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E m sua sessão de 26 de Abril do corrente anno, deliberou a 

Congregação dos Lentes da Faculdade de Direito de São Paulo 

iniciar a publicação de sua revista official, nos termos do art. 175 

do decreto n. 1159, de 3 de Dezembro de 1892, que approvou o 

código das disposições communs ás institui|ões de ensino superior. 

Cada numero da revista s.erá publicado annualmente, e tem, na 

lei orgânica das escolas de ensino superior, previamente traçado o 

seu programma : 

Publicar as memórias . originaes acerca de assumptos concer

nentes ás matérias ensinadas no estabelecimento; 

Dar um summario das decisões da Congregação que, a juizo do 

director, possam ser- publicadas. 

S. Paulo, 15 de Novembro de 1893. 

Oi (acmmissãa. 
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THEORIA 

PROCESSO CIVIL E COMMERCIAL 

INTEQDUCÇÃO 

NOÇÕES PRELIMINARES 

CAPITULO I 

DETERMINAÇÃO SCIENTIFICA DO DIREITO JUDICIÁRIO 

Definição do Direito Judiciário 

No mechanismo que põe em acção a força abs-
tracta cio direito—these, e no modo e fôrma de süa 
actividade funccional, esteia-se o Direito Judiciário'(i), 
que definimos—complexo das leis e formas segundo 
as quaes o poder judiciário restabelece o equilíbrio 
das relações de direito violadas ou ameaçadas, ou so
mente as declara de modo solemne (2). 

(1) Toda legislação perfeita assignala-se por trez momentos fundamentaes: 
I.o) determinagão das regras do direito abstracto, ou o direito em these; 2.°) 
organisagão judiciaria, ou o mechanismo que realisa a força do direito ; 3.°) 
processo, ou o complexo das normas segundo as quaes funcciona a organisa-
ção judiciaria para applicar as regras abstractas de direito ás relações de 
direito concretisadas. 

E' nos dous últimos d'estes momentos que se accentua especificadamente 
a concepção do direito judiciário. 

(2) O ultimo membro da definição allude á actividade meramente gra
ciosa ou administractiva da autoridade judiciaria. Vide infra § 
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Sua embryologia 

As linhas embryologicas do Direito judiciário, que 
também se pode denominar a pathologia jurídica, 
achamol-as no seguinte conceito de Savigny (i): Le 
droit (no sentido subjectivo, poder ou faculdade) 
ne se manifeste jamais plus clairement que si, denié 
ou aftaqué, Pautorité jttdiciaire vient a en reconnaitre 
l'assistence et létendue; e no de Ihering (2): Das Ziel 
des Rechts ist der Friede, das Mittel der Kampf. 

§ 3 
Sua necessidade política. 

A pretenção—que cada qual pôde defender por 
si os se.us direitos contra as violações de terceiro— 
não é nem convém que seja regra nas sociedades 
constituídas (3) A diversidade dos meios de defesa 
seria fecundo germen de intolerável anarchia. D' ahi, 
a necessidade do poder judiciário, pois só na unifor
midade dos meios de garantir a estabilidade dos di
reitos individuaes reside a condição da ordem collec-
tiva ou social (4A 

(1) Traité du droit Romain, i. 7. 
(2) Der Kampf um's Recht, p. 1. « O fim do direito é a paz; a lucta, o 

meio de attingil-a. » 
(3) Nas faculdades e restrições contidas em vários textos do direito 

romano, canonico e pátrio está consolidada a existência jurídica da cha
mada legitima defesa. Vide frs. 7 ad leg. fui. de vi privata 'XLVIII, 7), 176 
de div. reg. jur. (L,i7), 3 § 9, 17 de vi et vi armata (XLVIII16,) 29 § 1 
ad leg. Aquil. (IX, 2), 10 § 6 qiuz in fraud. cred. (XLII, 8 X de homi
cídio (V, 2); Cod. Pen. arts. 32 § 20, 34 e 35; Ord. IV, 5S § 2,0 
Vide mais Oarrara, Discorso sul diriito delia difesa publica e privata, Opu-

scoli, I, 35; Fioretti, Su Ia legittima difesa; Arndts, Le Paudette, ed. de 
Serafini, § 94; Ihering, Esprit du D. R. § 11 a 14. 
(4) A opinião de Puchta (Lectiones § 80) — que o principio que vê no 

exercício arbitrário da defesa privada alguma cousa de illegitimo, é abso
lutamente moderno, e producto do regulamentarismo e da tutela excessiva 
do poder publico contemporâneo—não tem por si nenhum argumento lógi
co nem a lição da historia do transformismo jurídico. Non est singolis con-
cedendum, quod per magistratum publice potest fieri, ne occasio sit majoris tu-
multus facie?idi—tal era a norma, que assim formulada por Paulo (fr. 176 de div. 
reg. jur. L, 17), já muito antes d'elle dominava entre as agremiações humanas. 
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§4 
Historia das instituições judiciarias 

No estudo das instituições judiciarias dos povos 
antigos e modernos encontra-se positiva e accentuada 
predominância da lei universal da instabilidade para 
o progresso. Como em qualquer das outras espheras 
captadas pelo gênio investigador do homem, e que 
constituem outras tantas sciencias e artes—cosmo
gonia, geologia, zoologia, botânica, sociologia, lin
güística, escripta, pintura, esculptura, musica, etc, 
—achamos, na evolução histórica daquelles institui
ções, nitidamente assignalada a lei darwinistica da 
selecção natural, completada pela do transformismo 
indefinito de Spencer (i), até que, no ponto actual 
do cyclo já percorrido, é na mais segura w breve 
adaptação da fôrma á relação de direito litigiosa que 
assenta o melhor systema judiciário, cujas condi
ções fundamentaes devem ser: promptidão, simpli
cidade, garantia (2). 

(1) Pensamos que as duas conhecidas leis, de Darwin—segundo a qual 
o progresso consiste, por meio da selecção natural, isto é, pelo anniquila-
mento do pernicioso ou inútil para a conservação do que é proveitoso ou 
útil na adaptação do indivíduo ás circumstancias em que vive—e de Spencer— 
segundo a qual a transformação do homogêneo em heterogêneo é a pró
pria essência do progresso — completam-se uma pela outra; e assim dil-o 
positivamente u m dos mais valentes pensadores da Itália contemporânea, 
Cogliolo, no mais profundo e original trabalho jurídico que ultimamente 
temos lido — Teoria delt evoluzione darwinistica nel diritto privato: « Nella 
scienza sociológica (pag. 4), Io Spencer ha esaminato l'evoluzione orgânica ríelle 
nazioni ai lume dei principii darwinistici. » 

(2) Muitos exemplos poderíamos produzir em apoio do conceito supra, 
isto é, que do mesmo modo por que no mundo physico a homogeneidade 
da massa primitiva passou por differenciações successivas ao estado de he-
terogeneidade actual, ainda provisório, também no mundo sociológico as 
instituições judiciarias, primitivamente homogêneas, foram se differenciando, 
por uma necessidade de selecção, até que modernamente apresentam u m 
admirável mechanismo de heterogeneidades convenientes, também susceptí
veis de novas differenciações. Já o não dissera, ha quatorze séculos, o im
perador Justiniano (Cod, const. 2 § 18 veteri jure, II, 17); humani júris 
conditio semper in infinitum decurrit et nihil est in ea quod stare perpetuo 
possit: imitas enim formas edere natura novas deproperat ? E trez séculos 
antes não tivera Ulpiano a intuição d'esta doutrina quando prendeu o di-

2 
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§ 5 

Princípios informativos do processo civil, ou sua 

legitimidade (i) 

As leis e fôrmas constitutivas do direito judiciário, 
naturalmente consideradas, importam numa restric-
ção da liberdade individual (2) ; mas toda lei res-
trictiva da liberdade precisa, para parecer legitima, 
firmar-se-á sobre razões ou princípios de necessidade 
e de utilidade. 
Os princípios que legitimam as leis e fôrmas do 
processo civil são os quatro seguintes : 

reito ao usu exigente et humanis necessitatibus ? Também antes de Ulpiano 
dissera Aulio Gellio, que leges, ut facies cceli et maris, varientur. 

Dous exemplos, porém, bastarão para dar idéa completa do assumpto. 
Vamos buscal-os na organisação do processo civil romano. Guardavam pri
mitivamente os romanos tal connexão entre o conteúdo e a fôrma, que a 
falta de uma vírgula matava o processo: si vírgula nequit, causa cadit; pois 
bem : a evolução differencial dos tempos subsequentes chegou ao extremo 
opposto : plurima factà tenent, quce nondum facta vetantur. 

Quanto ao próprio processo — ao principio dominava o homogêneo sys-
tema das legis actiones, em numero de cinco: a actio sacramento, a judicio 
postulatio, a conditio, umamis injectio, e apignoris capio; relação de direito que se 
não podesse enquadrar em alguma d' estas acções, ficava indefesa. Esta ina
daptação, que se tornava tanto mais perniciosa quanto mais se desenvolviam 
as relações sociaes, e portanto, mais se multiplicavam as relações de direito, 
abriu logar á primeira differenciação entre o jus e o judicium, depois entre 
a organisação da instância (processo injure) e a lide (processo in judicio), ainda 
entre z.jurisdictio e o ojfcium judieis, e appareceu, com o século VI, o systema 
das formulas. Foi então que dominou aquel.la alludida superstição pela fôrma, e 
tão rigorosa era a necessidade da pronunciação de certas e determinadas pala-
vra,s, que na espirituosa phrase de Ihering fEspr. du Dr. Rom., III, 134), no 
frontespicio da historia do direito romano poder-se-ia escrever esta epigraphe: 
In principio erat vetbum. Mas a evolução não podia parar, e com Deocle-
ciano (an. 294 de Chr.) veiu a extraordinária cognitio, que differenciando no
vas relações de direito e com estas novas acções, abriu por sua vez logar 
á maravilhosa heterogeneidade judiciaria contemporânea, tão complexa em 
suas actuações reaes quão simples em sua morphologia legal. 

(1) A idéa d'este § hauri-a em Manfredini, Progratnma dei corso di 
Diritto Giudiziario Civile, ns. 92—99, cujos principios acima litteralmnete 
traduzi. Penso com Fontenelle, que ce nest quen montant sur les épaules 
des autres que nous pouvons voir d'un peu loin. 

(2) A liberdade natural assenta, d'entre outros, sobre os dous seguintes 
principios, que o direito judiciário limita ou restringe : vim vi repellere 
licet—nemo ad factum precise cogi potest. 
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I. Principio lógico, que consiste na escolha dos 
actos e formas mais aptas para descobrir a verdade 
e evitar o erro (i) ; 
II. Principio jurídico, que consiste no propor
cionar aos litigantes igualdade na demanda e jus
tiça na decisão (2) ; 
III. Principio político, que consiste em prover os 
direitos privados da máxima garantia social com o 
minimo sacrifício de liberdade individual (3); 
IV. Principio econômico, que consiste em fazer 
com que as lides não sejam tão dispendiosas que se 
possa dizer que a justiça civil é feita só para os ricos (4). 

§ 6 
Classificação do processo civil no quadro geral da 

sciencia jurídica 

Na justa observação de Saredo (5), só aquelles, que 
não teem idéa exacta do direito publico ou do direi-

(j) Vide infra §. 
(2) Idem §. 
(3) Este e o principio seguinte condensaríamos num só, sob o titulo de 

principio político-econômico. E' a mesma lei cardinal da Economia Política 
—máximo resultado com mínimo esforgo—applicada ao direito judiciário, e 
que para Ihering (ob. cit., III, 23) é uma das leis vitaes da jurispru
dência.—Vid. infra §. 
(4) A gratuidade da justiça—eis indubitavelmente o ideal philosophico, 

larga e eruditamente preconisado por Barnouvin, De Ia fustice gratuite. 
As custas representam verdadeiro imposto indirecto, e segundo dizia Fran-
klin, ironicamente, no parecer de Ancillon (Kspr. des Constit., p. 276), os 
povos nunca estarão contentes com os seus governos emquanto estes não 
acharem u m meio de governar sem impostos. 

Eis uma passagem de Bentham (Tr. des preuves judie, II, 406), natura-
listamente verdadeira: « Le premier vice radical des impôts sur les procé-
dures est de tomber sur un individu à 1'époque m ê m e ou il est le plus 
probable qu'il n'est pas en état de les acquiter. Le moment ou une partie 
de sa propriété, plus ou moins considérable, est injustement détenue ou 
saisie, est celui qu'on choisit pour lui demander une contribution extraor-
dinaire. Cest dans le cours d'un procès qui arrete son industrie, qui sus-
pend ses revenus, qui lui ôte, au moins pour un temps, des ressources sur 
lescpelles il avait compté ; c'est lorsqu'il gémit sous Ia main d'un oppres-
seur, d'un spoliateur, que les gardiens de 1'innocence lui font payer à chaque 
pas les actes par lesquels il cherche à maintenir ses droits ou à y rentrer ! » 

Vide entretanto Bordeaux, Philosophie de Ia procédure civile, cap. XVI. 
(5) Istituizioni di Procedura Civile, Introd. X X . 
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to privado, desconhecem que o direito judiciário e m 
geral pertence ao direito publico do Estado (i). E 
assim como aquelle estimado professor, para susten
tar a sua these, limita-se a transcrever o eminente 
Savigny, imital-o é o que temos de melhor a fazer. 

« A primeira missão do Estado, e a mais indis
pensável, consiste em traduzir o direito por caracte
res visíveis, e assegurar a sua autoridade, o que 
comprehende duas ordens de acção: i.° o Estado 
deve protecção ao indivíduo atacado em seu direito: 
as regras produzidas por esta ordem de acção cons
tituem o que se chama processo civil; 2° indepen
dentemente de qualquer interesse privado, o Estado 
deve manter o direito em si mesmo e reprimir a 
sua violação. Este resultado o Estado obtém por 
meio das penas.... e as regras que dominam esta 
acção comprehendem-se sob a denominação de di
reito criminal, das quaes o processo criminal não 
fôrma mais do que uma parte. Assim, o processo 
civil, o direito criminal e o processo criminal entram 
no direito político Quanto ao processo civil, a acção 
do Estado por-tal fôrma se acha ligada aos direitos 
dos indivíduos, que na realidade é impossível separal-os 
completamente; mas isto em nada muda os caracte
res essenciaes d' estas differentes partes do direito. 
E' por isso, que para abraçar ao mesmo tempo este 
duplo ponto de vista, costumamos, e com razão, 
substituir a expressão direito político pela expressão 
mais geral direito publico, que a u m tempo com
prehende o processo civil e o direito criminal. » (2). 

(1) Ninguém melhor do que Cogliolo, na sua Filosofia dei diritto privato 
§ 9.0, accentuou a linha divisória entre o direito publico e o direito pri" 
vado, e com a sua doutrina harmonisa-se perfeitamente a classificação, que 
do processo civil, fazemos no texto. 

(2) Savigny, Tr. du Droit Rom., § IX. 
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Ainda outros argumentos concorrem a demonstrar 
que o processo" civil, propriamente dito, é u m ramo 
do direito publico do Estado. Assim: 

I. A reintegração das relações de direito dese
quilibrados por actos livres de outrem, os quaes 
formam as violações das relações de direito, para 
não constituir (vid. § 3.0) nova causa de perturbações 
continuas, precisa ser operada de modo uniforme, ou 
como ainda diz Savigny — de maneira regular e 
certa. A livre acção isolada de cada indivíduo é 
o germen do arbítrio. Ora, só o Estado, como órgão 
personiíicador da collectividade, pôde, por sua inter
venção, excluir os perigos que proviriam da expansão 
illimitada da defesa individual. Logo, as leis de pro
cesso, resguardando o interesse geral da ordem col-
lectiva, são de direito publico. 

II. O Estado tem interesse em que as relações 
econômicas privadas tenham a segurança e estabili
dade que são necessárias á productividade dos ca
pitães, porquanto é na somma das riquezas individuaes 
(1) que assenta a riqueza social. Ora, toda deman
da é u m estorvo econômico posto á livre circulação 
dos valores que ella torna litigiosos, e portanto, toda 
demanda é u m mal social. Logo, a intervenção do 
Estado, justificando-se pelo interesse que tem na re
moção d' este mal, dá ao processo civil o caracter 
sciehtinco que o leva ao quadro do direito publico. 

III. Este duplo interesse do Estado impõe-lhe a 
necessidade de organisar o poder judiciário, e por
tanto, de occorrer á necessária despeza. Mas as ins
tituições creadas e mantidas pelo Estado em vista 
do seu próprio interesse, posto que reflexo, são de 
direito publico. Logo, também o são as leis do pro
cesso civil. 

(1) Vide Saredo, op. cit., Intr. n. XXI. 
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IV. U m dos característicos do direito publico é 
não poder ser alterado pelas convenções privadas (i). 
Ora, as leis do processo civil não estão sujeitas á 
vontade privada. Logo, são de direito publico. 

§ 7 

Relações entre o Direito Judiciário e os outros ramos 

da sciencia juridica. 

Parte componente do organismo jurídico geral, o 
Direito Judiciário prende-se, por laços de connexão 
lógica, aos outros ramos do direito, e mais proxi-
mamente: 

I. A' philosophia do direito. 
Si é uma verdade, hoje experimentalmente de

monstrada, o que dizia Cícero: « Omnes artes quoe, ad 
humanitatem pertinent habent quoddam commmie vin-
culum et quasi cognatione quadam inter se continen-
tur»— chega a ser evidente a connexão entre a 
philosophia geral e qualquer ramo da sciencia huma
na. Logo, a philosophia do direito, que é o ramo 
da philosophia geral que leva o espirito á inducção 
das leis mais geraes e das causas mais remotas dos 
institutos jurídicos (2), bem como d integracção de 
seus últimos resultados (3), e o direito judiciário, que 
é parte integrante da sciencia geral do direito, são 
entre si connexos. 

II. A o direito constitucional. 
Dissemos em outro trabalho (4), que «a lei orgâ

nica do poder judiciário deve guardar tão estreita 

(1) Jus publicum privatorum pactis mutare non potest — fr. 38 de pactis 
(XI, 14). 

(2) Cogliolo, Filosofia dei Diritto Privato, p. 8. 
(3) Puglia, A/anuale di Procedura Penale, p. 17. 
(4) Parecer apresentado ao Senado de S. Paulo sobre o Projecto de Or-

ganisagão Judiciaria, convertido na Lei n. 18 de 21 de Novembro de 1891 — 
Vide O Direilo,Uyil, 213-. 
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connexão com a lei constitucional, quão intima é a 
relação que sujeita a funcção ao órgão, o effeito á 
causa. N a lei organico-politica tem o cidadão o 
quadro, por assim dizer, anatomo-physiologico de 
sua existência como personalidade social: ella é a 
substrucção do seu substantivismo político; portanto, 
na Constituição Política do Estado, quaesquer que 
este e aquella sejam, está a própria constituição po
lítica do cidadão. E m u m a palavra — na Constituição 
tem este o seu próprio modo de ser sob o ponto 
de vista social.... Ora, na lei orgânico-judiciaria 
está o apparelho que ha de patentear a força laten
te de cada qual das inviolabilidades constitutivas da 
nossa personalidade: igualdade, liberdade, segurança 
e propriedade— quando, da divergência de duas 
actividades livres, produzir-se o phenomeno jurídico 
negativo das mesmas inviolabilidades, chamado pelo 
eminente Savigny — violações das relações de di
reito. » Logo, no direito constitucional tem o direito 
judiciário a sua própria origem. 

III. A o direito civil, commercial e criminal. 
A intima relação que existe entre o direito sub

stantivo e o direito adjectivo, entre o direito mate
rial e o formal, é a mesma que ora assignalamos 
entre o direito judiciário e aquelles trez ramos do 
direito. O s códigos ou leis civil, commercial e crimi
nal prescrevem as normas substantivas do direito-these; 
as leis judiciarias regem o exercício formal das re
lações de direito na passagem de puras abstracções 
legislativas para o mundo concreto das relações pra
ticas. A connexão é estreitíssima (i). 

IV. A o direito administrativo. 

d ) Eis u m a bella figura em Manfredini, op. cit., n. 73: «La procedura 
civile e il diritto civile sono fra loro strtttamente legati come due mote d' u?ta 
medesima macchina insieme addentellate, delle quali una nou può muoversi 
senza deli'a lira e senza mover e l'altra.» 
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N a mais apurada synthese, dous são os poderes 
políticos do Estado— o legislativo e o executivo, e 
este subdivide-se administrativo e judiciário. Mas si 
estes dous poderes defluem da mesma fonte—a so
berania nacional, e ambos visão, u m próximo e outro 
remotamente, o mesmo resultado—executar a lei em 
bem da harmonia social, mais estreita não pôde ser 
a affinidade que os liga, posto que independentes em 
suas respectivas funcções. Conseguintemente, não 
podem deixar de ser afhns as leis que regulam a 
existência jurídica de cada u m d' elles. 

V. A o direito internacional publico e privado. 
A o primeiro, porque a necessidade de rogar aos 

governos estrangeiros que dêem execução aos actos 
judiciaes que só nos respectivos paizes são exeqüí
veis, e reciprocamente, dar execução ás rogatórias 
vindas de fora da Republica, colloca muitas vezes 
duas soberanias em face uma da outra. 

A o segundo, porque a theoria, hoje geralmente 
recebida, dos estatutos pessoal e real, quotidiana
mente occupa a actividade do poder judiciário. 

VI. A' medicina legal. 
O Direito Judiciário civil e a medicina legal estarão 

e m contacto sempre que o magistrado houver de 
resolver questões relativas, por exemplo, ao divorcio 
por sevicias physicas, á nomeação de curador ao 
ventre, á capacidade civil nos estados de perturba
ção mental, á aptidão para procrear ou conceber, á 
escusa de certas funcções publicas motivadas por mo
léstia etc, etc. V. Tardieu— p. 30, Folie. 

VII. A' economia política. 
Vários são os pontos de contacto entre o direito 

judiciário civil e a economia política, considerada 
esta na sua mais larga accepção, isto é, como a 
sciencia da riqueza social. 
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a) Já no § 6 n. II ficou esboçada uma das faces 
d'esta affinidade. 

b) Por sua funcção especifica, isto é, garantir a 
estabilidade das relações de direito, o poder judiciário 
concorre poderosa e eficientemente para a seguran
ça profissional, para a firmidão da propriedade, para 
a liberdade de trabalho e do commercio, para tudo, 
emfim, quanto é factor da riqueza social; é, portan
to, uma das forças vivificadoras da economia publi
ca (i). 

c) A estabilidade que as decisões judiciarias im
primem á propriedade tem dupla vantagem econô
mica particularmente apreciável: melhora a proprie
dade particular, impedindo que se prolongue a inér
cia do possuidor injusto ou precário, e promove a 
respectiva circulação e distribuição, fonte fecunda da 
riqueza social. 

d) «A economia publica, diz Manfredini (2), influe 
sobre o direito judiciário emquanto, importando a ad
ministração da justiça uma déspeza, á mesma admi
nistração incumbe suggerir os meios de provel-a 
sem prejuízo da justiça nem damno do erário pu
blico.» 

VIII. A' estatística. 
Considerada como a sciencia das quantidades so-

ciaes, não puramente numéricas, posto que metho-
dícàmente dispostas, senão analyticamente apreciadas, 
(3) é evidente a connexão que prende a estatística 

(1) «O magistrado, diz J. B. Say (Traité dEconomie Politique, part. 
VII chap. XVI), é útil á sociedade inteira ainda que nada faça. Está sem
pre prompto a reprimir uma injustiça, esta só disposição muitas vezes re
prime-a effectivamente. Dá-se com elle o mesmo que com as vedetas, que 
a postos guardam o acampamento, e que são úteis mesmo quando não fo
ram assaltadas si com tal inimigo, bastantemente vigilante para deixar a 
u m assalto qualquer probabilidade de suecesso, ninguém ousou medir-se.» 

(2) Op. cít., n. 89. 
(3) Sobre o verdadeiro conceito da estatística não ha ainda uniformi

dade de vistas. Assim, ao passo que Block, Traité théorique et pratique de 
statistique,-liv. II. chap. IV, considera a estatística como sciencia de ob-
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a. todas as outras sciencias, e portanto ao direito 
judiciário. C o m o sciencia, a estatística recebe a no
ticia numérica dos factos sociaes que lhe fornece a 
estatistica-methodo, e observando-os em suas rela
ções mutuas, ou comparando-os entre si, recolhe ana-
lyticamente a intensidade das influencias por elles 
experimentadas, afim de indicar ao legislador os ví
cios da lei vigente, a emendar nas leis por virem (i). 
Sob este ponto de vista, pois, a estatística das de
mandas, scientificamente apreciada, fornece ricos ma-
teriaes ás reformas judiciarias, influe poderosamente 
na evolução do direito judiciário (2). 

§ 8 • 

Synthese physionomica do Direito Judiciário ou sua 
accenluação pratica pelas funcções do poder judi
ciário. 

Da norma democrática do direito moderno— que 
somente e m espécie e por provocação da parte in
teressada (3) é que a autoridade judiciaria intervém 
na defesa dos direitos privados—deflue a accentua-
ção pratica do Direito Judiciário, ou sua synthese 
physionomica na encyclopedia jurídica; e para usar 
de u m a figura que e m fundo não é nova, diremos 
que o Direito judiciário é u m instituto medicinal, 
cuja actividade consiste e m oppôr as regras de di-

servação, preanalysa os phenomenos sociaes para d'elles tirar inducções e 
deducções mais ou menos directas, outros especialistas, por exemplo, Ma-
jorana — Calatabiano, La statistica teórica e applicata, n. 8, vêem na esta? 
tistica apenas a noticia numérica de factos methodicamente agrupados, en
quadrando, nas respectivas sciencias, separadamente, as observações lógicas 
colhidas. 

Achille Guillard, Eléments de statistique humaine ou Démographie compa-
rée, distingue as duas disciplinas, não para separar uma da outra, mas para 
integrar uma pela outra. E tal é hoje o conceito mais recebido. 

(i) Engel, Zeitschrift, citado por Block, ob. cit. p. 98. 
(2) Vide Majorana-Calatibíano, op. cit., n. 632. 
(3) Assim se exprime o art. 3.0 do Dec. n. 848 de 11 de Outubro de 

1890, que organisou a justiça federal. 
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reito (o direito no estado physiologico) ás violações 
das relações de direito (o direito no estado patholo-
gico), de modo que se restabeleça a saúde das mes
mas relações jurídicas 

Assim como a physiologia é o estudo do mecha
nismo humano em seu estado de integridade ou de 
saúde, assim também podemos denominar sciencia 
da physiologia jurídica o estudo do direito em sua 
abstracção legislativa; e bem como a pathologia é 
o estudo das desordens occorridas no organismo hu
mano ou das moléstias, assim também a pathologia 
jurídica será o estudo das violações das relações de 
direito. E como a therapeutica é o complemento da 
pathologia, faz-se ainda o estudo dos remédios contra 
aquellas desordens ou moléstias; e então, bem como 
a therapeutica é a parte da medicina que tem por 
objecto o curativo das moléstias, assim a therapeu
tica jurídica será o estudo dos meios restabelecedo-
res do equilibrio das relações de direito. 

D'esta idéa vem a natural transição para o Di
reito das Acções. 

CAPITULO II 

DA DEFESA DAS RELAÇÕES DE DIREITO OU THEORIA 

GERAL DAS ACÇÕES 

§ 9 
Ide a genesiacá de acção. 

O estado hygico das relações de direito resulta 
da conformidade entre os actos livres do h o m e m e 
as regras de direito; mas precisamente porque taes 
actos assentam na liberdade, é sempre possível a 
violação das relações de direito. Ora, todo direito 
violado, ou merarnenjte^jneaçado, logo manifesta 
uma força reactiva própria, que o põe virtualmente 
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em estado de defesa. D' aqui vem a primeira idéa 
de acção (i), cujo germen é esse: uma relação de 
direito pre-existente (2) e sua negação (3). Acção (ac-
tio júris) é a reacção que a força do direito oppõe 
á acção contraria [violatio juris~) de terceiro; é um 
movimento de re-equilibrio; é um remédio. 

§ 10 

Fundamento juridico da acção. 

O fundamento juridico da acção é o próprio di
reito violado (4), e o seu momento funccional a mes-

(1) Nesta concepção vem synthetizar-se a idéa de què Ihering fez o 
thema do seu Combate pelo direito. Si o direito é effectivamente uma idéa 
pratica, isto é, indicativa de um fim, e si realmente toda idéa de tendência 
é essencialmente dupla, isto é, de fim e de meio; si na verdade o fim do 
direito é a paz, e o meio de attingil-a, a luta, esta, socialmente organisada, 
só pôde ser a acção judicial. 

(2) Savigny (Dr. Rom., V p. 17), referindo-se ás acções inpersonam, 
pretende que a existência de uma relação de direito anterior á violação 
não é circumstancia decisiva; e exemplifica: relativamente ás acções resul
tantes dos contractos, existe uma obrigação anterior não só á litiscontestalio 
como mesmo á violação, mas relativamente ás acções ex delido a obrigação 
só começa com a violação. 

Mas Savigny não tem razão, porque, como pondera Serafini (nt. 6 ao § 
97 de Arndts), substitue elle a offensa que se contem no delicto mesmo 
pelo implemento da obrigação cte satisfazer o damno causado pelo mesmo 
delicto. O próprio Savigny (V, 239 nt. q), censurando a Thon o apresentar 
como caracter particular das acções ex delicto fazerem começar a prescrip-
ção da violação do direito, diz que Thon se enganou porque «confunde a 
violação do direito contida no delicto mesmo com a falta de pagamento.» 

(3) Esta negação não presuppôe constante a idéa de violência; basta o 
inimplèmento da obrigação conteúdo da relação de direito. N e m a repa
ração, como observa Scialoja (Coment. dei Cod. di Proc. Civ., vol. V 11. 
450), tira os seus caracteres do facto material que a consuma. Assim, a 
acção de satisfação do damno causado pelo furto e a acção de mutuo po
dem vizar o mesmo resultado — por exemplo: a restituição de certa somma 
de dinheiro; mas «a reparação do direito violado é de Índole diversa, por 
isso que, no primeiro caso, o fundamento da acção, isto é, a espécie de 
direito violado e o modo de lesal-o, são absolutamente diversos da espécie 
de direito lezado e do modo de lezal-o no segundo caso.» 

(4) Os escriptores não convergem na determinação do fundamento da 
acção. 

Assim, e principalmente : 
à) Alguns, tomando como outras tantas relações de direito, novas e in

dependentes, as differentes phases por que pôde passar uma mesma relação 
|de direito, consideram a acção como u m direito independente, paralello ao 
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m a violação por parte de pessoa determinada. Esta 
violação cria um vinculo de direito idêntico a uma 

direito de família, ao direito de propriedade, etc, etc. Savigny ( § 59 e nt. a) 
censura esta falsa escola. 

b) Outros, com Savigny á frente ( § 204), vêem na acção puro desen I 
volvimento ou metamorphose da própria relação de direito. 

c) Terceira escola radical a de Windscheid (Pand. § 44), considera a 
acção como u m meio auxiliar que serve para por elle se pedir á autoridade 
judiciaria a manutenção de u m direito pre-existente, em cujo exercício fo
mos turbados ou lesados. Era a concepção de Viço : Actiones autem nihil 
aliud sunt, quam rerum nostrarum legibus prceformatce tutelam. 

d) Outra escola radical é a de Puchta (Pand. § 81), para quem a acção [ 
é uma annexação ou accrescentamento a u m direito. 

e) Galdi, no Com. de Mucini, Scialoja e Pisanelli, vol, 1.° n" 385, diz, . 
que geralmente fallando, a acção participa do direito que ella se destina a / 
tutelar, d'onde se segue ter a mesma natureza d'este; mas este existe inde- ' 
pendente da acção, a qual não nasce senão quando o direito é violado. 
f) Pescatore, Sposizione Compenãiosa delia Procedura Civile e Criminale, 

vol. i.° p. 121, tendo definido a acção a garantia judiciaria de u m outro 
direito, accrescenta: «Dizendo que a acção é a garantia judiciaria de u m 
outro direito, evidentemente presuppomos que existem direitos sem acção, i 
e taes são aquelles aos quaes se nega a garantia judiciaria ou porque, pela lei 
do Estado, estejam privados de qualquer garantia, ou porque a mesma lei 
lhes haja tão somente concedido as garantias administrativas e políticas, '• 
excluída a intervenção da autoridade judiciaria. » 

Conceito de fácil reputação, este de figurar direitos, privados de qualquer 1 
garantia. Mas então, esses não são direitos. 

Muitos outros escriptores pudéramos citar, que combinam total ou parcial
mente com os já referidos. Reputamos principaes: 

I. Ungar, System, II, § 113 nt. 13, vê na acção o direito em pé de 
guerra, o direito mettido no sagum (a), em opposição ao direito em estado 
de paz, o direito mettido na toga; e accrescenta: « o direito de acção é um 
direito do direito, que vai á guerra. » 

II. Goudsmit. Pand. § 87, não considera a acção como um direito dis-
tineto, com existência própria, senão como o direito mesmo, que se sente 
atacado, e arma-se para a luta; em summa, é o direito em acção. Vid. nti 
5 de Serafini ao § 96 de Arndts. 

III. Garsonnet, Précis de Procédure Civile, n. 132 p. 210, concordando 
com a concepção de Galdi e Goudsmit, isto é, que a idéa de direito con
tem necessariamente a idéa de acção, ou por outra, que a acção não é outra 
cousa senão o direito mesmo, que permanece, por assim dizer, passivo em-
quanto não é contestado, mas que se põe em movimento logo que o é, 
pondera que a expressão direitos e acções, usada algumas vezes pela lei (cod. 
civ. fr. arts. 724, 1166, 1250 i.° e 1689) é u m pleonasmo. 

IV. Eis integralmente a lição de Mattirolo, Elem. di Dir. Giud. civ., 
í.° v. n. 21; « Condizione essenziale di ogni ordinamento e progresso sociale 
si é, che a nessuno, per regola generale sia lecito di farsi giustizia di pró
pria autoritá, e che Ia societá assuma direttamente Ia difesa dei diritti 

(a) Ságum, i, vestido militar dos romanos. Ad saga ire: Cie. Sttmere 
saga: Cie. ir a guerra. Esse in sagis. Cie, estar em campanha. D o Dicc. de 
Moraes. 
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obrigação, da qual e sujeito activo o titular da re
lação de direito, e sujeito passivo, o seu violador (i). 

§ II 

Determinação analytica da idéa de acção. 

O vocábulo juridico acção pôde ser considerado 
debaixo de trez accepções differentes, a saber : 
I. Accepção subjectiva— significando o próprio 
direito reagindo contra a acção contraria de terceiro, 
ou a faculdade de defendel-o judicialmente (2,; 

dei privati col mezzo dei potere giudiziario ed esecutivo.—L'azione rappre-
senta appunto Ia garanzia giudiziaria, e costituisce per ció, quasi diremmo 
in linguaggio aritmético, un diritto alia seconda potenza, ossia il diritto di far 
valere un diritto in giudizio.» 

V. O nosso Corrêa Telles, Doutr. das Acções, § i.°, considera a acção 
um remédio de direito para pedir ao juiz, que obrigue outro a dar ou a fa
zer (a) aquillo de que tem obrigação perfeita. 

(*•) Devia accrescentar; ou a não fazer. Vide o § 5.0 do próprio C Telles: 
Chamam-se pessoaes as acções que nascem da obrigação de dar, fazer ou nãv 
fazer alguma cousa. 

Cada qual d'estas concepções, isoladamente considerada, pôde ser verda
deira. A apparente divergência provem de se não attender a que, em todos 
as lingoas, muitas palavras ha que teem mais de u m sentido ou significado. 
Acção é uma d'ellas, como explicitamente o reconhecem muitos dos escrip-
tores citados. Pretender, portanto, definir acção por uma formula única é, 
ou cair no vicio de Manfredini ÇProsram. n. 822), que dando uma definição 
de metro é' meio, antes disserta do que define, ou incidir no erro de lógica: 
deixar fora da definição parte do definido. 

E' por isso, que no § seguinte preferimos, ao determinar analyticamente 
á idéa de acção, decompol-a em suas diversas accepções para definir cada 
uma separadamente. Fal-o assim, si bem que incompletamente, Filomuzi 
Guelfi, Enciclopédia Giuridica, § 123. 

(1) Vide. sobre esta idéa, a profunda passagem de Savigny, Dr. Rom 
V, § 205, e Maynz. Elem. de Dr. Rom, 2.a ed. 1.° vol. p. 301. 

(2) E' o sentido do § i.° da Inst. de actionibus — o jus persequendi ; 
é a faculdade, de que falia Maynz, Dr. Rom. § 136, ou a facultas agendi 
de Filomusi Guelfi, Encicl. § 123; é a possibilidade inhcrenfè a todo di-
recto de se fazer valer em juizo, de Arndts, § 96. 

Não é u m direito independente, como quer Savigny, refutado por Viti 
Com. sistem. ai Cod. di Proc. Civ., p. 15 e seg., nem tão pouco u m accres-
centa?nento ou uma annexação a u m direito, como pretende Puchta, vehe-
mentemente impugnado por Bõking, Pandekt. § 131 nt. 2, mas é parte 
integrante do direito mesmo. 
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II. accepção objectiva, ou o acto da defesa judi
cial (i); 
III. accepção formal, ou o modo pratico d' esta 
defesa (2). 

§ 12 

Subjectivismo da acção 

Na primeira d' aquellas accepções, acção é uma 
phase da própria relação de direito violada, e defi-
nimol-a— a virtude própria a cada direito de se afir
mar por meio da força social. 
N'este sentido é completa a definição do citado 
§ i.° da Instituía: actio nikil aliud est quam jus 
persequendi in judicio quod sibi debetur (3). 

(1) E' a primeira idéa de Arndts, loc. cit.; é o meio auxiliar de Winds-
cheid. 

(2) Nesta accepção, acção é synonimo de demanda, feito, litígio, pleito. 
(3) Alguns escriptores, como Savigny, Maynz e outros, seguindo ao ju-

risconsulto Daniel, citado por Paula Baptista, Comp. de Theor. e Prat. do 
Proc. Civ.' § 3.o, que a definição de Justiniano accrescentou as palavras aut 
nostrum est, ou a Hotomanus, citado por Filomuzi Guelfi, nt. I ao cit. § 
123, que propunha additar suumve est, u m e outro por lhes parecer que 
aquella definição não comprehendia os direitos reaes, censuram a mesma 
definição vinda do Digesto, fr. 51 de O. et A. (XLIV, 7). T a m b é m Mattirolo, 
I, 21 nt. 1, é de parecer que « alie quali parole se devono aggiungere quesle 
altre: AUT QUOD NOSTRUM EST. » 

Não ha motivo para a censura: 
l.°) porque, historicamente, se demonstra a correcção da defigição da 

Instituta; porquanto, havendo Celso, no cit. fr. do D., definido a acção jus 
persequendi in judicio quod sibi debettir, o vocabolo actio tinha, na technolo-
gia da época, um sentido restricto, pois que então deberi somente comprehendia 
as obligationes, excluindo as actiones in rem (Savigny, § 205); mas ao tempo 
de Justiniano, a expressão deberi se havia generalisado, abrangendo toda 
pretenção, qualquer que fosse a sua causa; ora Justiniano não podia ignorar 
as differenças históricas acirfla alludidas; logo, copiando litteralmente a de
finição de Celso, teve em vista enquadrar na mesma definição também as 
acções in rem; 

2.0) porque, como se vê do D., fr. 178 § 3.0 de V. S. (L. 16), já Ulpiano 
dizia que hoc verbum DEBERI o/unem omnimo actionem comprehendere intelli-
gitur; 

3.0) porque de varias passagens dos próprios censores da definição justi-
niana. deflue a refutação da própria censura. 

Assim, da passagem de Savigny a que faz referencia a nt. 2 § 10 supra, 
resulta, que si para o jurisconsulto berlinez a violação de uma relação de 
direito, qualquer que seja a sua natureza, estabelece, entre o violador e o 
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§ 13 

Objectivismo da acção 

Na accepção objectiva, acção definimos o acto 
pelo qual se invoca o oíficio do juiz para que afirme 
a existência de uma relação de direito contestada (i). 

Formalismo da acção 

Na terceira e ultima accepção ou formal, o termo 
acção se define o modo pratico do exercido do di
reito de acção (2). 

violado, uma relação jurídica idêntica a uma obrigação, não ha razão para 
excluir da definição da Instituta as violações das relações de direito real. 

Quanto a Maynz, elle próprio nos fornece esta lição: « On trouve mcme 
dans des ouvrages de droit cette acception vulgaire de mot DEBERI. Ainsidun 
droit réel. » Fr. ç D. si servit. vmd., 8, 5 « SI EO LOCO PER Q U E M MIHI 
ITER DEBETUR.. .. > et passim. Voy. aussí Gruteri, Jnscript p. 201,3. » PER 
H A U C VIAM FUNDO C. MARCI C. L. PHILERONIS ITER ACTUS DEBETUR.» 

Vide, em apoio da definição da Inst., Van Wetier, Dr. Rom., I, § 96, 
Demangeat, Dr. Rom. 2.0 vol. p. 463, etc, etc. 

(1) Imitação da definição de Windscheid: «um meio auxiliar para pedir 
a manutenção de um direito preexistente em cujo exercício fomos turbados 
ou lesados.»; ou concretisação da definição de Manfredini, n. 822: «Z'inte
resse giut idico di ricorrere nei ?nodi legittimi ai magistrato, a ció spesialmente 
istituito, per ottenere che egli, dopo esaminata e giudicata Ia pretesa di un di
ritto, dichiari, e occorrendo colí uso delia forza sociale conceda, conservi 0 
reintegri il diritto, > 

N'este sentido, acção é a manifestação éxtçrna da virtude própria a cada 
direito de se afirmar judicialmente . E' u m producto, uma creatura, da qual 
é creador o próprio direito. Tal é a enérgica e correcta concepção de 
Arndts das Recht isl das Klage das Erzengte— edic. de Serafini. nt. 8 ao § 
96. E' ainda a confirmação ou actividade do direito Bethãtigung oder Ihãti-
gkeit de Bõcking. 

(2) Neste sentido, acção ou processo, demanda, pleito, entra no quadro 
da eurematica forense ou jurisprudência pratica. Nosso livro não se oecupa 
das acções debaixo d'este aspecto. Damos _aqui tão somente noticia dos 
princípios theoricos do direito judiciário civil; os euremas a tomar para 
garantir a correcção formal da acção no sentido objectivo, constituem o 
conteúdo de outra cadeira do curso da Faculdade, brilhante e proficiente
mente feito pelo nosso illustrado collega Dr. João Mendes Filho. 
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§ 15 

Condições subjectivas para o exercido das acções. 

Para a objectivação do direito de acção, isto é, 
para que a virtus actionis ou potestas agendi se con
verta proveitosamente na ratio agendi, requer-se, no 
agente, o concurso das quatro seguintes condições: 
I. A existência de um direito (i); 

II. Interesse de agir (2); 
III. Qualidade para agir (3); 

IV. Capacidade, si age no próprio nome, manda
do, si no de outrem (4). 

(1) Facilmente se comprehende, que o direito de que se trata não pôde 
significar uma relação jurídica isenta de qualquer impugnação, ou uma re
lação de direito de existência palmar ou intuitiva, para usar a frase de Man-
fredini, n. 795; aliás, si a acção importasse necessariamente a existência 
real do direito, nem se conceberia possível sentença que concluísse pela 
absolvição do açcionado; basta que se pretenda certa relação de direito. As 
simples preterições de direito devem ser tuteladas pela autoridade judiciaria, 
pois que só a sentença ha de afinal declarar estavelmente si a pretenção é 
ou não direito, ou por outra, si a apparencia de uma relação de direito 
cobria effectivainente uma justa relação de direito. 

Este direito ou pretenção de direito precisa ter a condição de exigibili
dade, isto é, precisa não pender de termo ou condição, e não estar prescripto. 

(2) Pas dintéret pas daction—tal o brocardo do velho direito francez.— 
L'inté et est Ia mesure des actions — repetem os escriptorcs modernos. 

N e m se pretenda unificar esta com a condição anterior, pois nem sempre 
a existência de um direito coincide com o interesse de que aqui se trata. 
A potestates agendi é cousa diversa da ratio agendi, pois que, como diz Man-
cini, Com., I, 422, bem se pôde figurar u m indivíduo a quem pertença certo 
direito, e todavia faltar-lhe interesse em promover acção, como no caso de 
lhe não ser contestado o direito, ou de já se achar afirmado por sentença 
ou garantido efficazmente em sua existência concreta. 

B e m como o direito deve cercar-se de certas condições, quaes as que ex-
puzemos acima, o interesse também deve ser direclo e actual— vide abun
dantemente sobre este ponto o cit. Mancini, ns. 422 a 434, Manfredini, n. 
858 e seg. e Garsonnet, obr. cit., n. 135 e 136. 

,3) A qualidade que aqui se allude é a faculdade legal êè estar em juizo, 
e portanto, o titulo pelo qual o autor acciona. N e m basta ser titular do 
direito: preciso é ainda ter a disponibilidade ou exercido livre d'esse direito— 
Mancini n. 409. 

(4) O autor pôde agir pessoalmente ou por mandatário seu. N o primeiro 
caso precisa não ser d'aquelles a quem a lei nega a capacidade de facto 
para o livre exercício pessoal das relações de direito: a incapacidade é 
então supprida nos termos da lei positiva. N o segundo caso, algm . d'essa 
mesma capacidade no mandante, para poder constituir mandatário, preciso 
é que este seja capaz de exercer o mandato judicial.—Vide^z/§« §§. 
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§ i6 

Divisão da acções. 

Sob o segundo aspecto, ou accepção objectiva, 
podem as acções sujeitar-se á divisão seguinte: 
I. Com relação ao elemento gerador da acção 
ou do direito negado, em prejudiciaes, pessoaes, reaes 
e in rem scriptce ou mixtas ,• 
II. Com relação ao resultado, em reipersecutorias, 
penaes e mixtas. 
Acção prejudicial é aquella que garante ou defen
de o estado da pessoa (i). 

(i) A Ord. Liv. 3.0 tit. n § 4, dá exemplos d'estas acções, as qunes 
tendem a tutelar as relações de direito constituitivas do status e mais pro-
ximamente os estados de liberdade e família, pois que, relativamente aos 
direito de cidade, estes são regulados pelo direito publico interno. Vide 
Paula Baptista, § 9. 

Dizem-se technicamente prejudiciaes, porque taes acções não são reaes, 
visto não serem reaes os direitos que ellas protegem, nem pessoaes, visto não 
provirem de uma obrigação contrahida por uma pessoa previamente deter
minada— Garsonnet, n. 152. 

Entretanto, na technica jurídica, a expressão excepgões ou questões preju
diciaes designa cousa differente, particularmente applicavel no processo cri
minal. São questões civis de cuja solução depende a legitimidade da acção 
criminal— Bertauld, Questions et except. prejudicielles, p. 2. Mas não vemos 
rasão para que se não admittam no juizo civil estas questões ou excepções, 
aliás usadas entre os romanos. «On trouve souvent, diz Savigny [Dr. Rom. £3 
298, Vol. VI, p. 429, trad. de Guenoux), dans Ia procédure romaine une 
excejtio pre/udicialis, par laquelle le défendeur peut demander que le 
procès soit suspendu jusqu' á Ia decision d' un autre procès. Cette excep-
tion a sürtout pour objet d'empêcher qu'une décisiou portée sur une ques-
tion secondaire, et peut-être sans tout le soin désirable n'entraine, par 1'auto 
rité de Ia chose jugée, Ia decision d'ane question beaucoup plus importante. 
Or, cette exception implique le príncipe par moi établi sur Ia légitimation 
de Ia demande.» E Sivigny figura a espécie seguinte: A e B litigam so
bre a propriedade do fundus Titianus; mas A também reclama direito de 
passagem sobrea propiedade de B para chegar á propriedade litigiosa. i! 
pôde então pedir que a acção confessoria fique suspensa até que se de
cida a questão de 'propriedade do fundus Titianus, dando como motivo a 
regra do fr. 16 de except. (XLIV, 1): «videlicet qitod non aliter viam nvihi deberi 
probaturus sim, Q U A M PRIUS PROBAVERIM F U N D U M TITIANUM M E U M ESSE.» 
O fim único da excepção, continua Savigny, é impedir, que por oceasião da 
acção confessoria não esteja a questão muito mais importante, da proprie
dade, já decidida como simples legitimação da demanda, e investida da 
auto^jjàade de cousa julgada. 

Vide outros exemplos nos frs. 7 § I. de her. pet. (V, 3); 13, 28, de ex
cept. (XLV, 1); 3; 7 § 4 < / Í excep. rei jud. (XLIV, 2); ' 

# 
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Acção pessoal aquella que se funda em uma pre
existente relação de credito, e real a que tem origem 
no direito de propriedade em qualquer de suas ma
nifestações (2). ^ 
Acção in rem scripta ou mEcta (3) é aquella, que 

sendo pessoal^ tem pela lei positiva ou pela jurispru-

O fr. 5 §§ 8.° e g.°, de' agnosc. (XXV, 3), e 10 de his qui sui (I, 6), 
figuram uma espécie que' apparentemente contraria esta doutrina. N a acção 
de alimentos, si o réo contesta a qualidade de pai do autor, deve o juiz, 
antes de pronunciar sobre os alimentos, examinar summariamente si existe 
o parentesco; e os textos accrescentam expressamente, que a decisão profe
rida sobre os alimentos não tem a minima influencia sobre o litígio ulterior 
relativo ao parentesco. Meminisse autem oportet, et si pronuntiaverint ali 0-
portere, attamen eam rem proejudicium non facere veritati: nec enim hocpro-
mmtialur, FILIUS ESSE sed ALI DEBERE—fr. 5 § 9 cit. Mas comprehende-se 
a excepcionalidade da espécie. A necessidade urgente de satisfazer a mais 
imperiosa exigência animal do homem, autorisa o juiz a conceder alimentos 
antes de estar plenamente convencido do parentesco. Tal é a explicação de 
Savigny, vol. VI p. 432.. 

(2) E' a summa divisio das acções, como diz o § 1.° J. de action (IV. 6). 
E assim devia seugujpois que sendo as acções a garantia dos direitos, sua 
principal classificação deve defluir da classificação dos próprios direitos, que 
como se sabe, são pessoaes ou reaes. Vid Pescatore, op. cit. I, 123; Teixeira 
de Freitas, Intr. á Cânsol. das Leis Civis; Keller, Des action chez les Rom. 
§ LXXXVII; PJsanelii, Com. II, 1079 nt. 2. 

(3) Esta synonimia é vivamente combattida por vários escriptores (por 
ex.: Mancini, Com., I, 418); mas nós, por vários motivos, adoptamol-a. 

I. Porque a clássica distincção romana, contida no § 20 I. de action, 
das chamadas acções mixtas, tem hoje apenas merecimento histórico. 

II. Porque as taes acções qun>daifi mixtam causam obtinere videntur, tam 
in rem quam in persona?n ainda não lograram colher uma explicação uni
forme da parte dos escriptores. Alguns até, dos mais eminentes, como 
Voet é Vinnius, chegaram a duvidar da realidade de taes acções, e outros, 
tão assignala-dos como aquelles, foram ao ponto de se ínjuriarem*usando 
de argumentos risíveis, na frase de Pisanelli, Com. vol. II n. Í07; 

Assim Heineccius (Recit § 1127) lembra, a propósito d'estas 
mistura da água com o vinho : Cujaccio (in parat. C. fin reg.) chama as 
quatro acções mixtas do direito romano, esplendida quadiiga (a) ; jFabro, 
rindo da lembrança de Cujaccio (De error, pragm. Dec.ç^ err. 4), diz d'e»p: 
Suavis est Cujacius, e Bacovius (De act. VII, disp. II) por sua vez diz de 
Fabro : neque suavis est Cujacius, sed suavis et ineptas est Antonius Faber. 

Uns querem, como Boemero (Doctr. de act., sec. 1, c. 2 § 6), que taes 
acções sejam assim chamadas por conterem dupla causa petendi: Non 
enim sane ob FINEM ita dicuntur, sed quia duplex hic est CAUSA petendi : 
ius in re et o b liga lio ; entretanto que: Hubero (/. de act., n. 19) adverte 
que; mixttira illa non spectat originem causamque, sed SUBJECTAM judicü- 4 

(a) Quadrigoe, arum, Cie,, o coche, a carroça de quatro cavallos empa
relhados no mesmo jugo ; Cie. os quatro cavallos do coche. Quadriga, ce. 
Prop. Vai. Plin. &. — Magn. Lex. hoc. v. 
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dencia uma direcção real— Maynz, Dr. Rom.% 137, 
III; isto é, as acções in rem scriptee podem ser, co
mo si fossem reaes, dirigidas contra quem quer que 
detenha a cousa litiĝ sa, não obstante por ellas se 
pedir, por serem pessoaes, o cumprimento de uma 
obrigação— Paula Baptista, 3.a ed. § 22; Schupfer 
da Chioggia, Dir. delle obbligaz., p. 544. 

Acção reipersecutoria é aquella pela qual se pede o 
que é nosso ou nos é devido e está fora do nosso 
patrimônio; penal aquella pela qual se pede a satis
fação da pena convencional ou legal; mixta aquella 
pela qual se pede conjunctamente uma e outra, isto 
é, a cousa ou a prestação da obrigação e a pena. 

§ 17 

Continuação da divisão dás acções 

As acções ainda se sujeitam a outras divisões 
quaes são, d'entre as principaes : 

MATERIAM. Outros, como Mackeldey (Jnst. du Dr, Rom. § 204, 3.0), pre
tendem que taes acções são simultaneamente reaes e pessoaes, pois por 
ellas se pede a cousa e a obrigação de certas prestações pessoaes, ao passo 
que Savigny (§ § CCIX e Append. Xífi), ponderando que não ha acções 
mixtas, visto que o direito ou é real oÇ pessoal, dá como motivo <la espe
cialidade destas acções a circumstancia de poderem o autor e o réo as
sumir a posição inversa, como é expresso no fr. 37 § i.° de O. et A. (XLIV 7), 
in verbis: uterque actor est. 

Vide outras, e varias explicações em Keller, p. 423; Schupfer, p. 543; 
Mattirolo, I, n. 28; Pescatore, I, p 129; Serafini, nt. 12 ao § 97 de Arndts. 

III. Porque, n'esta intrincada confusão e perplexidade, alguns escriptores 
de nota fazem as acções mixtas synonimas das in rem scriptee — Assim Cu-
jacio, Op., tom. I p. 836, V, 1154, VI, 40, é de parecer que se devem 
reputar, mixtas todas as acções pessoaes in rem scriptee; assim ainda lip-
plong (Vente, n. 625), onde sele: 

« La question consiste á savoir si cette action (acção resolutiva de venda 
est mixte, DE M Ê M E QUE TOUTES LES ACTIONS PERSONNELLES IN REM) 
SCRIPTCE. 

IV. Finalmente porque, consideradas em sua essência, as trez acções 
divizorias que o cit. § 20 Inst. chama mixtas, j£ão evidentemente /. 
(isto é, a família erciscundae actio, a cotnmtcnifnividitndo e a íinium regun-
doruni) — Vinnius, Com. ao cit. § 20; Boncenne, Teor. de Ia Proc. Ci->\ 
vol. I.° p. 74; Mackeldey, loc. cit. &.—fr. I.° fin. reg., p. 22 §4.0 i.l. ; 
fr. 4J° com. divid., ao passo que os interdictos possessoriofc uti possidetis e 
utrubi, que o cit. fr. 37 § 1." de 0. et A. também chama acções miataz 
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I. Moveis e immoveis, segundo o seu objecto é 
cousa movei ou immovel ; 

II. Possessorias e petitorias, segundo se pede 
unicamente a posse ou o domínio (i); 

III. Principaes e accessorias, preparatórias e pre
ventivas, connexas, incidentes, significando cada qual 
aquillo que a denominação por si só está indicando, 
nenhuma tendo importância scientifica distincta. Coin
cidem com uma ou outra das divisões dadas no § 
anterior. 

* § 18 

Continuação 

Debaixo do ponto exclusivo da fbrma (2), as acções 
dividem-se principalmente em ordinárias, summarias, 
summarissimas e executivas, segundo seus termos 
processuaes são qualitativa e quantitativamente con
siderados ; e segundo a especialidade da relação de 
direito litigiosa, em decmdiaria, de divisão e demar
cação de arras, de divorcio, de seguro, etc, etc. 

são reaes—fr. I § 3 áei/tterd. (XLHI, 1); Pescatore, obr. cit. p. 132, Vinnius.-
e Mackeldey nos log. cit. Logo, ser* por outro criterto que o direito ro
mano deu-lhes aquella denominação, e esse nos parece ser o mesmo que 
assignala as acções in rem scriptee, e é o que demos no texto. 

(1) Esta divisão ganha importância scientifica quando.se trata de saber 
si nas acções possessorias é licito ao réo defender-se pela excepção de 
domínio. 

N o direito pátrio, sob a lettra das Ords. III, 40 § 2, 78 § 3.0, IV, 58 
e outras, e da regra do direito canonico—spoliatus ante omnia restituendus 
—alguns escriptores, como Lafayette, Dir. das Cousas, nt. 11 ao § 22, e 
Paula Baptista nt. 3 ao § 30, resolvem negativamente ; outros, como Lobâo^ 
Interdictos. § 234, e Teixeira de Freitas, Consolid., art. 818 e nt. fundados no 
Ass. de 16 de Fevereiro de 1786, opinam que não se deve julgar a posse 
em favor d'aquelle a quem se mostra EVIDENTEMENTE (a) que não per
tence a propriedade. 

Esta nos parece a melhor doutrina, imposta pela razão do direito, que 
não pódte ser suffocada pela lettra nua de u m texto de lei, isoladamente 
tomado. 

^ll) II y a certaines positions dans lesquelles aucun juge ne pourra sym-
pathisgr avec un individu qui se preténdrait spolié—Carré, I p. 113. 

(2) Vide nt. 1 ao § 14. 

http://quando.se
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§ 19 

Accumulação e concurso de acções 

Ha differença entre accumulação e concurso de 
acções. 
Dá-se o primeiro caso quando uma ou mais pes

soas, por interesse commum, ou seja por identidade de 
titulo ou pelo mesmo objecto, são credoras de uma 
ou mais pessoas ; bem assim quando, posto que não 
haja communhão de Interesse material, houver iden
tidade de questão jurídica e os direitas em litígio 
tiverem commum a origem de fado, isto é, um ti
tulo único e uma mesma causa de pedir. 

E m qualquer d'estes casos é licito accumular acções, 
o que de resto obedece ao principio político infor
mativo do processo, firmado supra, § 5, JII : máximo 
resultado com minlmo esforço. 

Dá-se concurso de acções quando a mesma pessoa, 
para o mesmo fim ou diverso, dispõe' dê mais de 
uma acção, mas das quaes uma prejudica a outra ; 
por exemplo : a actio redhibitoria e a quanti mmoris 
para a mesma cousa comprada. O uso de uma im
porta a renuncia da outra, pelo brocardo electa una 
via non datur regres sus ad altera (1). 

§ 20 

Extlncção das acções 

As acções extinguem - se quando se extingue o 
direito sobre que se fundam (2). 

(1) Vide Gargiulo, Corso elementare di Dritlo Giud. civ., ns. 242 e 243 ; 
Maynz § 144; Mancini, Com. vol. i.° n. 470; Arndts, § 105; Savigny^§ 
231—236. 

(2) Mancini, loc. cit., n. 476. 
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Conseguintemente, todas as causas pelas quaes se 
extinguem as relações de direito também importam 
a extincção das acções. 
São principaes : a renuncia, a novação, a solução, 

a remissão, a confusão, a compensação, e a morte 
nas acções activa ou passivamente intransmissiveis (i). 

(i) Gargiulo, n. 244—256. 

r 
PR. JJOÃO J^EREIRA JVIONTEIRO. 





DIREITO CIVIL 

QUANDO SE PÔDE CONTRAVIR 0 PRÓPRIO FACTO? 

Esta questão é credora de estudo por sua utili
dade practica, e porque se prende á árdua matéria 
das nullidades dos actos jurídicos e dos contractos. 

Acabamos de ver desconhecidos ou postergados 
princípios que, segundo cremos, são os que regem 
o assumpto. O Tribunal de Justiça deste Estado jul
gou que uma alienante de bens constituídos em usu-
fructo, agindo no seu próprio nome e sem repre
sentar o proprietário dos bens alienados, podia con-
travir o facto da alienação, cuja invalidade aliás a 
lei decretara em beneficio daquelle proprietário, (i) 

Este erro de doutrina, em apoio do qual se in
vocou contraproducentemente a autoridade de Va-
lasco e a de Silva, é mais um motivo para que não 
pareça descabido o estudo da questão supra enun
ciada, que passamos a fazer. 

Carecemos antes de tudo estabelecer as bases 
em que teremos de firmar as nossas conclusões. 

Todo o facto de que resulta a creação, a extinc-
ção, a alteração, a conservação ou a protecção de 
direitos é um facto ou acto juridico. Seu elemento 
fundamental é a vontade e sua natureza é deter
minada pelo fim a que a mesma vontade se dirige. 

(i) Vid. Gaz'~' Jurid. do Est. de S. Paulo, vol. 2.0 pag. 28c. 
5 
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Si o acto juridico suppôe a vontade produzindo 
effeitos jurídicos, é indispensável que o agente possua 
as condições para manifestar a vontade, que a ma
nifeste de modo que exista perfeita e livre corres
pondência entre o phenomeno volitivo e sua exter-
nação, e, finalmente que tenda a u m determinado fim. 

D'ahi resulta que as condições para a validade 
de u m acto juridico se referem já á capacidade do 
agente, já á maneira por que elle manifesta sua von
tade ou presta seu consentimento e já, finalmente, 
ao fim e objecto do acto. 

A lei, de modo explicito ou implícito, determina 
as circumstancias de que o acto se deve revestir 
para que possa produzir effeitos jurídicos. A reunião 
dessas circumstancias constitue a fbrma do acto, a 
qual se diz interna ou externa, segundo se refere á 
parte visceral ou ás solemnidades extrinsecas. 

Assim, todo o acto juridico tem u m fim e condi
ções mais ou menos essenciaes, adequadas á conse
cução do mesmo fim e estatuídas pela lei de modo 
expresso ou virtual. Omittidas todas ou algumas das 
condições essenciaes, o acto não existe ou existe 
apenas como u m simulacro: Nulla et non esse paria 
sunt. 

E' nullo, pois, o acto que não reúne os elementos 
requeridos por sua natureza ou por seu objecto, ou 
que não é revestido das solemnidades — internas 
ou externas — que, por disposição expressa ou vir
tual da lei, são indispensáveis á sua existência. 

Segundo a definição de Vautio e de Altimari, a 
nullidade é — vitium seu defedus rei gestce prove-
niens ob legis transgressionem. 

O u seja textual ou virtual, isto é, resultante da 
vontade expressa ou da vontade presumida do le
gislador, a nullidade é u m dos meios de sancção 
da lei. 
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Mas nem todas as transgressões da lei acarretam 
como forçada conseqüência a invalidade dos actos 
respectivos. Si o legislador tornasse inexistentes todos 
os actos incursos e m transgressão da lei, causaria 
mais graves transtornos que aquelles que podem 
advir de certas irregularidades, desvios ou quebras 
dos preceitos legaes. 

Foi por isso que o legislador só resguardou com 
a sancção da nullidade a observância dos preceitos 
mais directa e immediatamente referentes ao inte
resse publico. D'ahi a distincção entre nullidades 
absolutas ou no interesse da lei e nullidades rela
tivas ou no interesse das partes. 

As nullidades absolutas ou substanciaes podem ser 
propostas por todos os interessados ou prejudicados; 
as relativas ou accidentaes, somente por alguns ou 
por seus herdeiros. (Reg. n.° yjy de 1850, art. 687.) 

São substanciaes, diz o marquez de S. Vicente, 
as nullidades que nascem da violação de leis pro-
hibitivas, ou de leis constitutivas das formulas ou 
condições essenciaes dos actos ou factos que ellas 
regulam, ou, finalmente, de leis que fulminam ex
pressamente a nullidade. Accidentaes ou relativas 
são as nullidades que contrariam indicações de leis 
que attendem mais aos interesses individuaes do que 
de ordem 'publica. (1) 

Si as nullidades absolutas são estabelecidas e m 
attenção ao interesse geral, segue-se que não são 
renunciaveis, e que somente as nullidades relativas 
são susceptíveis de confirmação ou ratificação. 

A razão é que o direito publico não se pôde derogar 
por meio de convenções particulares e que, por
tanto, só se pôde tratar contra o teor das leis que 

(1) Apontam, sobre Formalid. § 2.0 pag. 8. 
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são referentes á utilidade privada dos homens. (L. 
45, Dig. de reg. jur; L. JI, Dig. de pactis.) 

As nullidades resultantes de u m vicio visível e 
real, que impediu o acto ou o contracto de se for
mar, são chamados de pleno direito; podem ser tex-
tuaes ou virtuaes, isto é, formalmente pronunciadas 
pela lei, ou sub-entendidas, por ser a formalidade 
preterida substancial para a existência do acto ou 
do contracto ou do fim da lei (Reg. n.° yjy de 1850 
art. 684.) 1 

As nullidades dependentes de rescisão são as que 
resultam de factos que devem ser apreciados pelo 
juiz e que não obstam que o acto ou contracto 
exista e produza effeitos. Portanto a nullidade de 
pleno direito importa a inexistência do acto ou con
tracto, emquanto a nullidade dependente de rescisão 
suppôe que o acto ou o contracto existem e surtem 
effeitos até que sejam annullados. 

Estabelecidos estes princípios de doutrina, consa
grados pelas nossas leis, entremos no exame da ques
tão enunciada e vejamos si a solução dada pelos 
tratadistas dissona dos referidos princípios. 

Si ha nullidades introduzidas por bem do interesse 
geral ou da ordem publica, e nullidades que a lei 
só estatuiu em prol do interesse das partes; si aquel-
las não são susceptíveis de ratificação, porque sup-
pôem a inexistência jurídica do acto e só se ratifica 
aquillo que existe, e estas, as nullidades relativas, 
podem ser cobertas pelo silencio ou pelo consenti
mento das partes em cujo favor foram introduzidas, 
já se vê, que o autor de u m acto eivado de nulli
dade absoluta pôde arguil-a; porque o seu interesse 
particular coincide com o interesse geral ou de or
dem publica, que determinou a existência da nul
lidade. 
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Aventando a questão si o vendedor de uma cousa 
inalienável por lei ou o possuidor de bens de mor-
gado pôde arguir e nullidade da venda, Reynoso (i) 
se pronuncia pela afiirmativa e produz a seguinte 
razão: 

«quoniam multa ratione utilitatispúblicos 
tolerantur, quoe alias non permitterentur.» 

Assim, para Reynoso, o direito de contravir o 
próprio facto resulta de uma tolerância dictada ou 
imposta pela utilidade publica, que sobreleva outra 
conveniência, a de se não permittir que alguém aufira 
proveito da própria culpa. 

Para o decisionista G a m a a alienação realisada 
contra a prohibição legal é tão nulla que, diz elle, 
até o próprio alienante a pôde contravir: 

«adeo nulla est, ut ipse alienans possit 
contravenire.» (2) 

Esta doutrina não dissona da de Reynoso, porque 
se refere á prohibição legal e é certo que não pôde 
ser ratificada, ou é absoluta, a nullidade resultante 
da violação das leis prohibitivas (3); si o não fosse, 
a vontade privada dos ratificantes sobrepujaria a 
vontade geral enunciada pela prohibição do legis
lador. 

C o m o diz Laurent (4) as cláusulas prohibitivas im
portam sempre nullidade, porque o facto da prohi
bição implica que ha e m jogo u m interesse geral 
ou de ordem publica. Confere Altimari: 

« Ubi lex seu statutum aliquid prohibet, 
adus contra prohibitionem fadus, non solum 
est nullus et inutills, sed etiam habetur pro 
non facto et sic ipso jure nullus. Nec sus-

(1) Observ. J3 n. 16 a iç. 
(2) Dec. 222 n. 4. 
(3) L 3, Cod. de legib. — (/.14); Repert. das Ord. vbo — Acto. 
(4) Princip. de D. Civ. Tom 1. n. 62 pag. çj. 
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tinetur etiam volente eo in cujus favorem 
annullatur, quia tali nullitàte renuntiari 
non potest.» (i) 

Entende Surdus que pôde alguém impugnar o seu 
próprio facto quando a respectiva nullidade tiver 
sido posta em favor do publico ou e m favor do pró
prio agente, e funda-se na glosa de Bartolo á lei 
post mor tem Dig. de adopt. e á lei i.a Co d. de pred. 
min. (2) Estabeleceu mais esta outra regra: 

<s-ubi adus annullatur favore alterius, 
is solus allegat nullitatem, in cujus favorem 
fuit induda (3). 

E desta regra conclue Surdus que a alienação 
prohibida em favor de terceiro não pôde ser revo
gada pelo alienante, porque em tal caso, como de
clarou Menochio e o disse Bartolo, o contracto é 
nullo — quoad alios, non ad facientis commodum. 

O grande Valasco, apoiando-se em Bartolo, em 
Imola e no c o m m u m dos doutores, firma a regra 
de que se poderá contravir o próprio facto quando 
a nullidade fôr introduzida em favor do agente ou 
em favor do publico (4). 

Mas, consoante á doutrina de Surdus e á dos glo-
sadores, Valasco não admitte que se possa contravir 
o próprio facto, allegando a nullidade delle, quando 
a nullidade foi introduzida e m favor de terceiro. Re
ferindo-se ao caso do pai que tivesse alienado a le
gitima materna de seu filho, diz Valasco que a pro
hibição foi feita no intuito e em favor dos filhos e 
que, portanto, o próprio pai, que fez a alienação, 
não pôde contravil-a em seu próprio nome, mas sim 
como administrador do filho — et sic tanquam alia 
persona. 

(1) Nullit. Tom. 6. Rub. i. Pars. 4. Qaast. 36 n. 46 a 46. 
(2) Consil. 283 n. 11 e 12. 
'2) Consil. 283 n. 6 e ç. 
(4) Cons. 6ç n 14. 
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E' essa mesma a doutrina de Silva: 

Cum igitur nullitas venditionis, de qua 
hic, induda non fuerit in favorem patns 
rendentis, nisi filiorum, in quibus non ver-
satur favor publicus, ideo ipse pater ve-
nire non potest contra proprium factum, 
licet nemo sit, qui rem venditam revocare 
valeat (i). 

C o m o se vê, autorisados praxistas estão accordes 
em admittír que o autor do acto absolutamente nullo 
possa impugnal-o quando a respectiva nullidade tiver 
sido decretada em favor do publico ou em favor do 
próprio autor do acto invalido. 

Não menos accordes estão os citados escriptores 
em m ã o se poder impugnar o próprio facto quando 
a respectiva nullidade, tiver sido estatuída em bene
ficio de terceiro, cabendo a este allegal-a. A razão 
é que não se tratando de nullidade em favor da lei, 
a nullidade só existe si quizer invocal-a aquelle a 
quem a lei quiz favorecer. 

C o m o se acaba de ver, data de muito tempo a 
distincção entre as duas espécies de nullidades — 
absolutas e relativas; o Reg. 737 de 1850 a fez 
para prescrever que as nullidades relativas só possam 
ser allegadas e propostas pelas pessoas a quem a 
lei quiz favorecer. 

N a Ord. do L. 4 Tit. 48 § 3.0 se declara que é 
privativa da mulher e de seus herdeiros a faculdade 
de annular a alienação de immoveis realisada sem 
a outorga uxoria, prohibindo-se que o -marido possa 
fazer a demanda só, sem o consentimento da mu
lher ou de seus herdeiros. 

«Quia cum hcec lex sit in favorem uxo-
ris, absque ejns consensu non potest in ju-

(1) Ad Ord. lib 4. tit. 12 ad princ. n.o 55 e 56. 
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dicio exerceri; nam secundum jus nullitas 
in favorem alicujus intelligitur, si ipse an-
viullatione uti velit. (i) 

Assim, como conseqüência do que ficou exposto 
e m relação aos princípios que regulam a matéria 
de nullidades dos actos jurídicos e dos contractos, 
attendendo-se aos preceitos expressos das leis, á 
distincção que ellas estabelecem entre nullidades ab
solutas e relativas, póde-se dizer: 

a) Que quando a nullidade for absoluta 
ou substancial, ao autor do facto vicioso é 
permittido impugnal-o; 

b) Que o próprio autor do facto não o 
pôde contravir, quando a nullidade fôr re
lativa e introduzida e m favor de outrem. 

Neste segundo caso está claramente comprehen-
dido o de ter sido introduzida a nullidade (relativa) 
em ódio ao autor do facto, porque isto importa tanto 
como ter sido introduzida e m favor de outrem. 

«Nullitas in quorum ódio est introduda, 
ab eis minime allegari potest cum alias li-
ceret allegare turpitudinem suam, quod est 
nefas. •» (2) 

Sobre o segundo caso não ha menor divergência 
entre os doutores e commentadores. Todos pensam 
que sendo relativa a nullidade só pôde ser opposta 
por aquella parte e m cujo favor tiver sido decretada 
pela lei. 

E' o que está expressamente consagrado no art. 
686 § 5.0 do Reg. n.° 737 de 25 de Novembro de 
1850 e tem sido julgado pelos tribunaes. (3) 

(1) Repert. das Ord. verbo — Marido pôde revogar — nota — a — 
(2) Altimari Nullit. Tom. 7. Rub. 1 Qiuest. 48. a 421 e 422. 
(3) Vide rev. civ. n. ÇQ04 e accordam revisor da Rei. da Corte no Di

reito vol. 2Ç pg. 211 e vol. 32 pg. 232. Ahi se consagra a verdadeira dou
trina, tão dissonante da do julgado a que já nos referimos, no qual não se 
admitiiu que podesse ser tacitamente renunciado pelos filhos do segundo con-



— 41 — 

Mas quando a nullidade sendo relativa foi intro
duzida e m beneficio do autor do acto invalido, sus
tentam os doutores supracitados que ella pôde ser 
por elle opposta. 

Será acceitavel esta doutrina? Pensamos que não, 
e aquelles doutores para sustental-a apenas invocam 
a autoridade dos glosadores, sem discutir e m frente 
dos princípios a mesma doutrina. 

Embora introduzida e m seu favor a nullidade re
lativa, o autor do acto, ou aquelle que deu causa 
á nullidade, renunciou implicitamente o favor da lei. 
Si a nullidade é relativa — e tal é a nossa hypothese — 
é por sua natureza renunciavel e não pôde haver 
duvida que renuncia o beneficio da lei aquelle que 
practica o acto ou faz o contracto sem observar o 
preceito da mesma lei, garantidor daquelle beneficio. 

Tiraquellus e outros doutores, citados por Alti-
mari, ensinam que não pôde propor a nullidade 
aquelle que lhe deu causa (i); e tal é o autor do 
acto incurso em nullidade introduzida e m seu favor. 

E' a applicação da regra de direito: 

Factum cuique suum, non adversário no-
cere debet. (L. 155, Dig. de reg. jur. L. 17). 

E esta regra foi consagrada pelo direito processual 
italiano, que, segundo refere Saredo, inhibe de op-
por a nullidade de fôrma a parte que, por meio de 
facto próprio, ou de quem age em seu nome, haja 
dado causa á mesma nullidade (2). 

Guerreiro refere julgado por elle e por outros, na 
casa da supplicação, a repulsa de u m tutor que viera 
empugnar a venda, que nullamente fizera de u m 

sorcio o beneficio da Ord. L. 4.0 Tit. çi § 3.0 Vide B. Carneiro. Dir. Civ. 
§ 226 n. 30 e 31 e Guerreiro Munera Jud. Orph. Tract. 3. L. 7. cap. 18 
n. 24 e 23. 

(1) Nullit. Tom. 7.0 Rub. 1. P. 3. Quest. 48 n. 2ç0 e 2çi. 
(2) Saredo. Jnstit di Proced. Civile. Tom. /., pag. 18c. 
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prédio pertencente a menor e cujo preço o mesmo 
tutor fora obrigado a restituir. 
Foram invocadas contra a pretenção desse tutor 

a equidade, a razão natural e o texto da lei —-
post mor tem 25 Dig. de adoptionib. Referindo esse 
julgado, accrescenta o mesmo Guerreiro.: 

« Nullitatem allegare non potest qui cau
sam nullitati prcebuit, ut supra diximus ; 
conventioni namque stare quilibet obstmctus 
est [L. 7, Dig. de pactis). Neque licet ad-
. ver sus sua pada venire (L penult. Cod. de 
pactis), neque "debet quis consensum, quem 
semel dedit, revocare ex lege per fundum^ 
Dig. de servit. restitor. et pacta própria non 
jure turpius est, quam leges : nam nullius 
júris turpior et gravior violatio est, quam 
illius quod tibi quisque statuit; adeoque ut 
factionibus contravenieus notetur infâmia et 
privetur adione competenti. L. 4.1 Cod. de 
transact.. (1). 

E' muito para se notar que entre os fundamen
tos desse aresto Guerreiro aponta o caracter re
lativo da nullidade invocada pelo tutor, dizendo 
que a nullidade resultante de alienação de um im-
movel de menor sem decreto judicial não é abso
luta: alienatio non absolute est nulla, sed ipso mi
nore v o lente. 

Pela transcripção que fizemos dos fundamentos do 
aresto citado por Guerreiro, vê-se que não poucas 
regras de direito se contrapõem á doutrina daquelles 
doutores que facultam ao autor do acto nullo a pos
sibilidade de impugnal-o quando a nullidade relativa 
tiver sido creada em seu favor. 

Subsistem, pois, as conclusões a que já chegamos 
sobre a possibilidade de se contravir o próprio facto 
(1) Munera Jud. Orph. Tract. 3. L. 7. cap. 18, num. 41 a 43. 
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só no caso de nullidade absoluta e de se não po
der impugnal-o no interesse de terceiro, quando a 
nullidade é relativa e como tal renunciavel. 

A' critica e emenda dos doutos submettemos essas 
conclusões. 

S. Paulo, Setembro de 1893. 

* I 

Aureliano de Souza e Oliveira Coutinho. 
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REGIMEN HYPOTHECARIO 

CASOS DE RENUNCIA TÁCITA 

i. E' licito a qualquer abandonar conscientemente 
o seu direito, a menos que a lei expressa lh'o pro-
hiba. Unicuique licet contemnere hcec, quce pro se 
introducta snnt. E abandonal-o sem que ao mesmo 
tempo o transfira a outrem. Pelo que, entre as 
causas que, por vontade do titular, extinguem a 
hypotheca, se inclue a renuncia do credor, remissio 
pignoris, que aliás é um resolvente commum ao 
vinculo de outras obrigações. Assim, • enumerando 
a renuncia entre os modos porque se extingue a 
hypotheca, não creou direito novo o decreto n. 169 A 
de 19 de Janeiro de 1890, art. 11 § 3.0, reprodu
zido no art. 266 § 3.0 do regulamento n. 370 de 
2 de Maio seguinte : trasladou apenas disposições 
anteriores, quaes as da lei n. 1237 de 24 de Se
tembro de 1864, art. 11 § 3.° e do decreto regu
lamentar n. 3453 de 26 de Abril de 1865, art. 249 
§3.° E m caso análogo, o decreto n. 9549 de 23 
de Janeiro de 1886, art. 116, 3.0, já havia rece
bido essa renuncia como extinctiva do penhor agrí
cola. 

2. Somente podem ser renunciadas as hypothe-
cas convencionaes e as judiciarias. As hypothecas 
legaes, ou porque falleça em umas a capacidade dos 
renunciantes, ou porque em outras preponderem inte-
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resses de ordem publica, não são renunciaveis. As
sim, as hypothecas que garantem a boa administra
ção dos bens dos menores, interdictos ; assim, as 
hypothecas constituídas em favor da mulher casada. 
Entretanto, em algumas legislações, se reconhece a 
faculdade da renuncia, mesmo tácita, nas hypothecas 
legaes da mulher casada : a lei franceza de 13 de 
Fevereiro de 1889, como anteriormente a de 25 de 
Março de 1855, pondo fora de seu alcance a irrevo-
gabilidade dos pactos antenupciaes e a consideração 
supplementar de pertencer essa hypotheca ao domí
nio da ordem publica, admitte a renuncia, exercida 
pela mulher casada, á hypotheca que em seu favor 
onera os immoveis do marido, uma vez que a re
nuncia seja publica, authentica, expressa, ou tácita 
mas resultante de factos limitativamente determinados. 

Entre nós não podendo os pactos antenupciaes, que 
determinam as hypothecas legaes, ser posteriormente 
alterados ou modificados ; attendendo á necessidade 
de amparar os bens e os direitos da mulher casada: 
esta não pôde renunciar á hypotheca legal, em seu 
interesse constituída, peiorando assim, por acto vo
luntário, da condição que perante o marido lhe asse
guram o casamento e os pactos antenupciaes. (1) 

3. Para que valha na extincção da hypotheca 
convencional, a renuncia não está adstricta a uma 
fôrma única. Pôde ser expressa, convencional, expli
cita, ou tácita, implícita, consoante á fôrma que a 
exterioriza :—expressa, quando formaes e directos são 
os termos, ou signaes em que o credor a declara ; 
tácita, si induzida de actos, factos, positivos ou 
negativos, que necessariamente supponham no cre
dor a intenção de renunciar a garantia hypothecaria. 

4. Ha, porém, quem conteste a extincção da 
hypotheca, mediante uma renuncia que, a um tempo, 

(1) Lafayette Direito das Cousas, § 191. 
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não seja expressa e especial; não comprehendendo 
como possa resolver direitos uma causa, que, resul
tante de actos, factos mais menos concludentes, 
se reduz muitas vezes a uma enganadora appa-
rencia. Sem duvida, uma renuncia tácita não pôde 
ser utilmente invocada, quando assente em actos 
ou factos equívocos, accommodaveis a explicações 
diversas, si não contrarias. E m casos duvidosos, a 
renuncia nunca se presume, porque nemo res suas 
jactare proesumitur. Mas, desse principio á absoluta 
proscripção da renuncia tácita em sua funcção ex-
tinctiva da hypotheca, vae immensa differença. 

Rejeitar a renuncia tácita eqüivale a supprimir as 
manifestações indiredas da vontade em todas as 
relações contractuaes, eliminando o consentimento 
tácito ;— contrariar a liberdade das convenções, por 
impedir que o accordo dos contrahentes produza 
todos os seus effeitos jurídicos independentemente 
da fôrma que o enuncie, naquelles casos em que a 
lei não exija u m consentimento formal, expresso 
(A. Wable). 

5. Na renuncia expressa, a vontade contractual 
se manifesta por signaes preorganizados, e cuja 
funcção natural consiste na enunciação daquella von
tade. N a tácita, porém, a manifestação da vontade 
resulta accidentalmente dos actos que a explicam, 
revela-se em actos ou factos, não predestinados 
aquella manifestação, mas que a suppõem por isso 
mesmo que excluem vontade diversa, ou contraria. 
Porque — o facto dos contrahentes posterior ao con
tracto e que tem relação com o objecto principal, 
é a melhor explicação da vontade que as partes ti
veram no acto da celebração do mesmo contracto ? 
E' que esse facto, positivo ou negativo, comquanto 
não seja por natureza disposto ás manifestações di-
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rectas da intenção dos contrahentes, comtudo a re
vela, e ás vezes mais inequivocamente do que as 
manifestações directas, interpretativas da primitiva 
intenção. 

6. Fica reservado ao prudente arbítrio do juiz 
decidir si os actos ou factos, emergentes em qual
quer dos casos em que se trate de renuncia tácita, 
são indicativos ou não da intenção contractual que 
se pretenda fazer prevalecer. São questões de facto, 
para as quaes o direito costuma proporcionar certos 
princípios, mas princípios amplos, flexíveis, que derem 
livre margem á apreciação prudente do magistrado, 
ou, como dirá Giorgi—ai buon senso. Variáveis em 
extremo como são os actos ou factos, que acciden-
talmente podem enunciar a vontade contractual, 
quando forme, conserve ou anniquile obrigações, — 
impossível seria, si não perigoso, o coordenal-òs, 
distribuil-os taxativamente. 

7. Exemplificando. Costuma-se reputar tacita-
mente renunciada a hypotheca, em qualquer dos 
seguintes casos : 

a) si o credor consente na venda do immovel 
que lhe está hypothecado ; 

b) si assigna conjunctamente com o devedor a 
escriptura de alienação do immovel, e a sua assig-
natura não pôde ter outra explicação que não a 
renuncia ; 

c) si consente que o devedor hypotheque o im
movel a outrem. 

São estes os três casos geralmente indicados em 
nosso direito (1). 

8. N o direito romano, que subsidia o nosso, o 
credor que prestasse consentimento á alienação da 
cousa hypothecada, renunciava tacitamente a hypo-

(1) Lafayette Direito das Cousas, § 276 ; Oliveira Machado, Man. do 
Off. do Reg. Ger. § 254. 
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theca : creditor qui permitiu rem venire, pignus de-
mittit (L. 158, D., de Reg. júris). E era esse o prin
cipio constante : — si in venditione pignoris consen-
serit creditor, vel, tit debitor hanc rem permutet, vel do-
net, vel in dotem def, dicendum erit, pignus liberari: nisi 
salva causa pignoris sui consensit, nam solent multi 
salva causa pignoris sui consentire (L. 4 § i.°, D., 
Quibus mod. hyp. solv.). Não renunciaria, pois, quem 
consentisse na alienação, sob reserva de subsistir o 
ônus hypothecario na cousa alienada. 

Ainda mais. 

Caso não se effectuasse a venda consentida pelo 
credor, se reputava insistente o ônus da hypotheca. 
O devedor não se podia valer do consentimento 
prestado : nam sicut debitoj'i, ita et creditori pris-
tinum jus restituitur (Leis 10, 8 § 6, D. cit.). 

Não assim, quando o devedor viesse a readquirir 
a cousa, que houvera sido alienada com o consenti
mento do credor. Duas -opiniões disputaram a so
lução do caso. U m a — doutrinava que o ônus hypo
thecario revivia desde o momento e m que a cousa 
alienada reentrasse no patrimônio do primitivo deve
dor, propter verbum futurarum rerum, quod in gene-
ralibus hypothecis poni solittim est. 

Outra, ao contrario dava por extinctos os direitos 
do credor hypothecario, sem admittir a possibilidade 
de sua renovação. Foi essa a solução que preva
leceu (1) na legislação de Justiniano, por parecer — 
indignum esse eandem, utpote ab initio et suppositam 
vindicare, vel tenentem inquietare (Cod. de Remiss. 
pign., const. ultima). 

9. Requer-se, porém, que os actos do consenti
mento sejam univocos, incondicionaes, nisi salva 

(1) Mackeldey procura sustentar o contrario, e cita a const. l.a do Cod. 
de remiss. pign., que não vem ao caso. Man. de Droit Romain, § 362 
•not. \2. 

7 
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causa pignoris, porquanto muitos costumam salva 
causa pignoris consentire. Por isso é que -— ao cre
dor ficava sempre salvo o direito de provar que os 
actos arguidos não eram indicativos da renuncia ; — 
replicabitur de dolo et fraude, como no caso da lei 
3.a, D., de Pignorat action. 
A presumpção é uma relação moralme7ite certa e 

logicamente univoca do facto conhecido para o facto 
a conhecer; e essa relação seria equivoca, se os 
mesmos factos fossem susceptíveis de mais de uma 
explicação. 
Mas qual o fundamento dessa presumpção na 

renuncia tácita ? 
Presume-se que o credor, consentindo na venda 

da cousa hypothecada, renunciou tacitamente á hypo
theca, porque o consentimento, não sendo indispen
sável para a validade da alienação, deve ter uma 
explicação única, a de renunciar o direito. Ao con
trario, o consentimento do credor se reputaria um 
acto inútil, uma formalidade ociosa, o que a lei nunca 
presume (i). 

10. Si esse é o fundamento em que assenta a 
renuncia presumida, não parece que, em direito pá
trio, resigne a garantia hypothecaria o credor que, 
pura e simplesmente : 

a) consente na venda do immovel hypothecado; 
ou que 

b) assigna conjunctamente com o devedor a es-
criptura de alienação do mesmo immovel. 

(i) Baudry — Lacantinerie : — « Un creancier hypothécaire concourt á Ia 
vente de Vimmeuble hypothéquê, consentie par le débiteur, et signe /' acte qui 
eti est dressé; renonce-t-il ainsi tacitement á son hypothéquê ? L'apfirmative 
devra etre admise le plus souvent, parce quil será impossible de donner tine 
aulre explication de Ia conduite du créaiicier. Son consentement nétait pas 
nécessaire apparemment pour Ia validité de Ia vente; alors qit est-il venu 
faire, sinon rassurer l'acqueretcr en renonçant .au profil de celui-ci á son 
hypothéquê ? Préc. de Droit civil, n. 1499. 
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E a presumpção desapparece, porque desapparece 
o seu fundamento. Com effeito, si a intervenção 
do consentimento do credor na alienação do immo
vel hypothecado não accrescenta uma só linha á va
lidade do acto, não é menos certo, que para outros 
effeitos jurídicos essa intervenção é solicitada. E 
assim, o consentimento do credor, não se reduzindo 
a um acto inútil, a uma formalidade van, deve ter 
outra explicação que não a renuncia tácita de direitos. 

Ora, torna-se indispensável a outorga do credor 
nas alienações dos immoveis gravados por hypo
theca ; o consentimento tem uma explicação legal, 
que, por isso mesmo, exclúe a da renuncia tácita. 

a) No domínio do Código Criminal, vigente ao 
tempo da Lei n. 1237 de 24 de Setembro de 1864, 
e á época em que foram promulgados os decretos 
ns. 169 A de 19 de Janeiro de 1890 e 370 de 2 de 
Maio seguinte, configurava-se um crime publico a 
alheação da cousa própria especialmente hypothecada 
a terceiro (art. 264 § 3.0). Assim explicava-se o con
sentimento do credor hypothecario, — esse terceiro^ 
cujos interesses a lei salvaguardava tornando delic-
tuosa a alheação : a outorga vinha isentar da res
ponsabilidade criminal o vendedor da cousa própria 
especialmente hypothecada. Essa significação, e não 
outra — a de renuncia, tinha o consentimento do 
credor. 

E' certo que esse motivo ou essa explicação não 
mais prepondera, depois da substituição do velho 
código ; mas demonstra que o legislador de 1890, 
como o de 1864, não podia reputar como remincia 
tácita a simples outorga do credor na escriptura de 
alienação do immovel hypothecado. 

Occorre mais. 
b) Do estudo comparativo das disposições con

tidas nos arts. 217 § 3.0, 257, e 271 do decreto citado 
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n. 370 de 2 de Maio de 1890, resulta que o con
sentimento do credor é solicitado na alheação do 
immovel hypothecado. « Aquelle que adquirir o im
movel hypothecado e nos trinta dias depois da trans
missão não tratar da remissão da hypotheca, fica 
sujeito á excussão do immovel. » Disposição do art. 
2I7 § 3-°? copiada do art. 240 § 3.0 do regula
mento de 1865. E por essa falta de remissão, o 
adquirente fica sujeito : ao seqüestro e á execução 
da acção ; ás custas e despezas judiciaes de des
apropriação ; á differença do preço da avaliação e 
alienação ; á acção de perdas e damnos pela dete
rioração do immovel (art. 271). 

A hypotheca produz um direito real contra ter
ceiros que venham a adquirir o immovel, por titulo 
posterior á instituição do ônus ; e o terceiro que, 
adquirindo o immovel assim gravado, não tratar de 
remil-o dentro dos trinta dias que se seguirem á 
transmissão, fica sujeito á excussão do immovel, caso 
o preço da alienação não baste para o pagamento 
da divida hypothecaria. 

A lei previne dous casos : 
Ou o preço da alienação do immovel onerado é 

insufficiente para a solução integral do debito ; 
Ou tal preço basta para o mesmo pagamento. 
Na primeira hypothese é indispensável a remissão 

do immovel, a menos que o adquirente queira sup-
portar a expropriação judicial. A remissão não é 
tão somente adaptada e applicavel ao caso, mas ainda 
— necessária (art. 269). Na segunda hypothese, em
bora não seja applicavel e necessária a remissão do 
immovel, a lei formalmente exige que o credor ou
torgue e assigne, com o adquirente, a escriptura 
de venda do mesmo immovel (art 269). De modo 
que, para evitar a excussão, o adquirente deve remir 
o immovel, si o preço da alienação fôr inferior á 
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divida ; não é, porém, necessária a remissão, no caso 
de ser o preço sufficiente para o pagamento, mas 
ainda ahi — é indispensável que o credor outorgue 
e assigne a escriptura. 

Conseguintemente, a intervenção do credor cor
responde a uma exigência da lei; — é necessária 
para que o adquirente evite a excussão, mesmo que 
o preço da alienação baste para a solução dos en
cargos hypothecarios. Assim sendo, o consentimento 
do credor, prestado pura e simplesmente, não se pôde 
interpretar como renuncia tácita á hypotheca ; deixa 
de ser u m acto ocioso. 

11. As mesmas soluções se applicam ao caso 
em que o credor as signa conjunctamente com o de
vedor a escriptura de alienação do immovel. (i). 

12. • Por ultimo. Considera-se tacitamente renun
ciada a hypotheca, si o credor consente que o de
vedor hypothéquê o immovel a outrem, e o faz sem 
reservas. Mas semelhante consentimento pôde não 
implicar renuncia total. A o credor assiste o direito 
de, em beneficio de outro, desistir da prelação em 
que ficou constituído, sem que de tal se infira renun
cia á garantia. A prelação é uma qualidade extrin-
seca da hypotheca; desapparece, por vontade do 
credor, mas não prejudica á essência daquella obri
gação. Quando, porém, o credor abdica o direito 
de seqüela, por isso mesmo se extingue e se anni-
quila a hypotheca, porque desapparece, a essência, 
a substancia dessa relação jurídica. E m ambos os 
casos, a difficuldade está por inteiro no apurar a 
qual das duas intenções, ou si a todas obedeceu o 
credor prestando o seu consentimento. 

(i) U jaul que ce consentement soil formei; et ne suffirait pas qui 
eüt signé facte : Ia simple signature pourrait etre regardéc comme une sur-
prise qui naurait pas deffet (Merlin, Repert., Hypothéques, sect. I, § XIII). 
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• 
Na duvida, deve-se presumir que o credor apenas 

desistiu da prelação. Lorsque le premier créancier 
a consenti que le debiteur obligeât Ia chose dejã hypo-
théquée á un second, on ne presume pas en ce cas 
quil ait voulu remettre absolument son droit, mais 
seulement ceder 1'avantage de Ia prioritè au nouveau 
créancier (Merlin, Repert., Hipothéques, sect. I, § 
XIII). (i). 

O direito romano figurava uma hypothese carac
terística :— Si o devedor, depois de ter hypothecado 
uma cousa a um credor, mediante o consentimento 
deste dá posteriormente a mesma garantia a outro 
credor, o segundo credor tem prelação sobre o pri
meiro, secundus potior erit. Mas, dado o caso de 
ter sido pago o segundo credor, permanece a pri
meira hypotheca ? E' uma questão de facto, res
ponde Marciano, que depende da intenção dos con
trahentes : — ou o primeiro credor, consentindo na 
hypotheca a outrem, renunciou á sua garantia in 
totum, ou renunciou apenas á preferencia, ut ordo 
servetur '(L. 12 § 4, D., Qui pot. in pign.). 

« Si o credor assignasse a escriptura de hypotheca 
do immovel a outrem, como notario ou como teste
munha, não se poderia presumir a renuncia > (2). 
Não assim, quando a escriptura declarasse o immo
vel livre e desembargado, fundum nulli alii esse 
obligatum, solução também prevista no direito romano 
(L. 9 § i.°, D., Quibus mod. pign. solv.). 

(1) Laurent, Cours elément. de Dr. Civil, 4574. 
(2) Lafayette, cit., § 276, not. 13. 

São Paulo, Agosto de 1893. 
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DIREITO ROMANO 

LITIS CONTESTATIO 

O assumpto de que vamos tratar é indubitavel
mente de máxima importância e, sobretudo, joga 
com profundos conhecimentos históricos do Direito 
Romano em suas diversas phases. Objecto de vastos 
e detidos estudos dos jurisconsultos ; merecendo es
pecial menção do celebre professor allemão, luminar 
da sciencia do Direito, a matéria presta-se a u m 
desenvolvimento largo, que escapa ao alcance de 
nossa intelligencia e não se amolda aos intuitos de 
u m trabalho rápido como este. Entretanto histo
riando factos, cotejando idéias, resumindo opiniões, 
iludindo umas e adoptando outras, acreditamos de
sempenhar tanto quanto possível nossa tarefa, chegar 
ao fim que nos propomos. 

E' o nosso desideratum. 

A legislação do processo pôde ser considerada 
em três epochas distinctas no Direito Romano : 
i.a epocha a do direito antigo, no tempo das acções 
da lei, adiones legis ; 2.a epocha a do direito for
mulário ; 3/ finalmente, a do direito novo. 

Vamos estudar por ordem e separadamente cada 
um destes períodos acompanhando, • bem que de 
pressa, a marcha do direito, de par com os pro
gressos da civilisação que foram-lhe illuminando as 
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subtilezas e dissipando as superstições e preconceitos 
de que o saturara a barbaria dos tempos. 

A expressão legis adiones designa u m modo de 
processo considerado em seu todo ; erão essas acções 
em numero de cinco, como se vê e m Gaio—Com-
mentario n. 4.", 4 § 12, mas das quaes não nos oc-
cuparemos para não nos afastarmos de nosso ob-
jectivo. 

Este systema é o que abre a historia do direito 
romano e remonta á primitiva origem daquelle povo. 
Não podia deixar, portanto, de grandemente res
sentir-se dos característicos de uma civilisação gros
seira e ainda na infância.; d'ahi o symbolismo ma
terial, u m ritual de pantominas e palavras consa
gradas, o domínio patrício e a influencia pontifícia. 

As acções da lei estiverão em pleno vigor durante 
583 annos e foram abolidas pela lei Abutia e pelas 
duas leis Julia. Na permanência d'ellas, as partes 
apresentavão-se ao magistrado para organisar e pre
parar a instância, sendo todos os trabalhos oral
mente feitos, sem que cousa alguma fosse escripta : 
era, pois de mister que as partes, para os constatar, 
recorressem ás testemunhas presentes, nestes termos: 
— testes estote ! E' o que se chamava contestari 
in litem ; e este acto, na opinião de alguns, e 
nomeadamente de Savigny, o ultimo do processo 
in jure, isto é, da parte do processo instruído pe
rante o pretor, era justamente a litiscontestado. 

D o que fica exposto claramente se deduz que no 
domínio das acções da lei não era a litiscontestação 
mais do que a declaração que, depois de ordenado 
o juizo, fazia o réo perante o pretor, da defeza que 
oppunha ás pretenções do autor, em presença de 
testemunhas—declaração de que falia Festus—Con-
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testari litem dicuntur duo aut plures adversarii, 
quod ordinatio judicio utraque pars dicere solet—tes
tes estote. 

A segunda epocha, a do direito formulário intro
duzido pelas, leis precitadas, Abutia e Julia, subsis
tiu até o reinado de Deocleciano, e é verdadeiramente 
a chave do direito romano. E' o systema de pro
cesso a que se referem os escriptos dos jurisconsul-
tos clássicos que servirão para a composição do 
Digesto e das Institutas. Sem a intelligencia desse 
systema, difhcil senão impossível seria comprehen-
der-se o que dizem os textos relativamente ás obri
gações, ás acções e excepções. 

O que caracterisa o processo formulário não é 
precisamente a remessa do negocio ao juiz (judex) 
mas a circumstancia das partes já não serem obri
gadas a fazer gestos solemnes, a pronunciar palavras 
sacramentaes in jure, bem como a formula escripta 
pela qual o pretor, instruindo o juiz, determinava a 
amplitude de seus poderes e as questões que tinha 
de resolver. 

E m conseqüência, a formula tornou-se no systema 
de lei Abutia acto solemnissimo do processo. E' 
por ella, isto é, combinando e variando os termos 
da ordem de remessa, que os pretores e os juris-
consultos introduzirão na pratica as innovações e o 
desenvolvimento que o direito romano recebeu du
rante o mais brilhante período da historia jurídica. 

Temos, pois, que no direito formulário a litiscon-
testação resultava do debate empenhado entre o 
autor e o réo diante do magistrado, debate donde 
provinha a acção que o pretor dava ao autor para 
ser proposta in judicio. 

O pretor era o magistrado que dizia de direito ; 
aquelle que se julgava com uma acção contra outrem, 

8 
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compellia-o a comparecer á sua presença—e isto 
era o que se chamava in jus vocatio. Ahi o autor 
deduzia sua intenção e a parte contraria sua defeza ; 
findando-se o debate acerca d'acção, reputava-se 
contestada a lide, e o pretor prescrevia a fôrma 
d'acção. 

Estabelecida assim a acção, e dada sua fôrma, 
não podiam mais as partes afastar-se delia, e era 
este u m dos importantes effeitos da litiscontestação, 
como ulteriormente examinaremos, quando a consi
derarmos por essa face. • 

E m resumo: havia primeiramente a decisão de 
uma questão de direito perante o magistrado, e 
não se tratava de averiguar se os factos erão ou 
não verdadeiros, mas se na hypothese de o serem, 
o direito cabia ao autor ou ao réo. 

Terminadas d'est'arte as funcções do magistrado, 
o julgamento passava ao juiz, cuja missão era veri
ficar se o autor provava ou não a sua intenção. 

N a epocha, pois, do processo formulário tinha o 
juizo duas partes distinctas—uma que corria in jure, 
outro que corria in judicio. 

E' objecto de controvérsia entre alguns juriscon-
sultos se a litiscontestação tinha logar diante do 
pretor ou do juiz, disputa originada de uma cons
tituição attribuida aos imperadores Severo e Anto-
nino e que se encontra no Cod. L. 3.0 t. 9 de 
li tis contestatione : Res in judicium deduda non vi-
detur, si tantum postulatio simplex celebrata sit vel 
adionis species ante judicium reo cognita. Inter litem 
enim contestatam et editam adionem permultúm in-
terest. Lis enim tunc contestata videtur cúm judex 
per na7'rationem negotii causam audire et perit. 

Savigny e Demangeat respondem cabalmente aos 
argumentos deduzidos deste texto, cujo preâmbulo 
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se não tivera sido omittido explicaria a duvida que 
a sua leitura suggere. 

N o valioso pensar do sábio jurisconsulto allemão 
os imperadores Severo e Antonino faliam de u m 
processo concernente á extraordinária judicia ; e a 
expressão judex e m vez da expressão magistratus 
seria perfeitamente cabível e não prestar-se-hia a 
equivoco algum, dando assim o texto uma idéia fiel 
da litiscontestação naquelle juizo. 

Abundando em idênticas considerações Demangeat 
explica a constituição única que integralmente trans
crevemos, não como uma interpellação do chefe dos 
commissarios de Justiniano, mas applicando-a aos 
casos especiaes em que se procedia extra ordinem. 
O juiz em geral tem de occupar-se deste ou da-
quelle facto accessorio, conforme é elle posterior á 
litiscontestação : qual será sob esta relação o officio 
do magistrado que conhece extra ordinem, por 
exemplo, em matéria de fideicommisso ? Não ha 
ahi realmente litiscontestação ; mas a constituição 
que analysamos decide que os effeitos ordinaria
mente á ella ligados terão logar depois que o ma
gistrado, que é ao mesmo tempo judex, tiver co
meçado a ouvir a exposição do negocio. Assim, a 
constituição, originariamente feita para casos excep-
cionaes, tornou-se depois applicavel a todos os casos, 
uma vez que se tivesse deixado de demandar per 
formulas. 

Verdade é que o texto não diz que se trata de 
u m processo desta natureza, mas releva observar 
que o rescripto dos imperadores, como faz notar 
Savigny, não está completo, e que desse rescripto 
apenas existe u m fragmento. 

No que concerne a seus effeitos, a litiscontestação 
assumiu, no direito formulário, uma attitude deter-
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minada e de subido alcance, abria no processo uma 
phase toda nova, estabeleceu u m laço juridico entre 
as partes, fez nascer entre ellas u m a obrigação par
ticular, derivada como que de um contracto—a obri
gação de soffrerem o curso da instância judiciaria, 
e os effeitos da sentença. Eis o verdadeiro resultado 
da litiscontestação, resultado que Ortolan chama — 
résultat—príncipe—do qual os outros não são mais 
que collorarios 

Os effeitos da litiscontestação referião-se ao pro
cesso e ao direito : 

Quanto ao processo—o primeiro effeito era per
petuar a acção, pois a obrigação que as partes con-
trahião de soffrerem o curso da instância constituía 
o juizo :—-judicium susceptum, res in judicio deduda, 
lis inchòata, são outros tantos synonimos de lis con
testai a. E m conseqüência, quer o autor, quer o réo 
estivesse ausente, o negocio era resolvido da mesma 
fôrma por uma sentença de absolvição ou condem-
natoria, sem que tivesse applicação o principio—que 
não se pôde agir pela in jus vocatio contra u m au
sente, visto como havia para as partes obrigação de 
serem julgadas. 

A cousa que constituía o objecto do processo 
tornava-se litigiosa, e conseguintemente, impedia o 
autor de ceder a acção intentada e o réo de alienar 
ou permutar o objecto do litígio— Dig. liv. 44 f 6.° 
de lltlgiosis, diz Ulpiano : Litigiosam rem non facit 
dcnunciatio quce impedicndo venditionis causa sit. Si 
inter primum et secundum sit lis contestata, et ego 
a ter tio emero, qui nullam controversiam patiebatur. 

Tão bem decorre da obrigação creada entre as 
partes pela litiscontestação que a acção se constituiu 
u m direito adquirido para ellas, tornava-se perpetua 
e transmissível em favor ou contra os herdeiros, 
como diz Paulo no frag 8 § i.° Digesto liv. 27 t. y.° 
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Lihs contestatione et pcenales adiones transmittuntur 
ab utraque parte, et temporales perpetuantur. 

Interrompia toda prescripção, e o possuidor de 
boa fé ficava considerado como de m á fé relativa
mente aos accessorios que devião ser restituidos 
com a cousa principal. 

Logo que a lide estava contestada proseguia no 
processo perante o mesmo juiz que delle tomara 
conhecimento, mesmo quando o réo não pertencesse 
a jurisdicção do tribunal. E m compensação o réo 
adquiria o direito de accionar o autor perante o 
juiz que conhecia do processo, não obstante a in
competência do juiz com relação a este. 

Emfim, dava logar a uma prorogação de jurisdic
ção quando o réo demandado ante u m juiz incom
petente não oppunha a excepção judieis • incompe-
tentis. 

Considerando agora os effeitos da litiscontestação 
quanto ao direito, temos que—ella extinguia, quer 
ipso jure, quer exeeptionis ope, o direito da acção 
do autor : bis de eâdem re' agi non potest— Gaius 
3.0 §§ 180 e 181. O que se applicava principalmente 
antes de Justiniano, quando u m credor tendo muitos 
devedores solidários pela mesma obrigação accionava 
u m delles—os demais ficavão por esse facto isentos 
de o ser. 
.Em virtude da nova obrigação contrahida pela 

litiscontestação, ó direito primitivo que servira de 
base á acção intentada ficava, pois extineto por 
uma acção de direito civil, se a acção intentada era 
pessoal, legitima e concebida in jus; porque o di
reito primitivo á uma obrigação civil, bem como o 
novo direito produzido pela litiscontestação consti
tuíam ambos uma obrigação civil da mesma natureza. 
Conseguintemente, a litiscontestação tinha a força 
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de novar a primeira obrigação á que se substituía, 
não podendo mais o autor demandar pela mesma 
causa, como disse Gaio. 

Não se operava, porém, nenhuma novação, e o 
antigo direito continuava a subsistir, se a aeção in
tentada carecia de alguma das seguintes condições : 
se a acção era in rem, o direito primitivo era real, 
ora um direito real não pôde ser novádo por uma 
obrigação ; se era concebida in fadum, a intenção 
não enunciava nenhuma questão de direito, ella era 
fundada unicamente sobre a existência de um facto ; 
ora, um facto tão bem não era susceptível de ser 
novado—a obrigação que produzia a litiscontesta
ção não podia fazer com que este facto existisse 
ou deixasse de existir. Emfim, se a acção era judi
cium império continens, não tirando senão uma au
toridade temporária do poder do magistrado, com 
a qual expirava, ella era impotente para destruir 
directamente jgÉ direito permanente. 

E m conseqüência, temos, que nos três* casos, que 
acabamos de expender, nenhuma -novação sendo 
possível, o direito primitivo permanecia sempre. O 
réo era obrigado por este direito como pela obri
gação nova nascida da litiscontestação. O autor po
dia intentar contra elle, antes da sentença, novas 
acções .pela mesma causa, mas como isto seria iní
quo, o réo tinha o direito de as repellir com a ex-
cepção rei in judicium deductce—Gaius—Comentário 
4§ 106. 

No direito novo a litiscontenção não era outra 
cousa mais do que a exposição contradictoria e sum-
maria do negocio que se apresentava ao juiz no co
meço do debate. 
Ad instar da formula, que ella substituía, esta ex

posição tinha por fim fixar às questões de facto e 



— 63 — 

de direito que o juiz tinha de resolver ; do que se 
vê que no direito de Justiniano a palavra contesta
ção já era tomada em sentido diverso, no sentido 
que depois ligarão-lhe o direito canonico e o direito 
pátrio. 

A litiscontestação era a base, o fundamento do 
juizo, o seu principio e substancia, de modo que, omit-
tida ella, todo o processo era nullo—L. 7.° t. 45 
Cod—de sententiis et interlocutionibus omnium judi-
cum. Dahi procede que a litiscontestação era ne
cessária e m todas as causas, e não podião as partes 
renunciai-a, nem preteril-a, porque continha defeza 
natural, que não podia ser tolhida nem omittida. 

Não havia no direito romano a litiscontestação 
neta de que falia a nossa Ord. de L. 3.0 T. 20 § 5 
e T. 51, cuja origem, conforme pondera Mello Freire, 
é a Ord. de L. 3.0 T. 63 princ. que a exigia como 
solemnidade necessária no processo, para que faltando 
a verdadeira, o juizo não se tornasse inútil. 

« A litiscontestação ficta, observa Pereira e Souza 
em a nota 379, foi só introduzida para evitar os cir
cuitos solemnes do processo civil romano, que cessa
rão no foro moderno; pelo que, pôde se dizer que 
esta espécie de litiscontestação não opera hoje ef-
feito algum. D o mesmo pensar é Mello Freire quando 
diz que o silencio e a contumacia do réo em não 
responder, tenha-se por contestação e que a causa 
progrida; isto aconselhão a recta razão, a dignidade e 
a autoridade dos juizes. 

Temos concluído o nosso trabalho cuja deficiência 
somos o primeiro a reconhecer. 



— 64 — 

Para amplo e satisfactorio desenvolvimento da ma
téria erão precisos estudo aturado, que não fizemos, 
o tempo, que nos escasseou. 

Sirva-nos isto de desculpa e recommendação á 
benevolência dos doutos. 

S. Paulo, Setembro 1893. 

Dr. Frederico Abranches. 



DIREITO ADMINISTRATIVO 
E' sustentável perante a Cons

tituição Federal o Contencioso Ad
ministrativo ? 

Por ser este um assumpto, a nQsso vêr, da maior 
importância, publicamos aqui trabalho que ha algum 
tempo elaborámos sobre elle, e que não tendo a 
pretenção de dar á questão uma solução prestigiada 
pela autorisada competência dos doutos na matéria, 
será u m ensaio, que, ao menos como provocação 
ao estudo de ponto de direito de tanta magnitude, 
terá algum valor. 

Para solução da questão que nos occupa cumpre-
nos preliminarmente determinar o conceito do con
tencioso administrativo e si elle é ou não admissível 
pela sciencia. 

Isto nos leva ao exame das theorias que sobre o 
assumpto têm apparecido, dividindo por divergências 
profundas os escriptores que mais proficientemente 
se tem occupado do assumpto, separando também 
em systemas differentes as legislações dos paizes ci-
vilisados. 

A administração no desempenho das importantes 
e variadas attribuições que lhe são peculiares pôde 
causar prejuízos a simples interesses dos administra^. 
dos ou violar direitos d'estes. 

As funcções exercidas por ella e m relação ás re
clamações dos administrados por offensas a interesses 

9 
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são denominadas geralmente actos de jurisdicção 
graciosa, pelo fundamento de que e m casos taes, 
gosando de inteira liberdade para attender ou regeitar 
essas reclamações, confrontando os interesses que 
ellas procuraram salvaguardar com o interesse pu
blico, cuja guarda directamente lhe compete, faz aos 
reclamantes, quando os attende, uma verdadeira 
graça. 

A controvérsia suscitada entre a administração e 
os administrados e m virtude de violação que tem ella 
feito a direito d'estes por actos de autoridade e as 
decisões pela mesma administração proferidas sobre 
o litígio constituem, na opinião da maioria dos tra-
tadistas, o contencioso administrativo. 

Os actos praticados pelo poder administrativo para 
a solução d'estas contendas dizem-se actos de juris
dicção contenciosa. 

Comquanto geralmente concordem os escriptores 
e m attribuir á administração a decisão sobre recla
mações contra offensas feitas a interesses por seus 
próprios actos e não haja motivo para negar-se-lhe 
essa attribuição, não deixaremos passar sem repara 
a impropriedade da expressão —jurisdicção graciosa-^ 
para designar decisões relativas a conflictos ífitre 
meros interesses, as quaes muitas vezes são uma 
graça feitas aos reclamantes, como affirmam os pró
prios que a empregam. ^ 

Si, entretanto, quanto á legitimidacte. dos actos 
da administração e m relação aos conflictos d'esta 
natureza não tem havido devergencias, grandes são 
as que se têm levantado em relação aos conflictos 
pqr violação de direitos, entre a administração e os 
administrados. 

Essas controvérsias versam já sobre o juiz que 
d'esses litígios deva conhecer, já sobre os elementos * 
que devem constituir o chamado contencioso adminis-
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trativo, levando a conclusões differentes escriptores 
e legislações. 

* 
* * 

Entre os escriptores as opiniões dividem-se do 
seguinte modo: 

Para alguns as decisões de todas as contestações, 
qualquer que seja sua natureza, entre a administração 
e os administrados devem competir aos funccionarios 
da mesma. 

Não admittem e m contenda alguma, em que a 
administração for interessada, a intervenção do poder 
judiciário, que tornar-se-ha superior aquella, nem 
mesmo a de tribunaes administrativos julgando com 
independência. 

Para elles o juizo administrativo é u m juizo sui-
generls e a administração * não cessa de administrar 

« ainda quando estatue e m matéria con-
« tenciosa. A jurisdicção que ella exercita 
« é u m complemento da acção adminis-
« trativa. » 

E' este o systema em suas bases adoptado na 
iça, onde os tribunaes que exercem a jurisdicção 

sobre o contencioso administrativo são o mesmo tempo 
corpos administrativos, fazendo parte da administração 
activa. .^^ 

Outros ha que, considerando a administração como 
poder soberano ou como gerente de uma grande socie
dade, que é o Estado, fazem a seguinte distincção: 
no primeiro caso, como verdadeiro governo, mafidando 

k 2 « ^ sót̂ fiieano a subdito, é livre, tem faculdade para 
discricionalmente decidir as reclamações que susci
tarem seus actos, confirmando-os ou modificando-os. 

Para o autor do systema é este o único conten
cioso administrativo possível, com quanto aliás reco-

* 

,!'• 
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nheça, que elle nada tem de c o m m u m com u m ver
dadeiro juizo. 

N o segundo caso, quando, praticando actos de 
gerencia, a administração viola direitos, as questões 
que d'ahi se originarem devem ser resolvidas pelos 
tribunaes ordinários, únicos que podem por sua in
dependência, com as fôrmas tutelares da igualdade e 
da justiça, assegurar-lhes o respeito. 

E' esta a doutrina, em seus traços geraes adoptada 
e m geral pelos nossos escriptores de direito adminis
trativo e que dizem elles seguida por nossas leis, 
no regimen do império, apesar de nunca terem ellas 
systematisado a matéria e de terem, ao contrario, 
deixado sempre sobre o^assumpto as maiores duvidas. 

U m terceiro systema, distinguindo também os actos 
da administração em actos de autoridade e actos 
que pratica como pessoa jurídica, doutrina que, de
vendo os litígios provocados pelos actos d'esta se
gunda cathegoria ser sujeitos aos juizes ordinários, 
devem os originados por actos de autoridade ser 
decidido, não pelos próprios agentes da administração, 
como no segundo, mas por tribunaes administrativos, 
composto de homens experimentados em negócios 
da administração, gosando de inamovibilidade e de 
completa independência em relação do governo. « As
sim, affirmam os sectários do systema, se livrará 
a administração dos juizes ordinários, que, igualando 
rigorosamente os contendentes, nenhuma consideração 
tivessem pelo interesse publico e cujas fôrmas de 
processo demoradas prejudicariam muitas vezes a 
promptidão cia acção administrativa, ao mesmo tempo 
que os administrados não ficarão á mercê de u m 
juiz administrador,- sem garantia de independência e 
que será afinal juiz e parte ao mesmo tempo. » 

E' o systema consagrado na Prússia, onde, man
tendo-se a competência para a decisão das questões 
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contenciosas na esphera da administração, é organi-
sada uma jurisdicção administrativa com garantias de 
autonomia e independência em relação á administração 
activa. 

Um quarto systema, finalmente, não admitte uma 
jurisdicção especial administrativa e sustenta a com
petência da autoridade judiciaria para todas as con
testações relativas a direitos entre a administração 
e os administrados. 

A este systema pertencem, com algumas modifi
cações, os princípios consagrados na legislação da 
Itália, da Suissa, da União Norté-Americana, sendo 
que esta ultima é a que o observa com maior rigor. 

* 
* * 

Do resumo que acabamos de fazer dos diversos 
systemas vê-se que u m ponto principal os separa 
em dous grupos: u m erigindo em regra geral a com
petência do poder judiciário para todos os litígios 

- que, e m relação a direitos, se suscitarem entre a 
administração e os administrados; outro estabele
cendo, ao contrario, a competência da própria admi
nistração ; subdividindo-se estes quer quanto aos 
juizes que na administração devem exercer a juris
dicção, si os próprios agentes activos, si tribunaes, 
de ordem administrativa, porém independentes; quer 
quanto á natureza das contestações a que se deve 
estender a competência administrativa, si ás resul
tantes de quaesquer actos da administração, si so
mente ás provenientes de actos de autoridade. 

Este ultimo critério é o mais geralmente acceito 
entre os apologistas do contencioso em relação aos 
actos que ao mesmo devem dar logar. 
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Qual d'estes systemas é o mais lógico e, por
tanto, o que se pôde dizer sanccionado pela sciencia? 

* 
* * 

E' justificável além das funcções activas que lhe 
são peculiares o exercício pela administração de 
funcções jurisdiccionaes? 

Devemos observar que, considerando imprópria a 
expressão—jurisdicção graciosa—pelo objecto a que 
se applica, como já fizemos ver, referimo-nos usando 
da expressão funcções jurisdiccionaes, ás exercidas 
pela administração e m relação ao objecto do cha
mado contencioso administrativo. 

A resposta á pergunta acima formulada não pôde 
deixar de ser negativa nos Estados onde existir a 
fôrma representativa e uma divisão dos poderes pú
blicos feita de accordo com os princípios do direito 
publico, distinguindo-se cada u m d'elles pela natu
reza especial de suas attribuições, cuja perfeita e sys-
tematica distribuição constituindo os poderes legis
lativo, executivo e judiciário e cujo rigoroso desem
penho por estes são condições essenciaes ao regular 
exercício da soberania, ao perfeito funccionamento 
do mecanismo e á garantia dos direitos dos cidadãos. 

A necessidade de separar das attribuições adminis
trativas as judiciarias e confial-as a órgãos diffe-
rentes é uma condição essencial da distincção entre 
o poder executivo e o legislativo, para que aquelle 
não invada a esphera d'este. 

Esta asserção demonstra-se pelas razões seguintes, 
que são uma explicação de seu sentido: 

Cada u m dos poderes legislativo e executivo tem 
u m a fôrma peculiar á sua actividade jurídica—a lei 
para aquelle—o decreto, e o regulamento para este, 
nas suas mais importantes manifestações 
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A distincção entre estas duas fôrmas não está 
nem no seu objecto, nem na obediência a que ellas 
se impõem; o conteúdo de uma lei pôde sel-o também 
de um acto do poder executivo; o objecto de uma 
pôde ser o do outro; do mesmo modo ambos devem 
ser observados, obedecidos. 

A differença está no modo pelo qual a obediência 
jurídica deve ser prestada, nas condições que devem 
revestil-os para terem o cunho da obrigatoriedade. 

A obrigação de obedecer a lei é absoluta. A pró
pria excepção feita para as leis que firam a Consti
tuição e que já levou legisladores a confiarem, como 
na União-Americana, ao Tribunal Supremo do poder 
judiciário a attribuição insigne de resolverem sobre 
as opposicões que por aquelle fundamento soffrerem 
os actos do poder legislativo, confirmam a regra. 

Fora, porém, d'esta hypothese, « nas relações de 
« direito positivo a lei tem por si uma 
« presumpção de justiça e de verdade que 
« nada pôde abalar, é a expressão com-
« pleta da vontade do Estado, do direito, 
« no sentido mais elevado, a que todos 
« devem obediência. » 

Com os actos do poder executivo, de que faz 
parte a administração, não se dá o mesmo; elles 
só se impõem á obediência em quanto no limite da 
legitima autoridade d'esse poder. 
A observância d'esta distincção é um dos caracte

rísticos da fôrma representativa e corresponde á 
differença substancial entre a fonte jurídica de onde 
emanam aquella e estes. 

Determinada assim a medida da autoridade do 
poder executivo, pergunta-se: quando um acto 
d'esse poder ultrapassar os limites que lhe são assi-
gnados, ferir a lei, violar direitos dos cidadãos, a quem 
se recorrerá para fazel-o entrar na esphera de suas 
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attribuições, para obter a restauração da lei, o res
peito dos direitos offendidos? 

A's mesmas autoridades administrativas? 
Ficaria assim a emenda do acto dependendo exclu

sivamente da vontade do autor da violação_, do pró
prio órgão que tivesse exorbitado. 

Poderão ficar então confiados a discreção do func-
cionario administrativo, sem u m elemento externo 
coercitivo, os direitos dos cidadãos, a autoridade das 
leis e a limitação que da esphera dos dous poderes 
tenha determinado a lei fundamental de u m Estado? 

Dir-se-ha que póde-se obter o correctivo recor
rendo de umas autoridades administrativas para outras 
superiores ? 

Quando não fosse intuitiva a inanidade do cor
rectivo, qual o remédio a usar quando o acto vio
lador partisse do funccionario que occupasse a cul
minância d'esse poder? 

Será remédio efficaz a responsabilidade política 
dos órgãos da administração perante as Câmaras? 

Essa responsabilidade antes de tudo não repara 
violação de direitos nas relações com os particulares. 

Quando assim não fosse: quem poderia confiar na 
efficacia d'esse freio, principalmente quando o abuso 
do poder fosse só em prejuízo de particulares? 

A historia ensina como os partidos nas Câmaras 
importam-se com a legalidade dos actos do poder 
executivo e como esses tribunaes de juizes sem 
responsabilidade cumprem os deveres que lhes com
pete desempenhar em relação ao assumpto. 

Estes argumentos e estes exemplos convencem 
que só u m organismo apropriado por sua constituição 
a estas funcções, habilitado a u m estudo minucioso 
de provas, á verificação dos factos e a sua compa
ração com as leis, offerecendo ainda mais garantia 
de absoluta imparcialidade e inteira independência 
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poderá exercer a attribuição de resolver quaesquer 
questões em que fôr interessado o poder adminis
trativo. 

Essas garantias só as reúne o poder Judiciário. 

* 
* * 

Si das razões até aqui expostas resulta logica
mente da divisão dos poderes públicos, da harmonia 
que entre elles deve reinar e da natureza das func
ções que a cada u m compete, que não pôde o poder 
administrativo exercer funcções jurisdiccionaes, outras 
de ordem differente existem que fortalecem nossa 
conclusão. 

E si não vejamos: no contencioso administrativo 
as partes contendentes são a administração de u m 
lado e u m administrado de outro. Reconhecer á pró
pria administração a faculdade de decidir taes con
trovérsias seria legitimar a anomalia de poder alguém 
ser juiz e parte ao mesmo tempo, contra todos os 
princípios de direito judiciário, que não permittem 
que se possa ser juiz em causa própria. 

Respondem a isto os partidários do contencioso 
administrativo « que o Estado no exercício de seu 

« direito não pôde ser parte; que seu 
« direito e o dos particulares que se julga 
« offendido não podem ser igualados; que 
« não ha e m casos taes collisão de direitos 
.« de igual valor sobre os quaes se tenha 
« decidir em u m processo onde o juiz tenha 
« de dar livremente razão ou direito a 
« uma ou outra das partes na causa. » 

Entretanto encarregam-se de responder a esta 
objecção os próprios defensores da competência ad
ministrativa, dando a essas contestações o nome de 
contencioso administrativo. 

10 
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Ora il contenzioso, diz o professor Pérsico, (Princ. 
di Diritto Amminist.) «, e veramente costituito dalla 

« parità di còndizioni di una parte che 
« domanda e di un altra che combatte, dal 
« diritto che hanno entrambe di essere udite, 
« di produrve i loro documenti e di far 
« valere le foro ragioni innanzi a un terzo, 
« che dirirâe Ia questione. » 

Accresce, porem, que a objecção confunde o 
Estado com a administração. O Estado, como syn
these de todos os poderes soberanos, diz erudito 
tratadista de Direito Administrativo, não pôde real
mente estar e m juizo; o mesmo, porém, não se dá 
com a Administração publica, que não é todo o 
Estado, mas u m a parte d'elle, aquella cujas funcções 
são principalmente activas. 

Não poderá ella violar direitos? 

Si não pôde, continua esse escriptor com muita 
razão, si o facto de uma acção provir da admi
nistração é garantia absoluta de sua legitimidade, 
para que então a própria jurisdicção administra
tiva? Essa garantia tornaria desnecessários até os 
próprios poderes legislativo e judiciário; o acto ad
ministrativo poderia também ser lei e sentença; só 
n'este caso teriam o mesmo significado as expres
sões—Administração e Estado. 

Si, ao contrario, aquella violação pôde verificar-se, 
confiar ao poder administrativo o restabelecimento 
dos direitos por elle lesados será constituil-o juiz e 
parte simultaneamente. 

* 
* * 

Entre outras objecções com que combatem a com
petência do poder judiciário nos litígios e m que for 
interessada a administração apresentam as seguintes 
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O reconhecimento d'essa competência ao poder 
judiciário importa subordinação insustentável a esse 
poder de outro poder autônomo—o administrativo. 
Parece infundada a affirmação; desde que cada poder 
tenha sua esphera de acção definida na lei funda
mental dentro da qual possa agir livremente, qual
quer limitação que n'essa lei se lhe imponha, a bem 
da harmonia do conjuncto, não poderá importar e m 
subordinação ou humilhação para elle. A indepen
dência de qualquer dos poderes só pôde ser compre-
hendida com os correctivos necessários para que 
não se torne por excessos elemento de desaggre-
gação do corpo social. Ora, a jurisdicção dos juizes 
ordinários nos conflictos entre a administração e ad
ministrados é u m requisito, o mais efficaz, e pode
roso, para essa harmonia. 

U m a outra objecção, receiando perniciosas conse
qüências na pratica, impugna assim a competência 
judiciaria: 

A sujeição da acção administrativa ao poder judi
ciário, ha de paralisal-a, tornará os juizes administra
dores e dará logar a que sob pretexto de observar 
o espirito das leis o magistrado use de grande ar
bítrio em sua applicação. 

Estas razões nenhum alento trazem á doutrina que 
as invoca. 

Si o fim principal do Estado é a garantia da 
ordem jurídica na sociedade, qual dos dous escolhos 
deverá de preferencia evitar? A diminuição na ra
pidez da marcha administrativa ou a violação irre
parável dos direitos dos cidadãos? 

E porque também esse receio de que o magis
trado se torne administrador, o que aliás não se 
dará, quando a doutrina contraria faz dos adminis
tradores magistrados e magistrados que julgam as 
questões em que são partes? 
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O arbítrio do juiz, que também tanto se receia, 
não é para temer como se o figura, porque elle 
está sujeito na applicação das leis a princípios rigo
rosos que o impedem de dar-lhes outro sentido 

« que não seja o que se deduz claramente 
« da significação de suas palavras, pela 
« connexão que tiverem entre si, e da in-
« tenção do legislador. » 

Além de que o argumento prova de mais; levaria 
a negar aos funccionarios da administração estas fa
culdades jurisdiccionaes que tão esforçadamente lhe 
querem attribuir. As conseqüências do arbítrio pro
vindo d'elles seriam mais graves. D a violação da 
lei pelo magistrado poderiam resultar damnos para 
administração como para os administrados; a vio
lação pelo funccionario arvorado e m juiz será sempre 
e m prejuízo do administrado. 

* 
* * 

Refutados estes argumentos, allegam ainda os 
partidários da jurisdicção administrativa que em regra 
faltam aos juizes ordinários conhecimentos especiaes 
para decidirem lides relativas a assumptos próprios 
da administração, principalmente no estado actual 
e m que tão ampla é sua acção 

E' esta uma razão que levaria a concluir também 
á incapacidade dos juizes ordinários para julgamento 
das lides entre particulares, que podem versar sobre 
assumptos mais amplos e mais variados que os ad
ministrativos. 

Entretanto, quer as difficuldades versem sobre 
questões de direito, quer de facto, os magistrados 
têm elementos para proferir decisões com a maior 
segurança. 
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• As questões de direito, facilitadas pela indicação 
que e m u m processo regular fazem as partes das 
leis em que se fundam, serão resolvidas sem em
baraços, quando o magistrado já não as conheça, 
com o auxilio de seu senso juridico adquirido no 
estudo dos princípios de direito e no habito de 
julgar. E esse senso juridico, quando se tem de 
julgar entre dous contendores, cada qual julgando 
ter de seu lado o direito, vale muito mais que os 
conhecimentos especiaes dos funccionarios adminis
trativos. 

Quando as difficuldades forem de facto as provas 
que em relação a elles apresentarem a administração 
e seu contendor, além do exame por meio de pe
ritos que pôde determinar o juiz, quando entenda 
necessário, são seguras garantias de acerto nas 
decisões. 

* 
* * 

Impugnando ainda a competência do poder judi
ciário affirmam os defensores do contencioso admi
nistrativo. 

H a questões que ligam-se tão intimamente, tão 
essencialmente á missão do poder administrativo que 
seria impraticável em relação a ellas a interferência 
da acção do poder judiciário, sem subverter a ordem 
administrativa, sem annullar completamente a acção 
da administração. 

C o m o exemplo citam as questões relativas á de
sapropriação por utilidade publica. 

Poder-se-ha, perguntam, admittir a interferência 
de u m juiz estranho decidindo litígios sobre a exis
tência dessa utilidade, quando a administração, pelo 
seu caracter de guarda e zeladora dos interesses e 
do bem publico e pelos meios especiaes de que 
dispõe, é a competente para avalial-a? 
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Parece-nos exaggerada a importância que ligam a 
este argumento os apologistas da jurisdicção admi
nistrativa. 

Apesar de tratar-se de u m a attribuição especialis-
sima da administração, á qual compete consultar as 
exigências do bem publico e promover sua satisfação, 
não ha razão seria que contra indique a intervenção 
do poder judiciário e m questões suscitadas quanto 
á existência da necessidade ou utilidade publica, que 
determinasse a desapropriação. 

Si a desapropriação é u m a limitação grave a que 
está sujeito importantissimo direito dos administrados 
e limitação .tão grave que as leis de todos os paizes 
procuram revestir a sua decretação das maiores cau
telas, exigindo grande numero de requisitos justifi
cativos da utilidade ou necessidade que a ella dê 
logar, consagrando até para casos especiaes a col-
laboração necessária do poder legislativo, e si a 
administração pôde infringir a lei que regular os 
casos de desapropriação ou os requisitos que deve 
revestir a utilidade para justifical-a, porque não se 
ha de permittir para correctivo a taes desvios a in
vocação ao poder judiciário ? 

Si no uso d'essa faculdade a administração pôde 
exorbitar como no de outras e si as conseqüências" 
serão então ou poderão ser, de muita gravidade, 
porque se ha de impugnar a competência da auto
ridade judiciaria para a decisão das questões que 
d'ahi se possam originar? 

A competência especial da administração para 
conhecer da utilidade publica não implica a incapa-
dade do poder judiciário para aquilatal-a. 

Além das razões que perante elle apresentarem 
de u m lado o proprietário, impugnando a utilidade 
publica invocada para a desapropriação e de outro 
a administração contendo os motivos justificativos 
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d'essa desapropriação, que fornecerão seguros ele
mentos de decisão acertada, dispõem os juizes, em 
garantia de acerto, de todos os meios processuaes 
para chegar-se ao conhecimento da verdade, e cuja 
applicação não pôde ser recusada. 

Poderão replicar que e m todo caso a marcha 
lenta dos processos judiciaes será e m algumas hy-» 
potheses incompatível com a urgência da medida, 
podendo acontecer que por mero capricho de u m 
proprietário, que recorra ao poder judiciário, venha 
o publico a soffrer sérios prejuízos ou não gose das 
vantagens que, realisada opportunamente, produziria 
a medida impugnada. 

O remédio para isso não será, entretanto, privar 
o proprietário da protecção que a seu direito deve 
-ser garantida, privando-o de invocar o poder judi
ciário; ha meios de affastar-se aquelles inconvenientes 
sem recorrer-se a esta espoliação. 

Effectivamente, ou a medida impõe-se com ur
gência irrecusável ou não apresenta esse caracter. 

N o primeiro caso é de presumir que, impondo-se 
até ao proprietário este não se lhe opponha, prefe
rindo, receber sua indemnisação a dar satisfação a 
caprichos. Quando o faça, porém, poder-se-ha con
ceder á administração que, contrahindo a responsa
bilidade de restabelecer as causas no pé em que 
estiverem, si a decisão lhe for contraria, realise a 
desapropriação, antes de solvido o pleito. 

N o segundo caso não haverá inconveniente na 
intervenção do poder judiciário, podendo-se até, para 
casos d'esta natureza, prescrever processos de anda
mento mais rápido. 

E m conclusão sobre este ponto diremos: mesmo 
admittindo que a intervenção do poder judiciário po-
desse difficultar em alguns casos a realisação de 
medidas de utilidade publica, entre esta conseqüência 
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e a da violação irreparável que o livre exercício 
d'essa faculdade poderia trazer a tão importante di
reito dos administrados será preferível a primeira^ 
porque nenhum bem publico maior pôde existir que 
o da garantia dos direitos dos cidadãos. 

Nao ha duvida que compete á administração a 
-attribuição especial de aquilatar da utilidade publica 
e decretar as desapropriações que ella exigir; mas 
essa faculdade não vae ao ponto de poder livremente 
desrespeitar as leis e os direitos por ellas assegu
rados. 

* 
* * 

Pelas razões que temos aqui' desenvolvido con
cluímos pela negação á administração das funcções 
de jurisdicção contenciosa, e m relação, quer ás con
trovérsias suscitadas por actos seus de autoridade, 
quer pelos originados dos de gerencia, conforme os 
distinguem e m sua maioria os sustentadores do con
tencioso administrativo. 

* 

Resta-nos resolver a questão sob o ponto de vista 
da nossa Constituição Federal. 

Não tendo consagrado expressamente ao conten
cioso administrativo disposição alguma tel-o-ha impli
citamente admittido? 

Póde-se tirar esta conclusão do seu art. 83, onde 
estatue que « continuam em vigor em quanto não 

« revogadas as leis do antigo regimen, no 
« que explicita ou implicitamente não for 
« contrario ao systema de governo firmado 
« pela Constituição e aos princípios n ella 
« consagrados ? » 

Esta disposição não nos habilita a resolver o pro
blema ou, melhor, leva-nos a indagar se o conten-
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cioso administrativo, que era consagrado nas leis 
do antigo regimen, é ou não contrario ao systema 
de governo firmado pela Constituição e aos prin
cípios n'ella consagrados. 

As leis do antigo regimen tinham instituído o 
contencioso administrativo, investindo o poder admi
nistrativo de funcções jurisdiccionaes muito amplas 
a esse respeito; entretanto nunca systematizaram a ma
téria; não continham, como diz-nos Ribas, (D.to Adm. 
Brás., pag. 167) formulas claras e precisas sobre o 
assumpto. D e modo que, apesar de reconhecerem 
como funcções normaes do poder administrativo as 
relativas ao contencioso, deixaram sempre margem 
a continuas duvidas sobre as matérias que deviam 
constituir o contencioso judiciário e as que seriam 
objecto do administrativo, nos casos em que a ad
ministração fosse parte no litígio. 

Entretanto a doutrina corrente entre os escrip
tores pátrios acceitava geralmente para o contencioso 
o conceito que nos dá Ribas (obr. cit.a) n'estes termos: 

« O contencioso administrativo só tem 
« logar quando se invoca a acção da ad-
« ministração, como ramo do poder social, 
< ou se recorre de acto por ella praticado 
« sob este mesmo caracter. Quando se 
« quer que a administração como repre-
« sentante do Estado, como pessoa juri-
« dica, faça, consinta ou dê certa cousa, 
« deve-se invocar o contencioso judiciário. » 

Era portanto reconhecida á administração compe
tência para decidir as reclamações, as contendas que 
por ferirem direitos de alguém, tivessem suscitado 
actos seus. 

Ora tendo nós provado que nos paizes organi-
sados sob o regimen representativo e onde o exer
cício de soberania esteja, de accordo com os prin-

11 

• 
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cipios mais respeitados do direito publico, dividido 
pelos poderes legislativo, executivo e judiciário, é 
condição essencial a sua coexistência, á manutenção 
de sua independência nos seus justos limites, como 
meio de harmonia entre elles, a unidade de juris
dicção e que essa jurisdicção deve ser exercida pelo 
poder, por sua constituição, por sua Índole, por seu 
destino, apropriado ás funcções que ella abrange — 
o poder judiciário—é lógico que a Constituição Fe
deral, adoptando o regimen representativo e esta
belecendo no seu art. 15 que « os órgãos da sobe-

« rania nacional são o poder legislativo, 
« o executivo e o judiciário, harmônicos e 
« independentes entre si, não admitte o 
« contencioso administrativo. » 

Permittir ao poder administrativo decidir os litígios 
originados de seus próprios actos, deixar de sub-
mettél-o e m casos taes ao correctivo benéfico do 
poder judiciário, será tornar impossível, irrealisavel 
a harmonia consignada pela Constituição; e essa in
dependência que ella garante aos poderes públicos 
só pôde ser assim entendida, sob pena de xonver-
ter-se e m germen de desorganisação e elemento de 
perturbações constantes á marcha regular do Estado. 

* 

Esta conclusão, resultante da Índole das instituições 
firmadas pela Constituição, é corroborada por argu
mentos deduzidos de outras disposições da mesma 
ou, melhor, por essas próprias disposições. 

E' assim que, estabelecendo as attribuições dos 
juizes e tribunaes federaes, preceitúa no seu art. 60: 

* Compete aos juizes ou tribunaes fe-
« deraes processar e julgar: 
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b) « todas as causas propostas contra o 
« governo da União e Fazenda Nacional, 
« fundadas em disposições da Constituição, 
« leis e regulamentos do Poder Executivo 
« ou em contractos celebrados com o mes-
« m o Governo. 
c) « as causas provenientes de compensa-
« ções, reivindicações, indemnisação de pre-
« juizos ou quaesquer outras propostas pelo 
« Governo da União contra particulares ou 
« vice versa. » 

D'estas disposições infere-se que a constituição 
não admitte o contencioso administrativo. 

Si a acção é o meio de que dispõe o proprie
tário de u m direito para fazel-o respeitar e si a 
Constituição a reconhece aos particulares em todas 
as controvérsias contra o governo da União e de
clara competente para conhecer d'ellas o poder ju
diciário, reconhece que o Governo é n'esses litígios 
uma parte igual ao particular com quem contende; 
que, infringindo a lei e desrespeitando um direito, 
o governo está, como o particular, sujeito á auto
ridade do poder judiciário, incumbido de fazer res
peitar uma e outra quando violados; não permitte 
a anomalia de ser o poder administrativo parte e 
juiz ao mesmo tempo. 

N e m se diga que a Constituição refere-se as ques
tões originadas de actos praticados pela administração 
como pessoa jurídica. 

A phrase da Constituição, « todas as causas fun-
« dada em disposição, da Constituição Fe-
« deral, das leis e regulamentos de exe-
« cutivo ou e m contractos » abrangendo 

todas as fontes de onde se podem originar os di
reitos e declarando que todas as questões que n'ellas 



— 84 — 

se fundem competem ao poder judiciário, não dá 
logar a objecção. 

O contencioso administrativo é u m litígio em que 
figura de u m lado a administração, e de outro um 
administrado, tendo por objecto u m direito que se 
quer fazer valer. Ora, as fontes de todos os direitos 
são: a lei—e com ella os actos do poder publico 
que tenham igual força quando revestidos dos de
vidos requisitos, como os regulamentos—quer quando 
ella os crêa, quer quando limita-se a declaral-os, 
a reconhecel-os; e as convenções. 

Si a Constituição attribue todos os litígios baseados 
em quaesquer d'ellas á competência do poder judi
ciário, nenhuma questão sobre direitos dará lugar a 
u m a jurisdicção administrativa,- não ha objecto para 
o chamado contencioso administrativo. 

Além d'este argumento que conclue com todo 
rigor lógico contra o contencioso administrativo, a 
expressão —Governo da União—usada na parte b) 
transcripta e a phrase « ou quaesquer outras pro-

« postas pelo Governo contra particulares 
« ou vice versa » avigoram ainda mais 

nossa conclusão. 
E como, poderão ainda insistir, não admittindo o 

contencioso administrativo, creou a Constituição um 
Tribunal de Contas ? 

Esta excepção viria confirmar a regra por nós 
estabelecida. 

Mas mesmo ahi revela-se o espirito da Consti
tuição; esse tribunal, comquanto de natureza admi
nistrativa, offerece pela.s garantias de independência 
que se lhe assegurou e pelos requisitos que devem 
presidir sua composição todas as garantias dos tri
bunaes do poder judiciário. E um verdadeiro tribu
nal judiciário. 

* 
* * 
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Fortifica ainda nossa opinião a confrontação das 
disposições da nossa Constituição com o regimen 
em vigor no paiz em cujas instituições ella mais 
directamente inspirou-se. 

N a União Norte Americana, a que nos queremos 
referir, compete a um tribunal especial do poder 
judiciário, com recurso em muitos casos para a 
Corte Suprema, órgão mais elevado d'esse poder a 
decisão de todos os litígios entre particulares e o 
governo da União, originados de actos d'este, quer 
como poder publico quer como pessoa jurídica, ob
servando-se no processo respectivo com o possível 
rigor as formulas prescriptas para a matéria ordinária. 

Si compararmos effectivamente as disposiçõos das 
leis que regem nos Estados Unidos do Norte a Court of 
Claims, desde a que a creou em 1855 até a de 3 
de Março de 1887, que alterou as anteriores, com 
as disposições, por nós transcriptas, da Constituição 
Brazileira, em relação ás attribuições dos juizes fe-
deraes, veremos que taes disposições são copia quasi 
litteral d'aquellas leis, principalmente da de 3 de 
Março de 1887. 

T a m b é m na Suissa, onde vigoram instituições da 
mesma natureza das nossas, está reconhecida em 
regra a competência do poder judiciário para os 
litígios em que for interessada a administração, com-
quanto o princípio soffra ainda alli muitas excepções. 

E porque se ha de recusar á conclusão de que 
nossa Constituição não admitte o contencioso admi
nistrativo, apesar de demonstrado, como ficou, que 
elle é incompatível com a índole do regimen n' ella 
estabelecido e de ser essa a doutrina consagrada 
nas leis de onde quasi copiou as disposições que 
transcrevemos ? 

Será em respeito á independência dos poderes ? 
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Mas, porque toda essa preoccupação com a in
dependência da administração, quando essa inde
pendência não se pôde comprehender sem a harmonia 
exigida pela Constituição e que é condição impres
cindível da sua coexistência com os demais poderes, 
como já demonstramos ? 

E não foi a preoccupação d'essa harmonia, a sã 
comprehensão dos limites d'essa independência, que 
levou a União Americana a sujeitar ao veredictum 
do poder judiciário, em casos determinados actos 
do próprio poder legislativo ? 

* 
* * 

Parece-nos, portanto, que é insustentável perante 
a Constituição Federal o contencioso administrativo. 

E possível, porém que estudadas á luz mais viva 
as disposições constitucionaes, apresentem argumen
tos para conclusão contraria. 

Que tenha este trabalho ao menos o mérito de 
despertar interesse pelo assumpto trazer-Jhe solução 
mais abalisada. 

ÜTl. Jedzo -<)illaüGÍí 



DIREITO PUBLICO 

Constituição e carta constitu
cional. Espécie de constituição. 
Matéria constitucional. Revisão. 

DESENVOLVIMENTO DO N.° II DO TROGRAMMA DE 

DIREITO PUBLICO E CONSTITUCIONAL 

Por constituição de um Estado, tomada a expressão 
n'um sentido lato, entende-se o complexo dos prin
cípios que presidem á sua organisação, a maneira 
ou a fôrma por que esse Estado é organisaclo. Neste 
sentido não ha Estado nenhum, que por isso mesmo 
que existe, não tenha uma constituição: aquelles 
mesmos em que, como na Turquia, toda a ordem 
jurídica depende da vontade do soberano, têm uma 
constituição. Não é, porém, neste sentido e sim n'outro, 
restricto, especial que o programma emprega a pa
lavra constituição. Então ella significa — o complexo 
dos princípios estatuídos pela nação para regular as 
relações dos poderes públicos entre si e destes com 
os cidadãos, ou antes — o complexo dos princípios 
estatuídos pela nação para a organisação dos poderes 
públicos e a regulamentação de suas attribuições. Foi 
depois das revoluções norte-americana e franceza do 
fim do século passado, que os povos adoptaram o 
costume de reunir as suas leis constitucionaes num 
só corpo, formando assim u m código político, onde, 
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para maior garantia as liberdades conquista das, 
bem traçados ficassem os limites dentro dos quaes 
os poderes públicos tivessem de exercer as suas at
tribuições. 

Quando esses princípios, em vez de ser estatuídos 
pela nação, não o dizemos diredamente, porque isto 
seria impossível, mas por meio de delegados seus — 
o são pelo próprio governante, ordinariamente um 
rei, então já não ha constituição, mas uma carta cons
titucional, que portanto se pode definir: o complexo 
dos princípios estabelecidos para a organisação dos 
poderes públicos e a regulamentação das suas attri
buições, mas offerecidos á nação pelo próprio gover
nante. -

Tal foi, entre outras, a que Luiz XVIII outorgou 
ao povo francez em 1814, cuja introducção era con
cebida nestes termos: « Nós, voluntariamente e pelo 
livre exercício de nossa autoridade real, concedemos 
e outorgamos a nossos subditps a carta constitucional 
que se segue » 

Tal póde-se também chamar a nossa lei funda
mental de 25 de Março de 1824, apezar do nome de 
constituição com que a decorou D. Pedro I. E' certo 
que tendo o fundador do império dissolvido a Assem-
bléa Constituinte que no Rio de Janeiro se reuniu 
mezes depois da nossa independência, o que fez até 
certo ponto com razão ou pelo menos com plausí
veis pretextos, pois que sobre ter ella protelado os 
seus trabalhos, occupando-se com assumptos estranhos 
á sua missão e que mais pertenciam á administração, 
chegou a tornar-se tumultuaria e anarchica, a ponto 
de declarar-se em sessão permanente, é certo, dize
mos, que tendo o imperador dissolvido a constituinte, 
no próprio decreto de dissolução convocara outra, 
que — expressões textuaes — deveria trabalhar sobre 
projecto seu, duplicadamente mais liberal. Effectiva-
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mente, dias depois da dissolução, nomeada o impe
rador um conselho de dez membros incumbido de 
organizar um projecto de constituição que merecesse 
a sua approvação. Mas uma vez feito este, lembrou-se 
a coroa, a pretexto de colher esclarecimentos, de 
enviar exemplares ás Câmaras Municipaes afim de 
que estas ouvissem os povos de seus termos a cujos 
sentimentos o governo queria corresponder. Aconteceu 
então que não só foi elle approvado por grande nu
mero de cidadãos que corriam ás sedes das câmaras 
municipaes a dar as suas assignaturas, como também 
que algumas dessas câmaras, pensando na possibili
dade de novos conflictos a que poderia dar logar 
uma nova constituinte e na conveniência de pôr-se 
um termo á agitação política que reinava, represen
taram ao imperador no sentido de ser este projecto 
adoptado desde logo como constituição (outras pelo 
contrario propuzeram modificações, como a suppressão 
do poder moderador, a temporariedade do Senado). 
Com este pedido conformou-se o monarcha, que a 
25 de Março de 1824 converteu, jurando-o, este pro
jecto em constituição. 

Ora, ninguém dirá que seja este o modo regular 
de fazer-se uma constituição, e é por isso que dize
mos que o que tivemos no império foi uma carta 
outorgada por D. Pedro I. O meio regular é exa-
ctamente a deliberação e approvação por uma assem-
bléa escolhida pela nação e que, cercada de todas as 
immunidades, possa tão livre, quanto scientemente 
manifestar-se e resolver. Pelo menos é o que vemos 
fazer todos os: povos civilisados. 

Mas deixando de parte este ponto, que aqui nós 
é accidental, e mostrada a differença que existe entre 
uma constituição e uma carta constitucional, vejamos 
quantas são as espécies de constituição. 

12 
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Distinguem-se as constituições escriptas e as costu
meiras. 

As primeiras são as que são insertas num texto 
promulgado. 

As segundas são as que se estabelecem pouco a 
pouco pela continuidade do costume e da tradicção; 
mais tarde, textos isolados, verdadeiras leis constitu-
cionaes, mas não reunidos em uma constituição única 
e promulgada, podem consagrar o costume. 

A constituição da Inglaterra é o exemplo mais fri-
sante das constituições costumeiras. O costume ahi 
consagrou certas praticas constitucionaes de origem 
immemorial: a convocação annual do parlamento, 
sua divisão em duas câmaras, prerogativas reaes. 

Entre os textos constitucionaes uns são pactos 
entre a autoridade real e a nação, como são a Magna 
Carta, subscripta por João Sem Terra em 1215 e 
em que se consagra a liberdade individual e os di
reitos do Conselho do. Reino e a Declaração dos 
direitos que precedeu a ascensão de Guilherme d'0-
range ao throno, na qual o Parlamento proclama as 
vontades do paiz, outros são bills regulando matérias 
constitucionaes (1). 

Dadas estas noções, passemos a examinar o que 
deve conter uma constituição. 

Ella é, como se infere da própria definição, o acto 
pelo qual a nação fixa as bases da sua organisação 
política; a lei fundamental do Estado, lex legis. Por 
conseqüência tudo quanto disser respeito aos pode
res públicos, á sua divisão, aos otgams que lhes 
devem ser destinados, á sua composição, ás suas 
funcções e respectiva duração, ás suas attribuições, 
ás relações que elles devem manter entre si e com 

(1) Cf. Aumaitre, cap. IV, secção l.a. 



os cidadãos e a parte que a estes é reservada nos 
negócios públicos, tudo isto é matéria constitucional. 

Mas uma constituição deve ainda consagrar de 
modo claro e preciso todos os direitos cujo complexo 
formam o que se chama a liberdade individual, di
reitos que são fundamentaes da personalidade humana, 
direitos cuja mutilação ou destruição importaria a 
própria mutilação ou destruição do homem, direitos 
que o Estado não dá, mas que por isso mesmo não 
pôde deixar de respeitar e sanccionar em toda a sua 
plenitude. 

Assim todas as constituições, quer monarchicas, 
quer republicanas, consagram uma parte á procla-
mação dessas liberdades, como uma garantia contra 
as oppressões do poder. 

E' celebre a declaração dos direitos do homem, 
votada e proclamada pela assembléa nacional da 
França em 1789, que aliás não passa de uma imi
tação do' bill of rigths dos inglezes, que data de u m 
século antes. 

A parte da nossa constituição consagrada a esta 
matéria é a da secção II do titulo IV. A do império 
delia se occupava no art. 179. 

Finalmente uma constituição deve prescrever o 
modo pelo qual, quando tal se fizer mister, possa 
ser reformada. 

Más por isso mesmo que ella é a lei fundamental 
do paiz, deve-se limitar a estabelecer princípios, a 
lançar as bases do edifício político, não deve descer 
a. detalhes. U m mal que Benjamin Constant assignala 
com razão ás constituições francezas é o terem que
rido sempre prover a todas as occurrencias, quer 
presentes, quer futuras, o ter-se querido estender a 
constituição a tudo. 

« O fim de uma constituição é pôr certos princí
pios protectores do direito a abrigo das variações 
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da legislação ordinária. » Se é bom aviso permittir a 
sua reforma, contando-se com a imperfeição da obra 
humana, com os resultados da experiência e mesmo 
com os progressos do direito publico, é sempre de 
desejar que uma constituição seja estável: evitam-se 
assim os abalos que nunca deixam de trazer á nação 
as reformas constitucionaes. Mas uma condição essen
cial para que seja ella estável é que encerre-se em 
seus limites naturaes. Desde que ella os transpõe, 
descendo a minudencias, a disposições regulamentares 
e de ordem administrativa, como estas disposições 
estão mais sujeitas ás variações e exigências do 
tempo, uma de duas: ou todos os dias a constituição 
será reformada, ou — o que é peor — quotidiana
mente será violada. « Ella o será nas pequenas cousas, 
porque, recaindo sempre nos governados os obstáculos 
que o governo encontrar em sua acção necessária, 
elles próprios invocarão essa violação. Mas essa 
constituição será também violada nas grande cousas, 
porque os depositários da autoridade partirão da sua 
violação nas pequenas para se arrogar a mesma li
berdade sobre objectos mais importantes.» 

Ella deve por conseqüência limitar-se a estabelecer 
os princípios fundamentaes. A' legislação ordinária 
ficará o desenvolvimento destes. Para complemento 
da constituição fazem-se leis, que recebem por isso 
mesmo o nome de leis orgânicas. 

U m dos defeitos de que se resentia a nossa pri
meira constituição era exactamente este : ir além dos 
limites que.devem encerrar u m código político. D e 
modo que ella teve necessidade de distinguir no 
artigo 178, copia aliás de Benjamin Constant no 
cap. IX, art. 1 .u do seu Esboço de Constituição, entre 
o que nella própria era constitucional e não consti
tucional, e isto para permittir a reforma das dispo
sições que estivessem no ultimo caso, independente-
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mente das formalidades exigidas para a reforma das 
outras- disposições. Dizia o art. 178: « E' só consti
tucional o que diz respeito aos limites e attribuições 
respectivas dos poderes políticos e individuaes dos 
cidadãos : tudo o que não é constitucional pôde ser 
alterado, sem as formalidades referidas (nos art. 
174 a 177) pelas legislaturas ordinárias. » 

E' uma incoherencia incluir numa constituição ma
téria que a própria constituição reconhece não ser 
constitucional. 

E a experiência mostrou-nos quanto foi inconveniente 
esta disposição. Delia originaram-se muitos abusos. 
Todas as vezes que o governo desejava fazer u m a 
reforma constitucional sem as formalidades prescriptas 
na lei fundamental, escudava-se nesse artigo dizendo: 
isto não é matéria constitucional. Basta lembrar a 
ultima reforma eleitoral decretada no império. A 
constituição estabelecia a eleição indirecta ou de dois 
graus, votando cada cidadão activo e m eleitores que 
escolhiam os representantes da nação : desse direito 
não estavam excluídos nem os cidadãos analphabetos, 
nem os que tivessem uma renda annual de cem mil 
réis para cima. O poder legislativo ordinário decretou 
a eleição directa, onde só tomaram parte os cidadãos 
que soubessem lêr e escrever e tivessem no minimo 
uma renda de 200$ooo. Isto tudo fazia-se argumen-
tando-se com o art. 178. 

Felizmente não caiu nesta falta a constituição da 
republica, que entretanto não está isenta de outro 
defeito apontado : falta de sobriedade. 

Mas entremos na ultima parte do ponto: revisão 
constitucional. 

Nós acabamos de dizer que uma constituição deve 
prescrever o modo pelo qual, reconhecida a neces
sidade, possa ser reformada e já o vimos porque ' 
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é desejável que seja estável, mas não se pôde ad-
mittir que seja perfeita. 

E' claro, porém, que não pôde a sua reforma 
seguir o mesmo processo que o fixado para a ela
boração de uma lei qualquer. 

N a Inglaterra toda a lei é feita uniformemente pelo 
parlamento, de que faz parte a Coroa. Mas na In
glaterra não ha constituições escriptas, todas as leis 
reputam-se constitucionaes. Nos paizes, porém, do
tados de u m código político, a cousa deve logica
mente passar-se de outra fôrma. 

Que dispõe a este respeito a nossa constituição? 
Vejamos o texto respectivo. 

« A Constituição pôde ser reformada por iniciativa 
do Congresso Nacional, ou das Assembléas dos Esta
dos. » (art. 90). 

« Considerar-se-ha proposta a reforma, quando, 
sendo apresentada por uma quarta parte, pelos menos, 
cios membros de qualquer das Câmaras do Congresso 
Nacional, fôr acceita, em três discussões, por dois 
terços dos votos numa e noutra Câmara, ou quando 
fôr solicitada por dois terços dos Estados no decurso 
de u m anno, representado cada Estado pela maioria 
de votos de sua Assembléa. » (§ i.° do cit. art.). 

« Essa proposta dar-se-ha por approvada, si no 
anno seguinte o fôr, mediante três discussões, por 
maioria de dois terços dos votos nas duas Câmaras 
do Congresso. » (§ 3.", idem). 

« A proposta approvada publicar-se-ha com as as-
signaturas dos Presidentes e Secretários das duas 
Câmaras e incorporar-se-ha á Constituição como parte 
integrante delia. » (§ 4.0, idem). 

« Não poderão ser admittidos como objecto de 
deliberação, no Congresso, projectos tendentes a abolir 
a fôrma republicana-federativa, ou a igualdade da 
representação dos Estados no Senado. » (§4.°, idem). 
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O que se contém no artigo 90 e seu § i.° foi 
inspirado na constituição dos Estados Unidos da Ame
rica. Mas ali, uma vez proposta a reforma, não é ao 
Congresso que cabe realisal-a. Se a iniciativa partiu 
do Congresso (e não se exige que seja apresentada 
pela quarta parte dos membros de uma das Câmaras) 
a proposta tem de ser submettida a cada uma das 
legislaturas dos Estados ou a convenções formadas 

* nestes (conforme parecer ao Congresso) e só me
diante a ratificação destas legislaturas ou convenções 
em três quartos dos Estados, considera-se definitiva
mente approvada e faz parte da constituição. Se ao 
contrario, foi iniciada pela legislatura de algum dos 
Estados, tem o Congresso de convocar uma conven
ção, á qual é submettida a proposta, mas que nada 
decide de modo absoluto, pois que faz-se mister ainda 
a ratificação dos três quartos dos Estados por qualquer 
dos dois modos acima mencionados para que seja 
incorporada á constituição (art. V da Constituição 
americana). 

Neste ulterior modo de proceder diverge pois a 
nossa Constituição da americana. Pelo § 2.0 é o pró
prio Congresso quem não só discute como approva 
a proposta. « Essa proposta, diz este §, dar-se-ha por 
approvada, se no anno seguinte o fôr, mediante três 
discussões, por maioria de dois terços dos votos 
(o projecto do governo provisório dizia — maioria de 
três quartos) nas duas Câmaras do Congresso. » 

D e modo que quasi não se justifica o direito de 
solicitação de reforma conferido ás legislaturas dos 
Estados. Nos Estados Unidos o que levou o legis
lador constituinte a dispor nesta conformidade foi não 
deixar as reformas constitucionaes na dependência 
exclusiva do Congresso, que poderia assim resistir 
ás manifestações da vontade popular no sentido de 
qualquer modificação ao pacto fundamental. « Abriu-se 
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assim u m caminho popular á reforma da constituição.» 
Mas entre nós pouco importa que os Estados re
clamem qualquer alteração na Constituição. O Con
gresso proporá a reforma, mas nas suas mãos está 
rejeital-a. 

Melhor fôra que o nosso legislador reproduzisse 
inteiramente o systema americano, a não querer 
prescrever outro que nos parece mais racional ainda 
e mais adoptavel ás nossas condições e vem a ser: 
uma vez proposta a reforma nos termos do § i.°, 
convocar uma assembléa com poderes especiaes para 
realisal-a. Fugiria assim ao grave erro de fazer de 
u m poder constituído —poder constituinte. U m a cons
tituição é antes de tudo uma garantia estabelecida 
pela nação para impedir a usurpação do poder por 
parte daquelles que delle são depositários. E' por 
tanto uma incoherencia conceder a este o direito de 
alterar os limites desse poder, de ampliar ou modi
ficar as suas attribuições. 

Não evitou esta incoherencia a nossa constituição, 
que nesta parte preferiu imitar a França, onde, uma 
vez declarado pelas duas Câmaras que tem logar ser 
revista a constituição, fundem-se estas numa só, sob 
a denominação de Assembléa nacional, para proceder 
á revisão. Mas não só, como acabamos de ver, evi
tou-a a constituição americana, mas também as dos 
Estados que formam a União. Nestes é sempre o 
voto popular quem decide afinal da reforma proposta 
quer a discussão desta pertença ás legislaturas respe
ctivas, como acontece em alguns, quer a convenções 
para este fim nomeadas (i) como se dá em outras. 

(1) Este systema de convenções nomeadas para discutir e redigir o pro
jecto de reforma constitucional offerece uma vantagem digna de observação 
e é que por esta fôrma nenhuma solução de continuidade se opera na 
marcha dos negócios públicos em quanto trabalha a assembléa constituinte: 
o governo continua na sua tarefa regular ; as câmaras não deixam de func-
cionar ; tudo permanece nos seus eixos. 
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O systema da constituição do império difficultava 
sobre modo as reformas constitucionaes. Ellas não 
podiam ser elaboradas senão depois de consentidas 
por uma lei sanccionada e promulgada pelo imperador 
em fôrma ordinária (art. 176 , ficando portanto na 
inteira dependência do poder legislativo ; além disso, 
proclamava-se por essa fôrma a necessidade de re
visão, porém, não se podia propor e discutir a alte
ração reclamada sinão na seguinte legislatura (art. 
177). Entretanto era ella mais racional que a da 
Republica no exigir que aos deputados dessa legis
latura conferissem os eleitores, poderes especiaes 
(cit. art. 176) para fazer a reforma. 

Mas a critica mais severa que merece a Constituição 
na parte referente á revisão é quanto ao disposto 
no § 4.0 de artigo do que nos occupamos. 

C o m o se vê ha aqui duas restricções ao principio 
da revisão : a nação não poderá nunca alterar a sua 
fôrma de governo nem a igualdade de representação 
dos Estados no Senado. Todo projecto por ventura 
apresentado a respeito em qualquer das casas do 
Congresso não poderá ser mesmo julgado objecto 
de deliberação. 

Estabelecendo a primeira restricção a constituição 
imitou a França, que em uma das suas leis consti
tucionaes, a de 14 de Agosto de 1884, dispõe se
melhantemente. Quanto á segunda, relativa á igual
dade de representação dos Estados no Senado, a 
Constituição inspirou-se no final do art. V, secç. IV 
da Constituição americana. Mas ali, note-se bem, o 
que se veda é que Estado algum seja privado, sem 
o seu consentimento, da igualdade do suffragio no 
Senado. 

Ora, por mais convencido que estivesse o legis
lador constituinte da excellencia da fôrma de gover
no adoptada e por mais justificável que seja no 

13 
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regimen federativo, a igualdade da representação 
dos Estados no Senado, pois que sem isso, com-
prehende-se, os maiores prevaleceriam sempre so
bre os pequenos — de modo nenhum devia ter 
prohibido á nação reformar a sua constituição em 
qualquer destes pontos se assim ella o entendesse 
u m dia conveniente. 

Essa prohibição, conforme muito bem disse numa 
emenda suppressiva que ao § 4.° do art. 85 do pro
jecto do governo provisório e como membro da 
Commissão dos 21, apresentou no Congresso cons
tituinte o senador Dr. José Hygino — é offensiva da 
soberania nacional. 

Effectivamente, desde que se reconhece que a 
nação tem o direito de escolher a sua fôrma de 
governo, de estabelecer os princípios de accordo com 
os quaes deve reger-se, como não reconhecer-lhe o 
direito de reformar em qualquer ponto a sua consti
tuição, de alterar, modificar ou substituir por outros 
estes princípios, desde que assim reputar conveniente? 

Que outro poder mais alto do que a própria nação 
se erguerá para pôr obstáculos, para impedir que se 
realisem as reformas que ella julgar necessárias fazer? 

H a receio de que ella possa transviar-se na adopção 
dessas reformas, alterando as suas instituições funda-
mentaes para peor e quer-se por este meio livral-a 
dos perigos em que ella por suas próprias mãos 
possa precipitar-se ? Mas então, força é confessar que 
o melhor governo seria aquelle segundo o qual uma 
nação permanecesse sob os auspícios de uma von
tade e de uma direcção que não fosse a sua própria. 
Esta theoria, porém, vai caminho direito do despo
tismo e não se chega mesmo a este raciocinando 
por outra fôrma. 

« U m povo tem sempre o direito de rever a sua 
constituição, pois ella é feita para elle. » Sabeis, per-
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gunta Laboulaye, referindo-se á sua pátria, até que 
época era prohibido tocar na constituição de 1791, 
que durou três mezes ? Não devia ser permittido 
tocar nella antes de vinte ou trinta annos. A França 
teve durante esse tempo cinco constituições e nove 
governos. Que acontece quando ligaes um povo? o 
levaes a fazer uma revolução contra si mesmo e a 
destruir a constituição que elle fundou. 

São Paulo, I8ÇJ. 

€M//ie</e ^zíma. 





INTRODUCÇÃO 

AO 

ESTUDO DA PRATICA FORENSE 

Uma vontade sem fôrma é como 
a faca de Lichtenberg, que não 
tem folha nem cabo. 
(IHERING, Espirito do Direito 

Romano, III, 165). 

CAPITULO I 

SUMMARIO.—Modalidades da faculdade de conhecer: o 
intellecto especulativo e o intellecto pratico.—Rela
ções entre a theoria e a pratica.—A sciencia, a pru
dência e a arte.—Prudência juridica, arte jurídica. 
—Pratica juridica: pratica doutrinai, pratica legislativa, 
pratica administrativa, pratica forense. — F o r o : foro 
extrajudicial, foro judicial. 

I. A faculdade de conhecer tem duas modalida
des: ou limita-se á contemplação da verdade, sem 
destinar á operação o objecto do conhecimento; ou 
raciocina com o fim de proceder a uma operação. 
A primeira modalidade toma o nome de intellecto 

simplesmente especulativo; a segunda toma o nome 
de intellecto pratico. 

K A N T chegou a affirmar que estas duas manifes
tações— não são modalidades de uma mesma po
tência, mas faculdades ou potências especificamente 
differentes, ás quaes deu os nomes de razão pura 
e razão pratica. Os Escolasticos, porém, mantiveram, 
corn a maioria dos philosophos, a doutrina de ARIS
TÓTELES: continuaram a sustentar que o intellecto 
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pratico é uma extensão do intellecto especulativo, isto 
é — « a mesma faculdade de conhecer applicando os 
princípios geraes a cada operação, formando juizos 
sobre factos particulares e futuros contingentes (i), 
decidindo si convém fazer tal cousa e si tal cousa 
deve ser feita deste ou daquelle modo e nesta oti naquella 
fbrma ». 

II. Muitos dão ao intellecto especulativo o nome 
de intellecto theorico ou razão theorica; mas, ha 
nisto deplorável confusão. 

A palavra theoria—deriva-se do vocábulo grego 
teoros, que significa contemplar,• ora, a necessidade 
de contemplar apparece tanto na ordem especulativa 
como na ordem pratica. O intellecto simplesmente 
especulativo considera o ponto de vista da verdade 
e não se estende ao ponto de vista da operabilidade • 
o intellecto pratico não abandona o ponto de vista 
da verdade, mas estende-se á operabilidade e depois á 
operação. Depois que, a propósito de um caso parti
cular, o intellecto especulativo C O N T E M P L A a verdade 
dos princípios, dos phenomenos e das leis que d'ahi 
se deduzem ou induzem, o intellecto pratico passa a 
C O N T E M P L A R a operabilidade, isto é, as cautelas e as 
formulas necessárias á exequibilidade da operação. 

Não ha, pois, incompatibilidade entre a theoria 
e a pratica; ao contrario, uma theoria que não é 

(i) A vontade humana não delibera senão sobre as acções contingentes 
que ainda podem ser praticadas. « O passado torna-se necessário sob certa 
relação, porque é impossível que aquillo que foi deixe de ter sido; o pre
sente, considerado como tal, implica também uma necessidade, porque é ne
cessário que Sócrates, emquanto está assentado, esteja assentado. D'ahi re
sulta que só os futuros contingentes estão sujeitos ás virtualidades do intel
lecto pratico » ( A R I S T Ó T E L E S , Perihermenias, cap. VI). 

Citando o Philosopho, referimo-nos á traducção latina de M A U R O , da 
bibliotheca escolastica de E H E L E . 

O intellecto simplesmente especulativo contempla princípios e phenomenos 
para deduzir e induzir leis, cuja applicação não depende de nosso poder 
ou não está em nossa intenção; o intellecto pi-atico contempla princípios e 
phenomenos para deduzir e induzir leis, cuja applicação depende da nossa 
actividade livre e está em nossa intenção. 
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praticavel—ou é falsa, ou, pelo menos, é incompleta. 
Por isso se diz q u e — a comparação com a experiência 
é a pedra de toque de toda a theoria (i). 
III. O intellecto especulativo produz a verdade 
por meio de três virtualidades: a intelligencia dos 
primeiros princípios, a sciencia e a sabedoria. O in
tellecto pratico produz a redidão, isto é, a verdade 
apphcada ao acto e ao facto, por meio de duas outras 
virtualidades: a prudência e a arte (2). 
A verdade ou é conhecida por si mesma, ou é 
conhecida por deducção ou inducção de outras ver
dades. As verdades, quando conhecidas por si mesmas, 
constituem princípios; e o habito que aperfeiçoa o 
intellecto em relação a essa espécie de verdade—é a 
intelligencia dos primeiros princípios. Quando a ver
dade não é conhecida por si mesma, mas depende 
das investigações da razão, mediante a deducção e a 
inducção, dous hábitos se podem manifestar: ou o 

(1) IHERING, obr. cit., I, 50, exprime estas relações entre a theoria e 
a pratica do direito—pela seguinte brilhante metaphora : « O direito, tal 
como se nos mostra em suas formulas legislativas, é semelhante ao plano 
de uma machina ; a melhor explicação, e a critica ao mesmo tempo, nos 
são offerecidas pela própria machina, quando funcciona; então, mais de 
uma mola, a principio despercebida, revela sua profunda importância,—e 
mais de uma roldana muito saliente, muito necessária na apparenciaj ma
nifestam sua superfluidade ». 

(2) Esta doutrina é exposta na Ethica ad Nicomachum, Livro VI ; 
mas, no tratado denominado Magnorum ?)ioralium. Livro I, attribuem ao 
Philosopho a enumeração de uma sexta virtualidade intellectual,—a opinião. 
Além de não haver segurança sobre a authenticidade do tratado Magnorum 
moralium, occorre que o próprio Philosopho, na Ethica ad Nicomachum, 
recusa expressamente á opinião o attributo de virtualidade intellectual; e, 
a propósito, diz o Anjo da Escola, na Summa Theolcgica (III, quest. 52, 
2 ad 3) o seguinte: « Não é dado o nome de virtualidades intellectuaes 
senão aos hábitos conforme os quaes se diz sempre a verdade. Ora, a 
opinião e a suspeita podem ser verdadeiras ou falsas ». A opinião e a 
suspeita são, pois, estados do espirito • mas, não tendo força para produzir 
a verdade, não são virtualidades. 

Não queremos, entretanto, desconhecer o valor da opinião dos mestres e 
dos velhos ; porém, neste caso, a virtualidade não está na própria opinião, 
e sim na prudência que nos leva a ser dóceis aos conselhos da experiência, 
como meio mais isento de erro nas contingências da vida. Diz o Philo
sopho : «o golpe de vista da experiência é por vezes tão forte que suppre, 
nos velhos e nos mestres, a necessidade de repetir os princípios », 
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ultimo termo daquellas investigações é relativo a toda 
a extensão dos conhecimentos humanos e apparece 
a sabedoria; ou o ultimo termo daquellas investiga
ções é relativo a um certo gênero de conhecimentos 
e apparece a sciencia. Assim, o direito é uma sciencia, 
porque, como a physica, as mathematicas, a medi
cina, tem um objecto particular, que é ultimo termo 
em um gênero somente, visto que não abrange a 
universalidade dos conhecimentos. 

Ha, porém, sciencias puramente especulativas e 
sciencias especulativas sob um ponto de vista e pra
ticas sob um outro. Tudo depende da matéria, do 
modo de saber e do fim intentado. Uma sciencia é 
especulativa quanto á matéria, quando esta não está 
sujeita á actividade livre do homem: tal é aquella 
que tem por objecto o estudo das leis physicas. Uma 
sciencia pôde, porém, ser especulativa quanto ao 
modo de saber e pratica quanto ao fim: tal é a 
sciencia do professor que explica os princípios e as 
leis que regem as relações jurídicas; tale também 
a sciencia do juiz ou a do advogado, quando pre
tendem applicar estes princípios e estas leis a uma 
determinada relação de direito em um caso parti
cular. O direito é uma sciencia especulativa quanto 
ao modo de saber e pratica quanto ao fim, porque 
o direito é para ser applicaclo aos factos particu
lares e contingentes da vida humana (i). 

(i) Estatutos da Universidade de Coimbra, liv. II, tit. VI, cap. VIII, 
ns. 3, 7 e 8, ibi : « A applicação das leis é u m juizo pratico, de que o 
caso ou a acção se deve decidir pela lei, que tem determinações commuas 
com elle A applicação das leis se faz mediante u m discurso ou racio-
cinio, no qual a determinação adequada e completa da lei deve formar a 
premissa maior e distribuir-se na menor, introduzindo-se nesta a acção ou 
caso da lei e ficando servindo de sujeito, do qual se affirme a mesma de
terminação da lei como predicado. . . Para ella é necessário ter bem pre
sentes as determinações sobreditas da lei e do facto, com todas as suas res
pectivas circumstancias, e combinal-as e pezal-as em uma exacta balança.... 
Tudo isso requer u m juizo prudmte, sagaz, maduro e circumspecto. A 
applicação das leis aos casos é o fim de todo o conhecimento de direito, . . 
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D'ahi decorre que a principal condição da theoria 
juridica é a realisabilidade. « O direito, diz IHERING 
(Espirito do Direito Romano, I, 16 e III, 51),-exis
te para ser realisado..... Aquillo que não é realisavel 
não é direito. » E, como sciencia pratica, depende o 
direito das duas virtualidades do intellecto pratico, isto 
é, da prudência e da arte, a prudência para acautelar 
o modo, a arte para prescrever e executar a. fôrma. 

IV. A operação humana realisa-se ou por acção 
immanente ou por acção transitiva, adio et faclio, 
segundo os termos da Escola. Actio, acção do verbo 
agir, corresponde á acção immanente; factio, ac
ção do verbo fazer, corresponde á acção transi
tiva. Agir é realisar uma operação que não passa 
do próprio agente e consiste no próprio acto: por 
exemplo, pensar, raciocinar, calcular, estudar, etc. 
Fazer é realisar uma operação que passa para a 
matéria externa, operação cujo effeito distingue-se do 
próprio acto: por exemplo, faliar, escrever, requerer, 
encadernar, etc. A palavra pratica deriva-se do verbo 
grego prattein, que significa fazer; e, por isso, é 
mais propriamente empregada para exprimir a acção 
transitiva. 

Ora, as operações tendentes a realisar e assegurar 
o direito na vida—são transitivas, isto é, passam 
para a matéria externa, geram um producto distincto 
da própria operação, resultam, em summa, do mo
vimento dos orgams no tempo e no espaço. Ope
rações desta natureza não dependem somente da 
sciencia, dependem também da prudência e da arte (1). 

O que constitue o jurisconsulto perfeito não é a simples e núa sciencia e 
intelligencia das leis, pois que esta apenas pôde formar u m jurisperito, mas 
que é sim a sciencia da applicação. . .; só esta é que pôde qualificar-se de 
jurisprudência. » 

(1) H a mesmo uma derivação etymologica entre a palavra—arte—e o 
substantivo latino artus, us—que significa— articulações dos membros—e que, 
entre os clássicos, foi empregado para significar os próprios membros do 
organismo animal. 
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O direito, como sciencia ou como pura theoria, tem 
entidade; mas, para passar do estado de entidade 
para o de existência, do estado de possibilidade para 
o de adualidade, do estado de realisabilidade para 
o da realisação m e E T N U N C , depende de um modo 
e de uma forma, isto é, das cautelas da prudência e 
das formulas da arte. Sem estas duas virtualidades, 
o direito não poderá ser praticado. 

A prudência é uma virtualidade intellectual pra
tica e ao mesmo tempo uma virtude moral; a 
arte é simplesmente uma virtualidade intellectual pra
tica. 

Entre estas duas virtualidades do intellecto pratico 
ha relações intimas e as seguintes differenças: — a pru
dência versa mais sobre a actividade immanente, ao 
passo que a arte apenas versa sobre a actividade 
transitiva; a prudência tem principalmente em vista o 
fim do operante (bonum operantis), ao passo que a 
arte tem principalmente e m vista o fim da obra (bo
num operati),- a prudência acautela-se, a arte execu
ta (i). 

A prudência tem partes potenciaes, partes inte
grantes e partes subjedivas. 

O seu exercício depende de uma serie de actos 
da razão, subordinados como hábitos constitutivos 
do acto principal. Esses hábitos, partes potenciaes da 
prudência, são a sagacidade, o bom senso e a resolução': 
a sagacidade para o exame, o bom senso para o juizo, 
a resolução para a execução. A sagacidade também 
se denomina conselho; o bom senso também se de
nomina discernimento ou juizo em relação ao que 
se ha de fazer- a resolução também se denomina 

(i) ARISTOT., De anima, III, cap. IX, de motu animalhtm, texto 10, n. 
. 2 ; De com??iuni animalium motione, cap. VI, de processu movendi, texto 7, 
n. 2 ; Ethica ad Nicomachum, textos 4 e 5. S. THOMAZ DE A Q U I N O , Summa 
theologica, V, 2,2, 99. 48 e 49; MACROBIO, in Somn. Scipionis, Liv. I, cap. 8. 
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preceito, que é o acto principal da prudência. H a 
muitos homens que são sagazes ou bons conselheiros 
e que, entretanto, não têm bom senso para julgar do 
que elles próprios devem fazer. Não é difficil observar, 
entre aquelles que se dedicam ás sciencias especu
lativas, muitos que são hábeis para analyses, demons
trações, exposições, e que, comtudo, nas cousas da 
vida pratica, não manifestam u m juizo seguro; isso 
prova que o vigor de dotes intellectuaes pôde co
existir com a m á disposição do senso commum :• por 
isso bem se vê que, além da sagacidade para dar 
acertados conselhos, ha uma outra especial aptidão 
que regula o juizo pratico e á qual damos o nome 
de bom senso. T a m b é m não é raro acontecer que 
seja adiada a execução daquillo que já foi indicado 
pela sagacidade e pelo bom senso, ou que seja isso 
executado negligentemente: para a execução é, pois, 
necessária, além da sagacidade e do bom senso, uma 
outra aptidão final, que se chama resolução. 

Além desses actos, que são forças constitutivas da 
potência principal, ha outros que, contribuindo para 
a perfeição desta, constituem, em relação a ella, 
partes distinctas de que se compõe u m todo, ou 
partes integrantes; e, nesse sentido, as parles inte
grantes da prudência são: a observação attenta, a 
memória, a experiência, a docilidade, a perspicácia, 
a vivacidade de espirito, a previdência, a serenidade, 
a solicitude, a paciência e a tenacidade (i). Attribuem 
a u m famoso' jurisconsulto francez do século XVI, 
D U M O U L I N , a insistência em affirmar que « a mínima 
circumstancia do facto importa grande diversidade no 
direito,»—módica enim circumstancia facti inducit 
magnam diversitatem júris; d'ahi a necessidade dessa 
observação attenta não só do facto como de todas 

()) Summa theologica, 99, citadas e seguintes. Vide o praxista GuER. 
REIRO, na Escola Moral, Palestra I, licções I a IX. 
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as suas circumstancias, e esse cuidadoso estudo das 
circumstancias constitúe o habito denominado—cir-
cumspecção. A razão humana não pôde apprehender 
a multiplicidade dos casos particulares; mas, o homem 
tem um sentido interno, que a memória e a expe
riência aperfeiçoam,—experieniia, per quam ex com-
paratione plurium singularium, quorum recordamur, 
procedimus ad judicandum quid sit faciendum hic et 
nunc. A docilidade aperfeiçoa também esse sentido, 
que é o mesmo bom- senso; pois, « não ha esphera 
do saber humano, diz o citado IHERING, na qual o mais 
fraco, que saiba aproveitar os dados da experiência, 
não seja superior ao gênio que abandona este soc-
corro». O verdadeiro jurista deve ter a perspicácia, 
para julgar do que vae fazer ainda nas mínimas cir
cumstancias; a vivacidade de espirito, para logo 
descobrir os meios a empregar; a previdência, para 
apreciar a relação entre estes meios e o fim inten
tado; a serenidade para evitar as prevenções cau
sadas pela paixão; a paciência, para ouvir os liti
gantes, certo de que o interesse pessoal, como diz 
LIOUVILLE, suscita expedientes e defezas que podem 
não occorrer ao mais sábio dos jurisconsultos; a 
solicitude, que produz a diligencia de fazer prompta-
mente o que foi resolvido; a tenacidade, que traz a 
esperança da justiça e a coragem para o trabalho. 

Para chegar a este resultado, deve o jurista ter a 
necessária precaução, isto é, acautelar-se contra os 
vicios da precipitação, da inconsideração, da incons
tância e da negligencia: — o espirito pratico evitará 
a precipitação, si, no exame dos factos, passar pelos 
graus intermediários convenientes, isto é, pela me
mória do passado, pelo conhecimento do presente, 
pela preoccupação do futuro;—evitará a inconside
ração, si estiver attento ás circumstancias particularis-
simas e variáveis dos factos e ás minuciosas dispo-
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sições do direito;—evitará a inconstância, tornando-
se firmemente disposto a proseguir naquillo que foi 
proposto e julgado pela recta razão:—evitará a ne
gligencia, escolhendo diligentemente os meios mais 
aptos e não retardando nem relaxando a execução (i). 
Tão decisiva é a precaução, que d'ella os juriscon-
sultos tiraram o nome para a prudência forense: a 
palavra eurema, empregada pelos praxistas para signi
ficar a prudência forense, é de origem grega e quer 
dizer —precaução ou cautela. 

Para a realisação do direito não bastam estas cau
telas da prudência; é ainda necessária a forma ex
terna, cujas regras são dadas pela arte. A arte pôde, 
é certo, ser aprendida, como a sciencia, nas escolas 
e nos livros; a arte tem seus preceitos fixos, suas 
formulas prestabelecidas, formulas que, na phrase de 
B A C O N , « manifestam as mais recônditas prescripções 
das leis, á semelhança da mão fechada que se abre,» 
ad instar pugni et palmce (2). Nunca, porém, o ar
tista será completo sem amor ao trabalho e sem o 
habito de exercital-o. O habito torna o trabalho fácil 
e até agradável; pelo habito—a arte se identifica 
com a vida do artista: por essa razão se diz que 
o habito é uma segunda natureza. O habito resulta 
da repetição dos actos livres; por effeito d'esta re
petição, aquillo que era primitivamente feito com 
esforço vem a tornar-se quasi espontâneo; e, aliás, 
convém principiar cedo, afim de que, pela velhice 

(1) O movimento artístico caracterisa-se por uma dupla operação : 
uma, que se chama intelligencia e que constitue a ordem da intenção ; outra, 
que se chama effectuação e que constitue a ordem da exeuição. 

(2) BACON, De dignitate et augmentis scientiarum, no Aphorismo 
LXXXVIII: — Eoi mulas agendi diversas in unoquoque geneie colligito. Nam 
et practicoe hoc interest; et certe pandunt illcv, oracula et oc/ulta legum. Sunt 
enim non pauca, quce latent in legibus: at in jormulis agendi, melius et fusius 
perspiaunlur, ad instar pugni et palmce. 
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dos orgams, estes não se achem endurecidos quando 
apparecer a boa disposição (i). 

O bom emprego da arte deve ser, sobretudo, o 
empenho do jurista. O artista juridico não é um ar
tista mechanico: na execução de uma obra d'arte 
mechanica, o artista pôde ser u m composto de or
gams servido por uma intelligencia; na execução de 
uma obra d'arte juridica, o artista deve ser sempre 
uma intelligencia servida por orgams. Nas contin
gências da fraca natureza humana, a obra dos ho
mens da lei pôde não ser a expressão do direito-, 
mas, si a prudência, que produz a vontade recta do 
agente, não se liga essentialiter á arte dos legisla
dores, dos juizes, dos advogados e mais auxiliares 
da justiça, — deve ligar-se ad mo dum dispositionis, 
como diriam os Escolasticos. A arte prestabelece as 
formulas; mas, a opportunidade moral da applicação 
dessas formulas pertence á prudência, assim como 
a opportunidade juridica pertence á sciencia. A pra
tica juridica depende, portanto, do conjuncto destas 
três virtualidades: sem este conjuncto, não ha ver
dadeira jurisprudência. 

V. Cabe agora distinguir as partes subjedivas ou 
as espécies da prudência. E m relação á prudência 
genericamente considerada, os moralistas distinguem 
a prudência monastica, pela qual cada u m se dirige, 
da prudência política, pela qual a autoridade dirige 

(i) O habito do trabalho é até um patrimônio, porque pôde ser trans-
mittido aos filhos. A propósito, vejam o que diz E R N E S T O NAV1ELE, Le 
libre arbitre, n. 23 : « O habito é uma segunda natureza, diz u m provérbio 
cujo valor é justificado pela sciencia. Mas, donde vem a primeira natu
reza, a individualidade nata de cada ser humano ? De sua organização. 
De que depende sua organização ? D a organização de seus ascendentes, 
a qual já poude inodificar-se pelo emprego do livre-arbitrio. Resulta d'ahi 
que, na natureza actual do indivíduo adulto, ha uma parte de sua liber
dade e outra parte da liberdade de seus avós. . . A transmissão das ten
dências é um facto positivo, cuja expressão é a lei da hereditariedade. . . 
Esta lei não tem a regularidade das leis physicas ; mas, em todo o caso, 
ha na nossa natureza, primitiva uma parte dos hábitos de nossos pães ». 



— 111 — 

a multidão. Mas, esta distincção não exclue a sub-
distincção das partes subjectivas de uma prudência 
especial. Assim, na prudência juridica, distinguiremos 
a prudência do professor, a prudência do legislador, 
a prudência do administrador, a prudência do juiz, 
a prudência do advogado, a prudência dos serven
tuários e mais auxiliares da justiça e até mesmo 
a prudência das partes contractantes e litigantes. 
Cada posição na vida, cada estado social, exige uma 
prudência e uma arte especiaes. 

As regras dç direito podem ser conseqüências dos 
princípios geraes e podem resultar da observação 
dos phenomenos da vida social. Estas regras, resultan
tes dos princípios e dos factos, traduzem- relações que 
agrupam-se em unidades systematicas, denominadas 
instituições de direito. Assim, pela deducção e pela 
inducção, depois pela analyse e pela synthese, o 
direito eleva-se á categoria de sciencia. Toda a 
prudência do professor está no seu talento de com-
municação ou no methodo de ensino: não lhe basta 
a sciencia, por mais profunda que seja; é necessária 
ainda uma certa disposição de vontade e ao mesmo 
tempo de intelligencia, disposição especial para o 
ensino dessas instituições, disposição que os Escolas-
ticos denominavam—habitus demonstrativus. Ligada 
á prudência do professor está a prudência do con
sultor, comquanto differente em seus requisitos; pois, 
em relação ao consultor, não é caso de estabelecer 
argumentação desenvolvidamente systematica, mas 
de determinar a regra juridica ou a lei applicavel a 
um facto particular. Então, exige-se, antes de tudo, 
paciente attenção para o caso proposto e para cada 
uma de suas circumstancias; depois de explorada a 
natureza do negocio e o estado da questão, exige-se sa
gacidade para attingir o ponto da duvida: nem sempre 
o mais erudito dispõe dessas qualidades. U m bom tra-
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tadista, um bom professor, nem sempre serão me
lhores consultores ou conselheiros. Todos são inter
pretes da lei, mas uns são mais communicativos do 
que outros, uns são mais sagazes do que outros. 
Essa communicabilidade e essa sagacidade são os pre
dicados da PRATICA DOUTRINAL. 

Entretanto, o direito é para ser realisado Não 
basta, pois, a verdade das regras jurídicas; é neces
sária ainda a sua realisabilidade (i). O homem da 
sciencia contempla principalmente a verdade juridica, 
sem desconhecer que esta verdade deve ser reall-
savel; o homem da lei busca os meios de trans
formar as regras em preceitos, tendo em vista prin
cipalmente a realisabilidade. Aliter leges, aliter phi-
losophl tollunt astucias; leges, quatenus manú tenere 
possunt, philosophl, quatenus ratlone et intelligentia 
(CÍCERO, de officiis, III, 17). O legislador, confeccio
nando preceitos relativos á matéria e á fôrma das 
relações de direito, tem a tarefa subordinada ás con
dições peculiares da vida de u m povo, non ut ex 
regula jus summatur, sed ex jure, quod est, regula 
fiat (Dig., de reg. jur., L. 1, de PA U L O ) . Esta ta
refa exige dous predicados: o dom da observação e o 
talento da redacção, dos quaes o primeiro caracte-
risa a prudência e o segundo a arte do legis
lador, e ambos caracterisam a PRATICA LEGISLATIVA. 

Confeccionada^ promulgadas e publicadas as leis, 
resta applical-as aos casos particulares. O poder ad
ministrativo e o poder judiciário são os incumbidos 
dessa applicação. A PRATICA ADMINISTRATIVA suppõe, 
além da sciencia da administração, qualidades espe
ciaes, predicados de prudência, que se contém na 

(1) IHERING, Espirito do Direito Romano, III, 51, ibi: « Eu distingo a rea
lisabilidade material da realisabilidade formal do direito. A primeira consiste na 
utilidade ou opportunidade das disposições do fundo do direito. A segun
da consiste na facilidade e segurança da applicação do direito abstracto ás 
espécies concretas» 
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vulgar denominação—tino administrativo, e que con
sistem principalmente na opportunidade e conveniência 
publica dos actos. A tarefa dos juizes, serventuários 
e empregados da justiça, orgams do ministério pu
blico,, advogados e mais auxiliares do juizo,—eis o 
que constitue a P R A T I C A FORENSE, cujos preceitos 
consistem e m assegurar e facilitar a applicação das 
leis aos factos particulares que envolverem relações 
de direito. A PRATICA F O R E N S E , também chamada 
JURISPRUDÊNCIA PRATICA, exercita-se no FORO. 

VI. F O R O é o lugar publico, onde as autoridades 
policiaes e judiciarias, assim como os serventuários, 
empregados e auxiliares da justiça, exercem as suas 
funcções (i). A principio, antes da instituição dos 
tabelliães e officiaes públicos, somente trabalhavam 
no foro os magistrados. Creados os tabelliães e 
escrivães, attribuida a elles a qualidade de officiaes 
públicos, ficou logo entendido que exerceriam suas 
funções e m lugares públicos, que os Romanos de
nominavam stationes, os Portuguezes—paços de ta
belliães (2) e cartórios, e que nós denominamos 
simplesmente cartórios. O lugar dos cartórios está, 
pois, contido na expressão—foro; tanto assim é que, 
já nos Estatutos da Universidade de Coimbra, L. II, 
tit. VI, cap. III, n. 55, encontra-se a locução—estylo 
do foro civil, empregada e m contraposição á locução 
estylo do foro judicial, aquella clararrente destinada a si
gnificar o estylo das formulas feiras nos cartórios 
dos tabelliães, isto é, das formulas dos contractos e 
testamentos. Aliás, mesmo na linguagem vulgar, são 
considerados funccionarios forenses, não só os juizes, 
como também os tabelliães, escrivães e os outros 

(1) Sobre as accepções da palavra foro, veja-se VlCAT, vocabularium, 
verb. Fórum. Sobre a etymologia, veja-se O cap. X do tit. de verbor. signif., 
no L. V tit. 40 das Decretaes, extrahido do Livro das Etymologias, de S. 
ISIDORO. 
(2) C Â N D I D O M E N D E S , Cod. Philip., not. á Ord. L. I. tit. 78, princ. 
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serventuários .e empregados da justiça, de sorte que 
hoje se diz—foro extrajudicial, o lugar e m que func-
cionam os tabelliães de notas e officiaes de regis
tros e protestos; foro judicial, o lugar e m que 
funccionam os juizes, escrivães e mais officiaes e 
empregados do juizo. Por extensão, se diz—serviço 
forense, não só o trabalho dos juizes e m seus audi
tórios e tribunaes, o trabalho dos tabelliães, escri
vães e mais officiaes e m seus cartórios, o trabalho 
dos advogados e solicitadores e m seus escriptorios, 
como também o trabalho de qualquer desses func-
cionafios e m audiências e diligencias, isto é, o tra
balho fora dos auditórios, cartórios e escriptorios, 
desde que seja destinado a assegurar ou facilitar a 
realisação do direito de alguém. 

CAPITULO II 

SUMMARIO.—Actividade juridica e actividade forense.— 
Causas da actividade forense: causa material, causa 
eficiente, causa formal, causa final. 

I. O homem realisa o direito pela actividade ju
ridica e facilita ou assegura essa realisação pela 
actividade forense. Expliquemo-nos. 

Quando, na vida social, surge qualquer relação de 
direito, apparece a simples actividade pessoal, isto 
é, a actividade jurídica; quando, porém, para pre
venir ou para evitar a violação do direito, a acti
vidade pessoal recorre ao testemunho solemne ou á 
decisão dos agentes do poder judiciário, apparece a 
actividade forense. D'ahi decorrem as seguintes con
seqüências: 

i.° Q u e a actividade juridica distingue-se da 
actividade forense como o gênero distingue-se da 
espécie; 
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2.0 Que a actividade pessoal, dando aos actos 
jurídicos uma fôrma intrínseca, ou dando-lhes u m a 
fôrma extrinseca não destinada a assegurar, provar 
ou publicar o direito',—é uma actividade juridica no 
sentido restricto,- ao passo que a actividade pessoal, 
dando aos factos jurídicos umafÓ7^ma extrinseca, des
tinada a proval-os, ou a dar-lhes substancia, ou a 
publical-os para effeitos em relação a terceiros, ou 
a forçar legitimamente o seu cumprimento,—toma 
o caracter de actividade forense. 

3.0 Que, finalmente, a actividade forense re
fere-se ás formas extrinsecas praticadas por juizes, 
tabelliães, escrivães, officiaes de registros e protestos 
e mais officiaes públicos, testemunhas, arbitradores, 
avaliadores, peritos, advogados, solicitadores e mais 
auxiliares do juizo; mas, por extensão, refere-se 
também ás formas extrinsecas praticadas exclusiva
mente pelas partes, quando estas destinarem taes 
fôrmas a provar os respectivos actos e produzirem-
n as em juizo. 

II. Qualquer facto humano suppõe causas suffi-
cientes de sua existência: r.a a matéria de que é 
feito; 2.a o agente que o fez; 3.a aquillo que o 
agente fez; 4.^0 fim para que fez. Isto é: 

1.° U m principio passivo, dotado de potencia
lidade para receber uma determinação, o qual se 
denomina matéria ou causa material; 

2.0 U m principio adivo productor, dotado da 
necessária força moral e physica,—o qual se deno
mina agente ou causa efficiente; 

3.0 U m a determinação, que se denomina causa 
formal ou fbrma e que pôde ser intrinseca (ut spe-
cies), ou extrinseca (tit exemplar). 

4.0 U m termo para o qual se dirija a activi
dade, quer pela intenção do agente (finis operantis), 
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quer pelo destino •do facto (finis operis), termo esse 
que se denomina fim ou causa final. 

Essas quatro causas moveiftKu+nQ espaço e no tempo. 
O facto humano está, pois, s^drdinado ás realidades 
contidas nas idéas de matéria, força, fôrma e fim, 
assim como nas idéas de movimento, espaço e tempo (i). 

Para applicar estes princípios aos factos forenses, 
devemos considerar o seguinte: 

*i.° Observados esses factos, já constituídos, 
verifica-se que as causas efficiente e final são causas 
extrinsecas, ao passo que as causas material e for
mal são causas intrínsecas; porque, 

2.0 A matéria é a substancia em potência, a 
fôi^ma é a substancia em acto, de sorte que, a 
causa material (ser determinavel) e a causa formal 
(ser determinante ou determinação) — constituem, por 
sua união, o ser do composto e coexistem *intrin-
secas no facto. As outras duas causas, a efficiente e 
a final, não consistem no facto e, por isso, são 
extrinsecas. 

3.0 A matéria, conforme o modo de consi-
deral-a, distingue-se em matéria prima e matéria 
segunda. Chama-se matéria prima, quando é consi
derada como indifferente a receber esta ou aquella 
fôrma; chama-se matéria segunda, quando é consi
derada já provida de uma fôrma apta para receber 
outra fôrma. 

4.0 A fôrma é uma determinação, ou para 
constituir o acto e m sua espécie, ou para dar ao 
acto uma configuração peculiar.' A fôrma pôde, pois, 
ser intrínseca (ut species), ou extrinseca (ut exemplar). 

(1) Os praxistas são, em sua maioria, Esr.olasticos. Esta subordinação 
da pratica ás quatro causas da actividade humana se encontra muito es
pecialmente definida em MORAES, ãe execut., L. II, cap. XVIII, n. 25, em 
relação aos contractos : Unãe juxta has quatuor causas, sive fontes 
nullitatum, in quatuor sequentibus quazstionüms ad varias nullitates 
utiliter inseremus. 
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Na actividade forense, o facto tem* por matéria prima 
u m acto que pôde ser livre ou eventual;, mas, appa
rece revestido de um&rfôrma intrínseca, isto é, já 
constituído em sua* e&jíçcie juridica, ad instar de ma
téria segunda. Assim: 

5.0 N o foro extrajudicial, o facto humano já 
apparece ou como estado civil, ou como contracto, ou 
como testamento; no foro judicial, o facto humano 
já apparece ou como acção ou como acto proc9ssual. 

III. A causa material da actividade forense pôde 
ser apreciada debaixo de três aspectos, isto é, ou 
como matéria circa quam, ou como matéria ex qua, 
ou como matéria in qua (1). Estes termos da Esco
la devem ser definidos. 

Matéria circa quam é o principio passivo a que 
se refere o facto: a palavra — assumpto—exprime a 
idéa «üontida nesta locução. Matéria ex qua é o prin
cipio passivo de que se compõe o facto, isto é, a 
espécie contida no facto: a expressão—objecto—sig
nifica esta idéa. Matéria in qua é o principio pas
sivo no qual se faz o acto, isto é, o conjuncto de 
elementos sensíveis em que se manifesta o producto da 
actividade: o substantivo—materiaes — exprime esta 
idéa e alguns a exprimem pela locução—matéria 
subjectiva (2). 

Applicando estas noções á actividade forense, 
diremos: 

i.° Que a matéria circa quam da actividade 
forense é o direito^ pois a elle se refere sempre o 

(1) HENRIQUE DE GAND, o doctor solemnis, na sua Summa questionum 
ordinariarum, foi quem melhor, entre os Escolasticos, investigou a causa 
material. Da sua doutrina se deduz essa tríplice classificação da matéria. 
(2) Matéria, vero, quceãam sensibilis, qucedam intelligibilis (ARISTOT., 

Meth., XIV, text. 15). Matéria mere intelligibilis est quce licet ãetur in 
rebus sensibilibus, tamen per intellectum abstrahitur ab accidentibus 
sensibilibus ( M A U R O , com'm.) Assim, é matéria intelligivel da actividade 
forense : na matéria ex qua, o titulo do direito ; na matéria circa quam, 
as leis e a praxe. Tudo mais é matéria sensível. 

Vide C A R N E I R O , 'Diplomática, § 124 e seguintes. 

• 
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acto praticado. Neste sentido, a matéria circa quam 
pôde coincidir com a causa final e com a causa efi 
ficlente instrumental': coincide c o m a causa final, si 
considerarmos o direito subjectivo; coincide com a 
causa efficiente instrumental, si considerarmos o direito 
objectivo, isto é, as leis e a praxe. 

2.0 Que a matéria ex qua da actividade fo
rense é o facto juridico, isto é, o facto humano já 
provido de sua fbrma intrínseca ou espécie juridica: 
no foro extrajudicial, o facto e o titulo de direito; no 
foro judicial, as acções e os actos processuaes. 

3.0 Que a matéria in qua da actividade fo
rense é a palavra, fallada ou escripta. Comquanto 
o acto juridico possa ser manifestado por quaesquer 
representações sensíveis ou signaes, quer naturaes 
quer artificiaes; comquanto gestos, symbolos ou pa
lavras—possam traduzir a. fbrma intrínseca em fbrma 
extrinseca, a verdade é que, no estado actual da 
pratica forense, somente a palavra (1) é adoptada 
para manifestar os actos jurídicos, quer no foro ex
trajudicial, quer no foro judicial. Depois do desen
volvimento da arte de escrever, veiu a palavra es
cripta servir, não .para substituir mas para repre
sentar a palavra fallada. Antigamente, os actos fo
renses deveriam ser sempre concluídos oralmente (2); 
e, mesmo agora, nas formulas do foro moderno, con-

(1) A symbolica do direito cedeu lugar á diplomática e á paleogra-
phia, diz SAVIGNY. O S Romanos, que a principio declaravam sua vontade 
juridica por symbolos, gestos, signaes e palavras, como faziam na manci-
patio, na in jure cessio, na stipulatio, chegaram, atravessando as phases do 
progresso plástico, a declaral-a só por palavras que deveriam ser sacramen-
talmente pronunciadas. Este rigor, na recitaçãp oral das formulas, diz 
DUPIN, tornava verdadeiro o dito—Qui cadit á syllaba cadit a totó; e só 
nos annos de 348 e 428, por determinações dos Imperadores Constando, 
Theodosio e Valentiniano, foi isto abolido, como se pôde ver do Cod. L., 
II tit. 58, ibi: —Júris formules, aucupatione syllabarum insidiantes, cunetorum 
radicibus amputentur. 

(2) IHERING, obr. cit., III, 175, 191 e 286. N o systema das legis actio -
nes a fôrma era toda fallada e a parte era quem a pronunciava: no sys-
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servam-se expressões que significam previa conclusão 
oral (i), da qual, aliás, muitos actos. ainda depen
dem sob pena de nullidade (2). 

tema do processo formulário é que a fôrma tornou-se escripta e o Pretor era 
quem a redigia. 

(r) TEIXEIRA DE FREITAS, Introd. ao Formulário do tabellionato, png. 
XXIV. Dixerunt, era a affirmação do lictor no processo das questiones per-
petuce ;—dicit, era a palavra dos scribce em cumprimento do canon Quoniam 
contra, das Decretaes ;—diz, disse, foi dito, ainda são locuções hoje empre
gadas por advogados, por tabelliães e por escrivães. 

(2) A lingua portugueza começou a ser empregada em instrumentos pú
blicos nos reinados de D. Affonso 111(1250—1279) e de D. Diniz(i279—1325). 
Alguns historiadores affirmam que foi D. Diniz quem, depois de mandar 
traduzir o Código das Sete Partidas e muitas leis que se compilaram, 
depois de crear a Universidade de Lisboa, ordenou que os documentos pú
blicos, que antes eram escriptos em latim, passassem a ser escriptos em 
lingua portugueza (CARNEIRO, Diplomática, § 207) E' um portuguez, diz 
a citada obra, «vertido á letra do antigo formulário latino, formulário que, 
apezar de se ter ido gradualmente mudando para o gosto particular do 
nosso idioma, ainda em grande parte tem chegado até nós». Realmente, 
as chamadas formalidades tabelliõas, actualmente usadas, nada mais são do 
que t*aducções das que eram usadas nas formulas de MARCULFO e em 
outras annexadas por C A N C Í A N I ao Breviarium de Alarico. A formalidade 
— Saibam quantos este publico instrumento virem é a traducção do Notum 
sit omnibus hoc publicum instrumentum visuris, que, com poucas variantes, 
taes como:—Notum sit omnibus tampresentibusquam super uenturis,—Notum 
sit omnibus presentibus atque futuris, etc, se encontra nas' formula alsaticce, 
nas formulas de MARCULFO, de GoLDAST, de MABILLON e outros. A for
malidade da subscripção, actualmente usada, é quasi traducção do Ego, 
Marculfus, indignus monachus, rogatus, scripsi et subscripsi, e de outras 
semelhantes. 

N o foro judicial, as petições, contestações, réplicas, tréplicas, respostas 
e decisões eram reproduzidas pelos escrivães desde o século XI, segundo 
a determinação do cap. Quoniam contra, das Decretaes. Só nos reinados 
de D. Affonso IV (1325 —1357) e de D. Pedro I (1357 — 1367,) é que, para 
os cargos da magistratura de certa importância, se começou a exigir que 
fossem nomeados os letrados e entendidos (CÂNDIDO MENDES, Cod. Philipp., 
Introd., XIX). Os juizes letrados davam as suas decisões em vulgar; mas, 
os votos ou tenções dos desembargadores eram escriptos em latim, estylo 
que só foi abolido no século actual, pela lei de 17 de Maio de 1821. 
Os juizes ordinários, até meiado do século XVII, ainda podiam ser anal-
phabetos ; pois, foi D. João IV quem, por uma Lei de 13 de Novembro 
de 1642 (inseria na Pratica Criminal, de FERREIRA, tom. III, cap. VIII, 
pag. 51) ordenou que não fossem feitos nem eleitos juizes que não sou
bessem ler e escrever. 

O processo começou a ser regularmente reduzido a escripto, por in
fluencia do Direito Canonico, depois do cap. Quoniam contra, das Decre
taes, L. II, tit. XIX, de probationibus. O canon de Innocencio III e de 
1216, é assim concebido: Quoniam contra falsam assertionem iniqui ju
dieis innocens litigator quandoque non potest veram negationem pro-
bare: cum negantis factum per rerum naturaw nulla sit directa pro-
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IV. A causa efficiente é principal ou instrumental: 
assim, o artista é a causa efficiente principal do ar-
tefacto; os orgams do seu movimento e os utensílios 
de que se elle serve, são a causa efficiente instru
mental. A causa efficiente instrumental, na actividade 
forense, como em muitas outras manifestações da ac
tividade humana, coincide com matéria, circa quam, 
isto é, com as leis e a praxe, pois as leis e a praxe 
são os instrumentos ou utensílios do jurista. Trate
mos, pois, da causa efficiente principal. 

Em um sentido todo peculiar á theoria do direito 
e do processo, os agentes que constituem a causa 
efficiente principal da actividade forense dividem-se 
em agentes principaes e agentes auxiliares. Assim, 
as partes são, nos actos do foro extrajudicial, os 
agentes principaes> e no foro judicial, os agentes 
principaes são as partes e o juiz. 

batio: ne falsitas veritati prcejudicet aut iniquitas proevaleat azqui-
tati: Statuimus, ut tam in ordinário judicio, quam extraordinário, 
judex semper adhibeat aut publicam (si potest habere) personam, aut 
duos viros idôneos, qui fideliter universi acta judicii conscribant: 
videlicet citationes, dilationes, recusationes, exceptiones, petiliones, res-
ponsiones, interrogationes, confessiones, testium depositiones, instru-
mentorum produetiones, interlocutiones, appellationes, renunciationes, 
conclusiones, et coztera, quce oceurrerint, competenti ordine conscribenda, 
loca designando, têmpora et personas. Et omnia sic conscripta par-
tibus tribuantur, ita quod originalia penes scriptores remaneant: ut, 
si super processu judieis fuerit solerta contentio, per hoc possit veritas 
declarari: quatenus hoc adhibito moderamine, sic honestis et discretis 
deferatur judicibus, quod per improvidos et iníquos innocentium jus-
titia non lédatur: judex, autem, qui constitutionem ipsam néglexerit 
observare, si propter ejus negligentiam quid difficultatis emerserit, per 
superiorem juãicem animaãversione debita castigetur, nec pro ipsius 
preesumatur processu, nisi quatenus in causa legitimis constiterit do-
cumentis. 

Nas Ord. Affonsinas (1447), Manoelinas (1521), Sebastianicas (1569) e 
Philippinas (1604), faltam formulas e forimdarios, mas não faltam indica
ções de cautelas para a redacção de contractos, testamentos e actos proces-
suaes. As primeiras noticias, entre os portuguezes, de notarios com o nome 
de tabelliães, são do reinado de D. Affonso II (1212 —1223); e o mais antigo 
regimento de tabelliães é o de D. Diniz, de 12 de Janeiro de 1305, que vem 
inserto no Livro das Leis e Posturas antigas. Nesse regimento de D. Diniz 
já se impunha aos tabelliães que escrevessem as suas notas em livro 'de 
papel, segundo se pôde ver no Elucidario, de VlTERBO, verb. papel. 
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Mas, na pratica forense, isto é, em relação ao 
facto forense, esta distincção não prevalece: por 
exemplo, o agente principal e até único do termo da 
autoação—é o escrivão; os agentes principaes do 
depoimento de uma testemunha, no processo civil, 
são a testemunha que depõe, as partes ou seus pro
curadores que a perguntam ou reperguntam ou con
testam, o escrivão que reproduz por escripto as per
guntas e reperguntas e respostas, e o juiz que as
siste e dirige, pois todos esses agentes são impres
cindíveis para a inquirição. Constituem, portanto, 
causa efficiente principal da actividade forense não 
só as partes, seus representantes ou assistentes, e os 
juizes, mas também os tabelliães, os escrivães, os 
mais officiaes públicos, serventuários e empregados 
da justiça, os orgams do ministério publico, os ad
vogados e solicitadores e os mais auxiliares da jus
tiça, como os arbitradores, avaliadores, peritos e tes
temunhas. 

Ora, em primeiro lugar, o movimento para o acto 
forense depende da força motriz, isto é, da aptidão 
e efficacia da causa efficiente principal: d'ahi a ne
cessidade de acautelar a identidade, a capacidade, a 
legitimidade e as condições de exercício desses agentes. 
E m segundo lugar, os orgams do movimento func-
cionam no espaço e no tempo: d'ahi a necessidade 
de acautelar esse movimento no espaço e no tempo. 
E m terceiro lugar, o acto forense pôde ser prati
cado por u m ou por muitos agentes: d'ahi a neces
sidade de acautelar o concurso desses diversos agentes. 

V. Quer reproduzindo palavras falladas, quer 
limitando-se á exposição fiel da intenção dos agentes, 
não se considera como causa formal da actividade 
forense senão a fôrma litteral; e por ser essa fôrma 
destinada a instruir os juizes no processo, veiu ella 
a tomar, na technica, o nome de instrumentos ou do-
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cumentos (i). Quando a fôrma litteral é confeccio
nada para exemplificar ou modelar os actos forenses, 
toma a denominação de—fórmula forense. 

Os requisitos ou cautelas da fôrma forense deno
minam-se—formalidades (2). Estas dividem-se em so-
lemnes e não solemnes: as primeiras, especialmente 
chamada—solemnidades, são determinadas não só 
pela necessidade de exprimir a intenção dos agentes, 
como por motivos de ordem publica; as segundas 
são determinadas apenas pela necessidade de exprimir 
a intenção dos agentes. 

Entre as formalidades solemnes, umas são sub
stanciaes, outras são instrumentarias, outras são ac
cidentaes : são formalidades substanciaes aquellas que 
a lei prescreve sob pena de nullidade quer da fbrma 
extrinseca, quer da fbrma intrínseca, isto é, sob 
pena de nullidade do instrumento e do acto;—são 
instrumentarias aquellas que a lei prescreve sob 
pena de nullidade simplesmente da fôrma extrinseca, 
isto é, do instrumento;—são accidentaes aquellas 
que podem ser omittidas sem nullidade quer do 
acto, quer do instrumento. As formalidades não 
solemnes consistem em cláusulas que os respectivos 
agentes livremente escolhem e empregam para melhor 
exprimir a sua intenção, de accordo com as variadas 
circumstancias dos factos e com as differentes dispo-

(1) Não devemos confundir essa fôrma instrumental dos factos jurídicos 
com a causa efficiente instrumental da actividade forense. O termo—instru
mento—tem uma dupla significação: uma significação própria, relativa á 
causa efficiente e uma significação analógica, relativa á causa final. N o pri
meiro sentido, o instrumento opera não por sua própria virtude, mas pela 
virtude do agente principal ; no segundo sentido, o instrumento opera por 
sua própria virtude em razão de sua fónna particular. Neste sentido ana
lógico é que as fôrmas forenses, por assegurarem a prova dos factos e faci
litarem o diagnostico juridico, são chamadas- instrumentos (IHERING, obr. 
cit., III, 185). 

(2) FRANCISCO MAYRONIS, O doctor itluminatus, esgotou o assumpto 
da causa formal, na sua obra—De doctrina formalitatum. Deve, porém, 
como todos os outros, ser lido com a correcção do doctor angelicus. «.For
malidades, diziam os Èscolasticos, são as actualidades da substancia». 
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sições de direito : nesta ordem de formalidades, al
gumas ha que, por serem connexas com a intenção 
declarada, reputam-se escriptas, ainda que tenham 
sido omittidas, e por isso se denominam—cláusulas 
consuetudinarias ou subentendidas;— outras ha que, 
comquanto á primeira vista pareça possível suben-
tendel-as, devem ser expressamente consignadas, e, 
por isso, se denominam—cláusulas insólitas. 

As formas forenses podem ser classificadas ou em 
relação á causa efficiente, ou em relação á derivação, 
ou em relação ao foro, ou em relação á formula. 

E m relação á causa efficiente, dividem-se as fôrmas 
forenses em instrumentos públicos e instrumentos 
particulares:—instrumento publico é o lavrado porfunc-
cionario publico competente, no exercício regular de 
suas funcções e com as formalidades legaes;—instru
mento particular é o escripto e assignado, ou so
mente escripto, ou somente assignado por particu
lares ou por funccionarios sem fé publica (i). 

(i) O instrumento publico prova não só id qtiol conventum est mas 
também id quod actum est, comtanto que o official publico possa certificar 
id quod actum est, por ter adquirido a certeza piopriis sensibus visüs et 
auditús. 0 instrumento particular, porém, prova somente id quod conven
tum est. 

E m Direito Romano, a expressão—instrumento — era tomada na maior 
amplitude, como significando todos os meios de prova:—Instrumentum no-
mine ea omnia accipienda sunt quibus causa instrui potest (Dig. L. XXII 
tit. IV. de fide instrumentoruui); todavia, em u m sentido restricto, instru
mentum passou depois a designar mais especialmente os escriptos para guar
dar a lembrança do acto: scripta, scriptttra, tabula, codex, ceroe, membrana', 
chartce; chirographum, syngraphum, apocha, antapocha, cautio, schedula. Es
tes elementos de prova não devem ser confundidos com as formalidades que 
intervinham para solemnisar o acto: os testemunhos e os instrumentos escrip
tos eram ad probationem ; as palavras sacramenlaes, os symbolos, gestos e sig
naes do antigo direito —eram ad solemnitatem. 

Entre os Romanos, os tabelliones, encarregados de redigir os contractos 
e os testamentos, não eram officiaes públicos e não podiam conferir carac
ter authentico algum a esses documentos que elles redigiam. A guarda ou 
deposito dos actos em suas mãos offerecia menos segurança do que nos 
cartórios dos judices ou magistrados municipaes, por isso que estes apre
sentavam a dupla vantagem da authenticidade e da conservação nos seus re
gistros e archivos ( S E R R I G N Y , Droit. Administrai. Romain, § 190 e 218). 
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Sob o ponto de vista da derivação, distinguem-se 
os instrumentos originaes e os instrumentos extra
hidos: instrumento original é aquelle que foi lavrado 
ou escripto sobre o acto ou facto juridico;—instru
mento extraindo é aquelle que se refere ou reporta 
ao original, ou por ser deste copiado palavra por 
palavra, ou por ser uma narração ou descripção 
resumida do seu conteúdo. 

E m relação ao foro, os instrumentos são „ extra-
judiciaes ou judiciaes:—instrumentos extrajudiciaes 
são quaesquer instrumentos públicos ou particulares, 
originaes ou extrahidos, em quanto não produzidos em 
juizo; - instrumentos judiciaes são os lavrados pelos 
escrivães para actos processuaes, assim como quaes
quer outros instrumentos, públicos ou particulares, 
originaes ou extrahidos, logo que sejam produzidos 
em juizo. 

E m relação á formula, distinguiremos as formulas 
legaes, as formulas simplesmente officiaes e as for
mulas usuaes ou do estylo :—formulas legaes são 
aquellas que estão modeladas pela própria lei ; for
mulas simplesmente officiaes são aquellas que o Go
verno, em regulamentos, instrucções e avisos, manda 
observar (i), formulas usuaes são aquellas que os 
usos e estylos do fôro têm estabelecido, indepen
dentemente de leis, regulamentos, instrucções ou 
avisos que as tenham recommendado. 

VI. O acto forense, como qualquer outro acto 
humano, tem u m fim para o qual se dirige, quer 
pela intenção do motor (finis operantis), quer pelo 
resultado do movimento (finis opei'ls). Este fim ou 
causa final, que. é a ultima cousa sob o ponto de 

(i) Quando o Governo recommenda algum formulário, toma elle a 
denominação de formulário official. Entre nós, o único formulário official 
foi o recommendado para o fôro criminal pelo Aviso — circular de 27 de 
Março de 1854, revisto, depois do Decr. n. 4824 de 22 de Novembro de 
1871, pelo conselheiro SlLVA MAFRA. 
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vista da execução, é a primeira sob o ponto de 
vista da intenção. Realmente, sem u m fim o agente 
voluntário não se moveria; e porque esse fim move 
a causa efficiente, toma também a denominação de 
motivo. 

Ora, o agente forense tem por fim facilitar e as
segurar a realisação do direito (finis operantis) ; 
mas, a operação forense, da qual resulta o acto 
formalisado, tem por fim (finis operis) : 

i.° A prova, o julgamento da intenção das par
tes e a execução do julgado ; 

2.0 Dar substancia a alguns factos jurídicos, para 
os quaes, ou por disposição da lei ou por disposi
ções das partes, fôr exclusivamente adoptada uma 
determinada fbrma ; 

3.0 Dar aos factos jurídicos effeitos e m relação a 
terceiros que nelles não tenham intervindo. 

Para bem explicar esta tríplice finalidade da 
obra forense, faremos as considerações seguintes: 

1 .a Os factos forenses são sempre destinados a 
provar judicialmente os actos e factos jurídicos : os 
do foro extrajudicial são destinados a provar estes 
actos e factos, si fôr violado ou posto e m duvida o 
direito que a elles se applica ;—os do fôro judicial 
são destinados a provar as affirmações das partes, 
seus representantes ou assistentes, testemunhas e mais 
auxiliares do juizo, assim como as decisões dos 
juizes e os actos dos próprios escrivães. 

2.a Rigorosamente fallando, a fbrma substancial 
é sempre uma fbrma Intrínseca (1), ao envez da 
fbi'ma accidental, que pôde ser intrínseca ou extrin
seca, visto que as modificações accrescentadas á 
substancia podem ser Intrínsecas ou extrinsecas. Mas, 

(1) O principio—Fôrma dat esse rei—não significa que a fôrma 
seja a mesma cousa que a causa efficiente, mas sim que a fôrma dá o 
ser essencial e especifico á matéria e a actualisa ( C O R N O L D I , Phil. 
Escol., pag. 201). 
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estas noções abstractas não são, na technica juridica, 
sempre empregadas na sua rigorosa significação : — 
a lei, algumas vezes, por necessidades de ordem 
pratica ou por motivos de ordem publica, empresta 
a. uma fôrma accidental a virtude de completar a 
substancia de certos actos ; e então, por analogia, 
essa forma accidental toma o caracter de fbrma 
substancial. E' assim que, por exemplo, a escriptura 
publica, simples fbrma extrinseca para contractos e 
testamentos, é da substancia dos contractos : a) Nas 
doações que se tiverem de insinuar (Ord. L. IV, 
tit. 19 princ.);—b) Nos aforamentos ecclesiasticos 
(Ord. cit);—c) Nos esponsaes (Lei de 6 de Outubro 
de 1784, § \.°);—d) Na compra e venda de bens 
de raiz, cujo preço passe de duzentos mil réis (Lei 
n. 840 de 15 de Setembro de 1855, art. 11);— 
é) Nas hypothecas convencionaes (Decretos ns. 169 A 
de 19 de Janeiro de 1890, art. 9.° § 4.0, e n. 370 
de 2 de Maio de 1890, art. 130);—-f) Quando as 
partes ficaram em fazel-a no contracto ajustado (Ord. 
L. IV, tit. 19 § i.°). Outro exemplo:—a confissão 
judicial, para ser como tal reconhecida, deve ser 
reduzida a termo (Ord. L. I, tit. 24, §§ 19 e 20). 

3.a Res inter alios acta aliis non nocet, é máxima 
juridica : eis a razão pela qual, em relação a ter
ceiros, os factos jurídicos dependem de certas for
malidades, destinadas ou a declarar de u m modo 
solemne a vontade das partes, ou a publical-as, ou 
a verificar a data em que principiam seus effeitos. 
N o primeiro caso estão incluídos, por exemplo, a 
insinuação das doações de bens moveis ou immo-
veis, que excederem de trezentos e sessenta mil 
réis sendo feitas por varão e de cento e oitenta 
mil réis sendo feitas por mulheres (Ord. L. IV, tit. 62 
e Alvará de 16 de Setembro de 1814), e os outros 
casos de homologação judicial. No segundo caso es-
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tão os registros, taes como a transcripção de trans
missões de immoveis e ônus reaes, inscripção de 
hypothecas e outros. N o terceiro caso, está o re
conhecimento das firmas, o registro de documentos 
em livros de notas, etc. 

Quanto ao fim do agente (finis operantis), que 
consiste e m facilitar e assegurar a realisação do di
reito, deve o agente forense acautelar-se contra as 
nullidades dos registros, contractos, testamentos, pro
cessos e sentenças, assim como ter e m vista os re
cursos e seus effeitos ; pôde, outrosim, usar das ne
cessárias contra-cautelas para excluir as cautelas ca-
vlllosas dos adversários, de sorte a conseguir, afinal, 
o julgamento sem injustiça e a sancção do julgado. 
Qui habet jus in causa, diz M E N D E S A C A S T R O (Pra
tica Lusitana, L. I), potest malitias et cavilationes ad-
versarii per alias repellere, nec id faciens videtur 
fraudem facere, sed potlus excludere (i). 

CAPITULO III 

SUMMARIO.—Jurisprudência pratica : jurisprudência eurema-
tica, jurisprudência formularia.—O ensino da Pratica Fo
rense.—A Pratica Forense e a Praxe Forense. — Relações 
entre a Pratica Forense e os diversos ramos das sciencias 
juridicas e sociaes. 

I. A jurisprudência pratica distingue-se da juris
prudência theorica no seguinte : i.° A jurisprudên
cia theorica estabelece os princípios geraes,, observa 
as relações sociaes, demonstra as regras, commenta 

(i) Os praxistas accursianos e bartolinos levaram o ensino das cautelas 
a tal ponto, que pretenderam definir todas as contra-cautelas destinadas a 
repellir as cautelas cavilosas dos adversários. (MENDES A CASTRO, Prat. 
lusit., L. I in fine) traz um summario interessante de algumas cautelas e 
contra-cautelas correspondentes, indicando logares de ACCURSIO, BARTOLO, 
CoVARRUVIAS, TlRAQUELLUS, B A E D U S , e outros, onde se acham previs
tas. Por melhores que pudessem ter sido as intenções desses juristas, a 
verdade é que os advogados e juizes ignorantes abusaram dessa enume-
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e interpreta as leis ; a jurisprudência pratica ou 
observa os casos julgados e factos passados, ou 
acautela-se sobre o modo de fazer e a fôrma em 
que devem ser feitos os actos futuros. 2.0 A juris
prudência theorica fornece a espécie ou fôrma intrín
seca do acto e as leis respectivas ; a jurisprudência 
pratica, aproveitando o acto assim determinado por 
sua fôrma intrínseca e as leis respectivas, acautela-se 
com a experiência dos casos julgados e com a at-
tenção ao caso presente e suas circumstancias idên
ticas ou análogas, para dar-lhe a conveniente fôrma 
extrinseca. 3.0 A jurisprudência theorica abrange 
a sciencia e a legislação ; a jurisprudência pratica 
abrange as cautelas e as formulas para os casos 
presentes e futuros, aproveitando-se não só dos 
subsídios da jurisprudência theorica como também 
da experiência dos costumes, usos, estylos e ar es tos, 
que constituem a praxe (1). 

ração de cautelas e contra-cautelas, transformaram a argumentação forense 
em uma gymnastica de chicanas, confundiram, em summa, a prudência, 
que é uma virtude, com a astucia, que é um vicio. A propósito dessa 
decadência, diz RoCHA PENIZ, na introducção da Pratica Formularia, o 
seguinte: «Finalisou a reputação da Escola Bartolina em JASON MAGNO, 
ultimo jurisconsulto, que a conservou até 1519. Seus successores, desti
tuídos inteiramente dos estudos, que distinguiram as escolas precedentes, 
formaram do limo Bartolino a pedantesca balbuciencia dos Rábulas ». 

()) CORRÊA TELLES, Commentario critico á Lei da Boa Razão, ns. 21, 
e 197 a 205. Ahi se acha exposta a differença entre os costumes, USOS 
e estylos. D U P I N , De Ia jurisprudence des arrêts, fôrma regras sobre 
a citação dos arestos, regras que estão compiladas no Auxiliar Juridico, 
de C Â N D I D O M E N D E S , pags. 514 e 515, com algumas interessantes notas. 
Nesta mesma obra ha uma guia para consulta dos Praxistas portuguezes, 
desde os denominados reinicolas até PEREIRA E SOUZA. Na Philosophia 
do Processo, de BoRDEAUN, cap. VII, determina-se a influencia dos pra
xistas sobre o progresso e as vicissitudes das fôrmas processuaes, desde a 
Ordo judiciornm dos glosadores até a Pratica judiciaria de IM B E R T , 
que CujACIO julgava ser o melhor livro para as minúcias do serviço fo
rense, quo ad trituram forensem nullus melior. Em STRIKIO, USUS 
moderni Pandectarum,, III, ad L. XXII tit. IV, de fide instrum., está 
exposto todo o desenvolvimento da fôrma escripta, cautelas e regras para 
os instrumentos avulsos, para os protocollos e outros livros, etc. Si pu
dermos, mais tarde, tratar da parte especial deste nosso estudo, mostra
remos quanto são copiosas essas fontes. 
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II. D o que acaba de ser exposto decorre a di
visão da jurisprudência pratica em dous ramos : a 
jurisprudência cautelaria (technicamente chamada — 
jurisprudência eurematlca ), e a jurisprudência for
mularia. 

Para fixar as noções, convém tornar saliente a 
differença entre a parte da jurisprudência pratica, 
que se chama jtirisprudencia eurematica, e a juris
prudência theorica :—tanto esta como aquella consi
deram os elementos dos actos jurídicos ; mas, a ju-
rlspirudencla theorica considera estes elementos quanto 
á essência e pôde criticar a existência delles em ac
tos já exercidos e julgados, ao passo que a juris
prudência eurematlca considera estes elementos para 
dar-lhes existência e m actos a exercer. Por isso, 
dizem os praxistas que a jurisprudência theorica 
trata dos elementos dos actos jurídicos como de 
actos de pretérito, ao passo que a jurisprudência 
eurematica trata desses elementos para actos de fu
turo. A jurisprudência theorica fornece os principios 
a as leis; a jurisprudência eurematica fornece as caute
las ou euremas destinadas a manter a regularidade 
e evitar a nullidade de u m determinado facto juri
dico ou de uma determinada espécie de factos jurí
dicos, quer em relação á sua causa material, quer 
em relação á sua causa efficiente, quer em relação 
á sua causa formal, quer em relação á sua causa 
final. 

As cautelas dividem-se em cautelas necessárias, 
cautelas abundantes e cautelas legaes. Cautelas ne
cessárias são aquellas que promovem o commodo e 
evitam o damno ; cautelas abundantes são aquellas 
que, comquanto dispensáveis, não deixam de con
tribuir para maior clareza do direito ; cautelas legaes 
são as expressamente recommendadas pela lei, e 
entre estas ha algumas que, por serem recommen-
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dadas com decreto irritante, isto é, sob pena de 
nullidade, costumam a ser denominadas—cautelas de 
rigor. 

A jurisprudência eurematica divide-se em eurema
tica geral e eurematica especial. A eurematica geral 
trata das cautelas relativas a todos os actos e fac
tos jurídicos ; a eurematica especial trata das caute
las relativas a uma certa e determinada espécie de 
actos ou factos juridicos, a u m certo e determinado 
titulo de direito. Neste ultimo sentido se diz, por 
exemplo, a eurematica da compra e venda, a eure
matlca da hypotheca, a eurematlca do processo cri
minal, a eurematica da assignação de dez dias, etc. 

III. A parte eminentemente artística da Pratica 
forense é a jurisprudência formularia. Consiste ella 
na confecção da fbrma lifferal dos factos juridicos, 
isto é, das formulas forenses. O complexo àa& for
mulas forenses, para serem applicadas mutatls mu-
tandis a cada caso particular, denomina-se —formu
lário forense. 

Os mais celebres jurisconsultos organisaram for
mulários. M A R C U L F O , IKNERIO, A C C U R S I O e outros são 

famosos por obras dessa natureza. Referindo-se ao 
rigor formalista dos romanos, o grande IHERING, 

depois de compensar as vantagens e as desvanta
gens deste formalismo, reconhece que as formulas 
das acções—«forçavam o juiz a ser claro e, por ou
tro lado, lhe impunham mechanicamente a imparcia
lidade». E si no regimen das legis adiones, essas 
formulas eram obra dos ministros dos deuses, dos 
pontífices, ha u m facto que, comquanto sob u m ou
tro aspecto, se apresenta em todas as epochas pos
teriores, quer no regimen do processo formulário, 
quer no regimen do processo extraordinário, quer 
no regimen da completa abolição das formulas pelos 
imperadores Constancio e Valentiniano, quer no re-
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gimen das Leges Barbororum (i): «as formulas, ou 
se encontrem no Jus Flavianum, ou no Jus Ailia-
num, ou no Álbum Prcetorls, ou nas collecções de 
MARCULFO , BALUZE, MABILLON, G O L D A S T e outros — 

« são a obra da jurisprudência, um producto artístico 
do espirito juridico ». 

Entre os portuguezes, compuzeram e collecionaram 
formulas CAMINHA. M E N D E S D E CASTRO, V A N G U E R V E , 

GOMES, CORRÊA TELLES, MENEZES, e muitos outros ; 

entre os brazileiros, notaremos VASCONCELLOS, PI

MENTA B U E N O (depois marquez de S. Vicente), COR

DEIRO, COROATÁ, SOUZA PINTO, FERRÃO, TEIXEIRA DE 

FREITAS, M A C H A D O , etc. 

Não abandonemos, pois, os formulários: ahi teremos 
uma obra a imitar, um exemplo a seguir, um modelo 
a aproveitar. 
IV. Vamos agora mostrar em que consiste e 

como pôde ser feito ' o ensino da jurisprudência 
pratica. 

A prudência e a arte são, como já dissemos, as 
duas virtualidades do intellecto pratico; e por ser a 
prudência não somente uma virtudemoral'mas também 
uma virtualidade intellectual, recebe do ensino a sua 
formação- e da experiência o seu desenvolvimento. 
O acto da prudência, não é, como o das outras vir
tudes moraes, isto é como, os da justiça, fortaleza e 
temperança, um acto mais appetitivo do que co
gnitivo; o acto da prudência é mais cognitivo do 
appetitivo, por isso que a funcção própria d'esta 

(l) Vejam-se as formulas compiladas por CANCIANI, na sua collecçâo 
das Leges Barbarorum, vols. II e III. Alli se encontram as formulas de 
M A B I L L O N , de M A R C U L F O , de S I R M O N D , de G O L D A S T , de B A L U Z E , de Li-

DENBROG e outras. As formulas de MABILLON, escriptas no século VI, 
foram achadas em seguida ao Breviarium de Alarico, em manuscripto ; as 
de MARCULFO foram escriptas no século VII; as outras collecções estão 
annexas a códigos dos povos invasores, lavradas quasi sempre por monges 
e outros clérigos e escriptas em latim. Nas leis lombardas são freqüentes 
as formulas intercaladas no texto. 
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virtude está na descoberta dos meios adequados ao 
fim intentado, isto é, do modo mais exacto e seguro 
de proceder á operação. 

O modo consiste na delimitação dos princípios 
materiaes e effcientes, productores de u m facto; e 
esta delimitação, que pôde variar segundo as circums
tancias, será sempre mais acertada quando, além da 
disposição natural, o homem tiver sido esclarecido por 
outros. Este esclarecimento constitue o ensino das 
cautelas. 

Esclarecido o modo de fazer, resta determinar a 
fbrma em que deve ser feito o acto forense; apparecem, 
então, os regras da arte prefixando os modelos, os 
exemplares, as formulas, para serem applicadas, mu-
tatis mutandis, aos casos análogos. 

D'ahi a divisão da doutrina da. pratica forense em 
doutrina eurematica e doutrina formularia. 

V. A cadeira de Pratica Forense figurava no pro
jecto de Estatutos das Faculdades de Direito do 
Brazil, organisado pelo Visconde da Cachoeira, e cuja 
integra vem annexa á Lei de 11 de Agosto de 1827. 
Esta Lei, porém, uniu essa disciplina, na segunda 
cadeira do quinto anno, á Theoria do Processo; e 
assim permaneceu até o Decreto n. 1232 F de 2 de 
Janeiro de 1891, o qual, reformando as instituições 
do ensino juridico, creou a quarta cadeira da quarta 
serie do Curso de Sciencias Jurídicas, especialmente 
para a instituição da pratica forense. 

Os Estatutos da Universidade de Coimbra, que 
até certo ponto serviram de molde ao projecto do 
Visconde da Cachoeira, assim dispunham no Livro II, 
tit. VI, cap. III, ns. 51 e seguintes: 

« 51. E m todos os títulos da compilação philip-
pina e do compêndio que se deve formar pela ordem 
delia, ensinará o Professor não só o uso que tem o 
direito que nellas se inclúe, mas também o M E L H O R 
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M O D O de usar delle e de exercital-o N A PRATICA. C o m 
este fim dará a conhecer aos ouvintes as cautelas e 
as formulas com que se devem expedir e celebrar 
os negócios que fizerem os objectos dâ jurisprudência 
delles. 

« 52. Apontará, pois, as cautelas justas, úteis e 
ainda as necessárias, para que, na celebração dos con
tractos e testamentos, se acautelem as fraudes, os 
dolos e as machinações da astucia e da m á fé dos 
contrahentes e interessados. E a tudo isto se occor-
rerá providamente: prevenindo-se as demandas que 
se podem mover para se illudir a boa fé e a justa in
tenção dos contrahentes e testadores; para que, no 
caso de se chegarem a mover as ditas demandas, se 
possam acabar mais depressa na fôrma das leis e se 
não tornem depois a excitar. 

« 53. O que o Professor fará, ou os negócios, 
de que nos respectivos títulos se tratar, pertençam 
á jurisdicção contenciosa ou á voluntária; porque, 
em todos é muito conveniente a noticia das ditas 
cautelas para sé evitarem algumas nullidades. Con
cluirá, finalmente, dando a conhecer aos ouvintes que 
a maior parte da jurisprudência eurematica consiste 
no bom conhecimento da natureza dos negócios que 
se celebram e de todos os requisitos e circumstan
cias delles. 

« 54. A' útil e interessante instrucção da juris
prudência eurematica ajuntará o Professor a da ju
risprudência formularia, não menos necessária no 
uso e na pratica do direito. Ensinará, pois, e expli
cará aos ouvintes as formulas de que devem usar 
na expedição dos negócios que deram matéria á ju
risprudência do titulo que explicar; o justo valor 
das mesmas formulas; e a necessidade que ha, ainda 
no tempo presente, de conhecel-as. 
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« 55. Porque, ainda que as formulas, de que 
hoje se usa, não sejam aquellas formulas solemnes, 
perpétuas e inalteráveis, de que usou a escrupulosa 
superstição dos antigos Romanos, nas quaes bastava 
a mudança ou a alteração de uma syllaba para fazer 
o acto nullo; ainda que, pelo contrario, as formulas, 
de que ao presente se faz uso, admittem todas as 
mudanças e alterações de palavras, que requerer a 
variedade das circumstancias e até a maior perfeição 
e pureza do estylo; e ainda também que, conse
quentemente, a respeito dellas se deva reprovar a 
tenaz adhesão e adstricção que, a cada cláusula e 
ainda palavra delia, têm os tabelliães e advogados 
ignorantes, por não as entenderem, nem perceberem 
bem a força e a propriedade dellas; comtudo, sempre 
a noticia das formulas é muito conveniente e apro
veitará muito aos ouvintes: —1.° Porque como 
nellas se acha substanciada a natureza do nego
cio e de todos os requisitos delle, por ellas se 
consegue o conhecimento necessário da matéria com 
maior facilidade e promptidão; 2.0 Porque o exame 
das formulas contribue para que mais se apure o 
juizo na comprehensão da jurisprudência dos negó
cios; 3.0 Porque, por meio das formulas, se aprende 
o estylo do fôro civil e judicial; 4.0 Porque a no
ticia das formulas facilita a expedição dos negócios, 
allivia muito a memória, faz cessar a duvida, que 
sempre ha, quando se celebram os negócios, e o re
ceio, que depois delles celebrados pôde ficar, de que 
por falta de lembrança se omittisse nelles alguma 
declaração, circumstancia ou cláusula útil e neces
sária. » 

Segundo o plano destes Estatutos, os mesmos 
professores das cadeiras de Direito Civil Pátrio de
veriam ensinar as cautelas e as formulas em rela
ção á matéria de cada titulo das Ordenações ; en-



— 135 — 

tretanto, na execução, foi creada uma cadeira espe
cial sob a denominação de—Pratica Foirmularia, 
cujo primeiro professor foi o doutor José Ignacio da 
Rocha Peniz, que escreveu um compêndio. A arte 
de applicar as leis aos factos foi considerada como 
disciplina especial e distincta dessas cautelas e for
mulas, para ser ensinada com a arte da interpreta
ção das leis, como se poderá ver do cap. VIII do 
cit. tit. VI do Livro II desses Estatutos : 

« i. Formado que seja o interprete por meio 
das regras, prenoções e subsídios da Hermenezitica 
Juridica e do exercício e da pratica delles, prose-
guirá o Professor as suas lições com a doutrina da 
applicação das leis aos factos e casos occurrentes no 
fôro. 

«2. Sobre a applicação das leis aos factos, fará o 
mesmo Professor todo o possível para dar aos ou
vintes as mais verdadeiras e claras noções, expondo-
lhes a natureza, o fim, o objecto, as prenoções e 
os- subsídios delia ; e o methodo, com que nella se 
deve proceder para se conseguir o acerto. 

«3. Dirá que a applicação das leis é u m juizo 
pratico, de que o caso ou a acção se deve decidir 
pela lei, que tem determinações commuas com elle. 

«4. Dirá que, para a applicação das leis se po
der fazer com a dexteridade necessária, deve pri
meiro que tudo comprehender-se bem o caso pro
posto com todas as determinações ou circumstancias 
essenciaes delle ; deve explorar-se a natureza do 
negocio, de que nelle se trata ; deve formar-se o 
estado da questão; deve ver-se em que consiste o 
ponto da duvida; deve resumir-se e recolher-se a 
substancia delia em uma ou mais proposições que 
exprimam bem a natureza do negocio e de todas 
as circumstancias substanciaes delle. Concluirá que, 
sendo assim resumido e reduzido o facto, se deve 
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procurar qual é a lei do Estado, que foi estabelecida 
para norma de acção e do negocio no caso das cir
cumstancias delle, porque esta é a lei pela qual o 
dito caso deve ser decidido. 

«5. Dirá que, para se achar esta lei, é neces
sário indagarem-se as leis que ha para a regulação 
do referido negocio ; é necessário procurar-se a que 
mais se chega para as circumstancias do caso e 
considerar-se o que ella determina, isto é, o que 
ella manda fazer e omittir, ou seja absoluta e ge
ralmente, ou somente debaixo de certas circumstan
cias. 

«6. Dirá que a determinação adequada da lei, 
assim considerada e comprehendida por meio das 
operações da analyse e da hermenêutica juridica, 
se deve confrontar com a determinação também 
adequada e já comprehendida do facto, isto é, com 
a natureza do negocio e com todas as circumstan
cias essenciaes delle : e que, constando serem as 
determinações do facto as mesmas da lei e serem 
ambas commuas, então se deve a lei ter por norma 
da acção que no dito facto se obrou : e por ella se 
deve o dito facto decidir e julgar.» 

Esta distincção entre a arte da applicação das leis 
e as duas partes da jurisprudência pratica — veio, 
afinal, a ser considerada como despida de funda
mento. Na mesma Universidade de Coimbra, a arte 
da applicação das leis passou a ser considerada como 
a principal cautela do jurisconsulto pratico e, por isso, 
como a parte preliminar da jurisprudência eurema
tica ; a arte da interpretação das leis ou hermenêu
tica juridica passou a constituir cadeira especial, com 
a analyse dos textos e com a diplomática. 

Assim, a jurisprudência pratica ou pratica forense 
ficou com o seu objecto perfeitamente definido : — 
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applicação das leis aos factos e casos occurrentes no 
fôro, o que se consegue mediante CAUTELAS e FORMULAS. 

VI. Vamos agora determinar o methodo d'esta 
disciplina. Já vimos que o primeiro professor de Pra
tica forense, na Universidade de Coimbra, foi o dou
tor José Ignacio da Rocha Peniz, que escreveu um 
compêndio intitulado : — Elementos de Pratica for
mularia. Esse livro traz, como prefacio, a oração 
inaugural da cadeira e o seguinte plano de methodo: 

«Faltando compêndio nacional ou estrangeiro, for
mado no plano dos Estatutos, repartirei a theorica 
da Pratica Formularia em oito divisões. Cada uma 
divisão comprehenderá as matérias entre si mais aná
logas, distribuídas por títulos e paragraphos e funda
mentadas na lei, nos praxistas de que ella foi tirada, 
nos reinicolas que a entenderam e estranhos acredi
tadas no fôro de todas as nações. A summula da 
theorica formularia occupará as lições e sabatinas 
desde Outubro até Março; em Abril e Maio, as li
ções se reduzirão a exercícios escriptos e vocaes so
bre actos, causas e incidentes usuaes no fôro.» 

Desse compêndio, escripto para o anno lectivo de 
1807 a 1808, apenas existe impresso o primeiro vo
lume, com três partes assim generalisadas : 1 ° Co
nhecimentos communs ao exercício da jurisdicção con
tenciosa e voluntária; 2.0 Processos e suas diversi-
dades; 3.0 Actos que formam o processo. O illustrado 
professor não se mantém subordinado á natureza 
pratica de sua cadeira; pois, no texto desse com
pêndio, não raro entra em demonstrações scientificas 
e elucidações históricas sobre as fôrmas intrínsecas 
do direito e do processo. O compêndio nada tem 
de formulário; apenas contem a parte eurematica,, 
que elle denomina — summula da theorica formu

laria. 
18 



— 138 — 

Nenhum outro compêndio existe desta matéria, es
cripto em portuguez; mas, não faltam manuaes e tra
tados, taes como os de CAMINHA, M E N D E S DE CASTRO, 

VANGUERVE, FERREIEA, GOMES, M O R A E S , MENEZES, COR

RÊA TELLES, TEIXEIRA DE FREITAS, COROATÁ, COR

DEIRO, etc. 

Tratando-se de uma disciplina eminentemente ar
tística, como é a Pratica forense, os processos de 
ensino devem ser mais de applicação do que de expo
sição. Comtudo, sendo esta arte muito dependente 
da prudência, a indicação das cautelas deve preceder 
á composição das formulas, isto é, o modo de fazer 
deve ser explicado antes da explicação da fbrma em 
que deve ser feito o acto forense. Tendo sido já ensi
nada, nas cadeiras especulativas, a fbrma intrínseca 
dos actos e factos juridicos, faremos não exclusão 
mas abstracção dessa fôrma intrínseca, isto é, con
sideraremos o acto já revestido de espécie jurídica; 
e, para cada espécie juridica, daremos a respectiva 
fôrma extrinseca, para ser applicada, mutatis mutan-
dis, aos casos análogos. 

Assim, esgotada a parte eurematica ou indicação 
das cautelas, terá principio a confecção das formulas, 
mediante os methodos do ensino applicado, os quaes 
consistem : i.° na reproducção graphica das formulas', 
2.0 na applicação a diversos casos análogos; 3.0 na 
imitação do movimento forense. O Professor corri
girá os exercícios escriptos e dirigirá a imitação do 
movimento forense, certo de que «tudo o que é 
social e não vital ou physico, nos phenomenos das 
sociedades, tanto em suas semelhanças como em 
suas differenças, tem por causa a imitação», e ainda 
mais certo de que essa imitação jamais destruirá a 
espontaneidade da acção futura dos imitadores, pois 
«as Imitações são os rios de que as invenções são 
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as montanhas» ( T A R D E , Les lois de fimitation, pgs. 
3 e 55). 

Os citados Estatutos da Universidade de Coimbra 
eram explícitos na determinação desses processos de 
ensino applicado. Eis o determinado nos citados 
Estatutos, Liv. II, tit. VI, cap. III ; 

«56. E para que as lições, que se derem sobre 
a jurisprudência eurematica e a formularia, se im
primam mais fixamente no espirito dos ouvintes ; 
depois de se explicar bem a matéria de cada titulo 
e de se darem todas as noções necessárias da na
tureza e de todos os requisitos substanciaes do ne
gocio de que nelle se tratar : mandará o Professor 
a alguns dos ouvintes que apontem as cautelas e 
componham a formula em que elle se deve cele
brar e expedir ; ensinando-lhes que devem ordenar 
esta de sorte que nella se inclua e se dê bem a 
conhecer a natureza do dito negocio e se compre-
hendam todos os requisitos para elle necessários. 

«57. Examinará depois as cautelas e as formu
las que os- discípulos tiverem composto, pergun-
tando-lhes pelas razões das cláusulas que nellas in
cluírem, accrescentando as substanciaes que elles 
tiverem omittido e tirando as supérfluas que nellas 
redundarem.» 

Mais adiante, nesse mesmo Livro II, tit. VI, cap. IV, 
dizem os Estatutos : 

«10. Não se contentará, porém, o Professor com 
com a simples e precisa exposição das regras e dos 
preceitos das doutrinas Ao processo judicial. Ensinará 
também o uso dellas e ensaiará nelle os ouvintes. 

«11. Os exercícios da Pratica costumam ser de 
dous gêneros. Uns se executam, compondo-se e 
formando-se as diversas espécies de escriptos, que 
fazem os objectos dos differentes officios do juris-
consulto : ou os ditos escriptos sejam extrajudiciaes, 
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como são as escripturas dos contractos, as cédulas 
dos testamentos e codicillos e todos os outros instru
mentos, que se costumam fazer para prova das con
venções e ajustes, que entre si fazem os cidadãos 
sobre os negócios que tratam ; e as cláusulas, cau
telas e formulas substanciaes, que em todos elles 
se devem incluir, para se segurar a justiça dos 
contrahentes e interessados : — ou os mesmos es
criptos sejam judiciaes, como são os requerimentos, 
as petições para citação e outros fins, os libellos, as 
excepções peremptórias ou dilatorias, as contrarieda-
des, as réplicas, as tréplicas, as re convenço es, as al-
legações de direito, as tenções ou votos escriptos pelos 
ministros nos feitos que hão de julgar simultanea
mente no Senado, as sentenças interlocutorias ou 
definitivas, os embargos a ellas e outros seme
lhantes. 

«12. Outros dos sobreditos exercícios se execu
tam, resolvendo-se e fazendo-se analyses, ou estas 
sejam do facto e dos documentos que ha para pro-
val-o, antes de se proporem e m juizo : para se for
mar o estado da questão ; para se comprehenderem 
os pontos sobre que ha de versar a demanda ; para 
se conhecer si ha acção e qual é a competente ; 
para se explorar si a que compete é efficaz ou inef-
ficaz, por causa de alguma excepção com que se 
possa elidir, e para se poder formar u m juizo certo 
e seguro da justiça do Autor e do Réo, e, em 
conformidade delle, se resolverem os casos, se acon
selharem as partes e se dirigerem as causas. O u as 
mesmas analyses sejam do feito, e m que se tiver já 
processado a acção: para delle se extrahir o. sueco 
e a substancia do facto sobre que nelle se litiga, 
com todas as circumstancias delle necessárias e do 
merecimento das provas; com o fim de se conhecer 
a justiça da causa; de se deduzir e de se applicar 
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o direito e de se poder fazer a breve exposição, que 
devem fazer, assim os julgadores inferiores nas sen
tenças que proferem por si sós, como também os 
juizes relatores no Senado aos Ministros seus ad-
junctos, para que, sendo plenamente informados de 
todo o merecimento dos feitos, possam sempre ad
ministrar inteira justiça, ainda que nem sempre possam 
examinar e fazer por si mesmos as sobreditas ana
lyses dos feitos.» 

Descendo a exemplificar o modo de proceder a 
estes exercícios, os citados Estatutos indicam ao Pro
fessor o seguinte caminho: 

« . . . . Proporá aos mesmos ouvintes u m facto re
vestido das circumstancias necessárias, de que lhe 
parecer revestil-o. Mandará: que figurem por elle o 
caso de uma demanda forense e que escolham nelle 
os pontos que podem servir para se mover e sus
tentar um litígio; que explorem e declarem a natu
reza do negocio de que nelle se tratar; que exa
minem bem qual é a legitima acção que por elle 
compete; que, depois de a conhecer com toda a 
clareza, formem o libello em que ella se deve in
tentar; narrando nelle o facto com as circumstancias 
precisamente substanciaes, ou para concluir a mesma 
acção em direito, ou para a provar juridicamente, 
si consistir em facto; deduzindo o direito do autor 
e concluindo, não só com o petitorio conforme a 
acção, mas também com a designação da mesma 
acção e com o meio de pedir que a ella corresponde. 

« 15. Formados que sejam os libellos, os lera o 
Professor e os emendará, declarando os defeitos e 
os erros que nelles se tiverem commettido: e lou
vando, na presença de todos, os que tiverem feito 
nelles bom uso das regras e dos preceitos e não ti
verem cahido em defeito algum substancial. 
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« ió. Depois de examinar e corrigir os libellos, 
mandará: que se autuem por u m ouvinte que sirva 
de escrivão ; que se façam conclusos a outro que sirva 
de juiz para processal-os; que outros sirvam de ad
vogados para contrariar, replicar, treplicar, propor e 
contrariar excepções, formar os artigos necessários, 
deduzir o direito nas alienações jurídicas; examinar 
as testemunhas e documentos authenticos; e proferir-se 
a sentença final. 

« 17. Deste modo fará seguir este processo na 
aula, não só na primeira instância, mas também na 
segunda: a qual ordenará como si fosse de Relação, 
para exercitar também os ouvintes em tencionarem 
e relatarem os feitos; examinando, corrigindo e 
emendando todas as composições, que elles forem 
formando e pedindo-lhes sempre as razões do que 
nellas executarem. 

« 18. Nesta fôrma instituirá ao mesmo tempo 
dous, três ou mais processos de differentes espécies 
de acções, para fazer que este útil exercício abranja 
maior numero de discípulos. 

« 19. A' proporção que neste exemplo determino 
ao professor de direito pátrio, procederá elle em 
todas as outras espécies e gêneros dos sobreditos 
exercícios da Pratica; tendo muito diligente cuidado 
em que todos os preceitos que der sejam sempre 
acompanhados de exemplos os mais dignos de se 
imitarem e seguidos indefectivelmente dos repetidos 
actos de imitação e pratica delles feitos, e cumpridos 
por grande numero de discípulos e todos exami
nados, revistos e corrigidos. » 

Não pôde haver descripção mais minuciosa de um 
methodo de ensino; e neste assumpto, affirmamos 
convictos que nada tem até hoje sobrepujado aquelles 
Estatutos de Coimbra. 
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E m um relatório, ultimamente publicado em Was
hington por uma commissão da Associação do Fôro 
Americano (American Bar Association), vimos o 
plano do ensino das Faculdades jurídicas de todos os 
povos civilisados. Nas cincoenta e seis Faculdades 
dos Estados Unidos ha, em regra, um curso para 
exercícios forenses. Ha mesmo Faculdades, como a 
da West Virgínia University, em que o ensino é 
quasi exclusivamente pratico: The methods oj ins-
truction consist of ledures and examinations from ap-
proved text-books read in course, the drawing of 
varlous legalpapers requisite in the ordinance pradice 
of the law and moot courts (Cit. relatório, pag. 58). 
Na Faculdade de Montevidéo ha duas cadeiras pra
ticas. Nas Faculdades allemãs, inglezas, italianas e 
em algumas francezas, além dos exercícios exegeticos, 
avultam os exercícios práticos. Tudo isto consta do 
supra mencionado relatório, onde se acham os res
pectivos programmas. 

VII. A pratica forense pôde, assim, tornar-se 
conhecida pela doutrina e pela disciplina; mas não 
se aperfeiçoa senão com o auxilio da experiência, 
por meio da qual, partindo da comparação de muitos 
casos singulares passados, julgamos do que devemos 
fazer no caso presente e nos acautelamos para os 
casos futuros. D'ahi resulta a importância que, para 
a doutrina da Pratica Forense, tem o conhecimento 
da Praxe Forense, isto é, o conhecimento dos usos, 
estylos e arestos. A Praxe Forense é o deposito 
dos dados da experiência. A palavra praxe corres
ponde ao aoristo grego epraxa, significando aquillo 
que tem sido sempre praticado; a palavra pratica refere-
se ao próprio exercício da actividade, isto é, não só 
ao que já tem sido praticado, como ao que presen
temente praticamos, como ao que ainda vamos pra
ticar. A praxe é um poderoso subsidio para a pra-
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tica, porque firma as regras latentes, revelando, nas 
minudencias dos casos julgados, todas as legitimas 
conseqüências das regras expressas no texto da lei. 

C o m o auxilio da experiência, o artista evitará as 
apalpadellas confusas de operário novo; e, por isso, 
o bom senso popular chegou a crear o seguinte 
dictado: Mais vale a experiência sem arte do que 
a arte sem experiência Quantos jurisconsultos, cheios 
de sciencia e certos das regras da arte, pedem con
selho, nas minudencias de um acto forense, a qual
quer solicitador antigo? Quantos juizes, famosos pela 
profundidade do saber, ouvem as cautelas do escrivão 
velho e exercitado (i)? Os legisladores, desde os 
tempos mais remotos, têm exigido, nos homens in
cumbidos de applicar o direito aos factos, a expe
riência dos negócios e o habito de julgar. Assim, 
na Auth. LXXXII, princ. e cap. I, diz o Imperador 
Justiniano: Non enim existimavimus opportere ha-
bere judicum quarundam nomina, maxime legum 
ineruditorum, deinde neque causarum experimentum.... 
Quia vero competens est esse etiam majores judices 
aliquos dignitate provedos, experimento causarum 
multarum, aut plurimi temporis exercitatos magnis 
cingulis, aut multitudine horum exercitatos. Na legis
lação pátria, desde a Ord. L. I, tit. V., relativa aos 
desembargadores da Casa de Supplicação, até os úl
timos projectos de organisação judiciaria em todos 
os Estados do Brazil,—é condição para investidura 
dos juizes u m prévio tempo de exercício da profis
são forense. 

VIII. Si ás regras da arte e aos dados da ex
periência forem addicionadas as demonstrações da 
sciencia, então o jürisconsulto pratico attingirá ao 

(i) BACON, no Appendice aos Aphorismos, diz o seguinte:—Scriba 
%ntiquus, in ante-actis curiarum peritus, in actis ipsis concipiendis. 
cautus, et in negotiis curice solers, digitus est curice egregius; et soepe 
judiei ipsi viam monstrat. 
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maior grau de respeitabilidade. A sciencia das leis 
e a nutrição do jurista; a prudência e a arte são os 
agentes da digestão. A prudência e a arte não po
dem ser exercidas sem a sciencia, assim como os 
líquidos gástricos, biliar e pancreatico, náo exercem 
acção digestiva sem os alimentos da nutrição. Leges 
in Scholis deglutiuntur et in Palatio digeruntur, diz 
M E N D E S A^ C A S T R O - e quando a nutrição é nulla, m á 
ou insufficiente, os agentes digestivos não funccionam 
com regularidade, ha um desequilíbrio no organismo, 
surgem as conseqüentes moléstias e por fim o des-
enlace fatal. 

O verdadeiro jurista, diz IHERING, obra cit., III, 
pag. 7, « deve ter uma dupla qualidade: intuição 
juridica, isto é, u m poder particular de concepção ; 
tino juridico ou diagnostico juridico, isto é, a per
cepção nítida dos princípios de direito na espécie 
porposta. Estas duas qualidades não se encontram 
completas no h o m e m ignorante do direito; pois, como 
diz CÍ C E R O {De Orat., I, 55), o profissional pôde 
ser cautus et acutus, prceco actionum, cantor formu-
larum, auceps syllabarum, mas nunca será um juris-
consulto. Os Romanos denominavam estes profissio-
naes de segunda ordem rabulce, formularii, legu-
leü, e os gregos os denominavam pragmatikos (Du-
MA Z E A U , Le barreau romain, 76). 

A pratica forense relaciona-se intimamente com 
todos os ramos das sciencias jurídicas e sociaes: — 
vae buscar no Direito Publico, Constitucional e Ad
ministrativo, a garantia dos direitos políticos e indi-
viduaes, a organisação judiciaria, os regulamentos 
das diversas repartições que despacham documentos 
para a prova judicial, os regulamentos fiscaes, etc.; 
— n o Direito Civil e Commercial, pátrio e subsi
diário, os elementos dos actos e factos jurídicos;—* 
no Direito Criminal, a classificação dos delictos e a 

19 
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determinação das penas; — n a Historia do Direito, 
as vicissitudes por que tem passado a administração 
da Justiça e a experiência resultante das observações 
dos phenomenos juridicos; na Medicina Legal, a 
solução dos problemas medico-judiciarios, relativos á 
identidade pessoal, alienação mental, vitalidade, via
bilidade, fallecimento, corpo do delicto, etc.;—na 
Economia Política, os dados para avaliação dos ob-
jectos, natureza e funcções dos títulos de credito, que 
são quasi sempre destinados á prova judicial;—no 
Direito Internacional, as attribuições dos funcioná
rios diplomáticos e consulares, os tratados de ex-
tradicção de criminosos, os casos de reciprocidade, as 
convenções sobre cumprimento de rogatórias, arreca
dação de bens de estrangeiros e outros deveres dos 
cônsules e agentes consulares, os quaes muitas ve
zes servem de officiaes públicos e de representantes 
de seus nacionaes em negócios forenses, etc. 

Emfim, a pratica forense, e m suas numerosas ma
nifestações, recorre a todos os conhecimentos «cien
tíficos e artísticos, a todas as profissões que possam, 
e m u m caso dado, determinar as circumstancias de 
u m facto a que se pretenda applicar a lei. O exem
plo de certos sábios exclusivamente theoricos é, como 
diz o já citado IHERING, infelizmente muito freqüente; 
por outro lado, mais freqüente é o exemplo de pro-
fissionaes sem theoria. Distingue-se a theoria da 
pratica; mas, esta distincção jamais deve ir até a 
separação, porque — a pratica è a melhor interprete 
das leis. 

S. Paulo, 22 de Setembro de 1893. 
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DIPLOMAS 

E' lícito expedir as cartas de doutores e bacha
réis formados, em pergaminhos fornecidos pelos in
teressados, desde que os respectivos diplomas se 
conformem com os modelos reeulamentares. Aviso 
do ministro dos Negócios da Instrucção Publica, n. 
797 de 26 de Janeiro de 1892. 

CORRESPONDÊNCIA OFFICIAL 

Foi restabelecida a formula — Saúde e Frater
nidade — na correspondência official. Circular da 
directoria geral da secretaria da Instrucção Publica, 
n. .§92 de 25 de Fevereiro de 1892. 

GRATIFICAÇÕES 

Em solução ao officio do director desta Facul
dade, de 8 de Fevereiro de 1892, em que trans-
mittiu o requerimento de alguns lentes substitutos, 
designados para regerem as cadeiras no impedimento 
dos proprietários, reclamando contra o acto que man
dou abonar as respectivas gratificações, somente até 
o dia do encerramento dos trabalhos lectivos, — de
clarou o ministro da Instrucção Publica que os lentes 
substitutos tem direito ás gratificações que percebem 

I na regência de cadeiras, no impedimento dos cathe-
draticos, durante todo o tempo do impedimento dos 
lentes a quem substituem, e não em relação somente 
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ao tempo dos trabalhos lectivos. Aviso n. 886 de 6 
de Abril de 1892. 

VALIDADE DE EXAMES 

Os exames prestados nos Gymnasios Estadoaes, 
de accôrdo com o decreto n. 668 de 14 de No
vembro de 1891, devem ser considerados validos 
para a matricula em qualquer curso superior da re
publica. Aviso do ministério da Instrucção Publica, 
n. 892 de 11 de Abril de 1892. 

Havendo entre os preparatórios exigidos para a 
matricula em alguns dos cursos superiores da repu
blica, disciplinas estudadas em outros, até com maior 
desenvolvimento, a certidão de approvação dellas 
em qualquer dos ditos cursos deve ser recebida para 
os effeitos da matricula. Aviso — circular do minis
tério dos Negócios Interiores, n. 497 de 13 de Julho 
de 1893. 

PROCESSO DE CONCURSO 

O aviso do ministério da Instrucção Publica, n. 
1020 de 2 de Setembro de 1892, decidiu que — o 
processo para o concurso ao logar de lente da pri
meira cadeira da terceira serie do curso de sciencias 
sociaes desta Faculdade, se regulasse pelos estatutos 
que acompanharam o decreto n. 1386 de 28'de Abril 
de 1854, versando o mesmo concurso, somente sobre 
as matérias daquella cadeira. 

Convindo evitar duvidas acerca da competência 
para o julgamento dos concursos, a que se referem 
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os artigos 109 e seguintes do Código promulgado 
pelo decreto n. 1159 de 3 de Dezembro de 1892, 
o aviso circular do ministério dos Neo-ocios Inte-
riores, n. 504 de 14 de Junho de 1893, declarou, 
para os devidos effeitos, que aos directores dos ins
titutos de ensino superior, que não sejam lentes dos 
mesmos estabelecimentos, compete intervir no jul
gamento, somente quando tenha havido empate nas 
duas votações anteriores, em que devem tomar parte 
exclusivamente os lentes respectivos, nos termos dos 
artigos 116, 111 e 112 do citado código. 

SELLOS E SINETES 

O aviso-circular n. 121 do ministério dos Negó
cios Interiores, em 18 de Janeiro de 1893, recom-
mendou a fiel observância do artigo 3.0 do decreto 
n, 4 de 19 de Novembro de 1889, que dispõe o 
seguinte: — Para os sellos e sinetes da repartição 
servirá de symbolo a esphera celeste, qual se de-
buxa no centro da bandeira, tendo em volta as pa
lavras — Republica dos Estados Unidos do Brazil — . 

DESIGNAÇÃO DE SUBSTITUTOS 

Não devem ser designados lentes substitutos para 
a regência de cadeiras, cujos lentes estejam impe
didos e para as quaes ainda não haja alumnos. Aviso 
circular do ministério dos Negócios Interiores, n. 420 
de 19 de Março de 1893. 

LICENÇAS 

Ministério da Justiça e Negócios Interiores. Di-
rectoria Geral da Instrucção. i.a secção. Capital 
Federal, 20 de Outubro de 1893. E m solução ao 
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vosso ofrlcio n. 64 de 27 de Setembro ultimo soli
citando-se firme doutrina sobre a intelligencia dos 
arts. 274 e 275 do Código de ensino superior, 
approvado por decreto n. 1159 de 3 de Dezembro 
de 1892, visto como o primeiro daquelles artigos 
auctorisa o director a conceder, dentro de um anno, 
até quinze dias de licença aos empregados, e o se
gundo determina que as licenças de quinze dias a 
um anno, serão concedidas aos membros do ma
gistério e seus auxiliares por portaria do ministro, 
cabe-me declarar-vos que é da competência do di
rector conceder também licença até quinze dias aos 
membros do magistério e seus auxiliares. Saúde e 
Fraternidade. Fernando Lobo. Snr. director da Fa-. 
culdade de Direito do Recife {Diário Official, do 
Brazil, n. 291 de 24 de Outubro de 1893). 

E X A M E S 

Declarou o ministério da Justiça e Negócios In
teriores á directoria da Faculdade de Direito de 
S. Paulo, em 21 de Outubro de 1893—« que deve
rão ser opportunamente admittidos a exame os 
alumnos dessa faculdade que não puderem prestal-o 
na época actual, por haverem tomado armas em 
defeza da republica ». 
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CONGREGAÇÃO DOS LENTES 

DA 

FACULDADE DE DIREITO DE SÃO PAULO 

EJUL 1883 

DIRECTOR 

Conselheiro Dr. Barão de Ramalho, lente jubilado. 
Nomeado por decreto de 25 de Abril de 1891, to
mou posse em 8 de Maio seguinte. 

VICE-DIRECTOR 

Dr. João Pereira Monteiro, lente cathedratico. 
Nomeado por decreto de 24 de Janeiro de 1893 ; 
empossado em 7 de Março seguinte. 

LENTES CATHEDRATICOS 

Direito Publico e Constitucional 

1) • Conselheiro Dr. Carlos Leoncio de Carvalho. 
Lente substituto, por decreto de 4 de Janeiro de 
1871, empossado em 3 de Fevereiro do mesmo 
anno. Cathedratico : decreto de 7 de Junho de 
1881 ; posse : 14 do mesmo mez. 

Economia Politica * 

2) Dr. Joaquim José Vieira de Carvalho. Lente 
substituto, por decreto de 17 de Junho de 1874, 
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tomou posse em 26 desse mez. Cathedratico : de
creto de 19 de Novembro de 1881 ; posse, em 26 
do mesmo mez. 

Direito Criminal 

3) Dr. Joaquim de Almeida Leite Moraes. Lente 
substituto, nomeado por decreto de 24 de Agosto 
de 1878, tomou posse em 30 de Setembro seguinte. 
Cathedratico, por decreto de 24 de Agosto de 
1882 ; empossado a 29 do mesmo mez. 

Processo criminal, civil e commercial 

4) Dr. João Pereira Monteiro. Lente substituto 
por decreto de 2 de Setembro de 1882 ; posse em 
6 do mesmo mez. Cathedratico : decreto de 15 
de Setembro de 1883; tomou posse em 21 desse 
mez. 

Direito Civil * 

(i.a Cadeira) 

5) Dr. Vicente Mamede de Freitas. Lente substi
tuto, por decreto de 5 de Setembro de 1882 ; posse 
em 13 do mesmo mez. Cathedratico: decreto de 
5 de Maio de 1887; empossado no dia 16 do 
mesmo mez. 

Direito das Gentes e Diplomacia 

6) Dr. Américo Braziliense de Almeida Mello. 
Lente substituto, por decreto de 11 de Setembro 
de 1882, posse em 22 do mesmo mez. Cathedra
tico : decreto de 13 de Outubro de 1888 (para a 
cadeira de direito romano) ; posse, em 22 do mesmo 
mez. O decreto de 30 de Dezembro de 1890 que 
o exonerou de lente da cadeira de Direito Romano, 
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foi declarado sem effeito pelo de 21 de Março de 
1891, que designou-lhe a actual cadeira. 

Direito Civil 

(2.a Cadeira) 

7) Dr. Antônio Dino da Costa Bueno. Lente 
substituto, por decreto de 5 de Janeiro de 1883 ; 
posse no dia 13 desse mez. Cathedratico: decreto 
de 6 de Setembro de 1890; posse, em 18 de Ou
tubro seguinte. 

Direito Commercial 

(i.a Cadeira) 

8) Dr. Brazilio Augusto Machado d'OHveira. Lente 
substituto, por decreto de 30 de Junho de 1883, 
tomou posse no dia 7 de Julho seguinte. Cathedra
tico (para a cadeira de Philosophia de Direito): de
creto de 30 de Setembro de 1890; posse em 18 
de Outubro immediato ; transferido para a cadeira 
de Direito Commercial: decreto de 21 de Março 
de 189 T. 

Direito Commercial 

(2.a Cadeira) 

9) Dr. Brazilio Rodrigues dos Santos. Lente 
substituto, por decreto de 22 de Setembro de 1883; 
posse em 1 de Outubro seguinte. Cathedratico : 
decreto de 20 de Dezembro de 1890; posse: 19 
de Janeiro de 1891. 

Direito Romano 

10) Dr. Frederico José Cardoso de Araújo Abran-
ches. Lente substituto, por decreto de 2 de Se
tembro de 1887, tomou posse em 21 do mesmo 
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mez. Cathedratico : decreto de 30 de Dezembro 
de 1890; posse, em 22 de Janeiro de 1891. 

Philosophia e Historia do Direito 

11) Dr. Pedro Augusto Carneiro Lessa. Lente 
substituto, por decreto de 30 de Maio de 1888 ; 
posse, em 6 de Junho seguinte. Cathedratico : de
creto de 21 de Março de 1891 ; posse, a 13 de 
Abril immediato. 

Economia Política e Direito Administrativo 

(Noções) 

12) Dr. Manoel Clementino de Oliveira Escorei. 
Lente substituto da Faculdade do Recife, por de
creto de 22 de Dezembro de 1888 ; posse, em 7 
de Janeiro de 1889. Cathedratico, sendo transfe
rido da 1 .a cadeira da segunda série juridica de 
Recife, para a 2.a cadeira da terceira série de 
sciencias sociaes nesta Faculdade : decreto de 21 de 
Março de 1891 ; posse em 28 de Abril seguinte. 

Pratica Forense 

13) Dr. João Mendes de Almeida Júnior. Lente 
substituto, por decreto de 31 de Agosto de 1889 ; 
posse, em 10 de Setembro seguinte. Cathedratico, 
por decreto de 21 de Março de 1891 ; posse em 
10 de Abril do mesmo anno. 

Sciencia das Finanças 

14) Dr. José Luiz de Almeida Nogueira. Lente 
substituto, por decreto de 7 de Dezembro de 1890, 
tomou posse no dia 13 do mesmo mez. Cathe
dratico, por decreto de 31 de Janeiro de 1891 ; 
posse, a 24 de Fevereiro seguinte. 
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Direito pátrio criminal, civil e commercial 

(Notariado) 

15) Dr. Uladisláu Herculano de Freitas. Lente 
substituto, decreto de 30 de Dezembro de 1890, 
tomou posse em 16 de Janeiro de 1891. Cathe
dratico, por decreto de 21 de Março de 1891 ; 
posse, em 27 de Abril seguinte. 

Medicina Legal 

16) Dr. Antônio Amancio Pereira de Carvalho. 
Cathedratico, por decreto de 2 de Fevereiro de 
1891; posse, em 20 de Abril do mesmo anno. 

Historia do Direito Nacional 

17) Desembargador Aureliano de Souza e Oli
veira Coutinho. Cathedratico, decreto de 21 de 
Março de 1891 ; empossado, em 27 de Abril se
guinte 

Direito Pátrio Processual 

18) Dr. Antônio Januário Pinto Ferraz. Cathe
dratico, decreto de 21 de Março de 1891 ; posse, 
em 27 de Abril seguinte. 

Hygiene Publica 

19) Dr. Augusto Cezar de Miranda Azevedo. 
Cathedratico, por decreto de 21 de Março de 1891 ; 
posse, em 27 de Abril do mesmo anno. 

Direito Patino Constitucional 

(Notariado) 

20) Dr. Jesuino Ubaldo Cardoso de Mello. Ca
thedratico, decreto de 21 de Março de 1891 ; posse, 
em 27 de Abril immediato. 
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Sciencia da Administração e Direito Administrativo 

21) Dr. Manoel Pedro Villaboim. Lente substi
tuto da 5-a secção, decreto de 2 de Maio de 1891 ; 
posse, em 9 de Junho seguinte. Cathedratico, por 
decreto de 23 de Dezembro de 1892 ; posse, em 
31 do mesmo mez. 

Legislação Comparada 

22) Dr. Ernesto Moura. Cathedratico, por de
creto de 1 de Agosto de 1891, tomou posse no 
dia 10 do mesmo mez e anno. 

SUBSTITUTOS 

Primeira secção.— Dr. Alfredo Moreira de Barros 
Oliveira Lima. Nomeado por decreto de 7 de Março 
de 1891, tomou posse em 3 de Maio seguinte; 
ficando sem effeito o decreto de 21 de Fevereiro 
do mesmo anno que o nomeara para a Faculdade 
de Direito de Recife. 
•Segunda secção.—Dr. José Machado de Oliveira. 

Nomeado por decreto de 2 de Maio de 1891 ; 
posse, em 23 de Junho seguinte. 

Terceira secção.—Dr. Severino de Freitas Prestes. 
Nomeado por decreto de 29 de Julho de 1893, 
tomou posse em 5 de Agosto do mesmo anno. 

Quarta secção.—Dr. João Pedro da Veiga Filho. 
Nomeado por decreto de 20 de Outubro de 1893 > 
empossado a 27 do mesmo mez. 

Quinta secção.—Vaga. 
Sexta secção. —Vaga. 



I 

BENS DOTAES 
DE 

D. ISABEL E DE D. LEOPOLDINA 

O governo federal remetteu á Congregação dos 
Lentes da Faculdade de Direito de S. Paulo, a se
guinte consulta: 

Revigorando o disposto na lei n. 166 de 29 de 
Setembro de 1840, determinou a de n. 1217 de 7 
de Julho de 1864 que, por occasião do consórcio 
das ex-princezas DD. Isabel e Leopoldina se appli-
casse a quantia de 30o:ooo$oqo á acquisição de 
prédios destinados á habitação das mesmas princezas 
e de seus esposos. 
Nessa conformidade foram celebrados os contractos 

matrimoniaes constantes dos impressos juntos e nos 
quaes, além de outras cláusulas, se estipulou que o 
patrimônio das princezas passaria aos seus descen
dentes, segundo a ordem de successão estabelecida 
na Ord. L. 4.0 Tit. 100, nos termos das citadas leis 
de 1840 e 1864; devendo todos os bens do patri
mônio ser considerados como próprios nacionaes si 
as princezas fallecessem sem descendência, ou quando 
esta viesse a extinguir-se depois de sua morte. 

Adquiridos os prédios, conhecidos sob a denomi
nação de palacetes «Isabel» e «Leopoldina», foram 
as princezas immittidas na respectiva posse e habi
tação; e o Parlamento, pelas leis ns. 1904 e 1905 

21 
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de 17 de Outubro de 1870, providenciou sobre a 
fundação e demarcação de patrimônio em terras a 
que alludem os contractos matrimoniaes. 

A' vista de taes disposições de lei, dos contractos 
que se firmaram em sua conformidade e dos demais 
actos subseqüentemente realizados, pergunta-se: 

Os bens patrimoniaes das ex-princezas DD. Isabel 
e Leopoldina reverteram á Nação em conseqüência 
da abolição da monarchia e conseqüente extincção 
não só da dynastia imperial, como também dos pri
vilégios que do regimen monarchico tiravam a sua 
razão de ser, ou a reversão desses bens somente 
pôde ter logar, dados os casos previstos no art. 7 
da lei de 29 de Setembro de 1840 e cláusula 20 do 
contracto de 11 de Outubro de 1864? 

E m congregação de 15 de Janeiro de 1892, foi 
approvado em suas conclusões o parecer que a com-
missão havia formulado nos seguintes termos: 

A Commissão dos Lentes da Faculdade de Direito 
de São Paulo viu as perguntas do Governo Federal, 
que vem assim formuladas; «Os bens patrimoniaes 
das Princezas D. Izabel e D. Leopoldina reverteram 
á Nação em conseqüência da abolição da Monarchia 
e conseqüente extincção não só da Dynastia Impe
rial, como também dos privilégios que do regimen 
Monarchico tiraram sua razão de ser, ou a reversão 
desses bens somente pôde ter lugar dados os casos 
previstos no artigo 7.0 da lei de 29 de Setembro de 
1840 e da cláusula 20 do contracto de 11 de Ou
tubro de 1864;» tendo examinado accuradamente as 
citadas leis, e os contractos anti-nupciaes das Prin
cezas, tem a honra de vir dar seu parecer sobre tão 



importante assumpto, para que se responda o que fôr 
mais acertado. 

A lei de 29 de Setembro de 1840, nos artigos 
i.°, 3.0 e 4.0 consignou a quantia de 9Ó:ooo$ooo 
para a dotação da Princeza D. Izabel, quando se 
realisasse seu casamento; a de 12o:ooo$ooo para a 
acquisição de prédios que lhe offerecessem decente 
habitação; e de ioo:ooo$ooo para o enxoval e ou
tros objectos de seu serviço. 

Além destas quantias ainda decretou nos artigos 
5.0 e 6.° a fundação de um patrimônio em terrenos 
pertencentes á Nação com cláusula de serem incor
porados aos referidos prédios e de assim passar a 
seus descendentes segundo a ordem de successão 
estabelecida na Ordenação do Livro 4.0 titulo 100, 
vigorada para este effeito. DV-s^arte, creou a lei 
um vinculo a favor da Princeza, sendo porém a suc
cessão delle limitada a seus descendentes com a ex
clusão dos collateraes; e por ter posto u m termo á 
successão, foi conseqüente declarando que no caso 
de fallecer ella sem descendentes, serião considerados 
esses bens como próprios Nacionaes; porque a na
ção é a herdeira universal de todas as heranças va
cantes. 

N o direito pátrio a maior extensão que se tem 
dado ao direito de propriedade é a faculdade que 
se deu ao proprietário de vincular os seus bens fa
zendo-os inalienáveis a favor de certas pessoas de 
uma familla; e este poder está inherente á Soberania 
da Nação, e é exercido pelo poder legislativo. 

D e conformidade com o direito, a citada lei se
parou uma parte dos bens Nacionaes e o transferio 
á Princeza D. Izabel e seus descendentes, reservando 
somente a expectativa de futura successão, no caso 
do artigo 7.0 que diz assim: Todos os bens a que 
se refere o artigo antecedente (os patrimoniaes da 
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Princeza) serão considerados como próprios Nacio-
naes, quando não haja ou se acabe a referida suc
cessão.» 

O verbo posto no futuro prova que, no presente 
a mesma lei não considera Nacionaes os bens vin
culados, á não ser no caso previsto, mas sim como 
próprios da Princeza e de seus descendentes ;e assim 
tem sido sempre entendida a citada lei, apparecendo 
no contracto ante-nupcial da Princeza como bens pró
prios, levados a seu casal, e conservando-se na posse 
delles com animo de Senhora e de possuidora, sem 
contradicção alguma. 

Pelo que levamos dito, no regimen da Monarchia 
era livre de duvida o direito da Princeza, e se o 
mesmo direito corre depois da constituição da Re
publica; é o que passamos a considerar. 

Parece que a razão de duvidar do direito da Prin
ceza consiste em ter sido constituído o patrimônio 
a favor da Princeza por contemplação ao ser ella 
nesse tempo a herdeira presumptiva da Coroa e fa
zer parte da família Imperial, e terem desapparecido 
as causas e os motivos da constituição desse patri
mônio, depois da extincção da Monarchia no Brazil 
e da proclamação dá Republica, que não reconhece 
privilégios pessoaes. 

A mudança da fôrma do Governo de uma Nação 
altera as relações politicas do cidadão, mas não as 
do direito privado que permanecem as mesmas. 

C o m quanto o patrimônio da Princeza fosse de
cretado por motivos políticos, isto é, o explendor do 
Throno, todavia por ter sido levado' a effeito e ter 
ella entrado na posse e administração dos bens pa
trimoniaes, como seus próprios ficaram esses bens 
sujeitos ao direito privado, desapparecendo os mo
tivos de sua acquisição, porque a Nação os trans-
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ferio á Princeza, consentindo que ella os sujeitasse 
a seu domínio, como pessoa privada. 

A instituição dos Morgados era eminentemente 
política e não podiam ser creados em favor de al
guém sem autorisação do poder legislativo; mas os 
bens sujeitos a um Morgaclo concedido ficavam no 
domínio do direito privado e seus Administradores 
gozando das garantias deste direito, segundo as leis 
geraes e as especiaes a esta instituição. 

Esta instituição era manifestamente contraria á 
constituição política do Estado, promulgada depois 
da independência do Brazil: porém continuou a sub
sistir emquanto não foi abolida pela lei de 6 de Ou
tubro de 1835; e essa mesma lei respeitou os di
reitos dos Administradores de Morgados que a esse 
tempo existiam, decretando que não tivesse logar a 
successão legitima, se não depois de extinctos os úl
timos administradores dos bens vinculados. 

Pelo que a commissão é de parecer: 
Que a reversão á Nação dos bens patrimoniaes 

das Princezas somente pôde ter lugar se realizar-se 
a única hypothese prevista no artigo 7.0 da lei de 
29 de Setembro de 1840; e que assim se responda 
ao Governo Federal. 
S. Paulo, 5 de Janeiro de 1892. — B. de Ra-

malho. — Dr. Vicente Mamede de Freitas. — Al
fredo Moreira de Barros Oliveira Lima. 

O snr. Dr. Brazilio dos Santos apresentou parecer 
em separado. E foi o seguinte: 

«Em absoluto desaccordo com o venerando mestre 
e os doutos collegas que emittiram parecer sobre o 
objecto da consulta feita pelo Governo Federal, com 
referencia aos bens patrimoniaes das ex-Princezas DD. 
Izabel e Leopoldina, cumpre-me, data venia, expen-
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der succintamente as razões justificativas do meu 
voto; e o faço por escripto attenta a relevância do 
assumpto. Não é nova a questão de direito contida 
na alludida consulta. Largamente debatida na França, 
a propósito do apanágio da familia d'Orleans, foi 
ella resolvida pela Assembléa Nacional em 1790 e 
1791, pela convenção em 1792, de novo sujeita ás 
câmaras francezas em 1814, 1825 e 1837, variando 
sempre as respectivas decisões ao influxo dos diffe-
rentes regimens políticos daquella nação, nas épocas 
mencionadas; em o nosso paiz, consequentemente á 
mudança institucional de 15 de Novembro de 1889, 
resolveu-a o governo provisório pelo decreto n.° 1050 
de 1890, que mandou incorporar ao domínio do Es
tado as terras dadas em dote á ex-Princeza D. Izabel. 
Assim, com ou sem razão, é facto que a questão tem 
sido considerada como sendo de ordem constitucional 
e dependente das instituições políticas em vigor. E m 
plano differente, porém, collocou-a a illustre com-
missão desta Faculdade, pretendendo circunscrevel-a 
ao domínio do direito privado, e accidentalmente 
apenas tratando daquella preliminar importantíssima, 
sob o fundamento de que — «tendo a ex-princeza 
imperial entrado na posse e administração dos bens 
patrimoniaes, como seus próprios, ficaram esses bens 
sujeitos ao direito privado, desapparecendo os mo
tivos de sua acquisição, porque a nação os transferiu 
á princeza, consentindo que ella os sujeitasse ao seu 
domínio, como pessoa privada.» 

E m abono de tal asserto adduz a commissão: i.° 
a fôrma verbal de que usa a lei de 29 de Setembro 
de 1840, com referencia aos bens patrimoniaes, ao 
dispor que — «serão considerados como próprios 
nacionaes quando não haja ou se acabe a successão 
(da princeza); 2.0 — «o terem apparecido os ditos 
bens no contracto ante nupcial da princeza como bens 
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próprios, levados ao seu casal, conservando-se ella 
na posse delles, com animo de senhora e de pos
suidora, sem contradicção alguma.» Sem prejulgar 
da mui controvertida questão se a instituição do apa
nágio confere ao apanagista plena propriedade ou 
simples usofructo dos respectivos bens, basta para 
infirmar o primeiro argumento da commissão que 
se attenda a que, na expressão litteral da lei de 1840, 
o emprego do verbo no futuro tem como razão suf-
ficiente a necessidade da construcção grammatical da 
phrase, visto que a acção recahe sobre u m facto fu
turo, bem como que aquella fôrma verbal por in
cluir, de futuro e hypotheticamente, os bens vincu
lados na classe dos próprios nacionaes, não autorisa 
a conseqüência de que, no presente, taes bens são 
havidos como próprios da princeza para isso fora 
mister suppôr que a nação só tem no seu patrimô
nio a espécie de bens conhecida sob a denominação 
de próprios nacionaes, o que é falsissimo. 

A verdadeira intelligencia da lei é que, não se 
achando os bens, ao serem vinculados, na classe dos 
próprios nacionaes, pois eram terras devolutas, per
tencentes a diversa cathegoria, dispôz o legislador 
que fossem ellas incluídas naquella classe, se occor-
resse a hypothese de fallecer a princeza sem des
cendência ou de vir esta a extinguir-se depois de sua 
morte. E', pois, puramente arbitraria a conclusão do 
primeiro dos argumentos supra mencionados. Quanto 
ao segundo argumento, e visto que, demonstrada a 
improcedencia do primeiro, de si mesmo annulla-se 
por quanto, nem a menção dos ditos bens no con
tracto ànte-nupcial, como próprios da princeza, nem 
a posse que por ventura esta haja sobre elles exer
cido, podem-lhe conferir mais direitos do que os re
sultantes da lei, a menos que supponha-se uma in
admissível prescripção acquisitiva. 
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D e resto, temos sobre o assumpto leis expressas, 
posteriores a de 1840, que, a nosso vêr dirimem 
qualquer duvida que pudesse permanecer. 

As leis n.os 1904 e 1905 de 1870, providenciando 
sobre a constituição do patrimônio em terras para 
as ex-princezas, nas antigas províncias de Sergipe, 
Espirito Santo e Paraná; assim exprimem-se no ar
tigo i.°: «. . Este patrimônio, do qual fará parte 
o prédio comprado para habitação de suas Altezas, 
será considerado como próprio nacional, com o des
tino que lhe é dado e nos termos do mesmo con
tracto matrimonial. * As palavras — com o destino 
que lhe é dado convencem de que, modificando a 
lei de 1840, o legislador considerou como próprios 
nacionaes os bens 'vinculados, mesmo antes do im
plemento da condição resolutoria estabelecida por 
esta ultima lei, isto é — antes que se realisasse o 
caso de reversão de taes bens á nação, e emquanto 
elles permanecessem sujeitos ao uso e goso das prin
cezas e seus descendentes. 

D o exposto é forçoso concluir-se em contrario ao 
parecer, que os bens vinculados jamais perderam a 
sua qualidade de nacionaes, sujeitando-se ao domínio 
das ex-princezas, como pessoas privadas. 

Restabelecida por essa fôrma a preliminar-se a 
questão contida na consulta é do domínio do direito 
publico constitucional ou do direito privado facilima 
torna-se a respectiva solução. 

O patrimônio, constituído em apanágio ou mor-
gado, em favor das princezas brazileiras Donas Izabel 
e Leopoldina, foi decretado, como reconhece o pa
recer da commissão, por motivos políticos, isto é, 
o explendor do throno; procede, como não é licito 
desconhecer, do Estado, agindo como pessoa publica, 
no interesse da collectividade social e para u m fim 
político; refere-se á jerarchia das princezas e seus 
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descendentes, como partes integrantes da dynastia 
imperial, não como pessoas privadas, e assume o 
caracter de privilegio, justificado, sob o regimen mo
narchico, por alto interesse do Estado. 

Seria, pois, incurial sujeitar semelhante instituição 
ao dominio do direito privado, já expurgado de pri
vilégios pessoaes desde a carta constitucional de 1824. 

Creação do direito político, ella tem a sua razão 
de ser no interesse social que a justifica e no carac
ter publico das pessoas a quem affecta; nada tem 
que vêr com as relações de direito entre pessoas 
privadas. N e m pôde invalidar essas deducções theo-
ricas o facto verdadeiramente anômalo de haver sido 
incluída no quadro do direito civil privado a insti
tuição feudal dos morgados, pois não é de longa 
data que a relação do direito de propriedade indi
vidual deixou de ser considerado como dependente 
do poder soberano ; sendo, aliás, certo que os mor
gados não se relacionavam tão intimamente, como 
os apanágios dos príncipes ao interesse dynastico, 
bem como que os bens sobre que recahiam eram 
do dominio privado. 

Não pôde, portanto, restar duvida sobre a feição 
eminentemente política da questão relativa aos bens 
patrimoniaes das ex-princezas brazileiras. Perante os 
princípios de direito constitucional, que é o dominio 
próprio da -questão, é indubitavel que, abolida a mo
narchia e extincta a dynastia imperial, com aquella 
desappareceram todos os direitos, privilégios e re
galias que lhe são inherentes, e com esta deixaram 
de existir os respectivos titulares de taes direitos, 
privilégios e regalias. 

Perante e contra as novas instituições políticas, é 
quasi inútil dizel-o, não ha direitos adquiridos. Com-
prehende-se que os herdeiros de u m anterior pro
prietário fiquem sujeitos ás conseqüências da alie-

22 
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nação feita por este ou da sua negligencia e m rei
vindicar a propriedade; os direitos dos herdeiros não 
tem outro fundamento senão a vontade expressa ou 
tácita do autor da herança. 

O mesmo, porém, não se pôde dizer das gera
ções successivas que formam o povo. Mesmo admit-
tindo-se que uma dellas pudesse alienar sua liber
dade em proveito d u m a família, a geração vindoura 
poderia sempre reivindicar o exercício de sua von
tade. — A soberania é inalienável, e tal é a razão 
porque contra ella a ninguém é licito invocar direitos 
ou privilégios, que a tolham no seu exercício. E' 
por isso ainda que, assim como o monarcha deposto 
não pôde pretender a posse dos bens da coroa, e 
dotação da lista civil e demais regalias, também per
dem os príncipes de sua família todo o direito dos 
alimentos aos dotes e apanágios, inherentes a je-
rarchia de que se achavam investidos. 

A Convenção Nacional ao decretar em 1792 a 
extincção do apanágio e das rendas vitalícias da fa
mília Orleans, justificou a sua deliberação com este 
motivo tão simples quão decisivo: «porque com a 
abolição da realesa deixaram de existir príncipes fran-
cezes.» E m circumstancias perfeitamente idênticas, 
com egual procedência e justificativa, declarou o go
verno provisório do Brazil, em 1890, que os bens 
patrimoniaes da princeza imperial revertiam ao do
minio do Estado, porque, desde 15 de Novembro 
de 1889, já não ha príncipes brazileiros. Simples ci
dadãos, eguaes a todos perante a lei, seria absurdo 
que ainda hoje pudessem elles gozar de privilégios 
incompatíveis com a egualdade republicana, e de re
galias inherentes á posição que perderam. 

A Nação que procedesse de modo contrario, alie
naria a sua liberdade política, constituindo-se tribu
taria de quantas dynastias lograssem usurpar sue-
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cessivamente a soberania popular. Voltando agora 
ao terreno em que a illustre commissão desta Fa
culdade circumscreveu a questão, vejamos se a solu
ção proposta é a que melhor obedece aos princípios 
do direito privado. A commissão, considerando a 
questão sob o ponto de vista do disposto na lei de 
1840, quanto á reversão dos bens patrimoniaes das 
princezas á nação, deixou de parte os princípios ju
ridicos relativos á caducidade dos contractos, e em 
particular, das doações, pelo falso presupposto de 
que, investidas as ex-princezas na posse e adminis
tração dos bens patrimoniaes, desappareceram os mo
tivos de sua acquisição, como se a posse, que é 
mero facto, podesse, de per si, mudar a natureza 
das relações de direito e supprimir as conseqüências 
jurídicas que dellas decorrem. 

Se assim não fora, veria que, tratando-se de uma 
doação para fim determinado (ob causam vel sub 
modo), cumpria inquerir se a cessação da causa (na 
hypothese; a dignidade e o decoro dos príncipes 
brazileiros) importava ou não, ipso facto, a caduci
dade da mesma doação. Quanto á doutrina não ha 
que duvidar: ella de longa data acha-se acolhida pela 
jurisprudência dos povos cultos. Mesmo antes de ser 
expressa e m texto legal (artigo 1761 do Código 
Civil Italiano) já o eminente Portugal, D e donationibus 
regiis, a tinha formulado na seguinte regra: «Do-
natio ob causam non operatur effectum, causa non 
secuta.» Posteriormente o illustre Toullier, referindo-se 
á cessação da causa nos contractos em geral, assim 
se exprimiu no n.° 171 do seu «Droit civil français.» 
Volume 6.° «II parait qu'il faut d'abord distinguer 
entre les contrats de bienfaisance et les contrats in
teresses. 

Les premiers deviennent caducs lorsque Ia cause 
vient á cesser, m ê m e depuis le contraí. . . La do-
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nation faite en consideration d'un mariage annulé, 
devient caduque. Giorgi «Teoria delle obligazioni, 
volume 3.0 n.° 441, quasi nos mesmos termos adopta 
a doutrina; e que ella não repugna ao direito pátrio 
deprehende-se do disposto na Ordenação Liv. 4.° 
tit 63, Pr'; que reputa perfeita e acabada-para o ef-
feito de não poder ser revogada, tão somente a 
doação «pura e simplesmente feita sem alguma con
dição ou causa passada, presente e futura.» Ora, tra
tando-se, quanto aos bens patrimoniaes da ex-prin
cezas duma verdadeira doação modal, feita para fim 
determinado (o explendor do throno) parece que, 
cessando a causa do contracto, torna-se ella caduca 
revertendo ao patrimônio do Estado os bens doados. 
«Sublata causa tollitur effectus». 
A lógica é irrecusável, tanto mais quando serve 

de interprete ao direito e á liberdade. 
São Paulo, 15 de Janeiro de 1892.—Brazilio dos 

Santos. — De accordo com os motivos.—Herculano de 
Freitas. 

PROJECTO DO CÓDIGO CIVIL 

A Congregação dos lentes da Faculdade de Direito 
de S. Paulo, em cumprimento de pedido do Go
verno federal, elegeu o Snr. Dr. Antônio Dino da 
Costa Bueno, em uma das sessões do corrente anuo 
para fazer parte da commissão encarregada de dar 
parecer sobre o projecto do Código Civil Brazileiro, 
organisado pelo Snr. Dr. Antônio Coelho Rodrigues. 
E m desempenho desse encargo, o Snr. Dr. An

tônio Dino, relator daquella commissão, elaborou o 
seguinte parecer : 

A commissão incumbida de examinar e dar pa
recer sobre o projecto do Código Civil Brazileiro 
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apresentado ao Governo pelo Dr. Antônio Coelho 
Rodrigues, vem desempenhar-se da missão de que 
foi encarregada. 

I. Por contracto de 12 de Julho de 1890, cele
brado com o governo, obrigou-se o Dr. Antônio 
Coelho Rodrigues a redigir e entregar, no. prazo 
de três annos, um projecto de Código Civil com 
uma parte geral e outra especial. 

A parte geral será subdividida, diz o contracto, 
em três livros : 

i° das pessoas; 
20 dos bens; 
30 dos actos e dos factos juridicos. 
A parte especial será também subdividida, conti

nua o contracto, em quatro livros: 
i° dos direitos da família; 
20 dos direitos reaes; 
3° dos direitos pessoaes; 
40 do concurso de direitos. 
Comprehendendo este ultimo livro cinco secções: 
Ia das successões, testamentaria e legitima; 
2a das instituições de credito real e de seguro: 
3a do concurso dos credores e da preferencia dos 

créditos; 
4a, das prescripções; . 
5a, da restituição «in integrum», se não parecer 

preferível substituir este remédio extraordinário por 
outro ordinário ou supprimi-lo. 

Na elaboração do projecto, obrigou-se a consolidar 
quanto possivel o direito vigente, reformando o que 
conviesse alterar, substituir ou supprimir, accrescen-
tando o que faltasse á legislação actual, de accordo 
com a experiência das nações civilisadas, e com as 
necessidades da situação do Brazil. 

O projecto apresentado e sujeito á consideração 
da commissão, além de um projecto da lei preliminar 
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do Código Civil, contém as duas partes determinadas 
no contracto: a parte geral e a parte especial. 

A parte geral está dividida e m três livros: 
i°, das pessoas; 
2o, dos bens; 
3o, dos factos e actos jurídicos. 
A parte especial está dividida em quatro livros: 
i°, das obrigações; 
2o, da posse, da propriedade e dos outros direitos 

reaes; 
3°, do direito da família; 
4°, do direito das successões. 
E m «disposições addicionaes transitórias» propõe 

o autor a acceitação e publicação do projecto, como 
Código Civil da Republica, para sobre elle se recebe
rem informações officiaes e particulares, á vista das 
quaes e dos progressos realisados em outros paizes e 
utilisaveis no Brazil, e da jurisprudência dos tribu
naes da União e dos Estados, formule uma commis
são de codificação geral, nomeada desde já. a sua 
proposta de revisão do novo código. 

II. Não é arbitraria a distribuição das matérias de 
direito civil, e, sobre este ponto, a commissão é de 
parecer que deve ser adoptada a classificação que 
Heise e Thibaut iniciarão na Allemanha, conhecida 
entre os juristas com a denominação de classificação 
allemã. 

O direito é dividido em duas partes, uma geral e 
outra especial. 

A parte geral comprehende as seguintes subdivi
sões : 

Ia, das pessoas; 
2a, das cousas; 
3a, dos actos juridicos. 
A parte especial comprehende as seguinites: 
ia, direito das cousas; 
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2a, direito das obrigações; 
3a, direito da família-
4a, direito das successões. 
Não é perfeita esta classificação: tem sido ao me

nos consagrada pelos competentes, e a commissão 
de jurisconsultos que em 1881 deu parecer sobre os 
«Apontamentos para o projecto do Código Civil», 
apresentado pelo Dr. Joaquim Felicio dos Santos, 
da qual também fez parte o illustre autor do actual 
projecto, a acceitou e propoz para ser seguida. 

III. Classificar as matérias ou traçar o plano geral 
a seguir-se, é ainda muito pouco quando se trata de 
elaborar um Código Civil: a questão de methodo na 
execução inteira do plano é de interesse capital em 
trabalho desta natureza, quer se attenda ao modo 
pelo qual devao ser tratadas as partes do plano ge
ral, quer ao modo de serem apresentadas e desen
volvidas as diversas instituições do direito. 

O direito é uma necessidade real da vida: por na
tureza deve ser e é effectivamente realisado. 

Diversas causas podem embaraçar-lhe a realisação, 
perturbando o sereno e integral desenvolvimento da 
vida: por isso que elle tem em sua natureza a ne
cessidade de ser realisado, triumpha, afinal, de todos 
os embaraços e preenche a funcção a que é desti
nado. 

A realisação mais ou menos prompta do direito 
tanto importa com a satisfação mais ou menos 
prompta de uma necessidade da vida. 

O código que é o direito, e é também a fôrma do 
direito, deve reunir em si as condições que delle 
dependem, tendentes a garantir, e de modo prompto, 
fácil e seguro, aquella realização. 

Entre as condições, que dão realizabilidade ao di
reito, ha duas especialmente confiadas ao cuidado 
do legislador: uma relativa ao próprio direito — a 
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opportunidade; a outra relativa a fôrma — a perfei
ção technica. 

O direito constituído deve ser opportuno: isto quer 
dizer que o direito deve estar em relação directa 
com o estado social a que tem de ser applicado. 
Se não o-uarda com elle conformidade, se fere as 
tradições populares, se magoa o sentimento juridi
co nacional, com certeza encontrará na realização 
os maiores tropeços; é o indivíduo que se rebella 
contra elle, é o juiz que procura illudir-lhe a exe
cução, são principalmente as forças históricas produ-
ctoras do direito que lhe levantão a resistência mais 
tenaz. 

A opportunidade, porém, por si só, não dá reali-
zabilidade ao direito: elle não poderá ser executado 
se não fôr conhecido, e não será conhecido se não 
fôr perceptível. 

A perceptibilidade do direito depende essencial
mente da fôrma que se lhe dê; a fôrma imperfeita é 
uma sombra que occulta o direito,- a fôrma perfeita 
é uma revelação que o impõe. 

Se a fôrma é imperfeita, o direito é obscuro, duvi
doso, incerto ; terá uma realização demorada. 

Se a fôrma é perfeita, o direito se nos apresenta 
de modo visível: o espirito o contempla e quasi que 
o apalpa; comprehende-o em sua existência única, 
e na existência de cada u m dos corpos que o com
põem ; apercebe as relações que e m seus corpos man
tém entre si e com o todo; domina-o e m summa e 
pela realização integra-lhe a natureza. 

C o m o dar ao direito essa perfeição technica, como 
constitui-lo ou organisa-lo, como executar o plano 
geral adoptado, taes são os problemas a se resolve-. 
rem em trabalhos desta natureza. 

O legislador tem diante de si todas as regras que 
presidem ou devem presidir, ás múltiplas relações 
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da vida civil, e é com este material que o plano 
adoptaclo tem de ser executado, já na parte geral, 
já na parte especial. 

Não preencherá a missão legislativa aquelle que 
formular e apresentar todas essas regras, ainda que 
distribuindo-as com certo methodo pelas diversas ins
tituições de direito; por certo não organisará o di
reito quem assim lhe dér uma fôrma tão tosca e in-
elegante, tão grosseira e tão pesada, em que innu-
meras serão as regras e muitas as repetições. 

.São tão estreitas as relações que prendem as di
versas instituições em que o direito funcciona e tal 
a natureza ou composição intima do direito subjecti-
vamente considerado, em todas as manifestações, no 
tempo e no espaço, sempre o mesmo em seus ele
mentos fundamentaes, que a contemplação das re
gras, que em torno dellas se agrupão, produz o co
nhecimento de que em todas ellas, ao lado de ele
mentos especiaes existem elementos geraes, que são 
sempre os mesmos em algumas, em u m grupo dellas 
ou mesmo em todas. 

A analyse encarrega-se de fazer a separação desses 
elementos geraes, e o valor delles, e a influencia que 
exercem na formação, e portanto no conhecimento 
das regras especiaes, relativas a cada uma das insti
tuições jurídicas, encarregão-se de destinar-lhe, sem 
contestação, a parte geral do plano em que o direito 
tem de ser accommodado. 

A parte geral ficará assim composta de verdadei
ros elementos lógicos do direito, capazes, senão de 
abrir, ao menos de facilitar ao espirito o conheci
mento da parte especial, onde devem estar as . re
gras peculiares ás diversas instituições, por meio 
das quaes exerce o direito a funcção que lhe é dada. 

Não é isso novidade na technica do direito. 
23 
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A commissão, já supra mencionada, que deu pa
recer sobre os Apontamentos, do Dr. Joaquim Fe-
licio dos Santos, criticando a parte geral dos men
cionados apontamentos escreveu « conviria porven
tura supprimir o titulo preliminar e limitar a parte 
geral, quando muito ás máximas consagradas pelas 
nações cultas, aos princípios de verdadeira doutrina 
scientifica, posto não geralmente praticados, obser
vando-se com as precisas restrições o eventual col-
lidir do direito privado interno e externo e mor
mente consignar as regras concernentes á condição 
e capacidade juridica das pessoas. » 

A parte especial refere-se particularmente á cons-
trucção do direito civil. 

A commissão distingue a construcção scientifica da 
construcção legislativa: a primeira compete ao theo-
rico, á jurisprudência scientifica, só a segunda com
pete ao .legislador ou elaborador do Código Civil. 

A competência legislativa é limitada, como se vio 
pela necessária equação entre a disposição do direito 
e o estado social do povo; o elaborador do código 
tem diante de si, e preparado, todo o material sobre 
que tem de operar, fornecido parte pelo sentimento 
juridico nacional, consagrado ou não e m textos po
sitivos, parte, pela jurisprudência scientifica, que não 
é só nacional, mas sim como a sciencia universal, 
incumbida naturalmente da construcção theorica do 
direito. 

Ainda ahi deve o legislador examinar a matéria 
com cuidado para só acceitar as conquistas reaes da 
jurisprudência scientifica, distinguindo, separando e 
rejeitando as concepções theoricas de juristas isola
dos, mesmo que tenhão recebido a sancção de al
guma autoridade legislativa. 

Posto que seja assim limitada a matéria sobre a 
qual o legislador tem de operar, não é fácil, antes 
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eriçada de serias dificuldades, a tarefa legislativa, 
principalmente quando tem de ser desempenhada 
sobre todo o corpo do direito civil. 

Descriminar as instituições, agrupar e m torno de 
cada uma dellas as regras que lhe sejão relativas, 
reduzir a quantidade dessas regras e melhorar-lhes 
a qualidade, dar-lhes umá fôrma adequada, distri
bui-las methodicamente, e finalmente, distribuir as 
instituições jurídicas assim compostas, conforme o 
systema adoptado, taes são as operações de que ha 
de sempre depender o bom êxito da elaboração de 
um código civil. 

N a discriminação está o reconhecimento das insti
tuições : estas, verdadeiros corpos juridicos, segundo 
a feliz expressão de Ihering, têm as suas condições 
de existência independente, e estas condições devem 
ser bem verificadas, afim de que não possa aquella 
qualidade ser usurpada, indebitamente augmentado, 
com a usurpação, o quadro das instituições, falseada, 
portanto, ou perturbada a obra legislativa. 

As instituições, reconhecidas, devem ser meditadá-
mente consideradas, em seu principio e e m seu fim, 
em sua natureza ou elementos fundamentaes, cada 
um de per si, isoladamente, todas nas relações que 
tenhão ou possão ter umas com as outras. 

Só deste exame pôde derivar o conhecimento 
exacto, a descriminação perfeita; como se faz mister 
para tarefa tão escabrosa. 

S e m elle, não poderá o quadro das instituições 
ser expurgado de creações, reaes, é verdade, mas 
que ainda não reúnem em si as condições de uma 
existência independente. 

Sem elle, não terão as instituições a distribuição 
que a natureza lhes assignala, e algumas, por terem 
certos caracteres communs, serão confundidas, não 
obstante a especialidade que as distinga, difficultan-
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do-se-lhes, ppr esta fôrma, a comprehensão ou o co
nhecimento, abrindo-se a porta a erros de applicação, 
quebrando-se a economia do direito, impossibilitan-
do-se a fundação da unidade systematica, que é re
quisito essencial a todo o direito bem constituído. 

Depois das instituições, vem a consideração das 
regras, a carne e o sangue do direito, no dizer da 
jurisprudência allemã. Pois que o direito é uma das 
faces da vida, as regras são tantas quantas as rela
ções, que a vida tem creado entre os homens. 

Comprehende-se que para cada relação não pôde 
ser conservada uma regra especial, para cada caso 
uma disposição, e a parte geral, mesmo como foi 
comprehendida, já tem conseguido, pela generalisa-
ção, a eliminação de muitas dellas. 

Ainda ha porém, a respeito das regras ou das 
disposições da parte especial, alguma cousa confiada 
á tarefa legislativa. Umas existem realmente no cor
po das leis, outras têm a sua existência latente, com 
base no sentimento juridico nacional, outras são ape
nas preconisadas pela experiência dos povos policia
dos ; devem todas ser cuidadosamente examinadas, 
confrontadas e apprehendidas em suas relações, fun
didas se fôr possível, dando-se-lhes uma fôrma geral, 
mediante uma expressão mais intensa, modificadas, 
alteradas ou substituídas conforme a experiência dos 
povos cultos. 

Melhoradas na qualidade e reduzidas na quantida
de, deve-se-lhes dar uma fôrma clara, precisa, rigo
rosa, technica, em a qual só se vejão os vocábulos 
consagrados e somente elles, e sempre elles, quando 
se queira designar a mesma cousa ou a mesma idéa. 

A ninguém é dado duvidar do valor da linguagem 
para a expressão do pensamento; isto que na prati
ca geral da vida é uma verdade commum, e m ma
téria scientifica ou de legislação assume as propor-
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ções de uma verdade necessária, sem a qual, nem a 
sciencia, nem a legislação podem ter vida. 

IV. Passando a considerar o projecto, á luz dos 
princípios acima assentados, a commissão começa 
por notar que no desdobramento da parte especial 
abandonou elle completamente o plano e a terminolo
gia do contracto. 

Começa pelo «Direito das obrigações» que pelo 
contracto com a denominação de «Direitos pessoaes» 
devia ficar em terceiro lugar; alterou a denominação 
do segundo livro que passou a ser « da posse, da 
propriedade e dos outros direitos reaes»; passou pa
ra o terceiro livro o «Direito da família», que pelo 
contracto devia estar em primeiro lugar; finalmente 
no fundo e na fôrma modificou completamente o 
4o livro, que, supprimida a restituição «integrum», 
e distribuídas pelos outros livros as matérias não in
dicadas no contracto, não se occupou com o « con
curso de direitos», mas foi exclusivamente dado ao 
«direito das successões.» 
A este propósito a commissão cumpre o dever de 

reconhecer que, salva a intrusão da prescripção na 
parte geral considerada como facto juridico, o plano 
do projecto é sem duvida superior ao contracto; pois 
que é o mesmo da classificação allemã, a que a 
commissão já acima referio-se, modificada apenas 
pela anteposição do direito das obrigações ao direito 
das cousas. 

Não obstante ter-se assim apartado do contracto 
e invertido os dous primeiros termos da classificação 
allemã, o illustre autor do projecto não julgou-se 
obrigado a apresentar exposição escripta em que in
dicasse os motivos do seu procedimento, e, na única 
conferência que teve com a commissão, nenhuma 
razão scientifica adduzio em fundamento da inversão 
da classificação de Thibaut. 
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E' verdade que ao projecto do Código Civil Alle-
mão apresentado ao chanceller do Império em 1877, 
e até ao presente sujeito a estudo de commissão 
nomeada pelo Governo, iniciou na classificação a 
antecipação do direito das obrigações ao direito das 
cousas, mas a commissão acredita que esta antepo-
sição foi principalmente determinada por uma razão 
toda peculiar aquelle paiz. 

E' sabido que a unificação da legislação civil, de
cretada na Allemanha por modificação constitucional 
de 1873, não pôde ainda até ao presente ser levada 
a effeito pela opposição que lhe fazem os diversos 
Estados allemães. E' certo que deste 1871 esses Esta
dos acceitárão o direito das obrigações como matéria 
federal, c o m m u m a todos elles: em uma legislação 
ou em u m código que quer ser o mesmo para todos 
os Estados federados, nada mais lógico do que dar-
se o primeiro lugar ao direito das obrigações, que 
já é c o m m u m a todos, e que por isso mesmo serve 
para demonstrar-lhes a possibilidade e a necessidade 
da unificação. 

V. A parte geral do plano foi executada de modo 
muito diverso daquelle pelo qual a commissão com
prehende. 

Não foram só os elementos geraes do direito apu
rados pelo processo analytico acima referidos, que 
ahi tiverão collocação : de envolta com elles o pro
jecto contém matérias inteiramente estranhas á com
petência de u m código civil e matérias pertencentes 
á parte especial. 

O Tit. 30 do Liv. i° inscripto «Dos brazileiros e 
estrangeiros» não só occupa u m logar indevido na 
parte geral, como usurpa mesmo urn logar no qua
dro do direito civil. 

A determinação da nacionalidade é assumpto que 
só compete ao direito político ou constitucional: as-
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sim o comprehendeu já a Constituição do Império, 
em 1824, assim o entendeu também a Constituição da 
Republica, de 24 de Fevereiro de 1891. 

A o direito civil compete determinar a personali
dade, quer a physica, quer a juridica, pois esta é a 
qualidade sobre que elle se funda, assim como a na
cionalidade é a qualidade sobre que se funda o 
direito político; este só compete ao nacional, como 
. aquelle só compete á pessoa, qualquer que seja a 
nacionalidade. 

Esta é a concepção scientifica dos tempos moder
nos, já actualmente consagrada na legislação dos 
povos civilisados: para não citar senão um, o código 
chileno, em vez das tantas disposições de que se 
compõe esse titulo da parte geral do projecto, com 
uma simplicidade, e uma elegância admiráveis, diz ape
nas o seguinte no art. 57: * La lei no reconoce di
ferencia entre ei Chileno i ei estranjeiro encuanto a 
Ia adquisicion i goce de los derechos civiles que re
gia este Código» 

O Cap. 50 do Tit. 30 do Liv. 20, tratando dos bens 
em relação aos seus proprietários, contém disposi
ções minuciosas relativamente á demarcação, divisão, 
distribuição e aforamento de terrenos pertencentes á 
União, na zona da futura Capital Federal, aos Esta
dos e aos municípios, chegando ao ponto de tratar 
das dimensões dos lotes e das edificações naquelles 
que tiverem sido aforados, (arts. 135 e 136): nem 
deve u m código civil tratar de tal assumpto, nem 
pôde o nosso attentas as disposições constitucionaes 
actuaes dispor de bens pertencentes aos Estados e 
aos municípios. 

Os registros de nascimento, óbitos e naturalisação 
occupão também u m largo espaço da parte geral, 
pois foram-lhe destinados os capítulos 20, 30, 40 e 
50, do Tit. i°, do Liv. 30. 
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A commissão é de parecer que o projecto não 
devera ter passado das disposições primeiras sobre 
este assumpto; uma lei especial poderia trata-lo com 
maior desenvolvimento, e finalmente os regulamen
tos completarião a obra da lei com as minúcias das 
disposições relativas; a não ser assim ter-se-ha a 
anomalia de estar o código civil a dispor sobre solem
nidades, fôrmas e dimensões dos livros de regis^ 
tro, sobre o modo de escrevê-los e até sobre as \ 
horas do serviço. 

T a m b é m a prescripção, ao vêr da commissão, não 
é matéria que deva e possa ser considerada na parte 
geral, onde o projecto a collocou (arts. 214 e seguin
tes) tratando-a, já na face ãcquisitiva como modo de 
adquirir a propriedade, já na extinctiva, como mo- . 
do de extincção dos direitos pessoaes, não deve e 
não pôde porque, como instituição toda especial, 
está subordinada a disposições peculiares do direito 
que lhe determinão a existência, que lhe assignalão 
as condições da vida, que lhe definem as espécies, 
discriminando em cada uma os requisitos a serem 
preenchidos, e finalmente que lhe estatuem os ef
feitos. 

E' bem de ver-se que disposições assim relativas 
a uma creação especial não podem ser collocadas 
ao lado daquellas que só apresentão os elementos 
que pelo seu caracter de generalidade devem ser con
siderados como os elementos lógicos do direito, pois 
que são exactamente os que, combinando-se, entrão 
na formação das regras por meio das quaes elle 
funcciona. 

Quanto aos elementos geraes de direito, matéria 
própria que essa parte do projecto contém, a com
missão tem o dever de observar que o modo pelo 
qual são apresentados deixa muito a desejar, quando 
se trata de averiguar se esta parte geral preencheu 
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realmente o intuito que se collima com a divisão das 
matérias do código. 

A pessoalidade physica e juridica e a capacidade 
civil são tratadas de modo tal que antes confundem 
do que preparão o espirito de quem queira entrar 
no conhecimento do direito. 

A pessoa juridica é apresentada em pedaços, parte 
no Cap. i° do Tit. 2° do Liv. i° arts. 7 a 10, par
te no Cap. 20, arts. 18 a 29, parte no Cap. 30, 
arts. 30 a 40, parte no Cap. 50 do Tit. 20 do Liv. 
30, arts. 190 a 207, parte em artigos esparsos, co
m o por exemplo os arts. 222, 223 e outros, que 
poderião ser citados. 

Confrontando-se disposições (arts. 7, 18 e 30) 
parece que a fundação não é pessoa juridica civil-
mente constituída e sim uma nova creação que nem 
é a pessoa physica, nem é a pessoa juridica. 

Contemplando-se o art. 18 elle nos revela (§ 30) 
uma pessoa juridica differente das outras, autinomica 
com a idéa juridica de todos que procurão conhecer 
o direito, relativamente a essa classe de pessoas: é 
uma pessoa juridica que, em relação aos seus pró
prios bens, admitte direitos idênticos nas pessoas 
dos indivíduos que a compõem materialmente. 

A capacidade civil é tratada de u m modo injusto 
e com terminologia nova, não superior á antiga e 
inexacta para o próprio projecto: é bastante lembrar 
a tutela marital do § 6o do art. 14, e a incapacida
de do preso em cárcere privado ou em cumprimento 
de sentença, com o que pretende o projecto não só 
trazer, como ainda ampliar no nosso meio jurídico 
os effeitos da antiga servidão da pena dos romanos. 

Iguaes observações poderião ser feitas pela com
missão, relativamente aos outros dous livros da par
te geral: faltando-lhe o tempo que isso demandaria, 
limita-se a dizer que elles não escapão á conside-

24 
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ração a uma apresentada de modo geral, isto é, não 
satisfazem aos intuitos da divisão do plano do código. 

VI. A parte especial do projecto também não es
capou do defeito na distribuição das matérias. 

D e lado muitas disposições de processo que inde-
bitamente occupão lugar no quadro das matérias e 
que se não podem encontrar justificação na razão 
geral das cousas, são hoje principalmente condemna-
das pelo actual regimen político do paiz, que a cada 
u m dos Estados, de que se compõe a União Brazi-
leira, deu competência para regular as matérias do 
processo, a commissão encontra entre as matérias 
próprias do quadro uma distribuição irregular, que 
está muito longe de se conformar com o organismo 
vivo do direito conforme a construcção da jurispru
dência scientifica; do qual o código não deve ser 
menos do que a imagem reflexa. 

Já a commissão teve o cuidado de accentuar a 
a necessidade de u m perfeito reconhecimento, de uma 
exacta discriminação de todas as instituições para 
que no código seja cada uma dellas aquillo que real
mente é no direito conforme o tem determinado o 
sentimento nacional, a legislação existente e a dou
trina scientifica. 

A collocação inexacta, a classificação errônea, o 
defeito da determinação dos elementos fundamentaes 
ou característicos, a confusão das instituições jurídi
cas, são forças que produzem necessariamente o 
erro no conhecimento, na applicação das disposições, 
embaração a realisação do direito, perturbão o me
canismo da vida e prejudição a economia social. 

Foi já por defeito na apreciação exacta das ma
térias que o projecto tratou da nacionalidade, como 
matéria pertencente ao quadro do direito civil, e da 
prescripção, como matéria que pudesse ser alinhada 
no plano da parte geral. 
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Mas não se limitarão a estes os fructos da aprecia
ção inexacta, e a commissão vai apontar os que lhe 
parecerão mais salientes: 

i.° A locação, tratando-se de cousas, é apresenta
da pelo projecto como o contracto pelo qual «um dos 
contrahentes se obriga a ceder, durante u m tempo 
determinado ou não, o uso ou o goso de uma cousa 
ao outro que se obriga a pagar-lhe u m preço propor
cional ao tempo». O projecto apresenta-a nestes 
termos como u m direito puramente pessoal (se obri
ga a ceder), e nessa conformidade consigna varias 
disposições, como principalmente a do § 30 do 
art. 717. 

N o art. 710 apresenta-a como «direito de ser
vidão»; no art. 711 confunde-a com a emphyteuse, 
equiparando o locatário ao emphyteuta, e conferin
do-lhe direitos que só a emphyteuse contém; no art. 
736 apresenta-a como u m direito real especial, e 
confirma esta apresentação com os arts. 1700 § 20 

1811 e seguintes; nos capítulos 40 e 6o deste mes
m o titulo, arts. 789 e 818 e seguintes, apresenta-a 
como sociedade, considerando como locações a par
ceria agrícola e a pecuária, que, por natureza, são 
verdadeiras sociedades; finalmente, no Tit. 18 do 
Liv. 30, art. 2352 e seguintes, tratando especialmen
te da locação de serviços domésticos apresenta-a 
como uma relação de família. 

Vê-se por ahi que a locação é, para o projecto, 
direito pessoal, direito real especial, direito de ser
vidão, direito de emphyteuse, direito de sociedade e, 
finalmente, direito de família; e conclue-se que não 
é possível comprehender-se a natureza de uma ins
tituição, que assim é apresentada com qualidades 
tão diversas, cada uma das quaes altera-lhe substan
cialmente a natureza intima. 
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2.0 O contracto de edição é tratado pelo projecto 
como uma figura especial de direito. O art. 843 o 
institue do seguinte modo: «Considera-se contracto 
de edição aquelle pelo qual o autor de uma obra 
scientifica, litteraria ou artística, ou seu legitimo re
presentante, se obriga a entrega-la a u m editor, que, 
por seu turno, se obriga a reproduzi-la em u m nu
mero mais ou menos considerável de exemplares e 
a espalha-los pelo publico.» 

Não é possível por esta apresentação chegar-se a 
conhecer qual o carateristico do novo contracto, nem 
ao menos qual o motivo teleologico que o domina, 
e esta impossibilidade seaccentua em face do art. 861, 
em que o projecto trata de uma hypothese que ab
solutamente não pôde estar contida no art. 843. 

D a leitura, porém, dos artigos em que é tratado 
o contracto de edição, resulta que elle é, para o pro
jecto, ou a venda da propriedade litteraria, ou a lo
cação da industria ou serviços do editor, que se en
carrega da impressão da obra intellectual (art. 844), 
ou a locação de serviço profissional (art. 861), a que 
se refere o projecto no § 40 do art. 766, quando o 
editor por sua conta encarrega a alguém de escre
ver ou colleccionar u m trabalho litterario. 

N o estado actual do nosso direito não será pre
ciso senão recorrer, pensa a commissão, ás disposi
ções relativas a essas instituições, salvas as cláusulas 
que as partes entenderem convenientes á regulamen
tação de suas respectivas posições jurídicas. 

3.0 A posse está bem collocada no primeiro titulo 
do Livro 22 ; é por assim dizer o vestibulo do edifí
cio dos direitos reaes; mas a commissão não pôde 
deixar de reconhecer que o projecto não foi feliz no 
modo pelo qual a considerou. 

A posse é para o projecto a manifestação de u m 
poder material sobre a cousa unida á vontade do 



— 189 — 

detentor exercer esse poder no seu próprio interesse 
(art. 1325); o inquilino, o rendeiro, o locatário de 
uma cousa qualquer, todos que detêm em nome de 
outro, mesmo o detentor precário, desde que tem 
sobre cousa um interesse legitimo, são possuidores 
segundo a concepção do projecto. 

Mas, porque destruir deste modo a belleza da ad
mirável theoria que a sabedoria juridica dos romanos 
tão bem soube formular, e que a doutrina scientifica 
até ao presente ainda não pôde alterar f Porque des-
conjuntar-lhe o systema ? 
A commissão diz destruir a belleza da theoria e 

desconjuntar o systema romano, porque o projecto, 
nas disposições que consagrou, não conseguio sub
verter a idéa juridica dos romanos sobre a posse, 
que irrompe sempre e imponente, senão na lettra 
do projecto, ao menos no pensamento: ahi está no 
artigo 1,363 alguém que detém a cousa, por motivo 
legitimo, e no interesse próprio, e que não é pos
suidor, apezar de ser chamado possuidor; ahi está 
no art. 1,318 o inquilino, possuidor de boa fé, por
que a posse de boa fé, como diz o art. 1,333, aPe~ 
nas suppõe uma tomada sem vicio e sem titulo que 
a justifique, e que, entretanto, no pensamento do 
projecto não ha de por certo fazer seus os fructos 
da cousa locada. 

Considerando-a aqui como capaz de fundar um di
reito real (art. 1,355, c o m ° «T13-! estão de accordo 
os arts. 105 e 1.803), c o m a disposição do art. 84 
elimina-a do quadro dos direitos reaes. Não é pos
sível comprehender-se a posse considerada ao mesmo 
tempo como direito real e como direito pessoal; e 
sobre isso a commissão accrescenta que a concepção 
da posse como direito real é ainda um ensaio de 
construcção theorica, que, comquanto adoptada em 
alguma legislação positiva (código do Cantão de 
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Zurich), não foi sanccionada pela doutrina geral, de 
modo a estar constituída como verdadeira construc
ção scientifica. 

4.0 O Tit. 50 do Liv. 20 inscreve-se — Das servi
dões, o cap. i° desse titulo inscreve-se — Das ser
vidões prediaes: isto é o bastante para julgar-se mal 
do modo pelo qual o projecto considerou a matéria 
das servidões. 

A concepção scientifica da servidão apresenta-a 
como u m ônus real, constituído sobre u m prédio 
pertencente "a u m dono em beneficio de outro prédio 
pertencente a dono diverso; não ha, pois, servidão 
que não seja predial. 

A inscripção do capitulo, em vista disto, ou é 
pleonastica, ou é a demonstração viva de que o pro
jecto fez da matéria uma apreciação inexacta, que 
no desenvolvimento ha de forçosamente produzir as 
suas necessárias conseqüências. 

Effectivamete a commissão nota que o projecto, 
apartando-se da concepção scientifica da servidão, 
foi levado a incluir neste titulo, considerando-os co
m o servidões, o usufructo, o uso, a habitação, e até 
a renda constituída sobre immoveis (Caps. 20, 30 e 40), 
instituições que, se têm de c o m m u m com as servi
dões a natureza real, dellas se distinguem pelos ca-
rateristicos que lhes dão existência especial. 

A concepção errônea, a que o projecto se abraçou, 
levou-o mais a não guardar fidelidade, ainda mesmo 
ás suas denominadas «servidões prediaes». 

E' assim que, dando no art. 1543 a «servidão pre
dial» como aquella que é «sempre estabelecida em 
favor de um prédio sobre outro pertencente a di
verso dono, que em razão delia é impedido de fazer 
ou obrigado a tolerar alguma cousa, que aliás pode
ria fazer ou não soffrer», no art. 1544 dispõe «que 
a matéria de uma servidão predial pôde, por accor-
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do entre os donos dos prédios, dominante e servien-
te, ser convertido em ônus real deste em beneficio 
de uma determinada pessoa juridica, ou de u m certo 
indivíduo»; de modo que para o projecto ha a servi
dão predial, que é ônus entre prédio e prédio, mas 
pôde haver uma «servidão predial» que seja ônus 
entre* prédio e. pessoa.. 

5/' A hypotheca e a antichrese também não foram 
discriminadas pelo projecto, e a confusão destas duas 
instituições determinou a apresentação da antichrese 
no titulo destinado á hypotheca, como se a antichre
se fosse hypotheca, ou se não podesse ter existên
cia independente delle. 

E assim entendeu effectivamente o projecto, con
forme o art. 1769, que lhe revelaria o conceito, se 
por ventura já não fosse sufificiente o facto de consi
derar elle a antichrese como u m capitulo da hypo
theca. 

Diz esse artigo: 
«Quando nos termos do art. 1644 o contrato hy

pothecario confere o usufructo da cousa ao credor, 
este ficará pelo mesmo facto investfdo dos direitos 
e sujeitos ás obrigações do usufructo». 

Esta disposição que ahi fica transcripta é ainda 
u m pouco mais compromettedora: ella revela que, 
se o projecto começou confundindo a antichrese com 
a hypotheca, acabou confundindo-a com o usufructo; 
de sorte que para o projecto a antichrese, que não 
pôde existir senão com a hypotheca, resume-se afi
nal no usufructo da cousa hypothecada. 

Que instituição é essa que não tem existência in
dependente, que não tem regras que lhe sejão es
peciaes ? 

E' evidente que o projecto a si mesmo se con-
demna, referindo-se a uma instituição que, no seu 
conceito, não tem existência juridica. 
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E, entretanto, é elle mesmo que acredita na exis
tência da instituição, e é certo que existe, e quê 
é distincta da hypotheca, e que tem as suas regras 
especiaes, e que não se confunde com o usufructo. 

VII. Depois das considerações que acabão de ser 
feitas relativamente aos lineamentos geraes sobre 
que o projecto executou a parte especial do código, 
a commissão julga-se dispensada de descer ao exa
m e do desenvolvimento dado ás diversas matérias 
jurídicas. 

A ninguém é dado construir sobre fundamentos 
falsos: com tal comprehensão das instituições, o pro
jecto não poderia ter-lhes dado o desenvolvimento 
completo, exacto e harmônico. 

A commissão, porém, não ultimará as suas obser
vações sobre a parte especial do projecto, seni li
geiras referencias ao direito da família, em relação 
ao qual são muitas as modificações propostas ao di
reito vigente, umas sem razão conhecida e de' dif-
ficil descobrimento, outras sem preencher o fim que 
lhes pôde ser Sttribuido. 

O projecto começa apresentando a família como 
uma sociedade natural e necessária, elementar da 
civil e independente delia nas suas relações moraes, 
fundada ou constituída pelo casamento (art. 1821 e 
e 1823); é a idéa juridica da família. 

Ahi mesmo, porém, no Cap. i° do Tit. i° do 
Liv. 3,0 onde se achão os arts. 1821 e 1823, a com
missão encontra, como concepções diversas, cinco 
espécies de família, as quatro do art. 1822 (a famí
lia natural, a família civil, a família legitima, á fa
mília domestica) e a do art. 1824 em que se apre
senta a família constituída por uma só Pessoa natural. 

E' fácil comprehender-se que isto desvirtua com
pletamente a idéa fundamental, e impossibilita sobre 
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as relações de família o regular desenvolvimento das 
regras respectivas. 

Desta obliteração da idéa fundamental da família 
proveio sem duvida o facto de permittir o projecto 
(art. 2,147), ainda depois do pai casado, o reconhe
cimento de filhos naturaes, que entrão a fazer parte 
da família com iguaes direitos aos do filho legitimo, 
pois que o art. 1,826 dispõe que «a lei equipara aos 
legítimos os filhos naturaes reconhecidos na sua 
conformidade. 

Desta mesma fonte proveio a confusão com que é 
tratada a matéria relativa ao regimen do casamento 
(Tit. 40, arts. 1,974 a 2>°95)> e m vista da qual não é 
permittido saber-se qual seja para o projecto o cha
mado regimen c o m m u m ou regimen legal, isto é, 
aquelle que, pelo direito actual, resulta immediata-
mente da lei, quando os cônjuges, antes do casamento, 
nada tenhão pactuado sobre o regimen de seus bens. 

N e m sobre isto se pôde dizer que tenha o pro
jecto supprimido este regimen legal, para só adop-
tar o convencional, conforme conclusão autorisada 
pelo § 5.0 do art. 1877, porque ahi está o art. 1974 
a dizer, não que é obrigatório, mas que « é licito 
aos contrahentes» estipular em contracto anterior o 
regimen de casamento que queirão adoptar. 

O projecto trata de dous dotes, isto é, de duas 
instituições diversas com o mesmo nome: uma é o 
dote na significação rigorosamente juridica, acceita 
pelo direito vigente, isto é, aquelle que constitue re
gimen dotal (arts. 2.016 a 2.067); a outra é creação 
do projecto, e vem a ser aquelle que o pai é obri
gado a fazer á filha que se casa, ou a ratear, por 
occasião do casamento, entre a que se casa e as sol
teiras, se porventura a que se casa não precisa de 
dote (arts. 1.967 a 1.973). 

25 
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A commissão julga-se desobrigada de dizer qual
quer cousa a respeito; uma creação tão extravagante 
não merece as honras da consideração. 

A emancipação tem, para o projecto, significação 
muito diversa daquella que todos até aqui lhe têm 
attribuido. 

No rigor do direito, emancipação quer dizer solu
ção do pátrio poder; emancipados são todos aquelles 
para os quaes se tem rompido o vinculo de subor
dinação ao poder do pai, sem attenção ao motivo, 
ou a idade e condição. 

Uma expressão errônea, infelizmente adoptada em 
texto legislativo (art. i.° § 2.0 do Código Commercial), 
deu lugar ao emprego do vocábulo em significação 
diversa da juridica com applicação ao menor supple-
mentado, isto é, munido de supplemento de idade. 

O projecto abandona a significação technica, adop-
ta a que, produzida pelo erro de applicação, modi
fica-a um pouco, e apresenta, com o mesmo nome, 
creação inteiramente nova para o direito; a emanci
pação quer dizer capacidade para os actos de sim
ples administração (art. 2.283). 

Emancipão-se os menores que se casão, e os de 
18 annos, que, do pai, da mãi ou do conselho de 
família, conseguem esta concessão; mas a capacidade 
que a emancipação lhes confere não os livra da cu-
ratella, pois o menor que se casa fica sujeito á cura-
tella do pai, na falta deste, se a mulher fôr maior, 
á da mulher, se fôr menor, á da mãi, se ambos fo
rem menores, á de um curador nomeado pelo conse
lho de família ou de tutela (art. 228). 

A emancipação assim constituída, nascida de um 
erro na applicação da palavra, é um verdadeiro retro
cesso, quando se attende ao estado actual do nosso 
direito, segundo o qual os menores casados e os sup-
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plementados não estão sujeitos á curatella, são e m 
tudo equiparados aos maiores, salva a restricção re
lativa aos bens de raiz. 

A administração das pessoas e bens dos menores 
é extraordinariamente complicada pelas disposições do 
projecto (arts. 2.205 a 2.276); elle institue u m pro-
tutor, entidade distincta do tutor, mas que deve existir 
com elle e ao lado delle; crêa u m conselho de fa
mília, u m conselho de tutela, conselhos especiaes em 
alguns casos mais importantes, e distribuindo funcções 
a todas estas creações, embaraça a administração e 
não consegue diminuir nestes negócios a intervenção 
judicial. 

O Tit. 10 deste livro com a inscripção — «Da tu
tela dos incapazes e da curatella dos interdictos» — 
vai além das disposições da parte geral (art. 14), aug-
mentando o numero dos interdictos e ampliando a 
idéa da prodigalidade, contra a tendência do direito, 
e m taes matérias, sempre restrictiva. 

VIII. A commissão vai terminar o seu trabalho. 

A m á comprehensão das instituições fatalmente 
traria comsigo não só a m á distribuição das matérias 
como o inexacto e insufficiente desenvolvimento dado 
ás mesmas. 

Accrescentem-se a isto a lamentável redacção ou 
fôrma dada a quasi todas as disposições do projecto, 
a falta de lógica na deducção das conseqüências re
sultantes dos princípios estabelecidos, as antinomias 
flagrantes, que são abundantes, e a conclusão será 
forçada: o projecto não tem as condições necessárias 
para ser acceito, ainda mesmo nos termos da proposta 
feita nas—disposições addicionaes transitórias,—como 
base de revisão para o futuro Código Civil da Re
publica. 

E' este o parecer da commissão. 
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A insuficiência dos que foram incumbidos de missão 
tão árdua, e a escassez do tempo que lhes foi dado, 
justlficão de sobra, aos olhos dos doutos, a grande 
deficiência deste trabalho : a commissão, porém, tem 
a consciência de que procurou cumprir o seu dever. 

Rio de Janeiro, sala da commissão, na Secretaria 
da Justiça e Negócios Interiores, 27 de Julho de 1893. 
—Antônio José Rodrigues Torres, neto, presidente. 
—Antônio Dino da C. Bueno, relator.—M. do N. Ma
chado Portella Júnior. 

0 PRIMEIRO ANNO DO CURSO JURÍDICO, EM 1828 

Para aqui trasladamos (1), como subsidio á-his
toria da Faculdade de Direito de S. Paulo a lista 
dos estudantes matriculados em 1828, os primeiros 
que iniciaram o seu curso nesta Faculdade. 

1 Antônio Paes de Camargo, natural da villa de 
Sorocaba, província de S. Paulo. 

2 Manuel Dias de Toledo, natural da villa de 
Porto Feliz, província de S. Paulo. 

3 José Antônio Pimenta Bueno, natural desta 
cidade de S. Paulo. 
4 José Christiano Garção Stockler, natural da 

villa de S. João d'El-rei, província de Minas Ge
raes. 

5. Vicente Pires da Motta, natural desta cidade 
de S. Paulo. 
£>. José Fernando de Almeida, natural da cidade 

do Rio de Janeiro. 
7. Francisco José Pinheiro Guimarães, natural da 

cidade do Rio de Janeiro. 
8. José Ignacio Vaz Vieira, natural da cidade do 

Rio de Janeiro. 

( 1) 0 Farol Paulistano, n. 104, de 16 de Abril de 1828. 
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9- Marcellino Ferreira Bueno, natural desta ci
dade de S. Paulo. 

10. Felisberto Gomes Jardim, natural da villa 
de Sorocaba, província de S. Paulo. 

11. João José Coutinho, natural da cidade do 
Rio de Janeiro. 

12. Pedro Antônio de Oliveira, natural da cidade 
do Rio de Janeiro. 

13. Manuel de Jesus Valdetaro, natural da ci
dade do Rio de Janeiro. 

14. Emilio Paulo de Carvalho, natural desta ci
dade de S. Paulo. 

15. José Gaspar dos Santos Lima, natural da 
villa Nova do Príncipe, província de S. Paulo. 

16. Fernando Sebastião Dias da Motta, natural 
da cidade do Rio de Janeiro. 

17. José Barbosa de Oliveira, natural da cidade 
da Bahia. 

18. Antônio Mariano de Azevedo Marques, na
tural desta cidade de S. Paulo. 

19. Manuel Alves Alvim, natural desta cidade 
de S. Paulo. 

20. José Antônio dos Reis, natural desta cidade 
de S. Paulo. 

21. Manuel Joaquim do Amaral Gurgel, natural 
desta cidade de S. Paulo. 

22. João Affonso de Moraes Torres, natural da 
cidade do Rio de Janeiro. 

23. Francisco de Assis Pupo, natural da villa 
de Iguape, província de S. Paulo. 

24. Joaquim Firmino Pereira Jorge, natural da 
villa de S. Sebastião, província de S. Paulo. 

25. Tristão Antônio de Alvarenga, natural da 
villa da Campanha da Princeza, província de Minas 
Geraes. 
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26. Francisco Augusto de Oliveira Muniz, natural 
da villa de Iguape, província de S. Paulo. 

27. Francisco Antônio da Costa Machado, natural 
da villa de Iguape, província de S. Paulo. 

28. Joaquim Pedro da Costa Lobo, natural da 
cidade da Bahia. 

29. Luiz Fortunato de Brito, natural da cidade 
do Rio de Janeiro. 

30. João José Cardoso, natural da cidade do Rio 
de Janeiro. 

31. Manuel Euphrasio de Azevedo Marques, na
tural desta cidade de S. Paulo. 

32. Cyrino Antônio de Lemos, natural do S. 
Gonçalo da Campanha, província de Minas Geraes. 

33. Jeronymo Máximo de Oliveira e Castro, na
tural da cidade de Ouro Preto, província de Minas 
Geraes. 

De S. Paulo 18 
Do Rio de Janeiro 10 
De Minas Geraes 4 
Da Bahia 2 

Total 33 



NECEOLOGIA 

José Ignacio Silveira da Motta 

O conselheiro José Ignacio Silveira da Motta, ex-
senador do Império, lente jubilado da Faculdade de 
Direito de S. Paulo, falleceu na cidade do Rio de 
Janeiro, no dia 16 de Outubro do corrente anno. 

Natural da extincta província de Goyaz, onde 
nascera em 1807, fez os seus primeiros estudos em 
Lisboa. E m 1833 recebeu o gráo de bacharel em 
direito pela Faculdade de S. Paulo, e nesse mesmo 
instituto defendeu theses, sendo approvadó, em 14 de 
Março de 1834. Entrou logo depois em concurso, e 
por decreto de 20 de Junho daquelle anno, foi no
meado lente substituto e iniciou o seu magistério 
leccionando direito criminal. Regeu como cathedra
tico a segunda cadeira do antigo quinto anno, e foi 
delia removido em 1854, para a de direito adminis
trativo então creada, e cujo curso installou em 1855. 
Nesse anno, por carta de 27 de Abril de 1855 foi 
escolhido senador do Império pela província de Goyaz, 
em substituição do senador José Antônio da Silva 
Maia, fallecido a 3 de Outubro de 1853, e tomou 
assento no dia 8 de Maio de 1855. Pelo que, re-
quereu sua jubilação. 
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Na oitava legislatura (1850 a 1852) e na nona 
(1853 a 1856) representou a província de S. Paulo 
na câmara dos deputados. Foi durante quatro annos 
membro da assembléa provincial de S. Paulo. Assim 
teve quarenta e seis annos de vida parlamentar. 

E m 1892 foi inaugurado o seu retrato no salão 
de honra da Faculdade. 

A congregação dos lentes, #em sessão de 27 de 
Outubro, por unanimidade de votos consignou o seu 
pezar pelo fallecimento do conselheiro José Ignacio 
Silveira da Motta. 

Dr. Augusto Miranda 

Em Rezende, Estado do Rio de Janeiro, falleceu 
na idade de vinte e nove annos, o Dr. Augusto No
gueira da Rocha Miranda, lente substituto da sexta 
secção da Faculdade de Direito de S. Paulo. Filho 
legitimo do barão e da baroneza do Bananal, Au
gusto Miranda seguiu o curso medico em a Facul
dade de Medicina da Bahia, e ali recebeu o gráo de 
doutor em 1887. Nascera em Rezende. 

Nomeado lente substituto por decreto de 21 de 
Março de 1891, tomou posse em 22 de Abril se
guinte. 

E m sessão de 27 de Outubro ultimo, a congre
gação dos lentes unanimemente resolveu lançar em 
acta um voto de pezar pelo prematuro fallecimento 
do Dr. Augusto Miranda. 
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