OBSERVAGOES

PARA O

ESCLARECIMENTO DO PROJECTO DE CODIGO CIVIL BRAZILEIRO

NECESSIDADE DA CODIFICACAO DO DIREITO CIVIL

BRAZILEIRO

Si ha necessidade claramente accusada pela con-
sciencia juridica entre nos, é, creio eu, a da codificacio
das leis civis. Testemunhos irrecusaveis desse estado de
espirito se nos deparam nos livros de doutrina que assi-
gnalam, deplorando, a dissonancia entre o instrumento le-
gislativo de que se servem e a expansiao scientifica que
os deslumbra; na Jurisprudencia, que se esforca por ad-
aptar vetustos preceitos, creados para uma organisacio
social differente, a novas formas de relacoes juridicas ;
nas insistentes tentativas, por parte dos poderes publi-
cos, de compendiar, num todo systematico, a legislacao
Eivil, tio vasta e tdo complexa; na approvacido geral

=
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com que tém os competentes secundado esses esforgos,
infelizmente até hoje infructiferos.

Nada mais haveria que dizer a respeito, si um egre-
gio pensador brazileiro, intelligencia de peregrinos do-
tes, versado por egual nas bellas letras e na Jurispru-
dencia, se nao tivesse rebellado contra o pensar commum,
procurando demonstrar a illusdo daquelles que propu-
gnam a consecucio de um codigo civil. !

Deante, porém, dessa critica vivaz e brilhante, nio
descabe, antes se faz necessario, recordar o arrazoado que
ja tive opportunidade de apresentar em prol da codifi-
cacdo civil, *

Diz-se que o direito ndo vive somente na lei, mas
principalmente nos costumes, que insufflam sangue e vida
no mecanismo inanimado da lei, e, portanto, pretender
ajoujar o direito nos moldes inflexiveis de um codigo, im-
porta o mesmo que sopitar-lhe o natural desenvolvimento,
atrophial-o, ankylosal-o, deformal-o, tornando-o de todo
improprio para desempenhar as funcgoes a que se destina.

Mas, si é certo que os codigos nio offerecem a mesma
flexura dos costumes, convém néo esquecer que essa pos-
sivel dureza de formas é largamente compensada por ou-
tros predicados, cujo valor devemos aquilatar pela vehe-

1 INGLEZ DE SouUzA, na Revista Brazileira, vol. 17, pag. 257 e
segs.

2 0 problema do codificaciio do Direito Cinil brasileiro, na. Revista
Academica da Faculdade de Direito do Recife, anno VI, pag. 4 e segs.,
e na Revista de Jurisprudencia, vol. 11, pag. 24, 1898.

O illustre Dr. Pavrna RaMo0s JUNIOR nidio consentiu que pas
sasse sem protesto a doutrina de seu douto collega. (Revista da Fa-
culdade Livre de Direito do Rio de Janeiro. 1899, pags. 14-19.)
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menecia com que a humanidade tem pugnado por obtel-os :
a clareza e a precisio dos edictos, a seguranca dos inte-
resses e o cerceamento do arbitrio dos depositarios do
poder. !

Além disso, os codigos nio sio monumentos megali-
thicos, talhados na rocha para se perpefuarem com a
mesma feigao dos primeiros momentos, erectos, immoveis,
inerradicaveis, rujam em torno, muito embora, tem-
pestades, esbarrondem-se imperios, sossobrem civili-
sacgoes.

O proprio Justiniano niao pretendia a perpetuidade
para sua obra, attributo que, diz elle, so 4 perfeicao di-
vina cabe alcancar (Cod. 1,17, 1, 2, § 18).

Os codigos sio equiparaveis aos systemas philosophi-
cos. Cada systema philosophico concretisa, em forte syn-
these, uma concepc¢io do mundo, victoriosa em certos ce-
rebros ou em certo momento historico, e serve de repouso
ao0s espiritos, satisfazendo as necessidades mentaes por
algum tempo.

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

Assim os codigos. Estereotypam elles a férma do
pensamento juridico em um certo momento da civilisacio
de um povo, e, si forem vasados em moldes selectos, com
vantagem proverdo, por longo tempo, s necessidades so-

1 E, como diz PrLLET, em materia de direito, a certeza ¢ a van-
*tagem por excellencia (CruxgT, 1803, p. 20).V. tambem EXDEMANN,
Einfilrung, I, nota 7 ao § 1.
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ciaes, pois que é seu fito prineipal tradnzil-as e assegnrar,
do melhor modo, a sua satisfaccio. ! : '
Refocillam os espiritos, dominada a inquietacio que
os agitava, e as actividades se dgselw'oli'.gm livremente
sombra da lei. : 3 '

Desde que o codigo trace apenas os lineamentos es-
senciaes dos institutos,o bastante para accentunal-os, nem
impedird que esses institutos se desenvolvam segundo os
elementos de vida que naturalmente encerram, nem sers
essa crystallisacio do direito fatal 4s suas for¢as progres-
sivas, como pretende Grorce Fazy apontando o exemplo
da Franca, e como o tém affirmado outros.

O phenomeno da codificacio ¢ num estadio daevolu-
¢io do direito, que do periodo de fluidez inicial parte em
busea de formas definidas e solidas por onde se traduzam
a plenitude da consciencia juridica e a melhor disciplina
dos interesses.

Nio o podemos evitar, nem conviria difficultar o sen
apparecimento.

Si a simples exegese dos textos é um estudo empi-
rico, que importa uma inferioridade em relacio aos estu-
dos scientificos que se remontam & procura das leis regu-
ladoras dos phenomenos, € si a exegese, 0 commentario, é
a forma doutrinal que se segne immediatamente as codi-

1 Veja-se o que dizem EXDEMANN, Hinfiikrung in das Studium
des biirgerlischen Gesetzbuch, Berlim, 1899, I, pag. 5; Huc, Com-
mentaire, 1, pag. 37 MarTiNs Juxior, Historia Geral do Direito,
Recife, 1809, pag. 223 e segs.; Bacox, aphorismo LIX ; ABEL Ax-
DRADE, Commentario uo Codigo Civil Portuguez, Coimbra, 1895, pag.”
LXXII e segs. :
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ficaghes, convém lembrar que esse processo intellectunal
nada tem de definitivo.

Sua funcgio é, além de esclarecer a comprehensio
da lei, cimentar mais vasta e mais profundas substrucgdes
para a sciencia e para as codificacies futuras.

Si, no momento presente, o arbitrio humano ainda
intervem poderosamente na construccio do direito, de-
vemos crer, com RaouL DE LA GGRASSERIE ! que essa
vontade de mais em mais «dominada pela contemplacio
do justo, do util e do logico», dard por base ao direito
0s principios superiores que a razao nos apresenta como
leis naturaes.»

Nio repitamos, seduzidos pela grande anctoridade de
SaviaNY, que os codigos ndao apparecem nos seculos for-
tes e poderosos, mas sémente nas épocas de enfraqueci-
mento, em que a consciencia se oblitera, servindo elles
muitas vezes de instrumento ao despotismo que se procura
firmar.

Si é no seculo sexto, quando o imperio romano se di-
lue, depauperado e corrupto, que se succedem o edicto de
Theodorico, o breviario de Alarico, o Papiano e as colle-
cgoes de Justiniano, a historia obriga-nos a reconhecer
que essas codificagoes, essas compilagoes de regras juri-
dicas, abrolhando nos pantanos apodrecidos da decaden-
cia romana, foram um estorvo, ainda que momentaneo,
ao desabar das ruinas, estorvo que salvou, para continui-
dade da civilisagio, os fragmentos da cultura juridica dos

1 Classification scientifique du Droit, Paris, 1892, pag. 330.
BEVILAQUA—COD. CIVIL. 2

4
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romanos, que hoje admiramos tanto mais quanto melhor
os conhecemos.

Outra, portanto,deve ser a interpretacio dos factos.

Mais normalmente emergem as codificacdes nas épo-
cas de major expansio das forgas nacionaes, e quando 0s
povos sentem necessidade de affirmar a sua unidade ou a
sua soberania.

Exemplos da primeira especie nos dio a Lei das doze
taboas em Roma, ! o codigo da Prussia e o codigo de Na-
poledo.

Exemplos da segunda sio os codigos civis da Ttalia,
da America latina e da Allemanha.

A provairrecusavel de que as codificagies, em vez
de obras de oppressio creadas pelo cesarismo, sio 0 pro-
ducto da necessidade de simplificacio, de clareza, de se-
guranca, vivamente sentida pela consciencia collectiva
dos povos, é que a colleccio justinianea, apezar dos se-
culos volvidos sobre ella, ainda constitue uma das expres-
soes mais poderosas da intuigio juridica. «Nosso pensa-
mento juridico, nosso methodo, nossa forma de intuicdo;
toda a nossa educagio juridica, em uma palavra, sio
romanos», poude affirmar RupoLr von JueEriNG, * En-
xertos da tyrannia oppressora, nio poderiam ter essa vi-
vacidade tenaz que resiste &s mais profundas mutacoes

1 Nota addicional de 1905: Os estudos mais recentes tendem
a estabelecer que as XII faboas nem sfio um trabalho de compila-
¢ilo official nem apresentam unidade de origem. Veja-se LAMBERT,
L' histoire traditionnelle des X1 tables, Lyon.

2 B espiritu del derecho romano, trad. SAtorres. Madrid, 1895,
I,p. 22.
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da vida politica e social. No mesmo sentido do egregio
escriptor da Finalidade no Direito, observa recentemente
ENDEMANN que a experiencia das codificacdes tirou a
limpo que, sem a base firme do direito romano, é impos-
sivel extrahir da theoria do direito privado applicacoes
conformes & si razio juridica. !

O codigo civil francez offerece-nos outra prova. Com
os preceitos fundamentaes do direito privado implanton
elle e propagon o principio da laicidade do direito, a pro-
tecgao da liberdade individual, a inviolabilidade da pro-
priedade e a egualdade civil. 2 Pode-sedizer que adoutrina
individualista se mostra muito rispida e apprehensiva
nesse systema de leis, mas outra nao podia ser a sua ori-
entagio na época em que foi preparado, e acoimal-o de
anti-liberal, dada a relatividade do tempo, serd grave
injustica.

Si o Direito é, como bellamente conceituava Dante,
realis ac personalis ad hominem proportio, que servata ser-
vat societatem, corrupta corrwmpit, é necessario, para se-
guranga dos vitaes interesses das organisacOes sociaes,
que a expressio mais firme do direito esteja ao alcance de
todos, comprehendida pelos que a estudam, sentida pelos
que lhe prestam obediencia, estimada por uns e ountros.

Com o seu caracter temporal, humano, variavel, a
lei moderna nio nos deve ser menos sagrada do que o era

1 Einfilirung in das Studium des burg. Gesetzbueches, Berlim, 1899,
¥, p. 5. Veju-se tambem, aindano mesmo sentido, MARTINS JUNIOR,
Historia Geral do Direito, p. 223 e segs.

2 RoussET. — Seience nowvelle des lots, Paris, 1871, I, p. 20.
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quando Deus a revelava por entre o fragor dos trovdes e
o fulvo clarear dos relampagos,

A forca das leis em nossos dias estd, como doutrinava
Opirox BarroT, ! em que cada um de nos reconhece e
sente (ue a existencia da sociedade depende da submissao
de todos ao imperio do direito ; «é a consciencia da neces-
sidade de conservagio que da a essas leis uma especie de
sanceio religiosa». Dahi a utilidade e a inevitabilidade
de simplificar, de facilitar o conhecimento do Direito
legal, de fazel-o penetrar a intelligencia do maior numero,
para que actue como forca intima na direcgido da vontade
individual.

Depois, em um codigo eivil, nio se compendiam s6-
mente direitos. Por uma face, a lei garante aos individuos
poderes livres de accho; por outra, exige a obediencia a
uma determinada ordem de deveres, fornece, na sua es-
phera, os elementos necessarios para essa apreciacio dos
deveres essenciaes que Avceusto ComMTE considerava
mais fecunda e salutar do que a exposi¢ao dos direitos. ®
B, pois, necessario que, em uma condensacio clara, se
ponham em evidencia essas normas de conducta.

Por certo nm coedigo nio poderd ser numa obra popu-
lar na sua expressdo. Mas pode e deve ser uma obra
clara, transparente, movendo-se com facilidade e na occa-
sido opportuna.

Finalmente, os codigos civis proeurando erigir o
1 Dictionnaire de la Conversation, verb, loi.

2 Sur 'esprit positif, discours préliminaire A 1' Astronomie po-
pulawe p. 81,



21

Direito em systema, sio conduzidos por essa necessidade
de dar, como dizia RuboLs voN JHERING, a forma mais
visivel & materia juridica, sem com isso diminuirem a
sua forga pratica interna. ! Si o systema é trabalho livre
da doutrina, reflectir-lhe o arranjo nas construccies
legaes é approximar o direito positivo do racional, é pedir
para a lei a logica, a intuigio e a vida que anima a
sciencia,

Kssas razoes geraes redobram de valor quando appli-
cadas ao Brazil, onde a fonte principal do direito civil é
um defeituoso corpo de leis de origem espuria, que se
acha em frangalhos, mordido ha quasi tres seculos pelas
tragas vorazes da decadencia.

T
0S ANTECEDENTES

Estamos muito longe de ter obtido em torno de
nossos projectos de codigos civis essa vasta e brilhante
literatura que os projectos allemdes suscitaram na pro-
pria Allemanha e no extrangeiro, * mas, em nosso mo-
desto recanto scientifico, nfio era possivel suppor siquer
um arremedo dessa poderosa expansio de forca mental,

emergindo do todas as modalidades da cultura juridica.

Nio foram, entretanto, produccoes perdidas em terras
maninhas esses nossos tentamens. Um delles, mais feliz,

1 Op. cit. I1I, p. 83.

2 Leia-se a respeito a noticia de SALEILLES no .:humuﬁrc de ldg.
dtrangére, 1896,
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encontrou acolhida entre os nossos visinhos do Prata, que
instillaram um pouco de balsamo consolador na alma de-
salentada do grande jurista que o preparara para desva-
necimento de seu paiz. Outros foram lidos, meditados e
discutidos, perfunctoriamente embora e de passagem, mas
o sufficiente para que o sen pensamento nao desappare-
cesse, e a idéa creadora nio perdesse, no vacuo, a forca
inicial.

Certamente nio entraram, nesse desdobramento do
mesmo pensamento, & procura de sua realisacio, o plano
de Carposo pa Costa ! e o fragmento de codigo offerecido
a0 ultimo imperador do Brazil ? pelo Visconde de SEABRA.
Por motivos differentes, esses dous trabalhos nio impres-
sionaram a intelligencia dos juristas patrios. O primeiro,
por ser, no dizer de TEixgEira DE FREITAS, « um desses
desvios, em que soem cahir os que abusam de seus talen-
tos por amor da novidade. » O segundo por néo ter appa-
recido em publico. '

Restam, porém, os materiaes valiosos deixados por
outros dos nossos mais preclaros juristas.

I. O projecto Teixeira pE Freitas, apreciado
mesmo na sna forma de Esbogo, que nio era ainda a defi-

I Vejam-se : TEIXEIRA DE FREITAS.— Consolidagdo, nota 47 4
Introducedo ; Joaquim NaBUoo.— Um estadista do dmperdo, 111, p.
504-500, nota 1.

2 O projecto do jurista que preparou o codigo civil portuguez
nio pasgsou de um titulo preliminar e de uma primeira parte dedi-
cada 4 capacidade civil ¢ seu exercicio, Promettia ser uma variante do
codigo luzitano. Mas, para obviar ds objecedes do amor proprio nas
cional, o auctor se declara natural do Rio de Janeiro e cadete hono-
ravio do antigo regimento de cavallaria de Minas Geraes.
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nitiva, no pensamento do jurista, é um edificio de grandes
proporgdes (4.908 artigos) e de extraordinaria solidez, ta-
lhado sobre a rocha dos bons principios pela mio vigorosa
de um artista superior, e, ao mesmo tempo, recortado
internamente por excessivas minucias, que talvez desap-
parecessem quando o anctor retirasse da obra os andaimes
que alli puzera emquanto lhe erguia as altas muralhas.
A analyse, a decomposigao dos principios foi conduzida
com admiravel vigor e seguran¢a, mas, procurando tra-
duzir as relagoes de Direito Civil em todas as snas infi-
nitas variacoes, por um preceito legal, foi mais longe do
que convinha a nma obra legislativa. D’ahi a dispersio
que demorou a obra, e, afinal, inutilisou, para o fim im-
mediatamente almejado, nma tdo grande somma de
esforgos.

K uma pagina dolorosa, a mais dolorosa da historia
intellectual da jurisprudencia brazileira, essa em que o
sabio jurista renega e despedaca todo o sen trabalho an-
terior, sacrificando-o, com a heroica abnegacio de um
estoico, ao que elle julgava a verdade scientifica. !

Mas si 0 Fsbogo nio poude ser transformado em lei,
entrou para o acervo da jurisprudencia patria como a sua
produccio mais valiosa, pela riqueza, seguranca e origi-
nalidade das idéas.

Uma das suas mais significativas originalidades é,
sem duyida, a ordem adoptada para a distribuicdo das
materias, como se pode ver pelo schema segninte :

1 Ler essa historia em Joaquim Nanuvco, obra citada, e em
Coenno RopriauEs, Prajecto do codigoe civil, introducgiv.
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TITCLO PRELIMINAR : DO LOGAR E DO TEMPO

Parte geral :
Pessoas.
Dos elementos do direito { Cousas.
; Factos.
Parte especial :
'Direitos pessoaes em geral.,
Direitos pessoaes nas relacoes
de familia.
’Direitos pessoaes nas relagoes
civis.

I. Dos direitos pessoaes

Direitos reaes em geral.

Direitos reaes sobre cousas
II. Direitos reaes...../ proprias.

Direitos reaes sobre cousas
allheias.

IIT. Disposicoes cmn-‘Heran(;.a.
muns aos direitos reaes ! Concurso de credores.
€ DESS0AES. s vs v ais (Pl‘escripgao.

Niéo temos o articnlado correspondente ao terceiro
livro da parte especial. O trabalho ficou incompleto. Mas
podemos aprecial-o, em seu conjuncto, na liccio que delle
nos offerece a Codigo Civil Argentino.

IT. O fragmento de projecto que foi encontrado no
espolio literario do Conselheiro Nasuco nio 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-
Ihida & conjectura de Joaquim NaBuco, certos de que a
ternura filial apenas den mais agudeza 4 penetracio
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do bistoriador: « ndo seria a creaciio de um puro philoso-
pho, de um professor de universidade, e sim de um esta-
dista, mais preoccupado do effeito pratico da legislacio a
que ligasse o sen nome, do seu alcance social, interna-
cional mesmo, da clareza, comprehensio e wvastidiao da
lei do que da metaphysica do direito». !

III. O plano de FELicio DOS SANTOS obedece a ou-
tros moldes. * Da origem desse plano colhide em Corruo
pa Rocua, e de sua incongruencia com o organismo vivo
do direito civil, disse a ecritica juridica, em tempo,
talvez com demasiada severidade ; mas, quaesquer que
fossem os defeitos do methodo adoptado, e difficil sera
desconliecel-os, ha no trabalho do jurista mineiro o me-
rito que lhe emprestam muitas idéas justas, e o de ter
apurado a nossa experiencia nesse dominio, néo s6 pelos
estudos daquelles que o examinaram como pelos commen-
tarios com que o aunctor longamente justificou o sen tra-
balho.

IV. Mais feliz na escolha de seus guias, melhor co-
nhecedor do movimento legislativo e dountrinario, em
nossos dias mostrou-se, incontestavelmente, o Dr. AN-
ToN10 CoeELHOo RODRIGUES, cujo projecto, entretanto,
nio logrou conquistar a approvacdo dos poderes com-
petentes. Sua classificacio das materias é a da escola

L Um estadista do imperio, 111, p. 520,

2 0 Projecto Frricio pos SANtos divide a parte geral em tres

+ livros: das pessoas, das cousas e dos actos juridicos em geral ; e a

parte especial em outros tres livros: das pessoas, das cousas e dos
actos juridicos em particular.
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tudesca, & qual o auctor deu um arranjo particular, como
se pode verificar do plano seguinte :

LEI PRELIMINAR

Das pessoas.
Parte geral....< Dos bens.
Dos actos e factos juridicos.

Das obrigacoes.

Da posse, da propriedade e dos ou-
Parte especial. , tros direitos reaes.

Do direito da familia.

Direito das successoes.

Podendo dispor dessas materias accumuladas, es-
forcando-me por achar nellas os élos de uma evolucdo do
pensamento juridico em nosso paiz, meditando sobre os
estudos e as criticas feitas na Imprensa e no Congresso,
parece-me que a tarefa se havia aligeirado, podendo ser
levada a termo por pulso menos forte do que o de meus
antecessores.

Principalmente o Esbogo de TEIXEIRA DE FREITAS @
0 Projecto do Dr. CoeLnoRopr1GUES, mais seguidamente
este que aquelle, forneceram-me copiosos elementos para
a construcciio que me havia sido confiada.

Além desses materiaes, aos quaes eu intencional-
mente queria ligar o men trabalho, € natural que pedisse
a jurisprudencia patria as peculiaridades aproveitaveis
de sua feigdo, & doutrinae & legislacio comparada, os
sens inestimaveis ensinamentos.
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11T

ORIENTACAO DO PROJECTO. UNIDADE DO DIREITO PRIVADO.
SOCIALISMO JURIDICO. MATERIA DO DIREITO CIVIL,

Seguindo o conselho de BLunTscuLi, o actual Pro-
Jeeto procuroun collocar-se no ponto de confluencia das
duas forcas de cujo equilibrio depende a solidez das
constrnecoes sociaes ; a conservagio e a innovagio, as
tradi¢oes nacionaes e a theoria das escolas, o elemento
estavel que ji se adapton ao caracter e ao modo de sentir
de nosso povo, a maneira particular pela qual elle esta-
belece e procura resolver os agros problemas da vida e
o elemento progressivo insufflado pela doutrina scien-
tifica.

A tradicdo, ligando entre si os diversos estadios
do direito, representando uma applicacio da heredi-
tariedade a esse phenomeno de ordem social, & um prin-
cipio organico da vida juridica, Quem se propuzesse
a legislar « rompendo com o passado, faria como aquelle
que edificasse nio tendo em conta a solidez do terreno e
a espessura do alicerce », previne D’Acuaxxo. !

0 direito evolve, transforma-se, mas numa sequencia
ininterrupta, de formas que se desdobram prolificas. Os
codigos antigos, como os modernos, jamais vieram firmar
direito inteiramente novo, extranho as tradicoes que
0 tempo argamassira. Assim procederam os legisladores
da India, da Grecia e de Roma, assim se revelam as co-

1 Genese e evoluzione del Divitto Civile, p. 120,
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dificagoes civis da Franca, de Portugal, da Austria, da
Allemanha, de toda parte.

Mas, por isso mesmo que o direito se evolve, o legis-
lador tem necessidade de harmonisar os dois princi-
pios divergentes (o que se amarra ao passado e 0
que propende para o futuro), para accommodar a lei as
novas formas de relagoes e para assumir discretamente a
attitude de educador desuanagio, gniando cantelosamente
a evolucio que se accusa no horizonte. !

E certo que, entre o ideal que ambicionamos em-
polgar e as formas nao raro mesquinhas da realidade, a
distancia pode ser humilhante para as mnossas pre-
tencoes.

Nada mais laborioso, pondera Lirrre, do que a
passagem de uma concepgao abstracta para uma obra
effectiva. Dada a orientacio que acaba de ser indicada,
pode a obra ser imperfeita, ha de, necessariamente,
sel-o, porque haurir na enorme congerie dos materiaes
accumnlados pelas leis e pela doutrina é tarefa que a
Bacox se afigurava extraordinariamente grave, mas nao
lhe attingem as farpas do dilemma imaginado pelo Dr.
INGLEZ DE Sousa. ®

Nem serd um codigo adiantado de mais, nem tao
pouco uma simples consolidacdo do direito nacional vi-
gente. E, fugindo ao dilemma, escapa ao perigo de ficar
alheio a alma nacional e de oppor embaracos & reconstru-
cedo social, que se opera em nossos dias,

L MeNGER, Il Diritto civile ¢ il proletariato, version de Oberosler,
1894; CoGriorno, Sagi sopra U'evoluzions del Diritto privato, p. 27.
2 Revista Brazileira. vol. citado.
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Um codigo ndo é um trabalho de construccio dou-
trinaria. Diante das férmas novas de relacgoes juridicas
cumpre dar-lhes entrada franca, si ja se acham postas em
relevo e accentnadas, reclamando apenas o reconheci-
mento legal.

Si, porém, ainda se acham indecisos 0s contornos
dessas creacoes, a accio do codigo deve limitar-se a dei-
xar-lhes o campo aberto para que se desenvolvam sob sua
proteccio.

O campo de applicagio dessas idéas podera ter
maior ou menor extensio, sezundo o plano a executar e
0 ponto de vista acceito.

Logo no comeco da empreza, antes mesmo de tragar-
Ihe os lineamentos, era necessario examinar o solo e
determinar sobre que bases cumpria levantar a con-
struceio. Deveriamos ter um codigo civil on seria conve-
niente quebrar esses antigos moldes e substituil-os por
outros, em cuja amplitude coubesse a totalidade das re-
lagoes do direito privado? Eis nma interrogacio que
encerra um difficil problema da technica juridica, que
nao ¢ o echo inane de nma simples disputa de escolas.

Depois de demorada concentragio no estudo do di-
reito civil, a possante mentalidade de TEIXEIRA DE
FreiTas sentin necessidade de expandir-se num cirenlo
de maior diametro, de abandonar as eryptas da analyse
por onde se havia internado e remontar as altitudes da
generalisacio. A attengao fatigada exigia nm desafogo,
mas a vontade energica e a fecunda intelligencia néo
lhe podiam, no momento, conceder outro repouso que
nio fosse a simples mudanga de objecto,
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Tomando novo surto o sen pensamento, pareceu-lhe
aponcada e mesquinha a empreza a que dedicara tanto
labor, e, em vez de um codigo civil, ambicionoun redigir
um codigo geral que abrangesse todo o Direito privado.
Mas a tentativa do consolidador de nossas leis civis,
apezar do apoio moral do Conselheiro Nasuco, en-
contron da parte do Governo uma resistencia em cuja
couraca se embotaram as investidas do raciocinio.

Sob uma feigdo talvez mais precisa, apezar das di-
vergencias secundarias, a mesma idéa conquiston, mais
tarde, as adhesdes de juristas italianos e brazileiros dos
mais distinctos, !

Propde-se a substituicio dos codigos de Direito pri-
vado individual por um codigo unico de direito privado
social.

O probiema é complexo, e mais ainda se torna por
se terem confundido duas tendencias differentes : a uni-
dade do Direito privado e o sen individualismo. Convém
apreciar a questio separadamente por essas duas faces
fortuitamente unidas.

Unidade do direito privadeo. — Para que da diversi-
dade, direi da dnalidade, porque todo empenho se reduz

L Crwsavt, La nuova fase del Diritto Civile, p. 358 ; Pucria, Il
Diritto nella vita economica, p. VI ; Towrori, Secivlogia e Diritto Com-
merciale, p. 123 e segs. ; Graxrunrco, L'individualismo e il socia-
lismo nel Diritto contrattuale ; VIVANTE, que alids se contenla com
a unidade no direito das obrigagoes ; CASTAGNOLA ; CARVALHO
DE MENDONQA, Das fallencias, S. Panlo, 1809, I, p. 31 ; CArnos
DE Carvanmo, Direito Civil brazileiro recopilado, pag. LI e segs. ;
Brazmuio Macuapo, Revista da Faculdade de Direito de S, Paulo,
1897.

Na Allemanha e na Franga a unidade do Direito privado niio
tem encontrado as mesmas sympathias que na Italia,
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a eliminar o direito commercial, para que da dualidade
indicadora de uma especialisagao de funcgdes, voltemos
4 unidade, & concentracio das funcgoes, forcosamente
havemos de reconhecer que as relagoes juridicas dos dous
dominios, o civil e o commercial, sio fundamentalmente
identicas, que o objecto sobre o qual ellas se tecem & o
mesmo e pelo mesmo aspecto encarado.

Mas justamente se me afigura que, no momento
actual, essas relagoes se apresentam com caracteres suf-
ficientemente distinctos no direito privado commum e no
direito especial do commercio, para que se organisem por
codigos differentes. Ja nao me refiro a0 modo particular
de effectuar a cobranca dos creditos sobre o patrimonio
do devedor insolvente, porque, em muitas legislacies a
fallencia é commum aos commerciantes e aos que nio
fazem da mercancia profissio habitual ; mas as regras
especiaes ao contracto cambial, 4s sociedades mercantis,
as emprezas de transportes, 4s instituicdes bancarias,
estio nos indicando, de um modo irrecusavel, que ha no
commercio uma funegio social sufficientemente especiali-
sada, que se destina a effectnar a circulagio rapida das
riquezas, ligando as duas operagdes fundamentaes da
economia politica, — a creacao das utilidades e a satis-
faccio das necessidades. E essa funcgio, que imprime nm
caracter proprio nas relacdes, que determina, que exige
mais de nma classe especial de agentes auxiliares, que
dia a dia se amplia e toma intensidade, ndo pode, penso
en, dispensar, no momento presente, um conjuncto de
preceitos juridicos modelados segundo as peculiaridades
que ella faz nascer.
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Suppondo que, nesta regiio do mundo intellectual,
a evolugio siga marcha inversa da commum, passando
do polymorphismo & forma unica, da especialisacio para
a uniformidade, que se confraia, em vez de se desdobrar,
ainda é prematura a reforma, porque ainda subsistem as
causas determinantes da distinegdo entre os dous ramos
principaes do direito privado.

Nem se desloguem os termos da questdo, allegando
que, hoje, o commercio nao é mais o privilegio de uma
classe,lporque sao precisamente relagoes especiaes que 0
direito commercial pretende regular, pouco importando
que ellas se circumserevam a um grupo de pessoas ou se
estendam & generalidade dos individuos. Néo é do ponto
de vista particular das pessoas que a distinegdo é feita,
mas em attencdo ao objecto das relagoes travadas. Si a
mediacio ou, como prefere dizer ErcorLE VIDARI, a in-
tromissio, da um caracteristico de facil assignalamento
as operacoes do commercio, & natural que por esse
mesmo prisma as considere o Direito.

Além disso néo ¢ rigorosamente exacto dizer que os
negociantes nio constituem uma classe, pois a sociedade
se estratifica em camadas, em classes, entre as quaes
se divide o trabalho social, e de cuja emulacdo re-
sulta o progresso das agglomeragdes humanas politica-
mente organisadas. Classes tambem constituem os indus-
triaes, operarios, milifares, os magistrados, exercendo
cada uma dellas uma determinada ordem de funcgdes.
Mas nio é o direito de nma classe que se procura man-
ter, é um genero de relacoes que se tenta garantir, nao
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por uma legislacio excepcional, mas por um desenvol-
vimento natural da legislacio commum,que se adapta a
uma certa modificacdao do meio.

Quanto ao objecto, & materia do direito civil, a
primeira inspeccio revela-o mais extenso do que o do
commereial, pois que faltam a este as relacoes da familia
e de successiio hereditaria, que dao origem a grande nu-
mero de actos juridicos e de institntos (casamento, filia-
cio, patrio poder, adopgio, regimen matrimonial, testa-
mento, legitima, ete.) Sei que muitos juristas entendem
que o fundamento exclusivo do direito é o facto econo-
mico, no qual se devem procurar as suas origens e as
cansas de suas transformacdes. ! Mas esses mutilam o
Direito e desfiguram o geu conceito. O Direito tem elas-
ticidade e amplitude bastante para envolver todos os
phenomenos sociaes que necessitam de ser coactivamente
assegurados como condicdes de que depende a coexisten-
cia humana. Neste sentido, mas sémente nelle, pode-se
dizer com PieTro CoeLioLo e SUMNER MAINE que o di-
reito, por seu caracter formal, poéde assimilar qualquer
norma de conducta social. Basta impol-a por uma lei
juridica e provel-a de coacgio judicial,

Restringir o dominio, mesmo do Direito privado,
a0s bens materiaes, ao elemento economico, é deixar fora
de sua acciio uma bella porcio da actividade humana,

1 TORTORI, 0p. cit., p. 30 e segs. PUGLIA, op. cit., passim. 1
tambem o pensar de LoRriA, PELEGRINI, GRAZIANI, FORNASARI,
FProruTTI.

BEVILAQUA—COD, CIVIL, ; 3
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um grupo consideravel de interesses, que nem sempre se
podem ajustar 4 idéa de preco, de consumo ou de troca.

Ponhamos de lado as relacdes de familia, que po-
deriam constituir um grupo & parte. Seriam, porém, exclu-
sivamente economicos os interesses de uma sociedade de
fins ideaes (scientificos, literarios, religiosos, de edunca-
¢do ou de recreio) ? Sel-o-iam os de um auctor ? A idéa
de interesse €, sem duvida, o nucleo do conceito do Di-
reito no ponto de vista do individno ; mas JHERING, em
uma daquellas paginas rutilantes e exhaustivas, que
somente as intelligencias excepcionaes sabem ftracar,
evidenciou que nao & sdmente o interesse patrimonial,
economico, o que merece a effectiva proteccio do Direito,
mas tambem o interesse moral e o intellectual, a affeicio,
o simples prazer, quando legitimo, a tranquillidade do es-
pirito, a integridade do corpo e um grande numero de
outros. !

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

Tcinio Vanni ® patenteon a falsidade dessa doutrina,
que attribue ao phenomeno economico a razio da evolu-
¢io social, fazendo notar que si esse phenomeno se mos-
tra independente dos outros, cumpre reconduzil-o s snas
causas, entre as quaes os caracteres physico-psychicos

L Questdes de Direito Civil, trad. de ADHERBAL DE CARVALIO,
Rio de Janeiro, 1899. Dos lucros nos contractos.

& Programma critico de Sociologia.
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dos membros da communidade e as condiges da natureza
exterior occupam o primeiro logar.

Mas, suppondo que assim nio seja, que o objecto do
Direito privado nio se estenda além dos bens patrimo-
niaes, ainda assim a distinccio entre o civil e o com-
mercial subsiste, porque algo differente é o modo de en-
caral-o nesses dous systemas de leis. A idéa de Pisa-
NELLI, alias denfro do recinto da economia politica, nio
foi desapprovada pelo unionista AL¥repo TorToRrI : —
no Direito civil os bens sio considerados no seu valor de
uso, e no commercial, no sen valor de troca.

Desenvolvendo esse pensamento com extraordinario
criterio e admiravel poder de analyse, RAOUL DE La
GRASSERIE tracgon os limites precisos dos dous campos,
salientou os caracteres differenciaes do Direito civil e do
Direito commercial.

1?7 « O direito mercantil, diz elle !, occupa-se, nio
como o direito civil, da riqueza adquirida e a econservar,
mas das riquezas em via de formagdo. Os elementos, em
logar de estarem immoveis ou immobhilisados, acham-se
em perpetno movimento, em attrito perpetuno, Pade-se
dizer que os elementos formadores do substratum do di-
reito commercial se acham em estado dynamico, em-
quanto que os que’ sio substratum do Direito civil se
acham em estado estatico, o que alias nio tem referencia

alguma com o estado estatico ou dynamico do proprio
Direito. »

1 Op. cit. pags. 133 — 137, Limito-me a transcrever as theses
principaes, para niio alongar muite a citagio.
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27 « No direito commercial, todas as cousas sdo
fungiveis entre si ou tendem a sel-o e a se confundir em
um terreno commum, o valor. No Direito civil, ao con-
trario, sio as proprias cousas, nio directamente o seu va-
lor, que sio consideradas. »

3% «No direito commercial, as pessoas tornam-se
anronymas, assim como as cousas fungiveis: on mais exa-
ctamente. o anonymato confunde-se com a fungibilidade,
podendo-se dizer que as pessoas tornam-se fungiveis en-
tre si, uma pode fazer a funcgio da outra. »

47 « O direito civil, tendo por fim conservar a riqueza
ou trocal-a, valor por valor, por uma outra, é pouco movel,
Os modos de transmissdo sio lentos. O direifo commer-
cial, tendo por fim formal-a, fazel-a circulur, trocar inces-
santemente os elementos em formacio, deve ser rapido.
Dahi a mobilisagio do Direito em sua transmissio. »

5? « Emﬁm,. o direito commercial ditfere essencial-
mente do civil, quanto & sua distribuicdo 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 0 commercial.

I verdade que o citado jurista acredita na fusio fu-
tura dos dous grupos de leis, - pela mobilisagio de mais
em mais rapida da propriedade immovel, e pela transfe-
rencia dos creditos por meios tambem mais celeres.

Mas, ainda que devamos ter confianca nas instru-
ceoes da doutrina e acceitar como verdadeiras certas pre-
visdes que se nos apresentam como inferencias logica-
mente extrahidas de observagoes exactas, um codigo nao
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deve aspirar a ser mais do que a condensacio dos resul-
tados adquiridos, das conquistas realisadas na época de
seu apparecimento,

O exemplo do codigo federal suisso das Obrigacoes
é nm argumento que ndo colhe, porque esse codigo se
restringin & parte mais abstracta do direito privado,
aquella em que a evolugdo theorica se pode considerar
cbmpleta, tendo se elaborado sobre as seguras bases do
direito romano. A theoria das obrigacdes é, por assim
dizer, a parte central do direito civil, a mais solida, a
mais extensa, pois que os seus fundamentos estio defini-
tivamente lancados e por todas as ontras divisdes do di-
reito ella penetra. Mais extensa aqui, devo prevenir,

nio quer dizer conceitualmente mais geral,

Nio ha uma theoria das obrigagdes para o direito
civil, ontra para o direito commercial ; ha simplesmente
applicagies, adaptagdes resultantes da actividade mer-
cantil. K justamente esta theoria o plexo em que os dous
systemas se encontram, e por onde se ligam. Entretanto,
no citado codigo suisso é facil destacar o que tem a ge-
neralidade do diréito privado e o que offerece a especia-
lisagiio do direito mercantil.

E ndao foi intuito do legislador helvetico, ao menos
nio foi o intuito preponderante, unificar conceitualmente
os dous ramos do direito privado, e sim tornar o direito
privado nesta parte, 4 semelhanca do que anteriormente
se tentara na Allemanha, um negocio da competencia
federal.

« O direito civil, diz SaLeiLLEs referindo-se ao
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movimento de codificagio na Allemanha, ! pelo direito
de familia, pelo direito das successdes, pelo direito matri-
MI;IEst& intimamente ligado as tradigoes populares.
Somente a materia das obrigacgdes, por motivos ana-
logos aos do direito commercial, & que se presta facil-
mente & unificacao». As consideragdes que actuaram sobre
0 espirito dos legisladores allemies para iniciarem o
trabalho de unificagdo do direito civil pela materia das
obrigacoes, deviam se ter apresentado aos que se propu-
nham a resolver o mesmo problema na Suissa.

Uns e outros comprehenderam que era de bom aviso
iniciar a tarefa pela parte do direito que menos soffre
as influencias dos costumes, que menos varia entre os
povos, que todos acceitaram como definitivamente pre-
parada em seus fundamentos pela elaboracio dos juristas
romanos.

Mas si dermos ao exemplo snisso uma interpretacio
differente, néo tera o argumento adquiride maior valor,
porque se lhe pode oppor o exemplo da Allemanha, onde
nio se julgon de conveniencia eliminar a distincgio entre
a legislaciio civil e a commercial. Ao lado do codigo
civil reappareceu revisto, remodelado o Codigo Commer-
cial, deixando-se passar a opportunidade para subver-
tel-o na massa geral do direito privado. *

L Annuaire de lgislation étrangére, 1896, p. 146. A mesma obser-
vagiio havia feito anteriormente RAOUL DE LA (GRASSERIE.

2 O legislador suisso, emprehendendo a elaboragio de um codigo
civil federal, inutilison o argumento de auctoridade de que tanto
abusaram. Nio obstante ainda o vejo invoeudo no estudo, alids
conscienciosamente feito, do Sr. AvrreEpo VarnvrapXo: 0O direito
commercial em face do Projecto do Codigo eivil, S. Paulo, 1902,
V. adiante a Resposte ao Dr. CoeLno Ropricres, VI,
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Parece-me, pois, que mais fortes razdes militam em
favor da doutrina da distincgdo, & qual nao falta o apoio
de auctoridades eminentes. ! Mais provavel & que a diffe-

e : s B i s WS
renciagae-prosiga.e.que do direito mercantil se destaque
o industrial, confirmando-se mais uma vez, em relacio
- 3 - . . ‘c;'t-'——'_—-_-_i_-- -
as formas do direito_objectivo, a lei_geral da evolugio

S— . - 3
demonstrada por Spexcer. Reduzindo-se o direito_com-
mereial ao conjuncto de normas juridicas relativas i
c-am\h‘jfc/gfv‘&o da r.tg'u_f_:_-.;g_,__,yll‘ﬁo_ talvez _:]_glntal‘jse-lhe 0 agri-
cola referente & suna producefo e 0 industrigl, regulador
da sua transformagdo, constituindo os tres o direito eco-
NOMACO~ os fala GREEE. *

Ainda do aggregado geral do direito privado se hao
de desprender e integrar outros grupos de normas, que,
por seu desenvolvimento e por sua progressiva especia-
lisagio, nio poderdao mais ser comportados no ambito do
direito commum, Ji se annuncia algnma cousa de seme-
lhante da parte dos appellidados direitos intellectuaes. Mas
é inutil e perigoso dar és nossas previsoes e conjecturas
o valor de realidades colhidas pela observagio.

- Individualismo no direito privado. Esta outra face

da questio, desbastada dos exaggeros reaccionarios,
encerra uma condensagéio de reclamos sociaes que mere-
cem ser ouvidos, como impulso para uma applicagio

1 Vipanrt, Corso di Diritto commerciale, I, p. 713 e seg.; SACER-
poTI, Sulla eristencia ¢ autonomia del Dirvitto commerciale, 1885 ;
CoaLioLno, Filosofia del diritto privato, p. 223; GaBBA, Questiont,
1807, vol. I, p. 1 e segs.; ABEL ANDRADE, op. cit. p. CXLYV, onde
se encontra uma copiosa bibliographia relativamente a este assum-
pto. Add., (1905) : Kourner-Rechtswissensehart, § 37,

2 Introduction & la sociologie, 1886, I, p. 214; II, p. 328 e 301.
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mais exacta da lei  de igual liberdade de que nos fala
SPENCER.

« Ao individualismo abstracto e desorganico, observa
GIANTURCO, convém substituir um individualismo que se
adapte organicamente aos fins sociaes do Estado; a mo-
ral individualista deve completar-se com a moral social;
os codigos de simples direito privado devem transfor-
mar-se em codigos de direito privado social ». !

Mas cumpre, por outro lado, ponderar que esse di-
reito privado social ndo pode ser outra cousa mais do que
o equilibrio dos interesses do individuo e da sociedade
pela disciplina das relagdes entre as classes. Dentro
dessas raias sio possiveis e beneficas as reformas, fora
dellas seriao subversivas.

Por occasifio de se discutir o codigo civil allemao,
agitou-se, como ‘era de prever, a questdo social e nas
disposigoes delle penetraram algumas gottas de socia-
lismo. *

Aos proceres da escola pareceram mesquinhas essas
concessoes que mnio conseguiam obliterar a nodoa de
burguezismo que, por ignal, deslustra os codigos civis im-
perantes. Ndo ponderam esses intransigentes que um codigo
deve ser a resultante de forgas collidentes, orientacéo sy-
nergica de elementos apparentemente antagonicos, obrade
compromisso e transacgio, eommunis reipublice sponsio, e
nio o predominio de uma erenca, de uma opinido, predo-
minio que 86 poderia licitamente ambicionar a doutrina

1 Apwd TonrTORI, 0p. cit. p. 268.
2 ENDEMANN, Hinfithrung 1, p. 8, nota 9.
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que, operando a convergencia dos espiritos, tivesse con-
quistado a unanimidade dos votos e firmado a quietude
das aspiragdes definitivamente satisfeitas,

As codificagies sempre foram mais trabalho de
depuracio, de condensagio, de enfeixamento, de classi-
fica¢io, de methodisacido, do que aventurosos transitos,
por sendas mal desbravadas. Em relacio &s regras ju-
ridicas, que se tornaram vetustas, obsoletas, o codifica-
dor e o consolidador assumem a mesma posicio, usando
ambos do processo da eliminac¢io. Em frente as novas
formacoes, on estas ja rasgaram sulco no organismo
social, e cabe ao codificador abrir-lhes espaco no sen
systema, cercando-as de proteccdo legal, ou ainda se
acham mal definidas, vacillantes, e é dever do codifica-
dor, si as divisa, deixar-lhes o caminho aberto .para que
se desenvolvam e preencham a funcgio social a que se
destinam para que vicem, si merecerem vigor. Injectar-
1hes seiva, caso nio tenham por si, poderd ser uma in-
tervengio funesta na economia da vida social. ) preciso,
pois, marchar muito cantelosamente por esses terrenos,
cujas orlas ainda ensombra o desconhecido.

Cumpre evitar do individualismo o que elle contém
de exaggeradamente egoistico e desorganisador, mas
nio & perigo menor resvalar no socialismo absorvente e
anniquilador dos estimulos individuaes. E falo somente
desse socialismo que se nos apresenta como uma solugio
empirica das duras contingencias do presente, e niao
desse producto genuino da anarchia mental que investe
contra a organisacio da propriedade, da familia e do
governo, sem saber que forcas hio de substituir a essas
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que pretende eliminar. A primeira feicio do socialismo
ha de naturalmente orientar-se melhor esclarecida pela
sociologia; a segunda é o fermenfo produzide por um
estado de inquietacio, de constrangimento, de revolta
em que se atormenta uma parte consideravel do genero

humano.

Do ponto de vista indicado, parecem excessivas e
indebitas todas as incapacidades que ndo resultam da
falta de desenvolvimento do espirito, de nma pertur-
bacio mais ou menos profunda da mente, da impossibili-
dade material do acto ou de uma necessidade indeclina-
vel de co-existencia no circulo de organisacao da fami-
lia on da sociedade ; mas, por outro lado, aplainam-se as
duras arvestas do individualismo para a facilidade da
convivencia, e para que os fracos se reconhecam ampa-
rados pelo brago forte da lei no conflicto de interesses
que travarem com os ricos e os poderosos. <

Materia do Direito Civil.— Nao & facil delimitar o
campo das differentes disciplinas juridicas. ENDEMANN,
depois de deixar transparecer oseu pezar por nao ver
decidida ou dilucidada essa difficuldade por um pre-
ceito do codigo civil allemio, reconhece que uma defi-
nigio seria perigosa, e, afinal, collocando-se na posigdo
do legislador, nada encontra de mais precioso para dizer-
nos do que nos dissera anteriormente o conselheiro Na-
BUCO, no art. 23 do sen projecto:— o Direito Civil é
o regulado pelo codigo civil. !

Realmente, si a mens legis pode fornecer-nos um

1 ENDEMANN, Einfiikrung, 1, pags. 28-30
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criterio para distinguirmos o Direito privado do Direito
publico, si o Direito privado encara mais particularmen-
te o individuo e a sociedade, emquanto distincta do Es-
tado, ao passo que o Direito publico visa o cidadio e a
sociedade politicamente organisada, quando temos de
tracar ‘os limites entre o direito civil e 0 commerecial,
que é um seu prolongamento ou, por assim dizer, nma
projeccio de suas linhas principaes, ou entre o direito
civil propriamente dito e o seu processo, resurgem as
difficnldades,

'A demarcacgdo entre o direito civil e o commercial
resultara nitida depois de promulgado o codigo civil, e
completar-se-a com a revisio, entdo indispensavel, do
Codigo Commercial.

Maior delicadeza de tacto exige, talvez, a distin-
ccio entre o que € puramente institucional no direito
civil e 0 que é processual, porque é preciso seguir a linha
indicada pela Constitui¢io federal, art. 34, n. 23, sem
cercear o que foi attribuido aos Estados e sem prejudicar
a acgio tutelar e unificadora do Direito.

O que se deve entender por direito processual? De-
ver-se-ao incluir no seu conceito a doutrina das acgoes
e toda a theoria das provas, ou simplesmente a forma
estabelecida pelas leis para se tratarem as causas em
juizo? !

1 Of. SAviGNY. Systema, V & 204 ; JueriNe, Hspiritu del Derecho
Romano, 1V, p. 14; Joio Monreiro — Theoria do Processo Civil
¢ Commercial, § 28; BARRE, Code Civil allemand, pag. 30; CARLOS DE
Canvarno, Direito Civil, p. XX e segs.; Joio MENDES JUNIOR e

Pepro Lrssa, Polemica, sobre a Uniformidade do direito civil
brazileiro.
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A accio, modo de effectividade do Direito, ¢ um
elemento essencial de sen conceito. Subjectivamente o
Direito é um interesse que a lei protege. O interesse é
a parte nuclear, a proteccio legal, o tegumento com que
a sociedade reconhece a consonancia entre o egoismo do
individuo e as necessidades da co-existencia humana.

O codigo civil, estabelecendo direitos, reconhece,
a0 mesmo tempo, as acgdes que os protegem e asseguram,
e fal-as extinguir por meio da prescripcio. A forga crea-
dora e a extinctiva da accio enquadram-se no Codigo
Civil, porque se acham tam intimamente ligadas ao
direito que por umanecessidade logica, pela eurhythimia
do systema, a mesma lei que reconhece a faculdade mo-
ral de obrar deve apoial-a com a garantia de que o poder
publico ha de intervir, si alguem se oppuzer a seu livre
exercicio,

Porém as formas da accdo e o modo de exercel-a
perfencem ao processo.

Quanto as provas, entendo que cabe ao direito ecivil
determinal-as, indicar-lhes o valor juridico e as condi-
coes de sua admissibilidade, * porque de outro modo o
Direito ndo teria nma forma determinada no respectivo
codigo, ficaria dependendo da que lhe viesse dar o pro-
cesso, e a forma é tambem elemento conceitual do di-
reito. Consequentemente, si no direito civil predomina
a phase da determinagdo, ha tambem nelle o aspecto
probatorio, que é essa indicacdo dos meios de provar a

1 JoXo MEexDEs Jusior—Revista de Jurisprudencia. Vol. VI
pag. 208. :
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existencia do Direito, e o momento da sancgio, que é
representado principalmente pela accio.

Merecem, portanto, applausos aquelles codigos que,
como o italiano, o portuguez, o hespanhol, o argentino
e o urogunayano, incluiram nos seus dispositivos a materia
das provas. O direito processnal indicard o modo de con-
stituir a prova e de produzil-a em junizo.

Em alguns institutos, o direito civil dilata um
tanto mais a esphera de suas determinacoes, quando a
forma e a prova do acto se consubstanciam por tal modo
que ndo basta prescrever em que condicoes elle é valido,
é indispensavel, para apresental-o em sna integridade,
descer aos detalhes, cuja ausencia o mutilaria talvez.
Assim é particularmente em relacido & celebragio do
casamento e & faccio dos testamentos. As formalidades
preliminares e as da celebracio do casamento s@o pro-
cessuaes, mas indispensaveis para o acabamento das li-
nhas que desenham o instituto.

Sem ellas o instituto estaria manco, imperfeito. Em
relacio aos testamentos, como determinar-lhes as formas
sem, ao mesmo tempo, declarar quaes os requisitos es-
senciaes de cada nma dellas ?

Alguns juristas, dos mais egregios que possuimos, !
justamente apprehensivos diante da possibilidade da des-

1 CorLno RoDRIGUES — Introducgdo ao projecto do Codigo
Civil ; JoZo MexpEs JuNtor, Revista de Jurisprudencia, vol. cit.;
Revista da Faculdade de S. Paulo, 1899 ; JoXo MENDES JUNIOR e
Pepro Lessa, Uniformidade do Direito brazileiro (polemica) ; CARLOS
pE OAmrvALEO, Direite Civil brazileiro, introducgdo ; CARVALHO DE
MexpoNga—Das fallencias -¢ dos meios preventivos de sua declaragdo,
5. Paulo, 15899,
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organisacio do Direito entre nos e convencidos de que a
unidade do Direito ¢ vinculo poderoso para a manutencio
da unidade nacional, tém procurado oppor obstaculos &
tendencia dispersiva e dissolvente que pretende ampliar
as attribuigoes legislativas dos Estados em detrimento
da Unido. Convém que essa reaccio, salutar por sens
generosos intuitos, se mantenha dentro dos preceitos
constitucionaes, sendo uma interpretacdo juridica, nm
desenvolvimento do dispositivo constitueional, sob pena
de inutilisar os seus esforcos.

Cnmpre que enxerguemos claro nesta sitnacio em
que nos collocou a Constituicio Republicana, para ti-
rarmos della as inferencias logicas exigidas pela appli-
cacio da lei aos factos, e que, fazendo cessar as anti-
nomias entre o querer legislativo dos Estados e o da
Uniao, entremos em um periodo de conciliagio e har-
monia, para que possa funccionar com facilidade e
energia este delicado apparelho do governo federativo. Si
a Constituigio Federal enveredou por um caminho er-
rado, em respeito & dualidade do Direito, nio é com
interpretagdes incompativeis com os seus enunciados que
havemos de fazel-a retroceder.

Nio é licito retirar dos Estados a competencia para
legislarem sobre o direito processual ; mas, si & Unido
compete privativamente formar o direito civil e o com.
mercial da Republica, & claro que ao legislativo federal
cabe dar aos diversos institutos o arranjo, a organisacio
que lhe parecer convinhavel, e que, portanto, nfo deve
tolher-se a sna accio, sacrificando a logica do direito, a
integridade dos institutos e a harmonia das suas partes



47

componentes, quando a separacio entre o fundo e a forma
poderia acarretar um desastroso resultado. ! Esse ar-
gumento, de ordem pratica e dontrinaria ao mesmo tempo,
se reforca com a consideracio de que as leis federaes
tém natural preeminencia sobre as estadoaes, em conse-
quencia do systema de governo que adoptamos, e porque
os legisladores federaes sdo representantes dos Estados.

Alhanam-ge por esse modo as mais duras escabro-
sidades do assumpto, creio eu.

IV

CLASSIFICACAOD

Em direito, como em qualquer ountro circulo de
idéas, a classificagio ¢ nm processo logico, tendente a
facilitar e a tornar mais exacto o conhecimento dos phe-
nomenos, agrupando-os hierarchicamente em um redunzido
numero de typos. Debaixo do ponto de vista logico e
estatico, um codigo é, principalmente, uma classificacio
de preceitos que adquirem, incontestavelmente, maior
nitidez de forma e maior energia de imperio pelo simples
effeito da systematisacio.

K, pois, uma questdo fundamental, em que peze a
Pranion, 2 Mas tao debatida tem sido ella e tao ma-
gistralmente foi tractada entre ndés por TEIXEIRA DE

I Veja-se, no mesmo sentido, PEpro LEssA, Uniformidade do
Direito brazileiro.

2 Traité de Droit Civil, 1, pag. 20.
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Freirras, que ndo ha mais interesse em arregimentar
argumentos theoricos em torno della. !

As preferencias pela denominada classificagio al-
lemd se tém generalisado e avigorado por tal forma, que
é caso de reparo ver um codigo recente, como o hespanhol,
dar prestigio 4 classificacio do Codigo Napoleio, cuja
inferioridade muitos juristas francezes lealmente reco-
nliecem.

Dizem alguns que a classificacio allemd é « pu-
ramente empirica, sem um principio superior, do qual
sejam divisdes as classes em que se agrupam os Di-
reitos».'?

Mas a opinido hoje dominante &, ao contrario, que
essa classificacdo forma um systema logicamente consti-
tuido, em que os diversos membros se prendem e se com-
pletam, sem se prejudicarem e sem se confundirem.

E, como diz CoerioLo, um methodo que esti ra-
dicado em nossa tradigio, e que seria difficil por de
lado; além de que ndo poderia ser seriamente comba-
tido, pois se funda em conceitos de logica rigorosa, em-
bora ainda existam difficuldades de applicacio e sejam
possiveis vantajosas innovacdes no arranjo interno dos
institutos.

1 Teixeira DE Frurras, Consolidagio das Leis Cfivis, intro-
ducgio. Vejam-se tambem Saviesy, Systema, vol. I ; Berive, Phi-
losoplie du Droit ; CoeriorLo, Saggi, cap., XI, e Filosofie del
IDhritto, § 14 ; Risas, Curso de Direito Civil Brazileire, 1 ; LERMI-
NiER, Introduction & U histoire du Droit; ABEL ANDRADE, Commentario,
introducgio ; Rouvsser, Seience Nouvelle des Lois, 1; Grasson, Le
Diroit Civil et le Divoree, e o artigo na Eneyelopddie sobre codificagio ;
AMiavp, Les Législations civiles.

2 Carnos pE Carvanbo, Direito Civil ; LAFAYETTE, Direitos de
Familia, Introducgio, pag. IX.
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Quando se pretende distribuir em classes as diversas
relagoes de Direito, é possivel variar o ponto de vista,
agrupando-as, por exemplo, segundo as suas causas gera-
doras, como propoz LieiByiTZ, on segundo o sujeito do
direito, como fez o ViscoNDE DE SEABRA, on, finalmente
segundo o seu objecto, como era pensamento de TEIXEIRA
DE FREITAS.

Mas é fora de duvida que uma classificaciio natural
s0 pode ser feita consoante os caracteres preponderantes
das relacoes de direito.

Tal criterio faz-nos encontrar as quatro categorias
de relagoes indicadas sob a denominagdo de direitos da
familia, das cousas, das obrigagdes e das successoes.

Néo existe ainda accordo a respeito da ordem em
que devem ser collocados os diversos agrupamentos de
institutos e da comprehensio que lhes cumpre dar.

Assim é que a parte especial, umas vezes se abre
com o direito da familia, ' outras pelo direito das cou-
sas, e outras, finalmente, pelo direito das obrigacoes.
Existe uniformidade de vistas sobre as linhas fundamen-

1 Risas, Direito Civil Brazileiro, 1, pag. 323 e segs.; Rorn,
System.; GranTurco, Instituzione; GABBA, Questioni; d'AGUANNO,
(Fenese e evoluzione del Diritto Civile; CryBaLE, Nuova fase del Diritto
Civile ; Leunr, Droit Civil Russe ; Codigo Civil da Austria, Add.,
1005 : Projecto de codigo civil suisso ; Codigo Civil dos Grisoes ;
Boxwantt, Instituzioni di Diritto Romano.

2 BaviGNY, Systema ; MAxELDEY, Man. de Droit Romain ;
Currow, Instituzioni ; Cocriono, HFilosofia del Diritio Privato ;
BARRE, Le Code (%vil ; CarLos pDE CARvALHO, Direite Civil ; codi
gos civis da Saxonia e de Zurich. Add., 1905 : Codigo Civil do
Japio. :

BEVILAQUA—COD. CIVIL. 4
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taes do systema, mas sobrenadam divergencias secun-
darias.

A perfeicio scientifica ainda ndo foi attingida, e os
estudiosos, aquelles que ambicionam dar as construccoes
do direito a pureza de linhas alcancada pelas artes plas-
ticas, aquelles que fractam o encadeamento das regras
juridicas como um todo cuja harmonia resulta do rigor
logico de sen arranjo, e aquelles que yéem nas leis ju-
ridicas uma das mais elevadas expressoes da vida do or-
ganismo social, ainda trabalham por detergir essas som-
bras.

Parece-me que ha melhores fundamentos para co-
mecarmos a exposicio das materias do direito civil pelas
relacoes de familia.

Resumo as minhas razoes nos enunciados segunintes:

a) No grupo \das relagdes juridicas da familia, a
idéa predominante é a da pessoa, como no direito das
cousas a idéa predominante é a da propriedade em seus
differentes aspectos, no direito das obrigagdes é a do cre-
dito, e no das successoes é a de transmissio hereditaria
dos bens que o homem accumula para aungmento de sua
forca de expansio vital,

Ora, si bem que a idéa de homem seja mais extensa
do que a de pessoa, é certo que para o Direito privado
em sua pureza, todo o homem é pessoa; portanto, a con-
sideracdo social e a propria logica approvam o argu-
mento que o bom senso e o criterio juridico haviam for-
necido ao eximio Gaio, e que as Institutas de Justiniano

I Codigo civil allemiio ; Projecto CoErLno RODRIGUES.
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reproduzem (1, 2 § 12): prius de personis videamus. . .
quarum causa jus constitutum est.

E 0 homem, a pessoa, o sujeito do Direito que pri-
meiro se deve destacar, encabecando a serie dos grandes
grupos de relacoes civis;

b) Adoptado o criterio classificador da generalisa-

“¢do decrescente, depois da parte geral, na qual se in-
cluem, sob uma feicdo abstracta, os principios appli-
caveis a todos os momentos, situagdes e formas do Direito
privado, devemos enfrentar os institutos juridicos do
direito da familia, que sao partes integrantes dos funda-
mentos de toda a sociedade civil, interessam, como diz
MENGER, ! 4 base natural da sociedade e tém, portanto,
maior generalidade do que as instituicoes juridicas da
propriedade;

/"—_c) Si 0 homem socialmente considerado fem primazia

" sobre o homem como individuo; si os interesses altruistas

\\ referem aos egoisticos; si, como_reconhece SAVIGNY, 08
/ bens sio uma extenss der_do individuo, um-attri-

\'\,\ buto de sna personalidade, cabe a precedencia, por amor
~da_sociologia_e da logica, aos institufos da familia;

«circulo de organisacio social, sobre os institutos econo-
micos, mejos de assegurar a conservacio e o desenvolvi-

fialio da vidh socisl; *

1 Op. cit., pag. 20. SavieNy, Systema, 1, pags. 230 e 253, con-
firmua esse modo de ver.

2 Nota additiva, 1905 : Cabe aqui lembrar o que diz Schaeffle:«a
familia é como que o ultimo producto de formagfio da vida orga-
nica e, naturalmente, o primeiro prineipio da vida social. A pri-
meira familia férma a primeira unidade de um todo pessoal e pa-
trimonial, o primeiro corpo social. »
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d) Savieny ! cuja exposicio das materias da parte
especial do direito civil comega pelo direito das cousas,
reconhece que a ordem natural, segundo a qual nos appa-
recem os institutos, seria partir do direito da familia
puro, passar em segnida ao Direito das cousas, ao das
obrigacoes, volver ao de familia applicado e terminar
com o0 das successoes.

Mas, para ndo scindir o direito da familia em duas por-
goes, resolve transportar o que elle denomina direito da
familia puro para o logar onde se deve achar o applicado.

Acho preferivel considerar as relagbes de familia
em sua integridade, no ponto em que ellas se nos apre-
sentam; porque, si a idéa capital ahi se encontra, os seus
naturaes desenvolvimentos devem ser por ella attrahidos,
mas nao deslocal-a. '

e) I certo que ao descerrarmos a influencia das re-
lacdes de familia sobre os bens, iremos encontrar as no-
coes de propriedade o de obrigacoes.

Porém esse inconveniente, que nio sera facilmente
elidido, ¢ maior ainda se iniciarmos a série dos grandes in-
stitutos civis pelas obrigagoes, porque estas implicam for-
cosamente a nocao de propriedade, desde que transponham
o cirenlo restrictissimo das prestacoes de servigos reci-
procos, e offerecem, no seu conjuncto, um conceito mais
complexo e menos geral do que o da propriedade, 2

1 Systema, 1, § 58.

? ExpeMaNN confessa-o0 quando affirma que, si logicamente o
direito de propriedade deve ser estatuido antes de se tractar de sua
permuta, todavia do ponto de vista pratico as relagbes obrigatorias
tomam o primeiro passo. (Kinfiilirung, 1, pag. 24.)
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