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O Mleiano e a incapacidade 

ciiíil da mulher 

O Senalmeonsullo Vellaiano dovo desapp&reoer do 
Direito e com ello dovem ser iguahüento abolidas 
todas as rostrioçdos il capacidade civil da mullier. 

I 

Para os que ponfiit.o que o Diroilo, sou do desti- 
nado a reger a vida das sociedades existentes, 
nada tem com as instituições condemuadas ;í 
morto, parecerá quo nom valo a pena fallar 
mais do valho e decrépito Sonatusoonsulto Vel- 
leiano. 

Por a os espíritos conservadores da tradição 
jurídica, educados no respeito á autoridade dos 
antepassados, conformo a disciplina da escola 
Sabiniana, parecerá, ao contrario, inconveniente 
a discussão do mérito do um instituto, cuja 
longevidade de mais de dezoito séculos afigura- 
sc-lhes a melhor prova do valor e utilidade dos 
serviços por ello prestados na ordem social e 
juridioa. 

A una e a outros responderei que essa antigo 
Sonatusoonsulto romano nom é, como talvez 
pensem os primeiros, um caput mortum, uma 
especie de múmia destinada ao musêo das 
antiqualhas jurídicas ; nem é, como talvez en- 
tendâo os segundos, uma venerando relíquia, 
quo deva ser conservada ainda no santuário 
do Direito, onde, durante perto do .000 aunos, 
foi consagrada pelo culto dos sacerdotes da 
Justiça. 

No Brazil conserva ello o mesma força vigor 
quo tinha quando entrou para nu Ordenações^ do 
Reino de Portugal, que são ainda a principal 
fonte do nosso Direito Civil. 

Não ha entre nós escrevente de oartono que 
ignore a fórmula do termo de renuncia do Vel- 
leiano, que apparece nos inventários, quando a 
mju assume a tutclla dos seus filhos ou a avó, 
doa seus netos. 
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»pplioada no fôro civil. cPonfi^ma, oeTamZta^ 
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mano tinha f-0 q"e 0 "í Sen,ltusoonsulto ro- mano tinha applioaçâo a toda ospeoie do nego- 



cios em que a mulher ficasse sujeita á obrigação 
de outrem. h%, omni genere negotirum et ooli- 
gationum intercedere mulieres prohibeiitur— 
explicão as sentenças de Paulo Liv. 2, Tit. 11, 
§ 1. Omnis orAnino obligatio Senatusconsulto Vel- 
leiano comprehenditur, sive re sive verbis, sive 
quoounque alio contractu interoesserint — confir- 
ma a mesma doutrina Ülpiano no digesto, liv. 16, 
tit. 1] Fr. 2, § 4. Tem lugar o Senatuscon- 
sulto quer a mulher transferisse a obrigação de 
outrem para si, quer nella participasse, 'quer se 
constituísse desde o começo em obrigação no 
interesse de outrem—assim estatue o Imperador 
Alexandre no Codigo, liv. 4, tit. 29. Const. 4. 

II 

Ainda quando já estivesse a vida inteiramente 
extincta no corpo desse instituto jurídico depois 
de tão longa existência, talvez sem igual na 
historia, tendo attingido á cerca do dobro da 
idade do legendário Mathusalera, conviria sem- 
pre fazer-lhe a autópsia para descobrir o segredo 
anatômico e physiologico dè um organismo, que 
sobreviveo a tantas transformações das socieda- 
des humanas e porque veio em fim a perecer, 
depois de haver resistido a tantas revoluções e 
mudanças no mundo oivilisado. 

No seu livro sobre a Medicina, conta Celso 
que douB mestres da arte de curar, Erasistrato e 
Herophilo, entendião que os condemnados á 
morte deverião ser entregues ao escapelo dos 
cirurgiões, para que estes descobrissem no ul- 
timo alento dos seus membros o segredo da vida 
revelado pela intima relação dos orgãos. A hor- 
rível idóa dessa operação en unirna vili é justa- 
mente condemnada por Celso. Creio, porém, que 
poderia ser applicada sem deshumanidade em 
uma instituição de Direito condemnada pelo pro- 
gresso da jurisprudência. O momento supremo 
da vida prestes a desappafecer, em que os or- 
gãos conservão ainda a integridade da sua es- 
truotura, continuando a viver por phenomeuoa 
reflexos sem a consciência da vida, parece a oc- 
casião mais propicia de descobrir a razão da 
existência e a causa da morte. 

Falta-me infelizmente o tempo para a minu- 
ciosa analyse, que tornaria esse estudo real- 
mente interessante. Já foi bem tarde e por 
assim diier á ultima hora que tive idéa de es- 
crevê-lo em satisfação do compromisso tomado 
com o illustre Ministro do Uruguay pelo meu 
collega e particular amigo Dr. Sá Vianna, emé- 
rito Secretario do Instituto da Ordem dos Advo- 
gados Braziloiros. Tive de fazer este trabalho 
longe dos meus livros e da commodidade do 
meu gabinete de estudos, debruçado sobre uma 
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mesinha, oudo mal cabe o papel que estou es- 
crevendo. 

Não obstante tudo isto, creio que a operação 
que vou tentar, por maiores que sejão os de- 
feitos do operador, ha de desperbur algum in- 
teresse, revelando as cousequencias lógicas da 
abolição do Velloiano, 

Tem passado despercebidas. 
Pensão muitos que não ha mais do que rezar 

um parce scpvllis sobre a sepultura, onde deve 
jazer para sempre o corpo do venerando pa- 
triarcha dos Senatuscousultos romanos, sem 
procurar saber porque ello viveu mais de dez- 
oito séculos, nem porque morreu ou está a 
ponto de morrer depois do tão longa vida. Nada 
entendo de medicina, e por isso não sei so 6 
possível morrer simplesmente dc velhice, sem 
outra causa dc morte. Posso, porém, dizer que 
pelo menos em Direito Romano 6 regra ele- 
mentar que as instituições fundadas nos princí- 
pios da justiça e da equidade são impereci- 
veis semper firma aiguc immutahilia permanent 
o que as outras instituições sujeitas á acção 
desbruidora ou transformadora do tempo Vlevem 
se fundar sempre em alguma utilidade geral ou 
polo menos conformo ao interesse do maior 
numero—quood omidhus ant plurihus utde est. 
( Digesto. Liv. l,Tit. 1, Fz. 11; Instituta, 
Liv. I, Tit. 2, § 11 ). 

Assim, morrendo, o Senatusconsulto Velloiano 
tornou bem patente que não se fundãra nos 
princípios immutaveis o imperecíveis do Di- 
reito, mas ó certo também que, vivendo dez- 
oito séculos como lei de tantas nações diversas, 
elle tornou igualmente patente que se fundãra 
era utilidade geralmente reconhecida ou do ac- 
cordo com interesses poderosos e com força 
para manter e assegurar a sua dominação. Que 
interesses serião esses ? Seria o da protecção da 
mulher, ã qual se concedia pelo Senatuscon- 
sulto Velleiano o que Domellus denomina au~ 
xihum ou henefieium de accordo com a technica 
dos jurisconsuítos romanos ? 

A mulher de hoje ó talvez mais fraca do que 
a mulher romana, e não é com certeza menos 
digna de protecção do Direito e do favor da 
Lei. E' também certo que a sua condição in- 
seusivelraente mudou ; mas o circulo das suas 
aspirações é ainda muito largo do que o traçado 
pelo Direito, sendo ainda esto pouco menos es- 
treito do que era ha mil oitocenbos annos quan- 
do o Senado Romano promulgou o Senntuscou- 
sulto, cujo texto cheio de circumloquio o de 
pedauterias formalistas se acha littoralmento 
copiado no Digesto em um Fragmento do com- 
mentario do Ulpiauo ao Edicto do Pretor (Di- 
gesto, Liv. lü, Tit. 1, íls. 2, § }). 
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Não teria esse Senatuaconsulfco relação pró- 
xima ou remota com o estado social da mu- 
lher 1 Seria uma lei de favor, ou privilegio ar- 
bitrário I 

Se assim fosse, nem teria valor em Direito, 
como explica Ulpiano relativamente ás Consti- 
tuições por elle denominadas pessoaes— neo ad 
exemplum trahuntur.., personam non egreditur 
(Digesto, Liv. I, Tit. fia. 1, § 2). 

Como uma lei dessas poderia ter transposto 
as fronteiras da cidade romana para servir de 
modelo a todas as nações do mundo civiliaado 
durante perto de dous milanuos 1 

Esse instituto ligava-se intimamente á con- 
dição civil da mulher, como os Romanos ex- 
pressamente doolarárão no texto do Sonatus- 
cousulto o nos oommentarios dos iurisoonsul- 
tos. A sua abolição logicamente significa, por- 
tanto, que essa condição civil já não deve ser 
a mesma perante a razão universal, que aceitára 
o Velleiano como a lei protectora da incapaci- 
dade feminina. Não ó logioo que, sendo _oon- 
demnado pot esse motivo á morte o Velleiano, 
se conservem ainda todas as outras restricções á 
capacidade civil da mulher, que fíizião parte da 
família desse velho guarda da servidão femi- 
nina disfarçado sob a falsa apparouoia de pm- 
teoção da lei á sua fraqueza. Deixo a outros dis- 
cutirem perante a sociologia moderna o mérito 
de taes restricções oondemnadas hoje pelo senti- 
mento jurídico. Não sahireidas jazidas subter- 
râneas de Roma, por onde passou ou Ir'cr a o es- 
pirito humano, que illumina hoje o mundo. Pro- 
curarei os vestígios apagados do Direito _ ho- 
diorno no meio das magestoaas ruínas da civili- 
sação antiga, nos caminhos cobertos pela poeira 
doa séculos, por onde a razão humana soguio em 
progresso incessante atá á claridade,_ que res- 
plende no flrmamonto do século vinte da era 
ohristã. Não é preciso ser um pharol do Direito, 
como c! amavão a Irnerius oa seus discípulos 
na escola de Bolonha. Basta a restea vaoillante 
da luz de uma lanterna sobre as origens das leis 
proteotoras da fraqueza feminina por meio de 
restricções da capacidade civil para descobrir 
que ellas tivorão razão muito diversa, como já 
notára Orlolan na sua Explicarão Histórica da 
Instituía de Justiniano. E infelizmente verdade 
o que disse o professor Molesohott no Senado 
italiano, quando aífirtnou que ellas tinhão a sua 
principal origem em uma covardia viril. 

111 

O que parece ter suscitado a idéa do Sauatua 
consulto Velleiano foi apenas a causa apparenta 
ou oooasional da sua promulgação. Tem real- 
mente com elle relação muito remota, ligando-se 
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a muito clifferente origem. Conta Ulpiano que 
OB Imperadorea Augusto e Cláudio haviSo publi- 
cado editos prohibiudo ás mulheres casadas 
assumir o encargo das obrigações do marido. 
Era a applioação lógica dos priuqipios do Direito 
Costumeiro, que prohibiSo doações entre o ma- 
rido e a mulher. 

A razáo desse Direito Costumeiro fôra evitar 
que o amor oonjugal n3o degenerasse em dis- 
córdia de interesses contrários ou em explora- 
ções ambiciosas. A jurisprudência desenvolvêra 
logicamente o espirito do Direito Costumeiro na 
sua applioaçío pratica, estendendo u uullidade a 
todos os contratos entre marido o mulher, que 
dissimulassem doações. A uullidade, porám, não 
podia ser declarada senão diante de prova muitas 
vezes diffieil da simulação. 

A hábil oasuistica romana exeroeu-se admira- 
velnaente na pesquiza e indicação desses iudi- 
cios da simulação em grande numero de textos, 
que formâo o liv. 24, tit. I do Digesto. Havia 
casos em que o indicio i ra tão claro que a simu- 
lação parecia a todos evidente. Asaini era quando 
a mulher assumia sem interesse proprio o en- 
cargo das obrigações do marido. Desse aoto 
resultava bem manifesta a intenção de doar 
parte dos seus bens ao marido, sujeitando-os ao 
pagamento das suas dividas. E' provável que 
muito antes dos editos de Augusto e Cláudio 
a jurisprudência já tivesse considerado nullas 
taes obrigações como encobrindo doações si- 
muladas. listando a mulher sujeita ao poder 
marital, que segundo o rigor das leis romanas a 
collocava ua posição de filha submissa ao poder 
paterno, ó muito provável que o abuso se ma- 
nifestasse da parto do marido, provocando por 
isso a formal prohibição da lei. 

Foi certamente por esse motivo que depois 
que o Seuatusooasulto Veileiano ampliou a pro- 
hibição a todas as obrigações assumidas pela 
mulher no interesse de outrem — iam pro 
viris quam pro feminis — quando o caso se 
realizava entro marido e mulher, a saucção do 
Direito era diversa. 

Quando a mulher intercedia pelo marido o 
contrato era nullo de pleno direito e jámais po- 
deria ser confirmado. 

Havia segundo Cujas dous casos em que a 
intcrcessão da mulher era uulla do pleno di- 
reito : quando em favor do marido (Novelia 
134, cap. 8_) e quando não provada por instru- 
mento publico revestido da assignatura de três 
testemunhas. Em todos os outros casos a mu- 
lher s<5 tinha uma oxoepção e uma aoção contra 
a execução da obrigação. 

Nem poderia mais usar desses recursos se, 
passados dous annos, confirmasse a primeira obri- 
gação, salvo o caso de ter sido a interoossão em 
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favor do marido, que em tempo algum poderia 
ser validada {Codigo Liv. 4, Tit. 29, Comti, 22). 

Tudo isto era muito de aooôrdo com a logioa 
jurídica sempre observada pelos jurisoonsultoa 
romanos e também conforme ro aystema do 
jurisprudência por elles fifmada na pratica do 
Direito Costumeiro, que prohibia doações entre 
marido e mulher. 

O que parecia menos de aceõrdo com a ap- 
plioaçiío logioa e systematica do Direito, que 
tanto distinguía a jurisprudência romano, era 
considerar-se inexistente a obrigação natural 
em todos os casos de iuteroessão da mulher, 
quer em favor do marido, quer de outro. No 
Digesto, Liv. 12, Tit. 0, Fr, 40, dí-ae uma expli- 
cação mais pratica do que soiontifioa, dizendo-se 
que a exoepção perpetua concedida pelo Sauatus- 
oousulto Velleiano extinguia a obrigação natural 
nos casos de iuteroessão das mulheres. 

Nesse ptoprio texto porém se reconhece que 
o mesmo não se dava com a exoepção também 
perpetua do Seuatusoonsulto Maoedoniano, que 
deixava subsistente a naluralis niligatio, oomo 
explicação Ulpiano e Paulo no Digesto Liv. /f.1, 
Tit, 6 Pr. 9, §§ -í e 5 Fr. 10. 

Proouravão oouoiliar esta discordância, di- 
zendo que o Meoedoniano fôra estatui do para 
reprimir a aoção do credor enão para favorecer 
o devedor, que era o motivo do Velleiano. 

Tudo isto, porém, estava em desarmonia com 
os princípios fundamentaes do Direito, negando 
a naturídh obligatio em virtude de um estatuto 
do Jus Civile, que logicamente não poderia abo- 
lir a naturalis obligatio oriunda do Jas Oanlium 
ceuforrae a regra de Paulo Digesto Liv. 50, 
Tit. n, Fr. 8/f g 1. Nem seria possível negar 
que, segundo o Jus Gentium, deveria ser valida 
a obrigação da mulher aunuílada pelo estatuto 
civil do Senatnsoouauito Velleiano. 

Esta anomalia jurídica parece ter se consti- 
tuído era direito positivo como jus síngulare- 
contra tenorem rationes propter aliquam nttilita- 
tcm {Paulo Digesto Liv. /, Tit. 1, Pr. 16) para 
evitar que a prohibição formal e positiva do 
Seuatusoonsulto fosse frustrada por meio de 
um pagamento indevido de uma compensação 
ou de u n penhor da mulher em favor de ter- 
ceiros, que serião validos, se subsistisse a natu- 
ralis obligatio, 

IV 
Todas essas diffiouldades na conciliação dos 

princípios, que não puderão ser resolvidas se- 
não por meio de anomalias jurídicas provierão 
da iniqüidade fundamental dos motivos do Se- 
natusoonsulto : 

Nem puderão estas prevalecer seuão inverten- 
do o sentimento natural da equidade, do mesmo 
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modo quo ao dera por pretexto a protocção da 
fraqueza da mulher para restringir a sua ca- 
pacidade civil. Cum cas virilibus officiis fungi 
et ejus generií obhgationibus ohstrmgi non sit 
(f.quvm—dizia textualmente o estatuto do Senado 
Romano. 

Em verdade nâo havia relaçSo real e jurídica 
entre os motivos dos edictos de Augusto e Cláu- 
dio sobre aiütercessrio da mulher nas obrigações 
do marido e o novo estatuto promulgado pelo 
Senado sob o Consulado de Marcus Hilanus e 
Velleius Tutor, cujos nomes não figurão noa 
fastos consulares, sendo por isso incerta a data 
do celebre Senatnsconsulto. 

Póde-se apenas dizer com Pothier que é 
uocessariamente posterior aos edictos de Augusto 
e Cláudio e anterior ao reinado do Vospasiauo ; 
porque no Uigesto (Liv. 16, Tit. I, Pr. 16. g 1) 
cita-sc a respeito delle a opinião de Gaius Cas- 
aíua Longinus,que,segundo Pomponio,morreu no 
reinado de Vespasiano (Digosto Liv. Io, Tit. '2 
Pr. 2, § 47). ' 

O fundamento expresso do Senatuacousulto, 
muito diverao do fundamento do antigo Direito 
Costumeiro aobre as doações entre marido e mu- 
lher, era que a interoessão em favor do outrem 
devia so considerai- um offioio zir&Paulo explica 
quo esses officios viris prohibidoa ás mulheres 
pelo .Senatusoousulto erSo os officios civis. E' a 
opiuíão de Dornellas que na teohnica romana os 
officios viris ou civis comprehendião todos os 
actos em que os cidadãos iuterviuhão em ne- 
gócios de outros e que casos offioios também 
chamados públicos orão os indioadoa por Ul- 
piano no Digesto (Liv. 50, Tit. 17, Pr. 2), a 
judicatura, a mcijislratura, a advocacia, a in- 
tervenção a a procuradoria — ncc judioes esse 
possunt neo maqistratum gerere, nec postulare, 
neo pro alios intervenire, neo proouratores exú- 
tere. 

O Seimtuaoonaulto Velleiano expressamente 
ao fundava nossa diatiucção especial de officios 
viris também chamados officios civis e públicos, 
doa quaes as mulherta deverião ser afastadas— 
Fcmince ah omnibus officiis eivilihus nel publieio 
renotee sunt. 

Domellus classifica como intersentio pro alios 
a interoessão da mulher proliibida pel" Seuatus 
cousulto Velleiano como offioio viril ou oivil, 
Hiligoro e Voeoio põem em duvida esta inter- 
pretação do sentido jurídico da interventio pro 
alios mencionado no texto do Ulpiauo ; mas a 
interpretação de Domellus ó o unieo meio do 
conciliar a ennumeração dos offioios civis ahi 
feita por ülpiano cora o texto do Senatusoon- 
sulto copiado polo mesmo Ulpiano o o texto do 
Paulo, que oonsiderão a interoessão da mulher 
prohibida por ser um offioio civil ou viril. 
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V 

Mais difScil do que a dassifr-açíto e cnumo- 
raçrlo dos intitulados officios civis ou viris é dar 
alkuma justa razão das iucapaoidades civis da 
mulher, creadas sob o fundamento dessas dia- 
tinoções pouco intelli^iveis senão enigmáticas. 
A única razão que os jurisconsultos romanos re- 
petem com sincera convicção d que essa uis- 
tincção de officios tinha o seu fundamento no 
Direito Costumeiro-Tno^MS. 

Quando, porém, querem indagar os motivos 
desse Direito Costumeiro, ora confessão franca- 
mente que não existe razão de Direito em que 
elle se fundo, como Paulo, a proposito da capaci- 
dade para o exercicio da judicatura—nos quianon 
habent judicium sed quia reoeptum est ut oivi- 
li bus ojfioiis non fungantur (Digesto Liv. õ rIit. 1, Fr. 12) ; ora indicão algum motivo em 
que visivelmente não acreditào, deixando por 
isso do tirar as conseqüências lógicas, que delle 
derivão e que não deixarão com certeza de tirar 
com o costumado rigor logico e systematico da 
sua jurisprudência. 

Assim no Digesto Liv. 16, Tit, 1, Fr. §§ %0 e 
3o Ulpiano apresenta como fundamento das inca- 
pacidades civis da mulher a imbecüitas e a infir- 
mitas. A infirmitas de que falia neste texto ó 
certamente a infirmitas consilu, em que elle 
proprio também funda a restituição in intcgrum 
dos menores [Digesto Liv. /+, Tit. J+, Fr. 1). 

A imbeoüitas poderia ainda signilicar maior 
fraqueza mental, senão a falta absoluta do bom 
senso. Não creio, porém, que se deva tomarem 
sentido tão grosseiro a expressão de Ulpiano. 
No livro de Celso sobre a Medicina, a palavra 
imbeoilitat é empregada como significando a fra- 
queza, a debilidade do corpo, sendo por isso 
collocados no numero dos imbccilcs a mér parte 
dos habitantes das cidades e quasi todos os ho- 
mens do lettras : — At imbocilis quo in numero 
magna pars urhanorum omnesque pene owpidi 
litterarnm svnt. 

Sc Ulpiano estivesse convencido, como diz, 
da infirmitas consüii da mulher, deveria tirar 
desse motivo a mesma conseqüência que tirou 
em relação aos menores, considerando annulla- 
veis por meio da restituição in intcgrum todos 
os actos praticados pela mullier, de quo lhe pu- 
desse resultar algum prejuizo. Nenhum júris, 
consulto romano deduzio tão lógica conseqüên- 
cia da supposta ^ infirmitas consilii da mulher. 
Ao contrario, interpretando restrictamente o 
texto do Velloiauo, reconheoêram-lhe expressa- 
mente a faculdade de dar á quem quizesse todo 
ou parte do seu patrimônio, de dispensar o pa- 
gamento do quo lhe fosse devido e até de pagar 
ã sua custa as dividas alheias, 
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_ Coofcradioçao tio evidente uã) escapou á cri- 
fica de Dounellus, pareoondo-lhe muito raaia 
prejudicial a mulher pa^ar a divida de outrem 
do que obrigar-se por elle, porque dessa obri- 
gação o maior mal que lhe poderia resultar se- 
ria o pagamento d» divi la, sendo, portanto, o 
prejuízo resultante do pigamento, certo, e o da 
obrigação apenas posaivel. 

A explicação dos jurisoonaultos romanos d que 
a mulher se obriga mais facilmente do que dã e 
que, pagando a divida de outrem, sem estarobri- 
gada, não offonde a prohibição do Senatusoon- 
sulto, que só lhe veda assumir a obrigação de 
outrem e não paga-la sem estar a isso obrigada, 
sondo o pagamento meio de extinguir e não de 
oontrahir obrigação. 

Gomo interpretação do texto de Senatusoon- 
sulto, esta razão é justa ; seria muito iujuslo, 
porém, se a infirmitas oomolü da mulher, dada 
como razão do Senatuscousulto. fosse real. Desta 
supposta razão da lei não cogitãrão jãuiaís para 
a sua applioaaão. Ao contrario, para não equi- 
parar a incapacidade civil das mulheres ã dos 
menores, parece que evitárão «pplioar-lhos a 
restituição in inteyrum, oelo menos expressa- 
mente na doutrina da sua jurisprudência líutre- 
tanto a idéa rlessa applicação deveria ser-lhea 
fatalmente suscitada na pratioi do .Sonatusoon- 
sulto Velleiano pela necessidade de reataboleoar 
a obrigação do primitivo devedor, quando havia 
novação ou substituição artifioiosa da muler ao 
verdadeiro devedor. Nestes casos a jurisprudên- 
cia teve de orear uma restitutoria ou reíiisoria 
actiõ contra o primitivo devedor, quaudo 
liavia novação ou uma insHíutoria actio contra 
o devedor, que se oooultava sob a obrigação 
assumida pela mulher em lugar delle, como 
explica Mulhenbruoh de aooôrdo com a doutrina 
ensinada no Diqesto. Liv. 16, TU. 1, Fr. 5 §g 2° 
7, 0, 11, li, llp e 15 e nu Oodigo Liv. 4-,TU. 29, 
Oonss. S e 15. 

A applicação da restituição in integrum era, 
por isso, tão nfttur d e indicada que Voecio e 
Dounellus sustentão que liavia 1'calmonto neste 
caso restituição in integrum fundada na gene- 
ralii clausnla do Edioto do Pretor, cujo texto 
se acha trausoriptn no Digesto. ILiv. í, TU. 6 
Pr. I, § Z). 

E' porém notável que indicando sempre os 
jurisconsultos romanos todos os casos do resti- 
tuição in integrum fuudadoa pela sua jurispru- 
deneia nessa generatis dausula do Edioto do 
Pretor, ainda os menos importantes, não se re 
grão jámais a esse Edioto tratando da restitu- 
toria ou rescisória resultante do Velleiano, que 
seria uma das mais importantes appiioações da 
generalis clausnla do Edioto do Pretor. 
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VI 
K' também certo que a tendência doa juria- 

consultof) romanos nunca foi para estenderem a 
incapacidade civil da mulher, Foi, ao contrario, 
para restringi-la o mais possível, preferindo a 
iucohorencia ^ até a violação dissimulada da lei, 
a exagerar a injustiça por excessivo rigoi". Neste 
caso a taoilídade da renuncia de Velieíano e as 
múltiplas exoepções ratione oausce e ratione 
personnm euumeradas por Muhlenberch, Voeoio 
Dounelius, Cujas e Pothier rteverião ter restrin- 
gido ua pratica a applioação do Velleiano, desde 
logo cousiderado inapplioavel da mulheres mer- 
cadoras, apoaar de não haver profissão em que 
a mulher mais facilmente pudesse ser enganada 
do que a da mercaucia, como bem observa 
Voeoio. 

VII 
Se os jurisconsultos romanos pensassem que 

não era simplesmente um pretexto a infirmitas 
oonsüh indicada como motivo para privar as 
mulheres das funoções civis, havião dc sustentar 
a necessidade da tutela perpetua iustituida para 
as mulheres pelo antigo Direito Civil Romano. 
Em vez disso, Gaius diz com toda franqueza 
nn sua Instituto. Liv. 1, § 190 que a pretensa 
Icyita» ammi imputada á mulher para restrin- 
gir a sua capacidade é uma razão mais appa- 
rente do quo verdadeira — magio specioia vi- 
de tur quam vera. 

A verdadeira razão bom conhecida de Gains 
era impedir a mulher de dispor de seus bens, 
oonvertendo-a em simples usufrutuaria do seu 
patrimônio sob a fiscalisação de seus preaum- 
ptivos Iiordeiros masculiiios, que exercião sobre 
cila a tulela dos aguatos. Foi para combater 
tamanha injustiça que os jurisconsultos tiverão 
a idea do casamento apparente ou simulado 
{fiduoice causai, afim do liberta-in do jugo in- 
teresseiro dos agnatas. 

Esse casamento simulado é a cocmptio fidueia; 
causa, tão bem explicada por Gains na sua In- 
stituía e por Ulpiano no seu Livro de Regras, 
que deu ensejo ao^ celobre< gracejos de Cicero 
na sua oração Pro Cluentio, attribuindo aos ju- 
risconsultos a inversão do texto da lei, porquanto 
o direito civil aujeitára as mulheres a tutores, 
mas os jurisconsultos havião descoberto o meio 
de sujeitar os tutores ãs mulheres. Assim era, 
ua verdade. Mas o fim da comedia jurídica 
represeutada uo casamento simulado não era o 
ridículo. Por mais que se prestassem ao ridículo 
os senes cemjitjonuíes,comprados ou alugados para 
represeutarem o papei de marido, lheriug, no 
sou Espirito de Direito jSomano,julga meritorios, 
os seus serviços, libertando a mulher da tutela 
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dos a^jiatos,por moío da oapitis diminulio resul- 
tante do oasamonto fictício e da emaaeipacão. 
guando os Imperadores Cláudio e Hadriauo al.o- 
lirao a tutela dos aguatos e dorão á mulher o 
direito de dispor livremente de seus bens iá a 
liberação social da mulher so havia operado, 
de faoto, pelo esperito liberal dessa ficção dos 

íieu l™113 09' ^Ue (-/''oero fidg'» filo compre- 
Verdade é que Cícero teve alguma razão de 

dizer mal dos aotos apparentcs, criticando na 
sua oração Pro Domu a adopção fictícia do pa- 
rioio Clodio. sou mortal inimigo, pelo plebèo 

ronteius, mais moço que o filho adoptivo, que 
por esse meio realizííra a tramitio ad plebcn ue- 
cessana para que o patrício podesse ser eleito 
tnbuuo do povo. Mus, se Gioero tivesse vivido 
até o tempo de Nerva, do Trajano, de Ha- 
driauo e dos Antouinos, havia de achar certa- 
mente admirável a invenção da adoptio reqia, 
oreando a ficção do um filho do Imnorador — 
designatus augusta: ma<jestatis hcrcs — distincto 
do tdlio família. Por maio da ficção de uma 
relação de família appareute Couvertia-se o di- 
reito hereditário da dynastia reinante na eleição 
necessária de homens eminentes adoptados para 
suceesaoroa do Império; systhoma eleitoral eugo- 
nhosissnno, que se podosse ter sempre appíi- 
oaçuo que teve no século dos Antoninos, resol- 
veria no regimen do absolubismo monarohioo o 
ideal democrático, melhor que o suffragio uni- 
versal. 6 

VIII 

A nobre intelligencia dos juriaconsultos ro" 
manos servia & liberdade, ainda quando parecia 
regular a servidão. Ulpiauo dizia que os escra- 
vos pelo Direito Civil nada crão pro uvllis ha- 
bentur, mas que o Direito Natural áffinnava a 
igualdade humana o quo a servidão era compa- 
rável ã morte, llocouheoendo embora o facto 
de sua jiniveraidade no Direito positivo como 
instituição J:i> Gentium, ainda assim a iuris- 
prudonoia romana sustentava que a esoravidão ora contraria ã natureza — contra noturam. 

Concebo-se, pois, que a jurisprudência romana 
lutasse como lutou por todos os meios ao seu 
alcauco em favor da liberdade da mulher coutra 
os oostumoa e as leis, que a suieitavão á ser- 
vidão. 

b o rigor do Direito Civil a muíhor não podia 
constituir família, que se formava pela agnação 
dos masculinos, de sorte que s<5 pela aqjeição ao 
poder ma ri tal podia a mulher ter piarentosco 
com seus filhos, na qualidade do filha do ma- 
rido. Mulier familiw suai caput et finis est 
(Digeato, Liv.50, Tit. 16,Fr. 195, § 5), Quinas- 
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centur pairis non matris familiam sequntur 
(lusb. Liv. IjTit. 15, § 1.) 

A jurisprudência, dando preponderância á 
cognaçâo coustifcuia para a mulher uma familia 
vinculada pelos laços naturaes do sangue que 
pouco a pouco veio a prevalecer sobro a familia 
formada pelos laços civis da agnação, firmando 
o principio que o Direito Civil não podia des- 
truir os direitos naturaes do sangue, jura san- 
guinis nvllo jure eivile divimi possunt. (Digesto, 
Liv, 50, Tit. 17, Fr.8). Civilis satio civilia qui- 
dem jura Gorrnmperc'/ otest; naturalia vero non 
utique. (lust, Liv. 1, Tit. 15, §3). 

Ao passo que inventava o casamento simulado 
(judiecice causa) para quebrar os vínculos da 
agnação e libertar assim a pessoa e o patrimônio 
da mulher da tutela dos agnatos, a jurispru- 
dência lutava _ também para sustentar a liber- 
dade e a dignidade da mulher no casamento 
verdadeiro contra o poder despotico facultado 
ao marido pelo Direito Civil. Assim, emquanto 
o Direito Civil submettia a mulher ao domínio 
absoluto do marido—m&nu viri—por um con- 
trato rcali/adopm fôrma de compra e venda— 
coemptio-imaginaria, venditio ou por meio do 
usucapião amiual que servia para acquisição do 
domínio das cousas moveis, permittiudo o re- 
pudio sempre que o marido quizesse : a juris- 
prudência oreava o casamento sem a mana pelo 
simples consenso ; evitava o usucapião por 
meio da interrupção da posse pela ausência da 
mulher do domicilio conjugai durante três 
poites ; definia c casamento, não como uma 
sociedade desigual e sujeita ao repudio capri- 
choso do marido, mas como o cOnsoroio de toda 
a vida pela communhão de bodos os direitos 
divinos e humanos—consortium omnis vitee ; 
divini ct humani júris communicatio. (Digesto, 
liv. 23, tit. 2o, Fr. I.) Nuptias non concubitus 
sedeonsensus facit. (Dig. Liv. 50, Tit. 17, 
Fr. 30). 

O Direito Civil privava a mulher do direito 
de bestar para que ella não podesse privar os 
agnatos do sua succesaão. 

Dando á mulher o meio de livrar-se dos vín- 
culos da agnação, a jurisprudência inspirou aos 
agnatos o interesse de obter por testamento o 
que não podião mais obter forçadainente pela 
lei. Dahi resultou, como facilmente se depre- 
hende do texto do Instituto de Gama explicado 
por Ihering, que os herdeiros legítimos segundo 
o Direito Civil não se oppunhão a que a mulher 
fizesse testamento quando realizava a comeptio 
tcstamrnti facicndi gratia. 

Catão, o censor, pela inflexibilidade das suas 
idéas de dominação masculina, era o fiel repre- 
sentante da dureza quasi feroz dos Sabinos e do 
Direito Quizibario. Sabino, apresentando-se 
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como o adversário e o perseguidor das mulheres, 
— mulicrum adversariut et castigator—engrossou 
a voa e encheu os pulmões—magnvoce ct bom» 
lateribm — afim de eícitar a indignação da as- 
semhlóa do povo masculino contra as mulheres, 
para obter, como obteve,a votação dalai Voconia, 
limitando a cem mil aesteroioa o direito de suo- 
cessão das mulheres. Baldado esforço. A lei 
Voconia, que, segundo a informação de Tito 
Li vio,deveria assegurar o esplendor e a opuleuoia 
doa nobres chefes patrícios, deixou de ser ex- 
ecutada. Os fideicommisaos inventados pela ju- 
risprudência faziSo indireobamente chegar a 
suooesaão aos incapazes de herdar conforme o 
rigor do Direito Civil. 

IX 

Em honra de Catão é justo dizer que elle não 
procurava occultar o intento de opprimir as 
mulheres, sob a falsa apparenoia de proteoção á 
sua fraqueza e leviandade. Ao oonirario, con- 
fessava publicamente a força de vontade e a 
lucidez de intelligeucia das mulheres. 

Na discussão da lei Oppia, contada por Tito 
Livio, disse que por isso mesmo era necessário 
reprimir a ambição das mullieres,porque se ellas 
conseguissem igualar em direito aos homens, 
cm breve os haviSo de supplautar—simul pares 
esse cceperint, superiores erunt. 

A resposta do tribuno Valerio, também con- 
servada por Tito Livio, deveria agradar mais ao 
povo, como agradou, conseguindo a revogação 
da lei Oppia, que privava as mulheres do uso 
dos ornatos e dos hábitos iuxuosos, de sorte que, 
na espirituoaa phraso do tribuno, se permittia 
aos cavallos o luxo de uma manta de purpura; 
que era prohibidas ãa mullieres. Sobro isso, com 
muito mais habilidade, diasimulaudo a mesma 
intenção domiuadora de Catão, o eloqüente tri- 
buno Valerio observou que na sua objurgfuoria 
Catão fizera da um argueiro -um oavalleiro, 
daudo ã reclamação oolleotiva das mullieres 
contra a privação rios seus oruatus a appareucia 
do uma sedição, quando certamente fóra a in- 
tenção dos antepassados romanos, nas suas leia 
e costumes, fazer da elegância o dos ornatos o 
mundo das mulheres—vmnditice et ornatus et 
cnltus hune viundum mulierum appcllarunt ma- 
jores uostri—para conserva-las mais facilmente 
na sujeição dessas bonitas cadeias. 

A prova do que o tribuno Valerio fallava ver- 
dade, eatã bem patente no titulo do Digesto 
(Liv. 34, Tit. 2) que, de accôrdo com as insti- 
tuições existentes, designa como devendo ser o 
tnuud i da mulher — mundus mulicris — o seu 
bouioir a os objoctos do seu toilette. Servidão 
em gaiola dourada, Mautilhas de reuda e pur- 
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pura para imo cubiçarem a toga. O mundo das 
jóias e dos enfeites para afastar as mulheres do 
mundo dos negocios. 

Fraqueza, ignorância do Direito, inconve- 
niência de se envolverem mulheres em negocios 
de homens, silo as razões dadas para afasta-las 
dos chamados offioios viris, civis ou públicos. 
Era bem singular que, em vez de confessar a 
covardia viril e o temor da competência femi- 
nina, com a franqueza do Catão, se repetisse em 
Roma noa Edictos -los Pretores, nos .Senatuscon- 
sultos o na interpretação do Direito Costumeiro 
esses fuceis pretextos, quando a lenda attri- 
buia á Egeria as antigas leis de Numa e a Tana- 
quil e Tullia o começo e o fim da realeza 
etrusca : quando a historia da ilepublica con- 
servava em uma estatua eqüestre a recordação 
do heroísmo de Cfeíitv e em um templo a pia 
recordação do serviço prestado pelas matronas 
mmanas ã Republica, que os homens não sabião 
cmno defender contra a cólera de Coi iolauo. 

Hoje ainda se repetem as mesmas pedanterias, 
em que ninguém mais acredita, quando os So- 
beranos mais notáveis da Inglaterra, da Áustria, 
da Hespanha e da Rússia forão mulheres. 

Hoje, como hontem, so repetem sempre as 
mesmas falsas razões, dissimulando as verda- 
deiras, que a rude sinceridade de Catão não lhe 
pe: mittia occultar, assim como fez depois nas 
suas satyras o poeta Juvenal, que tinha os 
mesmos sentimentos de Catão contra as mu- 
lheres, mas que também, corno elle, levava a 
franqueza na onuneiação do pensamento ato á 
grosseria, conservando a dignidade do verso 
pela sinceridade de sua indignação e elevação 
de seus sentimeatos. 

Juvenal pinta a figura da mulher romana, 
não como a de um ente fraco e imbecil, mas 
domiuadora atd o sic volo s'o jubeo, dictando a 
lei e conhecendo o direito em todas as suas 
subtilezas, na pratica e na doutrina, com intel- 
ligencia capaz de dar lições ao juriaconsulbo 
Celso. 

Componunt ipsos par se formantque libellos 
prinoipiuTn atque locus Celso dietarc par atai, 

Dr. ,J. E. Sayão de Bulhões Carvalho. 
rresidento do Instituto da Ordem dos Advo- 

gados Brazileiros. 
Rio, ','8 de Fevereiro de 1901. 
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