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INTRODUGGAO

A presente publipacdo é a ultima parte dos trabalhos prepa-
ratorios, que para a reforma da Legislacao Civil emprehendé-
ra 0 Governo Imperial. Examinadas as Leis da nossa extensa
Colleccao, distribuidas em suas divisoes naturaes, explorou-se
particularmente a classe das—LZeis Civis—, e dellas se apre-
senta um extracto fiél. E um trabalho de simplificacao, que,
destinado & grande obra do Codigo Civil Brasileiro, mal aspira o
merecimento de uma codificacio provisoria (1).

(1) A publicacso desta ultima parte dos trabalhos preparato-
rios precede a das outras, por ser precisamente a que preenche
as vistas do Governo, como a de que se carece para ponto de
partida na coufeccdo do Codigo Civil. A classificacio das ou-
tras partes da Legislacdio foi idéa de segunda ordem, no intuito
de colher-se proveito maior. Essa classificaciio scientifica,
mais queas chronologicas, e as alphabeticas, facilitara o estudo
de cada um dos ramos da legislacdo; sua utilidade tem de ser
permanente, entretanto que a da parte ora impressa nao passa
de transitoria.

3.* ED.

O que occorréra depois de publicar-se a CONSOLIDAGX0 DAS
Lzis Civis consta dos Decretos seguintes:
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« Lonsolidard (tal foi o programma do Governo) toda a Legis-
lacao Civil Patria com as mesmas condi¢des da Classsifica-

Decr. n. 2318de22 de Dezembro de 1858, transcripto supra
pag. 17, com preambulo approbatorio da mesma CoNsoLIDA~
¢Xo, providenciando sobreo Projecto do Codigo Civil do Im-
perio :

Decr. n. 2337de 11 deJaneiro de 1859, approvando o Con-
tracto com o Bacharel Augusto Teixeira de Freitas para fazer
o Projecto do Codigo Civil :

Decr. n. 3188 de 18 de Novembro de 1863, fixandc premio
ao dito Bacharel pelo Projecto do Codigo Civil : ‘

Decr. n. 3292 de 23 de Jnlho de 1864, dando instruccdes a
Commissdo creada pele Decr. de 29 de Dezembro de 1863
para exame do Projecto do Codigo Civil:

Decr. n. 5164 de 11 de Dezembro de 1872, approvando o Con-
tracto com o Conselheiro José Thomaz Nabuco de Araujo para
redaccéio do Projecto de Codigo Civil do Imperio.

Quants aos factos intermedios de 1863 4 11 de Dezembrode
1872, data do ultimo dos citados Decretos, tudo consta minu-
ciosamente dos Relatorios do Ministerio da Justica em 1869
e 1872. ' '

No Relatorio de 1872 acha-se entre o3 Annexos, o Parecer
do Conselho d’Estado sobre a minha Proposta de um Codigo
Geral, e o Aviso de 18 de Novembro de 1872 exonerando-me
das obrigacoes do meu Contracto pela desharmonia profunda -
entre meu pensamento e as vistas do Governo Imperial. Assim
termina esse Aviso, & que sou tdograto:

« Cabe-me a satisfacao de agradecer e louvara V. S., em
nome do Governo Imperial, pelo servigo prestado com o Es-
boco do Codigo Civil, que, se néo ¢ ainda projecto de Codi-
o, ¢ trabalho de incontestavel utilidade e merecimento. »
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¢ao (2).—Consistea consolidagio em mostrar o ultimo estado da
Lesgislacdo.—A Consolidacio serd feita por titulos, e artigos,
em o0s quaes serdo reduzidas & proposicoes elaras e suceintas
as disposicoes em vigor.—Em notas correspondentes deverd
citar a lei, que antorisa a disposicdo ; e declarar o costume, que
estivér estabelecido contra, ou além do texto. »

Estd assim tracada a natureza e marcha do trabalho, deixan-

(2) As condigdes da Classificacio s3o asseguintes: Colligira
e classificara tcda a 1eg‘islégao patria, inclusive a de Portugal,
anterior 4 Independencia do Imperio; comprehendendo-se na
colleccioe classificacdio as leis abrogadasou obsoletas, com ex-
cepedo das portuguezas que forem peculiares dquelle Reino, e
nio contiverem alguma disposicdo geral que estabeleca regra
de Direito.—A classificacdo guardard as divisges do Direito
Publico ¢ Administrativo, e do Direito Privado, assim como as
subdivisdes respectivas. Serd feita por ordem chronologica, con-
tendo porém indice alphabetico por materias.

3.* ©p.

Os trabalhos da Crassiricagio pas Lers fordo interrompidos,
¢ preferidos, pelos do Projecto do Codigo Civil.

Estd re integra essa parte amplade meu Programma adopta-
do pelo Governo, e comprehendido em meu primitivo Contracto
de 15 de Fevereiro de 1855; salva, a superveniencia do Decr.
n. 5129 de 6 de Novembrode 1872, dando instruccdes para con-
xolidacdo das disposicdes legislativas e regulamentares con-
cernentes ao processo civil e criminal.

Mui adiantados estdo meus trabalhos sobre a Crassirica¢io
pAs LErs, trabalhos indispensaveis, quendoentreguei ao Gover-
no por temor de extravios; e mesmo porque 0 Aviso de 18 de
Novembro de 1872, citado na Not. antecedente, sé exigio aen-
trega dos manuscriptos do Esbogo do Codigo Civil.
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do-se porém grande arbitrio. Quaes os verdadeiros limites
da Legislacao Civil? Quaes as disposicoes actualmeénte em vi-
gor? Qual o tedr de sua coordenacio propria ? Qs entendedo-
res da materia; aguelles que conhecem o estado da nossa Le-
gislagdo, sua incerteza, seus elementos heterogeneos, podem
bem avalia a dificurdade e importancia destas questoes.

Nanca tivemos Codigo Civil, e sepor tal reputassemos o cor-
po das erdenacoes Filippinas, on aimtes o 4° livro dellas, que
mais se dedicou aos contractos e successoes, estariamos ainda
assim envolvidos na immensa teia das leis extravagantes, que
se tem accumulado no decurso de mais de dois seculos e meio.
Tambem nao existe um s6 escriptor, antigo ou moderno, que
puramente se limitasse & colligir e ordenar o Direito Patrio.

Aquellas Ordenacoes, que sao pobrissimas, reclamavao co-
pioso supplemento. Seus collaboradores, ou pela escassez de
luzes de que tém sido accusados (3), ou por fugirem 4 maior
trabalho, reportirdo-se muitas vezes ao Direito Romano, e
mesmo geralmente o autorisardo mandando até guardar as
glosas de Accursio, e as opinides de Bartolo e mais Doutores.

Essa franqueza, que a Ord. L. 3° T. 64 igualmente esten-
déra ao Direito Canonico; a famosa Lei de 18 de Agosto de
1769, que deulargas.ao arbitrio com o titulo de—boa ra-
230—; 0 outro subsidio dos—estilos, e costumes—; tudo con-
¢orreu, para que os nossos-Juristas carregassem suas Obras de
materiaes estranhos, ultrapassando mesmo as raias dos casos
omissos. As cousas t8m chegado & tal ponto, que menos se
conhece, e estuda, nosso Direito pelas leis, que o constituem ;

(3) Mell, Freir. Hist. Jur. Civ. Lusit. Cap. 9° §§91493,—
Samp. Prelecc. de Dir. Patr. Part. 1* T. 1° § 12, —Dissert. Crit.
deJ. V. Alv. da Silv.
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do que pelos Praxistas que as invadirdo. Outras causas ainda
contribiem para t3o desagradavel situacio.

A legistacdo civil 6 sempre dominada pela organisacao poli-
tica. Uma legislacdo moldada para uma Menarchia absoluta,
sob o predominio de outras idéas, deve em muitos casos re-
pugnar 43 condicdes do systema representativo.

Quantas leis entre n6s nao incorrérao desde logo em virtual
¢ necessaria revogacao, por se tornarem incompativeis com
as bases da Carta Constitucional ?°(4) Quantas outras nao se
achdo inutilisadas, ou modificadas, s6 por effeito das leis no-
vas? A forca do habilo, entretanto, as tem perpetuado, ¢
para muitos é sempre grande argumento a falta de disposi-
coes designadamente revogatorias.

Ainda se pensa (por exemplo), com o apoio da Ord. L. 4°
T. 81 § 6°, que temos—servos da pena—, e que os condem-
nados & morte nao podem fazer testamento (5). O Codigo
do Commercio noArt. 157 ainda falla da—morte civil—(6).
A sanccho da Ord. L. 2° T. 18 contra corporacoes de mao
morta possuidoras de bens de raiz ainda se applica, como se

(4) Para cessara odiosa differenca nos direitos de successdo
hereditaria entre filhos de homem nobre e pesio, ndo bastou que
a Const. abolisse os privilegios, e proclamasse a igualdade pe-
rante a lei (Art. 179 §3 13 e 16); foi necessario, que sobreviesse
a disposicao expressa do Art. 1°do Decr. n. 463 de 2 de Setem-
bro de 1847.

{5) Vid. Not. ao Art. 993 § 5° Consolid.

(6) Imitou-se o Art. 818 do Cod. Com. Portuguez, que sem
discernimento copiou-se do Art. 2003 do Cod. Civil Franc.
A illustrada Commissio ponderou em seu Relatorio, que tal-

- vez fora cabivel assignalar no Tit. 1° du Parte Geral—das pes-

soas—o estado religioso regular, do qual resulta privagdo de
6. L. C.
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o rcommisso nao fora confiscacdo (7), Tambem cré-se,
que os servicos feitos ao Estado sdo artigos de propricdade,

muitos direitos civis; observando que o moderno Codigo Civil
do Chile, e a Lei da Toscana, consider@o esse estado como—
moete cwil—,.

Respondo, que muito deproposito evitei esta expressao meta-
phorica, de gue tem brotado tantoserros delegislacsio, e de dou-
trina, sem nada ter de exacto. Aindabem que a douta Com-
missdo reconhece, que a profissio monastica, supposto prive de
mnitos direitos civis, ndoinduz a privacio de todos. Della ndo
resulta sendo uma incapacidade civil, que nem & absvlula
como & dos menores impuberes, e dementes declarados por taes
em Juizo.

G Codigo Civil Chileno, tratando no Art. 95 dessa cha-
mada morte civil, poude dizer sémente: « Termina tambem a
personalidade, relativamente aos direitos de propriedade, pela
morte civil, que é a profissdo solemne, executada conforme as
leis em instituto monastico reconhecido pelaIgreja Catholica. »

Ora, essa privag@o de direitos de propriedade vai assignala-
da na Consolidacdo, Arts. 343, 982 § 1°, 991, 992, 993 § &°,
1009, e 1001.

Nao se pdde dizer, que o religioso estd civilmente morio;
quando a Ord. L. 2°T. 9° § 3 ccnsente, que eile possa de-
mandar pelos delictos commetidos em sua pessoa; e ado L. 3°
T. 28 § 1° declara, que elle péde estar em Juizo para advo-
gar, ou procurar, por si, por suas Igrejas, pelas pessoas mise-
raveis, e por seus parentes.

(7) Vid. Ord. de 13 de Agosto de 1832, de 19 de Dezem-
bro de 1833, e Av. de 19 de Outubro de 1837. Nso se falla,
portanto, em commisso no Art. 69 da Consolid. Vid. Not. 4
esse Art. Pdide-se entender, como em Franca, que sé se abolio
o confisco geral de bens, e nfio o confisco parcial, de que temos
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que se péde ceder e legar na férma do caduco Regimento das
Mercés de 19 de Janeiro de 1671 (8). A separacdo dos pode-

tantos cascs em nosso Cod. Pen., e nos Regulamentos Fiscaes ;
e que recahem, ou no corpo de delicto, ounas cousas prod:izi-
das pelo delicto, ou nas que tém servide para commetter o
delicto; mas note-se, que em Franca o confisco parcial ndio pas-
sa dos objectos moveis. O fim da leifica satisfeito com a ven-
da coacta dos immoveis illegalmente adquiridos pelas corpo-
racdes de mao-morta. Nao ha exemplo recente da applicacdo
dessa pena 4s corporacdes infractoras, e isto provasua repug-
nancia com a nova ordem de cousas.

Penso hoje de diverso modo. Veja-se o additamento & ulti-
ma Not. do Ars. 69.

(8) Leia-se o Art. 27 das Instruccdes de 10 de Abril de
1851, dadas pelo Censelheiro Maia acs Procuradores do Juizo
dos Feitos da Fazenda,.

Leia-se tambem o Manual do Procurador dos Feitos, do Dr.
Perdigao Malheiros, §3 211 e 218 e suas Notas.

Campre, porem, que se me entenda. Asrecompensas por ser-
vicos ao Estado, com o direito adguirido 4 ellas, sao garantidas
pela Coustituicdo doImperio Arts. 102§ il e 179 §3 13 e 28;
mas, assim como a pena ndo passa da pessoa do delinquente,
as recompensas ndo podem passar de quem presta servi-
¢os ao Estado. Isto resulta das palavras do § 13 Art. 179 da
Constituicdo, quando diz: —e recompensard em proporgdo dos me-
recimentos decada um—. O direito adquirido, de que falla o § 28
desse Art., pertence exclusivamente &4 quem presta services re-
muneraveis, ndo é artigo de propriedade, nioé transmissivel .

Entretante o Art. 27 das citadas Instruccses de 10 de Abril
de 1851 presuppde a allegaca@s de servicos alheios, e cessdo
delles. A Nota 32 4 esse Art. das Instruccdes accrescenta, que
a ac¢fic de servicos alheios pertence & aquelles, 4 quem forfo
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res politizos nio imp2de, qu3 o5 Mugistrados exercdo func-
coes, que lhes sio estranhas (9).

Examinar as leis em seus proprios textos sem influencia de
alheias opinioes, comparar atientamente as leis novas com as
antigas, madir com precisdo o alcanse e as consequansias de
umas e 0airas; eis o [adorioso prozesso, quas empragado temos
para conhecer a substancia viva da Legislacao.

Para actar, porém; os limites do Direito Givil; e anorma
da exposicao das materias, que lhe pertencem ; recorremos 4
estudos de outra natureza, consultdmos o3 monumsntos le-
gislalivos, revimos e meditdmos as tradicdas da Siencia;
e com livre espirito procurdmos essa unidade superior,

.renunciados, ou deixados ; aos pais pelos servigos dos filhos, aos

filhos pelus dos pais, e aos irmaos p:los dos irmads. Assim dis-
;punha o Regimento de 19 de Janeiro de 1671, que certamente
est4 derogado nesta parte.

Se nao estivesse derogado, os servicos feitos ao Estado ain-
da serido descriptos, eavaliados, nos inventarios, como ante-
riormente se praticava; assim como com os Officios de Justica,
e de Fazenda ‘Per. de Carv. Proc. Orphanol. Nota 100). Mas
tuda isto acabon, ea Leide 11 de Outubro de 1827 declarouem
seu Art. 1°, que nenhum Officio de Justica, ou Fazenda, seja
qual for sua qualidade e denominaco,—se conferisse d titulo de
propriedade—.

(9) Vid. Not. ao Art. 217 Consolid. sobre as legitimacoes
per rescriplum princips.

E’ muito sensivel a confusio do administrativo com o judi-
ciariona jurisdiccfio dos Juizes Provedores dos Residuos, e
Juizes de Direito em Correicdo. Veja-se a Ord. L. 1° T. 62
sobre Capellas, Hospitaes, e Confrarias. Veja-se o Regula-
mento das Correi¢Ges n. 834 de 2 de Qutubro de 1851.
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que concentra verdades isoladas, penelra as mais reconditas
relagoes, e da esperancas de um trabalho consciencioso.

A parte pratica, e, por assim dizer, material do trabalho,
terd em si mesma a prova de sua bda, ou infeliz, execu-
cdo, ja quanto 4s di po icoes adoptadas e substan-iadas, ja
quanto & fidelidade e exactidio do transumpto, ja quanto
43 qualidades do estylo. Qs legistas limitar-se-hdo 4 comparar
o texto de cada um dos artigos com a lei, ou leis, que o ahonde.
em suas respectivas notas. Qs jurisperitos irdo mais longe,
e nessas mesmas notas acharao fe~undos tracos, proposicoes
susceptliveis dos mais ricos desenvolvimentos. A natureza do
trabalho ndo consentia demonstracoes. ‘

Cumpre advertir, que néo ha um s6 lugar do nosso- texto,
onde se trats de escrawos. Temos, é verdade, a escravidao
entre nds; mas, se esse mol é uma excepcao, que lamenta-
mds; condemnado 4 extinguir-;e em época mais, ou menos,
remota ; fagamos tambem wuma excepcdo, um capitulo avul-
so, na reforma das nossas Leis Civis; ndo as maculemos
com disposicdes vergonhosas, que nao podem servir para
a posteridade: fique o estado de liberdade sem o seu corre-
lativo odioso. As Leis concernentes 4 escravidao (que ndo
s&0 muitas) serdo pois classificadas & parte, e formardd
nosso Codigo Negro (10).

(10} Assim chamou-se o Edicto de 1685, regulando a sorte
dos escravos nas Cnlonias Francezas.

«E’ sensivel (palavras do Rslatorioda illustrada Commissgo)
a omissdo, qu2 houve 4 respeito das disposicOes concernentes 4
escravidio; porquanto, posto deva ella constituir, por mati-
vos politicos e dz ordem publica, uma Lei especial, comtudo
convinha saber-se o estado defectivo da legislaciio & este res-
peito. »
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A parte theorica, ou scientifica, demanda algumas explica-
coes, tendentes sobretudo 4 justificar o methodo seguido; e 4
forne~er esclarecimentos tanto mais necessarios, quanto inde-
pendentes foras as idéas, que o determinarao.

A demarcacio dos limites da Legislacao Civil 6 assumpto,
que nio se pdde separar do exame geral das outras divisdss,
que compoem a taboa synthetica da Classifiracdo das Leis (11).
Basta saber por ora, que tomdmos o Direito Civil em sua

Nesta 2.* Edicfio supprimos a censurada lacuna, nio nas dis-
posicdes do texto, que ficlio intactas, mas em cada uma-de suas
notas explicativas. Vai indicady o pouco, que temos de legis-
laggo civil relativa 4 escravos ; e além disto um copioso subsi-
dio, que extrahimos do Direito Romano, unica norma na solucio
dos casos occurrentes.

Assim procedemos, no intnito de prestar um servico ao
Foro. Sao mui frequentes, e delicadas, as questdes, que
este assumpto offerece.

(11) Pertence esse exame 4 uma outra Introduccdo, que serd
estampada no primeiro dos volumes relativos & Classificagdo
das Leis. Eis aspartes dessa outra Introdaccdo : 1°, Program-
ma official, 2°, Theoria §da classficaciio das leis, 3, Divistes
actuaes da legislagdo, 4°, Divisoes das leis verificadas pela
analyse, 5°, Taboa da classifica¢do das leis.

3.* ED.

No meu Folheto Critico do Projecto do Cod. Civ. Port. (No-
va Apostilla) transcrevi passagens d’essa outra Introduc-
cfo da Classificagio das Leis, de que até imprimirao-se al-
gumas folhas infelizmente extraviadas. ‘

A Theoria da Classificacdo das Leis é partitura da Theo-
ria dn Classificaco, como é tambem a da classificaco dos po-
deres no Direito Publico, e a da classificacdo dos direitos no Di-
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accepcdo mais stricta, excluidas as leis do processo, as da res-
pectiva organisacio judiciaria; e tambem as disposicoes excep-
cionaes, cujo complexo férma hoje o Direito Commercial (12).

Conhecido o quadro da Logislacao Civil, erade mister
conherer suas divisoes peculiares, e destas trataremos agora.
Principiaremos pelo actual systema do Direito Civil, fixare-
mos depois algumas nocdes fundamentaes, investigando a
theoria dos direitos reaes ¢ dos direitos pessoaes; ¢ indica-

reito Privado ; sempre pelo imprescindivel processo da divisgo
dichotomica, instrumento unico, nfio de arte bruta, mas da
Arte-Sciencia (Bentham—Classificacdo), e portanto do Direi‘o.

O Direito é um dos ramos d’Avte —A4rs boni et equi—, ligi-
timado pela sua Sciencia—justi atque w.justi scientia.

A divisiio dichotomica presuppse a partic@o do genero, que
é divisdo preliminar em partes aliquotas.

O erro esta no esquecimento da comprehensdo das idéas, na
busca ulterior de mais uma divisdo para o complexo, quando
essa divisdo deve ser a da entrada.

Usem d’este methodo, e terdo removidas quaesquer dif-
ficuldades na classificagdo dos direitos.

(12) Nao acontece istocom o nosso Direito Commercial, cujo
Codigo, nio achando apoio na defectiva legislacdo civil, que
temos, contém muitas materias de Direito Commum, que lhe
nio pertencem.

3.7 ED.

Agora, pelo 4.° Indice no fim d’esta Edicdo, ver-se-ha
precisamente o grao do Direito Privado, ou Direito Civil, nas
suas tres accepcGes. Quanto ao Commercial, justifiquei meos
assertos na Proposta de um Codigo Geral, approvada pelo Con-
selho d'Estado,que achar-se-ha entte os Annexos do Relatorio
do Ministerio da Justica em 1872.
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remos por ultimo a applicacdo, qne se pbde fazer dos prin-
cipios. Dispor elementos para a projeclada reforma, tal é o
pensamento, que nos domina.

ACTUAL SYSTEMA DO DIREITO CIVIL

Como se fosse possivel dar forca de lei & proposigdesscien-
ificas, v8-se escripto nas Pandectas, que todo o direito refere-
se ds pessoas, cousas, e accdes.—Omnejus vel ad personas
pertinet, vel ad res, vel ad actiones (13).

Este enunciado foi aceito pelos Commentadores como uma
regra de divisdo para as materias do Direito Civil, foi consi-
derado um principio classificadd* das Leis Romanas. O que
ha, porém, de commum entre a supposta regra e a ordem se-
guida naquellas Leis? O Codigo e o Digesto tratao do Direito
Privado, ¢ tambem do Direito Publico; e a serie de seus Li-
vros é tao destituida de nexo, que ndo denota observancia de
methodo algum (14).

Nas Institutas, destinadas ao ensino, a pretendida norma
devéra ter sido rigorosamente observada. Ttambem isto ndo
se confirma. Se 0 1° Livro tem no Tit. 3° a inscripcao—de
Jjure personarum—, se 0 2° Livro intitula-se—de divisione
rerum et qualitate—amatando pela successdo testamentaria;
0 3" Livro comeca pela heranca aé infestato, como se fora

(13) Dig. L. 1* de stat hom., Inst. L. 1* T. 3* princ., Inst.
de Gaio Comment. 1°n. 8.

(14) Cujacio entretanto chamava—imperitissimi el ineptissi-
mi—aquelles, que até o seu tempo havigo censurado a ordem
das Pandectas. Que venerag¢@io supersticiosa!
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materia distincta do Livro antecedente, e lermina com uma
parte da maleria de odrigacdes. As obrigagdes ex delicto
achao-se desligadas no 4° Livro, que acaba pelas accoes e
ordem do Juizo.

Essa incoherente distribuicio de materias foi regularisada
por alguns Escriptores com a divisdo em tres Livros, que
correspondessem a triplice distin~¢do; porém a primeira diffi-
culdade estava em bem entendé-la. Os Jurisconsultos ndo es-
tdo de accoérdo sobre o que deva conldr a primeira parte—de
personts—, e aduvida re~resceno limite das outras duas partes
—derebus—e—deactionibus—. Asignificacdo destas palavras
tem sido differentcmente entendida, querendo uns que as—
o0brigacoes—pertencao ao Tratado sobre as cousas, reputadas
€OIMO cousas incorporeas—ies tncorporales—; e sustentando
outros que as—obrigacdes—devem in-luir-se no Tratado das
accoes, como uma introdu¢io as arcdas que dellas derivdo; e
mesmo porque todas as acgdes, inclusive a—actio in rem—,
apresenld>-sesob a forma de credito contra aque'le, que
fem lesado nossos direitos (15). ,

Tal foi o expediente, que tomdarao, Mello Freire (16), e Bor-

(15) Savigny Dir. Rom. Tom. 1° pag. 382 e seg., Mackel-
dey Dir. Rom. Part. Ger. § 119 e Nots. Porse apresenta~
rem as mesmas accOes reaes sob a férma de credito, esth
hoje introduzida a locucio —credor de dominio—, que do Cod.
Com. de Portugal passou para o nosso.

(16) Temos uma autoridade respeitavel,e nada mais; o mesmo
Mell. Freir. nan deixou de reconhecer a desordem do seu me-
thodo. Ao principio do Livro 2° estabeleceu a proposicao de
Gaio. No Livro 3° declarou, que na significacio de —cousas—
e11ravio as—acgdes —; mas que apezar disto elle as na» consi-
dzarava como cousas incorporeas, e sim como meios de deman-
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ges Carneiro (17), na exposicio do nosso Direito Civil,
commum & Portugal e ao Brazil. Um primeiro Livro para as
—pessoas—: o segundo para as—cousas—, comprehendendo
assim a successao testamentaria, como a successao abd intestato :
e o terceiro Livro para as—obrigactes—e—-accdes—. As
doacdes ¢nler vivos, e causa mortis, que por motivo peculiar
estavdd no Livro das Institutas—de divisione rerum-—(18),
forao transportadas para o Tratado das odrigaces, & par dos
outros contractos beneficos.

Melhorou-se dest’arte o arranjamento das Institutas, mas
nao se applicou o typo adoptado. O terceiro membro da divi-

dar nosso direito em Juizo. E no Livro 4¢, referindo-se 4 uma
phrase accidental da L. 42 § 2° Dig. de procurat., conclue reu-
nindo as accses e as obrigacdes, —quia obligatio actionum ve-
lute maler dicitur—. Acerescenta que, embora seu methodo
desagrade,—hoc satis est homini occupato, id est, Jureconsulto—!
J4 sevé, que Mell. Freir. dava pouca importancia 4 questgo
do methodo. Os direitos reaes, quando violados, produzem
acgdes, do mesmo modo que os direitos pessoaes.

(17) Declarou no Prefacio da sua Obra nfo acabada, que a.
divisoem tres Livros —das pessoas, cousas, e obrigagdes,—tres:
objectos do Direito—, era boa, e preferivel 4 novas theorias.
Nao bastava dizé-lo: era necessario, que o demonstrasse. Omit-
tio as acgdes, substituindo-as pelas obrigagdes.

(18) Vinnio, Du Caurroy, Ortolan, Comment. 4s Instit.
L.2°T. "7, de donation. A doac¢dondo é modo de adquirir, é s6-
mente um titulo. A palavra, porém, tomava-se em dois sen-
tidos, indicando etymologicamente a propria tradi¢do. « Ou
comecgo pela tradicgo (diz Heinecc.), ou pela promessa: no
primeiro caso a doac@o é modo de adquirir, no segundo é ti-
talo. —Donatio dicta est a dono, quasi dono datum—Dig. de
mort. caus. donat. L. 35 § 1°.
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sao comprehende as 0brigacdes e as accdes, quando s6 devéra
conldr as acgdes. Confundio-se além disto materias, que sao
essencialmente distinctas.

Sem duvida ha um ponto de semelhanca entre as—oériga-
¢0es—(19), e as—accoes—(20); pois que estas, ainda mesmo
molivadas pela violagdo de direitos adsolutos, tem sempre
um caracter relativo. Ninguem desconhece, entretanto, que a
0brigacdo preexiste independente da accdo; e que a accdo é a

(19) Em sentido geral nao ha direito sem obrigacao correla-
tiva, mas trata-se aqui da obrigacaio do Direito Civil, corres-
pondente aos direitos pessoaes—jura in personam—. A pala-
vra indica especialmente o lado passivo do vinculo, porém vir-
tualmente exprime o vinculo inteiro. O que é obrigacdo para
um, constitue necessariamente direito para outro. Nada
tem de falso o proverbio —jus et obligatio sunt correlata—, nem
prevalecem as objeccdes em contrario. Vid. Maynz Elem. de
Dir. Rom. § 88 pag. 191. Logo que o genero humano des-
apparecesse, ficando reduzido 4 um sé homein, o direito de
propriedade, e todos os mais direitos, ficarido sem razio de
existencia. O direito quer a vida real: quer a possibilidade
de relacdes do individuo intelligente e livre com entes, que
tém a mesma natureza, e 0 mesmo destino. O delicto deixaria
de sér causa immediata da obrigacdo de reparar o damno cau-
sado, se o delicto nsio exprimisse um direite violado.

(20) Acgdo, no sentido vulgar, é o facto do homem, que
impde sua forca pessoal & todas as forcas exteriores, que 0
cercdo. No sentido especial juridico,—acgdo—quer dizer di-
reito de demandar em Juizo,—jus persequendi in Judicio—;
quer dizer tambem o exercicio desse direito,—o meio de exer-
cita-lo,—o processo, —medium legitimum (definicso de Hei-
necc.) persequendi in judicio jura, que cuiquecompetunt ;—uvia
sive medium (definicao de Vinn.), per quod ad id, quod nostrum
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via commum, tanto para fazer valér em Juizo o direito das
obrigacdes (direitos pessoaes), como para restabelecer o di-
reito sobre as cousas (direttos reaes).

Nao sendo possivel harmonisar por este meio a realidade das
cousas com o imaginado typo, recorreu-se d outros expedien-
tes. Alguns considerdo as—odrigacdes—como materia perten-
cenle ao primeiro ramo da divi-ao—pessoas—(21) ; e tambem
entendeu-se, que a palavra—accdes—, empregada no frag-
mento de Gaio, designava, como na accep¢do vulgar, 0 mesmo
que—jfactos—, capazes de produzir, ou de fazdr cessar, di-
reitos ou obrigacoes (22).

est, aut nobis debitum, si ultro non prostetur, pervenitur, et- au-
fertur invitis — . A acgdo, pois, é um direilo, é um meio; é simul-~
taneamente, um direilo, e um meio. —Como meio, isto é, como
facto do homem para reconhecimento judicial de seus direitos,
a acgdo entra na classe dos—actos juridicos—.

(21) As obrignedes tém entrado, ao arbitriac de cada um, nos
tres chamados objectos do direito —pessoas, cousas, e accoes—.
Ha exemplos de tudo, como se péde ver na excellente Dissert.
de Blondeau, impressa na Themis Vol. 3° pag. 217.

(22) « Esta interpretacan (diz o cit. Blondean), qne estilem
opposican ao uso geral, que os Jurisconsultos Romanos fizerso
da palavra—actio—, nio tornaria mais razoavel a proposicdo
de Gaio. Em verdade, nada seria mais confuso do que um tra-
tado, onde se comecasse por definir todas as especies de direi-
tos ou obrigacOes, sem indicar os modos particulares deadqui-
rir ou perdér cada especie; reunindo-se depois em uma segun-
da parte todos os acontecimentos, que se referissem 4s diffe-
rentes egpecies. » Entretanto, nis alargando a significacao da
palavra, ji notdmos que as—-acgdes —sdo factos, s&) «ctos Ju~=
ridicos ; senfio capazas de engendrar direitos, ao menos de pro-
tege-los e conserva-los.
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A opinido mais geral (23) separa o terceiro ramo da divi-
830 relalivo ds—accoes—como uma classe de—direitos parti-
culares—, estabelecidos para seguranca dos outros dirzitos ;
e que os suppoem violados, ou ameacados de violacao (24).
Sob o nome do—pessoas—comprehende unicamente as di-
versas especies de—poder—, que uns podem ter sobre outros
—jura potestatis—-. Sob o nome de---cousas—-abrange, nao
s6 o direito real, pelo qual uma cousa nos pertence; sendo
tambem o vinculo especial, que obriga uma pessoa & dar, fa-
zér, ou ndo fazdr. £’ facil conhecer o que ha de vicioso, e
arbitrario, em semelhante nomenclatura, e nassuasdistinecoes.

Se comecamos pelas-—pessoas-—, e descrevermos todos os
seus direitos ; nada mais leremos 3 fazer, e torna-3e portanio
irutil a divisao. Que razio (& ndo dar-se um ponto de
vista especial) para, tratando-se dos direitos das pes cas, in-

(23} Alguns Codigos, como ver-se-ha depos, seguirdo esss
ordem e disposicao de materias.

(24) Essa class2 de—dircitos particulares—, em coatraposi-
¢do aos ouiros direitos, deu lugar & que certo Jurisconsulto
(Vulteius Jurisprud. Rom.) dividisse o Direito Privado em
duas partes. A primeira, que intitulou—de jure absoluto—,
contendo os direitos que ndo suppoem a existencia anterior de
outros direitos. A segunda,—de jure relato—tratando dos di-
reitos, que ndo existem, sendo porque houve infrac¢ao de outros
—jus quod praesupponit aliud —. Desta distincgao péde resultar
a separacio geralmente adoptada das—leis civis—, e—leis do
pracesso—; ou leis substantivas—e—leis adjectivas—, na phrase
de Bentham; tomando-se a palavri —acgdes—objectivamen-
te, para designar o meio e & férma do processo, Tomando-se
porén aac:8o como—jus persequendi—, ella faz parte do Direi-
to Privado theorico, e n3o dv Direito Pratico. Vid. Eschbach
—Introd. 4 Vétud. du droit $3 28 e 29.
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dicar tdo sdmente os—jura potestatis—, e excluir todos os ou-
tros? Todo o direito pertence as pessoas, todo o direito é
—poder effectuado—, e mbora exercivel com mais ou menos
intensidads. As differentes especiesd’esse--—poder effectuado
—sdo o0s direitos considerados em sua extensio. D’ahi dimanao
as distinccoes, e as divisoes.

Se comecamos pelas---cousas—-,no sentido amplo, tambem
ndo podemos ir mais longe. As cousas, ou sdo de creagao na-
tural -—res corporales-—, ou de creacao juridica—res ¢ncor-
porales-—. As cousas incorporeas—qQue langi non possunt-—
comprehendem todos os direitos— que in jure consis-
tunt— (25), e obrigacdes por qualquer modo contrahidas—
obligationes quoguo modo contractee —(26); e admittida esta
theoria, como judiciosamente pondera Ortolan, todos os direi-
tos vém successivameute accommodar-se na divisdo das cou-
sas incorporeas (27).

Se tomamos as —cousas — no sentido stricto e natural,

distribuindo-as para uma classe privativa, e reservando para
outra classe—a das pessoas—as—prestacoes de factos

(25) Em Direito Romano, nao se deve perder de vista, que
os direitos reaes—jura in re aliena—(pois que os direitos pes-
soaes se designavao pelo nome de —obligationes—) erdo consi-
derados como cousas incorporeas, nfio assim o direito real de
dominio—jus in re propria—. O dominio identificava-se com
a natureza dos bens, que erfio seu objecto.

(26) Instit.Livr. 2° T.2°, Dig. de division. rer. L. I*
§ 1°.— Rei appellatione, et causee, et jura, contineniur—Dig.de
verb. signsf. L. 23.

{27) Generalisat. du Droit Romain. Part. 1* T. 2* Cap. 2°

§ 1.
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—ou—servicus (28), achar-nos-hemos com os seguinles
resultados :

1.° As disposicoes concernentas ao domenio, & s suas des-
membracoes, serdo reunidas com a materia de obrigacoes re-
lativas & entrega e ao gozo das—cousas,—obligationes dan-
di—, quaes as dos contractos em sua maior parte :

2.° Dessas obrigacoes relativas &s cousas serdo separadas
todas as outras, que tendem ao cumprimento de servicos, -
~—o0bligationes faciendi—, quaes as dos contractos de‘man-
dato, locacao de servicos ; assiu1 como as que respeitdo 4 ex-
tensdo do poder paterual, e do poder marital :

3.° Desappare-erd desta sorte toda a differenca entre deret-
tos reaes, e direitos pessoaes differenca a0 importanle, que
é a chave de todas as relagoes civis.

Eis o fructo da rigorosa applicacao de um enunciado equi-
voco, que nio pdde ser preceito de methodo. E como rom-
per 0s lacos naturaes das relacdes juridicas, envolvendo em
ficticia combinacdo direitos, que derivao de principios oppos-
tos; e desligando outros, que visivelmente funcciondao com
identicos effeitos? Renda-se homenagem 4 sagacidade dos Ju-
risconsultos Romanos, mas ndo se diga, que houve idéa normal

(28) Fraseologiade Bentham (Trat. de Legisl. Vol. 3° pag.
274), designando todo o facto do homem, que péde ser util aos
outros homens; e tambem a omissdo de factos, que podem ger
nocivos. Aqui os factos sdo objecto de direitos, e ndo causa
efficiente ou elemento gerador de direitos. Neste ultimo ponto
de vista é que os factos t8m importancia, ¢ merecem a atten-
¢@io do jurisconsulto—ex facto jus oritur—.
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de systema nesse famoso texlo, cuja importancia se tem exa-
gerado (29).

Para. evitar os indicados inconvenientes, varias classifica-
coes fordo outr’ora propostas por alguns Jurisconsultos

3." ED.

(29) Aqui termino minhas ovservacdes sobre o systema
do Direito Civil em relacdo ao ennnciado romano—omne jus,
quo utimur, vel ad personus pertinet, vel ad res, vel ad actiones—;
e agora, n'este aspecto, cis meu final juizo :

1.° Tal enunciado refere-se ao —Direito—jus, e portanto nfo
serve immediatamente para norma da classificacio dos—di-
reitos—jura; serve porém superiormente, para depois clas-
sificar-se os—dureilos —pelo mesmo principio classificaddér do
— Direito—:

2.* Refere-se ao—omne jus—, que é o Direito em geral, e por-
tanto n&o foi destinado, nem podia sé-lo, para o Direito Civig
em qualquer de suas accep¢des : '

3.° Referente ao Direito em geral, é aceitavel ; reproduzin-
do-se no moderno systemado Direito Internacionsl Privado,
que divide as leis em—pessoaes, reaes, e miwtas. —Vid. nfra
Nots. 175 4 178):

4.° Na referencia ao Direito em geral, é aproveitavel para a
classificacio dos —direitos—no Direito Civil ; mostrando os ob-
jectos dos direitos como os mesmos das leis, e como 0s mesmos
dos podéres no Direito Publico. Tal é o principiq classificadér
juridico.

O Sr. Ribas, no seu Curso de Direito Civil Brasileiro,
Tit. 5.°Cap. 3.°§2.°, tambem entende, que a enunciacao de
Gaio ngo se-presta & bda distribuicdo das materias de um Co-
digo.
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de espirito mais independente (30). Entre elles sebresahe
o celebre Leibnitz, que com o poder de seu genio cen-
surou as Institulas; e proclamou o supremo principio, que
deve dominar nestas materias (31).

A divisao, disse elle, nao foi deduzida da consideracao,
que s6 pdde servir debase a uma classificacio juridica;
isto é,—da differenca, que se observa entre os direitos
e as obrigasdes. Nio sdo as pessoas, e as cousas, que se
devem distingnir; mas suas obrigacoes, e seus direitos.
O terceiro membro—accdes—4é superabundante, porque
as—accies— nada mais a0 do que consequencias dos
direitos ; e por occasido destes devem ser explicadas {32),
seguindo a importante distinccdudo—jus 2n re---3 do-—--jus
ad rem—, islo é, de-—dominio—e da—obrigacdo—.

Sem duvida, é impossivel haver verdadeira classifi~acio,
sem que se a derive das differencas e conformidades, que
constitucm a natureza das cousas; e tal foi o principio
director, que cuidamos de fixar logo ao comeco dos nogs-
sos trabathos. Leibnitz, porém, teve de applica-lo ao Direi-
to Civil, procurando a differenca dos direitos na dilferenca
das causas, que o3 fazem nascer, ou que 03 fazam cessar (33).

(30) Na Dissert. ja citada da Themis Vol.3° pag. 217 dd-se
noticia dos methodos propostos por Vulteio, Conrade Lago,
Connano, Hotoman, e Althusio.

(31) Na parte de suas Obras, que se intitula—Nova methodus
discendee docendeque Jurisprudentie---.

(32) Tambem assim pensamos, comtanto que se entenda a
palavra- -acges —, em seu primeiro seutido, como—jus perse-
quendi—, e ndo como-—medium persequendi—.

(33) As causas dos direitos s@o precisamante os—factos—em
sua accepcdo maislarga, ndio unicamente os factos do homein,

cLC. b
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Elle disttnguio cinco causas ds direitos - 1°, a natureza, 2°,
a convencdo, 3°,a posse, 4°, a successao, 5°, o delicto.

Uma critica bem fundada desta classificacao 18-se no Pre-
facio, que serve de introduccdo & parte das Obras de Lei-
bnitz relativa 4 jurisprudencia. Transcreveremos o proprio
texto :

« E’ com razao, que Leibnitz procurou tirar da differenca dos
direitos todas as divisoes da sciencia das leis. Mas os direitos
néao differem somente sob o ponto de vista das causas, que os
produzem. Direitos, que apresentao a maior semelhanca, podem
derivar de causas differentes; ao passo que a mesma causa

mas todos os acontecimentos, em virtude dos quaes as relagdes
de direito comecdo ou acabdo. Savigny (Dir. Rom. Tom. 3°
pag. 3 e seg.) os denomina—factos juridicos—, classificando
como mais importantes—1°, as successoes, 2°, os actos livres,
3¢, as declaracoes de vontade, 4°, os contractos, 5°, as doagoes,
6°, os factos dependentes de uma fixagdb de tempo.

No Esbocodo Codigo Civil os temos classificade deste modo :

Os factos sdo, exteriores, ou factos humanos :

Os factos exteriores sdo, necessarios, ou fortuitos :

Os factos humanos sdo, involuntarios, ou voluniarios:

Os involuntarios tambem s&o, necessarios, ou fortuitos :

Os voluntarios s3o, actos licitos, ou llicitos :

Os actos licitos, ou n&o tdm por fim immediato acquisicdo,
modificacsio, e extinc¢fio de direitos, ou sdo actos juridicos :

Os actdlj‘uridicos, ou s30 entre vivos, ou disposigbes deultima
vontade.

3.* ED.

O Livro Dir. de Fam. Introd. pags. 6 e 7 tambem discre-
tamente recusa a classificacio de Leibnitz.
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péde produzir direitos, que ndo t8m entre si a menor analogia. »

Além disto, accrescenta Blondeau (34), a palavra-—natu-
reza---, pela qual designa Leibnilz a primeira das causas, é
extremamente vaga; e como elle entendia por conven¢@o a pro-
pria lei, que considerou resultado do consentimento, a0 menos
tacito, de todos os membros da sociedade ; poder-se-hia em rigdr
refundir nesta segunda causa quasi todas as ouiras, e princi-
palmente a successdo e a posse.

Ao brilhante esforco de Leibnitz, que encerra uma verdade
eterna, embora mal applicada, ndo sdo comparaveis outras
tentativas, que se fizerao até meiado do seculo ultimo. Domat
foi pouco feliz na divisao do seu Tratado das Leis Civis em
duas partes -—-en; agemens-—--(35) successions-—, e 0 seu---
Delectus Lequm--- tem a mesmaordem dos cincoenta Livros
do Digesto. Pothier nas suas Pandectas tambem nio se des-
viou dessa ordem, e foi no Tit. ullime—- de diversis reqults
Juris antiqui—(umg especie de recapitulacio de ‘todas as ma-
terias), que elle adoptou um novo plano, approximado ao das
Institutas (30).

A classifizacio de Pothier comprehende o Direito Publico,
e inclue todo o Direito Privado, sem escapar as férmas

(34) Na pissert. j4 mencionada, donde extrahimos uma
grande parte destes esclarecimentos.

(35) Nao se péde traduzir este termo sem infidelidade ao
sentido do autor. Elle ndo quiz sdmente exprimir as conven-
¢oes, mas tambem (suaspalavras) os empenhos, gae se formao
pelos lacos naturaesdo casamento entre o marido e a mulher,
do nascimento entre os pais e os filhos, e do parentesco e al-
liangas que d'ahi resultsio.

(36) Assegura-se, que a idéa deste plano foi dada pelo
Chanceller d’Aguesseau.
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do processo, que nio fordo separadas das acgdes e excep-
¢oes. Seu dafeito capital esta na confusdo dos dereitos
pessoaes com 05 direitos reaes, cuja differenca foi quasi an-
nigailady; pois que sio envolvidas as serviddes, a hypo-
theca, a heranca, e as obrigagdes, como e:periesde cousas
incorporeas. Este vicio tem sua origem nas iddas do proprio
Direito Romano, que o insigne Jurisconsulto substancidra.

Mis tardz a ncressidade de uma methor elassifizacdo
foi geralmento sentida, innumeros ensaios succeddrdc-se
rapidamente, o methodd antigo foi quasi banido das escolas.
Fallamos da Allemanha, o paiz da meditagio, onde a Scien-
cia do Dircito, assoriandy-3e 4 historia, ¢ & philologia, tem
alcancado os mais brilhantes triumphos. Nio sdo em tudo
con~ordes o3 Jarisconsultos da nova escola, mas pronuncidc-
se com poutas ex-:cpedoss countra a ininleliigivel divisao de
—pessoas, cousas, ¢ acpdes—.

Q umndo comarirao os trabalhos do Codigo CivilFrancezem
179), as novas idéis nid linhdd ainda tomadd toda a sua
ascenden-ia. Dominava em Franca o Direito Romano, ¢ o que
mais se conheria, e extava em voga, quanto & innovacoes
sobre o meathodo do Direito Civil, limitava-se aos systemas de
Domat ¢ do D2spoisses ; cuia simplicidade tem sido encare-
cida até palo pronrio Maleville, um dos collaboradores do
Codigo, & ponto do lamantir qua ndo se a houvesse adoptado.

O qu2 exixtiv dzecodifizacdy civil naquella épo-a reduzia-se
tambem as Cidigo d2 Baviera publicado em 1756, ¢ ao da
Prussia prosmulgado em 1794 (37).

(37) O Codigo Civil é parie integrante do Codigo Geral
para os Estados Prussianos, que contém a legislacao commer-
cial, administrativa, e criminal. N&o sz deve confundir este



LI

Esses Codigos extensos, o primeiro no sentido das idéas reinan-
tes do Direito Romano (38), e osegundy dalineado como parte
de um plano geral, erdo menos proprios para servir de mode-
lo (39). De resto pouca importancia sedeu em Franca & questdo
fundamental do methodo, e a prova esta em que o Codigo se
foi decretandy a ratalhos; mandando-ze depois incorporar as
tr.nta e seis leis destacadas, que o compozerao.

Nao seguio-ze, nem o methodo de Domat e de Despeisses, nem
a ordem das Institutas, sem perdér-ze comtudo de vista a an-
tiga divisdo de pessoas e cousas. O 1° Livro intitula-se—das
- pessoas—-, e 0 2° Livro—dos bens edas dijferentes modifiea-
goes da propriedade—. Se alguns véem nisto um arremedo
das Institutas, e fazem merecidas criticas em combinacdo com
as malerias do 3° Livro, que se inscreve—dos diversos modos
de adquirir a propriedade—; outros, menos razoaveis, de-
fendem & todo o transe o Codigo de seu paiz, explicando a

Codigo com a Obra conhecida pelo nome de—Codigo Frede-
rico—, publicada em 1749 e 1751, e organizada pelo Chan-
celler Cuccéo.

(38) Nao conhecemos o Codigo da Baviera senao pelos frag-
mentos deslocados da Concord. de Saint-Joseph. Este Codigo
(diz elle pag. 26 Ed. Franc.) é quasi inteiramente moldado
sobre o Direito Romano.

(39) Entretanto, pelo que respeita ao regimen hypotheca-
rio, o Codigo Geral dos Estados Prussianos servio de typo aos
grandes principios da publicidade e especialidade, que distin-
guem o systema germanico. E’ pela transcripgdo dos titulos
transl tivos de dominio que se fixon a propriedade, e a tran-
scripedo quanto nos immoveis substituio a #radigdo do Direito
Romano.
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divisdo por modo estudado, e proclamando sua excellen-
cia (40).

O que, porém, nao se péde harmonisar é a inseripcao do
3° Livro sobre os modos de acquisicio da propriedade ; inserip-
¢ao que deu materia para mais de dous tercos dos artigos, de
que se compde o Codigo todo. Abandonou-se, é verd.ade, a ma-
xima cardeal do Direito Romano, reguladorad. tran f2ren-ia do
dominio (41), passando o titulo & ser modo d3 adijuivir. Mas
quem quererd conseder, que seido contractos tran:lativos de
propriedade o deposito, o mandato, e a loca:do de hens oude
servicos? Que analogia tem com o enunciado dasse immanso
Livro 3° 0 pagamento, a novacdo, a compensaido, a remss-
sdo, e alé (contrainte par corps) a detencdo pessoal 2

Com muita razio se tem dito que a ultima divisao do Codi-
go Civil Francez poderia ter comprehendido todas as leis zivis,
e que o tratado das pessoas e das cowsas nio passa de
simples preliminar (42). Que tanto é assim, que, para dar-se
alguma consistencia aos dois primeiros Livros, foi necessario
inserir nelles muitas materias, que poderiao entrar no 3° Livro
como relativas aos meios de adquirir. Taes sdo no 1° Livro a

(40) Veja-ce Lassaulx—Introduct.a I'étude du Cod. Napol.~,
que explica por este modo:—OQ 1° Livro trata dos direitos
resultantes das relacdes das pessoas, abstraccdo feita das
cousas. O 3’ Livro dos direitscs provenientes das relacGes
entre as pessoas, que t&m por objecto as cousas no estado de
movimento e circulacdio. O Livro intermediario diz respeito
4s cousas no estado de repouso.

(41) Traditionibus. ... dominia rerum, non nudis paclis,
transferentur--L. 20 Cod. de pact. '

(42) Maleville--- Analyse de la discussion du Cod. Civil au
Conseil d'Etat~—-pag. 2.*
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ausencia que dd logar & successao provisoria. o casamento,
a filiagdo, a adopedo, o patrio poder; e no 2° Livro a accessdo,
o0 usufructo, 0 uso, a habitagdo, e as serviddes.

Nao obstante seumethodo artificial, e com o mao principio
da transferencia do dominiosd por effeito dos contractos, o
Codigo Civil da Franca tem exercido poderosa influencia. Ao
tempo da sua promulgacdo (em 1804) deu-se a favoravel
circumstancia de imperar logo como lei por toda a parte, onde
se fez ouvir a voz do conquistador, que lhe impuzera seu nome.
Restaurada a Euaropa, o methodo conservou-se, e tem-se
imitado, posto que as disposicoes constitutivas do direito de
propriedade em relacio & terceiros estejio profundamente
alteradas.

As divisoes geraes do Codigo Civil da Franca sdo as mesmas
dos Codigos da Sardenha, Duas-Sicilias, Luisiana, Ducado de
Baden, dos Cantoes de Vaud e de Friburgo. Todos esses Codigos
{6rmao um sé grupo.

Fazem grupo diverso o Codigo Civil Austriaco de 1811, o
do Cantao de Berne de 1831, e o da Hollanda de 1838. Néo
seguirdo a ordem do Codigo Francez, e exigindo, além do
titulo, um acto exlerior para regular a transmissao da proprie-
dade, guarddrao a antiga classificacdo geral, mais ou menos
modificada.

No da Hollanda acha-se precisamente a ftriplice divisao de
pessoas, cousas, e obrigagles, & queaccrescen um 4° Livro
que se inlitula— da prova e da prescripedo— . Daclurou-se
categoricamente na Memoria Justificativa do primordial Projec-
to desse Codigo (43), que rejeitava-se o plano e a theoria do
Codigo Francez.

(43) Vid. Themis Tom 6° pag. 49.
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Admittindo-se a distinccdo das leis romanas (dizia o autor
da citada Memoria) entre o direito na cousa, e o direilo contra
as pessons,— Jus in re— e— jus ad rem— , ndo hesitou-se em
adoptar a ordem das Institutas, que por sua clareza e simpli-
cidade excede & todas as oulras, e que estd confirmada pela
experiencia dos seculos; e consagrada pela autoridace de
quasi todos os philosophos, e dos mais notaveis Jurisconsultos.

Este rasgo de elogio ao inculcado methodo das Institutas
foi um anachronismo, porque em 1819 (data da Memoria) ja
se havia -convindo quasi geralmente em abandonar a divisdo
antiga, ja o Direito Romano era leccionado por ordem
diversa, e circulavao as Qbras de Hugo, Mackeldey, e outros,
onde domina a idéa capital de Leibnilz sobre a differenca dos
direitos.

0 Codigo d’Austria trata no 1° Livro dos—dzreitos reaes—,
e no 2 Livro dos—direitos pessoaes—. O do Cantao de
Berne segue a mesma divisdo, porém resentindo-se mais
ostensivamente do vicio da antiga classifizagdo; porquanto os
dwreitos reaes e direstos pessoaes sio subdivisoes do direito
das cousas, sendo o outro ramo da divisao geral o diretto
das pessoas.

Acha-3e este defeito encoberto no Codigo d’Austria, onde
nao apparecem as denominagdes —direito das cousas—e—
direilo das pessoas— ;mas o fundo do pensamento é o mesmo,
dizendo-se — direitos pessoaes sobre as cousas—, e nao sim-
plesmemte — direitos pessoaes—. E na Introduccdo, ou Parte
Geral, que se trata do—direito relativo dspessoas—, ¢ do—
direito relativo ds cousas— ; comparem-3¢ porém essas
duas sec¢oes, e ver-se-ha que a das pessoas teve 284 artlgos,
e a das cousas 24 artigos sémente. O motivo de tal despro-
por¢io? Ter-3e tratado na Seccdo das pessoas de todos os
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direitos de familia {44), o que por certo nao estd na ordem
das disposicdes geraes ou preliminares.

0 Codigo do Cantao de Argovia, cuja primeira parle sémen-
te nos é conhecida (45), parece quercr tomar differente direc-
¢d0. Comeca pelo:——-direifos pessoaes——-, e sob esta inserip-
¢ao trata primeiro dos direitos de familia, comprehendidos na
denominacdo secundaria de-—dvreifos pessoaes propriamente
ditos—. Qual seja a marcha ulterior desse Codigo, nao se péde
prevér; entretanto a divisdo geral direitos pessoaes, abran-
gendo os direitos de familia, j& denota novidade de plano (46).

(44) E note-se, que a desproporcdo teria side maior, se das
disposices sobre o casamento nao fossem destacadas as dos
pactos matrimoniaes, que passarao para o Livro 2°, onde se
1=gisla sobre contractos.

(45) Concord. de S. Joseph 2* Part. pag. 101.

(46) Temos recentemente o Prcjecto do Cod. Civ. de Portu-
gal, e o do Chile, que muito desejamos conhecer. Tambem
ainda ndo vimos o Projecto do Cod. Civ. Hespanhol publica-
do em 1852.

Agora por nds conhecidos esses Projzctos, eis nosso juizo:

O Projecto do Cod. Civ. de Portugal tem um methodo
muito defeituoso, ou antes, ndo tzm methodo algu:n, como
demonstramos em um Opusculo de composicao nossa com o
titulo—Nova Apostilla d censura do Sr. Alberto de Moraes Car-
valho sobre o Projecto do Codigo Civil Portuguez—.

0O Cod’go Civil Chileno é um beallo trabalho, mas seu me-
thodo estad longe de agradar-nos. Depois de um Titulo Preli-
minar, 4 imitacdo do Cod. Nap., sobre as leis, sua promul-
gacdo, effeitos, interpresacio, e derogacdio, contém gquatro
Livros. O 1° trata das pessoas, o 2° dos bens e de seu dominio,
posse, uso, e gozo ; 0 3° da successd@o causa mortis e da doagdo
anter vivos ; e o 4° das obrigagdes, e dos contractds.
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Na exposicio do nosso Direito Civil, o que hade innova-
¢oes no methodo antigo, attribuido as Institutas, ndo passa do
Digesto Portuguez de Corréa Telles, e das Instituicoes
de Coelho da Rocha, Professor na Universidade de Coim-
bra (47).

A primeira destas Obras, que seu autor considerouuma col-
leccio de materias para o Codigo Civil de Portugal, nao apre-
senta na distribuicao e série de seus artigos ordem alguma, que
se possa racionalmente justificar. O illustre Jurisconsulto re-
negou os presedentes da legislacio do seu paiz, esposando as
idéas do Codigo Civil Francez, dispensando a tradi¢do para
transferencia do dominio, e quasi destruindo a differenca dos

O Projecto do Codigo Civil Hespanhol é uma cépia servil
do Cod. Nap.

(47) Nao contemplamos o prospecto do Dr. Vicente J. F.
Cardoss no Livro intitulado---Que é o Codigo Civil ? —porque
sempre o reputdmos um desses desvios, em que soem cahir
os que abusdo de saus talentos por amor da novidade. O in-
novador confessa (pag. 160}, que fora inspirado pela pers-
pectiva dos arbustos, que cercavio sua habitacio na Ilha de
S. Miguef; mas as inspiracdes nada rendem em materias
desta ordem. Previo que seu plano era irrealizavel (pag.
183), reconheceu (pag. 161) que o ultimo ramo da sua—Ar-
vore de Justica—se havia de tocar muitas vezes com o pri-
meiro; pois que é da morte de uns direitos que resulta o
nescimento de outros. Legislagdo Criminal, do Processo e da
Organisa¢do Judiciaria, tudo confundio-se com as materias
do Direito Civil propriamente dito ; e foi como preencheu-se
o ramo da—vida dos direitos—. O proposto systema, em ul-
tima analyse, teria por base a diversidade dos—fuctos juridi-
cos—; cuja classificacdo é difficil, e sem valor pratico.
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direitos reaes e direitos pessoaes, cuja distincdo estabelecé-
ra ao encelar sua codificacdo (48).

Envolveu com a materia dos contractos os modos originarios
de adquirir a propriedede, e bem assim o usufructo, o uso, a
habitacdo, a hypotheca, e a successdo testamentaria. Tudo
isto acha-se accumulado no 3° Livro, e no 1° Livro é que se
trata dos direitos, que derivao da propriedade ¢ da posse, as-
sim como dos modos de fazer cessar as obrigacoes, e da pres-
cripcio. A sucessdo a intestado estd no 2° Livro com os direi-
tos de familia, e em appendice trata-se ahi da locacio de ser-
vigos, porque se diz--- 0s criados 30 como accessorios de uma
familia (19).

O systema inteiro de um Codigo depende muitas vezes de
uma s6 disposicao (50) Se o respeitavel autor do Digesto Por-
tuguez, imbuido nos principios de um falso Direito Natural (51)
que ndo combina com os interesses da sociedade as relacoes
entre as partes coniractantes, resolveu adoptar a disposicao
do Art. 1583 do Codigo Civil Francez, um dos corolarios
da outra disposi¢do generica do Art. 711; era necessario, que

(48) Vid. Liv. 1° T. 3° ns. 43 e seguintes. No 3° Livro
ns. 380, 381, e 383, e suas notas, o autor conspirou-se contra
a legislacdo da Ord. L. 4°T. 7°, e T. 9°. Vid. Arts. 511,
534, 655, e 908 Consolid.

{(49) Nos Codigos da Prussia, e da Luisiana, tambem se
trata dos domesticos e servos em continuacgio dos direitos de
familia.

(50) Judiciosa reflexdo da citada Memoria justificaliva do
Projecto do Codigo Civil para os Paizes-Baixos, impressa na
Themis Tom. 6° pag. 50.

(51) Fallaremos depois dos Escriptores, que proclamérao
taes principios.
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ndo tivesse omittido as diversas restriccoes desse Codigo, que
servirdo de correctivo (se bem que in~ompleto) (52) .a0 seu
systema espiritualista, e acautelarao funestos abusos (33).

Ao contrario, se por um lado foi indifferente 4 todas as
exigencias da sua innovacdo, tomando-a isoladamente, ¢ nao
como appliacdo de uma theoria, que substitue o pensamento
ao facto; por outro lado foi contradictorio, excluindo a tradicdo,
e a0 mesmo tempo conservando as regras do Direito Romano,
e do Direito Portuguez, & respeito da tradicao ficta, e symbo-
Iica, e dos a~tos solemnes da posse (54). Se o simples consen-

(82) Sobre isto ndo ha hoje duvida, porque, depois de
acerbas criticas de muitos Escriptores, ahi esta a reforma da
Lei hypothecaria de 23 de Marco de 1855. Vid. Not. 3 ao
Art. 511 Consolid.

(63) Adiante exporemos quaes fordo essas restriccdes, ou,
antes, incoherencias.

(64) No Liv. 3° na propria Seccao dos effeitos da compra e
venda n. 383, e Liv. I° ns. 595 e 596, vé-se a tradicio
ficta das clausulas constituti—, e da—reserva do usufructo—.
Vid. Not. 4 ao Art. 909 Consolid. No Liv 1° ns. 590 e se-
guintes vem a tradicdo symbolica, e ns. 609 e seguintes os
actos publicos de posse, substanciando-se as disposi¢Ges da
Ord. L. I°T. 78 § 8 e L. 4°Tit. 58 §§3° e 4°—Vid.
Arts. 916 4 913 Consolid. O Cod. Civ. Franc. Arts. 1604
e seg. trata daentrega da cousa, ou tradicay, como uma obri-
gacido do vendedor; reputa a tradica> feita com a'entrega das
chaves da casa, ou dos titulos da propriedade ; mas ndo
como um acto symbolico—Zachariz Dir. Civ. Franc. Tom.,
1° pag. 397, Troplong. Venle Arts. 1604 4 1607 —« Inde-
pendentemente de declaracdes no acto da venda (Duranton
Dir. Civ. Tom. 21 pag. 290), e da entrega dos titulos da
propriedade, deve-se dizer, que hoje a posse transfere-se logo
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timento dos contractanles basta para fransferir a propriedade,
sem dependencia da posse; ndo ha necessidade de fic-
¢oes, nem de symbolos, que antecipem a tradicao real; nem tao
pouco de actos exteriores solemnes, que a manifestem.

A segunda Obra (a do Professor Coelho da Rocha) annuncia
no prefacio a escolha do methodo de Mackeldey, entretanto
que a imitacdo muito discorda do modelo (53). O quz ha de
semelhante é a Parfe Geral, onde se estabelecem nocdes so-
bre os tres clemento:---pessoas, cousas, e actos juridicos;
porém Mackeldey nao dividio, nem podia dividir, em relacao
a esses Ires elementos, a Parte Lspecial, onde prozurou ex-
pdr as diversas especies de direitos (56).

A expo:icdo dos direitos, em symetria exterior com aquella
divisao elementar, conduzio o distincto Professor a um desfecho,
que ndo pdde agradar. A successao a intestado fui separada
da successao teslamentaria, e esta ultima espe-ie de suscessao
veio unir-3e aos contra-tos. E como percebér nesta repugnante
junecio a differenca dos direitos reaes e dos direitos pes:oaes,
que Mackeldey fizera (a0 sensivel em dois livros distincios ?
0 systema do sabio Professor Allemao néo peccou por este lado,
mas pela abundancia de divisoes escusadas.

para o comprador, ou donatario ; do mesmo mudo que a
propriedade s6 pelo facto do contracto da venda, ou da
doacdo. »

(55) O autor declara haver-se servido da traduccao fran-
ceza de J. Bering—Bruxellas 1837—, que é a mesma que
temos em vista. O Escriptor allemso alterou o sys.ema das
edicOes anteriores.

(56) O illustrado Professor Portuguez declara francamen-
te, que nio desconhece os inconveniéntss do plano, que

seguira.
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A condicio dislinctiva dos direitos absolutos é que a sua
corre-pondente obrigacdo (60) affecta a massa inleira das
personalidades, com as quaes o agente do direito possa estar em
contacto. A qualidade propria dos direstos relativos, a0 in-
verso, ¢ recahir sua peculiar obrigacdo sobre -pessoas certas
e determinadas (61).

extensdo, & ndo dizér-se comprehensdo extensiva, ja que estano
papel das Taboas ou dos Indices representa~se comc a externsdo
propriamente tal. A partigdo distribie por partes aliquotas,
a divisao por partes aliquantas. Especies representdo porcdes
externas de generos, parfes representdo porcdes internas de
todos. \

(60) Liis a obrigacdo no sentido largo, que nao é do Direito
Civil. Counsideremos que a obrigacd)y de respeitar os direitos
absolutos é logicamente posterior, e que a obrigaco em tal
caso & protecloru, e ndo constitutiva, como nos direitos pessoaes
(segundo a distinccds de um escriptor) ; mas, embora no pri-
meiro €aso a obrigaga'o ndo seja a bass ou a causa dos direi-
tos, ndv sz segue que possa haver direito sem obrigacdo co-
relaliva—Avrchiv. de Droit. Tom. 5° pag. 133.

3.* Ep.

Pelas razoss da Nota antecedente substitui no texto o ad-
jectivo especifica pelo adjectivo distinctiva.

Fuctos 53y o objecto dos direitos absolutos, e relativos ; e fa-
clos s3>, alem dos positivos, os negativos da abstencdo, e do
ndo feito validamente.

A condicdo distinctiva dos absolutos (exactissimamente) é
t€r factos por objecto contra todos, com abstracaodas cousas.

3.* ED.

(61) Acrescente-se —mas abitrahindo de taes pessoas.

A qualidadz propria dos direitos relativos (exactissimamente)
é tér factos por objecto contra pessdas determinadas, com abs-
traccdo d’ellas.
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No primeiro caso a obrigacao é negafiva, consiste na in-
accdo, isto é, na abstencdo dequalquer acto, que possa estorvar
o direito. No segundo caso a obrigacao é positiva, e consisten-
te na necessidade de um facto ou prestacio da pessda obriga-
da (62). Esse facto ou prestacio péde sér tambem, como no
primeiro caso, umaabstencdo, mas com uma differenca notavel.

A inaccdo indi pensavel & effectividade dos direstos abso-
lutos nunca induz a privacdo de um direito da parte daquel-
les, & quem a obrigacao incumbe: essainaccao énecessaria
para co-existencia dos direitos de todos, ou, por outro modo,
é o justo limite dos direitos de cada um. Quando, porém, os
direitos pessoaes (63) correspondem 4 uma obrigacao de nio
fazér, ou de abstencdo, a pessda obrigada priva-se do exercicio
ds um direito que tinha, e que voluntariamente renunciou em
favdr do agente do direito.

Se pox"estes caracteres, verificados nos constantes effeitos
dasrelacoes humanas, é patente a differenca dos derestos absolu-

(62) Eis a obrigacao do Direito Civil.-—Juris vinculum,
quo necessitate adstringuur alicujus rei solvende—Inst. L. 3°
T. 13 princ. Obligationum substantia in eo consistit, ut alium
nobis obstringat, ad dandum aliquid, vel faciendum, vel pres-
tandum~—-Dig. de obligat. et action. L. 3° princ.

3." ED.

S6é attendi n’este contraste ao caracter adversus omnes dos
direitos absolufos, mas ndo esqueca o outro caracter da abs-
traccao das cousas. Convertidas em universidades juridicas
(universitates juris) alimentdo muitas obrigacoes positivas,
como nas herancas, e nos concursos de creddres.

3.* ED.
(63) Alterei com raz#io o texto, dizendo direilos pessoaes;

e ndo, como estava,---direito relativo—.
€. L. C. E
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tos @ direitos relativos; temos as nogoes radicaes, de que devé-
mos partir para exacto conhecimento do quadro inteiro das
Leis Civis (64). As tradicdes da Sciencia confundem ndo pou-
co esta materia, as palavras nem sempre designao as idéas, o
da analyse e deduccdo philosophicas colhem-se os seguintes
corollarios :

0s chamados direitos ahsolutos—Ziderdade, sequranga, e
propriedade—(63), entrao na comprehensio da Legislacao Cri-
minal, que os prolege e assegura com a penalidade (66). Desses -

_ 3.* ED.

(64) Em accdrdo com minhas novas idéas na Proposta appro-
vada pelo Conselho de Estado, e agorarealisadas no meu
3.° Indice, fiz as mudancas anteridres, e irei fazendo as
necessarias. Agora no téxto se diz—para exacto conheci-
mento do quadro inteiro das Leis Civis—, e ndo como estava
na 1* e 2* Edicgo.

(65) A enumeracdo de taes direitos é feita ao arbitrio de
cada Escriptor, sem que haja nisto inconveniente. Em ul-
tima analyse reduzem-ge aos direitos de—personalidade---e de

- propriedade---, ou antes aos de-~-personalidade---sémente.
O direito de propriedade é uma realiza¢do do direito de perso-
nalidade relativamente aos objectos exteridres, de que o ho-
mem tem necessidade para sua existencia e desenvolvimento.
Antes dessa realizacdo existe a s.imples faculdade---liberdade
---de unir 4 persunalidade os objectos exteritres. Ainda ndo
ha direito de propriedade. O direito de propriedade comeca no
momento, em que a unido se verifica. A enumeragdo, que
acima adoptamos, ¢ a da nossa Constituicdo no Art. 179.
Harmonisémos a theoria com as Leis do Paiz.

(66) O nosso Cod. Pen. esta felizmente de accérdo com o
Art. 179 da Const., classificando os crimes particulares:
1°, crimnes contra a liberdade ; 2°, crimes contra a seguranca ;
3¢, crimes contra a propriedade.
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direitos o de propriedade unizamente entra na Legislacao
Civil (67). Eno direito de propriedade que havémos de achar
0s direitos reaes.

0s direitos pessoaes, excepluados os podéres da persona-
lidade publica no circulo das leis organicas e adminisira-
tivas, de que agora ndo tralamos |68), perlencem em
regra a Legislacdo Civil (69), que defline e regula as obri-

(67) Nao queremos dizer, como Locré—Esprit du Cod. Napol.
pag. 66---, que as Lais Civis s6 tém a estabelecér regras sobre
a propriedade, o que em sentido ainda mais extens> repete
o Dr. Cardoso no seu Opusculo---0 que ¢ o0 Codigo Civil ?---
pag. 95 e s g. Fallamos em referencia 4 direitos absolatos.
Eutre os---direitos pessoaes---alguns ha nas relacdes de familia,
que nio tém por objecto a propriedade. Quando os chamados
absolutos de personalidade entrdo na Legislacao Civil, écom
o caracter de direitos pessoaes em razio de terem sido violados.
Elles nao se nanifestdo activamente sendo nos casos, em que
tén sido lesados em consequencia de delictos ou quasi delic-
tos, e entdio da» lugar 4 accdes de pérdas e damnos---Zacha-
riee Tom. 1° § 168.

(68) Quanto 4as Leis Organicas, o Codigo Criminal pune
as omiss02s des empregados publicos. Essas omissGus s@0
violagdes de direitos passoaes do Estado. Se os chamados di-
reitos ab3olutos correspondem & inac¢do, a violacdo s6 péde
sér uma accdo. Os direitos pessoaes reclamndo a accio, e a vio-
lacdo s6 pdde sér a omissdo. O crime pois (Art. 2° § 1° do
Cod. Pen.)é uma accdo ou omissdac voluntaria contraria as
leis penaes. Aa leis administrativas contém um longo cata-
logo de direitos pessoaes.

(69) Nas relagoes de familia existe um caso de excepgdo,
que é o adulterio, punido pelos Aris. 250 e 251 do Cod. Crim.
Este delicto, pelo lado dos conjuges entre si, importa a vio-
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gacoes dos individuos entre si. Eis o0s nossos direitos
pessoaes (70).

Direitos relativos—direitos pessoaes—corresponderiao a
mesma noc¢do, se a variedade de expressio ndo denunciasse a
differenca. Sio relativos esses direitos, em contraposicao aos
direitos absolutos, porque ndo recahem sobre todos. Sao pes-
soaes, porque necessariamente dependem daintervencio de

lacdo de um direito pessoal; pelo lado do adultero, corres-
ponde & offensa do direito de seguranca do estado civil. Pé-
de-se tambem.contemplar o caso dos tutdres e curadores, de
que trata o Art 247 docit. Cod. Vid. Arts. 109, 291, e 585
§ 2°, Consol. Nas relacoes dos contractos e quasi-contractos
a regra é, que -as faltas ndo constituem delicto, e regem-se
pelos principios peculiares das convencdes. Todavia, essas
faltas podem algumas vezss degencrar em delictos do Direito
Criminal, e temns exemplos no Cod. Crim. Arts. 258, 259,
264852 e 3°, e 265 part. 2.* Vid. Arts. 431, 435, e 535, Con~
solid. Nas relacdes motivadas pelos delictos e quasi-delictos
o nio cumprimento das obriga¢des, que d’ahi resultdo, nao
pode originar outras delictos. Entretanto o Art. 32 do Cod.
Pen. e 0 Art. 226 do Cod. do Proc. Crim. mandavio condem-
nar & prisio com trabalho o delinquente, gue nio tivesse
meio para satisfacio do damno causado. Mas esta disposi¢io
foi virtualmente revogada pelo Art. 68 da Lzi de 3 de De-
zembro de 1841. O Av. Circ. n. 183 de 18 de Outubro de
1854 da uma intelligencia contraria, que nos parece insus-
tentavel: Vid. Art. 799 e Not. Consoli?.

3.* ED.

(70) Harmonisei a redaccdo d’este periodo com as novas
idéas da Proposta do Codigo Geral, que aqui tanto in-
fldem. '
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pessoas individualmente passivas. Mas nao sdo pessoaes, por-
que abstrahem das pessdas individualmente passivas (71).

Com os direttos reaes ndo acontece 0 mesmo. Em primei-
ro logar 6 preciso separar os direitos immediatamente concer-
nentes & personalidade do homem, que sio alheios da Legisla~
cao Civil. Em segundo logar, separados esses direitos da per-
sonalidade, a idéa geral da prepriedade carece de limitacoes,
sem as quaes a nocao dos dereitos reaes serd inexacta.

A idéa geral da propriedade é ampla : ella comprehende a
universidade dos objectos exteriores, corporeos e incorporeos,
que constituem a fortuna ou patrimonio de cada um (72). Tan-
to fazem parte da nossa propriedade as cousas materiaes, que
nos pertencem de um modo mais ou menos completo, como
05 factos ouprestagoes, que se nos devem, e que, & semelhanca

3.* ED.

(71) Harmonisei tambem este pericdo com as indicadas novas
idéas, rematando-o com a differenca entre os direitos relativos,
e 0s direifos pessoaes.

{72) Ahrens Cours de Droit Nat. Part. 2* L. 1° Cap. 1°,
(4* Ed.) applica a expressao—propriedade--,como synonima do
dreito real, aos objectos materiaes sémente, o que estd nos ha-
bitos da linguagem; e, para enunciar a idéa mais extensa, ser-
ve-se do termo---I'avoir---. Tanto importa, que se mude de cx-
pressdo para designar as duas idéas, como enuncia-las pelo
mesmo vocabulo, comtanto que hem se-percebdo as accepgdes
diversas. Isto acontece com a maior parte dos termos juridicos.
O mesmo Ahrens diz depois---a propriedade é o ponto central
deste---havér---, concebido no ponto de vista do direito, porque
as prestacOes concernem & cousas, ou sd3o apreciaveis em di-
nheiro, signal representativo das cousas.
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das cousas materiaes, lem um valdr apreciavel, promiscua-
mente representado pela moeda (73).

A nocao dos direitos renes nao é taolarga: estd para
a idéa geral da propriedade, como a parte estd para o todo.
A propriedade abrange os direitos reaes, ¢ tambem a maior
parte dos dereitos pessoaes (14); e ndo haveria differenca en-
tre estes direitos, se o direito absoluto de propriedade f0sse o
mesmo direito real.

Affectar o objecto da propriedade sem consideracio 4 pes-
sda alguma, seguil-o incessantemente em podér de todo e
qualquer possuiddr, eis o effeito conslante do dereito real, eis
seu -caracter distinctivo. Este caracter é opposlo ao do déreifo

(78) Tomada a propriedade neste sentido amplo, como
complexo dos direitos pessoaes---obligationes-—-, e dos direitos
reaes--—jura in re-—-, é objecto do que chamgo os Allemaes theo-
ria do patrimonio, ou---direitos patrimoniaes-—-. Vid. Maynz
Dir. Rom. § 91 pag. 196. Estes direitos patrimoniaes contra-
poem-se em tal caso aos direitos pessoaes em sentido muito dif-
ferente do nosso, isto &, comprenhendendo os direitos concer-
nentes ao estado do homem, sua capacidade de obrar, adyui-
rir e dispOr; e até os direitos politicos, que nao pertencem ao
Direito Privado. Esta nomenclatura deriva do Direito Romano
com a sua distinccio de cousas corpareas e incorporeas. E por
isso que os Codigos, que ndo seguirdo o systema do Cod. Na-
poledo, naodizem simplesmente—direitos pessoaes---, quando
tratga das obrigacdes dos contractos e delictos; mas sim—di-~
reilos pesroaes sobre as cousas---, sendo estes direitos pessoaes,
e os direitos reaes, uma divissio do chamado---direito das cou-
sas-—.

(74) E preciso exceptuar, como j4 dissemos, algnns direitos
pessoaes was relacdes de familia.
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pessoal, que ndo adhere ao objecto dapropriedade, ndoosegue;
mas prende-se exclusivamente & pessoa obrigada, —ejus ossi-
bus adheret ut lepra cuté—.

Ora. que os direitos reaes ndo sdo appiicaveis 4 todos os
objectos, de que se compde a propriedade; facilmente compwe-
hende-se, e a observacio confirma.

A possibilidade do déreito real, com o seu effeito essen-
cialmente physico, s6 concebe-se em relacio aos objectos corpe-
reos—cousas— no sentido natural da palavra; e tal é a pri-
meira limitacdo, que de necessidade restringe a idéa de pro-
preedade em seu sentido mais extenso. O3 objectosincorporeos,
que sdo apreciaveis pelo denominador commum—moeda—,
fazem parte do nosso patrimonio, mas ndo estio sob nosso
dominio, ndo sdo suscepliveis de posse, nem dos effeitos do
diresto real (15).

Ainda mais, o dereito real recahe sobre objectos corporeos,
que existem immediatamente submettidos ao agente do direito
—ancudimus 1n ewm—, é affirmacao do nosso podér sobre o
objecto do direito;—in re potestas plena—, se se trata do
dominio;—pro parte—, se se trata dos outros direitos reaes ;
entretanto que os objectos, representados pelos factos, ou pres-
tacdes, que senos devem, terdo de existir, depois que esses
factos férem cumpridos por um intermediario passivo do direilo
—nulla in re potestas—.

(75) Domwnium est yus in re corporali . ---Quum itaque incor-
porales res tangi nequeant; consequens est, ut propriemac-possi-
deaniur, nec tradantur, nec in dominio sint; sed wn ponis esse
intelitgantur. Heinecé. Elem. Jur. Ciw. §§ 287 e 341, Recita-
tion. L. 2° T. 2°§ 388.---Incorporales res traditionem et usu-
capionzm non recipere, manifestum est---L. 43 § 1° Dig. de
adquir. rer. dom.
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Outra distincgdo ainda se faz necessaria, para que a nogao,
que analysamos, fique precicamente em seu valdr. As cousas
{objectos corporeos) sao moveis, ou immoveis (76).

As cousas moveis, sujeitas & consrectacao (17), sem assento
fixo (78), susceptiveis de circulacio rapida (79), de facil
deterioracdo (80), consumiveis algumas ao primeiro uso, con-
sistindo muitas vezes em genero e ndo em especie, determi-
nando-se por quantidades abstractas, e podendo ser substitui-
das por outras cousas homogeneas, que preenchem as mesmas

(76) Art. 42 Consolid.

(T7) S6 as cousas moveis podem sér furtadas, porque o furto
de uma cousa suppde necessariamente; que ella possa sér
tirada de um logar para outro---amotio de loco ad locum---Chau-
veau Theor. du Cod. Pen. Tom. 5° pag. 27. Furtar, roubar,
---conlrectalio fraudulosa---, é tirar a cousa alheia contra a
vontade de seu dono---Arts. 257 e 2569 Cod. Crim.

(78) D’abhi as regras sobre os estatutos do paiz, que devem
regé-los---Vid. Chassat Trait. des Statuts pag. 95 e seg.
—mobilia sequuntur personam---.

(79) E’ por isso que as cousas moveis s6 podem servir de
objecto ao commercio propriamente dito---Mercis appellatio
ad res mobiles tantum pertinet-—-L. 66 Dig. de verb. significal.
Vid. Massé Droit Commerc. Tom. 3° n. 419 e 432. A venda
de immoveis ndo é commercial---Cod. do Com. Art. 191.
AsquestGes sobre immoveis, com poucas excepcdes, nfo com-
petem ao Juizo Commercial~--Cod. do Com. Tit. Un. Art. 19
§ 3°, e Art. 13 do Reg. Com. n. 737.

(80) D'ahi as consequencias legaes sobre a administracso
destes bens : importa vendé-los, e converté-los promptamente
em cousas productivas, quando pertencen: 4 pessdas incapazes.
Vid. Arts. 286 e seg., 329, 1237 §4°, 1246, e 1248, Consolid.
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funcgoes (81), escapdo em grande parte  affectacdo, o aos ef-
feitos, dos derertos reaes (82).

As segundas —solum et res solt —, pela sua natural con-
sistencia, por seus attributos peculiares, vantagens que offere-
cem, constituem a propriedade por excellencia (83), sdo a
verdadeira séde dos dereitos reaes. Verifiquémos esta con-
clusdo.

O direito real tem duas manifestagdes, uma necessaria, e
a outra possivel. Ou nés o exercdémos sobre nossas proprias
cousas—jwus in re proprim,—ou sobre cousas de outros
—jus in re aliena.

(81) Destes caracteres resulta a importante distinccdio das
cousas fungiveis, e ndo fungiveis. —Resque usu consumuntur,
—qum pondere, numero, vel mensura, constant; — in genere suo
magis recipiunt functionem per solutionem, quam specie. Vid.
Arts. 477, 478, 841 e seg. Consolid.

(82} E porisso que no mutuo o dominio da cousaemprestada
n3o fica no mutuante, mas passa para o mutuario, que s6 tem
obrigacdo de pagar outra igual quantidade do mesmo genero
—Arts. 479 e 480 Consolid. No quasi-usufructo (usufructo
de cousas fungiveis) a propriedade da cousa tambem passa
para o usufructuario. J& nfio é assim no commodato— Art.497
Consolid. Pelo Direito Francez (Arts. 2279 e 1141 Cod. Civ.)
a posse dos moveis vale como titulo, e d’ahi segue-se, que em
geral a reivindicacdo nfo é receptivel em materia movel —Za-
charize Dir. Civ. Franc. Tom. 1° pag. 155 ¢ 193. Sobre a
natureza e caracteres da propriedade movel veja-se Riviére
Exam. du regim. de la propriet. mobil.

(83) E bem conhecida a antiga maxima ---mobilium vilis
possessio—.S8o bem pronunciadas todas as legislacoes na pre-
ferencia que ddo 4 propriedade immovel, o que em parte se
deve attribuir 4 influencia das tradi¢des feudaes.
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Em relacdo ds nossas proprias cousas, 0 direifo real é o
proprio dominio ; e como seu objecto em ial caso é a pro-
priedade plena, quando tal, com todos os direitos elementares,
que a constiluem, ndo podem havér especies (84).

Em relacao as cousas de outros, o déreito real tem por ob-
jecto a propriedade limitada ; e como a limitacao péde sér
realizada por varios modos, a differenca entre elles péde oc-
casionar outras tantas cspecies de «'ireifos reaes (85).

{84) Nao usamos da expressio-~propriedade plena--para de-
signar 0 mesmo que o dominium plenwm--, isto é, a proprie-
dade e o usufructo, em contraposicio ao-—dominium minus
plenum, vel imminuluin---,isto é, a propriedade decomposta
em domiuio directo e util---(Consol. Art. 62). Esta divisao do
dominio (Consolid. Art. 915) ngdo tem por objecto o dominio
perfeito, mas sim o imperfeito, de que é uma subdivisdio---Hei-
necc Elem. secund. ord. Insiit. §291. A outra divissio em
dominio solitario e condominio é feita em relagio ao agente do
direito—ad personam domini respicitur —, e nso destrée & uni-
dade do dominio, porque a co-propriedade corresponde & uma
parte ideal da cousa commum. A divisdo em revogavel e irre-
vogavel suppde o dominio transferido, posto que sujeito &
umaresolucio. Ora, a expressfio-—propriedade plena— consi-
dera reunidos todos o8 direitos parciaes, cujo complexo cons-
titue o dominio; ndo se refere 4 algum modo particular de se-
paracdo desses direitos parciaes, nem 4s pessdas, que podem
exercérodominio, nem ao modo da sua transferencia e duracgo.

3.* ED.

Todavia, como effectivamemte dé-se o nome de dominio &
esses casos de propriedade nao plena, fiquem salvos agora
com 3 restriccio—quando tal.

{85} Nao se confunda a limitacso da propriedade em ge-
ral com o jus aliena in re. Este direito real opéra uma limi-
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Se o proprietario, para garantir o que deve, sujeita a pro-
priedade ao credor, obrigando-se 4 nio aliena-la—proprieda-
de affectada—, di-se o direilo real de Aypotheca. Se des-
membra o dominio, perpetua ou temporariamente, transferindo
4 outro a utilidade da cousa, dd-se o emphyteuse. S¢ trans-
fere o direito de posse, uso, ou gdzo, mais ou menos comple-
tamente,—propriedade dividida, gravada—, dao-se 0s di-
reitos reaes das servidoes, superficie, usufructo, uso,e
habitagao .

Concebe-se, queo dirsito real de dominio recdia, e produza
saus effeitos, sobre uma certa classe de bens moveis (86); entre-
tanto, que possivel 4 sempre sobre cousas immoveis. A usurpa-
¢ao das cousas moveis da lugar 4 acgdes criminaes por furto, ou
roubo; a sua restituicio, ou a indemnisacdo do equivalente, con-
segue-se no-juizo civil por uma accdo pessoal ex delicto (87).

tacdo da propriedade, mas nem toda a limitacio da proprie-
dade contere um direito real na cousa alheia. Além de mui-
taslimitacGes, oumodificacOes da propriedade, como dizem os
Escriptores Francezes, estabelecidas pela lei ; existem outras,
creadas pela vontade do homem, que nao trazem jura in re
aliena. Para haver jus in re aliena é necessario, que a pro-
priedade seja limitada pela lei, ou pela vontade do homem
(contractos e testamentos); mas conferindo 4 terceiros direi-
tos elementares do dominio, & par do proprio dominio.

(86) Na reivindicagfio dos moveis (Art 917 Consolid.) o
autdr deve declarar os signaes distinctivos da cousa. Ha
porém muitas cousas meveis de facil confusio, de modo que
ndo se podem distinguir umas das outras.

(87) Vid. Arts. 799, 802, 803, e 804, Consolid.
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As cousas immoveis nao podem ser furtadas (88). O proprie-
tario excluido faz sempre valér seu direito real, demandando
atodo e qualquer possuiddr (89).

Quanto aos outros dereitos reaes—jura in re aliena—,

concebe-se a applicacdo da hypotheca aos bens moveis, e ha
disto exemplos (90); tambem ha ¢xemplos da applicacao do

(88) Se os immoveis sdov objecto de uma occupacao fravdu-
lenta, ou violenta, ndo se d4 furto, ou roubo; mas uma usur-
pacdo, invasgo, intrussio---Merlin Repert. #b.---vol ---Secg. 1*
n. 2,---Chauveau loc. cit. —Verum est quod plerique probant,
fundi furti agi non posse---L. 25 Dig. de furt. As Insti-
tutas L. 2* Tit. 6° De usucap. § 7°, enunciando esta regra, at-
testdo, que ella ndo foi sempre observada —Abolita est quorun-
dam velerum sentenlia existimantium eliam fundi locive furtum
fiert.

(89) Vid. Arts. 884 e 925, Consolid. Quando o proprietario
escolhe demandar o valdr da cousa, a acgd@o real toma o nome
deacgdo subsidiaria da reivindicagdo---Cit. Art. 925 Consolid.,
927, e Not. ao Art. 841.

(90) O primeiro exemplo é o do nosso paiz, onde abunddo
as hypothecas sobre moveis, e até sobre dividas. A nossa lei
civil nada distingue, antes permitte as hiypothecas geraes, e
manda registra-las—Arts. 1284 ¢ 1288 Consolid. O Cod. do
Com. Arts. 266 e 879, supposto tolhésse as hypothecas ge-
raes, ngo diz que s se possdo hypothecar bens immoveis; e as
primeiras palavras do Art. 265 sdo simplesmente enuncia-~
tivas. Pelo Drieito Romano os moveis podigo ser hypotheca-
dos segundo a regra—Quod emptionem venditionemque recipit,
etiam pignorationem recipere potesi—L. 9 § 1° Dig. de pignor.
et hypoth. O direito de penhér e hypotheca (Mackeldey
Dir. Rom. Not. 2 ao § 338) é ordinariamente um direito real
(jus in re), mas sémente quando uma cousa corporea forma seu
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usufructo (91), especialmente aos moveis, que se uao conso-

objecto ; o direito de penhér conferido sobre um credito, sem ins-
trumento, queo represente, conserva suanaturezade obrigacso.
Actualmente todas as legislacdes, tanto as que seguirdo o
Cod. Civ. Franc., como as que adoptarao o regimen hypo-
thecario- germanico, restringem a hypotheca aos bens immo-
veis. Muito poucas se exceptusio, como as de Hamburgo e
Lauenburgo, que permittem a hypotheca de moveis; e a de
Hungria, onde as hypothecas sao geraes, salva a estipulacso
em contrario—S. Joseph Concord. entre les Lois Hypth. Intro-
duct.--—-Em moveis ndo ha sequela por hypotheca —é a maxima
do Direito Francez (Art. 2119 Cod. Civ.), que foi adoptada
no Dig. Pori. de Corr. Tel. L. 3° n. 1262. Evite-se porém o
erro de peunsar, como pensara Benech—JDroit de preférence—,
que pdde haver hypotheca sem a sequela inherente ao direito
real, ou que a forca da hypotheca reside no direito de prefe-
rencia. O nosso Direito separa o direito de preferencia, e o
da sequela; mas aquelle existe, sem que haja hypotheca, o
que ndo acontece com o outro. Vid. Nots. aos Arts. 834 e 1278 -
Consolid. A verdadeira hypotheca deve necessariamente tér
seus effeitos, consignados no Art. 1269 Consolid.

3. ED.

Désde a execucdo da Lei 1237 de 24 de Setembro de 1864
Art. 2° §1° a hypotheca entre nds so recahe sobre immoveis,
e seps accessorios com elles, como ja da 2.® Ed. consta
Not. ao Art. 1269 § 2.°

(91) O usufructo,—direito de gozar da cousa de outro com a
lilnitac@n de deixar salva a sua substancia---, é legal, ou vo-
luntario. Em nossa legislacdo ha do usufructo legal varias
especies :---1°, o dos bens da Corda (Art. 52 § 3°, Consolid.)
---2°, o do pai sobre os bens de seus filhos nio emancipados
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mem ao primeiro uso (92). Entretanto que, nfio s6 a hypc-
theca e o usufruco, como lodas as vulras especies de direilos
reacs, sio proprias dosimmoveis. As servidoes reaes (93), 0

(Art. 174 e seg., Consolid.)---3*, 0 da viuva quinquagenaria,
que se recasa tendo descendentes (Art. 161 e seg. Consolid,) -
---4°, 0do pai ou da mai, que passdo & segundasnupcias, exis-
tindo filhos do primeiro matrimonio, sobre os bens em que
succedem por fallecimento de qualquer dos ditos filhos (Art.
966 e seg. Consolid.) Bem se vé, que estas especies referem-
se &4 immoveis, e moveis. A nossa lei, como o Art. 526 do
Cod. Civ. Franc., reputando immoveis o usufructo das
couas immoveis (Art. 47, Consolid.), persuppde o usufructo
de cousas moveis. Vid. Art. 581, do Cod. Civ. Franc.—Cons-
tituttur autem usufructus non fantum in fundo et edibus,
verum elium in servis, jumentis, et ceteris rebus—Inst. L. 2°
T. 4° § 2° de usufr.

Quanto ao usufructo, que 4cima attribuo ao pai e 4mai, que
passdo & segundas nupcias, veja-se a Nota addicional ao Art.
966 Consolid.

(92) Consistindo o usufructo na limitacdo de ndo dispdr da
substancia da cousa, e por conseguinte de a ndo consumir,
resulta, que s6 devéra tér por objecto as cousas corporeas, que
se ndo consumissem com o uso.---Ewceplis s que ipso usu
consumuniur-—-sio as palavras das Instit. loc. cit. ; entretan-
to admittio-se depois por analogia o usufructo de cousas
fungiveis, ed’ahi veio a distinccdo entre o---verus usufructus
---¢ o---quasi-fructus---. Em tal caso, como j4 se notou, o
usufructuario torna-se proprietario da cousa com obrigacsio
de restituir outra quantidade do» mesmo genero igual & con-
sumida.

(93) As serviddes reaes ou prediaes, em contraposicao 4s
pessoaes, em cuja-classe entra o usufructo, suppoem necessa-
riamente & existencia de immoveis pertencendo & proprie-



LXXIX

empytheuse (94), os direitos adherentes ao interiér e & superficie
do solo, sao direitos reaes, que nio podem recahir senio sobre
immoveis (93).

E’ portanto nas cousas immoveis, que o direito real appa-
rece em suas diversas manifestacoes,. e acha a possibilidade
de seu desenvolvimento completo. Podér-se-ha, porém, pela
observacdo de seuseffeitos, e caracteres, remoatar 4 causa, que
os produz? Haverd um principio determinante dos déreitos
reaes, que @ priory S8 Possa assignar, e sirva de regra as
legislacoes?

No dominio 6 o proprietario sémente, que se acha em rela-
(210 immediata com a cousa, e sem o0 direrfo rewl o dominio
seria anniquilado. O direifo real em tal caso 6 um podér
inherente ao dominio, 6 0 mesmo dominio, e com elle se
confunde (96).

tarios differentes---Art. 47 Counsolid. Sibre as secvidoes
arbanas Vid. Arts. 936 4 956, 1330, e 1331, Consolid. Sobre
as rusticas- -Arts. 957, 958, e 1333, Consolid. Da diversi-
dade das serviddes, e da de outros direitos, vém a necessidade
de diposicoes geraessobre o que sejio predios urbanos, e rusti-
cos. Vid. Arts. 50 e 51 Consolid., extrahidos da legislacdo
sobre a siza dos immoveis; e Lobao, Trat. das Caz. §§ 42 4
46.

(94) A naturezs do emphyteuse estd bem caracter.sada no
Art. 606 Consolid.

(95) Vid. Consolid. Nots. 4 e 5 ao Art. 52 § %2°,
e Not. ao Art. 1332.

(96) Eisa razio, como ja notamos, por que o Dir:ito Roma~
no, considerandsd cousas incorporeas os outros direitos reaes,
ndo reputava da mesma maneira o dominio.
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Nos outros diredos reaes—jura wn fe dMens—o agoats
do direito tambem estd em relagio immediata com a cousa. ¢
sobre ella exerce, posto que parcialmente, ou até certo nponto,
um direito t3o independente, como o do dominio; mas esse di-
reito nao esta s, elle co-existe com o do proprietario, de que
foi emanacao.

O dominio é a somma de todos os direitos possiveis,.que
pertensem ao proprietario sobre sua cousa, quaes 0s da posse,
uso, gozo, e livre disposicdo (97). O3 outros direitos reaes
sao parcellas daquella somma, sdo os proprios direitos consti-
tutivos do dominio; sdo podéres, que sobre a cousa attribuem-
se a outras pessdas.

Se em todos os casos de attribuicao desses podéres realisados
vissemos nascér um direuto real, haveria por certo um
signal indicadér, uma causa effiziente, de direitos reaes na
cousa alheia. As Legislacoes, e a Historia do Direito, attestao
0 contrario.

As serviddes, o usufructo, o emphyleuse, o direito de su-
perficie, e outros direitos analogos, sao faculdades de uso, e gozo,
conferidas pelo proprietario da cousa; da mesma maneira que
0 sa0 a Jocagdo, & 0 commodato. Entretanto, se das primeiras
derivao direitos reaes, ndo sb pela Legislacko Romana, como
por todasaslegislacoes, 8 inesmo ndo acontece com as segundas.

A Lsgislacao Franceza (98) em contrario a L. emptorem (99),
e dnossa Ord. L. 4° Tit. 9° (100), nega ao cempraddr da

(97) Vid. Art. 884 Consolid. Para usar, e gozar, & necessa-
rio possuir.

(98) Art. 1743 Cod. Franc.

99y L. 9. Cod. de locat. et conauc.

(100) Art. 655 Consolid., que reproduz a maxima---suces-
sor particularis non tenetur stare colono —-.
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cousa arrendada o direito de despejar o arrendatario; e desta
maneira elevou a Jocac@o & categoria de um direito real,
transformando a natureza deste contracto. Muitos Jurisconsul-
tos, como Delvincourt (101), Toullier (102), Daranton (103)
Proudhon (104), e Duvergier (105), sustentdo ainda assim,
que a lozacdo s6 confere um direito pessoal; mas o sabio Trc-
plong (108}, es-refata tao vigorosamente, que nada deixa a de-
sejar. « Ora, o que é um direito (diz clle) (L07), que da pesséa
recahe sobre a cousa por uma affectacdo directa e incessante,
(que segue e3ta cousa de mao em mio, que sobrevive ds alic-
nagdes, e a3 mudancas de proprietarios? Serd um desconhecido
emjurispradencia? Ndo. (s Jurisconsultos de tedos os tempos
o tém chamade—diretto real—» (108).

\{101) Cours. de Cod. Civ. Franc. Tom. 3° pag. 185
iot. 2, pag. 188 not. 5%, pag. 198 not. 5.°
(102) Dir. Civ. Franc. Tom. 3° n. 388 pag. 250.
(103) Cowrs. de Droit Franc. Tom. 4° n. 73 pag. 61
Tom. 17 n. 138 pag. 120 e seg.

’

(104) Trait. des drovts dusufruit.—Tom. 1" n. 102 pag. 105.

(105} Drott Civ. — Franc. Louage n. 279 e seg. No mesmo
sentido — Demolombe Tom. 9°¢ ns. 492 e seg., Marcadé ao
Art. 1743, e outros Cemmentaddres.

(108) Droit Civ. expliqué —Louage —ns. 5 e seg., ¢ us. 48Y
e 5eg.

(107) Loudge n. 491.

{108) Lsta opinidy tan ardentewonts snstentada val ganhan-
do terreno, como diz Martou—Privil. e Hypoth.— Tom. 1°
pag. 51. A entrevista realidade, confessio MM. Dalloz Re
vert. Tom. 30 vb. louage n. 486, constitue em verdade uma
realidade particular, mais ou menos anormal, mas que ndo
péde sér desconhecida. Ultimaments a Lei hypothecaria da

c. L. C, r
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Ainda ha outro exemplo. Em Genebra® no Projecto de Lei
relalivo 4 acquisicde, conservacdo, e publicidade, dos direitos
reaes sobre immoveis, organisado em 1827 por Girod, Ros-
si, e Ballot (109), fordo submettidos os arrendamentos 4 in-
scripcdo como direitos restrictivos do de propriedade. « Quica
pela vez primeira (disse a Commissao em sua Exposicao de mo-
tivos) (110), os arrendamentos sdo collocados enlre os dire:-
tos reaes. »

O nosso proprio Direito Patrio offerece-nos 4 tal respeito
uma prova, a que deve-se attendér. A thesria das Ordenagoes

Belgica de 1851 manda registrar o5 arrendamentos exceden-
ies 4 nove annos, ou contendo ao menos quitagio de tres an-
nos da renda. A Lei hypothecaria Franceza de 1855 tambem
manda transcrevér no registro os arrendamentos de mais de
dezoito annos. Todavia, no Esbogco do Cod. Civ., tenho conser-
vado ao direito do locatario seu caracter de direito pessoal.
Adopto a bda legislagiio do Art: 1743 do Cod. Nap., abando-
nando assim o disposto na L. emptorem e na Ord. L. 4° T. 9°,
e impedindo que o arrendatario (locatario de immoveis por
tempo determinado) seja despejado pelo adquirente, quando
elle tiver transcripto no Registro Publico sua escriptura de
arrendamento. D’ahi porémngo se segue, que oarrendatario
tenha um direito real, Elle prefere avadquirente, porque este
sabia, ot devia sabér, pela publicidade do registro,. que o im-
movel estava arrendado. Desta maneira fica. constituido em
md fé, eportanto ndo péde sér attendido em Juizo

(109) EsteProjecto, que n&o chegou 4 tér execugsio, acha-se
transcripto em---Odier---Systémes Hypothecaires,

(110) Vid. Themis Tom. 9°, onde vem essa Exposi¢go de mo-
tivos.
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Filippinas sobre arrendamento é a mesma da L. emptorem, a

locacdo ndio engendra senio uma relacio particular entre o
locaddr e o locatario; entretanto cessava estaregra, se oarren-

damento era de dez annos, ou mais, nos lermos da Ord,
L. &, T. 9 (111), reputando-se ¢ arrendamento em tal caso
um contracto emphyteutico (112).

Sobrevierao o Alvara de 3 de Novembro de 1857, ¢ aLe
de 4de Julhode 1776, que reduzirdo alocaciio & sua natureza
pessoal, ainda que fdsse de cem annos, e até colonia perpe-
tua (113). E que differenca existe entre uma colonia perpetua, e
um aforamento perpetuo? Nao estd o uso, e gbzo, para sempre
transferido no colono ? (114).

Pelo lado da posse sémente, ou detencdo, da cousa, nés a
vémos no perhdr produzir um direito real (115), o que ja ndo
acontece no deposito. Nem o credor pignoraticio, nem o depo-
sitario, podem usar, e gozar, da cousa (116). O Direito Roma-
no admittio o farto do uso da cousa em relacdo ao deposita-

(111) Esta excepcdo foi adoptada por quasi todos os DD.
desde Bartolo. O mesmo acontecin no antigo Direito Francéz,
como attesta Troplong --- Louage ---n. 478.

(112) A creacsio de um direito real neste arrendamento de
longo tempo teve fundamento na L. 1* § 3°, Dig. de superf.

(113) Arts. 651, e 915, Consolid. e Not.
(114) Art. 607 e Not., e Art. 608, Consolid.

(115) Dig. L. 16 depignor. et hypoth. § 3°, Cod. ibidem L. 14,
Cod. do Com. Art. 877 § 3.° Vid Not. ao Art. 767 Conselid.

(116) Quanto ao creddr pignoraticio—L. 54 Dig. de furt.
Quanto ao depositario — Art. 431 Consolid. O Cod. do Com.
Art. 276 equipara o creddr pignoraticio ao depositario.
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rio, e creddr pignoraticio (117); e essa disposicao passou
para o nosso Direito {118).

No caso da antichrese ha uma retencio da cousa, igual
& do penhor (119); mas, se o creddr antichretico tinha um
direito real pela Legislacio Romana (120), e o-tem por
muitas legislacoes modernas (121), o Codigo Civil da Franca
pacece negar-lh’'o, conferindo-the tdo sémente direitos de
retencido, e gozo (Arts. 2085 e 2087), e nio querendo que
essas faculdades prejudiquem aos direitos, que terceiros pos-
sdo tér adqujrido sobre o immovel (Art. 2091 ), ou esses
direitos sejao anteriores, ou posteriores, ao estabelecimento
da antichrese.

A hypotheca ndo confere ao creddr, nem uso, e gozo, nem
a0 menos posse; @ entretanto produz um direilo real, que estd

(117) Inst. de oblig. quee ex delict. nasc. § 6°. No mesmo caso
estd o commodatario, que emprega a cousa em uso differente
daquelle, para que lhe fora emprestada—Vid. Art. 502 § 3°
Consolid.

(118) Cod. Crim. Art. 258, e Art. 435 Consolid.

{119) Consolid. Art. 788 e Not. ao Art. 767.

(120 A antichrese era um penhdr com pacto, e quanto ao jus
in reo penhdr e a hypotheca nao differisio—Inter pignus et hy-
pothecam tantum nominis sonus differi—L. 5° § 1° Dig. de
pign. el hypothec. L. 30 de noxal. action.

(121) Nas lesgislacdes de todos os paizes, onde a antichrese
é sujeita & transcripcdo juntamente com o3 outros direitos
reaes. —Vid. Saint Joseph Concord. entre les Lois Hypoth.

(122) Troplong Comment..du nantis., du'gage, et de 'antichress
ns. 573 e seg., Martow Privil. et Hypoth. n. 34. A questdode
saber, se a antichrese é ou ndo direito real, e se péde portanto
prejudicar & credores hypothecarios e terceiros adquirentes,di-
vide profundamente os Jurisconsultos e Tribunaes da Franca.
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para a cousa, do mesmo modo que o direito pessoal estd para
a obrigacdo— obligatio rei—(123). Ella ndo desmembra a
propriedade como o usufructo, nao a transfere para o creddr,
e a deixa subsislir intacta; sémente adstringe a cousa & for-
necér ao creddr seu pagamento pelo meio da venda (124). O
direito credito~io péde existir sem hypotheca, porque,.inde-
pendentemente della, os bens do deveddr ficio na verdade ge-
ralmente affectados ao pagamento de suas dividas (125). Por
sua propria natureza a hypotheca é um direito real simples-

Tao controvertida tem sido a intelligencia do Cod. Civ. nesta
parte, que na Belgica, depois do novo regimen hypothecario
estatuido pela Lei de 16 de Dezembro de 1851, entende-se
(Martou loc. cit.), que a antichrese nao deve sér transcripta; ao
passo que na Franca o Art. 2° §1° da novissima Lei hypothe-
caria de 23 de Marco de 1855 ordena a transcripcsio dos actos

constitutivos de antichrese, igualmente com os de servidso,
uso, ¢ habitaco.

(123) Sobre a analogia entre a hypotheca, e a obrigago:
Vid. Molitor— Obligat. en Droit Rom. n. 2.

(124) Nao se pdéde todavia negar (Ortolan —Generalis., du
Droit Rom. — pag. 90) que o direito de propriedade fica alte-
rado em alguns de seus elementos.Vid. Demolombe Tom. 9°

n. 471 pag.367. Sobre os effeitos da hypotheca — Art. 1269
Consolid.

(125) Vid. Not. ao Art. 767 Consolid.—Maxima de Direito
Francéz —qui s’oblige oblige le sien—Art. 2093 Cod. Civ. Franc.
E’porisso, que Delvincourt Tom. 3* pag. 156 define a hypo-
theca —affectagdo formal—de um ou mais immoveis ao paga-
mento de uma obrigac#o.
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mente accessorio, que niio tem, como os principaes, a estabi-
lidade, que caracterisa o direito real de dominio (126).

« Por toda a parte, onde a propriedade existe, diz Du-
Roi (127), v8-se de um lado certos poderes attribuidos 4 uma
pessoa sobre a cousa de outro por um contracto nominado, €
enunciando-se pelo mesmo nome da convencdo, que os tem
feito nascér, comona Jocacdo, commodato, deposito; a0 passo
que de outro lado a lei, ou um festamento, ou mesmo uma
convencio, mas uma convenc¢do tnnominade, estabelecem
sobre as cousas outros poderes, que recebem uma denomina-
¢20 propria, e no todo independente do acontecimento, que
os-faz adquirir, por exemplo, o wusufructo, o wso, a servi-
dao (128). »

(126) Tanto participa da natureza dos creditos, que s&o, com-
elles, sujeitos 4todas as causas de extincedio especiaes ao0s creo
ditos. Ainda que a hypotheca seja sobre immoveis, muitos
Escriptores Francezes a collocdo na classe dos bens moveis.

(127) Excellente trabalho traduzido do allem8o, impresso
na Themis Tom. 8° part. 2* pag. 22, e recommendado por
Muackeldey Dir. Rom. not. 1 a» § 238.

(128) « Até que ponto (Ortolan loc. cit.) as faculdades de
disposi¢o, que confere sobre a cousa a locagdo ou 0 commoda-
to, entrfio na classe dos direitos reaes 2 Os J. C. Romanos no
resolvérdo esta questdo. Preoccupados com a theoria dos con-
tractos, e das accOes, que delles resultfio, ndo tem encarado a
locagdo, e o commodato, sen8o em sua qualidade de contractos,
sob a relacao dos direitos pessoaes, que elles produzem.» Esta
sohservacao confirma nossas consideragdes, posto que Ortolan
n#o caraterisou bem o—direifo real—, 'como depois veremos.
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Para que esses poderes livessem uma completa seguranca,
fot mister dar-lhes uma natureza absoluta, e geralmente obri-
galoria, como tem o direito real de dominio: porém bhem se.
v8, que n@o 6 isto necessariamente da sua essencia (129). Nao
se pbde dizer, que exisle uma causa determinante, um facto
exclusivamente productdr desses direitos reaes; nio se pdde
dizer, que a theoria da S-iencia a-indique & prior: nas diver-
sas especies de—jwura in re—, tora das quaes nao possao havér
outras especies (130).

Quando as legislagdes nao prohibem expressamente a crea-
cdo de oulros direitos reaes, além dos que ellas designdo, e
regulao ; a doutrina, e a jurisprudencia, inclinao-se, por defe-
rencia ao principio da liberdade das convencoes, a admitir
combinacoes de todo o género, uma vez que nada tenhdo de
contrario 4 ordem publiza(131).

a A perguntar-se, diz Toullier (132), quaes sdo os direitos,
que se podem separar da propriedade perfeita, e de quantos
modos s a-p6de desmembrar, deve-se estabelecér como prin-
cipio, que cada um pbde dispdr de sua propriedade da ma-
neira mais absoluta, que péde desligar os direilos que lhe-pa-
recer, estender ou limitar esses direitos ; comtanto que nada haja

(129) Marezoll (traduccdo de Pellat) —Droit Privé des Rom.
§ 86 pag. 231. O autdr ndo enuncia bem seu pensamento.

{130) O numero dos direitos reaes é obra do Direito -Positi-
vo, sobrea qual o tempo, os costumes, o genio particular dos
differentes povos, o estado mais ou menos avancado da civili-
sacdo, esobretudo aforma de orgamsa¢do politica, e social,
exercem a mais profunda influencia—Demolombe Tem. 9°
n. 475 pag. 377.

(131) Martou— Privil. et Hypoth. n. 35.

(132) Droit. Civ. Franc. Tom. 8° n. 96.
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de contrario as leis, e & ordem publica; assim, nesta maleria,
segue-3e o principio geral—tudo o que nio é prohibido, 6 per-
mitlido—(133). »

« Se, levando a questao mais longe, pergunta-se, quaes sio
os modos mais usados de desmembrar a propriedade, quaés 0s
direitos que separdc-se mais ordinariamente, ¢ sobre os quaes
as leis tem disposicdes pura servir de regra em falta de titulo,
que a estabeloga ; deve-se responddr, que esses direitos nao sio
0s mesmos em todos 0s Povos; ¢ que N0 Mesmo Povo variao
segundo os tempos, costumes, e legislacio (134). »

O Direito Romano, no seu ultimo estado de desenvolvimen-
to, admittio quatro especies de direitos reaes na cousa atheia—-

(133) Nenhum cidadao péde sér obrigado & deixar de fazér
alguma cousa sendo em virtude da lei—Const. Art. 179§ 1°.
Ewm contrario diz Demolombe Tom. 9" n. 515 pag. 452: « Os
particulares ndo podem por suas convencoes, disposi¢oes, mu-
dar as leis, que concernem & ordem publica; e no numero
dessas leis estdo as que interessio & terceiros, ao pnblico, #
seguranca das convencGes, ao modo da transmissdo dcs bens.
Ora, g lei, que determina e organiza o3 direitos reaes, de que
cs bens s3o susceptiveis, interessa sem duvida no mais alto
grao 4 terceiros, ao publico e & seguranca das convencdes.
Logo, ella ¢ uma lei de ordem publica, logo os particulares
ndo podem muda-la, logo uma tal lei, na enumeracao dos
direitos reaes, que ella conhece, deve sir necessariament:
considerada como limitativa. »

{134) « Muitos direitos reaes {continiia o mesmo autor, fal-
lando da legislacdo francéza), que erdio de uso universal em
nossa antiga legislacdo, estdio proscriptos pela nova. » Taes
s8> todos os direitos reaes do systzma feaudal, que por mil
férmas decompunhdo e travavao a propriedade territorial, ¢
que cahirdo comn a Revoluciio de 1789.
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Jurain re aliena—(133); mas a servidao, motivada pelas nc-
cessidades da agricullura, era dellas a mais antiga, ¢ originaria-
mente o unico—jyus 1 re aliena—, denominado por excellen-
cia —jus e re—, em conlraposicio ao dominio. Foi olle o
waico, & que os Romanos applicirao por analogia as regras da
propriedade, & ponto, ndo obstante reputarem as servi-
ddes cousas incorporeas, de transportarem para ellas a idéa de
posse sob 0 nome de—qguasi possessio—; com as consequencias
juridicas da posse, os interdiclos, e a usucapido (136).

Do que precede resulta, que definic o—direito real—em
relacdo ao dominio fora dar uma idéa falsa; pois a definigdo
nao comprehenderia o definido. Defini-lo pelas faculdades de
us0, e gozo, como deamembradas do dominio, ou como c¢-
propriedade dividida quanto ao tempo, e modo, douso, egozo,
ndo fora melhor expediente; porquanto ahypotheca é um di-
raito real, e nio contém nenhuma dessas facuidades, nem opé-
ra desmembracao ou divisiao alguma (137).

Dasta maneiva, j& que os outros caracteres nao sio exclu-
sivos, ndo pdde haver definigao que satisfaca,sendo aquella,que
caracterisa o dereito real pela accio i rem, (ue sempre pre-

(135) Marezoll Obr. cit. § 104. Esses quatro direitosreaes
na cousa alheia erdo os seguintes—servitus, emphyteusis, su -
perficies, pignus.

(136) Marezol Obr. cit. § 105.

(137} A natureza do direito hypothecario tem sido objecto de
vivas controversias, tem dado logar 4 esta questio. Ha muitas
especies de direitos reaes, ou pelo contrario sé existe um--o
direito de dominio—, de que todos os outros so partes desli-
aadas ?
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duz ; accdn, que nunca péde compelir ao direito pessoal (138),
e que destaca portanto de um modo sensivel a differenca entre
as duas especies de direitos, de que na divisiocompoe-se toda
a legislacao civil.—Jus wn re est jus homim in rem compe-
tens , sine respectu ad certam personam, ex quo aqu polest
conlra quemcumaque possessorem. —Jus in  personam (ad
vem) est facullas competens in personam, ut aligud dare,
vel facere, teneatur (139).

Esta definicdo do direito real tem sido censurada. Allega-se,

que 03 direitos tem por si mesmos uma existencia propria, que
0s caracterisa ; que a distin¢do do direito real e do direito pes-

(138) Nao fallamos segundo as tradicdes do Direito Roma-
no, como vér-se-ha depois.

(139) Heinece. Elem. Jur. Civ. secund. ord. Insiit. § 284. —
« E' esta faculdade de seguir a causa nas maoes de qualquer
possuidér (diz Toullier Droit Civ. Franc. Tom. 3° n. 84), que
férma o caracter especifico do que chama-se direito real, jus
in re; com differenca do direito pessoal, ou do direito & couss,
Jjus ad rem, quzrasulta de um vinculo puramente p2ssoal entre
duas ou mais pessdas determinadas. » Rejeitamos a locuggo
—jus ad rem,—porque tem o inconveniente de ndo empregar
a palavra—res—em seu sentido natural.

3.* ED.

E tambsm rejeitamos essa locugio —jus ad rem ou in
rem —, porque tende & confundir, como parece tér confundido,
os direitos pessoaes com os direitos relativos ; nos quaes, abstra-
hindo-se de pessdas individualmente obrigadas, restdo as
cousas, e 14 se-esquece a oBjectividade dos factos.

No texto introduzi—na divisdo —, porque, além das especies,
a Logislacaos Civil tambem compse-se das classes da parti-
¢do, dividindo os—direitos em geral—par absolutos e relativos.
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soal 6 independente da sua violacdo, e da natureza da sanccao
respectiva; que nada importa, que os-fagamos valér em juizo, ou
em outra qualquer circumstancia, por meio de accio,ou deexcep-
¢d0,—nthil refert, an actione, an exceptione, persequamur.

Mas quem assignala o direifo real pela sua accio correspon-
dente, que em ultima analyse é s6 o que c-caracterisa em toda
a escala de suas manifestacdes, nega por ventura sua existen-
cia antes da violacao possivel? Pelo contrario, toda a accdo sup-
poe um direito violado; a violagdo ndo se-concebe, sem que o
direito exista.

Nao se confunda a accdo—jus persequendi—com a sanccao
do direito, nem com o meio ou férma do processo. Entre o di-
reito abstracto creado,ou declarado, pela lei, ¢ a sanccdo do di-
reito, ha largo espaco. Realizado o direito, quando impedido
pela resistencia, aaccao, como medium persequends, é o vin-
culo legitimo entre o direito e a sanccao do direito. Para havér
porém o meio, o direito deve existir antes. O direilo, a accao,
a férma da accdo, saotres factos, que a analyse distingue.

O direito nao pdde existir sem a ac¢do, do mesmo modo que
a acgdo nao existe sem o direito. A férma daacgdo porém pdde
exislir sem a accdo, e sem o direito. Tér um direito, tér vma
accdo, ndo é 0 mesmo que formar uma accao, como diz Bon-
cenne (140), porque aaccao muitas vezes se propde sem direito.
A accdo 6 a faculdade complementar do direito, sem a-qual o
direito nao existiria, ou fora illusorio (141).

(140) Theor. dela Proced. Civ: Cap. 5° pag. 55.

(141) Fallamos sexpre das acc0es como—jus persequendi—,
e neste sentido ja dissemos que fazem parte do Direito Civil
Theorico.
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E' uin erro pensar, diz outre Escriptor (142),que se-exerce
odireitoreal, quando se-intenta accdo contraaquelle que o-viola.
Odircitoreal se-exerce, quandose-usa da cousa, quando se-per-
cebem os fructos della, quando della se-dizpoe de um ou de
outro modo. O caracter distinctivo do diresto real 6 nio havér
em seu exercicio, do agente para a cousa, algum intermedia-
vio individualmente passivo. Quando intenta-se uma accio
real contra todo o possuidor, ndo se-exerce o direilo, procura-
se fazer reconhece-lo.

Nio sera isto encarar o direito real sémente em relacio ao
dominio? Nao serd confundir um direito necessario com direitos
contingentes 2 Nao serd desconhecer, que o meio ou a forma de
accdo nao & 0 mesmo, que o direito de acgao? Ha direitos natu-
raes, quearazio concebe anles dalei, e neste caso esti o dominio,
ou apropricdade, com as justas faculdades, que the- &o inheren-
tes. Ha direilos possiveis, creados pela lei (143); e taes sdo-
0s direitos reaes na cousn alheia—jura in re aliena—.
Para quo existao estes ullimos direitos, nio basta, que se-use
da cousa aiheia, que se percedio os fructos della. Ji obser-
vamos, que essas faculdades se-sxercem nas cousas d2 outrom
sem haver direito real. (1414).

Tambem jd observimos, que no dominio é o proprietario
sémente, que se a~ha em relacao com a cousa; e porlanto a
accao real nzo péde deixar de existir, ¢ de pertencér-lhe. Nas
faculdades de uso, e gdzo, das cousas de oulrem a accio real
pode deixar de existir para o agente, visto que ja existe para
o proprietario. O agente péde usar, e gozar, da cousa, mas

(142) Ortolan Generalisat. du Droit Rom. Not. pag. 76.

(143) Si dominium per leges, testamenta, aut pacta, relrictum
est, limitatum vocalur — Heinece. Obr. cit.. § 287 not.

{144) Como no commaodato, e na locagdo.
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sémente com uma accao pessoal contra o proprietario, fizan-
do nezte a accdo real—adversus omnes—.

Nao se diz, que o direito real b a ac¢do real; ou que clle s6
existe, quando a accdo se-propde; mas diz-3e, que é direito
armado com a acqdo real (145). Ora, esse direito assim pre-
vido, assim qualificado na legislacdo, existe independente de
sua violacdo, independente da accdo, que esta possa mo-
tivar; elle faz-se valér em toda a circumstancia, e por uma
excepedo, mas com seu predicado delerminante.

Estao assim caracterisados os direitos reaes, recahindo
sempre immediatamente—recta via—sobre as cousis (ohjee-
tos materiaes), integralmente, ou parcialmente, por variados
moivos; mas tendo invariavelmente a acido real, que é
o attributo inherente a todos os existentes, e possiveis. Cousa
é tudo, que se distingue da pessée (146); e separados os
direitos sobre cousas, nao podem existir outros direitos, sendo
o3 relativos & pessoas, que sdo o0s direitos pessoaes.

Engendrem-se todas as combinacdes possiveis, investi-
guem-se as variadas relacdes da vida civil, e ndo achar-sc-
hao outros direitos,que nio se;do 0s reaes e 05 pessoaes. « A

(145) O direits existe com a sua accdo, isto €, com a facul-
dade de propd-la. O de propriedade (como diz Ahrens Droit Nat.
4* Ed. pag. 369) nao comprehends sémente o direito de posse,
disposigdo, e uso, da cousa ;.mastambem as acgdes necessarias 4
pessoa competente, ou seja para obtencdo, ou parareivindica-
¢do, ou recuperacdo, ou seja para uso. —« A nocdo do direito
real (palavras de Mackeldey Par:. Spec. L. 1° nct. 2a0 §239)
comprehende a de podér demanda-lo por uma acgdo in rem. »

(146) Cod. Civ. Austr. Art. 285. Chama-se cousa o que é
objecte de um direito, sem ser susceptivel de exercél-o—Cod.
do Cantao de Berne Art. 332.
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no¢ao nada tem de arbitrario, dimana necessariamente da
natureza das cousas, é immutavel, e se-reproduz inevitavel-
mente em toda a legislacio. Todos os direilos sem excepcdo,
qualquer que seja o modo de sua acquisicdo, exercicio, e
accio judiciaria, qualquer que seja seu objecto, vem & en-
trar em uma, ou na oulra cathegoria (147). »

A confusdo dos direitos absolutos em sua generalidade com
0s direttos reaes, os differentes aspectos em que os direitos
sdo considerados, a flexivel significacdo das palavras—pro-
priedade—e—cousa,—explicdo nesta materia a divergencia
de opinides, e apparente variedade de doutrina (148). Diremos
com o jacitado Ortolan, que a divisdo dos direitos em reaes ¢
pessoaes é exacta, comtanto que seja bem definida (149).

Para indentificar 03 direslos absolutos com os dereitos reaes,
como tem feito alguns Escriptores allemaes (150}, é preciso

(147) Ortolan Generalisal. du Droit Rom. § 67 pag. 74.
3.* ED.

Eis o Escriptor escolhido pelo Livro dos Dir. de Fam. para
condemnar a divisdo dos direitos em reaes e pessoaes, e nas pro-
prias palavras por mim acima trasladadas! A mim favorecem
ellas, tanto quanto valem autoridades, parecendo-me impossi-
vel enteadér-se o contrario.

(148) Asidéasdo Direito Romano sobra as aceGes, como ve-
remos depois, tem muito estorvado a applicacdo da verdadeira
theoria.

(149) Obr. cit. § 66 pag.72.

{150) Thibaut, autdr justamente celebre, esforcou-se em
provar, que a liberdade, o patrio podér, e outros direitos da
personalidade, sdo igualmente jura in re; e que por conse-
quencia o jus in re ndo é sempre direito sobre uma cousa.
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ser infiel ao natural sentido das palavras ; ¢ além disto ficardo
obscurecidas as nogdes de uma theoria racional, impossibilitan-
do-se a demarcacao exacta dos verdadeiros limites do Direito
Civil. Sao considerados, por exemplo, dureitos reaes o3 direitos
concernentes ao estado civil, 4 familia, e individualidade phy-
sica, e moral, do homem, & prelexto de que esses direitos nos-
periencem directamente, immediatamente, ¢ nido dependem
da obrigacdo ou intervencdo de sujeito individualmente pas-
sivo (151).

(I51) Vid. Ortolan Obr. cit. § 81 pag. 90 e 91. « S#o direi-
tos reaes(palavras textuaes) a qualidade de pai, de filho, de
homem livre, liberto, patrono, cidaddo; e bem assima liber-
dade, a seguranca individual de nossa pessda physica, a hon-
ra, a reputacdo, e todo o complexo das faculdades intellec-
tuaes da nossa pessoa moral. » Bem sabemos, que até certo
ponto tém estas assercdes seufundamento nas acgdes do Direi-
to Romano, que erdo o assumpto do autdr; mas, quando elle
entrouna materia dos direitos reaes, disse, que fazia abstraccdo
das tradicOes rorianas, para recorrer ao puro raciocinio philo-
sophico (pag. 512). Sempre que se-dstinguirem os direitos
reaes s pelo seu predicado de existirem---generaliler —erga
omnes--, independentemente de qualquer obrigacdo privativa,
commeter-se-ha erro de confundi-los com os direitos absolu-
tos. Foi o que aconteceu tambem & Demolombe (Tom 9°
n. 470), supposto reconheca (pag. 356) que o direito real
suppde necessariamente a existencia actual da cousa, & que
se applica; pois que a cousa é seu objecto directo e immedia-
to, e ndio péde havér direito sem objecto. Em resultado, elle
80 trata dos direitos reaes em relacdo 4scousas, que entrdo em
nosso patrimonio, ¢ na accepcdio mais litteralmente conforme
4 etymologia da palavra—res—(pag. 368).;
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Cortamente o carasler commum dos direitos reaes, ¢ dos
direitos absolutos, é sua existencia independente de qualquer
vinculo pessoal; porém, se os direitos reaes nesle aspecto,
«a9 absolutos (152), nlo se-segue que os direitos absolulos
sejao os reaes (153).

(152) Os direitos reaes imitdo os absolutos, porque para
nds na> ha direito dessa espacie sem acclo in rem, que € con-
tra qualquer possuidor. Nao ha termo, que signifique esses po-
déres, que podemos tér sobre as cousas de outros, mas sem
accdo real. Provavelmente poresse motivo Marezsll (§ 86 pag.
231) chamou esses padéres —jura in r¢—, e disse que nao
era da sua essencia serem absolutos. Como se-conczbe o di-
reito real sem accdo real ? Determinem-se as duas significacoes,
1° direito real — attribuicdo de podér sobre cousasde outros,
2° essa mesma attribuicdo com accdo real adinstar do domi-
nio. A palavra---real —, s6 alludindo 4 cousa —res —, tem
exemplo na distinccdio dos contractos em consensuaes, e reaes,
Not. 4 ao Art. 511 Consslid. Tem exemplo na servidao,
que, sendo sempre um direito real, todavia se diz real, para
distingui-la da pessoal.

(153} Dns chamados direites absalutos s6 o de propriedade
entra na legislacdo civil. A nociio dos direitos reaes nio é tio
larga: estd para a idéa de propriedade, como a c6pia para ssu

modelo.
3.* ED.

Para nao discrepar este periodo do téxto, e a sua Nota, do
que jh se disse, e dir-32-ha, sobre os direitos absolutos com u
precisdo autorisada pzla minha Proposta de nin Codigo Geral;
climinei do téxtd estas palavras:—A especie estd compre-
hendida no genero, mas o genero nio é a espzcie—; e da No-
ta eliminei estas outras palavras:—A nocao dos direites reaes
estd para a idéa geral da propriedade, como a parte esta para
v todo—.
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J4 se-disse, com as rectificacoes desta 3.* Edicao, que ad¥visat
dos direitos na comprehensao, e na extensdo, é feita por seus
objectos, (154); e sé com esta primeira verdade, sem (8r

Eliminei-as porque, nem nos direitos absolutos ha genero,
nem nos dircitos reaes ha parte. Apenas se-podia dizér, que a
divisdao na comprehensdo d4 modelo para a divisdo na exlensio.

(154) Dois graos do querér juridico, um na comprehensdo
outro na extensdio, ddo os direitos considerados em seus objecto,
e d’ahi sahem as differencas. Explicando a divisdo dos direi-
tos em moveis, eimmoveis, Demolombe (Tom. 9° ns. 346, 407,
e 465) diz, que nesta divisao considera-se oobjecto dos direitns;
e que, para apreciar se um direito é real ou pessoal, conside-
ra-se, nfo o objecto, mas unicamente a causa, a origem, o
principio geraddr do direito, Engano patentel Nio disse o mes-
mo autdr, que o direito real suppde necessariamente a existen-
cia actual da cousa, e seuobjecto, e que ndo péde havér direito
sem objecto? A divisao dos direitos em reaes e pessoaes é feita em
relacdo ao objecto dos direitos na maxima extensdo. A divi-
sdo em moveis, e immoveis, tambem ¢ feita em relacdo aoobjecto
dos direitos em menor extensdo, referindo-se 4 objectos corpo-
revs, cousas propriamente ditas. E demais, desprezando essa
theoria do Direito Francéz sobre direites moveis, e immoveis,
a divisdo em rigdr vem 4 sér uma subdivissio dos direito reaes,
que s30 os unicos que immediatamente recahem sobre objectos
corporeos. Os direitos pessoaes niio recahem sobre ubjectos cor=
poreos; tém por objecto pessdas com abstraccdo dos factos des
tas, e s6 por intermedio das pessdas referem-se 4s cousas. Em
outro logar tornaremos & ests assumpto.

3* ®Ep.
Foi rectificado todo o texto d’aqui em diante até o logar in-

fra indicado.
C. L. C.
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ainda distinguido taes ofjectos, sem havél-os tomado para sua
classe propria, os derestos absolutos confundir-se-hao com os
reaes, 0s relativos com 0S pessozes, e talvéz todos entre si.
Examinem-se com atlencio esses odjectos, e logy surgem as
differencas :

1.°—0sobjectossio corporeos, ou incorporeos ; isto é, cahem
sob 03 sentidos, ou s podem ser percehidos pelo entendimento
sein representacdo exteridr corporea:

2.°—0s objectos corporeos 1epresenldo-se exteriormente na
natureza por pesséas e cousas, bem entendido, no sentido natu-
ral :

3.°—0s objectos incorporeos, sem representacao exterior
corporea, represenldo-se exleriormente por idéas:

Ora, a de znacedes necessarias para o livee exercicio dos di-
reitos de cada um:

Ora, a de sucessdes, e concursos creditorios:

Ora, a de outros faclos, com abstraccio de pessoas e cousas,
nas resolucdes por condicoes ou prazos ¢nler w08 0u causa
mortrs,—nas resolucdes por condigdes ou prazos legaes de pe-
rempedes,—nas resolucaes por brazos legaes das prescripgoes,
a extincliva, e a adquisiliva ;—nas rescisoes por nullidades ndo
imputaveis, de falta de discernimento, ignorancia, ou erroinven=
civeis, coaccdo;—nas rescisdes por privilegios, ou beneficios,
0 de restituigao de menores, ou qualquer outro restitutorio:

Quando os ohjectos dos direitos sdo corporeos pelo realis-
mo- das pessbas e cousas, ndo sé apparecem seus titulares,
como seus objectos submettidos mais ou menos intensamente :

Quando os objectos dos direitos sao incorporeos, pelo zo-
minalismo das inacdes, péde-se dizer, que os direitos care-
cem de objecto; pois s6 apparecem os titulares livremente
exercendo-0s, sem observar-se mais nada. Eis porque o3 Es-
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criplores, n'esta classe, ou ndo fallio de objecto de direi-
tos (155), ou dizem que se-confundem com a existencia da
pessda (156), ou que sdo direitos sobre a propria pessda (157):

Quando os objectos dos direitos sdo incorporeos pelo %omi-
nalismo das successdes, e concursos creditorios, mostrio-se as
cousas, e mostrao-se os respectivos possuiddres; embora por
taes nao sejao considerados em relacdo a continencia, nem as
cousas se-considerem immediatamente por modelo de nogdes
universaes e singulares :

Quando os objectos dos direitos sdo incorporeos, pelo con-
cestualismo em todos os outros casos, temos pessas acciona-
veis, possuiddres, ou nao; mas d’ellasabstrahindo, conside-
rando somente os factos, ja necessarios, ja fortuitos, ja vo-
luntarios, j4 involuntavios por qualquer causa, por modelo de
nogoes geraes.

O-que resulta desta analyse 6, que, fazendo-se a divisao dos
direitos no ponto de vista de seus odjectos incorporeos nas
inacgdes, chamados direitos absolutos, isto 6, os que se-confun-
dem com a existencia do sujeito activo, ndo podem entrar na
divisdo; mas somente os de todas as outras classes, tendo por
objecto os faclos sem as pessoas e cousas, e outras as pessdas
& cousas sem 0s factos:

Na supposta primeira classe, ndo ha objecto, ha somente o
sujeito activo :

Em outra classe, ha sempre objecto incorporeo, nio se-
cogita do sujeito activo, nem do sujeito passivo:

(155} Ahrens Cours de Droit Nat. 4* Ed. pag. 190.

(156} Zacharize Cours de Droit Civ. Franc. Trad. do Alem.
2* Ed. Tom. 1* pag. 138.

(187) Marezzol Obr. cit. § 48 pag. 147.



Em ultima classe, ha sempre objecto corporeo, nao se-co-
gita do mais :

Ora, os chamados direitos absolutos sao os da personalida-
de, que dasde o principio excluimos da Legislacao Civil :

Os da outra classe sao precisamente os adsolutos, e os rela-
twos

0s da ultima classe sdo precisamente os pessoaes, e 0s reaes:

Os da primeira classe ndo sio os adsolutos da segunda,
com quanto uns, e outros, sejio adversus omnes, porque 0s
absolutos referem-se aos seus objectos nominaes.

Os absolutos d segunda classe ndo sdo os reaes, supposto
igualmente uns, e outros, sejio adversus omnés, porque 0s
reaes referem-se ao seu objeclo corporéo, res :

Os relativos ndo sdo os pessoaes, supposto uns, e outros,
nao sejio adversus omnes, porque os pessozes referem-se ao
seu objecto corporeo—persona—:

Os da primeira classe, carecendo de objecto, sdo inaprecia-
veis, nao tem preco venal, tem apenas utilidade; porque nelles
funda-se o bem-ser moral, e material, do homem. Os da se-
gunda, e lerceira, classe, tem algum valor apreciavel, que
mede nossa fortuna pecuniaria; e outros deixao de té-lo, nio
entrio em nosso patrimonio, sendo todavia vantagens contri-
buintes a0 mesmo bem-sér do homem.

Bem se-v8, que as nocgoes de direitos reacs e pessoaes $ao
subordinadas as dos direitos adsolutos e relativos, sao nogdes
generalisadas por modelo das geraes, por isso mesmo que
n’aquellas dividio-se a extens@o, e nas outras a comprehensdo.
Para os direitos sérem pessoaes lem relacdo, como os rela-
tivos 5 para sérem reaes, ndo tem relacdo pessoal, como os
absolutos.

Se os direitos reaes nao sio pessoaes, se as nogoes S0 Oppos-
tas, segue-se, que sdo direitos ad wnstar dos absolulos, por-
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quanto a no¢do opposta & dos direitos relativos é a dos abso-
lutos. Os direitos reaes ndo podido sér taes, dando podér ex-
clusivo sobre cousas, sendo fossem adversus omnes, se todos
ndo se-abstivessem de impedil-os, se n’este intuito nao fossem
absolutos. Se porém n’este intuito os direitos reaes sio abso-
lutos, féra d’este intuito os direitos absolutos nao so reaes, in-
dependendo da immediata existencia de cousas (158).

Nao sdo, portauto, direito reaes os concernentes a indivi-
dualidade physica, e moral, do homem; e ao estado civil, e de
familia. Esses direitos podem motivar relacdes positivas, des-
envolver direitos pessoaes, que entrao na Legislacdo Civil.
Isto verifica-se em dois casos :

1.° Em sua generalidade, como os direitos de personalidade
nao manifestao-se activamente senao quando tem sido violados,
ou offendidos, por consequencia de delicto, ou quasi delicto, dao
lugar 4 obrigacoes de satisfagao, ou indemnisacdo, de damno.
Neste sentido pdde-se dizer, que resolvem-se em direitos
sobre objectos exteriores, isto 6,—a prestacdo necessaria para
satisfacdo do damno :

2.° Como o Estado é uma reuniio de familias, como os he-
mens esldao a¢ mesmo tempo na associacao familial ; esta asso-
ciagio tem suas relacdes privalivas, que produzem uma certa
classe de obrigacdes consistentes, ja em prestacoes ou factos,
que ndo fazem parte do nosso patrimonio, nem se-confundem

3" ED.

(168) Aqui finalisou a rectificacdo integral do téxto indi-
cado supra Not. 154, porém sempre na ordem dos racioci-
nios substituidos.
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com as outras obrigagdes (159); jd em outras prestacdes.
que tem valor apreciavel.

Tambem costuma-se identificar os direitos reaes com 0s
pessoaes, dizendo-se que 0s pessoaes existem na sociedade a
respeito de todos, do mesmo modo que os reaes ; Gue nao ha
um direito mais absoluto que outro,—que a sociedade inteira,
a massa de todas as pessdas, esta sempre obrigada 4 nao em-
baracar o gdzo e exercicio dos direites (160). Temos aqui
um falso aspecto, que tambem confunde a materia.

159) A fidelidade conjugal, o patrio podér, a cohabitacsio
dos conjuges, ndo sdo factos, que se possio chamar da nossa
propriedade.

(160) Ortolan Obr. cit. § 57 pag. 75, e not. ao § 68 pag.
76 « Quando eu sou credor, diz elle, é isto verdade ndo s6
para meu deveddr, como para todos. » Entretanto a obriga-
cio dc deveddr é pagar a divida, e os outros ndo tem esta
obrigacso. A obrigacao dos outros é ndo impadir o exercicio
do direito pessoal do creddr, e essa obrigacdc nao corresponde
ao direito pessoal, mas ao direito absoluto. E demais, quem
se apodera de um titulo creditorio de outro commette um
crime, nao sobre o direito pessoal do creddr, que ndo €
tangivel ; mas sobre o titulo, que é objecto corporeo—Merlin
Quest, de Droit. vb.—vol—$§ 4°, Chauveau Theor.de Cod. Pen.
Tom 5° pag. 28, Havera crime contra a propriedade (palavras
do Art. 268 do nosso Cod. Pen.), ou seu objecto tenha
valdr por si, ou de qualquer maneira o represente. De resto,
como Ortolan reconhece, que, se a obrigacdo geral collectiva
existe para todos os direitos, ha casos, em que existe s, e
sem direito pessoal ; nfio resulta inconveniente do seu modo
de vér, porque estdo distinguidos os direitos reaes e os pes-
soaes. Vid. Demolombe Tom 9° pag. 355.
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Quando os direitos pessoaes ndo sio encarados em relacao
4 pessda individualmente bbrigada, mas em relacdo aos outros
—adversus omnes—, ja nao exprimem a mesma relacdo, a
mesma obrigacdo. Sao absolutos, exprimem relacao diversa,
j& como direitos de personalidade, ja como direitos de proprie-
dade. De personalidade, se os direitos pessoaes tem sémente
uma utilidade; mas nao um preco venal. De propriedade no
outro caso, porque ja dissemos. que a idéa de propriedade é
larga, e abrange assim os direitos reaes, como 0s pessoaes,
que fazem pﬁrte do nosso patrimonio. Os direitos pessoaes
desta ultima especie, considerados como absolulos, sao inte-
grantes do direito de propriedade.

Por falta desta averiguacao, sem a qual ndo é possivel
fixar o verdadeiro valdr dos signaes da linguagem, e sondar

as fléas que designdo, e podem designar, segundo o aspecto
psychologico, commette-se o erro de alargar a esphera do

Direito Civil propriamente dito, deduzindo-se consequencias
deploraveis (161).

Propde-se, por exemplo, que hajao no Codigo Givil titulos
especiacs para os direitos de liderdade, sequranga pessoal, e
reputacdo; arguindo-3e que nao basta para justificar a omissao

(161) Falla-se porisso em morte civil. Vid. Not. ao Art. 993
§ 5° Consold., e Art. 157 § 3° do Cod. do Com. Que vem &
sér direitos civis? Que vem 4 sér direitos do cidaddo ? —Que
vem & sér direitos politicos? Fixadas essas qualificacoes, a
~ Const. do Imp. serd bem entendida no Art. 7°, na inscripcso
do Tit. 8°, e nos Arts: 178 e 179. Nao se confundira a lei
em geral com a lei civil, nfio haverd uma lei civil de pura
nacionalidade (cousa que ninguem conhece entre nds), nem
dir-se-ha que os estrangeiros ndo gozdo de direitos civis.
Vid. Pim. Buen. Dir. Pub. Brazil. ns. 533 ¢ 640.
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existirem no Codigo Penal as penas, que g violacic desses di-
reitos faz nascér. Nio fora o mesmo, se-diz, dispensar a expli-
cacao da propriedade, porque no Codigo Penal ha penas es-
tabelecidas para os delictos, que a—vidlao? (162)

A censura é pouco reilectida, porquanto, além dos delictos,
que vidlao a propriedade, reprimidos na legislagio penal, ha
muitas outras violagoes da propriedade (a maior parte dellas),
que ndo sdo punidas criminalmente, que fom sémenlte sua
sanccao na legislacao civil, e que portanto sémente a legislacao
civil pertencem.

A violacdo de quasi todos os direitos pessoaes, que fazem
parte do nosso patrimonio, sé dao iugar & accdes civis, e nio
a accoes criminaes. Essa violacio s6 pbde partir da pessda
individualmente obrigada. Quanto a outra parte da proprie-
dade, a violacdo produz quasi sempre accdes civis. (163).
Quando produz accdes criminaes, a sanccdo ndo é completa
com a applicacdo da pena, falta a restituicdo da cousa, ou a
indemnisacdo do damno, o que consegue-se por accdes
civis (164).

Estes effeitos dimanio da natureza das cousas, ja que nos
delictos contra a propriedade corporea necessariamente o ob-

{(162) Blondeau —Sur le nouveau Cod. Civ. du royaume des
Pays Bas—Art. lmpresso na Themis Tom. 6° pag. 222 e
seg.

(163) Os immoveis devem sér exceptuados, porque, ja se disse,
quendo sdo susceptiveis de furto ou roubo. Sé é possivel, quanto
4 elles, o crime de damno—Arts. 266 e 267 Cod. Pen. A
bancarrota, estellionato, e outros crimes contra a proprie-
dade (Arts. 263, 264, e 2065, Cod. Pen.), tem por objecto
a propricdade, ndo em partes, porém J:omo patrimoniﬁo.

(164) Arts. 798, 799, e 802, Consolid.
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jocto corporeo estd entre o agente, e o paciente, do delicto ; en-
tretanto que a sanccdo penal é estranha ao destino desse ob-
jecto, affectando s6 a pessda. Ao contrario, nos delictos con-
{ra apersonalidade, nao ha nada de permeio entre o agente, e
o paciente, do delicto. Nestes delictos a accao imputavel, que
os—oconstitue, s6 pbde ser atiribuida & uma intencao malevola ;
ao passo que os direitos de propriedade podem ser violi:dos
por ignorancia, por simples erro (163), e mesmo por impossi-
bilidade da parte da pessoa obrigada. (166)

A sanccado dos delictos contra a personalidade,—contra os
direitos de liberdade e sequran¢a, fica preenchida em muitos
casos com @ applicacdo da pena sémente. QQuando nao fica
preenchida, por haver damno resulianle, cuja reparacao é ne-
cessaria, a legislacdo civil tem providenciado para a satisfa-
¢do desse damno. Resulta pois, que os direitos de personali-
dade entrdo na legislacao civil, tanto quanto se-faz preciso que
entrem, segundo 0s principios.

Sem duvida, os direitos de personalidade, quaes sdo todos
03 que resultio do desenvolvimento de nossa liberdade, e
que tem hoje tantas denominacoes, carecem de explicacoes ou
restriccoes, como carece o direito de propriedade, restriccoes
que os-harmonisdo com as exigencias do bem social ; mas,
-se as explicacdes da propriedade pertencem em regra & Legis-

(165) D’ahi a differenca entre possuidéres de boa,ou de mé
fé; e a protecgdio da Lei aos primeiros, e odio aos segundos.
Vid. Arts. 585 § 6°, 573, 574, 577 § 2°, 580, 581, 929, 930,
1321, e outros, Consolid.

(166) Quando o devedor (sem fraude) deixade pagar por fal-
ta de bens, ndo tem logar a prisdo—Lei de 20 de Junho de
1774, e Ass. de 18 de Agosto do mesmo anno. Vid. Not. ao
Art. 839 Consolid.
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laccdo Civil; as oufras enfrio na esphera das Leis Adminis-
trativas, e particularmente das Leis d¢ Policia (167).

Que razao para confudi-las? E como comfundi-las, se 4
respeito da propriedade o poder pubiico desce 4 arena da
individualidade, como pessoa collectiva (168}; quando alids
& respeito dos outros direitos procede sempre activamente,
independente da intervencio do poder judicial (1697 Se.
deseja-se ¢ reconhecimento legal dos direifos individuaes de
personalidade, tio imviolaveis como o de propriedade, é o
que se¢ tem feilo, ¢ se-deve fazer, por meio de simplices
enunciacdes nas Constitaicdes Politicas (170).

Nio haja distinceao entre as relagoes juridicas, ja do poder
publico com os individuos, ja dos individuos entre si; néo
haja distinecéo entre os direilos da personalidade, e os da pro-
priedade, ndo se restrinja tambem a siguificaco da palavra
delicto ; e serd impossivel marear a linha de separacie entre
o Direito Civil, ¢ o Direito Criminal,

(167} Quando se publicar a—Classificagdo das Leis—; ver-se-
ha o que temes comprehendide nas Lais Administrativas, e
como as temos dividido. '

(168} Na esphera do Direito Civil as personalidades estao
no mesmo nivel, ou sejio singulares, cu collectivas.

(169) Menos quando esses outros direitos s3o criminosamen=
te vielados, perque entdio funceiona o Estado no Juizo Crimi-
nal, do mesmo modo que nu Juizo Civil, por intermedio do
ministerio public~, que representa ums pesséa moral. Eiso
motive de sér o Dirsito Criminal um ramoe do Direito Privado.
Os Escriptores Franeézes o considersio uma parte do Direito
Publico,por ngo havér, como entre nds, differenca entre crimes
publicos, e particulares. '

{170) Como se vé nos differentes §§ do Art. 179 da nossa
Const.
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Se no sentido mais philosophico os direitos da persenali-
dade férem considerados de propriedade (171}, seguir-se-ha
fazé-los entrar na orbita da Legislacdo Civil.

A patavra delicto é tomada em sentido {ao largo, que Ben-
tham, por exemplo, cujos escriptos abunddo em idéas fao lu-
minosas, enfendew, que toda a legistacdo civil rolava sobre
delictos , direstos, obrigagies, servicos, nocdes congeni-
tas {172). Em seu ensaio para distinccao do penal e do eivil,
a mesma idéa ampla do delicto induzio 4 reputar a lei penal
uma conseqiencia, continuacao, e terminacdo, da lei ci-
vil (173).

Niao sendo a nossa distinccao de directos reaes e direitos
pessoaes deduzida em consideracdo da personalidade activa
dos direites, nenhuma consisiencia tem a censura de impro-
priedade de expressdo que [8-3e em alguns Escriptéres (£74).
A personalidade activa 6 inseparavel de todos os direifos, e

{¥71} A propriedade péde-se tomar em varias accepgdes:
1¢, como qualidade ou attributo inherente 4 um objecto; 2°,
como synonimo de bem necessario 4 vida pessoal, e social; 3%,
como patrimonio de cada wm, ow complexo de seusdireitos
reaes e pessoaes, que tem valdr pecuniario; 4°, coma synonimeo
de dominmio, ou propriedade corporea. S6 as duas wnltimas
accepetes sdo juridicas. Os Publicistas chamao—propriedade
pessoal —moral—o direito, que tem eada um de dispdr de sua
passda e faculdades individuaes ; e para designarem a verda-
deira propriedade, servem-se da expressio — propriedade
raal—.

(172} Vue Génér. d'un Corps complet de Légil. [Cap. 2°. Ve-

emos depois as differentes accepctes da palavra --delicto.

(173) Obg. cit Cap. 3.

{174} Vid. Ahrens Droit Na.l Part. Ger. Cap. 3> § I°.
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portanto esta entendido, que a denominagio—direitos pessoaes
—s6 pbde referir-se a personalidade passiva. Neste aspecto
objeclivo o que nao se péde negar 6, que a personalidade pas-
siva apparece immediatamente nos dzrestos pessoaes, ligada
por um vinculo especial ; e isto nao acontece nos direifos reaes,
cujos effeitos immediatos ndo se-exercem sobre pessdas, mas
sobre cousas.

A applicacao das palavras—direitos pessoaes—, referindo-
so 4 personalidade activa do direilo, em contraposigio aos di-
reitos que referem-se & um objecto qualquer para o qual nossa
vontade se dirtge (175), tem o inconveniente ja notado da
confusdo dos direitos absolutos, e até dos direitos politicos,
alheios da Legislacao Civil, com os direitos pessoaes que res-
peitdo 4 familia. Ainda mais, ella separa esses direitos pes-
soaes nas relacoes de familia dos outros direitos pessoaes, que
sdo denominados direitos das obrigacdes; quando uns, e ou-
tros, considerados em seu genero, tem precisaments 0 mesmo
caracter’ (176).

Tambem usa-se da qualificagio—direizos e 0brigages pes-
soaes—para distinguir aquelles direitos, ¢ obrigacdes, que au-
torisao, ou ligdo, certa pessda sem respeilo a posse de alguma

cousa ; e neste caso a qualificacdo oppde-se & dos—direitos e
obrigacoes reaes—, quando a faculdade do oxercé-los, ou as

obrigacoes, sdoannexas 4 certa cousa, ¢ posse della, sem res-
peilo 4 pessoa que possue (177). Esta distinccao tem um as-
pecto particular, e de valor pratico, porque tende 4 fazer con-

(175) Maynz Dir. Rom. § 91.

(176) Considerados em outro aspecto, nfio desconhecemas
a differenca entre elles.

(177) Corr. Tell. Dig. Port. Liv. 1° ns. 43, 45, e 46.
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hecér, que as obrigagdes reaes tran:ferem-se, ainda que o pos-
suidor ou o credor ndo consinta, transferidas que sejao as cou-
$as 4 que sao connexas; ao passo que o devedor da obrigacio
pessoal, ainda que tramsfira a cousa, ndo se-livra sem con-
sentimento do credor.

Igualmente, sob aspectos parliculares, os direitos sdo cha-
mados pessoacs,—1°, por terem sido concedidos a pessoa de-
signada para pessoalmente exercita-los (178); 2°, por serem
inherentes 4 pessoa, que tenha uma certa qualidade (179); 3°,
por ndo serem transmissiveis hereditariamente (180) ; 4°, por
ndo poderem sér exercidos por credores em nome do deve-
dor (181). Ora, em todos esles aspectos, é claro, que aspalavras
—durentos pessoaes—sao empregadas em aceapcao muilo diffe-
rente da que lhes-pertence na classificacdo, em que figurao
objeclivamente por opposicio aos direitos.reaes (182).

Applicadas finalmente as palavras—direitos pessoaes—para

designar direitos, que resultao do que chama-se—eséatuto pes-
soal—lers pessoaes—, opposios aos do—estatuto real—Ileis

(178) Corr. Tell. Dig. Port. Liv. 1* n. 51.

(179) Corr. Tell. Dig. Port. Liv. 1°n. 52. Estes direitos
pessoaes ndo podem sér cedidos & outro.

(180) Cod.Civ. Franc. Arts. 617, e 1968.

(181) Cod. Civ. Franc. Arts. 1166, e 1446.

(182) A prova esta, em que o usufrructo, que ¢ um direito real
nesta classificacdo, vem & sér um direito pessoal, quando se
designa debaixo deste nome um diraito vitalicio. O usufructo
nfio péde deixar de sér victalicio, para que o dominio ndo
fique reduzido 4 nome vao. O aforamento perpetuo desmem-
bra para sempre o dominio, mas este ndo fica aniquilado*
porque o senhorio recebe a penséo dominical e recebe os laude-
mios nas transferencias.



cX

reaes— (183), alludem & tradicdes feudaes, e atualmente &
uma distinccdo do Diresto Internacional Privado, que nao
pdde servir para dividir direitos no Direito Covil (184). Essa

(183) E commum a divisao dasleis em reaes e pessoaes, cor-
respondendo ao statuio real e ao statuto pessoal; porém ainda
ndo vimos, debaixo deste ponto de vista, dividir do mesmo
modo os direitos civis em direitos reaes e direitos pessoaes. Vid.
Pim. Buen. Dir. Pub. Bras. T. 8° Cap. 3° Secc. 4* e Secg. 5%

(184) Bem o confirma o que se chamava statuto mixto, tor-
mento dos velhos Juristas. Comno além dos intitulados direitos
reaes e pessoaes, em correlacdo 4&s duasordens de statulos,
existem muitos outrosdireitos civis, a Obra, que citamos na Not.
antecedente estabelece uma terceira categoria de direitos, que
denominou direitos civis em relagdo aos actos ou factos conven-
cionaes. Serdo redes ou pessoaes esses direitos 2 « A Lei, diz
Classat Traité des Statutsn. 14, rege o homem, o solo queelle
habita, e todos os objectos sobre os quaes elle exerce sua activi-
dade. O statuto pdde rigorosamente ndo regér sendo o homem,
ou o solo, tomados separadamente. » Este mesmo Escriptor de-
monstra o paradoxo de Grocio, que féz resultar do Direito
Natursl a divisao dos statutos em pessoaes, reaes, e mizlos ;
mostea (ns. 29 e seg.) que tal divisdo nd@io tem perdido
(n. 49) sua verdadeira importancia, A mesma Obra (Dir. Pub.
Bras. Tit. Prelim. Cap. 1° Secc. 3' § 4°) considerou o Direilo
Internacional Privado como um ramo do Direrto Privado, e ndo
do Direito das Gentes; e desta falsa supposicio resultardo mui-
tas consequencias erroneas. « O principio de applicacao das
leis estrangeiras (Felix, Droit Inter. n. 12) no territorio de uma
nacdo pertence, ndo aa Direito Privado, mas ao Direito das Gen~
tes; bem que no fundo se trate de applicar disposi¢des do Direito
Privado, esta applicagdo ndo tem lugar sendo em virtude de
relacCes de nacdo & nagdio. »
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distinccdo é feita em relacio & estatutos (185), em relagao 4 leis

3." ED.

Serve porém esta distinc¢@io do Direito Internacional Priva.
do, como na Classificacio das Léis veremos, para extensiva-
mente dividi-las em geral.

(185) Esta palavra n@io tem mais seu sentido primitivo de
leis municipaes, regendo provincias ou c.dades; significa
tanto como lei, e applica-se & todas as especies de leis. Na
Inglaterra foi sempre esta a sua significacdo, dividindo-se a
legislacio em escripla, ou statutaria, e em ndo escripta, ou
commum. Hoje a palavra conserva ainda sua antiga signifi-
cacdio nos paizes, em que, ndo obstante uma legislacdo
geral, as subdivisces do Estado sio regidas distincta
mente por leis particulares, que férmado um direito positivo
immediato ; nio constituindo as leis geraes sendo um codigo
subsidiario applicavel nos casos de silencio. ou insufficiencia
dos statutos. Entre nds, se as Assembléas Provinciaes férem
exorbitando, péde sér que lentamente se v& creando um Di-
reito Statutario. Em materia de conflicto de leis o termo statu-~
0 é tomado como synonimo de lei. Ora, como o homem pdde
sér considerado objecto da lei sob a triplice ralacio de sua
pessda, de seus bens, e de seus actos, costuma-se dividir as
leis, ou statutos, em tres classes, [leis pessoaes, less
reaes, € leis que exercem seus effeilos sobre os actos do individuo.
E uma applicagio n#o rigorosa do enunciado das Inst.—
. omne jus vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones.
Felix (Droit Intern. ns. 17 e 18) segue esta divisdo, néo admit-
tindo osstatutos mixtos, e corrigindo esta expressdo. « Nao en-
tendemos porém (diz elle) estabelecér uma divisao perfeitamen-
te logica das differentes especies de leis. Se as-distinguimos
em tres classes, é segundo a exigencia da materia ; isto é, em
razio das diversas relacdes, sobre as quaes o homem estad
snjeito 4s leis. »
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privadas de um paiz, que podém, oundo, preponderar em outro ;
em relacdo o direito como synonimo de lei, ou complexo de
leis. A nossa divisio tem outro aspecto, considera o direito
como faculdade realisada, e nio como Zes ; divide os direitos,
nao as leis.

Para os que fazem aquella distinccio a pessoa é objecto do
direito ez ) activa e passivamente. Para nés a pessda é abjecto
do direito pessoal (fazculdade) s6 passivamente. O objecto dos
direitos pessoaes s3o a3 pessdas nos factos 4 prestar, o que com-
prehende 0—ndao facto—. ou—/factos negativos.—E por ul-
timo, 0 estatuto pessoal, tratando de relacdes puramente pos-
soaes, que a vontade do homem ndo pdde mudar; e o estatuto
real de hens, que as leis governdo sem facto dos proprietarios;
exprimem o que ndo s¢ quer exprimir no Direito Civil (186).

Ficao assim‘fixadas as nocoes, que regem todo o Direito Civil :
resta agoradesenvolvér a applicacio, que fizemos, e que se pdde
fazer, dos principios.

APPLICACAO DE PRINCIPIOS

Sob as idéas fundamentaes, qus temos desenvolvido, a Con-
soLipacio Das Lers Civis apresenta em sua primeira divisao
duas grandes categorias, que formao sua Parte Especial. A’ esta
Parte Especial anteceds uma Parte Geral, que Ihe serve de pro-
legomenos.

(186) Lassaulx Introduct. d l'étude du Cod. Nap. pag. 35,
tendo adoptado a divisdo das leis em pessoaes e reaes, j& abs-
trahindo das cousas, ja referindo-se 4s cousas, explica satis-
factoriamente a differenca desta divis3io combinada com as
outras do stalufo pessoal e real, e do jus 1n re e jus in perso-
nam.





