
LIVRARIA DE B. L. GARNIER
OBRAS DO BR, CUNHA SALLSS

T r a t a d o  da ritAXE CONCIUATORU, ou theoria c  pratica dascon- 
cilmçücs o iJa póijumia demanda; 1 v. iu-4.°, enc., C$000.

F orm ul ário  de  todas  os actos  con cilia toiu os  e  da p e q u e n a  
de m a n d a  ; 1 g r .  vo lu m e i n - i . n ,  e n e  , 3j$000.

P odeh  .tudicial —  F ò r o  p e n a l .  T h e o r ia  e p ra t ica  do p r o c e s s o c r i -  
m ina l  b r a z i l e i r o ;  1 v .  e n e . ,  8 # 0 0 0 .

P ro c e s s o  comjium — Ftfro p e n a l .  T h e o r ia  c p ra t ica  do p ro c e s s o  
c r im in a l  b r a z i l e i r o ;  1 v .  e n e . ,  1 0 $ 0 0 0 ,

J u l g a m e n t o  no  p l e n á r i o  —  Fóro p e n a l .  Theoria o pratica, do 
p ro c es so  c r im in a l  braz i le iro  ; 1 v .  in-J- .0 e n e ,  8 $ 0 0 0 .

F o n o  c i v i l — T h e s o u ro  ju r íd ic o .  Tratado de jurisprudência e pra
ti ca  do processo civil brazileiro; 1 v. in -4 .°, enc., 10$000.

P r o c e s s o  o r d i n á r i o — Thesouro jurídico. Tratado de jurispruden- 
eia e pratica tio processo civil brazileiro ; 1 v . in - l^ e n c , ,  10$.

E xecução de  sen te nça s  c i ve i s  —  T h e o r ia  e p rat ica  do Processo 
civil  b r a z i l e i r o ; 1 v. i n - 4 . ° ,  c n c .  1 0$00ü .

OBRAS DE D IVERSO S AUTORES
A l e n c a r  A r a r i t e  — R e la ç õ e s  do I m p é r i o ; 1 v. 6 $ 0 0 0 .  

n d r a d e  P in to  —  A t tr ib u ic ò e s  dos p re s id en te s  de p r o v ín c ia ; 
1 v . ,  6g0U0.

A utra n  da M atta  A l b u q u e r q u e  —  P h i l o s o p l m  do direito  p u 
bl ico  ; 1 v .  e n c . , 3gÜ00.

A z e v e do  Ca s t r o  —  Novo re g u la m e n to  do im posto  dc t r a n s 
m issão  de p ro p ried a d e ,  a n u u t a d o ;  1 v .  3 $ 0 0 0 .

R a p t is t a  P e r e i r a  —  Codigo C rim in a l  do lm p e r io  do B r a z i l ,  
an n o ta d o  com  actos  do poder l e g i s la t iv o ;  1 v .  e n c . ,  3 $ 0 0 0 .

B o t e l h o  — Roteiro dos escrivães e labelliàes ; 1 v. ene., lü^OOO.
Campos P o r t o  — •R e p e r tó r io  d j  ley is lação  ecc les ia s t ica  de 1500  

a 1 8 7 4 ;  1 v. e n c - ,  12J>000.
D id hio  J u n i o r — D i re ito  c r i m i n a l ;  1 v. 4 $ 0 0 0 .
—  Da a u t o r i a ; 1 v. 8 $ 0 0 0 .
— A le i  do re c r u ta m e n t o  de 2G de S e t e m b r o  dc 1 8 7 4 ;  1 v .  

e n c . ,  CSOOO.
D okia  — Q u estõ e s  j u r í d i c o s ; I  v. 1 0 $ 0 0 0 .
F e r r e i r a  V ian n a  —  Consolidação das d :sp o s içõ cs  leg is la t iv as  a 

r e g u la m e n ta r e s  do p ro cesso  c r i m i n a l ; 1 v. 1 0 $ 0 0 0 .
F r e ir e  da S i l v a  —  A c a u t e la cõ e s  dos bens de defuntos e a u s e n 

te s , va^os e  do e v e n t o ;  1 v. (5$000.
G u i m a r ã e s  —  A v i s o s ;  i v .  eue.,8j>(]00.
M a f k a  -  J u r .p r u d e n c ia  dos ír ibimnt s ; 3 vs. 1 8 $ 0 0 0 .
JllRANDA CusfíiS ÍOrOf!.'t'.S ; f V. fjoOOO.
P a u l a  R a m o s  J u n i o r  —  Q u e s í V 1* p r a t i c a s  d o  p r o c e s s o  c r i m i n a l ,  

s * ‘ £ t i : d a s  d, iS n u i h d a d e s  d o  m < s ; n o  p r o c e s s o ;  1 v .  ‘ ‘ n c . ,  (>$0 0 0 .
R adell  » — E s tu d a s  hypoLiiecarii s ;  1 v. e n c . ,  8 # 0 0 0 .
R o d r i g u e s —  M is c e l la n e a  J u r í d i c a ;  1 v. e n c . ,  1 0 $ 0 0 0 .

—  Reforma ju d ic ia r ia  ou indico  alphabetico de todas as dis
posições da lei n. 20S33 de 20 de Setembro de 1871 e do De
creto n . 4 8 2 Í  de 22  de Setembro de 1871, e tc .;  1 v. 4$000.



A

PROPRIEDADE
Cons. ° José de Alencar

iSiuí ia.i lio:. 3:’ v. O
Si:11111 cuhjiio UIp. fi\ 10

?)< ./■'/ -/. e t ,ir  r. ( T .  1)

C O M  C a íA  P R E F A Ç Ã . 0

do  r : : : :r .? m í .

Cons.0 Dr. Antonio Joaquim Ribas

RIÜ DF, JA N EIRO  

B. L. GARNIER —  l i v r e i r o - e d i t o r  

71 —  RCJA DO OUVIDOR —  71

1 8 8 3





PREFAÇÃO

O Conselheiro José Martiniano de Alen
car é, por certo, um dos nomes que, na 
litteratura patria, gozam de mais larga e mais 
merecida popularidade.

Com effeito., não ha Brazileiro que não 
conheça o Guarany,, a Iracema e tantos outros 
productos de sua magíca penna.

Ainda na primeira juventude, soube elle, 
pela força eruptiva do seu talento, despedaçai 
a gelida camada da kidifferença publica e 
firmar a sua gloria litteraria em solidos e 
numerosos monumentos.

O poder e a inexhaurivel fecundídade 
de sua imaginação, a scintillação fascinadora 
de seu estylo, semelhante, á de um limpidó 
diamante, perfeitamente lapidado, a energia 
das suas faculdades affectivas, a vastidão de 
sua erüdição litteraria, lhe asseguram a pri
mazia entre os romancistas pátrios.

Mas, José de Alencar, além de grande
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litterato, era tambem distinctissimo Juris- 
consulto.

Da sua illustração jurídica sobejas provas 
deu elle como advogado, como Consultor, e 
como Ministro de Estado dos negocios da 
Justiça.

Estas provas, porém, estão esparsas e 
sepultadas nos cartorios do foro, nas secre
tarias de Estado e nos jornaes do tempo, 
quasi perdidas para a posteridade, e ainda 
para os que hoje mesmo as queiram con
sultar,

O presente livro veiu, pois, condensar 
essas provas em um grande e duradouro 
monumento.

Intitulando-o — A propriedade, não quiz, 
entretanto, o illustre autor restringir-se a tra
tar sómente do domínio e dos direitos que delle 
podem ser destacados em favor de outros que 
não aquelles em quem elle reside.

Aqui a palavra—propriedade é empregada 
no seu sentido mais amplo, como synonyma 
de direito dos bem ; e entre estes se compre- 
hendem as cousas incorporas"— quce tangi 
non possunt{ Gaio Inst. Co mm. II  §§,3? — 14 ), 
ou como diz Uíp. ( fr. 49 S3ig\ D e verb.
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sig. 4,16 — ) ceque bonis adnumerabitur, etiani 
si quid est in actionibus, petitionibus, persecu- 
tionibus; nam hcec omnia in bonis esse videntur .

É por este motivo que aqui se trata, 
não só do domínio e dos direitos que delle 
se derivam, como tambem da posse, dos pri
vilégios e das obrigações.

Não se pense, porem, que o presente li
vro contem apenas a mera exposição didactica 
da matéria.

Não ; elle é antes uma obra de critica 
e de reforma do Direito existente ; e, no 
periodo de transição em que vivemos, nenhum 
trabalho juridico póde ser mais opportuno 
do que aquelle que tem por fim facilitar e 
encaminhar acertadamente essa transição.

As raizes do nosso Direito prendem-se im- 
mediatamente no Romanismo ; aprofundando, 
porém, o subsolo historico, vão se firmar 
no Brahamismo , nas slocas de Manou , que 
viveu alguns milhares de annos antes do co
meço da nossa era.

Por. quantas e quão profundas revolu
ções não tem elle passado neste longo periodo 
de tantas dezen&s de séculos !

Os dictames,, philosophicos, suaves, aífe-



m
QtitQB do p róco  Brahama se transformaram, 
oa sua longa transmigração do Indostão para  
a península italica, em formulas ásperas, fero
zes e sanguinarias.

O Direito privativo dos Romanos era a 
iex horrendi carminis, de que falia Tito Livio ; 
direito herdado dos lucumons etruscos pelos 
patrícios romanos, e de cujo symbolismo e 
formulismo mysteriosos a interpretação só 
cabia ao sanctuario.

No decorrer dos séculos, porém, os ple- 
beos, esses descendentes das soudras e parias 
indostanicos, conseguiram que o Direito fosse 
simplificado e patenteado á multidão sob a 
fórma da lei decemviral —  fons publici1 priva- 
tique ju ris; e essa conquista foi sellada com 
o sangue puro da plebea Virgínia, cómo a 
expulsão da realeza o havia sido com o da 
patrícia Lucrecia.

Então começou a obra da reconstrucção  
do Direito sobre bases mais philosophicas, 
equitativas e humanitarias, pela influencia 
dos edictos dos Pretores e das consultas dos 
Advogados.

N$o obstante a fundação dcuabsolutismo 
cesareo e os esforços de Gapiton, o  adulador
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de Augusto e de Tiberio, continuou a evolução 
progressiva do Direito, graças á influencia de 
Labeon, o amigo de Bruto, com este morto 
na batalha de Philipps.

A eterna lucta entre o espirito innovador 
e o de rotina continuou nas celebres seitas
—  Proculeiana ou Pegasiana e Sabiniana ou 
Cassiana, cuja tenaz e ardente disputa pro- 
longou-se por mais de seculo e meio.

Entretanto, nas mais fundas camadas 
populares se propalava uma noticia assom
brosa.

Dizia-se que um joven Rabbi, na remota 
e obscura Galiléa, pregava uma lei nova, lei 
de igualdade e liberdade, de perdão e de rege
neração moral.

Lei blasphema e anarchica !

Blasphema, porque, realisando a ameaça 
de Prometheo ( desmotes), desthronisava Jú
piter e expellia do Olympo os aureos numes 
de Ascreo.

Anarchica, porque igualava Cesar ao 
ultimo plebeo, ou escravo e, erguendo perante 
as nações um archetypo divino, ousava pôr 
limites á vontade imperial, fonte unica da 
moral e do Direito.



Crucifige eum ! Crucifige eum /  Bradára 
a cega populaça amotinada pelos Phariseos, 
e o delegado de Cesar, com a tradicional 
hypocrisia dos políticos, lavara as mãos do 
sangue do Justo, e consentira que se commet- 
tesse o horrendo deicidio !

Contra os sectários da nova doutrina 
desencadeiaram os Cesares perseguições atro
zes e omnimodas ; crebra trabalhou a segure 
do algoz, ergueram-se cruzes, atei$ram-se fo- 
gueiras, despedaçaram no circo as feras as 
carnes palpitantes dos martyres? das virgens 
e innocentes...

Insensatos furores! ImproEcua carnifi
cina !

Nas luctas seculares entre a espada c a 
palavra, entre a força e o Direito, a líistoria 
dá perenne testemunho, a victoria final c$be 
sempre —sempre / — á palavra e ao Direto,

Com eífeito, não eram ainda passados 
tres séculos, e a doutrina dos pobres, dos 
humildes e dos ignorantes havia conquistado a 
adhesão dos ricos, dos potentados e dos 
sabios, sentava-se no throno dos Cesares e 
era constituída religião de Estado.

Desde então, por meio dos Rescriptos é

t PREFAÇÂO
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Constituições imperiaes, começou ella a en- 
cendrar o velho Direito Romano aíé que 
deu-lhe a sua fórma, definitiva para nós, na 
grande compilação Justineanea.

Entretanto, ondas de Barbaros, vindas 
do Norte e do Oriente, haviam alagado a 
Europa.

Parecia que no gerai cataclisma ia sosso- 
brar toda^a antiga civilisação, e a força 
primar para sempre sobre o Direito.

Tal, porém, não consentira a lei da pro
gressiva e universal evolução*

O poder social não extinguíu-se ; apenas 
dispersou-se e pulverisou-se pelo solo; as 
forças/:ontendentes se equilibraram ; e afinal 
fez-se a ordem com a desordem.

* Fundou-se o feudalismo.

*Nopus seculorum áb integro nascilitr ordo.

Longe de nós a intenção de encomiar 
as instituições medíevaes.

Para o não fazermos, assás fôra attender 
que a lei despiu-se do seu caracter de ge
neralidade. e se tornou inteiramente pessoal 
(priv ileg ia); que o poder social, assim dis
persado, po^rsé em máís inttfàõ é pereftne



contacto com os indivíduos, e tprnou-se mais 
tyrannico ; que os escravos continuaram a tra
balhar para os seus senhores, sob o nome 
de servos.

Mas, o que é certo é, que o feudalismo, 
embora barbaro, oppressivo, immoral, foi 
comtudo uma instituição de Direito, um psalio 
á universal anarchia,

Mas, eis que, em meio do eiectrico estre
mecimento que no século x ii percorreu a 
Europa, ahi surge Irnerio, o restaurador do 
estudo do Direito, o fundador da escola dos 
Glossadores de Bolonha.

Desde então cada secuio trouxe um novo 
triumpho para as sciencias juridicas, conso
lidou e alargou a sua influencia na socie
dade.

Além de muitos, Accursio no século xni,* * * 
Bartolo e Baldo nos séculos xív exv, Alciati, 
Cujas, Doneau no secuio xvi, Domat, Du Mu- 
lin, os dous Cocceji, os dous Stryck no 
secuio xvn, Vico, Boehemer, Heineck, Struv, 
no secuio xviii, taes são os gloriosos nomes 
que, .além da pleiade luminosa de juriscon- 
sultos Alhemães e Francezes do secuio actual, 
ergueram a sciencia do direito ao elevado 
ponto em que se acha.

* 1 1  PRfiFAÇÃO
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Por outro lado, cumpre attender*se que o 
Direito, armando as realezas modernas com 
as tradições do cesarismo, serviu-se deílas 
para aniquilar o feudalismo ; e, mais tarde, 
armando os povos com as tradições demo- 
craticas do Àgpra e do For um, serviu-se deiles 
para começar a derrocar as realezas.

E ’ esta a obra de duras reivindicações 
em que se acha elle empenhado.

Mas, consutnmada ella, para onde nos 
conduziram as evoluções do Direito ?

Pudéramos, até certo ponto, determinar 
a trajectoria da sua gloriosa e ascendente 
marcha f  mas, não é esta a occasião própria.

Por emquanto o que cumpre é completar 
a obra da democratisação do Direito, pondo-o 
em harmonia com o estado actual do des
envolvimento das scíencias e especialmente da 
sociologia.

Com efFeito, o vapor, a electricidade 
e as outras forças naturaes, submettidas pela 
mecanica á  vontade humana, supprimindo o 
espaço e o tempo, e perfazendo os trabalhos 
em que até então o homem consumia os seus 
esforços, modificaram profundamente as con
dições economicas da sociedade, e estas modi-
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íicaçõcs não podiam deixar de repercutir no 
estado das relações jurídicas,

Forçoso era que se transformassem as 
relações entre o trabalho e o capital.

Na lticta ardente destes dous agentes da 
producção — lucta dc vida e de morte para 
os miseros operários, se perpetua o prelio se
cular entre os servos medievais contra os 
senhores feudaes, os eâcravos e plebeos roma
nos contra os patrícios, os soudras e parias 
indostanicos contra os Brahamas e Xchatrias, 

Ora, a summa da historia da humanidade 
consiste na ascensão das classes inferiores ã 
liberdade, ao gozo, á luz ; e esta ascensão 
importa a depuração e o alargamento do 
Direito.

Nós vivemos em um periodo. em que a 
evolução sociologica se accelera e se accentua 
profundamente.

As classes nobres, descendentes dos he
róicos fascinoras, dos preclaros baroes-sai* 
teadores, dos homens de ferro banhados 
de sangua humano, estão extinctas ou dege
neradas submergem-se na obscuridade.

O fetichismo das realezas se abumbra 
entre os novellos de fumo e as nuvens de 
poeira, erguidas pelo dynamite.
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O capital impiedoso, assediado peias mi
sérias das massas operarias, é obrigado a par- 
lamentar, sob a mediação do poder social,

A propriedade immovel cede a antiga 
primazia á propriedade movei, e se esforça por 
transformar-se, acompanhando a esta em sua 
mobilidade.

O solo se liberta dos pesados encargos, 
accumulados nos séculos passados, c por toda 
a parte tende a fraccionar-se.

A constituição da família se modifica.
A mulher aspira a igualar o marido no 

seio da sociedade domestica, e até a intervir 
na direcção da sociedade política.

O poder social limita o pátrio poder por 
um lado, impondo a instrucção obrigatoria e 
intervindo na constituição e distribuição desta; 
por outro, restringindo a transmissibilidade da 
herança neccssaria.

As relações jurídicas, em geral, se despem 
de vãos formulismos. se ampliam e se depuram 
sob a influencia do principio da equidade.

José de Alencar bem comprehendeu as 
forças dynamicas que actuam sobre a socie
dade, e em serviço deiias poz o seu grande 
talento.



Com eífeito, o escopo da presente obra 
não é outro senão determinar os pontos de 
divergencia entre o direito positivo e o racio
nal, e definir as modificações por que aquelle 
tem de passar, para que com este se ponha 
em harmonia.

Sem duvida, discordamos de algumas opi
niões do ilíustre autor ; nem jámais é possí
vel sincero e perfeito accordo entre dous 
pensamentos, operando sobre assumpto tão 
vasto e em que se levantam tantas, tão 
importantes e tão ardaas questões.

A duvida é o primeiro passo para o 
descobrimento da verdade ; porque delia nasce 
a discussão, e da discussão brota a scintilla 
de luz.

Ao concluir, ponde'raremos que para 
tornar attrahente, além de instructiva, a lei
tura deste livro, bastaria o estylo em que é 
escripto ; estylo em que o jurisconsulto con
serva todas as seducções do romancista.

Assim, não encarecemos o valor desta 
obra quando declaramos que ella é um grande 
serviço prestado pelo conselheiro José de 
Alencar aos progressos do Direito.

XVI PREFAÇAO

Ântonio Joaquim Ribas.
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INTRODUCÇÃO

À constituição da sociedade civil aiuda não recebeu
o influxo poderoso, que a civilisação moderna já tem 
inoculado em todos os ramos da sciencia e da legisla
ção.

Essa appareute anomalia do progresso nasce com- 
tudo de uma causa natural.

Às instituições civis representam o que o homem 
tem de mais seu no mundo externo e mais adhere á 
sua personalidade. Representam as tradições da fa
mília,- o lar paterno, todas essas relíquias da vida pri
vada— sacra, as quaes formam uma religião domes
tica e que vão continuando no futuro os elos moraes 
das gerações.

. Quantas vezes não subvertem as paixões um Es
tado, dilacerando as entranhas da patria e erguendo a 
anarchia sobre as ruinas do governo. Entretanto, a so



ciedade civil, um momento submergida pela torrente, 
surge compacta do seio do cataclisma para continuar 
a sua marcha íirmo c regrada. À nacionalidade trans
formou-se ; a cidade soffrcu uma mudança em seus 
foros políticos; mas a individualidade e a família per
manecem as mesmas, talvez com algum ligeiro reto
que na superíicie.

Esta magestosa lentidão, com que avança ao través 
dos tempos e das revoluções a sociedade civil, a so
lidez monumental de suas instituições, será talvez o 
correctivo que a omnipolente sabedoria poz ao arrojo 
da ambição humana. Sem essa formidável barreira, 
quem sabe a que abysmos seriam a cada momento 
arrastados os povos impellidos na carreira vertiginosa 
das paixões politicas!

Felizmente o supremo architecto elevou no centro 
da nação osse templo augusto da lei civil, á cuja som
bra se abriguem os povos nos dias da Iribulação.

E' com respeito profundo e um misterioso pavor 
que a mão do homem ousa tocar na arca veneranda da 
sabedoria de seus maiores, consolidada por tantos sé
culos, e apurada por tantas gerações. Só de idade em 
idade a civilisação, depois de transformar a superfície 
da terra, muda uma pedra na vasta construcçâo.

Embora ; uma revolução profunda começou * de 
operar-se no seio da sociedade civ il: por emquanto

2 A PROPRIEDADE
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latente, vai surdamente minando; alguma vez a sua 
marcha sublerranea já foi revelada pela explosão par
cial de uma idéa, ou pelo apparecimento de uiu phe- 
nomeno jurídico.

E’ o rastro luminoso dessa revolução que eu ras- 
treio 110 seio da treva, onde jaz envolto o cahos do di
reito civil e ficará sepulto por muito lempo ainda, atá 
que a razão pura, a razão soberana, arrancando os 
andrajos da velha sciencia, revele-se emüm na ple
nitude do esplendor, em sua magestade em uma —  
mked magesty. (1)

M ilton.—Paradise lost.—Canto 4.«





CAPITULO I

FORMAOAO DA PRO PRIEDADE «

I

Foi entre as sete collinas, onde a providencia coL 
locou o berço do povo rei, e quando surgia a primeira 
aurora da civilisação que devorou e consumiu o mundo 
antigo ; foi na cidade eterna que nasceu a sociedade 
civil.

Qual havia sido nos tempos primitivos, a vida in
dividual do homem, a historia o revela.

A primeira phase social da humanidade foi sem 
duvida a geração —  gcnus. Em torno do varão forte 
se abrigaram as mulheres para o amar e servir á troco 
da protecção que recebiam. A prole, nascida dessa 
união, achava no pendor do sangue e no exemplo ma
terno o principio da obediencia passiva. Quando che
gava para o mancebo o tempo de concorrer para a re- 
producção de sua raça, elle tornava-se pai; mas esse 
titulo não o isentava da sujeição filial ao primeiro 
genitor, ao pai supremo —  patriarcha.

O patriarchado, embryão de todas as instituiçtos hu
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manas, infancia da sociedade, lanto civil como politica, 
principio do poder, ou espiritual ou temporal, encho 
todo o periodo mylhologico, Mas a geração, crescendo, 
desmembra-se; 0.5 laços que a prendiam vão atrou- 
xaudo.

Ào primogeüitür succede 0 chefe, 0 rei, ou 0 cou- 
selho dos anciãos. A sociedade humana passa então 
por uma transformação que psrícnce já ao periodo li is 
torico.

Do desmembramento da raça, produzido pela sua 
excessiva multiplicação se fórma n genlo— gens. E* 
a segunda phase da humanidade, que prepara» nas 
relações iüdividuaes, a instituição da família e, nas re
lações collectivas, a organisaçâo do povo,

O chefe da gente já não se chama como 0 chefe de 
geração, primeiro pai, patriarcha, mas simplesmente 
pai, pater ; porque elle é 0 unico de ioda a progenie. 
Seus filhos tem 0 nome de patrícios; logo que adqui
rem forças e vigor podem ab:mdonar 0 lar paterna e 
constituir a sua independeneia domestica. Si porém 
preferem cultivar 0 campo do seus antepassados, seu 
trabalho acrescenta 0 patrimonium, bens cçimmuns 
que hão de perlencer-lhes por morte do pai e que este 
não póde alhear.

Desapparene aqui a primitiva servidão domestica, 
A cessão absoluta da mulher feita pelo pai ao esposo,
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como se effectuava anteriormente e da qual encontra-se 
o gracioso mytho na Genesis, deixa de existir. Às 
gentes tratam a unido sexual como uma verdadeira 
aliiança, connubium, celebrada entre duas partes eon- 
tractantes, e participando de uma natureza mixta do 
mesmo.

O interesse de conservara sua parte no patrimonio 
obrigava a ftiulher a não abandonar a sua gente, ainda 
mesmo depois do consorcio. O casamento — (mfar- 
reatio era um facto fundido sobre perfeita igualdade e 
consagrado pela religião.

Dissolvia-se do mesmo modo por outra ceremonia 
religiosa deffarreatio. Os bens da mulher— res tutoria, 
ficavam-lhe pertencendo exclusivamente e o marido 
era obrigado á restiluil-os no caso de dissolução do ca
samento.

À necessidade de manter essa aliiança, que não 
consolidava já a autocracia patriarchal, creou sem 
duvida os primeiros rudimentos de lei civil, que se en
contram nas antiguidades gregas e italianas. Foi po
rém quando se fincou na margem do Tibre o primeiro 
esteio do humilde rancho de bandidos que se lançou 
a pedra fundamental da sociedade civil, e se creou 
para o direito a primeira cidade do mundo. Dos titulos 
de nobreza e gloria de Roma, a dominadora do uni
verso, não ó o maior por certo o de ter sido a soberana
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das nações — urbs, mas o de ter sido a cidade indepen- 
dente, a patria da familia — civitas.

Não é meu proposilo escrever a historia do direito 
romano. Outro assumpto me reclama. Busco apenas 
nas primeiras instituições do povo rei, nas laboriosas 
escavações feitas por subios illustrcs d’entre as ruinas 
da legislação quiritaria, as origens da moderna con
stituição civil. Limito-me poisa assignalar nas actas 
romanas alguns factos jurídicos de maxima importan- 
cia para a historia da jurisprudência.

Começo pela organisação de familia.
À primeira lei de Roma não podia ser outra senão 

a lei dos seus vizinhos, o costume dos povos italianos, 
seus predeeessores. Acha-se de feito logo na sua ori
gem a instituição da gente, servindo de base ao pa- 
triciado, e a toda a sua organisação politica. Mas, ad
mira vel aberração da logica ! foi a violência e o crime 
que puzoram os fundamentos da poderosa organisação 
civil, que tem sido durante dous mil annos e em todas 
as rudes commoções da humanidade o mais forte esteio 
da ordem e da liberdade.

Couto e asylo aberto a expatriados e aventureiros, 
a pequena cidade do Palatino cresceu com a população 
estranha que affluia. Esses novos habitadores eram 
recebidos em um gráo de inferioridade. Pela sua con
dição miserável e adventicia, ou talvez pelo seu
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excessivo numero em relação aos fundadores da cidade 
receberam o nome de plebe —  plebs.

Não tinham herança paltrna — patrimonium, como 
a gente palatina : tudo quanto possuiam era tomado 
pela força, á mão armada, pelo direito de captura
—  mancipium.

Esse facto merece toda a attenção. O mancipio é a 
conquista pelo indivíduo, em opposição á guerra — a 
conquista pela nação. Aquelle influe no direito civil; 
como esta domina por muito tempo nas relações inter- 
nacionaes.

A imigração avulta. A plebe romana senle a falta 
de esposas ; da classe patricia não as póde obter; não 
só pelo principio da distiucção do castas, como pela 
exiguidade da primitiva população. À aliiança —  con- 
nubium, foi proposta ás nações vizinhas e rejeitada. 
Hecorreu-se á violência.

O povo romano consuma a celebre conquista da 
mulher, conhecida ua historia com o nome de rapto 
das Sabinas.

As mulheres assim conquistadas á mão armada, 
bem como a descendencia que dellas provem, entram 
na massa geral da propriedade individual, como es
cravas ou cousas : são igualmente mancipio. O vin
culo que liga essa servidão civil de creaturas animadas 
e inanimadas, brutas ou raciouaes ao senhor é a fa-
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milia; propriedade plena, absoluta o despoíica não 
restricta c limitada como o patrimonh.

Eis a primeira organisação da familia, Fniekida pelo 
rapto e conquista da mulher* eüa devia necessaria
mente completar-se pela oscravidão. O chefe dessa 
instituição não ó simplesmsnte pai como o da gente ; 
mas sim manceps, o usurpador, ou dominus o senhor. 
O casamento, a adopção, a herança, se fazem por 
compra e venda—per es et libram.

O marido compra a mulher qu& passa do domi- 
nioputerno para o domínio conjugai. Ô íilho nasco 
cousa, e continua elle a sua prole até que seja resgatada 
a sua condição de creatura racional.

Observa-se na familia romana a roproducção do 
patriarrbado em circulo mais estreito. O mesmo prin
cipio da servidão ; a mesma degradação da creatura 
racional; o mesmo roateríalismo do direito, impera 
n’uma como «'outra.

Comíudo, a differença existe, Nu geração o vinculo 
prendo e absorve o homem em todas as suas relações, 
iüdividuaes 011 collectivas; a geração é a familia e 0 
povo confundidos u*uma mesma denominação. Na fa
milia 0 vinculo ó unicamente civil ; soffre sem duvida, 
a influencia potiliw; mas não obstante, vê-se a servi
dão domestica á sombra da pura democracia do go
verno.



A PROPRIEDADE It

À creacão da familia romana tem na hlsíoria da 
jurisprudência uma ópora noiavel; estabelece a qua
lidade do direita e da personalidade humana, coufundi- 
das aa unidade do patriarchado.

Foi o 6? pi ri to de conquista que estabelecera lam
bam a primeira haso th soeiedado civil* da vida extra- 
domestica. Com o andar dos íempos a violência o o es
pirito do rapina dcsappaFeccm ; mas, a aequteíção da 
propriedade conserva um caracter de salemnidade que 
lembra ainda a conquista, a eapiura, embora en
volta em formulas civis,

À manei ps eão mancipatio, primeira transformação 
do manciphm, é a ceremonia civil da investidura da 
propriedade. Ella se fazia na praça publica na presença 
de eineo testemunhas. O adquirente proclamava aht 
a intenção de fazer sua a eousa ; em virtude do poder 
que lhe outorgava o direílo quirífario, isto ó, o direito 
civil —  « U m e ego hominem ex jure qmritktm meum 
esseaio. »

A’ medida que eŝ e modo solomne de aquisição 
se appUca ás diversas relações civis, toma diíforentes 
deaominaçGcs. Ni alienação onerosa da couía, rece
beu o nome de empiio — venda ; e então a balança que 
o aquirente ( libripeus] devia segurar, symholisava o 
peso e a entrega do preço — cs et libram. No casamento 
em que se dava umaca-são mutua, a awnripaeão era
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conhecida sob a designação de compito, troca ou venda 
reciproca, O resgate do filho ou éo servo, que perdia 
a condição de cousa para assumir a personalidade, e 
por conseguinte se liberava do maucipio, chamou-se 
emancipação —  emancipatio. Finalmente aseousas se 
dividiram em duas classes ; uma, euja propriedade 
exigia a investidura solemne ; outra comprehendendo 
os objectos de uso diario e mínimo valor que, pelo seu 
rápido consumo dispensavam a aequisição publica e 
notoria. A primeira era das cousas maneipias—  res 
m ancipi; a segunda das eonsas não maneipias—m  
nec mancipi*

Por outro lado a theoria das obrigações civis e do 
contracto se desenvolvia sob a mesma influencia.

Á. obrigação individual, élô das relações civis, era 
uma venda condicional ; e por isso tomava o caracter 
de um vinculo material, nemm, uma espeeie de adhe- 
sào do devedor ao credor — nec mus. Se no prazo 
estipulado a obrigação não era satisfeita, o credor tinha 
o direito de lançar mão manus sujectio sobre a pessoa 
do devedor que desde esse momento lhe ficava em 
penhor por 60 dias. Durante este prazo o conduzia tres 
vezes ao mercado, para apregoar a divida ; si ninguém 
se apresentava para responder por elía, o devedor era 
adjudicado (addictus) ao credor, e tornava-se manci- 
pio, cousa sua.
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Essa é a segunda transformação do primitivo man- 
cipio, da conquista.

Posteriormente o nexum reveste uma fórma rude 
ainda, porém mais liberal e humanitaria. E’ de crer 
que tornando-se muitas vezes onerosa a manus sujectio, 
ou apprehensão do devedor, o interesse do credor lhe 
aconselhasse antes, como meio mais summario e eco- 
nomico, a apprehensão immediata de cousa que bas
tasse ao pagamento. Permittia-se então em certos e 
determinados casos essa captura da cousa, como se- 
gurauça da divida —  pignoris captio. Quando porém 
não fosse caso de penhor, podia-se ainda assim obter 
uma especie de garantia judiciaria requerendo ao ma
gistrado que mandava investir o credor na posse dos 
bens do devedor—missio in possessionem.

Aqui devemos mencionara cessão juridica it iju re  
cessio, que nada mais é do que uma outra formula de 
investidura soiemne da propriedade. Ella differia da 
mancipacão em que esta era a aquisição consensual, e 
voluntaría, o ella era a aquisição consagrada pela 
autoridade. Ambas representam a tradição, — uma, 
a tradição simplesmente publica, a outra, a tradição 
judiciaria.

Tal é o principio da potente constituição civil do 
povo-rei.

Roma sc reunira a Quirium. A cidade eterna absor
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vendo sob o mesmo nome a sua vizinha e rival, re
tribuiu essa abjorpcão dando ao povo o seu appellido.

A nação chamou-se fíoma — o povo Quirites. E 
como o direito civil se creava sob a fórma de uiu pri
vilegio de nacionalidade, elle começa a ser conhecido 
polo titulo de dirciío quiritario (jus quirümmj que nos 
foi conservada pelos jurisconsultos romanos,

Não remataremos este rapido esboço do direito qui- 
ritario, sem apontar ainda o faoto íníportante da or- 
ganisação da propriedade iramovel.

Desde os princípios de ttoma diversas distribuições 
de terras haviam sido feitas pelas celebres leis agra- 
riivs a medida fjue a população estranha affluia. Uma 
parlo do solo eommum (ager publicus) ora partilhado 
pgios novos cidadãos romanos, o entrava no domínio 
privado. 1  concessão dc uma data de terras era em 
relação ao Ciírangeiro adinillido á nacionalidade ro
mana, a ultima consagração da sua qualidade civica, 
elle adquiria por esse facto a plenitude do direito qui
ritario, o poder da mancipação.

Dahi a instituição dus coiisis em mancipias ou 
não mancipias. Ulpiauo menciona as ires classes de 
cousas que constituíam a propriedade nobre eprivile- 
giada pelo direito quiritario ; elhs se resumem n os 
prédios rústicos e urbanos situados na ítalia ; nas ser
vidões o instrumentos concernentes x agricultura. O
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territorio das províncias conquistadas não tinlia o 
cunho do nacionalidade; e portanto não gozava do 
mesmo privilegio. (*)

Com o correr dos tempos porém, as terras assim 
distribuídas foram cahindo em abandono, já pelo gra- 
vame das contribuições, já pela i noa ria dos douos. 
Data de então a instituição do colonato ( colonalus) 
estado transitorio da escravidão á liberdade. O senhor 
de uma terra fazia seu escravo colono, ou cultivador 
delia, mediante as condições que lhe aprazia. Por 
esse faclo o escravo adquiria cevlos direitos civis, como 
o do casamento —  connubium, e o direito de proprie
dade limitada —  peculiiim. Quando o colono era insti
tuído perpetuamente, esse colonato tomava o nome de 
cmphyteuses.

Assim forma va-se a poderosa aristocracia territorial 
que perdura ha tantos séculos, ora confundida com a 
poliliea sob o titulo de feudalismo ; ora rcstricta uni
camente ás relações civis sob o titulo de regimen hy- 
pothecario. Da soberania propriotaria do governo feu
dal só ha resquícios que se vão diariamente apagando. 
O privilegio proprietário porém, esse ostenta hoje toda 
a sua força.

(*) U lpiano.—19—Frag. M
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II

Quem medita estas origens da constituição civil 
que a sabedoria romana implantou no mundo, através 
de tantos séculos e de tantas civilisações, pela unica 
força de seu genio possante, ha de necessariamente 
observar o principio dominante que preside a essa ges
tação da lei civil.

Esse principio ó a propriedade.
A propriedade se manifesta logo sob a fórma de 

uma tyrannia. Ella tem o poder de infundir no cidadão 
livre, no civis romanus, uma entidade escrava e pos
sui vel. O homem politicamenté independente é servo 
na vida privada. E’ ella ainda essa tyrannia da pro
priedade que no seio misero da democracia transforma 
o íanctuario das affeiçOes domesticas em uma servidão ; 
e o poder marital e paterno n’uma autocracia despótica.

A vida política mesmo soffria a influencia e o pre
domínio da propriedade. A instituição do censo revela 
até que ponto a personalidade humana era absorvida 
então por uma só de suas faculdades.

O voto, a expansão da liberdade e a garantia do di
reito, foi nos comicios romanos uma especie de uso- 
fructo. O mais rico era o mais livre eo mais poderoso : 
a propriedade valia soberania. Das cento e noventa e 
quatro Iribus em que o heróe Tullio dividiu o povo



romano; uma das classes, a dos palricios, ou grandes 
proprietários, formava por si só a maioria. (Tito Livio.)

Como era natural, o materialiiuio reveste a lei, du
rante essa infancia da jurisprudência. Tambem o anlro- 
promorphismo foi a primeira expressão da religião nos 
tempos primilivos. Esperemos que a eivilisação opere 
na legislação, como o christianismo operou na crença ; 
despindo-a da crosta que lhe formou a rudeza da pri
meira idade.

À PROPRIEDADE YJ
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ÍII

Transmonlemos cerca de tres mil annos.
Passemos de repente daquelle embryão de cidade 

ao prodigioso desenvolvimento da moderna sociedade

Sem duvida a elaboração de tantos séculos e o 
attrilo de tantos povos transformou completamente a 
primeira constituição civil. Uma serie de revoluções 
operou successivamente a regeneração do individúo e a 
regeneração da familia. O direito constituído em prin
cipio como um facto humano, foi lentamente assumindo 
até que revelou a sua origesn divina e reivindicou os 
fóros de sua nobreza, desconhecida pela rudez infantil 
dos povos.

À revolução franceza consummou o que o christia- 
nismo iniciara, a redempção da humanidade. A religião 
começara reduzindo o homem interior, o eu, a con
sciência. O direito acabava, resgatando ao despotismo 
o homem externo, o meu, a personalidade. A guilho
tina ha de ficar na posteridade como a cruz, instru
mentos de supplicio ambos, transformados em symbolos 
veneráveis de um sublime sacrifício. Na primeira pa~ 
deceu o homem-deus pela sua crealura ; na segunda o 
homem-povo pela sua liberdade.

Ainda, é certo, o suor e o sangue da.creatura oppri- 
mida pela lei parricida, gottejam na terra que Deus 
formou para a existencia inviolável e o trabalho livre.



Cada gotta porém que derrama é uma lagrima da 
humanidade e vai arrauc-ar um grito á consciência uni 
versai, lia uni remorso de povo, uma vergonha do 
nação. Sentem-n’a os paizes onde a escravidão e a 
pena de morle já mio foram, além de abolida*, com
pleta mente cx ti nelas na memória publica.

Mas que importam estes sobejos de uma sociedade 
tranzida ? À escravidão e a pena de morto, já estão 
condemnadas pela sriencia e sein appello. Só falta que 
a legislação arranque-as do seu eodigo para inhumal-â  
nas misérias do passado. A. redc.mpção do homem, pri
meiro marco miliiario da humanidade .quo. caminha 
incessante para a perfeição, eslã consummada na razãa 
universal, no mundo das idades.

Entretanto, circumsíancia notável, o olhar do ju- 
risconsulto qus devassa o corpo da moderna constitui
ção civil, e lhe prcscriitá o organismo, encontra ahi, 
no seio desta sociedade íão revolta, conservada qual 
verdadeira mumia, o embryâo informe da primitiva 
cidade do Palatino. Como certas leguminosas, cujo 
grelo germina e pulíula som alterar a pequena semente 
qu : -ahi fica adherindo as raizes da planta, o antigo di
rei! o q uiritario apesar de desenvolvido pela longa ge
ração de celebres j arisco» sul tos que vai do Gaio a .Tus- 
tiniano ; apegar de ter regido tantas nações, sofFrendoa 
resistencia de costumes c tradições diversas, perma
nece quasi inalleravel.

A PROPRIEDADE 19



A PROPMÊ0ADE

Toda a legislação civil dos povos aotuaes está real
mente em esqueleto nas leis origtoarias de Roma.

A famüia actual ó no fando a mesma familia ro
mana, substituída a servidão por uma sujeição mo
derada, em harmonia com as idéas do seíulo. O ca
samento, a adopção e a herança ainda se fazem per 
es et libram. Os contractos doía es são uma transfor
mação da coemptio. Si ha differença, ó nas formas ; 
ou.tr*ora o preço era pesado francamente na praça pu
blica ; hoje se disfarça a veada com o titulo de acquisi- 
cão ou garantia do direitos.

O mecanismo civil, o jugo das relações individuaes 
estabelecido pelos codigos últimos está em germen na 
instituição do nexum. À theoria das obrigações é a 
degeneracão da mams injectio, poder da apprehensão 
da pessoa que a civilisação reduz a um simples vin
culo immaterial. Tambem da apprehensão da eousa 
pignoris captio, posteriormente desenvolvida nos con
tractos reaes, procede em linha recta a doutrina da 
reivindicação, com todos os seus corollarios.

À constituição da propriedade, em geral, a aristo
cracia da propriedade immovel, o fraceionameoto dos 
direitos dominicaes em servidões, nada mais são do 
que o aperfeiçoamento da mancipatiot modo de ad
quirir ; do colonatus divisão dos prédios ruraes, e li- 
nalmente do privilegio estabelecido em favor dos bens
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classificados como res mancipi, privilegio que depois 
se fmplia á outras especies de oousas, até mosmo in
corpora es,

O materialismo, que envolveu o direito civil na 
sua nascença, o reveste ainda embora fob uma forma 
menos carregada. O egoismo romano parece ter-se pe
trificado na organisação da propriedade civil, e tal é 
com effeito a rijeza granifica dessa instituição que a 
razão universal," abrindo-a durante vinte séculos, não 
conseguiu ainda arrasala.

Desde o primeiro instante da sua constituição a 
sociedade soíFre o jugo ignóbil da propriedade. O meu, 
expansão da personalidade humana, tendia natural
mente á realisar-se, á reproduzir-se sob uma fjrma 
sensível. A occupaçao deve ter sido o primeiro symbolo 
e a primeira consciência do direito. Foi som duvida 
quando projeefou sobre o mundo phvsico a sua acção, 
que o homem teve a intenção da sua nobreza jurídica.

Daqui resultam dous factos de summa importan- 
eia, que devem ser bem discriminadas. O primeiro ó o 
modo da propriedade, em seu primitivo estado ; esse 
direito revela-se sobre um aspecto brutal e-material, 
exorbitando de sua esphera, absorvendo em si as 
outras faculdades.

O segundo é o objecto da propriedade, esse direito 
em vez de limitar-se á sua séde natural, a cousa, ousa 
subjqgar lambem a pessoa.
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A existeucia e a liberdade, confiscadas em proveito 
de alguns, reivindicaram os seus foros sagrados : a 
personalidade humana deixou de ser matéria de uso e 
consumo, como qualquer animal domesticado : a pro* 
priedade emíim foi restringida á sua sede natural, ao 
domínio da natureza bruta.

Mas essa conquista, completa em relação ao direito 
politico, não o ó em relação ao direito civil. Á proprie
dade ainda nãoíc desprendeu do-envolucro material, 
nem resliluiu as outras faculdades da acção própria de 
cada uma. Por isso em todos os codigos civis, o homem 
parece figurar exclusivamente como um proprietário ; 
ó em virtude desse titulo que a leio julga digno de 
protecção e garantias.

Depravada pelo malerialismo, a legislação civil 
Uvida que o fim do homem ó a perfeição ; e que as fa
culdades jurídicas não são mais que instrumentos do 
progresso.

A essa missão nobre, digna da creatura inlelligente, 
substituia-se outra degradante da razão, porque ante
põe o corpo ao espirito. A conquista da riqueza, tal 
6 o horizonte da vida humana, como elle se desenhou 
t\os olhos do legislador no plano dos interesses, e re
lações individuaes. Já houve escriptor que, estimulado 
pelo exemplo e corrompido por esse falseamento de 
idéas, levou a franqueza ao ponto de sustentar que o



codigo civil nada mais era do que a lei da propriedade. 
(Locré.)

Tal vez á muitos se afigure de mínima importancia 
este facto de exorbitancia da propriedado na legis
lação civil. Si o direito é um e unico, embora com 
varia applicação, pouco importa não distinguir abstrac- 
tamente os seus differentes aspectos, desde que bem 
definam sua essencia e o respeitem em sua integridade. 
O nome não altera a substancia, chrisme a sciencla, á 
capricho, a faculdade juridica, que por isso não ha de 
transformar-se a personalidade humana.

Tal será a defeza da lei civil, falsa e hypocrita 
como ella própria.

Não ha por certo quem desconheça a unidade e in
teireza do direito. O direito é o homem : elle se produz 
pleno e compacto em qualquer dos menores actos da 
creatura racional. Si a theoria da aetual legislação 
civil se fundasse ne?se principio, a questão seria de 
simples tecbnologia ou nomenclatura scientifica. Mas 
ao contrario, ella distingue o direito pelas suas ma
nifestações ; reconhece á par da propriedade, outras 
faculdades como a existencia e a liberdade ; entretanto 
qiie a mesquinha estas ultimas, attribuindo toda a im- 
portancia somente á piimeira.

E’ este o erro ; é esta a usurpação que uma das 
faculdades juridicas exerce iniquamente sobre as ou-

A PROPRIEDADE 23



tras. Comprehende-se o alcance de uma tal aberração. 
Desde que o direito foi arrancado do seu alvco ra io- 
nal, elie havia de nocflisariamente esvairar, copio a 
torrente quando trasborda do leito que a natureza lhe 
marcou.

Outros não foram tão longe : o pudor da consciên
cia reprimiu-lhe* o materialismo. Não ousando recusar 
absolutamente, no codigo civil e a par da propriedade, 
um lugar á existencia e á liberdade, o reduziram de 
uma maneira ridícula, admittindo-as unicamente como 
direitos derivados e não como direitos originários. 
Assim nmntem a aristocracia da propriedade, uníco 
direito originário reconhecido pela lei civil, o ao qual 
as outras faculdades humauas devem servir de ins
trumentos.

Opiniões desla ordem não se discutem, basta enun- 
cial-as; eilas se desvanecem com a publicação, como 
as trevas, ao surgir da luz. Comprehende-se que a 
lei, íilha da necessidade e gerada ao influxo das idéas 
do momento, nem sempre seja a expressão fiel da scien- 
cia ; comprehende-se que a lei, radicada no espirito e 
110 coração do povo, resista por muito tempo á razão 
que a procura extirpar ou mudar. 0  que, porém, não 
se concebe é que orgãos da sciencia, quo a professam 
por culto, isentos do pressão, depravassem a sua intel- 
ligencia para assim profanarem a sciencia de seu 
culto!
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Realmente, mutilar a personalidade humano, unia, 
unica o indivisível, pura sujoitar cada uai de seus 
fragmentos á uma lei ê pocíal e dNm^a, ò do uma 
ousadia sem nome. Para commetter um tão grande 
altentado joridíeo ó preciso, ou uma extrema perversão 
da intelligencia, ou uma ignorância absoluta do* prin
cípios elementares da philosophla do direito.

Nosso proposito porúm não é combater as argueias 
ou e\travaganoias de escriptores ; mas somente es
tudar a tendenda da legislação civil e a sua aetualidade.

Desde que um direito ó arrancado do seu alveo na
tural, elie havia de necessariamente enraizar-se, como 
a torrente que trasborda do leito. A essa causa se 
deve imputar a monstruosa organização da proprie
dade que gerou~se cm Roma, sob a influencia immcdiala
o successiva dos factos, e fai-se incrustando com a ei- 
vilisação nos costumes dos povos barbaros, de quem 
descendem as nações modernas.

Vou descarnar esse aleijão jurídico. E’ um traba
lho arduo e improbo ; não que demande grande estudo 
e proficiência: as diformidades são de saliência tal, 
que se aeeusam de si mesmas ao observador. Só de 
coragem, mas delia muilo ha mister o espirito que ousa 
devassar o saneíuario onde a sabedoria dos tempos de
positou o melhor de suas locubrações, o dizer á lei 
miccumbidae venerada « Tirai a mascara, nào sois 
inais que mentira e absurdo. »
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Ein nome da razão universal, cumpre dizer desde 
já que, si durante dous mil annos a humanidade passou 
por baixo das forcas caudinas dessa legislação mate
rialista, não foi sem estremecer algumas vezes 
de indignação.

Esses estremecimentos humanitarios são marcados 
pelas grandes revoluções sociaes. No secuio XIV er
gueu-se e começou a abaterá golpes de machado o 
feudalismo : ainda não o extinguiu de todos; para ver
gonha da humanidade ainda existem paizes como a Al- 
lemanha, onde elle sobrevive, e donde reverbera 
ainda a sua maleíica influencia sobre o espirito hu
mano. Mas ha de extinguir-se !



CAPÍTULO II

D I R E I T O  R E A L

1

O traço mais saliente da acliial legislação civil, 
aquelle que logo fere a altençào do jurista, é a divisão 
ampla e radical, mmma divisio> da matéria jurídica 
em duas grandes seeçOes.

Na primeira é  eollocado o direito real; na segun
da o direito pessoal.

Em nenhum eodigo essa divisão já se ostentou 
á luz, como um gystema ou principio de classificação : 
ao contrario, encontra-se sempre em um eslado latente 
e sujeita na apparenciaá um methodo qualquer. Tal é 
porém a sua força e poteneia que ella surde ao través 
da construeção exterior e mecânica, para dominar toda 
a legislação, como a verdadeira alma desse corpo. 
Desde as lustitntas de Justiniano até os Códigos Fre
derico e Napoleão a suprema divisão do direito civil é‘ 
essa, Nem podia deixar de ser assim; foi a indisputável 
tyraauia do matérialismo que a ímpoz ao legislador.

Algumas vezes a extrema divisa é alterada; alguns.



direi!o> são deslocados, e fecambiados de uma para' 
outra ciasse ; mas a divisão subsi>te, &eral e unanime.

E’ indispensável pois a quem deseja possuir-se do 
espirito da aetuaí legislação civil, estudar com a mais 
seria atteução o seu principal divisor, o traço distinctivo 
do direito.

Direito real — jm  in re —  é o direito inherente 
a cousa sem dependenda de pessoa certa, — jus in 
m n competem síne respectu ad certam personam.

O direito pessoal — jm  in  personam —  è o direito 
adslricto ou vinculado á pessoa sem dependenriade 
cousa certa facultas competem in personam uí aliquid 
âare vel facere teneatur.

Os caracteres essenciaes dessas duas qualidades de 
direito estão no objecto e na extensão de cada um, 
O direito rea! tem por objecto uma cousa —  rcs, um 
objecto da natureza bruta; o direito pessoal tem por 
objecto uma acção ou inaceão ( actio) da natureza ra
cional. O direito real vigora contra todos (adtoerm 
omnes); tem um cunho de universalidade; nesse sen
tido o chamam direito absoluto; o direito pessoal vigora 
só contra certa e delermiaada pessoa (adversas aliquem); 
e em virtude dessa reslricçào o classificam de direito 
relativo.

O que distingue os direito.3 reaes dos direitos pes- 
soaes, diz Ortolan, Inst.—  T. i.* pag. 78 , éque os
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À PROPEÍÉÜAfiE

primeiros nos põe direetamente em relação com a cousa 
que é objocto delle, sem ligar pessoa particularmente 
para comnosco, sem crear para os outros homens 
mais que esse dever geral dô abstenção,que é garantia 
commum de todos os direitos, entretanto que os se
gundos consistem essencialmente na relação de de~ 
pendencia particular, individualmente que se esta- 
balece entre o credor e o devedor. E’ esse laço 
individual de depcndencia que coustitue a obrigação 
propriamente dita.

Todos e quaesquer direitos trazem para a geuera- 
iidade dos homens o dever de se abster de todo o acto 
capaz de paralysa? o sou exercício. Debaixo desta re
lação os direitos pessoaes, as obrigações propriamente 
ditas, não differem dos direitos reaes, porque um ter
ceiro não póde crear obstáculo ao exercido dos direitos 
que eu tenho sobre o meu devedor, como nào póde 
impedir-me do gozo da cousa que me pertence.

Lagrange. Manuel de D ir. Rom. das obrigações.

E’ expressão teehmca, diz Savigny, necessidade 
jurídica

A todo o direito corresponde uma obrigação ; mas 
os jurisconsultos, imbuídos desse prejuízo que o direito 
real não respeita pessoa, e cahe incisivamente sobre a 
cousa, onde quer que ella se ache, reservaram a pala
vra obrigação para o vinculo resultante do direito pes-



soai. E’ verdade que contra essa perversão da lingua
gem jurídica já proslestouo Codigo Napoleão, restabe
lecendo a palavra obrigação ao seu se»lido naíural e 
philosophico, ao seu sentido lato: infelizmente os co- 
rollarios logicos dessa restauração não furam appli- 
cados.

Conhecida a linha de separação, rcsla ainda o mais 
importante, a sua applicaeão ou traçado: — a justa dis
tribuição do toda a matéria jurídica pelos dous mem
bros da divisão mestra do direito civil*

À personalidade humana, a existcnría, a proprie
dade o a liberdade quo constituo o assumplo da lei in
dividual se acha assim repartida. A propriedade, a 
faculdade por oxcelleucia, o direito suzerano, enche 
quusi todo o âmbito do codigo, Ella appareee sob dous 
aspectos ou como propriedade certa, immediata, incisiva 
adhcrontc á cousa ; ou como propriedade vaga, remo
ta, ainda não formada, dopeadeutede um faclo alheio.
—  Sob o primeiro aspedo a propriedade recebe o nome 
significativo de domínio, uuico direiio real, do que os 
outros não são mais do que porções ou fragmentos. Sob 
o segundo aspecto a propriedade é considerada apenas 
conio um meio de adquirir o domínio, e fórma a má
xima parle do direito possoal.

Resla pois um canto do direito pessoal para o qual 
são atiradas à esmo as outras faculdad e, vassallas da 
propriedade. Encontram-se de feito nos codigos civis
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algumas disposições relativas á existeucia e á liber
dade ; mas se conhece que elias não entraram no sanc- 
tuario pelo seu proprio merecimento e importaucia, 
senão pela uecessidade de completar o regimen patri
monial. A existeucia ahi é apenas o modo do ser do 
proprietário, não do homem, a liberdade o instrumento 
e nada mais, para a transferencia ou ataque de proprie
dade.

Este aspecto geral que apresenta a legislação civil 
moderna produz no animo um:\ triste impressão: o senso 
intimo do homem justo, ainda mesmo alheio aos estu 
dos da jurisprudência, ó rudemente chocado por tama
nha revulsão no pensamento o na linguagem da lei.

O direito assenta sobro uma relação e essa exige 
necessariamente a dualidade humana. Collocai um só 
homem na terra, e o direito desapparecerá, disse 
Kant. Assim considerado quaulo ao seu agente ou pa
ciente, o direito é sempre pessoal, porque elle não póde 
existir senão de pessoa á pessoa. Pelo contrario olhando 
o direito do ponto de seu objecto, elle se apresenta 
por esta face como um direito sempre real, porque 
vorsa necessariamente sobro uma c o u s a , seja essa adhc- 
rente á pessoa ou completamente extranha; seja 
produclo da natureza bruta ou da natureza racional. 
A personalidade nunca póde ser ohjecto de um direito 
sob pena de degradar-se á condição de cousa ; ella é 
unicamente o termo da relação jurídica.
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E’ o que Savigny pretende disfarçar com a sua 
expressão dubia -—dizendo que a pessoa obrigada appa- 
rece como sujeita em par!o.

A terminologia adaptada pela sciencia o pois com
pletamente falsa *. também só etn um codigo a acha
mos realisada, o Codigo Frederico. O proprio direito ro
mano a desconhecia ; foram os commentadores quem 
primeiro deram nome u variedade do direito que des
tacava naslnstilutas, especialmente no livro das acções: 
chamaram o direito real jus in re, e o direilo pes- 
soal jus adrem. Posteriormente julgavam barbara essa 
qualificação de jus ad rein ; o materialismo sentiu que 
era affrontar muito o bom seuso, classificando certos di
reitos de família, o poder paterno e o poder marital, 
por exemplo, de direito á cousa ; e taxando aquella 
expressão de barbara, substituiu a propter pudorem 
por esla ou Ira jus in personam. Note-se que houve 
eserupulo de dizer/tw in persona, a semelhança de jus  
■in rc.

Em nome da logiea, desse symbolo da verdade, 
que salva ainda mesmo no meio do erro a dignidade da 
razão humana, devo defender aqui os commentadores 
do direito romano cuntra as velleidades da falsa philoso- 
phiada sciencia moderna. Aquellos que consideravam a 
sociedade individual uma espne de pacto commum, 
para expíoraçãoda natureza bruta, e resumiam portanto 
a legislação civil ao desenvolvimento exclusivo da pro
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priedade; esses eram coherentes com o seu matéria - 
lismo, dividindo o direito em jus ad rem, e jus in re. 
Direito á cousa, primeiro momento da propriedade, ti
tulo de acquisicão: direito na cousa, segundo momento 
da propriedade; titulo da fruição*

Tal denominação seria rude e barbara, mas tinha 
o mérito da franqueza ; emquanto que a moderna qua
lificação do jus inpenonam, 6 talvez mais polida e de
licada para a nobreza jurídica do homem ; porém no 
fundo falsêa com uma hyprocrisia indigna da seien í̂a 
os fvros sagrados da emiench ada liberdade, grupan 
d -̂.is romo vmlideiras pari ita cm um rasrm a pro
priedade,

OuU’0 barbari mo do linguagem é ê >a aji î! a:;áo 
ex'‘lU'iva d.i palavra obrigação, para de ignar o viu- 
culo juridico produzido pslo direito pessfu:l.

Mas os commentadores não podiam proceder de 
outra maneira. Àttribuir ao direito real uma obrigação 
correspondente para confundil-o com o direito pessoal 
e arrasar portanto todo o edifício laboriosamente con
struído ; personatisar a cousa e iuhcrir nolla um viu- 
culo m ral, fôra incor ler em um gravo absurdo ; i.-so 
por-m nada importaria, s-i esse absurdo não Hgniüe^o 
o suicídio do watriaiUmo. O mdo unico dj sahir 
dessa difficuttlado era esso ; truirara obúgaçâo ; ro- 
wrvar para o direito real a parte mais impurtaute dolla

a WtJWincD a W • ■-* 8
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sob o titulo de reivindicação ; e deixar o sobejo, o via- 
culo, para o direito pessoal.

E* sobre taos mo íelas que sc arrastam esses di
reitos mancos inventados pela fantazia do homem.

Depois da perversão da linguagem o que mais re
volta na legislação civil é a desordem e a anarchía de 
sua classificação/ Quem vô com efíeito todo o domínio 
da jurisprudência invadido quasi exclusivamente por 
uma só das faculdades humanas com detrimento das 
outras ; quem observa o modo por que se nivela a 
acquisição da matéria vil e a sua fruição, com a es
colha da companheira inseparavel de nossa exístencia, 
com a fraternidade e todos esses nobres 0 santos de- 
veres da familia, não pódc conter a indignação em face 
de uma tal degradação.

Se um homem, ou um povo, houvesse planejado 
semelhante systenm dc legislação ; e collocasse sob a 
mesma rubrica do direito pessoal a venda e 0 casa
mento, a locação de serviços 0 0 patrio poder; ou 
inscrevesse no mesmo titulo do direito real 0 dominio e 
a herança, 0 doto e a hypotheca ; eu diria que esse in~ 
dividuo, ou esse povo, não tinha consciência para sentir 
a magnitude da sua missão racionai, e devia ser en
xotado do templo da scíencia, como os publicanos 
que profanavam a casa do Senhor. Mas, repito, esse 
systema não sahiu inteiriço e fundido de um só jacto
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da intelligeucia humana ; foi o prodacto de uma ela
borar;'! o lenta e gradual dos factos ; elle representa a 
historia cmbryonaria da sociedade civil.

Toda a ídéa tem suainfancia; antes de a articulara 
humanidade a baíbucia. À idéa da rehabilitaeão da 
familia já foi enunciada pela sciencia. Kant, o pro
fundo investigador da methapfcysioa do direito, disse a 
primeira palavra. Apesar de haver admittido a distinc- 
cào do direito em roal e pessoal reconheceu a existen- 
tencia distincta do um terceiro direito, que participava 
da dupliee natureza dos outros, e por isso nâo podia 
ser assimiüado completamente á  nenhum delles. í i f o 
direito doméstico, pelo qual nôs possuimos o objecto 
como eousa c usamos delle como pessoa.

Ortolan qualifica tambem o direito de familia de 
direito real; e a escola allemà professa a respeito da 
familia idéas quo são perfeitamente desenvolvidas por
Savigny

Na própria legislação a influencia irresistível dessa 
verdade já se fez sentir. Nas próprias Institutas a lei 
dúiueítica formava com as disposições relativas a ca
pacidade jurídica uma especle de íntroducção ao di
reito civil, e não se confundia nem com as eonsas, nem 
com as acções ou obrigaçoes.

Nos códigos modernos a familia ainda mais se des
taca e sobresahe, formando ura titulo especial, em*
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bora esteja looge ainda de attingir áquelia altura q uo 
lhe assigüam com justa razão os escrípíores allemães.

O direito doméstico não b poróm a uaica porção da 
personalidade humana que se deva rehabilitar ; ha 
outra parte igualmente nobre que ahi anda confundida 
com a propriedade. O homem em soa ümdade, fóra do 
grêmio da família, não está completo ainda ; mas não 
deV;* fi ‘ar reduzido a simples condição de senhor ou 
possuidor. Si a sua existen îa c liberdüde civil são 
sagradas ao legislador quando se trata da uuião con
jugal e da instituição domestica, devem de sel-o Igual- 
mente em qualquer outra expansão da vitalidade ju
rídica.

Prescindo já dos direitos originários, que são mü' 
tilados do codigo c ivil; apontarei unicamente o direito 
de domicilio, a faculdade que tem o homem de estabe
lecer a sua habitação no lugar que lhe <s prouver, e 
ahi permanecer. Acaso nào é  esse direito tão sagrado 
e tão iib oluto como o direito o mais real, como o pleno 
dominio ? A generalidade dos homens não está na 
necessidade do respeitar a minha casa-domicitio, como 
a minha easa-propriedade ? Não deelara a lei que, em 
qualquer tempo e em qualquer lugar, eu conservo o 
meu domicilio, emquanto não o demittir de mim 1

Entretanto esse direito que não sa diííerença do 
real» seato em ser um de propriedade e outro de li*
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berdade, ahi anda mutilado na legislação civil, con
siderado apenas como um elemento jurídico ou um 
modo d® ser da pessoa. Não ê entre os direitos que elle 
apparece, mas nos prolegomenos da legislação, nessa 
especie de introducção do direito de propriedade, na 
qual se define o homem civil, isto é, o senhor da 
cousa 1 Tal è o desprezo pela outra porção da humani
dade do homem í

Finalmente tal divisão da lei civil, além de sua ridí
cula nomenclatura e difíbrmidade jurídica, é arbitraria 
e fantastica.

A razão que não obstante as vociferaçOes da rotina 
ha do ser eternamente o supremo critério da lei, re- 
pelle como um indigno sophisma semelhante lheoriu.

Salta aos olhos que a linha de separação não 6 uma 
linha recta e inteira ; não ó um traço que parta ao meio 
a massa jurídica, H.i duas especies de direito pessoal : 
o direito pessoal sobre pessoa circa persona ; e o direito 
pessoal sobre cousa circares. O aireito real, tendo uma 
natureza mula, participando do caracter absoluto dos 
direitos de familia, e do typo material dos direitos á 
propriedade, forma por assim dizer uma excepção 
commum ás duas classes. Ora ninguém que possua 
idéas elementares de methodologia, dirá que uma ex- 
Oépçâo parcial possa nunca ser o membro principal 
fie uma divisão, a par da sua regra.
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Senão, appliqtie-se a essa divisão a formula coníra- 
dictoria de Bentham, prova da operação systematica, e 
só reconhecerá que as partes não são cxhaustivas; não 
encerram em si a mutua negação absoluta. Do facto o 
direito real, direito que lem por objecto a cousa, não é 
a negação absoluta do direito pessoa!, porque ha uma 
especie deste que tem por objecto â eousa. Direito re
lativo não ó a negação completa do direilo absoluto, 
porque ha direitos absolutos que não entram nessa 
classe qualificada de absolalo-veaL

Para que tal divisão arbitraria fosse uma clas
sificação lógica e racional, era necessário completai-a 
coin o membro que lhe mutilaram ; o sendo dous os 
divisores — a extensão e o objecto do direito, operar 
sobre cada um, e produzir assim duas divisões dls- 
tinctas e independentes, mas intimamente ligadas 
pela unidade do sujeito. Assim a extensão daria 
em resultado as duas classes —  direito absoluto e 
direito relativo. O objecto daria em resnltado o direito 
roa! e o direito pessoal, Haveria pois um direito 
absoluto real e absoluto pessoal*, e outro relativo real, 
e relativo pessoal.

Mas isso fôra incluir no direito civil o resto da 
personalidade humana, que foi amputado ; seria res
tituir a propriedade á sua lei natural; e o materia- 
lismo endurecido por tantos séculos resiste aos recla
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mos da razão.—  Aceitamos como um facto consum- 
mado todas essas anomalias, verdadeiras incrustações 
do empirismo juridico. Ilesigncmo-nos á ver mutilada 
a personalidade humana. E' pois exclusivamente 
sob o ponto de vista da propriedade que vou exami
nar se a divisão do direito cm real e pessoal é o prodti- 
eto de uma lamenta ve! confusão.

Começo por estabelecer este axioma da razão: 
« O direito, qualquer que seja a sua forma e situa
ção, é sempre obrigatorio para todos, porque ê sempre 
o direito geral de oeeupaçãu. »

Pergunto eu Ksse direito não ó tão absoluto 
como o proprio domínio, o rei dos direitos absolu
tos? Póde alguem impedir o caçador de projectar, a 
sua vontade sobre a ave que elle tem na mira de sua 
espingarda ? O poder com que eüc dfapura esse tiro, 
symbolo da sua ocoupaeào, signal de sua vontade» 
não é o mesmo poder que elle tem sobre a sua arma 1 

Não ha contestar. Na sua esphera própria cada 
um dessses direitos 6 tão vigoroso e tão absoluto 
como o outro: ambos eiles estendem sua acção a 
todos, advenus omnes. A mesma força, a justiça, de
fende a arma na mão do caçador, como sua proprie
dade inviolável, e defende a mão do caçador que des
fecha o tiro, como o instrumento sagrado de sua liber
dade, Nem se diga que trata-se de um direito geral, 
do direito de caça; trata-se do direito especial (Je
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apropriasse daquella caça, da ave certa e determi
nada, como é certa e determinada a arma, objecto da 
propriedade.

Talvez no momento em que o caçador vai disparar 
otiro, outro homem exercendo o mesmo direito, feriu 
primeiro a ave, e imprimiu nella através do espaço 
o cunho de sua vontade, -o sello da sua personalidade ; 
ou talvez a ave zombou do esforço humano, e ganhou 
a eminenda das nuvens. Si o direito do caçador 
fôra absoluto, diriam talvez os juricon-ultos, elle se
guiria a ave oude quer que ella pousasse, e exdiiria 
delia qualquer outro direito que a pretendesse su
jeitar.

Eis a confusão lamentavel sobre que se bas&a a 
disíincçào do pretendido direito absoluto* Ninguém 
pretende que o direito de occupação seja o direito 
de dominio ; çomo o direito de dominio, não è o di
reito de fruição. Cada um tem sua esphera própria. 
O direito de caça sobre a ave, terminava na execução 
do acto püs»es>orio ; si este se offectuasse, a proprie
dade e lava adquirida; cessava a occupação, come
çava o dominio ; o direito de acquisição, projeetado 
sobro áquellu ave, extinguiu-se, como se extinguiria o 
dominio pela consumpção do seu objecto, pela 
prescripção, por uma venda em hastà publica. Esse 
caracter precário, como se extinguiria o dominio sobre
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qualquer caça que depois de apanhada fugisse, ó 
essencial á todo o direito especialisado.

Não basta provar que todo o direito é absolulo; 
demonstra-se igualmente que não podendo o direito 
permanecer eternamente em repouso, elle ha de no 
seu desenvolvimento pór-so em contaclo com certas 
personalidades;'e daqui resulta outro axioma : — todo 
o direito absoluto ha de tornar-se succê sivamento 
relativo, conforme as circumstancias,

O direito de domínio de uma cousa, absoluto em- 
quanto está em quíetitude, logo que é perturbado 
ou restringido, torna-se reativo á respeito daquelle 
agente. Assim prô eguindo no mesmo exemplo, si 
uma pessoa qualquer roubasse a arma do caçador, 
ou o impedisse de praticar o aeto da oĉ upação, qual
quer dos direitos antenormente absolutos se tornava 
logo relativo pelo facto dessa intervenção exlrunha. 
Estabelecia-se immediat&mente um vinculo entre o 
portador do direito e o seu violador para a restituição 
da eonsa ou para a reparação do d.unno. O caçador 
p dia repeliir com a mesma legitimidade a força de 
que die era victima ; e restaurar «a sua plenitude, 
tánto a sua propriedade, como a sua faculdade de 
occupacão,

Para fugir á essa verdade que os persegue, os 
legislas empregam um vergonhoso manejo. Elles col-
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loeam-se em um caso do lado do direito, e cegos pela 
sua obsiçâo só vôm no estremo desso direito o seu 
objeeto, a cousa; no outro caso saltam para o lado 
da obrigação, e apresentam como principio e fonte 
do direito, o vinculo pessoal*

Não ó possível levar-se o absurdo e a materia
lidade á mais alto ponto,

Pois esse homem, osso desconhecido, que surgiu 
accidentalmcnte, ó uma pessoa certa e determinada, 
quando oífende a minha liberdade, e torna-se uma 
pessoa anonyma o mdistíncta, porque detem um obje- 
cto que me pertence f No primeiro caso estabelece-se 
um vinculo juridico entre elle e mim para a repara
ção do meu direito offendido; no segundo caso dispen
sa-se talvincalo; trata*se a pessoa como um bruto, como 
um animai damninho que se apoderasse do meu bem ?

Nesse ponto aseonscÍencia punge aos legistas ; elles 
confessam que o vinculo juridico existe, mas radicado 
na cousa que o transmitte á pessoa. E' uma concessão 
ridícula. Se o vinculo existe, se elle 6 tão saliente que 
não é possivel desconhecel-o, porque não attribuil-o á 
sua verdadeira e nobre origem, á personalidade hu
mana ; porque não dizer que elle nasce do acto juri
dico da liberdade e não do movimento passivo da na
tureza inerte ?

Assim fica respondida a opinião de Oriolan, quan
do fcasêa a distineção do direito real e pessoal, no pria-
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cipio de não erearem os primeiros mais do que esse 
dever geral de abstenção que é a garantia commum de 
Iodos os direitos, emqoanto que os segundos consistem 
essencialmente na relação de dependencia particular e 
individual que se estabelece entre o credor e o devedor. 
Não amputem no direito real o paciente da relação, e 
não desfigurem no direito pessoal a obrigação; o todos 
os direitos participarão da mesma natureza» disiin- 
guiado-se unicamente pelo seu estado dô plenitude ou 
de restrieção.

Besalta deste primeiro esludo, a convicção que se 
irá aprofuudaudo no espirito, a  medida quo prose- 
güirmos avante, e penetrarmos no amago da instituição 
da propriedade- K  a convicção por tantas vezes enuD- 
ciada, da tyranuia da matéria sobre a razão.

Em vox de buscar o principio divisor do direito na 
sua substancia, na sua essencía, onde reside a virtude, 
isto é, a força creadora e fecunda, assentou-se a divisão 
sobre o objecto, que além do apresentar o direito por 
uma só faceta, está sujeito á variabilidade infinita da 
natureza livre o esponlanea. Tal systema não podia 
deixar de ser casuístieo e hypothetico, subordinando a 
lei invariavel da razão aos accidentes e vicissitudes da 
vida animal.

Mas o materialísino não ficou nesse n iv e l: desceu 
©ais um gráo. No objecto do direito discriminou aquelle 
<jue era mafs tangível* n?aís solido, embora $afs
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alheio e estranho á  personalidade humana, e deu-lhe 
a virtude» a elle massa bruta, simples argilía, de im
primir m  direito, m  razão, um cunho especial, um ti
tulo de exceilencia I E’ u matéria vil que domina a 
íntelligencia, 6 o corpo que impera sobre a alma. O 
homem do direito civil é apenas a figura amassada com 
o limo da terra, som o espirito divino que o fez homem, 
et factns esí komo in animam inventem.

Nessa escala vai a lei civil e a seiencia descendo 
de degráo em degráo até a extrema baixeza, Ahi for
çada pela força irresistível da verdade, cem pollida 
pelos interesses rebeldes que á sombra delia se foram 
gerando ó arrastada á umdedalo inexlrin^avel de con
trad ições e absurdos omlu se perdem os mais vigorosos 
e possantes engenhos.

De baíde teuta ella assumir alguma vez a emmeucia 
que lhe compele ; nào o conseguirá emquanto tiver 
a bjse de argilla como a estatua de Minos.

Ninguém a desenhou melhor do que Et. Dummond, 
o distincto traducíor do Bentham : « üsciviíistas, disse 
elle, nâo cessam de raciocinar subre fieçues e dar á 
essas licçòes o mesmo cífeito da realiduda. . .  Os ho
mens são algumas vezes cousas e em qualidade de 
cousas não são susceptíveis de direito. Ás cousas sâo 
algumas vezes seres que tem direitos e que estão sub- 
meltidas á obrigações.» Introd. ao Trat. de Legislação.
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O DOMÍNIO

Interrogai a legislação civil ou a sciencia para 
saber o que é (bininio ou propriedade pbua, e ella vos 
responderá iuvariaVblmeute: é o direito de usar, gozar 
e dispôr de uma cousa.

Os ooramentadoras diziam jus utendi, fruendi et 
abtUenli. À facuMade de dispdr, na o é unia parcella 
do direito proprietário, como o uso, a fruição, e o con
sumo, mas sim uma parcella de liberdade, se exercendo 
sobre aqueile primeiro direito. A personalidade humana 
é uuica e indivisível; mas desde que se emprega a abs- 
tracção para estudal-a e distinguir as suas diversas 
manifestações; deído que a lei recebe a classificação 
scientifica, <3 preciso guardar Ioda a fidelidade ecohe- 
rencia. Ninguém ou raria dizer que a morte ó a vida ; e 
que o suicida pondo termo á existencia pratica um acto 
de existencia. Eqüivale ao mesmo d izer que dispondo 
da propriedade, e\tinguindo-a, se pratica um acto de 
propriedade.

Sem duvida o direito de dispôr de uma cous t sup- 
põe o dumiuio dell.i, como o dominio suppõe a aequi- 
sição ; mas desse eneadeamento intimo dos actos da 
personalidade não se segue quo sejam todos subordi
nados ao mesmo principio. Assim como a oceupação 
n&o é propriedade, v  sím arto da liberdade ; tambetfl



não o ó a  transferencia. E’ a liberdade esse principio 
fecundante da vida que realisa a constante permuta ê a 
evolução benofica da propriedade do mesmo modo que 
completa o homem pela união conjugal, e promove a 
reproducção da especie.

Esta questão não é philosophica no sentido desde
nhoso que dão os jurisconsultos á palavra, ella tem uma 
grande influencia na theoria dos contractos, como ob- 
servare nos posteriormente. Agora cíngidos á matéria 
do dominio vamos ver se desenvolverem os princípios 
da legislação em consequeucias praticas de uma injus
tiça clamarosa.

Quem não conhece e não consagra um culto de gra
tidão á Gultemberg, á Fulton, áThoinaz —  Frankliu, a 
taníos outros bemfeitores da humanidade ? Imaginemos 
que um homem de genio como elles, havendo consu
mido em longas e profundas locubraçOes sua existen- 
cia, tendo exhaurido as potências de sua alma e sacri
ficado o patrimonio de sua familia, consegue emíini 
arrancar do desconhecido, do vtfcuo, uma invenção de 
alcance igual á da imprensa ou do vapor. Essa inven
ção tem uma dupia significação. Perante a moral ex
prime um dever, o dever da creatura para com o Creador 
que o illuminou e o elegeu instrumento do progressohu- 
manitario. Perante o direito representa uma proprie
dade ; representa a redempção da miséria, o futuro da 
prole, a reputação do nome.
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Não nos occuparemos aqui em discutir a legitimi
dade da propriedade iramaterial do invento e da des
coberta. Ninguém hoje a contesta seriamente; e que a 
contestem, a iogiea implacavel dos factos a sanecionou.

Esse miserável, realisando a descoberta, impreg
nando a concepção sublime na matéria bruta, tira quasi 
que do nada, de uma substancia vilissima, procluctos 
novos de immensa utilidade, que alcançam no mercado 
um preço avulfado.

Para evitar a infidelidade da memória, e assegurar 
á sua familia, ao seu pai, c á  humanidade, a  gloriosa 
herança, o inventor confiou do papel o segredo da sua 
invenção. Mas o acaso, uma indiseripcão, qualquer cir- 
eumstaneia fortuita p >z esse papei na mão deaíguem de 
má fé, que se appropria do trabalho alheio, e commette 
um furto ignóbil e torpe, porque arranca não só a idéa 
mas o pão amassado com o su o r—  auferi in sudore 
panem. E que suor?,O  jnais acerbo e o mais cruel, o 
suor da íntelligencia !

Pois bem ! Sabeis como a lei civil de povos que se 
dizem civiiisados, neste seculo appellidado das luzes, 
protege esse proprietário sagrado, autor de um invento, 

martyr da idéa e do trabalho intelloetual, portador de 
um titulo que não se inscreve, è certo «os cartorios do 
uotario, mas nas aetas patrias e nos archivos historicos 
da humanidade?
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Nega-lhe o direito de domínio sobre a sua legitima 
propriedade, á elle que tem pela razão e pela justiça o 
dominio eminente, soberania do creador sobre a sua 
oreação. u etninens potestas, que outr*ora se attribuia 
aos reis 1

Recusou-lhe portanto contra o espoíiador as garan
tias que tem o dono de uma esterqueira im m unla, o di
reito de reivindicar o (ractode trabalho, atransub- 
slaneiação de uma longa oxÍ4euf'ias; c de um grande 
pensamento.

O dono do esier^o roubado segue-o pola r»rça de 
seu direito atra v is  do tempo e do e^p ^o. Ond^ quer 
que elle esteja lhe pertence : m  uhútamqtte esi suo 
domino e$L O'domínio vivo, embora latente, re hU  á 
violências ; emquanto não se extinguir pela presfrip- 
çao, ou pela arremataeão, elle eontinúa radicadj no 
ob je to .

Entretanto o inventor expoliado de seu unieo bem, 
não terá mais do que uma acçâo contra o rou b ad o r; 
o se esse já houver e.-banjado o prodiH o dc *eu cnm e, 
o achar-se em pobreza a reparação será impossível. 
Existam embora os machiiiismos vendido* pelo raptor 
e nos quaes se realisuu a de.soobiírta, o inventor não 
ten) dumiuio sobre elle

À causa d *ste absurdo já ó conhenda. O invento 
não é uma cou^a mabriúl» uáo tem corpo ; por cun-
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seguinte não pódo ser a séde do um direito tão nobre 
eonio o direito r e a l : es^e privilegio é reservado para 
a matéria vil e bruta. Dominium est jus in re corporale. 
Ahi sim, o direito real está no seu alveo natural, aa sua 
base solida. Pouco importa que o homem seja dominado 
pela razão ; e que a  intuição do se» destino os olhos 

sempreleam nocéo:—  Pro?titua-se o direito aos iustino- 
Im  brutaes da animalidade : e do instrumento da razão 
se faça uma sórdida especulação.

Ealretaiito a legislação civil reconhece de ha 
muito o dominio em algumas obras da intelligencia 
humana ; mas essa conquista du razão sobre o ma- 
teríalismo, si por um lado anima aquclles que esperam 
pela redempção do direito, por outro entristece oííere- 
ceodo o triste espectáculo da aberração da iutelligen- 
eia aos vultos proeminentes. Cedendo ao influxo da 
razão elles prestam homenagem ú matéria.

À primaira vez que o tra&dbo humano appare- 
cea ha scena do direito civil, reclamando o titulo do- 

. miaicaL a  jurisprudência estremeceu abalada até 03 seus 
fundamentos. Si elie se apresentasse isolado, abstracto 
jlas circumstiuiclas externas, não haveria questão ; 
seria uma prestação, um serviço, e como tal, sujeito 
ás regras geraes das obriguçOes. Si tomasse um corpo 
formado por maleria pertencente ao proprio autor, 
era apeaas um caso de accessão iuduslrial regido pelo 
mesmo principio da uccessão natural.

A rn y fíiiE D A i.'E .—  4
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Mas o trabalho se encarnara em uma propriedade 
alheia I Era uma estatua. De um lado estava a su
jeição material da cousa, o dominio implacavel, se
guindo-a como a fatalidade. Do outro o trabalho, a 
expansão da vitalidade humana, especialmente a arte 
á qual o povo romano aprendera dos gregos á  render 
cultos. A. controvérsia travou-se entre os jurisconsul- 
tos romanos, especialmente entre as duas seitas dos 
Proculeanos, e dos Sabinianos.

Os primeiros, rendendo homenagem ao principio 
do dominio, se inclinavam com tudo para o principio 
do trabalho : entendiam que a cousa mudando de na
tureza pela transformação que soffria, deixava de exis
tir mutata forma prope interit substmitia rei, L, 3$ 
/). de adq. rer. dom. Ora a acção de reivindicação não 
era mais possivol, porque já não tinha objecto extinctaf 
res vmdieari non pomim  Ào contrario os segundos 
mantinham o dominio em todos os seus corollarios : elle 
atacava a essencia da cousa, de modo que quaesquer 
que fossem as transformações emquanto a matéria exis
tisse, ahi eslava entranhado o dominio. 0  trabalho por 
mais nobre e valioso que fosse adheria á cousa, como 
nova fórma delia. Accesúo cedat principali. D. 34 , 2 
L. 93.

Justiniano adoptou um termo médio. Si a cousa 
podia voltar á sua primeira fórma, ella era reintegrada
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no primitivo dominio ; si ao contrario não era possivel 
restabelecer a antiga forma, considerava-se mudada a 
substancia, e por conseguinte exlincta a cousa pri
mitiva e formada* uma cousa nova que, sendo de 
ninguém, era logo occupada pelo especificador, quod 
factum estantea m llim  fueraí. L. 7, § r.* D. de acq. 
rèr, dom,

Eis como essa decisão ó apreciada por Charles 
Comte :

« O novo objecto fabricado se compõe de uma m a
téria fusivel, ouro, prata, bronze, ferro ou aço ? Per
tence ao proprietário da matéria, por maior que seja 
o valor que o artista lhe deu. Compõe-se de páo, már
more, ou qualquer outra matéria que nãopódeser 
resütuida á sua primeira forma, ó força que seja adju
dicada a quem a fabricou. Uni artista faz uma estatua 
eqüestre do maior preço com bronze que não lhe per
tence ; a obra será do proprietário da matéria. Outro 
transforma um pedaço de páo em tamancos, fica pro
prietário da matéria. Q ualé o fundamento dessa de
cisão ? O proprio Justmiauo não o diria. »

Certamente essa doutrina não tem fundam ento; 
mas teve uma causa que a suscitou : o materialismo* 
À legislação ei vil resignou-se a receber no seu grêmio, 
como um direito real, as producções do espirito ; não 
para render culto á intellígencia humana, a essa di
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vindade da creatora âivinm particidam aura*. Bem 
pouco se inquieta a jurisprudência com essas nugas. 
Foi revestindo uma fórma physica, paipavel e solida, 
queo  espirito obteve os foros do dominio,

Praxiteles não seria seuhor da sua Venus, porque 
a tinha creado ; mas por ter especificado uma lasca de 
mármore que se achava em sua posse, (in possessione) .

k  prova evidente disso é que se a forma pode ser 
desfeita, qualquer que seja o esforço brilhante do genio 
que a produziu e o valor real que obtenha na estima
ção publica, a lei manda destru irá, para restabelecer 
a cousa no seu anterior estado. Consummou -se uma 
profanação da arte, «ma barbaria ; mas esoalpela-se da 
cousa essa lepra que a infectava, para estabelecer na 
sua plenitude e magestade, o primeiro dos direitos 
reaes, o dominio.

Ora o invento não tendo corpo, sendo apenas uma 
Méa, embora uma idéa possante e formidável, capaz de 
revolver o mundo, não podia receber da legislação 
civil a regalia do douninio: por muito favor se lhe con
cede um titulo do direito pessoal, ainda bem dispu
tado. O que mais admira, porém* é Kant, tratando da 
propriedade material, conceder ao editor o direito real 
sobre os exemplares da ob ra ; opus mecanicum e ao 
m tov  apeaas o direito pessoal sobre o pensamento da 
mesma obra (pm ta tio  opem) — 3.* Sec. § 31.



Honra ao codigo criminal brazileiro, que tanto 
quanto ora possível na sua esphera reconheceu na pro
priedade inlelleetual um verdadeiro direito de dominio; 
dispondo que o produeto material da idéa roubada 
pertence ao autor expoliado, c constituo sua proprie

dade plena.

A consciência magoada pela aspera o marmórea 
indifferença da lei civil acha felizmente um conforto 
nos outros ramos da legislação desses inosmos palzes 
onde se avassalla o direito á cousa.—  A lei administra
tiva dos Estados modernos exagerou-se concedendo um 
privilegio aos novos inventos o descobertas, e mesmo 
á Introducção daquelles que ainda não forem conheci
dos no paiz. Tal foi a reacção que se operou na opi
nião, que ultrapassou os justos limites do direito. A 
propriedade anteriormente desconhecida o desrespei
tada tornou-se monopolio; atacando assim no coração 
o mesmo principio da propriedade que se pretendia 
consagrar.

Em bora: esse protesto solemne, ainda que oxagge- 
rado produzirá salutares effeitos. O monopolio desap- 
parecerá á seu tem po; e a idéa pura, extreme dessa 
lia absolutista, ficará gravada na lei.

Neste estudo sobre a propriedade immaterial os- 
crevemos, e a mão não tremeu, uma palavra ousada i 
uma tremenda heresia no conceito dos juriscousaltos.
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— Reivindicação úd propriedade iminaterial L ..  Estou 
vendo o sorriso, não direi homerico, mas vollairiano, 
das dignidades doutouraes arripiadas por semelhante 
biasphemia.

A economia politica, scienria moderna, que iniciou 
nos interesses materiaes a revolução que a philosophia 
começou no seculo XVIII á respeito dos interesses 
moraes da humanidade, já resolveu positivamente esse 
problema que á legislação civil talvez parecesse tão 
insolúvel como a quadratura do circulo. Mas se ha 
alguem mais imbuido de preconceitos, mais desdenhoso 
de tudo quanto não é a sua especialidade, mais es
cravo da tradição e do costume é o jurisconsulto: 
basta dizer que ó o unico homem que ainda falia a lin
guagem de Cicero.

E' dogma economico. univefsalmente aceito, que 
a cousa não figura na riqueza publica ou particular 
pela substancia de que é formada ou pelas suas quali
dades physicas: são condições essas accidentaes, e de 
competencia industrial.— À relação que se estabelece 
entre a personalidade humana e a nUureza bruta, a 
somma de gozj que o objecto póde prestar realmente 
ou que delle se espera apenas, è sem contestação a lei 
fundamental da propriedade. Valor, eis a essencia 
philosophica, a alma da cousa; eis em resumo a cousa 
economica ejurid ica, a verdadeira, a u n ic a e re a l  pro
priedade.
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Vêde o luxo se ostentando naquelle pequeno objecto, 
que chamam diamante, do volume de uma amêndoa. 
Foi achado ao acaso, na superfície da te rra ; não serve 
nem para nutrir o homem, nem para o vestir ou abri
gar das intemperies; não concorre para a saude ou 
simples commodidades. O unico prestimo industrial 
que se lhe descobriu até hoje foi o de aparar os vidros 
para os caixilhos. Mas elle satisfaz uma necessidade 
moral imperiosa que a sociedade c reo u ; é um traste 
de luxo. O dono dessa propriedade fechada na mão é 
maior proprietário do que o senhor de dez leguas de 
terra uberrima situada nas margens do Amazonas.

Pois uma pequena pedra, uma joia, merecerá pe
rante a lei maior protecção do que a propriedade im- 
movel, do que uma fraceão do terriíorio nacional, do 
solo, da palria 1 Como symbolos de um direito ambos 
são igualmente sagrados; como propriedades é a socie
dade, ó a vida humana que determina e aUribue á esse 
insignificante objecto uma utilidade moral mais impor
tante do que a utilidade r e a l ; dando-lhe o valor da 
subsistência de muitas famílias, a lei plaina mais alto 
conserva-se na esphera do direito ; garante o principio 
da propriedade, e não desce ás questões incidentes do 
objecto da matéria.

O que é a propriedade nessa pequena pedra ? Ê o 
seu insignificante volume ? À sua rigidez ? O seu bri
lho? São emfim as suas qualidades physicas? De
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forma algum a: ó o valor, e unicamente o valor. Esse 
consulta sem duvida as qualidades physicas da cousa; 
mas o seu determinador absoluto ó a  sociedade, a opi
nião ou a necessidade publica, Se amanhã a moda in
troduzir de repente um novo systema de calçado, 
embora mais incommodo que o aciuai, immediatameníe 
a mercadoria existente perderá consideravelmente de 
seu valor, embora a sua utilidade material não variasse.

Para aferir através de sua constante mobili
dade o valor das cousas, creou a sociedade um valor 
padrão e modelo ; um aferidor geral de tudo quanto é 
susceptível de permuta para a satisfação das necessi
dades physicas ou moraes. O numerário ~~ de numus—  
é o representante de qualquer valor, e por conseguinte 
de qualquer cousa.

Quando pois um indivíduo rouba ao genio o seu in- 
yento, e com elle fabrica objectos preciosos, ou aufere 
lucros enorm es; não são esses valores, qualquer que 
seja a forma por que se apresentem, a incarnação da 
propriedade im material» a verdadeira séde de um domi
nio ? Não deve por conseguinte ter o proprietário da 
descoberta o direito de reivindicação só a respeito desses 
valores creados por elle, porque foram ereados com 

sua idéa?

Si vós reconheceis com Justiniano que o pintor que 
fazia um retrato sobre uma tela alheia era o unico pro-
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prietario do qu ad ro ; porque recusar o mesmo díroito 
ao autor da idéa usurpada ? Em um o outro caso é a 
propriedade Intellectual assimillando a propriedade 
bruta. Dsmais» assim como ao direito romano se admit- 
tia a reivindicação util em favor do que já nâo era 
proprietário, como do dono da tela confra o pintor, por
que recusar isso ao aulordo invento? E ’ a mesma con
jectura.

Vimos excluída do dominio uma propriedade nobre 
só porque não tem uma substancia m ateria l; mas 
ainda nesse circulo de ferro da materialidade, a legis
lação gradua o favor que concede á propriedade pela 
sua maior intensidade physiea. Neste ponto é logica.

Procuro o meu exemplo desta vez na classe dos 
verdadeiros proprietários, dos senhores —  domini, se
gundo a rigorosa significação do termo. Um lavrador, 
podendo dispensar por algum tempo o uso de uma certa 
quantidade de milho destinada para o seu consummo, e 
de uma vacca de leite, cede por um prazo estipulado 
o seu uso ao seu vizinbo, mediante uma justa retribui
ção, correspondente ás vantagens que o cessionário 
retira da propriedade alheia. Entende o lavrador que, 
estando no gozo de sua liberdade e sendo estes objectos 
sua propriedade legitima, plena e indisputável, póde dis- 
pôr dellas como lhe aprouver; e portanto dispondo ape
nas do uso temporário delia, continúa, senhor como era.
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Pobre illudido ! A lei, que por escarneo o chama 
de livre, se incumbe de o tutellar como se fôra 
uma criança. Começa logo prohibindo-lhe receber 
pelo emprestimo da vacca, uma retribuição como pelo 
em prestimo do milho. Se elle teimar em receber essa 
retribuição, em vez de um emprestimo o seu contracto 
se chamará de locação. Depois declara que a proprie
dade do milho fica transferida, embora o seu dono não 
a queira de modo algum transferir; ou a ha de transfe
rir ou não a ha de emprestar. Quanto á propriedade da 
vacca, ou emprestada gratuitamente ou onerosamonte, 
essa ó conservada, embora o seu dono não tenha feito 
declaração alguma.

Pois a mesma convenção feita com o mesmo fim e 
a mesma intenção, entre as mesmas pessoas, varia 
assim arbitrariamente, só porque a lei o manda? O di
reito de propriedade sagrado emquanío se incorpora 
neste cbjecto, evapora-se logo que é representado por 
aquelle outro? Que justiça é essa que nos priva com a 
mão esquerda do que nos garante com a direita ?

Para responder a esta interpellação do bom senso, 
a jurisprudência se lançará em um dedalo de dis- 
tincções subtis, capaz de euleiar o mais vigoroso espi
rito. Ella nos ensinará que sendo o milho uma dessas 
cousas que se consomem com o uso —  quce ipso usu 
consummuntur, o lavrador emprestando-a transferia a 
propriedade, sem o que ella não podia ser legitima
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mente usada. Do que é meu eu faço portanto teu —  
e$ meo tuvm  ; celebro ura contracto de mutuo, ou 
empréstimo de consumo. O outro contracto, nos dirá 
ainda a jurisprudência, é um emprestimo de uso, um 
empréstimo para commodidade —- commodatm ; não 
se consumindo a vaeca com o uso que delia foi cedido, 
a pessoa que a recebeu é obrigada a restituií-a indivi
dualmente, ea re ipm restituenda; portanto o lavrador 
conservava a propriedade.

Mas se o bom senso r e p l i c a r P o r q u e  motivo não 
se póde empreslar mediante uma retribuição, e com- 
tudo póde-se alugar com as mesmas condições e segu
rança? Para que se inventaram tantos nomes para 
designar convenções que na sua esse n cia são absoluta- 
tamente idênticas, embora variem na m atéria? Porque 
razão não ó permittido alugar o milho assim como se 
empresta, visto que esses contractos não tem a meuor 
differença ?

À jurisprudência não 0cará m uda; não. Ella pro- 
seguirá impávida através do inextricavet labyrintho de 
suas theorias á respeito de contractos; classificará as 
convenções em convenções de dar e fazer; em con
tractos nominaes e litte raes; mostrará as differenças 
entre o commodato e a locação, Teremos occasião de
pois de apreciar a inutilidade de um tão complicado 
mecanismo ; por emquanto observaremos apenas que 
todo esse luxo de distincções e subtileza, toda essa
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metaphysica de palavras Yãas tein sua causa primeira e 
fundamental na matéria, cm uma qualidade physica 
dos corpos a sua tangibilidade ou solidez.

A legislação é eoherente ainda, merlto que bre
vemente perderá. Tendo baseado o direito pleno da 
propriedade o domínio sobre a cousa, sem attençào á 
pessoa; era logieo que esse direito se tornasse mais 
precário e se extínguisse mesmo, conformo o seu 
objecto fosse mais rijo e solido, mais cousa em uma 
palavra.

Mas o espirito humano não se desvia impunemente 
do caminho da verdade; ainda vagando sem tino, elle 
paga aos princípios eternos da justiça um tributo infaí- 
livcl.

Por isso a lei civil, ao passo que baseava sobre a 
qualidade physica da cousa uma tão importante disttnc- 
ção jurídica, sacrificando assim o elemento racional á 
matéria, de repente, coagida pela consciência e for
çada pela necessidade, subm ettea distmecâo physica á 
vontade hum ana.

As cousas civilmonte fungíveis não correspondem 
ás cousas naturalmente fungíveis, no sentido verdadeiro 
da palavra. Bem fuíü é a cera que se volatílisa no ar 
apenas aberto o vaso, e entretanto uma imagem delia 
feita ê eivilmeni8 ínfangiveL Ào contrario, o dinheiro 
amoedado em ouro ou prata, metaea da maior solidez,
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que resistem séculos á acção do tempo e âo atlrito  das 
mios; o dinheiro é civilmente um objecto de essencia 
fungível, porque como o defino Achenwall, ó um objecto 
de que só $e pódc fazer uso alienando. (Kant ciL)

À incoherencia contínua. Não só a lei inverteu a 
dlálfncção natural e physica ; mas deu á vôntade 
Individual o poder de fazer a eousa fungive! ou não 
conforme o seu interesse ou o seu bel prazer. Assim 
o dinheiro, esse objecto essencialmente futil, póde 
tornar-se infungivel e portanto dar lugar á um com- 
modato e a uma locação, desde que fôr cedido para a 
marcação de pontos no jogo, ou para simples ostentação 
(ad pompam, et oslenfationemJ No mesmo caso o vinho 
que se cedesse para figurar somente em um jantar. 
For outro lado a madeira, a pedra de cantaria, objeetes 
notáveis pela sua solidez physica se tornariam fungíveis, 
8» fossem emprestadas como tenha ou material de uma 
eonstrucção.

Ainda mais, e aqui se paíentéa a insensatez da lei í 
não é só a vontade consensual de ambos contractantes 
que muda a natureza da coosa. Si o individuo que 
ornou por emprestimo o vinho para o consumir, por 

uma eircumstancia qualquer não o consome, e fiea cm 
ser,* o objecto qualificado no contracto de fungível, 
deixa de sel-o. O devedor o restiíuiria, embora se
gando os jurisconsuítos se obrigasse a dar outro 
tàfacto equivalente e nào o mesmo.



Essa confusão e incerteza cessariam como por en
canto, e a luz se faria no cahos jurídico, desde que se 
libertasse o direito dessa tyrannia da cousa.

Si, como o demonstra a economia política e o attesta 
o universo industrial, a verdadeira propriedade é esse 
elo immalerial, intangível, que se estabelece entre a 
necessidade do homem e o prestimo da cousa; 
é claro que pouco importa para o direito a natureza 
physica do seu objecto; pois que esse objecto em 
resumo é um e unico— é o valor da propriedade, qual
quer que ella seja.

Quando o lavrador emprestou seu milho e sua vaeca, 
elle não dispoz, perante a razão e o direito, de uma 
fórma physica, fungível ou infungivel, liquida ou so
lida, vegetal ou an im al:— dispoz sim de sua pro
priedade, do valor desses objectos, da som ma de uti li
dado nelles representada. Portanto ainda que a cousa 
mude de substancia e consuma-se, elle não perde a sua 
propriedade, e o valor da cousa emprestada. O seu do
minio não se extingue, e não é substituído pelo direito 
pessoal, como manda a lei. Ao contrario esse dominio 
fica radicado em uma parte do patrimonio do devedor, 
accrescido com o bem do mutuário.

O mutuário possuia ató a hora em que fez o con
tracto um haver correspondente á cem ; recebe do mu- 
tuante um valor correspondente a vinte que lhe é trans
ferido ; em troca desse valor contrahe uma obrigação
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de restituir no fim de certo tempo não só o valor de 
vinte, como>mais cinco de premio ou aluguel.

A razão pura d irí que esse individuo no momento 
em que celebrou o contracto ficou com o valor do seu 
patrimonio reduzido a noventa e cinco de cem que era. 
A legislação diz que elle fica mais rico do que era, pois 
addiciona ao que tinha o alheio, e contrahe apenas 
uma obrigação.

A jurisprudência ainda não se compenetrou da mis
são desse agente da permuta e por conseguinte do 
direito, que se chama numerário. Medindo diariamente 
e a cada hora òs valores, marcando á cada necessi
dade o seu preço, e a cada gozo o seu custo, elle ni
vela todas as cousas, dá corpo ás que o não tem, soli
difica as fungíveis, mobilisa as inertes, tixa as incon
stantes, emfim as reduz ao seu typo unico e actnal, 
ao seu preço — algarismo do valor.

Essa verdade não escapou ao profundo espirito de 
observação de Montesquieu. « Nos paizes onde não ha 
moeda o roubador não rouba senão cousas e as cousas 
não se assemelham. Nos paizes onde ha moeda o rou
bador rouba signaes, e os signaes se assemelham 
sempre » Liv. 18 Cap. 16 Esp. das Leis.

Substitua-se a palavra roubar, por qualquer outra 
que exprima uma relação jurídica, e o pensamento do 
sabio escriptor será a mesma eterna verdade. O mu-

A PROPRIEDADE 63



lua rio não empresta senão signaes; e como todos os 
signaes se assemelham, o dominio do mutuante filia- 
se em quae.;quer siguaes que se achem no poder do mu
tuário.

Propriedade, diz odigesto popular das leis iuglezas, 
é tudo que possuímos e que tem um preço.

Perguntai ao legislador em que base assenta elle 
o imposto ; por onde calcula a taxa dos objectosde cou- 
sumo, ou dos prédios e bens tcrrito riaes; e elle vos 
dirá que pelo valor delles, representado em dinheiro, 
sem attenção a sua fórma ou substancia material. Per
guntai no legislador criminal qual é a medida da re
paração do crime e da inrlernnisação e elle vos dirá que 
o valor, expresso em algarismo. Essa anonvmia ou 
melhor essa especie de mclhQmpsycose do dinheiro, que 
apenas consumido se encarna em qualquer outro objecto, 
nào póde ser contestada. Um homem precisa de repen
te de pão, ou de qualquer outro objecto ; elle o tem á 
m ã o ; appropria-se delle : e deixa em seu lugar o seu 
justo preço, aquelle que o objecto poderia valer. Esse 
homem commetteu um furto? Ninguém o dirá : O di
nheiro é o representante d.̂  cousa extorquida, e se tiver 
o justo valor para comprar oulra cousa perfeitamente 
igual ó a mesma propriedade. O que é offendido ó a 
vossa liberdade, »ão a propriedade.

Veremos posteriormente como a legislação nos vai 
dar razão na instituição do penhor. Urge responder a
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objecção com que nos fulmina a jurisprudência. Com 
essa maneira de entender a propriedade, como descri- 
minaes o mutuo do commodalo ? Como regulais a res
ponsabilidade do que recebe a cousa emprestada no caso 
de um sinistro?

O mutuário fica sem duvida liberado da obrigação 
provando que o objecto emprestado ou qualquer outro 
oblido com o seu valor pereceu por força maior ; visto 
que nesse caso tem lugar a applicação da regra res pe- 
rit domino ?

Respondo-vos que não ha necessidade de distin
guir duas cousas que são uma c a mesma — o empros- 
timo ; que a responsabilidade do devedor é regulada pela 
vontade livro do proprietário, o qual pode correr o risco 
quer se trale de cousa fungivcl, quér se trato de cousa 
infungivel.

Eu posso emprestar um ca vali o para uma corrida 
declarando que se elle perecer cm virtude de qualquer 
sinistro perece por contado devedor; o posso emprestar 
dinheiro para uma especulação soffrendo a contigen- 
cia delia como no caso do risco marítimo.

Se não houver declaração da parte, ó claro que o 
contracto segue a regra geral,— a propriedade devo ser 
restituida, quando não tiver perecido por força maior. 
Ora sendo a propriedade emprestada no mutuo um valor 
rèpreseníado por dinheiro, e não certo e determinado

k P R O T IU K O A Ü E .—  5
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objecto, só póde ser considerada ter perecida, quando o 
mutuariu haja perdido para sempre todo o seu patri- 
monio, porque a menor parte delle que reste ou que 
renasce, cahe immediatà mente debaixo do dominio 
suspenso.

Este modo de encarar o dominio é mais simples, 
mais claro e mais logico. O direito de propriedade é ga
rantido na sua plenitude ; a liberdade do senhor deixa 
de ser coarctada ; a convenção é mais racional, mais 
despida de formulas ; porém isso fôra a morte da ju 
risprudência. À legislação seria subvertida desde os 
seus fundamentos,

Deixai qus ella se repaste como o verme na matéria; 
não procureis eleval-a á esphera sublime do direito. 
Gravita como o corpo pura a terra.
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CAPITULO IV

A HYPOTHEOA

Haveudo dasnaturado a propriedade, e sacriticad) 
á matéria os fóros da personalidade humana, a lei 
civil sentiu revoltar-se contra tão flagrante injustiça a 
grande massa das victimas de sua prepotencia, dos 
proprietários defraudndos de seu direito de dominio, 
e desprotegidos contra a má fé.

Em vez dé, assim advertida pelo clamor publico, 
penetrar a profundeza desse abysmo por ella cavado, 
e corrigir o seu erro, proseguiu impávida na carreira 
encetada. Âbyssus abysmm invocat. Para attennar o 
mal proveniente do mutuo, e dar ao proprietário da 
bem mutuado uma garantia, instituiu-se um novo 
contracto, pelo qual o dominio da cousa mutuada 0 

que se extinguiu pelo emprestimo de consumo, transfe
ria-se para uma outra cousa que se achara no patri- 
roonio do mutuário.

A inutilidade de semelhante contracto salta aos 
olhos: -— eüe não é mais do que um corollario do 
mutuo, sujeito á vontade das partes. Mas esse luxo 
de formulas, essa íilagrana de palavras, aão é nada



á vista das terríveis consequencias que se desenvol
veram desse germen funesto. Foi o vírus de um cancro 
que se inoculou no corpo da lei civil, e que até hoje 
ainda não houve escalpello que o extirpasse.

Esse contracto nasceu, como todas as primitivas 
instituições, da observação pratica de uma serie de fa
ctos. O seu primeiro nome latino —  pignus —  conserva 
intacta a fórma material que o revestia na sua origem ; 
era o aclo pelo qual o credor empenhava a cousa, 
como garantia de sua propriedade: era ainda uma 
variação já  remota do mancipimn. Yimos como desse 
primeiro acto civil derivou-se o vinculo —  nexuin, que 
gera successivãmente a captura da cousa, pignoris 
captio e a cessão juridica —  cessio in jure. Posterior
mente esse direito violento do credor modifica-se; em 
lugar de tirar a sua força da simples obrigação, tor
na-se dependente de um contracto. A captura do pe
nhor —  pignoris mptio —  ó substituída pelo offereci- 
monto do penhor — pignoris datio.

Em principio o objecto dado em penhor passava 
effectivamente para o poder do c redor; entrava na sua 
posse real. Mas sendo isso muitas vezes difficil ou 
inconveniente, começou o uso de ficar a cousa sob a 
guarda do proprio devedor, passando comtudo a posse 
symbolica ou ideal para o credor. Essa ó a  verdadeira 
significação da palavra grega— hypotheca—  introdu
zida no vocabulario juridico romano para exprimir
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aqtrella variedade do contracto ; e não para desiguar o 
penhor do bem iramoveh

Ultimamente, como na Grecia costumavam m arcar 
com um marco-padrão os prédios sob guarda, a pa
lavra hypotheca passou a designar especialmente o 
penhor dos bens de raiz, continuando o penhor dos 
bens moveis a ter a antiga denominação. Outra va
riação do contracto ainda foi introduzida, sob o nome 
de antichrese; ella dá-se quando além do onus da 
cousa penhorada, o devedor cede ao credor o usufructo 
ou simplesmente o uso.

Deste contracto resulta um direito real imperfeito, 
porque tem por objecto a cousa alheia : — jura  in re 
aliena, ao contrario ao dominio — jus in re própria.

Nesle estudo se considera esta qualidade de direito 
real em sua essencia, sem attenção ás variações do 
contracto; e para designal-o, se aceitou de preferencia 
o tilulo de hypotheca por ser aquelle que adquiriu mo
dernamente tão grande imporlancia, completando a 
constituição da propriedade fundada sobre o dominio. 
Assim é que aclualmente se designa sob a epigraphe 
de systema hypothecario, a organisação e o mecanismo 
de todos os direitos reaes. Entenda-se que trata-se 
aqui do direito real pignoraticio — quér elle provenha 
quér do penhor quér da hypotheca, que no fundo são 
o mesmo contracto. -— Inter pignus et hypothecam tan~ 
tumnomims sonus differt.
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Começo este estudo soba invocação de um grande 
nome. Dizia Napoleão, no conselho de Estado : — 
« O lilulo da hypotheca não é um codigo particular, 
mas uma parte do codigo civil, não se podem pois 
estabelecer aqui princípios de justiça civil diversos 
dos que foram consagrados nos outros titulos. » Essa 
intuição lógica de um .grande espirito, nós a queríamos 
ver realisada em mais vasta escala ; que a voz 
possante de um sabio legislador diga. — « Não ha 
outra justiça senão a eterna e absoluta, de quo a 
justiça civil é filha legitima e não espúria. » Que o 
povo escute essa voz ; e a soeiedado civil se transfor
mará.

A primeira reflexão que suscita o estudo dessa 
especie de direito real na cousa alheia (jura in re 
aliena) é a sua constituição methaphysica. Dizem 
que elle é formado por uma fracção do dominio que se 
destaca e passa do senhor ao credor, e em virtude, da 
qual a propriedade se-torna inalienavel, durante a 
existencia da obrigação. À maiienabilidade é sem 
duvida o unico efíeito da hypotheca, o unico beneficio 
do credor, a unica obrigação do devedor. A ciausula 
relativa ao uso e frueto chamada arítichrese é super
posição de um novo contracto, da locação.

Si pois o senhor da cousa pelo facto da hypotheca 
não soffre a miniina reslricção no uso e fruição da sua 
propriedade; se elle póde até abusar delia, des-
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truil-a, sem commetter farto contra o credor ; vê-se 
muito claramente que o direito proveniente da hypo
theca não póde de modo algum ser um direito real
—  jus in r e — , pois não tem sua séde na cousa.

Ao contrario é um direito personalíssimo, porque 
produz ama limitação na liberdade apenas do devedor 
e de modo algum na sua propriedade.

Já se demonstrou que a faculdade de dispôr e 
tansferir o bem, não é parcella do direito de proprie
dade, mas sim do direito de liberdade. Essa de
monstração tira maior força dos proprios priucipios 
consagrados na lei civil. O menor, o interdicto, gozam 
de um dominio pleno e absoluto sobre os seus b en s ; 
retiram delles todo o uso e fructo ; compete-lhes a 
acção de reivindicação contra qualquer detentor des
ses bens. Entretanto lhes ó recusada a administração, 
e o direito de d ispôr; isto é, o exercício da liber
dade para o qual lhes falta a capacidade jurídica.

O bem hypothecado acha-se pois na mesma situa
ção do bem do interdicto —  não póde ser alienado : 
o que prova á evidencia a verdade enunciada — que 
o effeito da hypotheca nasce da mesma causa que .o 
effeito da interdicção ; isto é, de uma restricção da 
liberdade individual, com a differença que em um 
caso essa restricção provém de um faclo natural, em 
outro de um acto juridico,

A PROPRIEDADE 71



Não ha necessidade de levar mais longe esta de
monstração ; a lei civil nos dará razão breve, trans- * 7
portando a hypotheca da cou^a sobre a pessoa. Pe
netremos já  no cahos formado por essa desastrosa 
instituição.

Um homem exhausto de forcas, miserável, talvez 
enfermo, é soccorrido por outro, que lhe empresta o 
necessário para a sua cura e subsistência até que possa, 
voltar ao trabalho. Nesse acto o credor é movido, é 
certo, pelo seu interesse, pela confiança quo deposita 
na perida do artista enferm o; mas não deixa de con
sultar os estímulos nobres do coração. O devedor não 
tem outra garantia á dar, além de esperanças ; e essas 
não são matéria hypothecavel.

Correm os tempos. O artista restabelecido adquire 
de repente pela sua industria, ou por doação alguns 
bens e, impellido pela ambição ou por qualquer cir- 
cumstancia fortuita, hypotheca estes bens á um novo 
credor mediante juros enormes. O dinheiro prove
niente desse ultimo emprestimo é consumido na satis
fação, quem sabe ?— de torpes vicios e paixões desre
gradas.

Como são essas relações jurídicas apreciadas pela 
lei civil, por essa mesma lei que em breve se vai 
mostrar ridiculamente sentimental, sacrificando a jus
tiça a uma falsa compaixão ?
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Ao homem que conservou uma existencia á so
ciedade e á familia ; que, promovendo o seu interesse, 
praticou uma obra de caridade; ao primeiro credor 
que, soccorrendo o artista, foi o garante da aequisição 
posterior; a esse a lei nega o direito real, e concede- 
lhe apenas um misero direito pessoal, sujeito á mil 
eventualidades. Ao outro, ao uíurario Ulvez, ao se
gundo credor, que, no rigor da justiça, fez um con
tracto nullo sobre haveres que o artista já não possuía; 
a esse, talvez usurario e especulador, que veiu aeoro- 
çoar o vicio e a improbidade; a lei confere-lhe o direito 
real, e como corollario infallivel —  a preferencia.

Nem sequer partilha ; a um tudo, a outro nada. 
Á quem restituiu a sociedade um membro util, a so
ciedade paga, despojando do que é rigorosamente seu. 
A quem, ao contrario, prescindiu da croatura racional, 
© ateve-sc unicamente á cousa, á matéria bruta, a 
sociedade protege e privilegia! Gomo é generosa e 
animadora uma lei que esmaga assim o coração hu
mano, sob o peso da mais sórdida cobiça! A juris
prudência não cura de homens, mas de proprietários. 
No gremio da lei civil, onde se acolhem as puras af- 
feições domesticas, o sentimento não ó de m a is ; e 
elle abi figura em muitos codigos (ofrancez), sob o 
nome de equidade.

Mas não ó ella só, a equidade, ó a severa jus
tiça que, indignada, condemna semelhante postergação
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do direito. Os bens do devedor representavam a pro
priedade do primeiro credor ; embora se achassem no 
poder do antigo senhor* a posse symbolica se trans
ferira ; portanto, esses bens alheios não podiam ser 
objecto da hypotheca celebrada posteriormente, senão 
na parte excedente, caso houvesse. Em outros termos, 
o primeiro credor tinha a hypotheca natural, legitima, 
racional, que é o resultado logico do emprestimo : o 
segundo tem a hypotheca artificial, nulla e absurda, 
imposta á força pelo legislador.

Dirá talvez a jurisprudência: —  « O contracto de 
hypotheca é livre e franco á todos os que podem em
prestar. À lei não obriga a ninguém a emprestar sem 
hypotheca. Onde está, pois, a injustiça? »

Em uma falsidade. Nem todos podem emprestar 
sobre hypotheca: e a jurisprudência bein o sabe, pois, 
é sobre essa exclusão que se funda o seu systema hy- 
pothecario. Começa a lei por exigir como substancia 
desse contracto a intervenção de um official publico e 
outras formulas onerosas. Demais, si o devedor não 
possue immoveis, terá de entregar o penhor movei, 
cuja guarda, sendo arriscada e incommoda, dificulta 
a transacção. À experiencia tem demonstrado que 
poucos objectos moveis, taes como os mineraes, de 
diminuto volume e nenhum consumo, são recebidos 
civümente em penhor. Está entendido que não me re^
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firo aos estabelecimentos mercantis desta natureza, que 
tem suas leis especiaes.

Portanto, a hypotheca é só concedida aos credores 
de pessoas que possuem bens immoveis ; e o penhor 
aos estabelecimentos apropriados, ou aos credores de 
pessoas que possuem joias e outros iguaes objeetos. 
Destes favorecidos, ten os ainda á diminuir um grande 
numero de credores cuja divida formada de parcellas 
diminutissimas, que se vão successivainente agglome- 
rando, não podem dar lugar á hypotheca senão depois 
que atlingem uma certa importancia. Neste numero 
conta-se a loja, o açougue, a padaria, a taberna, a 
botica, e todos esses pequenos e numerosos fornece
dores da subsistência (liaria.

Emiim, a pratica, a theoria dos factos que responda 
á jurisprudência. Em que paiz do mundo a divida 
mutuaria ( sem fallar da m ercantil), não é maior do 
que a hypothecaria ? *E será razoavei crer que a so
ciedade civil de todos os paizes levasse a estultice a 
ponto de preferir á garantia plena de sua divida, a uma 
simples obrigação, se aquella garantia fosse sempre 
exeqnivel e faeil a todos que delia necessitassem ? Qual 
seria a razão de tal necedade 1 O maior premio offe- 
recidü pelo devedor? Não, porque, á excepçâo da Alie- 
manha, em todos os paizes a taxa do emprestimo 
hypothecario é muito mais elevada do que o premio
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do mutuo sim ples; e esse tem sido o grande obstáculo 
com quo luetam as instituições de credito territorial.

Era pela observação destes factos que Begot Prea- 
meneu dizia no conselho de estado, nas celebres con- 
ferencias em que se discutia o tituló das hypothecas :
—  « Devemos partir de uma idéa, que a experiencia 
tem sempre confirmado; é que o credor emprega 
sempre todos os meios do que dispõe, afim de não 
correr o menor risco ; seu interesse lh'o ordena ; e é 
l e i .»

Si, pois, a lei do interesse, que devia levar o 
credor a buscar sempre a garantia hypothecaria, não 
se realisa, é porque encontra um serio obstáculo ; é 
porque a hypotheca não está ao alcanco de qualquer 
individuo. E demais, si essa garantia era franca á 
qualquer, porque não eslabelecel-a como o corollario 
natural da divida ?

A iniqüidade da hypotheca augmenla á medida 
que se prosegue no exame de tão extravagante insti
tuição.

Até aqui a hypotheca nos tem apparecido como 
um contracto ; ella apresenía, porém, um outro as
pecto ainda mais curioso e absurdo. A lei, attenda-se 
bem, a mesma lei que desnalurou o mutuo, uegando- 
lhe a segurança necessaria, leva agora a sua tyrannia 
ao ponto de impor a hypotheca era certos casos, in



dependente da vontade das partes. Essa nova hypo
theca, especio de convenção tacíta, so divide em hy
potheca judiciaria e hypotheca le g a l; mas, 110 fundo, 
ellas derivam do meomo principio : se engendram no 
mesmo seio da lei.

Examinemos a primeira.

Acha-se no direito romano a origem da hypotheca 
judiciaria na missio in possessione que 0 credor ob
tinha do juiz a respeito dos bens do devedor. Essa 
immissão na posse nào era a adjudicação, mas sim
plesmente uma segurança, rei servandm causa. Era 
verdadeiramente 0 penhor ou hypotheca, de pequena 
duração, quinze a trinta dias, emquanto se procedia 
a venda publica. À desiguação de judiciaria , e 0 seu 
caracter permanente, são innovações do XVI seçu lo : 
é desde essa data que ella (igura na legislação como 
uma especie de hypotheca.

A legislação civil nào podia render, ella mesma, 
uma homenagem mais expressiva á verdade por ella 
desconhecida, e dar, portanto, uma prova cabal de 
seu erro, do que instituindo a hypotheca judiciaria. 
Realmente, attribuir a toda a senteuça, proferida á 
respeito <le qualquer obrigação, a força de radicar 
desde 0 momento da sua publicação, um direito real 
na propriedade do devedor, é reconhecer cabalmeute, 
embora tardo, que esse direito real, longe de ser um
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privilegio dominical, é um corollario natural, infatli- 
vel da obrigação.

A sentença não 6 mais do que o reconhecimento do 
direito. O poder judiciário condemnando não faz mais 
do que imprimir no direito individual a força publica, 
afim de que elle se realise na sua plenitude. Não ha 
a minima alteração da obrigação ; ella não muda de 
natureza nem de objecto. Por conseguinte a hypotheca 
produzida pela sentença uão pode ter outra causa e 
outra fonte senão o mesmo direito do credor.

Ora, fôra mais logico e mais racional entranhar o 
direito real, ou essa fracção de dominio na própria obri
gação, do que fazel-a dependente da sentença. A con- 
sequencia deste erro é, e não podia deixar de ser, o 
absurdo. Um devedor está obrigado para com dous 
credores ; um de cujo credito elle duvida por boas 
razões; outro cujo credito elle reconhece e está 
prompto a satisfazer, esperando apenas a acquisição de 
certos bens ou a venda proveitosa de outros. O pri
meiro credor, o duvidoso, se apressa e obtem con- 
demnação em primeira instancia. Querem ver o 
absurdo ? O diroito reconhecido, confesso, é um di
reito pessoal ; porque não foi sanccionado por uma 
sentença ao menos de preceito ; o direito contestado, 
cujo reconhecimento foi obtido pela força, é um direito 
real.



Não parece que tudo isto foi ideado pela gente de 
beca para haver as gordas propinas do officio ? Pre
tenderão acaso que o direito se retempere no cadinho 
da justiça, onde tantas vezes se derrete o ouro dos li
tigantes ?

Eis o que dizia no parlamento belga a commissão 
incumbida de examinar o projecto hypothecario, para 
justificar a suppressão da hypotheca judiciaria : « E ' 
injusto que um dos credores, talvez aquelle cujo cre
dito é menos antigo, possa de certo modo crear para 
si um titulo que o tire da linha dos outros credores 
cuja sorte devêra p a rtilh a r; que possa desenvol
vendo mais rigor contra o devedor commum, 
attribuir á si unicamente tudo o que o devedor possue 
e deixar nada ou quasi nada á seus credores. À hy
potheca judiciaria será uma especie de premio con
cedido áquelle que, só in su lta n d o  o seu interesse, foi 
o primeiro á destruir o credito do devedor ? » (Git. 
por Persil, pag. 75. )

Singular coincidência, que entretanto se explica 
por um fatal emperramento da jurisprudência. De 
todas essas hydras civis chamadas hypothecas, a mais 
liberal e a menos ari&tocratica, pois estava mais ao 
alcance de todos, e tendia a nivelar as obrigações, 
foi jnstamente aquella contra quem se desencadeou nos 
últimos tempos a indignação geral. Vimos o que se 
dizia no parlamento belga ; a commissão franceza ia
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mais adiante e declarava que a não ser decretada a 
extincção, considerava impossível a instituição do cre
dito territorial. Essa revolução, da qual teremos adiante 
occasião de occupar-nos, penetrou-nos tam bem ; a 
hypotheca judiciaria acaba de ser riscada da legislação 
brazileira, embora não completamente. (L e in . 1237 
de 24 de Sct. de 1864, art. § 1 2 .)

Chegamos á hypotheca legal.

Foi á sombra do mais nobre dos sentimentos que 
a hypotheca legal insinuou-se como uma serpe na le
gislação civil. Intercst reipublicce dotes mulierum salvas 
esse, dizia-so no foro romano, e séculos depois Cam- 
baceres reproduzia o mesmo pensamento perante os 
legisladores da França : « Interessa ao estado que as 
mulheres não percam seu dolc, e que os menores não 
sejam despojados do seu patrimonio. »

Para estender o manto protector da lei sobre tão 
sagrados interesses, os jurisconsultos romanos naquel- 
les tempos de infuncia para a administração publica, 
cingidos aos estreitos limites do direito civil, recorre
ram ao penhor. Não é genoropo censural-os ; não po
diam mais.

Os seus successorese com especialidade a França, 
que legislou para metadô do mundo moderno, essa 
carrega com a responsabilidade do nào haver collo- 
cado sobre suas verdadeiras bases a familia moderna.
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A tradição exerce no mundo das idéas uma acção 
muito semelhante a da compressão atmospherica ; é a 
compressão m oral dos factos sobre as idéas, do habito 
sobre o pensamento. A intelligencia sob esse peso sen
te-se fatigada e entorpecida; esquece-se de cogitar, 
aceitando cegamente o que outros anteriormente me
ditaram. A’ essa influencia nociva se attribue a impuni
dade eom que o absurdo, uma vez radicado na lei civil, 
yai passando de idade em idade, recebendo em vez da 
repulsa, a saneeão dos homens mais notáveis.

Assim propagou-se a hypotheca leg a l; e propagou- 
se não só através do tempo, mas em relação a sua com- 
petencia. Admillida em principio como um mal neces
sário para a protecção dos interesses sagrados de 
creaturas frágeis como o orphão e a mulher, foi logo 
reclamada por outros interesses não menos sagrados. O 
Estado em primeiro lugar, depois as victimas do crime, 
os coherdeiros, as eorporações de mão-morta, todos 
esses direitos vieram abrigar-se sob essa especie de po
licia civil.

I ’ porém no coração da hypotheca legai, na sua 
parte mais nobre e mais generosa © mais interessante, 
na protecção á mulher e ao orphão, que ella é atacada 
e mal ferida pelo bom senso. Não é necessário apro
veitar os argumentos poderosos» que o facto da sua ap~ 
plicação á outra classe de interesses fornece etn abun- 
dancia.

A M.OFRIJSOADI.—  C
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Interessa ao Estado sem duvida, como dizia Camba- 
cères, interessa intensa e profundamente que a mulher, 
a creatura fragil e delicada, seja respeitada no desem
penho das suas nobres e importantes funcções de esposa 
© mãi. Interessa igualmente que o ente desvalido da 
razão e da força, ou pela idade ou pela desventura, 
goze do seu titulo de homem, embora o não possa 
exercer. Releva em uma palavra que o maior respeito 
cerque esses direitos melindrosos, de modo que elles 
sintam em torno de si, não só a fria impassibilidade da 
lei, pcróm alguma cousa de doce e tepido, como o calor 
de um regaço materno, como a nobre solicitude da mãi 
patria.

Abrigar esses direitos susceptíveis e formar-lhes o 
seio na lei, é por certo a glciia mais pura e resple»- 
denle á que pode aspirar o legislador c iv il; para con- 
quistal-a, não ó muito que elle exhaurisse as potências 
de sua alma.

Mas onde foi a jurisprudência assentar essa arca 
santa da sociedade, essa religião civil, culto do direito? 
Na parte mais escabrosa e abrupta da legislação civil, 
na instituição da hypotheca !

Desgraçada ! Não viu que, elevando o direito pro
tegido sobre a ruina de tantos outros direitos, ella ir
ritava am assa de interesses ofíendidose sacrificados, e 
arrancava um coro de maldição contra aquelles objec-
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tos, que ella, insensata, quiz fazer respeitar ! Não se 
lembrou que essa protecção irrisória dada á mulher e 
ao orphão iam ser o germen fatal das dissidências intes- 
tinasda familia, da fraude e do crime !

Desçamos já aos factos, nivelômo- nuseom a pratica, 
para que não digam que declamamos.

Quando o bom senso se revolta vendo um credor le
gitimo de repente espoliado do que em rigor lhe pertence 
pelo facto de contrahiro seu devedor uma hypotheca 
convencional, os civilistas pugnam por essa especie de 
justiça de sua invenção ; o credor não tem razão de 
queixa, exigisso hypotheca. De que servia porém essa 
hypotheca, se vós mesmo á destruis erigindo uma nova 
hypotheca mais forte, que de^troe a primeira, em favor 
da mulher, do menor e de outros ?

« E ’ um mal necessário. » Ainda bem ; desta vez 
tira-se a mascara. Um mal necessário ! A lei não póde 
crear males, á pretexto de necessidade, sob pena de 
mentir á sua origem, e aviltar-se. Ella é a expressão 
da justiça, o principio da harmonia, o equilibrio de todos 
os direitos; só conhece o mal para punil-o e reparar o 
seueffeito. Nenhum direito ó mais sagrado do que outro, 
e recommende-se elle por qualquer titulo eminente, não 
deve elevar-se como parasita com a seiva alheia. Anto 
á justiça não ha graduação de direito; não ha mais nem 
menos direito. O direito ó a verdade: a verdade é uma
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uaica, filha de Deus. Demais, ainda resta provar que 
não houvesse um remédio para esse m a l; que os inte
resse» do menor e da mulher só possam ser protegidos 
com sacrifício dos outros credores, por meio da hypo
theca legal.

Quanto custa entretanto á mulher e ao orphão essa 
protecção pérfida quo lhe dá a sociedade com a hypo
theca legal! Alli é um marido que? para obter a assig- 
natura da mulher nas transacções de bens de raiz, ora 
se rebaixa até a humilhação, ora se embrutece até a 
violência, quebrando assim para sempre aqaella santa 
unidade, queé a essencia do malrimonio. Além a fragil 
esposa que compra, com o desbarato de sou dote, a 
paz domestica, preferindo a miséria á lucta intestina e 
á obcessào diaria do um homem sordido. Lá a mãi que 
resisto, defendendo o obolo de seus filhos, mas-espe- 
daçando os já frouxos laços de uma affeição partida.

Aqui um tutor que á sombra da mais cega confiança 
vai-se locupletando com as riquezas do pupilloc pon
do-a em bom recado em nome de terceiro!

Por toda a parte o infortiinio, a desgraça domes
tica, gerando-se sob os passos dessa hydra civil. Mas a 
sociedade fecha os olhos e dorme socegada e tranquilla; 
sua consciência estásorena. Não ha uma hypotheca 
para garantir o dote da mulher e o patrimonio do 
orphão ? Sim ; mas quando chegar o dia em que aquella 
reclame o seu dote e este a sua herança, o marido cs-
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tará na m íseria : o tutor talvez fallecido, mas seus 
filhos ricos.

A irrisão e o escarneo de «ma tal protecção é maior 
ainda quando se reflecto que a hypotheca moderna
mente só recahe sobre bens de raiz. Assim a legislação 
civil, coherente neste ponto com as suas doutrinas ma
terialistas de tirar a organisação da propriedade da 
natureza physica da cousa, só protege a mulher e o 
orphão, cujo marido e tutor são proprietários de im- 
moveis ; quanto aos outros deixa-os ao desemparo, es
quecendo com uma impudencia nunca vista, os absur
dos anteriormente estabelecidos para justificação da hy- 
potheca legal.

Quem não sente em tudo isso a influencia fatal 
desse materialismo iücomprehensivel que tudo sub- 
mette ao seu absoluto poder ? Não foi a protecção aos 
interesses sagrados da mulher e do orphão ; não foi 
um sentimento de terna solicitude de que a lei civit é 
incapaz, que engendrou a hypotheca legal. Não; foi só 
c exclusivamente a protecção á cousa, a homenagem 
á matéria. Assim como só os objectos não fungíveis 
mereceram da lei a honra de eníranharem em si o 
direito r e a l ; agora é uma classe desses objectos, a 
mais solida, a que não se move, o está fixa na super
fície do globo, a escolhida para séde desse direito real 
privilegiado.



Em uma obra recentemente publicada em França 
por um homem pratico (o ilegimen hypothecario e o 
senso commum, por Tremoulet, notario), essa dis- 
tincção dos bens em moveis e immoveis ó atacada de 
um a maneira tão vigorosa que não podemos deixar de 
aceitar o concurso valioso de sua palavra autorisada ; 
é a palavra de um notario, de um pratico, executor 

da lei.

« AdmiUindo que houvesáe euUe bens ra o m s  e 
iiuuioveih uma linha de demarcação bem saliente» ella 
não deveria ter a menor iníluBncia sobre o direito, por
que em definitiva, não é funiada senão sobre o carac
ter de mobilidade ou immobilidade dos objectos. 
Não é dar prova de um materialismo espantoso 
subordinar o direito, isto é, a consciência, o dever, 
a fé sagrada devida aos compromissos, tudo isso ao 
caracter externo dos objectos ? Pow eu darei minha 
adhesão a um contracto e a palavra dada me ligará 
diversamente conforme o objecto ao qual se refere 
tiver ou não o caracter de mobilidade? As rendas sobre 
o Estado e as acções do baneo podem serimmobilisadas. 
Emquanto forem moveis, o legislador nào cura das 
mulheres casadas e dos menores ; ioga que se torna
rem immoveis, ^ua Molicilude por elles tomará as 
proporções as mais exageradas; não duvidará saerifi- 
ear~lhes tudo. »

Estas palavras encerram uma «atyra, nímrga í-\
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lei civil. À distincção d:i propriedade immovel é a 
distincção importante, a divisão mixta, geralmente 
adoptada em todos os paizes; os inglezes ató reser
vam exclusivamente para ella o nome d e — bens 
reaes, em opposição a moveis que chamam — bem 
pesmaes. O regimen hypothecario assenta exclusiva
mente sobre ella ; ella é a séde mais nobre dos direitos 
reaes.

Entretanto que vergonhosa contradicção ! E ' no 
instante justamente em que presta homenagem ao 
principio da immobilidade e á natureza corporea da 
cousa, que o legislador corrompe essa mesma natu
reza, e substituo o arbitrio e a incerteza á ordem na
tural. Folheai um codigo, e r id e ! Eis um navio 
batido pelos ventos, açoutado pelas vagas, fluctuando 
sobre um elemento que 6 o emblema da mobilidade ; 
pois isso, profano, é uma propriedade immovel. Mas 
esta fabrica que alli trabalha no mesmo lugar ha cem 
annos, ó inovei porque não adhere ao solo ; esta 
arvore é movei porque as suas raizes ainda não 
penetraram além da superfície.

A íei civil leva o arrojo aió á declarar imm ovel... 
Sabeis o q u e ? . .. o mesmo objecto que ella classificou 
antes, não já de movei, mas de fungivel, consumido 
com o uso : o dinheiro pago pelo seguro por um predio 
que tenha sido destruido por um sinistro, ó elevado á 
categoria d<j immovel e como tal digno de hypo-

A PROPRIEDADE 81



theca ; mas esse mesmo dinheiro sendo emprestado 
consome-se» de maneira que a propriedade de seu dono 
fica sem corpo, reduzida á um simples direito.

A ultima e talvez a mais impudente desta serie 
de contradicçOes que formam o regimen hypothecario 
é a generalidade da hypotheca. Actualmente esse ca
racter de generalidade está restringido; com excepção 
da hypotheca legal, todas as outras devem ser espe- 
cialisadas. Não obstante o que resta é de sobra, para 
patentear mais um aleijão desse monstro juridico, da 
constituição da propriedade.

A generalidade da hypotheca significa a  compre- 
hensão de todos os bens presentes e futuros do de
vedor. E’ aqui justamente que nós esperavamos os 

civilistas. Si o direito real póde assim fluctuar incerto 
e vago, sem objecto fixo, por que motivo não póde 
acompanhar o objecto mutuado ainda mesmo fungível ? 
Essa hypotheca geral, portanto, esse contracto, de que 
fazeis uma excepção e um privilegio, não será a regra 
geral e o direito commum de iodo o credor, de menos 
porém o absurdo e o odioso que lhe emprestais ?

Sem duvida; o a prova é que para estabelecer 
essa generalidade da hypotheca a jurisprudência ar
rasou pela base a sua primordial divisão do direito 
real e pessoal, aluindo assim toda a sua defeituosa 
constituição de propriedade. Prescindiu das futeis dis~
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tiocçOes da cousa em movei ou i mm ovei, fungível ou 
não fungivel, mandando assentar o direito sobre qual
quer valor existente em mão do devedor, embora de
pois esse direito se transporte para o immovel adqui
rido. Abstrahiu da acção directa e incisiva que o di
reito real devia exercer sobre a cousa, tornando vario 
e duvidoso ò objocto desse direito: da hypotheca 
legal não se dirá, que fere verticalmente a cousa — 
incidet in eum: ao contrario permanece suspensa, 
pairaado no vacuo.

Analyse-se com effeito o direito hypothecario do 
menor sobre os bens do tutor. Esse direito não é 
absoluto, porque elle não annulla qualquer alienação 

de bens feita pelo tutor, emquanto restarem bens 
sufficientes para a garantia; elle não ó real tambem 
porque não tem um objecto corporeo certo e deter
minado. Dos dous caracteres essenciaes do direito 
absoluto real nenhum lhe compete ; e entretanto de
pois de calcarem todos os princípios da justiça, sob 
pretexto da necessidade imperiosa, para erigirem em 
lei os maiores absurdos, não tem pejo a jurispru
dência de aniquilar assim tudo quanto laboriosamente 
machinou.

A estultice da hypotheca legal está especialmente 
neste ponto: constitue-se um direito real em favor 
de uma divida que não existe, e póde nunca ex istir; 
e como não ê possivel determinar o valor dessa di



vida hypothetica, a garantia que se lhe dá depen
dente unicamente das posses do onerado, será maior 
ou menor do que fôr necessário; se hypothecará 
por exemplo ao tutor um haver de centenas de contos 
para garantir centenas de mil réis, ou vice versa.

Teremos oeeasiao de voltara esta matéria, quando 
estudarmos o nosso regimen hypothecario. Conclui
remos aqui este estudo, consignando a maior excentri
cidade da lei civil. Observaram-se as contradicções por 
ella commettidas para a instituição da hypotheca le g a l; 
« talvez si alguma admiração causaram , não foi pela 
imprudência dellas, mas pelos tantos golpes mortaes 
com que feriam o n a  teria) ismo. Pois que? Já o direito 
não se nobilita pela causa ? Já a qualidade physica não 
influe essencialmente no vinculo moral ? Estaremos no 
mundo dos visionários e utopistas ?

Nada. Á lei civil guardava para compensar aqueltes 
desvios um ultimo triampho ao materialismo I Pouco 
era subjugar o espirito ao corpo ! Prescindir do agente 
moral e fundar o direito sobre o objecto physieo, sub- 
metter a  faculdade, a particula divina, á cohesâo ou 
adherencia das moléculas; maior culto havia de ser ren
dido ao antropomorphismo da l e i ; reduziu-se o homem 
á natureza de cousa, e gravou-se nelle a  hypotheca. 
Algumas legislações tiveram a decencia de occultar 
semelhante torpeza sob um véo transparente; dispu
seram simplesmente que a hypotheca legal nascia da
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lei, e abrangia todos os bens presentes e fu tu ro s ; de 
modo que si o indivíduo nada po;;suisse, então elle era 
o único objecto de hypotheca, ou ella não tinha objecto. 
Outras porém levaram o despejo a inscreverem em suas 
paginas: — O indivíduo gravado de hypothems deve 
ser designado pelo seu nome, prenomef profissão e re~ 
sidencia {art. 2148 —  Codigo F rancez).

O indivíduo gravado de hypothecas, isto é, o 
objecto corporeo de um direito r e a l ; a pessoa, cousa, 
em resumo o homem captívo. Captivo, sim, porque 
ou a definição que dentro da hypotheca é uma m entira ; 
ou a fracção ao dominio que é dado ao credor sobre 
e^se misero devedor o faz servo da gleba e escravo. 
Mais logieo e mais justo era na sua barbara nudez o 
nexo romano ; ahi o homem respondia com sua pessoa 
pelas suas obrigações, visto \m  era a sua primeira 
propriedade. Vós, porém Legisladores, que reconhe- 
cestes a  sagrada e inaprescriptivel liberdade, vós que 
escrevestüs as vossas leis não com tinta mas com o 
sangue das hecatombes offerecidas em holocausto á 
furia da deusa vingadora ; não vos tremeu a mão par
ricida que assim insultava vossa mãi l

Mas não ! E’ preciso ler esses monumentos da le
gislação, como se lê os livros sagrados, despindo a 
idéa das figuras e imagens da linguagem primitiva. 
A jurisprudência, como a genesis* escrevia talvez uma 
parabola jurídica preciso despir essa linguagem de
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forma material para entendel-a. Essa hypotheca que 
recahe sobre a pessoa, não 6 na sua essencia o direito 
real bruto e estúpido da legislação rom ana; é sim 
o vinculo que prende o homem, se grava e imprime 
nelle, coagindo o ao cumprimento das obrigações con- 
trahidas; é o dominio do credor suspenso, mas ímmi- 
nente, alerta, para cahir no primeiro instante sobre 
qualquer valor adquirido pelo devedor. E’ o reflexo de 
luz que a verdadeira e nacional constituição da pro
priedade dardejou no espirito do legislador, mas que 
infelizmente foi embaciado pela ncvoa espessa da ju 
risprudência, Talvez era cedo ainda.

Si esta conjectura não é natural, é necessaria ; 
ella serve para confortar o espirito exanime que atra
vessa os domínios aridos e trevas da jurisprudência,
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CAPITULO V

A SERVIDÃO

Este nome servidão nos recorda que estamos ainda 
sob o dominio do principio que presidiu á formação da 
sociedade c iv il; a tyrannia da propriedade.

Revelando-se como um poder despoíico, e avas- 
sallando as cousas e pessoas indistinctamonte, a pro~ 
priedade devia sem duvida conservar esse cunho de 
primeira origem, nas suas diversas manifestações. 
Do mesmo modo que nos actos de transferencia ou 
em missão do paizes; na estipulação e cumprimento 
das obrigações convencionaes, ella apresenta no des
membramento da propriedade o mesmo caracter de 
escravidão. Uma cousa acha-se pelo travamento das 
relações individuaes submettida a dous ou mais di
reitos ; a jurisprudência diz que essa cousa objecto de 
um dominio, serve aos outros direitos—res servil.

A servidão fórma a segunda classe dos direitos 
reaes imperfeitos—jura in re aliena.

O direito romano distinguíra duas especies de 
servidão —  a pessoal que se constituía na cousa em



favor de certa 0 designada pessoa, e real a que se 
constituía na cousa em relação á outras cousas. Moder
namente 0 codigo civil francez tirou á primeira o 
caracter de servidão, considerando-a apenas como um 
desmembramento regular da propriedade. Esta mo
dificação, embora se limitasse, ó um traço luminoso 
da revolução que se está operando no seio da juris
prudência , e á custa dos seus coripheus : desco
bre-se ahi 0 rastro da razão penetrando 0 a mago da 
propriedade para estudal-os, e não se contentando 
só com desílorar-lhe a superfície.

Não obstànte 0 que ahi fica notado, conservo á 
toda a matéria da servidão romana, assim pessoal 
como real 0 seu primitivo nom e; a razão é obvia. 
Esse nome é a expressão do principio sob cuja in
fluencia se organisou essa parte do direito proprietário; 
em qualquer das regras estabelecidas pelo legislador 
a tal respeito ha uma emanação do pensamento capital, 
um servilismo da íntelligencia a matéria bruta e as 
suas fataes expansões.— E’ justo pois que se grave 
em face desta parte da lei civil este ferrete de sua 
ignoininia a palavra servidão.

Os desmembramentos da propriedade reconhecidos 
pela lei civil, e que formavam outr’ora a matéria da 
servidão pessoal são t re s : 0 uso fructo, 0 uso e a 
habitação. Este ultimo qualquer que seja a intepre- 
tação arbitraria que lhe queiram dar não é em defi
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nitiva mais do que uma modificação ou restricção 
do uso.

Desprezando pois essas distincções subtis que terão 
grande valor no fôro, mas evaporam-se aos lumes da 
razão, ficam unicamanie os dous primeiros direitos 
reaes, verdadeiros membros do dominio.

O usufructo, diz o codigo civil francez, é o direito 
de gozar das cousas de que outrem tem a propriedade, 
como o mesmo proprietário com a condição de con
servar a substancia artigo—Umfructus est jus alienis 
rebtis utendi atque fruendi, salva rerum substantia. 
Imit. liv. ã.° tit. 4.° in princip. Charles Comte aponta 
dou» erros palpaveis nesta definição ; tocaremos nelles 
segundo o desenvolvimento de nossas próprias idéas.

O senhor de cousa tem com o domiuio os tres 
direitos parciaes— uso, fruicção, abuso: elle póde 
dispôr não só da propriedade plena formada pela con
solidação de todos os direitos, como de uma parcella 
dessa propriedade. Dado este ultimo caso, divididos 
os membros constitutivos do direito de propriedade, 
onde fica residindo essa propriedade, em todas as suas 
partes conjuncta ou simultaneamente, ou em uma 
dellas mais nobre, mais importante, senão mais pro
veitosa ?

Charles Comte pretende que a propriedade de causa 
sendo dividida entre duas pessoas não póde restar a
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nenhuma integralmente. Do contrario comprehendenda 
a propriedade a faculdade de gozar, que é o resumo 
usufructo, resultaria a existência símuUaaea de dous 
direilos que se excluem, O usufrucío portanto 6 tam
bém uma íracçâo de propriedade, mais ou menos im
portante, e não um direito de propriedade alheia.

À jurisprudência entendeu sempre desde as Èns- 
litutas até o codigo Napoleão que o dominio sobre
pujava á todos os outros direitos re a e s ; e por con
seguinte onde quer que se achasse a mais tenue 
parcelía desse direito rei, expressão da soberania indi
vidual, imperio do homani sobre a cousa, ahi residia 
a propriedade, pois ahi estava a esseneia delia, Em
bora essa pareella de dominio se achasse mia e des
pida de todos os proventos e gozos, reduzida a uma 
simples formula á sombra quasi de um direito» ella 
representava a fonte exhansta de onde os outros di
reitos i! uiram.

Misterioso e irrisistivel poder da verdade J  À lei 
civil, querendo prestar homenagem a matéria, tra
çava acinte a verdadeira constituição da propriedade. 
O dominio depurado das fezes realistas é justamente 
aquello império do homem sobre a n a tu re za ; 6 uma 
viagem da vida racional. Amputai ao corpo do ho
mem os saus membros, puralysaWhe os movimento^ 
eanbotaUhe os sentidos. O que re s ta ? Um sem i-ra- 
daver, um na th orna to mutilado, uma rui na humana.
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Pois ahi está a humanidade, ahi a personalidade ju 
rídica. Da mesma fórma o dominio. Cede o dono da 
cousa todos os proveitos de sua propriedade, exhaure 
a realidade seu direito, mas conserva o titulo de se

n h o r ia  magestadedü direito do qual, si vendeu agora 
a plenitude, ainda não abdicou.

Remontando pois á pkilosophia da propriedade, ser
vi-me com prozor de lão conspicuo pensador como 
Ch. Cointe. 0  proprietário da cousa é aquelio que 
conserva sempre através do tempo e do espaço, 
atravós mesmo das variaçOes da natureza physica e 
da^ transformações economicas, o poder { potestm) 
sobro o valor uiaa vgjs adquirido, cmquanto não o 
demite de si, on elle nào se extingue. E aquelle que 
imprimiu o sello de sua vontade sobro aquella porção 
de riqueza atirada ao rodapé das transacções.

Foi porém ao nível da jurisprudência que o iilus- 

tre escriplor col locou-se para esmagar esse dominio 
queritario e materialista que pretende para si exclu
sivamente o titulo de propriedade ; irrisória pretenção !

Já que a primazia que lhe attribuem não deriva
de fonte pura, da essencia do direito, mas só da ma
téria, que é o seu timbre, ju s  quod ip&e re inhwret, 
é ahi no seu elemento que elle deve ser combatido.

<í Si abstrahirinos o direito de gozar da cousa du
rante um certo numero de annos, diz Com te, ella não

* «ftn/HfcftfUTl ÍT1V
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existe mais tal como foi definida, e póde não ter quasi 
mais valor. O usuiYucto do uma casa durante ura 
secuio, por exemplo, seria uma porção de proprie
dade tão considerável, que pouco valor teria o quo 
restasse. » Não é pois uma irrisão pretender que o 
dominio —  o jm  in re por oxellencia, o jus corporale 
fique reduzido á uma tenue esperança sem preço 
venal, sem a minina parcella do gozo, emquanto uma 
simples fracção deste mesmo dominio destacado delle, 
o usufructo, absorro em si durante um secuio toda a 
acção do direito de propriedade ?

Escapou ainda ao illustre escriptor um argumento 
do maior peso. Na propriedade plena, no dominio, se 
contem igualmente o direito de abuso — jus abuíenài. 
Onde fica residindo esse direito especial? No senhor, 
de fórma alguma, porque elle não póde destruir a 
cousa emquanto durar o onus r e a l : lambem não com
pete ao usufruclurario obrigado á respeitar a sub
stancia da cousa. Evapora-se pois esse direito ? Fica 
pairando nos intermedias da jurisprudência alé achar 
pre?a a que se aferre 1 A verdade incontestável é que 
esse abuso ó irreparável do uso e portanto exercido 
gradual e insensivelmente pelo usufrueturario, o unico 
e o verdadeiro proprietário segundo as idóas aetuaes.

Demais ha usufniotos em qu» o abuso é expres
samente concedido; taes são os instituídos sobre cousas 

fungíveis, como trigo, vinho, oleo, dinheiro. A res
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peito destes tirou o escriptor referido matcriaes para 
uma segunda e justa censura, demonstrando que não 
ó da essencia do usufrueto a conservação da substan
cia como pretende a jurisprudência ( pag. 4 i ^ ) ;  
porque o usufructario goza e dispõe como lhe apraz 
dos Qbjectos, com a condição apeuas de restituir ua 
ópoca marcada outros de igual natureza e valor. 
No direito rom ano,, quando a realidade da vida, que 
zomba das distincções sublis da sciencia, introduziu 
essa especie de usufructo, os jurisconsultos não pode
rão resistir-lhe; mas usarão do mesmo disfarço que 
na posse; chamarão á nova especie —  quasi usu
fructo, em respeito á decencia.

Apesar porém do disfarce da linguagem o usu
fructo sobre cousas fungiveis ex iste; e portanto aqui 
se reproduz ainda a anomalia do nosso direito real- 
absoluto. Qual é durante a permanencia do usufructo 
de vinho, o objecto sobre que recahe o dominio ? 
Qual ó a acção que esse direito exerce contra todos? 
advenus omnes ? Supponhamos que furtam ao nosso 
usufructurario os restos do seu patrimonio, aquelles 
que deviam servir para a restituição. Tendes vós pela. 
lei que engendrastes o direito de perseguir o ladrão c 
ir buscar o bem furtado? De modo algum ; ê porque 
não fosles vós o espoliado, a  Victiina do crime. Em con
clusão vós sois e não sois proprietário ; vosso dominio 
ó um cameliào jurid ico ; muda de côres á cada instante,
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Reconhecendo que tal dominio era uma zombaria, 
sabeis onde foram buscar protecção para elle ? Mi
sérias das misérias í Na fiança : no direito pessoal. 
Esse desprezado e espúrio filho da jurisprudência, 
a quem se rebaixou por ter apenas mais acção indi
recta e remota sobre a cousa, ó chamado agora em 
auxilio do direito real. Oh í Que é feilo de t#do esse 
apparato de violências e íicções 1 Subverteis os prin
cípios mais racionaes, encadeais o direito aos liames 
da matéria ; e por fim impotentes, exhaustos, recor- 
reis á personalidade como a verdadeira garantia do 
direito 1 Era preciso ser leal; no instante em que 
admittieis na jurisprudência o quasi usufruçto garantido 
pela fiança, devieis eliminar a sua distincção de direito 
real.

O uso, de que passamos a tratar apparece na 
jurisprudência em um estado de confasão deplorável.

A natureza traçou bem clara a linha divisória 
que separa o uso do fructo ; mas a jurisprudência que 
urçms vezes se escravisa á ordem physica, outras ó 
arrastada pelas subtilezas casuisticas. Ha cousas 
cujo uso é quasi, senão completamente, nullo : por 
exemplo, o uso de um jardim, o qual se limita á pas- 
seiar nelle.

Para favorecer algum legatario entendeu-se que 
por equidade devia prorogar-se esse direito até por
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exemplo á faculdade de colher diariamente algumas 
flores para os vasos da sala. Ora desde que o direito 
ultrapassa a sua balisa invariavel o salta de seu alveo, 
elle fluctua á mercê do capricho; a importancia da 
cousa, a necessidade do usuário, tudo entrará em 
conta. Por outro lado, o uso é individualmente res
tringido* «atendendo-se que o uso de um rebanho de 
ovelhas, por exemplo, não dá direito nem ao leite, 
nem á lã, quid ea in fructu sunt, mas unicamente ao 
esterco ( ad stercandorum agrum ) Ins. k* Por uma 
especie de benevólencia pensava Usquiano que se 
devia conceder ao usuário um pouco de leite. Etiarn 
modico lacte usurum puto. L. 12 § %.* D. huj. tit.

Ha uma confusão deplorável, repetimos, entre uso 
e fructo, confusão na qual cahiram escriptores tão 
notáveis, como Ducourroy. A massa de todas as 
utilidades que póde dar uma cousa, coustitue o 
usufructo; Fructuiusus inest; usui fructus dcest; 
et fructus sine usu esse non potest; usus sine 
fructu potest. L. 14 § l.°D ig . cit. tit. Extrahido 
delle o fructo, o que restar será o uso unicamente 
0 que ó fructo ? ,A natureza, essa mestra tão invo
cada pela jurisprudência, responde : é o meio pelo 
qual se eífeclua a reproducção das especies, é o élo 
da cadeia infinita da successão dos entes geradores. 
0 que bam caracterisa o fructo e a qualidade de 
repetir a essencia e a fórma do ser do cujo seio nasce :



sem isso não ha fructo, mas sim transformação ou 
derivação. ó pois susceptível de fructos aquelles 
entes quo receberam a faculdade geradora; os outros, 
aquelles que produzem apenas, esses são estereis; 
tôm productos e não fructos.

Erradamente dizem fructos da terra. Quaes são 
elles? As arvores, as plantas, as raizes feculosas? 
Esses são fructos de vegetaes semelhautes de cuja se
mente nasceram ; a terra concorreu é certo para a sua 
gestação, como concorreu o ar, a luz, o calorico, a 
agua, todos os elementos da vegetação, e talvez tam
bém a industria humana. Os mesmos mineraes não se 
podem chamar fructos da terra, mas sim productos, 
resultantes de transformações ou derivações dellas. Á 
terra perante a lei civil é neulra, nesse sentido que 
não gera : tão esteril como a mulher incapaz de con
cepção, mas que pelos seus grandes talentos artísticos 
produzisse cousas maravilhosas.

Applicando esse principio logico, simples e natural 
deslaca-se perfeitamente o uso do fructo, a luz penetra 
õs poros o todas as duvidas desapparecem. Ao contrario, 
assenlada a lei sobre a base falsa que lhe crearam, 
confundindo o fructo com o produeto, não ha critério 
ídgum para a distineção. Assim vê-se a respeito de um 
rebanho de ovelhas considerar-se fructo o leite e a lã, 
e uso o eslerco. Porque regra? Todas essas matérias 
são produzidas pelo animal; todas èllas são transfor-
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mações chimicas da alimentação operadas pelo appa- 
relho natural: todas eiius lèui uma nJilidado, uai 
valor ; talvez mesmo o estrume que desprezais, valha 
mais que o leite. A disliucção ó arbitraria e futil.

Feito o amalgama, creado o cahos moral, a juris
prudência está no seu elemento. Surgem então as 
subtilezas metaphysicas, as filagranas, sophisticas. 
Trata-se de uma casa. Qualificando-se de usufrueto 
delia o gozo que consiste na habitação, o que nada 
mais é do que uso, os dous direitos ficariam nivelados 
se não acudissem os civilistas.

O usufrueto da casa comprehende o direito de alu- 
gal-a, emquanto o uso se reduz ao direito de habitar 
pessoalmente com saa família. InsL. %.— Note-se a 
excentricidade desse direito real que captiva o seu 
proprio seuhor, e o adslriuge corporeamente á cousa ; 
os papeis invertem-se ; já não é o direito que des
prende-se do agente para inherir na cousa ; é a cousa 
que adhere a si o proprio agente do direito.

Se a habitação do uma casa é meu direito, e meu 
direito absoluto real, com acção universal em relação 
aos homens, e directa em relação a cousa; parece que 
ninguém me póde contestar, a faculdade de usar dessa 
fracção de utilidade, que 6 minha, do modo que me 
aprouvor, salvo a restricção voluntária da minha liber
dade, O uso c uma som ma de utilidades prestada por
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uma cousa. Que vos importa o modo por que eu ex
travio essa afljnmá de utilidades desde que não abuso 
da cousa? 0 direito com que se priva o usuário de 
alugar a casa é o mesmo com -que o privariam de 
cosinjbar nella, ou dar nella um jantar

0  desmembramento da propriedade nos oíferece 
tambem um curioso aspecto em relação aos con
tractos.

Ou como servidão pessoal, ou como fraccões de 
propriedade, o fructo e o uso apparecem na tegis- 
lação civil como dous direitos reaes, e ahi occupam 
lugar proeminente e dislincto. Yos, profano, si devas
sais o sanctuario da lei, ficais suppondo que sempre 
que haja um fraccionamento dc propriedade, sempre 
que se destaque do dominio o direito do fructo ou de 
uso, esse direito é um direito real, acompanhado das 
mesmas garantias. Illusão completa.

Não comprehendestes a metaphysica da jurispru
dência, que nunca se nivela com a vida real; ou 
rasteja por baixo da terra como a toupeira, ou se 
perde nas nuvens como o fumo.

A vida real é esta. Um individuo vos deixa em 
legado o uso nú de uma casa por cinco annos; vós 
alugais á outro individuo uma segunda casa pelo 
mesmo numero de annos.

Em ambos estes actos jurídicos ha um fracciona-
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mento da propriedade, diverso na sua origem, mas 
igual nos seus effeitos.

Entretanto o primeiro é um direito real, o segundo 
um direito pessoal; o, usurario tem o direito absoluto 
de uso ; o locatario tem apenas a faculdade de usar. 
E  isto se escreve na lei ! Maldita cegueira que nubla 
os espiritos os mais vigorosos I Vos morais na casa 
legada, da mesma fórma que na casa alugada o pelo 
mesmo lòmpo : o vosso direito vos dá a mesma somraa 
de utilidades; elle deve ser igualmente respeitado pelo 
dono da cousa, como por todos os homens ; ninguém 
póde perturbar-vos no seu exercício. Mas a jurispru
dência não quer esta simplicidade; é preciso distinguir 
o que de si é idêntico; convém enleiar, coufundir, 
sem o que a sciencia do direito torna-se uma cousa vil, 
ao alcance de qualquer íntelligencia.

Então inventaram que o uso proveniente do alu
guel é precário, porque si a casa fór comprada por 
terceiro èsse póde expulsar-vos, visto que não se 
obrigou pessoalmente para comvosco, ( res inter alios 
ãcta ) ; entretanto que o uso da casa legada ó seguro e 
garantido, na sua qualidade de direito real. Consa
graram em lei mais uma iniqüidade e um absurdo: 
autorisaram a fraude e o crime só para sustentar uma 
ridícula distincção. Onde quer que impere a justiça, 
a verdadeira e pura, ninguém sustentará que o dono 
de uma cousa adstricta em virtude de uma convenção
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á prestar-me certo serviço, possa dispôr delia plena e 
absolutamente, sem a mínima deferencia e antos com 
menoscabo do m*u direito. Isto só póde ser afirmado 
pelos civilistas.

Mas si em vez de alugar a casa, vós comprastes 
o seu uso pelo mesmo tempo, com a condição de pagar 
o preço em prestações meifcaes inteiramente iguaes ao 
aluguel, essa compra seria a mesma cousa que a lo
cação ; não vos custaria mais um real; não tereis 
nem mais nem menos proveito ; mas bastava a mu
dança de nome para vos dar logo um direito real. 
O comprador da casa já não vos poderia expulsar: 
porque serieis senhor do uso e nâo locador da cousa. 
E* isto jurisprudência ou trocadilho de palavras?

Quanto não ganharia a lei em nobreza e simpli
cidade, despindo>se destes andrajos de uma pratica 
estulta !

Definida a propriedade e o modo por que é possível 
fraccional-a, o mais entra na esphera da liberdade 
individual. O dono da cousa disporá das fracçòes do 
direito, como das fracçòes do objecto; porque qualquer 
dessas fracçòes representará uma propriedade distineta. 
À porção de terreno que se destaca de um predio, é 
propriedade tào concreta dístincla, como os fruetos 
desse predio: ambas são portanto susceptíveis dos 
mesmos contractos.
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Tudo quanto se enconlra nos codigos á respeito 
de locação, aforamento, emphyteusis, mutuo, corrnno- 
dato, devia ser riscado como inulil e supérfluo: defi
nido o uso e o fructo das cousas, de que todos aquelles 
contractos não são senão uma especie de transferencia, 
não havia necessidade de mais do que regular o prin
cipio da alienação da propriedade. Tudo o mais é 
luxo de palavras verba, inania verba, e especial aos 
immoveis.

Passa-se á servidão real.

Esta é a que os romanistas consideram verdadeira 
servidão (seroitus j; chamam urbana a que se estabe
lece sobre a própria construcção, qum cedificm inhwret, 
ainda que situada no campo, e rústica,' portanlo, cha
mam a que se fixa no solo qute in solo con&i&tit, 
ainda quando o solo seja da cidade e portanlo ur
bano. O edifício ou predio em favor do qual se esta
belece a servidão diz-se dominante, isto é, scuhor, 
cm opposieão ao oulro que fica reduzido a serms, 
cousa* A cada passo se revola a tendencia funesta 
para violentar a significação dos vocábulos, como a 
natureza das cousas. Mas, ó preciso croar a linguagem 
juridien, não entendida dos profanos í

A jurisprudência distingue ainda a servidão em 
continua e desconlinua, apparento c não apparente ; 
regula os modos por que sc podem estabelecer, e os
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modos por que se distingue. Crêa um direito novo e 
especial para esta parte das relações civis, que não 
tendo outro objectf, senão a propriedade, pareco de
viam obedecer á mesma norma geral e aos mesmos 
princípios anteriormente desenvolvidos. Quando en
tretanto se requer a lei para saber o motivo de qual
quer dessas excepeões, acba~se no amago o mesmo 
vicio, sempre o mesmo absurdo. Assim, por exemplo, 
o que distingue a servidão urbana da servidão rústica 
é que na primeira, como mais privilegiada, se admitte 
a nunciação do obra nova, a qual ó excluída sem o 
menor fundamento da servidão rústica.

No direito francez nem tal differença existe ; pelo 
que nota Ch. Comle com muito critério a sua inu
tilidade.

Entristeço realmente quando se pensa no tempo e 
estudo que se consome na jurisprudência para elucidar 
qualquer nuga sem importaucia, que os civilistas 
erigem em questão intrincada, Que de grossos vo
lumes não se tem eseripto sobre o direito de introduzir 
uma casa a sua viga na outra, e sobre a obrigação de 
um predio receber o rio que a natureza alli collocou, 
como se as leis de gravHaçâo fossem feitas em pro
veito deste ou daquelie proprietário, à\z ehisiosamente 
Ch. Comte. O nosso Lobào escreveu, de sua conta, 
dous volumes, um sobre casas e outro sobre aguas. 
Coelho da Hocha lamenta que pouco se tenha eseripto



em Portugal sobre servidões. Tambem os autores fran- 
cezes acham o título de seu codigo a respeito dessa 
matéria pobre e pouco suculento. (Gh. Comte. -440.)

O mno exemplo vem da lei. Eila oceupa~se com 
uma infantil paciência a designar as diversas especies 
de servidão que se podem estabelecer. Entre as ur
banas innumera a de luz (lumini$), a de fumo (fumi) 
a de despejo { cloacw )9 a de esteio (  oneris fercndi), a 
de travejamento ftigni immitendi), a de goteira (stelli- 
eidii } f a de perspectiva (prospectus), a de vista [non 
altim tollendi), a de seteira ( foraminis), e muitas 
outras. Eníre as rústicas menciona as de caminho, 
iter, actus, via, a do curso da agua { ductus 
aqum), a de fonle ou potagem (aqum haustus), a de pas
tagem (pascendi) a de caeira (caleis coquendwj a de co
lheita (fruetus cogendi), a de choupana ( tugsrii) , a de 
caça (aves capiendi), a de lançar pedras (mxa jaciendi) 
a de esterquilinio ( slerquUinii); e muitas outras. 
Depois desta longa enumeração conclue a lei reconhe
cendo ainda as servidões que a vontade individual 
possa crear.

Si reconheeeis a legitimidade do fraecionamento da 
propriedade; si não estabeleceis nem uma regra para 
a decomposição jurídica, tanto que permittis o arbitrio 
individual; melhor fôra, mais simples e mais sizudo, 
que o legislador se abstivesse dessa íonga e pueril clas
sificação que não tem nenhum resultado pratico, a não
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ser o de amesquinhar a lei, e de desnudar ainda mais 
a sua deformidade. E*assim que na menção.d« algumas 
dessas servidões o homem de bom sonso não póde 
conler um sorriso vendo que o direilo de colher fruetas 
(fructus cogendi) em «m predio ou de nelle caçar (aves 
capiendi) ou finalmente de ahi passeiar, não são direi
tos que eompelom ao dono do predio vizinho, não; 
competem ao mesmo predio dominante, porque são 
servidões reaes. Risum leneatis.

Quando a razão penetra essa ma teria, e esparze a 
luz no seio delia, perccbe-se distinclamente, a olho nú, 
os dous elementos de que se compõe esse corpo ano- 
malo chamado servidão. Um elemsnto é o que eu cha
marei a fórma da propriedade, isto é, a sua situação, 
a sua figura, o seu modo emftm ; porque ella existe 
em virtude da acção combinada da natureza e da lei. 
0 segundo elementoé a divisão ou o fraccíonamento da 
propriedade, isto é, a decomposição dos membros con
stitutivos da propriedade, dos direitos de uso, de fructo, 
de abuso, de decomposição que se effeetua pelo facto 
do indivíduo.

0 que admira no meio desse longo rol 4 não en
contrar alguma servidão saliva reeipiendi, á respeito do 
direito com que o proprietário de uma casa póde ou não 
cuspir nu casa contígua I Essa servidão seria descon
tínua porque o iudividao cuspia todos os dias 0 por
tanlo a adquiriu por prescripcão de trinta annos, etc*
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Não pensem quo redicularisa-se a lei por não occu- 
par-se eom as irivtalldades da vida humana ; não, a 
lei é como a divindade jurídica ; ella está em toda a 
parte; sua omnipoteucia abrange tudo, Mas ó preciso 
que como a divindade ella plaine sobre todas as cousas» 
as cinja era seu seio e as incube e encerre ; ó preciso 
que tudo derive delia, não ella de tudo.

Ora isto não succade quando a lei desce do seu 
throao e vem sentar-se no pó onde rasteja a miséria hu
mana, para dahi da lama exlrahir os princípios da 
justiça que ella devia tor bebido no céo, ou na von
tade nacional.

Exemplifiquemos. O eucravamento de um ter
reno em outros, o curso dos rios e veias de agua, o 
alinhamento das testadas, o nivelamento das ruas, o 
petipé das casas, e outras disposições das posturas mu- 
nicipaes, são condições em que a natureza ou a lei fi
guram as fórmas da propriedade. Por outro lado, a 
communidade de um muro ou de uma cerca, a aber
tura de janellas sobro o quintal alheio, o apoio do vi
gamento no pilar da casa vizinha; nada mais são do 
que fragmentos de propriedade que se destacam do 
corpo principal para constituir um direito dislinclo. 
Essas duas especíes íem um pauto do analogia no re
presentarem ambas uma rostricção da propriedade; 
mas separam-se na natureza dessa restricção; uma 
é geral e debuxa a configuração do direito; outra é es*
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pecial e traça o repartimento interno do objecto do 
mesmo direito; por isso a primeira emana da lei, 
como esphera do direito, a segunda da vontade, porque 
ó o exercício do direito.

Daqui result*. outro coróUario tambem importante. 
Ã primeira ó uma parte ou complemento da definição 
legal do objecto da propriedade ; não basta dizer que o 
solo, ou os seus produetos são objecto da propriedade; 
6 preciso dizer com a, de que modo, e.?tes objectos 
entram no dominio individual. A segunda pertence 
completameni# a theoria do contracto; o proprietário 
venda, alugue, empreste, ou dè metade do seu muro, 
ou do seu pillar, da mesma fórma que a frueta, a 
lenha, a hortaliça ou qualquer outro produeto de seu 
predio: obrigue-se a supportar o vigamento alheio no 
seu edifício, a não levaut-tr um sobrado, da mesma 
fórma que se obriga a prestar qualquer serviço,

Er isso porém o que não convem á jurisprudência, 
tanta simplicidade, tanta clareza e convicção, onde 
tem sempre roinado a treva e o cabos ! Longe de 
reduzir a servidão ao que ella é de sua natureza, e 
apagar da legislação essa perluxa dissertação sobre 
bagatellas casuisíícas, preferiu fazer divisões sobre 
divisões, methodísar essa sede de pequenas difi
culdades, que surgiam á cada instante entre pro
prietários vizinhos; mas ao contrario, compôr uma 
meada jurídica, erigindo a chicana forense em lei.
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Para apreciar a normalidade de toda essa ma
téria, basta cotejar uns com outros os princípios 
reguladores dolla. E ' a tarefa, á que nos vamos 
entregar,

Dividosõ a servidão em pessoal e real; não ha 
entre ambas a menor diiTerenca ; extraia-se da ser
vidão real, o que diz respeito á fórnaa da proprie
dade, o que fica ó o exercício de direito de proprie
dade dentro dessa esphera traçada pela le i; di
vida-se esse exercício em partes regulares, uso, 
fructo, e abuso, ou em fracções varias e irregulares, 
como a caça, a pesca, o pasto, o bebedouro; a 
natureza do acto é o mesmo ; só varia o objecto, e 
talvez o prazo, ou tempo de duração, A que se reduz 
em ultima anaíyse a servidão de esgosto por exemplo ? 
No uso que vós, como dono de um predio, tendes 
sobre certa parte de terreno do outro predio para 
por ahi lançar as aguas servidas. Em que consiste 
a servidão de janellas ? No uso limitado á vista, luz 
e ar, que tem um proprietário na propriedade do 
outro.

O prazo é indifferente. A lei não póde impedir 
que se desmembre perpetuamente uma propriedade : 
que o dono de uma terra deixe por exemplo o uso 
a um herdeiro e sua geração, e o fructo a outro e sua 
geração, com a condição de pagarem ambos a um ter
ceiro, um a quem é legado o dominio, um fôro an-

i. FKQPRIJEtUQK.—  W
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imal. Eis aqui uma servidão pessoa! perpetua, que 
não se distinguíria da servidão pessoal, senão em 
ser a doação feita a ires pessoas e não á tres cousas/... 
Dispuzesse o testador as cousas de modo a repartir o 
uso, fructo e dominio da terra entre tres prédios o 
atii estava a verdadeira servidão predial.

Por outro lado, quem póde impedir racionalmente 
á um proprietário do conceder á seu vizinho a per
missão por um ou dous annos de fazer os seus dss- 
pejos em uma parte do terreno eshaurido de força 
vegetal, que elle pretende por esse meio adubar ? * 
Ahi está a servidão real temporaria, som nem uma 
diferença do uso, á não ser o que uma se inslitue em 
nome do predio e outra em nome do dono.

Eis por que achamos inconseqüente o Codigo Na* 
poleão. Si uma divisão da propriedade — direito — é 
uma servidão, o direito romano fo! mais coherciite 
ampliando o nome a todos os íraccionamentos pos
síveis.

Outra anomalia. Restringe-se a servidão real aos 
bens immoveis, por causa da preoceupaeão de que ella 
se encrava no edifício ou no solo,, sem respeito á pessoa. 
Supponhamos que um indivíduo, dono de um gabi
nete do escultura onde exisle uma estatua de im- 
menso valor artístico, estabelece por qualquer meio, 
herança ou prescripção, uma servidão perpetua dessa
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estatua em favor de outro gabiuele, não do dono, ou 
sala do pintura na qual se fazem annualmenta ex
posições de bellas artes. Não havendo designação de 
pessoa, mais sómenlo de cousas, essa servidão tem 
o mesmo caracter da real; eutretanlo como os ga
binetes e salas de pinturas não sâo bens do raiz, e 
sim as paredes e as pedras, esso direito não ó ser
vidão. Só a terra o a pedra são hábeis para ter di
reito porque são bastantes sólidas,! Kcalmente isto 
não parece sciencia de direito, mas scionsia de colíier 
e picareta.

Os juristas nos dizem lambem que as servidões 
impõem uma obrigação negativa ( non faciendi), sendo 
excepção unica da regra a servidão oneris fcremli, 
que obriga o dono do predio servente á reedificar o 
pilar sobre o qual se apoia o predio dominante. Ex
travagante obrigação, c mais extravagante a lei que 
a creou ! Servidão ó um fraecionamento da proprie
dade, ou como dizem os legislas uma roítricção do 
dominio ; desde que uma servidão se ostabelece uma 
parte da propriedade se destaca deste e passa áquelle 
predio ; ha uma alienação parcial. Metade do pilar 
de que se trata em virtude da servidão oneris ferendi 
passou portanto a incorporar-se ao predio vizinho, 
e a pertencer ao seu respectivo dono, que delie goza 
igualmente comigo ha muitos annos. Arruina-se porém 
o pilar, e a ruina delia ameaça a minha casa iguaL
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mente com a casa vizinha, então esse pilar torna-se 
unicamente meu só pãra me ser imposta a obrigação 
de reconstruil-o.

Não é possível escarnecer mais da justiça. Si a 
servidão foi adquirida gratuitamente, parece que o 
mais equitativo era construir o novo muro quem 
delle gozou sem nada despender; si a servidão foi 
onerosa, nada mais justo que concorrer o prédio 
dominante com outra quota para o beneficio commum.

Vós proprietários, que viveis á sombra mortífera 
dessa lei, guardai-vos de consentir que o vizinho apro
veite o vosso pilar, o que resultaria em beneficio 
commum, alargando de alguns palmos os vossos pré
dios. Sabeis o que yos espera ? Emquanto fordes dono
desse pardieiro que nada vale, mas sobre o qual des
cança a ponta de uma trave do vizinho, haveisdeser 
obrigado a reconstruil-o, contra a vossa fòntade e só 
em beneficio delle.

Ha além dessa heresia, uma falsidade no caracter 
negativo da servidão : rnuitas servidões existem que 
impoem obrigação activa. À servidão de não tolhera 
vista, impõe a obrigação de aparar as arvores que 
crescem ; a servidão de conservar abrigado por arvo
redo o lado de um edifício batido de certo vento, impõe 
a obrigação da plantação e conservação desse arvoredo. 
A servidão de esgoto impõe a condição de reparar o
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cano, do contrario interceptada a communicação as 
aguas refluem e inundam o predio dominante. A ser
vidão de dique impõe a obrigação de manter a solidez 
do mesmo de modo que acautele as inundações Mil 
outras servidões activas se podem imaginar, apesar da 
pertinacia com que ha dez séculos se repete que só 
ha uma.

E' tempo de arrancar-nos ao intrincado nó dessas 
subtilezas, que nos roubariam tempo necessário á ou
tros estudos.
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CAPITULO VI

ACQUISIÇÃO

Esta face importante da propriedade não tem um 
aspecto uniforme nem na legislação, nem na jurispru
dência : uotam-se algumas variações, que aliás não 
penetram alóm da superfície da idéa e só se reduzem a 
mera questão de systema.

Como não é necessário, para o estudo que se em- 
prehendeu, descer ás particularidades da lei civil de 
cada povo, se terá em consideração unicamente o typo 
geral da lei civil em relação ao assumpto ; mantendo o 
estudo na altura philosophica em que deve permanecer.

k  jurisprudência reconhece diversas especies de 
aequisição da propriedade, que designa com a expressão 
technica de modos dc adquirir. Todos os que vêm 
mencionados nos codigos e tratados se podem reduzir 
aos seguintes : l . s, occupação ; 2.*, accessão ; 3.°, 
successão ; A.°t usucapião ; 5.°, contracto. Destes uns 
eram considerados primitivos e originários, outros uni
camente civis; mas essa distineção, bem como a do 
direito romano, não tem hoje o menor valor scientifico, 
o apenas uma estima histórica*



Nào succede porém o mesmo com a distincção esta
belecida entre titulo e modo de adquirir, a qual do
minou sempre e universalmente na legislação civil 
desde o primitivo direito romano até que o Codigo 
Civil Francez introduzia uma innovação ousada confun
dindo em relação aos contractos o titulo com o modo 
de adquirir. Veremos posteriormente a revolução que 
este facto operou na jurisprudência : neste momento 
convem esclarecer a distincção com a qual se vai 
jogar neste estudo.

Titulo de adquirir é o direito em virtude do qual 
alguem faz seu um objecto qualquer : do titulo é que 
deriva a legitimidade da propriedade que entra no 
palrimonio individual.

Modo de adquirir é a realisação daquelle direito, 
e a sua projecção no mundo exterior ; é em resumo o 
facto pelo qual alguem sujeita um objecto á sua von
tade e se apropria legalmente delle. Destas duas ordens 
de idéas a mais importante e elevada é sem duvida á 
que se prendo ao direito mesmo, a que está mais pró
xima da origem dos actos humanos — a liberdade ; a 
outra ainda que digna de muita attenção, é comtudo 
mais variavel pela sua natureza, mais depende das 
leis physicas, e portanto mais afastada da lei racional. 
Quando pela vossa industria apprehendeis um animal 
selvagem, que imporia a maneira pratica por que che- 
gastes a esse resultado, si foi pela caça ou pesca, á
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mão, com arma ou laço ? O que vos importa é o titulo 
que legitima esse facto e faz delle a vossa propriedade.

A jurisprudência porém fiel aos seus antecedentes 
aUribue a maxima importancia jurídica ao modo de 
adquirir, ao facto, á fórma externa. Si alguma vez 
reconhece a força racional do direito é sob uma appa- 
rencia material e unicamente por uma especie de con
cessão ; em regra o titulo ó mora formula, toda a sua 
virtude aequisitiva é transmittida ao modo de adquirir.

Essa é a causa primeira da confusão e incerteza 
que reina nesta parte da legislação : causa que se re
velará melhor com o desenvolvimento das idéas.

í . ' Occupação. —  A fera no seio das brenhas pro
cura uma furna onde se acoute e não consente que 
outro animal nella penetre. Ahi repousa, ahi recolhe os 
restos da presa que fez para satisfação de seu appetite 
carniceiro, e que defenderá furiosa contra quem quer 
que seja que a pretenda disputar. Não ha aqui mais 
do que a funeção animal do instincto, effectuando a 
sua invariavel e fatal rotação dentro da orbita que a 
natureza lhe traçou. No primeiro dia da creação a fera 
matou a fome da mesma fórma que hoje o faz.

Entretanto é esse no direito civil o typo da occu
pação, do primeiro modo de adquirir a propriedade. 
Não duvidarei mesmo affirmar que o acto da fera é 
perante a lei uma verdadeira occupação ; pôiã é reves
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tido de Iodos os seus caracleristicos. Ahi ha o facto 
da apprehensão bem assignalado oa presa subjugada 
e ferida pelas garras; pommo corporis. Acompanha 
a apprehensão a intenção ou instinclo de possuir a 
cousa e retel-a em seu poder animm possidendi, bem 
manifestada no facto de guardar os restos e de manter 
esse principio de exclusão, que índividualisa a cousa 
com mu m.

Falta porém á fera a íntelHgcncia inteüectus pos
sidendi ; dirá a jurisprudência. Então si a intelligencia 
é o verdadeiro cunho da acquisição ; si ó ella que 
nobilita a apprehensão material assignando-lhe uma 
missão humanitaria, devia lhe ser restituida na le
gislação Ioda a importancia, dando-lhe a precedencia 
sobre o facto, marcando-lhe o primeiro lugar na pro
priedade, como em Iodas as outras faces da persona
lidade humana, Porque preteris o titulo nobre da 
acquisição pelo modo animal de adquirir, o direito 
pelo facto 1

Sem duvida a occupação foi em relação á proprie
dade a primeira manifestação na personalidade do 
homem ; porque a occupação nao é em resumo outra 
cousa senão o exercício do direito primitivo, o desen
volvimento das forças vitaes. À creatura racional, 
recem-creada, só no seio das florestas, sobre a terra 
ainda virgem, achou-se em um estado de rudeza e 
ferocidade igual ao da fera. Mas a intelligeucia se
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foi despertando desse entorpecimento iofatiiil; o ho
mem começou a produzir as suas forcas em Iodos os 
sentidos, c a tomar posse do mundo que a Providencia 
destiüára para reino seu. Esse desenvolvimento da vi
talidade humana, essa revolução do direito cmfim, eis 
a occupação.

Assim considerada, a occupação não ó especial a 
propriedade, mas corresponde a todo o direito. Nas
cendo» o homem occopa mn íugar na humanidade e 
110 espaço uma porção de elementos necessários á 
exisieneia; mais tarde vai suecessivamente occupando 
os domínios da liberdade physica e moral, do mesmo 
modo que oceuparia as cousas communs para augmento 
de seu patrimônio. 0 indivíduo que sabe nadar oc- 
cupa mais liberdade do que outrem que nào saiba ; 
elle está no mesmo caso que o bom caçador a respeito 
de um que não sabe usar dc sua arma.

Mas eu se cousidere a occupação como a mani
festação de personalidade em geral, ou como modo de 
adquirir a propriedade, ha um ponto que não póde 
ser sinceramente contestado ; é que a occupação re
presenta apenas o eífeito physico de uma causa ra
cional, a fôrma exterior de um acto jurídico, o corpo 
emfim da idóa. A sua imagem verdadeira e fiel acha- 
se na animalidade da fera obedecendo ao instincto da 
conservação: abstraia-se da origem do aclo ; o facto 
co mesmo.
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Qual é então a causa de que deriva a occupação ?
E ’ a actividade humana dirigida para o cumpri

mento da missão humanitaria ; é o desenvolvimento 
simultâneo das faculdades jurídicas, e projecção ex
terna da personalidade; 6 em uma palavra a razão 
soberana pondo em movimento as forças humanas. 
Dahi nasce esse movimento incessante que recebe o 
nome de trabalho ; e é sem duvida o primeiro, o mais 
importante e nobre dos titulos da acquisição da pro
priedade.

Por desconhecer esta verdade, a jurisprudência 
labora em uma confusão terrível.

Deduzida a acquisição da propriedade da occu
pação, da posse empírica, pela qual o homem faz sua 
a cousa anteriormente commum, é claro que essa pro
priedade assim adquirida deve cessar desde o mo* 
mento em que desapparece o seu titulo. De feito o 
primeiro occupante de um objecto, desde o momento 
em que retira delle a sua posse material, não póde 
mais excluir com justiça o segundo occupante, que 
tem em seu favor o mesmo titulo dc acquisição. A 
própria jurisprudência reconhece este principio a res
peito da caça, onde o animal apprehendido que foge 
da mão do caçador entra de novo nas cousas com- 
muns: onde as abelhas não pertencem ao dono da 
arvore, onde Kant com a sua poderosa íntelligencia não



conseguiu explicar a legitimidade da propriedade, 
porque se collocou no terreno falso da jurisprudência. 
Deduzindo a propriedade do facto da occupação, reco
nheceu comtudo a insufficiencia desse titulo, pelo que 
lhe addiu a declaração formal da parte do occupante 
de que pretende fazer seu o objecto occupado. Logo, 
porém, sentindo o perigo de um tal direito que mano- 
polisaria a propriedade, o philosopho allcmão sentiu a 
necessidade de pôr-íhe um limite, restringindo a facul
dade de occupar a capacidade da defeza.

« Âssim, diz o seu traductor, elle o philosopho 
da liberdade e do direito submette aqui o direito á 
força e procura em um elemento physico e indepen
dente da liberdade humana, um limite que não deve 
emanar senão da liberdade e da justiça.» Pag. Í56.

E' peto mesmo motivo, por terem visto a proprie
dade através do falso prisma da occupação, que emi
nentes pensadores como Montesquieue Bentham, con
testaram a esse direito a sua origem natural, e lhe 
assignaram como unico fundamento a lei e a sociedade 
civil. Certo, para erigir o acaso em principio e fazer 
respeitar como dominio exclusivo o acto do um indi
víduo ter fixado o simples olhar sobre o objecto sem 
dono, fôra necessário a violência da lei civil; a natu
reza adstricta a justiça não podia tanto, não podia na 
phrase de Mirabeau operar a renuncia de todas para o 
gozo de um. Hist. Pari. V. 325.
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Leam-se porem estas palavras exlrahldas de um 
escriptor, e a propriedade appareserá em Ioda a luz : 
«O trabalho depondo do alguma sorte um signal da 
minha presença nos differentes lugares do espaço que 
foram successivamente o objecto de minha actividade, 
perpetua a occupação e imprimindo nos objectos o 
sello de minha personalidade, lhe permilte transpôr o 
espaço e o tempo. Passando de surco em suno eu es
tendo a minha posse som perder o que.anteriormeníe 
possuia ; porque esse surco, obra de minha Industria, 
guarda o testemunho de minha presença e oppõe uma 
barreira invencível a uma nova occupação.» Paul 
Junet.Rev. de Jurisprud. 5.° anno Tom. 6.°, l. ° Liv., 
pag. 59.

Locke foi talvez o primeiro escriptor que reco
nheceu no trabalho a origem nobre e racional da 
propriedade:

« Ainda que a terra e todas as creaturas inferiores 
sejam communs á todos os homens, entretanto cada 
homem tem uma propriedade em sua própria pessoa, 
á qual ninguém, senão elle tem direito.

« O trabalho de seu, corpo e a obra de suas mãos 
lhe pertencem exclusivamente, podemos affirmal-o, e 
porlanto quando elle tira do estado natural uma cousa 
e lhe ajunta o seu trabalho, ajunta alguma cousa de 
si mesmo, que a faz sua propriedade, Deslocando do
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estado primitivo em que a uatureza o collocou um 
objecto, elle lhe uue pelo seu trabalho alguma cousa, 
que exclue desse objecto o direito commum dos oulros 
homens, porque esse trabalho é inquestionavelmente a 
propriedade do operário, e ninguém senào elle mesmo 
tom direito á elle, etc.»

Blakstone emitte a mesma opinião quando diz 
«que só o trabalho rcoahindo sobre os objectos sujeitos 
á communhão e por conseguinte á primeira occupação, 
só o trabalho póde fundar um justo e razoável direito 
a propriedade exclusiva. »

Às disposições especiaes relativas a occupação das 
cousas se resentean do vicio da idéa geral. O direito 
de caçar em terreno alheio ó uma derogação formai da 
propriedade : os civilistas pretendem justifical-o com 
o principio de que os animaes selvagens são cousas 
communs e a ninguém pertencem, nem mesmo ao 
dono da terra onde vivem ou se acoutam.

Ainda admiUido o principio em toda a amplitude, 
o facto de se acharem essas cousas momentaneamente 
dentro dos limites de uma propriedade particular, 
exclue a occupação da íereeiro, obrigado a respeitar o 
bem alheio. Isto não precisa demonstração ; a garantia 
prometi ida ao direito de propriedade é ridícula desde 
que qualquer indivíduo á titulo de caça póde peneirar 
o campo do lavrador, eslrjgar-lho a sementeira ; fique
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embora sujeito á indemnisaçào ; ó a sancção penal que 
deve proteger a immunidade do direito.

A legislação neste ponto olvidou os seus mesmos 
princípios. Nada ba por certo menos apprehensivel e 
mais impalpavel do que a luz e o a r; comtudo a lei 
civil reconheceu a respeito da servidão, que aquelles 
dous corpos subtis e aeriformes constituíam um com
plemento do predio ; tanto que só por uma restricção 
ao direito pleno da propriedade podia um terceiro abrir 
janella sobre terreno alheio para gozar de claridade e 
vistas livres. O animal selvagem, que tem um volume 
apprehensivel, e deixa vestígios, esse conserva mesmo 
na mata particular, a qualidade de cousa commum e 
sujeita ao primeiro occupante ! . ..

Não é possível pois admittir era toda latitude o 
principio de que a caça é sempre commum, ainda 
quando no terreno particular. A legislação portugueza, 
que éa nossa, prohibindo caçar dentro dos muros e 
vallados «anccionou a verdadeira doutrina, aliás con
forme com a theoria da accessão, como veremos 
(L. de 1.° de Julho de 1777 §§1, 2 e 3). Realmente 
a producção de veação e pesca com que a natureza 
enriquece um predio rural, o que é perante a legisla
ção senão uma accessão natural, uma acquisição por 
conseguinte ?

Os romanos, cuja historia foi uma occupação suc- 
cessiva que estendeu o rancho de bandidos ás dimen-
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soes do império universal, não podiam deixar de attri- 
buir a maior importancia a esse meio de adquirir : a 
caça representava para elles uma imagem da conquista, 
tanto que lhe cra applicavel o decreto da redempção 
post Uminium. Nos tempos do feudalismo os senhores 
das terras monopolisaram a caça coutando os bosques e 
florestas ; até que a reacção manifestou-se restabele
cendo o primitivo direito. Eis a origem das anomalias 
que se notam neste assumpto.

Em geral em toda a matéria de occupação prepon- 
deram idéas contrarias á organisação actual da socie
dade. Logo que um estado se constitue, o que não é 
patrimonio particular — bona — entra necessaria
mente no patrimonio publico — fisco, — e como taj 
fica sujeito ás leis e regulamentos administrativos. 
E ’ de conformidade com estes, por virtude de sua con
cessão, que póde ter lugar a occupação individual, a 
caça, a pesca, a mineração, o uso das matas, e todas as 
especies de occupação no patrimonio commum. Ahi a 
acquisição não se opóra entre indivíduos; mas sim entro 
o Estado de uma parte e o indivíduo da outra. No Bra- 
zil apesar de ser recente ainda a sua organisação, já 
as leis sobre terras publicas, e as antigas sobre mjne- 
ração e terrenos diamantinos, consagraram esse prin
cipio, que não ó sinceramente contestável.

Não cabem pois na competencia do Godigo Civil taes



disposições, que devem ser transportadas para o Co
digo Administrativo.

Nem se diga que só por haver ahi uma acquisição 
de propriedade é matéria civil ; não, os ordenados, as 
pensões e mercôs pecuniarias são acquisições de pro
priedade, que entretanto não relevam da lei civil, por
que se effectuam entre o iudividuo e o estado. O que 
tem mantido nos codigos civis laes disposições, aliás já 
bem minguadas, ó a veneração fanatiea da lei moderna 
pela tradição romana ; esquecendo que a administra
ção então ua infancia devia ter-se necessariamente con
fundido com a lei de uso mais diario e freqüente.

Falta-nos fallar de uma especie de occupação, a 
que dão o nome de invenção, ella tem lugar á respeito 
de duas classes de objectos, perdidos e occuitos. Aqui 
reina a mesma perplexidade e mais arbítrio na solução 
das questões. Tratando-se de objectos simplesmente 
perdidos, elles pertencem áquelie que os acha, se o 
primitivo dono não apparecer a reclainal-os em certo 
prazo, que decorre depois do annuncio de achado. 
Neste caso não ha occupação, mas simplesmente uma 
prescripção em favor do inventor ; Jusliniano conside
rava mesmo uma cessão innominada.

A invenção de thesouros, póde effcctuar-se de tres 
modos: — 1.° no bem próprio, no bom alheio, 3.6 
no bem neufro ou commum.— No nrimeiro caso a
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propriedade pertence toda ao inventor; 110 segundo 
caso metade ao inventor si foi a descoberta fortuita, e 
outra metade ao dono da terra ; no terceiro caso ha 
uma variante ; em alguns paizes vigora a primeira 
regra, em outros a segunda, representando então como 
proprietário do terreno 0 rei, ou 0 Estado.

E ’ claro que a propriedade do thesouro não per
tence ao dono da terra senão no momento em que 0 
descobre ; entretanto no segundo caso de ser 0 in
ventor um estranho, 0 dono da terra acha-se proprie
tário de metade do thesouro por outro achado, sem 
nem um titulo para isso. A qualidade de dono da terra 
não é titulo, pois não bastou para lhe conferir 0 do
minio desse thesouro antes da descoberta; 0 acaso 
lambem não, porque foi inteiramente alheio á inven
ção. O acaso é titulo unicamente para 0 inventor, por 
que se elle fizer a descoberta em virtude de explorações 
e estudos, a lei nada lhe concede. Que serie inter
minável de absurdos?

Compare-se comodiposto em relação aos veios 
de metaes preciosos que são da mesma natureza quo 
osthesouros. Elíes podem jazer annos sob a terra, 
desconhecidos do proprietário, e com tudo são sua pro
priedade legitima, constituem uma accessão natural. 
Os thesouros porém, que estão da mesma fórma sepul
tados no seio da terra, não são accedidos, porque
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o proprietário os ignora, ou por qualquer outra frí
vola razão que não vale á pena de invesligar. Um 
sabio á custa de estudos e explorações scientificas des
cobre na terra alheia um veio aurifero ; não o póde 
minerar, nem fruir3 porque a terra onde foi achado 
não lhe pertence; mas um vadio descobre nessa mesma 
terra o dinheiro que a avareza ahi escondeu, adquire 
a propriedade Ue uma parte ! . . . .

Sublime le i! como encoraja o trabalho !
2.* Accessão.— As reflexões suscitadas por este 

modo de adquirir estão em parte prevenidas pelas ju- 
diciosas considerações que faz Charles Com te. O ca
pitulo relativo á accessão é sem duvida recommendavel 
aos que prezam os fructos sãos de uma razão escla
recida.

O Direito Civil distingue tres especies de accessão: 
a natural (accessio), a artificial (specificatio) e a mixta.

A accessão natural é a extensão que a propriedade 
recebe da natureza, iudependente de faeto do homem. 
Nesta classe contempla a lei o pruduc-to espontâneo 
das terras, fructos das arvores silvestres e dos animaes, 
a alluvião, deseccamento das margens do rio, ou mu
dança de leito, e qualquer outro phenomeno natural 
que accresça a propriedade. A mais ligeira attenção 
sobre a realidade das cousas revela a futilidade da 
lei neste ponto.
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Tudo neste mundo está sujeito ás vicissitudes da 
natureza ; tudo soffre a transformação gradual e suc- 
cessiva que conslitue a lei da creação : a superíieie da 
Wra se é revolvida ; o homem mesmo, não obstante o 
espirito que nelle reside, obedece á lei fatal e periclita, 
ou assume o maior desenvolvimento de sua virilidade. 
A lei racional nada lem que ver com esses factos de 
outra lei igualmente soberana : apenas os registra, 
quando elles pela sua importancia podem produzir no 
direito modificações importantes.

A natureza augmenta ou diminue as forças physicas 
e intellectuaes do homem, modifica o seu trabalho, 
fonte mais importante da propriedade, altera o exer
cido dos seus direitos de existencia e liberdade, a lei 
civil não profere uma palavra : mas logo que um phe- 
nomeno qualquer toca uma cousa, objecto de proprie
dade, si por exemplo algumas moléculas de terra foram 
aggregadas a um terreno pelas fluctuaçõiis das aguas 
do rio, a jurisprudência accorda e quer que tudo se 
regule e tudo se previna. Trata-se do rei dos direitos 
civis, do direito de propriedade.

« Mas se injuirissem delia por que em vez de um 
direito de acce^ão não ha antes um direito de attracção, 
de r̂avitaeão ou de g-^ção, diz Comte, cila ficaria 
bem embaraçada para dar resposta satisfaetoria.» (Pag. 
379.)
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Sempre o mesmo aferro á matéria. Um objecto póde 
pelas leis economicas adquerir de repente, em virtude 
da excessiva procura, um valor duplo do que tinha na 
vespera, ou mesmo algumas horas antes. O dono desse 
objecto, achando-se muito mais rico, teve sem duvida 
um accrescimo de propriedade, que a lei reconhece e 
garante sem fazer delle um direito especial de aug- 
mento do va lor; e com tudo esse augmento de valor se 
realisa á custa do depreciamento de outros objectos e 
mesmo do dinheiro, por conseguinte com prejuízo de 
terceiro. Mas como não se tratava de uma extensão 
material da cousa, passa desapercebido para a juris
prudência.

Em uma palavra, o que a jurisprudência chama 
accessão natural e uma condição inhercnte á cousa. 
Nascem as arvores da terra, e as crias dos animacs, da 
mesma fórma que seccam aquellas e morrem estas. O 
proprietário recebe essas modificações como a conse- 
quencia infalível das leis physicas; elle sabe perfeita
mente que é sou o lucro da sua propriedade, como 6 
seu o prejuízo que provem da mesma cousa.

One a lei romana, especie de aetas das observações 
jurídicas, inserisse esses rudimentos ó desculpável ; 
mas nos codigos modernos faz enrubecera sciencia.

A accessão industrial é aquella que mais poz á 
prova a argúcia e subtileza dos juristas: ella se rea-
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lisa quando duas propriedades se unem e misturam 
pelo pacto do homem. Já tivemos occasião de tocar 
nesse principio a que sob o titulo de especificação, os 
romanos recorreram em pura perda para explicara 
acquisição da propriedade resultante do trabalho,

A legislação franceza faz uma distincção cm re
lação á propriedade movei e immovel: a respeito desta 
ultima confirma o principio do direito romano, de que 
o solo incorpora tudo quando nelle se radica—omnc 
quod solo inedificatiir solo cedit. A respeito dos moveis 
manda observar certas maximas de equidade, bebidas 
no direito romano. A observação que sobre este ponto 
faz G. Com te é digna de aUeuçào, não só pelo acerto 
do pensamento, como pela confirmação que dá ao 
odioso do privilegio estabelecido em bem do immovel.

« Os redactores do Codigo Civil quizeram que isso 
que eíles chamaram direito de accessão fosse subordi
nado aos princípios de equidade natural no caso so
mente em que tenha por objecto duas cousas inoveis 
pertencentes adous senhores; e quizeram que cessasse 
de ser subordinado a esses princípios sompre que tivesse 
por objecto duas cousas ímmoveis ou uma cousa im- 
movel e uma cousa movei. »

« For que o direito de accessão ó subordinado aos 
princípios da equidade natural, quando tem por ob
jecto cousas moveis, e não quando tem por obje



cousas immoveis? Esses princípios, bons para resolver 
as questões ás quaes certas propriedades podem dar 
nascimento, seriam maus quando se trata de resolver 
questões que faz nascer outro genero de proprie
dade 1 Os proprietários dos terrenos estarão superiores 
aos princípios da equidade natural o é pretiso que as 
regras da justiça não sejam applicaveis senão aos pro
prietários deobjeclos moveis? (C. C.—398.)

Fique bem consignado que este reparo é feito pelo 
mesmo escriptor que, tratando da divisão das cousas e 
recusando como frivolas todas as divisões geralmente 
admittidas nos codigos e escriptores, aceita, comtudo, 
como necessaria c de um effeito pratico, a divisão das 
causas em moveis e immoveis. Este assumpto será de
pois melhor esclarecido.

O solo exerce pois na jurisprudência um direito de 
accessão irresistível; o que nelle se entranhou fica 
sendo parte e accessorio. Enterrem-se de boa fé capi- 
taes enormes em um brejo desprezado; erijam-se ahi 
palacíos e construcções sumptuosas; tudo isso que 
vale cem ou mil vezes mais do que o primitivo solo, 
não é senão uma dependencia delle. Assim inverteu-se 
a siguificação das palaVras e os princípios para manter 
um privilegio odioso em favor da propriedade terri
torial.

Onde a palavra accessão apparece mais ouca e fal
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seada <5 justamente na especificação. O dono ds um 
terreno sobro o qual construíram a casa tem segundo o 
direito civil um accrescimo de propriedade; mas fica 
obrigado a indemnisar o valor da casa, isto é, a comprar 
a propriedade alheia. Portanto não é a accessão o modo 
de adquirir, mas sim a compra : apesar da accessão 
à propriedade continua a pertencer ao seu primitivo 
dono, até que a transferencia se opére.

Mas supponhamos que o dono do terreno não 
ó rico e para realisar a indemnisação de um predio 
de que elle não tem grande uecessidade é forçado 
á vender outros bens mais uteis, como animaes de 
cultura, e talvez mesmo a hypothecar a sua herdade.

No fim de contas acha-se elle com um prejuizo 
certo, que lhe desfalca a inodica abastança ; elle e 
sua familia sentem os effeitos práticos dassa dimi
nuição do haver; mas a lei civil continua á pretender 
que elle teve uma occasião de propriedade.

Dá vontade de exclamar como o poeta! Propriedade 1 
es tu um nome vão!

Quando vários herdeiros recebem de legitima uma 
só cousa, supponhainos, essa propriedade, de indi
visível, torna-se commum a todos e para dividil-a o 
direito romano creou uma acção especial — communi 
dividundo. Porque neste ponto ha de vigorar outro 
principio?
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Todo esse cahos creado pela jurisprudência se 
dissipa como por encanto, ftisque-se do codigo essa 
palavra accessão que nada significa, e de quo se lan
çou mão quando ainda não se tinha estudado a na
tureza da propriedade sob um ponto de vista racional, 
ô se limitavam a simples intuição dos fados que a 
experiencia ia produzindo. À confusão de propriedades 
pertencentes a vários donos, não é uma difiSeuldade 
para a íei, desde que procurar a solução do problema 
na razão, desprezando falsos prejuizos.

Não importa que a cousa —  bem seja movei ou im- 
movel, fusível ou não, corporea ou incorporei; dosde 
que se operar a confusão de modo que ellas não se 
possam separar sem prejuizo de uma ou ue outra, 
ha confusão; c portanto communidade da cousa. 
Assim o painel será propriedade com muni do pintor 
e do dóno da tela ; o predio do coustructor, do dono 
dos materiaes e do dono do solo ; o bordado do dono 
da fazenda e do fio de ouro. Cada um desses direitos 
de propriedade, seja qual fôr o sou valor, ó tão sa* 
grado como o outro; nem um é principal, nem um 
aeeessorio. À lei devo protecção á ambos*

Collocada a questão nestes terrenos, è claro que 
á todos os communs proprietários assiste um direito 
reciproco de desapropriação. Si esse direito nâo se 
póde realisar pela opposição de um ou de outro, a
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sociedade intervem para fazer avaliar as propriedades 
confundidas, e reduzit-as por meio da venda publica 
á essa propriedade homogênea e essenciaUtíciite di
visível, o dinheiro, sobre o qual se opéra a separação 
das cousas connexas e encravadas. Póde haver aqui 
dif&euldade pralica da parte dos avaliadores cm dis
criminarem bom o que pertence a um e a outro; 
mas diCGculdades de lei, nào.

lia uma cxccpçào á e*Li regra, que melhor no
tarei com exemplo.

Um individuo usa de mó fé da propriedade alheia; 
ciuzella em mármore furtado uma estatua admiravel. 
Essa propriedade é commum ainda; mas pela of- 
fensa ao direito o csculptor perdeu o direito á des
apropriação ; elle tam de sujeitar-sc ao dono da ma
téria prima, embora infima ; tem de indemnisal-o 
dos prejuízos causados, tem de soffrer em fim todas 
as consequencias más do encravamenlo ou confusão 
resultante de dolo seu.

Concluiremos com uma observação. Por ter des
conhecido o principio do trabalho a legislação não sabe 
explicar racionalmente a acquisição de certas proprie
dades ; como por exemplo: do posseiro de boa fó.

3.‘ Successão.— Dous systemas vigoram na juris
prudência a respeito da acquisição da propriedade por 
meio da successão.
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Ura, que era o do direito romano, data a acquisição 
do momento em que se eífectua a addição da herança 
ou expressamente (verbu) ou tacitamente ( re): esse 
systema é adoptado nos codigos de origem germanica, 
como da Auslria, etc. 0 outro systema, estreado pelo 
codigo civil franeez, data a acquisição desde o iustaute 
do fallecimento, o que muito energicamente exprime 
o axioma juridico — le mort $amt le vif. Presume-se 
a aceitação, embora essa presumpção possa ser des
truída pela renuncia posterior, que se retroage á época 
do íaliecímento.

A differcnea entre os dous systemas, embora de 
grande alcance pratico, não tem, no sentido ©m que 
os consideramos, a miuima importancia. 0 modo de 
adquirir é sempre a successão; o facto da aceitação 
expressa ou tacita existe em ambos os casos; em um 
emana directamente do herdeiro; no outro emana da 
lei que a manda presumir emquanto o contrario não 
se manifestar. E ’ pais indifferente para as observa
ções que vamos fazer ossa diversidade de systemas.

A successão é sem duvida uma especie de acquisi- 
ção; não lhe contestamos essa virtude; lhe contes
tamos sim que seja o que os civilistas chamam um 
modo do adquirir, isto 6, uma acquisição dístincta de 
outras, e resultando de um principio especial. Para 
evar este ponto á ultima evidencia, basta remontar á



syathõse jurídica dessa instituição, ao direito dc que 
ella emana natural e directa meu te.

Quando a jurisprudência é atacada pelos utopistas 
de uma sonhada igualdade, á respeito da legitimi
dade da successão, onde vai buscar a sua defeza ? 
No direito de contraetar, de que a successão é uma 
espeeie. Be feito» despida essa instituição das formulas 
de que a sociedade civil a revestiu para garantia in
dividual, reduzida á sua primitiva fórma, ella não 
é mais do que a doação condicional suspensiva. Ha 
de uma parte a offerta, ou persumida pelo silencio, ou 
expressa pelo testamento; ha da outra parte a acei
tação, designada aqui pelo termo addição. Pelo effeito 
da condição suspensiva ficando suspeusa a convenção 
até a realisação da condição, é revogavel, como seria 
qualquer outro contracto, a venda por exemplo.

« SÍ a aetividade de qualquer homem, diz Ahrens, 
seja qual fôr o plano inferior em que tenha vivido, se 
estende por seus effeUos além da morte, nào ha razão 
alguma para que a sociedade tenha o direito de oppôr-se 
á que essa mesma vontade seja cumprida, quando re
servou alguns effeitos para o caso de morte, » Essa 
obervação è a cada instante confirmada pela pra
tica. Um indivíduo rendo um objecto de que recebe 
o preço; antes que o entregue vem á fallecer. O 
credor, reclamando o que lhe pertence, não proroga por 
assim dizer essa existencia para exigir delia o cumpri
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mento da obrigação contíahida. Si o principio— mm 
omnia salvii— fosse exacto, era preciso applical-o á 
todas as rolações, o não sómente a doação, Era preciso 
que ahi nos umbraes da vida eterna, so dissipassem 
todos as obrigações*

Na própria herança intestada, o contracto se revela 
bem claro. Essa especie de herança ou é necessaria, ou 
voluntaria:

A herança necessaria não é pois senão o cumpri
mento dessa condição essencial do matrimonio.

Chegamos á conclusão que criamos; a sueeessão, 
não sendo mais do que um contracto, não póde con
stituir um modo de adquirir diverso daquelle ; e a lei 
civil dá prova da eslreiteza de suas vistas, e da sua 
humildade ás tradições encanecidas, qualiíicando-a 
como tal.

Os civilistas se defendem neste ponto com uma 
coarclada ridícula: pretendem elies que a successão é 
um modo de adquirir distincto do contracto, porque 
netla não se exige a tradição, essencial para operar a 
transferencia nos contractos,

Não ó ainda a occasião de examinar a questão rela
tiva á tradição; iimitemo-nos a destacar o vacuo de 
semelhaute argumento, ou antes a sua manifesta con- 
tradicção com as próprias doutrinas da lei.

Ha em jurisprudência uma posse chamada esta-
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tutaria civil, e é justamente a conferida pela lei aos 
successores nos bens do fallecido. É em virlude dessa 
posse que o herdeiro é considerado ter em seu poder e 
guarda o objecto, embora nuuca o tenha visto, nem 
tocado: embora iguore mesmo que elle lhe pertença. Ora 
si essa posse civil começou no instante da devolução da 
herança, é porque nesse instante se operou idealmente 
a transferencia do objecto; portanlo houve uma tra
dição, da mesma natureza que a posse, uma tradição 
mental, efiecluada por virlude da lei. Nem essa especie 
de tradição é especial ú herança. O uosso direito re
conhece a posse civHissiiUív da mulher nos bens do 
marido emquanto não recebe os apanagios.— Lei de 17 
de Agosto 17ôi § 7.°: —  No direito romano se adinittia 
a mesma Iradição na doação cama morlis; e em oulros 
contractos uma iradição declarativa brevi manu, ou 
uma tradição visual longa manu.

Tudo isto demonstra que não c o fado material e 
do formulas sacramentaes que constitue a Iradição; e 
que ella póde ímmaterialisar-so até á simples intenção, 
ou mais ainda ató a presuiripção dessa intenção.Qualquer 
poróm que seja o gráo em que se apresente, ó sempre a 
tradição: e portanto ainda por esta face a herança 
não deixa de ser um contracto.

4.* Usucapião.— Este modo de adquirir a pro
priedade é conhecido tamhem na jurisprudenoh polo



nome de prescripçào acquisitíva, em opposição a pres- 
cripção estrictiva.

Neste sentido parece que a virtude acquisitíva re
sulta do principio da prescripçào ; no sentido ethymo- 
logico, que é o do direito romano, a virtude acquisitíva 
parece provir do uso — usti-capio, occupação pelo uso, 
diversa da occupação pela sim pies apprehensão como 
tem lugar nas cousas communs.

A prescripçào é sem duvida uma causa da extineção 
dos actos e eíTeitos: ella extingue, não o direito, nem 
o seu exercício, que são imprescreptiveis, mas o acto 
especial resultante da vontade, o effeito da liber iade do 
homem. Assim ella se estende aos effeitos da liberdade 
aoexercicio, como á violação aos direitos : prescreve o 
contracto como o crime, a propriedade da cousa, como 
a condição da pessoa, o domicilio, etc. Essa virtude 
cxtincliva de prescripçào não é pois especial á uma 
especie; não ha preseripção que não tenha esse caracter 
que releve da força do termo — prescribere.

Mas a lei civil, fiel a sua distincção entre o direito 
real e o pessoal, entre propriedade e obrigação, en
tendeu que só na prescripçào de uma cousa corporea o 
facto importante era a acquisição do dominio — jusin 
re ; e por isso associou parvamente estes dous termos 
prescripçào acquisitíva. Por outro lado como a obri
gação é cousa somenos, que apenas se considera in 
bonis e não faz parte do dominio, a sua perda não im
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porta acquisição. Dou-se-iho o nome de prescripção 
extinctiva; um pleonasmo desla vez.

Quando enlre dous indivíduos uma propriedade se 
transfere de um á outro, ha diminuição de uma parte, 
augmento da outra— extincção, acquisicção; pouco 
importa que a propriedade chame-se obrigação ou 
cousa.

Si a obrigação, que eu contrahi de fazer ou dar 
alguma cousa, desapparece, eu ganho essa cousa ; do 
mesmo modo que se m’a dessem ou legassem. Esse 
ridiculo jogo de palavras, essa technologia imprópria 
e falsa, é um dos maiores defeitos da jurisprudência, 
e do que ella mui se ensoberbece.

Entremos na questão da acquisição. Qual ó dos dous 
princípios o que opóra a transferencia no usucapiáo ? 
A prescripção parece não ser, porque só o posseiro de 
boa fé, que possue um certo tempo determinado, é 
quem adquire, e não qualquer outro. Ora a legiti
midade da prescripção se funda no abandono presumido 
que faz o proprietário ; e esse abono devia ter effeito 
para todas. No uso tambem não é ; porque o simples 
uso não basta para acquisição de uma cousa ; e tanto 
que não vai o iransmittido.

Na natureza da prescripção esta é a solução de dif- 
ficuldade. A prescripção funda-se na presumpção do 
abandono: essa presumpção é mais ou menos lata
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onforme as circumstancias, Assim a honestidade pro
vada pelo justo titulo, a publicidade do uso que induz 
rochecimento do dono, a maior necessidade do useiro 
provada pela negligencia do dono em procurar o seu 
objecto, são causas que determinam a restriceuo do 
prazo da prescripção. ,0 uso ahi não é pois causa de 
acquisição, mas unicamente elemento da prescripção, 
como a boa fó, o prazo, etc.

Podemos pois concluir : si a prescripção é o prin
cipio da acquisição por usucapião; si a presumpção 
do abandono ó o fundamento de prescripção; este 
■ .iodo de adquirir não é mais do que a simples oc
upação. 0 objecto 110 fim do prazo marcado pela lei 
!orna-se commum — nullius; extingue-se o direito de 
propriedade. Mas elle é logo e immediatamente oc- 
eupado pelo indivíduo que está na posse delle muito 
«interiormente; que começou antes uma occupação 
condicional para o caso de que o objecto viesse a ser 
nullius.

Üm exemplo vai esclarecer o ponto. Dão-me um 
cavallo por titulo á non domino, e começo a pos- 
suil-o de boa fó ; no dia seguinte elle foge-me, e é agar
rado de boa fó por segunda pessoa suppondo ser o seu ; 
este vende-o no outro dia á terceiro que tambem o 
rompra de boa fé, e como tal começa a possuil*o. 
Temos quatro indivíduos que designaremos por nu- 
iperos. A é o proprietário, B o i . 9 posseiro j G o
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segundo posseiro; D o quarto posseiro. Todos t$m 
um direito ao objecto.

Correm os tres annos da prescripçào ; nos Ires 
dias seguintes a propriedade sc differe successivamente 
do primeiro ao segundo o do 'segundo ao terceiro pos
seiro. Si no primeiro dia o primeiro dos posseiros 
descobrisse o cavallo na mão de alguem e o recla
masse, a propriedade lhe pertencia embora elle nào 
houvesse tido esse objecto mais que algumas horas 
em seu poder. A sua posse se continuara pelo animft; 
e occupára o objecto onde quer que se achasse, no 
instante em que tornou-se devoluto ou derelicto.

Em summa : À prescripçào não é modo nem 
mesmo causa de acquisição ; o seu eífyiío 6 tornar o 
objecto nullius susceptível de occupação Si a pre- 
scripção fosso modo de adquirir, também a natu
reza creando os objectos cümmuns, susceptíveis de 
occupação, seria um modo de adquirir. O modo de 
adíjuirir aqui é o trabalho como na occupação.

5.® Contracto.— Dous erros capitaes encerra esta 
parto da lei civil: o primeiro ó a confusão de cousa 
e propriedade : o segundo a confusão do direito com 
o facto.

A lei materialista, cuja constituição já é conhe
cida, tendo pautado o direito pela natureza physica 
do seu objecto, dando toda a importância ás quali
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dades corporeas, uão podia deixar de considerar a 
propriedade unicamente em relação á essas idóas. 
A theoria das obrigações não é outra cousa senão o 
resultado desse prejuízo: uma especie de proprie
dade hybrida, que é e não é ; que ó porque póde 
reduzir-se á cousa, e não é porque ainda não se rea- 
lisou, materialisou.

Nós já vimos as consequencias absurdas de tal 
doutrina em diversos pontos. Um individuo é dono 
de varios objectos como uma casa, uma mobilia, uma 
joia, ou uma quantia de dinheiro. A sua propriedade 
real, no sentido economico e social, não é a fórma 
corporea, mas o valor representado pelo objecto ; 
em outros termos a somma de utilidades que o seu 
dono retira delle. A fórma é accidental e variavel: 
ella significa apenas uin modo no gozo da propriedade, 
uma especie da utilidade. Assim si esse individuo 
mudar de cidade, não lhe prestanto a casa mais uti
lidade, variando a sua necessidade de especie, elle 
preferirá ter o seu valor em dinheiro.

« A propriedade do dinheipd, dizSavigny, confere 
o mesmo poder das riquezas que elle mede. Nesla 
funcção, o dinheiro figura como uma .abstracção, de
vendo servir á conversão de todas as riquezas em 
simples quantidades. Tomo t .° pag. 4. E ’ pois a 
parte de cousa conversivel no typo universal de ri
quezas, que constitue a propriedade. Ella não é in-
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variavel, porque nada ha neste mundo que não soffra 
a condição terrestre; mas elle tem a universalidade 
que não tem a outra parte de cousas, a parte mate
rial, a fórma. « Non alienantur nummi qui sic dan- 
tur ut recipiuntur. L. 55 D. de sol.

Postos estes princípios, ó claro que a verdadeira e 
real acquisição da propriedade não resulta das varia
ções que póde soffrer a fórma material do patrimonio ; 
isso será uma transformação, não uma acquisição. Eu 
tenho um predio na cidade que vale vinte contos de réis; 
ó o meu patrimonio. A saude ou qualquer outra cir- 
cumstancia me obriga a morar no campo; e como 
não me convenha sujeitar-me as contigencias do alu
guel, resolvi vender o predio urbano para comprar um 
rural. Effectuo a primeira transacção ; realiso o valor 
em dinheiro ; e compro afinal a chacara pelo raesmo 
preço; ahi estão duas transacções, que me fizeram 
dono successivamente de tres objectos, a casa, o di
nheiro, a chacara.— Mas áfinal apesar dessas trans
formações não me acho nem mais rico, nem mais 
pobre: — não adquiri, nem perdi.

A lei civil diz o contrario; pretende que eu adquiri 
e o outro perdeu, a chacara ; mais o outro adquiriu e 
eu perdi o dinheiro.

Ha nos contractos duas especies de transferencias 
bem distinctas: a transferencia gratuita — doação — e
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a transferencia onerosa — venda. Fóra destas não ha 
outra transferencia possível: sejam quaes forem os 
nomes de que as vistam e as condições de que as 
acompanhem, todas se reduzem a estas. O commodato, 
0 mandato, a successão, a doação, são a transferencia 
gratuita do uso de uma cousa ou serviço, ou da mesma 
propriedade. O mutuo, a locação e a venda são trans
ferencias onerosas.

Quando pois houver uma transferencia gratuita, 
haverá sem duvida uma acquisição de propriedade, 
mas quando a transferencia fôr onerosa, não ha acqui
sição e apenas transformação de propriedade. Haverá 
sim acquisição de uma cousa especial; mas disso não 
deve curar a lei.

Quanto ao segundo erro de confundir o direi to-com 
o facto, ó flagrante.

Vimos que aberrações foram commettidas pela le
gislação para fundar o seu direito real, o dominio, 
especie de soberania sobro a cousa. Esse dominio— jus 
in rc —  ó aquelle que inhere na cousa, que se incrusla 
nella. Embora a cousa seja arrancada ao poder do sou 
legitimo senhor, não deixa nunca do ser sua; onde 
quer que se ache, através do tempo e do espaço o di
reito a segua fatalmente como uma segunda natureza, 
como a sua natureza jurídica. Ora parocia que logica
mente a cousa devia sempre obedecer ao direito. Pois 
não ó asrsim.
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O dono de um objecto declara mui expressa e ter- 
minantemente, pelo modo mais solenme e authentico. 
que é sua vontade transferir o dominio de certa cous* 
á terceiro. Nenhuma duvida ha que perante a razão o 
o bom senso a transferencia está consummada ; porque 
a vontade se manifestou legal e perfeitamente. Etn 
todas as relações da vida, no casameuto, ua successão, 
o contracto está perfeito; os proprios civilistas não 
contestam que a obrigação existe; mas negam que a 
transferencia se tenha operado, porque falta a tru * 
dição pois a cousa não passou de uma mão á outra.— 
Traditio e$l de manu in manu datio. —  Inst. tit. Dv 
rerum dir.

E ’ quanto basta. — Si o contracto estí perfeito, si 
delle nascem obrigações, c porque houve transferencia 
de direito ; e se esse direito transferido não é o domi
nio, então confessai que o vosso direito real, o vosso 
dominio — jus in re é uma miserável e absurda in- 
venção; em vez de ser uma faculdade ó um onus ; em 
vez de dominar a cousa é dominada por ella ; ó elh 
quem o attrahe e o governa ; sem ella elle nada é, 
apenas uma mera obrigação. Em vez de jus in re, 
chamai-o jus rei, direito da cousa sobre vós, porquu 
ó a cousa que vos governa, que vos impede de trans- 
feril-a ptíla vossa unica vontade.

Eu sou dono de um navio que viaja, de producto.* 
que ainda não estão colhidos : quero vendel-os, acho
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quem m’os compre, mas não posso effectuar a trans- 
aoção porque as cousas não estão presentes e eu nada 
posso fazer sem a sua tradição ; quasi se póde dizer 
sem o seu consentimento. Para evitar o clamor que 
isso produziria, a lei inventou a tradição symbolica 
vistial, longa manu e declarativa brevi manu; 0 ulti
mamente 0 commercio inventou outras tradições ainda 
mais ideaes: basta entregardes ao comprador uma folha 
de papel paquete onde se lavrou 0 conhecimento, para 
se operar a tradição de fazendas que estão na China.

Mas n&o recorramos a esse meio ; mesmo no di
reito civil, a chave da casa entregue opéra a tra
dição da casa. Ora 0 que significa essa entrega de 
chave ? E* a chave um objecto de natureza tal que só 
por si atteste de uma maneira authentica que 0 dono 
da casa a entregou ? Não; uma chave furta*se, dá-se 
por engano, obtem-se por dolo, mais facilmente do 
que se lavra um contracto. Então 0 que vale isto. Um 
modo symbolico de declarar que entregou a casa. 
Ilisum teneati*. A declaração solemne, perante official 
publioo, vale menos que um acto symbolico, contestá
vel cuja prova final é 0 testemunho.

Bastem estas considerações. No estudo seguinte 
destinado á posse se aprofundará esta questão que 
mais directamente á ella se prende. Entretanto algu
mas observações convem fazer sobre a tradição espe
cialmente applicada á compra e venda.
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Não obstante as caprichosas e inúteis distincções 
de jurisprudência a compra e venda será sempre a per- 
muta ; pouco importa ã qualidade dos objectos que se 
trocam, a essencia do contracto permanece a mesma, 
uma reciproca alienação de cousas. Si o dinheiro e, 
não só o aferidor universal da propriedade, como uma 
cousa de utilidade múltipla, não se segue que deixe 
de ser cousa; do mesmo modo quando um objecto 
qualquer adquire pelas condições economicas certa 
immutabilidade do preço, a par da procura constante, 
elle attinge o caracter de moeda, mas nem por isso 
passa a ser moeda.

Na Chapada Diamantina compra-se e vende-se o dia
mante bruto ; em Minas outr’ora o ouro em pó, como 
na Califórnia. Nos sertões do norte em tempos de secca 
já se comprou á quarta de farinha de pau, porque era 
o genero mais necessário.

Entretanto ninguém diria que esses objectos, por te
rem naquellas condições adquirido a natureza da 
moeda, haviam mudado a natureza do contracto.

Por outro lado si o dinheiro offerece asoscillações do 
cambio, essa fluctuação do valor ó ainda mais sensivel 
nos valores não amoedados, que além das repercussões 
financeiras, soffrem a influencia industrial e econo- 
mica.

Uma casa que hoje vale cem, amanhã valerá oi
tenta ; essa baixa poderá ser devida em parte a super-
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abundancia do meio circulante; mas:é lambem causada 
por ura motivo inhcrcnte n causa ; ou por falta dc ne
cessidade de casas, ou pola difficuldade de sua venda, 
ou pela diminuição dos alugueis.

Mas tudo isto que importa ? Quando eu Iroco unia 
casa* por ouira, o preço abi está na própria cousa ; não 
ba necessidade de defmil-o no contracto, visto que o 
objecto material por si o específica e a utilidade que eu 
delle retiro o determina. Si em vez de trocar a casa a 
vendesse por corta somma com a qual iria comprar a 
outra, que papel representara o preço nesses dous 
contractos ? Simples medida. Ora não precisando eu 
dessa medida geral, porque tenho a medida cspeciat 
da minha utilidade, o contracto não devo soíFrer por 
isso a menor modificação.

Isto poslo exemplifique-se. Rcalisa-se entro dous 
indivíduos uma perinuta, troca ou venda; parece ao 
bom senso que as condições dos permutantes devem ser 
iguaes; assim porém não succede na lei. O vendedor 
é mais privilegiado do que o comprador. Si o vende
dor entrega o objecto sem receber o preço, tem hypo
theca sobre a cousa para a garantia do pagamento. Si 
ao contrario o comprador paga, sem receber a cousa, 
corre o risco sem a menor garantia. Ora desde o mo
mento em que, em virtude de um conlracto destinado 
a alienar duas cousas, um indivíduo entra no dominio 
de uma cousa, parece que o outro deve implicitamente
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e por esse simples facto adquirir logo o dominio de 
outra cousa, pois um é condição do outro. Si assim 
não fór, o contracto se resolverá em doação o mudará 
de natureza.
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CAPITULO VII

A POSSE

A raetaphvsica subtil da jurisprudência ostenla-se 
em toda a sua confusão no assurapto da posso. Os 
proprios civilistas, affeitos ás intrincadas teias da lei, 
sentem-se e se confessam perdidos no seio deste laby- 
riotho.

Observemos o iabyrintho pelas suas faces mais 
curiosas; e vejamos si é possivel prenetral-o com um 
raio luminoso, que esclareça ao menos a mesma des
ordem e confusão, e nos mostre a configuração do 
amaigaraa.

Quando se percorre a parte da lei civil relativa a 
propriedade e se observa, á cada instante nas relações 
individuaes figurar a posse» a interrogação que logo 
se fórma no espirito investigador é esta.— Que papel 
representa a posse nas relações jurídicas? E* um di
reito como o dominio, ou simplesmente um íacto como 
a aprehensão ?

Responda um dos mais illustres interpretes da lei, 
Troplong:

« A propriedade, o mais cioso de todos os direitos,



não é condemnada á viver 11a região das abstraeções ; 
elia se traduz em actos do gozo e se manifesla por 
factos exteriores.

Esses aptos, esses fados constituem a posse.

A propriedade é 0 direito, a posse é 0 facto; é 0 
direito passando ao estado de aetividade a realisando-so 
11a sua esphera por actos sensíveis. »

Essa é geralmente a doutrina dos commentadores 
que qualificam 0 dominio juris e a posse fa c ti: essa ó 
a verdadeira e sã idéa quese devo formar desse acto 
juridíco, tão simples de sua natureza, e eomtudo tão 
complicado pela legislação civil. Mas a lei desmente a 
cada instante a  theoria por elia estabelecida, e ora 
elevando-a para a categoria do direito, ora reduzindo-a 
á simples facto, gera uma perturbação tal nas ralações 
jurídicas, que a razào, já tão opprimida na loi da juris
prudência, é aqui inteiramente expeliida.

O proprietário de um objecto perdido ou desenca
minhado, cujo tilulo c vicioso, ou diíBci! de eolligir, 
prefere recorrer á posse para reclamar a cousa de que 
está privado ; 0 pleito em vez de assentar sobre a rei
vindicação joga sobre 0 interdictopossessorio. O esbu
lhado obtem de novo a seu bem, mas unicamente ú 
titulo de posseiro; a questão da propriedade fica sa lv a ; 
tanto que se houver segunda pessoa com melhor direito* 
de propriedade, péde a seu turno reivindicar a cousa.
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Hesle caso é incontestável que a posse figura, não 
já  como simples farto, mas como direito também. E' 
em virtudo delia que o proprietário, prescindindo de 
seu dominio, constrange legalmente a liberdade do 
outrem forçando-o ú restituição da cousa. Ora esse 
constrangimento legal da liberdade não póde ser feito 
senão pelo poder juridico, sob pena de degenerar a lei 
em tyfannia, À iei civil está pois nesse düemma entre 
a coatradicçào e o despotismo: ou qualifica a posse 
de direito ; ou escraviza a personalidade á um facto.

Bigol de Preamencu, exponde os motivos do titulo 
relativo a prescripção, dizia :

« Possuir é o fim a que se propõe o proprietário : 
possuir é um facto positivo exterior e continuo que 
indica a propriedade. A posse 6 pou ao mesmo tempo 
o iUtnbuto principal e a prova da propriedade. »

Em direito romano - j u m  p e sm m .

Outro exemplo mais frisante oíFercce o posseiro 
justo. Este não só ó restiíuido na posse da cousa que lhe 
foi usurpada, e tem acção contra o usurpador 8 sous 
successores, inais oxclae o proprio senhor legitimo, 
si este por qualquer circumstancía não puder provar 
melhor a posse, embora exhiba logo título incontestável 
de dominio. O posseiro continua a possuir até que m  
decida a acção reívindicatoria.

O direito de posso c aqui tão poderoso quo resisto
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ao proprio dominio o ju s in  re, o direito por excellencia; 
não tem, é certo, a força de invalidal-o, mas invalida- 
lhe os effeitos, retendo o objecto na mão do simples 
posseiro. Ainda mais, si a posse é de boa fé, ella tem a 
força de attribuir ao posseiro os fructos colhidos, esta
belecendo assim uma verdadeira restricção na pro
priedade, pois despe-a por algum tempo de um dos 
seus mais importantes elementos, o usufrueto. Absurdo 
fóra suppôr que todos estes effeitos juridicos resaltam 
de um simples facto, quando elles estão assignalando a 
existencia bem patente de um direito, e um direito 
privilegiado.

Esta oscillação da lei, ou antes contradicção em 
classificar o mesmo acto como direito, quando anterior
mente o classificara como simples facto, não ó porém 
a unica nem a maior anomalia da lei. Outra apparece 
logo a quem estuda o assum pto; é a confusão que se 
faz não só nos livros da jurisprudência como nos co- 
digos entre a posse e o proprio dominio. O direito, 
desce, e o facto eleva-se para se nivelarem e confun
direm.

0  que distingue o direito real, o dominio, é o poder 
(qne elle tem) de inserir-se na cousa, de modo que a 
segue através do tempo e do espaço. Nisto revela a 
sua natureza jurídica, a sua nobreza racional, como 
exerção da personalidade humana ; a força que nella 
reside é a força racional e não a força bruta, é a força
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que se estende além do alcance do braço, além da es- 

phera actual da actividade material, e que exerce uma 
especie de cohesão moral.

A posse, simples facto, não póde de fórma alguma 
revestir esse poder real do dominio. Como as palavras 
e as idéas que eu exaro neste papel, embora emanadas 
de meu espirito, não recebem porção alguma desse es
pirito de que sào apenas reflexo, e não podem portanto 
pensar e crear novas idéas ; assim tambem a posse* ex
pressão exterior e manifestação do dominio, não póde 
logicamente desempenhar as funcções jurídicas daquelle 
direito.

Eleve-se poróm a posse á altura do direito, e collo- 
que-se á par dafruicção, ou uso, ainda assim esse direito 
fragmenta rio da propriedade, não compete com o direito 
primordial, o dominio. A razão é obvia. O dominio re
presenta a parte nobre e racional do direito ; a sobe
rania individual do homem sobre as cousas, o titulo 
racional da propriedade. Os outros direitos fragmenta
dos representam a face utilitaria do direito, importante 
sem duvida, mas subordinada á primeira de que ó con- 
sequencia. Quando eu digo —  isto é meu, exprimo que 
em mim reside o titulo da legitimidade do poder 
com que excluo os outros daquelle objecto, seja esse 
titulo o meu trabalho, ou a transferencia de um outro 
direito. Quando eu digo tenho o fructo ou uso disto, 
indico que a propriedade desse objecto está restringida
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em meu favor, mas não deixou de ex islir; por isso esses 
direitos subordinados precisam de estar em contacto 
com a cousa, sob pena de se esvanecerem. O senhor 
tem dominio sobre a cousa roubada cujo destino ignora, 
o usuário porém não tem uso na cousa de que elle 
realmente não usa. O primeiro direito plana sobre os 
factos; o segundo depende delles. A mesma cousa nós 
observamos em relação a qualquer outra manifestação 
da personalidade; o domicilio por exemplo compre- 
hende o direito de habitaçãt), de fôro e o u tro s ; si não 
estiver no lugar, não habita, entretanto continua domi
ciliado.

Esta demonstração era necessaria para provar a 
premissa —  que nenhum dos direitos parciaes da pro
priedade podem attingir á mesma altura que ella, e exis
tirem plenamente sem o conlaclo com as cousas. A 
posse entretanto figura em muitos casos de modo a 
não se differençar do dominio, o que perfeitamente se 
observa na marcha da prescripção acquisitiva, ou usu
capião.

A jurisprudência distingue duas espécies de posse, 
civil e natural, ou perfeita e imperfeita, conforme a phra- 
seologia do codigo da Prússia. A perfeita é a daquelle 
que possue com animo de ter —  anirno possidendi; os 
romanos chamavam esta civilispossmio. A imperfeita é 
daquelle que possue materialmente a — nuda deteniio, 
sem vontade de fazer sua a cousa : os romanos cha
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mavam esta— corporalis possessio. Savigny menciona 
uma terceira especie, a daqmílo que possue com animo 
de posse e não de propriedade, tal como o marido a 
respeito do dole da mulher, e que se poderia chamar 
posse pretoriana por lhe serem nppUcavcis os inter- 
dictos.

À posso perfeita quando revestida do.; requisitos 
legaes (da boa fé e publicidade), conduz á prescripção 
acquisiíiva. Terminado o prazo legal, a propriedade se 
devolve do primitivo senhor ao actual em virtude da 
posse anterior, sem dependencia de nenhuma outra 
condição O animo com quo o indivíduo começou a 
possuir é o mesmo com que elie começa agora a ter: 
os jurisconsultos o chamam indistinctamente animus 
possidendi ou animus domini, quér em relação á sim
ples posse, quér em relação a occupação primaria. Que 
o animo de fazer sua a cousa existe na posso prescrip- 
Uva, ó incontestável. O posseiro está de boa fé, tem 
um titulo que legitima a sua propriedade ; sua intenção 
não póde ser outra senão a de senhor, intenção igual 
a que teria o caçador se apropriando da caça.

Esse elemento juridico, a intenção, acha-se pois 
tanto na posse como no dominio.

Quanto ao effeito, o posseiro de boa fó, munido de 
um titulo, exerce todos os direitos dominicaes em re
lação á todos e- quaesquer indivíduos ; menos contra o 
verdadeiro senhor da cousa, ao qual o seu direito
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cede. Mas estudemos este ponto com reflexão, e ve
remos que essa restricção da posse nào é bastante para 
tirar-lhe absolutamente! o caracter dominical que a lei 
civil sem querer lhe empresta.

Primeiramente, não haverá dominio que esteja no 
mesmo caso da posse presciptiva? Sem duvida, 
acode-nos agora muitos de qas mencionaremos dous, 
No dominio na venda á retro, o comprador usa dos di
reitos dominicaes até o momento em que melhor direito 
de dominio vem pôr termo ao seu e disputar-lhe a 
cousa. Depois convem advertir, que si o senhor legi
timo da cousa não a reclamar, a posse é considerada 
sempre verdadeiro dominio ; e portanto nenhuma dif- 
ferença tem delle.

Na accessão a lei arranca o dominio de um a cousa 
sob pretexto de accessoria ao seu legitimo senhor e a 
transfere ao dono da outra cousa* considerada como 
principal. Em troca do dominio extorquido concede ao 
proprietário uma indcmnisacão, em outros termos, um 
direito pessoal, uma obrigação. Apesar dessa desapro
priação forçada por utilidade individual, não se contesta 
o direito de. dominio que tinha anteriormente o dono 
do accessorio. Do mesmo modo a  reivindicação, que 
soffre o posseiro de boa fé, não basta para se negar á 
sua posse a qualidade de dominio.

E’ indubitavel a confusão existente na lei entre 
dominio e posse. Veremos mais tarde essa confusão
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patentear-se ainda mais clara na transferencia do do
mínio por effeito das obrigações; essa confusão resulta 
de metaphysica da jurisprudência. Em vez de consi
derar a realidade das cousas, formou um mundo 
ficticio, onde a razão se perde. Que necessidade tinha 
o direito das subtilezas de distincções e palavras, para 
o jogo perfeito das relações civis? Não fôra mais claro 
uniformisar a propriedade e suas evoluções, do que es
tar á crear esses direitos subterrâneos, especie de tou
peiras, que vivem era uma esphera inferiorao dominio ?

Um objeeto ó roubado; alguem o compra, sabendo 
a sua origem, mas vende-o a outro que ignora, e não 
lhe paga o preço. O comprador, faz doação á uma 
terceira pessoa ; esta o aluga a uma quarta, de cujo 
poder é extraviada. Finalmente depois de uma longa e 
rapida evolução, todos os falsos e pretendidos direitos 
que esse objecto, emblema de violação, foi semeando no 
seu caminho, cahem afinal sobre a cousa, como as 
garras de uma fera sobre a presa, e a disputam. A ju 
risprudência tem uma mina inexgotavel de direitos, 
de acções e interdietos, para todos e lles; aqui ó o 
posseiro civil, alli o mais antigo, aqui o que mais ga
rantia offerece, aqui o de boa fé contra o de má fó, o 
justo contra o injusto, este tomou posse natural, 
aquelle symbolica, este fid a ; um pelo simples olhar, 
outro, etc. Emfim a scena do Barbeiro de Sevilha não 
daria idéa da confusão de tal pleito.
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À razão, chamada á estudar singelamente essas re
lações jurídicas, diria : attribua-se a cousa á quem é, 
ouse presume ser, o senhor delia ; os outros são falsos 
proprietários, como seriam falsos maridos, pais, ou 
filhos, caso houvessem gozado desse tilulo indevida
mente. Não 6 preciso inventar um novo termo para 
designar em relação á propriedade essa discordancia 
entre o facto c o direito ; a palavra é a mesma —  falsi
dade.

A jurisprudência tem comtudo, não uma justifica
ção, mas uma desculpa. Ainda hoje o titulo da pro
priedade não tem a certeza que é de d ese ja r; é 
facil suppór o que não seria outr*ora. A doutrina ro
mana das obrigações, um dos meios de transferencia 
das cousas, nos dá uma idéa do quanto era precaria 
a propriedade. Dahi a necessidade de julgar unica
mente pelo facto material, a invenção da posse civii, 
juris possemo ; como porém nem sempre o facto ma
terial era a prova certa do dominio, que podia surgir 
e desmoralisar a jusiiça, foi necessário resalvar nas 
questões de po^se o direito do propriedade. Crea- 
ram-se enlão os interdictos, os quaes, segundo Jusli- 
niairo, oram decretos dos pretores relativos unica
mente aos dous disputantes inter duos, diversos por
tanto dos edkúos, cuja acção era geral. Era o sys- 
lema do paüiaiivo ; a justiça temia elevar-se ao auge 
do direito e dahi julgar a questão da propriedade,
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porque sabia que alluvião de pretenções tituladr. o, 
direitos reaes, privilégios, servidões, hypothecas ia 
formigar. Então tratava apenas do decidir entre os 
dous que contendiam.

Eis como se foi construindo essa intrincada juris« 
prudência de posse, especie de excavação subterranea 
de propriedade onde vão encontrar-se a negligencia 
até o desmazelo, o dolo, a fraude e até o crime, para 
dahi escarnecerem da própria lei que os protege.

Quem ousaria hoje sustentar que um individuo 
deva auferir vantagens de seu crime sem ver levan
tar-se contra elle a indignação geral ? Pois a lei civil 
não só o diz, mas o ordena. Ella creou expressamente 
para isso o interdicto possessorio uti pomdetis para 
os immoveis, 0 utrubi para os moveis.

Si pois um litigante mais audaz se apoderar do 
alguma terra disputada, oaclo  de violência ou fraude 
que elle haja commettido contra 0 posseiro actual só 0 
prejudica em relação a e lle ; quanto aos outros goza 
das mesmas regalias qus teria um legitimo proprio- 
tario. A verdadeira justiça começaria por expulsar 
da torra 0 individuo que nella entrára por meios il- 
legaes; e depois de assim vingada a lei ultrajada, 
conheceria da questão da propriedade. A jurispru
dência protege 0 criminoso, pelo principio dos faclos 
consummados, pelo espírito do m alerialism o; 0 faclo



actual é mais çositivo do qoe o facto an terior: seja 
respeitado, embora torpe.

Depois que se encontra a posse no dedalo da juris
prudência, e se procura de balde acompanhar as suas 
temeridades, o espirito naturalmente remonta á idéa 
geral da propriedade anteriormente estudada, para 
estabelecer a juxtaposição daquelle direito relativa
mente ao direito primordial; e então sente um serio 
embaraço em assignar o lugar que lhe compete. A 
posse lhe apparece então sob um duplice aspecto — a 
posse do proprietário ou do que a lem do proprietário, 
e a posse do que não é proprietário, e não a tem do 
proprietário.

Esta ultima nada tem de commum eom a proprie
dade, diz o texto romano — nihil communehabet pro- 
prietas cum posses$ione; L. 12 § 1. D. adq. vel. 
amit. poss. Entretanto lhe conserva o nome de posse, 
produzindo assim um dos defeitos de linguagem tão 
censurados por Locke; e o que mais é, lho attribue, 
como vimos, a mesma origem e o mesmo cffeito da 
propriedade.

A outra porém, a posse do senhor ou do que delle 
a recebeu, essa é sem duvida uma parte da proprie
dade, um direito connexo delia. Entretanto, tratando 
dos desmembramentos do domiuio, encontramos o di
reito de uso, de fructo, de habitação, de servidão, e não
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deparamos com um direilo de posse. Que direito es- 
corregadiço pois é esse d;i propriedade, que escorrega 
áanalyse  quando se traia de estudal-a? Não é que 
seja impossível separal-o delia, como os outros; no 
peuhor ha uma verdadeira transmissão de posse sem 
uso, nem fructo : era outros casos a simples posse 
póde-se destacar como no caso do deposito. O de
positário tem sómente a posse, a qual lhe ó util e elle 
tem interesse em conservar, porque lhe rende um sa- 
Iario estipulado péla guarda do objecto.

Si por outro lado a posse ó examinada pelo prisma 
dos direitos reaes, ella figura apenas como um direito 
pessoal ou obrigação, o que revela mais uma iucoheren- 
cia. Assim co rio o uso, o fructo, e todos os fragmentos 
da propriedade constituem direitos reaes, a posse que, 
a ser direilo, está nas mesmas condições, dovia gozar 
do mesmo titulo dom inical; e goza realmente no caso 
do penhor, apesar do quanto dizem os commentadores. 
O credor pignoraticio tem um direito real de posse 
sobre a cousa penhorada, direito que não se deve con
fundir com a restricção do dominio, ou inalienabilidade 
da cousa: elle excluea todos da posse da cousa.

Póde-se figurar um caso cm que a simples posse 
é direito real. E’ legada uma somma de dinheiro 
da seguinte maneira: usufructo a um, o dominio a 

outro, e para garantia do senhor é confiada a posse



a terceiro. Esse posseiro não tira o menor lucro 
dessa posse; não se póde dizer que elle usa do objecto; 
mas ninguém, nem o dono nem o usufructuario da 
cousa, nem outro qualquer, póde prival-o desse direito 
de guarda e inspeeção, qne ihe foi legado em testa
mento,»* que é um direito sou, absoluto e real.

Isto nos leva á mais importante questão da posse, 
áquclla que fórma a base de todo esse intrincado 
labyriutho.

No direito romano a posse que por si só, em con- 
tradicção com a propriedade, figura tanto na lei, des- 
apparecia quando se a considerava unida á propriedade. 
Kntào o dominio a absorvia, a enlranliava em s i ; ou 
antes revestia-se delia, incorporava-se nolla pura so 
poder manifestar. Sem a posse o dominio era uma 
abstracção phiiosophiea, uma intenção muda, um di
reito suspenso ; era emfim a obrigação. Com a  posse 
porém incorporava-se, e assumia o caracter absoluto- 
real que lhe cominunicava a m atéria! Daqui resulta 
essa confusão que ainda hoje se noía entro o dominio e 
a posse.

Resumindo em um axioma a theoria do direito ro 
mano, o codigo civil francez exarou no nrt. tã 7 9  
estas palavras. — 2s« fait de meubles, pomssion vaut 
titre; maxima que segundo a Afirma o J. G. citado na Con- 
cordaneia das leis civii, ó de origem germanica. Entre
tanto os eodigos allemães mantiveram ainda, como as
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nossas Ordenações, a doutrina mais geral do direito 
romano, que passamos a examinar, simultaneamente 
com a iiinovação frauceza.

Quando se contempla o movimento rapido e múl
tiplo da soledade civil, e as evoluções que devem 
necessariamente cffectuar a propriedade individual, e os 
desvios a que a submellem o crime o o erro, o legislador 
reconhece por certo que cm face tem um dos mais 
diüiceis problemas civis; o de assignar a cada um 
desses direitos que se cruzam, se embatem e se modi
ficam, a sua justa esphera ; e manter a cada um a 
porção do valor que constitua o seu objecto e que faz 
parto do patrimonio individual.

Qual é o cunho que so ha dc estampar no objecto, 
a etiqueta que imprima nelle o direito, e portanto o 
nome do seu legitimo proprietário, do modo que em 
qualquer lugar que se ache, seja qual fôr o poder que 
o retenha, elle denuncie o seu legitimo senhor? A 
posse, a apprehensão corporea do objecto, a união 
material da personalidade com a cousa, está habilitada 
a desempenhar essa importante e elevada missão de 
justiça e verdade em relação ao direilo de proprie
dade 1

Fôra absurdo suppol-o: e só pelo contagio da tra 
dição se conceba que espiritos superiores se tenham 
contaminado de uma lal enfermidade.
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À posse, despida das fieções da jurisprudência, 
restitmda á soa originai pureza, é a apprehensão, a 
occupação. Apesar da que pensam os romanistas de 
sedibm quasi positio, ou pedibut quasi positio; ou 
antes, como eu supponho, que elia deriva de posmm  —  
e sedeo; e indica esse poder de situação, que é sem 
duvida a mais expressiva manifestação da occupação. 
Possa situar aqui o meu direito* possa dar-lhe esta 
base fixa, permanente, da qual ninguém o deslocará; 
possa radical-o omfim neste objecto material,

À posse porém, despida das fieções de jurispru
dência, restituida á sua original puroza, é a apprehen
são ; ella representa a situação actual da cousa em 
relação ás pessoas; desenha portanto o estado real da 
propriedade, estado que póde ser e é frequentemente 
o inverso do estado juridico. Si fosse possível parar o 
movimento da sociedade c iv il; e proceder a uma li
quidação geral, como de uma casa mercantil, talvez 
fosse bom diminuta a porção de objectos que estives
sem na sua séde primitiva, no dominio e posse de 

seus legítimos senhores. O aluguel, o eommodato, a 
venda, o penhor, as heranças, o roubo, o extravio, 
teriam revolvido todo esse mundo.

Ora attribuir á posse, isto é, ao facto, o poder de 
regular o direito, ó dessas blasphemias que só se en
contram no direito civil. Gonsentis que a propriedade
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se mova, que os direitos se entrelacem, que a socie
dade víyü emfim á sombra da lei, e . de repente a 
sorprendeis, como o salteador de emboscada, no mo
mento em que separa-se da sua propriedade, para 
dizer-lhe escarnecendo: —  A posse vale titulo l

De que serve então toda essa longa dissertação á 
respeito de contractos e obrigações, si vós lhe tirais a 
qualidade do titulo c prova de propriedade ? De nada 
vale este papel sujo que o vendedor recebe do com
prador ; porque, si o objecto é transmittido, a sua 
posse ó o titu lo ; si não ó transmitlido, póde ser no
vamente vendido á terceiro, sem que o primeiro 
comprador o possa impedir.

Foi coagido por esse absurdo que o codigo civil 
francez, art* 1583, estabeleceu que a propriedade da 
cousa vendida passava para o comprador pelo facto 
do contracto e independente da entrega. Às sim ao 
menos se dava ao contracto algum prestim o; elle 
servia de titulo só contra o vendedor, mas alienando 
este segunda vez á cousa, o novo comprador emit- 
tido na posse ó o verdadeiro senhor; porque se 
apresenta com um titulo mais valioso. O legislador 
francez fez nesse ponto um esforço para arrancar á 
lei essa tuüiea de Nessus do m aterialism o; mas fal
tou-lhe a coragem para arrancar com ella as carnes 
dó monstro, e hum ilhou-se; e sua nobre aspiração 
ficou nessa insignificante homenagem prestada á razão.
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Felizmente a lei criminal, mais illustrada e ra
cional, que já espedaçou o jugo das tradições roma
nas e godas para associar-se francamente ao progresso 
das idéas modernas, a lei criminal vinga a razão 
humana desse insulto que lhoirrogou a jurisprudência 
de submetter o direito ao facto, a propriedade á posse. 
Em todos os codigos é punido o estellionato ; e o estet- 
lionato não ó mais do que a alheiação de um objecto 
já alheiado anteriorm ente: Ora a alheiação, filha de 
um crime, não é um direito, não póde sü1-o. Não ha 
conveniencias sociaes que pesem na consciência hu
mana a ponto de abafar a sua justa indignação, con
templando essa triste farça do crime mascarado em 
direito.

Mas na própria jurisprudência, na própria legis
lação romana, se revelam as fracturas desse vicioso 
syslema. O materialismo, mesmo rojando pelo pó, 
não escapa ao poder vivo e incessante da razão : e é 
obrigado a humilhar-se ainda que não seja senão para 
melhor arrastar-se, como o reptil, quando so espalma 
na terra. Às provas eiUas.

À posse immaterial n js  objectos não corporeos, 
quasi possessio, o que é senão um ridículo expediente, 
um sophisma para evitar a seria dificuldade da dou
trina adoptada ? Não podendo haver propriedade sem 
posse; sendo a posse o titulo da propriedade; a 
propriedade incorporea, os direitos reaes de servidão
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se tornavam impossíveis ; ora preciso pois inventar 
essa cousa hybrida, essa do ser e do não ser porção 
impura. Uma posse quo não é po^sô; uma apprehon- 
são corporea do uma cousa esp iritua l; uma excentri
cidade metaphysíca.

Onde porém a retratação se torna vergonhosa ó 
nas invenções não meuos originaes da posse symbolica 
e especialmente da íictn, por virtude da constituição 
da posse —  clausula comtituti, ou da presumpção pro
veniente de actos subsequentes. Esta lei, que subverteu 
todos os princípios e normas do justo para calcar sobre 
as ruínas do direito uma doutrina arbitraria e iníqua, 
e submetter o direito a contigencias materiaes do facto, 
essa lei materialista e brutal satisfaz-se agora com 
duas palavras, com uma especie da posse verbal.

Vós, dono de um objecto, deciarais perante oííicial 
publico e com todas as formalidades que vendeis vossa 
propriedade a outrem ; esse contracto, parfeito, aca
bado, não basta para que a vossa propriedade se haja 
por transferida; a vossa vontade livre não póde tanto, 
porque vosso direito dopende da cousa, e emquauto 
ella não se mover, elle não se move ; mas si vós illudis 
a lei e declarais que ficais possuindo o objecto em nome 
do comprador, então sim ; dtípois dessa subserviencia 
de vossa personalidade á natureza bruta, então o do- 
nnnio está transferido. Pouco importa que a posso de 
facto passasse á palavras.
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E* assim que se legisla para essa míseravel socie
dade civil* A. que ficam reduzidas as declamações com 
que se procurava justificar a necessidade da posse, 
como uma garantia da segurança do propriedade ? 
Onde ostá essa garantia, no aorescentamento de duas 
palavras que nâo indicam mais da que a transferencia 
expressa já  anteriormente feita ? Sào essas duas pa
lavras que hão de dar ao juiz a luz para esclarecer a 
treva em que deixais a propriedade ?

Nâo é só a extravagante transformação da posse 
— facto em posse —  palavras o que ha a noíar na posse 
ficla. Para invental-a foi preciso arrasar pela base a 
verdadeira posse, a corporea. Bealísado o contracto 
de compra de um objecto, o comprador confiado na 
lei em face da qual tal contracto por si só gera apenas 
uma obrigação, hesita em ad piirir o dominio de quev 
tem o titulo ; pára por conseguinte nesse espaço inter
médio que separa o contracto da trad ição : om sua 
vontade gera-se mesmo um animo de não possuir, 
pelo qual elle prefere o mal proveniente da infracção 
do estipulado, ao direito real que se lhe confira a tra
dição, Nesse tempo porém o Yendcdor pratica um 
acto qualquer, deita o nome supponhamos do com
prador sobre o objecto; e por esse acto transfere-lhe 
a posse insolentemente. Entretanto qualquer juris- 
consulto sustenta que não ha posse civil sem inten
ção de possuir —  ammtis pomdcndi.
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Finalmente a pos^e qualificada üe titulo de proprie
dade encontra re>isteneia na própria posse. De feito, 
si a qualidade eminente que a jurisprudência aprecia 
na posse é o facto, a manifestação material de inten
ção ; si dahi emana a virtude que se lhe altribue de 
assignaür o direito e restabelecer a ordem nos casos 
das transacções individuaes, ó claro que tanto] mais 
evidente e material fôr a posse, maior será a sua vir
tude, e melhor o titulo de propriedade que ella repre
senta.

Portanto a  actual detenção —  nuda detentio, a 
pura e simples retenção da cousa, é a mais valiosa, a 
mais fo rte ;das posses, porque é a que tem mais ves
tígios materiaes, a que é actual e se manifesta por si 
mesma á simples inspeeção ocular. Possideo, quod 
possidmf deve ser a suprema razão do que tem em 
seu podei in manu, a cousa disputada; elle não pre
cisa de oulro titulo, nem de outro direito, senão o di
reito do facto consummado. À posse civil, a posse ante
rior, embora legitima e de boa fé, todas devem ceder 
diante da posse actual, seja ella viciosa. Taes são as 
consequencias lógicas e necessarias do axioma que 
erigiu a posso em titulo.

Desde que a jurisprudência não as admitte, desde 
que ella creou a posse civil que se conserva somente 
pêlo animo, a posse estatutaria que se adquire ao feto 
no seio materno e ao ausente, devia renegar do mate-
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rialismo inveterado, e procurar um outro meio de 
resolver o mais arduo problema da propriedade, a sua 

segurança.

Mas não era isso dado ás suas idéas tacanhas, 
uem á osphera inferior em que ella se arrasta. A posse 
continuou a valer titulo.

E que vale esto titulo, pergunto-vos eu, quando 
uma cousa póde ter sido possuída por todos aquelles 
que se julgam com direito á elia? De que prestará a 
chave magica com que pensais sol ver iodas questões 
— melior est conâitio possidentis, si muitos forem igual

mente posseiros?

Tereis de embrenhar-vos no dedalo dessas posses 
equívocas, de apreciar factos ephemeros, de penetrar 
a mente para conhecer a inlencâo, de guiar-vos por 
indicíos e presumpcôes, de enleiar em fim 0ssa meada 
jurídica, especie deiió  gordio, que não desata a jus
tiça, mas corta o arbítrio e a lyrannia. Finalmente 
depois de consumido o tempo, ludibrudo o direifo, e 
prejudicado o interesse das partes, o que nos moslra 
a pratica forense? Surge a questão de dominio» o 6 
sobre ella que afinal se eoltoca a questão fpara ser 
resolvida, (C, de ílocha 423.)

Portanto a vossa posse titulo nada vale; perante 
a razão é t|m absurdo; perante a realidade das cousas, 

uma superM dade; perante o direito» uma iniqüidade.
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Desta condemnação não a salvam nem a veneração 
devida ao direito, nem a iílustração reconhecida do 
codigo Napoleào.

Estudada a natureza da propriedade, se conhece 
que a posse não deve figurar senão como um direito 
cunnexo a ella á semelhança do uso e fructo. A espo
liação desse direilo nada tem de especial; é sujeito a 
mesma regra que a espoliação de todo e qualquer 
direito. O individuo que se arroga o dominio-de uma 
cousa, ou o usufructo sem consentimento do dono, está 
na mesma situação jurídica de outro que sô apossasse 
desse objecto simplesmente, sem contestar a pro
priedade deli©, e sem despojar o dono de sous lucros: 
á o violador de um direito.

O erro da jurisprudeneia é confundir esse direito 
de posse connexo á propriedade, como o simples facto 
material, a detenção. Ha entre a posse e a detenção u 
mesma diíferença que existe entre o matrimonio e a  
união sex u a l; entre a liberdade e o arbítrio. Em um 
caso ê o facto, isolado, que nào emana da persona
lidade, e por conseguinte não traduz a realidade nem 
um d ire ito ; ó o fado talvez dependente de circums- 
tancias fortuitas e sujeito ás vicissitudes da ordem 
physica. A posse ao contrario é o direito, derivando 
immediatameníe da personalidade, e por conseguinte 
superior ás causas materiaes que possam impedir o seu 

e*ereteio«
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Eu possuo, significa, eu tenho o direito de reter 
este objecto em minha mão, reserval-o unrameiile para 
mim, e excluir delle, de seu uso e gozo, atú do sua 
vista, o mundo inteiro. Mas para a realisação desse di
reito é necessário um facto de apprehensão,um acto cor- 
poreo pelo qual eu situe a minha vontade nesse objecto. 
Si esse facto não se realisar, o direito fica sem exercicio, 
alistracto, como fica o dominio da cousa hypothecada, 
o uso do. objecto improductivj, o fructo da propriedade 
completamente esteril. Si o fado apparecer, mas sem 
o direito, então não ha posse, mas ha detenção: e essa 
.detenção não é outra cousa mais do que a pratica de 
actos não revestidos pelo direito. Assim a pessoa que 
se julga senhor de uma cousa que comprou, ignorando 
ser roubada, detem um dominio que não lhe pertence. 
O homem que vive com uma mulher que abandonasse 
o marido, detem uma mulher alheia.

Restabelecida a verdadeira Íntelligencia dessa re
lação jurídica, e discriminado o direito do facto, a 
applicação do principio é facil; e o jogo das relações 
jurídicas simplifica-se admiravelmente.

Um objecto é motivo de reclamações diversas, que 
disputam sobre elle. Â primeira cousa que a justiça 
tem a fazer ó inquerir a respeito do seu legitimo senhor. 
Quem tem sobre elle o dominio, o direito primordial la 
propriedade, ^quelle de que os outros não são mais do
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que desmembraçòes ou fragmentos ? A esse pertence o 
dominio da cousa ; esse é primeiro e legitimo senhor.

£  como o fraceionamento do direito não se dere 
presumir, porque não é o seu estado nalural, ao senhor 
pertence a propriedade plena e isenta, até que se prove 
con  titulo que um direito conuexo desia propriedade, 
ou o uso, ou o fructo, ou a posse, ou qualquer servidão, 
lhe foi transferido.

Mas dificuldade de provar esse dominio i Dirão 
os civilistas.

Si a  prova do dominio é uma dificuldade inven
cível, a culpa é da própria jurisprudência que deu á 
propriedade a contextura do Iabyrintho. O meio de re 
mediar este mal será objecto de estudo especial. Acei
tando a situaoão actual, responde-se bem á objecção. 
O dominio se provará pelo mesmo modo (conjecturas 
e presumpções) que se provava até a q u i ; sómente em 
vez de complicar essa questão com as questões de posse, 
de palliar a decisão, ireís logo ao amago delia, e ju l- 
gareis da legitimidade da propriedade. Si temeis que 
surjam depois, da poeira dos archivos onde encastellais 
as montanhas de papel, um titulo que desminta a vossa 
sentença, applicai o axiom a: — vigilantibus, et non 
dormientibus leges subserviunt.

Concluamos.

A posse ó um direito connexo á propriedade como
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o uso e o fructo ; e üão póde destacar-se delia sem 
transferencia legal. Todo aquelleque tem em sua mão 
um objecto sem esse direito de posse é simples detentor; 
embora haja da sua parle animo de possuir, justo 
titulo, boa fé, e notoriedade. Falta-lhe a base essen
cial, o direito sem o qual a posse é juridicamente 
impcssivel.

À detenção estabelece a presumpção de facto, da 
mesma fórma que em qualquer oulra relação jurídica ; 
até o crime, não se presume tal, mas acto legitimo, 
emquanto não provado. À presumpção porém não 
resiste á p ro v a ; e não póde exhibir-se nesse circulo 
vicioso—  possuo porque possuo.
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CAPITULO VIII

O PRIVILEGIO

Si da monstruosa organisação da propriedade civil, 
que á largos traços se procura esboçar, alguma parte 
minima escapou ao insulto dos seus proprios funda
dores, c não foi aluída pela contradicção, o privilegio 
consumma a obra do absurdo.

Depois de fracturar a propriedade ; de arrancar 
uma porção dolla para formar uma cousa hybrida e 
tnetaphysica com o título pomposo de obrigações; de 
reduzir o sobejo a um grosseiro e brutal materialismo 
qualificado de dominio; a lei civil, chocando-se á cada 
instante com a razão pratica, foi coagida a abaler ella 
mesma as bases em que levantara o seu systema. 
Mas aferrada á matéria, em que cevrava-se, longe de 
romper de unia vez com o passado, e inaugurar urna 
nova doutrina, illudiu a necessidade, disfarçava a sua 
humilhação á sombra de uma palavra ouca, de uma 
ficção ridícula, ou de um sophisma grosseiro.

A hypotheca e o penhor foram a primeira conces
são arrancada pela força invencível da natureza á lei 
civil em faVttf d§Ssa gíaude família dfe direitos prtjprio-



tarios, despojados de seu poder, reduzidos á um sim
ples vinculo, á obrigação.^Greou-se um mytho, um 
superfetação para completar o aborto juridicu, c con
stituído j u s i n r e ;  fez-se objecto de contracto o que 
era essencia do dijeito ; abriu-se emfim a porta escan
cara á fraude, á usura, á torpezas sem $m .

Não foi bastante. Nesse turbilhão de direitos 
bastardos da propriedade íjus ad rem) que despidos de 
sua força e potestude, e íluctuando ao acaso, se atira
vam, almas errantes, sobre o primeiro objecto que lhes 
podia servir de corpo, ouvia-se frequentemente o ge
mido daquelles que haviam sido sacrificados á astúcia 
de uns, ou a felicidade de outros. Aqui era o credor 
illudido que dera o dinheiro para a compra do objecto 
com o qual era pago outro credor mais sagaz. Alli era 
o fornecedor de medicamentos cuja divida pia e hu- 
manitaria não era satisfeita porque outras anteriores 
absorviam a herança.

Então a lei civil tomou-se de um sentimentalismo 
ridículo ; ella que havia malerialisado a creatura hu
mana á ponto de reduzil-a á uma simples proprietaria; 
ella que expulsara a iütelligencia da esphera civil e 
lhe negára o titulo de propriedade por não ter corpo ; 
ella que expulsou metade do homem do direito civil, 
e só adm ife a familia pelas suas relações com a cousa ; 
ella, a lei epicurista commiserando-se dos direitos que 
havia- sacrificado ! . . .
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Assim foi instituído o privilegio ; a lei iniqua, ab
surda o dosnaturada.

O privilegio é a desigualdade na lei onde Deus 
mandou que se refugiasse a igualdade impossível na 
vida real. Si dahi, dessa sanctuario á expulsam, onde 
se abrigará ell$ na terra ? No seio da razão, que a deve 
vingar um dia, e\pulsando da sociedade civil a tyran- 
nia legal como já a exoulsou da sociedade politica. 
Como não ha cidadão privilegiado, não o póde ser a pes
soa. Só a utilidade publica, o bem geral, póde justi
ficar um direito superior a outro, uma hyerarchia ju rí
dica ; porque ahi não ha mais que condensação de 
parcellas de direitos individuaes que mais tarde se re
solve em outras tantas parcellas de boneficios particu
lares. Por isso os cargos públicos são a unica séde de 
privilegio que a nossa Constituição reconhece ; e ahi a 
palavra é mal cabida : ha immunidades, garantias de 
lei g e ra l; não ha lei privada —  privilegia.

Ao mesmo tempo que a materialidade da lei civil 
cedia assim diante do clamor das obrigações que exi
giam garantia e protecção; os direitos reaes, os direitos 
aristocraticos já anteriormente privilegiados, apesar do 
seu caracter absoluto, e do poder incisivo e direito sobre 
a cousa, achavam-se em um estado lameutavel. Ex
cluíam, é verdade, os direitos pessoaes; tomavam conta 
do objecto ; mas este era de ordinário tão pequeno e 
insuficiente para tantos senhores domini, que estès
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acabavam dilacerando-se. Assim todas as aberrações da 
lei civil haviam sido inuteis^ o materialismo era im
potente para a segurança da propriedade.

O privilegio creadono terreno da obrigação foi trans
portado para o campo do dominio.

Os direitos reaes foram submettidos á uma classifi
cação ; e alguns delles, já de si nobres, foram promo
vidos a maior n o b m a , o adquiriram o poder de ani
quilar os outros. Depois, como a confusão ó contagiosa, 
a linha divisória estabelecida primitivamente entre o 
jus in  re, dominio,/«sa-á rcru, obrigação foi apagada; 
eslabale:eram-se privilegio® pessoacs, que primam 
sobre os privilégios reaes.

Em «ma palavra completou-se o labyriního dos 
credores, hoc cmliíorum labyrinílmm, dequo falia o 
commentador Voet ad, PandeeL L. 20, TU. A, n. 17,

O privilegio, fòra escusado dclinil-o, c o direito 
que íem um credor de primar sobre outro. Não se deve 
pois confundir com o direito real de hypotheca, embora 
osso direito já encerre em si um privilegio que a juris
prudência chama simples. O direito m l  lem o poder de 
seguil-a, acompanha a  cousa, e vai buscai-a onde quer 
que esteja para restituil-a ao seu legitimo dominio. O 
privilegio uão tem essa força de segu ii-a ; si os bens 
sobre que èlle reoahe forem transferidos, escapam á sua 
acção.
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Esta distincção é necessaria para bem comprehender 
o mecanismo dessa parle da lei civil, através da leia 
espessa que a envolve : ^e tambem para melhor se lha 
desnudar a deformidade.

Ha duas especies de privilegio: 1.° o privi
legio geral que se eslende á toda a massa de bens do 
devedor, e que por isso lem a prim azia; 2 .° o pri
vilegio especial, resíriclo á certos e determinados bens, 
o qual se divide em movei, quando os bens su

jeitos são moveis, e immovel, quando os bens sujeitos 
são de raiz. No direito romano elies se dividiam em 
privilégios ptfssoaes e reaes : privilegia qucedam causa) 
$unty qucedam persomm. Os pessoaes eram assim cha
mados porque adheriam á pessoa, independente de 
bens ; os segundos porque adheriam ás cousas e 
tinham por base uma hypolheea legal.

Os contrasensos resultantes de toda este amalgama 
são tantos, que é diíUcil de todos occupar-nos.

A simples instituição do privilegio é a maior do 
todas as anomalias. O axioma de direito, consagrado 
pelo proprio direito romano, qui prior est tempore, 
potius est ju re , ó sem duvida alguma o critério unico 
da legitimidade do direito na concurreucia de actos 
juridicos capazes de transferir a propriedade. Ha ver
dades que não carecem de demonstração o se escu
recem stibmcttidas á jttüva* Si a exclusão é o earac-
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teristico do direito, parece que desde o instante da 
creaçãodo direito ficam implicitamente excluídos do 
seu objecto ou da sua esphera tndos os direitos futuros.

Nem contra isso póde oppôr a jurisprudência a sua 
carranca craveira dos direitos reaes e pessoaes; porque 
foi na mesma ordem de direitos, na mesma familia, 
que o privilegio introduziu a desigualdade, e ani
quilou o principio fundamental de toda a existencia 
assim juridica como natural,— a prioridade, substituin- 
do-a por uma falsa e hypoerila equidade, deduzida da 
natureza da divida. Privilegia non ex tempere wsli- 
manlur, sedexcausw. L. 32, l). 32 de Reb, auct. jud.

Quando esta regra foi exarada na lei, o legislador 
olvidava que elle havia derivado a propriedade do 
direito do primeiro occupante ; e devia portanto dar 
ao segundo ou terceiro occupante o privilegio de 
premiar pela sua maior necessidade. O mendigo es
peraria o caçador na orla da mata, ou o pescador na 
praia, para exigir delle o produclo do seu trabalho, 
em virtude do direito da miséria !

Ainda mais. A proemincncia do privilegio pessoal, 
do privilegio da obrigição, sobre o privilegio real 
da hypotheca, é nas id^as da jurisprudência uma enor
midade, uma blasphemia juridica. Que preslimo tem 
esse direitO'de seqüela, de que se fez um monopolio, 
usurpando-o â outros d ire itos; que serventia terá a
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acção reivindicatoria, quando uma simples obrigação, 
ainda mais uma prestação de serviço, as vezes sem 
prova litteral, é bastaule para repellir aquelle pomposo 
direito, e reduzil-o a uma burla 1

À iei me concede uma hypotheca legal sobre vossa 
casa, e eu seguro por esse direito real, quo me conferiu, 
durmo tranquillo, até que um bello dia a r asa é trans
ferida. Vou mui ancho aos tribunaes com a minha 
accão de reivindicação, gasto tempo, cousumo dinheiro 
e paciência, o afinal consigo restituir as cousas ao seu 
estado an terio r; quando estou proximo a colher o 
resultado de meus justos esforços, surge da treva 
um enxame de credores com privilegio pessoal. O 
advogado que pleiteou contra mim, e toda a gente da 
justiça ; o medico e o boli:*ario pelas despezas da 
ultima moléstia ; a numerosa criadagem de mou pro- 
digo e luxuoso devedor; to ios estes direitos suspensos 
se abatem immediatamente sobre a casa reivindicada 
á minha custa. O meu direito real não tem outro fim 
senão servir de tapete a esse lasquenet, que se chama 
concurso de credores. Eu fui victima de uma cilada 

da l e i ! . . .
Tudo isso de pouca valia fôra, si não aniquilasse 

o conceito —  que a jurisprudência formou do di
reito real— jus in re.  Já não à esse direilo absoluto, 
operando adversus omnes, recahindo sobre a causa di- 
rectamente — recta via. A. cousa lhe é arrebatada pela
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obrigação, e em vez do respeito universal é o escarneo 
o mais completo, que elle obtem. Titulos que hontem 
eram de simples obrigação, boje se transformaram em 
titulos de propriedade melhor, mais valiosa e possante, 
do que o dominio !

Si fechamos os olhos a esse absurdo da insti
tuição para a considerar em relação ao fim proposto, 
a sua iniqüidade é manifesta á par da sua ineííicacia. 
O privilegio depois de haver postergado todos os 
princípios da justiça para favorecer a certos interesses, 
com sacrifícios de outros, não consegue apesar de 
tudo reaiisar essa iniqua protecção,

Extrahimos o seguinte trecho de uma obra já 
citada, e que nos merece toda a consideração, por ser 
a voz do bom senso soando mesmo no seio d* praxe 
forense :

« Não conhecemos nada mais injusto e mais sub
versivo, mesmo nos casos mais favoraveis. Si ha, por 
exemplo, privilégios que tem direito a nosso respeito 
e nossa mais viva sympathia são sem duvida os 
privilégios das despezas funerarias e da ullima mo
léstia. Não ha que se recommendem por mais altas e 
mais poderosas considerações. À religião, a moral, a 
humanidade parecem tel-os inscriptos em nossos co- 
digos, Não podemos senão louvar o piedoso e philan- 
tropico pensamento que os inspirou. Mas como muitas 
coocepções seductoras, elles uão resistem á prova do
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uma seria discussão, e se resolvem frequentemente 
em uma injustiça. »

« Empresto uma quantia sobre hypotheca ; meu 
devedor morre de uma grave ejonga moléstia. Às 
despezas da ultima moléstia e os gastos funerários 
serão pagos de preferencia ao meu credito ; e no caso 
de insufM encia eílo somente soffrerá a reducção, 
serei eu pois quo em deiiniíiva pagarei aquellas dividas. 
Forque sou eu a isso obrigado mais do que outro qual
quer? Quando meu devedor hjjtolhecou seu bem para 
garantir o meu credito, desmembrou seu direito dc pro
priedade e transferiu-mo uma fracção delíe ; seu bem 
não lhe pertencia mais senão depois de se desempenhar 
elle das obrigações comigo contrahidas. Conceder a 
um terceiro um privilegio, que prima sobre o meu 
credito, embora vindo posteriormente, eqüivale a af- 
feetar os meus bens pessoaes á solução de obrigações 
que me são completamente extranhas. » ( Tremouillet 
pag. iõS. j

São considerações singelas mas dc um grande valor 
p ratico ; pena ó que se encontrem nellas ainda uma 
concessão-ao syslema vicioso das preferenciai. i\Tão 
ó frequentemente, é sempre que o privilegio imporia 
in justiça; o quanto ás considerações de religião e hu
manidade que possam ter inspirado semelhante insti
tuição com pouco se verá a que ellas se reduzem um 
ultimo caso. Seja porém dito desde já, qua o privi
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legio dos gastos funerários e médicos não é concedido 
em beneficio do fallecido e do enfermo, mas sim em 
beneficio do credor. —Se o devedor nada possuisse, o es
tivesse na miséria, a ioi por certo não lhe daria medico 
e botica com o engodo do sou privilegio; havia de 
recorrer ás instituições de benefisencia puhlica, e não 
faria esmolas com a mão dos outros.

Aceite-se porém essa situação anômala creada. 
pela jurisprudência, essa subversão de todo o direito, 
o ahi mesmo se reconhecerá que o pensamento que a 
inspirou não foi roalit>ado, nem em relação aos inte
resses especiaes que se privilegiaram, nem em relação 
ás considerações geraes da moral e da religião, onde 
a lei pretende hypom tam ente ss haver inspirado.

Tomemos ainda e?se privilegio, que á primeira 
visla tanto se recommenda, dos gastos funerários e 
despezas da ultima moleslia. O decoro da posição, 
uma circumstancia qualquer, talvez a desconfiança dos 
fornecedores obriga a família do fallecido a rerorrer 
a um particular para obter o dinheiro necessário aos 
últimos soccorros e ás ultimas honras. Esse credor 
é um simples mutuário, não privilegiado, pela razão 
muito simples de nào ser medico, boticário, etc., ou 
de não se ter constituído cessionário subrogado nos 
direitos daquelles. Entretanto a mèsma razão de hu
manidade prevalece neste como no outro caso.
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Por outro lado nota-se que o privilegio do medico 
e boticário ó só relativo á ultima moléstia. Não sabendo 
pois com anteeedencia o medico e o boticário, si o 
enfermo succumbe ou não* nâo podem elles confiar 
absolutamente do privilegio para o seu pagamento. 
Trata-se de uai indivíduo, cujos bens estejam 
gravados de hypothecas, e que enfermi não grave
mente. Procara os soccorros médicos, e esses lhes são 
recusados.. . ,

Porque motivo, grande D e u s? .. ,  Porque o homem 
ainda não está moribundo, o portanto não ha para essa 
divida a garantia da morte 1 . . .  Eis coino a lei civil 
assanha a cobiça no coração humano, o transforma 
o credor em uma especie de corvo ao faro da car
niça I E* essa a inspiração humanitaria da jurispru
dência ? 17 assim que ella pratica a religião ? Em- 
quanto vivo o devedor, não ha caridade ; depois de 
íaílceido, a lei quasi assenta sobre o cadaver um di
reito real í

Km geral o privilegio desacompanhado do direito 
real póde ser á cada ino nento burlado por uma alie
nação de todos os b e n s ; e a lei para remediar isto 
deu-lhes um processo executivo, cuja extrema bre
vidade acautelasse aquolle inconveniente. Mas esse 
expediente além de ser uma confissão da insnfficiencia 
do privilegio; aléra de subverter as regras do pro
cesso creando tambem uma aristocracia judiciaria,
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ainda assim ò insufficicnte. Os bens moveis podem 
ser vendidos cm alguns m inutos; meia duzia de linhas 
110 papel, uma impostura symbolica para substituir a 
tradição, e ahi está o dominio transferido. Quando 
chega o mandado executivo, já não acha pre?a !

Ora que humanidade é essa da iei, que julgando 
dignos dc protecção ceríos interesses, a ponío de lhes 
dar o direito de primar sobre todas as dividas, ainda 
mesmo sobro o direito real da hypotheca, comente 
entretanto que a fraudo solape essa protecção, escar
necendo da lei e de sua tyrannia ? Si a divida hu- 
manitaria merece tamanho favor, porque não lhe 
attribuir o caracter absoluto do dominio —  jus in re ?

Porque isso simplificaria, pouco embora, o com
plicado mecanismo das preferencias; e a lei civil tem 
horror á simplicidade.

Considerado o privilegio em relação á humanidade 
e á religião, a realidade contraria a cada instante a 
lei civil. A vruva, o operário, confiou o frueto de 
suas economias ao capitalista, qúe perde de repente 
grande parle dtj seus haveres em especulações arris
cadas ; sobre os restos dessa colossal riqueza se abato 
uma nuvem de credores. Os privilegiados, talvez 
abastados, sobranceiros & necessidade, absorvem o pro- 
dueto da liquidação, e não resta uma só migalha para 

a pobre viuva, mãi 4e filhos orphâos que fica qa mi*

194 A PflOPRlEDADK



seria, para o velho trabalhador cujas forças decadentes 
já  não lhe permittem amassar com o suor do rosto 
novas economias. Para as dores curtidas e as lagrimas 
choradas no tugurio da pobreza, a lei não tem olhos, 
nem çoração.

« A lei não póde prevenir hypotheses 1 » pronun
ciará dogmaticamente a voz do civilismo.—  Qh ! Si a 
lei nào póde ( nem d ev e ) prevenir hypotheses, como 
adoptou elia e educa o privilegio, que não ó mais do 
que a hypothese mascarada em lei ? Ha maior ousadia 
e maior casuismo do que designar à priori as classos 
de dividas qué mais merecem perante a moral e a 
religião, sem aüeneão ás circuraslancias que as re
vestem ? Tem a lei o dom da presciencia para ver no 
futuro, em relação a cada devedor, o serviço mais 
relevante que se lhe possa prestar em qualquer vicis- 
situde da vida ?

Entretanto é isso o que a lei ousou com um arrojo 
inconcebível. Este individuo ó boticário, e só porque 
exerce essa feliz profissão, ha de ser pago de prefe
rencia a todos os outros, embora seja um refinado 
velhaco, e. usurario, embora as suas drogras se com
prem com o mesmo dinheiro com que no armazém se 
compram os comestíveis; embora os seus medica
mentos se manipulem com o mesmo trabalho que se 
amassa e leveda o pão ! Mas ó boticário ! . . .  Feliz 

homem, pertencé á aristocracia dQs credores,
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Voltai os olhos, aqui tendes outro espectáculo, mais 
curioso. À borrasca sublevou as ondas, ameaçando 
a vida de uma família, que sustem ainda sobre as 
aguas o rôto navio. Na praia um membro dessa fa
mília , animando os sentimentos de humanidade uom 
a esperança de um beneficio, promoUe a algum pes
cador a justa recompensa de ^eus esforços para a sal
vação dos miseros naufragos. O homem do mar l i so 
arroja ao turbilhão das vagas encapelladas, elle fóra 
guiado somente pela sua caridade, mas sente que a 
esperança do conforto para sua rude esposa e sua 
ienra  prole, illumina de um sorriso aquello senti
mento. A Providencia felicita o seu denodo, o pescador 
corre eminente risco, perde o seu barco, tragado pela 
voragem ; mas a familia é salva.

Si ha contracto sagrado entre os homens, sem 
duvida esse celebrado ahi na costa bravia, ao rugido 
da tormenta, entre os gritos pungentes dos míseros 
que pedem soccorro 1 Para cumprir esse contracto uma 
vida de pai e esposo, uma vida laboriosa e honesta, 
é jogada aos ímpetos da tormenta. O cumprimento da 
obrigação é um triumpho o um esforço de heroísmo. 
As bênçãos de un^a familia inteira, as graças rendidas 
á divindade, são as manifestações solemnes inscripção 
que recebe essa convenção.

Pois bem. O naufragio devorou a riqueza da fa
mília, e os poucos bens que restam não chegam para
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o pagamento de todas as dividas. Debaldo pretende o 
chefe satisfazer a divida sagrada, coutrahida cora o 
salvador de sua família ; os credores hypothecarios e 
privilegiados se apossam dos sobejos da desgraça e os 
repartem entro si. O pescador, simples credor chyro* 
graphario, nada recebe ; o serviço immenso fica scin 
recompensa, e o que mais é, nem sequer a índemni- 
sação de seu barco, de seu unico barco, sacrificado á 
caridade!

Entrai cm vossa consciência, legisladores, que na 
phrase do propheta choveis ciladas sobre os povos, 
e dizei-o francamente : — Ha patrociuio forense, soc- 
corro medico, ha suffragio d’aima que deva ser mais 
honrado do que a simples acção desse pescador, qutír 
em relação á necessidade du devedor, quér em relação 
aorisog e esforço do credor. Si alli trata-se de defeza ou 
salvação do indivíduo, aqui se trata de salvação de 
uma família in te ira ; si alli ha o trabalho intellectual, 
aqui ha o risco da vida.

O terreno onde a lei civil se collocou ó tão esca
broso que, dilacerando-se aqui e alli, lança-se sem 
tino á* mais ignóbeis extravagancias. Si este pescador, 
que viste despojado da sua recompensa e indemni- 
sação, cm vez de arriscar-se para salvar a família, 
as creaturas do Deus, se occupasse tranquíllaoienlo 
cm salvar os objectos do naufragio, teria sobre elles 
uma hypotheca legal com privilegio por haver con
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corrido para sua conservação 1 Lei de 20 de Juuho 1774, 
§§ 37 e 41 . E essa lei pretende haver-se inspirado na 
religião e humanidade para a creação do privilegio 
E essa lei barbara, que antepõe a conservação da causa 
á salvação da vida, se diz civílisada ?

E’ tempo porém de arrancar-lhe a  mascara, e 
desvendar-lhe a hypocrita figura. À lei civil, que fez 
do homem um mero proprietário, que mutilou a per
sonalidade para jogar de si a melhor porção, e forçada 
á admittir a familia, só a  consentiu como uma asso- 
ciacão para a exploração dos b e n s ; essa lei não podia 
ter coração para sentir os estímulos da moral e da 
religião. Aleijada dessa cartilagem, obedeceu cega
mente ao que delia exigiam as necessidades do tempo, 
e os vários interesses que dominaram successivainente 
na sociedade.

M o  ha privilegio que não tenha essa origem. O 
dos gastos funerários foi instituído para livrar a admi
nistração de um encargo que ella devia supportar, no 
caso de m isen a ; entendeu-se que era mais commodo 
pôí-o á conta dos pobres credores, c invocaram-se então 
os grandes nomes. O dos advogados, médicos, boti
cários, revela a influencia de cada uma dessas classes, 
ca legislação c iv il; á sombra delles passou a  gente 
assaliariada para dar a essa iniqüidade um falso tom 
de justiça, Essa p f o í t ò o  abs fracos, ôm pfésk eeHo
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rebique de nobreza de que a lei civil costuma fazer 

aíardo.

Os proprietários de prédios, gente sempre pode
rosa, obtiveram também um privilegio pelo a lu g u e l; 
a sociedade viu neste favor, que lhe era arrancado por 
uma ciasse, o beneficio do incremento das construcções 
e augmento da cidade ; como si fosse preciso protecção 
para cada um zelar os seus interesses. Da mesma 
fórma, como era preciso que houvesse navegação e 
transporte de mercadorias, bem como estalagens para 
facilitar o transito, reune-se um privilegio tambem aos 
fretes, conducções e hospedagens, O privilegio do censo 
ô foro é um resquício do feudalismo, como o privilegio 
da mulher e do orphão tem suas raizes no patriciado ; 
foi uma aristocracia civil que se ampliou.

Emfim todas as vezes que um interesse se punha 
em contacto mais immediato com a lei civil, e que 
esse contacto tornava saliente um vicio da organisação 
da propriedade, unia injustiça que cumpria reparar, 
instituia-se um novo privilegio, isto é, quebrava-se 
mais uma das pedras angulares, que haviam servido 
á construcção lenta de toda a propriedade. Si tal re
gi mon continuasse chegaria tempo em que a excepção 
seria o simples credor ehyrograpbario.

À jurisprudência soífreu a mesma pressão que a 
economia polüica, sua irmã mais nova. Tambem os
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varios interesses industriaes ac lua ram de tal modo 
no espirito do financeiro, e o cegaram, a ponto de a r
rancar-lhe os nocivos direitos protectores, a uegação 
da verdadeira e racional liberdade de commercio. 
Tambem a lei financeira se Aludiu, pensando que 
promovia a prosperidade do paiz, protegendo meia 
duzia de sapateiros, por exemplo ; e obrigando por 
cansa da elevação do preçt) desse producto moia po
pulação a andar descalça.

Esses erros poróm já se vão dissipando. Uma pro
paganda gloriosa, começada nos fins do século pas
sado, já conta triumphos brilhantes, escriptos espe
cialmente na historia commcrciul da Inglaterra. Só a 
lei civil parece ter parado no umbral da civilisação 
moderna, e conservar-se nublada ainda pelas sombras 
de um passado tão remoto. Só essa lei, em plena luz 
do seculo dezanove, abre ainda o seio corrompido, 
para que nelle ?e occuíte o despotismo decrepito e 
maerobio, desterrado da religmo, esmag.ido na po
lítica, afugentado pelo industrialismo, fulminado emfim 
pela seiencia í

À lei do amor, o sanetuario da família, o asyio das 
Instituições domesticas, á cuja sombra se abrigam os 
deuses lares — pater et mater ; a lei da individualidade 
onde o homem se senle mais perto de si, mas dentro 
de sua independencia, e onde se retempera para a r
rojar-se ao desempenho de sua missão hum anüaria ;
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essa lei não deve por mais tempo soffrer semelhante 
profanação. E’ necessário que a ■ phiiosophia gloriosa 
e potente — prepotem el gloriosa phiiosophia (Cícero 
De orat. 1 —  AB) ahi penetre para arrancar-lhe das 
entranhas os vermes que a vão corroendo*

Impere a igualdade aniquile-se essa funesta divi
são da propriedade, que fundou a aristocracia juridiea, 
sob a denomiuação de direito real, e não haverá ne
cessidade de recorrer a paíliativos desta ordem para 
salvaguarda de justos interesses* Então respeitado o 
direilo onde quer que elle se revele, qualquer que 
seja o seu vulto e importaneia, não mais assistiremos 
a esse triste espectáculo de direitos parasytas nutrindo- 
se da seiva de outros direitos; não mais se verá direitos 
püsthumos surgindo das ruinas de outros direitos.

O direito, íilho da razão, é como o corpo, filho da 
maleria, Si nenhuma força da natureza neste mundo 
tem o poder âts aniquilar uma só das moléculas 
subtis de que se compõe os corpos, lambem nenhuma 
força social tem o poder de aniquilar um atomo se
quer de direito. Deus somente, o supremo creador, 
tem a omnipoteneia do nada. Todo o direito pois, 
reduzido mesmo a moléculas, é mais do que invio
lável, é im perecível; elle não póde ser destruído ; re- 
suscita de suas cinzas.

Venerai, legisladores dos povos, essa perpeluidade 
do direito, e deixai embora que, diante de sua serena
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impassível magestade, se despedacem ás vezes algumas 
fibras do coração. Tambem as leis inimitáveis da na
tureza physica subvertem ás vezes os elementos, que 
entram logo na sua marcha re g a la r ; e contra a sua 
acção infallivel a razão eterna não creou privilégios.
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CAPITULO IX

OBRIGAÇÕES

Entramos agora na segunda parte da propriedade, 
naquella que foi pela lei civil despojada da sua força 
e collocada em um plano inferior.

Essa propriedade imperfeita ou subalterna ó for
mada pela grande familia das obrigações que se re
solvem em valor e tem um preço v e n a l: prestações de 
cousas e serviços, como se diz modernamente. Muitas 
das considerações que o assumpto suggere já  foram es
gotadas, quando se estudava o direito r e a l ; serviram 
então para confronto do dominio, e contraste das nu
merosas contradicções e absurdos da jurisprudência. 
Outras porém ainda restam de maxima importancia, 
que vamos explanar.

O direito civil, desde as leis romanas, deriva a 
obrigação de quatro fontes, duas principae»*, o con
tracto e o delicio, duas secundarias, que os com- 
menladores designaram por quasi contracto, e quasi 
delicto; mas que no texto de Justiniano vem men
cionadas separadamente como de contracto e quasi cx 
conwauu e como ae delicto e quasi e'% dèiicto; eno tèxto



de Gaio englobadamente sob uma só epigraphe ex 
variis causarum figuris, L t . pr. de Oblig. e act. Sa- 
vigny Obrig. Gap. § 51.

Essa procedencia, dada pelos juristas a obrigação, 
ó filha da falsa idéa por elles formada desse vinculo 
juridico.

Já se observou, como amputando um dos membros 
da relação juridica, a jurisprudência sacrificou em um 
caso a obrigação para fundar a. tyrannia do dominio, 
e no outro o direito para justificar a sujeição da obri
gação Duas idéas ^emeas no seio t)a razão, duas 
idéas essencialmente correlatas, foram brutalmente 
separadas pel j direito oi vil ; uma serie de desacerto 
devia ser a consequeucia necessaria do primeiro erro.

Tomando estranhos um ao outro, e quasi adversos 
o direito e a obrigação, a jurisprudência não podia 
assignar-lhes uma origem commum, e idêntica ; aban
donou a pura fonte da razão e foi beber na fonte impura 
do materialismo. A origem civil da obrigação é digna 
da origem civil do dominio ; ambos são meros factos, 
ou simples fórrnas, nem uma se elevou á verdadeira e 
nobre origem das relações jurídicas, e nenhuma por
tanto podia abranger toda a grande geração de actos 
que se dizem oriundos dellas.

À primeira observação a fazer, no sentido desta 
demonstração, é a contradieção que existe entre os
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commentadores e o texto do direito romano ; contra- 
dicção em que acima se tocou passageiramente. A 
respeito das duas origens secundarias das obrigações 
os commentadores sentindo quanto era vago e inder- 
minado o lexto, entenderam conveniente attribuir-lhes 
um sentido mais preciso e d isseram : quasi con
tracto e quasi âelicto. Si por um lado assim resta
belecia-se a certeza e dignidade da lei, tirando-a da 
duvida em que fluctuava ; por outro deixavam-se anô
malas muitas outras obrigações nascidas de actos que 
não se podem racionalmente classificar de um quasi 
contracto ou quasi delicto.

Os modernos romariistas, condemnando como um 
erro grosseiro e uma locução vulgar a versão dos 
commentadores, restauraram a letra textual das lnsti- 
tutas. Dizem elles que Justiniano, não empregou as 
palavras controversas no mesmo sentido dos commen
tadores, o que transparece da varia construcção da 
phrase. O digesto (L. 5 Oblig. o acç., §§ i.° , 4=.° e 5.°) 
diz que certas obrigações nascem quasi ex contractu, 
como de um contracto, ou quasi ex delicto, como de 
um delicto, isto ó, que existem como se bouvesse um 
contracto ou um delicto ; do modo que o facto pro- 
ductor da obrigação, não tem absolutamente a natureza 
do CüiHracto e do delicto, mas assemelha-se pelo effeito 
unicamente. Lagrange. Manuel de Droit Romain —■ 
Liv. â.% tit. 13 not.
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Eis a mesma idéa, melhor desenvolvida :
« Ha obrigações quo não se formam «em por um 

contracto, nem por um delicto, e que entretanto imitam 
em seus effeiíos as obrigações derivadas, ou de uma 
ou de outra fonte principal. E' esta analogia que tem 
feito reportar ou assimiilar essas obrigações, ora as 
que nascem de um contracto» ora ás que nascem de 
um d e lic to ,. .  Quando pois se diz que umav obrigação 
nasce como de um contracto, não é, como pretendem 
os commentadores, em m ã o  de sua origem e porque 
se allribue á parte obrigada um consentimento pre
sumido, mas porque essa obrigação tem os mesmos 
resultados da que nasce de um contracto, » Id. tit, 27 
not.

E* pois sobre esta base que deve ser posta agora a 
questão de origem das obrigações.

De primeira vista sente-se, nessa classificação do 
direito romano, a ausência da synlhese, sem a qual a 
idéa de um systema ó impossível. Exlrahindo o direito 
civil da natureza viva, á medida que a necessidade se 
fazia s e n tir ; estudando de dia á dia os factos novos 
que engendravam uma innata relação juridica, os ju- 
riconsultos romanos fizeram como observadores, um 
serviço immenso á legislação; faltou-lhes porém o 
tempo de elevar-se da analyse rasteira á synthese 
vasta de todo o direito, o applicar o seu genio pro^ 
fttodo á classificação das matérias aceumqludas,
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Â. exuberancia de vida de uma sociedade que se 
constituía sob poderosos elementos, absorvia toda a 
sua attençüo, e nào lhes permitlia volver ao passado. 
0  direito romano c um grande repositorio de obser
vações ju ríd icas; ea o comparo a uma vasta colioeção 
de produetos naturaes colhidos por naturalistas, mas 
não systemalisadü?.

0  que revela a iheoria da origem das obrigações 
senSo um acanhamcnlo do vista, uin aferro á obser
vação rasteira ?

À experieneia mostrou duas origens principaes de 
obrigações, que pelos seus caracteres distinetos foram 
logo elassiíieadas ; eomo porém apparoeessem outras 
obrigações que não derivavam daqaellas fontes e era 
preciso assignar-lhe uma origem, em voz de remontar 
a mais alta svnthese da idéa, para do cimo abrauger 
íodo o assumpto, ao contrario conservaram-se ao nivel 
dos factos; reuniram essas obrigações de raiz incó
gnita em uma só massa confusa, c as altribuiram a 
uma origem incerta ! Gaio ainda foi mais franco, ex
pondo a sua duvida com franqueza— ex variisca im nm  
figuris, obrigações qus nascem de varias especiei de 
causas. Jusütnano, porém, com a sua habitual subti
leza de linguagem, proeur j u  disfarçar a matéria, assi- 
milíando ao menos na denominação essas varias causas 
de obrigações ás duas prm eipaes; mas tal assiuiülacãQ 
é T*rau argúcia inadmissível,
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A PROPRIEDADE

Si alguém observasse qae o fogo tinha o effeito de 
dilatar os corpos, e posteriormente descobrisse esse 
mesmo effeito nos corpos expostos ao sol, envolvidos 
em lã, e dahi concluísse que o sol e a lã eram quasi 
fogo, porque produziam igual effeito, semelhante acerto 
fóru recebido com um sorriso de mofa, e deporia eontra 
a logíca e a seíenera do observador, que confundia 
assim indivíduos diversos, e na impossibilidade de 
elevar-se até o calor, emprestava esse caracter á 
individualidade —  fogo. Pois o mesmo fez Justiniano ; 
como a obrigação é produzida pelo contracto ou de
licio, toda e qualquer relação que produzir obrigação 
será assimillada ao contracto e ao delicto.

Era mais simples, claro e verdadeiro, subir até o 
ponto onde convergiam esses effeitos semelhantes, e 
buscar ahi a causa primeira de todos elíes. O juris- 
consulto dissera então como o physico:— A relação indi
vidual produz o direito e a obrigação; como a transição 
do calor ao frio produz a dilataçâo ou contracção dos 
corpos.

A relação individual, eis a verdadeira origem do 
direito, como da obrigação, eis o ponto culminante, 
onde o legislador se devêra coílocar para abranger todo 
o seu vasto assnmpto. Dahi a aoaiyse encontraria 
logo uma primeira e ampla divisão, A dualidade, hu
mana existe pelo concurso simultâneo das duas leis,



physica e racional, ha de soífrer necessariamente a 
influencia da natureza inerte como da natureza livre. 
Essa influencia repercute no direito e obrigação, e 
gera as duas ordens de movimentos que são a parte 
viva e animada da jurisprudência. Facto movimento 
da natureza inerte, acto movimento da natureza livre.

Desde o nascimento, fonte de todos os direitos a 
obrigações do indivíduo, até a morte que tudo extingue 
ou transforma, a natureza espontanea, a lei physica, 
actua constantemente sobre a personalidade humana, 
senão sobre a sua essencia, ao menos sobre a sua 
expansão. Às relações originaes são a cada passo mo
dificadas, gerando outras relações parciaes que se 
reproduzem por sua voz. A própria lei civil abriu 
espaço a essa classe de relações nas regras sobre casos 
de força maior, sobre a extincção ou transformação de 
cousa, sobre a sucoessão natural e contractos aleatorios ; 
entretanto não viu no facto uma fonte especial de 
obrigações muito dislincta de qualquer outra.

Si o effeito da natureza inerte sujeita ás leis fataes 
ó sempre o mesmo, não succede assim ao effeito da 
natureza livre, Este póde conformar-se, ou não, com a 
le i ; e dahi a distincção de a?to legal e acto illegal. 
O primeiro abrange todo o exercício dos direitos, ou 
si effectue esso exercicio por virtude de uma só von
tade, ou pelo concurso e accordo de muitas. O acto 
legal tem pois uma subdivisão natural, em acto sin-
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guiar a acto consensual. A violação, de seu lado, distin
gue-se conforme os tres diversos gráos —  em falta, 
culpa e delicto.

Assim ficam perfeitamente assignaladas todas as 
causas possiveis de diversas modifjcaçüBs que soffrem 
as obrigações, cujaunica origem é a relação individual. 
Não ba confusão, nem incerteza; ou si colloque o 
legislador no plano superior olhando a obrigação do 
alto de sua origem, ou se colloque no plano inferior 
observando as personalidades através da myriada de 
obrigaçõss que as entrelaçam, a organisação viva da 
sociedade, o espectáculo da vida real se desdobrará a 
seus olhos em uma ordem e harmonia admiraveis.

Passa-se ao objecto da obrigação.

Tendo assentado a propriedade, com o titulo de 
dominio, unicamente sobre a pequena classe dos di
reitos reaes, a jurisprudência achou-se embaraçada 
para assignar um lugar no patrimonio particular a 
essa especie de valores representados pelas obri
gações. Soncorreu-se então de uma aníiga distincção 
do direito quiritario, e declarou ’ que esses objectos, 
embora não comprehendidos no dominio, jus in re, 
faziam parte do haver, estavam in  bonis.

Essa é a classificação dos commentadores. Ahi se 
distinguem duas especies de propriedades, a proprie
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dade geral, o patrimonio —  bom  ; e a propriedade os* 
peoial, o dominio —  dominium .

A distincção deriva-se da m atéria ; entende a ju ris
prudência que os objectos simplesmente in bonis não 
estão debaixo € o  poder corporeo do indivíduo, e não 
são portanto susceptíveis de reivindicação, como as 
cousas que estão sujeitas ao dominio. A longa serie 
de absurdos que fórma o cortejo dessa doutrina já  foi 
percorrida pela face do direito r e a l ; convem repassal-a 
agora pela face da obrigação. O aspecto ó diverso, 
porém igualmente interessante.

O methodo começa repellindo essa viciosa orga- 
nisação da propriedade, que não assenta em principio 
algum de ordem. Ha um axioma comezinho de geo
m etria— a p a rte  nunca é maior que o todo. Si os 
juristas se hovessem inspirado delle, não commettiam 
tão crasso erro.

O dominio, que aliás e uma parte da propriedode, 
tem mais extensão e um caracter que não se encontra 
na especie ; elle é a propriedade plena e absoluta, em
quanto que o patrimonio todo é a propriedade rela
tiva, sujeita a contigencias. Embora não seja isto mais 
que uma simples questão de nomenclatura e classi
ficação, ella serve para revelar a confusão de idéas 
em que laborava a jurisprudência, quando assentava 
as bases da propriedade civil.
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A realidade escarnece das theorias, e o legislador 
póde crear no papel um mundo de fantasia e capricho; 
porém na superfície da terra, na vida real, continua 
a inspirar a neoessidade, osso grande éco da ver
dade, que brada pela razão a todo o iustanío repercute 
do asio de todas as cousas. Assim aconteceu com a 
lei civil que despojou as abrigaçOes do direito pleno 
de propriedade ; os facto» de todos os dias desmentiam 
a palavra da lei. A pessoa a quem era devido um 
objecto qualquer, gozava delle e dispunha da mesma 
fórma que se fôra delJe realmente senhor —  dominus.

Formule-se á proposição em exemplo para evi
dencia. O dono de uma *omma de dinheiro, seja 
dez contos, emprestava-a, perdendo o dominio que 
tinha sobre ella ; porém não só a sua propriedade por 
esse meio se tornava prodüctiva, de esteril que era 
quando aferrolhada sob o seu poder eorporeo, como 
continuava do mesmo modo á sua disposição. O credor 
vendia e estipulava como lhe conviesse sobre aquella 
sua propriedade, respeitadas as condições de obrigação, 
como o farta a respeito de uma cousa corporea sujeita 
ao seu dominio. Recebia de um terceiro o preço do 
objeeto obrigado ou devido, e transferia-lhe o seu 
direito correlato á obrigação.

A cada momento relaçOes desta ordem, transfe
rencias assim effectuadas> apesar dos obstáculos da 
lei, estavam altestando que o objecto da obrigação
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constituía uma propriedade tão util e real como q 
objecto do dominio. Si o devedor podia oppôr um obstá
culo material á livre disposição da cousa recusando 
entregal-a ; si a propriedade soffria uma restricção yelo 
facto dc sc aohar sob a dependencia de vontade ex- 
tranha, tambem o dominio estava sujeito a essas oon- 
tigencias.

O dono de uma cousa, roubada ou desapparacida, 
conserva sobre ella um direito nominal, um direito 
nullificado pelo facto do detentor, qüe a occulta & a 
póde destruir, tornando impossível a reivindicação. O 
credor hypothecario está na depcndoncia da vontade 
do devedor, que destruindo o predio a pretexto de 
reedifical-o, aniquila o direito real, ou o modifica. O do
mínio ó restringido pelas servidões; e está á mercô do 
usufructo que póde consumir o objecto, assim como 
o usufructuario é responsável ao senhor pela conser
vação da causa.

Coagido pelo império irresistível da verdade, a 
jurisprudência admittiu afi&al as cousas, objectos da 
obrigação, ao gremio da verdadeira propriedade, do 
dominio. Mas para disfarçar a sua derrota e so- 
phismar a verdade, recorreu ao arsenal das subtilezas, 
de onde escavou uma das mais ridículas. A lei con
tinuou a negar ao direito da obrigação o titulo de 
dom inio; mas superpôr a esse direito da obrigação
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um outro direito á obrigação, ao qual conferiu então 
o titulo de propriedade plena, de dominio.

Essa invenção é tão metaphysica que exige a de
monstração pratica do exemplo. Eu sou credor de um 
conto de réis, tenho um simples direito de obrigação 
a essa quantia. Mas sobre esse*simples direito de 
obrigação, a lei me confere um direito de propriedade ; 
sou senhor de um credito de um conto de réis. E ’ desse 
credito, e não do conto de réis, que eu posso usar, 
gozar e dispôr livremente, porque elle constitue uma 
propriedade minha.

Admirável fecundidade do absurdo I Recusa-se ao 
credor o direito de propriedade sobre a cousa que elle 
emprestou; pelo facto do contracto o despem desse 
poder; elle deixa de ser senhor do dinheiro, mas o 
constituem proprietário de uma obrigação; isto é, o 
constituem proprietário da restituição de sua pro
priedade que outra cousa não é tal obrigação. Valeria 
o mesmo dizer que o possuidor de uma somma em 
papel moeda, não possue o dinheiro representado, 
mas as tiras de papel que representam um valor I

Não é porém tão chocante essa aberração, como 
a degradação da personalidade humana, que produz 
uma semelhante doutrina. Escrupulisou-se assentar 
o dominio sobre uma cousa, embora corporea, porque 
ê fungivel, ou porque ainda não entrou na posse do
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credor; entretanto crava-se esse despotico direito real 
sobre a própria personalidade humana ! Quando eu 
vendo o meu credito do um conto de réis, não véndo 
a som ma que me ó devida ; vendo, sim, a vossa'obri
gação de me restituirdes essa■ somma em um prazo 
cario ; vendo portanto uma porção da vossa liberdade o 
do vosso direito!

Ileôorro a uma autoridade insuspeita. O trecho 
copiado aqui ó de Savigny : elle revela quanto o fa
natismo juridico das instituições romanas domina os 
espíritos mais iilustrados, ainda mesmo quando desa- 
brocham aos raios da civilisação moderna.

« À obrigação consiste na dominação sobro uma 
pessoa estranha-; não com tudo sobre a pessoa inteira, 
porquo isso daria em resultado a absorção da própria 
personalidade ; mas sobre -actos isolalos que se devem 
considerar como uma restricção á liberdade o uma 
sujeição á nossa vontade. » Syst. t. 1.°, § 53.

Assim a obrigação, segundo o illuslrado escriptor 
aüemão, não é a escravidão verdadeira e completa, 
porque não domina e absorve toda a personalidade ; 
mas ó uma escravidão parcial, sobre certos actos ou 
certa porção de liberdâdo. Elle confirma esse pensa
mento com outras palavras bem expressivas. « À na
tureza que assignames aqui, ás obrigações nos parecerá 
mais clara pela comparação como as servidões. E ’ a
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obrigação que restringe a liberdade natural da pessoa ; 
é a servidão que restringe a liberdade natural da 
propriedade. » Obl. cap. i.*, §

A personalidade e a propriedade são postas em 
face como as duas fontes da liberdade ; e a servidão 
é o principio commum que as restringe ! Dir-se-hia a 
resurreíção do antigo nexus, menos a captura—mams 
injectio I Tôro razão os laboriosos escavadores das 
antiguidades judiciarias que vão buscar alli, naquella 
instituição do direito quiritario, a primeira origem da 
obrigação. A etymoíogia de nexus o está confirmando. 
Em um seu nec suus dizia aquelle que contrahia a obri
gação, e abdicava assim a sua liberdade até desem- 
penhal-a pelo cumprimento da convenção. Quando o 
dominio, sob o titulo de escravidão, deixou de absorver 
toda a personalidade e limitou-se a fracções delia, o 
nexo, servidão corporea, transformou-se em vinculo, 
servidão de direito —  vinculum ju ris; o servo passou 
a ser devedor.

E ' necessaria uma advertencia.

Quando a propriedade foi transportada de sua séde 
natural, a cousa, para a personalidade humana, a 
obrigação, um resto de pudor se revoltou no seio 
mesmo da jurisprudência. O dominio, esse direito 
essencialmente corporeo, esse rei da matéria, podia 
existir em uma simples obrigação, era uma cousa im-

216 A PROPRIEDADE



palpavel e ideal ? Não era escarnecer do bom senso 
attribuir propriedades physicas a uma porção de li
berdade, para poder nella eüectuar-se essa sujeição 
real que é da essencia do dominio ? Que incoherencia 
não haveria então em contestar o verdadeiro titulo 
da propriedade ás cousas devidas porque eram in
certas, e dal-o aquillo que nem sequer o nome tem de 
cousa ?

Esses escrupulos penetraram o espirito da juris
prudência e arrancaram delia uma fófa e vã protes- 
tação contra o espiritualismo que pretendia inocular-se 
na lei, e viciar com o sou contagio a já obesa consti
tuição da propriedade. Repetiu-se que o dominio só 
versava sobre uma cousa corporea — dominium jus in 
re corporale; e que portanto as obrigações não podiam 
ser matéria desse direito real; e como cumpria desi
gnar-lhes um lugar no patrimonio individual, repro
duziu-se a mesma caduca dislineção e se disse que as 
obrigações eram bens, erantin bonis.

Vai-se demonstrar a falsidade de uma semelhante 
doutrina; ver-se-ha como ainda desta vez a realidade 
das cousas subleva-se pura ropellir tão futil utopia. 
Mas cumpre antes restabelecer a verdadeira doutrina 
do direito romano, adulterada pelos glossadores.

O dominio era sem duvida no direito romano um 
direito corporeo, tanto em relação ao objecto, como a
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respeito do poder que elle conferia; como tal o do
minio era synonymo de propriedade. Além do dominio 
não havia propriedade, mas sómente um meio de 
adquiril-a, uma espectativa, um estado intermodio 
entre o ter e o não ter. lissa siluaeão, representada 
pelas obrigações, ora transitória; não carecia, como 
o dominio, de um poder para garantir a sua perma- 
ncncia ; bastava dar-lhe o meio do transfomar-se em 
dominio ; o por isso nas Institutos as obrigações o 
acções são ligadas no mesmo titulo, como fracções 
de um mesmo direito — Obligationibm ct aclionibux.

O repouso em que ficavam as obrigações, a inércia 
dos direitos a eilas corrcspoudentes, não exigia da 
lei mais do que a acção para o cumprimento (conditio). 
O indivíduo emprestava o sou dinheiro a outro, e es
perava que chegasse o tempo de lhe ser restituido, Si 
antes disso carecia daquelle dinheiro e achava um 
terceiro que lhe quizesse pagar o empréstimo, ficando 
subrogado no direito da obrigação, f.izia com o con
sentimento do devedor a novação jnovatio) do primeiro 
contracto ; substituia-se o primeiro contracto por um 
segundo,

Quando, com o incremento da sociedade c progres
sivo augmenlo das relações, as obrigações foram sa- 
hindo da primitiva iuercia e começaram a figurar no 
movimento das transições como uma especie do bens, 
ô não simplesmente como um simples meio de adqui-
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ril-as, ou uma transição para o dominio, os juriscon- 
sultos romanos sentiram a necessidade de estender o 
direito real além do estreito limite quo lbe estava mar
cado, além da cousa corporea ; e reconheceram o ca
racter dominical no uso e fructo, na herança, e ser
vidão ; posteriormente crearam a hypotheca, e proro- 
garam ainda mais o circulo do direito real.

Com tudo, aferrados ainda ás tradições e ao ma- 
terialismo que tinha suas raizes nas origens da cidade 
eterna, os romanos não abandonaram a anterior con
stituição do dominio; e entenderam que vinculando a 
cousa mesmo alheia ao direito real, embora indirec- 
tamente, o objectodo direilo embora immaterial se soli
dificava ao contacto da cousa, e se incorporava nella. 
Assim um direito de usufructode uma terra, embora não 
tenha objecto physico, certo e existente, pois depende 
do futuro, comtudo indirectamonte é representado pela 
cousa, que se torna sua séde, e na qual elle inhere. 
Por esse motivo vô-se introduzida para esses direitos 
reaes uma quasi —  posse, ou uma posse immaterial: 
fazia-se uma concessão á necessidade, conservando a 
nomenclatura adoptada, symbolo da uniformidade do 
systema.

Ahi ficaram os romanos; porque ahi parou a ne
cessidade da sociedade civil. E* de crer que se o mo
vimento continuo das obrigações, que estava reservado



á moderna idade, se revelasse do seu tempo, não teria 
escapado ao espirito de profunda investigação dos ju- 
risconsultos; e o resultado fóra uma revolução na 
jurisprudência. Mas si a arte florescia naquelles priscos 
tempos, a industria estava ainda nainfancia, e quinze 
séculos a separavam das machinas do vapor e da 
electricidade.

Em conclusão, a propriedade para os romanos era 
syuonymo de dominio; elles chamavam—  kmaopatri- 
monio particular somente para differençai-o do gasero 
res. Bom era uma especie de cousas; cousas particu
lares, em opposição a cousas publicas ou commuos, e 
não em contraste a cousas corporeas, ou possuídas a 
titulo de dominio. Em outro sentido elles diziam que 
uma cousa estava in bonis quando o individuo não era 
dono delia, mas tinha um direito a retel-a ; assim o 
depositário, o conductor, o commodatario, e o posseiro 
de boa fé tinham a cousa in bonis, Á pbrase então 
applicava-se só á posse e não á propriedade; essa 
posse in bonis restringia o dominio, pois repellia a 
acção de reivindicação.

Foram os glossadores que deram á expressão in 
bonü o sentido moderno de uma propriedade incor- 
porea e sem dominio, sentido que não tem a menor 
analogia nem com o primitivo do direito quiritario, 
nem com o Digesto. Quando as obrigações foram 
adquirindo a importancia que afinal assumiram na
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sociedade civil; quando ellas se superpuzeram umas 
ás outras como varias camadas de direitos, figurando 
por conseguinte, ora como titulo de propriedade, ora 
como objecto verdadeiro de propriedade, a jurispru
dência sentia que ellas não podiam conter-se no espaço 
que lhes marcara o direito romano; que já não podiam 
ser consideradas pela jurisprudência como simples 
titulo para acquisição do dominio, ou simples transição 
de um dominio á outro. Então aproveitaram-se da 
expressão in bonis e para ahi atiraram as obrigações, 
livrando-se assim da obcessão que os opprimia de ver 
uma cousa immaterial, qum tangi nonpossant, ser a 
sóde do direito real do dominio.

Em vez de reconhecer a importancia da revolução 
que se operava na sociedade c abrir-lhe as valvulas 
da lei pura que se escoasse serenamente, ao contrario, 
pensavam que podiam abafai-a com uma palavra 
resuscitada e uma velha theoria ; e assim crearam essa 
propriedade hybrida, incomprehensivel, verdadeira 
enguia que eseapa ao espirito mais tenaz,

Felizmente, latente sob a argúcia dos glossadores 
ahi está na própria lei civil o facto vingando a razão e 
proclamando diariamente, pela voz mesmo do legis
lador, a verdade.

Esta demonstração será o assumpto de outro 
estudo.
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CAPITULO X

OBRIGAÇÕES

Convem recordar a definição de domiuio que dão 
os commentadores. E* o direito de usar, gozar e abusar 
de uma cousa, na fórma da lei —  quatemsjuris ratio 
patitur.

Os elementos essenciaes desse direito são, como se 
mostrou :—  1 a acção absoluta, adversus omnes, em 
termos pbilosophicos a obrigação universal que lhe 
corresponde; 2.° o poder real inhosret in re, a sujeição 
corporea da cousa. Na legislação essas theorias dos 
commentadores se traduzem em duas instituições —  a 
possfe e a reivindicação. Aposse, ó a realidade do di
reito, a emissão do animo na cousa ; a reivindicação é o 
corollario da posse, a cohesão que existo entre o senhor 
e a cousa, e em virtude da qual o objecto do dominio 
é attrahido através do tempo e do espaço.

iNão se trata aqui da condição de ser a cousa cor
porea ou não, porque esse é o ponto controverso. Desde 
que èe houver encontrado no proprio campo da lei 
civil, no tapete da justiça, o dominio com o seu ca
racter absoluto-real funcciouando sobre uma cousa



incorporea, e ahi vivendo tão commodamente como 
sobre o corpo o mais solido, se terá demonstrado que 
os commenladores são victimas de um prejuízo, e re- 
pellem o dominio immaterial pela cegueira que não 
lhes deixa ver o mundo, como elle é realmente.

O exemplo 6 fornecido por «ma das mais come- 
zinhas transacçòes que se effectuam nas grandes ci
dades. Ide a um theaíro e assígnai uma cadeira ou 
camarote por cincoenta recitas; vós celebrais com o 
emprezario um contracto de locação, pelo qual elle se 
obriga a ceder-vos, mediante uma paga, o uso pareiai 
de seu theatro, durante aquelle numero de represen
tações, ou antes comprais o direito de assistir a em- 
coenta representações. Como quer que seja, essa obri
gação das cincoenta representações, proveniente de 
locação ou de venda, é uma cousa incorporea, que 
nem sequer tem a qualidade do uso, servidão, ou de 
qualquer outro direito real.

Será essa cousa incorporea objecto de um do
minio?

Vejamos. Em relação á noção de dominio a obri
gação se adapta perfeitamente a ella» Vós ides ao 
tbcalro uma, duas, ou tres vezes, usais portanto da 
vossa propriedade ; vendeis algumas das recitas assi- 
gnadas com lucro de vinte ou trinta por cento ; fruis 
portanto a vossa propriedade ; finalmente quereis dis-
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pôr delia, ou abusando, ou transferindo, rasgais os 
vossos bilhetes, ou os vendeis a terceiro. Demais com 
a entrega dos bilhetes fazeis Iradição da cousa ao 
comprador; e este pela recopçâo adquire a posso, e 
por conseguinle o dominio. Si depois dessa transfe
rencia, na primeira noite de espectáculo, vós ou qual
quer outra pessoa sentar-se na cadeira assiguada, o 
comprador, verdadeiro proprietário desse direito, o rei
vindica, e com tal forca e tão summaria mente, que a 
autoridade intervem para fazer-vos levantar e respeitar 
a propriedade alheia.

F  isso o dominio, o verdadeiro dominio da lei civil, 
jm  qui incidit in rcm ? Falta-lhe algum dos seus pre
dicados ? Não ha nelle o caracter abáoluto-real, que 
reage contra todos, e arranca o seu objecto a qualquer 
poder material que o retenha 1 Não foi transmiltido 
por uma tradição consagrada na jurisprudência, a 
tradição symbolica ? Não foi adquirido couforme a 
orthodoxa doutrina do direito romano, pela posse de 
corpo e animo —  adpiscimur possessionem c&rpôre et 
animo ?

Talvez que os civilistas, ferieis em argucias, pre
tendam que o theatro ua sua qualidade de em preza 
publica, sujeito a regulamentos policiaes, não entra 
na sua competeocia senão por excepção. A objeeção 
seria infundada, poróm ó mais facil contestar a eon-

■i, r *« ? R IK D A D E  —  fó
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clusão a que se quer chegar, apoutaudo mesmo no 
coração do direito civil o dominio immaterial, esta
belecido, sobre uma obrigação.

Trata-se de um deposito necessário, miserável. Um 
animal alheio peneira em uma chacara e destroo as 
plantações; o dono do predio o relcm em guarda, 
despendendo com a sua alimentação. Não apparecendo 
o dono e não podendo elle supportar as despezas a 
que o força o deposito, transferc-o a terceiro, ven
dendo-lhe o seu direilo e acção, não só á indemnisação 
do damno, como á indemnisação dos gastos. Effectua- 
S3 pois uma venda de duas obrigações, resultantes, 
uma de um quasi delicto, outra do um quasi contracto, 
na face dos commentadores.

Porventura não adquiriu o comprador dessas 
obrigações o dominio dellas 1 Sem duvida pela tra
dição do objecto depositado, causa das obrigações, 
se operou a tradição dessas mesmas obrigações. Sup- 
pondo que o animal fugissé do poder do comprador, 
teria acaso o vendedor o direito de apprehendel-o e 
guardal-o? Não concede a lei ao comprador, então 
legitimo depositário uma posse garantida pelos inlcr- 
dictos? animo possidendi.

Apparecendo o dono do animal, caso o primeiro 
depositário se apresentasse á exigir o direito e a acção 
que vendôra, não teria o cessionário, em face da lei,
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meio de arredal-o dessa criminosa pretenção, e entrar 
na posse turbada de sua propriedade? E  o que era 
isso em definitivo, senão uma verdadeira reivindicação, 
immaterial é certo, como ó immaterial o objecto do 
direito ?

Os commeutadores beberam em fonte impura as 
suas falsas idéas a respeito da reivindicação. Sem 
duvida esta acção real nos apparece de primeiro 
aspecto no direilo romano, sob a mesma fórma gros
seira qnc o dominio, do qual ella não ó senão um 
corollario ou antes um fragmento. Occupação, pô se, 
tradição, reivindicação, termos que exprimem a mesma 
acção material em uma diversa situação, que so re
sumem todos no facto corporeo, rude expressão da 
propriedade na infancia da lei civil. Já se observou a 
temlencia, embora tortuosa e contradictoria, que se 
manifestou na jurisprudência, para desmaterialisar 
ás tres primeiras formas — da occupação, da posse, o 
da tradição. Reservou-se para agora o mesmo estudo 
a respeito da reinvindicação.

Reivindicação — rei-vindicalio, a vindicta da cousa, 
elevada á csphera da philosophia e arrancada ao estreito 
circulo da jurisprudência, significa o triumpho, a res
tauração do direilo sobre a violação, ou mesmo sobre o 
simples obstáculo, que vem turbar o seu império abso
luto. Desde que um poder qualquer, vontade ou aca?o, 
penetra na esphera onde reina o direito soberano, elle
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perturbado em seu repouso, ergue-se para expulsar do 
seu dominio o oífeusor, vingando neüe a injuria feita e 
o damno causado. A natureza nos offerece uma analogia 
perfeita dessa lei racional na lei physica do movi
mento ; a Ioda a acção responde a reacção. O corpo 
perturbado na sua inércia pelo choque de uulro corpo, 
reage imprimindo-lhe uma impulsão inversa. Essa força 
reactora é, na ordem juridica, a reivindicação.

Todo o direito, pois, por isso que e direito e facul
dade revestida de força coercitiva, tem implícito em si 
o poder reinvindicador, o poder de repellir a offensa, 
e restaurar-se na legitima esphera de que seja des
locado. Restringir, pois, esse poder a uma classe uni
camente de direitos, áquelles que têm por objecto uma 
cousa corporea, que tôm uma séde material, é acanhar 
as idéas, degradar a lei, e subverter os princípios 
da razão. Construiram os civilistas, emlim, um sys- 
tema vacilante, que se alue a cada inslanle por falta 
de base, e que precisa ser escorado para manter-se 
na sua mesma inconsistência.

O que se observa realmente desde o direito ro
mano ?

Ampliado o dominio aos direitos reaes imperfeitos, 
jura in re aliena, taes como o fructo, uso e servidão, 
era consequencia necessaria altribuir a esses direitos 
Iodos os attributos dominicaes, e portanto dar-lhes
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uma acção de reivindicação, embora não tivessem elles 
um objecto corporeo ou tangível. Neste caso nem 
usaram do disfarce empregado em relação á posse ; 
não disseram quâ i reivindicação; entenderam que uma 
cousa intangível, incerta mesmo, podia ser reivindi
cada na força rigorosa do termo; e que não havia ne
cessidade de inovações na technologia juridica.

Foram além. Ha certos direitos de personalidade, 
que os jurisconsultos assemelham aos direitos reaes, 
taes como a qualidade de pessoa ou de filho. O esbulho 
desses direitusdava lugar á acção real —  actio in re, 
como se vê das Institutas. À acção real era chamada 
indistinctamente reivindicação, porque a causa não 
era senão o direito reai; a unica distineção que esta
beleciam entre as duas, era uma ter lugar quando se 
reclamava objecto corporeo, e outra quando se recla
mava direito. Pelitio neste caso ó um disfarce seme
lhante á quasi-posmsio. Falso pudor 1 Custava-lhos 
dizer vindicar a cousa, mas deviam pedir a cousa !

De resto, e nisto se vê mais uma prova da flexi
bilidade sophistica da jurisprudência, no direito romano 
encontra-se a engenhosa invenção da reivindicação 
util (utile reivindicatio). Dava-se esta acção por uma 
especie de ficção, suppondo no autor a qualidade de 
proprietário que elle não tem realmente. Assim no 
caso do especificação, como si um pintur fizesse um 
painel cm tela alheia, o dono da tclâ, ex-propríetario,
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tinha uma acção de reivindicação a respeito do valor 
da teia, iíto é, uma acção de reivindicação do objecto 
de uma obrigação, e portanto de uni objecto ineor- 
poreo.

Depois disso não se podo directamento contestar a 
compelenda do acção de reivindicação sobre objectos 
incorporcos fundada no direito romano; menos o podem 
fazer em relação ao direito moderno que se vai exa
minar.

No direito moderno a expressão dominio ím  quasi 
desapparecido do voeabulario legislativo, e se alguma 
rara vez ainda se repete è para Íntelligencia do direito 
romano. À technologia moderna tem consagrado a pa
lavra propriedade para exprimir o direito do homem 
sobre as cousas; assim se encontra esse direito defi
nido etn todos os codigos actuaes. Km todos elles 
também a propriedade comprehende, não só os objcctos 
materiaes e os direitos reaes, como os simples créditos. 
O eoüigo da Prússia, 6 porém ainda mais explicito, 
quando considera proprietário aquelie quo é autorizado 
a dispôr com exclusão dos outros da substancia de 
uma cousa ou dc vm direito. Part. 1.*, tit. 8.°, art. 1.°

De re t̂o, todas essas legislações reconhecem na 
venda um titulo para a transferencia da propriedade ; 
algumas fieis as máximas do direito romano, exigem a 
tradição para a transferencia da propriedade; outras
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aceitando a inovação do codigo francez prescindem 
da posse.

Todas ollas porém pormiltindo a venda de créditos, 
consagram portanto a transferencia desses direitos, em
bora cousas incorporeas, com o mesmo vigor e o mesmo 
effeito da transferencia de cousa incorporea. Sob o 
dominio dos codigos allemães o argumento é ainda 
mais frisante; porque não se operando a transferencia 
de propriedade senão em virtude da tradição, e não 
podendo haver tradição onde não ha posse, é claro 
que o faclo de vender um credito suppõe no vendedor 
o dominio delle, e com o dominio o requisito da posse.

E  como poderia deixar de ser assim, si desde o 
tempo dos romanos já se permittia a venda de uma 
cousa futura e incerta, de uma simples esperança, 
conio o lanço de rede? Si é possível graduar a incor- 
poralidade das cousas, póde-se assegurar que menos 
corpo do que esse direito tem uma cousa quo não 
existiu nunca, não existe ainda, e talvez nunca venha 
a existir. O direito ao menos tem uma exislencia juri
dica, symbolisada pela cousa que lhe deu origem, o 
direito talvez já foi dominio que se transformou cm 
credito.

Finalmente essa distineção de cousas corporeas e 
incorporeas em relação a propriedade está tão gasta e 
decrepila, que já não ousa mostrar-se perante a piii-
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losophia do direito moderno. A escola romanista, que 
tem ultimamente florescido na ÂHemanha, já não faz 
grande cabedal dessa especie de dogma do materia- 
lismo jurídico : ella assentou a linha divisória entre 
a propriedade e a obrigação, o direito real e o di
reito pessoal sobre outras balísas; não é na qualidade 
physica do objecto da relação jurídica, mas na própria 
substancia do direito, que elies pretendem achar a 
separação.

Deixemos ao mais illustre dos professores desta seita 
expender as suas idéas. Diz Savigny, comparando as 
duas partes de todo o patrimonio — a propriedade e as 
obrigações (Oblig. tom. 2 .% § eo, pag. 232]:

« Quanto á propriedade a regra é que ella póde 
ser livremente, arbitrariamente, alienada e a alienação 
assim consentida produz um verdadeiro transporte, 
uma continuação da propriedade anterior em outra 
pessoa. E ’ pois um facto bem distincto da extincçâo da 
propriedade, seguido immedialamente da creaçào de 
uma propriedade nova que se adquire por uma especie 
de prescripção instantanea. Ao contrario a alienação 
não tem outro effeito senão afastar completamente a 
pessoa do precedente proprietário e todas as relações de 
direito que se uniam a elle.

« Diverso è a respeito das obrigações. Nellas não 
se póde dar uma verdadeira alienação no sentido quo

m  A PROPRIEDADE



ligamos á essa expressão, e as partes que desejam che
gar a um resultado analogo devem empregar dous 
meios differentes ambos: 1.° Novação. Podem des
truir a obrigação preexistente e crear em seu lugar 
uma obrigação nova da mesma natureza no interesse 
do novo credor; aqui não ha alienação, nom transfe
rencia, mas substituição de uma por outra obrigação 
do mesmo valor. 2." Cessão, O credor, em vez de alie- 
oar seu direito á favor de outro credor, póde lhe trans
ferir simplesmente o proseguiraento desse direito, 
isto ó, o exercicio de sua acção pessoal, com a condi
ção de que este ultimo conservará pura elle o objeclo 
adquirido em consequencia da acção.

Esta segunda operação juridica, que póde ser rea- 
lisada successivamente por muitas pessoas (cessioná
rios) se distingue da alienação da propriedade, visto 
que ella não comporta o afastamento completo da pes
soa do credor originário e as relações de direito que 
se prendem a elle. Portanto a consequencia impor
tante é que a todo o cessionário, mesmo áquelle ao qual 
o titulo só chegou depois de haver passado por muitas 
mãos, podem ser oppostas excepções tiradas das pes
soas do credor originário, por exemplo a compensação 
ou a exccpção non numeratce pecunice, e mesmo a que 
resulta das cessões intermediarias, por exemplo, a ex- 
cepção da lei Anastasiana. »

Â doutrina do illustre romanista se resume na se
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guinte proposição : — o credor não póde transferir o 
seu direito sem assentimento do devedor. Entretanto, 
para conservar~Ihe todo o seu vigor, nós a deixamos 
em sua legitima expressão, para discutil-a. Apartamos 
a novação quo é um accidente dos contractos, para 
nos occuparmos agora somente da cessão.

Às relações jurídicas se travam por tal fórma, que 
ó impossível nu vida real isolai-as uma das outras e 
separadas ; fôra preciso, para romper o seu fio intrin
cado,destruir a sociedade, Mas na sciencia, por abstrae- 
cão, é possivel concentrar a aítenção sobre um unico 
facto e estudal-o em todo o seu desenvolvimento, K' o 
que vamos fazer a respeito de duas relações jurídicas, 
uma de propriedade, e outra de credito, considerando 
ambas em duas varias situações: — na situação do 
repouso, quando nada as oííende e agita, e na situação 
de movimento, quando a violação provoca o cxercicío 
da acção correspondente.

Eu sou proprietário de uma casa, c credor de 
uma somma; precisando realisar esses valores do 
meu patrimonio, passo a casa c o credito a um terceiro 
que me dá em troca desses objectos a importância que 
me custaram. Esse indivíduo não é perturbado no exer
cício dos direitos que eu lhe transferi; possuo a casa 
mansa e pacificamente ; e quanto ao credito, apresen
tando-o ao meu devedor com uma quitação minha, 
este não poz a menor duvida, e pagou-o, certo do que
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a sua Obrigação estava legalmente solvida, e sua res
ponsabilidade extiucta.

Ora, nesta situação de repouso, em que não houve 
da parte do devedor infracção da obrigação que recla
masse o exercício da acção, parece que não foi esta 
acção ou esse direito de processo, o objecto cedido, e 
sim o direito mesmo da obrigação, o credito. Do con
trario o resultado seria um absurdo; isto é, todas as 
vezes que o devedor pague, sem ser aceionado, a ces
são será vã, não terá tido objecto. Demais não é um 
verdadeiro jogo de palavras dizer que não se cede o 
credito, mas a acção pessoal do credito com auíori- 
sação dc fazer sua a causa proveniente da acção ? 
Si alguem dissesse que não se comprava um cavallo, 
mas o direito de propriedade do cavallo, rir-se-hinm 
da distineção; e entretanto ella nào seria mais futil do 
quo a do sabia romanista.

líntremos agora na segunda situação de movi
mento. O meu primitivo deveJor, quando o ultimo 
cessionário da acção pessoal correspondente á sua di
vida se apresenta, recusa pagar, porque eu lhe era de
vedor no tempo em que cedi o credito, ou porque a 
somma que lhe emprestei uâo foi realmente entregue, 
ou finalmente porque o cessionário não prova como a 
divida passou successiva e individualmente desde mim 
até o actual credor. São essas as tres excepções que 
menciona Saviguy, e que se desvanecem á primeira
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reflexão. De feito se eu era devedor ao meu devedor, 
e se por virtude da lei essas duas obrigações se 
devem annutlar mutuamente por meio dessa liquidação 
juridica chamada compensação, é elaro que vendi 
uma cousa que não me pertencia, a credito; e 
poríanto o seu legitimo senhor (o devedor) a reivindica 
na mão de quem quer que a possua —  o cesssionario. 
O mesmo suecederia si a casa que eu vendêra não 
fosse minha; o seu legitimo dono a reivindicaria do 
comprador, e oste me chamaria á autoria para defen
der a causa, o indemnisal-o dos prejuízos, perdas e 
dam nos. Igual consideração suscita a excepção rnti 
numeratce pecunw. Embora no direito romano a obri
gação litteral uma vez contrahida subsistisse apesar da 
cousa não ser entregue, dando este facto apenas uma 
excepção ao devedor; comtudo ainda achamos nos 
movimentos de propriedade situação analoga. E ’ ado 
vicio redhibitorio da cousa vendida; por esta excepção 
o comprador annulla a venda e obriga o vendedor a 
restiluir-lhe o preço. Ora um credito* que só tem de 
credito o titulo, ó uma cousa vã e tão viciosv como 
barris cheios de agua vendidos por vinho.

Finalmente, quanto a excepção, de que traia 
a lei Anastasiana, da prova da cessão intermediaria, 
ella é commum á propriedade. O proprio Savigny 
(pag. 238) o confessa, embora sob o ponto de vista 
pratico pretenda que o proprietário goze de duas van

236 A PROPRIEDADE



tagens, que não tem o cessionário: 1/ À posse, que 
habilita para a prescripção e antes delia realisada é 
protegida pela acção publiciana ; 2.“ A utilidade que 
tira o proprietário peia relação directa que se esta
belece logo entre a pessoa e a cousa.

Basta a confissão de que essas vantagens existem 
sob o ponto de vista pratico para dar a victoria á razão; 
mas mesmo no ponto de vista pratico taes vantagens 
são accidentaes e não constituem portanto uma regra 
absoluta. Si um individuo me cede a supposta divida 
de outro, cede-me uma cousa que nâo lhe pertence, 
mas que eu começo a possuir de boa fé. -Vence-se o 
credito. Eu me apresento ao devedor, a exigir a di
vida. Elle não faz valer o seu direito e não oppõe 
nenhuma resistencia. Ahi está a prescripção instan- 
tanea de um credito. Por outro lado ha caso em que a 
posse não conduz á prescripção; como quando um 
individuo adquire um terreno de boa fé, mas lhe faltam 
as outras condições legaes da prescripção.

Quanto á utilidade, é accidental. Cousas ha que o 
individuo póde adquirir e que não lhe dão utilidade 
por qualquer circumstancia, como por exemplo —  a 
falta de dinheiro para a exploração de minas, a carência 
de compradores, etc. Do mesmo mudo ha créditos que 
o cessionário póde utilisar immediatamente, ou porque 
deva ao devedor e compense a divida, ou porque
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ache novo cessionário que adquira o liíulo deixando- 
lhe vantagens.

Onde porém se revela maior triumpho obtido pela 
razão é que esse escriptor concluo transigindo. Elle 
reconhece as diMculdades praticas das operações rela
tivas ás obrigações, e a necessidade que se fez senür 
de removel-oí?. Elle as îgnaía, como um indicio dossa 
revolução juridica, a lendensiaque se nota de todas 
as obrigações de maior importancia se revestirem de 
uma formula liltorat— titulo, « Esse titulo eonslitue 
uui corpo, uma cousa immaterial, isto 6, um objecto 
susceptível de propriedade e posse. » Nestas palavras 
de tão eminente pensador a razão, gravou, apesar 
daquelle que as escreveu, a sentença da jurisprudência 
actual.

Cousa notável, que o escriptor que reconhece 
que o titulo dá um corpo ao direito, e o torna suscep
tível de propriedade e posse, mantenha ainda com 
tamanho fervor a velha distlncção de direitos reaes e 
pessoaes com todo o seu cortejo de absurdos e contra- 
dicções! Tal é a tyramiia do preconceito 1

Para scr fiel a sua escola o illustre romanista, che
gando pela força do raciocínio e da observação pratica 
ao grande resultado da iaeorporalisação da obrigação, 
não se anima a basear ahi um systema, uma doutrina 
geral ; limita esse phenomeno a casos especiaes. faz
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deli© apenas uma excepcão, como anloriormenlo ou
tros jurisconsultos já haviam feito em relação a hypo- 
Iheca e ao privilegio. Pouco importa ; para a theoria ó 
quanto basta ; o principio está reconhecido e sanccio- 
nado pela experiencia. Foi a nocessidade que o arran
cou das entranhas do direito e o trouxe á vida real 
ondo elle era reclamado. À jurisprudência não teve 
remedio senão curvar a cabeça e humiihar-sc.

Todo systema dos direi (os reaes e das obriga
ções foi aniquilado pelas bases, quando appareceu 
a primeira lotra de cambio ; não obstante os juriscon- 
sultos luetam ainda para defender esso montão de mi
nas, esse acervo de anachronismos, restos da passada 
gloria. Esforço vão; a alavanca da industria move-se; 
e acabará por aluir o derrocado edifício.

Consigneifiosaquias palavras de Savigny a respeito 
da letra do cambio, pag. 244. «Quando o primeiro cre
dor designado na letra de cambio (o tirador) transporta 
essa letra a outrem por endosso, a alienação que se 
opóra pela tradição da letra c tão completa como a da 
propriedade; nenhum dos portadores posteriores não 
poderá soffrer a opposição da pessoa do primeiro cre
dor, ou resultante de cessões intennediarias. Demais 
pela fórma da letra de cambio toda a difficuidado rela
tiva á prova das cessões, muitas vezes numerosa, é 
afastada, porque sobre o unico e o mesmo titulo de
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pouca extensão 0 laciímeote transporia vol se vê, a par 
da indicação da primeira operação, iodos os endossos.»

O seguimento das idéas não permittiu remontar á 
fonte em que Savigny bebeu a sua tbeoria relativa á 
distincção entre a propriedade e a obrigação. Ver-se-ha 
agora que essa fonte já estava viciada e impura. E ’ 0 
seguinte trecho de Gaia em referencia ao modo de 
adquirir:

Obligationes quoquo modo contractm nikü eorum 
recipient. Nam quod mihi ab aliquo debelur, id si ve~ 
Um tibi deberi, nullo eorum modo, quibw res corporaíes 
ad alium tramfenmtur, id efficere possumus ; sed opus 
est ut jubente me tu ab eo slipuleris; qucs res ejficit ut 
a me liberetur el incipiat tibi teueri ; quw dicitur no* 
vatio obligationis. Sine hac vero novatione non po~ 
teris tuo no mine agere, sed debes expenom mea qmd 
cognitor aut procuratur meus ezperiri. —  Li v. i.%  
§§ 38 e 39.

Em primeiro lugar encontra-se no direito romano 
obrigações das quaes se eííeetuava a transferencia por 
outros meios que não os dous mencionados por Gaio. 
Cita-se o caso de um fiador que interviesse para afian
çar 0 devedor, sem consentimento nem sciencia deste. 
Neste caso pagando 0 fiador adquiria por esíe facto, 
independente da cessào das acções do credor, uma 
acção própria — negotmrum gestor um. Em segundo lü-



gar appareoe a grande ciasse das obrigações contra-' 
hidas pelos detentores iegaes da cousa alheia— usu- 
fructuarios, locatários, commodatarios, depositários, 
etc, Toda essa familia de obrigações era mesmo pelo 
direito romano transferivel independente do consenti
mento do devedor; e unicamente pelo facto da aliena
ção da cousa. O dono de «ma casa vendeu-a á ter
ceiro ; esse terceiro adquiriu immediatamente não só 
o direito aos alugueis, como o privilegio inherente a 
esse direito,

Em segundo lugar convém dar toda attençãu as 
ultimas palavras de Gaio relativas á cessão da obriga
ção —  debes ex persona mea quasi oognitor aut procu- 
guraior mem experiri —  deves obrar quasi como 
administrador ou procurador meu» Nós já sabemos o 
papel importante que esse advérbio quasi representa 
na jurisprudência romana; é o symbolo de uma into
lerável confusão. Os romanos tinham a tenacidade 
sysíematiea peculiar aos jurisconsultos, e mais forte 
naquelles tempos em que a phüosophia do direito não 
exercia a sua potência civilisadora na jurisprudência e 
na legislação. Uma vez consignado um principio, in
troduzida uma palavra teohnica, gravava-se tào for
temente na lei e nos costumes que era difficil apagal-o. 
Então quando a necessidade impunha a reforma e a 
excepção á regra, usavam desse deslíse de linguagem, 
que de certo modo conservava a apparente unidade do

X  m o p r i s d a c b ,— 16
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systema. Este — quasi procurador de Gaio vale a
—  quasi posse do Justiano.

À uecossidade insinua-se na lei, como o calor por 
todos os poros do corpo. Quando se effectuava a 
cessão de uma obrigação, para evitar a prova, o credor 
dava uma procuração ao cessionário com poderes para 
accionar o devedor em seu nome, fazendo seu o pro
veito da demanda. O uso foi pois introduzindo clausu- 
las absurdas nesse contracto de mandato que representa 
no direito romano uma verdadeira miscellanea juridica. 
Irrevocabilidado do contracto, ampla liberdade do pro
curador, isenção de toda a responsabilidade, faziam 
desse pacto um monstro trifauce, uma venda similando 
doação c disfarçada em procuração : a esta variedade 
do mandatario chamaram procarator in rem propriam, 
D. 12 § 14. Finalmente como isto não bastasse ainda; 
como o credor primitivo pelo facto do mandato não 
perdia o direito de accionar elle proprio o devedor, e 
isso tornava a transacção precaria, as ultimas Consti- 
tuiçòes attribuiram ao cessionário acções uteis e pró
prias em substituição das acções directas do credor 
que ficavam ex lindas. Então o procurador tomou real
mente o lugar do senhor. Si in rem suam datus sit 
procurator, loco domini habetur.

Eis o sentido que se deve ligar á phrase de Gaio, 
interpretada segundo as Institutos. E ’ um disfarce de 
linguagem para vendar a realidade de uma venda per
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feita com o nome de mandato, mantendo assim ao 
monos na apparencia a integridade do primitivo sys
tema. O argumento, dahi deJuzido para provar que a 
obrigação não é transmissivel como a propriedade, ó 
pois contradíctorio; porque osse mesmo subterfugio da 
jurisprudência está mostrando á toda a luz a força im
periosa da necessidade comprimindo as falsas distinc- 
ções da lei, e abrindo espaço através do erro e do 
sophisma.

No estudo seguinte este ponto receberá mais 
larga demonstração. Então se recouhccerá que não 6 a 
incorporalisação da obrigação que a torna transmis
sível, como pensa Saviguy; e que o titulo influindo 
na prova não póde absolutamente alterar a natureza 
intrínseca da obrigação.
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CAPITULO XI

OBRIGAÇÕES

Tomando a questão do seu ponto de vista mais 
largo» remontando á phiiosophia do direito, ella sô 

formula bem nesta these.

« A natureza da obrigação implica a sua trans- 
missibilidade ? Ou ao contrario repugna com ella ? »

Neste postulado está a senha da grande revolução 
do direito civil, a cujo estudo foi esta obra dedicada. 
Investigar a natureza da obrigação e assignar-lhe o 
lugar que lhe compete nas relações individuaes e no 
patrimonio de familia ; reconhecer a sua transmissibi- 
lidade é aniquilar as barreiras creadas por uma falsa 
doutrina e restabelecer a propriedade em suas ver
dadeiras bases. Não abandonaremos poróm, no estudo 
em que nos vamos empenhar, a linha traçada ; não 
remontaremos ás regiões philosophicas deixando o 
nivel da vida real, onde mais que nas abstracções sô 
ostenta todo o vigor da razão.

A obrigação, na sua significação tecbnica, apparece 
na scena do direito civil, como o vinculo de direito —  
mnculum jw is . Neste ponto é fiel á sua origem his-



torica, e até mesmo á sua existencia embryonaria na 
infancia da sociedade civil. O nexo, primeira formula 
embryonaria da obrigação, não era outra cousa senão 
um vinculo, mais forte é certo, mais rude e violento ; 
prendia materialmente, atava ; a obrigação prende mo
ralmente, liga. Entretanto devemos suppôr que, ainda 
na época do maior lustre do direito romano, a obri
gação não se tinha de todo separado da primitiva 
rudeza do noxo, pois Paulo julgava necessário declarar 
que a substancia da obrigação não consistia em uma 
servidão corporca, porém em uma simples coerção 
para dar, fazer ou prestar alguma cousa. Obligatiormm 
substantia non in eo consislit, ut aliquod corpus 
noslrum, aut servitulcm nostram faciat; sed ut alium 
nobis obstringat ad danditm aliquid, vel faciendum, 
vel prestandum. Dig. 144, tit. 7, § 3.°pr.

Considerada a obrigação um vinculo juridico, a 
sua essencia dsixa de ser personalíssima. Exprime-se 
este pensamento com a mesma imagem physica da 
obrigação —  o laço que prende os direitos da relação 
simples, desde o momento em que um desses sujeitos 
fôr substituído por outro. À obrigação, que succede á 
primeira, póde ser inteiramente idêntica em relação á 
prestação, mas não é a mesma, porque houve mudança 
de pessoa, e portanto mudança de relação.

A inlransmissibilidade da obrigação mostra-se pois, 
ao menòs na appareuteia, comò uma contféquencia

m  À PROPRIEDADE



logica da natureza que assignalam a obrigação de ser 
um vinculo jurídico.

Antes de submettcr a um exame puramente ra
cional esla doutrina, será de grande vantagem aferil-a 
pela própria jurisprudência, onde ella tem creado 
raizes. E ' o que se vai fazer.

O principio da intransmissibilidade das obrigações, 
proclamado, no direito romano, como uma consequencia 
da natureza personalíssima do vinculo, teve logo uma 
ex'*epçãc a respeito da herança, ou successão uni
versal. Considerada essa instituição como uma pro
rogação da pessoa, entendeu-se que o herdeiro tomava 
nas obrigações o mesmo lugar do primitivo credor ou 
devedor; e que pôr conseguinte não havia alteração 
no vinculo. Qualquer que seja o gráo de protecção 
que a lei concede ao principio hereditário, não se 
póde contestar que essa prorogação da existencia do 
testador é uma ficção repugnante como a própria lei, 
c demais inútil. Repugnante, porque essa prorogação 
só tem lugar a certos respeitos e a outros não ; inútil, 
porque não ha necessidade deila para transferir instan
taneamente o patrimonio do testador ao herdeiro. 
Aceite-se não obstante a ficção, como base para a 
argumentação, e fique assentado este ponto, que o 
caracter pessoal da obrigação não se refere á pessoa 
moral. O rigor do principio está portanto já bem at- 
fenuado ; repousa sobre uijia fíòção apenas,

A PROPRIEDADE 347



Essa mesma ficção se desvanece.
Proseguindo no exame das obrigações em relação 

á sua hereditariedade, vemos que ha obrigações inhe- 
rentes á pessoa, que se dissolvem com-a morte e não 
passam aos herdeiros ; taes como a obrigação do man
dato e da locação de serviços. Para não seguirem 
essas obrigações a regra estabelecida da hereditarie
dade, devia haver uma razão, e foi o caracter per
sonalíssimo da prestação. As relações productoras 
daquellas obrigações geram-se de uma mutua con
fiança, que póde não existir entre os herdeiros; a 
prestação ó tão própria, tão exclusiva, tão especial 
á individualidade, que não póde ser realisada por 
outrem.

O que isto demonstra ? Que a personalidade da 
obrigação não provém do vinculo juridico, mas sim 
da natureza da prestação. À. prova é que bastou uma 
ficção para afastar aquella falsa personalidade ; a ficção 
foi coagida a ceder, e a arredar-se para não perturbar 
o desenvolvimento regular das relações civis.

Passemos porém a um ponto mais interessante.
O direito civil reconhece uma grande família de 

relações jurídicas que eu denominarei anonymas, por
que se estabelecem entre indivíduos completamente 
estranhos um ao outro; e moveis, porque são susce
ptíveis de uma deslocação de sujeito, independente de 
qualquer transferencia.
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Apontaremos os principaes grupos dessa familia. 
1.* As obrigações formadas pela detenção legal de 
uma cousa alheia a titulo de deposito, commodato, 
locação, ou utofructo. Neste caso o detentor tem uma 
obrigação anonyma, porque póde elle ignorar os mo
vimentos da propriedade e quem seja ou possa ser o 
novo senhor; movei, porque independente de sua von
tade, o credor da sua obrigação póde mudar com a 
simples alienação do objecto. 2.° As obrigações pro
venientes dos delictos contra a propriedade. Neste 
caso o criminoso offende o direito de uma pessoa que 
elle não conhece, ou que embora conheça não se dis
tingue para elle: rouba-se um bem, porque elle tem 
valor, e não porque pertença a este ou aquelle. Neste 
caso a obrigação é anonyma. E ’ movcl porque acom
panha e segue todos os movimentos da propriedade. 
3.° A obrigação de garantir a evicção no contracto de 
venda, a qual se transmiltindo de comprador a com
prador póde vir a tornar-se eífectiva entre dous estra
nhos. Assim o primeiro vendedor de um objecto póde 
ser chamado por autoria para vir defender a proprie
dade, como evicta, na mão do decimo ou vigésimo com
prador.

Si do direito civil essas obrigações funccionam 
livremente e sem eucontrarem naa suas evoluções o 
menor obstáculo, antes protecção da lei, devemos coa- 
cluir que não é ainda o vinculo jurídico a verdadeira
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causa da intransmissibilidade da obrigação; por isso 
que tão grande numero deilas são transmittidas sem 
que o vinculo se rompa, e sem haver necessidade de 
recorrer aos estratagemas da novacãoií cessação em 
causa própria.

E r tempo porém de tomara questão de alto e re
solvei-a racionalmente.

A obrigação não ó o vinculo de direito — vincu- 
himjuris das Institutas. Ha nisto uma confusão fatal 
que vem de longe e começa na estravíigante distincção 
do direito de propriedade em real e pessoal. Corrom
pidas todas as noções elementares da sciencia juridica, 
a consequencia devia ser a fluetuação das idéas, e o 
vago da lei. Assim é que a obrigação foi tomada como 
o objecto do direito, em vez de ser a sua confirmação, 
a sua consagração, o seu reconhecimento.

Quando se considerar uma relação juridica em 
absoluto, abstracção feita da lei civil, ella apparece-nos 
formada por diversos elementos:— 1.° Sujeitos da 
relação; sujeito activo (autor) sujeito passivo freus), 
2/ Objecto da relação, cousa na sua mais lata signifi
cação— 3.° O resultado dessa relação; direito 
para o sujeito activo; obrigação para o sujeito pàssivo. 
Cada um desses elementos é distincto ; e embora elies 
se manifestem sempre em uma cohesão moral, sob o 
aspefcto complexo, da relação, cumpre discriminal-us
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perfeitamente quando se trata de legislar a respeito, e 
especialmente de fundar sobre elles um systema.

O meu direito de existeucia, o meu direito de liber
dade, não consiste na obrigação correspondente dos 
outros homens de respeitarem a minha existencia e a 
minha liberdade ; esta obrigação é uma consequencia e 
não objecto do direito ; o objecto de direito é a existen
cia e a liberdade, O individuo assaltado por ladrões e 
assassinos, si lem força bastante para repellil-os, conser
va-se no pleno exercicio de seu direito de vida, embora 
desapparecesse o cumprimento da obrigação. Ora si a 
obrigação fosse o objecto do direito, chegar-se-hia a 
este absurdo, —  que infringida a obrigação, o direito 
ficaria reduzido á inacção.

E ’ sobre esse absurdo que se funda a doutrina das 
obrigações na jurisprudência. Ahi a obrigação é con
siderada umas vezes em uma significação mais ampla 
que abranja a situação mutua do credor e devedor; 
neste caso confunde-se com a relação juridíca. Outras 
vezes é considerada em um sentido mais restricto, 
como uma especie de cousa incorporea, e neste sentido 
diziam os romanos —  o direito da obrigação. Aqui a 
confusão da obrigação com o objecto delia é manifesta 
e incontestável.

O corollario que dahi deriva para a personalidade 
é conhecido. Sendo a obrlgaçfão considerada um bem,
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uma parte da propriedade, e consistindo ella no objecto 
do direito, é claro que se estabelece uma servidão 
civil, embora parcial e fragmentaria: é claro que a 
cessão que o credor possa fazor da obrigação eqüivale 
á cessão de uma porção da liberdade alheia, que entre
tanto é inalienavel.

\  relação juridica entre o credor e o devedor é na 
essencia a mesma relação que existe entre o proprie
tário e o posseiro. O objecto do direito do proprietário 
não é a obrigação do posseiro de restituir-lhe a cousa, 
mas sim a propriu cousa que deve ser restituida: 
a obrigação não é mais que o reconhecimento do di
reito. Da mesma fórma pois o objecto do credito não é 
a obrigação do devedor, mas sim a cousa que o deve
dor se obrigou a dar ou fazer.

Kant, tratando da acquisição proveniente da obri
gação, escreve algumas palavras através das quaes a 
verdade transparece. « O que é que eu adquiro no ex
terior pelo contracto? Gomo não se trata senão da ca
sualidade do arbítrio de outrem relativamente a uma 
promessa que me foi feita, eu não adquiro por ella 
immediatamente uma cousa exterior, porém um acto 
da pessoa por meio do qual a cousa passa em meu po
der e torna-se minha. Não adquiro pois pelo contracto 
senão a promessa de outrem, e não a cousa promettida, 
e comtudo meu haver exterior se acha accrescido ; eu 
fiquei mais rico (locupletiorj pela acquisição de uma
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obrigação activa que eu posso impôr á liberdade o ás 
faculdades de outro. »

Sente-se a difíicuídade in venci vei com que arcava 
esse espirito possante para explicar o accrescimo de 
riqueza que produzia a obrigação no haver particular. 
Esse accrescimo não podia provir senão de uma utili
dade, de um valor, de uma cousa emfim capaz de ter 
um preço venal. Ora como a theoria do direito real 
não permittia que essa cousa fosse aquella que o de
vedor se obrigára a dar, força era substituil-a por 
outra cousa imaginaria, pelo acto ou promessa do de
vedor. De modo que no rigor da expressão, e queren
do-se harmonisar a phraseologia jurídica com a theoria, 
devia dizer que o mutuai)te por exemplo não alugava o 
seu dinheiro, mas o direito de propriedade que tinha 
no dinheiro ; e que o locatario não usava do mesmo 
dinheiro, e sim daquelle direito.

Onde se revela mais a falha de um tal systema ó 
na comparação do direito de propriedade com o direilo 
de existencia e liberdade. O que distingue esses direitos 
é o modo de súa projecção no mundo exterior; porque 
elles não são mais do que o triplice gráo da expansão 
da personalidade. O primeiro gráo é passivo. A perso
nalidade mostra - se em repouso na vida exterior; ella 
recebe apenas a acção do mundo externo, aspira os 
elementos da vitalidade: é a existencia. O segundo 
gráo é essencialmente activo. Á personalidade sahe do
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repouso; põe-se em movimento; náo recebo já, mas, 
exerce a stia acção sobro o mundo externo ; agita-se 
dentro da esphera que a Providencia lhe traçou. O ter
ceiro gráo é mais da que activo. A personalidade posta 
em movimento, cohere por assim dizer uma parte do 
mundo exterior» íncarna-se nella peto trabalho, esta
belece entre ella e a cousa essa cohesão que se chama 
a propriedade.

À differenca entre as tres faculdades é pois bem 
pronunciada.

À propriedade se distingue de todas por essa es
pecialidade da união da pessoa com a cousa* Nas 
outras faculdades essa reunião se dá íambem, porém 
em um gráo diverso; na liberdade é menos que união* 
é um simples contacto, ephemero de sua natureza.

O indivíduo que passa pela superfície da terra não 
leva senão a poeira que vai deixando pelo caminho* 
Na existencia é mais do que união, é absorpção; a 
cousa desapparece, consumida pela necessidade do 
organismo, de modo que ainda neste caso a união da 
pessoa com a cousa não se dá. E* só a propriedade 
que a realisa; ó só na esphera desse direito que a 
pessoa exerce uma dominação permanente, uma es
pecie de soberania individual sobre uma porção do 
mundo externo.

O direito civil, fazendo consistir o objecto da obri
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gação em um acto ou uma simples promessa' em uma 
restricção da liberdade, assemelha todas as obrigações, 
aquellas que versam sobre a existencia e liberdade, 
com aquellas que versam sobre propriedade. Dahi 
provém a confusão quo se nota na classe dos direitos 
pessoaes, e que força os seus adeplos a subdividil-a, 
em direito pessoal patrimonial e direito pessoal do- 
mestiço, ou como diz Kant, direito pessoal de especie 
real. Para distinguir ua massa do direito pessoal o 
que <3 relativo á propriedade, os jurisconsultos sentem 
a necessidade de recorrer ao principio da utilidade re
presentada por um preço voual; e ahi lavram a sua 
condemnaçâo. Si o preço venal é o critério da obrigação 
relativa á propriedade, é claro que o valor dessa obriga» 
cão, e portanto o seu objecto, ha do ser uma cousa, cor- 
porea ou incorporea, completamente extranha á persona
lidade, porque a personalidade repelle tal idóa de preço.

Em qualquer situação que se colloque o homem, 
ou no campo do direito publico, ou no campo do direito 
privado, ou em faca da humanidade, ou em face de 
uma outra individualidade como elle, a idéa da obri
gação nunca nos apparece tal como a encontramos no 
direito civil. Nas relações políticas a obrigação de con
correr com uma quota do seu haver para a despeza 
publica, a obrigação do imposto, jámais se confunde 
com o proprio imposto. Nas relações civis a obrigação 
matrimonial não ó o proprio casamento.
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A origem dessa falsa doutrina vem, como por vezes 
se tem dito, da necessidade de distinguir no direilo 
de propriedade um direito real, e um direito pessoal. 
Si toda a obrigação fosse da mesma nature/a, o direito 
que lhe correspondesse seria um e o mesmo.

Ora tendo«se estabelecido um direito absoluto real 
e um direito reiativo-pessoal, era necessário fazer cor
responder a elles uma obrigação diversa. Para bater 
a doutrina no seu ultimo seguimento vamos considerar 
este ponto.

Um escriptor dos mais notáveis que professara e 
sustentam a theoria da obrigação, Ortolan, confessa 
que não ha direito mais absoluto um do que o outro; 
a sociedade inteira é sempre garante de todo o 
direito, e a mr.ssa das individualidades sempre obrigada 
a se abster de perturbar ou impedir o gozo e etereieio 
de todo o direito. Todos os direitos, quér reaes» quér 
pessoaes, existem a respeito de todos; o ponto de 
separação está em que o direito pessoal não póde 
existir sem um sujeito individualmente passivo ; em- 
quanto que o direito real existe sem essa individuali
dade passiva.

Este argumento parece á primeira vista valente; 
mas logo que se aprofunda a matéria> sua força des
faz-se como fumo.

O direito é um ; elle representa a esphera da li- 
gitima actividade humana. Mas quando consideramos



essa actividade pelas diversas formas de sua mani
festação, distinguimos diversas especies de faculdades, 
como a existencia, a liberdade e a propriedade ; 
quando consideramos a ordem de relações em que 
essa actividade se projecta, distinguimos os direitos 
em públicos e privados; quando finalmente se con
sidera o gráo em que a actividade se produz, distingue- 
se o direito em absoluto e relativo. Mas afinar de 
contas todos esses direitos entram e se recolhem uns 
nos outros e formam a idéa geral da faculdade humana, 
do direito emfim.

Limitando-nos agora á distincção do direito em 
absoluto e relativo, ó intuitivo : 1 .* que esse estado do 
direito não é privativo da propriedade e sim geral á 
todas as outras faculdades, á existencia, como á li
berdade ; % ' qüe ainda restringido á propriedade, não 
se póde dar a esse estado fixidez e permanencia, visto 
como todo o direito póde ser alternadamente absoluto 
ou relativo, sem por isso mudar de sua essencia.

Demonstram-se estes dous pontos.

Que a existencia e a liberdade se manifestam 
como a propriedade, ora absoluta ora relativamente, 
é facto que prova a simples indicação.

O direito de existencia considerado na sua gene
ralidade é um direito absoluto, que todos devem res
peitar ; considerado em relação aos parentes é um
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direito relativo, que só obriga a essas pessoas certas e 
determinadas. O direito de liberdade, que se apresenta 
tantas vezes como direito relativo, apparece tambem 
como direito absoluto na scena c iv il; tal é, por exem
plo, o direito de domicilio e residência, o direito de 
contractar, que obriga geralmente.

Quanto ao outro ponto, elle seria igualmente claro, 
si não fôra a confusão da jurisprudência. Diz-se que 
o direito real, o dominio, ó um direito absoluto porque 
Obriga a todos. Ninguém o contesta ; é um direito 
absoluto, como todo o qualquer outro direilo no estado 
de repouso, na plenitude do exercicio. Desde que, 
porém, o dominio se puzer em movimento, entrar no 
jogo das relações individuaes, e soffrer por conseguinte 
as restricções que provém desse travamento de inte
resses, o dominio ba de tornar-se um direito relativo, 
á menos que não o tenham completamente desnaturado 
para fazer delle um monstro.

Supponha-se uma pessoa maior que possue um 
predio. Elle está no pleno exercicio de sua liberdade 
civil, como de seus bens; esses dous direitos acham-se 
no estado de repouso; nem um direito extranho tra
vou com elles e os limitou.

Ha apenas entre elles e os outros direitos o simples 
contracto necessário ao principio social. Mas essa 
pessoa resolveu casar e alugar o seu predio; dous
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actos distinctos, que restringindo igualmente a ple
nitude dos dous direitos deve crear para elles uma 
situação relativa. De feito a sua liberdade absoluta» 
sempre em relação aos outros homens, cessa de o ser 
em relação á esposa para quem contrahiu deveres sa
grados ; da mesma fórma a sua propriedade, absoluta 
em relação aos outros, torna-se relativa a respeito do 
locatario.

Outra comparação:—  Um indivíduo apresenta-se 
como falso procurador, representando a miuha pessoa, 
praticando em meu nome actos que não prejudicam 
a minha propriedade, porém só o meu nome e a minha 
reputação. Esse indivíduo pratica um roubo de minha 
liberdade, apodera-se de uma porção de meu arbítrio, 
para exereel-o sem o meu consentimento. O meu di
reito sobre o roubador é um direito relativo, um di
reito de obrigação, como diz a jurisprudência. Entre
tanto si elle me roubasse uma cousa, o meu direito 
seria absoluto. Contradicção manifesta ! Annullando a 
procuração eu annullaria todos os actos praticados 
pelo falso procurador, destruiria qualquer obrigação 
creada por elle, reivindicava emfim a minha liber
dade 1 Entretanto este direito é relativo 1

Onde é que está a dififerença pratica do direito 
absoluto ? Na acção de reivindicação; mas dependendo 
a acção de reivindicação da condição material da 
cousa, é claro que logo que a reivindicação se torne
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physicamente impossível, o direito deixa de ser abso
luto, Portanto essa divisão sobre que repousa a juris
prudência, está a mercê das leis da natureza I

Terminemos este estudo.

Quando a jurisprudência reconhecer a distincção 
essencial das tres faculdades jurídicas, a existencia, a 
liberdade e a propriedade, e observar que todas ellas nõ 
seu desenvolvimento se apresentam, ora em seu estado 
absoluto, ora em seu estado relativo, essa decrepita 
doutrina dos direitos reaes e pessoaes será abandonada 
completamente. Então reconhecerá que cada facul
dade tem o seu objecto differente; o objecto da exís- 
tencia é a vida ; o objecto da liberdade ó um acto ; o 
objecto da propriedade ô uma cousa, sempre uma 
cousa. Não ha direito de propriedade que não recaia 
sobre o mundo material; o contrario seria a negação 
da propriedade.

0 credor de uma obrigação, correspondente a certa 
som ma de dinheiro, é tão proprietário delia como o 
dono de igual somma extraviada. Ambos tem uma 
acção para fazer respeitar o seu direito, e restabe- 
lecel-o na sua plenitude. Si por acaso a somma de 
dinheiro foi alheiada, ó subtituida por qualquer outro 
valor.
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CAPITULO XII

CONTRACTOS

Este estudo não é destinado a um exame completo 
da theoria dos contractos; mas unicamente á algumas 
questões relativas á confusão em que nesta matéria 
labora a jurisprudência.

As velhas distincções do direito romano a respeito 
de convenções, contractos, estipulações e pactos são 
hoje completamente anachronicas; nessa parte a ju
risprudência conseguiu uniformisar a legislação res- 
tituindo toda a theoria relativa aos actos consensuaes 
á classe unica do contracto. Alguns escriptores ainda 
pretendem estabelecer uma divisão entre convenção e 
contracto, para abrangerem na primeira classe o casa
mento, o testamento e outros actos, que deslocados 
pela divisão do direito real, ficariam acephalos.

A uniformidade, a que a jurisprudência trouxe a 
doutrina dos contractos, está porém bem longe de ser 
real; é somente apparente como se vai demonstrar.

Abrangendo-se toda a massa dos actos consen- 
fiuaes possíveis, nós vemos que ella póde ser reunida 
em duas grandes classes, que correspdndem á duali-



dade da vida social; ao principio collectivo individual 
e ao principio individual. A’ primeira classe pertencem 
todos os actos tendentes á communhão no exercício 
de um direito — sociedade; a segunda todos os actos 
que realisam a cessão do exercício de um direito
—  alienação. Note-se que dizemos o exercício de um 
direito, para não cahir no erro da jurisprudência, que 
só considera o conlracto como um meio de pôr a pro
priedade em movimento.

A sociedade tem por objecto a existencia, a liber
dade, ou a propriedade. A primeira é a sociedade ma
trimonial ; a segunda a sociedade liberal para o exer
cício de qualquer arte; a terceira a sociedade pecu- 
niaria para exploração de um bem. Cada uma destas 
Ires especies de sociedade, com especialidade a pri- 
meira que completa o homem pela união sexual tem 
suas regras especiaes; porém todas obedecem ao 
mesmo principio geral; todas derivam da mesma fonte, 
e participam da mesma natureza collectiva.

A alienação se applica tambem ao exercicio de 
qualquer dos tres direitos; nós alienamos uma porção 
do exercício de nossa existencia, quando nos sujeita
mos á um trabalho arriscado ou nocivo á saude ; alie
namos a nossa liberdade, quando nos obrigamos a pres
tar qualquer serviço; e finalmente alionamos uma 
cousa, quando a cedemos a terceiro. Na alienação se 
distingue, q uai) to íiò tnbdo, d tias espéfeíés disliiícfas;
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a alienação gratuita — doação ; e a alienação onerosa
—  venda. Fora destas duas especies não ha mais alie
nação possível.

Resume-se pois a divisão geral do contracto nestes 
termos. Todo o contracto ou é sociedade ou alienação ; 
e qualquer destes generos póde ter por objecto o ex er- 
cicio de um, ou mais, dos tres direitos primordiaes do 
homem— , a existencia, liberdade e propriedade. Pres
cindindo agora dos contractos de sociedade, porque 
devemos tratar da mais importante, a sociedade matri
monial, quando estudarmos a familia, vamos occupar- 
rios exclusivamente com a alienação.

O erro da jurisprudência nesta matéria foi não 
aprofundar a natureza mesma do contracto, ou não 
remontar á fonte do direito, e procurar o seu principio 
classificador 11a matéria, sempre na matéria! Os civi- 
listas esqueceram-se que a lei desmembrava 0 direito 
de propriedade, formando direitos fraccionarios, lão 
distinctos e separaveis uns dos outros como as partes 
corporeas do objecto ; e desse olvido proveiu crearein 
contractos que realmente não existem, e nada mais 
são do que variantes de outros.

A locação e 0 mandato e 0 deposito não é outra 
cousa senão a alienação do uso de uma cousa, ou do 
uso de uma porção de trabalho ; 0 emprestimo, ou 
seja commodato ou mutuo, está no mesmo caso. Todos 
estes contractos reduzidos á sua formula racional
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entram em uma das classes da doacão, ou yenda con-* 7
forme forem gratuitas ou onerosus.

À successão testamentaria, os legados, nada mais 
são do que o mesmo contracto de doação, embora com 
formulas diversas reclamadas pela especialidade do 
acto. Mas isto não impede que todos ésses actos jurí
dicos entrem no genero dos contractos, e sejam regu
lados pelos mesmos princípios geraes que imperam 
nessa parte da legislação civil —  chamada direito con
sensual. E ’ escusado repetir aqui o que já foi dito á 
respeito da verdadeira natureza de contracto que tem 
o testamento.

Bastam estas breves reflexões para se avaliar da 
desordem que vai pela jurisprudência. A successão 
testamentaria é separada dos contractos e ligada aos 
direitos reaes, por fazer parte da propriedade, como 
se ella própria fosse a cousa, objecto do dominio ! Em 
alguns codigos ella ahi figura á titulo de modo de adqui
rir o dominio, e neste sentido já &  demonstrou a falsi
dade de semelhante principio. Por outro lado formigam 

.as variedades de contractos, enchendo paginas e paginas 
com a reproducção de regras e preceitos que se redu
ziriam a muito pouco, desde que a matéria fosse de
vidamente concentrada. Qual é adififerença que existe 
racionalmente entre os seguintes contractos, o em
prestimo de um objecto fungivel, o aluguel, ou a 
venda resolutiva do mesmo ? Nenhuma absolutamente;
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em todos esses contractos o dono do objecto cede o 
seu uso por algum tempo, mediante um preço. Qual 
é a differença que existe entre o mandato remunerado 
e a locação de serviços ?

A respeito das variedades de contractos conside
radas isoladamente, ainda não ha uniformidade. Sirva- 
nos de exemplo a venda. Esse contracto não é outra 
cousa senão a permuta, a troca de um objecto por 
outro. O facto de ser um dos objectos moeda não altera 
absolutamente a natureza da convenção; a moeda ahi 
representa, o mesmo papel que representa a cousa 
vendida, ó uma utilidade, a expressão da necessidade. 
Eu preciso de fazendas, vós precisais de dinheiro; 
satisfazemos mutuamente as nossas necessidades; nem 
um fez mais nem menos do que o outro. Succederia o 
mesmo se em vez de precisardes de fazendas, preci- 
sasseis de café que eu podesse fornecer.

Porque motivo pois si ha de collocar um dos per- 
mutantes em uma posição inferior ao outro ? Pois o 
comprador que dá o seu dinheiro, que entrega a sua 
propriedade, deve ter menos direito que o dono da 
cousa, o qual se a entrega adquire uma hypotheca 
para segurança do preço? Singular aberração! Si 
alguma propriedade devia ser privilegiada nesse con
tracto era justamente o dinheiro, porque representa a 
necessidade universal, a propriedade, typo que tem
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o poder de se transformar era todas as outras por meio 
de um processo rapido.

A locação offerece curiosas anomalias; ha uma lei 
para a locação da propriedade territorial e outra para 
a locação da propriedade movei, isto sem fallar do 
contracto do trabalho de que fallaremos em seguida. 
A agricultura reclama sem duvida segurança e ga
rantia para os lavradores de terras arrendadas, afim 
de auimal-os a emprehender mais vastas e laboriosas 
explorações ; mas a lei civil não tem o direito de ex- 
poliar dessas garantias os outros locatarios. A' lei civil 
não pertence estimulara industria, mas só garantil-a, 
como a qualquer direito ; esse estimulo é da compe- 
tencia da administração, que o deve realisar por 
meio de instituições publica?, e não por privilégios de 
classes. Perante a lei civil lodo o direito se nivela ; e 
a sorto do agricultor laborioso ou do intelligente em- 
prezario, é pesada na mesma balança em que se piísa 
a sorte do feto ou do idiota, ente inútil na sociedade.

Chegamos ao contracto relativo, ao trabalho.

O systema adoptado pela jurisprudência na orga
nisação da propriedade e classificação dos contractos, 
oppoz durante muito tempo uma barreira ao trabalho. 
Quando essa grande força se começou a revelar na 
sociedade civil, abrindo fenda na lei, a accommodaram 
em um canto obscuro dfe um dos modos de adquirir,
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como parte da accessão, e sob o titulo significativo 
de especificação, isto ó, da transformação da cousa 
em nova especie. A causa da transformação pouco 
importava ; o importante era o facto, que tornando a 
cousa outra, a liberava do primitivo dominio.

Posteriormente, como e?se lugar da especificação 
não bastasse para conter as diversas manifestações do 
trabalho, que se apresentava sob a fórma de um con
tracto, foi necessário abrir-lhe espaço na locução ; 
crearam-se ontão as duas especies de prestação de ser
viços (operce) e empreitada de obras (opus). Vamos 
fazer algumas observações a este respeito.

Essa distinccão da locacão em cousa e serviço —
A 4  •»

loeatio condutio rerum e focatio condutio operis —  é 
uma aberração da jurisprudência, E ’ esta aoccasião de 
assignar ao trabalho o seu verdadeiro lugar na juris
prudência ; e dissipar o erro que se tem propagado, de 
legislação em legislação, até os nossos dias.

O direito de propriedade, dissemos nós, tem a sua 
séde no mundo material: essa é a sua essencia, elle 
não póde existir senão na matéria. Em qualquer si
tuação que o encontremos, seja qual fór o estado 
abstracto em que se ache, elle tende necessariamente 
a realisar-se> a reduzir-se é utilidade e valor, embora 
torne a espirilualisar-se para a satisfação de qualquer 
necessidade moral. Assim os pensamentds qqe o e*-
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criptor tira da sua intelligencia são sem duvida o que 
ha de mais immaterial; por isso não podem constituir 
uma propriedade, senão quando tomam um corpo ; 
então elles representam um valor, tem um preço 
venal; mas si o dono em vez de publicar o livro, 
contenta-se com o prazer de o repetir aos seus ouvintes 
uma e muitas vezes; esses pensamentos deixam de ser 
uma propriedade e tornam-se uma cousa commum, 
como o ar, a luz, etc.

O trabalho é a actividade humana, o trabalho ó 
uma força productiva, como a natureza ; o trabalho é 
um modo de adquirir. O trabalho pois não póde ser 
o objecto ao mesmo tempo da acquisição, o objecto de 
uma propriedade. Um intlividuo se aluga a outro 
para fazur-lhe uma casa; o preço da casa é o objecto 
adquirido pelo trabalho ; a casa (a fazer) é objecto do 
contracto. Não ha ahi pois uma prestação de serviço, 
ou de trabalho ; mas sim a prestação de uma cousa 
que é a obra feita.

Quando nós cedemos o uso de um objecto qual
quer, de um animal ou de uma machina, diz a lei que 
alugamos o animal e machina. Quando pois alugamos 
o uso de nossas forças corporeas, porque razão a 
nomenclatura varia, porque não se dirá que esse indi
víduo alugou-se a si, e sim que alugou o seu trabalho ? 
Da mesma fórma, si o objecto do primeiro contracto é 
c o u s a • rés, tambem o é do segundo ; porque entre o
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serviço de uma machina e o serviço de um homem, ha 
distincções philosophicas e economicas; mas não ha 
nem uma no ponto de vista da materialidade. Em um 
e outro caso ha um producto.

Esta similitude existe em outros casos. Assim vós 
alugais painéis e quadros para um individuo ornar a 
sua casa ; a utilidade que elle tira dahi é toda moral, 
abstracta, não tem corpo ; é apenas o gozo immaterial 
da vista dessas pinturas, ou da belleza que ellas dão 
á sala. Não obstante o que se alugou ? À jurispru
dência diz que uma cousa. Si pois alugardes um artista 
para tocar em vossa casa, parece que da mesma fórma 
alugastes esse musico, e flão o seu trabalho.

Não ha pois aluguel de serviços ou de obras; 
toda a locação tem por objecto o uso de uma cousa, 
seja essa cousa certa ou iucerta ; creada pela natureza 
ou pela arte.
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