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OBSERVAÇÕES
PARA O

ESCLARECIMENTO DO PROJECTO DE CODIGO CIVIL BRAZILEIRO

I

NECESSlDADE DA CODIFICAÇÃO DO DIREITO CIVIL

BRAZILEIRO

Si ba nece sidade clarament.e accusada pela con­
sciencia juridica entre nó , é, creio eu, a da codificação
das leis civis. Testemunhos irrecusaveis des e e tado de
espirito se no deparam nos livros de doutrina que a si­
gnalam, deplorando, a dissonancia entre o instrumento le­
gislativo de que se servem e a expansão cientifica que
o deslumbra; na Jurisprudencia, que e e força por ad­
aptar vetu to preceitos, creado para uma organisação
social differente, a nova [órma de relações juridica i

nas insistente tentativas, por parte do podere publi­
co , de compendiar, num todo y tematico, a legi lação
civil, tão vasta e tão complexa i na approvação geral

/
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com que têm os competentes secundado esses e12forços,
infelizmente até hoje infructiferos.

Nada mais haveria que dizer a respeito, si um egre­
gio pensador brazileiro, illtelligencia de peregrinos do­
tes, versado por egual nas beItas letras e na Jurispru­
dencia, se não tivesse rebellado contra o pensar commum,
procurando demonstrar a illusão daquelles que propu­
gnam a consecução de um codigo civil. 1

Deante, porém, des a critica vivaz e brilhante, niio
descabe, antes se faz necessario, recordar o arrazoado que
já tive OPIJOrtunidade de apreí'entar em prol da codifi·
cação civil. 2

Diz-se que o direito não vive sómente na lei, mas
principalmente nos co tumes, que insufflam sangue e vida
no mecanismo inanimado da lei, e, portanto, pretender
ajoujar o direito nos moldes intlexiveis de um codigo, imo
porta o mesmo que sopitar-lhe o natural desenvolvimento,
atrophial-o, ankylosal-o deformaI-o, tornando-o de todo
improprio para de en1Penhar as funcçóe::; a que se de tina.

Ma , si é certo que Oí' codigos não offerecem a mesma
f1exura dos co tumes, convém não esquecer que es a pos­
sivel dureza de fórnlas é largamente compensada por ou­
tros predicados, cujo valor devemos aquilatar pela vebe·

1 INGLEZ DE OUZA, na Revista Brazilei7'a, vaI. 17, pago 257 e
segs.

2 O1Jroblema ele. cocl~ficafão elo Direito Ci·"il brasileü'o, na Revistct
Academica da Faculdade de Direito do Recife, anno "'í I, p:1g. '* e s gs.,
e na Revista de JU1'isp1'udencüt, vaI. II, pago 24, 1898.

O illu Lr DR. PAULA RA)[os JcrnIOR não consentiu que pas
sa se eIl" proLesto a doutrina de s u douto collega. (Revistct da Fa ~

culdacle Liv7'e de Di7'eito do Rio de Janei7'o. 1 99, pags, 14-19.)
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meneia com que a humanidade tem pugnado rOl' obtel-os :
a clareza e a precisão dos edictos, a segurança dos inte­
resses e o cerceamento do arbitrio dos depo itario do
poder. 1

Além disso, os codigos não são monumento megali­
thicos, talhados na rocha para se perpetuarem com a
mesma feição dos primeiros momentos, erectos, immoveis,
inerradicaveis, rujam em torno, muito embora, tem­
pestades, esbarrondem-se imperios, sossobrem civili­
sações.

O pl'oprio Justiniano não pretendia a perpetuidade
para sua obra, attributo que, diz elle, só á perfeição di·
vina cabe alcançar (Cod. 1, 17, 1, 2, § l8).

Os codigos são eqniparaveis aos systemas philo ophi­
coso Cada sy:-;tema philosophico concretisa, em forte syn­
these, uma concepção do mundo, victoriosa em certos ce­
rebros ou em certo momento historico, e serve de repou o
aos espiritos, satisfazendo as necessidades mentaes por
algum tempo.

Depois, o cabedal da experiencia angmenta, e é for­
'çoso quebrar os moldes que o pensamento fundira, alar­
gar o ambito da doutrina.

Assim os codigos. E tereotypam elles a fórma do
pensamento juridico em um certo momento da civilisação
de um povo, e, si forem vasados em molde. selecto., com
vantagem proverão, por longo tempo, ás necessidade so-

1 E, como diz Prr.LE'l" em materia de direito, a certeza é a van­
"tagem por excellencia (CLUNE'I', 1 !J3, p. 20).V. t.ambem ENDEllAl'i'X,
Einjült7'ung, I, nota 7 ao l'\ 1.
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ciaes, poi>; que é seu fito priucipal traduzil-as e a 'segllTar,
do melhor modo, a sua atisfacção. 1

RefocilJam os espirit.os, dominada a inquietação que
os agitava, e as activida(les f:e de envolvem livremente á
sombra ela lei.

Desde que o codigo trace apenas os lineamento. es­
senciae dos institutos, o bastan t.e para accentual-os, nem
impedirá que eRRes in titutos se nef:ellvolvam egundo os
elemento de vida gue naturalmente encerram, nem será
essa crystalLisação do clireito fatal ás sua. força~ progres­
sivas, como pret.ende GEORGI<; FAZY apontando o exemplo
da França, e como o têm affirmado outros.

O pbenomeno da codificação é um e tarlio da evolu­
ção do direito, que do periodo de fluidez inicial parte em
bu. ca de fórmas definidas e solidas por onde se traduzam
a plenitude da consciencia juridica e a melhor di ciplina
do interesses.

ão o podemo evitar, nem conviria dif:fi.cultar o seu
apparecimento.

i a imples exege e dos texto é um estudo empi­
rico, que importa uma inferioridade em relação aos estu­
do cientifico que se remoutam á procura das leis regu­
ladoras dos phenomenos, e si a exegese, o commentario, é
a [órma doutrinal que se segue immediatamente ás codi-

1 Veja-se o que dizem ENDE:\I.ll\""N, Einifii7wung in elas tuelium
eles bÜ?'ge1'lüclten Gesetzbuc1l., Berlim, 1 99, I, pago .-; Bue, Oom­
mentaire, ], pago 3 ; MARTINS JUlnOR, Historia Geral elo Direito,
Recife, 1 99, pago 223 e segs. j BA ON, aphorismo LIX j AnEL AN­
DRADE, Oommentario ao Oodigo Civil Portuguez, Coimbra, 1 95, pago
LXXII e seg .
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ficações, convém lembrar que esse proce so intellectual
nada tem de definitivo.

Sua funcção é, além de e clarecer a comprehen ão
da lei, cimentar mais vasta e mais profundas substrucções
para a sciencia e para a' codificaçõe futuras.

Si, no momento presente, o arbitrio humano aip.da
intervem poderosamente na construcção. do direito, de­
vemos crer, com RAOOL DE LÃ. GRASSERIE 1 que essa
vontade de mais em mais «dominada pela contemplação
do justo, do util e do logico», dará por base ao direito
os principios superiores que a razão nos apre enta como
leis naturaes.»

Não repitamos, seduzidos pela grande auctoridade de
SAVIGNY, que os codigos não apparecem nos seculo for­
tes e poderosos, mas sámente na épocas de enfraqueci­
mento, em que a consciencia se oblitera, servindo elles
muitas vezes de in trumento ao despotismo que se procura
firmar.

Si é no seculo sexto, quando o imperio romano e di­
lue, depauperado e corrupto, que se succedem o edicto de
Theodorico, o brevial'io de Alarico, o Papiano e as colle­
cções de Ju tiniano, a historia obriga-nos a reconhecer
que essas codíficaçõe , e sas compilações de regras jurí­
dicas, abrolhando nos pantano apodrecidos da decaden­
cia romana, foram um estorvo, ainda que momentaneo,
ao desabar das ruína, estorvo que alvou, para continui­
dade da civilí ação, os fragmentos da cultura juridica dos

1 Ota3sification scientijiqUe du Droit, Pal'is, 1 !l2, pago 330.
BEVILAQUA-(;OD. CIVIL. 2
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romano, que hoje admiramos tanto mais quanto melhor
os conhecemos.

Outra, portanto, deve ser a interpretação dos facto.

Mais normalmente emergem as codificações na épo­
cas de maior expansão das forças nacionaes, e quando os
povos sentem necessidade de af:fi.rmar a sua unidade ou a
sua soberania.

Exemplos da primeira e 'pecie nos dão a Lei da doze
tltboas em Roma, 1 o codigo da Pru Ria e o cocligo de Na­
poleão.

Exemplo da segunda ão o codigos civis da Italia,
da America latina e tIa Allemanha.

A prova irrecusavel de que a codificações, em vez
de obras de oppres ão creadas pelo ce aris11l0, são o pro­
dueto da necessidade de simplifkação, de clareza, de e­
g'urança, vivamente senticla pela con ciencia collectiva
dos povos, é que a collecção ju tinianea, apezar do se­
culos volvidos sobre ella, ainda constitue uma da expres­
sões mais poderosas da intuição juridica. «Nos o pensa­
mento juridico, nos o methodo, nossa fõrma de intuição j

toda a nossa educação juridica, em uma palavra, ão
romanos», ponde af:fi.rmar RUDOLl~ VON JHERING, 2 En­
xertos da tyrannia oppressora, não poderiam ter essa vi·
vacidade tenaz que re.iste ás mai profundas muta ões

1 Nota addicional de 1005: Os sLudos mais recentes tendem
a estabelecer que as XII taboa8 nem são um trabalho de compila­
ção officialnem apresentam unidade de origem. Veja-se LA:llBERT,
L'kistoü'e tmditionnelle de8 XII table8, Lyon.

2 El e8pirit~t deZ derec1w 1'o11U!no, tracl. 8A'l'ORRE . Mncll'icl, 1 95,
1, p. 22.
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da vida politica e ocial. No mesmo entido (10 egregio
e criptor da Finaliclade no DÚ'eito, ob erva recentemente
ENDEMAN N que a eXlleriencia das codificações tirou a
limpo que, sem a base firme do direito romano, é impos­
sivel extrahir ela theoria do direito privado applicações
conforme' á sã razão juridica. l

O codigo civil francez offerece-nos outra prova, Com
o. preceito fundamentae do direito privado implantou
elle e propagou o principio da laicidade do direito, a pro­
tecção da libernade individual, a inviolabilidade da pro­
priedade e a egualdadecivil. 2 Póde- edizerqueadoutrina
individualista ~e mostra muito rL pida e apprehensiva
nesse systema de leis, mas outra não podia ser a ua ori­
entação na época em que foi preparado e acoimai-o de
Rnti-liberal, dada a relatividade do tempo, será grave
injustiça.

Si o Direito é, como bellamellte conceituava Dante,
1'ealis ac pe?'sonalis ad hominP.1n propo?·tio Q1UB scrvata se?'­

vat sacie/atem, cor1'upta cOl"l'umpit, 'nece ario para e­
gurança do vitae~ interesses das organisaçõef; sociae ,
que a expressão mais firme do direito esteja ao alcance de
todos, comprehendida pelo. que a e tudam, sentida pelos
que lhe pre tam obediencia, estimada por uns e outro ,

Com o seu caracter temporal, humano, variavel, a
lei moderna náo nos deve er 1'lleno. sagrada do que o era

1 Einfillt7'ltng in das tudium des bU7·g. Gesetzbuc7tes, Berlim ,I 99,
"p. 5. "\ eja-se tambem, ainda.no mesmo sentido, l\IARTIJS'S JUJS'IOR.
Historia Geral do Di7'eito, p. 223 e segs.

2 ROUSSE'r.- 'cience 7W7ivelle des lois, Paris, 1 71, r, p. 29 .

..
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quando Deus a revelava por entre o fragor do trovões e
o fulvo clarear dos relampagos.

A força da leis em no sos dias está, como doutrinava
ODlLON BARROT, 1 em que cada um de nós reconhece e
. ente que a exi:tencia da sociedade depende da ubmi são
de todos ao imperio do direito; «é a con ciencia da neces­
sidade de conservação que dá a essas leis uma especie de
sancção religiosa». Dahi a utilidade e a inevitabilidade
de simplificar, de facilitar o conhecimento do Direito
legal, de fazeI-o penetrar a intelligencia do maior numero
para que actue como força intima na direcção da vontade
individual.

Depoi " em um codigo civil, nM se compendiam ó­
mente direitos. Por uma face, a lei garante ao individuo
pod.eres livres de acção; por outra, exige a obediencia a.
uma determinada ordem de deveres, fornece, na sua e ­
phera, os elemento necessarios para e sa apreciação do.
devere e enciaes que AUGUSTO COMTE considerava
mai fecunda e salutar do que a expo ü;ão do~ direitos. 2

É, pois, neces ario que, em uma conden ação clara, s~

ponham em evidencia essa normas de conducta.

Por certo um codigo não poderá ser uma obra popu­
lar na ua expressão. Mas póde e deve ser uma obra.
clara, transparente, movendo-se com facilidade e na occa­
sião opportuna.

Finalmente, o codigos civis procurando erigir ()

1 Dictionnai?'e de la Oonversation. verbo loi.

2 SU7'I'esp7'Upositij, c1iscours préliminaire 111' Ástronomie po­
p~tlaire, p. 31.



21

Direito em systema, ão conduzidos por essa neces ülatle
de dar, como dizia RunoLF VON JHERING, a fõrma mais
visivel á materia juridica, em com i so diminuixem a
sua força pratica interna. 1 Si o ystema é trabalho livre
da doutrina, reflectir-lhe o arranjo na construcções
legaes é apP'T'oxímar o direito positivo do racional, é pedir
para a lei a logica, a iutuição e a vida que anima a
scieucia.

Es a razões geraes redobram de valor quando appli­
cadas ao Brazil, onde a fonte principal do direito civil é
nm defeituo o corpo de leis de origem espmia, que e
acha em frangalhos, mordido ha quasi tre eculo pela'
traça vorazes da decadencia.

II-

o ANTECEDENTE-

Estamos muito longe de ter obtido em torno de
nosso projecto de codigos civi' e a vasta e brilhante
literatura que o projecto allemães u citaram na pro­
pria Allemanha e no extrangeiro, 2 mas, em no o 'mo­
desto recan to cientifico, não era pos ivel suppôr iquer
um arremedo de a podero a expau ão de força mental,
emergindo do toda a modalidades da cul tma juridica.

ão foram, entretanto, producções perdida em terra
maninhas e se no os tentamen m deHe , mais feliz,

1 Op. cito III, p. 3.

2 Leia-se a re peito a noticia de ALEILLE nO AnILuai1'e de lég.
ét?'angC'l'e, 1 9G .

. .
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encontrou acolhida entre o nos os visinhos do Prata, que
in tillaram um ponco de balsamo consolador na alma de­
salentada do grande jurista que o preparara para desva­
necimento de seu paiz. Outro foram liUos, meditado e
discutidos, perfunctoriamente embora e de pas agem, ma
o sufticiente para que o eu peu. amento não de appare­
ce se, e a idéa cl'eadora não pe1'rlesse, no vacuo, a força
inicial.

Certamente não entraram, nesse desdobramento do
me mo pen amento, á procura de ua realisação o plano
de CARDOSO DA COSTA 1 e o fragmento de codigo offerecido
ao ultimo imperador do Brazil 2 pelo Visconde de EABRA.
Por motivo. clifferent.es, esse' dous trapalho não imp1'e. ­
sionaram a intelligencia do juristas patrios. O primeiro,
por er, no dizer de TEIXJÜRA DE FREITAS, «um eles. e
de vio , em que oem cahir o que abu am de eu talen­
tos por amor da novidade. »0 egnnLlo por não ter appa­
recido em publico.

Restam, porém, os materiaes valio. os deixado por
outros dos no '0, mais preclaroR juri ta,.

r. O 111'ojecto TEIXEIRA DE FREITAS, apreciado
me. mo na . na fórma de Esboço, que não era ainda a defi-

J 'Iejam-se: TEIXEIRA D.E FREI'l'<\s.-Oonsolidação, nota 47 á.
IntroduCfião j JOAQ"Cur NAllUco.-Ü7n estadista do imperio, III, p .
.')04-.306, noLa ] .

2 O projecto do jurista que preparou o codigo civil portugue7.
não pas ali de um titulo preliminar e de uma primeira. parte dedi­
cada :í capacidade civil e Selt exercicio. PromeLtia s r uma v<triante do
codigo luzitano. Mas, para obviar :is objecções do amor proprio na­
cion:tl, o auctor se declara nnLural do Rio ele Janeiro e cadete hono­
rario do lmtigo regimento de cnvallaria ele 1tlin:Ls Geraes.
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nitiva, no pensamento do jurista, é l~m edificio de grandes
proporções (4.908 artigo) e de extraordinaria solidez, ta­
lhado sobre a rocha dos bons principios pela mão vigorosa
de um artista superior, e', ao mesmo tempo, recortado

internamente por excessivas minucias, que talvez desap­
parecessem quando o auctor retiras e da obra os andaimes
que aUi puzera emquanto lhe erguia as altas muralhas.
A analyse, a decomposição dos principio foi conrluzirla
com admiravel vigor e •egurança, mas, procurando tra­
duzir as relações de Direito Civil em todas a suas infi­
nitas variaçõe., por um 'preceito legal, foi mais longe do
que convinha a uma obra legislativa. D'ahi a disper ão
que demorou a obra, e, afinal, inutili;;ou, para o fim im­
mediatamente almejado, uma tão grande somma de
esforços.

É uma pagina dolorosa, a mais doloro a da historia
intellectual da jurisprudencia brazileira, essa em que o
abio juri t,a renega e despedaça todo o eu trabalho ano

terior, acrificando-o, com a heroica abnegação de um
estoico, ao que eUe julgava a verdade cientifica. 1

:Ma' si o Esboço não poude ser transformado em lei,
entrou para o acervo da juri prudencia patria como a sua
producção mai valio a, pela riqueza, egurança e origi­
nalidade da idéas,

Uma da . uas mais significativas originalidade é,
sem duvida, a ordem adoptada para a distribuição da
materia , como se pôde ver pelo chema seguinte:

1 Ler essa historil1. e'm JOAQUL\I NAlluco, obra cit~"Lda, e em
COELrro RODRIGUES, Projecto do codigo civil, introducçãu.
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TITOLO PRELIMINAR: DO LOGAR E DO TEMPO

Pcwte ge?'ctl:

!
pessoas.

Dos elementos do direito Cousa',
Factos.

PaTte espeoial:

Direitos reaes .....

I.

II.

Direi tos pessoae em geral.
Direitos pessoaes nas relações

Dos direitos pessoaes de familia.
Direito pessoaes nas relações

\ civis.

Direitos reaes em geral.
Direitos reaes sobre cousas

proprias.
Direitos reaes sobre cousas

alheias.

III. Disposições com- (Herança.
muns aos direitos reaes lConcur~o ~e creç1ores.
e pessoaes. , \ Prescnpçao.

Não temos o articulado correspondent.e ao terceiro
livro da parte especial. O trabalho ficou incomplet.o. Mas
podemos aprecial~o, em seu conjuncto, na licção que del1e
nos offerece a Codigo Civil Argentino.

II. O fragmento de projecto que foi encontrado no
espolio literario do Conselheiro ABOCO não nos habilita
a formarmos um juizo seguro sobre o conjuncto da obra,
mas a transparencia dos dispositivos e a parte concedida
ao direito internacional privado, permittem-nos dar aco­
lhida á conjectura de JOAQUIM NABUCO, certos de que a
ternura filial apenas deu mais agudeza á penetração



25

do historiador: «não seria a creação de um puro philoso­
pho, de um professor de univer idade, e sim de um esta·
di ta, mais preoccnpado do eífeito pratico da legislação a
que liga se o sen nome, do seu alcance social, interna­
cional me mo, da clareza, comprehensão e .vastidão da
lei do que da metaphysica do direito ». 1

III. O plano de FELlCIO DOS SANTOS obedece a ou­
tros moldes. 2 Da origem desse plano colhido em COELHO
DA ROCHA, e de ,na incongruencia com o organismo vivo
do direito civil, di. 'e a critica juridica, em tempo,
talvez com dema iada everidacle; ma , quaesquer que
fos em os defeito do met,hodo adoptado, e difficil será
desconllecel-os, ha no trabalho do jurista mineiro o me­
rito que lhe empre tam muita idéas ju tas, e o de ter
apurado a n.ossa experiencia nesse dominio, não s6 pelos
e tudos daquelles que o examinaram como pelo' commen­
tarios com que o auctor longamente ju tificou o eu tra­
balho.

IV. Mais feliz na escolha de seus guia, melhor co·
nhecedor do movimento legislativo e doutrinario, em
nosso dia. mostrou- e, inconte tavelmente, o Dr. AN­
"TaNIa COELHO RODRIGUES, cujo projecto, entretanto,
não logrou conqui tal' a approvação do poderes com­
petentes. Sua cla sificação das matel'ia é a da escola

1 Um estadista elo imper-io, III, p. 529.

2 O Projeoto FELICIO DOS SAl/TO divide n. parte geral em tres
. livros: las pe soa, das con n.s e dos acto jnridicos em gemI; e a

parte esp cial em outro.S tres livros: da pes oas, das cousas e dos
<Lctos juric1icos em particnlar.
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tudesca, á qual o auctor deu um arranjo particular, como
se póde verificar do plano eguinte:

LEI PRELIMINAR

Parte geral.. .. {

Parte especial. .1

Das pe soas.
Dos bens.
Dos acto e factos juridicos.

Das obrigações.
Da posse, da propriedade e do

tros direito reae .
Do direito da familia.
Direito das successõe .

ou-

c

Podendo dispôr dessas materias accumuladas, e­
forçando-me por achar nella o élos de nma evolução do
pensamento juridico em nosso paiz, meditando sobre os
estulios e a criticas feitas na Impren a e no Congre so,
parece-me que a tarefa se havia aligeirado, podendo ser
levada a termo por pulso meno forte do que o de meu
antecessores.

Principalmente o Esboço de TEIXEIRA DE FREITAS e
o P1'ojecto do Dr. COELHO RODRIGOES, mais seguidamente
este que aquelle, forneceram-p1e copio os elemento para
a construcção que me havia sido confiada.

Além des es materiaes, aos quaes eu intencional­
mente queria ligar o meu trabalho, é natural que pedis e
á jurisprudencia patria as peculiaridades aproveitaveis
de ua feição, á doutrina e á legi lação comparada, o
. eu inestimaveis en inamentos.

"



•

27

III

ORIENTAÇÃO DO PROJECTO. UNIDADE DO DIREITO PRIVADO.

SOCIALISMO JURIDICO. MATERIA DO DIREITO CIVIL.

Seguindo o conselho de BLUNTSCHLI, o actual P1'O­

jecto procurou collocar-se no ponto de confiuencia das
duas força' de cujo equilibrio depende a solidez da
construcç,ões _ocjae~; a conservação e a innovação, as
tradi<;ões Ilacionaes e a theoria da' escolas, o elemento
estavel quejá se adaptou ao caracter e ao' modo de sentir
de no o povo, a maneira particular pela qual elle esta­

belece e procura resolver os agros problemas da vida e
o elemento progressivo insu:ffl.ado pela doutrina scien­
títica.

A tradição, ligamlo entre si os diverso' eRLadios
do direito, representando uma applicação da heredi­
tariedade a e se phenomello de ordem social, é Ulll prin­
cipio organico da viàa juridica. Quem e propuzesse
a legislar « rompendo com o passado, faria como aquelle
que edifica se não tendo em conta a solidez do terreno e
a espe ura do alicerce », previne D'AGOAN~O. 1

O direito evolve, transforma-se, mas numa equencia

ininLerrupta, de fôrma que e desdobram prolificas. O
odigo antigo, como os moderno, jamai vieram firmar

direito inteirameu te novo, extranho ás tradições que
o tempo argama sára. A im procederam o legisladores
da India, da Grecia e de Roma, as im se revelam a co-

1 Genese e evolnzione del Di1'itto Civile, p. 120.
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dificaçóes civis da Frauça, de Portugal, ela Au 'tria, da

AlIemanha, de toda parte.

Ma 1 por is'o mesmo que-o direito e evolve, o legis­
lador tem necessidade de harmouisar os dois princi­
pios (livergeutes (o que se amarra ao pa sado e o
que propeude para o futuro), para accommodar a lei ás
uovas fórma de relações e para assumir di cretamente a
attitude de educador de ua nação, guiaudo cautelo amente
a evolução que se accusa no horizonte. 1

É certo que, entre o ideal que ambicionamo em­
polgar e as fórmas não raro mesquinhas da realidade, a
di tancia póde ser humilhante para a no sa pre­
tenções.

Nada mais laborio o, pondera LITTRÉ, elo que a
pa sagem de uma concepção abstracta para uma obra
effectiva. Dada a orientação que acaba de ser indieada,
póde a obra ser imperfeita, ha de, neces ariamente,
seI-o, porque haurir na enorme congerie do materiae
accumulados pelas leis e pela doutrina é tarefa que a
BACON e afigurava extraordinariamente grave, ma não
lhe attingem as farpas do dilemma imaginado pelo Dr.
I 'GLEZ DE SOUSA. 2

Nem será um codigo adiantado de mais, nem tão
pouco uma imples con oliclação do direito nacional vi­
gente. E, fugindo ao dilemma, escapa ao perigo de ficar
alheio a alma nacional e de oppôr embaraços á reconstru­
cção ocial, que se opera em nos os dia '.

1 lli~GER,ll Di7'itúJ civile e il Jl7'oletariato, versioll d Oberosler,
94; COqLIOLO, Sctgi sopra l'evol1tzione del Di7'itto lJ7'ivctto, p, 27.

:3 Revistct B7·az'ileim. vaI. ci tado.
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Um codigo não é um trabalho de construcção dou­
trinaria. Diante das fôrmas novas de relações juridicas
cumpre dar-lhe entrada franca, sijá se acham postas em

relevo e accentuadas, reclamando apena. o reconheci­
mento legal.

Si, porém, ainda se acham indeciso o contornos
de sa creações, a acção do codigo deve limitar-se a dei­
xar-lhes o campo aberto para que e desenvolvam ob sua
protecção.

O campo de applicação ue sas idéas poderá ter
maior ou menor exten ão, segundo o plano a executar e
o ponto de vi ta acceito.

Logo no começo da empreza, antes mesmo de traçar­
lhe os lineamentos, era necessario examinar o solo e
determinar obre que ba. es cumpria levantar a con­

strucção. Deveriamo ter um codigo civil ou seria conve­
niente quebrar e es antigos moldes e sub tituil-os por
outros, em cuja amplitude coubesse a totalidade das re­
laçõe no direito privado? Ei uma interrogação que
encerra um difficil problema da technica juridica que
não é o echo inane de uma simple di puta de escola.

Depois de demorada concentração no estudo do di­
reito civil, a po sante mentalidade de TEIXEIRA DE

FREITAS sentiu necessidade de expandir-se num circulo
de' maior diametro, de abandonar as cryptas da analyse
por onde se havia internado e remontar ás altitudes da

generalisação. A attenção fatigada exigia um desafogo,
mas a vontade energica e a fecunda intelligencia não
lhe podiam, no momento, conceder outrõ repouso que

não fo se a simple. mudança de objecto.

,
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Tomando novo urto o eu pen amento, pareceu-lhe
apoucada e mesquinha a empreza a que dedicara tanto

labor, e, em vez de um codigo civil, ambicionou redigir
um codigo geral que abrange se todo o Direito privado.

Mas a tentativa do consolidador de nossas leis civis,
apezar do apoio moral do Conselheiro ABUCO, en­
controu da parte 0.0 Governo uma re'i tencia em cuja
couraça se embotaram as inve tida do raciocinio.

Sob uma feição talvez mai' precisa, apezar das di­
vergencias secundarias, a mesma idéa conqui tou, mai
tarde, aR adhesões de juristas italianos e brazileiro do
mais distincto,. 1

Propõe-o e a substitnição dos coc1igos de Direito pri­
vado inàividual por um codigo unico de direito privado
social.

O problema é complexo, e mais ainda se torna por
se terem confundido duas tendencias diffel'entes: a uni­

dade do Direito privado e o sen individuali mo, Convém
apreciar a questão separadamente por essas duas faces
fortuitamente unida .

Unicla.cle do cli1'eito p1'ivaclo. - Parq que da diversi­
dade, direi da dualidade, porque todo empenho se reduz

1 OnillALI, La nuova fase del DiriUo Oivile, p. 35 ; PUGLIA, II
Diritto neUa vita economica, p. VI; 'fOn'l'ORI, Sociologia e DiriUo Oom­
merciaZe, p. 123 e segs.; GIA~'rUltCO, L'incZivid1talismo e il or.ia­
lismo nel Diritto contrattllale; VIVAN'l'E, que alills se contenta com
a unidade no direiLo das obriga.ções; OA TAGNOLA; OARVALHO

DE MENDONÇA, Das faUenâall, S. Pa.ulo, 1899, I, p. 31; ARLOS
DE OARVALIIO, Direito Oivil b7'Clzileiro recopilado, p'Lg. LI e segs. ;
BRAULIO MACHADO, Revista da Facu:ZcZade de Direito de S. Paulo,
1 97.

Na Allernanha e na França. 'L unidll.de do Direito privado não
t!m encon trado as mesmas sym pathias q ue na Itll.l ia.
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a eliminar o direito commercial, para que da dualidade

indicadora de uma especialisação de fuucções, voltemo's
á unidade, á concentração da funcçõe, forçosamente
havemos de reconhecer que as relações juridicas dos dous

dominio , o civil e o commercial, são fundamentalmente
identica , que o objecto obre o qual elIas se tecem é o

mesmo e pelo mesmo a pecto encarado.

Ma justamente se me afignra que, no momento

actual, e sa relações e apresentam com caractere suf­
ficientemeute di t.inctos no uireito privado commum e no

direito e pecial do commercio, para que se organisem por

codigos differente . Já não me refiro ao morl0 parti~ular

de effectultr a cobrança no creditos obre o patrimonio
do devedor insolvente, pol'ltue, em mnitas legi hções a

fallencia é ~ommu1U ao' commerciantes e ao que não
fazem da mercancia profis~ão habitual j mas as regras

Qspeciae ao cont.racto cambial, ás socieqades mercantis,

á, em prezas de tranl'portes, ás instituições bancarias,

e tão no indicanuo, de um modo irrecu avel, que ha no

commercio uma funcção social sufficientemente especiali­

sada, que e dest,ina a effectuar a circulação rapida das
riquezas, ligando as nuas operaçõe fundamentaes da

economia politica, - a creação das utilidades e a satis­
facção da necessidade . E e sa funcção, que imprime um

caracter proprio na relaçõe , que determina, que exige
mai de uma classe e,pecial de agentes auxiliares, que

dia a dia se amplia e toma intensidade, não póde, penso

eu, d'ispensar, no momento presente, um conjuncto de
preceitos j uridicos modelados segundo as peculiaridades

que ella faz nascer.
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Suppondo que, nesta região do mundo intellectual,
a evolução siga marcha inversa da commum, pa sando
do polymorphismo á fórma unica, da e pecialisação para
a uniformidade, que se contraia, em vez de fle desdobrar,
ainda é prematura a reforma, porque ainda subsistem a
causas determinantes da distincção entre os dous ramos
principaes do direito privado.

Nem se desloquem os termo da questão, allegando
que, hoje, o commercio não é mai o privilegio de uma
clas e,lporque são precisameute relações especiaes que o
direit.o commercial pretende regular, pouco importando
que ellas se circumscrevam a um grupo de pe soas ou se
estendam á generalidade do individuo. ão é do pont.o
de vista part.icular das pes ou que a dist.incção é feit.a,
mas em attenção ao objecto das relações travada. Si a
mediação ou, como prefere dizer ERCOLE VIDARI, a in­
tromissão, dá um caracteri tico de facil as ignalamento
ás operações do commercio, é natural que por e e
mesmo prisma as considere o Direito.

Além disso não é rigoro~amente exacto dizer que os
negociantes não constituem uma classe, pois a sociedade
se estratifica em camada, em classes, entre as quaes
se divide o trabalho social, e de cuja emulação re­
sulta o progresso das agglomerações humanas politica­
mente organisadas. Classes tambem constituem os indus­
triaes, operarios, milit.ares, os magistrados, exercendo
.cada uma delIas uma determinada ordem de funcções.
Mas não é o direito de uma classe que se procura man­
ter, é um genero de relações que se tenta garantir, não
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por uma legi lação excepcional, ma por um desenvol­
vimento natural da legi lação commum,que se adapta a
uma certa modificação do meio.

Quanto ao objecto, á materia do direito civil, a
primeira inspecção l'evela-o mais exten o do que o do
commercial, pois que fal tam a e te as relações da familia
e de succes ão bereditaria, que dão origem a grande nu­
mero de acto juridicos e de in titutos (ca amento, filia­
ção, patrio poder, adopção, regimen matrimonial, te~ta­

mento, legitima, etc.) ei qne muitos juri a entendem
que o fundamento exclu ivo do uireito é o facto acono­
mico, no qual se devem procurar a suas origens e as
causas de nas ·trausformações. 1 Mas esses mutilam o
Direito e desfiguram o seu conceito. O Direito tem elas­
ticidade e amplitude ba tante para envolver todo os
phenomeno ociae que nece sitam de er coactivamente
a segurados como condiçõe de que depende a coexisten­
cia humana. e te sentido, mas ómente ne11e póde-se
dizer com PIETRO OOGLIOLO e UMNER lUAl 'E que o di~

reito, por seu caracter formal, póde a similar qualquer
norma de conducta social. Basta impol-a por uma lei
juridica e proveI-a de coacção judicial.

Restringir o dominio, mesmo do Direito privado,
ao bens materiaes, ao elemento economico, é deixar fóra
de ua acção uma be11a porção da actividade humana,

1 TORTORI, op. cit., p. 80 e segs. PUGLIA., op. cit., passVm. É
iambem o pensar de LORIA, PELEGRINI, GRAZIANI, FOfu~ASAlU,

FIORETTI.

BEVILAQUA-COD. CIVIJ, .

•

3
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um grupo consideravel de interesses, que nem sempre e
podem ajustar á idéa de preço, de consumo ou de troca.

Ponhamos de lado as relações de familia, que po­
deriam constituir um grupo á parte. Seriam, porém,exclu-
ivamente economicos o intere es de uma ociedade de

fins ideaes (. cientificos, !iterarios, religio os, de educa·
ção ou de recreio)? Sel-o-iam os de um auetor? A idéa
de intere se é, sem duvida, o nucleo do conceito do Di­
reito no ponto de vista do individuo; ma JHERING, em
uma daquella pagina rutilantes e exhau tivas, que
sómente as intelligencias excepeionaes sabem traçar,
evidenciou que não é sórnente o interesse patrimonial,
economico, o que merece a effectiva protecção do Direito,
mas tambem o interesse moral e o intellectual, a·affeição,
o simples prazer, quando legitimo, a tranquillidade do e ­
pirito, a integridade do corpo e um grande numero de
outros. 1

Esse conceito .estreito do direito comprehende-se
que o formule um economista, embora alta e merecida­
mente reputado como LORTA ; mas, difficilmente se ex·
plica em juristas esclarecidos como os procere do movi­
mento unificador na Italia.

ICTLIO VAN NI 2 patenteou a falsidade des a doutrina,
que attribue ao phenomeno ec'onomico a ra,,;ão da evolu­
ção ocial, fazendo notar que si es. e phenomeno se mos­
tra independente dos outros, cumpre reconduzil-o á sua
causas, entre as quaes os caracteres physico-psychico:

1 Questões de Direito Civil, trael. de ADllERBAL DE ,illVALllO,
Rio ele Janeiro, IS9l>. Dos lucrus nos cont1'actos.

:J Prog1'am11la c1'itico de Sociologia.
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dos membros da communidade e as condições da natureza
exterior occupam o primeiro logar.

Mas, suppondo que assim não seja, que o objecto do
Direito privado não e estenda além dos bens patrimo­
niaes, ainda assim a distincção entre o civil e o com­
mercial subsiste, porque algo differente é o modo de en­
caraI-o nes es dous systemas de leis. A idéa de PISA­
NELLI, aliás dentro do recinto da economia Ilolitica, não
foi desapprovada pelo unioni ta ALFREDO TORTORl : ­
no Direito civil os bens ão considerados no seu valor de
ttSO, e no commercial, no eu valor de tl·OC(L.

De envolvendo esse pen amento com extraordinario
criterio e admiravel ]Joder de analyse, RAOUL DE LA

GRASSERIE traçou o limites preci o do dou campo.,
alientou o caracteres c1ifferenciaes do Direito civil e do

Direito commercial.

l~ «O direito mercantil, diz elle 1, occupa-se, não
como o direit.o civil) da l'iqueZ(L adqui1'i(lcL e a consel'val',

ma da l'iquezas em VicL de j01'1nação. O elemento em
logar de e tarem immovei ou immobilisado ) acham-se
em perpetuo movimento, em attrito perpetuo. Pôde- e
dizer que o elementos formadores do imb, t1'atlL1JL do di­
reito commercial se acllam em estado dYDamico, em­
quanto que os que' ão stLbst?'at?Ltn do Direito civil se
acham em estado estatico, o que aliás não tem referencia
alguma com o estado estatico ou dynamico do proprio
Direito. »

1 Op. ciL, pngs. 133 - 187. Limito-me n Lranscrever li Lhe. e
principaes, para não alon::ral' mllil,(' a citação.
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2~ «No direito commercial, todas as cousas sã()

fungiveis entre 'i ou tendem a sei-o e a e coufundir em
um terreno commum, o valm'. No Direito civil, ao con­

trario, são as Pl'OP1'ias c01~sas, não directamente o i':eu va­
lor, que são consideradas. »

3~ «No direito commercial, as pessoas tornam,se
anonY?nas, assim como as C01~sas j1tngiveis: ou mais exa­
ctamente: o 'anonymato confunde-se com a j1tngibilieleule,

podendo-se dizer que a pe oa tornam-se fungivei en­

tre si, uma póde fazer a funcção da outra. »

4~ «O direito civil, tendo por fim conSe?'val' a ?'ülueza

ou t?'ocal-a, valor por valor, por uma outra, é pouco moveI.
Os ?noelos ele tmns?n'issãv são lento . O direito comme1'­

cial, tendo por fim j01'?nal-a, j((zel-e~ cÍ?'mtlu?', trocar inces­

santemente os elementos em forma~ão, deve er rapido.
Dahi a mobilisação do Direito em ua transmissão. »

#

5~ «Emfim, o direito commercial diífere es 'encial-
mente do civil, quanto á sna di tribuição entre o es­
tado estatico e o dynamico. » Este é, para a theoria do

auctor, o criterio mais importante dos que accentuam a
divergencia entre o direito civil e o commercial.

É verdade que o citado jurista acredita na fu ão fu­
tura dos dous grupos de leis, pela mobilisação de mais
em mais rapida da propriedade immovel, e pela tran fe­
rencia do creditos por meio. tambem mais celeres.

Mas, ainda que devamo. ter confiança nas in tru­
cções da doutrina e ac<.;eitar como verdadeira certa pre­

visões que se nos apresentam 'omo infel'encias logica­
mente extrahidas ele ob ervações exacta', um cocligo não
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deve aspirar a ser mai do que a condensação do. resul­
tados adquirido , da conquistas realisadas na época de
seu apparecimento.

O exemplo do codigo federal sl1isso das Obrigações
é um argumento que não colhe, porque es e codigo se
1'e. tringil1 á. parte mais ab tracta do direito privado,
áquella em que a evolução theorica se póde considerar
completa, tendo se elaborado sobre as seguras ba es do
direito romano. A t!leoria das obrigaçõe é, por assim
dizer, a parte central do direito civil, a mais. olida, a
maii:r extensa poi que os seus fundamentos e tão defini­
tivamente lançados e por todas as outras divi õe do di­
reito ella penetra. Mais extensa aqui, devo prevenir,
não quer dizer cOl1ceitualmente mai geral.

ão ha uma theoria da obrigações para o direito
civil, outra para o direito commercial j !la simplesmente
applicações, adaptações re ultante~ da actividade mer­
cantil. É justamente esta theoria o plexo em que os dou

ystema e encontram, e por onde e ligam. Eutretanto,
no citado codig'o sui so é facil dest.acar o que tem a ge­
neralidade do direito privado e o que offerece a e pecia­
lisação do direito mercantil.

E"não foi intuito do legislador heI vetico, ao menos
não foi o intuito preponderante, unificar conceitualmente
'ÚS dou ramo do direito privado, e sim tornar o direito
privado nesta parte, á emelhança do que anteriormente
se tentára na Allemauha um negocio da competencia

federal.

« O direito civil, diz SALEIÚES referindo-se ao
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movimento de codificação na Allemanha, 1 pelo direito
de familia, pelo direito das succes ões, pelo dIreito matn­
monial,-está intimamente ligado ás tradições populare .
Sómente a materia das obrigações, por motivos ana­
logos aos do direito commercial, é que se presta facil­
mente á unificação». As cousiderações que actuaram sobre
o espirito dos legisladore' allemães para iniciarem o
trabalho de unificaçã.o do direito civil pela materia das
obrigações, deviam se ter apre entado ao que se propu­
nham a resolver o mesmo problema na Suissa.

Uns e outros comprehenderam que era de bom avi o
iniciar a tarefa pela parte do direito que menos soffre
as influencias dos costumes, que menos varia entre os
povo, que todos acceitaram como definitivamente pre­
parada em seus fundamentos pela elaboração dos jurista
romanos.

lUas si dermos ao exemplo sui so uma interpretação
differente, não terá o argumento adquirido maior valor,
porque se lhe póde oppôr o exemplo da Allemanha, onde
não se julgou de conveniencia eliminar a di tincção entre
a legislação civil e a commercial. Ao lado do codigo
civil reappareceu revisto, remodelado o Oodigo Oommer­
cial, deixando·se passar a opportunidade para ubver­
tel-o na mas a geral do llireito privado. 2

1 Annuai7'e ele législation étrangere, 1896. p. 146. A mesma obser­
vação havia feito anteriormente RA.oUT. DE LA GRA.S. ERIE.

2 O legislador suisso, empreh~nclendo,t elabol'iLção de um codigo
civil fedeml, inutilisou o argumento de auctoridade de que tanto
abusaram. Não obstante ainda. o vejo invocH.dp no estudo, aliás
conscieuciosl1men te fei to, do Sr. AT,FRIJlO'O VALT,ADÃO: O cli7'eito
commercial em face elo Projecto do Oodigo c.ivit, S. Paulo, ]902.
V. adiante a Resposta ao Dr. COELHO RODRIGUES, VI.
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Pa 'ece-me ois, que mais fortes razõ 1ll-@l

fa 01' da doutrina da distincção, á qual não falta o a oio
de auctoridades eminentes. ll\'Iais provavel é que a diffe-

...... '-------",.,......:...."...~-
rencia ~ prosig e que do "ito mercantil se destaque
o industr'al lnr..rnando-se mais uma vez, em relação
ás formas do direito ob'ectivo, a iei.. geral da evolução
de~on trada por SPMCER. ReduziJ1.d,Q-se o di1'eit com­

me1'cial ao con'uncto de normas juridicas ' cativas á
circulação da 1'i ue a, irão talvez juntar-se-Ihe o ag1'i­

cola referente á sua ?Tod1bC - o' à:JI,mal, regnJador
da sua tmnsjonnação, constituindo os t.res o di1'eito eco-

nomico de 10 fala GREE " 2

Ainda do aggregado geral do direito privado se hão
de desprender e integrar outros grupos de normas, que,
por seu desenvolvimento e por sua progressiva especia­
lisação, não poderão mais ser comportauos no ambito do
direito commUl11. Já se annuncia alguma cousa de seme·
lhante da parte dos appellidados cli1'eitos intellectuaes, l\'Ias
é inutil e perigoso dar ás nossas previsões e conjecturas
o valor de realidades colhidas pela observação,

II~divid1balismo no di~ Esta outra face
da questão, desbastada dos exaggeros reacciollario ,
encerra uma condensação de reclamos sociaes qne mere­
cem ser ouvidos, como impulso para uma applícação

1 VIDARI, Corso d'Í Dir'Ítto comm,erC'Íale, I, p, 713 e seg,; SACER­
DO'fI, Sttlla existenC'Ía e autonomia del Di1'itto commerciale, 1885;
COGLIOLO, lJ''ilosofia del di7'itto privato, p, 223; GARRA, Qtt6stioni,
1897, vo!. I, p, 1 e segs,; ABEL ANDRADE, op, cit, p, CXLV, onde
se encontra uma copiosa bibliogl'aphia relativamente a este assum­
pto, Ada., (1905): KOIJ.LER-Recltt81o'Í8senscltajt, § 37,

2 Intro!l'Uction lt la sociologie, 1886, I, p, 214; II, p, 328 e 361.
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mais exacta da lei cZe iggal libe?'cZacle de que nos fala

SPENCER.

«Ao individualismo abstracto e desorganico, observa
GIANTORCO, convém substituir um individualismo que se
adapte organicamente aos fins sociaes do Estado; a mo­
ral individualista deve completar-se com a moral social i

os codigos de simples direito privado devem transfor­
mar-se em codigos de direito privado social». I

Mas cumpre, por ontro lado, ponderar que esse di­
reito privado social não póde ser outra cousa mais do que
o eqtlilibrio dos interesses do individuo e da ,ociedade
pela disciplina da, relações entre as classes. Dentro

dessas raias são possiveis e beneficas a reforma, fóra
deUas serão subversivas.

Por occasiã? de se discutir o codigo civil allemão,
agitou-se, como era de prever, a questão social e nas
disposições delle penetraram algumas gottas de socia­
lismo. 2

Ao proceres da escola pa'receram mesquinhas essas

conce sões que não conseguiam obliterar a nodoa de
burg'uezismo que, por igual, de lustra os codigos civis im­
perantes. Não ponderam esses intran, igente.. que um codigo
deve ser a re 'ultante de forças collidentes, orientação sy~

nergica de elementos apparentemente antagonicos, obra de
compromi HO e transacção, cO?n?n1mis ?"eiptbblicce sponsío, e
não o predominio de uma crença, de uma opinião, predo­
minio que só poderia iicitamente ambicionar a doutrina

1 Apud TORTORI, op. cito p. 268.

2 E]I,"'])E~rANN, Einjührung I, p. 8, nota!l.
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.que, operando a convergencia do espiritos, tivesse con­
quistado a unanimidade dos votos e firmado a quietude
da a piraçõe definitivamente atisfeitas.

As codificações sempre foram mais trabalho de
-depuração, de condensação, de enfeixamento, de classi­
ficação, de methodisação, do que aventurosos transitos,

por endas mal desbravadas. Em relação ás regra ju­

Tidicas, que se tornaram vetusta, obsoleta, o codifica­
dor e o consolidador assumem a mesma posição, usando
ambo do proce so da eliminação. Em frente ás novas
formaçõe , ou e· tas já ra garam sulco no organi mo
social, e cabe ao codificador abrir-lhe espaço no seu
-systema, cercando-as de protecção legal, ou ainda se
acLam mal definida , vacil1ante , e é dever do codifica­
dor, i a divi a, deixar-lhes o caminho aberto .para que
e de envolvam e preencham a fuacção social a que se

destinam para que vicem, i merecerem vigor. Injectar­
lhes seiva, caso não tenbam por si, poderá ser uma in­
tervenção fune ta na ecouomia da vida ociaI. É preci o,
poi , marchar muito cautelosamente por esses terreno,

·cuja orlas ainda ensombra o de conhecido.

Cumpre evitar do individualismo o que elle contém
de exaggeradamente egoi tico e desorgani ador, mas
não é perigo menor re valar no socialismo absorvente e
.anniquilador dos e timulos individuaes. E falo s6mente
desse sociali mo que se no' apresenta como uma solução
·empirica da duras contingencias do presente, e não
des e producto genuino da anarchia mental que investe
contra a organisação da propriedade, da família e do

governo, sem saber que força h~o de substituir a. essas
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qne pretende eliminar. A primeira feição do socialismo
ha de naturalmente orientar-se melhor esclarecida pela

sociologia; a segunda é o fermento produzido por um
estado de inquietação, de constrangimento, de revolta

em que se atormenta uma parte consideravel do genero
humano.

Do ponto de vista indicado, parecem exces ivas e
indebitas todas a incapacidades que não resultam da
falta de desenvolvimento do e. pirito, de uma pertur­

bação mais ou menos profunda da mente, da impossibili­
dade materia-! do acto ou de uma nece sidade indeclina­
vel de co-existencia no circulo de organisação da fami­
lia ou da sociedade; mas, por outro lado, aplainam-se as
duras arestas do individualismo para a facilidade da
convivencia, e para qne os fracos se reconheçam ampa­
rados pelo braço forte da lei no con:fiicto de intere ses
que tràvarem com os ricos e os poderosos.

Mate1'ia qo Di1'eito Oivil.- Jão é facil delimitar o

campo das differentes disciplinas juridicas. ENDEMANN,

depois de deixar transparecer o 'eu pezar por não ver

decidida ou dilucidada essa difficuldade por um pre­
ceito do codigo civil allemão, reconhece que uma defi­
nição seria perigosa, e, afinal, collocando-se na posição

do legislador, nada encoutra de mais precioso para dizer­
nos do que nos dissera anteriormente o conselheiro A­

BOCO, no art. 23 do seu projecto;- o Direito Civil é

o regulado pelo codigo civil. J.

Realmente, si a mens legis póde fornecer-nos um

1 E~i'DEMANN, Einjültrltng, I, pags. 28-30
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.'

criterio para di tinguirmo o Direito privado do Direito

publico, si o Direito privado encara mai particularmen­
te o individuo e a ociedade, emquanto distincta do Es­
tado, ao pas o que o Direito publico visa o cidadão e a
ociedade politicamente organisada, quando temos de

traçar o limite entre o direito civil e o commercial,
qne é um sen prolongamento ou, por assim dizer, uma
projecção de suas linhas principae , ou entre o direito
civil propriamente dito e o sen proce so, re urgem as
difficnldade~.

A demarcação entre o direito civil e o commercial
re ui tará nitida depoi de promulgado o codigo ?ivil, e
completar-se-ã com a revisão, então indispensavel, do
Codigo Commercial.

Maior delicadeza de tacto exige, talvez, a distin·
cção entre o que é puramente institucional no direito
civil e o que é processual, porque é preciso seguÍl~ a linha

indicada pela Constituição federal, art. 34, n. 23, sem
cercear o que foi att.ribuiuo ao' E tados e em prejudicar

a acção tutelar e unificadora do Direito.

O que e deve entender por direito processual? De­
ver- e·ão incluir no en conceito a doutrina da acçõe
e toda a theoria da provas, ou simplesmente a fórma
estabelecida pelas leis para se tratarem as causa em
juizo? 1

10E. .AVIGNY. Systemn., V ~ 204; JITERING, Espiritu delDerec1w
Romano, IV, p. ]4; JOÃo MON'l'EIRO - 1'lteoria do Processo Civil
e Gommercial, § 2 ; BARRE, Code Civil allemand, prrg. 30; OARLO DE
O ARV.U,HO , Direito Civil, p. XX e se"'s.; JOÃo MENDES JUNIOR e
P Epno LESSA, Polemica, sobre a Dniformidade do direito civil
brazilei7·o.
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A acção, modo de efi'ectividade do Direito, é um
elemento essencial de seu conceito. Subjectivamente o
Direito é um interesse que a lei protege. O intere se é
a parte nuclear, a protecção legal, o tegumento com que
a sociedade reconhece a consonancia entre o egoismo do
individuo e as necessidades da co-exi tencia humana.

O codigo civil, estabelecendo direitos, reconhece,
ao mesmo tempo, as acções que o' protegem e a seguram,
e fal-a extinguir por meio da prescripção. A força crea­
dora e a extinctiva da acção enquadram-se no Codigo
Civil, porque se acham tam intimamente ligadas ao
direito. que por uma nece, idade logica, pela eU,rhythimia
do systema, a me ma lei que reconhece a faculdade mo­
ral de obrar deve apoial-a com a garantia de que o poder
publico ha de intervir, si alg'uem se oppuzer a seu livre
exercicio.

Porém as fórmas da acção e o modo de exerceI-a
pertencem ao processo.

Quanto ás provas, entendo que cabe ao direito civil
determinaI-as, indicar-lhes o 'valor juridico e as cQndi­
ções de sua admissibilidade, 1 porque de outro modo o
Direito não teria uma fórma determinada no respectivo
codigo, ficaria dependendo da que lhe vie se dar o pro­
cesso, e a f'órma é tambem elemento conceitua.l do di·
reito. Consequentemente, si no direito civil predomina
a pha e da determinação, ha tambem nellé o aspecto
l)1'obato?'io, que é essa iudicação do meios de provar a

1 JOÃO lUE.NDES JUKIOR-Revista ele Ju?'isprudencia. VaI. VI'
pag. 208.
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exi tencia do Direito, e o momento da sancção, que é
repre entado principalmente pela acção,

Merecem, portanto, applau os aquelles codigo~ que,
como o italiano, o portuguez, o he panhol, o argentino
e o urtlguayano, incluiram nos seus di 'positivo a materia
da, prova, O direito processual indicará o modo de con­
stituir a prova e de produzil-a em juizo,

Em algun in titntos, O direito civil dilata um
tanto maí a esphera de nas determinações, quando a
fõrma e a prova do acto e coo nbstanciam por tal modo
que não ba ta pre crever em que condições elIe é valido,
é indi pen 'avel, para apre ental-o em ua integridade,

de ceI' aos detalhes, cuja ausencia o mutilaria talvez.
As im é particnlarmente em relação á celebração do
casamento e á facção do testamentos, 'As formalidades
preliminare e a da celebração do ca amento ão pro­
ce uaes, ma indi pen avei, para o acabamento las li­
nhas que desenham o in tituto,

em elIa o in tituto e taria manco, imperfeito. Em
relação aos testamento, como determinar-lhes as fõrma
sem, ao me 1110 tempo, declarar quae os requi itos es­

senciaes de cada uma della ?

Alguns jurista, dos mais eg-regios que po uimo 1

ju tamente apprehen ivos diante da possibilidade da des-

1 OEL110 RODRIGUE. -Introducção ao proj!'cto do Codigo
Civil i JoÃo MENDES Jm-'IOR. Bevista de Jtl7'is]J7'1ldencia, vol. cit,;
Bevist(l d(l l/aculdade de ,Paulo, 1 00; JOÃO :MEKDE JU:NIOR e
PEDRO LE Sá, Unif01'midadc do Di7'cito brazileiro (pol mica); CáRLO
DE CARVALB:O, Di?'eito Oiva brazilcü'o, intl'oducção' CARVáLlIO DE
MENDO:NçA.-Da,s fallencias .e dos meios preventivos de sua decla1'ação,
S. Paulo, 1 00.
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organisação do Direito entre nós e convencido de que a
unidade do Direito é vinculo poderoso para a manutenção
da unidade nacional, têm procurado oppôr obstaculos á
tennencia disper iva e dissolvente que pretende ampliar
as attribuições legislativas dos Estados em detrimento
da União. Convém que essa reacção, salutar por eus
generosos intuitos, se mantenha dentro dos preceito"l
con titucionae', sendo uma interpretação juridica, um
desenvolvimento do dispositivo con titucional, ob pena
de inutilisar os seus esforços.

Cumpre que enxerguemos claro nesta situação em
que nos collocou a Constituição Republicana, para ti­
rarmos della as inferencias Jogicas exigidas pela appli­
cação da lei aos facto., e que, fazendo cessar a anti­
nomias entre o querer legislativo do Estado.:: e o da
Uniã.o, entremos em um periodo de concilia~ão e har­
monia, para que pos a funccionar com facilidade e
energia este delicado apparelho do governo federativo. Si
a Constituição Federal enveredou por um caminho er­
rado, em respeito á dualidade do Direito, não é com
interpretações incompativeis com os seus enunciados que
havemos de fazel-a retroceder.

ão é licito retirar dos Estados a competencia para
legislarem obre o direito proce suai; mas, si á União
compete privativamente formar o direito civil e o com_
mercial da Republica, é claro que ao legislativo federal
cabe dar aos diverso institutos o arranjo, a organi ação
que lhe parecer convinhavel, e que, portanto, não deve
tolher-o e a sua acção, acrificando a logica do direito, a
integridade dos institu tos e a harmonia das suas partes
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componentes, quando a separação entre o fundo e a fórma
poderia acarretar um desa tro o resultado. 1 Esse ar­
gumento, de ordem pratica e doutrinaria ao mesmo tempo,
se reforça com a consideração de que as leis federaes
têm natural preeminencia obre as estadoaes, em conse­
quencia do ~y tema de governo que adoptámos, e porque
os legi la<1ores federaes são representantes do Estados.

Alhanam-se por es e modo as mais duras escabro­
sidades do assumpto, creio eu.

I

CLASSIFICAÇÃO

Em direito, como em qualquer outro circulo de
idéa , a classificação é um proce o logico, tendente a
facilitar e a tornar mai exacto o conhecimento dos phe­
Ilomeno agrupando-o hierarchicamente em um reduzido
numero de typo . Debaixo do ponto de vi, ta logico e
estatico, um codigo é, principalmente, uma cla sificação
de preceitos que adquirem, incontestavelmente, maior
nitidez de fórma e maior energia de imperio pelo simple
effeito da y tematisação.

É, poi , uma que tão fundamental, em que peze a
PLANIOL. 2 Mas tão c1ebatiaa tem sido ella e tão ma­
gi tralmente foi tractada entre nós por TEIXEIRA DE

1 Veja- e, no mesmo sentido, PEDRO LE SA, Uniformidade do
Di1'eitO brazilei1'o.

~ Traité de D1'oit Oivil, 1, pago 29.
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FREITAS, que náo ha mai interes e em arregimentar
argumentos theorico em torno deIla. 1

As preferencia pela denominada cla sifi 'ação al­
lerná se têm general i ado e avigorado por tal fórma, que
é caso de reparo ver um codigo recente como o he panhol, .
dar prestigio á clas ificação do Oodigo apoleão, cuja
inferioridade muito' jurist.a franceze' lealmente reco­
nhecem.

Dizem algun que a cla sificação allemã é «pu­
ramente empirica, sem um principio superior, do qual
sejam divisões as clas e. em que se agrupam os Di­
reitos».'2

Mas a opinião hoje dominante é, ao contrario, que
essa classificação fórma um sy ·tema logicamente consti­
tuido, em que os diver os membros e prendem e se com­
pletam, em se prejudicarem e sem se confundirem.

É, como diz OOGLIOLO, um methodo que e tá ra­
dicado em no sa tradição, e que seria difficil pôr de
lado; além de que não' poderia ser seriamente comba­
tido, pois se funda em conceitos ele logica rigorosa, em­
bora ainda exi tam di.fficuldade de applicação e sejam
possiveis vantajosas innovações no arranjo interno elos
institutos.

1 TElXEfRA DE FREITA , Oonsolidação das Leis Oivis, inLro­
dl1Cção. Vejam-se Lambem AVTGNY, Systema, \'01. I; BELO!E, Plti­
lOSOlJhie du D9'oit; COGJJJOLO, Saggi, cap. XI, e Filosojie del
Diritto, § 14 j RmA , Olt9'SO de Direito Oivil B9'azilei9'o, [j LElnrr­
li!ER .1'nt?·oduction à I' ltistoi9'e d1t Droit,. ABE L ANDRADE, Oommontm'io,
intl'odl1cç1io j Rous ET, Scionco Nouvelle des Lois, I; GLASSON, Lo
Dl'oit Oivil et le Div09'ce, °artigo Dl1, Encyclopédie sobre codificação,.
AMIAUD, Les Législations CÍ'viles,

2 CARLO DE CA1WALllO, Direito Oivil; LAFAYE'l'TE, Di9'eitos de­
Familia, Int9'oclucção, paO', IX.
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Quando se pretende distribuir em classes as diversas
relaçõe de Direito, é possivel variar o ponto de vista,
agrupando-a', por exemplo, egundo as ua~ causas gera­
dora , como propoz LEIB~ITZ, ou segnndo o sujeito do
direito, como fez o VISCONDE DE EABRA, ou, finalmente
segundo o sen objecto, cumo era pen amento de TEIXEIRA.

DE FREITAS.

Ma é fóra de du vida que uma cla sificação natural
Ó póde ser feita con oante o caractere preponderantes

das relaçõe de direito.

Tal criterio faz-nos encontrar as quatro categoria
de relaçõe indicadas sob a denominação de direitos da
família das con a , das obrigaçõe e das snccessõe .

ão exi te ainda accôrdo a re peito da ordem em
que devem er collocaclo o cliveI' os agrnpamento de
in titntos e da comprehen ão que lhes cnmpre dar.

As im é que a parte e pecial, uma vezes e abre
com o direito da família, 1 outras pelo direito da cou­
as, 2 e outras, finalmente, pelo direito da obrigaçõe.

Existe uniformidade de vi tas obre a linha fundamen-

1 RrnAS, Direito Oivil BrazitlJi1'O, I, pag, 323 e egs, i ROTH,
S//stem.; GrAN'l'UROO, Instit~tzione; GAnBA, Questioni,. d' AOUANNO,
081UJse e evol~túonB det Di1'itto Civile; OIMl3ALE, Nuova fase dei Di1'itto
Civilc; LEun, Droit Civil RU8se,. Oodigo Oivil da Austria. Add.,
1005: P1'ojecto de oodigo oivil sui so i Oodigo Oivil dos Grisões;
BOl\"'FANTf, Instit1tzioni di Diritto Romano.

2 AVIGNY, YSWlna; MA.KELDEY, JUan. de Droit Romain;
OrrrnON, In tituzioni,o OOGLI LO, Filosofia det Diritto Pl'ivato,.
BARHE, Le COlle Civil; OARLOS DE OARVALlIO, DirlJito Civil; codi
gos civis da axonia e de ·Zurich. Add., 190· : Oodigo Oi\'il do
Japão.

)

BEVILAQUA-COD. lVIL. 4
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tae do systema, mas sobrenadam divergencias secun­
darias.

A perfeição scientifica ainda não foi attingida, e os
estudiosos, aqnelle que ambicionam dar á con trucções
.do direito a pureza de linhas alcançada pelas artes plas­
ticas, aquelles que tractam o encadeamento das regras
juridicas como um todo cuja harmonia resulta do rigor
logico de eu arranjo, e aquelles que vêem na lei ju­
ridica uma das mais elevadas expressões da vida do or­
ganismo ocial, ainda trabalham por detergir e sa som­
bras.

Parece-me que ha melhore fundamentos para co­
meçarmos a expo ição da.. materias do direito civil pelas
relações de família.

Resumo as minhas razões no enunciados eguinte :

a) No grupo da' relaçõe juridicas da familia, a
idéa predominante é a da pessoa, como no direito das
cousas a idéa predominante é a da propriedade em eu
ditferentes aspectos, no direito da, obrigaçõe é a do cre­
dito, e no das succe sõe. é a de transmissão heredital'ia
do bens que o homem accumula para augmento de sua
força de expan ão vital.

Ora, i bem que a idéa de homem seja mai exten a
do que a de pes oa, é certo que para o Direito privado
em sua pureza, todo Q homem é pe. soa; port,anto, a con­
sideração social e apropria logica approvam o argu­
mento que o bom seuso e o cl'itel'io juridko llaviam for­
necido ao eximio GALO, e que as InsUtt~tc~s de Justiniano

1 Codigo civil allemão; P7'ojecto COELHO RODRIGUE .



51

reproduzem (1, 2 § 12): pj OiltS de pm'sDnis videa1n1ts, o •

qual'um caUSlt jns constitutttl1t est,

É o homem, a pe oa, o sujeito do Direito que pri­
meiro e déve destacar, encabeçando a serie dos grandes
grupos de relações civis;

1 opo cito, pago 20. SAVIGNY, SY3tema, I, pagso 230 e 253, con­
fi rm:L esse modo ele ver.

2 Nota aelelitiva, 1905: Cabe aqui lembrar o que eliz chaeffle: li a
familia é como que o Llltimo producto ele forlIl:tção ela viela orga­
nica e, naturalmente, o primeiro principio ela vida social. A pri­
meira familia f6rm:t a primeira unidade de um todo pe 011.1 e pa­
trimonial, o primeiro corpo social. n
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cl) AVIGNY 1 cuja expo ição das materias da parte
e pecial do direito civil começa pelo direito da cou a ,
reconhece que a ordem natural, egundo a qual nos appa·
recem os institutos, seria partir do direito da familia
puro, pa sal' el,u egllida ao Direito da cou a, ao das
obrigaçõe , volver ao de familia applicado e terminar
com o das succe sões.

Mas, para não scindir o direito da familia em duas 1101'­

ções, re olve tran portar o que elie denomina direito da
família puro para o logar onde se deve achar o applicado.

Acho preferivel considerar as relações de familia
em sua integridade, no ponto em que elias e nos apre­
sentam; porque, si a i.déa capital ahi se encontra, o eu
naturaes desenvolvimento devem er por elIa attrahido ,
mas não deslocaI-a.

e) É certo que ao descerrarmo a influencia das re­
laçõe' de familia sobre o ben., iremos encontrar a no­
çõe de propriedade o de obrigações.

Porém e e inconveniente, que não erá facilmente
elidido, é maior ainda se iniciarmos a série dos grandes in­
stituto civis pelas obrigaçõe ,porque e ·tas implicam for­
çosamente a noção de propriedade, desde que tran ponham
o circulo re tricti 'simo das prestações de serviços reci­
procas, e offerécem, no seu conjul1cto, um conceito mais
complexo e menos geral do que o ela propriedade. 2

1 ystema, l, § 5 ,

2 ENDEMJ\NN confessa-o quando [durma que, si lo"'icamente (}
direito de pl'opriedll.de eleve ser estatuido antes de se tractar de sua
permukt, todavia elo ponto de vista pratico as relações obrigatorias
tomam o primeiro passo, (Einjü!tru1/,[j, l, pag, 24.)
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