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A evolução do direito: do costume ao codigo 

Sendo o homem um ser essencialmente social, e sendo o - 
direito o conjunto de normas por que se regulam as  suas 
relacóes côm os seus semelhantes, de tal sorte que não s e  
póde conceber o direito fora da  sociedade, é manifesto que 
acharido-se esta sujeita á lei da evolucão, tambem o direito 
a ella fica sujeito. 

O fenomeno juridico não pode estar separado dos outros 
fetiome~ios sociaes. O direito não é, portanto, um produto 
arbiirario que as  circumstai-icias, o acaso ou a sabedoria dos 
homens poderiam fazer diferente: elle sae da coiiscieilcia 
comum do povo, do espirito geral que o anima. Fórma-se 
como a liiig~ia, e como ella se desenvolve, por uma série de  
transformacóes, que fmplicam tambem, como toda a evolu- 
cão, continuidade e dependeiicia, estados condicionados, le- 
gados ás geraqóes futuras. a sem duvida, como nota lhering, 
a intencáo e o calculo humanos coiitribuetii a formal-o, mas 
um e outra antes o e~zcorll~.am do que o criam, porque o rias- 
cimento e a formacão das relaqóes nas quaes se move a vida 
da  cspecie hurnaila; 1150 dependem delles. O direito e as suas 
instituicões surgiram sob a iinpiilsáo da vida; é ella que Ihes 
conserva a sua incessante actividade exterior». A lei de evo- 
luqáo, pois, genialmente formulada por Savigny, é tão ver; 
dadeira em r e l a ~ á o  ao direito, como nas sciencias naturaes, 



ds quaes, com maior amplitude, foi aplicada por Darwin e 
Spencer. 

A evolugáo das relacões juridicas de ordem lxivada pai- 
sou, segundo Enrico Cimbali, por tres fases: I .= A fórma 
primitiva de confusão e de completa absorqáo do elemento 
individual no elemento social, e na ordem economica, com- 
pleta ausencia de qualquer indust6a; z.a A fórma secunda- 
ria de distingáo e completa emancipagáo do elemento indi- 
vidual do elemento social, na qual surge e se deserivolve a 
pequena industria; 3.a A forma iiltima de reconciliacão e de 
reintegracão do elemento iridividual no elemento social, coeva 
do desenvolvimento gigantesco da grande industria. 

Embora não s e i m  exactas estas diversas carateristicas, 
que me parecem mal definidas, não ha duvida que o direito 
passou por diversas fases, iiáo nos sendo dado determinar, 
desde já e dum modo preciso, qual deva ser a fase ultima 
dessa loriga evolucáo, o que pertence aos mpsterios do fu- 
turo. 

a) Parece hoje incontestavel que os primitivos agrupamen- 
tos humanos viveram num estado de barbarie ou selvageria, 
caraterisado pela homogeneidade, ou, antes, pouca varie- 
dade e simplicidade nos actos e rela~óes da vida civil, con- 
sequencia do limitado numero de necessidades e expressáo 
da espontaneidade congetlita, do instinto imitativo, dum pro- 
fundo misoneismo baseado no temor aos deuses, na venera- 
cão aos antepassados. 

Neste periodo da iiifancia dos povos, tão pobre de idéas 
e em que só se manifestam as acqóes e reaclóes instintir9as 
em face de casos concretos, que incessantemente perturbam 
o equilibrio social, as normas reguladoras das relacóes so- 
ciaes irrompem esponraneas ila consciericia do povo, tr-ans- 
mitem-se pela tradicáo e, repetidas durante seculos, trans- 
foriuarn-se em coslzdmes; e quando estes forain gararitidos 
pela coaccãd familiar ou social, visto a sua forca propria não 

ser suficiente para reprimir os infractores, converteram-se 
em normas juridicas. .Na historia de todos os povos, diz 
Cogliolo, se vè sempre que a passagem duma norma á es- 
fera do direito é motivada pelas suas frequentes violacóes e 
por ser infringida a forca de adesáo dos costumes)). E como 
nota b e q  Presutti, o que distingue as normas de costume 
juridicas das normas moraes, religiosas ou meramente costu- 
marias, não é sempre o conteúdo dellas, mas as sanccóes 
que as garantem. 

Formou-se assim o direito co~~suetudinario. O estado rudi- 
mentar da civilisa+ío não exigia ainda a invenq8o da escrita; 
e ainda depois desta invencáo, náo houve necessidade de 
leis escritas, visto o limitado ncimero dosfireitos e deveres 
reciprocos do3 individuos agrupados. 

b) Mais tarde, tendo augmentado a populacão, operando-se 
a progressiva transformacão dos primitivos grupos etnicos, 
constituidos sob a acqáo das leis da existencia, em verdadei- 
ros corpos politicos, em estados regularmente organisndos; 
desenvolvendo-se a industria, o comercio, as artes, as scien- 
cias, a literatura; manifestando-se e definindo-se mais clara- 
mente a liberdade individual e o conceito da justiqa; estabe- 
lecendo-se e ainpliando-se mais e mais a propriedade indivi- 
dual; multiplicando-se as necessidades, que exigiram outros 
tantos meios de as satisfazer; realizando-se a difcreiiciagáo 
e a especialisa;áo de toda a sorte de funcóes sociaes;- as 
relacóes juridicas de direito privado torna~am-se táo nume- 
rosas, táo çoiriplexas, que fizeram a coiisciencia comuni do 
povo cada vez menos perceptivel e clara, e a formacáo es- 
pontanea do direito unicametite pelo espirito geral da nacáo, 
O méro direito costunzario, se tornou insuficiente; fez-se ne- 
cessaria a Ici escrita, nascida da imperiosa necessidade de 
regular dum modo certo e definido as fariadas e mui varia- 
vcis condi~óes sociaes; icis especiaes, vekdadeiras teníatizus 
juridicas, executadas em relacão aos costumes que se fixa- 



vam e á medida que elles se convertiam em habito social, 
modo de ser inconsciente do povo. 

A multiplicidade das necessidades e das relacóes sociaes 
gerou a multiplicidade das leis; e além disso, náo podendo 
o legislador acompanhar pari passu o incessante desenvolvi- 
mento dessas necessidades e rela~óes, aos magistrados ficou 
esse encargo de prover aos casos imprevistos diuturnament~ 
ocorrentes; donde, uma nova série de normas reguladoras 
e creadoras de legislaçu'o social. Este fenomeno, de que foi 
esplendido doc~irnento, como nota Cimbali, a obra civilisa- 
dora do pretor em Roma, instrumento infniigavel do pro- 
gresso e orgáo vivo do direito, ainda hoje o vemos na Ingla- 
terra, unico povo siinilliante ao romano. aA legislacáo e a 
sciencia constitueni, neste periodo, como diz Tanon, os or- 
gáos do espirito nacional suscitados para a creacáo das no- 
vas instituigóes tornadas necessarias, e modificar e annullar 
as  que não correspondem já ás enigencias do tempo. O di- 
reito, nesta nova elaboragão, tem unia dupla vida: drim lado, 
constit~iiiido uma parte da vida total do povo, á qual coriti- 
núa ligado; doutro, como uma sciencia particular, nas máos 
dos legisladores e j~iristas)~. Essa mesma multiplicidade de 
leis, porém, produzindo a corifusáo e a incerteza do direito, 
determinam a compilacáo dellas em colecgóes OLI corpos ju-  
ridicos. 

c) Mas, encerrado o periodo do morimeiito e da prod~i- 
çáo espontanea, o ciclo das tentativas incertas e da expail- 
são illimitada em toda uma dada esfera de relngóes juridi- 
cas, veiu a época da coiI~$ca~úo. Após o lento, laborioso e 
minucioso traballio de analise, veiu o es for~o  mais elevado 
da sititese, que intégra, -colhendo o nexo da unidade e de 
continuidade das relacóes, atravez da variedade e   ia descon- 
tinuidade das formações sociaes, -- o trabalho precedente de 
analise com a fixagáo das normas e medida commum dellas. 

Esta fase da evol~igáo do direito corresponde ao triunfo 

progressivo do i~idivid~ialismo que, partindo do direito ro- 
mano, se realisou completamente com a Revolucáo fran- 
cesa de 1789, que suprimiu todas as desegualdades sociaes 
cm face da lei c as causas de predominio fatoraveis aos 
chefes do Estado e As classes privilegiadas, ao mesmo tempo 
quc se arvorou em lei doininariie da vida social a luta pela 
existelzcia, a seleccáo dos fortes, e se fixoli como a funcáo 
unica do direito assegurar a simples coexistencia dos homens 
em sociedade, segundo a fórmula de Kant. E por isso que 
Cimbali chama ás leis sistematisa~las neste periodo, nosso 
conremporaneo: Codigos do direito privado iizdividual. 

d )  Qual será a carateristica da fase ulterior desta evo- 
lu;ão? Afirmal-o dum modo positivo seria i til audacia. 2 Porém, o &tudo dos fenomenos sociaes fim do se- 
culo x ~ x  e deste alvorecer do sec~ilo xx deixa-nos ver que a 
demasiada expansão do individualismo, sem outra lei que 
náo seja a brutal l~rta pela existencia e a selec~iio dos fortes 
com o esmagamento dos fracos, riáo póde ser a fórma social 
mais perfeita. A pzrlverisacúo social, o atornisn2o i~zdividzlal, 
provou-se dev-éras nocivo. Resulta dahi que, em todos os 
ramos de actividade humana, se está operando um grande 
movimento de conceniragáo ou integragáo; o principio asso- 
ciativo vai-se desenvolvendo progressivamente, de tal sorte 
que Charles Gide pôde dizer (no congresso das associagóes 
reunido no iVIzrsezl social de Paris, em 22 de iiovembro de 
1898) que i o  seculo xx seria o seculo da associacáon; e um 
grupo notavel de pensadores e politicos pretende ar&, com 
a decidida, mas quasi inconsciente adesão das classes ope- 
rarias, que sáo as que mais sofrem, implantar o socialismo 
ou a apropriaçáo pelo Estado de todos os instrumentos da 
produçáo. Este sistema, porém, não c! iriais do que uma 
exagerada reacção contra o individualismo atomico; e se é 
certo que a humanidade caminha sempre para uma fórma 
social mais perfeita, se o progresso é, como parece, a sua 



aspiracáo dominante, o socialismo não terá razão de ser, 
porque representa o regresso, a paralisia. A humanidade, 
que lutou durante scculos pcla conquista da liberdade indi 
vidual, náo vae decerto renuriciar a ella, engodada por uma 
série de fantasias e de sofismas habilidosos. E as expe- 
riericias feitas, antigas e iriodernas, e os factos que todos os 
dias observamos, mostram-rios que o homem nunca quererá, 
de futuro, uma fórma social em que periguem a sua liber- 
dade, a sua iniciativa, a sua personalidade. Se o individua- 
lismo é mau, o socialismo, tal como at6 Iioje o téem sonhado 
os teoricos, será pessimo. O s  extremos tocam-se. Se o in- 
dividualismo conduz á prepotencia dos fortes e ao aniquila- 
mento ou opressáo dos fracos, o socialismo conduz ao ani- 
quilamento ou opressão das energias individuaes, que são 
factores determinantes do progresso ou do melhoranlento 
social; e não podia ter m~rita dura, pela natural e iiievitavel 
reaccáo dessas energias, que nZo podem ser comprimidas 
senão dentro de certos limites. «O principio do direito, diz 
Vanni, não póde residir exclusivamente no individuo, nem 
exclusivamente na sociedade, mas na conjuncão dos dois 
momei-itosn. 

Desta lucta entre o individualismo e o socialismo, destas 
duas f o r ~ a s  divergentes virâ, decerto, como sucede na or- 
dem fisica, uma resztltattfe, tima fórma social que náo será 
precisamente a actual, e ainda menos a socialista, mas que 
participará duma e doiitra. Veremos surgir, a pouco e pouco, 
Lima série immensa de rclacóes sociaes, absolutamente igno- 
radas das Iegislaqóes vigentes, determinando novas normas 
regiiladoras dellas, á medida que se produzem, dum modo 
permanente-fruto do principio triunfante da sociabilidade, 
da reunião e da associa+ío-entes juridicos novos exigi- 
dos pelas novas necessidades, ao passo que outros, não 
tendo jli condiqóes aptas para a sua existencia, cessarão de 
viver, como as ordens religiosas, ou terão de se transformar 

para viver, como as obras pias. Este movimento, que já se 
maiiifesta em materia de trabalho salariado, de legislaçáo 
operaria, de responsabilidade civil, de expropriacão por utili- 
dade publica, de nacionalisacão ou municipalisa~ão de deter- 
minadas industrias, como as da navegaqáo, viacáo, aguas, 
illuminacáo, ctc., levar-nos-ha a essa fórma, á qual deverá 
corresponder o Codigo do direito privado social. 

Compreender-se-lia, então, que a funcáo do direito não 
é só, como queriam os filosofos do direito natural, asse- 
gurar a simples existencia dos homens em sociedade, mas 
tarnbem assegurar a sua cooperacáo. 

A cooperaqáo é, com efeito, a condiqão essencial e cara- 
teristica de toda a sociedade, por mais imperfeita que seja. 
O organismb social náo póde siibsistir sem ella. 
bros duma comunidade humana não são unidades Os mr r de- 
pendentes, mecanicamente reunidas ; elles sáo associados 
e cooperadores em todo o conjunto das suas actividades 
individuaes e collectivas. Portarito, q~iando a luta pela exis- 
teizcia fôr dominada pela lei superior da cooperapão pela 
existeizcia e o direi10 regular, simultaneamente, e em condi- 
~ á e s  de possivel equilibrio, as relagóes de coexistencia, que 
garantem os interesses individuaes, e as relaqóes de coope- 
ragáo, que protegem os ii-iteresses colectivos, teremos essa 
fórma social, que se me antolha, se náo prrfeira ern ubso- 
luto, pelo menos superior á actual e a unica realisavel e prá- 
tica : - o i~tdividzralisrno orgaitico, em vez do actual iizdivi- 
dualisvzo a~ornico ou i71organico. S6 então será possivel um 
Codigo do direilo pri~iado social. 

Pelo que acabei de expor, vê-sz bem que as tres fases da 
evohção juridica não fôram por Cimbali bem caraterisadas. 

Com cfcito, na primeira fase, niío houve verdadeira- 
mente uma absorcáo do elemento ii-idividual no elemento 
social, como haveria se fosse agora implantado o regimen 
colectivista. 



O individuo e a sociedade não são dois elementos opos- 
tos, como parecem supor os que, como Cimbali, não distin- 
guem os conceitos da  itzdzYidualidade e da persoizalidade, 
distinqáo reconhecida pela primeira vez por  Siciliani e de- 
pois nitidamente posta por Puglia. A personalidade 6 a indi- 
vidiialidade airtarqi~ica e sociawl: alitarqiiica, porque o ho- 
mem é o fim d e  si proprio; e sociavel, porque tem elle a 
consciencia de  que só na  vida comum, social, é possivel 
realisar os fins da existencia e a afirmacão plena da  sua 
autonomia. O organismo social ou a sociedade não é senão 
o conjunto de  muitas personalidades, a coexistencia de  nu- 
merosas autoiiomias; seiido tambem uma personalidade (co- 
lectiva) visto ser a resultante da  coorde~iaqão e subordinacão 
de  personalidades individuaes. 

H a ,  porém, grupos ou sociedades humanas imperfeitas, 
que se  podem considerar como personalidades em formagáo; 
assim como ha individuos que não alcaiiçai-am a sua com- 
pleta autonomia e podem egualmente considerar-se prrsona- 
lidades em fornzacáo. E na convivencia e pela convivencia 
que a individualidade se  transforma em personalidade; e 
esta evoluqáo faz-se, segundo Stein, sob a accáo de dois fa- 
ctores: o factor filogetzetico e o factor o~ztogenetico, depen- 
dendo a evolucáo social da  relaqáo harmonica entre esses 
dois factores. H a  na natureza humana, d e  facto, como notou 
Kant  um antagonismo entre dois impulsos: um, que conduz 
o homem á vida social, porque elle compreende que  na  so- 
ciedade encontra muitas vantagens; e outro, que o leva a 
isolar-se e a governar-se pelo seu arbitrio. É uma insociabi- 
lidade forcada a disciplinar-se a si propria ou sociabilidade 
itrsociavel. 

Na sociedade, portanto, como o reconhecem Puglia e Tren-  
delenburg, em vez d a  absorcáo d a  individualidade liumatia, 
n6o ha  senão reforcamento della; mas o individuo náo é 
uma unidade independente e m  absoluto, porque a vida so- 

cial é a organisacáo ou coordenaqáo de  individuoi, que sb  
s e  obtéin pelas limitacóes impostas as actividades iindividiiaes, 
sem que haja. todavia, aniquilamento da  personaiiiiade. 

Ora .  n e v a  priineira fase, eiil que os  homens viviam ag iu -  
pados pelas necessidades ecoiioinicas e geneticas e pelas d a  
defesa comutii, náo havia a nocáo clara de sociedadt, nnáo 
havia uma tal coordenacão ou orgaiiisaqáo. 

Desde todo o principio, o homem rendeu a afirmar a sua 
individualidade. O egoisnlo ou o interesse itidividz~al foi s e u -  
pre  a forca doininarite, a causa mais geral e persi\teiite das 
accóes humanas, náo só eiitre os  povos priinitivos e os  sel- 
vagens actuaes, inas ainda nos inodernos po\.os civilisados, 
emboi-a neste se  manifeste sob uma fói-iria iiiais delicada, 
ei~olz~cio7iadn:Es~e iiztei.esse pessoal não abrange só as  neces- 
sidades inateriaes ou inferiores, mas taiiibem as  necessidades 
n-iornes, superiores, pi.oduto da vida social, que detei-riiindm 
o desenvolvimento dos sentimentos que  se dizem desiizt<,i-es- 
sados, não porque o mobil seja desiiitere\sailo e111 si, ilias 
sóiiiente porque deteririiii;~ acqóe\ eni vaiitagem doutrem:  
o iiiobil c sempre uin interesse oii uma necessidade pessoal, 
eiiibola inoraliiierite clçvada. 

Sendo, porém, profunda a diversidade dos i i~~ i iv i~ iuos  co- 
existindo lia vida coirium, resulta dahi necessariaiiienle o 
conflito doe respectivos interesses. E coirio taes intercs\es 
são, inuitas veLes, com~iiis a niais individuos qiie fazem 
parte duma mesma sociedade, foi-inaiii-se iip seio dekta as- 
sociaqóes ou grupos; e a luta n'ío se  da 1.0 entre inLiiciduos 
isolados, mas pi-iiicipaltnente eiitre grupos diversos, iiáo exis- 
tindo, de  facto, o conflito entre os incei esses de  um só iiidi- 
viduo e os da sociedade inteira. E poisque a conquista do  
lwder social f iiir: meio podt!roso de  predoiiiinio, wgile se  
que todo o grupo social aspira a essa coiicliiisia e luta por 
conseguii-a. 

Esta aspiração ao pi.edomiriio é uma outra teiidencia Iiu- 
2 K 428: 





da conqdeta auseiicia de toda e qua1qlie~- industria. Serne- 
lhante ausencia só poderia ter exisrido quando o homem, 
ainda na fase de antropoide, era um animal frugivoro-ei-bi- 
voro. JIas quando, por forca da necessidade. passou a ser 
carnivoro e omnivoro, e se tornou honzruz, desde esse mo- 
mento elle foi industrial. A afirmacão de D'Aguanno duma 
tal falta de industria foi triunfantemente refutada pelos arqueo- 
logos Lartet e K3tt0, que, com os utensilios de pedl-a.las- 
cada e polida, mostraram a antiguidade da industria humaila. 
N5o podia o homem ser cacador, pescador, pastor. agricul- 
tor, guerreiro; não podia cobrir a sua nudez, nem sbrigar-se 
sob um tecto, sem iahricar os instrurnentos, as armas, as 
vestes, os estofos e os outros produtos necessarios para satis- 
hzer  as  suas necessidades. Em Roma, o jus sci-zj~~uttt só atia- 
rece no anno 303, com as leis centui,iatas anteriores i célebre 
Lei das Doze Taboas, que foi votada etn 305 ; e será possivel 
que, durante esses 303 annoc, náo tivessem os romanos in- 
du~t r ia  alguma ?!. . . 

Tambeni, na segunda fase, a codificacáo não é paralela dii 
pequena industria; a não ser que se queira chamar codig-os 
As coleccóes de leis roinanas e goticas. hlas os codigos dignos 
deste nome só aparecem no seculo xrx e são; portanto, con- 
temporaneos d3s mdquinas, da gra~zde irzdusir.ia, do pleno 
individualismo e da economia capitalista. 

Portanto, a meu ver, a evolucáo deve ser formulada e ca- 
raterisada pela maneira seguinte: 

Na I ."  fase: confusão e indefinicão da nocão do direito,, 
luta instintiva pela liberdade individual e pela egualdade civil, 
economica e politica; industria e comercio rudimentares; di- 
r-eito consuetudiilario. 

Na 2.a fase: ainda a luta - pela egualdade e pela liber- 
dade; define-se a idCa do direito; pequena industria ; direito 
escr.ito. 

vidualismo itzoisanico; grande industria e comercio; codi- 
ficacio do direito. 

A 4." fase será: ilidividualismo orgalzico; grande industria 
e comercio; codigo do diveito privado social. 

Nesta ultima fase, não haverá uma i.ecoucilia,cio do ele- 
mento individual com o social, como diz Ciinbali; porque 
taes elementos nunca estiveram unidos e em boa paz. O ;in- 
tagonismo desses elemeiltos vem desde a origem, pelo pro- 
longado desconheciiGento da dignidade e personalidade hu- 
manas. O homem não tinha direitos só por ser homem; mas 
por outras circunstancias, extranhas ao individuo, variadas e 
variaveis. Agora é que, veiicidos na maior parte os ol-ista- 
culos que a isso se opunliain, se vae operarido a coricilia~áo 
dos dois elementos: individual c social. 

Depois dr ter, nuina luta de muitos séculos, suprimido 0 

antagonismo dos grupos, destruiifu os privilegias, torn~ido 
inconfessionaes os estados modernos, proclamado a liberdade 
e 3 egiialdade dos cidadãos, estabelecido a confraternisaçáo 
dos povos, desbravado o cainpo para a plena expansão do 
espirito detnocratico, assegurado a personalidade de cada um 
dos ntomos sociaes-os individuos, a humanidade esforcar- 
se-ha por ordenar, compor, 01-ganisar esses individuos, assim 
libertados, [nas dispersas, para a realisacáo da mais perfeita 
cooperaç5o social. Em vez da divisa egoista: c ~ d a  trnz para 
si, teremos est'outra, fundamente aliruista: ur~r p~n-a todos, 
todos para um. Esta será a funcáo do direito no futuro. 

Na 3." fase: conquista da liberdade e da egualdade: indi- 



Necessidade da codi6cação 

Já vimos que o direito estava sujeito ú evoluqáo e se trans- 
formava incessantemente. Sendo assim, não virá a codifica- 
cão contrariar o movimento evolutivo! T e m  sido longa a con- 
troversia neste ponto. 

Depois d e  promulgado o Codigo civil francez, Thibaut, 
professor da Universidade de Heidelberg, num opusculo pu- 
blicado em 1814 e intitulado: Sobre a tzecessidade dum direito 
civil p a r a  n Allema~zhn, proclaniára as vantagens da  unifica- 
cão do direito civil g~rnianico e do codigo em que essa uni- 
ficacáo se realisasse, como se  fizera em Franga: codigo que 
serviria, a um tempo, para cessar de  vez 3 incerteza do di- 
reito e para a uniáo das fraccóes do  territorio allemáo. 

Semelhante pretenqáo, porém, foi rudemente combatida 
por Savigny, o romnnista eminente, que ia ser o fundador 
da Escola historica; o qual, numa especie de manifesto sen- 
sacional, intirulado: D a  vocapío do ~zosso sécz~lopara a legis- 
Iacio e pnt-n n scirncin do di t~zto ,  sustentou: que roda a co- 
dificackio é uma obra falsa e arbitraria, porque'é feita com 
ideas preconcebidas e desconhece o desenvolvimento histo- 
rico do direito; - ella inipede a sciencia de  marchar com o 
século; - ella immobilisa o espirito do jurisconsulto prla fixi- 
dez das suas formulas e priva o direito de  melhoramentos 
sucessivos que lhe produziria uma interpretacáo mais livre; 





cisas, diz Ihering, se, ainda com a melhor I-ontade do mundo, 
o juiz dificilmente as pode conhecer todas ? Tal era O caso 
em Roma nos fins do imperio; tal é ainda hoje o caso d a  
Inglaterran: Com efeito, Fortescue e Blackstone dizem: que 
sóo precisos 20 annos de trabalho continuo para se conhecer 
sufrivelnie~ite o direito inglez. S ó  a colecciio dos estar;tos 
locaes compõe-se de mais de ioo volumes! 

E não falemos nas cliicanas forenses a que a não-coditica- 
cão das leis dava logar, náo só em Roma, mas em todos os 
modernos paizes 'europeus. Afirma Bentham que os prnticos 
ou advogados do seu tempo tinham verdadeiro inreresse em 
que o direito fosse pouco conhecido, e portànto náo-codi- 
ficado. interesse que se acha em oposicáo com o interesse 
publico. A glot-iosa incel?e;n da lei obrigaria todos a dirigi- 
rem-se ao liornem das leis, como nos tempos da ignorancia 
se dirigiam aos adevinhos. aNo século passado (xviii), diz 
tambem Biagio Brugi, era ~iniversal a convicgáo de que as 
compiicadas e bisantinas teoqias, autoridades e decisóes tor- 
navam sempre incerta e oscilante a justica civil e penal: a s  
minutas e alegacóes dos advogados pareciaiii catalogos de 
bibliotecas (tantas eram as citacóes!); as sentencas, rratados 
juridicos. Para se achar a 01iniá0 dominante ou comum era 
preciso muito estudo; e, frequentemente, a uma opinião apre- 
sentads conio sendo comum, opunl1~-se outra egualmente cha- 
mada comzJniu. 

Com efeito, coiiio disse bem o dr. Rodrigues de Brito: 
aQuando as leis em um povo se téeni amontoado e sobre- 
posto durante séculos, as opiniões dos interpretes se dividem 
e contradizem: os juizos e as leis, os usos e praxes de fòro 
se eiiredam e confundem; G indispei~savel, para evitar a in- 
ceiete;a do direito, organisar-se um codigo que, simplificando 
a legislac5o e coarctaildo a arbitrariedade judicial, regule e 
assegure, ao mesmo tempo, o exercicio legitimo dos direitos 

individuaes, iniciando os povos em um estado de civilisacáo 
mais perfeito. 

«A codificacão riáo interrompe o desenvolvimento iiatural 
da legislacio, nem os trabalhos da sciencia juridica, nem 
destróe os usos e costumes do povo; porque, expressando ri 

forma ~iiridica do tempo, refoi-ma o passado em vista das 
novas idéas que tendem a implantar-sc, e porque, quando as 
prescricóes estejam em oposicáo com novas idéas e n5o cor- 
respondam as legitiinas aspiracóes do povo, deve o codigo 
ser revisto e reformado, A feitui-a dum codigo é sempre 
oporturia, quando se tem satisfeito as condi~óes da codifica- 
cão; porque o povo vive entáo i~iellior e progride mais do 
que sujeito i arbitrariedade dds interpretacóes e a incerteza 
dos arestosi>. 

Os  codigos náo sáo, pois, moiiumentos megaliticos, talha- 
dos em roclia, para se perpetuarem com a iuesma feicáo dos 
primeiros momentos. Náo suo gravados em pedra, cuiiio 
as,leis mosaicas, nem em bronze como as das Doze Taboas. 
O proprio Justiniano náo pretendia a perpetuidade da sua 
obra, embora proibisse a interpretacáo e discussão dos tex- 
tos, coino mais tarde S ~ L  Fredenco da Prussia. E Nopoleáo, 
que pretendêra imitar aquelles dois motiarcas, compreendêra 
a breve trecho a impossibilidade de eternisar os codigos, o 
seu codigo - a obra de que elle mais se gloriava - e excla- 
mara : r11  fizudrn les 7-efaire teus Ies Ir.rntc n r t s ~ ~ .  hI,is, como 
disse bein o Sr. dr. Chaves e Castro, não ha outro meio me- 
lhor para facilitar a reforrna do direito positivo senáo codi- 
ficando-o e reduzindo-o a regras simples e sinteticas. E para 
que o legislador fique habilitado a fazer essas reformas, no 
fim de pcriodos iliais ou meiios longos (indicados pelas pro- 
prias necessidades sociaes c "50 fixodòs, na Cnnstitui~áo, em 
2 5  annos; como quer Koguin) é que o codigo civil chileno 
impóe aos tribunaes a obrigacáo de participar aunualmente 
ao governo as diiieuldades de interpretacáo suscitadas pelas 
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leis e as lacunas que tivessem constatado; tendo disposicóes 
analogas o codigo civil hespanliol, que estabeleceu uma co- 
niissh perrna~zenie de coriifica~Zo, a qual está autorisada a 
propor taes reformas ou revisóes no fini de cada periodo de 
i o  annos, o que parece um tanto exagerado, um zêlo exces- 
sivo. 

Não se pode. porém, contestar que a codiiicncáo produziu, 
durante muito tempo, uma verdadeira cristaiisa+o, uma ossi- 

Jica;áo do direito, na frase de Roguin, limitando-se os ma- 
gistrados e juriscoiisultos a interpretar servilmente a lei, não 
procurando assim acompanhar a evolucáo social; por uma 
especie de fetichismo pela letra do codigo e pela especiosa 
razão de que uma lei só por. outra lei pode ser revogada, 
conio se importasse a revogacão da lei dar ao seu texto uma 
larga interpretacio, confor~ne se faz modernamei~te na Frunqa, 
na Italia ç na Ailemanha, de foi-ma a abranger iiesse texto 
hipóteses que o legidador não podia ter previsto e surgem 
agora, a cada passo, pelas novas necessidades sociaes. 

Foi Saleilies, iiin dos mais esclarecidos jurisconsultos da 
Europa, o prirncii-o que proclamou e provoii 'a necessidade 
de remediar os inconvenientes derivados desse cfetichismo 
da lei  codificada)^. 0 seu s i s t e m ~  consiste numa nova con- 
cepqáo da lei e num metodo novo de interpretacio desta, 
posterioi.mente seguido e desenvolvido por outro juriscon 
sulto notavel, Fraii;ois Gény, aiitor duma das melliores obras 
que se téem escrito sobre o assuiiro. 

Segundo estes dois escriiores, a lei n i o  deve ser conside- 
rada como um imperativo permanente, susceptivel de n30 
ser modificado sei150 por uma outra lei e resolvendo directa 
ou indirectaii~ente todas as dificuldades que véem a apresen- 
tar-se. Ella co~istitúe, pelo contrario, um orgariisnio cujo des- 
envolvimerito e trailsformacóes sob a influencia dos factos o 
tornam capaz d e  satisfazer ds exigencias da sociedade mo. 
derna. Ella não faz mais do que reflectir sob o seu mais 

recente aspecto, um estado social determinado, e, embora 
emanada do pensamento do legislador, ella destaca-se delle 
para viver da sua vida propria e evoluir com o mundo de 
que faz parte integrante. Os  jurisconsultos, eiicarregados de 
a aplicar, não téem de tirar a sua so lu~ão  da vontade do le- 
gislador d'outrora; elles devem investigar o que decidiria o 
legislador de lioie ein face das condicóes sociaes nas quaes 
elle teria de legislar; devem esforcar-se, menos por precisar 
e delimitar as ordens do legislador, do que por aproximar os 
textos da evolu$áo da vida, ao mesmo teinpo que interpretar 
os  factos de modo a mantêl os no quadro dos textos, em 
vista a chegar, por este duplo e inverso movimento, á con- 
stante adaptacão do direi10 escrito ao meio social que eUe 
deve reger. .'Reconhecer aos tribunaes uma tal latitude náo 
conduz d violaciio do principio da divisão dos poderes, pois- 
que 3 autoridade da decisão judiciaria fica limitada á especie 
pela qual interveio. E o inierprete não ficai-a abandonado ao 
seu pleno arbitrio, contra o qual não o defendia, aliás, o me- 
todo tradicional; alem das fontes imperativas da lei, ha ou- 
tras iinpostás pela natui.eqn das coirsas. O juiz deve guiar-se 
por principias objedivos de i~terpretecZo, irrdependentrs da 
sua opini5o subjectiva, taes como: a analogia legislativa, a 
consciencia juridica colectiva e as solucóes fornecidas pelo 
direito comparado, - os quaes constituem o direito ~ ia tu ra l  
relativo de cotrteúdo variavel por oposicáo ao direito ~raiural  
puro e simples. Em summa, o interprete moderno deve guiar- 
se por esta devisa de Cény : «Pelo Codisu civil, nrus «lhz do 
Codigo civil » . 

Com tal metodo de interpretagzo, não só cessani muitos 
dos inconvenientes da codificacno, mas foi assim que os tri- 
bunaes e os jurisconsultos francezcs conseguiram reaiisar uma 
larga obra de renova530 do direito civil, de tal sorte que 
Larnaude pôde dizer: aque náo havia já em Franqa um di- 
reito civil codificado; e que sendo esse paiz O primeiro que 



teve uma legisla@ío codificada, vivia hoje, de facto, quasi sob 
o imperio do costume)], t5o numerosas sáo a s  leis que revo- 
garam e emendaram os artigos do codigo civil, ou crearam 
direito novo, por virtude da incessante accáo da jurispruden- 
cia sobre o orgáo legislativo; sendo, porisso, instantemente 
reclamada a revisão do codigo civil francez. 

O s  defeitos apontados náo pertencem á cod~ficacão em si;  
mas derivam da forma por que ella é feita, do estreito crite- 
rio que domina a iiiterpretacio e das limitadas atribuicóes 
que, em certos paizes, se reconhecem ii magistratura judi- 
cial. O codigo civil allemáo i-iáo reduz a funçBo do juiz Li 
simples interpretacáo dos textos iegaes. O juiz pode, em 
certos casos, e sob certas coodicóes, seja restringir o exer- 
cicio dos direitos, seja modificar um contrato; em muitos 
casos, teni u m  poder discrecionario, que lhe permitte dar, a 
cada litigio, uma solucáo, conforme os factos de que tem de  
conliccer, eni vez duma solucão cuja rigidez unirorme lhe 
seria imposta pela lei. Como bem diz Saleilles. é este o pri- 
meiro ensaio da indi\,idualisac5o judiciaria do direito no do- 
minio da legislacáo civil. 

hlas, além de tudo, os factos vieram terminar o debate, 
como diz Planiol. Todas  as nacóes civilisadas téem o seu di- 
reito codificado. Mostra isto quáo pouca razáo tinha Savigny 
quando afirmava que «os  codigos náo apareciain nos séculos 
fortes e poderosos, inas somente nas Cpocas d e  enfraqueci- 
mento, em que a conscieticia juridica se oblitera>i. S e  é nos 
séculos v e vr, na decadencia, que aparecein OS codigus T31eo- 
dosiano e Justinianeo, é certo que esses codigos forani um 
estorvo, enibora efemero, ao desabar do irnperio, e salvaram 
para a conriniiidade da civilisacáo os fragmentos da cultura 
juridica dos romanos, que hoje admirari-ios tanto quanto me- 
Ilior os coiiliecemos. Mas, normalmente, os codigos só apa- 
recem nas épocas da maior expansão das forcas nacionses, 
e quando os povos sentem a iiecessidade de afirmar a sua 

unidade ou a sua soberania. O s  exemplos do primeiro facto, 
temol-os na Lei das Doze Taboas, no Codigo Napoleáo e tio 
Codigo Prussiano; do segundo, nos codigos civis italiano, 
allemãol brazileiro e japonez. 

So a Inglaterra se conserva extranha ao movimento codi- 
ficador, o que alguns invocam contra este movimento; mas 
sem razáo, porque ta \  facto é devido, não so a psicologia 
especial desse povo, que, sendo o mais livre do inundo, a 
despeito do reginlen monarquico por que se rege, é tambem 
o mais tradicionalista e coiiservador, -o que até parece pa- 
radoxal-mas principalmente por causa do carater especial 
das iuas leis, que são feitas para corresponder ás necessida i des praticas, umas c01110 ensaios, outras facultativas, outras 
temporarias bu locaes; nunca tendo um carater geral e re- 
gulamentando dum modo definitivo um conjunto de  inaterias. 
O direito civil inglez náo se inspira em principias fixos, como 
nos paizes da codificacáo; náo esra encerrado em forinulas 
precisas; náo constitue um todo sisteiliatico, porque náo é 
obra exclusiva da lei. S a m b e m  náo C fiicil conhecêl-o exacta- 
mente. Porisso é que Bo~i tmy  considera iinpossivel a codi- 
f i c a + ~  du direito iogiez. 

E, afinal, o sistema inglez náo deixa de ter vantagens, por- 
que acompanlia, dia 3 dia, as necessidades sociacs, com uma 
liberdade de acqno, que liao existe nos outros paizes, embora 
o interprete e o juiz procurem alargar e ainoldsr o texto da 
lei, o que é tarefa diricil. O s  juristas inglezes concebem o 
direito, a justica. e coi~sequeiiternente a sciencia juridica, de 
modo bem diverso do dos paizes da codificacáo. A no520 da 
justica é orientada por dados positivos esseiicialmente utilita- 
rios, professados por Bentham e Stuart hlill. 

N i o  obstunte; 1130 só e frequente pedir-se, naquclle paiz, 
a codificacáo das leis civis; inas a prova de.que os inglezes 
1350 sáo adversos á codifica~áo es t i  em que, lias suas colo- 
nias, especialmente no irnperio anglo-indiano, téem sido codi- 



ficadas as  leis locaes, civis e penaes; e os tratados doutrina- 
rios, obedecendo a Lima certa sistematisactío, preparam o 
terreno para a futura codifica~iío, que nem todos julgam im- 
pussivel. 

O conceito da codiiicação 

A,palavra  codigo é a traduczo de cairdex ou codex qu?, 
primitivamente, significou, entre os  romanos, uma certa es- 
pecie de  madeira e, por extensão, foi assim designada a 
reunião de  faboinhas cobertas de  cêra (tabz~lne) em que se 
escrevia por meio dum s f ~ l u s  ou ponteiro de ferro. E como 
essa reunião tomava uma fonna distinta d a  dos pergaminhos 
e papiros, que eram enrolados e se chainavam~olz~minn,  
habituaram-se a chamar codex, por causa da m&eria e da  
forma, e náo do  conteúdo, toda a reuni20 de folhas ligadas 
a maneira dos livros actuaes; e mais tarde, qualquer que 
fosse a matcria empregada. Assim é que os comerciantes 
chamavam codices nccepti et i+ecepti aos seus livros de  escri- 
turac50; e os simples titulos ou instrumentos puhlicos era111 
tainbem codices. Não é' senáo no seculo ri1 que o termo co- 
dex foi aplicado a tima coleccáo de  leis - á de Gregorio, e 
depois ás  coleccóes de  Hermogeniano, Theodosio e Justi- 
niano, sendo mais tarde substituido pelo de Leges (Lex  Sn- 
liorum, L e x  Bui-gundiorum, L e x  Ripunrioi-um, L e x  Wisi- 
gothonrnz, efc.), recomecando-se no seculo XIXI,  em diversos 
paizes, a designar por codigo as coleccóes de  leis. 

Não é, portanto, exacta a etimologia indicada por Posada, 
que faz derivar a palavra codigo de coizdere, verbo que não 
tem a signiticacáo de  1-eul~ir, lzgnr, que elle lhe atribue. To-  
davia, os antigos codices romanos, o codigo wisigoticg, a s  
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nossas Ot'dettacóes correspondem a tal idéa. Mas, convém 
distinguir o codzj?cacão do que Bluntschii cliama conzpilacáo 
e Korkounov itzco~ot-a?& das leis; pois não é á classe de 
corpos jz~ridicos que se dá o nome de codigos; sim, ao corpo 
juridico ordenado sistenznticanzerite, isto é, segundo um plano 
que se considera scientifico e que compreende um determi- 
nado ramo do direito, corpo juridico que é obra do lepsla- 
dor e náo dum particular, como erain os antigos codigos 
Gregoriano e Hermogeniano. 

Alguns escritores costumam caraterisar a fuilcáo dos co- 
digos pela uiiificacáo do direito. Mas, como nota bem Pla- 
niol, a codificoccío é slguma cousa mais do que a ulzi2cn+ío 
do direito; pois o direito pode estar unificado, sem estar 
codificado. O proprio Planiol, porém, náo foi insis feliz na 
definição do conceito do codigo; pois para elle ua codifica- 
çáo é a confeccáo dum codigo, isto é, duma colecgáo unica, 
liso só para todo o pai%, mas para toda uma parte do direito; 
a legislsçáo esta codificada, quando eiia se contém numa lei 
unica, ein vez de estar espalhada por diversas leisa. Sè isto 
assim fosse, o Codigo de Jzrsti~~iailo devia ser considerado 
um codigo no sentido moderno, porque abrangendo os f i n s  

nzelzfos de numerosas leis era elle, no seu conjunto, uma lei 
uiiica. E assiin seria exacta a definicão de Savigny paro quein 
uin codigo era - a sistematisaçáo reflexiva e coactiva do di- 
reito todo de um povo. 

O que a codificaçáo faz é :  reduzir a formulos e preceitos 
o fruto das investigacóes scientificas, o pensamento diluido 
numa ou mais leis sobre cada um dos institutos juridicos 
pertencentes a deternlinado ramo de direito; é organisar 
scientificamente o direito, reduzindo-o a um sisteina de prin- 
c ip io~  da vida.socia1; alem de estabelecer a iiidispensavel 
unidade do direito, que está implicita ilo sisteina. 

Um codigo 6, pois, a organisacáo si!~tetica, sisteinatica e 
scientifica das leis relativas a um certo ramo de direito. 

Criterio scientitico da codificaçáo 

Gin codigo, segundo Planiol, será perfeito se tiver ape- 
nas: zrtzidade, nietodo simples, precisio, clareja. É completa- 
mente dispensavel o sistema, o plano scientifico. A ordem 
scientiíica, *que convém ao ensino, ministrado sob a forma 
de curso ou de livro, 1záo P ~zect'ssaria, nrnz zttil num codigo. 
O ensino é uma iniciacáo; é porisso que elle tem necessi- 
dade dum metodo particular. Um codigo C feito para pes- 
soas que terminaram os seus estudos, pare individuos prari- 
cos, que conliecem o direito. Basta que 4 reparticão das 
msterias seja clara e comoda; vale isto d a i s ' d o  que um 
metodo sistematico, cujo valoi- varia com o tempo e não é 
apreciado do mesmo modo pelas diversas escolas. 

Tamhem Gaudemet entende que ua sistematisa~iío, num 
codigo, tem uma importancia inui limitada, sendo indispen- 
savel apenas nunia obra de ensino». 

Semelhante doutrina é simplesmente absurda. Se num 
codigo bastasse uma distribuicáo clara e comoda, como a 
questáo da comodidade é puramente subjectiva,-o que é 
comodo para uns. é incomodo para outros,- tinhamos de 
admitir como vantajosa a desordem, que para inuitos é co- 
moda e representa a ordem! E até s i  podia dispensar a 
codificaçáo das leis, porque as que te~.ntiizar*am os 

seus estudos e estão praticoq téem obrigacão de conhecer 
o direito, esteja ou não codificado. . . Mas, o codigo não é 



feito só para individuos praticas; é tambem para os que 
estudam o direito positivo. Não se pode ensinar o direito 
civil, sem se citar, a cada passo, artigos do codigo civil. 
Ora, se o ensino do direito foi ,ministrado sob um certo 
sistema scientifico; se este sistema tem por fim dar clareza 
i s  idéas e logica ao raciocinio na interpretacáo da lei; se o 
espirito dos juristas se habituou assim a uma certa orienta- 
@O; evidentemente, por maior que seja o conhecimento do 
codigo, desde que este náo esteja ordenado em conformi- 
dade com esse sistema, o trabalho de quem tem de fazer 
a aplicaciío do direito é muito maior, pela necessidade de 
subordinar a uni principio geral e dominante as materias 
arbitrariamente dispersas; porque essa subordinaçáo náo é 
indiferente, quer pelo que toca i interpretaczo, quer no con- 
cernente á emenda do direito constituido, ou a creacáo do 
direito novo. 

A sistematisacáo das materias do codigo civil é, sem du- 
vida, alicerce primario, sem o qual o codigo n' '40 será uma 
sintese luininosa das instituicóes, nem um meio de progresso 
no direito; ao contrario, a confuszo das materias produzirá 
a das idéas, obscurecendo o caminho que ellas devem seguir 
no seu desenvolvimento progressivo. aTodo o codigo, diz 
Glasson, comporta necessariamente um plano, isto é, um 
arranjo sisceniatico das diferentes partes de que elle se com- 
póe.. E longe de ser exacta a teoria de Napoleáo de que: 
num codigo náo deve ser utn livro de doutrina, nem um 
livro de dourrina deve ser um codigon, um codigo deve for- 
mar, como nota Larnaude, <(um todo harmonico, encerrando 
ao mesmo tempo disposifóes abstrata.s e decisóes concretas, 
obra simultaneamente sistematica e casuistica, livro de dou. 
trina juridica e lei». 

A principal condicáo duma boa codificacão é que se siga 
uma ordem metodica na classifica~áo das materias. Os  le- 
gisladores fazem as leis segundo as necessidades do mo- 

mento; mas os redactores dum codigo devem proceder de 
modo diverso e procurar uma ordem teorica conforme á 
logica. 

Com efeito, segundo Ihering, o direito, como creacáo real, 
objectiva, tai coino se nos manifesta na forma e no movi- 
mento da vida e do comercio exterior, pode ser encarado 
coino um organismo; tem: como tal, unidade na multiplici- 
dade, individualidade, crescimento, etc. Ora, rodo o orga- 
nismo pode ser considerado sob o duplo ponto de vista una- 
tomico e Jisiologico. O priiiieiro tem por objecto os elemen- 
tos deste organismo e sua accáo reciproca, ou seja, a sua 
estrutura; o segu~ndo. as suas fuiicóes. O organismo do di- 
reito, como qualquer outro organismo, compóe-se de diver- 
sas pai-tes, qbe siio as regras de direito. Estas regras dedu- 
zem-se por via d e  abstraccáo do exame das relacóes da vida; 
mas sáo feitas para as exprimir e fixar a sua natureza iiitima. 
É preciso, ás vezes, o concurso de muitas deitas regras para 
estabelecer a forma juridica duilia só relação da vida; e essa 
forma juridica pode estar, por seli turno, numa situacáo de 
dependeiicia para com uma outra reiaçoo cone d, coino o 
contrato de ve~ida ein relaçáo ás obriga~jes .  D f '  , e rnodo, as  
diversas relações jiiridicas da vida se reúncin em torno de 
grandes unidades sistematicas: as ittstittricões jui-idicas. 

A missáo da sciencia é estudar esta disposição dos mem- 
bros do direito e procurar o verdadeiro logar dos mais pe- 
quenos como dòs maiores. Este lado sistematico do direito 
C irifiiiitamente 1113is inlportnnte do que parece. NZo se po- 
deria compreender o direito sem se conhecer a sua conexão 
sistematica, como succde coin todo o objecto do entendi- 
mento. E o sistcina, em qualqucr ramo de conhecimeiitos, 
não deve ser uma ordem nrtificialmente aplicada ao objecto, 
mas uma ordem que sae do proprio fundo desse objecto; 
não é uma d i ~ ~ 3 o s ~ ~ á o  estranha ern 0 ue este entra á forca, 
uma rêde que se pode lançar indiferenremente a qualquer 



direito; que dificulta, em vez de facilitar, a inteligencia da 
estrutura do objecto individual. Quem diz sistema, diz or- 
dem interna da propria cousa. 

Fazer um sistema, diz Cogliolo, é um trabalho de logica; 
os seus criterios directivos são dados pela logica; e a sua 
utilidade é a que deriva da aplicacão dos cánones da logica. 
Fazer um sistema, pois, é alguma cousa mais do que classi- 
ficar e agrupar; os criterios para classificar os mineraes e as 
plantas são externos, visiveis, distintos; mas nos conceitos 
juridicos, além da classificacáo, ha a descendencia interna e 
a correspondencia reciproca de causa e de efeito, e assim é 
que a classifica<áo se eleva a org;inismo, a ordem, a sis- 
tema. 

O espirito sistematico aplicado ao direito apreselita esta 
particularidade de que: não serve sóinente, como nas outras 
sciencias, a pôr cada cousa no seu logar, mas exerce ainda 
uma reaccáo sobre o proprio fundo do objecto a que se 
aplica; opera-se por meio delle uma transfoimagáo interna 
das regras do direito. Reunidas iiiima especie de agregado 
superior, as regras de dir-eito, despojadas do seu carater de 
preceitos ou proibicóes, revestem o de elenae~ztos logicos do 
sistema, de qualidades das i11stitui;óes juridicas. E assim que 
nascem as defiriiqóes das iristitui~óes, as condigóes dos actos 
juridicos, as qualidades das pessoas, das cousas, dos direi- 
tos, as divisóes de toda a especie, etc. 

O sistema, como diz ainda Ihering, é a forma a wiais van- 
tajosa duma dada materia positiva: ~ . " ~ o r q u e  é a forma 
mais visivel; porque é uma forma plastica. A materia só 
pode ser apreendida pela memoria; a irituicáo não reune os 
elementos isolados, v ê ~ o s  todos num conjunto. Por  elle a 
massa adquire uma expres5áo iridividual e a possibilidade 
duma inipi.essáo de conjzrnto, da qual dependem a i.ayide7, a 
facilidde, a s e g i r ~ - a n ~  do juizo, do golpe de vista juridico. 
2." Porque o sistema é a fornia que mais convém á materia, 

como a mais sitci~ria e a mais cotlcentrada. 3.a Porque é a 
forma mais'ti-atlsPat-enfe: o seu conteúdo fica em plena luz, 
as relacóes as mais remotas: as diferen~as, as siniilitudes 
as mais delicadas, as condições tacitas que estáo 110 ftiiido 
das cousas juridicas, tudo se nos revela. Finalmente, o sis- 
tema é tainbem uma fonte inesgotavel de materia nova. Ao 
lado da méra interpretacáo, lia uma producão juridica, dou- 
trinas novas adquiridas por via da especirlacáo ji~i.idica. 

Uma classificacáo sistematica, portanto, não é uma distri- 
buicáo puramente local da massa das nocóes contidas numa 
sciencia; não é. uina simples ordem determinada por moti- 
vos de oportunidade, para se encontrar com facilidade os 
inateriaes recolhidos. Ella indica, e111 forma de quadro, o 
que é cada'objecto ou cada nocáo, e como elle se liga ao 
conjunto de todo o organismo da sciencia. l!! a a,-voi-e ge- 
i~ealogica das ~io;óes, na frase de Ihering. Cada sciencia 
ocúlta, na estrutura das suas doutrinas, sob a forma a me- 
nos aparente e a mais condensada, uma grande energia de 
pensamento'. 

Enganam-se, pois, os-'que supóem que a questão de sis- 
tema tem só uma importancia teorica; ella tem uma 'grande 
importancia pratica: a classificacão sistematica exacta duma 
instituicão não é senáo o seu conhecimento e $$o~i~áo ma- 
teriaes exactos. O que coloca falsamente um objecto numa 
categoria qualquer, ipso facto enuncia alguma cousa de falso 
em relacáo a esse objecto. Todo o erro num sistema é o re- 
sultado, e, ao mesmo tempo, a foiite duiri coiihecimeiito de- 
feituoso do objecto. Compreender, não é ,so coiisiderar O 

objecto em si e por si; é ter ein conta a sua correlagáo com 
outros objectos. Uma coiistrucáo juridica deve ser tal que, 
as suas pastes, estaiido exactaiiientc delimitadas c separa- 
das, se reúnam liarmoiiicamente numa só unidade, de sorte 
que o espirito possa abraçar tão facilmente a parte como o 
todo. 



Ora,  para uma tal sistematisacáo ou classificacáo precisa- 
mos de adoptar um criterio, Lim metodo. Náo ha, porém, a 
meu ver, inetodo scientifico senáo o que é natural a nossa 
inteligencia, que procede do simples ao complexo, do parti- 
cular ao geral. Sendo o direito um fenomeno social e como 
tal do doininio da sciencia social, nós náo podemos eiiipre- 
gar outro criterio metodico senáo o que se emprega em todas 
as'sciencias, pelo menos modernamente. A classificaqáo que, 
como diz bem De Greef, é um dos modos os mais elevados 
da organisaqáo do conlieciinento, opera-se em toda a parte e 
sempre duma maneira rigorosatliente invariavel em todas as 
sciencias, como em todas as inteligencias, salvos os acciden- 
tes e iiiterrupqóes que se encontram em toda a evolu~50 na- 
tural, mas não alteram a sua direcgáo geral. Ella faz-se, pri- 
meiro, pelo agrupamento dos fenomenos segundo o seu atri- 
buto mais geral..  . Passo a passo, executa-se o agrupamento 
de cousas tendo um numero maior de propriedades em co- 
mum. A classifica~ão definiiiva, essencialmente realista, é a 
que agrupa os factos segundo os carat6res qiie Ihes são co- 
muns e os distingue pelas suas particularidades proprias, ou 
melhor, pela sua complexidade o-esceiile r a sira geizn.alidade 
drci-escei~le. Toda a evolucáo scieniifica, toda a evolucáo so- 
cial se tem realisado no sentido desta lei hierarquica. 

Em cgnformidade com este rnetodo, portanto, a sisteniati- 
saqáo dum codigo deve obedecer aos requisitos seguintes: 
i . T e r  uma parte geral, em que sejam dispostos todos os 
principio5 e regras .de apl ica~áo comum a toda e qualquer 
r e l a ~ ã o  de direito, - requisito cuja necessidade fôra já  reco- 
nhecida, no seculo XVIII, pelo célebie jurisconsulto Cocceio, 
aiitor do Codigo Ft-edei-ico; e aléi11 disto, se estudem cada um 
dos ele~iieiitos do direito, o s  seja u urraiortiia do di l -do,  na 
frase de Iliering. 2 . O  Cma pai-te especial, em que sejam clas- 
sificados os  direitos em si mesmo considerados, conforme o 
principio estabelecido no seculo xvir por Leibiiitz, e agrupa- 

dos por insti/uicóes, conforme o l~~mii-ioso criterio de Ihering, 
classificaqáo e agrupamento que'deuem estar subordinadw. 
ao metodo scientifico de Greef, e que constitúem a,)siolog'a 
do dil-rilo. Ou, segundo o ci-iterio equivalente de Cimbali, a 
primeira parte deve tratar do direito sob o seu aspecto está- 
tico; e a segunda parte sob o seu aspecto di~~ámico.  



A distinção entre direita publico e privado 

Viinos atraz que os antigos corpos jrii-idicos abrangiam o 
direito todo, dum povo, ao passo que os codigos actuaes 
deviam conter apenas as  normas relativas a u m  certo ramo 
de direito. Nas, já antes dos codigos modernos, a jurispru- 
dencia romana pudéra distinguir, por eiitie a formidavel 
ma5sa de leis, decretos, i-escritos, novelas, etc., as normas 
relativas B constit~iiqáo do Estado e á administracáo publica 
das que diziam respeito aos direitos e interesses privados. 
E dalii nascêra a classica distincáo entre direito yzrblico e 
direito privado. 

Deverá, ainda Iioje, a codificaqáo obedecer a esta separa- 
$20 d o  direito em dois ramos? Tein essa separaqáo algum 
fundamento racional e scieiltifico? Eis um poiito doutrina1 
bastante controvertido e que, apezar de já muito discutido, 
não deixarei de examinar, por m e  não parecerem convin- 
centes os argumeritos dos que rejeitam a aludida distinqáo. 
Na nossa Universidade ha professores, entre s quaes o sr. P .: dr. Marrioco e Sousa, para os quaes a diviság do diieito em 
publico e privado é viciosa e falsa, ao passo que outros, 
como o sr. dr. José Frederico Laranjo, a defendem com a 
mais calorosa conviccáo. D e  que lado está a razão? A meu 
ver, está ella deste ultimo lado. Vejamos. 

Antes de mais, como nota bem o sr. dr.  Laranjo, esta 



distingáo tem uma génese Iiistorica tão larga e ,uma base 
pratica tão ampla e tão util, que a toriiair1 irriprescindivel. 

É, com efeito, uma distinqáo fundaineiital, cuja exactidáo 
em váo se pretende negar e cuja supressão faria faltar a 
base a todos os institutos juridicos do direito publico. 

Em segundo logar, todas as criticas até hoje feitas de- 
monstram, apenas, que são insuficientes os criterios invocados 
para se fundamentar a distinqáo; e não que esta seja viciosa 
ein si. Na verdade, é rejeitdvel o criterio subjectivo de Kjr- 
chmann, segundo o qval o direito publico tem por sujeito o 
Estado, e o direito piivado, o iiidividuo; porque o Estado 
poge ser lambem stijeito de direito privado; e reciprocamente, 
o individuo pode ser sujeito de direito publico. Todavia, tor- 
na-se necessaria a separação do direito em publico e privaJo, 
pelo menos, no concernente aos extrangeiros, porquanto estes 
podem ser sujeitos de direito privado(Cod. Civ. Port. art. 26.", 
Cod. Com. art. 5.", 6.' e 7.9 e náo o são de direito publico 
interno. 

É tambem deficiente o criterio d o j m  das norvzas jrri-idicas, 
defendido por D'Aguanno, ou seja o criterio classico da utili- 
dade, bazeado nas definicóes de Ulpiano : j u s  priuatzrm, qzmd 
ad sirigulorztni utilitatem spectat ; jus piiblicum, qirod ad sta- 
tum rei romanie spectat. Porque a utilidade publica tambem 
determina a Formagáo do direito privado objectivo. Somente, 
neste caso, a consideração do interesse publico é mediata, 
isto é, o legislador julga, .bem ou mal, que, em certas con- 
dicões politico-sociaes, seriam melhor satisfeitos os interesses 
dos particulares; por exeiriplo, quando estabelece que o casa- 
mento só se dissolve por morte de um dos conjuges, ou pre- 
ceiiúa certas formalidades nos contratos. Ao passo que, no 
direito publico, atende-se immediatamente ao interesse pu- 
blico; e porisso estas normas náo regulam nunca as relacóes 
entre dois individuos, mas entre o individuo e o Estado (con- 
siderado este como poder soberano, e ambos como entidades 

poliricas), ou entre dois orgáos do Estado. As norinas que 
regulam as reiaqóes entre individuos e são de interesse pu- 
blico, não são de direito pirblico, mas sim de direito privado 
de ordem publica. .As normas de ordem publica, diz o sr. dr. 
Laranjo, sáo da essencia do direito; não ha direito sem ellâs; 
mas, l'orque umas regem o desenvolvimento da vida parti- 
cular dos iiidividuos, outras o desenvolvimerito conjunto dessa 
vida e da vida do Estado e das suas fraccóes organicas, ellas 
proprias dão logar á distincáo do direito em privado e 

O criterio da utilidade não é, pois, táo absurdo, como AI- 
guns escritores pareceu ; e o argumento contrario de que tudo 
o que interessa ao individuo interessa tambem á sociedade, 
e vice-versa, não tem forca alguma, porquanto se o interesse 
publico e-o privado muitas vezes são harmonicos e se coor- 
denam, rlejii porisso deixaiii de ser distintos e nrío poucas 
vezes são opostos, sendo preciso sacrificar um ao outro, 
como observa ainda o Sr. dr. Laranjo. Mas, se pode consi- 
derar-se abstiatamente exacto, é dificil verificar-se, na pratica, 
'com tal criterio, quando temos uma noi-ma de direito publico 
e quando a de direito privado. 

Não é mais vantajoso u criterio de Thon bzeado  na diver- 
sidade das acgócs a que as normas de direito publico e pri- 
vado dáo logar, poisque esta diversidade 6 uma consequencia 
e não o fundamento da diversidade das normas de direito. 

Não me parece, porfim, bastante rigoroso o criterio do 
sr. dr. Laranjo, o qual, considerando que em toda a relaqão 
juridica ha, pelo menos, dois sujeitos e um objecto; diz: 
«Se os .sujeitos da relaqáo são ambos particulares, ou consi- 
derados como taes, e o objecto é a propriedade, directa ou 
indirectamente, e a forma da relação é de egualdade-O con- 
t r a t o - o  direito é privado; se o stijeito é dum lado o Estado 
ou fraccões organicas do Estado, considerados como taes, 
se o objecto da i.ela.50 é liberdade, adniinistraqáo e governo, 
a forma da relaqáo de desegualdadd o direito é publicoa. 



Ora, no direito privado, ha muitas normas que não téein por 
objecto a propriedade, nem directa, nem indirectamente e 
outras que regulam rela~óes purainente 'extracontratuaes; 
nem se pode dizer que, no direito publico, a forma da rrlaçáo 
seja sempre de desegualdade. E além disto, este criterio, se 
explica a divisáo do direito em dois ramos, náo permite uma 
definicão clara e precisa do que sejam o direito publico e O 

direito privado. 
Só o criterio objectivo, portanto, é que nos pode servir; 

sem que, todavia, este criterio iinporte a forcosa adopcáo de 
qualquer'classificaçáo ?ociologica, pois esta classificacáo leva 
a 111uit0 maiores absurdos, e vae esbarrar em muitas dificul- 
dades tecnicas duma racioiial e perfeita si~tematisacáo das 
norinas juridicas, como logo veremos. 

O criterio objectivo jd fôra seguido pelos romanos. Ulpiailo 
definia : p11blic21m jzts in sacris, in sacrl-dotibrrs, i11 nragistra- 
tibi~s coi2sistrt. Nestes termos, podemos definir o direito pu- 
blico como seiido: uo conjunto de iiorinas que regulam a 
constitui$áo e a coi-ripetencia dos orgáos do Estado, e o exer- 
cicio dos direitos e poderes politicos, e concedem aos cida- 
dãos o goso dos bens e servicos publicos zdi sillgulio. Tudo 
o mais é direito privado. 

Separadas assim as normas de direito publico diis de di- 
reito privado, vejainos a forma por que estas deverão ser 
codificadas, as vantagens e incoi-icenientcs da distinção destas 
ein novos grupos, e o nuinero d e  codigos em que devem ser 
abrangidos. 

A unificação do direito privado 

A evolução juridica não se manifestou só ila transicáo do 
direito costumario ao direito codificado, e na separacão da 
massa Iiomgenea do j ~ ~ s  em direito p~iblico e privado; mas 
ainda fio fiaccionamei~to deste ultimo em dois ramos distin- 
tos - o  direifo civil e o comercial, de tal sorte que se acham 
organisados em codigos diversos. . 

Contra este fraccionamento do direito privado, porém, 
esta-se movendo modernamente uma viva campanha, sepa- 
rando-se a. jiirisconsultos de todos os paizes da codificacáo, 
especialmente os da Italia, patria clcissica do direito, em dois 
grupos ou escolas, pretendendo a coinrrcialisa$o do dirrito 
civil ou a civilisupfo do direito comercial a escola fusionista 
ou rc?zovadora, representada por Mbnraoelli, Ellero, Carle, 
Cimbali, Bolaffio, Mortara, D'Ag~ianno, Vadalh-Papale, Pipia, 
Bruschettini, Perrone, Endeinarin, Tortori, e a frente de 
todos Vivante, o seu mais ardente propugnador-e defen- 
dendo a autonomia do direito comercial, a manutencáo do 
staiic que, a escola ortodoxa ou conser21adora, representada 
por b e n s  não iilenos illustres na sciencia, como Vidari, 
Sacerdoti, Manara,Rinaldi, Franchi, Marghieri, Gabba, Cohn, 
Goldschinidt, Boistel, Grasscrie, De Greef, Recilacqua, etc. 

A escola renovadora fundamerita a sua tése nos seguintes 
argumentos: i . O  que a autonamia do direito comercial, nas- 



cida espontaneamente quando os comerciantes formavam 
uma classe distinta de cidadãos, é hoje um anacronismo, 
visto os actos de comercio serem exercidos livreincnte, quer 
pelos %ofissionaes, quer pelos que o não são, e porisso con- 
trasta com a homogeneidade da nossa constituicão social; 
z."que o direito é um fenomeno determinado exclusivamente 
pelo fenbmeno económico; 3 . Y u e  essa autonomia é origem 
de gravissiinas questóes de ordem social e juridica: a) porque 
o codigo comercial con~éin normas que sZo um verdadeiro 
privilegio duma classe, contra os principias da egualdade 
social; b) porque dificulta a adrninistraqáo da justiqa, visto 
reclamar frequentes investigagies prévias sobre se um acta 
juridico é ou não de natureza comercial, e dahi as contro- 
versias sobre a competeiicia dos tribuiiaes; e como s' ao estes 
os que-téein a faculdade de caraterisar essa natureza dos 
actos juridicos, quando a lei não é a ral  respeita bem clara, 
sáo frequentes as decisões encontradas que se proferem, com 
prejuizo d a  liberdade, dos bens e do credito dos cidadãos; 
c) porque diíiculta a aplicacão do direito, quando ambos os 
codigos, civil e comercial, regulam a mesina hipótese ou o 
mesmo instituto; 4.", finalmente, que não é possivel assinalar 
os confins das duas leis civil e comercial pela dificuldade de 
caraterisar e distinguir nitidamente os actoç civis e comer- 
ciaes. E muitos owtros a'rgumento se formulam a favor da ~ini-  
ficacáo, os quues, por secuiidarios, me dispenso de consigiiar. 

Responde a escola ortodoxa, alegando: 1.O que as reln- 
~ ó e s  comerciaes tendo tiatureza diversa das relações civis, 
não podem ser regidas pela lei civil; 2 . O  que os comerciantes 
constirúem uma classe socral, como os industriaes, os inili- 
tares, etc.; e embora assim 1150 seja, não é em atenqáo ás 
pessôas que se faz a distincáo, mas em ateiicáo ao objecto 
das relacóes travadas entre essas pessôas; não é o privilegio 
duina classe que se prociira manter, mas um genero de espe- 
ciaes relacóes economico-sociaes, que s e  pi:ocura garan~ir, 

náo por uma legislacão excepcional, mas por um ciesei-ivolvi- 
rnento nitiiral do direito comum; 3:" que a dificuldade de 
se fixar os confins das duas legislacóes náo é razão para se 
negar que sejam ellas diversas e distintas, pois eguaes difi- 
culdades existem pai-a a distincáo do direito coristitucioiiat e 
direito administrativo; e todavia, ninguern pensa em unificar 
estes direitos; aléni de que taes dificuldades cessariam com 
a substituição da distinqáo anti-racional de actos civis e actos 
con~rrciars pela de comrl-cialztes e não cornrrciatztrs, pois 
aquelles téem sinaes exteriores que tornam facii a separacão; 
4." que o facto de a lei civil ser insuficiente para regular algu- 
mas iiistituiqóes e ser preciso recorrer á lei comercial, e 
vice-versa, náo prova contra a autotiomia cios dois direitos, 
visto que as exigencias de cada uma das relacóes sáo diversas, 
carecerido as instituicóes comerciaes de mais liberdade e 
havendo institutos e orgáos que seriam nocivos na vida civil; 
5 . O  que é falso ser o direito derivado unicamente do factor 
ecoi~ornico, pois ha um grupo consideravel de relacóes e in- 
ieresses que se náo podem ajustar á idéa de preGo. de con- 
sump e de troca, que se não podem comercialisar, como os 
intei'esses scientificos, literaiios, religiosos, edncativos, recrca- 
tivos, além das relacóes de familia; 6.' que, ainda sob O 

ponto de vista patrimonial, no direito civil, os bens são con- 
siderados no seu z~a!or dr tiso e no direito coiilercial no seu 
valor- de troca; 7." que o direito comercial é essencialmente 
contratual; o principal carateristico da comercialidade dos 
actos juridicos 6 a funcáo de iiitromissáo ou mediaqáo que 
elles são destinados a exercer entre o produtor e o consu- 
midor, sendo o outro o $ 1 ~  esprculativ», o lucro; 8.' que O 

direito civil se ocupa da i-iqireqa adquirida r a coizse~.var; e 
náo da riqztrqa rrrr ~jiu d~ fortnacúo, objccro do direito comer- 
cial; 9." no direito comercial, todas as cousas sáo fungiveis 
ou tendem a sêl-o e se confundem num terreno comuin- 
o valor; no direito civil, são consideradas as proprias cousas 
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e não o seu valor; i 0 . O  que, no coinercial, as pessoas tor- 
nam-se anónimas, como as  cousas se tornam fungiveis, po- 
dendo trocar-se uma pela outra; i 1 . O  que o direito civil, 
tendo por fim conservar a riqueza, ou rrocal-a valor por valor, 
é pouco movrl, os n~odos  de  transmissão sáo lrnlos; o comer- 
cial tendo por fim fazêl-a circular, os modos de  transmissão 
tEem de ser rapidos, dahi a sua mobilidade; 1z.O que, final- 
mente, a evo lu~áo  do  direito obedece á lei de Speiicer, pas- 
sando da unidade ao polimorfismo, da  uniforinidade á espe- 
cialisafáo. 

De que lado estQ a verdade? 
Comparados os argumentos de parte a parte expendidos 

vê-se que, se a escola ortodoxa tem alguma razão, tambem 
é certo que a balança pende do lado da escola unificadora. 
Com efeito, e incontestavel que 11a no direito civil numerosos 
institutos que se náo podem come~cialisa,; por exemplo, as  
relacóes de  fainilia; e que o direito não deriva só do factor 
economico; mas tambem não se pode negar que, muitas 
instituicóes existem que, de  modo algum, devem ter diversa 
natureza nos dois ramos d e  direito privado, liavendo, a de- 
iiigis, iioniias de direito civil riatui-almeiite exterisivas ás rela- 
qões comerciaes, como as concernentes á personctlidade, á 

capacidade, i propriedade, e sobretudo ás  obrigacóes. Náo 
lia uma teoria para a s  obrigações civis e outra para as  comer- 
ciaes; ha siinplesmente aplicações; e esta afirmação teorica 
está praúcamente demoristrada com o ~ o d i g o  federal das 
obrigacóes, em vigor ria Suissa desde r883 e reproduzido 
n o  projecto do  iiovo codigo civil suisso, e que, e m  grande 
parte, inspirou o direito das obrigacórs do codigo civil 
allemáo. 

Com efeito, o referido projecto do codigo civil suisso re- 
gula além dos  contratos puramente civis, os contratos comer- 
ciaes de  compra e venda, e aluguer, os titulos de  credito, 
as  sociedades em nome colectivo, anonimas e em comandita, 

e até contém normas relativas á escrituracáo comercial e ao  
registo comercisl! 

Já isto prova que, se  a evoluqáo se  efectua confor~ne a lei 
de  Spencer, passando da uniformidade ao polimorfisino ou a 

especialisacáo, tambem a esta ultima segue uin processo de  
integracáo; após a analise, vem a sintese. 

A vida economica das sociedades actuaes, que váo arras- 
tadas por uma especie de  torvelino, duma extranha pressa 
de viver muito e bem em pouco tempo, não se compadece 
com o formalismo ainda excessivo e a lentidão do direito 
civil, com que a escola ortodoxa argumenta, formalisino e 
lentidão que devem cessar e se vão suprimindo aos poucos, 
pela necessidade duma rapida circulacão das riquezas e da  
sua, quanto .possivel, justa distribuicáo. Doutro lado, iodas 
as  sociedades contemporaneas caminham rapidamente para 
a uniformidade. Acabou-se o antigo isolainento das classes 
sociaes; todos sentem o rigor da luta pela existencia, a pul- 
sação das idéas geraes, das aspiraqóes do nosso tempo; e 
todas as relacóes sociaes são encaradas e doininadas por u m  
ponto d e  vista acentuadamente utilitario. Resulta dahi que, 
dia a dia, mais dilicil se toriia definir e distinguir um acto 
d e  comercio dum acto civil. Tem,  porisso, muita razáo o 
illustre Vivarlze quando diz que oa historia do  direito comer- 
cial é uma historia de  continua expansão; e que a antitese 
entre a realidade de  hoje e a ficcáo da  lei é tão profunda, 
que a distincáo entre actos civis e comerciaes é simplesmente 
arbitrariam. 

Com efeito, a distancia entre o direito civil e o comercial 
vae diminuindo mais e mais, sendo aquelle invadido constan- 
temente e táo profundamente por este que, normas e insti- 
tutos outr'ora exclusivos do corn~rcio, apresenram muitos 
caratéres comuns e alguns são perfeitamente ideniicos. Os 
titulos Ii ordem e ao  portador servem hoje para todas as  
f u n ~ ó e s  da vida civil dos cidadáos, dos municipios, das asso- 
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ciacóes, do Estado, etc., e porisso foram incluidos no codigo 
civil allemáo. As sociedades antinirnas tendo por fim o re- 
creio, a i ~ ~ s t r u ~ á o ,  a beneficencia, os seguros de vida, e as 
cooperativas de construcáo ou agricolas, são reguladas, em 
pane,  pela lei cotnercia1, ficando conipletame~ite sujeitas a 
esta todas as sociedades civis que s e  constitiiem por qualquer 
das formas estabelecidas nessa lei. As caixas económicas, as 
associacóes de soccorros miituos, estáo tcimhem, em grande 
parte, subordinadas ao codigo comercial. O Estado e os 
mi~niciyios, que exercem certas iridustrias, estáo sujeitos ao 
codigo de comercio e m  todas 'as suas relacóes coinerciaes, 
que vão sempre progredindo sob o influxo das doutriiias 
socialistas. Deve notar-se ainda que todos os cidadãos ficam 
sujeitos as leis comerciaes quando passam unia letra, livrarica 
ou cheque, ou praticam outro acto de comercio objectivo, 
que, observado isoladamente, pode ser um acto de produgáo, 
de consumo, de previdencia ou de imprevidencia. 

Finalmente, bastará considerar que, nos paizes mais adean- 
tados, se reclania hoje, e já se pratica, a aplicacão do prin- 
cipio da expropriacão por utilidade publica, quando os inre- 
resses particulares, tendentes ao desenvolvimento da agri- 
cultura ou da industria, assim o exijam, poisque o jirs abzctendi 
deve ser limitado pela necessidade social de fazer produzir 
a terra o mais e melhor possivel ;-que, não se contentando 
com isto, em todos os paizes ariglo snxóes r mesnio na Franca 
e lia Italia se proclama a necessidade da inobiiisacáo da terra, 
sendo as transrnissóes efectuadas por meio de titulos nomi- 
nativos e endosso, mobilisaqáo que, por virtude da celebre 
lei Torrens, já esta em pleno vigor na Australia e na Nova- 
Lelandia e se  pensa em introduzir na 1ndia;- que as socie- 
dades civis, d e  qualquer cspecie, téem em ~ i s t a  o lucro; - 
que todos os contratos civis de compra e venda, troca, mutuo, 
comodato, deposito, penhor, etc., náo diferem essencialrnenre 
d e  atialogos actos de comercio;-para se  concluir que é 

improcedente a distinfão entre bens considerados no valor 
de uso e valor d e  troca, entre riqueza adquirida e riqueza 
em via de formacáo e outras taes com que Pisaiielli e Raoul 
de Ia Grasscrie defendem o dualismo do direito privado: 

Este dualismo represerita tambem, sem duvida alguma, 
um privilegio a favor de iiidividuos que apenas exercem o 
comercio como profissão, privilegio que não deve subsistir: 
I . '  porque a tendencia actual e para a possivel supressão 
dessa classe de inter~nediarios, relacionando-se os consumi- 
dores directamente coivi os productores; 2.' porque se origi- 
nam dahi algumas irijusticas bastante flagrantes. 

Em conclusão: havendo razões poilderosas dum e doutro 
lado, como vimos, é claro que se náo pode come!-cialisar o 
direito civil, nem é conveniente manter a bipart i~áo do direito 
privado. Qual deverá ser, pois, a forma de se uriificar estes 
ramos do direito privado? Qual o sistema que deve ter um 
COriigo do direito privado, ein que se poderão evitar os de- 
feitos apontados $as duas escolas e referidos a orientaqáo 
adversa? Eis o que vamos examinar. 



Sistemas de codiucação do direito privado 

Quasi todos o s  escritores que defendem a unificacão do 
direito privado, ou a codificacão do direito conforme a clas- 
sificacáa sociologíca, apresentam sistemas novos por que a 
mesma codificaqáo se deve realisar. 

a) Assim, Ahrens e Pisarielli distinguem toda a materia 
juridica em direito p ~ ~ i v a d o  das pessôas e dir-eii» privado das 
cozisas ou do que com ellas se liga directamente; e propõem 
a organisacáo de dois codigos: um, que respeite aos indivi- 
duos como membros da sociedade familiar e regule a activi- 
dade genesica, e outro que os considere em rela$io aos bens 
e regule a actividade economica. 

b) Outros, como Vivante e seus sectarios, entendem que 
deve o direito privado ser organisado tambem em dois co- 
digos, conforme é considerado no seu estado dinamico ou 
estatico. Neste iiltimc&ompreende o direito relativo á qua- 
lidade de cidadão: personalidade, familia, propriedade e suas 
modificacóes; e iiaquelle, o direito contratual, no seu mais 
amplo sigiiificado, e o direito sucessorio. 

c) O illustre sociologoi Guillaume de Greef, empregando 
neste assunto o seu metodo scientifico da complexidade cres- 
cente e generalidade decrescente, e rejeitando a distinqão do 
direito em privado e publico, estabelece a seguinte série 
concaienada e organica: 1.O dii-eifo ecoitonzico, subdividido 



em direita comercial, direito iiidl~strial e direito agricola ou 
predial; 2." direito fanzilial., coinpreendendo o casamento, 
o divorcio, a paternidade e a filiacáo; 3 . O  direito nzixto ou 
sucessorio; 4 . O  dii-eito a~.tislico ; 5.' diiqeito sci;eizt~~co e ,jloso- 

jco ,  ficando compreendidos nestas duas ultimas divisóes a 
propriedade literaria e artistica, os iiiveritos, etc. As outras 
divisóes, podem ser coiisideradas como abrangidas no tizreito 
publico, como o direito penal, administrativo e internacional, 
pois embora de Greef procure emancipar-se cotnpletainente 
da divisáo do direito em publico e privado, elle proprio divide 
o direito internacional em privado e publico, designando este 
por direito publico externo. Segundo esse escritor, portanto, 
devem haver tantos codigos quantos os ramos em que elle 
divide o direito. Este processo sociologico de Greef, assim, 
como o principio evolutivo de Spencer, são, como viinos, os 
argumentos mais fortes que os defensores da autonomia do 
direito comercial invocam, afirmando um delles, o eminente 
juriscoi~sulto brazileiro, Cloris Bevilacqua, que, longe de se 
unificar, o direito continuará a diferenciar-se, conforn~e a lei 
da evoluçáo,.destacando-se do corpo do direito civil actual o 
direito i~zdus t~~ia l  e o dil-rito rui-a1 ou apicola,  correspon- 
dentes aos tres fenomenos da producão, transformaqáo e cir- 
culacáo das riquezas. 

d) O sr. dr. Abel Andrade, comquanto não rejeite em 
absoluto a classifica~áo de Guillaume de Greef, prefere-lhe 
a do dr. Emigdio Garcia, a qual considera ncapaz de resistir 
á critica mais aceradav, tendo por ella uma admiracáo bem 
mal empregada. Entende, pois, aquelle professor que, con- 
forme esta classificacáo, deveriamos ter o direito organisado 
em quatro codigos : codigo do direito poliiico, codigo de di- 
reito eco?iómico, codigo de direito adnti~tistrativo e codigo do 
direito n~oi-i7lisador ou pntaí. poisque todos os fenoinenos 
juridico-sociaes se podem abranger nestes quatro grupos. 

Mas, onde ficam os fenomenos geneticos, titerarios, artis- 

ticos, scieiitificos? Qual desses codigos trntar:? dos direitos 
de familia e das sucessóes e doutros direitos que não são 
puramente ecoiiomicos, ncm politicos, nem adriiiriistrativos, 
nem penaes? Ha,  sein duvida, n~imet-osas relacóes sociâes 
que, so encaradas por Lim modo dem-iadaineiite unilateral 
e arbitrario e só forcarido-se a natural significaqáo dos termos 
pollfico e adnti~iislt-ati~,~, podem ser incl~~idos nos quatro gru- 
pos do dr. Garcia; aléiii de que, o direito adiniiiistrativo é 
tambem um direito politico, e o iliieito inoralisador é um 
direito administrativo, visto ser 3 m~inutencáo da ordem e a 
repressão dos delictos n funcáo priinaria do Estado. 

Acresce ainda que a classificaqfio do dr. Garcia é mani- 
festamente falta de suíessáo historica e logica, pois que no 
seio da huinanidade, muito antes de se produzir o fcnoineno 
politico, se tinham realisado, como ainda s~icede nas hordas 
nómadas dos selvagens de Africa, Aoleriça e Oceania, os 
feiioinenos economico, geniitico, religioso, scientifico e artis- 
tico. Xas hordas primitivas, destituidas de todo e qualquer 
laco politico, os Iion~ens a1imentavan1-se, reproduziain-se, 
temia111 e adoravam as forcas cla Natureza, o Alisterio, O 

Incognito, o Fetiche, o Espirlto; guiavain-se pelas estrellas; 
canheciam as estaçóe do anno, as plantas, os aníinaes e 
tinham noqóes e idéas simpies; fabricavam instrumentos, 
rêdes, vestuarios, c a b s ~ i a s ~  idolos; tinham um coniunto de 
costumes. So  isto nos niostra que a classificaçáo do dr. Garcia 
náo resiste á inais trivial comparaqáo com os factos Eonquis- 
tados pela sociologia e so tcin o pcqueiio merecimento de 
ser original. 

c) Náo é, melhor a diviszo do direito feita pelo sr. dr. 
Aftònso Costa em rlireito econoniico, d11.eito fkrrziliar, direito 
adnri~tistrativo $di,-ei~o poltiico, divisáo que só tem, sobre a 
precedente, a vantagem de considerar os direitos de familia 
como um grupo autonomo, e ter tima sucessáo inajs logica. 

Nenhum dos sistemas apontados tios dá a desejada so1~1;ác 
7 H v 8 3  



sobre a futura forma de se codificar o direito privado. Todos 
elles sáo baseados sobre méras abstraccóes e teorias, que nem 
sempre correspondern á realidade das cousas. Sendo certo 
que todo o direito privado está siihordinado a principios ge- 
raes, que se aplicam a todas as relacóes de direito, qualquer 
que seja o aspecto sob o qual ellas se apresentem, e que sáo 
uma especie de leis por que se rege o organismo do direito, 
a divisáo deste pela forma como os autores desses sistemas 
exigem, e a sua dispersáo por outros tantos codigos, torna- 
riam indispensavel a organisaçáo de mais um codigo cujo 
conteúdo fôsse esses principios geraes, sob pena de se ter 
de repetir, em cada codigo, as normas geraes relativas á 
personalidade, capacidade, cousas c- suas classifica~óes, factos 
juridicos, garantias, provas, etc., naturalmente com prejuizo 
da irnprescindivel unidade de pensamento e criterio juridico 
que deve existir em obras legislativas desta ordem; além de 
que, na pratica, se dariam os mesmos, se não muito inaiores 
inconirenientes do que os resultantes da acfual separacáo dos 
direitos civil e comercial, regulando-se eni codigos diversos 
instituiqóes da mesma natureza, mas encaradas sob aspectos 
uiiilaterars. 

Com efeito, o direito rzii.al, no seu estado dinamico, náo 
i: mais do que o direiio indzlstlsil.ial, visto ser a agricultura, 
sob os seus multiplos aspectos, tambem uina industria; e 
ambos esses direitos se podem transformar, e na realidride 
se trans'formam, em direito comercial, poisque os produtores 
que vendem os seus produtos direcramrnte aos corisurni- 
dores praticam verdadeiros acros de comercio, quer na essen- 
cia, quer na forma, e teriamos frequentemente um acto juri- 
dico regulado em tres, quatro ou mais codigos! Notarei mais 
uma vez quc a funcáo d c  intermedinrios, que os comerciantcs 
exercem, parece destinada a desaparecer, pela forca da lei 
da iizfeg~-acáo do trabalho; e porisso, as funcões sociaes, que 
podem variar de nltureza e ser exercidas pelos mesmos indi- 

viduos, sáo criterio pduco seguro para a divisáo do direito 
e a sua codificacáo. 

Os direitos artisrico e scientifico são tambem, em grande 
parte, direitos económicas ou mistos. O direito familiar e o 
sucessorio náo poderiam ser tratddos .em codigos diversos, 
pelos graves inconvenientes que dahi resultariam, sendo o 
menor destes a falta de unidade de pensamento que sempre 
deve presidir nas normas relativas á constituiqéo da familia, 
a qual profundamente influe nas sucessóes, e muito no direito 
da propriedade predial, industrial ou comercial. . . 

A organisacáo do. direito privado s6 em dois codigos, ern 
vez dos codigos multiplos de Guilla~ime de Greef, náo satisfaz 
mcllior as esige!icias duma bôa e racional codificacáo; porque, 
em todos esses tres sistemas, haveria um froccionamento de 
materias pernicioso para a evolucáo da jurisprudencia e para 
a hôa atiministrac60 da jusrica. Assim, nos sistemas do Sr. dr. 
Affonso Costa e de Pisanelli, seria forcoso tratar dos regimens 
matrimoniaes ou do casamento y~rarrto aos bens no codigo do 
direito econonzico, e quanto ás pessoas no codigo do direito 
familiar. E no sistema de Vivante haveria tambem uina 
absurda e muj inconveniente separacáo das normas relativas 
á propriedade e aos direitos reaes, conforme fossem estes 
considerados no estado dinamico ou estatico; O c o d i p  nina- 
mito (?), tratando dos contratos e das sucessões, exigiria uma 
repeti~áo das materias relativas á capacidade, factos juridicos, 
provas, etc., e ficaria o direito sucessorio coinpietamente 
afastado do direito familiar. Alem disto, náo se percebe a 
razáo por que deve este q considerado como direito no 
estado estatico e aquelle no estado dinamico, sendo perfeita- 
mente egual o dinamismo juridico dum e doutro. 0 casa- 
mento? como relacáo meramente genetica, 6 um fenomeno 
social estatico; mas, como um contrato, que pode ter variadas 
formas, e com9 facto juridico do qual podem derivar, para 



os conjuges e para a prole, diversos direitos e obrigacóes, 
é uin fenomeno social no estado dinatnico. 

Á vista do exposto, é fbrcoso pôr de parte esses sistemas 
e procurar oiitro mais perfeito. 

O emerito professor da Universidade do Chili, dr. Ale- 
xandre Alrarez, procurando dar uina nova orientacao filoso- 
fica e tecnica aos estudos juridicos, acabou de apresentar, 
ha POUCO, com real taleuto, coino diz Jacques Flach, uma 
nova concep;áo desses estudos e incidentemente a da codi- 
ficacão. 

Segundo esse escritor, sendo o direito naturalmente varia- 
vel e acompanhando a evolucáo das relaçóes sociaes, que 
regula, uma boa codifcaqáo st5 será possirel e vantajosa 
quando, antes de riiais, ella não prodiiza a cristalisacáo do 
direito, que se vê em a!guns paizes, especialmente em Por- 
tugal. Para se evitar isto, serd nccessario, ein primeiro logar, 
conceder ao poder judicial a faculdade de legislar sobre as 
relacões ou casos praticos do direito privado, pois não só os 
principnes inconvenieiites inerentes ás actuaes codificacóes 
seriarn assiin evitados, mas só assim se poderia coml>reeiider 
u poder judicial coino uni puder rlo ui-gariico e i ~ ~ d e -  
pendente. O legislador, regulando as relacóes do direito pti- 
vado, deve propor-se unicainei~te pôr os priiicipios geraes, 
largos e rnaleaveis, deixando ao poder judicial a iiiisslío d e  
legislar no quadro assim tracado, regulainentando as rela- 
cóes juridicas dum modo mais preciso, conforirie as necessi- 
dades quo~idi'tniis da viila social. 

Ern segundo logar, é indispeiisavel suprirnir o sistema 
actual de se dividir os codigos por [naterias, conforrne a 
natureza das relac6es soci;ies; donde resulta que, iirna rncsma 
instituiqáo se acha regulada ein tantos codiços quantoi os 
aspectos diversos que apresenta. E assim que o codigo civil 
regiila o lado civil da propriedade, o codigo con~ercial o seu 
lado comercial, o codigo florestal uin dos seus lados agri- 

colas, etc. E iinpossivel compreender, coiii semelhante me- 
todo, a verdadeira natureza das instituicóes, assiin como as 
inodificacóes por que ellas passam iiicessantemente. 

Os cotligos, no futuro, dever50 faier-se por Imtituicóes, 
isto é, deverá regular-se no mesmo codigo tudo o que diz 
reslirito a rnesma instituicão sob, os seus diversos aspectos. 
Haverá, assim, um codigo da propt-iedade, no qual seráo 
expostas, com classificacóes racionaes, todas as formas da 
propriedade: comercial, industrial, agricola, mineira, etc.; 
um codigò das relagóes da familia; outro das sucessóes; outro 
das obrigacóes em geral e dos contratos civis e comerciaes; 
um codigo do trabalho, etc. Este sistema de codificacáo seria 
não so vantajoso ao est~ido e á aplicaq50 do direito interno, 
inas ainda ao esiudo da legislacáo comparada e á codificaqáo 
do direito privado internacional, já reclamada em diversos 
congressos europeus é na conferencia pan-americana cele- 
brada no hIexico en1 1902 e na q~ial  o mesmo escriptor apre- 
sentou um projecto dessa codificacáo. 

Ora, sem contestar o valor desta concepcáo, deve notar-se 
que ella náo é nozia: quanto interpretacão das leis, i5 
Saleilles e Gény, corno vimos, iiaviarii provado a necessidade 
de se  dar aoi  juizes uma certa faculdade creadora do direito; 
e quanto á codificacáo por instituicóes jzrridicas, já ella f6ra 
concebida, como tambem vimos, pelo grande Ihering. A nova 
coizcepgáo de Alvarez tem, porém, o defeito, de que está 
isenta a concepcáo de Ihering, de fraccionar a materia do 
direito privado riri tantos codigos distintos quaritas as insti- 
tuiqóes juridicas, o que prejudicaria a ligacão que existe entre 
todas as instituic6es j~iridicas, a unidade de pensamento que 
deve presidir na redaccáo das norinas referentes a todas ellas 
e daria logar a urna pei!liciosa dispersáo dos principias ge- 
raes dominadores de todas essas instituiçóes. São táo intimas 
as relacóei entre a propriedade-a familia, entre estas e as 
obrigações e sucessóes, que náo convém tratar taes materias 



em codigos diversos. O trabalho náo é senão u m  contrato 
ou uina obrigaçáo; e dev: ser  incluido, logicamente, num 
tratado das obrigaqóes, embora em Fraiica tenha sido apre- 
sentado, á Camara dos Deputados, na sessáo de (i de feve- 
reiro ultirno, o projecto dum Codigo do Trabalho e da A.e- 
videncia social. 

O direito privado deve ser, sem duvida, codificado por  
instituicóes. Este era tambem o ideal do grande filosofo e 
sociologo Gabriel Tarde, prematuramente roubado á Sciencia 
pela Morte impiedosa. «A classificacão natural do  direito e m  
tipos juridicos; dizia aquelle sabio escritor, permite não só 
fazer entrar nelles todas a s  legislaqóes e seguir a evolucáo 
de cada urn delles no tempo e no espaco, rnas tambein ser- 
virão para a formacão da  sociologia^. Mas, esses tipos juri- 
dicos devern ser  regulados num codigo unico, conforme O 

criterio scientifico atraz estabelecido para a sistematisacáo. 
Só assim será possivel a unificacão do direito privado e 
vanttijoso um Codigo do direito privado, embora pela sua 
extensão devesse ter mais de  um volume, para ser manu- 
seado com facilidade, o que é bem diferente da  redacc5o de  
codigos diversos; pois haveria entre esses volumes uma liga- 
cá0 intima, uma unidade do pensamento que não existiria 
nestes, como ba entre os diversos volumes dos comentarios 
de  urn codigo. 

Suposto, porém, a unificacáo do direito privado não se  
realise tão cedo, a despeito da propaganda da escola renova- 
dora e das evidentes vantagens dessa unificacáo; c se  con- 

tinúe, pela forca da  tradicáo, a considerar o direito cotnercial 
e o direito'civil como grupos de  norrnas autonomos, vejamos 
ainda qual o melhor sistema de se codificar este ultimo di- 
reito, tal coirio lioje o vemos; ou qual o sistema, d'entrc os  
que téem sido apresentados ou adoptados em livros doutri- 
narios ou em codigos, que mais se aproxima ou obedecc 
completamcnte ao  criterio scientifico da codifica$áo j i  definido. 

Sistemas de .codificação do direito civil 

r .  Sistema classico. -Uma das primeiras cousas que, e m  
todos os yovos,'fizeram os  legisladores e os jurisconsultos, 
diz Cogliolo, foi dar  um certo ordinamento ás muitas normas 
juridicas já dehoidas e fixadas, com o fim imrnediato d e  as  
aplicar mais facilmente e 'mais amplamente. Estas tentativas 
correspondem á necessidade do nosso espirito de dividir e 
agrupar um certo genero de cousas, para as encontrar sem 
dificuldatle, como faz a creanca com os seus brinquedos. 

Com efeito, todas as  leis tigas, os remotos cotligos in- 
dianos tie hlanú, Iadnaválki b" , Narada e outros, o cotiigo assi- 
rio de  Hamurabi, os codigos chinezes e japonezes, a lei mo- 
saica, as leis de  Dracon, Solon, Licurgo; Diocles, Numa e a 
celebre L e i  das Doze Tábons tinham tirn certo sistema ou 
agrupamento d e  norrnas, sendo, notaveis sob este ponto de  
vista os codigos indianos, em alguns dos quaes eram as  tna- 
terias dispostas em tres partes, conforine o seu objecto: 
I." deveres moi-aes e i-eligiosos; 2.O direitos e deveres civis, 
forma de processo, penalidades e provas; 3."~enitencias para 
se atingir. o perdão dos pecados. 

E m  Roma, a necessidade duma sistematisacáo do  direito 
fizera-se sentir desde remotos tempos. A massa enorme dos 
edicia ~ d i l i t i a ,  eJicla pveioria, das rcsposias dos prudentes 



produzira uma grande incerteza do direito; e fizera nascer 
a Cicero; segundo Aulu-Gellio. a idéa de tirar dessa muliidáo 
de leis um sistema racioilal e concatenado. Tambem Julio 
Cezar tivera o designio de ordenar as leis, dispersas ca e lá, 
numa disposição e sistema iiletodicos, para remediar a con- 
fusão que os pi~zrde~ztes tinham creado no direito; co~~fusáo  
e incerteza que aumentaram com as leis quotidianas do Senado 
e depois com um diluvio de constituicóes imperiaes, e que não 
foram sanadas pelo Edicto peipetzro, ortlenado por Adriano, 
visto como este era uma simples coleccáo de edictos, não 
havendo tnetodo na distribuição das materias, nem a indica- 
qáo dos principios geraes sobre cada objecto. Assim é que, 
séculos volvidos, Justiniano lamenta-se da incerteza do direito 
e manda organisar um col-po jilridico unico com as leis até 
então promulgades e abrangidas na formidavel móle de z:ooo 
volumes! Mas, tanto o Codex, como o Diges~o náo tinham 
um sistema; os extratos dos 2:ooo volumes erarn mutilados 
e mesmo contraditorios; as mateiias foram dispoitas confu- 
samente, de sorte que não era possivel deduzir dellas um 
direito geral e cornum, nem os principios geraes dominantes 
deste direito; o que permitiu a Cocceio a afirmacáo de que 
«os romanos nunca tiveram um direito certo». 

Todavia, os romanos não ignoravam, de todo, a Sorma cie 
sistematisar o direito. Se o Digesto iiáo tinha um metodo 
definido, embora o seu ordinamento fosse analugo au do 
edicto pretorio e ao dos antigos digestos, como os de Celso 
e Juliano; se o Codigo tinha urn ordinamento méramente 
cronol6gico; as Iiistifzitas tinham adoptado a divisão tripar- 
tida do direito em persolze, res e actiones. E como esta tri- 
pariicáo vinha já das hstitutas de Gaio, o qual, por seu turno, 
a fòra buscar, segundo Girard, em jurisconsultos anieiiores, 
foi esta disposição conhecida corno sendo o sistema classico 
e seguida pela maioria dos juristas aiitigos, e 316 pelos cano- 
nistas. 

0 s  escritores da edade-m&dia, especialmente os glosadores, 
não criticaram, nem mudaramosistema das Parideelas, as quaes 
comentaram lei por lei; mas cste sistema (e não o das Insii- 
lutas, como dizem os srs. drs. Abel Andrade e José Tavares) 
foi vivamente combatido, nos séculos xvr e xvir,-contra 
Cujacio, que o deiendia - por Doiieau ou Donello, Connano, 
Vulteio e Domat, que seguiam o sistema das I~lstilzitas, com 
pequenas variantes na disposi<áo iiiterna de cada urna das 
tres partes. E embora no século xvíii con-egasse a prevalecer 
novamente o sistema das Pandectas, chamado metodo legal, 
o nosso insigne Mello Fretre adoptou o sistema classico, mas 
rnodificando-o na terceira parte, que denoiliinou: De obliga- 
tionibus et actionibus, justificando-se assim: aEt cum ad idem 
objectum OBLIGA'I-IONES, q z ~ e  Ac.1-IONUM urlzrfi matres sunt, e x  
senfentia Theophili (quenz solum i?z ?-e notr adeo gravi nomi- 
nave satis esf) pertir2earit, initiunz libelli ab obligatioizibus 
fècimzcs n . 

O primeiro codigo em que o sistema classico foi adoptado, 
-mas modificado da mesma forma como o fez Mello Freire- 
é o Codigo Frederico ou Codigo da Prrrssia (Allgemeines 
~andl'echt) promulgado em 1794, mas que fora já redigido 
e provisoriamente posto em vigor desde 1753, tendo sido o 
autor do projecto o jurisconsulto Cocceio, o qual dividiu o 
seu trabalho e&es partes: r." Do estado das pessòas, em 
que compreende os tres elementos da personalidade do di- 
reito romano - liberdade, cfdade e familia; z." Direito das 
cousas, adquisicão da propriedade e doutros direitos reaes; 
3." Das obrigacões da pessóa ou do legitimo vlllculo de dar, 
fazer ou izáo fazer algirnta cousa. E antes de entrar no fundo 
de cada assunto, Cocceio estabelece alguns priiicipios geraes, 
cuja falta é a principal arguicão que elle iaz ao direito ro- 
mano, ou seja, ás leis codificadas. Reconhecia, porém, Mello 
Freirc que: ahaec methodtis gejzeratii?~, quod per me licet, 
~ i o n  omiiibirs ylacet)). 
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2. Sistema Be Miihlenbrnch. - Espirito mais inclinado ás  
abstraccóes d o  que Cocceio, o notavel jurista Mühlenbruch 
dividiu o seu livro Doctritra Pandectaritm em duas partes: 
na parte geral, trata de leis, de  direitos subjectivos, do  modo 
de os adquirir, conservar e perder, de accóes, excepcóes, 
provas, caso julgado, concurso de credores, acqáo pauliana, 
e outras generalidades, dispostas arbitrariamente; e na parte 
especial dividiu a iriateria em persontt: i.es e obligationes. 

Critica. - O sistema classico, evidentemente, não pode 
ser aceito; e a prova é que já hoje ninguem o segue. 

Não é logico separar o tratado das  pessòas do  das cousas, 
pois o sujeito e o objecto são elementos inseparaveis do  di- 
reito. Como bem disse Blondeau, dividir o direito empessoas, 
cousas e relap5es ou obriga~óes é o mesmo que tlividir a bo- 
tanica em jarditzeir.os, só10 e arbustos. !i? certo que a isto 
acode Bélirne, sectario do  sistema classico, ciizendo que, se 
muitos jardineiros tivessem processos de  culttira diversos, 
seria indispensavel comecar o ensino da botanica pelos jardi- 
neiros. Mas isto C um méro sofisma, uma conclusáo absurda; 
porque os processos der cultura sáo rxti.anhos aos jardineiros 
e correspondem aos factos juridicos. 

O sistema classico tem, demais, o grave defeito d e  náo 
estabelecer uma coordenação logica, organica, entre as  diver- 
sas partes; não dá a irnpressáo da vida do  direito; não estuda 
o direito em todos os seus elementos; não separa os princi- 
pios geraes das normas especiaes a cada direito; cmfim, não 
classifica os  direitos em si mesmo considerados. Muhlenbruch 
separou, é certo, as regras geraes 'das especiaes; mas não 
dispoz aquellas metodicamente; incluiu nellas a materia das 
acgóes; e em tudo o mais participou dos defeitos do  sistema 
classico. 

3.  8isteiur do cocligo :oa~iati.iaco. - O codigo da  Austria, 

embora tenha sido proinulgado só em 1812, estava já em 
projecto ein fins do  século xvrrr, e, influenciado pela doutrina 
do direito natural, que, pariiiido dum ra,cionalisino subjectivo, 
considerava o iudividuo como ponto central e o direito, não 
como sistema regulador das relaqóes da  vida, mas como 
garantia da liberdade dos individuos, esse codigo náo atendeu 
á natureza objectiva tlo direito; e, alérn disso, sob o iiiiperio 
da tradicão, iiáo soube afastar-se da divisáo tripartida, embora 
não seja egual á das Irldifutas. As tl-es partes desse codigo 
intitulam-se: I .O  Bireitos'das pessòas; 2.' Direitos das coz~sas; 
3." Disposi~óes com/rtzs, abrangendo estas quatro capitulas, 
a saber: garantia dos direitos e obrigdçóes; transforinacáo 
dos direitos e obrigaqóes: modos por que se  extinguem o s  
direitos e ohigacóes;  presci-içzo e usucapiáo. 

Este  simples enunciado mostra-nos quanto o sistema do 
codigo austriaco é defeituoso. Além de separar a s  pessoas 
das  cousas, fracciona direitos tipicos, como são o direito da  
familia e o das sucessóes; dispersa arbitrariamente as normas 
geraes; desliga a usucapiáo do  direito das cousas, ou direitos 
I-eaes; e m  summa, como diz Vadala-Papale, este sistema 
contraria a verdade. a realidtide e a liatureza das cousas. 
Não dando uma impressão de conjunto, d a  vida e tlo orgn- 
nismo do-direito, é forcoso regeitar-se este sistema, que foi 
magistralmente criticado pelo eminente iurisconsulto Unger, 
critica que, por atnor á brevidade, me dispenso de  iranscre- 
ver, visto serem flagrantes os defeitos do  sistema. 

c- 
4. Sistema do eodigo civil frence~. - O s  eminentes juris- 

consultos a quem o grande Napoleáo encarregara d a  missão 
de  redigirem um codigo civil não adoptaram tambem a trilo- 
gia das I~zstitirtas. [nas estabeleceram outrosiin uma divisáo 
tripartida, a saber: Des persolznes; 2,"es bierzs et des d t f é -  
rentes modijcations de la propriété; 3." Des diféf-entes ma- 
~ ~ i e r e s  dotzt oit acquiei.1 la propriélé. O s  1ivl.o~ 2.' e 3 . O  corres- 



pondem a seccáo rornana res; e o tratado das accóes passou 
para o codigo do processo, onde era o seu logar proprio. 
Este sistema foi adoptado, quasi sern alteracáo, nos codigos 
civis italiano, belga, boliviano e, o que é de espantar, no 
hespanhol, apesar de moderno e posterior ás mais severas 
criticas feitas a tal sistema pelos proprios jurisconsultos fran- 
cezes. 

Que este sistema é absolutamente falto de logica e de 
espirito scientifico, não se pode contestar. Diga-se embora, 
como Planiol, que um codigo não deve ser um sistema filo- 
sofico de doutrinas e teorias, e que o processo- Icgislativo é 
mui-diferente do processo scientifico, -o que não deve sei; - 
6 manifesto que, mesmo sob o ponto de vista legislativo, o 
sistema do codigo fraticez é rnuitissimo defeituoso. Basta 
tiolar que o livro 3." é perlo de tres vezes maior do que os 
dois primeiros reunidos, abrangendo sete grandes capitulos 
do direito civil : as sz~cessóes, as doagóes e testanzentos, a teoria 
gera2 das obf-igacóes, as r e p a s  pr-oprias de contiutos espe- 
ciaes, os i-egiineiis malrinzoniaes, os privilegios e hipotecas, 
a prescri@o;-tudo disposto de tal modo que, o proprio 
Planiol confessa que: sa acumulacão de todas estas materias 
heterogeneas num livro unico é porrco log ica~ .  Note-se que, 
tratando se do casarnenio: do div»rcio e tla separação de 
pessoas e bens no livro I." ,  os regirnens matrimoniaes véem 
no livro 3."; que as modgficucóes d a  p ~ - o ~ ~ - i e d u d e  foram sepa- 
radas das diversas maneiras de adquirir esta; e que entre 
estas maneiras foram incluidos os privilegios e as hipotecas, 
que sáo apenas garantias dos direitos, e a prescricáo nega- 
tiva que só extingue as obrigacóes, etc, 

De sorte que, a censura de Bélime ao metodo germanico 
de que anão se sahe, neste, onde encontrar qualquer instituto 
juridicoo, é aplicavel com muito mais razão ao sistema do 
codigo civil francez. Se o merito principal duma classificaqáo 
é afacilitar o encoiitro de qualquer doutrina que se procure»; 

e se «as divisões devem ser como os moveis devidamente 
dispostos, e os capitulos como gavêtas onde tudo esta colo- 
cado com ordem, sob rotulos simples e claros; porque a 
cousa de que o homem mais precisa hoje 6 o tempo, e os 
metodos téem por fim poupar-lho», taes meritos não se en- 
contram no codigo francez. A propria clareza táo celebrada 
do seu estilo nem sempre é verdadeira. A redaccáo das suas 
disposicóes, diz Windscheid, não coiiduz, senáo raras vezes, 
a uma determinada explicaçáo, excluindo qiralquel- outra; a 
sua nitidez de expressão, tão gabada, não é senáo formal; 
não é uma verdadeira precisão interna, resultado da com- 
pleta clareza do pensamento. Não é raro ver que o codigo 
náo teve em vista senáo tal fenorneno particular dum acto 
juridico e que n t o  soube consideral-o em toda a sua ampli- 
tude. 

Portanto, só admiradores mais patriotas do que sinceros, 
como RIassé e Vergé, poderiam achar no codigo Napoleáo 
«o merito inapreciavel de ser claro, de se classificar facil- 
mente no espirito e estar assim ao alcance de todoso. Em 
compensação, outros jurisconsultos, não menos illustres e 
não menos francezes, como Batbie e Accolas, chamam a esse 
codigo auma compilação sem metodo, sem unidade, sem 
idea!, sobrecarregada de detalhes e cheia de lacunas». Poc- 
isso é que, pensando-se agora na revisão do codigo civil 
francez, o professor Prancois Geny acoriselha que « o  plano 
pouco racional do codigo seja substituido por uma classifica- 
cão mais em relacáo com o sistema organico do direito civil», 
a do sisterna allemáo. 

o ~ o d a v i a b o  codigo civil francez foi tomado para modelo 
em muitos paizesu,- dir-nos-hão talvez. E certo; mas não 
foi pela perfeicáo do seu sistema ou rnetodo, antes por causa 
do espirito liberal e egualitario com que fôra redigido; e 
mesmo nisto foi elle exceiiido por alguns codigos poste- 
riores. 



5.  Sistemas dos eodigos peruvirno e mexicano. - O co- 
digo civil do  Pei ú 6 o mais antigo da Aiiierica latina, pois foi 
promulgado em 29 de dezemhro de 1851; e sendo o codigo 
civil francez o melhor e mais liberal que, até então, existia, 
por elle s e  deixaram naturalmente guioros legisladores daquelle 
paii. Assi111 é que vemos neste tanihem a divisso triparricla, 
embora a distribuiqão das materias se ache feita com rnais 
Iogica do  que no codigo francez. A i." parte intitula-se: Das 
pessoas e dos seus direitos; a 2.a Das cousas, dos modos de as 
adqiiirii- e dos dii-eitos que as pessoas nellas tée~tz, compreen- 
dendo esta parte os regimetts esponsalicios e as sricessóes; 
e a 3.a n a s  obrigacóes e dos co+ziratos, 

O codigo civil do Alexico, promulgado em 20 de dezem- 
bro de 1870, melhorou u m  pouco mais a disposiqáo d o  sis- 
tema precedente, incluindo na i . "  parte, que trata das pes- 
das,  as  materias de nacionalidade, domicilio, pessôas moraes, 
casamento, paternidade, filiacáo, tutela, curatella, emancipa- 
cão, maioi-idade e ausencia ; - na 2.", intituiada Dos bens, da 
propriedade e suas mod~ficacóes, todos os  direitos reaes ; - e 
tratando na 3." Das obrigacóes em gei-a1 e dos contratos; e 
em tirulo separado: das sucessóes legitima e tesiamnztaria. 
Tendo  sido este codigo revisto em 1884, foi a sistematisagão 
conservada, por amor á tradiçáo, ou por s e  lhe desconhece- 
rem o s  vicios, que a tomam pouco recomendavel. 

Com efeito, embora superiores ao  sistema do  codigo fran- 
cez, os codigos peruviano e mexicano têem defeitos essen- 
ciaes, pelos quaes devem ser rejeitados, t ses  corno os  d o  
fraccionarnento do  direito da fanzilia; da  inclusão das suces- 
sóes no direito das cousas ou no direito das obrigacóes; da  
dispersão dos principios geraes pelas tres partes do codigo, 
erc. 

6. Sistema de Boissonade.-Tendo o Micado do  Japão 
desejado codificar as  leis do  seu.imperio e, ao mesmo tempo, 

da r  ao  seu poro uma nova educaqáo juridica, a qual deveria 
influir, como influiu, na rapida assimilacão da  civilisacáo eu- 
ropeia, que a propria Europa hoje tanto admira e . .  . receia, 
convidára em 1876 tres jurisconsulios francezes para irern 
lá organisar uma faculdade de  Direito; e a urn delles, o pro- 
fessor Boissonade, encarregára da  codifica~áo das  leis japo- 
nezas. Espirito habituado a sistematisacáo do codigo francez, 
Boissonade tomou este para modelo, e porissu o seu projecto 
de  codigo japonez, apresentado em ISSO, foi disposto pela 
forrna seguinte : -Das pessôas - Dos bens - Dos meios de 
adquirir os bens -Das gorafztias dos (1-editos e das provas. 

O s  tres primeiros livros correspondem, como se  vê, aos 
tres do codigo civil Sraiicez, tendo sido apenas desentranhada 
do  livro 3." desre a rnateria da paite final do  referido pro- 
jecto. Mas, no livro 2 . O  foi erradamente inserida a inateria 
das obrigaqóes, que nunca ali devêra estar;  e no livro 3.' a 
accessáo, que vem no 2." d o  codigo franccz. Náo obstante 
estes e outros defeitos, esse projecto foi provisoriamente ado- 
ptado para servir de  guia na administracão da justiqa, até 
que, na sessão legislativa d a  respectiva Dieta de maio a julho 
de  1892, foi o tncsmo projecto rejeitado por varios motivos, 
entre os  quaes os  seguintes: 1.O a divisáo e classificaqáo das 
materias eram pouco Iogicas; 2." devendo conter, exclusiva- 
mente, principios de direito privado, elle continha tambern 
disposiqóes de '  direito publico. Estas razões @aes dispen- 
sam, evidenteinente, mais larga critica do sistema de Boisso- 
nade, o q~ia l ,  no codigo japonez recentemente promulgado, 
obra dos grandes jurisconsultos Tomii e Oume, foi substi- 
tuido pelo sistema gerrnanico, como adeante veremos. 

7. Sistema de Correia Telles. - O nosso eminente pra- 
xista Jose Homem Correia Telles dispoz a materia do  seu 
Digesto por ,uma forma urn tanto original. sTodas  as  ques- 
tóes que no fôro, ou  fóra delle, se  podem agitar, diz elle, 



véem a cifrar-sr nisto: se uma parte tem direito; se a outra 
tein obrigacáo. As doutrinas sobre direitos e obrigacóes civis 
podem coordenadamente distribuir-se em ti es livros : - no I .O 

tratando dos direitos e obrigacóes em geral, das suas diver- 
sas especies, dos modos de os provar e modos de os dissol- 
ver;-no 2.O, dos direitos e obrigações que derivam dos di- 
ve~-sos estados de pessôas de que se compóe a hmilia, pois- 
que o reine todo não é rnais que um agregado de familias; 
-no 3 . O ,  finalmente: dos direitos e obrigacóes relativos á 

propriedade, aos modos de as adquirir e perder, de a gosar, 
conservar e administraru. 

Como se vê, Correia Telles náo se propoz coordenar o seu 
Digesto ndebaixo do ponto de vista das obrigacóes)~, como 
diz o sr. dr. Teixeira de Abreu, mas sim sob o ponto de 
vista dos direitos e das obi-igacóes. E não se pode dizer, 
como este illustrado catedratico, que elle nnenhumas idéas 
tinha da filosofia do direito e mctodologia juridica~, pois o 
agrupamento das normas relativas aos direitos e obrigacóes 
em geraes e especiaes, mostra bem que o conceituado pra- 
xista tinha urn bom criterio, pelo menos neste ponto. O de- 
feito do sistema está, apenas, na adopqáo da triparticgo tra- 
dicional, donde resultou o fraccionamento do direito das 
sucessóes, tratando-se da legitima no livro 2." e da testa- 
mentária no 3.'; além doutros erros, como o da inclusáo da 
prescriqáo adquisitiva na I.= parte, das doacóes e da compra 
e venda na 3.a; e de não terem logar apropriado os direitos 
e as obrigacóes especiaes, que não derivam da familia, nem 
são relativos a-propriedade. Além disto, antes de se estudar 
os direitos e obiigaqóes ein geral, convinha expor as normas 
relativas aos elementos desses direitos e obrigaqões, á ca- 
pacidade civil, á personalidade e seus elementos, á classi- 
ficacáo das cousas, etc. O sistema de Correia Telles poderia 
servir para a exposicáo do direito civil no seu estado dina- 
mito; mas faltar-lhe-ia a parte referente ao direito no seu 

estado estatico. E ainda sob o aspecto dinamrco, a disposi- 
cão da materia é errada. 

8. Sistema de Feliaio dos Santos. - O governo brazi- 
leiro, que ha já muito pensára em promulgar um codigo civil, 
cuja falta muito se fazia sentir, pois aquelle povo ainda se 
regia, ein pleno fim do seculo xiw, pelas nossas velhas Or- 
denacóes F'elkinas, encarregára, em 1881, o dr. Joaquim 
Felicio dos Santos de apresentar um projecto de codigo civil 
ou de continuar o projecto em que, desde 1859, Teixeira de 
Freitas e depois Nabuco de Araujo tinha111 traballtado. Aquelle 
jurisconsulto, porém, não adoptando o sistema de Teixeira 
de Freitas, apresentára um seu, em que influiu ainda a tra- 
dicáo da triparticáo. Na r .a parte do seu projecto, 'tratava o 
dr. Felicio dos Santos das pessôas, das cousas e dos actos e 
factos juridicos em geral; - na 2.a parte, dividida etn tres 
livros, trata das pessoas - das cousas - tios aclos e factos ju- 
ridicos em especial. Como se vê, este sistema i- muito pare- 
cido com o de Muhlenbruch; mas não foi ao tratado doutri- 
nario deste rornanista que elle o foi buscar; o dr. Felicio dos 
Santos tomára para seu guia o nosso notavel praxista Coelho 
da Rocha, como este seguira Makeldey. 

Com efeito, Coelho da Rocha, nas suas Instiiuipjes do Di- 
reito Civil, depois de tratar, numa parte geral, das pessôas, 
das cozlsas e dos actos juridicos, ocupava-se, na parte espe- 
cial, dos direitos das pessôas, incluindo nestes as relaçóes de 
farnilia e as sucessóes; dos direitos dgs  causas, em que en- 
travam tambem a adquisicáo das hei-ancas, as partilhas e a 
sucessáo dos zjínculos e capellas; e dos direitos emqzrarzto aos 
actos juridicos, tratando ainda nesta seccáo da sucessáo testa- 
mentária e dos contratos: embora tivesse mencionado O em- 
prazamento, o censo, o penhor, a hipoteca e os priviiegios 
no direito das cousas. 

Basta este simples enunciado para se ver como estes siste- 
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mas são faltos de logica e de criterio scientifico, a não ser 
na separacão da parte geral e especial. hlas, essa parte ge- 
ral é assaz incompleta; e a distribuicão das materias, na 
parte especial, acha-se feita duin modo perfeitamente arbi- 
traria. Náo se faz nestes sistemas urna classificaqáo dos di- 
reitos em si, agrupando-os por instituições ou tipos juri- 
dicos; emfim, não se dá uma exacta idea da vida e do 
organismo do direito ; - sinal evidente de que a divisáo tri- 
partida é insuficiente para uma racional sistematisacáo do 
direito civil. 

. 9. Sistema de Cimbali. -Já vimos atraz que o eminente 
escritor, Enrico Cimbali, era um dos propugnadores da uni- 
ficacáo do direito e do Codigo do direito privado social. Po-  
rém, .apezar de ser um espirito esclarecido e orientado á 

moderna, Cimbali não soube encontrar um sistema de codi. 
ficacão bastante largo para poder abranger todas as relacóes 
juridicas cuja unificacáo preconisava. E não admira, por- 
quanto esse escritor era um admirador do codigo civil aus- 
triaco, que julgavã, uscientificamente distribuidoo ; e dahi o 
scguir cllc o critcrio da triparticáo. Com efcito, segundo 
Cimbali, náo é possivel classificar devidamente a materia 
juridica sem se considerar os elementos desta sob os seus 
dois aspectos: estatico e difzamico. Sob o primeiro aspecto, 
são dois os elementos consiitutivcs do direito: pessdas e coi- 
sas, sujeitos e objectos, como dois são os elementos integran- 
tes da vida em geral: forca e ntalei-ia. Sob o segundo aspe- 
cto, estudam-se as relacóes entre as pessôas e as cousas. 
Deste modo, as partes fundamentaes dum codigo devem ser: 
-pessoas- coisas - e relácóes juridicas. 

O sistema de Cimbali, como se vê, pouco difere do clas- 
sico sistema de Gaio. Náo contesto que o direito deve ser 
examinado sob os aspectos estatico e dinamito. Mas, sob 
qualquer dos aspectos, o sistema de Cinibali 6 devéras de- 

ficiente. Os  elementos do direito não são só as pessôas e as 
cousas. Na estática do direito entra tambem o estudo duma 
forca, que são os factos juridicos, que originam, modificam 
ou cxtinguein os direitos e as obrigaqóes, e doutra força que- 
é a gai-alztia ou sarzccáo, a proposito da qual vem o estudo 
da importante materia das provas, qw não %+em, evidenie- 
mente, um logar apropriado neste sistema. A dinamica do 
diieito tanibem não se efectúa s6 entre pessoas e cousas; 
mas tambem entre duaspessôas, sendo o objecto um elemento 
secundario ou rnediato, e podendo este ser tanto uma cozrsa; 
como um facto positivo ou negativo. Além disso, não basta 
dizer que a terceira parte do codigo deve tratar das relacões 
jur-idicas. É tão vasta a massa destas relaqóes, sobretudo se 
se unificar o direito privado, que se torna indispensavel das- 
sifical-as em série logica; concatenada, scientifica. 

, io. Sistema de YaddB-Pqile. - Este sistema é ainda 
mais absurdo do que o precedente, sendo o seu autor tam- 
bem sectario da unificação do direito privado. Obedece ainda 
ao criterio da tripartiqáo, e tern por fundamento as relaqóes 
sociaes dos cidadãos. nA d c i a ,  diz %&da&-~apalc, estu- 
dando o homem no seu desenvolvimento particular, privado, 
encontra-o integrado em' tres séries de relacóes : -com o 
estado, em que se desenvolve,- com a familia, que consti- 
tue,-e com o patrimonio de que pode disporn. Hesita, po- 
rém, o autor sobre qual desras relacóes deva preferir na 
ordem de precedencia. E certo que a maioria das escolas 
prefere a relacáo patrimonial; mas elle entende que assim 
deveria ser, se o individuo não nascesse no Estado e sob a 
tutella do ~ s t a d o .  Porisso, urn codigo deve naturalmente 
constar de tres partes assini dispostas: I . ~  relações do indi- 
viduo com o Estado; z . ~  relações do individuo com o patri- 
monio; e 3." relações do individuo com a fanlilia. Como 
orientacão geral recomenda o autor: o estudo objective de 
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todas as relacóes; e a substituicáo do espirito individualista, 
hoje dominante na esfera juridica, pelo espirito social. 

Não sáo precisas largas consideraçóes para se repudiar 
este sistema. Basta vêr que o seu autor inclue no direito civil 
relações juridicas de direito publico, limitando-se a fazer a 
distincáo das relacóes puramente civis em pati.inzoiziaes e fa- 
miliares. Este sistema, portanto, nada mais 6 do que .um 
desses desvios em que sóem cair os que abusam dos seus talen- 
tos por espirito de novidaden, como dizia o jurisconsulto bra- 
zileiro Teixeira de Freitas, a proposito do sistema do nosso 
cotligo civil. Nem chega a ser sistema; porque náo se con- 
cebe um sistema sem coordenacáo organica, sem um prin- 
cipio filosófico que o informe em todo o seu desenvolvi- 
mento. 

i i .  Sistema do codigo Iiollandee. - O primeiro codigo 
que se afastou da divisão tripartida foi o codigo civil da Hol- 
landa, promulgado em 1829, mas influenciado pelo codigo 
civil francez, que já estivéra em vigor nesse paiz, quando 
fora este anexado ao imperio de Napoleáo, e depois orga- 
nisado em reino, 'cujo trono fôra dado ao irmão do vence- 
dor, Luiz Bonaparte. O espirito da reacção não conseguira, 
porém, desarraigar do espirito publico a convic$áo de que 
um codigo tinha muitas vantagens; mas não era isto, de- 
certo, razáo para se iii-iitar servilinente o codigo francez, 
tanto mais que convinha atender ás necessidades do paiz, 
sobre as quaes este codigo não podia ter providenciado. As- 
sim, o codigo hollandez foi dividido em quatro partes: - I . ~  

Das pessoas, tratando-se nesta parte das convencóes espon- 
salicias; - 2.a Dos bens, abrangendo as sucessóes e muitos 
direitos reaes que o codigo francez suprimira ; - 3.' Das obri- 
gacóes; - e  4." Das prollas, e da prescricáo como meio de 
adquirir e livrar. 

Este sistema, embora superior ao do codigo ~ a p o l e á o ,  

tem tambem graves defeitos, como o de fraccionar direitos 
tipicos como os da familia e das sucessóes;-separar as 
pessoas das cousas; dispersar por todo o codigo os princi- 
pios geraes, que convém tratar em separado;- emfim, não 
dar uma impressão exacta da vida do direito. 

~ z .  Sistema do codigo chileno. -Este codigo é, quanto 
ao sistema, o nielhor que se publicou em meiados d o  sé- 
culo xix, além de ter sido redigido com uma largueza de 
vistas só excedidas pelo recente codigo civil allernáo. Pro- 
mulgado em i4 de dezembro de 1855, foi esse codigo divi- 
dido em 4 partes, a saber: - I ." Daspessoas; - 2." Dos bens 
e sua propriedade, posse, uso e fruicáo;-3." Das szrcessóes; 
-4.a Das obi-igucóes em geral e dos contratos, inclusive os 
u~~fenupciaes. 

h, pois, este o primeiro codigo em que se compreendeu 
qué os direitos das sucessóes não deviam ser confundidos com 
os outros; e se, do mesmo modo, os direitos de familia não 
estivessem fraccionados entre a e a 4.a partes, este co- 
digo teria uma sistematisaqáo análoga á do recente projecto 
do codigo civil suisso. Este fraccionamento do direito da fa- 
milia e a falta duma parte geral, que me parece necessaria, 
além doutros defeitos secundarios, são os motivos por que 
este sistema deve ser rejeitado. 

13. Sistenia do codigo e i ~ i l  portnguez. -O metodo ou 
sistema adoptado pelo sabio autor do nosso codigo civil tam- 
bem se afastou da tripartiçáo; mas por uma forma que Pla- 
niol justamente classificou de insoliia. 

Tendo sido vigorosamente combatido por dois jurisconsul- 
tos contemporaneos, Moracs Carvalho e Teixeira de Freitas, 
o i1lusti.e Antonio Luiz de Seabra veio justificar o seu sis- 
tema na sua Apostifla á censura do primeiro daquelles adver- 
sarios, alegando que, todos os inetodos seguidos pelos legis- 



ladores anteriores não podiam ser adoptados, - mas sem dar 
disso a menor razão- e que, porisso, a sua maxima aspira- 
cão fôra fazer alguma cousa de menos defeituosa do que isso 
que até então se fizéra. E certo que Seabra declara ter já no 
prélo um livro em que se veria que anáo deixara sem ma- 
duro exame nenlzum dos metodos legalmente adoptados, fie- 
nhrima das teorias imaginadas pelos mais doutos jurisconsul- 
toso. Não saiu, porem, infelizmente, á luz esse livro; mas 
poderia afoutamente afirmar-se que o autor do nosso codigo 
não conhecia todos os metodos legaes, nem todas as teorias 
sobre este assunto, algumas das quaes eram formuladas em 
obras inglezas e alemãs, e linguas que o mesmo jurisconsulto, 
segundo informa~óes fidedignas, ignorava. A prova está em 
que o. autor do projecto do nosso codigo em nenhuma das 
suas publica@es faz menqáo do jurisconsulto alemáo Zachu- 
riae, do jurisconsulto inglez Auslin, nem mostra ter conhe- 
cido o codigo chileno, como o 1220 conheciam os outros ju- 
ristas portuguezes, seus contemporaneos. 

Para chegar, porém, ao resultado visado, entendeu Seabra 
que: o melhor meio seria emancipar-se de quaesquer pre- 
conceitos; fechar os livros, e consultar unicamente a propria 
natureza das cousas, que raramente deixa de responder com 
proveito a quem sabe interroga-la. E continúa o eminente 
jurisconsulto assim: 

%Qual o nosso fim? dissemos. - Expor o Direito civil na 
sua ordem mais simples e natural. O r a  essa ordem não pode 
ser fundada senão na mesma natureza do direito. E qire é o 
direito civil? - Sem duvida o complexo das I-egr-as oii dispo- 
sicóes legues, qrre determinani e regem as relapóes pvivadas 
dos cidadãos e~tti-e si. Ora, quaes são os elementos juridicos 
essenciaes nestas relaqóes! - O sujeito dos direitos, ou seja 
o credor, - o sujeito da obrigacão, ou seja o devedor,-c o 
objecto desses mesmos direitos e obrigacóes. 

apoderiamos nos fundiir o nosso sistema no objecto do di- 

reito ? Não, certamente, ou se considere esse objecto como 
cousas, ou como serviços: -não as cozrsas, porque seria im- 
possivel resumi-las, classifica-las, e compreende-las todas na 
massa existente e possivel: -não os servigos, pela sua pro- 
pria natureza variavel e indefinida ; - e 1z20 as cousas e ser- 
vicos, finalmente, porque só accidentalmente aparecem como 
elemento do direito, - e o direito não seria o que é, se náo 
assentasse em principios certos e invariaveis. 

apoderiamos nós fundar o nosso sistema debaixo do ponto 
de vista das obrigaqóes! Tambem não. A obrigacáo é um 
elemento secundario, uma idéa relativa, que presupóe neces- 
sariamente a existencia de um direito. E posto que o direito 
indique tambem necessariamente a existencia de uma obri- 
gação geral ou particular,-é certo que o direito pode nas- 
cer, subsistir, e perecer independentemente da obrigacáo, o 
que não acontece á obrigacáo em relacáo ao direito. O di- 
reito exprime um principio absoluto e independente, - a obri- 
gacáo, um principio subordinado e dependente. . . . 

uRestava-nos pois o sujeito do direito, e foi esse o ponto 
de vista que adopthmos na formação do nosso plano. Mas, 
como no sujeito do direito ha necessariamente duas idéas 
predominantes e distintas,-o poder ou seja a autonomia, 
a faculdade immanente,-.--e a acqáo, ou faculdade pratica, 
-cumpria definir a primeira, antes de tratar da segunda, ou 
por outras palavras, - era necessario conieFar pelo pi.in~ipio 
-definir primeiro a capacidade do ente jufidico, em que se 
resume a sua existencia ideal, antes de entrar no exame d a  
vida que lhe é propria, no reconhecimento dos meios por 
que pode adquirir os elementos externos necessarios a sua 
existencia, e de como os pode fruir, conservaf e defender. 

aAchamos, pois, que todo o direiio (no sentido determi- 
nador ou regulLidor) necessariamente devia referir-se a quatro 



pontos capitaes, que podiam servir de pontos de triangulagáo 
no levantamento da nossa carta juridica, a saber: 

a i ."Nureza do ente juridico (capacidade); 
6 2 . O  Seus meios de vida (acquisiçáo); 
a3." Fruigáo desses meios (propriedade); 
a 4 . O  Conserva<áo (violacáo, defeza dos direitos). 
oOs juriscoiisultos, que têem dado alguma atengáo ás teo- 

rias nietodicas, reconhecerá0 facilmente que o nosso plano 
é inteiramente novo, logico, simples, natural e completo, pois 
não pode haver especie alguma de direitos, que náo entre 
necessariamente em alguma das casas indicadas. Para ser 
entendido basta pronuncia-lo, - e para enuncia-lo bastam 

palavraso. 
Em harmonia com esta doutrina, acha-se o nosso codigo 

civil dividido em quatro partes, na primeira das quaes se trata 
da capacidade civil, na segunda da adquisipío dos direitos, 
na terceira do direi10 da propriedade, e na quarta da ofensa 
dos d i i d o s  e da sua reparacáo. 

Eis a maneira habilidosa, mas pouco convincente, por que 
Anionio Luiz de Seabra defende o seu sistema, que, na opi- 
niáo do sr. dr. José Tavares é o mais apet;fei;oado de quarz- 
tos até lzoje têem sido apresentados! E como este catedratico 
náo dá outras razões da sua preferencia, limitando-se a trans- 
crever as de Seabra, segue-se que elle subscreve inteiramente 
a doutrina deste. Salvo o devido respeito pela opiniáo de táo 
talentos0 professor, náo rne parece que o nosso codigo civil 
seja, sob o ponto de vista do metodo, o mais perfeito. Não 
tenho, nem terei jamais o fetichismo da autoridade. Como 
Bonald, entendo que a razão é a primeira autoridade, e a 
autoridade é a ultima razão. E porisso, não hesito em afir- 
mar  que o sistema de Seabra é um dos mais absur-dos e de- 
feit,uosos. * 

E certo que Seabra, na construçáo do seu plano, náo de- 
via bazear-se nas cozrsas, nem nos factos, nem na obrigacáo; 

mas tambem se não podia bazear somente no sujeito do di- 
reito. Não porque as cousas não possam ser classificadas.; o 
proprio Seabra as classificou no seu projecto, nos logares 
correspondentes aos art. 3 7 1 . ~  e seguintes do codigo; mas 
porque sendo o direito composto desses elementos indispen- 
saveis, não Iiavendo direito sem sujeito activo e passivo e 
sem objecto, tomar para criterio da classificacão só o sujeito 
activo, o mesilio é que Peparar UIII elemento inseparavel e 
dar-lhe uma preponderniicia que não deve ter. E onde ficou 
o sujeito da obrigaciío! A obr.ig~?cZo não e o mesmo que o 
sujeito della; se o fosse, tambem o sujeito do direito seria o 
mesmo que direito; e portanto, deviam ser classificados os 
direitos ! 

De sorte que, parecendo, á primeira vista, m~iitissimo ori- 
ginal, o sistema do nosso codigo não é senão o sistema clas- 
sico disfarqado sob novas roupagens, correspondendo a I . &  

parte á secção pet-sotzae, a 2." e a 3." partes a secgáo res, e 
a 4." as actio~ies, tanto mais que o illustre Seabra incluia na 
4,a parle do seu projecto a rnateria das accões, que a co- 
missáo revisora com razão suprimiu, o que determinou o 
afastamento do mesmo Seabra dos trabalhos da comissáo, 
poisque se sentira ferido no seu amor-proprio de autor. 

Acresce que, tendo a presunção de ter descoberto um sis- 
tema inteirame~lte ~tovo, sinyles, fiat~ci-a1 e completo, e de sa- 
bei- coiisultai. a natureza, como nenhum outro, antes delle, o 
soubéra fazer, o emerito, mas vaidoso autor do projecto, nem 
sequer foi original no sistema de consultar a natureza, como 
Moraes de Carvalho Ilie observara, pois muitos outros pen- 
sadores tinham tido egual pretençáo. Mas, como dizia Bo- 
nald, ntodos os escritores concordam em reconhecer a natu- 
reza como a reguladora das leis; quando, porém, se trata de 
determinar o sentido da palavra nattri-eza, todos divergem e 
não se entendem. . . o .  fi 

Se o nobre autor do projecto-observara por sua vez 
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Teixeira de Freitas - tinha, e devêra ter, por fim expor o 
complexo de todas as disposicóes legaes que regem as re- 
lações civis dos individuos entre si (e tambem entre os indi- 
viduos e o Estado), relações qiie correspondem aos direitos 
que as mantêem, o seu trabalho devêra consistir unicamente 
em observar com tento essas relaçóes e correspondentes di- 
reitos, em ordem a conhecer, sob os mais importantes aspe- 
ctos, as suas semelhangas e as suas differengas; e não em 
prescrutar os elementos dessas rela~óes,  para em um delles 
fundar isoladamente qualquer sistema e erigir o seu edificio, 
não sobre uma base inteiriça, mas sobre uma base que- 
brada. . . . 

Com efeito, o autor do projecto, em vez de construir o 
seu sistema sobre a analise dos proprios direitos considera- 
dos no todo, na sua organisação viva, foi procura-lo na de- 
composi~ão dos seus elementos. E, todavia, parece que o 
eminente jurisconsul~o não desconhecia o verdadeiro cami- 
nho; pois noutro logar da referida ~ ~ o s t i l l a  diz elle: nComo 
poderiamos nós determina-las (as materitis do codigo e a 
forma de as codificar) sem remontar ao ~inico principio que 
podia servir-nos de guia- a propria natureza dos direitos, 
sem os definir claramente, sem os classificar com exacti- 
d ã o ? ~ .  Ora, se  este era o principio, o autor do projecto não 
o seguiu; porque não importa classtj?car os direilos o dispor 
as materias por uin plano completamente artificial, tendo em 
vista, apenas, o sujeifo aclivo do direito. 

É mistér notar, ti demais, que sendo as obriga~óes o ca- 
pitulo mais rico e vasto do direito civil, e m  todas estas, 
sobretudo nas bilateraes, o sujeito da obrigação é tambem 
sujeito dos direitos correlativos; e que ha muitos contratos 
que se não podem considerar sómentc como ~~te ios  de adqui- 
sicão, poisque arrastam comsigo importantes encargos ao 
sujeito do direito. 

Se o fim do legislador é uexpôr o direito civil na sua or- 

dem mais simples e natural, e essa ordem não pode ser fun- 
dada senão na mesma natureza do direito>, é um erro dis- 
secar o direito nos seus elementos, em vez de se  exaiiiinar 
qual é essa tzatiri.eia do direito. 

Ora ,  já vimos atraz que o direito era um oi-ganisrno, tendo, 
como tal, unidade, individualidade, vida e morte; e podendo 
ser estudado sob o duplo ponto de vista aliafomico ejs iolo-  

,gico. Na sisternatisacáo do direito civil, portanto, temos de 
atender á sua a7za~omia e á sua$sioJogia; temos de exami- 
nar:  1 . O  quaes são os elementos do direito; e 2 . O  como esses 
elementos se ligam, se combinam, se  anastomosam, sè trans- 
formam e f~incioiiam em numerosas relacóes ou ilistitutos jri- 
ridicos, na exposição dos quaes, por uma direccáo logica e 
natural do nosso espiiito, temos de caminhar do simples 
para o complexo, do geral para o especial. Só deste modo 
se poderá abranger, iiúiii só golpe de vista, todo o organismo 
juridico no seu funcionamento e vida real. B O  espirito legis- 
lativo, disse Sedillez, é um espirito de conjunto, de ordem, 
de raciocinio; elle divide e reune; elle olha para traz como 
para deante; elle vê tudo e o todo,. É isto o que se não fez 
no nosso codigo; tomando-se para ponto de partida s ú  o sir- 
jeito do direito reduziu-se as i~tstitiii~óes juridicas, os direitos 
reaes, as obr-iga~óes, os direitos d a  familia e das st~cessóes a 
farrapos, distribuidos pelas seccóes artificiaes e puramente 
abstratas em que a materia do codigo foi dividida. 

O autor do projecto do nosso codigo, tendo sido infeliz na 
escolha do seu criterio metodico, não foi menos desastrado 
na aplicação desse inetodo. Assim, tratando na segunda parte 
da adquisipfo ~fos  dii-eifos, foi a materia respectiva exposta 
conforme a classificagáo dos direitos feita, por um modo Iam- 
bem abstrato, no art. 4 . O ,  a saber: - I .O direitos derivêdos 
da propria natureza do homem; - 2.' direitos que se adqui- 
rem por facto e vontade propria independentemente da coope- 
ragão doutrem ; - 3 . O  por facto e vontade propria e doutrem 
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conjuntamente; - 4 . O  por méro facto e vontade doutrem;- 
5." por méra disposicão da lei. 

Ora, em primeii-o logar, como Moraes Carvalho e Teixeira 
de Freitas tinham já observado, os direitos derivados da pro- 
pria natureza do homem sáo os direitos chamados origina- 
rios, absolidos; e taes direitos, sempre presupostos, não são 
da esfrra do direito civil, que só trata dos direitos derivados, 
adquiridos. Em segundo logar, não ha dirkito algum que se 
possa adquirir sem cooperaqão, seja da vontade propria, seja 
da vontade doutrem, seja da Lei; nem pode alguem contrair 
obrigacão sem anuencia sua ou sem preceito legal, por méro 
facto de terceiro. « Omnes obligatio~zes cùm a legr et jztr-epro- 

Jiciscaiitur civiles sztrrt», disse o profundo Mello Freire. E m  
lerceiro logar, as cotrsas, como objecto do direito, estão in- 
teiramente deslocadas numa seccão em que se trata da-adqui- 
sicio dos direitos; e a propriedade, sendo lirn direito adqui- 
rido, não devia coiistituir uma secgáo á parte. As sucessóes 
não derivam da méra disposicáo da lei, mas das relacóes de 
parentesco, que a lei apenas gradúa, ou do testamento, ex- 
cepto a sucessão do Estado. O s  direitos provenientes da 
gestão não derivam ,de méi-o facto e votiiade doutreni, pois 
é preciso que o proprietario do negocio ratifique os actos do 
gestor, ou queira aproveitar-se dos comodos e proveitos que 
destes resultaram, indemnisando o gestor, no primeiro caso, 
das despezas e prejuizos sofridos, e no segundo só das des- 
pezas. Tambem os direitos baseados na yrescr i~áopos i i i~~a  
não derivam só do facto e voilladepropria do titular desses 
direitos; pois os prasos da prescricáo estáo estabelecidos pela 
lei, e, se não fôra este, poderia o dono da cousa recupera-la 
a to30 o tempo; - e a prescricáo negativa não serve para a 
adqtrisipío de direitos, mas unicamente para a ext in~áo de 
obrigacóes de qualquer especie e de toda e qualquer acção. 
Finalmente, os direitos derivados dos delictos e quasi-delictos 

não ficaram, nein podem ser incliiidos em qualquer desses 
cinco grupos. 

Além disto, podetn notar-se alguns absurdos devéras sa- 
lientes, taes como : - i ." a incluslio do patrio poder, da tu- 
tela e do direito aos alimentos na capacidade civil, sendo 
certo que taes institutos não derivam da iiattri-qa do ente 
juridico, mas das rela~óes de familia; e se a filiacáo e o pa- 
rentesco inflúem- sobre a capacidade, não é menos certo, 
como nota bem o Sr. dr. G~lilherme Moreira, que por esses 
factos se idquirem direitos e que as normas rebectivas não 
ericerrarn uma simples questáo de capacidade, nem são uma 
inéra adquisicáo, fruicáo ou conservacão de direitos; - 2." 

o fraccionamento dos direitos reaes, tratando-se na 2.a parte 
da posse, da propriedade e uso das agrras, da propriedade 
liferaria, artistica e dos itzventos, e na 3." parte da proprie- 
dade do solo ou de predios urbanos, considerando esta como 
fruipío dos n~eios de vida do ente juridico, e aquellas como 
ntodos de adquisicáo desses meios, sendo aliás a posse a 
principal manifestacão da propriedade e só por si uma fri~i- 
@o, conforme a definicão d o  codigo, como são fi-uicáo as 
outras especies de propriedade mencionadas; - 3.O o agru- 
pamento d a  responsabilidade civil e das provas como meios 
de conservapáo do direito, sendo aliás a responsabilidade civil 
uma obrigacão propriamente dita, que deveria ser tratada 
na -z.= parte, visto ser a indemnisagáo por perdas e damnos 
u m  direito que se adquire por méro facto doutrem e por dis- 
posi$Zo da lei, poisque os delictos e quasi-delictos são factos 
jzrridicos que originam direitos e obrigacóes; - e as provas 
são necessarias, não só para a defeza dos direitos, (nas ás 
vezes para a existencia dos proprios direitos, para a adqui- 
sicão destes; - 4 . O  o casamento não é um simples contrato, 
um meio de vida (embora para alguns o seja. . .); pelo con- 
trario, na maioria dos casos é uma fonte perene de encargos, 
que se aceitam pelo fim elevado desse acto; e, em geral, 



todos os contratos e obrigaqóes de que o codigo se ocupa 
náo podem ser havidos como meios de adquisipáo de direitos, 
pois como nota ainda o sr. dr. Guillierme Moreira, «o  vin- 
culo que se estabelece pelas obrigacóes náo pode ser devida- 
mente considerado quando se atenda só ao crédor, nem é 
possivel scindir-se o seu conteúdo pelas diversas partes em 
que o codigo se acha dividido)). E muitos outros defeitos, 
quer de distribuição, quer de tecnica, poderiam ser aponta- 
dos, sendo um destes a inclusão de disposiçóes puramente 
organicas, como as referentes ao registo predial e ao registo 
civil, que tinliam logar proprio nos diplomas que organisas- 
sem estes servicos; defeito que se nota tambem no recente 
projecto do codigo civii suisso. 

Vè-se, portanto, que o sistema do nosso codigo enferma 
dos mesmos defeitos pelos quaes o Sr. dr. Tavares rejeitou 
alguns dos sistemas precedentes: separa os elementos essen- 
cialmente constitutivos do direito e que sáo inseparaveis; é 
demasiadamente subjectivo; e não dá uma idéa de conjunto, 
da constituicão e vida do organismo do direito. E se tem o 
pequeno merecimento da ~zovidade, náo é simples, nem na- 
tural, nem completo; e a iiossa car.tu jui-idica ficaria iricada 
de Vros com os pontos de triatigulacáo que o illustre autor 
do sistema nos oferece. inutil me parece, a vista do exposto, 
prolongar esta critica, que, de resto, ficará naturalmente com- 
pleta com a demonstracão das vantagens do sistema que 
prefiro. 

14. Sistema de Leibnitx. - É vulgar censurar-se aos sa- 
bios e jurisconsultos allemáes as suas tendencias excessiva- 
mente especulativas; e parte-se dahi para se considerar in- 
aplicaveis á rcalidadc das cousas os principios scientificos 
por elles formulados. É certo que a filosofia demasiadamente 
metafisica e transcendental de Hegel e seus sectarios é que 
concorreu para crear, em relasáo aos processos germanicos, 

semeihante conceito. Rlas é incontestavel que essa tendencia 
especulativa, temperada pela observacão da realidade, tem 
sempre dado optimos resultados. O insuspeito Belirne é o 
primeiro a reconliecer que: aSe a Allemanlia é O paiz do 
filosofismo, é tambein o paiz das metodificaçóes. O s  alle- 
mães sáo classificadores por excelencia, graças ao seu genio 
formalista». 

J á  vimos atraz os inconvenientes do e ~ ~ p i r i s m o  derivado 
do criterio subjectivista. O temperamento germanico, que se 
preocupa sempre com a topografia de qualquer estudo, não 
podia deixar de levar òs sabios daquelle paiz a procurar um 
diverso criterio para a sistematisacáo dos estudos juridicos. 

Foi o grande filosofo Leibnitz o primeiro q u e  indicou um 
dos principios scientificos a que o sistema dum codigo d e ~ e  
obedecer-o da classifica~áo dos direitos. uNáo tratando a 
jurisprudencia, diz Leibnitz, senão de direitos; e todos os 
direitos presupondo uma pessôa que o exerce e uma cotisa 
que delle é objecto, é urn metodo vicioso e falso tratar se- 
paradamente das pessoas, das cousas e das acções. Não se 
devem considerar os direitos senão em si mesmos, pelas suas 
diferencas intrinsecas. Náo são as pessoas e a s  cousas que 
se devem distinguir, mas os direitos e as obrigacóes cor- 
relativasn. 

Orientado por este principio, Leibnitz classificava os direi- 
tos, pelas suas origens ou causas determinantes, em cinco 
grupos : direitos derivados da ~zutu~-eqa, -da  coizveii~áo, - 
da posse, - du siccessúo, - do cielicto; classifica~áo que é 

muito semelhante á que se acha feita no art. 4." do nosso 
codigo. 

O r a  semelhante classificacáo, além de ter o defeito apon- 
tado por Bélime: de se n8o saber onde meter as provas e 
onde colocar as servidóes, que podem derivar da natureza, 
do contrato ou do testamento, é manifestamente insuficiente, 
visto Iiaver direitos que se não podein incluir ein nenhum 



desses cinco grupos, taes são os direitos derivados dos qirasi- 
coitfr-atos, quasidelictos e da lei, e os direitos de farnitia, que 
náo sáo derivados só da convenção, nein só da natureza. 

O criterio da origem não 6 ,  pois, O mais proprio para a 
classifica~ão dos direitos, classificagáo que, para ser bôa e 
racional, tem de estabelecer nitidamcnce as similliancas e as 
diferenqas e partir do simples para o complexo, dando sem- 
pre uma impressão de serie coordenada, sendo ncada uma 
das partes deduzida com tal arrificio, como diz Coelho da 
Rocha, que as antecedentes, sem serem repetidas, abram a 
porta e dêem a luz para a entrada das seguintes»; uma im- 
pressáo da vida do organismo do direi~o, dentro do qua 
cada instituição seja um sistema autónomo, mas interdepen- 
dente, cooperante, como num organismo animal vêmos os 
sistemas nervoso, circulatorio, digestivo, respiratorio e mus- 
cular, cada um dos quaes é um organismo com Lima função 
á parte, mas colaborando todos para a existencia do orga- 
nismo total. Além disto, é de impresciildivel necessidade, a 
meu ver, separar numa parte geral as normas relativas aos 
elementos do direito, isoladamente considerados, e todos os 
principias geraes, cuja dispersáo é bastante nociva para a 
boa interpretacáo e aplicacão das normas especiaes. 

I 5. Sistema de Thibaut. - Este notavel professor allernáo 
que, contra Savigny sustentára as vantagens da codificacáo, 
como vimos, expondo o direito romano no seu Sysfeni des 
Paizdekfen Rechts divide o corpo juridico em duas partes: 
geral e especial. Naquella, trata das leis, dos direitos em si 
proprios e sua origem, do parentesco, da capacidade civil, 
da classificaqão das comas, etc.; e nesta, classifica os direitos 
em direitos de govet-tzo, direitos reaes e direitos pessoaes. No 
direito de governo compreende o direito de,fiiiancas e o di- 
reito de policia, abrangendo este o pafrio poder e a tutela; 
e no patrio poder inclue o casamento, a adopcáo, a legitima- 

qáo, etc. Os  direitos pessoaes ou contratos são divididos em 
pr i i~c i~aes  e accessoi-ios. 

Este sistema náo só é cescessivamente didático, e iii\us- 
ceptivel de ser adoptado poy qualquer legisladors, como diz 
Bélime, mas assaz incoerente quanto á foriria por que faz a 
classificacão dos direitos e distribue as materias. Assim, tra- 
ta-se dos contratos ein geral no i . "  volume; da coinp1.a e 

venda no principio do 2." voluriie e da venda a rerro no fim 
deste; estuda-se o casamento a proposito do patrio poder, 
sendo este e aquelle direitos pessoaes e derivando do casa- 
mento alguns direitos reaes; fala-se ein direi10 dejizuiicus c 
direito de policia e dti-eito de goi$ei.no, assuntos e termos 
completameilte extraiihos ao direito civil. NPo pode, portanto, 
serneliiaiite sisteima deixar de ser rejeitado. 

16. Hist,ema de Teiseira (lc Freitas. - O goveriio brazi- 
leiro, como disse atrnz, cncarregára, em 1859, O notavel 
jurisçoiisulto Augusto Teiseira de Freiras de formular o pro- 
jecto dum codigo civil, á imitaláo do que, pouco antes, fizéra 
o governo portiiguez, dando egiial missão a Antonio Luiz de 
Scahra. Eiitre os dois jurisconsultos travou-se, entáo, a p ~ o ~  
posito do projecto do codigo ciyil poriuguez uina violenta 
disputa, escrevendo Teixeira de Freitas a sua i\kva Aposlilla 
á ceizs1ri.a do sr. A. de hforaes Cal-valho, etc., e respondendo 
Seabra nn sua Novissima Apostilla á diatribe do sr. A i lg~s to  
Teixeii-a de Freitas. 

No  primeiro destes follietos sustentava o seu autor: eque 
o sistema do codigo podia certairiente fundar-se no objecto 
do direito, que são coirsas e st7rlIios; a divisão primaria es- 
tava pois á flor da terra nesta dualidade: direitos reaes, jura 
i71 re, e dii-ritos pessoaes, que se subdividiain depois em di- 
reitos pessbaes Pias relacóes de fantilia, jz4i.a poiestafis, e em 
direitos pessoaes sobre as cotrsas, direitos pessoaes fias relacóes 
rivis ou jura itz rem. Todavia, o autor do projecto do co- 
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digo civil portuguez, consideraiido em separado as coirsas 
e os sei.vicos; dizendo dumas que lhe náo podiam servir de 
fundamento por ser iinpossivel classifical-as, e dizendo dou- 
tras que lhe não podiam servir de fundamenio pela sua natu- 
reza variavel e indefinida, concluia que as cousas e os se?-- 
i ~ i ~ o s  tambem não podiam ser a base do sistema. Mas,-- 
objectava elle - eram falsas tanto a conclusáo, como as pre- 
missas. É claro que as cousas, por si só, náo podiam servir 
de fundamento ao codigo, nem iampouco só os serviqos; mas 
dahi não se seguia que o não podessem ser as duas cousas 
por jurito; como iiáo era exacto que as cousas e os serviqos 
se não podessem classificar; etc., etc, 

Não se conclua, porém, daqui que Teixeira de Freitas pre- 
tendia basear o seu sistema sobre um elemento isolado do 
direito-o objecto (como Seabra o fizéra em relacáo ao su- 
jeito activo do direito), corno diz o sr. dr. José Tavares. O 
sisteiiia desse juriscoiisulto era baseado na clussi$cu~úu obje- 
ctiva dos direitos, o que é cousa bem diversa. Esse sisteina 
era disposto pela forma seguinte: TI-~ULO PRELIMINAR: Do 
logar e do tempo. - PARTE GERAL: DOS elemeiitos do direito - 
Pessôrts-Coirsrrs - Factos jiiridicos. P,ARTE ESPECIAI.: I .n DOS 
direitos pessoaes: direitos pessoaes ou obrigacóes em geral; 
-direitos pessoaes nas relacóes de fami1ia;-direitos pes- 
soaes nas relagóes civis (contratos). 2." DOS direitos r-eaes: 
direitos reaes em geral;- direitos reaes sobre cousas pro- 
prias ; -direitos reaes sobre cousas alheias ; 3." Disposi;óes 
conzuvs aos direitos reaes e ppessoaes: heranca - conciirso de 
credores - prescriqáo. 

O sr. dr. Jose Tavares considera este sistema insuficiente, 
((reduzindo-se afinal ao da distincáo dos direitos reaes e pes- 
soaes», adovtando alias o mesmo professor essa mesma dis- 
tincáo. Mas, não se pode contestar que este sistema é supe- 
rior ao do nosso codigo, visto que se faz nelle uma classificacão 
objectiva dos direitos; e se expóein, em primeiro logar, os 

eleiilentos do direito, e depois a funcáo desses elemeiitos e 
as relacóes que dahi derivam. E portanto um sisteina con- 
struido sob um criterio scientifico, embora este náo tenha 
sido posto em pratica com a devida precisão e correc~áo. O 
defeito está, apenas, em que a distiiicáo dos direitos eni 1-eaes 
e pessoaes não nos dá ou não exprime claramente todas as 
modalidades que os direitos civis podem assumir lia sua pro- 
gressiva complexidade, pois os dii-eitos de familia náo são 
direitos puramente pessoaes, nem tninpouco as sllcessóes, Iia- 
vendo nestas e naquelles, como veremos, cai.ateristicas que 
os tornam classes de direitos completamente distintas. Alem 
disto, as disposi~óes comiriis tinliarn o seu logar propi io na 
pa r /e  ~ e i . a l ;  salvo a hei-allccr, que devia coiistituir uma seccáo 
da pai-te especial. 'São estes os uiiicos defeitos que podem 
ser aponiados ao sistema; poisqiie iiáo tendo Te~xeira de 
Freitas completacio o seu projecto, não se sabe qual seria a 
distribuicão das niaterias dentro do plano formulado e apre- 
sentado apenas nas suas liiihas geraes. 

17. Rist,ema de Au~tin. - Se os jiiriscoiisultos iiiglezes, 
na sua maioria, são opostos a codifica@o das leis, seguem 
todavia Lim certo sistema na exposicáo das doutrinas nos 
seus tratados. Um desses juriscons~iltos, que se dedicou em 
especial a questão do metodo do ensino da jurisprudencia, 
foi John Austin, o qual, sendo professor de direito entre 
1828 a 1832, deixou indicado, a largos traqos, um sistema 
bastante complexo, baseado tairibeiii na distinciío dos direitos 
em reaes e pessoaes, mas dum modo original. Austin expóe 
primeiro o direito das pessoas ou a teoria da capacidade civil; 
classifica as cousas consideradas como objecto dos direitos; 
e exarniria os factos juridicos quc produzem ou extinguem os 
direitos. Ein seguida, trata dos direitos das coi~sas. Diride 
estes direitos em pi-irnarios ou derivados de factos licitos e 
secundarios ou saitccioizadores, dei-ivados de factos illicitos. 

* 



Os primarias sáo divididos em:- r . "  direitos i12 rem, emquanto 
cnistein por si e não estão combinados com os direitos ilz per- 
soiznm e podeni ser opostos ou valem contra toda e qualquer 
pessoa ; - 2.Vire i tos  iiz pei-soizam, emquanto existem por si 
e não combinados com os direitos iiz rewz e só  podem ser 
opostos contra uma ou mais pessoas determinadas;-3.' com- 
binacáo de direitos reaes e pessoaes;-4.0 universalidade de 
direitos e obr iga~óes .  O s  direitos iil rem subdividem-se em 
direitos í12 rem sobre as  cousas, sendo estas determinadas; - 
direitos itz rent sobre pessôas determinadas (escravos, servos 
e aprendizes); e direitos iir rent, sem objecto determinado e 
aos quaes correspondem absteiicóes que não dizem respeito 
a pessoas e cousas determinadas; taes são os  nzoi~o~olios. 

O s  direitos secirizdarios subdividem-se em direitos e obri- 
gaqóes resultantes de  delictos civis; e dirertos e obrigacóes 
resultantes de crimes. O s  primeiros coiistituem duas classes, 
conforme a violacão respeita a direitos in rem ou a dikeitos 
in pei-sotzanz. 4 primeira classe compreende a reilttegi.a;áo, 
pela legitima defeza ou pelas accóes possessorias; a satis- 
facáo, quando o objecto foi aniquilado, isto e,  perdas e 
damnos; ou a combinacão das duas formas. A segunda classe, 
compreende: I . @  direitos tendentes a constranger o devedor 
á execl~gão especzjica; 3 . O  direitos a receber uma somma eiii 
vez da execucáo espectj7ca; 3."  direitos a receber parte em 
dinheiro e parte em execugáo especifica. A proposito disto, 
trata das provas judiciaes. Na segunda parte, classifica os  
crimes em tefereiicia aos direitos e obrigaq6es de  que cori- 
stjtuinl viola5áo; e expóe as  formas do processo civil e cri- 
minal. 

Este sistema, gue se aproxima do de  Teixeira de  Freitas, 
é ' táo complicado c tem tnes defeitos, que nbo poderia scr 

aproveitado para a codificaqáo do direito civil; pois. em pri- 
meiro logar, a materia dos crimes e do processo náo pertence 
a o  codigo civil; e m  segundo logar, os direitos derivados de  

delictos cit~is e qirasi delictos tambem são direitos iiz personam, 
náo havendo razáo para  que sejam separados dos que deri- 
vam de coizti-aios e qi~ai-cniz/rafos. náo mencionando o autor 
a s  obrigacóes provenientes d a  lei. Além disto, outros defeitos 
importantes se  podcm notar, taes como: r . "  o de tratar do  
casamento só a proposito da capacidade civil, quando o devia 
tratar na  parte em que fala da cottzbiiza~~ío de direitos 1-eaes 
e pessoaes, em vez das transmissões ou  sucessões a titulo 
singular, as  quaes têem o seu logar yroprio entre os con- 
tratos;-2." o de  se referir ás condicóes essenciaes e acci- 
dentaes, causa r modo, e de mencionar as provas no capitulo 
dos contratos, quando essas materias deviam ser  expostas na 
parte geral. Só assim modificado e que o sistema de Austin 
poderia ser  aproveitado. 

18. Sistema de Zachariae. - O grande jurisconsulto alle- 
mão, Zachariae, que tantas obras notaveis deixou em quasi 
todos os ramos do direito, notando qu.50 defeituoso era o 
sistema do codigo civil francez, passara a expor a inateria 
deste sob um novo sistema, que os seus tradutores, Massé 
e Vergé, reconhecem como scienttjfco, sem que isto impe- 
disse que elles o alterassem, dispondo a traducão pelo sis- 
tema absurdo do codigoj 

Zacliariae divide o dii-eito civil ein teorico e pratico. O 
direito civil teorico tem duas partes: a i.a trata da adquisicáo 
do estado e c'a'pacidade civil, dos elementos que nella influem, 

r dos modos como o estado civil s e  extingue; -a trata 
dos objectos do  mundo exterior que podem pertencer ás pes- 
soas, seja isoladamente considerados, seja como pertencentes 
a uma universalidade jui.idica. Esses objectos, considerados 
na sua individualidade, súo cousas ou pess6as; dalii, direitos 
i.eaes e direilospessoaes. O s  direitos reaes compreendem a 
propriedade, as servidóes, os privilegias e as  hipotecas;-e 0s  
direitos pessoaes subdividem-se e m  direitos de obrigacórs e 



direitos e poderes marital e pateri~al, abrangendo aquelles as  
obrigaçóes e m  geral e os contratos, e estes o casamento tanto 
em relagão i i s  pessOas, como aos hens. Consideradw os  
objectos dos direitos em relaçáo a uma universalidade juri- 
dica, tarnbem se dividem em duas partes: - i." os bens em 
geral, isto é, o patrimonio, n exl~ropriacáo forcada, a penhora 
e a separacáo de  bens; - 2." as sucessóes legitima e testa- 
mentaria e as  doações. O direito civil pratico compreende 
a teoria das acqóes, as provas e a prescrição extintiva. 

Como se vê, o sistema de Zachariae tem bastante analogia 
com o de Teixeira de Freitas, embora este o não conhecesse, 
poisque não faz a mais ligeira referencia a esse notavel ju- 
rista germanico. 

Tambem este sistema é bastante defeituoso, além de ser  
extremamente didático e como tal de pouco facil adaptacão 
a utn codigo. Esses defeitos podem ser  resumidos nisto: 
i.' inclue nos direitospessoaes o casamento, que encerra tam- 
bem dir-eitos reaes; 2.' separa as doaqóes das obrigaqóes ou 
contratos; 3." expóe os principios geraes dum modo pouco 
logico, dispersando-os no principio, no meio e no fim; 4." con- 
sidera os  privilegias e as  hipotecas como direitos reaes, sendo 
elles, principalmente, garantias das obrigacóes; 5.' trata da 
separacão dos bens numa secção çompletamente desligada 
da do casamento. Não obstante estes e outros defeitos, o sis- 
tema de Zachariae foi adoptado por Aubry e Rau para o 
seu tratado de direito civil. 

' 

Erri todo o caso, já a q u i  fora111 separadas a s  sucessóes dos 
outros grupos de  direitos; e se distiiiguem os direitos de fa- 
milia dos coirti-atas e outras obrigaqóes. Pode, pois, este 
sistema ser resumido assim: Par te  geral-Do estado e capa- 
cidade civil. Partc  especial: r." Direitos rears; z." DU-eifos 
pessoaes: a) direitos das obi.igap3es; b) direitos da familia ; 
3." Direitos das szrcessóes. Transferindo-se o conteúdo da  parte - 
que  trata dos bem em geral e o contelido do direito civil 

pratico para a pai-le geral, salvo o que fosse materia pro- 
pria do codigo do processo; e separando-se os direitos de 
familia da  classe dos direitos pessoaes, teriamos o sistema de 
Savigny, como vamos ver. 

19. Sistema dc Swigny. - O sabio fundador da Escola 
historica, embora fosse adverso .á codificacáo, não o era da  
sistematisaçáo scientifica do ensino. Criticando e condenando 
lucidamente o codigo civil francez e o seu sistema, Savigny 
propoz-se expor o direito romano sob um sistema novo e 
perfeitamente original, embora baseado nos principios formu- 
lados, anteriormente, por Cocceio e Leibnitz. Dividiu, como 
Thibaut,  todo o corpo juridico em duas partes: napartegeral, 
tratou dos direitos em si mesmos ou nos seus elementos e 
dos modos como elles se adquirem e se extinguem; e na 
parte especial, classificou o s  direitos assim : direitos reaes ou 
direitos sobi-e as cor~sus - dit-ritos das obi-iga@s - direilos 
de familia -direiios de sucessnó. Mas, no proseguimento da  
sua obra, o célebre e sabio romanista abandonou o seu admi- 
ravel sistema, pois no 3." vol. trata da prova testemunhal e 
acaba pelo erro de facto e de  direito; c no 4.O vol. ocupa-se 
primeiro das doacóes e depois da maneira de contar o tempo 
entre o s  romanos, e outras incoerencias tacs que, até certo 
ponto, vieram justificar a critica de  Bélime contra esta uanar- 
quia de metodo, em que o estudioso se perden. Isto, porém, 
não constitue defeito do sistema, mas da  forma por que este 
foi observado; e mostra apenas que o mesmo sistema carecia 
d e  ser aperfeicoado na  sua parte geral, incluindo-se nesta 
muitos principios geraes que Savigny dispersou peia parte 
especial. 

S e  Savigiiy não soube pôr em pratica, A risca, o seu sis- 
teína, nem porisso deixou este de  ser  apreciado em todo o 
seu valor e seguido, com algunias correccóes, pelos mais 
notaveis jurisconsultos contemporaneos, como Windscheid, 



Dernburg, Braun, hlayiis, Regelsberger, Hegener, Ver Hees, 
Barre, Roth, TVaechter e Makeldey, na Allemanha; Unger 
e Exner, na Austria; Chironi, Abello, D'Aguanno, Fiore, 
Cogliolo, Gianturco, Gabba e outros, na Italia; Bufnoir, Sa- 
leilles, de Grasserie, Gény, em Franca; Lehr e Huber, na 
Suissa; Tomii e Oumé, no Japáo; Coelho Rodrigues e Clovis 
Bevilacqua, no Brazil; dr. Guilherri~e Alves Moreira, em Por- 
tugal. 

Táo  extraordinario sucesso não podia ficar eiicerrado nos 
tratados teoricos sem se manifestar no campo legislativo; e 
com efeito, o sistema de Savigny foi seguido e adoptado não 
só nos antigos codigos de Saxe e Zuricli, mas nos modernos 
codigos da Allemanha, do Brazil, 'do Japáo e no recente pro- 
jecto do codigo civil suisso, apresentado em 28 de maio de 
1904 á respectiva Assembléa federal. E até o codigo do 
Egipto foi disposto conforme este sistema, com excepcáo 
apenas dos direitos de familia e das sucessGes, os quaes, por 
estreitamente conexos com a religiáo desses povos, foram 
excluidos da codificacão. 

É certo que esyiritos apaixonados e retrógrados náo duvi- 
daram almdar a classificag2o de Savigriy de aciilpirica, seiri 
um principio superior, do qual sejam divisóes as classes em 
que se agrupam os direitos)). Alas, a opiniáo dominante de- 
rnonstroii bem que este sistema «é logicamente constituido, 
em que os diversos membros se prendem e se completam, 
sem se prejudicareni e sem se confundirem; tem pela sua 
tradiqáo logislativa e scientifica a vantagem de facilitar o es- 
tudo da legislacão coiilpnrada; é, como diz Cogliolo, um 
metodo que esta hoje radicado em nossa tradição e que seria 
dificil pôr de lado; além de que náo poderia ser seriamente 
combatido, poisque se funda em conceitos de logica rigorosa, 
embora ainda existam dificuldades de aylicagão e sejam pos- 
siveis vantajosas innovacóes no arranjo interior dos institutos>~. 

Tanto assim é, que o proprio Planiol, táo apaixonado pelo 

sistema do codigo civil francez, tão adverso a sistemarisaçáo 
scientifica, como vimos, foi proiito a confessar que: aa re- 
dacceo do codigo civil allemáo, preparado com uma especie 
de orgulho nacional, fera muito cuidadosa; que elle se dis- 
tinguia do codigo francez por qualidades sensivelmente diver- 
sas, sendo as principaes o espil-ifo scient$co c o espirito 
pratico; que o primeiro produzira, sobretudo, um metodo 
particular de redacçáo, procurando-se seguir uma ordem 
rigorosa na distribuicão das materias e colocar á testa de 
cada uma dellas formulas geraes bastante compreensivas 
para abraqar as  hipoteses náo previstas, e esforqando-se por 
estabelecer entro todas as disposiqóes do codigo uma suhor- 
d ina~áo  logica o mais peifeita possivel; e que, finalmente, 
o segundo d e s e ~ i b a r a ~ á r a  lei alleiná de todo o Eormalismo 
tradicional e inutilu. 

E náo se limitou a isto o eminente jurisconsulto francez. 
No seu artigo intitulado Code, na Grande Encyclopédie fran- 
caise, o mesimo jurisconsulto diz: oSe se quizer determinar 
pelo raciocinio as materias que devem ter logar num codigo 
civil, absiraccáo feita das conveniencias particulares de cada 
Estado, o estado actual da sciebcia tende a classifical-as em 
cinco partes diferentes: I .O  Uma pai-te geral, contendo as 
regras abstratas aplicaveis a todas as materias indistinta- 
mente. As teorias juridicas da nullidade, da representaçáo, 
da condi550 e termo, ganham em serem -postas na sua 
generalidade, em yez de o serem accessoriamente a uma 
materia determinada, como se fez no,codigo civil francez. 
2." A legislacão dos bens, ou como dizem os allemáes, o 
direito das cousas (Sachenrecht) compreendendo a classifi- 
cação dos bens, a organisacão da propriedade e .  os  diversos 
modos de a adquirir, especialmente as formas de alienacá0 
voluntac-ia; a posse e os seus efeitos, especialmente a usii- 
capiáo; os direitos reaes desmembrados da propriedade, cu- 
jos tipos principaes são o usufruto, as servidões reaes e a 
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enfiteuse. 3 . O  O direito das obrigacóes, compreendendo uma 
seoria geral e as regras especiaes dos diversos coiitratos: A 
confusão anti-scienfifica que reina no codigo francez entre 
as maneiras de alienar e os modos de se obrigar, é o resul- 
tado duma tradicáo Iiistorica pouco consciente. 4 . O  O direito 
das pessoas. Chama-se a isto, ordinariamente, sobretudo na 
Allemanha, di~e i to  da familia, Familienreclit. E um erro. 
Não se trata só de regular as condicóes, as formas e os 
efeitos do casamento e as consequencias do parentesco legi- 
timo ou natural. É preciso, além disso, determinar a perso- 
i~alidade, regular a capacidade juridica, etc. Quanto á condicáo 
dos extrangeiros, C antes assunto de tratados internacionaes 
do que da legislação civil. 5.O O direito suçessoral, com os 
'xus anexoâinseparaveis .da quota'disponivel e tesEameotosu. 

O triunfo do sistema de Savigny é, pois, quasi completo. 
E até os erros que se lhe apontam (depois de corrigido pelo 
codigo civil allemáo), se convertem em erros dos proprios 
çriticos; tal é o erro de Planiol em querer incluir as mate- 
rias da personalidade e da capacidade juridica no direito da 
fmil ia ,  quando taes materias poderiam entrar, com egual 
ou níaior razão, nos direitos ,I-eaes, nos direitos das obriga- 
@es ou nos direitos de si~cessáo; sendo, porisso, o seu logar 
poprio na parte geral. A classificaqáo das cousas tambem 
pertence á parte geral; a cousa é um elemento, náo só do 
direito real, mas de todo e qualquer direito, que náo tenha 
por objecto um similes facto. A condicão dos extrangeiros, 
pelo que toca ao exercicio de direitos de ordem privada, tem 
toda a vantagem em ser regulada, na sua generalidade, no 
codigu civil, em vez da dispersáo e incerteza em que tal 
assunto ficaria, sendo conservado, apenas, nos tratados, os 
quaes só têem por fim a concessão de regalias especiaes. 

E certo que o projecto do ccdigo civil suisso não tem a 
parte geral, mas apenas um titulo prelin~iiiar em doze aríi- 
p s ;  vindo a teoria geral dos factos jur.idicos no livro das 

obrigacóes; a classrfkapío dos beiis no dos direitos reaes; ri 

pet';onalidadr no direito da familia, etc.; e pelo artigo 9." 
aplicam-se taes disposicóes por alialogia i s  outras materias. 
Mas, este sistema é manifestamente defeituoso, não só pelos 
erros e abusos que podem haver na aplicacão das analogias, 
o~itrosim porque demonstra falta de logica, confundindo-se 
as generalidades com as especialidades, e constitue um méro 
prurido de innovacáo no sistema do codigo allemáo que é, 
atiás, na frase de Gaudemet ((uma obra prima de tecnica e 
de sciencia, magnifico resumo de todos os resultados adqui- 
ridos pela doutrina alleiná no decurso do seculo xixu; cujo 
metodo ncheio de coerencia, homogeneidade e precisáo, e 
duma tecnica rigorosamente fixada e fielmente seguida,' deve 
servir, se náo de modelo, pelo menos de tipo de comparagã~ 
para as codificaqóes racionaes do futuro*, na opiniáo de 
Oény; - cuja parte geral é, como diz Crome, aum modelo 
da abstracção germanican e deriva da idéa fundamental de 
que seria absolutamente absurdo recomecar a espôr, a pro- 
posito de cada materia de direito, noçóes que;aqui e acolá, 
voltam a cada passo nuin sistema juridico, como as questões 
de condicáo, termo, simula~áo, erro, prescriçáo, represen- 
t a + ~ ,  provas, etc., etc.;-e que, em summa, na frase de 
Alexandre Alvarez, aé a ultima palavra da sciencia juridica 
tontempdranta e chamado a ser& de modelo ás codificacóes 
futurasa. 

Entre nós, o unico jurisconsulto que rejeita a classificagáo 
de Savigny e o Sr. dr. José Tavares, que lhe prefere, seguindo 
Capitant, a velha distincáo em direitos reaes e direilospes- 
soaes ou de credito. Entende o distinto professor que na clas- 
sificacão germanica não tem superioridade alguma sobre d 
tradicional; pois, os direitosde farnilia, tendo por objecto as 
rekaqóes familiares, isto é, as que ligam diferentes pessoas 
pelo facto natural do parentesco, reduzem-se sempfe a &r- 
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pessoaes ou de obrigaqáo; e os direitos de sucessáo resol- 
vem-se em direitos reges ou em direitos familiares, visto que, 
tendo esses direitos por origem o testamento ou a consti- 
tuicáo natural da familia- salvo o direito sucessorio do 
Estado, que tambem se pode considerar baseado na consti- 
tuicáo da grande familia politica- no primeiro caso, o direito 
sucessorio só existe após a,morte do testador, sendo um di- 
reito. efectivo sobre o seu patrimonio, que é, portanto, consti- 
tuido por direitos reaes e por direitos de obrigaqáo; e no 
segundo caso, a sucessão legitima constitue, antes da morte 
do autor da heranqa, um direito de familia, e depois da sua 
morte, um complexo de direitos reaes e de creditou. Acres- 
centa ainda o illustre professor que, asob o ponto de vista 
doutrina1 e legislativo, seria aceitavel urna classificaqáo dos 
direitos que reflectisse as principaes institui~óes do direito 
civil; mas é neste sentido muito imperfeita a classificacb 
germanica, porque náo faz referencia a muitas instituiqóes 
do direito civil, e algumas dellas fundamentaes, como a per- 
sonalidade, os contratos, a responsabilidade, a propriedade, 
etc., pois só por um esforqo de logica, mais ou me:ios rigo- 
roso, se incluem os direitos destas instituiqóes nos quatro 
termos da classificaqáo; mas, em todo o caso, subsiste a im- 
perfeicáo indicada». 

Salvo o devido respeito, toda a critica do sr. dr. Tavares 
é que me parece bastante fallia de logica; porque, segundo 
o mesmo illustrado professor eas principaes instituiqóes do 
direito civil são: o direito da peusonalidaJe, a fariiilia, os 
direitos reaes sobre as cousas, a propriedade, os contratos, 
as obrigaqóes e as sucessóes», e todas estas instituicóes as 
considera abrangidas nos dois termos : direitos reaes e dii-eitos 
pessoaes ou de obt.igagão, em termos que a classificaqáo ger- 
manica náo é, para elle, superior á tradicional. Ora a classi- 
ficaçiio germanica dá-lhe, em vez de dois, quatro grupos, c 
todavia o sr. dr. Tavares os julga insuficientes ! 

Mas, o direito da personalidade não 6 ,  nem foi jámais con- 
siderado como direito sob o ponto de vista objectivo, con- 
creto, para que deva entrar nos quatrg grupos referidos. 
A personalidade náo é uma relucão de direito; é a suscepti- 
bilidade de direitos e obrigaqóes, o conjunio das qualidades 
juridicas dum sujeito ou pessôa; e a pessôa é um eleniento do 
direito, que é estudado ou regulado na parte geral do codigo. 

Os  contratos tambem não são direitos diversos das obri- 
gacóes para que devam constituir grupo á parte, da mesma 
forma como o homem não deixa de ser manzzfèro e artimal. 
O sr. dr. Tavares tambem os inclue nos direitos pessoaes, 
que nada mais sáo do que os dii-eitos das obi-igagóes da clas- 
sificacão germanjca. 

A responsabilidade civil é tainbem uma obi-igacáo derivada 
dum facto iliicito, e entra porisso no direiio das obrigacões. 

A propriedade será, porventura, um direito diverso das 
direitos reaes sobre as ousas? Tanto náo e, que o sr. dr. 
Tavares a inclue nos direitos reaes; e nos direitos reaes está 
ella incluida na classificação germanica. 

Náo vejo que seja preciso um esforco de logica para se 
considerar a propriedade como direito real e os contratos 
como obrigacões, pois já no direito romano elles assim con- 
siderados eram. Vê se daqui, pois, que a classificaçáo ger- 
manica é muitissimo aceitavel, sob o ponto de vista doutri- 
nario e legislativo, visto <reflectir todas as instituiqóes do 
direito civiln indicadas pelo sr. dr. José Tavares. 

Esforqos de logica são os que o illustre lente faz para re- 
duzir um direito complexo, como o da sucessão, a direitos 
reaes e pessoaes. Pois, se ha um grupo de direitos, que náo 
são só reaes, nem só pessoaes, mas simultaneame>zte direitos 
reaes, pessoaes e familiares, é evidente, e de pura logica, 
que elles devem ser classificados á parte. E m  quimica, clas- 
sifica-se a agua entre os mineraes liquidos, apesar de poder 
ser reduzida a oxigenio e hidrogenio, - dois gazes de diversa 



atomicidade. Dizer que a s~rcessáo legitima constitue um di- 
re.ito d e  familia antes da morte do autor da heralica e depois 
da morte se trailsforma em direitos reaes on de credito, é 
um simples absurdo! r . O  Porque, antes da morte do autor 
da herança, poderão existir direitos de familia, mas com cer- 
teza não ha sucessão legitima, pois a isso se opóem a logica 
e os artt. 1556.', 200g.~, 2 0 1  1.' e 2042.' do nosso Codigo 
Civil. - 2.' Porque, depqis da morte do autor da heranca, 
se a massa desta é constituida por direitos reaes e de obri- 
gaqáo, tambem é certo que o direito dos herdeiros é derivado 
unica e exclusivamente do direito de familia, sendo o direito 
do Estado baseado rza lei (Codigo Civil, art. 1969.~ e seguin- 
tes). Tambem na sucessáo testamentária os direitos dos her- 
deiros e Legatanos são baseados neste facto juridico- o tes- 
tamento, e neste facto natural -a morte. Quer na sucessão 
legitima, quer na testamentiiria, elles são direitos sui generis, 
que so se transmitem após a morte do titular delles, e só 
apbs a sua morte podem ser aceitos, o que i ã o  sucede aos 
demais direitos e obrigacões, com os quaes de nenhum modo 
devem aquelles ser confundidos. 

Esforce de logica é tambem a reducçáo dos direitos de 
familia, baseados no facto natural do parentesco, 'a direitos 
pessoaes ou de obrigap50: 1 . O  porque lia naquelles esse facto 
natural, essencial, carateristico, que não ha nestes; 2." porque 
aquelles são direitos que so se podem dar entre determinadas 
pessôas, e porisso náo podem ser alienados; que não têem 
natureza econornica e comei.cial, taes sáo os direitos dos 
paes de reger as pessôas e bens dos fillios menores, de os 
educar, proteger, alimentar; o direito de exigir alimentos; 
e certos direitos derivados da sociedade conjugal; 3 . O  porque 
das relações c$ fainilia derivam direitos reaes, como o dote 
e a respectiva Iiipoteca, etc. Os  direitos de familia constituem, 
portanto, um grupo menos complexo do que o da sucessão 
e mais complexo do que uma simples obrigação, e do que 

um simples direito real; e devem, porisso, ser tambem clas- 
sificados a parte. 

A classificar,áo táo huminosamente engendrada pela men- 
talidade poderosa de Savigny não é, portanto, t io  defeituosa 
como ao sr. dr. José Tavares pareceu. Pelo contrario, é a 
unica que, ate hoje, se pode considerar perfeita; a iinica que 
obedece, como todo o sisteina, aos preceitos da logica e está 
subordinada a um principio scientifico. Mas, suposto não seja 
isto bastante, vamos demonstrar mais largamente as razóes 
teoricas e praticas dessa perfeição. 

Já vimos atraz que era tendencia natural do espirito hu- 
mano e porisso um metodo verdadeiramente scientifico partir 
do simples para o complexo, do mais geral para o menos 
geral; e que toda a evoluqáo social e scientifica se fizéra 
nesse sentido, como Guillauine de Greef luminosamente de- 
monstrou em duas bellas obras. 

Tambem Cogiiolo diz que o progresso juridico se efectua 
pelos seguintes modos: em primeiro logar, aumentando as 
normas juridicas e provendo ao maior numero possivel de 
necessidades; e em segundo logar, coordenando estas normas 
e elevando o espirito a formulas cada vez mais geraes. 

Este processo de generalisa$io e a consideracão dos aspe- 
ctos anatomico e fisiologico do organismo do direito levam 
a constituir nos codigos uma parte geral, contendo a matefia 
de aplicação comum, ao lado duma parte especial, em que 
se incluem as relaçóes de direito nas suas multiplices varie- 
dades. 

O primeiro criterio classificatioo, oferecido pelo desenvói- 
vimento natural e espontaneo do direito, leva-nos assim a 
pôr de um lado todas as rela$óes de direito e doutro lado 
tudo o que não fôr uma relacáo de direito.%as, o que é o 
direi to ? 

E m  todo o direito, esiudado anatomicamente, e n o  seu 



estado estatico. vemos o szrjeito activo e passivo, o objecto 
e uma relacáo entre o sujeito e o objecto; e alguns autores, 
como chironi, E d m o v  Picard e dr. Guilherme Moreira, 
acrescentam um quarto eleiuento, que ta~iibem reputo essen- 
cial - a garantia, n protec$áo-coac$ão, que outros preferem 
tratar,- mas com menos razáo,-na parte em que se estuda 
o direito no seu estado dinamico: Tudo o que não fôr a re- 
h;&, ha de ser O sujeito, o objecto ou a garaiitia. Mas, con- 
siderado fisiologicamente, no seu estado dinamico, vemol-o 
mover-se sob a accgo duma forca que a grande maioria dos 
juristas chama facto jt~ridico e Edmond Picard denomina 
jt~rigeno, -um neologismo que exprime melhor a idéa. O 
facto jurigeno é o que origina, modifica ou extingue os di- 
reitos. O facto jurigeno náo é, portanto, um elemento com- 
ponente do direito, como .alguns autores o consideram; é 

alguma cousa de externo, que aparece e sé esvae sem deixar 
de si residuo apreciavel, a náo ser na modalidade por que se 
apresenta a propria relacáo do direito. Na parte geral entram, 
pois, os fetzúmenos capazes de estabelecer a relacão entre os 
outros termos elementares. Temos assim feito a anatomia do 
direito e examinado, no seu estádo estatico, as forcas que 
dáo vida ao seu organismo; e porisso a parte geral trata de: 
pessôas, cottsas, factes juridicos e g a r a ~ ~ t i a ,  e todas as regras 
geraes aplicaveis ás rela,cões de direito, de qualquer especie 
que séjam. 

Quando, porém, estudamos a fisiologia do direito, as fun- 
cóes desses elementos e dessas forcas, e os produtos dessas 
funqóes, vemos, que o sujeito do direito, o homem, tendo 
acima de tudo a necessidade de existir e de se aperfeicoar, 
procura directamente as cousas de que carece para a satis- 
faqáo dessas necessidades; porque é instintivo e logico dis- 
pensar-se o auxilio doutrem quando delle se não carece. 
Desde os primitivos tempos, isto assim foi sempre. Quando 
O homem era apenas um animal frugivoro-erbivoro, decerto 

colhia por si os frutos e ervas de que carecia para se alimen- 
tar ou os objectos precisos para as suas elementares neces- 
sidades. Ha, pois, uma relacáo directa e immediata entre O 

sujeito c a cousa; uma rela~áo simples, que náo depende do 
consentimento allieio, embora todos tenham o dever de a 
respeitar. Temos assim os direitos reaes, abrangendo a pro- 
priedade e todos os direitos que 'sá0 fracqóes desta mais ou 
menos extensas. 

Mais tarde, quando o homem se náo bastou,e careceu do 
auxilio do seu semelhante; provavelmente desde a época da 
caca e 'da pesca, e desde que se estabeleceram as primeiras 
trocas de alimentos, de armas, de pelles, etc., relacóes que, 
na proporcão do incremento e variedade das necessidades, 
forà,~? e váo p;ogredindo continuamente; as relacóes de di- 
reito tornaram-se mais complexas; as cousas continuaram a 
ser um elemento dellas, mas secundario; o papel principal 
ficou pertencendo, ao lado do sujeito do direito, sujeito activo 
ou crédor, a um sujeito passivo, sujeito da obrigacão ou deve- 
dor, que se obriga, não só a dar uma cousa, mas a fazer OU 

não fazer um acto. Eis como tivemos um grupo de relaqóes 
chamadas direitos das obrigacóes, que presupõem os direitos 
reaes,' e portanto mais complexos do que estes. 

Mas, náo tendo o homem s6 necessidades economicas, 
artisticas, scientificas, religiosas, moraes e polidcas; - tendo 
ainda outras, muitissimo imperiosas,-as sexuaes ou gefze- 
ticas, ao principio instintivas, mais tarde tambem conscientes, 
sentimentaes, moraes; e nascendo dalii um agregado de indi- 
viduos, - a familia, com a obrigacão imposta pela natureza 
e pelos costumes: aos paes, a de alimentar, criar, educar, 
proteger a prole; ao maridó, a de defender e sustentar a 
mulher; e a todos, a de se auxiliarem mutuarnentc, náo só na 
satisfacáo das necessidades economicas, mas na defeza da 
sua integridade fisica e moral contra os ataques dos outros 
homens, - donde, os primitivos grupos gen.eticos,gde indi- 
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viduos crescidos em torno dum varão, a elle ligados pelo 
sangue, pelos instintos, pelos habitos, pela comunidade de 
domícilio ou paiz, de idéas, de crencas, direitos e interesses, 
-o  çlaa, a geiis, -as relaçóes de direito aumentaram de 
complexidade, abrangeudo: relaçóes natzn-aes, permanentes, 
inalienaveis; relacóes juridicas permanentes ou náo, aliena- 
veis ou não, e& pessoas, - obrigafóes; relacóes juridicas 
entre pessoas e cousas, -direitos reaes. Este grupo de rela- 
çóes constitue os direitos de faniilia. 

Falecido, porém, o varão, o chefe da familia ou grupo 
consanguineo, outro varão o vinha substituir, inantendo-se 
unido o grupo e continuando a ser sustentado com as cousas 
ou bens para esse fim acumulados pelo anterior chefe e com 
os adquiridos pelo novo, embora com o auxilio dos membros 
válidos do grupo. Mais tarde, a força de expansão do grupo 
produz a sua desagregação ou fraccionamento, arrastando 
comsigo o fraccionamento dos bens, cada vez que morre o 
chefe, embora sem prejuizo dos lacos liereditarios e tradi- 
ciona-es de parentesco. Ou o chefe, privado da familia, mas 
tendo o direito de p~opriedade sobre os bens pessoalmenre 
adquiridos ou recebidos dum anterior adquirente, e não que- 
rendo deixal-os ao abandono, escolhe quem os possa fruir 
por sua morte, alguem que lhe merece afeiçáo e lhe supre a 
familia; ou julgando os seus bens sobejos, além dos necessq- 
rios para a familia, entende dever contemplar outras pes- 
soas que Ibe sáo afeiqoadas. Ou falecendo subitamente o 
proprietario dos bem, sem dispor delles, nem ter quem, 
pelos laços consanguineos, a elles se possa julgar com direito, 
por forca da presunção legal baseada nesses laços, esses bens 
são recolhidos pelo Estado, n ã o  por ser este a grande fami- 
lia politica, mas porque lhe interessa que elles náo fiquem 
ao abandono, com prejuizo de c u l ~ u a  e da riqueza publica 
ou social. Surge assim um novo grupo de direiios ainda mais 
somplexo do que os precedentes; porque náo só contem os 

direitos reaes, os direitos das obrigaçÓes e os direitos de fa- 
milia, rrias sáo direitos caraterisados pela circurnstancia de 
os primeiros dois só poderem ser transmitidos, em geral, 
iirter vivos, ao passo que neste caso só o podem ser post 
mortem do transmitente ; - distinguem-se dos direitos de fa- 
milia em que podem ser sempre renunciados, salvo O prejuim 
de terceiro, e podem existir, náo só entre parentes, mas 
tambem entre extranhos, e até entre um particular e o Estado 
ou outra pessoa moral;- e se distinguem de todos os tres 
grupos, isoladamente considerados, em que a adquisicáo 
delles exige um facto adquisitivo da parte do proprio adqui- 
rente; ao passo que neste novo grupo a adquisiqáo deriva da 
méra vontade (ioutrem-o testamento, ou das disposicóes 
da lei baseadas na relacáo de parentesco, ou da méra dispo- 
sicão da lei. Taes sáo os direitos de sztcessáo. 

Desta rapida exposiçáo se vê que: não pode haver sistema 
mais scientifico, mais logico, mais natural, pois que acompa- 
nha, na sua progressiva complexidade, a propria evolucáo 
social; e náo é um sistema artificial, empirico, como O do 
nosso codigo, aliás tão gabado pelo seu autor, que o consi- 
derava a ultima palavra em materia de sistematisac%o. Na 
dassificaçáo germanica náo ha confusáo possivel; não ha 
direitos que nelles se não compreendam; e nenhuma relaqáo 
de direito poderá surgir, qualquer que seja a forma social 
futura, que não seja um direito real, ou uma obriga~áo, ou 
um direito defamilia ou uma sricessáo: 

Este sistema, náo só facilita o estudo da legislacZo com- 
parada, não só é o unico que poderá permirir a codificacáo 
do direito privado internacional ; mas é tambem o unico que 
resolve o problema da unificacáo do direito privado, do que 
é bôa prova o magnifico tracedo dc direito coinercial do 
illustre Cesare Vivante, que se encontra dividido em pessdas 
-comerciantes e sociedades cornerciacs, cozrsas e obriga~óes, 
tendo incluidos nesta parte os factos e actos juridicos em 



geral e a prescricáo. Todos os chamados actos comerciaes 
ou actos dr comercio podem ter o seu logar dentro dos gran- 
des grupos ou tipos juridicos: direitos rrnes e direitos das 
obriga$óes, ficando como estes subordinados aos mesmos 
princípios geraes. 

Penso ter demonstrado assim as vantagens e os mereci- 
mentos incontestaveis do sistema de Savigny, que é o aue 
prefiro a todos os mais. 

Algumas questões secundarias 

Discutem os sectarios do metodo de Savigny, hoje conhe- 
cido por nretodo germanico, a disposicáo que devem ter os 
quatro grupos de direitos que acabamos de examinar. Savigny, 
Windscheid, Dernburg, Chironi, Cogliolo, Barre, e os codigos 
de Saxe, Zurich, Japáo e Egipto, abrem a parte especial com 
os direifos reaes. Roth, Gianturco, Gabba, D'Aguanno e Lehr, 
o codigo civil do Brazil e o novo codigo civil suisso (ainda 
em projecto), comecam com os direitos de familia. Coelho 
Rodrigues e o codigo civil allemáo começam pelos direitos 
das obriga~úes. 

O nòtavel ~urisconsulto' Clovis Bevilacqua, autor do pro- 
jecto do codigo civil brazileiro, justifica a precebencia dos 
direitos de familia pela forma seguinte: 

r . O  No grupo das relacóes de familia, diz elle, a idéa pre- 
dominailte é a da pessôa; como no direito das cousas, a idéa 
predominante é a propriedade em seus diferentes aspectos; 
como no direito das obrigacóes é a de credito, e no das su- 
cessões é a da transmissão hereditaria dos bens que o homem 
acumula para aumento da sua forca de expressão vital. Ora, 
se.bem que a idéa de honrem seja mais extensa do que a de 
pessôa, é certo que para o direito privado em sua pureza 
todo o homem 6 peçsôa; portanto, a consideragáo social e a 
propria logica aprovam o argumento que o bom senso e o 



criterio juridico haviam fornecido ao eximio Gaio e que as 
Institutas de Justiniano reproduzem: pt-i2s de persopis vi- 
deamus, qttarunz causa jus constit~rtus est. E o liomem, a pes- 
soa, o sujeito do direito que primeiro se deve destacar, enca- 
becando a série dos grandes grupos de relacóes civis. 

2 . O  Adoptando o criterio classifjcador da generalidade de- 
crescente, depois da parte geral, na qual se incluem, sob 
uma feiqáo abstrata, os principios aplicaveis a todos os mo- 
mentos, situacáo e formas do direito privado, devemos enfren- 
tar os institutos juridicos do direito da familia, que são fun- 
damento de toda a sociedade civil; interessam, como diz 
Menger, a base natural da sociedade e têem portanto maior 
generalidade do que as instituicóes juridicas da propriedade. 

3 . O  Se o homem, socialmetite considerado, tem primazia 
sobre o homem como initividuo; se os interesses altruistas 
preferem aos egoistas; se, como reconhece Savigny, os bens 
sáo uma extensáo do poder do individuo, um atributo da sua 
persplidade,  cabe a precedencia, por amor da sociologia e 
da logica, aos institutos da familia, circulo de organisação 
social, sobre os institutos economicos, meios de assegurar a 
conservaqáo e o desenvolvimento da vida sociar. 

4." Savigny, cuja exposi$áo das materias comeca pelo di- 
reito das cousas, reconhece que a ordem natural segundo a 
.qual rios aparecem os institutos seria partir do direito da 
familia para passar em seguida ao direito das cousas, ao das 
obrigaçóes, volver ao da familia aplicado e terminar com o 
das sucrssóes. Mas, para 1120 scizidir odireito da farnilia em 
duas partes, resolve transportar o que elle denomina o direito 
da fa~nzliapriro para o logar onde se deve achar o aplicado. 
É porém preferi'el considerar as relaqóes de familia em sua 
integridade ondc cllas se nos apreseiitam; porque, se a idéa 
capital ahi se encontra, os seus naturaes desenvolvimentos 
devem ser por cila atraidos. 

5.' É certo que, no descerrarmos a influencia das relasóes 

de família sobre os bens, iremos encontrar as noqóes de pro- 
priedade e de obrigacóes. Porém, esse inconveniente, que 
não será facilmente elidido, seria maior ainda se iniciassemos 
a série dos grandes institutos civis pelas obriga~óes, porque 
estas implicam forcosamente a noção da propriedade, desde 
que transponliam o circulo restrictissimo das prestacóes de 
servicos reciprocas ; e oferecem no seu conjunto um coticeito 
mais complexo e menos geral do que o da propriedade. Nem 
seremos melhor aventurados se assentarmos ,como ponto.de 
partida o direito das cousas, pois basta recordarmos as limi- 
taçóes impostas ao dominio pelas relaqóes de visinhanca, pela 
indivisáo e pelos onus reaes para evidenciar-se quanto a teoria 
das obrigaqóes interessa ao conliecimento dos diferentes ins- 
titutos que fvhnam o grupo do direito das cousas. 

Coel!~o Rodrigues, por sua vez, pretende sustentar como 
logica a precedencia do direito das obrigacóes, pelos funda- 
mentos seguintes: - i." porque tratando-se no 3." livro da 
parte geral de faclos e actos juridicos e derivando duns e 
outros obrigacóes, devem ser estas logicamenre o objecto d o ,  
1.O livro da parte especial; - 2 . O  porque os contratos tendo 
porJinr a adquisi~áo da propriedade, náo podiam ser. tratados 
depois desta, sem se pôr o fim antes do meio, o que é con- 
trario á logica e á realidade dos f a c t ~ s  da vida pratica;- 
3.' porque, só num estado social adeantado se pode fundar 
a propriedade; e até então a humanidade não teria podido 
subsistir sem a troca de serviqos entre seus membros; os 
serviqos, portanto, precederam logica e historicamente a prw 
priedade. 

A exposicáo ji feita, no capitulo precedente, da evoiucáo 
dos quatro grandes institutos do direito civil, poderia, tornar 
dispeiisavel a critica destas razóes expendidas por dois emi- 
nentes jurisconsultos brazileiros a favor do logar primordial 
do direito da familia, ou do direito das ob~igaqóes. A diw 
cussão dessas razóes, porém, não servirá s e n k  para a melbw 



confirmacão da ordem sistematica apresentada como senda 
a preferivel - a de Savigny. 

Antes de mais, temos de por de lado a autoridade do co- 
digo civil allemáo, que comeca pelo direito das obrigacóes, 
por motivos puramente nacionaes; pois o direito das obri- 
gacões, antes de deliberada a promulgacáo dum codigo civil 
completo para todo o imperio, achava-se já codificado no 
chamado projeclo de Dresde; e como tivesse falecido ines- 
peradamente o j~~risconsulto von Kubel encarregado da re- 
daccáo desta parte do codigo, foi aproveitado pela comissão 
esse projecto de Dresde e inserido logo em seguida á parte 
geral, ao passo que os tratados das causas, da familia e das 
sucessóes tinham de ser ainda redigidos; e como ninguem 
fez questão por tal facto, visto a discussáo ter versado sobre 
pontos restritos, a ordem estabelecida no projecto ficou in- 
tacta; mas sem ter nisso influido uma preferencia dobtrinal, 
pois todos os jurisconsultos que intervieram na redacqáo 
desse codigo colocam, nas suas obras, em primeiro logar, 
o direito das cousas, excepto Rotli, que antepõe, como vimos, 
o direito da fanzilia. 

Ponhamos tambem de parte o argumento de autoridade 
q&e possa basear nas licóes do Sr. dr. Alves Aioreira, que 
iniciam a parte especial pelas obi.iga,cões; porque este illus- 
trado professor, tendo jii afirmado a primazia do dz'i.eito das 
covsas na sistematisacáo do direito civil, ocupou-se em pri- 
meiro logar das obrigacóes unicamente pela conveniencia de 
trrrrn os seus aluirmos, para a bòa compreensáo do insriruto 
da propriedade, os necessarios conheciirientos do direito ro- 
mano e da sciencia economicn, como declarou no seu dis- 
curso de abertura do anno lectivo de igoJ-1904. 

Isto posto, O criterio da prepooderaocia social de certos 
institutos juridicos sobre outros, adoptado por Bevilacqua, 
nem 6 susceptivel de ser determinado, nem é seguro para a 
classificação das instiiuicóes de direito, a qual tem de ser 

feita pela afinidade juridica e pela diversa complexidade 
destas e iiáo pela sua importancia. 

O argumento baseado num texto de Gaio pode ser prece- 
dente p a r a o  estudo du esfaiio civil ou da personalidade; e 
esse estudo faz-se na parte geral. A familia não é um ele- 
mento do direito; é a relacáo de dir-pito existente entre pes- 
soas oriundas do mesmo tronco ou ligadas pelo matrimonio. 

E certo que a familia pode ser considerada em seus ele- 
mentos puros, isto é, no estado e relacóes pessoaes dos seus 
membros, OLI em sua aplicacáo aos bens, conforme a judi- 
ciosa distincáo de Savigny. Mas os interesses juridicamente 
protegidos nas relacões de familia residem principalmente 
na sua aplicacáo ao yatrimonio. <IA familia, diz Windscheid, 
náo é unicamente, nem principalmente, uma relaçán de di- 
reitos, E acrescenta o professor Goldschinidt: «As relacóes 
de familia sáo reconhecidas como relacóes de direito e re- 
gidas por prescricóes legaes, entre outros motivos, pela in- 
fluencia carateristica e importantissima que exercem sobre o 
patrimonio)). 

O regimen dos bens na sociedade conjugal; o dote com 
o seu carater de pcopriedade especial; a distincão dos bens 
da mulher em parafernaes, arrhas, alfinetes, apanagios; os 
atributos do patrio poder quanto a administracáo e usufruto 
dos bens do filho-fzmitia; a natureza destes bens e sua admi- 
nistracáo na tutela; a obrigaqáo de alimentar, educ'1r e pro- 
teger a prole; todos estes e outros direitos reaes e de obri- 
gacáo, que nascem e se exercem na fainilia, são as relaqóes 
juridicas mais importantes nessa esfera. Ora, se náo convem 
scindir as instituicóes, tratar separadamente do direito d e  
familia puro e do direito de familia aplicado, e se este é o 
conjunto das relações do direito patrirnonial da familia, é 
evidente que, só depois de expÓstas as regras d e  direito 

* 
sobre o patrimonio, isto é, depois dos direitos reaes e das 
obrigapjes, se devem expor as relacóes de familia. 
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Aos outros argumentos cumpre opor o seguinte : 
I . "  A idéa da pessoa é tão predominante no direito d a  

familia como em qualquer outro, náo podendo tal razão ser 
invocada para a precedencia daquelle, ou podendo sêl-o para 
a de todos. E mesmo a idéa predominante em taes relacóes 
é a de yar-entesco e náo a de pessôu. 2." Tambetn não pro- 
cede o argumento de ser a familia base da sociedade, pois 
esta e aqueHa compóem-se de individuos ligados por obriga- 
cóes e que náo poderiam subsistir sem coilsas ou bews. H a  
individuos, que iiáo têem familia, e nem porisso deixam de 
exercer direitos reaes e obrigacóes, tendo estes direitos, por- 
tanto, maior generalidade do que os de familia, devendo 
notar-se tambem que, historicamente, já antes de haver fa- 
milia regularmente constituida, o homem exercia a proprie- 
dade e prestava ou exigia serviços. 3." O proprio Beviiacqua 
reconhece que o 'direito de familia abrange as nocóes de 
propriedade e obrigacóes; é portanto um direito mais com- 
pkxo. 4 . 9 e  os institutos economicos são os meios de asse- 
gurar a conservacão da vida social, é logico que devam elles 
preceder a quaesquer circulos de organisacáo social que, 
sem aquelles, não esistiriam. 5." As limitações impostas ao 
direito de propriedade presupóem a existencia da propriedade 
perfeita e absoluta, pois não as obrigacóes limitar o 
$% náo existia; devendo notar se que, mesmo quando o 
obiecto duma obrigacáo náo é Lima cousa, mas um servico, 
a inexecuçáo deste converte-se em prestacão de cousa, de 
indemnisacão pecuniaria. 4.' Dos factos e aitos juridicos de- 
rivam náo só as obrigações, mas todos os direitos; e se os 
contratos são os meios de se adquirir a propriedade, tambem 
é certo que o vendedor ou transmiterite já tinha a proprie- 
dade da cousa antes do contrato por que a cedeu, e que a 
propriedade pode ser adquirida sem dependencia de con- 
trato? por ocupacáo ou méra posse, variando neste caso, 
apenas, a duracão do praso da prescricão, conforme as qua- 

Idades da posse. 7 . O  É falso que, historicamente, os servicos 
tenham precedido a propriedade, pois a primeira e a mais 
instante necessidade do homem é a de se apropriar das cousas 
indispensaveis ri sua subsistencia. É certo que a isto acode 
Coelho Rodrig~ies alegando que: a primeira necessidade do 
hoiiiein é a da amamentacáo, que é um servi~o rnaterilal; 
mas esta objecção chega a não ter seriedade. Queni seria a 
mãe de Adáo e Eva ? Em que seios teriam elles mamado ?. . . 
S e  a amamentacão é um ser-vico, elle entra na reIacáo.de 
familia, e não é uma obrigacáo autónoma, derivada dum 
facto juridicq mas dum facto natural. Além disto, se exami- 
narmos a evolucáo historica do direito, veremos que, iios- 
tempos priqitivos, não havia a distincáo de direitos reaes e 
pcssoaes ou obrigacões. aA massa homogenea dos direitos, 
continha-se na maizusn, diz Cogliolo, sendo da mesma opiniáo 
o sabia Sumner Maine. 'Todos os direitos eram reaes; todos 
eram exercidos e se defendiam por uma forma unica de pro- 
cesso - a viizdicatio. Mas: ainda depois que, ao lado da actio 
in-rem apareceu a actio in persofzam, muitos contratos, como 
os de mutuo, deposito, penhor, comodato, foram considerados 
como direitos reaes. 8." Finalmente, negar que os direitos 
reaes têem precedencia logica, natural e historica sobre todos 
os institutos juridicos, que o fenomeno economico é o mais 
geral de todos os feuomenos sociaes, o mesmo é que afirmar 
a.possibilidade de viver o homem sem as cousas ne'cessarias 
para a sua subsistencia e negar que a apropriação e a vida 
sejam direitos absolutos ou originarios. 

Discute-se tambem se a represetzlapfo e a p-escricão de- 
vem ser tratadar na parte geral ou na especial. Segundo a 
maioria dos sectarios do metodo gtxmanico, a representaçáo 
deve ser evidentemente tratada na parte geral, visto que se 
pode dar em toda a sorte de relacóes jurídicas, sem depen- 
dencia de contrato, por mera dispusiçáo da lei; e é tambem 

* 
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um facto juridico. A pi-escricáo não é um direito; é um facto 
jurídico, que extingue um direito ou uma obrigação de qual- 
quer especie, tendo porisso um caráter geral; ao passo 
que, com a usucapiáo ou presciicáo positiva, só se adquirem 
Certos direitos reaes, extinguindo-se ein rclacáo a estes a 
acqáo do anterior tirular que, operada ella, os não pode 
reivindicar. 

Recapitulando: o sistema scientifico para a codificacão do 
direito civil é este : Parte geral -Das pessóas - Das cousas 
,-Dos facios jut-idicos -Da pi.escrigáo -Do exet.cicio dos 
direitos e das pl-ojias. Parte especial -Direitos reaes - Di- 
reitos das obriga~óes-Direitos da fanzilia - Direitos das 
s~~cessúes. Dentro deste schema cabem todas as generalidades 
r: todas as especialidades que a doutrina e a jurisprudencia 
tenham creado ou porsam, de futuro, estabelec,er. O codigo 
civil allemáo contem, assim, ein ambas as partes, muitas 
teorias novas, cuidadosamente apontadas por Planiol e por 
Saleilles em confronto com o codigo civil francez, taes como 
as do abuso do direifo, d i  just-a pessoal, da defe~a pessoal, 
etc., etc. 

O problema da codificaqáo encerra ainda outras questóes 
bastante importantes, taes como: o carater geral da obra 
legislativa; a natureza intrinseca das disposicóes legislativas, 
o estilo e a terminalogia dos textos. Deve-se só fixar uma 
regra breve, clara, compreensiva, como queria Bacon, ou 
deve-se completal-a.com uin preambulo ou comentario oficial 
expondo os motivos da lei, como propunha Bentham e o poz 
em pratica Laurent no seu monuinental Avafit-PI-ojet de la 
révision dtr Code Civil Belge? Proceder-se~ha por disposicóes 
directas, ou multiplicando as referencias de texto a texto? 
Dar-se-ha ao texto um tom popular, ou uma forma scientifica 
e propriamente tecnica!lonvém preferir as formulas con- 
cretas a uma abstracc'50 ou generalisacáo do pensamentq 
legislztivo Z Deve a lei proceder por concepcóes teoricas, ou 

limitar-se a preceitos piaticos? Qual o alcance das defini- 
cóes e classifica<óes; têein ellas vantagens ou convém evi- 
tal-as I 

Todas estas questóes, porém, estão fóra do ambito pro- 
posto a este trabalho, visto pertencerem á teoria geral da 
tecnica legislativa na codificacão moderna. 
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