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Vou iniciar a explicagdo do ponto XVIII do pro-
gramma, e serd objecto da ligdo de hoje o estudo da
organizagdao da familia romana.

Pelo modo por que estd redigido o ponto, claro
‘fica que ndés temos de fazer o estudo da organizagio
da familia romana primitiva, e nio da familia romana
moderna.

Isto se infére da circumstancia de pedir o pro-
gramma que neste ponto sejam explicados poderes,
como a manus € O manciplum, que ja nio existiam
nos tempos do Direito Romano Justinianeo.

Terei de expor como se constituiu o grupo fami-
liar primitivo em Roma; e, para perfeita intelligencia
do que era a familia romana. ¢ necessario que eu
comece por dizer aos senhores o que era a gens.
Hermann Post, na Jurisprudencia Ethnologica, diz que
os homens sio sempre encontrados reunidos em grupos,
e que ha diversos liames desses grupos.

(1) Tachygraphada pelo snr. Manoel Alves de Souza.
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Hermann Post classifica os grupos humanos em
quatro categorias. Ha o grupo de sangue, o territo-
rial, o heril e o corporativo.

Chama-se grupo de sangue aquelle em que as
relagdes entre os diversos individuos resultam da unido
pelo casamento, e do parentesco. O grupo territo-
rial ¢ aquelle que se férma pela circumstancia de
habitar certo numero de homens o mesmo territorio.
O heril ou senhoril é o que nasce das relagdes de
dependencia entre o senhor e o servo. E, finalmente,
o corporativo é o grupo que resulta de um contracto,
ou tacito, ou expresso.

Devem ji os srs. na cadeira de Philosophia do
Direito,—si é que estudaram a materia relativa &
origem e 4 organizagio do Estado,— saber que essa
¢ a tendencia moderna: a organizagdio dos Estados
por meio de pactos.

Assim, na ordem chronologica, nés temos de
estabelecer que, em primeiro logar, apparece o grupd
de sangue, ou o gentilicio propriamente dito, em seguida,
o territorial, depois ha o grupo heril—nio sé no
governo absoluto, mas no governo feudal; e, final-
mente, encontramos nos Estados modernos, de orga-
nizagdo constitucional, o verdadeiro grupo de pacto ou
corporativo, segundo a expressio de Hermann Post.

Note-se que nao se passa de um desses grupos
a outro sem uma evolugdo lenta. FE assim, encon-
tramos grupos em que ha a influencia do sangue e
a influencia territorial, mas nos quaes predomina sempre
uma dessas influencias.

Disse-lhes que no grupo de saugue os liames
eram resultantes de uma unido sexual e da filiagio.
Assim, nés temos o casamento e o lago de paren-
tesco como os factores primordiaes do grupo de sangue.



.Mas, 0 casamento ainda é dividido: existem os
matrimonios individuaes, e os matrimonios de grupos.

No matrimonio individual o homem e a mulher
se unem, ou pelo rapto, ou por um contracto, sendo
primitivamente, como veremos—e como devem ter
visto na cadeira de Philosophia do Direito— o con-
tracto o de compra e venda, e, mais tarde, o de so-
ciedade, como diz Donellus, que sustenta que o ca-
samento € um verdadeiro contracto de sociedade :—
isto modernamente.

Observa entio Hermann Post que essa formagao
do grupo geatilicio é de ordem natural ou biologica,
e nio uma formagdo convencional ou artificial.

Mas, ha ainda (e para isto chamo toda a attengio
dos senhores) o casamento de grupos, que péde ser,
como o casamento individual, exogamico ou endoga-
mico. No casamento de grupos, homem e mulher se
ligao pelo simples facto de pertencerem ao grupo (1).
Dé-se, entio, nao mais o casamento individual, mas
a unido do grupo. Do mesmo modo que nés temos
o casamento individual, como o conhecemos nos tem-
pos modernos entre as sociedades civilizadas, temos
igualmente o parentesco do grupo, ou o systema
classificatorio, e o parentesco individual, que tambem
se chama descriptivo.

O systema individual, ainda segundo H. Post,
péde ser subdividido em systema—wmalerno, paterno
ou bzlateral.

Assim, se o povo reconhece como elemento de
parentesco a filiagio pelo lado materno, o parentesco
é exclusivamente materno; ¢ paterno se estd nos
casos de regimen patriarchal, nos casos da agnagdo

(1) Foi a prelecgio em termos algum tanto vagos em certos pontos,
por haver senhoras presentes.
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romana, de que nos vamos occupar; é bilateral, quando
se attende tanto 4 geragdo materna como a paterna,
tal como se acha instituido nas sociedades actuaes dos
povos cultos.

Mas, é necessario que eu lhes dé uma leve nogao
do que é o systema classificatorio, que ndo existe
hoje entre os povos civilizados do Occidente.

Pelo systema de parentesco classificatorio, ou
parentesco de grupos, todos os individuos de um
grupo sdo parentes dos individuos do outro grupo.
Nao descerei a particularidades, mencionando os diver-
sos graus de parentesco que existe entre os individuos
do grupo. Os srs., se quizerem aprofundar esta ma-
teria, eancontrardo informagdes completas na obra de

H. Post Furisprudencia Ethnologica.

Este era o liame natural. Desde porém que se
constituem os homens em grupos gentilicios pelo
liame do casamento, tém a ideia de remediar os casos
de esterilidade por uma instituigdo, que é a adopgao,
a qual produzia o parentesco artificial.

A adopgio, como é bem de ver, se foi consti-
tuida para supprir o liame natural resultante do nas-
cimento, perdeu toda a sua importancia, 4 medida
que os grupos se transformaram, e que, desappare-
cendo os grupos de sangue, territorial e heril ou
senhoril, ficou sémente o grupo corporativo. E’, pois,
hoje, uma instituigdio. que ndo condiz mais com a
nossa organizagdo social.

E’ ainda digno de observagiao, referindo-me 4
instituigio da gens, que na férma primitiva da gens,
ha transformagoes de systemas, e ndo € raro que uma
gens passe da instituigdo do casamento de grupos
para o casamento individual, do parentesco de classes
para o parentesco individual.
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Mas, 4 proporgio que se desenvolve a gens, 4
proporgao que progride esse grupo, vai-se tornando
mais fixo, até que se encontra, por assim dizer, plas-
mado ou crystallizado de certa férma. Nos ultimos
tempos de sua existencia, nés encontramos na gens,
que constituia a sociedade romana, a férma do casa-
mento individval, e encontramos o parentesco indivi-
dual ou systema descriptivo. E’ desta gens, assim
fixada, que nasce a familia romana.

Neste ponto, chamo a attengdo dos srs. para uma
particularidade interessante.

Constituida a familia romana com esta modali-
dade que acabo de descrever, isto é, com o casamento
individual e com o parentesco individual, era natural
que 0s romanos supuzessem que a gens, de que tinham
vindo, féra sempre constituida do mesmo modo que
a familia que se derivdra della.

E’ por isso que, nos textos romanos, quando se
faz referencia 4 gens, mostram sempre os escriptores
romanos que estavam no presupposto de que a gens
fora de casamento individual e parentesco individual,
julgando a gens pela familia que elles conheciam.
Mas, com o progresso dos estudos philosophicos, ve-
rificou-se que é possivel que uma gezs, onde houvesse
o instituto do casamento de grupos, produzisse uma
familia onde dominasse o casamento individual.

Assim, os srs. hio de notar que, para os roma-
nos, a gens era o grupo ligado por um chefe que
tinha sido extincto, por um chefe passado, presumido,
segundo a feliz expressio de Girard.

A gens, nos tempos prehistoricos de Roma, cor-
responde exactamente ao que foi a cvitas romana,
e ao que é o Estado moderno. Era um grupo auto-
nomo, que legislava, que constituia um verdadeiro



Estado. Tinha o pater gentis, que era exactamente
o que foi o rei na cwites romana, o que é o chefe
de Estado no Estado moderno. Tinha os sacra ges-
tilicia, os decreta gentilicia, guerreava, legislava,—em
resumo, a ge#zs era um povo completamente autonomo,
soberano

Para que os srs. formem uma ideia clara do que
foi a gens dos tempos historicos de Roma, eu direi
que era exactamente o que nos tempos historicos foi
a cawvitas, o que modernamente é o Estado.

Nao conheciam os homens de que descenderam
0os romanos nem a cwzfas, nem o Estado, tal como
estd constituido modernamente. Essa é a conclusio
a que chega Hermann Post nas suas notaveis inves-
tigagoes.

Mas, ndo era ésta a doutrina acceita, e que corria
até bem pouco tempo. Hao de encontrar no seculo
XIX tres escolas dcerca do que tinha sido a gens,
porque é de saber que se perdeu completamente nos
ultimos tempos de Roma a nogdo do que fora a gens
primitiva.

Falando dessas diversas escolas, devo observar
aos srs. que ¢ da maior utilidade o estudo dos sys-
temas, em qualquer ramo de conhecimentos de que
nos occupemos. Ha uma dupla vantagem no estudo
de systemas: a primeira, é a vantagem que eu deno-
minarei negativa,—verificando ndés os erros em que
cahiram os nossos antepassados e evitando-os, como
os marinheiros evitam os arrecifes. A segunda van-
tagem ¢ aproveitarmos os acertos dos nossos ante-
passados, porque as nossas sciencias nio sio o fructo
de uma s6 geragiao, mas o resultado de herangas dos
nossos avos.

Mencionarei sémente as tres principaes escolas.
A escola de Niebuhr dizia que a gens era um grupo



formado do seguinte modo: 10 familias constituiam
uma gens, assim como 10 genfes constituiam uma
curia, € 10 curias constituiam uma tribu.

Niebuhr baseou este seu systema em um trecho
de Dyonisio de Halicarnasso. Mas, houve m4 inter-
pretagdo, pois é evidente que um grupo de formagio
natural ndo podia ter uma organizagio tio symetrica
como Niebuhr lhe attribue.

A segunda escola é a que diz que os genfzs ou
os membros das gens ndo passavam dos parentes
agnatos, depois de um certo grau.

Esta segunda escola vai de encontro 4s informa-
¢oes de Gaio, em cujo tempo ainda havia noticia do
que foéra primitivamente a gens. Nas Institutas de
Gaio, L. 1.° frg. 17, notardo os srs. que elle se refere
4 gens, de modo a nido deixar duvidas sobre ser essa
escola erronea. Diz Gaio: Cum ilic admonuerimas
lotum  gentrlictum jus wn  deswetudinem abiisse (Inst.
i,17).

Ora, se o direito gentilicio estava completamente
cahido nesse tempo, se entretanto a heranga dos
agnatos permanecia em todo o seu vigor,— como ex-
plicar que uma parte dos agnatos fosse exactamente
o que constituisse o grupo da gens? E’ bom ainda
referir que ahi reporta Gaio a outro ponto das suas
Institutas para explicar o que sdo os genfzs, parte
que se perdeu.

Si fossem os gentss justamente os agnatos depois
de certo grau, facil era a Gaio dar ésta explicagao
em vez de se reportar a outro topico de sua obra.

A terceira escola, a que teve mais voga, € a
de Ortolan. Sustenta Ortolan que a gens eram os
parentes do manumissor, do libertador, relativamente
ao individuo libertado. Com effeito, os individuos



libertados vinham se ligar 4 gens, ao grupo gentilicio
do manumissor, e, assim, eram gexrfzs no ponto
de vista passivo, pois delles herdavam os parentes do
manumissor, sem que houvesse reprocidade de di-
reitos.

E’ esta a razio por que tanto lutaram os patri-
cios, vedando que os plebleus se constituissem em
gens. Uma vez constituidos os plebeus em grupos
gentilicios, o resultado seria perderem os manumisso-
res a heranga dos seus libertos, que, como disse eu,
nio herdavam dos manumissores.

Eis as consideragdes philosophicas com que eu
devia explicar aos srs. o que foi a gens primitiva-
mente : grupo importantissimo, do qual nasceu a fa-
milia romana.

Acredito, como ja disse, que na cadeira de Phi-
losophia do Direito, tenha sido ésta materia explicada;
mas, se as explicagdes do illustre cathedratico nio
satisfizeram inteiramente aos srs. que mais gosto tém
por estas interessantissimas investigagdes, eu lhes
recommendo, para aprofundarem os seus estudos, o
livro de ouro que se chama <Ensaios de Philosophia
do Direito», de Puglia, bem como a monumental
Philosophia do Direito de Carle, onde encontrardo
-esclarecida miudamente, e com doutrinas purissimas a
materia de que acabo de tratar.

Ao lado desse grande grupo, ou, antes, dentro
desse grande grupo, e, mais tarde, dentro da cwifas
romana, apparecem dois grupos menores: e familia
Jure proprio e a familia jure commun:. Ambas vém
difinidas no frg. 195, paragrapho 2.° do titulo—de
verborum significatione—do Digesto, e a minha pre-
lecgao nao passa de um commentario desse fragmento,
pois € nelle que encontrardo os srs. a definigio de



gens, tal como os romanos concebiam o grupo gen-
tilico, e mais nogoes de familia <jure proprio», ¢jure
communi» e de <pater-familias».

Definindo a familia jure proprio, diz Ulpiano:
Jure proprio famuliam dicimus plures personas, que
sunt sub unius potestate aut natura, aut jure subjectce.

Chama-se familia yure proprio um grupo de pessdas
sujeitas pela natureza ou por direito ao poder de um
mesmo individuo.

Este é o menor grupo que se encontra nos
tempos primitivos de Roma.

Entretanto, quando morria o chefe da familia,
separavam-se desse grupo os diversos individuos que
delle faziam parte, e cada um desses individuos ia
constituir uma nova familia; nao obstante este des-
membramento, permanecia a familia jure communi
ligada pela ideia do chefe passado.

E, assim, nés, temos o grupo constituido por
cada um dos membros, destacadamente, desta familia ;
e a familia primitiva, que era unida pelo chefe que
morreu.

A familia, unida pelo chefe actual, é a familia
Jure proprio; a outra familia, que tinha sido unida
por um chefe passado, por cuja morte se desmem-
brdra, é a familia que os romanos denominavam com-
muni jure.

E’ ainda neste texto os srs. encontram a expli-
cagdo deste phenomeno, exactamente como eu acabo
de dar aos srs.: Patre familias mortuo singuli sin-
gulns familais habent.

«Uma vez morto o pae da familia, cada um dos
membros vai constituir separadamente uma familia»



Resumindo, pois, e usando das expressdes de
Girard a esse respeito, direi que, quando a familia
estd sob a direcgdo ou poder do ckefe actual, € a
familia jure proprio; quando a familia € unida por
um chefe passado, é a familia jure communt; quando
a familia é unicamente unida por um chefe passado
presumido, de que ndo ha noticia, por um chefe, ds
vezes, mythico, segundo a expressio de Hermann
Post, adoptada por Girard, ha a familia que corres-
ponde ao grupo gentilicio,—ha verdadeiramente, a
gens. y

Eis como eu procuro caracterizar sempre esses
tres grupos, e creio que, pela explicagio que acabo
de dar, que é inteiramente conforme ao frg. 195,
paragrapho 2.° de verborum significatione do Digesto,
devem ter comprehendido os srs. o que eram esses
tres grupos primitivos das antigas eras romanas.

Entrarei agora a explicar aos srs. propriamente
a organizagio da familia romana, e observarei que,
nos tempos primitivos de Roma, a gens foi sempre
perdendo a sua importancia, 4 medida que se desen-
volvia a cwitas, que a deveria substituir. A familia:
era o grupo com que tinha de tratar a ccvztas romana,
era o orgam elementar, segundo a feliz expressio de
Costa, na sua <Historia do Direito Romano», Cap. 1.°
paragrapho 2.°

A familia romana primitiva era o que se deno-
mina—familia patriarchal. Nella, como observa Warn-
keening na sua «Historia do Direito Romano», s6 o
chefe era «sui juris», os demais membros eram alen:
Jur:s.  E, assim,; havia verdadeira relagio de depen-
dencia entre elles, como ha entre o rei e os seus
subditos. O chefe da familia era o rei na sua familia.

Além disso, em Roma, segundo as observagoes
de Mommsen, cada individuo procurava sempre ser



chefe de familia, porque sé assim poderia ter valor
na civitas.

Deste modo, desde que o individuo nascia sem
estar debaixo do poder de um outro, era pater fa-
malias, porque era sui juris ; mas seus poderes estavam
por assim dizer sopitados, e se desenvolviam pelo
casamento e pelo facto de vir a ter filhos. ’

Tal ¢ a observagio que faz Mommsen, no seu
estudo das <«Antiguidades Romanas», no principio do
volume 14. Encontrario tambem os srs. ésta noticia
em Warnkecening, <«Historia do Direito Romano»,
paragrapho 4.°

Eis, em tragos geraes, quaes eram os fundamentos
da familia romana, e quaes as suas relagdbes com ©O
Estado romano primitivo. Passemos a ver qual era
a sua composigio. -

Para a familia romana n3o entravam, nem della
sahiam, membros senao com autorizagdo do chefe.
O Estado ndo intervinha na ordem interna da familia.
O Estado, como acabei de dizer, entendia-se unica e
exclusivamente com o chefe. Era o chefe quem tinha
de manter a ordem no seio da familia; era o chefe
quem tinha de recebcr os membros da familia, e quem
tinha de fazer sahir da familia os que elle julgasse
inconvenientes para a manutengdo da ordem no grupo
sob seu poder. Sahia o filho pela emancipagao ; sahia
a mulher pelo repudio e a filha pelo casamento, uma
vez que esse casamento fosse feito cum manu.

Mas, é necessario que observem que ésta forma
da familia nio perdurou até os. ultimos tempos de
Roma, nem se transformou num momento dado. Na
familia, como em todos os institutos romanos, deu-se
sempre uma evolugdo lenta, e nos ultimos tempos de
Roma era impossivel reconhecer na familia do direito
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de Justiniano o que féra a familia no tempo de Romulo.
E’ essa ainda uma observagio que faz Costa. E Mom-
msem, nas suas «Antiguidades>, diz que essa evolugao
se deu até nos nomes, traduzindo a evolugdo que se
dera no interior da familia. Para ndo descer a par-
ticularidades e minucias, ndo farei a analyse da evolugao
por que passaram os nomes em Roma, & medida que
a unidade da familia soffreu, e a constituigio da an-
tiga familia se transformou na familia nova, cedendo
a autoridade do chefe, segundo a expressio de Mom-
msen, & liberdade individual.

E’ util, depois destas referencias, que eu faga
sentir aos srs. as semelhangas e differengas que exis-
tem entre a familia moderna e a familia antiga.
Ambas repousam, € certo, sobre o casamento; mas,
o casamento tinha na antiguidade intuitos diversos

dos que tem modernamente.

Assim, era o fim principal a reproducgdo da es-
pecie para a conservagio do culto, e dahi a impor-
tancia que ligavam os romanos a que ndo se extin-
guisse uma familia. Diz Mommsen que a cousa mais
triste que podia haver para um romano era ser o
ultimo de sua familia.

Mas, além disso, a familia antiga ndo era como
a moderna: resultado da contingencia humana, da
dependencia e fraqueza da mulher e dos filhos, a fa-
milia romana antiga fora instituida unica e exclusiva-
mente no interesse do chefe.

As leis romanas antigas devem pois ser sempre
interpretadas tendo-se em vista que o espirito que as
dominava era este: proteger a autoridade do chefe ; ao
passo que, as leis referentes 4 familia moderna devem ser
interpretadas, tendo-se em vista que o direito tem
como escopo proteger a deficiencia de forga da mulher
e dos filhos.



Do casamento, das justas nupcias, nasce em
Roma o patrio poder, que foi regido pelos costumes,
€ sustentado por penas de caracter religioso. Neste
ponto, quero fazer aos srs. uma observagﬁo interes-
sante. Eu digo que elle foi sustentado pelo costume;
porque nessa época primitiva ndo havia ainda leis
regularmente decretadas, mas, por muito tempo, ainda
depois do apparecimento das primeiras leis, lei, cos-
tume e jurisprudencia se confundiam na mais ampla
e vaga nogdo do direito. E, sé6 com o desenvolvi-
mento do povo romano, com o progredir da civiliza-
¢do em Roma, € que se accentuaram as differengas
entre a lei e o costume. E’, pois, feliz a expressdo
de Pacchioni no seu «Curso de Direito Romano»,
quando diz que, nesses -tempos primitivos, a lei e o
costume estavam fusz e confusz (Corso c. 5 para-
grupho 1°). O pater, segundo o costume primitivo
de Roma, era o protector da familia. Apezar de sé
elle ter direitos, o costume o constrangia a proteger
os entes desvalidos, que o costume mesmo tinha col-
locado debaixo do seu poder, para seu interesse. E,
assim, elle devia alimentar a prole, procurar perpetuar
a familia (frg. 19, «de ritu nuptiarum»), buscando para
as filhas e para os filhos os casamentos.

Parecerd aos srs. uma observagio de nenhuma
utilidade ésta, que acabo de fazer. Entretanto, os
srs. vdo encontrar no Digesto Romano, frg. 19, «de
ritu nuptiarum», firmado que se julgava que o pae
vedava o casamento quando ndo procurava 0s meios
de collocar os filhos ou ndo dotava as filhas. «Pro-
hibere autem videtur et qui conditionem non qucerit»



