio sio do dominio de alguem,
tambem deve ter o de praticar todas as acgdes
tendentes a esse fim. A primeira destas ac-
¢oes he a apprehensao da posse, ou o acto
externo, pelo qual o homem reduz ao_seu
poder physico uma cousa com animo de a
empregar com exclusdo dos outros. Quem
se arrogasse depois disso a posse da mesma
cousa, lesaria immediotamente o direito ad-
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quirido do primeiro possuidor, e mediata-
snente o seu direito innato ou uso das cousas.
Logo o possuidor tem direito 4 consa possui-
da, e della exclue 0s demais.. Porém a posse
nio constitue dominio, porque o direito, que
della se deriva, subsiste unicamente, emguan-
{o o individuo detem a cousa, €0 dominio he
um dirveito permanente, que subsiste sem a
posse. He, pois, necessario explicar como
he que um direito momentaneo, qual o qae
A4 a posse, pode converter-se em um direito
perduravel, como 0 dominio, a ponto de po-
der um individuo ser lesado no dominio de
uma cousa, posto que néo esteja na posse.

§ 4D. -

Qe tivessemos unicamente o direito da
disposigio exclusiva de nm bem immovel,
emquanto realmente 0 occupassemos com a
nossa pessoa, ou de um bem movel, emquan-
to o detivessemos ; claro estd, que para go-
zarmos de um terreno, com exclusio dos ou-
tros, fora mister que estivessemos simulta-

neamente em cada uma de suas partes, e para

gozarmos dos bens moveis, que os trouxesse-

Mmos sempre coMNosco. Mas isto nos privaria
quasi inteiramente do uso das cousas, que
deixarido pela mor parte de ser objecto do
nosso direito, Para ouso das cousas ser o
mais completo, que he possivel, faz-se, pois,
mister, que a pessoa, que se aposson de al:
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guma cousa, tenha direito de usar e dispor
della 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 vonfade conside-
rar-se como se estivesse unida 4 sua pessoa,
muito embora ndio a detenha realmente.
Ainda que neste caso niio tenha a posse cor-
poral, tem a posse juridica, 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
lel, emquanto conservarmos a mesma vonta-
de : d’onde se segue, que, muito embora nio
detenhamos a cousa, o nosso direito subsis-
tente nella serd lesado, se alguem a tomar.
(§ antec.)
§ 46.

Mas essa vontade, que serve de funda-
mento ao nosso direito, ainda quando real-
mente niio detemos a cousa, nio pode ser
obrigatoria para os outros, emqaanto nio a
podérem conlecer ; e por conseguinte he ne-
cessario que se manifeste por sinaes perma-
nentes, que indiquem a vontade constante de
hayermos a cousa como nossa. Para haver,
pois, acquisi¢iio immediata sdo. indispensa-
velmente necessarias as condigdes seguintes :
1.° que o objecto se possa adquirir, conforme
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a lei juridica, isto he, sem lesdio do direito de
alguem? 2.° que tomemos posse do objecto,
com 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 constanie de o haver como
nosso. Mas a posse de uma cousa, com a
vontade declarada de tel-a como nossa, cha-
ma-se occupagdo : 1ogo a occupagio he o modo
originario de adquirir o dominio (§ 43).

§ 47.

As supracitadas condigoes da occupagio
ainda precisio de algum desenvolvimento.
A primeira condigio, que se requer para a
occupaciio, he que o objecto se possa adqui-
rir, conforme a lei juridica ; d’onde se segue :
1.° que o objecto deve ser nullius, isto he,
nio deve ter senhor, porque alids a occupacao
subsequente seria uma Zesao do direito alheio,
que nunca pode crear direito ; 2.° que o ob-
jecto deve ser cousa, e nio pessow, porque
tendo esta fim proprio, e nio sendo destinada
a servir de meio aos fins dos outros entes 1a-
cionaes (§ 40), nio podde ser adquirida (1);
3.° que o objecto deve ser de tal natureza,
que nio se possa usar delle, seniio com ex-
clusdo dos outros (2), porque se admittisse 0
uso commum, a exclusiao dos mais seria uma
lesdio do seu direito ; 4.° que possa receber a
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posse e o assinalamento, porque com a posse
he que se contrahe uma relagio particulax
com a cousa, d’onde resulta o direito de usar
della, e de excluir os outros, e com o assina-
lamento se manifesta a vontade permanente
de haver a cousa como propria (3).

(1)

He esta uma verdade juridica, que, por sua evi-
dencia immediata, parece que se nio devera refe-
rir em um compendio da sciencia philosophica
do direito; mas que entre nagdes cultas foi ques-
tionada e combatida. Mas qual sera a these
juridica, que se tenha conservado incolume de
impugnacio ? Qual a injustica, que se nio possa
defender com razoes de utilidade, ou por motivos
politicos ?  Assim deve acountecer, sempre que o
direito for pesado na balanca da utilidade ou da
politica. Mas, attendendo-se unicamente ao di-
reito, nio pode o homem, sendo pessoa, ser ob-
jecto de acquisiciio para outro homem, nem ser
nivelado com as cousas, destinadas naturalmente
20s nossos usos. Comquanto, porém, nio scja
o homem objecto de acquisicio, pode tornar-se
objecto do direito de outrem, por dous modos:
ou porque esta sujeito ao poder de outra pessoa,
que goza a respeito delle de um direito de posse,
v. g., o marido a respeito da mulher; ou porque
simplesmente obrigou-se ao cumprimento de um
facto em proveito de alguem,

Por conseguinte niio se pode excluir ninguem do
uso da luz do sol, ou do ambiente. Aquelle, que
com a sua lenha acende lume, pode excluir outro
qualquer do uso da lenha e da cinza, mas nio
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tem direito de vedarlhe que & claridade da
¢hamma veja um objecto.

(8) Tanto a posse, como 0 assinalamento, tem forca
de apropriagao, com esta differenc¢a, porem, que
a posse faz a cousa propria.do possuidor, em-
quanto elle a detem, ¢ 0 assinalamento estabelece
am direito permunetite, € independente da pusse

corporal.
§ 48.

A segunda condigio da occupacio con-
siste na apprehensao da posse. Por algum
JSacto deve comegar a oceupacdo, porque de
outra maneira continuaria a relagiio absoluta
¢ primitiva, 0 direito igual de todos 4 cousa,
e nio se poderia conceber direito algum ex-
clusivo (§ 29 e § antec.) Ora, quem appre-
hende uma cousa, manifesta por esse mesmo
acto a vontade de dispor della com exclusio
dos mais : o acto externo, pelo qual esta von-
tade he declarada, chama-se apprehensao da
posse.

§ 49.

Mas esta vontade pode ser momentaned,
@ para um uso transeunte da cousa: logo a
vontade de adquirir direito perpetuo 4 cousa,
isto he, de adquirir o dominio, deve declarar-
se por um sina ‘permanente, e por isso he que
se requer o assinalamento (§ 46). As pala-
vras, que néo imprimem na cousa sinal per-
manente, nio sio modos de assinal;xmento 3

PR B .



além disso, sendo ellas sinaes arbitrarios, nio
podem servir de meio de declaragiio para
todos. . Porém se alguem com o seu trabalho,
ou com a juncedio de uma cousa sua, impri-
misse no objecto um sinal, que nio lhe he
natural, e que pdde ser conhecido por todos,
com isso faria saber que exerceu realmente o
seu direito de adquirir o dominio, e ninguem _
mais poderia occupar o mesmo objecto, sem
lesar o seu direito.

$ 50.

A vontade de adquirir o .dominio pode
manifestar-se por varios modos. A respeito
dos animaes, se elles sio mortos ou feridos
(1), se fordo presos em lacos ou redes, ou in-
clusos em terreno proprio, se fordo domesti-
cados, ou ensinados a alguma cousa : quanto
as cousas immovels, se fordo cultivadas, cer-
cadas, ou demarcadas: e quanto s MOVELS,
se fordo colhidas, guardadas, ajuntadas, on
transformadas (2).

(1) Alguns distinguem, se o animal ferido nio pole
mais fugir, ou, se apezar de ferido, vai fugindo.
No primeiro caso entendem que o animal Lie do
cagador, que o feriu; mas no segundo exigem
que o cagador o persiga,

(z)  Acerca de muitos destes sinaes de acquisiciio pode
" haver duvidas, que se devem resolver pelo direito
positivo: mas daqui nito se segue, que nio haja



modos naturaes de adquiric o dominio, ou que
todos dependio da legislagiio positiva.

§ b1,

Conhecidas as condigdes da occupagio,
vesta fallar dos seus Zimiles. Querem uns
que o direito de occupar se limite ds necessi-
dades da sustentagio da vida e julgdo essa
restric¢io necessaria, afim de se coarctar o
desejo immoderado de occupar, que seria
prejudicial ao direito de todos ao uso das
cousas externas. Porém a occupacdo nio
pode rednzir-se ao extrictamente necessario,
porque o homem ndo s6 tem direito de se
conservar, como de procurar a sua felicidade
ea dos outros, e de obrar em geral para todos
os fins, que forem justos. Outros sustentéo,
que o direito de occupar se estende em rigor
até onde chega o poder physico para defender
sempre 0s objectos : mas o direito, como fa-
culdade moral, ndo anda pari passy com O
poder physico de o defender. Comtudo he
certo, que a natureza e a razio proveério que
o direito que tem cada um de occupar as cou-
sas nio frustrasse o direito dos outros. Para
haver direito exclusivo a uma cousa, nio vale
a simples vontade interna, mas a vontade,
manifestada por sinaes, communicados &
cousa, e que todos podem entender. Como,
pois,-e a que fim, empregaria nm individuo
o seu tempo e trabalho, on faria despezas,
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para assinalar uma multiddo de objectos,
que excedessem 4s suas necessidades reaes,
ou facticias ¢ O trabalho, pois, e as despezas,
que demanddo a posse e o assinalamento,
limitdo necessariamente o direito de occupar,
isto he, determindo a justa medida da occu-
pacio, :

S b2.

A consequencia juridica. da occupacio
he o dominio, porque ella comprehende todas
as condi¢Oes, sob as quaes se pode 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, potior jure.) O mesmo direito teria ou-
tro qualquer, se a respeito da mesma cousa
tivesse sido o primeiro a usar do seu direito
primigenio, e do direito innato 4s cousas (1).
Cada um tem, pois, o direito exclusivo do

ue adquiriu, e o dominio de um he igual ao
de outro na similhanca, posto que seja desi- -
gual na quantidade dos objectos, e sua qua-
lidade. Comquanto o direito primigenio e
o direito innato 4s cousas sejdo ignaes para -
todos, comtudo sdo diversos os direitos ad-
quiridos em certos e determinados objectos.
A inevitavel diversidade do estado, das rela-
¢oes, das faculdades d’alma e do corpo, deve
necessariamente produzir a desigualdade dog
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direitos em certas e determinadas cousas.
Tentar estabelecer a igualdade destes direi-
tos, sobre ser injusto, {ora viio ; porque repar-
tidos os bens externos igualinente, circums-
tancias diversas tornarido 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 sinaes
universalmente perceptiveis da sua vountade de
havéla como propria, estabelece o laco, que une
a cousa 4 sua pesson, d’onde resulta o seu direito
exclusivo, * Sendo propria de cada um a sua
vontade, tambem o deve ser a cousa, que com
ella estiver conjuncta por sinaes exteriores nio
equivocos; e assim como a vontade he pessoal,
assim tambem o deve ser a cousa, que estiver vni-
da com a vontade de um individuo. DPortanto,
a propriedade dos bens externos, ou a proprie-
dade real, he verdadeiramente uma consequen-
cia, ou como que uma extensio da propriedade
pessoal.

Como remedio contra a desigualdade das fortu-
nas tem-se proposto a communhdo dos bens,
Sendo, porém, a propriedade individual tdo anti-
ga, como o mundo, e tio geral, deve 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 razio, nem os factos nos convencem, que elle
continuaria a exercer o mesmo grau de industria,
se os. productos do seu trabalho lhe nio perten-
cessem cxclusivamente,
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Estabelecido o dominio, 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 infortunio, ou culpa, pou-
* co ou nada possuifio, e precisavio do susten-
to, virdo-se nda rigorosa necessidade de sub-
metter-se a uma autoridade privada. Por
outro lado a pouca segurancga da propriedade
no estado natural, onde outra garantia ndo
tinha, sendo a forga individual, e a cada passo
apparecifio duvidas sobre os modos e limites
da acquisicdio, sem haver quem as decidisse,
e fizesse valer suas decisoes, devia, certamen-
te, infundir nos homens a persuasao, que s6
na sociedade civil, e sob a tutela de uma Au-
toridade Suprema, que amparasse o fraco
contra o forte, determinasse os modos, e os
objectos da acquisi¢do, e resolvesse as duvi-
_ das occurrentes, podia ser respeitado o do-
minio, jd valido, segundo os principios da
1azao.

§ b4.

Exposta a theoria da justa origem do do-
minio, tocarei de passagem nos varios syste-
mas, que fordo apresentados para explical-a,
Pretendérdo uns, que sendo os bens externos
communs a todos, ndo podia ninguem apro-
priar-se de nenhum delles, sem o consenti-



— D>

.

mento dos outros. Dahi a idéa do estabele-
cimento da propriedade por um pacto, ex-
presso ou tacito, de partilha ou divisio.
Contra esta idéa se pode observar, que, nio
sendo os bens externos primitivamente pro-
prios de ninguem, podia qualquer apropriar-
se de alguns, sem o consentimento dos outros.
Portanto, a communhao primeva nio foi po-
sitiva (porque esta suppoe condominio), mas
negativa, na qual as cousas ndo tinhio dono,
e podia qualquer, por conseguinte, apropriar-
se dellas, sem lesar o direito dos outros. Do
direito innato ds consas sem dono, segue-se,
que a ninguem se podia impedir o apropriar-
se dellas ; pois féra, certamente, absurdo ha-
ver tal direito, mas ndo se poder exercer sem
0 consenso dos outros, ou poderem uns em-
baracar aos outros o exercicio do seu direito
ao uso das cousas ; porque entdo haveria di-
reito contra direito, o que nio pode ser.

§ bb.

Outros deriviio da lei civil a propriedade,
entendendo por Zei civil a declaragio do po-
der encarregado das funcgoes de legislar.
Mas deste systema segue-se, que o legislador
pode regular a propriedade dos seas subdi-
tos, como lhe parecer, e até prival-os della,
sem commetter injustica alguma. Os que
Tundao a propriedade na lei, confundem, cer-
tamente, a garantia com o direito. Acerca



da propriedade se offerecem duas questoes.
A primeira he : se esse direito podia existir,
independentemente da lei positiva: e a se-

gunda, se fora da sociedade civil seria res-

peitado e seguro. Quanto 4 primeira ques-

tdo, isto he, se a razio confere ao homem a

faculdade de applicar aos seus fins as cousas,

com exclusio dos outros, a resposta nio pode

ser sendo affirmativa, attentos os principios

universaes do direito. Porém a resposta 4

segunda questdo depende da idéa, que for-

marmos do estado da natureza. Se por elle

entendemos o estado de selvajaria, onde o

direito he a for¢a, escusado he fallar do

respeito e seguranga da propriedade : mas se

o tomarmos por esse estado, em que os ho-
mens siao considerados independentes de um

poder supremo, mas sempre sujeitos aos dic-

tames da razio, por certo que, ainda néio ha-

vendo este poder, alguns respeitarido a pro-

priedade alheia por dever de justica, e oufros’
por interesse proprio. Tambem o estado civil

ndo presta toda a seguranca & propriedade ;

porque ahi mesmo pode ser lesada pela igno-

rancia ou parcialidade dos juizes, e pela astu-

cia ou violencia dos cidaddos. Comtudo he

verdade, que na sociedade civil a proprieda-

de he menos incerta, e mais efficazmente de-

fendida pela publica administracgéio (1).

(1) Montesquien, Bentham, e a mor parte dos juris-
consultos modernos deriviio da lei a propriedade.
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J4 Hobbes havia deduzido do direito de todos &
todas as cousss, que no estado natural niio havia
propriedade, e que ella se estabelecéra na socie-
dade civil, Kant admitte naquelle estado uma
propriedade provisoria unicamente. « Com todos
tem direito fs cousas externas, nio posso, diz
elle, adquirir nenhuma, so pelo meu alvedrio,
nem impor a todos o dever de a reconhecerem
por minha. Para alguma se tornar minha, he,
« pois, necessario que a tivesse adquirido de
accordo com a vontade commam; e por conse-
guinte em virtude do uma lei, em que todos
realmente consentirio, ou devem consentir, se-
gundo a lei juridica da razio. O primeiro
caso da-se na sociedade civil; onde pela unido
da vontade commum na do legislador existem
leis, que regulao a acquisigio do dominio, e
siio guardadas pelo poder supremo. O que
adquiro na sociedade ciyil, he meu absoluta o
permanentemente. Mas, se no estado natural
adquiro alguma cousa, segundo as condigdes
da lei juridica, em que todos deven: consentir,
« ainda que, por nio haver uniio civil, ndo tives-
sem consentido verdadeira e expressamente,
« entdio o minha acquisicio he so provisoria
« he a posse actual, na qual, porém, tenho o
« direito de manter-me, comtanto gque esteja
« prompto a reconhecer o dominio dos outros, ¢
« a formar com elles, para este fim, uma socie-
« dade civil, » Porém o que seri essa posse,
em que tenho o direito de manter-me, sendo umia
especie de dominio? Togo, segundo a mesmi
doutrina de Kant, algum dominio ewistc no es:
tado natural, e que a raziio tem por valido. I se
8
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no estado natural nos compete o dircito, como
pretende Kant, de forgarmos 0s outros a forma-
vem comnosco uma unido social, pela qual se
torne seguro o dominio, e peremptoria o acqui-
siciio; claro estd, que esta uniiio 86 tem por fim
assegurar o dominio, que ja existia anteriormente,
pois a garantia de uma cousa presuppoe . Sud
existencia.
§ 06.

Emfim, alguns foréio buscar o fundamen-
to da propriedadg na n0va Jorma, ou trans-
formaciio das cousas pelo trabalho. Mas se
o dominio, ou o direito exclusivo das cousas,
funda-se na sua ransformagao, porque esta
exigiu algum trabalho, por que razio néo ha
de comecar pela posse, sendo certo que a
posse ndo se adquire sem trabalho, muitas
vezes superior ao da transformacéo ? Mui
bem observou Kant, que, nio se concedendo
que o direito exclusivo comece coni a posse,
a nova forma recahe em um objecto nullius ;
e por conseguinte essa forma, como accidente
da substancia, vem a ser igualmente nwllius.
Além disso, o direito de transformar uma
cousa suppoe o dominio della : 10go a trans-
formagio nio he que cria a propriedade.
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CAPITULO 11
Dos consectarios j wridicos do dominio
§ b7,

Consistindo o dominio 10 direito de dis-
por de uma cousa externa com exclusio dos
outros (§ 41), he facil de ver, que elle he uma
faculdade moral de praticar na cousa, e por
meio della, todos os actos, qué niio offendem
direitos alheios. Portanto, no dominio en-
corrio-se tantos direitos, quantas sdo as espe-
cies de accoes, que 0O senhor da cousa pode
lecitimamente praticar, ou por outra : o do-
minio he um complexo de muitos direitos, 08
quaes, porém, podem reduzir-se a res prin-
cipaes : 1.° o direito de possuir (1) ; 2.° 0.di-
reito de usar ; 8.° 0 diveito de dispor da subs-
tancia da couse, Mas em relagio aos ou-
tros (2) o dominio com 08 direitos principaes,
de que se compoe, he meramente um direito
negativo, isto he, do senhor da cousa nio Ser
impedido na sua livre disposi¢éio ; 0 que elle

6de exigir de qualquer indistinctamente.
O dominio, pois, reputa-se ‘um direito 7eat.

(1) Convem nitp confundir o direito de posse, effeito
do dominio, isto he, o direito de deter 2 cousn
com o direito innato de possuir as cousas, que
ainda niio forfio occupadas. Aquelle direito he
consequencin do Aominio preexistente, ©.9 se-
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gundo he anterior 4 acquisigio do dominio. O,
primeiro suppde o dominio, mas o segundo he a
condiciio da sua acquisicio,

(2) Se existisse no mundo um unico homem, nio
haveria idéa de dominio, porque este se refere
sempre # exclusio dos outros. Nem ha rigoro-
samente direito 4 cousa, mas o direito de excluir
della todos os outros, emquanto for nossa.

S 08,

O direito de posswir (§ antec.) consiste
em deler a cousa, isto he, conserval-a em uma,
relaciio tal para com a nossa pessoa, que pos-
samos livremente levar a effeito a vontade de
dispor della com exclusdio dos outros. Deste
direito nascem outros: 1.° o de excluir a
qualquer da posse da cousa em todas as suas
partes ; 2.° o de preservar a cousa de toda a
acciio dos outros, e por conseguinte o de es-
conder, fechar e gnardar a cousa; 3.° o de
recobrar a posse da cousa, quando alguem &
detenha sem o nosso consentimento. '

8 59.

O direito de wsar consiste na applicagiio .
arbitraria e exclusiva da cousa aos 1sos com-
pativeis com a sua natureza (1). Desse direi-
to deriviio-se os seguintes : 1.° o direito que
tem o senhor da cousa de se servir della para
os seus fins particulares; 2.° o direito de
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ruir, isto he, de perceber 05 fructos (2)

uSsUf1
ou productos da cousa. Ao senhor da cousa

tambem compete 0O direito de se abster do
uso della, de o vedar a qualquer, de o alie-
nar todo ou parte, debaixo de condig¢dio ou
sem ella, de graga, ou mediante uma retri-

buicéo.

(1} He justo o uso, ainda que incommode a0s outros,
com tanto que nem mediata, nem smmediatamente
lesc o direito delles, innato, ou adquirido. Te-
nho, v. g., o direito de alterara minha casa, posto
que dahi se siga tirr a vista ao visinho.

(2) Os fructos na sua accep¢io propria, sio 08 objee-
tos, que uma cousa produz e reproduz, sem se con-
sumir: v. g., acolheita,as crias dos animaes, ete.

§ 60.

O direito, finalmente, de dispor da subs-
{ancia da causa arbitrariamente, e com ex-
clusdo dos outros, comprehende 08 direitos
seguintes : 1.° 0 direito de dar nova forma. &
cousa ; 2.° o direito dea consumir para satis-
fazer as necessidades da vida; 38.° o direito
de a destruir por mero capricho (1); 4.° 0
direito de abandonal-a absolutamente, ou
de cedéi-a a outrem, e neste caso pode o se-
nhor da cousa ceder ou O dominio pleno, ou
algum direito principal do dominio, ou algum
dos direitos derivados dos principaes.
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(1) O destruir a cousa propria por mero eapricho,
he, por certo, um acto immoral. Primeiramente,
porque Deus creou as cousas para 0s 10SSOS
uso0s, e nio para as destruirmos por capricho;
e se o fizermos, offenderemos a Deus, que he o
primeiro proprietario e senhor de todos os bens
da terra. Em segundo lugar, porque destruindo
sem necessidade a cousa, nos privamos de um
meio de satisfazer os officios para €omnosco,
como de beneficiar o proximo, a quem a cousa
pode ser util, e talvez precisasse della. Mas néo
he acgiio injusta o destruil-a, excepto se com 1880
se offender o direito que alguem tiver adquirido
a ella, v. g., o credor pelo penhor, ou pela hy-
potheca. :

§ 61.

O dominio ou he pleno, quando todos os
seus direitos principaes competem a uma pes-
soa physica ou moral; ou menos pleno,
quando esses direitos estdo divididos, com-
petindo o direito & substancio a uma pessoa,
e a outra o direito de posse e uso (1) : ou Zi-
mitado, quando alguem tem na cousa um
direito que limita a Iiberdade do senhor; v. g.,
um direito de penhor, de serviddo, etc., etc.

(1) Tirada uma parte do dominio, o que resta nio
he mais o todo, e por conseguinte o dominio
menos pleno, fallando rigorosamente, n% he um
verdadeiro dominio, Porém dé-se-The este nome,
porque, tirads uma parte do dominio, os direitos
que ficio ainda formio uma somma, O UM todo
de muitos direitos.
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§ 62.

O dominio de uma cousa pode competir
a muitas pessoas, ou pela occupagiio simulta-
nea, ou pelo consentimento livre do primeiro
e unico senhor. O dominio commum 2 mui-
tos individuos, chama-se condominio, ao qual
oppoe-se o dominio singular, ou de um 0.
Do condominio resulta a communhiio posi-
tiva, em que os direitos de cada consenhor
siio restrictos pelos direitos dos outros.

§ 63.

Ao direito do senhor corresponde o dever
juridico negativo, € universal, de se 1he néo
limitar por modo algum o sett justo exercicio.
Portanto, se uma cousa alheia vier parar em
nossa mio, sem culpa nossa (porque o dono
a perdeu, ou lancou fora em um Caso, por
exemplo de incendio ou naufragio), a lei na-
tural nio nos obriga a que ajué’emos o dono
g recobrar a posse della, nem indaguemos
quem elle seja, € 1h’a levemos (1) ; mas que
1nos abstenhamos de todo 0 us0 da cousa, nio
a occnltemos (2), nem a retenhamos, quando
nos for pedida. Porém, se a detengdo pro-
vier da culpa do detentor, entio 1he incumbe

‘o dever de entregal-a ao dono.

mas pode

(1) Este dever he simplesmente moral,
ma lei,

tornar-se juridico N sociedade civil por
que o imponha.
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(2) Oceultar a cousa, seria 0 mesmo que impedir, ou
tornar mui difficil ao senhor recuperal-a.

8 64.

Quem possue uma cousa, ignorando que
ella tivesse dono (1), he possuidor de boa fé ;
e quem a possne, sabendo ser alheia, he pos-
suidor de mdjé. A boa ou ma 1é do possui-
dor faz com que sejio differentes as suas
obrigagdes. O possuidor de mdg fé he obri-
gado: 1.° a repor a cousa no lugar, d’onde a
tirou ; 2.° a pagar o seu preco, se ella foi des-
truida ou deteriorada por culpa sua, ou por
um caso, que se nio teria dado no lugar,
d’onde foi tirada ; 8.° de pagar. os fructos
perceptos, e os que presumivelmente o senhor
da cousa havia de perceber, se ndo fosse es-
bulhado da posse. O possuidor de boa fé
nio se pode reputar violador do direito de
outrem ; e por conseguinte néio he responsa-
vel por suas acgOes ou omissdes na cousa
alheia, posto que prejudicassem ao dono,
pois ignorava que o tivesse. Portanto, ao
possuidor de boa fé s6 podem competir as
obrigagdes seguintes : 1.° de restitwir a cousa
(2), se lhe for pedida pelo senhor (provando
este o sen dominio) ; 2.° de restituir os fruc-
tos existentes, procedidos da cousa (3). ;

(1) He tnculpada u ignorancia, se o possuidor tinha
justo motivo para crer que a cousa ndo tivesse
genhor, ou que o fosse, quem Ih'a transferiu.
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(2) Ha quem diga, que a rvestitui¢iio frustraria os
actos de acquisiciio do possuidor de boa fé; mas
a isto se responde que ndo pode haver acquisi-
¢io de cousa alheia, sem o consentimento do
dono. Portanto, quaesquer que fossem os actos
praticados na cousa pelo possuidor, ¢ por onde
tivera elle adquirido o dominio, se a cousa nio
tivesse dono, niio podem conferir-lhe o dominio

della.

(3) Devem entender-se os naturaes, isto he, os que
provéem unicamente das forgas naturaes da cousa,
fnas nio os industriaes, devidos a industria do
homem, posto que auxiliada pelas virtudes na-
toraes da cousa. Iistes pertencem ao possuidor
de boa fé, que niio pode ser obrigado sendo &
pagar o servigo, que a cousa lhe prestou.

§ 65.

Do possuidor ndo pode o proprietario ha-
ver sendo o que for sew. Portanto, se aquelle
fez despezas necessarias & conservacio da
cousa (1), ou uleis, isto he, que a tornao mais
lucrativa, ndo tem o proprietario direito de
apropriar-se do commodo, resultante de taes
despezas, sem as pagar, (seja o possuidor de
boa ou mé £6). Pelo que pertence as bemjei-
Lorias apraziveis, o possuidor tem direito de
as tirar, se o podeér fazer sem detrimento da
cousa ; mas o proprietario nio he obrigado a
compral-as, se por acaso se nio podérem

separar,
i 9
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(1) Conta-se por despeza necessaria, v. g., o traba-
lho dos mergulhadores, sem o qual a cousa es-
taria perdida para o dono, O direito de exigir
alvigaras 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-
sa@o. Os bens moveis on immoveis, que ad-
quirimos, podem tornar-se, por varias causas,
mais accrescentados. A este accrescenta-
mento se dd o nome de accessio,; e esta ou
procede tdo somente das forgas da natureza,
ou da acgio do homem sobre os objectos,
coadjuvada pelas propriedades da materia,
sobre que elle obra.

8 67.

Tudo o que accresce a uma cousa nossa,
ou por snas virtudes intrinsecas, on median-
te a nossa cooperagio, he 70sso inquestiona-
velmente, porque quem he senhor da cousa,
tambem o he das suas virtudes naturaes, e
por conseguinte dos effeitos destas, ainda que
produzidos sem a sua cooperagiio, € com mais
razio quando provocados por algum acto seu.
Por isso he que nos pertencem as crias dos
1n0ssos animaes, e os fructos do nosso terreno.
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§ 68.

Se o accrescimo foi devido 4 ac¢dio de cau-
sas naturaes extrinsecas, mas nfio pertence a
ninguem ; ou elle estd dentro da nossa pro-
priedade, ou tdo somente lhe he adjuncto.
No primeiro caso ou he nosso, porque, como
senhores do principal, tambem o devemos
ser do que estd dentro delle, isto he, do ac-
cessorio, visto ndo ter dono, ou entdo pelo
direito de remover a qualquer da nossa pro-
priedade, compete-nos exclusivamente o di-
reito de occupar o accessorio (1). Assim, se
um terremoto formar na nossa fazenda um
monte, ou fizer rebentar uma fonte, -esta e
aquelle ou serdio logo nossos em virtude do
dominio da cousa principal, ou 86 nos os po-
deremos occupar. Mas se a cousa acerescen-
tada estiver simplesmente adjuncta, seremos
senhores do accessorio, 8e. 0 occuparmos ; e
guando ndo, serd elle do primeiro occupante..

(1) Se o accessorio nos nio pertence em virtude do
dominio da cousa principal, entio forca he que
se nos conceda, que s6.n6s temos direito de oc-
cupal-o; porque nos compete o direito de afastar
da nossa propriedade quem quer que seja. Pa-
rece ser este o meio de conciliar as diversas
opinides sobre se o dominio do accessorio neste
caso deriva-se do dominio do principal, ou de
uma oceupaciio. especial.  As cousas, que alguem
tem um direito especial, ou exclusivo, de oceu-
par, chamfio-ge jacentes.
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§ 69.

Se o accessorio ja era nosso, contintia &
sél-o em virtnde do nosso dominio 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, que accres-
ceu, o senhor congerva o seu dominio, e deve-
se-lhe restituir, podendo ser separada, sem
destruigiio, nem deterioramento ; alids di-se
o condominio pro rata do valor, ficando, po-
1ém, salvo ao lesado o direito 4 indemnisaciio
do damno, contra quem foi causa do condo-
minio (1).

(1) IXiste condominio, porém, subsiste, emquanto os
consenhores se nio accommodarem entre si, por-
que um pode ceder todo o dominio da cousa,
mediante a paga do valor da parte, que lhe toca.

R 1.

As lesies relativas ao dominio sfio: 1.° o
Jurto, ou a subtracciio da consa alheia movel,
para lucro proprio ou de outrem ; 2.° 0 7ou-
bo, que he o furto feito com ameacas Teaes,
ou violencia & pessoa; 8.° a imwvasdo, ou o
facto de esbulhar alguem da posse de uma
cousa immovel ; 4.° a fraude, ou o engano
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com o proposito de lesar a outrem nos seus
bens ; 5.°, emfim, toda a ac¢iio dolosa ou cul-
pada, com a qual o senhor da cousa he pri-
vado de algum direito do sen dominio.

8 9.

Cabe aquiindagar, se a conirafagao dos
livros, ou a sna reimpressio, depois de serem
publicados por outrem, se deve reputar uma
lesio da propriedade alheia. Sobre esta
questdo sdo diversos os pareceres. Autores
ha que julgdio a propriedade das producgdes
intellectuaes tdo fundada em direito, como a
das cousas materiaes, e nio duvidido qualifi-
car de furto as contrafa¢oes. Outros, porém,
niio admittem aquella especie de proprieda-
de, e sustentdo, que nem da natureza do con-
tracto, relativo 4 edigiio de um livro, se pode
deduzir a injustica da confrafagao.

§ 73.

Segundo a opinifio de uns, o autor limita,
no seu contracto com o livreiro, o numero
das manifesta¢oes materiaes do seu pensa-
mento, isto he, dos ezemplares ; e o editor,
que os vende, sempre o faz debaixo da con-
dicio tacita do comprador ndo multiplical-os
com a reimpressdo. Porém os adversarios
niio achio muita difficuldade em provar, que
a venda de um livro, ainda condicional, nao
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obsta a que o comprador o ceda sem condi¢io
a outro, que o reimprima. Outros pretendem
por uma razio mais especiosa, que o editor
80 vende a copia, e que o comprador ndo pode
servir-se della, como se foéra o original, isto
he, néo péde dar uma nova edig¢iia, pois para
haver direito 4 especificagiio (por meio da
imprensa) faz-se mister o dominio do esypeci-
ficando (do original ou manuscripto), e a’ ces-
sdo da copia nao he alienacio do original.
A isto, porém, respondem os outros, que o
direito da reimpressio funda-se em que o
comprador da copia pode, visto que he se-
nhor, usar della, como lhe aprouver, e que
assim como se ndo pode negar ao comprador
de um producto o direito de fabricar outros
similhantes, tambem nio se deve recusar 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-
sdlo péde trazer prejuizo ao primeiro editor,
mas a questdo do prejuizo se deve por 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 considerfio a confrafa¢io como
leséio de um direito pessoal. Kant entendeu,
que o autor de uma obra commettia wnica-
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mente ao sen editor o fallar ao publico em
seu nome por meio da imprensa, e que o re-
petidor da edigdo se entremettia neste nego-
cio contra a vontade de ambos ; e por conse-
guinte obrava injustamente, quér do seu acto
resulte, quér néo, a cessacdo do lucro do le-
gitimo editor.

75.

Cero

Mas como poderia o autor ser lesado em
seu direito pessoal com a reimpressio da
obra contra a sua vontade, se ndo houvesse a
propriedade intellectual, isto he, dos pensa-
mentos ¢ Os que pretendem, que nio ha tal
propriedade, porque as idéas geraes n#o siio
de ninguem, mas de todos (1), nio ponderiao
que as obras intellectuaes sio conbinagoes,
transformagoes, e desenvolvimentos dessas
idéas. Se este argumento valesse contra a
propriedade intellectual, devéra tambem ser-
vir contra toda a propriedade material : por-
que as cousas, que fazem objecto desta pro-
priedade, siio igualmente combinagdes parti-
culares dos elementos geraes da natureza, que
nio pertencem a ninguem. Mas assim como
a posse e transformacdo das cousas materiaes
estabelecem uma propriedade a respeito del-
las, agsim tambem a posse e transformagio
das verdades, e nogoes geraes, devem formar
uma propriedade. O possuil-as requer tra-
balho do espirito humano, e muito maior tra-
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balho demanddo a sua transformacio e o seu
desenvolvimento, afim de se produzir uma
obra intellectual.

(1) A idéea nova, que vem a0 espirito de um homeni,
diz certo autor, niio lhe pertence toda, -~ Primeiro
que viesse ao seu espirito, ou ahi nascesse, foi
preciso que elle por muito tempo se instruisse
nas ideas communs, que circulio no mundo, ¢
sio como um tal cabedal immenso, sem o qual
nio fora produzida a idéa nova. He certo, que
nesta produccio ha um caracter particular de
personalidade ; mag ella ‘traz em muito maior
numero os caracteres de outras personalidades,
porque para ella concorreu toda a humanidade,
50 este concurso he que pode explicar, como em
muitas cabegas apparece 20 mesmo tempo uma
idéa nova.

8 76.

Admittindo-se a propriedade intellectual
do antor, he que se lhe pode conceder o di-
reito de confiar, a quem lhe aprouver, a pu-
blicagdio da sua obra, e de exigir que ninguem
a reimprima contra a sua vontade. Mas esta
propriedade nfio se lhe pdde negar razoavel- .
mente. Uma obra litteraria, considerada a
sua origem, deve pertencer a quem a produ-
zit. O autor he inquestionavelmente pro-
prietario do seu engenlko, ¢ o deve ser, por
conseguinte, de tudo o que delle emanar, *
Um livro ndo existiria, sem os pensamentos,
que o compdem ; e se estes sdo proprios do
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autor, esta propriedade ainda subsiste de-
baixo da férma material do livro, e por isso
ninguem o pode reimprimir, sem lesar o di-
reito do autor, ou do editor, a quem elle o
tiver cedido. He inquestionavel, que o com-
prador de um livro adquire o dominio do
producto material, tanto que o péde empres-
. tar, alugar, vender, dar e destruir, mas nfo
adquire a propriedade dos pensamentos do
autor : aquelle, pois, he senhor do producto
material, mas ndo do immaterial. Parece-me
que, feita esta distinc¢lio, ndo se pode mais
confundir o direito do autor, ou do editor
cessionario, com o direito do comprador do
livro (1).

1) Dizem quea sociedade interessa na multiplicagiio
dos bons livros, e que a contrafag@o nao so preen-
che este fim, como augmenta a utilidade dos
bons livros, tornando-o8 mais baratos, Certa-
mente poderia convir estarazio a um povo, que ti-
vesse todos os livros bons, eniio precisasse mais de
outros, Mas se niio ha nenhum, que esteja nesto
caso, nio sera o reconhecimento da propriedade
litteraria um incentivo, para que continuem @
apparecer bons livrog? Um bom livro suppde
necessariamente no autor uma educaciio apurada,
o o talento da concepciio, combinagio, e expres-
sio claras das idéas; suppoe, além disso, que 0
autor passou dias e noites em as conceber, com-
binar, e exprimir com toda a clareza. Um bom
livro, pois, niio he tio facil de fazer, ¢ para quo
augmentar as difficuldades, 1'ccusando] a produc-

0



S KR

coes desta especie o incentivo da propriedade,
que se concede ao mais grosseiro producto ? Em
alguns paizes os autores gozio da propriedade de
svas obras durante a sua vida, e n'outros s6 por
vinte annos; de sorte que niio podem transmit-
tila a sua familia, quando a propriedade dos
bens moveis e immoveis passa de herdeiro a her-
deiro. Ista desigualdade, entre a propriedade
litteraria e a material, fez com que alguns se
lembrassem de propor que fossem equiparadas.
Mas isso he demasiado. A transmissio dos bens
dos individuos, que morrem, he concessio da le
civil, e nio effeito do dominio, que se extingue com
a morte : mors omnia solvit. Ista concessio fun-
da-se em uma razio de interesse geral, porque a
incerteza da sorte, que viria a ter o patrimonio
dos individuos, depois da sua morte, seria, por
sem duvida, um obstaculo a que se elles atanas-
sem por adquirir riquezas, e a sociedade prospe-
rasse, Por isso he que a lei civil permitte os
testamentos, ¢ estabelece a successao de pais a fi-
Thos, presumindo o amor daquelles para com
estes. Porém o mesmo interesse geral da sociee
dade he que exige que a propriedade intellectual
nao passe perpetuamente aos herdeiros do autor,
para que elles nao privem, com a carestia das
obras herdadas, grande numero de pessoas da
utilidade de idéas scientificas, litterarias ¢ indus-
trines, Parece-me que se tem conciliado a jus-
tica, que se deve aos autores, com o interesse
geral da sociedade, concedendo-se-lhes o privi-
legio de suas obras por um tempo sufficiente,
para poderem obter o fim lugrativo, que se pro-
pozerio,
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§ 7.

Muitos escriptores admittem tres excep-
¢Oes 4 lei juridica, que prohibe usar da cousa
alheia, ou apropriar-se della, sem o consenti-
mento do dono. Sustentdio o direito do uso
inmozio, o direito de necessidade, e o direito
de prescripcao. Entendem por uso innoxio
o que nio prejudica ao senhor da cousa (1),
e ddo-1he por fundamento a excepgio tacita
do pacto originario da partilha dos bens
(§ b4), e a mesma lei juridica, que permitte
todas as acgdes, que nio sio nocivas a outrem.
Mas o pacto originario de partilha he uma
pura ficedo : logo ndo pode 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,
ninguem pode usar della, e todo o uso que se
fizesse, seria sempre uma lesdo do direito,
ainda que o nio fosse do objecto. He certo,
que os defensores do uso innoxio recommen-
ddo, que se pergunte primeiro ao dono, se o
uso da cousa lhe he nocivo, pois que as ap-
parencias podem enganar: mas €omo O Se-
nhor da cousa nio he obrigado a_declarar o.
que pretende fazer della, nem a justificar a
sua recusa, segue-se, que nem mesmo debai-
xo da restriccio indicada se pode admittir o
tal direito do uso innoxio. §6 0 que se pode
conceder he que nos casos, em que he presu-
mivel o consentimento do senhor da cousa,
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nio seja reputado o uso innoxio, que se {az
della, por uma lesdio do direito alheio, feita
com md lengao, isto he, com dolo, e digna,
por conseguinte, de punigio.

(1) O uso innoxio, de que aqui se trata, he a appli-
cacio da cousa alheia aos nossos fins, por meio
de nma acciio na mesma cousa; ¢ Nio a sua ap-
plicaciio, sem que nella obremos. Ha muita dif-
ferenca, v. g., em usar da lenha ou da cinza da
fogueira de outro, e valerse da claridade da
chamma, para ler uma carta, ou contemplar um
objecto. Do uso da lenha ¢ da cinza pode ser
excluido quem quer que scja, mas niio da clayi-
dade da chamma (§ 47 *). ’ '

§ 8.

Mais duvidosa, porém, he a questéio, se a
necessidade extrema da direito a lan¢ar méo
do alheio para salvar a propria vida. Muitos
escriptores sustentdo esse direito, e o deno-
mindo direito de necessidade : mas s6 o ad-
mittem no caso de se nio achar o senhor da
cousa no mesmo perigo de vida, e com a con-
digéio de se lhe prestar a indemnisaciio, logo
que for possivel. Dizem que a perda da vida
de um homem ndo he para se comparar com
a perda, ou talvez a simples priva¢io mo-
mentanea de uma cousa, e que o senhor desta
tem o dever de a pospor 4 salvagio do proxi-
mo : e caso nfo queira cumprir de boamente
esse dever, pode ser forcado a cumpril-o,
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porque entdo se torna violador do direito,
que tem o outro de se conservar.

§ 79.

Nio ha quem ndo saiba, que he um dever
ethico salvar a vida ao proximo, ainda 4 custa
de algum bem noss0, € gue Nos casos de ne-
cessidade, em que se ndo pode pedir a cousa ao
dono, se deve presumir que elle consente em
cedél-a; porque ndo se pode suppor lengao
mé, digna de castigo, no individuo que, para a
sua salvagiio,servin-se de uma cousa alleia (1).
Mas daqui niio se segue, que se possa recta-
mente qualificar de justa esta_acgiio, nem
que 2 pessoa, que estd em perigo de vida,
tenha direito de empregar a for¢a contra 0
dono da cousa, que recusa prestal-a. Quem
he senhor de uma cousa tem, nio obstante a
necessidade alheia, o direito de a possuir :
negando-a, pois, a quem I’a pede, usa do
seu direito, e como, por conseguinte, sofirer
violencia por causa disso? Kstou que, ne-
gando-se a consa ao necessitado, nio se pro-
move a sua conservacio ; mas tambem nao se
pode dizer, que se viole o seu direito de se
congervar, pois que o perigo de vida, em que
¢lle se acha, ndo procedeu de um facto, que
praticasse o dono da cousa, que néo a quer
prestar. O direito deste nio pode, pois, ser
lesado, sob o pretexto de que outre:n estd em
necessidade extrema, porque a ninguem he
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permittido lesar direitos alheios, afim de
exercer o seu direito de conservaciio (2) ; nem
a moral nos impde mais o dever de nos con-
servarmos, quando nfio o podemos cumprir,
sendo com a infraccio de algum dever de
justica (3).

(1)

Por exemplo, quem, por se achar em summa ne-
cessidade, tirasse um pio alheio, ou tomasse um
cavallo, ou uma canoa de outrem, para escapar
a um perigo imminente de vida, v. g., a um as-
sassino, que o persegue, niio estarin sujeito @
pena do furto.

Os codigos penaes estendem o moderamen inculs
patae tutelae i defeza dos mesmos bens. Mas isto
fora injusto, se houvesse dever juridico absoluto
de sacrificar a propriedade para salvar a vida dos
outros.

Nio se devem transgredir os limites da justica,
nem tanto como a grossura deum cabello, porque
0s homens caminhariiio de transgressio em trans-
gressiio, até riscar-se inteiramente do seu pensa-
mento toda a idéa de justica. Se niio temos
direito, como demonstrado fica no § supra, de
conservar a propria vida, usando de uma cousa
contra a vontade expressa do seu dono; com
muito ‘mais razio nio podemos ter direito de
salvar-nos, matando um innocente. Assim, em
um naufragio, aquelle que esta em risco de afo-
gar-se, nio tem direito de se valer da forca, para
tivar a outrem, que esta no pé de si, a taboa de
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que se apossou, ¢ que he o seu unico meio de
salvagio. Se o fizer, a imminencia do perigo o
livrara da imputacio penal, mas niio pode apagar
a injustica da acgiio. Todavia o Snr. Zacharias
pretende que esta acelio seja contraria 4 moral,
mas nio ao direito, porque nunca se da direito,
sendlo na supposigao de dous entes poderem coeaistir
no mundo sensivel.

§ 80.

A perda de um direito, pela prolongada
interrup¢do do uso, chama se prescripeio ;
e a acquisi¢iio da cousa alheia, por que foi
possuida por longo tempo, e com boa {8,
toma o nome de wusucapido. Pela validade
de ambas, segundo o direito natural, costu=>
mio apresentar os argumentos seguintes :
1.° Quem deixa de exercer por longo tempo
o seu direito a uma cousa, manifesta que o
renuncia, e nio o pode mais recobrar, se al-
guem a empregar de boa fé em seu proveito :
2.° Sem o acto continnado da posse nio pode
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-
capifio nio fosse valida, nenhuma acquisigéio,
por occupac¢io ou pacto, estaria segura, por-
que em apparecendo alguem, 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 seguranca e prosperidade do
genero humano exigem a prescripgio.

g 81,

E:m opposic¢iio a estes argumentos podem
produzir se outros. 1.°Os defensores da su-
capiao e prescripedo nio negio ao senhor da
cousa, que deixou de a possuir por pouco
tempo, o direito de reivindical-a do possui-
dor, seja de ma, ou de boa 16 ; d’onde se se-
gue, que nao basta a posse, ainda que de boa
{é, para extinguir o dominio. Mas por que
tempo se ha de possuir a cousa, para pres-
crevél-a, e excluir o dono ¢  Esse tempo a
razdo nio define, e 86 0 péde marcar a legis-
lagdo positiva. Ora, se para a prescripcio
se requer a posse, durante certo tempo, e este
nio pode ser determinado, senfio por lei po-
sitiva, he evidente, que a prescrip¢iio nio se
funda nos principios absolutos de direito,
derivados s0 da razdo. Demais, se apresen-
tando-se o dono um dia antes do tempo de-
terminado para se consummar a DPreseripeao,
pode reivindicar a cousa ; por- que razio a
posse, que até entdo ndo produziu effeito al-
gum juridico, ha de crear um direito em fa-
vor do possuidor, e contra o senhor da cousa;
80 porque durou mais um dia ?
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§ 82.

2.2 A posse, por mais longa que seja, niio
pode ser justa, ndo se fundando em algum
direito, o qual ha de derivar-se, ou da occu-
pagao, ou de um pacto valido. Ora, a cousa
‘que tem senhor, nfio pode ser objecto de oc-
cupagdo, emquanto permanecerem os vesti-
gios do dominio; nem ser transferida por
outro, que nio seja o dono. Mas o possui-
dor ou se arrogou a cousa, nfo estando ella
vaga de senhorio, ou obteve-a, por um pacto,
de que nio Ih’a podia transferir: logo, quér
n’um, quér n’outro caso, a sua posse carece
de fundamento juridico, e por conseguinte
néo pode ser um modo de adguirir o dominio.

§ 83.

3.° He inquestionavel, que o senhor da
cousa tem direito de a possuir, como tambem
de nao exercer este direito, pois he permitti-
do a quem tem um direito usar delle, ou néo :
logo o senhor da cousa, que niio exerce o sen
direito de posse, niio pode 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

interrupeio diuturna do exercicio delle, tam-
11
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bem nio he admissivel ; porque esta inter-
rupgdo pode ser produzida por outras cousas.
E gqunando se presumisse a renuncia, deve a
presumpeio ceder 4 verdade, logo que o dono
da cousa declara, que nunca renunciira o seu
direito. He certo, que pela prolongada in-
terrupedo do uso do dominio podem desap-
parecer os vestigios da sua existencia ; mas
entdo a cousa se reputa juridicamente vaga
de senhor, e se pode adquirir por occupacao.
Mas, emquanto estiverem inherentes & cousa
os sinaes de dominio, ou posse anterior, nio
podde o possuidor estar salvo da reivindicagao.

o p
s 85.

Comtudo he uma verdade reconhecida,
ha muito, pelos jurisconsultos e politicos,
que a prescripgao torna mais segura a posse,
e mais facil 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 pox
uma lei positiva (1). -

(1) A prescrip¢iio suppoe, como se fez ver, um tempo
mais ou menos longo, durante o qual o proprie-
tario tem cessado de usar do objecto: mas o tem-
po nflo pode fazer perder a propriedade. Grocio
¢ Puffendorfio admittem a prescripcio, como de
direito natural: aquelle, porque o proprietario,
que deixa de usar do objecto, tem feito renuncia
tacita delle, ¢ o outro, porque a prescripeio foi



S

introduzida por uma convengiio geral entre todos
os homens. Porém estes raciocinios sio ambos
erroncos. Puffendorfio funda-se n’um facto, que
nunca teve lugar, ¢ n'uma ficgiio por consequen-
cia: e Grocio suppde uma renuncia tacita, qne
realmente nio existe, pois nio pode haver aliena-
¢iio da propriedade sem vontade, e esta uiio so
pode legitimamente deduzir da omissio do pro-
prictario em usarda cousa. A prescripgao funda-
se no interese publico, e nito, como quer Grocio,
no abandono presumido do proprietario ; porque o
silencio deste pode provir, ou de nio saber em
poder de quem estd a cousa, ou de nio poder
sustentar o seu direito, pela prepotencia do pos-
suidor. He quasi sempre contra a vontade do
proprietario, que se consvmma a prescrip¢io,
pois niio sio commummente os homens tdo pouco
zelosos dos seus interesses, e por conseguinte ha
quasi sempre uma razio forte, que impede o0 pro-
prietario de interromper a prescripgio. Esta-
belecida, porém, a prescripgio, he necessario,
que o tempo marcado para ella, nio seja mui
curto, nem mui longo. Nio deve ser mui curto,
para o proprietario poder procurar o seu direito;
nem mui longo, para ndo ficar o possuidor ex-
posto por muito tempo a perder a cousa.
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ARTIGO SEGUNDO
DA ACQUISIQKO MEDIATA
CAPITULO I
Dos pactos em geral.

§ 86.

Nio podemos, s0 pela nossa vontade,
adquirir direito ds ac¢des e cousas dos outros.
Para exigirmos, pois, com justiga, que elleg
em proveito nosso exercdo ou restrinjdo a sua
justa liberdade, isto he, nos prestem alguma
cousa, faz-se tambem necessaria a sua vonta-
de, e que esta se declare por sinaes externos,
que a déem a conhecer. A declaracio da
vontade de conceder algnma prestacdo cha-
ma-se promessa. O promittente nio tem in-
tenc¢io 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 pode declarar que o
aceila : 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 condicio de que o pro-
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missario o aceite. Portanto da promessa
origina-se para o promissario a possibilidade
juridica de aquirir o objecto. ( Volenti non
fit injurie (2). Mas pela aceitagio he que o
promissario declara considerar o objecto co-
mo adquirido. e realmente o adquire. A pro-
messa he, pois, o titulo, ea aceitagio o modo,
porque mediata ou derivadamente se adquire
um direito (3). Nisto se assemelha a acqui-
sicdio mediata com a originaria, mas a outros
respeitos uma differe da outra. Porquanto
a acquisicdo originaria tem por objecto as
cousas, que estdo vagas de senhorio, e que se
adquirem por uma declaraciio da nossa von-
tade, que possa ser conhecida por todos:
mas a acquisicio mediata diz respeito a ob-
jectos, que tem senhor, que os renuncia em
favor daquelles, a quem os promette, e com &
condigio de aceitarem. Nenhum outro, por
conseguinte, pode apropriar-se delles, e basta
que a pessoa, a quem he feita a promessa,
manifeste a vontade de haver por seu o objec-
to promettido.

(1) Dizse promissario aquelle, a quem se faz a pro-
messa.

(2) Esta regra he, com effeito, mui geral, ¢ parece
dictada pelo senso commui, porque he verda-
deira na mov parte dos casos; mas he impossivel
que nio tenha excepgdes. * Ninguem devo preva-
lecer-se da vontade de cutrem, senio quando ella
for livre o esclarecida, A maxima--volenti non
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Jit injuria~nio he, pois, applicavel ao consenti-

mento dos meninos, dos insensatos, dos ebrios, o
dos que se achiio em estado de desesperagio ou
colera. Tambem nio se deve admittir, que aquelle
que pede (ainda estando em scu juizo perfeito)
que o matem, deva scr satisfeito, Pode conce-
der-se ao individuo o direito de suicidar-se, posto
que o suicidio seja reprovado pela moral, e prohi-
bido pela religiio; mas ninguem tem o direito
de praticar um acto injusto, v. g., de matar a ou-
trem, posto que elle o peca. O nosso direito,
em relacio aos outros, se limita unicamente o
exigirmos que niio nos perturbem no gozo dos
nossos direitos, que nio nos lesem; ¢ a lhes fa-
zermos todo o beneficio, que podermos, se por
acaso tiverem defeitos physicos ou moraes, pelos
quaes nio possio cuidar de si, nem exercer os
seus direitos: mas nio temos direito de praticar
para com elles um crime, porque nelle consentem,
¢ se o fizermos, constituimo-nos réos dignos de
]I(J)I('(.

Sobre qual seja a razio da forca obrigatoria dos
pactos, sito varias as opinides. = Uns reputio in-
nata a obrigagio de cumprir o'pacto, ¢ outros
tem-na por uma verdade tio evidente, que niio
necessita de prova. Alguns fundio o direito
proveniente do pacto no consenso do genero hu-
mano, em virtude do qual deve o pacto valer por
symbolo da tradigiio real; e outros na transfor-
magio de um dever ethico em juridico pela deci-
sio do obrigado. Emfim, uns estabelecem o
fundamento do direito do pacto nas mesmas
necessidades da sociedade, ountros na esperanca
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suscitada a0 promissario, e outros na lei da ve-
racidade entre os homens. Mas estas razoes
nio satisfazem, porque umas suppdem 0 que sé
deveria provar, outras confundem a occasiiio dos
pactos com o seu fnndamento juridico, e outras
offerccem graves duvidas. = Um escriptor moder-
no (Bentham), que tratou igualmente esta ques-
tio, resolve-apelo principio de utilidade. No seu
pensar deve o homem cumprir fielmente as suas
obrigacdes por utilidade propria, afim de nio per-
der a confianca publica, e achar, quando precise,
quem queira contrpetar com elle. Mas entio
devia ser permittido a cada um faltar & sua pala-
vra, quando quizesse expor-se ao risco de perder
a confianca dos outros, pois he licito a cada um
renunciar ao seu interesse proprio.

§ 88

Todo o pacto requer duas condigbes es-
senciaes : 1.° a declaragao concorde das von-
tades, ou o consenso dos pactaantes, acerca
de uma prestagio: 2.° a possibilidade da
mesma prestacio. Faltando uma destas con-
dicoes, o pacto nio tem effeito juridico, isto
he, nio ha acquisigio de direito, pois néo
houve realmente pacto, e 6 sim apparencia.
Mas a declaracdo concorde das vontades equi-
vale a0 consentimento interno, e o promit-
tente ndo pode mais allegar, que dissera uma
cousa, e quizera outra internamente. Ainda
que nos niio compita direito absoluto de exl-
girmos dos outros a verdade, comtudo, quarn-
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do se nos promette alguma cousa, temos di-
reito de exigir que ndo sejamos enganados,
nem se frustre o fim justo, que nos propoze-
mos com a aceitagdo da promessa. Se esta,
sendo aceita, ndo bastasse para conferir di-
reito 4 cousa, tambem ndo bastaria o cumpri-
mento do pacto pela ¢radicao ; porque o pac-
tuante, que entregasse em centinente a cousa,
poderia ainda sahir-se com a excepgio de nio
ter cumprido seriamente, e ndio ha razio para
o acto da lradigao ter mais significacio, nem
mais forga, do que a declaragio por palavras.
Além disso, se a expressio da vontade se nio
reputasse a mesma vontade, nenhum valor
terido a apprehensiio e o assinalamento das
cousas, que ndo sio mais do que modos de
declarar a vontade ; e assim niio poderia ha-
ver direito proveniente da acquisicio imme-
diata, ou originaria.

§ 89.

Mas para a declaragdo se equiparar &
mesma vontade interna, deve ser séria e clara.
Portanto, os tratados previos, ou o offereci-
mento e a resposta, com que se indaga pri-
meiramente a vontade de pactuar, ou se pro-
poem as condigdes ; as promessas imperfei-
tas, que sO manifestdo, em quem as faz, o sim-
ples proposito de transferir uma cousa para
o futuro ; as expressoes manifestamente Joco-
sas ; os actos apparentes, e declaracoes du-
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bias, nio produzem effeito algum juridico.
A declaraciio da vontade se pode fazer ou
expressamente, Por palavras ou escripto ; ou
tacitamente, por actos que, segundo as cir-
cumstancias, indiguem a intencdo do agente.
O silencio da pessoa, sem o coneurso das cir-
cumstancias, nio prova o seu consentimento ;
nem as presumpgoes, deduzidas do costuuwme,
do dever moral, ou do interesse proprio, por-
que nada disto tolhe ao individuo a justa
liberdade de afastar-se do costume ou do de-
ver, e de renunciar ao seu interesse. De ou-
tros principios, que ndo destes, se deduz o
direito 4 indemnisacio, que compete ao ge-
rente de negocios alheios, que obra de boa té.

§ 90.

Além disso, a declaragio da vontade deve
ser reciproca. Se alguem declarasse que era
muito do seu agrado, que se lhe désse ou
fizesse alguma cousa, esta declaragio nio pas-
saria de um simples desejo, que nao produz
nenhuma obrigagiio juridica para_quem nao
promette a prestagio. O promittente nao
pbde for¢ar o promissario a aceitar a pro-
messa ; deve esperar a sua livre decisfio, isto
he, asua declaragdo se aceita. Antes da
aceitacdo nio estd verificada a condicio tacl-
ta, sob a qual o promittente fez a renunecia
do seu direito (§ 87); mas pela aceitacdio ©
promissario converte em objecto da slu)a liber:
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dade, e esphera juridica a cousa prpmettid&
(1). Portanto, a promessa de per si produz
tdo somente a possibilidade juridica de ad-
quirir, e subsiste, emquanto ndo he revogada,
ou recusada expressa ou tacitamente (2).
Da necessidade do consentimento, ou da
unido das vontades, segue-se tambem, que as
declaragdes se devem referir ao mesmo objec-
Zo, e por isso convem que este seja sufficien-
temente determinado pelas mesmas declara-
¢Oes das partes, ou pela natureza da cousa,
isto he, pela sua individualidade ; alids o
aceitante néio saberia qual o direito, que se
lhe transfere, e a obrigacdo ficaria sujeita 4
interpretacdo arbitraria do promittente.

(1) A promessa, pois, pode revogar-se antes, mos nio
depois da aceitacio, posto que esta ainda nio
tivesse chegado a noticia do promittente, Alguns
autores, porém, professio uma opinido contraria,
fundando-se em gque a aceitacio he um simples
propositun tn mente yetentwn, emquanto o promit-
tente nio he sabedor della, Mas esta razio niio
me parece verdadeira. He certo, que a aceitaciio
puramente intencional nio basta para a perfeigiio
do pacto: mas neste caso nio esta a aceitaciio,
manifestada por meios, que, segundo o curso
ordinario das cousas, devem de a transmittir ao
conhecimento do promittente. Em havendo acei-
taciio, manifestada por estes meios, da-sc o con-
curso das vontades; ¢ por conseguinte a perfoicio
do pacto. Se o promittente marcou tempo ao
promissario para dar a sua decisio, entendem
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alguns, que nio pode mais revogar a promessa,
ge esta chegou a0 conhecimento do promissario;
mas que antes disso pode revogal-a, muito em-
bora tivesse renunciado fazél-o. Outros, porém,
sustentiio, que neste caso niio pode ter lugar a
revogacio, antes da decisio do promissario. Ku
penso, que toda & promessa pode ser revogada,
antes da aceitagiio; porque emquanto a promessa
nio he aceita, o pacto ndo esta perfeito, e por
conseguinte nio ha transferencia de direito.

{2) Para tirar toda a duvida, se a omissito da aceita-

¢iio equivale a uma recusa tacita, compete ao le-
gislador marcar o.termo.da aceitaciio.

945

v/

Para haver consentimento valido, he mis-
ter que os pactuantes tenhio faculdade phy-
sica e juridica para consentir. Sado desti-
tuidos da faculdade physica oS infantes, o0s.
dementes, os ebrios, e os que nio podem ma-
nifestar a sua vontade clara e terminante-
mente, v. g., os surdos e mudos, que nao.
recebériio instruccdo. (1) Nio gozio da fa-
culdade juridica os que nio podem promet-
ter, nem aceitar uma prestagio, sem o consen-
timento de outra pessoa, de quem dependem,

”
(1) O direito natural nio pode determinar a edade
necessaria para pactuar, porque ella depende de
varias causas,niio so subjectivas, como objectivas.
Entre outras cousas convem attender tambem a
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gravidade do objecto. Para aceitar um_benefi-
¢io nio se requer vulgarmente um juizo tio ma-
duro, como para contrahir uma obrigagiio. Mas
outros podem fazer as vezes dos incapazes no
exercicio dos seus direitos.

§ 92,

O consentimento prestado pode ser effei-
to do erro ou dolo. O ¢é770 ou diz respeito ao
mesmo objecto do pacto, ou 4 sua causa, ou
a outras circumstancias extrinsecas ao objec-
to. Pode provir on da culpa de quem erra,
ou de um acaso, ou da culpa- do outro pac-
tuante, ou de um terceiro ; e se he promovido
com animo de lesar o direito alheio, entéio he
dolo. Nenhum dos pactuantes he obrigado
a saber a causa por que o outro pactuou, e
pdde mesmo néo ter atinado com ella, quan-
do se fez o pacto. Além disso, quem pactiia,
nido tem obrigacio de dizer a causa por que o
faz, e ds vezes pode ser que nio a saiba ver-
dadeiramente. Portanto, se um dos pactuan-
tes errou na causa, deve carregar com os ef-
feitos do seu erro, ou haver a reparacio do,
damno, de quem o enganou. O ponto da
unifio das vontades néio estd na causa, ou no
fim remoto do pacto, mas no seu objecto,
salvo se a causa foi condigiio do pacto, sine
qud non. O erro, pois, na causa, €OmMO nas
circumstancias extrinsecas ao objecto do pae-
to, nfio traz a sua nullidade (1).



— 93 —

(i) Por exemplo, compro um cavallo, porque o sup-
ponho bom corredor, mas elle nio o he: vale a
compra. Porém se eu declarasse ao vendedor,
que queria um cavallo daquella qualidade, e o ca-
vallo vendido nio a tivesse, seria nullo a compra.

93.

M7

O erro acerca do pacto he principal ou
essencial, quando versa sobre a essencia da
cousa, ou uma condicio essencial do pacto,
declarada por um dos pactuantes ; alids he
accessorio ou accidental. Havendo erro prin-
cipal, nio ha unido de vontades, nem consen-
timento verdadeiro, e por conseguinte 80 ha
simulacro de pacto: mas no erro aceessorio
dd-se a identidade do objecto, a unido de von-
tades, e por consequencia subsiste o pacto.
Quanto ao valor do pacto nio importa que o
erro essencial proviesse da culpa do errante,
da do outro pactuante, da de um terceiro, ou
do mero acaso ; comtanto que o erro de uma
das partes contractantes, ou pela declaragio
da sua vontade, ou pela natureza da cousa,
fosse manifesto 4 outra parte no tempo da
convencio. S0 a respeito da indemnisagao
prevalece sempre O principio, que o autor do
damno he que o deve reparar (1).

(1) Ajusto vinho, e manda-se-me vinagre, ou vendo
' pedras verdadeiras a quem me pede falsas: quér
n'um, quér n’outro caso, o crro he prineipal, e o
pacto nullo, Manda-se-me o vinho, que ajustei,
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s porém com uma canada menos, do que me pro-
mettéra o vendedor: o erro he accidental, e o
pacto valido, mas o vendedor he obrigado a sup-
pric a falta, Ajusto uma pipa de vinho, sem
determinar a sua qualidade, porque disse-me um,
corrector, que era vinho de Lishoa, que eu pro-
curava. He bom o vinho, mas nao he de Lisboa :
vale a compra, porque eu nao declarei ao vende-
dor a qualidade do vinho, e o vendedor nio era
obrigado a saber qual o vinho, que cu queria, nem
a m’o perguntar. Mas se o paguei por vinho de
Lisboa, e consequentemente por mais do seu
preco, posso exigir do corretor que me embolse o,
exCcesso.

§ 94.

He facil a applicacgéio destes principios ao
dolo. Quando se enuncido motivos falsos,
para mover alguem a pactuar, pratica-se, por-
certo, uma accio immoral, mas daqui néo se
segue que o pacto seja nullo: ndo s6 porque
o enganado ndo devia facilmente crer nos
motivos produzidos, como porque se nio po-
de saber com exaccdo, se elles fordo 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, entdo o
pacto he nullo: alids o dolo prodvz unica-
mente a obrigaciio de indemnisar (2), e se
provier de um lerceiro, sem connivencia do
outro pactuante, o enganado deve haver do
terceiro a satisfacio do damno.
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(1) Dizme falsamente um mercador, que o preco de
certa mercadoria tem de subir, porque ella se vai
tornar escassa, e eu fiado nisso, compro-lhe gran-
de quantidade: he valido o pacto. He notorio o
caso citado por Cicero, o qual passou a ser ada-
gio: emit homo cupidus tanti, quanty Pithius voluit.

12) Um mercador me diz ser diamante um cristal,
¢ por diamante o compro: nio vale o pacto. Mas
um mercador engana-me no peso ou na medida
do objecto ! he valido o pacto, perém tenho direito
de pedir a indemnisagao.

§ 95.

A outra condi¢do essencial 4 validade do
pacto he a possibilidade da prestagio (§ 88).
A prestacio pode ser impossivel physica, ju-
ridica, on moralmente. He impossivel phy-
sicamente, quando excede ds forcas naturaes
do homem, ou especialmente ds do promit-
tente. Ao impossivel physico absoluto nao
pode haver vontade, nem justo uso da liber-
dade, nem necessidade moral, nem, por con-
seguinte, obrigacdio juridica. Como a impos-
sibilidade physica absoluta deve ser patente
a ambos os pactuantes, a promessa de uma
cousa absolutamente impossivel néio he genéio
uma graca, ou entio provém de uma aliena-
ciio mental ; e tanto n’um, como n’outro caso,
niao pode ser valida. Porém se a impossibi-
lidade physica for g6 relativa ao promittente, .
e desconlhecida ao promissario, entdo o pro-
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mittente deve cumprir a promessa por meio
de outrem, e se nio podér, deve prestar a in-
demnisacio. Portanto: 1.° o artifice inepto,
que por presumpcio promette mais, do que
he capaz de fazer, pode ser obrigado a dar
conta da obra pelo ministerio de outro, que
tenha a precisa capacidade ; 2.° quem pro-
mette com toda a certeza um facto de outrem
(e nio a diligencia de o mover a pratical-o)
tem de prestar o damno, que resultar da nao
execncdo do facto : 3.° quem na occasifio do
pacto podia prestar o objecto, e depois nio o
pode por culpa sua, he obrigado a pagar o
seu valor com outra cousa, ou com trabalho;
4.° quem dolosamente occasiona a0s ignoran-
tes despezas ou damno, infundindo-lhe espe-
rancas vas, deve prestar a indemnisacdo.
Porém as difficuldades da prestagio, subse-
quentes ao pacto, ndo podem, por maiores
que sejio, nullificar o direito do aceitante.

§ 96.

Em todo o pacto uma das partes promet-
te dar, fazer, omittir, 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 :
1.° que o direito, que faz objecto do pacto,
seja alienavel por sua natureza; 2.° que o
promittente e o aceitante tenhio capacidade,
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wm para renunciar, e o outro para aceitar.
O direito primigenio nio admitte absoluta-
mente alienacdo. Quem se entregasse por
um pacto ao arbitrio de outrem, para fazer,
omittir, ou tolerar quanto lhe aprouvesse, se
aviltaria 4 condigéio de cousa, ou de um bruto.
Tal poder, porem, como direito, ninguem
pode adquirir sobre um ente racional, ainda
que se suppozesse valida a promessa. Mas
quem se submettesse ao poder illimitado de
outrem, por issn mesmo, se o fizesse seria-
mente, obraria como um ente privado do nso
da razio, que he incapaz de pactuar (§ 91).
Accresce, que a sua inten¢io seria obrigar-se
a servir como cousa, e por consequencia des-
pir-se da dignidade de pessoa: mas renun-
ciando ao seu direito de existir como ente
racional e moral, nfio seria mais sujeito de
obrigacio moral, nem de dever juridico.
Quanta contradic¢io !

397

Nio podendo o homem demittir-se do seut
caracter de pessoa, segue-se que a transgres-
sfio dos deveres, gue nio admittem excepgio
alguma, nunca pode ser objecto de um pacto
valido. A razdo, que he orgio do legislador
supremo, ordena pela lei moral, que o ho-
mem se abstenha de certas acgdes ; e ndo pode,
sem ser contradictoria; prescrever ao mesmo
tempo que ellas se pratiquem, porq*ilg fordo

Bl
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promettidas por um pacto. Pode cada um
transgredir livremente a lei moral, porque
nessa liberdade estd todo o merecimento do
agente, quando obra bem ; e por conseguinte
pode conceber-se um direito a praticar actos,
que a lei moral prohibe : mas daqui néo se
segue, que possa haver direito a competir o8
outros a pratical-os. Porque, para se dar
esse direito, fora mister que o homem se des-
pisse da sua dignidade de ente racional e
moral, abdicasse a sua personalidade, e se’
rebaixasse 4 condicio do bruto : mas fazen-
do-o, niio pode conferir direito a quem quer
que seja, nem contrahir obrigac¢io (§ antec.).
Kntre os deveres, que nio admittem excep-
¢do, se devem contar principalmente os juri-
dicos : d’onde se segue, que todo o pacto so-
bre direito alheio, he invalido, porque a pres-
tacdo he juridicamente impossivel da parte
do promittente (1).

(1) A promessa de embriagar-se, de commetter estu-
pro, ou vicios contra a natureza, de furtar, roubar
e matar, nio produz direito, nem. obrigacio.
Muito bem disse Papiniano: quae facta laedunt
pietatem, “existimationem, verecundicm mnostram, et
ut generaliter dicam, contra bonos mores fiunt, nee
Jacere nos posse eredendum. T.. 15.D. de cond:
instit. Mas se o objecto pactuado for injusto,
v. g, um assassinato, e houver ajuste de paga,
tera direito o assassino de havél-a depois de per-
petrar o crime? Pensiio algnng que sim, Por-
que, supposto nio possa o crime ser objecto licito



— 99 —
de um pacto, nem haver obrigaciio de o execufar,
nem direito de exigir a sun execugiio, comtudo a
promessa da paga ¢ a satisfagao ndo sio injustas:
e quanto ao argumento, que nio se pode adquirir
direito por uma injustica, respondes : que clle he
56 verdadeiro a respeito do paciente da injustica,
contra a qual nio pode o agente injusto adquirir
direito. Outros sustentio a opinido contraria,
isto hie, que nito se pode exigir a paga promettida
gela perpetraciio do crime. Mas 0 que nio pa-
dece duvida he, que no estado civil se pode justa-
mente desattender @ exigencia de similhantes
pagas.

$ 98.

Mas do pacto pdde originar-se direito a
uma prestagdo, que se opponha a um dever
ethico, que ndo seja prescripto em todas as
circumstancias. nando occorre um dever
desta especie, a mesma lei moral nio deter-
mina plenamente o objecto, nem o modo de o
cumprir. Se elle deve ser cumprido, por que
modo, e a respeito de quem, 80 as circums-
tancias o podem determinar ; como tambem
por ellas he que se pode decidir, havendo
collisiio de deveres, qual he o que se deve
preferir, por ser mais forte a sua razdo obri-
gatoria. Este juizo s6 pode formar com acer-
to, attenta a sua condicdlo, a pessoa, a quetn
inecumbe o dever, e por isso se deve deixar &
sua discricio. 1m promettendo, decide em
favor daquelle, a quem faz a promessa, O
qual tem razio de reputar valida a decisio.
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O promissario adquire, pois, direito, e 0 pro-
mittente contrahe obrigagdo de camprir a pa-
lavra : e por conseguinte, sendo compellido
a cumpril-a, ndo he forcado a uma prestacio
contraria ao dever. Talyvez que ao tempo da
promessa obrasse o promittente contra o seu
dever, e assim contrahisse a obrigagéio moral
de expiar a culpa, segundo lhe permittirem
as suas forgas; e tambem ao promissario,
que he conscio das circumstancias do promit-
tente, pode incumbir o dever efkico de desis-
tir do seu direito : mas no foro externo pode
exigil-o, porque néo 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 consentaneo com a razio, applicando-o
a seus fins, ou aos dos seus parentes; entdo
se tornaria manifestamente incerta, ou antes
impossivel, toda a acquisicdo por meio dos
pactos, o que he contra a boa razio. Por-
tanto, 80 ndo seria permittido ao promissario
exigir a prestagio do objecto promettido, se o
promittente provasse sufficientemente, que a
promessa oppo-se por tal forma ao seu dever,
que por nenhum modo se podem conciliar ;
porém, ainda assim, nfio se poderia recusar
a0 promissario o direito de pedir a reparagio
do damno, como ndo se 1h’o nega, quando
elle ignora a impossibilidade subjectiva do
promittente (§ 95) (1).
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(1) DPossue Pedro nma livraria, e pode applical-a &
sua instrucciio, de seus parentes e estranhos,
Pedro tem o dever, em geral, de promover a sua
perfeiciio, dos seus parentes, e tambem dos estra-
nhos: mas a livraria nio pode servir a todos.
Para que lado pendem as razdes mais fortes, so
Pedro o pode ajuizar, segundo as circunmstan-
cias, que lhe sfio conhecidas, e a sua consciencia.
Elle tranfere o dominio da livraria a Paulo (oque
tambem pode ser mui consentaneo com a razio).
Ora, se Pedro, feita a transferencia do dominio,
pretendesse nio entregar a livraria, com o pre-
texto do dever mais forte para comsigo, ou para
com 0s seus parentes, affirmaria tacitamente, que
deve fazer um furto a Paulo, para cumprir um
dever para comsigo, ou para com os seus parentes.
Pedro niio poderia, pois, eximir-se da prestagio,
seniio provando sufficientemente a sua asser¢io.

g 09,

Nio basta, porém, para se dar a possi-
pilidade juridica da prestacio, que o promit-
tente possa renunciar o sen direito ; he tam-
bem mister que o promissario o possa aceitar
absoluta e relativamente (§ 96). Pode o pro-
missario por suas qualidades pessoaes ser
destituido da faculdade juridica de aceitar a
promessa (1), ou perdél-a, por sua influencia
injusta no pacto, isto he, porque empregon
dolo ou coacgao. Esta pode ser physica ou
moral, segundo se recorre 4 forga, ou amea-
¢as assaz graves, para inspirar a alguem .o
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medo de expor a'sua pessoa, ou fortuna, a
um mal consideravel. Havendo coacgio phy-
sica, a condicdlo do coacto he meramente pas-
siva ; e por conseguinte nio ha consentimen-
to, nem pacto. Pdde esta especie de coacgio
empregar-se, ou como meio de execugio de
um direito, e entdo é jusia; ou como melo
de extorquir de algnem o que he seu, e neste
caso he ingusta. O mesmo se pode dizer das
ameacas. Se forem empregadas por alguem
para conseguir de outrem uma cousa, a que
tenha direito, sio justas, e a convencio he
valida. Bem que neste caso niio seja preciso
o consentimento do obrigado para fundar o
direito comtudo, ji que o presta, deve sup-
por-se que estd disposto internamente a re-
tribuir o direito. Nio ha, pois, impedimento
algnm juridico a que esta promessa seja
aceita (2). ;

(11 Por exemplo, uma pessoa casada nio tem facul-
dade juridica para contrahir novo casamento.

(2) Vendo, v. g., a minha casa a Pedro, porém com a
condiciio de m'a tornar a vender, passado certo
tempo, e pelo mesmo preco. Kindo o tempo, Pe-
dro me niio quer vender a casa, mas eu 0 AMeEago,
e clle faz-me a venda: ella he valida. Iliste pac-
to pode tambem considerar-se como um acto de
execuciio do direito plenamente determinado, que
ja me competia em virtude do pacto antecedente :
mas daqui nio se segue, que nesse acto de execu-
gio nilo se possa descobrir um pacto especial,
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(que nio existia anteriormente), nem que nutica
possa ter lugar, como pretendem alguns, o em-
pregar-se uma coacciio justa para celebrar-se um
pacto verdadeiro.

§ 100.

Mas se as ameacas forem injustas, néo
podem crear direito. A declaragdo da pes-
soa, a quem se incute o medo, he invalida:
nio s6 porque a cada um se deve conceder a
espontanea disposiciio do que he seu (a qual
certamente nio se dd, havendo coacgéio), como
porque ao coacto injustamente compete o di-
reito de, niio podendo resistir com a forca,
recorrer ao engano. O coactor injusto deve,
pois, presumir que niio he verdadeira a de-
claracio do coacto: e quando presumisse o
contrario, cessava a presumpgdo, logo que o
promittente recusasse cumprir a promessa,
ou exigisse o que deu. Se o medo, que move
a fazer a promessa, he incutido por um ter-
ceiro, sem connivencia do promissario, ou
procedeu de um successo, he justa a acel-
tagdo (1).

1) Antonio, por exemplo, ameaca a Francisco com
a morte (sem eu saber), se me nio doar a sua
casa, e Francisco faz-me a doagiio : ella he valida.
Pedro, sendo atacado por ladrdes, pede-me que o
soecorra, promettendo-me uma paga, ¢ €u 0 8oc:
corro: esta valido o pacio. Mas tanto Pedro,
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como Antonio, podem haver, de quem foi causa
do pacto, a reparagio do damno.

§ 101.

O resultado de todo o pacto valido he
sempre a acquisicdo de um direito, que pode
ser pessoal ou 7real, segunde a natureza do
objecto da conveng¢io. Este pode ser acgies
ou cousas. Se foruma acgiio, que se preste
immediatamente, ou uma cousa, que se en-
tregue logo, esta cumprido o pacto. Porém
se o objecto do pacto for uma acgio, que se
ha de prestar, entio deriva-se do pacto um
direito pessoal, isto he, o direito de exigir do
promittente, que execute a acc¢io: e se for
uma cousa, que ainda se ha de dar, ou ella
he determinada em especie (1), ou no genero ;
no primeiro caso se adquire o direito 4 cousa
(direito real), e no segundo o direito pessoal
de exigir do promittente a entrega, ou pelo
menos a indicaciio do individuo (2).

(I) Na linguagem dos jurisconsultos g palavra espe:
cie significa 0 mesmo que individuo; significacio
primitiva de species, imagem que se vé, do verbo
specio ver.

(2, Se alguem, por exemplo, me prometter cem mil
réis, ou cincoenta moiog de 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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beito, pois, se refere immediatamente & acgio do
promittente, e nio a mesma cousa.

§ 102.

Disputio os jurisconsultos, se o direito
real deriva-se do pacto, ou da tradi¢io. Pela
primeira opinido militdo os argumentos se-
guintes. Com a plena determinacio 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-
segunintemente a faculdade de empregar o
meio necessario a esse fim, ou o direito de
reivindicar a cousa de qualquer que a_dete-
nha, isto he, adquire o direito réal. He cer-
to, que antes da tradicdo o aceitante ndo tem
a posse corporal : mas gem esta pode existir o
direito real (§ 46). A acquisicdo originaria
deve principiar pela appréhensdo da cousa,
porque ndo havendo apprehensao, ndo ha-
veria sinal, nem vestigio algum de direito
exclusivo. Mas na acquisi¢do derivada, ou
por pacto, a cousa ji nio existe na commu-
nhfo negativa ; e por conseguinte, logo que
0s pactuantes convierdo, um em cedéla, e 0
outro em aceital-a, nfio he mais necessario;
que pela posse s declare aos outros, que &

cousa tem senhor (1).

(1) Deste modo osta resolvida a duvida de ser neces-
saria a tradigio, como sinal, por onde se mani:
foste o direito exclusivo a cousa, Ka nt recorrd

14
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a esta razio, que antes de ser entregue a. cousa,
o promissario néo tem 0 uso arbitrario della.
Por certo nio tem o uso physico, assim como nio
o tem o genhor, quando esta ausente da cousa:
mas tem o uso juridico, e pode transferir o seu
direito, e reivindicar a posse nio so do promit-
tente, como de outro qualquer, que tenha a cousn
em seu poder.

§ 103.

Porém os que seguem a opinido, que do
pacto s6 pode resultar um direito pessoal,
dizem :—todo o pacto se dirige a uma_acgéo,
porque ou tem por objecto a cessio do uso,
ou da propriedade de uma cousa ; ou a cessio
de umsa actividade pessoal, positiva on nega-
tiva (1): e como ndo ha cessio do uso, ou da
propriedade de nma cousa, sendo pela sua
tradigiio ou traspasso, segue-se, que nio 56 a
actividade pessoal, como a tradigdo, consti-
tuem igualmente uma ac¢do. Logo todo o
pacto se dirige necessariamente a uma aceio,
e por conseguinte s6 pode produzir um direi-
to pessoal. Este argumento he mais espe-
cioso do que solido. Porquanto, nfio he ver-
dade, que para haver cessdo do uso, ou da
propriedade, seja mister a tradi¢do da cousa,
pois que o direito pode ser transferido pela
vontade do dono, seguida da aceitagio da pes-
soa, a quem o direito he cedido: eassim co-
mo pela vontade sufficientemente declarada
se adquire direito 4s cousas, que ndo tém se-
nhor, assim tambem pela declaracio da von-
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tade se pode renunciar o direito ji adquirido
em alguma. Além disso, a obrigagdo, que
tem o promittente de entregar a cousa ao pro-
missario, funda-se no mesmo direito 4 cousa,
que o promissario adquire em virtude do
pacto. Logo antes da tradigdo da cousa ji
existe o direito a ella: mas o direito a uma
cousa certa e determinada he real: logo do
pacto, que tem por objecto cousa certa e de-~
terminada, diriva-se o direito 7eal (2).

(1) Por actividade negativa entende-se a restricgao,
mais ou menos ampla, que uma pessoa se obriga
a fazer ao exercicio do seu direito em proveito de
outrem, para que os seus commodos augmentenn,
ou pelo menos nio diminudo,

{2) A mesma regra do Direito Romano-- Dominia
rerum non pactionibus, sed traditionibus transfe-
rentur Li. 20 C. de pactis, soffre excepgdes, como.
se pode ver no § ult. das Inst. de OF. jud. e na
L. ult. D. de serv. leg.

0s que considerio a tradigio como modo. derivativo
de adquirir o dominio, deixio-se levar do precon-
ceito dos jurisconsultos romanos, que dizido:
& Per traditionem quoque jure naturali res nobis
adquiruntur, Mas quem ndo vé que isso he
confundir o modo da acquisigio com um acto
que intervem na alienagio da propriedade? Mui
hem observou Grocio, que as convengoes por St
s6s sio sufficientes para transferir a proprieda-
de, ¢ que a tradigiio nio he necessaria para esse
effeito, sendo em virtude de um direito pura.
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mente civil. « Uma eousa he o direito de pro:
pricdade, diz Barbeirac em uma nota a Grocio, ¢
" outra o uso actual deste direito, Antesda tradi-
¢iio niio se pode ter esse uso; mas o direito nio he
menos real, e independente do poder physico de
o exercer. Para ser verdadeiramente proprieta-
rio de uma cousa, niio he mais necessario scr
empossado nella, do que, para nio perder a pro-
priedade, conservar perpetuamente a posse. »
Os que sustentiio que do pacto se deriva unica-
mente o direito pessoal, dizem que o aceitante,
sendo a cousa determinada, pode exercer imme-
diatamente o seu direito contra o promittente, ¢
0s que presenciariio o pacto, masniio contra outro
qualquer, e que, por consequencia, tal direito
ainda nio he propriamente real: que para sél-o,
faz-se mister que o objecto do pacto, ainda que
plenamente determinado, seja assinalado como
proprio do aceitante, para o que he necessario que
se 1h'o entregue. Importa, porém, advertir, que
o direito de exigir do promittente a cousa, nio
se funda n’outra raziio, seniio que 0 mesmo ob-
jecto do pacto he uma cousa certa e determinada
quanto & sua individualidade, e esse direito he
distincto do que resulta do pacto, que versa sobre
uma cousa determinada somente ¢n genere. Se
Pedro vender-me uma cousa certa e determinada,
posso exigir logo que m’a entregue: e se depois
que m’a vendeu, vendesse-a a outro, € 0 empo-
sasse nella, posso tambem reivindical-a do segun-
do comprador, mas com a condigio de Ihe provar
previamente o meu direito, A differenca esta,
pois, no modo, ou nas condicdes do exercicio do
direito real, Comtudo o nosso direito patria
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abracou, como se prova pela Ord. liv. 4 tit. 7 § 7
o prine. a maxima do direito romano: traditio-
nibus, non nudis pactis, dominia revim transferuntur.

§ 104,

Do exposto nos dous §§ antecedentes re-
sulta a mais clara definicdo e distinc¢do do
direito pessoal e real. Este tem por objecto
immediato uma cousa (algum bem externo);
e aquelle uma prestaciio pessoal (acgdes po-
sitivas ou negativas). Quem tem o direito
real, goza tambem da faculdade de usar da
cousa, segundo a natureza do direito, que lhe
foi concedido ; e por conseguinte pode exigir
de qualguer, que lhe ndo ponha impedimen-
to ao uso della. A este direito corresponde
a obrigagdo universal negativa de se deixar
a cousa livre disposi¢do da pessoa, que tem
o direito (1). Mas quem goza de um direito
pessoal, 56 tem a faculdade de exigir de uma
pessoa determinada o cumprimento de certas
accoes, ou a restricgdio do exercicio de um
direito sen ; e a esta faculdade ndo corres-
ponde uma obrigagdo universal, mas parti-
cular a quem a contrahiu.

(1) Dizse yulgarmente, que em virtude do pacto,
ainda sendo a cousa determinada, $6 0 promittente ;
pode ser constrangido a entregal-a. Porém rele-
va advertir, que na idéa, ou na expressio, ha
confusio. Porquanto a obrigagio, considerada
em si mesma, niio consiste no acto positivo da -
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tradiciio, mas na acciio negativa da permissao; e
esta tanto incumbe a qualquer detentor do ob:
jecto da convencio, como ao promittente.

§ 105,

Ao direito proveniente do pacto corres-
ponde a obrigacio do promittente cumpril-o
exactamente. Portanto, o promittente falta
4 sna obrigacéio, quando por dolo, ou mesmo
inconsideradamente, obra contra o pacto.
Aos outros incumbe a obrigacio de néo per-
turbarem nenhum dos pactuantes no exerci-
cio do seu direito, ou no cumprimento do seu
dever. Compete aolesado o direito de exigir
o cumprimento do pacto, e em geral a repa-
raciio do damno, que se lhe causou.

106.

78]

O direito pacticio funda-se unicamente
na promessa, aceita pelo promissario (§ 90),
e nella tambem estd o fundamento da obri-
gaglio do promittente (§ antec.). He, pois,
um principio evidente de direito: que pelo
pacto o promittente ndo he obrigado a mais,
do que declarow. Mas a declaragiio da von-
tade pode ser espresse em umas cousas, e
tacita W’ outras. Por conseguinte, para defi-
nir as obrigagdes, e os direitos provenientes
dos pactos, convem attender a um e outro
modo de manifestar a vontade. As determi-
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nagoes expressas dos direitos e das obriga-
¢Oes convencionaes, se deduzem do claro teor
do pacto, e as tacitas devem descobrir-se pela
interpretacéo.

§ 107,

Se os pactuantes sempre declarassem
pleno e determinadamente a sua vontade,
bastaria o teor ezpresso do pacto, para deci-
dir as questoes sobre os direitos e as obriga-
¢oes convencionaes. Mas como isso nem sem-
pre acontece, he necessario muitas vezes re-
corver & énterpretagio. Esta, porém, ndo
deve ser arbitraria, mas fundada em princi-
pios de direito, porque 86 assim poderd ter
um valor universal (1).

(1) Alguns negio, que no estado da natureza existio
regras universaes paraa interpretacio dos pactos,
por nio haver juiz, que 0S interpréte, e faca valer
a sua decisio. Mas isso provaria, quando muito,
a necessidade da unido civil, afim de serem con-
signadas nas leis essas regras, € de uma autori-
dade publica, que as applique e mantenha.

8 108.

Havenda necessidade de interpretar um
pacto, as palavras se devem tomar na acep-
c¢do, que tinhdo commummente ao tempo, em
que o pacto foi celebrado ; salvo se os costu-
mes especiaes dos pactuantes, ou 0S USOS .
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particulares do lugar, e outras circumstan-
cias exigirem que se faca excepcio a esta re-
gra: e como pode haver concisio em um lu-
gar, porque os pactuantes forio muitos ex.
plicitos n’outro, deve attender se ao contexto
do pacto (1). Tambem se deve attender &
mente das partes, conhecida pelas circums-
tancias, e aos actos, que praticardo immedia-
tamente 4 conclusio do. pacto, e gue dizem
respeito 4s cousas, sobre que convencionario,
pois he de suppor que entdo tivessem mais
fresca a lembranca do que pactuardo.

(1) Incivile est, nisi tota lege ( pactione) inspecla una
aliqua particula ejus posposta, judicare, vel vespon-
dere 1., 24 D, de leg.

8 109.

Finalmente deve olliar-se ao fim cerfo do
pacto, como objecto da unido das vontades
dos pactuautes. Fazendo-se isto, ndo se pode
suppor: 1.° que entes dotados de razio qui-
zessem um fim, sem o8 meios necessarios 4 sug
consecuciio ; 2.° que concedessem o0s meios
restrictos a certos fins, para ontros mui di-
versos ; 3.° que quizessem o impossivel phisi-
co, ou moral: 4.° que estabelecessem uma
obrigacdo, que excede evidentemente ao ob-
jecto concedido ; 5.° que tivessem intencdo de
traspassar a outros os direitos e obrigacoes
de um pacto, que teve por fundamento qua-
lidades meramente pessoaes:
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Portanto, tudo o que nio foi expressa-
inente eonvencionado pelos pactuantes, nem
se deduz legitimamente das regras da inter-
pretaciio (§§ 108 e 109), ou do conceito do
pacto, niio se deve reputar por uma de suas
determinacoes, e por conseguinte néio pode
ser attendido. 'Taes sfio as seguintes excep-
¢oes: 1.° que as circumstancias, quando ce-
lebrou-se o pacto, ndo fordo tdo claras, como
a0 tempo do seu cumprimento (§ 92) ; 2.° que
o outro pactuante, que os conheceu, nio as
manifestira sinceramente (ibid.); 8.° que as
cousas muddriio depois da conclusdo do pac-
to, e 0 seu cumprimento se tornou mais diffi-
cil (§ 95) ; 4.° que, 8e 0 mesmo pacto se hou-
vesse de celebrar posteriormente, outras se-
rido as condigbes, e que, por conseguinte,
nio se deve attender, segundo a equidade (1),
4 lettra estricta do pacto. Certamente a le-
gislagiio positiva pode admittir algumas des-
tas excepgoes, e assim modificar o rigor do
direito : mas ellas nio se derivio natural-
mente dos pactos.

(1) A equidade, considerada philosophicamente, nao
se confunde com o direito ; antes he uma excep-
¢iio ao direito, fundada nos deveres ethicos.

. Quem perdoa a divida a um devedor pobre, para
Ihe nio arrancar os ultimos hens que possue, faz
excepglio ao seu direito (renuncia 2 f’[le), para

5



— 114 —

cumprir um dever de beneficencia. A maxima
summun jus, sumina injuria, nio quer, pois, dizer
que o direito em seu rigor seja uma injustiga
real, porque direito injusto sio idéas contradicto-
rias; mas que se oppoe por tal forma, e com cir-
cumstancias tio aggravantes, aos deveres ethicos
de humanidade, que parece uma injustica, Se um
dos pactuantes, v. g., estd convencido, que 0 ou-
tro, que soffre um prejuizo em consequencia do
pacto, o teria, por certo, prevenido, se 0 previra,
com uma clavsula expressa, que houvera sido
aceita, e ndio obstante asua convicgio, quer apro-
veitar-se da falta de previsiodo outro; claro esta,
que obra um acto iniquo, tio aproximado & injus-
tica, que ficamos quasi em duvida, se he iniquo,
ou injusto: swummum jus, S injurid.

§ 111,

Os pactos ou siio absolutos, ou depen-
dentes de condicoes delaradas pelas partes.
Condicao he uma circumstancia futura, a que
estd subordinada a forca juridica do pacto
pela vontade declarada dos pactuantes. Di-
videm-se as condigdes : 1.° em suspensivas
ou resolutivas, segundo o seu cumprimento
d4 forca juridica ao pacto, ou 1h’a tira; 2.°
em positivas ou neqgotivas, quando para o
sen cumprimento deve, ou ndo, dar-se o
evento, que as constitue ; 3.° em Ppossiveis ou
impossiveis physica on moralmente, segun-
do o seu cumprimento he ou ndo physica-
mente possivel, ou legalmente permittido.
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Todo o pacto subordinado a uma condicio
positiva, physicamente impossivel e suspen-
siva, he invalido. He tambem de nenhum
vigor o-pacto dependente de uma condigdo
positiva moralmente impossivel e suspensiva.
Antes de cumprida a condigio positiva pos-
sivel e suspensiva, 0O promissario néo pode
exigir a cousa promettida, mas pode pedir
caucdo, se a cousa correr algum ri8Cco em po-
der do promittente. Verificada a condi¢io
resolutiva, extingue-se o direito, que foi con-

cedido.
§ 112,

O tempo marcado para a prestacio equi-
vale a uma condi¢dio, se ha incerteza delle
chegar : por exemplo, se 0 promittente obri-
gou-ge a dar, ou fazer alguma cousa, quando
Casar. Porém se he certo, que ha de chegar,
niio produz outro effeito, sendo o de nfio se.
poder exigir a prestaciio antes do tempo.

§ 113.

Se o pacto for subordinado a um evento,
gue, segundo a ordem natural das cousas,
eve, certamente, verificar-se, ndo ha pro-
priamente condigdo, mas termo ou tempo
para a prestacio: V. g., prometto cem mil
réis, se o sol nascer amanha.
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§ 114,

Celebrado o pacto absoluto com os reque-
sitos necessarios (§ 88), o aceitante adquire
logo direito, e o promitente contrahe obriga-
¢do. Porém nos pactos condicionaces (sendo
a condigfio suspensiva), o direito e a obriga-
¢iio nascem, logo que se verilica a condicdo.
Se esta for resolutiva, o contracto he desde
logo efficaz : existem direito e obrigagao, e
continufio vigentes, emquanto se ndo cum-
prir a condic@io, que os resolve.

§ 115.

Entre as cousas communs a todos os pac-
tos contdio-se tambem cerlos modos de. ex-
tincgdo dos direitos e obrigagdes,que delles se
deriviio. Taes silo: 1.° a salisfagdo, porque
com ella se consegue o fim, para que foi cele-
brado o pacto; o que se deve entender da sa-
tisfaciio inteira, nio se omittindo, por conse-
guinte, condigfio alguma das comprehendidas
no pacto ; 2.° a compensagao, ou satisfacéio
brevi manw, que se opéra entre dous indivi-
duos, que sdo ao mesmo tempo credores, um
do outro, de cousas homogeneas e exigiveis
no mesmo tempo ; 3.° a renuncia do direito,
3ue pode fazer quem o tem ; 4.°a confusao

o direito e da obrigagiio na mesma pessoa ;
b.% o consentimento das partes, que por um
novo ajuste revogio o primeiro (1); 6.° em-
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fim, o curso natural das cousas. Este pode
-trazer a morte de um dos pactuantes, com a
qual cesse a obrigagio, ou o direito do outro
(2) ; ow fazer com que se mudem as circums-
tancias, das quaes, como condigdes expressas
ou tacitas, dependifio o direito e a obrigagio ;
ou com que pereca a cousa individual, que
era cbjecto do pacto.” A perfidia, ou trans-
gressﬁo do pacto por um dos pactuantes, néo
esobriga a quem a praticou, porque o outro
pactuante tem direito de exigir que se cum-
pra o pacto. A simples transgresséo do pacto
nio he, pois, por si mesma um motivo de o
desfazer : porém hayendo-a da parte de um
dos pactuantes, e niio querendo o outro usar
do seu direito de exigir o cumprimento do
pacto, pode eximir-ge da obrigagio, que tiver
contrahido para com o perfido, e assim ficard
extincto o pacto.

(1) A novagao e a legagdo sio novos ajustes, que re-
vogio o primeiro. A movagao he o pacto pelo
qual se substitue uma nova obrigacio & antiga,
que fica extincta; e a delegagio o pacto, pelo
qual o devedor da ao seu credor outro devedor
em seu lugar, consentindo todos tres, isto he, 0
devedor principal (delegante), o devedor substi-
tuto (delegado), © © credor (delegatario), Differe
a delegagio da assignagdo, em que esta he o pac-
to, pelo qual o devedor ajusta com outro, que pa-
gue por elle ao seu credor, mas sem este con-
sentir, nem o desonerar da obrigagiio. A cedencia
he tambem um ajuste, pelo qual o credor trang-
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fere a outro o seu direito, sem o consentimento
do devedor. Pela cedencia esta revogado o pri-
meiro pacto na parte que toca ao cedente, porém
nio quanto ao devedor, que continta a ficar obri-
gado para com o cessionario. Querem alguns
que, achando-se nos pactos unidas as vontades
dos pactuantes, quanto s cousas e pessoas, nio
possa um contra a vontade do outro fazer mu-
danga no pacto, que nio commetta uma injustica.
Mas a isto responde-se: que o credor pode dispor
livremente do seu direito, e que ao devedor he
indifferente satisfazer ao credor, ou ao cessiona-
rio. 56 os direitos personalissimos, que tambem
se adquirem por pactos, he que se niio podem
transferir : mas nem todo o direito proveniente
de um pacto he personalissimo,

(2) Todos os direitos convencionados nio se extin-
guem com amorte de quem os cedeu: v. g., quem
por doacio, ou compra, adquiriu direito a uma
cousa, poréem com a condigiio de nio gozar della,
seniio por morte do doador ou vendedor, nio
perde, com a morte deste, o seu direito.

CAPITULO II

Das differentes especies de pactos.
§ 116.

Celebrilo-se pactos ou para adquirir um
direito, on simplesmente para estabelecer
certas determinacdes acerca do direito, e com
especialidade para segural-o. Dahi a divisdio
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dos pactos em principaes e accessorios (entre
os quaes figardo os de caucio). Aquelles ou
sfio obrigatorios para um dos pactuantes téo
somente (unilateraes), ou paraambos (bilate-
raes) ; e por conseguinte ou sio bengficos, ou
commautalivos.

1173

Os pactcs silo beneficos, quando uma das
partes promette certa prestaciio, sem ajuste
de retribuicio. Elles tém por objecto uma
ac¢iio, ou a cessdio de um direito, concernente
a uma cousa, o qual pode ser o uso, ou 0 domi-
nio. Portanto, comprehendem-se nos pactos
beneficos : o deposito, o commodato, a doagio
e 0 mutuo.

§ 118.

O pacto, pelo qual se aceita gratuitamen-
te a guarda de cousa alheia, chama-se depo-
sito.. Quem d4 a cousa a guardar, diz-se de-
positante, e quem a guarda, depositario.
Como todo o deposito he em proveito do de-
positante, que ndo transfere o dominio da
cousa ao depositario, nem lhe concede o uso,
segue-se: 1.° que o depositario nio he senhor
da cousa depositada, nem pode usar della;
2.° que a deve entregar, logo que a exigir o
depositante (salvo se estiver demente, ou fu-
rioso, porque entdo he incapaz de exercer o
seu direito ; ou quizer a cousa para perpetrar
um crime) ; 8.° que deve empregar na guarda
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da cousa todn o cuidado, para que ndo se
extravie, niio se deteriore, nem perega. Po-
rém néio he obrigado a fazer despezas para a
conservacio da cousa depositada, nem a sal-
val-a com perda do que he sen, ainda que de
menos valor ; porque pelo deposito obrigou-
se unicamente a prestar um servigo pessoal.
Se fez despezas para conservar a cousa depo-
sitada, ou salvou-a com perda de alguma
cousa sua e menos preco, deve o depositan-
te pagar-lhe o valor desta, assim como as
despezas feitas para a conservagiio do depo-
sito (1).

(1) Esta obrigagio, porém, do depositante nio se
deduz do deposito, que nio he causa della existir,
posto que seja oceasiiio: deriva-se do principio
juridico, que o senhor da cousa niio deve locuple-
tar-se 4 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 aguelle, a quem o uso he
concedido, chama-se commodatario. Em vir-
tude deste pacto competem ao commodatario
os direitos seguintes: 1.° de usar da cousa
pelo tempo e modo convencionados, e por
conseguinte de a deteriorar, quanto o exigir
o seu uso regular : 2.° de niio restituir a cousa
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no commodante antes do tempo conecedido
para o uso, ainda que o commodante, por um
caso imprevisto, venha a precisar della (1).
Porém o commodatario ndo tem o direito de
emprestar a cousa a outrem, porque no com-
modato se attendem ordinariamente as quali-
dades e relagdes pessoaes (2). Compete ao
commodante : 1. o direito de exigir a entrega
da mesma cousaéndividual, findo o tempo
concedido para o uso ; 2.° o direito de haver
do commodatario o damno causado com a
deterioracio descommunal da cousa, ou por
outro qualquer modo. As despezas ordina-
vias do uso, v. g., o sustento do cavallo em-
prestado, pertencem ao commodatario: po-
rém as extraordinarias, sem as quaes ndo se
pode usar da cousa, v. g, as da cura_do ca-
vallo, se elle adoecer, siio por conta do com-
modante, que heo senhor.

(1) A condiciio tacita da necessidade do commodante,
a que recorrem alguns, fica refutada com o que
se disse no § 110. No precario, porém, isto he;
no emprestimo réevogavel 4 vontade de qnem em- °
presta, deve restituir-se a cousa, logo que 0 dono
a requer, tenha ou niio necessidade della.

[2) Alguns admittem que 0 commodatario tenha di-
reito de emprestar a cousa.

§ 120.

Clomo o commodante conserva o dominio,
16
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da cousa, a perda fortuita he por sua conti,
se nio foi lembrada no ajuste, e 0 commoda-
tario nio a tomou sobre si; e, gquando a to-
masse, ainda se exceptua o caso, em que &
cousa teria de perecer em poder do mesmo
commodante. Alguns sido de opinido, que
fora este caso deve o commodatario suppor-
tar o perecimento casual da consa, posto que
expressamente nio se tivesse sujeitado a elle.
Fundio-se nesta razio, que a mente do com-
modante foi conceder 0 uso, e néo a proprie-
dade da cousa, e, para nio ficar privado da
sua propriedade por occasiio do commodato,
deve o commodatario resarcir o prejuizo, que
foi consequencia do commodato. Porém se
o commodante s concede o uso, o que dahi
se segue he que 0 commodatario nido pode
arrogar-se a propriedade da cousa, e que para
a conservar deve empregar todo o cuidado, .
que lhe for possivel : mas ndo, que esteja
obrigado 4 perda fortuita da cousa ; porque
g6 a detem, nio he de m4 fé, mas por consen-
timento do senhor, que, emprestando-a, se
expoz ao risco, que ella corresse durante o
emprestimo.

§ 121.

A doacio he o pacto, pelo qual se conce-
de gratnitamente o dominio de uma cousa
externa. Portanto: 1.° so o senhor da cousa
a pode doar. O possuidor de boa {é transfere
unicamente o direito da posse de boa fé: e se

-
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a0 depois a cousa for reivindicada pelo dono,
niio pode o donatario pedir ao bemfeitor in-
demnisacdo alguma, pois que este s0 quiz
conceder o direito, que suppunha ter na cou-
sa ; nem he de presumir que, se gsoubera nao
ser sua, teria dado o seu valor, ou oufra ; 2.°
a doacio pode ser feita debaixo de condigoes,
e neste caso o donatario adgqunire um direito
condicional ; 3.° emquanto o donatario néo
aceita, he livre ao doador a revogagdo; mas
se aquelle declarou aceitar, estd perfeito o
pacto, pelo que, sendo o objecto determinado
na sua individualidade, adquire logo o direito
real : e se for determinado quanto ao genero
adquire o direito pessoal de forcar o promit-
tente a cumprir a promessa; 4.° he da natu-
veza da doacio ndo se ajustar retribuicdo al-
guma, alids o pacto deixa de ser benefico.

§ 122. ;

O mutuo he o pacto, pelo qual se trans-
tere 0 dominio de uma cousa fungivel, com
a condicdo, porém, de se restituir outra sémi-
Thante. Entende-se por cousa fungivel a que
nio se pode empregar no uso, a que he natu-
ralmente destinada, sem se consumir mate-
rialmente, ou sahir” do patrimonio de quem
he senhor della. As cousas, que se nio con-
somem com o uso (posto que se deteriorem),
ou que se podem usar, sem sahirem do patri-
monio de seu dono, chamfo-se nao—fun-~

giveis.
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He o mutuo um emprestimo, porque Se
transfere o dominio de nma cousa, com a con-
digéio de se restituir, ndo a mesma, porém
ontra similhante. Aquelle que faz o mutuo,
chama-se mutuante,; e quem o recebe, mi-
tuatario. No mutuo o dominio da cousa
individual passa do mutnante para o mutua-
tario ; mas nem aquelle se julga diminuido
nos seus beng, nem este augmentado nos seus.
Esta persuasfio, que ha de parte a parte, fun-
da-se na obrigacio, a que, por natureza deste
pacto, fica sujeito o mutuatario de restituir,
no tempo aprazado, outra cousa similhante.
No mutuo nio se concede, pois, o simples
uso, como no commodato, mas o dominio da
cousa individual, que foientregue : e, se ape-
zar desta alheacdo, he considerado contracto,
de emprestimo, he pela obrigacio, que con-
trahe o mutuatario, de restitnir cousa simi-
lhante a que recebeu. 4

§ 124,

O mutuante deve ser senhor da cousa,
que empresta, alids nio transfere o dominio :
niio pode cobrar a cousa similhante & empres-
tada, sendo findo o tempo do emprestimo, e
nio deve levar interesse algum, porque entéo,
deixaria de haver mutuo. ]
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§ 195.

Em virtude da acquisi¢do do dominio da
gousa mutuade pdde o mutuatario dispor
della a seu arbitrio, e por conseguinte cedél-a
a outrem, ou consumil-a. A sua obriga¢do
he restituir, no tempo ajustado, outra simi-
lhante : o que deve fazer, ainda que a cousa,
depois de recebida, perecesse por qualquer
snccesso. Nio fazendo por culpa sua @ res-
tituicao no tempo marcado, deve resareir o
damno, que dahi provier ao mutuante.

§ 126.

Entre os pactos beneficos costumio tam-
bem incluir o mandato : mas elle pode ser
benefico on commutativo, segundo o manda-
tario presta gratuitamente os seus gervicos,
ou recebe por elles uma retribuigdo (BRSO
mandato he o pacto, pelo qual uma pessoa
promette encarregar-se de um negocio, que
1he he commettido. Quem commette 0 ne-
gocio, diz-se mandante ou constituinte, ©
quem se encarrega delle, diz-se mandatario.
ou procurador. Neste pacto a intengao dos
contrahentes he : obrigar-se o mandatario a
tratar com a diligencia, que lhe for possivel,
o negocio, que se lhe commette ; € 0 mandan-
te a reconhecer o que o mandatario fizer den-
tro dos limites do mandato, como sé por elle.
mesmo fora feito. :
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(1) Querem alguns, queomandato oneroso seja umd
locagio de obras, Achenwal, no seu dir. nat. §
923, estabelece uma distinegiio entre o mandato
oneroso ¢ a locaciio de obras, e he: que o servica
do mandatario na gerencia do negocio, que lhe
he commettido, . se suppde tdo prestante, que o
mandatario nio he reputado receber o prego
delle, e por isso he que se lhe nido promette uma
paga, mas um konorario, Comtudo a differenca
veal entre o mandato ¢ a locaciio de servicos he:
que o mandatario tem o poder de representar o
mandante, de estipular e prometter por elle.

127.

/A

Como em virtude do mandato o manda~-
tario obra em nome do mandante, e o repre-
senta, segue-se: 1.° 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 relagio ao
mandante, como se elle mesmo o tivesse feito
(quod quis per alium facit, per se fecisse
videtur) ; 3.° que os direitos e as obrigagoes,
provenientes da execu¢iio do mandato, per-
tencem ao mandante. Asrestricgdes secretas,
que possilo existir entre o mandante e 0 man-
datario, niio prejudiciio aos direitos adquiri-
dos por terceiros, com quem o mandatario
contractou 4 vista da procuragio. (1).

(1) Por exemplo: da-me Pedro uma procuragio para
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lhe comprar certa casa, cujn venda foi annun-
ciada nas gazetas pelo prego de quatro contos de
réis, ¢ n'uma carta diz-me que nio offereca mais
do dous contos: porém eu ajusto a casd pelos
quatro contos de reis. Neste caso he Pedro obri-
oado o pagar & quantia ajustada, ficando-lhe,
porém, salvo 0 direito de haver de mim a indem-

nisacio.

§ 128.

O mandante adquire direito 4s accoes do
mandatario, que a gerencia do negocio exige,
o 0 mandatario a haver do mandante as des-
pezas e os damnos, gue teve na execucio do
mandato. O mandato acaba pela morte do
mandante ou do mandatario, € pela revoga-
¢ao do mandante. Mas o mandatario nio
pode, sem justa causa, desonerar-se da obri-
gacio, que contrahiu, aceitando o mandato.

g 1929.

(lestor de negocios chama s aquelle, que
se mette a tratar de um negocio alheio, de
que nio fora incumbido. A gestao de nego-
¢ios nio he, pois, um pacto : Mas uem quer
o commodo, proveniente da gestio de outrem,
deve pagar as despezas, que ella exigiu.
gestor de negocios deve administrar™ com
summa diligencia, isto he, com muito mais
diligencia, do que 0 mandatario ; porque a
oscolha que faz o mandante, ainda pode des-
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enlpar a inhabilidade e os erres 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 nio deixe nada a desejar.
Emfim, a gestao de negocios s6 pode ser justa,
quando a pessoa, a quem elles interesséio, estd
ausente, ou he incapaz de os administrar
(§ 28), Porquanto, se o interessado estiver
presente, e ndo for incapaz, ninguem pbde
entremetter-se de moto proprio nos seus ne-
gocios, que ndo usurpe o direito alheio, e nao
commetta, por conseguinte, uma lesio. Com
muito mais razdo lesa o direito alheio, quem
intervem n’um negocio, que a pessoa interes-
sada j4 incumbin a outro (1).

(1) V. g., encarrego a certo advogado de me fazer uni
- requeriniento, allegando taes ¢ taes razes, e de
o mandar despachar; e outro advogado, que me
ouve, faz a peticio, e manda-m’a despachada.
Comgquanto esse advogado se conformasse com a
minha intencio, todavia obrou énjustamente; nio
$0 para commigo, que o nio incumbi deste nego-
¢io, como para com o seu collega, que era a unica
pessoa, a quem encarreguei de requerer o meu
direito, ;

§ 130.

Nos pactos commutativos, chamados
tambem onerosos, nenhum dos pactuantes se
obriga a uma prestacic grafuitc, antes cada
um entende receber o equivalente da cousa;
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que transfere ao outro. Para esse fim com-
pariio 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 chamio-se bens. A
utilidade de uma cousa he directa ou indi-
recta, segundo ella pode, ou nio, servir imme-
diatamente para os fins do homem. O grau
de utilidade, que o senhor da cousa lhe attri-
bue, ou a estimagéo, (2ue faz della, constitue
o seu valor individual, ou particular, o qual
pode differir do valor commuim, on geral.
preco de uma cousa he a determinagio do seu
valor por outra : elle he sempre 0 resultado
da comparagdo, que se faz da sua utilidade
com a de outra cousa.

§ 131.

Ao senhor da cousa compete o direito de
estabelecer o seu pre¢o. Elle pode conhecer
melhor, do que ninguem, a utilidade, ou o
prazer, que a cousa lhe tem prestado, e ainda
Ihe poderd prestar, attenta a sua phantasia,
e inclinacfio, o seu modo de viver, e outras
circumstancias. Por conseguinte, pode es-
tabelecer com exac¢do o prego, ou o que
se lhe deve dar em troca da cousa, caso
queira privar-se della, e do direito que tem.
(Quem approva as condicdes da cessdio, Nao
tem, pois, que se queixar de injustica. O
preco, pois, em que ambas as yartes concors
déario livremente, he justo por ireitolgat_ural-.
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§ 182.

Destas premissas segue-se: 1.° que nos
pactos commutativos ou onerosos deve sup-
por-se que os pactuantes quizerdo observar a
igualdade juridica do valor; 2.° que essa
igunaldade existe, quando ha consenso icerca
dos objectos a commutar ; 3.° que ha leséio
della, quando se obteve o consentimento de
uma das partes por meio inlusto, isto he, por
erro, dolo, ou violencia ; 4. que a obriga¢do
de cumprir o pacto de uma parte suppoe da
outra a faculdade e o animo de retribuir ; 5.°
se nio estiver decidido pelo teor expresso,
nem pela natureza do pacto, quem deve ser o
primeiro a fazer a prestacio, tem direito de
exigir o cumprimento do pacto, quem ja o
cumpriu da sua parte.

Todos os pactos commutativos sido per-
mutagdes de direitos reciprocos, que respeitiao
a alguma pessoa, ou a cousas externas. Per-
muta-se cousa por cousa, Servigo por servico,
cousa por servico, ou vice versa. (Do utdes,
Jacioul facias, do ut facias, facio ut des.)
Sendo varias as cousas e os direitos concedi-
dos nellas, varios os fins para que se promet-
tem servigos, e mui diversas as combinacoes,
que se podem imaginar nas prestacoes e re-
tribuicdes, claro estd, que sdo innumerayveis
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os pactos commutativos : mas escolheremos
delles os mais conhecidos.

§ 134,

Os pactos commutativos, pelos quaes se
aliendio cousas, sdo: 1.° a permutacdo; 2.°a
compra ; 3.° o emprestimo a juro. A permu-
tugao he o pacto, pelo qual cede-se o dominia
de uma cousa pelo dominio de outra, que niio
seja dinheiro. Em virtude deste pacto as
partes adquirem, antes da tradigio, o domi-
nio da cousa plenamente determinada ; e por
consequencia soffrem o damno casual, que
occorrer antes da cousa ser entregue. (1).
Se um dos pactuantes nio fosse dono da cou-
sa, e o seu verdadeiro dono a reivindicasse
do outro, a este compete cobrar a que entre-
gou sob a condigdio natural de conseguir o
dominio da cousa, que pela sua foi permu-
tada.

(1) O alienante tem direito de exigir, que, estando
perfeita a permutaciio, o acquirente receba o
cousa, ¢ 0 livre do cuidado della, Mas daqui
nfio se segue, que o alienante conserve o domi-
nio até a entrega da cousa, como diz Kant.

§ 185.
A compra e venda he a alheagio de uma

cousa por dinheiro (1). Se este pacto nio foi
subordinado a condicdo alguma, ou as con-
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dicoes j4 se cumprirdo, o comprador adquire
antes da tradicio o dominio do objecto, se
este for certo e determinado. Por conse-
guinte pode reivindical-o de um terceiro, a
quem o vendedor o vendesse posteriormente,
e entregasse. Mas o vendedor nio adquire o
dominio do preco, seniio mediante a tradi¢o,
porque o prego ndo he cousa perfeitamente
determinada. Muitas vezes o vendedor s
pode, ou quer ceder o dominio com limitacdo,
e neste caso o comprador adquire o dominio
limitado. As vezes vende-se a esperan¢a de
am lucro incerto, v. g., um lango de rede, ou
as novidades do anno vindouro, e esta venda
he valida, posto que se niio realise 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 aceitio em
troca de outras, de que se desfazem, e que he,
por conseguinte, a medida commum do prego dos
objectos venaes. Varios tém sido 0s. objectos, de
que os homens se hio servido como medida com-
mum do preco das cousas. Kntre os povos
pastores, o gado serviu de medida commum a
tudo, o que se queria trocar; e talvez que, para
perpetuarem esta memoria, cunhassem os Gregos
¢ Romanos as suas primeiras moedas com a
cftigie de animaes, d’onde lhes veio o nome de
pecunia. A agricultura tambem fez com que
muitos povos se servissem de alguns generos
mais geralmente usados, para o mesmo fim de
medirem os valores. Kmfim, os metaes desde a
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mais remota antiguidade servirio tambem de
medida commum do prego das cousas. Abrahio
comprou por quatrocentos siclos de prata aos
filhos de Heth, o campo para ser enterradn Sara.
Os Lacedemonios tiverio o seu dinheiro de ferro:
o 0s Romanos o tiverdo de cobre, primeiro que
cunhassem moeda de prata e de ouro. Estes
metacs servem presentemente, entre ©S povos
policiados, de medida commum dos valores. Di-
vididos em pequenas porgoes, € cunhados, tomao
o nome de moeda. A serventia do cunho he indi-
gar 0 peso ¢ a quantidade de metal fino de cada
moeda. Para maior seguranga dos particulares
o poder publico reservou para si o direito de
bater moeda.

(2) Heda ossencia da compra e.venda, que a cousa
exista, quando se faz o contracto, ou possa existir
algum dia. Se a cousa niio existin no tempo,
em que foi vendida, estda nullo o contracto; e s¢
existin parte, 0 comprador tem a escolha ou de
dar o contracto por nullo, ou de haver a parte da
cousa com a diminui¢io proporcional do prego.

§ 186.

Emprestimo a,juro he o pacto, pelo qual
se transfere o dominio de cousas fun iveis
(principalmente de certa somma de dinheiro)
sob condi¢do de se restituirem outras simi-
lhantes com algum lucro, que se costuma
chamar juro. Quem cede a cousa fungivel
diz-se emprestador, © quem a recebe, para
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restituir outra similhante, e mais o juro, cha-
ma-se tomador. A este pacto sio applica-
veis as determinacoes juridicas do mutuo em
geral, nio havendo outra differenca, senéo
que no emprestimo a juro se devem pagar ao
credor os juros, como prego do dominio da
cousa entregue, do qual o credor fica privado
por algum tempo. O emprestimo a juro toma
o nome de confracto usurario ou de onzena,
quando os juros sio excessivos, por haver lei
que os taxa (1). Porém o emprestimoa juro,
considerado segundo os principios do direito
natural, so péae tornar-se contracto usura-
rio, quando o juro for injusto. O direito
natural niio determina’ o prego, das cousas,
nem quanto se deve dar peln seu uso: sa-
bemos unicamente que o preco he injusto,
quando lesa aigualdade juridica do valor
(§132). Mas logo que as partes convierio
livremente no prego, niio poéde uma queixar-
se de que houve lesio dessa ignaldade. O
mesmo se pode dizer do emprestimo a juro.
Ao dono do dinheiro compete julgar a utili-
dade, que pode 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 fomador
cabe examinar o lucro, que pode tirar do di-
nheiro emprestado, ou o damno, que pode
preveunir, tomandc-o, e por conseguinte se lhe
convem pagar o juro, que o dono de dinheiro
pede. Portanto, se livremente consentiu no
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juro, ndio tem razio para ao depois queixar-se
de injustica. Porém se o tomador ndo tivesse
edade sufficiente, para ponderar o que fazia ;
ou nio estivesse em seu juizo perfeito, quan-
do tomoun o dinheiro ; ou fosse enganado pelo
dador, para consentir no juro ; ou o seu con-
sentimento fosse extorquido por violencia,
entiio, segundo os principios geraes do direi-
to, serio injusta e wsurarie a convencgio.

(1) A’ economia politica pertence indagar, se as leis
tazativas do juro sio convenientes, ou nio, a0
augmento da riqueza e prosperidade publica, e
vantajosas aos tomadores de dinheiro.

§ 137.

Entre os pactos commutativos, € onero-
sos, contdio-se tambem as locagoes, que pPo-
dem ter por objecto cousas ou servigos. Pela
locaciio de cousas concede-se 0 uso certo e
determinado das mesmas, mediante certa
paga em dinheiro. ~As cousas, que s¢ podem
alugar, sio as nao-fungiveis. O locador tem
direito : 1.° de exigir a paga ajustada, ainda
que o conductor por motivos meramente pes-
soaes nio use da cousa ; 2.° de receber, aca-
bado 0 Us0, 4 mesma cousa nio viciada (salva
a deterioracdio, que resulta necessariamente
do uso) ; 8.° de alienar, durante a locagio, 0O
dominio da cousa, Pois que O conservi ; mas
o acquirente s6 tem 0O dominio limitado, em-
quanto durar o tempo, pelo qual foi alugada
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a cousa (§ 135). Ao conductor compete : 10
usar da cousa pelo tempo da locagio, posto
que o locador por uma necessidade propria
e imprevista 1h'a peca ; 2.° manter se no uso
da cousa, quando mesmo o locador a tenha
vendido durante a locagio, pois o comprador
nio adquiriu, sendo o dominio limitado (1):
d’onde se segue, que por direitc natural a
locacdo nio finda com a venda da cousa alu-
gada. O conductor ndo pdde sublocar a cou-
sa, se esta faculdade lhe néo foi concedida
pelo locador, porque este ordinariamente at-
tende ds qualidades do conductor.

(1) Kant considera pessoal o direito do conductor;
pelo que entende que deve ser proposto ao direito
real do comprador.

g8 138

 Os servigos, que fazem objecto da’loca-
¢iio, ou sdo manuaes, ou do espirito, ou ftra-
balhos dependentes de uma arte liberal. O8
SErvigos 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 he obrigado a todo o servigo possivel.
Mas o pacto, pelo qual se adquirisse o domi-
nio do locador de servicos, e se podesse dis-
por delle, como se fOéra uma cousa, seria
nullo (1).
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(1) O mesmo direito romano nio permitte que nin-
guem se constitua escravo, vendendose, porque
dizidio os jurisconsultos, que nio era possivel que
uma pessoa se tornasse cousa ou objecto de do-
minio. Na mesma definiciio, que Aristoteles di
do escravo, acha-se a refutaciio da eseravidio,
pois diz elle, que o escravo he um instrumento
vivo e racional de outro homem. Ora, instru-
mento racional siio idéas contradictorias ; porque
o que he racional he agente livre, ¢ 0 agente livre
niio pode ser instruniento, que he cousa passiva.
Porém se por escraviddo se entende o estado de
quem se obriga a prestar, em proveito de outrem,
todos os servigos physica e moralmente possi-
veis, entdo a escraviddo pode subsistir juridica-
mente, e ser objecto de um pacto valido.

§ 139.

Dada a locagiio de servigos, o conductor
tem direito: 1.° de exigir do proprio locador
os servicos promettidos o qual nido os pode
prestar pelo ministerio de outra pessoa ; por-

ue neste contracto se attendem as qualida-

es do locador ; 2.° de restringir as acgdes do
locador, que o inhabilitarifio a prestar os ser-
vigos, a que se obrigon, e de applicar os meios
aptos para que taes acgdes se ndo repitdo ;
3.° de ir buscar o locador, onde quer que es-
teja, se elle evadiu-se antes de se_ findar o
tempo da locagiio. Mas niio tem direito de
traspassar a outrem 0 sen poder, porque na
locaciio de servicos o locador costunr;% atten-
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der 4s qualidades do conductor. Compete
em geral ao locador de servigos o uso da sua
liberdade em tudo o que ndo lesar o direito
do conductor ; e com particularidade o direito
de exigir a paga dos servigos prestados, e a
sua continuacdo pelos servigos futuros con-
vencionados, para a prestagio dos quaes he
idoneo o locador, e estd4 prompto, muito em-
bora nio sejio mais precisos ao conductor (1).
Tambem competem ao locador todos os meios
coactivos para a defeza dos seus direitos. O
contracto de locagéo de servigos extingue-se :
1.° quando se conclue o servigo, que foi pro-
mettido ; 2.° quando finda o tempo conven-
cionado para a prestagfio; 3.° quando uma
das partes dd por findo o contracto, por se nio
ter marcado tempo para a sua duragio ; 4.°
quando o locador nilo pide prestar os servi-
¢os, a que se obrigou, excepto, porém, o caso
especificado na nota infra ; 5.° quando morre
um dos pactuantes.

(1) Quando se promette paga, ou alimentos a um
criado por toda a sua vida, niio pode o amo des-
pedil-o, caso Ihe sobrevenha a incapacidade de
prestar servigos.

§ 140.

Entre os pactos accessorios sobresahem
o empenho e a fionga (1). O empenho he o
pacto, pelo qual se concede ao credor o di-
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reito a uma cousa, para haver della o seu
pagamento, se este nio effeituar no tempo
ajustado. Se em virtude da conyengio en-
trega-se logo a_cousa ao credor, dé-se 0 pe-
nhor ; e quando néo, o pacto chama-se loy-
potheca. Portanto, pelo pacto do penhor
nenhum direito adquire o credor de usar da
cousa empenhada, mas o de a deter para sua
seguranga. Findo o tempo. e nio sendo sa-
tisfeita a divida, pode vénder a cousa, e de-
duzir do preco a quantia, que se lhe deve, ou
ficar-se com a cousa para seu pagamento,
restituindo ao devedor a demasia do valor,
se a houver. Se a cousa Zypothecada for
vendida, o credor conserva o sell direito de
haver della o pagamento da divida porque o
devedor nio a podia vender, sendio com: este
onus. Perecendo casualmente a cousa em-
penhada, ou hypothecada, perde o credor a
seguranca, que nella tinha, mas ndo o direito
de exigir o debito ; porque este direito he in-
dependente da seguranca, proveniente do pe-
nhor, ou da hypotheca.

(1) A affirmaciio, e sobretudo o juramento, de cum-
prir um contracto anteriormente celebrado, aug-
mentio, por certo, & obrigaciio ethica: mag como
niio subministrio wm novo meio de execugio do
direito adquirido, nao se podem contar como cau

coes juridicas.
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§ 141,

Hianca he o contracto, pelo qual algnem
se obriga a pagar o que outro deve, ndo pa-
gando elle. = Séo applicaveis 4 fian¢a os prin-
cipios seguintes: 1.° o flador ndo pode ser
obrigado ao pagamento, senio depois de ez-
cutidos os bens do devedor originario; 2.° o
fiador, que pagou a divida, fica substituido
ao credor, para pedir ao principal devedor
tudo o que pagou por elle; 3.° se o devedor
niio tem com que indemnise ao fiador, que
pagou, e houverem mais fiadores, esse que
satisfez a divida, tem direito de exigir dog
outros a sua parte.

§ 142.

A todo o contracto accessorio tem appli-
cacdio as regras seguintes : 1.° todas as vezes
que for nullo o contracto principal, sél-o-ha
tambem o accessorio ; 2.° a obrigagio do con-
tracto accessorio nio pode estender-se além
dos limites da obrigacéio do contracto princi-
pal ; 8.° extincta a obrigacio principal, ex-
tingue-se tambem a accessoria, mas nio vice
verse.; 4.° a obrigacdo accessoria cessa pelos
modos por que se extingue a obrigagio prin-
cipal (1).

(1) Tenho exposto, segundo a mor parte dos escrip-
tores, a natureza de differentes especies de pactos
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mais communs : mais releva notar, que alguns ha
que omittem no direito natural todas as especies
de pactos, porque entendem que o seu desenyolvi-
mento suppde o conhecimento de muitos factos so-
cines accidentaes, ou fundados unicamente nos es-
tados mais ou menos imperfeito da sociedade, quo
niio entriio nas previsoes do direito natural. Desta
opinifio he o Siir, Warnhoenig que assim se ex-
prime: « Omnes (fere) de jure naturali scriptores
« in eo operam collocaverunt, ut singulas obliga-
« tionum formas exponerent, et in systema ali-
« quod, pro variis rerum et causarum figuris di-
« gererent; sed haec de obligationibus tractandi
« ratio minime probanda esse videtur; namque
« certa et immutabilia de singulis obligationum
« generibus preecepta, tradi non possunt, nisi ha-
« bita totius juris civilis alicujus populi. Respi-
« cienda enim sunt omnia jura, que homines
« apud eum habere solent, commerciorum apud
« eum usitatorum genus et modus, necnon formee
« in contrahendo recepte vel legibus statute, »
(Doctyina juris phil. pag. 128.)

§ 143.

Resta agora tratar dos pactos successo-
rios, testamentos, doagoes mortis causa, le-
gados, e successoes ab-intestade. Pacto suc-
cessorio he a promessa, que algunm faz da
successio, isto he, do direito a todos 0s seus
bens (1) remanescentes depois da sua morte,
e que outro, cOmMo herdeiro (2), aceita. A de-
claracdio, pela qual alguemn institue herdeiro
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certo de seus bens, mas sem haver aceitagdo
da parte deste, chama-se testamento. As
doacies mortis causa e os legados sio dispo-
sicoes de cousas singulares, ou de partes de
heranca. A successao ab-intestado se infere
da vontade presumida’do defunto de deixar
a heranca #s pessoas, que lhe sio mais proxi-
mas, isto he, aos filhos. Se estas disposicoes
siio validas por direito natural, ou por lei

civil, muito se ha disputado até o presente.

(1) As cousas pertencentes ao individuo, e os seus
direitos adquiridos, constituem os seus bens, e o
complexo destes he o seu patrimonio.

(2)  Dizse herdeiro quem succede nos bens do defun-
to, e estes bens chamio-se heranga.

§ 144.

Dispoe da sua herauga, quem declara a
pessoa, que por sna morte lhe ha de succeder
nos seus bens. N#o havendo tal disposi¢éo,
concordio todos em que os bens do individuo
devem ficar »agos por sua morte, e pertencer
ao primeiro occupante.

§ 145.

Se houve disposicio da heranga, ou ella
se fez por um pacto successorio, ou por am
testamento (% 143). Dado o pacto successo-
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rio, dizem alguns, que O aceitante adquire o
direito hereditario condicional, que se torna
perfeito com a morte do promittente, ise elle
om sua vida niio revogou a promessa da he-
‘ranca : que 0 pacto successorio he valido por
direito natural, porque o individuo pode dis-
por dos seus bens, como Ihe aprouver, e por
conseguinte nio 86 de presente, como para O

futuro, e sob condigio.

§ 146

Pelo testamento 0 individuo declara o
herdeiro dos seus bens, sem qué este muitas
vezes o saiba, nem aceile de presente. Os

ue sustentio a validade dos testamentos por
((:ilireito natural, dizem : que o homem tem di-
reito de dispor livremente dos seus bens, ©

or conseguinte de 08 transferir a quem 1he
aprouver, ot puramente, ou sob a condi¢do
da morte e da vontade ndo revogada: que
desse direito nasce para todos os mais a obri-
gacdo juridica de respeitarem a disposigio do
testador, e para herdeiro o direito proprio de
aceitar a heranga; a qual, por conseguinte,
nio fica vaga, mas estd jacente, emquanto nio
se torna propria do herdeiro pela addigéo.

§ 147.

Os que defendem 08 pactos §uCCessorios,
e testamentos, defendem tambem, e com as
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mesmas razoes, as doagoes mortis cause e os
legados. Dizem que nadoa¢io mortis causa
o aceitante adquire um direito condicional a
uma parte da heranga, o qual se torna effec-
tivo pela morte do doador, que ndo revogou
a promessa ; e que o legatario, morrendo o
testador, adquire o direito de aceitar o lega -
do, em virtude da mesma disposi¢io do tes-
tador, cuja vontade ainda subsiste depois da
sua morte. Outros, porém, sustentiio a vali-
dade dos pactos successorios e das doacoes
mortis cawse, mas negdo a dos testamentos.
Dizem—que pelo testamento o herdeiro nio
adquire direito hereditario, nem sequer con-
dicional ; porém que nfio obra injustamente,
quando, morto o testador, apprehende a he-
ranga com animo de havél-a como sua, e en-
tdo adquire o dominio dos bens do defunto,
ndo em virtude do testamento, e jure proprio,
mas por direito de occupacdio, que a todos
compele nas cousas vagas. Dizem mais—que
a disposi¢do testamentaria nio obriga os ou-
tros a se absterem dos bens do defunto, por-
que antes da morte do testador nfio tem o
herdeiro direito 4 heranca, e morto o testador,
nio pode elle transferir os seus bens : e assim
o herdeiro instituido nio adquire dirveito %
heranga, nem pelo testamento, nem por trans-
ferencia.
§ 148

Bem examinado o modo por que, segundo
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os principios do direito, se pode transferir o
dominio, ndo he, certamente, nelle que se
fundao as disposigoes mortis causa. A trans-
lagiio do dominio comega pela cessio do se-
nhor, isto he, pela declaragio da sua vontade
de renunciar o seu direito em favor de outrem
(§ 87). Mas esta declaraciio ndo pdde appli-
car-se 48 disposigdes para depois da morte,
sejdo ellas quaes forem, Porquanto, quem
dispoe 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
seus direitos neste mundo. Ora, esta decla-
ragio ndo he séria, e quando fosse, ndo pode
ser valida juridicamente. D’onde se segue,

ue no estado da natureza os bens dos indi-
viduos fallecidos, muito embora houyvessem
disposto delles em sua vida por pacto succes-
gorio, doagiio morlis causd, ou testamento,

estariio sujeitos & occupagio.
§ 149.

S a vontade declarada de deixar a al-
guem toda a heranga, ou parte della, néio tem
vigor por direito natural, muito menos pode
ter a vontade presumida de deixar oS bens
a0s parentes mais chegados, isto he, 208 fi-
lhos. Alguns ha que negio a validade dos
testamentos, e admittem a successio natural
dos filhos, fundada no condominio. Mas este
condominio nio existe, porque se og filhog

1
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fossem consenhores com os pais, ndo poderidao
estes, em sua vida, dispor de cousa alguma,
sem o consentimento daquelles. Demais,
essa idéa do condominio da familia parece-
me ser filha da outra da diviséio dos bens por
meio de nm pacto expresso, ou tacito. Ad-
mittida esta hypothese, he muito natural
suppor, que, pelo mesmo pacto, os bens divi-
didos néo sb ficassem proprios do cabeca de
cada familia, como tambem dos que nasces-
sem na mesma, e fizessem parte della. Mas
entdo por morte dos pais os filhos néo succe-
deriao propriamente nos bens, antes conti-
nuarido na propriedade delles, que ja residia
na familia.

§ 150,

Do que fica exposto, segue-se que as dis-
posi¢des de ultima vontade, e successoes ab-
intestado, ndo se podem dizer alleagies 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 ndo haveria progresso de riqueza na so-
ciedade, se os individuos nio soubessem que
destino terifio os seus bens depois da sua
morte.

(1) Segundo o direito publico he, pois, indubitavel
que na sociedade civil as disposi¢des mortis cause
verdadeiras, ou presumiveis por motivos mais
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provaveis, podem e devem valer como justos nio-
dos de adquirir; porque assim nio 80 §e previ:
nem as scenas terriveis e tumultuosas, que se
originariio do direito de occupar as herangas
yagas, como se desperta nos individuos o amor
do ganho, © se anima & industria.

———

PARTE SEGUNDA

Direito privado soctal.
CAPITULO I
Do direito social em geral.
§ 151

Agsocifio-se os homens pard certos fins,
que requerem applicacdo de forcas, continua-
da por actos successivos, e que cada um por
si 86 ou nilo poderia conseguir absolutamen-
te, ou consegueria com maior difficuldade.
He, pois, a sociedade numa rennido de pessoas

para promoverem urm fim commum 7a0-1ran-

sitorio. 0Os membros de uma gociedade cha-
mio-se $0cios. |
§ 152.

Toda a sociedade funda-se immediata-
mente em um pacto social ou de unifo, Por-
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que sb por sua vontade ninguem pode adqui-
rir direito a que os outros se prestem a pro-
mover com as suas for¢cas algum fim, ainda
que seja do seu interesse (§ 20). Podem as-
sociar-se individuos ou sociedades ; e por
isso as sociedades ou sfo simples ou compos-
tas. Se pela ordenaciio, ou constituigio da
sociedade, a determinacin dos meios, para se
obter o fim, foi deixada ao alvedrio de um ou
alguns dos membros, a sociedade he des-
igual ;e quando ndo, he igual. Os direitos
‘e as obrigacbes, que se podem deduzir da
no¢io da sociedade, constituem o direito
social geral; e os direitos e as obrigacdes,
que se derivio do conceito e do fim determi-
nado das sociedades particulares, férmio o
direito social particular.

8§ 153.

Como toda a sociedade se origina de um
pacto (§ antec.), segue-se, que este deve ter
todos os requisitos essenciaes 4 validade dos
pactos em geral, porque um pacto nullo nio
produz direito, nem obrigagcéo.

§ 1564

Pelo pacto de sociedade 0s socios obri-
gio-se a tudo o que expressa ou tacitamente
promettérao. As determinagdes expressas
se devem deduzir das claras palavras do pac-
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{0 social, e as Zacitas do fim da sociedade.
Porque, quem se obriga a um fim, presta o
seu consentimento aos meios necessarios, sal-
vO se expressamente sO se obrigou a certos e
deferminados meios, ou recusou a alguns o

sen consentimento.

BEm toda a sociedade ha um fim (§ 151),
q este chama-se bem commuin, assim como se
chama prosperidade social o progresso da
sociedade para o seu fim. Oada membro da
sociedade tem direito de exigir dos outros,
que promoviio o bem Comimniin, segundo a
obrigacdo que contrahirio (§ antec.); e cada
um he obrigado para com 0s outros a prestar
a sua cooperacio. O gocio, (que se arroga
mais direitos, do que lhe fordo concedidos,
commette injusti¢a, como o que nio satisfaz
a sua obrigacdo para com a sociedade.

§ 156.

Pelo pacto de unido a liberdade de cada
socio estende-se, pois, a constranger OS ou-
tros a promoverem o bem commum (§ antec.),
e fica restricta quanto basta para nio pertur-
bar ou lesar o fim da sociedade, pois cada
am he obrigado, e pode ser constrangido jus-
tamente a promovel-o (ibid.). A fora esta
restricgiio cada socio goza do direito de pro-
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curar e promover o seu bem particulor. Con-
siste, pois, a liberdade social em néio soffre-
rem 0s socios em suas acgoes outra limitacio,
a fora aquella, a que se obrigiriio pelo pacto,
de unido.

§ 167.

Quando se forma uma sociedade, sio logo
determinados, como absolutamente necessa-
rios, certos meios evidentes por si mesmos,
ou convencionados expressamente. Porém
as circumstancias occurrentes podem exigir.
outros meios, e neste easo a todos os mem-
bros compete determinal-os, se a um oualguns
delles ndo se concedeu o #mperio por um
pacto. Portanto, na sociedade igual todos
08 negocios sociaes devem ser deliberados em
assembléa geral, e decididos por unanimidade
de votos (1), pois a maioria nio péde arrogar-
se o imperio sobre a minoria, contra a cons-
tituicdo da sociedade. Na sociedade igual
ninguem se submette ao arbitrio de outrem,
e por conseguinte nio devem obedecer 08 s0-
cios a nenhuma lei, em que ndo consentirio
desde o principio da sociedade, on posterior-
mente.

/1) A isto costumiio oppor: 1.: que a sociedade so
tem wna vontade, que he representada pelo maior
numero dos votos, sem o que nunca se obteria o
fim social; 2.° que seria injustica pretender a
minoria, que o seu voto prevaleca ao da maioria,
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e que nem esta o soffreria. Mas a estas razdes
responde-se: 1. que a sociedade tem uma vontade
quanto ao fim, e meios determinados expressa ou
tacitamente, mas niio quanto aos que ficariio por
-determinar; ¢ que acerca destes deve haver o
concurso de todas as vontades singulares, para
se poder dizer que ha unidade do vontade; 2. que
na maioria dos votos nem sempre se dio asrazoes
mais poderosas, e por conseguinte nio se pode
dizer mais razoavel o voto do maior numero ; 3.
que nas sociedades maiores a prudencia  exige,
que valhiio os votos da maioria ; mas uma regra
de prudencia niio constitue obrigaciio juridica,
nem pode fundar uma presumpgio sufficiente de
renuncia da independencia; 4., finalmente, que
a minoria nio impde obediencia 4 maioria, Mas
appella para a liberdade, que reservou para si,
quando sujeitou-se unicamente aos meios deter-
minados no pacto da unido; pelo que nada de
novo se pode estabelecer, que o obrigue contra a
sua vontade.

§ 158.

Os meios determinados desde o principio
da sociedade, ou que o fordo posteriormente
por accordo wnanime, constituem as leis da
sociedade, a que sio obrigados todos 0s SO-
cios. A todos tambem compete o direito de
as fazer camprir. Porém se a um ou alguns
delles se concedeu expressamente o poder de
execular as leis, nem por isso deixa de ser
igual a sociedade, pois com esta €ONCESSAO

nio se conferiu o mperio.
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§ 159.

Nas sociedades, onde se ndo determinou
desde o principio o numero dos mempros,
que havido de compol-as, e por consegninte
se podem admittir, e realmente se admittem
outros, os que entriio estio sujeitos ds leis ja
estabelecidas : porque tendo, ou podendo ter
noticia dellas, quizerdo fazer parte da socie-
dade, que as decretou. Ha, pois, da parte
dos novos socios uma adhesio facile a essas
leis.

§ 160.

He, pois, evidente : 1.° que nenhuma so-
ciedade pode subsistir sem leis, nem conse-
guir o seu fim, sem que ellas se observem;
2.° que todas as leis da sociedade igual sdo
convencionaes ; 3.° que obrigio a todos o8
que para ellas concorrérdo, e quem as que:
branta, lesa o direito dos outros socios ; 4.°
que todos os que sio admittidos a nma socie-
dade, sujeitdo-se 4s suas leis, isto he, pro-
mettem, sendo expressa, ao mMenos tacita-
mente, cumpril as. ;

g 161.

He tambem claro, que toda a sociedade
pode, quando lhe aprouver, alterar e revogar
as suas leis, ou fazer outras. Ainda que cada
socio de per si esteja adstricto 43 leis, com:
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tudo a universalidade estd acima dellas, por-
que a for¢a das leis convencionaes depende
unicamente do consenso commumi dos socios.

§ 162.

O direito de prescrever os meios para se
obter o fim social, chama-se imperio ; e diz-se
imperante a pessoa physica ou moral, a quem
compete o imperio. A sociedade, em que ha
imperante he desigual, porque nio péde ha-
ver imperante sem subditos. O imperio fun-
da-se ou em um pacto de sujeicio. ou na lei
v. g., 0 imperio do pai sobre os filhos.

§ 168.

O imperante tem direito de prescrever o
que os socios devem fazer para se conseguir
- o fim social, ou por outra: tem o direito de
legislar, e nio sO pdde 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-
¢ilo perduravel, e no segundo uma obrigacio
tramsitoria.

§ 164.
Quem tem o direito de fazer leis, deve tex

direito a que ellas se camprio, alids o impe-
rio seria inutil. Logo ao imperante compete
: 20
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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
a0 seu fim, e de applicar os meios, deve tam-
bem ter o direito de velar em que a sociedade
nio se desvie do fim, nem dos meios adopta-
dos. Logo ao imperante compete o direito
de inspeccao.

§ 166.

O imperio he um direito social, affirma-
tivo e exclusivo. He social, porque s0 ha
imperio, havendo sociedade ; a%irmativo,
porque he o poder de dirigir a_sociedade ao
seu fim ; e exclusivo, porque dous imperios
se destruirido mutuamente.

§ 167.

Todo o imperio tem limites naturaes,
marcados pelo fim da sociedade. O impe-
rante, pois, 80 pode usar do imperio para o
bem commam social, Outros limites, além
dos naturaes, podem os gocios prescrever ao
exercicio do imperio, e neste caso diz-se limi-
{ado o imperio em contraposi¢do ao outro,
que 86 he circumseripto pelo fim da socieda~
de, e que se chama /limitado.
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§ 168.

O complexo dos direitos, que competem
aos membros de uma sociedade, constitue o
seu direito interno. Mas a sociedade, como
pessoq moral, goza para com outras pesscas
(quér physicas, quér moraes) dos direitos ori-
ginarios, € pode adquirir por actos juridicos
novos direitos. Toda a sociedade tem, pois,
o direito natural de existir, conservar-se €
aperfeigoar-se. Como pessoa moral, dotada
de vontade, pode organisar-se livremente,
escolhendo os meios, que lhe parecerem mais
convenientes para alcangar o sei fim, guar-
dadas as condigoes da justica ; pode adquirir
as cousas, que lhe sio necessarias ou commo-
das ; celebrar conlractos com outras Pessois
individuaes ou moraes, © associar-se com
outras sociedades.

§ 169.

A sociedade acaba: 1.° pelo consenti-
mento communm ; 2.° pela consecucio plena do
fim : 3.° pela impossibilidade physica ou mo-
ral de o conseguir ; 4.° pelo complemento da
condigdio resolutiva ; 5.% pelo lapso do tempo,
<o a sociedade foi temporaria (1); 6.° pela

morte ou dispersio dos socios.

1) - Para se saber se & sociedade he temporaria ou
perpetua, conyem attender ao consentimento ex
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presso dog socios, on a0 tacito, deduzido do mes-
mo fim da sociedade. Nenhum socio tem direito
de se apartar da sociedade, quando the aprouver,
se no pacto social niio estipulou essa faculdade.
Todavia entendem alguns, que, se o contracto
social nio se marcou tempo para a duragio da
sociedade, he permittido a cada socio separar-se
da uniiio, quando quizer, comtanto que tenha sa-
tisfeito as obrigacdes sociacs, que até entdo havia
contrahido; porque meste caso nio se fez do
tempo condigio para o cumprimento do fim.
Admittida essa liberdade, segue se que por falta
de numero sufficiente de socios, que cooperem
para o fim commum, pode a sociedade dissolver-se,
sem o conseguir. Mas todos se obrigario mutua-
mente a um fim, e todos adquirirdo direitos re-
ciprocos 4 consecucdio delle: logo os que se apar-
tio, nio so faltio & sua ohrigaciio (porque o fim
social niio esta preenchido), como offendem o0s
direitos dos socios, que ficio, Quem nio vé, que
nio se tendo marcado tempo para a duragio da
sociedade, a mente dos socios foi, que ella nio
acabasse, seniio quando se preenchesse o fim, ou
so tornassem insufficientes os meios estabelecidos
para o conseguir? He verdade, que nio 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 condiciio tacita do contracto:
logo por todo esse tempo devem 08 S0¢i08 cumprix
as obrigacdes contrahidas.
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CAPITULO II
Do direito social pm‘li‘culav'.

% & 170.

T’ entre as muitas sociedades, que podem
existir, o direito natural sose occupa de duas,
a saber : afamilia e 0 Bstado. Deste trata
o direito publico. A familia comprehende 0s
conjuges, 08 pais e os filhos ; e o seu funda-
mento he o matrimonio. Da applicagio do
direito geral da sociedade 4 familia resulta o

direito de familia.
(P

Para se conhecerem os direitos e as obri-
gagoes juridicas de qualquer sociedade par-
ficular, he mister determinar bem o seu fim.
Mas ha sido bastante difficil quanto ao ma-
trimonio, attenta a diligencia de opinioes
4cerca do seu conceito, determinar exacta-
mente o seu fim, Se o fim do matrimonio
depende da convencio das partes, como que-
rem uns, entdo deixa o matrimonio de ser
objecto de indagagao philosophica ; e se for
tdo geral, que combine com os de outras sO-
ciedades, nio serd mais uma sociedade espé-
cial. Nio obstante, gorém, as differentes
definigoes, que se ha ado do maftrimonio,
ainda me parece preferivel 2 seguinte : @



uniio perpetua de duas pessoas de sexo dif-
Ferente, para o fim da procreagdo ¢ ediucagao
da prole (1).

(1)

Niio he, pois, o matrimonio uma sociedade para
unicamente satisfazer o appetite carnal, pois que
este nio deve ser satisfeito em opposi¢io a ordem
da natureza, isto he, com prejuizo da procreagio.
Comquanto o matrimonio tambem seja remedio
para a concupiscencia, comtudo este he um fim
secundario e subordinado ao fim primario da
conservacio da especie. Ha quem pense que 0
essencial do matrimonio he a differenca do sexo,
mas que o sev fim, comtanto que seja possivel
physica e moralmente, pode ser mui diverso.
Mas entdo seguir-se-hia que o fim do matrimonio
era indeterminado, e por consequencia nio se
poderiio estabelecer a ratione os direitos e deveres

dos conjuges. A perfeigao reciproca, 0 Mutuo.

adjutorio, e a participagao dos commodos e in-
commodos da vida tambem siio fins, que se podem
dar entre pessoas do mesmo sexo, € por conse:
guinte nio caracterisio bem o matrimonio. Ou-
tros dio-lhe por fim o coito exclusivo, Kste he
um fim determinado e exigivel; mas falta-lhe

uma condicio para imprimir-lhe o caracter de.

moralidade—a conformidade com o voto da natu-

reza—, 0 qual he a conservagao da especie.  Os,

jurisconsultos romanos definirdo o matrimonio :
maris et femine conjunctio indsviduam vite consue-
tudiném continens, para exprimir a indivisibilidade
da condiciio social e religiosa dos conjuges; unica
differenca fundamental entre o concubinato o as
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justas nupcias. Mas nesta definiciio attendem-se
unicamente os effeitos civis do matrimonio, ¢ nio
o seu fim natural e ultimo.

Creando a natureza os dous sexos, depo-
sitou nelles o desejo reciproco de se unirem,
para por meio da sua uniio conservar-se a
especie humana. S0 conformando-se com
esta ordem da natureza he que o homeni e a
mulher imprimem um caracter de moralidade
em suas relacoes sexuaes, que de outra sorte
se tornarido meros actos de um arbitrio b7u-
tal, improprios de entes racionaes, destina-
dos 4 perfeiciio e moralidade. O fim do ma-
trimonio he, pois, a realisagiio de um prinei-
pio moral, e ndo a mera satisfagiio do appe-
tite sensnal. Para se conseguir perfeitamen-
te o fim do matrimonio, he mister que se dé
entre 0s conjuges um amor exclusivo, e que,
por consequencia, a unifio se limite unica-
mente a duas pessoas de sexo diverso. Por
onde he de ver, que a monogamic pura he
o unico casamento racionavel. Na verdade,
sendo mnecessaria ao fim do matrimonio a
unidio intima das pessoas pela troca reciproca
de suas affeicoes, a desigualdade do amor,
quér do lado do marido, se elle tivesse muitas
mulheres, quér dolado da mulher, se ella
tivesse muitos maridos, se tornaria econtraria
is condigdes do matrimonio. Por isso he
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que a moral e o direito reprovio a polygamia
e polyandria ; accrescendo que esta ainda
mais se oppde ao fim do matrimonio pela in-
certeza da paternidade (1). He tambem ne-
cessario, para a sociedade conjugal preencher
o seu fim, que a unido seja perpelua. Se o
niio fosse, deixaria de haver communicagio
completa dos commodos e incommodos da
vida, communhéio de interesses, e boa educa-
¢do da prole, porque a energia da affeiciio
dos pais aos filhos depende em grande parte
da permanencia da sua uniio (2).

(I) A uniio de uma mulher com muitos homens,
para o fim da geracio, he visivelmente desneces-
saria, e, além disso, contraria & hoa educacio da
prole pela incerteza da paternidade.  Certos
actos ha da educacio, que so o pai pode desem-
penhar bem; ¢ se elle for incerto, de necessidade
ha de ser incompleta & educaciio. Na unido de
um homem com muitas mulheres nio se da n
incerteza da paternidade, porém apparecem ou-
tros inconvenientes. Cada mulher ha' de natu-
ralmente exigir, para si e seus filhos, a primasia
do amor do marido; e como nio he possivel satis-
fazerem-se taes exigencias, devem dahi origi-
nar-se discussdes domesticas, e debaixo do mesmo
tecto apparecer partidos, que se fagio mutuamente
a mais encarnicada guerra. O que se diz da feli-
cidade, paz domestica, educaciio da familia entre
0s povos orientaes, que admittem a polygamia,
esti refutado pela historia e experiencia” desses
mesmos povos. Podemos accrescentar, que essa
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felicidade e puz domestica, se hoe que existem, sio
compradas & custa de meios, que repugnio intei-
ramente & indole da sociedade conjugal : porque
as mulheres vivem presas no serralho, e 08 filhos,
principalmente os machos, sio entregues o um
eunucho, ou escravo, que os educa. Se isto seé
pode chamar felicidade, sociedade conjugal, e
educagdo liberal, responddo os defensores da
polygamia.

(2) He escusado perder tempo em provar (pois he
evidente por si mesmo), que os officios da educa-
cilo exigem niio s pais certos, como que estes
sejiio ligados por um vinculo permanente. A
mancebia, que he a uniio temporaria do homem
com a mulher, niio preenche, pois, a condiciio da
conservagio da especie. Kssa unido he evidente-
mente immoral; e por conseguinte nio pode ser
objecto de um pacto valido.

§ 178.

As condigdes para a formagdo do matri-
monio sio as mesmas, que as do pacto. Re-
quer-se : 1.° o consentimento valido dos con-
trahentes: 2.° a possibilidade physica da
prestagfio do fim ; 8.° que ndo haja impedi-
mento entre os contrahentes, ou porque um
delles j4 he casado, ou porque ha entre am-
bos certas relagdes, que torndo immoral ©
matrimonio, ‘Taes 8d0 as relagdes entre pais
e filhos, irmfios e irmds (1). A moral reprova
os matrimonios entre estas pessoas_,)lnao 86
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porque as suas relagbes produzem affectos
totalmente differentes do amor, que he a alma
da unido conjugal, como porque taes matri-
monios tendem, segundo a observacdo, 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 séio os fruc-
tos, quanto as causas da sua produc¢do néo
tem uma origem identica, posto que perten-
¢do ao mesmo genero. Mas para a perfeicio
do matrimonio nio se requer a copula: con-
sensus, non concubitus facit nuptias (2).

(1) Sobre as razoes moraes ¢ politicas, que ha contra
o casamento dos irmios com as irmis, pode ver-
se a obra do Sir. Pezzani, que tem por titulo—
Tratado dos impedimentos do casamento—pag. 293.

(2) Negio alguns que seja o matrimonio um verda-
deiro contracto, por carecer de objecto, ou cousa,
sobre que se possa contractar, pois a mutua obri-
gacio do amor e da fidelidade, que faz a subs-
tancia do matrimonio, nfio he cousa, que admitta
contracto. He certo, que o amor, que he um
affecto d’alma, e por conseguinte um acto interno,
nio pode ser objecto de pacto, mas outro tanto
nio se pode dizer da fidelidade, pois que as nossas
acghes o omissdes, nio sendo evidentemente im-
moraes, sio materia para os pactos. Demais, o
matrimonio se dirige a um fim, que seniio pode
conseguir, seniio por meio de certos actos exter-
10s, sobre os quaes se pode pactuar; ¢ por isso
o matrimonio constitue uma sociedade juridica.
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Fmfim, dizendo-se que o matrimonio he um con-
tracto, nio se faz, seniio consagrar um pringipio
vital de toda a associagio humana—o da liber-
dade—, pois a justica nio admitte, que uma
pessoa seja forgada a cooperar para um fim, me-
ramente permissivo.

§ 174.°

Os direitos e as obrigagdes dos conjuges
derivio-se do mesmo fim do matrimonio.
(ada um dos conjuges deve fazer da sua parte
o que for necessario para se conseguir o fim
matrimonial, e abster-se de tudo o que lhe
for contrario, ou podér frustrar a expecta-
¢iio juridica do outro conjuge. Para se ob-~
ter perfeitamente o fim do matrimonio, re-
quer-se: 1.° a cohabitagiio dos conjuges ;
pelo que o conjuge fugitivo pode ser compel-
lido a voltar para a casa commum (1) ; 2.° a
mais restricta observancia da fé conjugal,
cuja violagdo constitue o adullerio. Sao me-
ramente pessoaes os direitos e as obrigacdes
dos conjuges, porque fundio-se em affeicoes
e qualidades pessoaes.

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

§ 175,

Sustentdo alguns, que os conjuges, pelo.
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contracto matrimonial, s6 conferem direitos
mutuos sobre suas pessoas, e nio sobre 0s
bens, que possuem na occasido do contracto,
ou que houverem de adquirir posteriormente.
Sendo, porém, mais conforme & indole do
matrimonio a communhéo dos bens, do que
a geparacéio delles, parece muito mais natural
reputarem-se communs, se o8 conjuges nio
convencionardo o contrario. Esta commu-
nhéo como que se deduz da mesma natureza
da sociedade matrimonial, que pede, nfo a
divisfio, mas identidade de interesses. Ora,
quando os bens séio separados, nm dos conju -
ges trabalha antes para si, e por augmentar
o seu patrimonio, do que para a familia (1).

(1) Nao implica absolutamente que os conjuges nio
se communiquem nos bens, pois que, niio obstante
demarcarem os seus respectivos dominios, podem
contribuir para os encargos communs. Comtudo
esta divisio de dominios deve pelo menos enfra-
quecer as diligencias de um e de outro para o
bem commum da familia, e obrigal-os a rateios,
que mal se casio com o amor, que os deve con-
fundir n’'uma s entidade pessoal. He, portanto,
2 communhdo de bens entre os consortes um
resultado natural do matrimonio, e mais confor-
me e apropriada aos seus fins, do que a separa-
¢io de patrimonios. Por isso, logo que o0s con-
juges nao convencionario a separacio dos bens,
deve presumir-se que tacitamente pactuario na
communhio. Kant e Fichte advogario a com-
munhio dos bens entre os conjuges : aquelle, pela
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necessidade da communhio indivisivel dos com-
modos e incommodos, que deve haver entre os
consortes; ¢ o outro, porque a mulher entrega
aa marido a sua pessoa com os seus bens. Mas
o Siir. Zeiller entende que he insustentavel a
opinio de Fichte; e que a necessidade da com-
munhio dos commodos e riscos he 86 hypothetica,
isto he, se de outra maneira "se nio podér obter
perfeitamente o fim do matrimonio, porque elle
admitte, como outra qualquer sociedade, um bem
particular, que se n&o opponha ao seu fim ultimo.
O Siir. Ahrens esta de accordo com n doutrina
expendida no § supra. « A communhio de toda
vida, « diz elle, deve exigir a communhiio dos
« bens, que sc deve estabelecer como regra,
« Comtudo os pactuantes podem conyencionar o
« contrario, se lhes aprouver. »

§ 176.

O homem he naturalmente inclinado a
dirigir os seus pensamentos para as relagoes,
que o ligdo ao mundo exterior, e a mulher
para os negocios domesticos. No homem ha
um espirito mais geral, uma concepgio mais
vasta ; mas a mulher comprehende melhor as
particularidades : e se o homem pela sna in-
telligencia superior he mais sabio, a mulher
tem mais sentimento eimaginagdo. Dessa dif-
ferenca segue-se, que o homem, por compre-
hender melhor o mundo exterior, he mais ca-
paz de cuidar dos negocios externos da fami-
lia, e a mulher dos internos. Segundo esta in-
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dicacdo danatureza, devem, pois, 08 conjuges.
distribuir entre si a administra¢io dos nego-
ciog familiares. Mas, se houver alguma di-
vergencia de opinido sobre algum ponto do
regimen interno, entre o marido e a mulher,
deve prevalecer o voto daquelle, por ser na-
turalmente o mais acertado e razoavel, visto
ser o0 homem dotado de mais razdo, que a
mulher. Nio he, portanto, o matrimonio
ama sociedade Zgual, como pretendem al-
guns. Nos casos de collisdo deve haver um
voto decisivo, porque assim o exige o bem
commum a familia ; e esse voto nilo pode
pertencer, sendo ao marido. No matrimonio,
dd-se, pois, o imperio (1).

(1) O imperio do marido sobre a mulher funda-se na
mesma differenca das qualidades intellectuaes e.
moraes, que distinguem os dous sexos. O espi-
rito-da mulher tem mais delicadeza e inconstan-
cia, ¢ o do homem mais energia ¢ firmeza. A
mulher he mais penetrante, e o homem mais pro-
fundo: aquella obra quasi sempre por sentimento,’
e 0 homem he mais capaz de obrar com reflexio.
Em summa, ha ne mulher mais poesia, e no ho-
mem mais philosophia; aquella representa a sen-
sibilidade e imaginacio. ¢ o homem a intelligen-
cin e arazio: e como estas he que devem regular
os movimentos da sensibilidade e imaginacio,
segue-se que niio se pode negar ao marido o im.
perio. Além disso, he o marido o protector na-
tural da mulher, he quem lhe grangéa o neces:
sario e o commodo, e quem a defende a custa da
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propria vida. Ora, se a mulher precisa do ma-
vido, e delle depende, nito pode deixar de reco-
nhecer o poder marital. Nio me parece, pois,
exacta a opinido, que o matrimonio he, segundo a
voz da natureza, uma sociedade igual, porque a
mesma natureza poe na familia dous superiores
com administractes distinctas. Porquanto pode
haver casos, onde a divergencia de opiniio seria
prejudicial ao bem commum da familia, se por-
ventura nio houvesse quem os decidisse definiti-
vamente. Releva, porém, advertir que o poder
marital he bem differente dos outros poderes,
porque o marido antes de usar de sua autoridade,
deve empregar os meios da persuasio parn trazer
a mulher a um accordo commum. Mas esgo-
tado este meio, fora, por certo, cobardia do ma-
vido ceder 4 obstinacio da mulher,

§ 177.

He o matrimonio uma uniao perpetua, e
o seu vinculo indissoluvel. Nio he da mente
dos que o contrahem que elle se dissolva ;
nem os contrahentes podem pactuar valida-
mente que seja lemporario. Formada, pois,
a unido, nem a imypossibilidade subsequente
da procreagdo, nem o consentimento de uma
das partes, nem mesmo o de ambas, podem
romper o vinculo. O adulterio he, por certo,
a maior offensa, que um dos conjuges pode
fazer ao outro, mas nem por isso deve ser
motivo sufficiente para se dissolver o vinculo :
porque se o fosse, nas méos de qualquer dos
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conjuges estaria por termo 4 duragio do ma-
trimonio, e fazer temporaria uma unido, que
deve ser perpetua. Mas ainda que o adulte-
rio fosse absolutamente uma razio legitima
para o divorcio, néo o he, por certo, relativa-
mente & ordem social ; e por isso o legislador
pbde, e até deve prohibiro divorcio, néo obs-
tante o adulterio de um dos conjuges, ou ou-
tra qualquer causa, posto que grave, e COn-
traria 4 indole do matrimonio (1).

(1) As razoes que se costumiio allegar em_favor do
divorcio, sio mais especiosis, do que solidas. O
divorcio parece contrario 4 ordem social, porque
favorece os maus costumes; posto que nio seja a
causa, original delles, porque esta sio as paixdes
do homem, que as prefere muitas vezes a0 seu
dever. Em Roma, emquanto se mantiveriio 0s
costumes primitivos, nio se usou da faculdade
do divorcio, concedida por Romulo, segundo re-
fere Plutarco, e pela lei das doze Taboas; e por
espaco de 520 annos niio houve Romano, que s¢
divorciasse. Carvilio Ruga foi o primeiro, que
repudiou sua mulher por esteril, e dizem que por
isso fora censurado geralmente por seus conci-
dadios. Mas com o progresso da depravacio
dos costumes tornou-se commum o divorecio, e &
tat ponto, que, se dermos credito a Seneca, havia
mulher, que contava os seus annos pelo numero
dos seus maridos: escandalo este, que se teria
prevenido, se 0 matrimonio fosse indissoluvel.
Os males que o divorcio pode causar, ndo siao
compensados pelos beneficios, que possa trazer:
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pode ser util em alguns casos, e para alguns
individuos, mas nunca o serd para uma nacio.
Nos tempos modernos permittirdo os protestantes
o divorcio, mas poucos se aproveitarao dessa per-
missiio, porque na opinidio publica erdio infamados
os conjuges divorciados. O bom senso, pois, e a
moral publica, myis fortes que todas as leis, re-
pellem o divorcio: e araziio que se pode dar desta

- repulsa, he que por um instincto, que se nio pode
definir, ou por uma apercepcio espontanea, se
conhece que o divorcio he um mal.

§ 178.

Os esponsaes sio a promessa mufua de
futuro matrimonio. Sendo celebrados por
pessoas capazes de contractar, produzem
obrigacio, em quem falta 4 promessa, de re-
parar o damno causado 4 outra parte, gue
nio pode exigir que se effeitue o matrimonio,
porque este deve ser um acto plenissimamente
voluntario. Precedem os esponsaes ao con-
tracto matrimonial : mas assim como nos ou-
tros contractos nido se faz mister a promessa
prévia de os celebrar, assim tambem para se
contrahir matrimonio nfo séio necessarios o0s
esponsaes (1).

(1) Os esponsaes sio perigosissimos, ¢ como taes
devido ser prohibidos por lei positiva. A obriga-
¢io dereparar o damno, e pagar a pena, havendo
arrependimento de uma das partes, pode muitas
vezes constranger a parte arrependida a celebray

22
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0 matrimonio contra o seu gosto, afim de forrar-
se 4 prestacio do dammo, e ao pagamento da
pena. Mas he o casamento um acto de tama-
nha importancia, que todo o constrangimento da
parte dos que o contrahem pode produzir para o
futuro os mais funestos resultados. A antiga
legislagiio romana consagrava o principio da plena
liberdade quanto ao matrimonio, e declarava de
nenhum effeito no foro externo a convencio prévia
de casar com tal pessoa, ¢ as estipulacdes penaes,
por niio parecer honesto sujeitar os matrimonios
20 vinculo da pena: @nhonestum visum est vinculo
pena matrimoma obstringi : e diz outra lei: Penw
metus aufert libertatem eligendi matrimonas.  Com-
tudo o principio da plena liberdade acerca do
matrimonio niio era tio necessario entre 0s Ro-
manos, que admittiio o divorcio, como nos paizes
que o proscrevem; porque entre aquelles era o
divorcio um remedio para por termo s désgragas
da unifio, que um dos conjuges houvesse con-
trahido, afim de forrar-se 4 pena. pecuniaria.
Sobre esta materia veja-se o Tratado de Pezzani
sobre os impedimentos do casanento.

§ 179.

Se do matrimonio nascem filhos, appare-
cem na familia novas rela¢oes juridicas. Os
filhos tém o direito originario de conservar-se
e aperfeigoar-se, porque sio creaturas huma-
nas, destinadas 4 felicidade. Mas, nio po-
dendo elles pela sua pouca edade exercer os
seus direitos, tém os pais (os geradores) um
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direito proprio, ou exclusivo, de curar de
seus filhos, e prover a que elles ndo aberrem
do seu destino, isto he, de os educar (1). Sio
os pais a cause da existencia dos filhos, e do
estado de fragilidade, pobreza e ignorancia,
em que elles nascem : logo por este mesmo
facto siio obrigados a conservar e aperfeicoar
a sua obra por uma educacio desvelada. Hssa
obrigaciio nio 80 he moral, como juridica ;
nio em virtude do pacto matrimonial, como
guerem alguns, nem da lei positiva, segundo
outros, mas por for¢a do mesmo acto da ge-
racio (2).

(1)  Educar he subministrar aos filhos as condigoes
necessarias 4 vida, ¢ ao desenvolvimento de suas
faculdades physicas, intellectunes e moraes. Com-
pete a todos p diveito communm de proverem na
educaciio dos menores, que estiverem a0 desam-
paro pela sua orphandade, ou pelo abandono dos
pais: mas a estes pertence inquestionavelmente
o direito exclusivo de educar os filhos, ¢ 0 podem
exercer por si, ou per meio de outra pessoa.

(2) Nio he o contracto matrimonial o fundamento da
obrigaciio juridica, que tém os pais de educar o0s
filhos, porque entfio, morto um dos conjuges,
cessaria esta obrigaciio : nem o interesse, que tem
o Iistado no incremento da populagio, he que o
leva, como querem outros, a converter por uma
lei positiva o dever ethico da educagiio em dever
juridico. A obrigacfio juridica da educaciio fun-
da-se no facto da geracdo. Quem reduz um ente
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moral, e sem o seu consentimento, a um estado
de precisar de todo o auxilio, he obrigado por esse
mesnio facto a cuidar de remover-lhe todo o mal,
A lei civil, pois, impondo aos pais a obrigacio de
educar os filhos, nio faz, sendio sanccionar um
direito natural dos filhos.

§ 180.

Para o fim da educagiio gozilo os pais de
certos direitos, cujo complexo constitue o
poder parental, a que correspondem deveres
da parte dos filhos, logo que elles pela edade
sfio capazes de raziio e obrigacdo. He, pois,
o direito de educar o fundamento proximo
do poder parental ; e-nfio, como pretende
Hobbes, o direito de ocenpagéio dos pais, por-
que ndo siio os tilhos cousas para se poderem
occupar ; nem o facto da geracfio, segundo
Grocio, porque esta so se pode reputar fun-
damento remofo ; nem o consentimento pre-
sumido dos filhos, porque este he ficticio, e
até desnecessario, pois og filhos ainda contra
a sua vontade estdo sujeitos aos pais (1);
nem, finalmente, a superioridade de forcas
dos pais, porque a for¢a nfio gera direito.

1) Antes de certa edade niio se pode presumir o con-
sentimento dos filhos; e se elle fosse necessario
ao poder parental, este niio existiria, sendo quan-
do os filhos tivessem edade para consentir, pois
antes disto niio se pode presumir 0 seu consen-
timento.
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Da obrigacio e do direito de educar
(§ 179) se derivio para os pais obrigagbes e
direitos especiaes. Incumbe aos pais: 1.°
alimentar os filhos, isto he, dar-lhes sustento,
vestuario e habitaciio ; 2.° cuidar da sna ins-
truccdo e moralidade ; 3.° dar-lhes um estado,
d’onde possiio haver os meios de existir: 4.°
defender os direitos dos filhos. Pertencem
aos pais os direitos segnintes : 1.° de dirigir
as acgoes dos filhos ; 2.° de os corrigir ; 3.° de
o0s conservar sob o seu poder, emquanto forem
menores; 4.° de administrar os bens dos fi-
lhos ; 5.° de annullar as obrigagdes, que elles
contrahirem, sem autorisagéio prévia.

§ 182.

Do fundamento do poder parental se de-
duz o seu principio e termo. Este poder prin-
cipia, quando nascem os filhos, ou antes dés
que sdo gerados, e continfia emquanto he ne-
cessario 4 sna educagdo, isto he, até elles che-
garem a maior edade. Durante a impuber-
dade niio ha sociedade entre os pais e os fi-
1hos : esta 86 comeca a existir, quando com
o progresso da razio os filhos conhecem o fun-
damento do poder parental, e prestdo a sua
vontade para o fim de serem educados (1).
Porém a sociedade entre os pais e os filhos
nio so he desigual, porque estes sio subditos
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dos pais, como prescripta por lei, e por isso
podem os filhos ser forcados a permanecer
nella, emqunanto precisarem de educacao.

Inter parentes atque prolem, diz Achenwall,
nulla intercedit societas, antequam proles coe-
perit usu intellectds pollere: quippe ante nulla
prolis actio tamquam libera, ergo nec ulla ejus-
dem ad finem quemdam socialem persequendunm.
obligatio cogitari potest. Uti vero soboles usu
intelletiis sensim instruitur: ita et ipsius sen-
sim progeneratur obligatio, ad actiones suas ad
« parentum voluntatem eomponendas. » O Siir.
Zeiller tambem nio admitte antes da puberdade,
relaciio juridica social entre os pais e os filhos.
Mas alguns negio a sociedade parental, porque
ou os filhos, por lhes faltar a edade, niio podem
consentir no fim da educacio, ou podendo niio o
querem. Mas a isto responde-se: 1.- que os fi-
Thos siio capazes de consentimento, logo que che-
giio a0 uso de raziio, porque para consentirem 1o
beneficio da educacio nio lhes he mister juizo
maduro, nem, por conseguinte, maior edade; 2.
que, sendo a sociedade parental juridicamente
necessaria, se pode obter & forca o consentimento
dos filhos, quando elles o nio prestem esponta-
neamente.
§ 183.

(1) «

«

L

«

(

A raziio ndio concede aos pais o poder so-
bre os filhos, sendo como meio de os educar.
D’onde se segue, que o poder dos pais néio he.
dominio, pois que os filhos séo pessoas, e
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como taes goziio de direitos. Portanto, néo
podem os pais matar os filhos, nem engei-
tal-os, expondo-os assim a perigo ‘de vida,
nem vendél-os, nem forgal-os a abra¢arem um
estado contra a sua vocagiio, nem exigir delles
uma obediencia contraria 4s leis moraes, por-
que silo entes racionaes e livres, destinados &
perfeiciio e moralidade (1).

(1) Tendo o poder parental o seu fundamento na
educagiio, que se resume na conservacio e perfei-
¢fio dos filhos, torna-se_evidente que elles nio
estiio sujeitos ao dominio dos pais. Os Romanos
niio seguirio nesta parte o direito natural, pois
attribuirio ao patrio poder effeitos, que niio tinha
em naciio alguma: nulli enim sunt homines, diz o
imperador Justiniano na sua Inst. § 2 de patr.
potest, qui talem in liberos habeant potestatem,
qualem nos habemus. Cousideravio os Romanos
os filhos como pertencentes aos pais, e fazendo
parte do seu patrimonio ; e sobre tal fundamento
he que a lei facultava ao pai o intentar em juizo,
contra quem lhe detinha o filho, a ac¢io chamada
em direito de reivindicagdo, da qual se ndo podia
usar, senfio para o fim de recuperar a posse de
cousas, em que se tinha dominio. Dahi provinha
igualmente o direito de vida e morte, que tinhio
0s pais sobre os filhos, © o direito de 0s vender.

§ 184.

Tém o pai e a mée obrigagio, e tambem
o direito de educar a prole. Logo pertence a
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ambos o poder parental, como meio necessa-~
rio para o fim da educacéo. Quanto ao exer-
cicio deste poder, he de notar que certas fun-
ccOes so mais proprias da mie, do que do
pai, e vice versa. Devem, pois, os pais divi-
dir o poder entre si, segundo a natureza. dos
actos pertencentes a educagio. Comtudo nio
se pode negar ao marido a primasia do po-
der parental, principalmente nos casos de
collisdio ; ndio sO porque ha no homem supe-
rioridade de razio, como porque a mulher
deve reconhecer o poder do marido, a quem
he sujeita (1).

(1) Nio me parece justa a opinido de alguns, que o
pai eamie tém dgual poder sobre os filhos. Para
se dirigir convenientemente n educacio, faz-se
mister em muitos casos uma vontade decisiva: ¢
como a razio predomina mais no homem, do que
na mulher, a vontade daquelle deve, por via de
regra, ser mais razoavel, do que a da mulher.
Por conseguinte ao marido deve competir o voto
decisivo mnos negocios concernentes a educagio
dos filhos. Por direito romano as miis nio ti-
nhio o patrio poder, o qual, certamente, pertence
por direito natural a ambos os geradores, Am-
bos concorrériio para a existencia dos filhos ; am-
bos tém obrigacio e direito de os educar, e por
consequencia devem ter direito aos meios neces-
sarios. Mas, como entre os Romanos as mulhe-
res nio s6 estaviio sob o poder dos maridos, como
em perpetua tutela, pela fraqueza do seu sexo, €
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ignorancia das cousas do foro, nio parecia pro-
prio terem ellas poder e imperio sobre os filhos,
quando precisaviio de auxilio alheio para a admi-
nistragiio de seus negocios, e eriio governadas por
outros. Accresce que o filho legitimo nio seguia
a familia da mie, mas do pai. Porém todas estas
consideracdes sio estranhas aos verdadeiros prin-
cipios do direito natural, segundo os quaes o po-
der parental he commum a0 pai e 4 mie.

§ 185.

A medida que a edade dos filhos cresce,
0 poder parental diminue, e os filhos entrid
no gozo dos direitos da liberdade natural ;
porque o poder dos pais ndo tem outro fim,
sendo supprir a_imbecilidade da razdo, e a
impotencia da edade. No crescimento desta,
ha graus. Sado impuberes, os que por sua
edade néio se podem manter, nem reger: cha-
mao-se menores, 0s que ja tém algum uso de
razéo, mas ainda nio podem manter-se, nem
administrar seus bens, por lhes faltar juizo
sufficiente : emfim, os que sio idoneos, para
uma e outra cousa, denominfio-se maiores.
Os filhos maiores estdo naturalmente eman-
cipados, porque nelles nio se d4 mais a
razio da necessidade do poder parental. A
extinccao deste poder nio depende, pois, da
vontade dos pais, nem dos filhos: he mis-
fer que estes cheguem & maior edade, para
que cesse o poder dos pais (1). h
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(1) A natureza niio fixou tempo certo para se desen-
volver a raziio do individuo. Sabemos que ella
se desenvolve, bem como as forgas physicas, suc-
cessiva e gradualmente, mas em uns com mais
rapidez, no que n’outros. Variando, pois, a na-
tureza, ¢ fazendo differenca de individuo a indi-
viduo, a lei civil, que deve ser uniforme, he que
cstabelece numa regra geral e commum : e o0s le-
gisladores, 'guiados pela observacio, marcio a
edade, antes da qual nio se presume capacidade
no homem para se reger e administrar os seus
bens.

§ 186.

Quando os pais ndo podem curar da edu-
cacdio dos filhos, tém direito de escolher quem
faca as suas vezes ; mas incumbe-lhes o dever
de inspeccdo sobre as pessoas, a quem confido
toda a educagio de seus filhos, ou parte
della. Morrendo os pais, cessa o poder pa-
rental, pois com a morte delles acabdo-se o0s
seus direitos e obrigacOes pessoaes : e neste
caso os impuberes e menores passariio a ser
educados por quem quizesse usar para com
elles do direito commum de beneficencia e
proteccdo. Morto, porém, um dos pais, sub-
siste no outro integralmente o poder sobre os
filhos. Se a mie for certa, e o pai_incerto,
compete exclusivamente 4 mée o poder sobre
os filhos. Emfim, se os pais engeitarem os
filhos, quem for capaz de os educar, pode
educal-os, ficando-lhe salvo o direito de ha-
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ver dos bens paternos as despezas da edu-
cacao. ;
§ 187.

Para a administragio dos negocios da
casa tomao-se muitas vezes criados, mediante
certa paga. A intengdo dos amos he haverem
os servicos dos criados, e a destes receberem
a paga. Entre uns e outros da-se, pois, um
pacto, mas nio uma sociedade, porque elles
se nio propdoem um fim commum (§ 151).
Existe, certamente, para ambos um fim com-
mum 7emoto, que vem a ser o bem da familia,
que resulta da boa administra¢io dos nego-
cios domesticos. Mas na permutacio, ou na
compra e venda, tambem se pode considerar,
como fim remoto, o bem dos contractantes,
sem por isso haver sociedade entre elles.

PARTE ULTINMA

CAPITULO UNICO

Dos meios de defender os direitos no estado
natural.

§ 188.

A todo o direito, quér originario, quér
adquirido, he inherente o direito de coaccao,
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porque logo que a lei concede um direito, da
tambem a faculdade para remover os obsta-
culos ao seu exercicio (§ 5). Portanto, o di-
reito de coac¢ao nio subsiste por si mesmo,
pois se contém em todo e qualquer direito, e
nio he exclusivamente originario, nem ex-
clusivamente adquirido. Mas a sua applica-
cdo real suppoe, como condicdo, a lesdo de
um direito.

' § 189

Podemos, pois, usar de meios coactivos
contra quem lesa os nossos direitos. Talvez
se pergunte, se empregando a for¢a contra
entes racionaes niio limitamos a sua liberda-
de, nio os tratamos como meios para os nos-
sos fins, e ndo diminuimos, ou extinguimos
inteiramente os seus direitos. A primeira
reflexdo, que a este respeito occorre, he que
nio terido os direitos seguranca alguma, se
néo fosse permittido usar da for¢e contra o
lesante. Além disso, a forca empregada con-
tra o lesante néio limita a sua justa liberdade,
mas o desenfreamento della; e conseguinte-
mente se o lesante he tratado como meio, ndo
o he, por certo, sendo para um fim permittido
pelo direito. Emfim, ainda que o lesante per-
ca, no acte da repulsio, algum direito seu, ou
mesmo todos, v. g., se for morto, nem por
isso fol violado o seu direito, porque este se
nio estendia a accommetter os direitos dos
outros.
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§ 190.

Porém a lei juridica permitte somente os
meios coactivos aptos para a defeza dos nos-
sos direitos, e que forem absolutamente ne-
cessarios ; porque a for¢a he sb justa, quando
ella tem por fim a conservaciio do direito ac-
commettido. Portanto, se bastarem nossas
forgas physicas, para repellirmns um indivi-
duo, que teima em invadir a nossa casa, se-
remos injustos, se 0 matarmos.

§ 101,

A leséio dos nossos direitos, dada a qual
he permittido usar da forga, pode ser ou quasi
imminente, on ja principiada, ou conswmma-
da (lesdio futura, presente e passada). Deri-
va-se da leséio, segundo for a sua especie, o
direito de prevencao, de defeza e reparagao.
Quem nos incute por meio de ameacas reaes,
e sem justa causa, um medo que nio he vio,
impede a nossa justa liberdade, e este impe-
dimento podemos nés remover com a forca,
e outros meios mais brandos nos faltarem.
Porém a simples possibilidade da lesdo, as
ameagas verbaes, € meras preQccupacoes nio
justificio o uso da forga ; e se neste caso ella
for empregada, compete aquelle, contra quem
he dirigida, o direito de resistir (1).

(1) Se alguem nos vier ao encontro com a espada em
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punho, e ar ameacador, podemos feril-o, sem es-
perar que primeiro descarregue o golpe sobre
nos; e isto he o que se chama direito de preven-
¢ao. A mesma prudencia nos aconselha que pre-
vinamos a les?io, antes que pela nossa demora se.
torne mais difficil,ou impossivel o desvial-a. Se,
porém, ferirmos ou mutilarmos uma pessoa, por-
que ella nos ameacara por palavras de nos fazer
mal, ou porque as apparencias nos fazem presu-
mir que essa he a sua tenciio, nesse caso o offen-
dido tem direito de pedir-nos a reparacio do
damno, que lhe houvermos causado. :

§ 192,

Quando alguem néo se prepara a lesar o
nosso direito, mas de facto o accommette, en-
téo cabe-nos repellir com a forca a aggresséo,
e nisto consiste o direito da defeza. Quem
defende o seu direito nfo sahe da sua es-
phera legal ; e por consequencia pratica um
acto justo, pois que a sua acgéio he incompa-
tivel com a coexistencia 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 acgéo.

§ 193.

Estando consummada a leséio, compete-
nos o direito de pedirmos a reparacéio, e em-
pregarmos meios violentos, se necessario for,
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para obtél-a, ou a lesfio seja de bens origina-
rios ou adquiridos, quér provenha de factos,
quér de omissdes. 'Quem pede a reparacio
do damno, que se lhe causou, usa, pois, do
seu direito : mas releva advertir que todo o
damno suppde acgio injusta; d’onde se se-
gue, que aquelle, que recusa beneficiar os
outros, nio se deve reputar offender os seus
direitos, e quando muito, sera deshumano.
Porém isso nio da direito a se usar da forca
para se exigir a reparagiio do detrimento, que
alguem houver causado com a sua falta de
humanidade. Quem fez o damno tem obri-
gacio de reparal-o, e a isso pode ser justa-
mente forcado. Se varias pessoas fizerem
um concerfo entre si para uma acc¢io injusta,
cada qual he obrigada in solidwm a prestar
a reparacdo do damno, pois cada uma he
causa da lesio (1). Porém o cumplice, que
satisfez o damno por inteiro, pode 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 varios individuos se associio para um
fim injusto, cada um apoia os outros, e he por
elles apoindo na resolucio commnm : cada um
concorre igualmente para por os outros a cami-
nho de obrarem, posto que nem todos obrem
igualmente. A accio de cada um pode, pois;
considerar-se como produzida pelos outros.
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§ 194.

A defeza e prevencio se podem exercer
contra os mesmos individuos, que obrdo sem
uso de razdo, v. g., os dementes, e tambem
pode o lesado haver dos bens de taes indivi-
duos a reparagao do damno. O direito 4 in-
demnisac¢do, como o da segurang¢a por meio
da prevencio e defeza, tende a conservacio
do nosso direito. Mas a lesdo subsiste, em-
quanto ndo somos indemnisados : logo temos
direito de fazer desapparecél-a, e por conse-
guinte de haver dos bens do lesante a repa-
racio, quér elle queira, quér nao, quér obras-
se com uso de razdo, quér sem elle (1).

(1) Aos que se achio infelizmente privados do uso
da razio niio se pode attribuir intenciio de lesar
os direitos dos outros, e os seus actos, por con-
seguinte, nio sio puniveis. Mas a punicio he
realmente distincta da reparacio do damno,

§ 195.

Além do direito de prevencio, defeza e
indemnisa¢io, admittem alguns o direito de
punir no estado natural de independencia.
As razdes que produzem para sustentar esse
direito sfio: a mnecessidade da expiagdo, a
rrevencdo da reincidencia, a emenda do deli-
quente, e a intimidacéo dos ontros, para que
fujio de commetter o mesmo delicto. Veja-



g

mos, porém, se estas razoes bastdo para esta-
belecer o direito de punir no estado natural.

§ 198.

uando um agente livre cumpre o seu
dever 4 custa de um prazer, concebemos a
necessidade da compensacao do seu sacrificio,
assim como a necessidade da expia¢ao, quan-
do elle antepde o prazer ao seu dever. No
primeiro caso merece o agente um premio,
no segundo uma pena. A relaciio necessaria
entre estas idéas produz a crenga, que Deus,
que he o ente infinitamente sablio e poderoso,
ha de premiar os observantes da ordem mo-
ral, e casligar os seus transgressores. Po-
rém nenhum homem tem direito de, por an-
ticipacio, fazer-se o instrumento da justica
divina : nenhum, certamente, recebeu esta
misséo (1). :

(1) A necessidade da expiacio eomo fundamento do
direito de punir, deveria estender-se tambem as
infracgoes dos deveres ethicos. Mas este prin-
cipio suppde outros principios inndamentaes da
sciencia do direito, differentes dos que se tem
estabelecido até aqui.

§ 197.

Mais plausivel parece a opinido dos que
pretendem, que se deve impor uma pena. a
' 24
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quem lesa os direitos dos outros, afim de pre-
venir que elle commetta outras lesdes. IPo-
rém neste caso a pena seria applicada, nio
pelo delicto commettido, mas por se receiar
que, nido sendo punido o delinquente, venha
elle a perpetrar novos delictos. Comtudo,
por um individuo praticar um acto injusto,
nio se segue que esteja disposto a continuar
na carreira das injusticas: pode ser mesmo
que se arrependa depois do acto, e como pu-
nil-o neste caso ? Se os nossos direitos esti-
vessem realmente ameagados, entido o mal
imposto a quem os ameacasse nio seria pro-
priamente pena, mas preven¢ido. Um doudo,
por exemplo, faz uma morte, e prendem-n’o :
quem nfio vé que esta prisio he um simples
meio de prevencio, ou de seguranga, para o
tornar inoffensivo? Ha uma quadrilha de
salteadores : qualquer tem, pois, direito de
os bater por sua seguranca, porque a sua vida
e seus bens estdo realmente arriscados com a
existencia de tal quadrilha.

§ 198.

Outros admittem a pena como meio de
corrigir o culpado. Mas no estado de inde-
pendencia o uso da forca tem s6 lugar contra
a leséio, e nunca para promover a moralidade
individual. No estado da natureza o direito
da correcciio compete unicamente aos pais,
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educadores, e.outros superiores, mas dentro,
dos limites do fim da sujeicio.

§ 199,

Emfim, a razio nos diz que nio empre-
guemos os entes racionaes como meios para
08 nossos 1ins, e por conseguinte ndo nos he
permittido punir um individuo, para por
meijo do terror induzirmos os outros a nio.
commetterem o mesmo crime. Demais, que.
certeza pode haver de existirem nos outros as
mesmas propensoes do delinquente ? Portan-
to, nenhuma das razdes produzidas provio
que no estado natural deva dar-se o direito
de punir. Accresce que nio podendo haver
nesse estado uma foérma regular de processo,
que exclua toda a parcialidade, a pena geria
antes uma vingan¢a, do que um acto de
justica.

§ 200.

As penas sio males sensiveis, com que o
poder social, por meio de leis promulgadas,
ameaca a0s ?ue violarem os direitos dos:ou-
tros, e que elle ordena sejio applicados aos
criminosos, afim de se manter a ordem na so-
ciedade. A pena distingue-se da defeza, por-
que esta se dd havendo aggressio, e emquan-
to ella dura ; mas aquella he applicada de-
pois da aggressiio, e quando o aggressor estd,
desarmado. Distingue-se tambem da pre-
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vencdo individual, porque esta s6 tem lugar,
quando a lesdc he imminente ; mas a pena se
impde depois de consummada a lesdo, e mes-
mo no caso da tentativa. Accresce que a
pena he independente da defeza e prevencao,
que o individuo exerce no gremio da socie-
dade, quando o seu direito corre perigo, e
niio 1he he possivel na occasifio recorrer 4 au-
toridade publica, encarregada de o proteger.

g 201.

Emfim, a pena distingue-se da correccéo :
1.° porque esta se dd a respeito daquelles
mesmos, que sdo incapazes de delinquir, v.
g., os impuberes, cujos actos, ainda que lesi-
vos dos direitos dos outros, niio sio puni-
vets ¢ 2.° porque para corrigir basta uma au-
toridade privada, quando a pena requer um
poder publico, que a decreta e applica ; 3.7
finalmente, porque mna correcciio se attende
a0 bem daquelle, que cahin em culpa, e por
isso se devem empregar meios capazes de
produzir uma mudan¢a na sua vontade, e
uma verdadeira emenda moral, mas a pena
tem por fim a conservaciio da sociedade : e
posto que deva concorrer, quanto for possi-
vel,para a emenda moral do delinquente, com-
tudo ndo he por seu bem, que o punem, que
se o fora, entdo se deveria proscrever a pena
capital e deixar impune a quem ji estivesse
arrependido do seu crime (1).
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Ninguem contesta o direito, que tem o poder social
de punir; mas quanto & origem philosophica, ou
fundamento, desse terrivel direito, que se estende
a0 ponto de derramar o sangue do culpado, va-
Tiio muito as opinides. As theorias do direito
de punir se podem dividir em duas classes: theo-
rvias absolutas e relativas. Aquellas procuriio jus-
tificar o direito de punir em s mesmo, dando-lhe
por fundamento a justica. As theorias relativas,
porem, so attendem ao fim, que se propde o legis-
Iador; a legitimidade da pena esta na sua efficacia
em conseguil-o, e o principio dominante he o
util. Tsta divisio he a mesma, que a do Sir.
Rossi.  Todas as theorias do direito de punir, diz
este autor, ou remontio a um principio moral,
ou tem por base unica um facto—o interesse ma-
terial — ; por outra, umas remontio ao justo, e
outras pariio no util ; aquellas sio filhas do espi-
ritualismo, e estas do materialismo. Kant admit-
tiu, como fundamento do direito de punir, o princi-
pio absoluto dalei do talido : mas nio deve tomar
a0 pé da lettra esta expressiio, porque nio he a
forma exterior da pena, que deve ser inteiramente
identica ao mal commettido pelo culpado. Nio
se pode attribuir a Kant esse pensamento, que
seria ridiculo, A mente deste philosopho, he,
que tendo o culpado rompido com a sociedade,
niio pode recobrar a sua posigio social, sem apa-
gar-se o mal que elle fez, pelo mal que deve sof-
frer, e que he a reaccio contra o seu primeiro
acto. 1m virtude deste principio a punicio,
ainda que identica, segundo a sua natureza, deve,
todavia, ser adaptada, na sua forma e applicacio,
a0 individuo e as circumstancias. He facil de




— 190 —

ver, que esta theoria, posto que absoluta, vem
sempre a dar na existencia de um contracto so-
cial. Fichte entendeu que o direito de punir he o
de excluir da sociedade o delinquente, e que as
penas sio resultado de uma troca, pela qual o
culpado, que nio interessa em ser banido, resgata
da sociedade,que tambem precisa de todos os seus
membros, o seu banimento, sujeitando-se a uma
pena. E como se nio pode presumir esse resgate i
custa da propria vida, dahi concluiu Fichie; que a
pena de morte nio he de direito, mas um simples
expediente, pelo qual a policia (e nio a justica).
procura evitar nm 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 derivio o di-
reito de punir do direito que tem a sociedade de
conservar-se, comtanto que a punigio recaia sobre
um acto criminoso, isto he, sobre a transgressio
de um dever para com a mesma sociedade, Assim
toda a pena, que nilo tiver por fim a manutengio
da ordem social, torna-se iniqua e tyrannica.
Outros, finalmente, partindo do principio, que -
nio pertence ao homem julgar, nem condemnar
o seu similhante, recorrem & vontade divina, em
virtude da qual o soberano mantem a ordem no
Iistado, e pune aos que a perturbio. Das theo-
rias relativas a mais popular (e tambem a mais
injusta) he a que considera a pena como meio de
inspirar terror. Esta theoria jo nfio conta na
Allemanha numerosos partidistas, Jurisconsul-
tos e philosophos concordio em que o homem
nio deve ser instrumento da sociedade, e que esta
nio he, seniio a condicio da seguranca da susa
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liberdade, e de seus bens. Mas os partidistas do
systema da intimidagiio consideriio o homem como
se fosse cousa, porque servem-se do malfeitor
para dar um espectaculo ao publico, Demais, a
consequencia necessaria deste systema he a exa-
geracho das penas: seria mister, que, a exemplo
de Draco, se impozesse a todos os crimes a pena
de morte, porque este he'o modo mais efficaz de
intimidar. Ha outra theoria, que faz consistir a
razio da penana prevengio—Neno prudens punit,
quia peccatun est, sed ne peccetur—Esta theoria,
que he a de Platio, e de muitos jurisconsultos
modernos, admifte na natureza humana duas
inclinacdes, uma para o bem, e outra para o mal ;
o considera o homem vacillando entre a vantagem,
que lhe procuraria a violago, da lei, e o mal, que
go seguiria da execugio do projecto criminoso.
Nesta luta intervem, pois, o legislador, procuran-
do repellir o desejo mau com & perspectiva da
pena, que deve ser mais poderosa, que a tentacio
do crime. Assim o fim da legislagio penal he
operar uma coacgio psychologica, e fazer pender
a vontade para o lado da ordem legal. Contra
este systema se ha objectado, que, se elle se dirige
o impedir que outras pessoas, que nio o culpado,
repitiio 0 mesmo crime, entio o culpado he um
instrumento, que se emprega para intimidar os
outros ; e que se o seu fim he prevenir no mesmo
culpado a repetigiio do crime, nio o devem punir,
so o reincidencia for evidentemente impossivel.
Outros deduzem da necessidade o punigio dos
crimes. A sociedade, dizem, he minada e agita-
da por entes dominados de paixdes, ¢ 08 homens,
por mais que se lhes prégue a virtude, perturbio
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todos os dias a ordem social : logo a ordem social
exige que sejio punidos os crimes. Se a socie-
dade se compozesse de homens inteiramente ra-
zoaveis, seria escusada a pena : mas como até hoje

ndo ha sociedade, que tenha chegado a este es-
tado de perfeiciio, forga he manter um meio de
salvaciio, que so anecessidade Jjustifica. Sido estas
as principaes theorias relativas, em que se re-
produz o mesmo principio do util. Outros ha,
que se applicio antes a indicar o fim da punicio,
do que o seu fundamento. Quasi todos os crimi-
nalistas modernos concord‘io em que a pena nio
deve ser uma vinganca, mas divergem quanto ao
seu fim, porque uns querem que seja a defeza do
Hstado, outros a restituicio dos direitos viclados,
outros a emenda do culpudo e outros, finalmente,
que a pena tenha varios fins, 86 alguns philo:
sophos rejeitariio inteiramente o direito de punir,
como immoral e indigno de uma sociedede civi-
lisada. Estes protestdo contra a elasticidade do
direito commum, que se dobra sempre i vontade
da maioria, destruindo a individualidade, para
conservar o todo do corpo politico. No pensar
delles, admittida a justica absoluta, isto he, o
«direito matural, niio pode elle receber modifi-
cagio, sejiio quaes forem as circumstancias, o
numero, e a qualidade das pessoas que a recla-
marem. Assim os interesses de uma individua-
lidade, de cujo lado estd o direito ea razio, nunca
devem ser sacrificados as idéas da gencralidade
Além disso, 0s que reproviio o direito de punir
pensio que o homem pecea por fraqueza oun erro,
e que he preciso melhoral-o; mas que esta influen-
cia do corpo politico niio mereece 0 nome de pena:
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Como dos meios aptos para a defeza dos
nossos direitos sfo permittidos unicamente
os necessarios, he facil de indicar a justa or-
dem da sua escolha. Quando alguem pos-
sue de boa fé uma cousa, ndo péde o dono
forcal-o a 1’a entregar, sem que primeiro
prove o seu dominio. Porquanto, como o
possuidor de boa fé tem motivos para crer
que a cousa he sua, e por isso niio a entrega,
cumpre ao dono provar-lhe o seu erro, mos-
trando o direito que tem & cousa. KEste he o
meio, que elle deve empregar, primeiro que
tudo. Se o possuidor, porém, for de mi fé,
o senhor da cousa pode exigir que lh’a en-
tregue em continente, e nenhuma obrigagio
tem de provar o seu direito, do qual ndo pode
duvidar o possuidor (1).

(1) 'Tambem aquelle, que causou um danino, que
deve reparar, tem obrigacio de o resarcir, logo
que o requeira o lesado, e sem exigir delle a
prova da lesdio, pois que nio a pode ignorar.
Porém a prova tem sempre lugar no foro civil,
porque nelle julgiio-se factos alheios. Daqui a
regra do direito civil, que sempre se devem pro-
var os factos e osdireitos, que se deduzem delles.,
Ao legislador compete determinar o modo de
provar, e as condicoes da prova, v. g., 0 numero
das testemunhas, ¢ as solemnidades dos docu:
mentos.

25
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§ 203.

Havendo pretensoes de direito, e razoes
plausiveis de parte a parte, devem o0s preten-
dentes recorrer a uma composicio, que torne
certo o direito, que estd em duvida. Para
chegarem a isso podem os litigantes escolher
arbitros, a cujo laudo promettio sujeitar-se,
ou decidir a contenda por meio da sorfe, ou
fazer alguma {ransac¢ao, em que um ceda a
sua pretensdio, mediante certa prestacio da
parte do outro.

§ 204,

Mas acontecendo que a parte contraria
nfio queira reconhecer o nosso direito, evi-
dente por si, ou pelas provas, ou, que estando
duvidoso o seun direito, nos esbulhe da posse
do objecto ; entéio podemos usar da forga, e
empregal-a, segundo as circnmstancias, con-
tra a pessoa, ou contra os bens do contrario.
Pode, pois, competir-nos o direito de tirar
alguma cousa ao nosso contrario, e detél-a
como penhor, de usar della, se as nossas ne-
cessidades o exigirem, e até de a conservar
como nossa, em compensagio da que se nos
tiron. Comtudo a indemnisa¢do, havida por
nossas mios, niio he modo de adquirir, por-
que com ella niio augmentamos 0 Nosso pa-
trimonio, mas cobramos o que he nosso.



Os meios coactivos, que podemos empre-
ar contra a pessoa, sio estes : 1° compellir o,
promittente & prestacio pessoal promettida,
se elle a recusar ; 2.° ter preso o devedor, que
nio quer satisfazer o sen debito, on o lesante,
que ndo quer reparar o damno ; 3.° prescrever-
ao devedor, ou ao lesante, servicos que nos in-
demnisem. Mas ninguem pode constituir-se-
senhor do seu devedor, nem do lesante ; nem
a lesiio commettida pelos pais pode dar di-
reito contra a pessoa dos fil%os.

§ 206.

Emfim, havendo aggressio, e ndo exis-
tindo outro meio de salvar o nosso direito,
sendo ferindo ou matando o aggressor, pode-
mos fazdl-o, € esta defeza he inculpada. Que-
podemos defender a nossa vida, o nosso cor-
po e a nossa liberdade, matando o aggressor,
se outro remedio ndo houver, he principio.
geralmente admittido, e facil de provar (1) :.
mas dcerca dos bens externos nio serd 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 ja se demonstrou, e-

cada um pode defender o seu direito, ainda.
que faga ao lesante um mal gravissimo, po-
rém necessario ; claro estd, que em defeza.

%
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dos nossos bens podemos também matar a
quem nol-os quer roubar, se outro meio nio
tivermos de os conservar. He, porém, ne-
cessario ndo confundir a defeza inculpadw
com o supposto direito de necessidade, que
consiste em matar um innocente para salvar
a propria vida: o que, certamente, nunca
pode ser justo, porque este meio de salvagéio
he prohibido por lei juridica absoluta (2).

(1) Escriptores ha, que dizem que a ninguem he
permittido salvar a vida, dando a morte ao injusto
aggressor. Justificiio a sua opinido, dizendo que
o matar he um mal, e que o malnio se deve fazer
por interesse proprio, Mas a isto responde-se:
que matar o aggressor nio he tanto um simples
acto de interesse, como o exercicio de um direito.
A mesma lei, que prohibe lesar os direitos dos
outros, permitte ao aggredido todos os meios ne-
cessarios 4 conservaciio do seu direito. Nio po-
demos, certamente, salvar-nos & custa da vids de
um innocente, mas nio ha razio para preferirmos
a vida do aggressor @ nossa: e se he injusto
matal-o, sél-o-ha tambem feril-o, o que importa o
mesmo que dizer que o aggressor tem direito &
nossu vida, o que he absurdo. Quando muito
poder-se-hia dizer que, se o aggressor declarasse
niio querer outra cousa, senfio a nossa bolsa, fora
humanidade antes ceder-lh’a, que matal-o : porém
se 0 matarmos, como qualificar-se de injusta a
nossa falta de humanidade? Um salteador pe-
de-nos a bolsa, e nos Ih’a recusamos: porem elle
emprega a violencia, e pde a nossa vida em peri-
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go; porque nio havemos, pois, de ter o direito
de o ferir, e até de o matar, se necessario for ?

(2) Alguns entendem que, dado o caso de um perigo
extremo, em que he impossivel a coexistencia de
duas ou mais pessoas no mundo sensivel, nio
sio mais applicaveis as regras do direito, ¢ que &
lei cthica he que deve regular o procedimento
dos que se achiio em tal posicio. Mas eu penso
que ha direitos e deveres juridicos reciprocos,
logo que existem dous homens juntos, e que esta
relaciio ndo fica destruida, porque um estd em
perigo de vida, sem que o outro seja a causa.
Ninguem deve, pois, violar o direito de outrem,

ara subtrahir-se a um mal, que lhe coube por
sorte: e se fosse licito similhante procedimento,
entiio ou o direito do outro niio he direito, 0 que
he contra & hypothese, ou ha direito contra di-
reito, o que nio pode ser. Portanto, se eu, fu-
gindo de um assassino, que me persegue, for dar
a um estreito, por onde nfio posso passar, Sem
matar a um, que se nio pode desviar, nio tenho
direito de o matar: o que devo fazer he parar e
defender-me, ou perecer, pois o direito que tenho
4 minha vida, niio se estende a tirar a vida ao
innocente.

8 207.

Pelo direito que temos de beneficiar 0s
nossos similhantes com 0 S€u consentimento
declarado, ou pelo menos razoavelmente pre-
sumido (8§ 27 e 28), a razio_approva que 08
ajudemos na defeza dos seus direitos. Quem se



— 198 —

oppde, por conseguinte, a que prestemos aos
outros o auxilio, de que necessitéio, he aggres-
sor, e deve imputar a si as consequencias,
que se seguirem da sua injustica. Mas a lei
juridica nos prohibe constituirmo-nos juizes.
entre pessoas independentes, e obrigal-as a
estarem pela nossa decisdo nos negocios, que
lhes dizem respeito, como tambem nos pro-
hibe cooperar para os fins injustos dos outros,
e auxilial-os contra a sua vontade, ou for-
cal-os a que nos auxilieas, quando.a isso nio.
se obrigardo por um pacto,

§ 208.

O exercicio da for¢a sempre he restricto
aos meios aptos e mnecessarios. Qual seja,
poréi, a coacglio desnecessaria ou inepta, 80,
as circumstancias he que podem decidir.
Quando um credor denuncia que um seu de-
vedor se temn demorado em pagar-lhe, quan-
do apprehende os seus bens para seguranca.
da divida, ou o constrange ao pagamento,
este sen proceder he justo : mas o credor néo
tem direito de calumniar o seu devedor mo-
roso, nem de assolar os seus campos, nem de.
o0 expellir da sua casa, ou de suas terras por.
uma divida modica. Exigir do calumniador

ue prove as suas imputacgdes, € se 0 nio,
fizer, publical-o por tal, ou constrangél-o &
reparacio do damno, proveniente da calum-
nia, sio meios justos : mas retribuir calumnia,
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por calumnia, ou querer proval-a com a porn-
ta da espada (1), ou matar atraicoadamente
a0 calumniador, sao actos estes, que a razio

reprova, como injustos e immoraes.

(1) Querer decidir com as armas uma questio de
reputagio, he, certamente, confundir idéas mui
heterogeneas, porque & victoria de um dos com-
batentes niio he que pode restituir-lhe a boa opi-
nidao, que gozava. Accresce que nio Sio as ar-
mas o meio de fazer triumphar uma_causa justa,
pois o aggressor pode sahir-se victorioso do com-
bate; nem tio pouco uma prova de innocencia,
porque, V. 8., 0 calumniador, o seductor € 0 joga-
dor fraudulento nio deixiio de o ser, por desafia
rem a quem lhes di esses nomes. Os desafios,
pois, além de immoraes, sio injustos, e devem
ser prohibidos pelo legislador.

§ 209.

Se o lesante tem razdes manifestas para
conhecer que o lesado nio se restringe & de-
feza do seu direito, cabe-lhe entdo tratar o
~ gen adversario como aggresscr ; e outro qual-
quer, que tenha a mesma persuasio, tem di-
reito de auxiliar o lesante, afim de que 0 ou-
tro se contenha dentro dos justos limites da
defeza. Portanto, no mesmo estado natural
o emprego da for¢a tem limites (1)

(1) A opiniiio de alguns, que suppoem Ser licito tra-
tar o lesante doloso, como se€ fora um ente irras
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cional, e tirar-lhe todos os seus direitos, he con-
traria a boa razio,

§ 210.

Comtudo no estado natural o direito de
defeza he inteiramente indefinido neste sen-
tido, que s0 pelas circumstancias occurrentes
pode o lesado julgar o que he necessario e justo
para a restituicdo e seguranga dos seus direi-
tos. Nem amagnitude, nem a especie da lesio
subministrio nma regra certa da quantidade e
qualidade dos meios coactivos. A maior ag-
gressio, v. g., contra a vida, muitas vezes
pode ser frustrada por um meio, que nao pre-
judique ao aggressor ; e um attentado menos
grave, por exemplo, contra os bens externos,
nilo se repelle ds vezes, sendo com uma defeza
mui violenta. Porém nido se pode duvidar
que seja justo tudo o que he necessario para
remover a lesio. A defeza dos nossos direi-
tos pode tambem ser franca, ou encuberia,
comtanto que o lesante, ao menos ao depois,
possa conhecer quem lhe fez o detrimento, e
a sua quantidade ; nio s6 para que os inno-
centes nio sejio expostos ao perigo da sws-
peita, e de um tratamento énjwsto, como para
que o mesmo lesante possa julgar da propor-
cao entre a lesdo e a defeza.
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De tudo o que até aqui se disse sobre o
processo legal entre individuos independen-
tes, e de varias observacoes antecedentes, se
deriva a consequencia certissima, que no es-
tado da natureza os direitos devido de estar
sujeitos a muitas duvidas, contradicgoes,
usurpacoes, e a continuas lesdes. Ao terms
nar este breve tratado do direito natural pii-
vado, julgo de summa importancia chamar
sobre este ponto a attengdo. Supponhamos
que os homens no estado natural erdo dota-
dos do uso commum da razio, para se con-
vencerem do direito primitivo, e dos direitos
innatos, que se derivio delle immediatamen-
te : ainda assim, como poderifio uns respeitar
os direitos dos outros, se cada um néo tinha
certeza de que os seus fossem inviolaveis e
sagrados para os outros ¢ Se um, para pro-
mover os seus fins, quizesse gozar exclusiva-
mente de alguns bens externos, niio olhariio
os outros essa pretensiio, como uma violagéo
do uso das cousas até entdio commum, e nio
se opporifio a que se ella realisasse, princi-
palmente receiando elles que tambem a sua
propriedade niao fosse reconhecida ? Ainda
quando conyiessem 1o estabelecimento do
dominio, quio duvidosos nio sdo os justos
Zimiles da acquisigdo (§ 51), quéo incertos os
sinaes da occupagio anterior, e ambiguas as
provas do dominio, sem a posse corporal ?

26
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Se os homens, estabelecido o dominio, fizes-
sem contractos, afim de satisfazerem suas
mutuas necessidades, quem os interpretaria
imparcialmente, se as declaragdes davontade
dos pactuantes fossem indeterminadas? Co-
mo suppor que um fosse o primeiro a cum-
prir o pacto, néio havendo nenhuma seguran-
¢a de que o outro cumpriria tambem a sua
promessa? As mesmas duvidas, ou talvez
maiores, suscitarifio as associacOes. Estas
havido de tornar-se um manancial de discor-
dia, e de varias contestacdes, ainda entre
aquelles mesmos, que o instincto da natureza
e a razdo moral deveriio unir intimamente,
Havendo, porém, confenda sobre os direitos,
quem seria 0 juiz! As mesmas partes, que
cegadas pelo interesse proprio néo attende-
rigo ao valor das razdes contrarias, e assim o
direito viria a decidir-se pela for¢a. Emfim,
n’um estado, onde cada um deve velar na
propria seguranga, os factos mais insignifi-
cantes despertdio suspeitas ; € com o pretexto
do direito de prevencdo commette-se a pri-
meira aggressio, a que o aggredido resiste
com justica, porque estd conscio da sua in-
nocencia, ¢ as hostilidades, uma vez comeca-
das, degenerdo de parte a parte n'uma terri-
vel vinganca.

§ 212.

Alguns escriptores modernos, attenden-
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do a estas consideracdes, ndio reconhecem o
estado da natureza, sendo por um estado des-
titnido de justica (justitie vaccuus), e sus-
tentdio que o direito natural propriamente
dito, como sciencia que trata das relagbes
juridicas no estado de independencia, nio
pode existir, nem ter applicagio alguma.
He, porém, innegavel que, ainda néo haven-
do legislagio positiva, a mesma razio impde
a gualquer ente racional a lei de restringir a
sua liberdade externa, afim de que todos
possiio obrar livremente, e existir como pes-
soas, e que tambem concede a cada um 6 USo
da forga contra quem viola o seu direito.
Deste principio juridico deriviio-se inques-
tionavelmente muitos direitos, nido 806 origi-
narios, como adquiridos: d’onde se segue
que, para se conhecerem os direitos e as jus-
tas restriccoes ao uso da liberdade externa,
ndo lie necessario suppor o estado eivil e leis
positivas. A hypothese, pois, de um estado
natural justo, e de um direito privado, tam-
bem natural, como norma do direito, ndo_he.
injusta, nem infundada, e presta-se a muitos
usos scientiticos. Ella serve como de guia
para se estabelecerem 0 fundamentos do di-
reito das gentes e suas applcacdes. Além
disso, considerar na sciencia do direito os
hontens primeiramente em suas relacdes ge-
qes de homem a homem, depois nas suas
relagoes adventicias, fandadas nos actos de
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acquisicio, depois no estado de familia, e
por ultimo na sociedade civil, he, certamente,
proceder das nogdes simples 4s compostas.
E como principiar logo a tratar dc homem na
sociedade civil, cujo fim he garantir os seus
direitos, sem que préviamente se conhe¢a que
direitos lhe competem ¢ Como estabelecer o
fundamento da assoeiacdio civil, sem se ter
idéa do que seja convencio, nem dos direitos
e obrigacoes que ella produz ? A vista, pois,
do expendido, nenhuma razdo ha para se
proscrever, como querem alguns, o estudo do
direito natural privado.

§ 218.

Comfudo he facil de ver, segundo as coli-
sideracoes do § 211, que no estado extracivil
nio se pode suppor um geral reconhecimento
dos direitos, nem poder sufficiente para exex-
c¢6tl-0s sempre, ou na mor parte dos casos.
Estes dous objectos exigem a reunifio dos
homens sob um poder supremo, que por meio
de leis claras determine os direitos de cada
um ; que decida as questoes que se offerece-
rem #acerca delles, e que assegure a todos o
exercicio dos direitos que lhes competem.
Esta reunifio constitue o Estado : e assim co-
mo he certo que o direito e a justiga devem ter
valor, assim tambem o he a necessidade e san-
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 tidade dos Estados, cujas determinagdes ju-

 ridicas fazem objecto do direito publico.
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