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A evolugdo 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
‘relagbes com os seus semelhantes, de tal sorte que nfo se
pode conceber o direito fora da sociedade, é manifesto que
achando-se esta sujeita 4 lei da evolugfo, tambem o direito
a ella fica sujeito.

O fenomeno juridico nfo pode estar separado dos outros
fenomenos sociaes. O direito nfo €, portanto, um produto
arbitrario que as circumstancias, 0 acaso ou a sabedoria dos
homens poderiam fazer diferente: elle sae da consciencia
comum do povo, do espirito geral que o anima. Forma-se
como a lingua, e como ella se desenvolve, por uma série de
transformagGes, que fmplicam tambem, como toda a evolu-
¢lo, continuidade e dependencia, estados condicionados, le-
gados s geracdes futuras. «Sem duvida, como nota lhering,
a intencdo e o calculo humanos contribuem a formal-o, mas
um e outra antes o exconfram do que o criam, porque o nas-
cimento e a formacéo das relacGes nas quaes se move a vida
da especie humana, ndo dependem delles. O direito e as suas
instituicGes surgiram sob a impulsdo da vida; é ella que lhes
conserva a sua incessante actividade exterior». A lei de evo-
lugdo, pois, genialmente formulada por Savigny, é tdo ver-

_dadeira em relacdo ao direito, como nas sciencias naturaes,
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4s quaes, com maior amplitude, foi aplicada por Darwin e
Spencer.

A evolucio das relagSes juridicas de ordem privada pas-
sou, segundo Enrico Cimbali, por tres fases: 1.2 A féorma
primitiva de confusfo e de completa absorcfio do elemento
individual no elemento .social, e na ordem economica, com-
pleta ausencia de qualquer industria; 2.* A férma secunda-
ria de distingdo e completa emancipacio do elemento indi-
vidual do elemento social, na qual surge e se desenvolve a
pequena industria; 3.* A férma ultima de reconciliacdo e de
reintegragdo do elemento individual no elemento social, coeva
do desenvolvimento gigantesco da grande industria.

Embora nfo sejam exactas estas diversas carateristicas,
que me parecem mal definidas, nfio ha duvida que o direito
passou por diversas fases, ndo nos sendo dado determinar,
desde j4 e dum modo preciso, qual deva ser a fase ultima
dessa longa evolucdo, o que pertence aos mysterios 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 relacGes da vida civil, con-
sequencia do limitado numero de necessidades e expressfo
da espontaneidade congenita, do instinto imitativo, dum pro-
fundo misoneismo baseado no temor aos deuses, na venera-
cdo aos antepassados.

Neste periodo da infancia dos povos, tdo pobre de idéas
e em que so se manifestam as ac¢bes e reaccoes instintivas
em face de casos concretos, que incessantemente perturbam
o-equilibrio social, as normas reguladoras das relacGes so-
ciaes irrompem espontaneas da consciencia do povo, trans-
mitem-se pela tradicdo e, repetidas durante seculos, trans-
formam-se em costumes; e quando estes foram garantidos
pelzi coac¢ad familiar ou social, visto a sua forca propria ndo
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ser suficiente para reprimir os infractores, converteram-se
em normas juridicas. «Na historia de todos os povos, diz
Cogliolo, se vé sempre que a passagem duma norma 4 es-
fera do direito é motivada pelas suas frequentes violagdes e
por ser infringida a forca de adesdo dos costumes». E como
nota bemy Presutti, o que distingue as normas de costume
juridicas das normas moraes, religiosas ou meramente costu-
marias, nio é sempre o conteido dellas, mas as sanccles
que as garantem.

Formou-se assim o direito consuetudinario. O estado rudi-
mentar da civilisagio nfo exigia ainda a invencdo da escrita;
e ainda depois desta invencdo, ndo houve necessidade de
leis escritas, visto o limitado numero dos fireitos e deveres
reciprocos dos individuos agrupados.

b) Mais tarde, tendo augmentado a populagdo, operando-se
a progressiva transformagio dos primitivos grupos etnicos,
constituidos sob a accfo das leis da existencia, em verdadei-
ros corpos politicos, em’estados regularmente organisados;
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 justica; estabe-
lecendo-se e ampliando-se mais e mais a propriedade indivi-
dual; multiplicando-se as necessidades, que exigiram outros
tantos meios de as satisfazer; realizando-se a diferenciagdo
e a especialisacio de toda a sorte de fungdes sociaes; —as
relaces juridicas de direito privado tornaram-se tio nume-
rosas, tdo complexas, que fizeram a consciencia comum do
povo cada vez menos perceptivel e clara, e a formagio es-
pontanea do direito unicamente pelo espirito geral da nagdo,
o méro direito costumario, se tornou insuficiente ; fez-se ne-
cessaria a lei escrifa, nascida da imperiosa necessidade de
regular dum modo cérto e definido as variadas e mui varia-
veis condi¢Bes sociaes; leis especiaes, verdadeiras fentativas
juridicas, executadas em relacdo aos costumes que se fixa-
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vam e & medida que elles se convertiam em habito social,
modo de ser inconsciente do povo.

A multiplicidade das necessidades e das relacdes sociaes
gerou a multiplicidade das leis; e além disso, nfo podendo
o legislador acompanhar pari passu o incessante desenvolvi-
mento dessas necessidades e relacdes, aos magistrados ficou
esse encargo de prover aos casos imprevistos diuturnamente
ocorrentes; donde, uma nova série de normas reguladoras
e creadoras de legislacdo social. Este fenomeno, de que foi
esplendido documento, como nota Cimbali, a obra civilisa-
dora do pretor em Roma, instrumento infatigavel do pro-
gresso e orgfo vivo do direito, ainda hoje o vemos na Ingla-
terra, unico povo similhante ao romano. «A legislacdo e a
sciencia constituem, neste periodo, como diz Tanon, os or-
gfos do espirito nacional suscitados para a creagdo das no-
vas instituices tornadas necessarias, ¢ modificar e annullar
as que nfo correspondem jd ds exigencias do tempo. O di-
reitd, nesta nova elaboragfo, tem uma dupla vida: dum lado,
constituindo uma parte da vida total do povo, 4 qual conti-
nua ligado; doutro, como uma sciencia particular, nas maos
dos legisladores e juristas». Essa mesma multiplicidade de
leis, porém, produzindo a confusio e a incerteza do direito,
determinam a compilacfo dellas em coleccGes ou corpos ju-
ridicos.

¢) Mas, encerrado o periodo do movimento e da produ-
¢do espontanea, o ciclo das tentativas incertas e da expan-
sfo illimitada em toda uma dada esfera de relacGes juridi-
cas, veiu a época da codificacdo. Apés o lento, laborioso e
minucioso trabalho de analise, veiu o esforco mais elevado
da sintese, que intégra,— colhendo o nexo da unidade e de
continuidade das relacfes, atravez da variedade e da descon-
tinuidade das formacGes sociaes,— o trabalho precedente de
analise com a fixacdo das normas e medida commum dellas.

Esta fase da evolucfo do direito corresponde ao triunfo
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progressivo do individualismo que, partindo do direito ro-
mano, se realisou completamente com a Revolugfo fran-
cesa de 1789, que suprimiu todas as descgualdades sociaes
em face da lei e as causas de predominio favoraveis aos
chefes do Estado e 4s classes privilegiadas, ao mesmo tempo
que se arvorou em lei dominante da vida social a luta pela
existencia, a seleccGo dos fortes, e se fixou como a fungdo
unica do direito assegurar a simples coexistencia dos homens
em sociedade, segundo a férmula de Kant. E por isso que
Cimbali chama &s leis sistematisadas neste periodo, nosso
contemporaneo: Codigos do direito privado individual.

d) Qual sera a carateristica da fase ulterior desta evo-
lugio? Afirmal-o dum modo positivo seria i dl audacia.
Porém, o estudo dos fenomenos sociaes fim do se-
culo xix e deste alvorecer do seculo xx deixa-nos ver que a
demasiada expansfo do individualismo, sem outra lei que
nfo seja a brutal luta pela existencia e a seleccdo dos fortes
com o esmagamento dos fracos, nio péde ser a forma social
mais perfeita. A pulverisacdo social, o atomismo indipidual,
provou-se devéras nocivo. Resulta dahi que, em todos os
ramos de actividade humana, se estd operando um grande
movimento de concentraco ou integracdo; o principio asso-
ciativo vai-se desenvolvendo progressivamente, de tal sorte
que Charles Gide pode dizer (no congresso das associacdes
reunido no Museu social de Paris, em 22 de novembro de
1898) que «o seculo xx seria o seculo da associagio»; ¢ um
grupo notavel de pensadores e politicos pretende até, com
a decidida, mas quasi inconsciente. adesdo das classes ope-
rarias, que so as que mais sofrem, implantar o socialismo
ou a apropriacdo pelo Estado de todos os instrumentos da
producdo. Este sistema, porém, nio ¢ mais do que uma
exagerada /reacge’\o contra o individualismo afomico; e se é
certo que a humanidade caminha sempre para uma férma
social mais perfeita, se o progresso €, como parece, a sua
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aspiracio dominante, o socialismo nfio terd razfo de ser,
porque representa o Tegresso, a paralisia. A humanidade,
que lutou durante seculos pela conquista da liberdade indi-
vidual, ndo vae decerto renunciar a ella, engodada por uma
série de fantasias e de sofismas habilidosos. E as expe-
riencias feitas, antigas e modernas, e os factos que todos os
dias observamos, mostram-nos que o homem nunca querera,
de futuro, uma forma social em que periguem a sua liber-
dade, a sua iniciativa, a sua personalidade. Se o individua-
lismo é mau, o socialismo, tal como até hoje o téem sonhado
os teoricos, serd pessimo. Os extremos tocam-se. Se o in-
dividualismo conduz 4 prepotencia dos fortes e ao aniquila-
mento ou opressio dos fracos, o socialismo conduz ao ani-
quilamento ou opressdo das energias individuaes, que séo
factores determinantes do progresso ou do melhoramento
social; e ndo podia ter muita dura, pela natural e inevitavel
reacgdo dessas energias, que ndo podem ser comprimidas
sendo dentro de certos limites. «O principio do direito, diz
Vanni, nfo pode residir exclusivamente no individuo, nem
exclusivamente na sociedade, mas na conjuncio dos dois
momentos».

Desta lucta entre o individualismo e o socialismo, destas
duas forcas divergentes vira, decerto, como sucede na or-
dem fisica, uma reswlfante, uma férma social que nao serd
precisamente a actual, e ainda menos a socialista, mas que
participara duma e doutra. Veremos surgir, a pouco e pouco,
uma série immensa de relacGes sociaes, absolutamente igno-
radas das legislages vigentes, determinando novas normas
reguladoras dellas, 4 medida que se produzem, dum modo
permanente — fruto do principio triunfante da sociabilidade,
da reunifo e da associagdo — entes juridicos noves exigi-
dos pelas novas necessidades, ao passo que outros, néo
tendo jd condicBes aptas para a sua existencia, cessardo de
viver, como as ordens religiosas, ou terfo de se transformar
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para viver, como as obras pias. Este movimento, que jd se
manifesta em materia de trabalho salariado, de legislagdo
operaria, de responsabilidade civil, de expropriagdo por utili-
dade publica, de nacionalisago ou municipalisacdo de deter-
minadas industrias, como as da navegacfio, viacdo, aguas,
illuminacdo, etc., levar-nos-ha a essa forma, 4 qual deverd
corresponder o Codigo do direito privado social.

Compreender-se-ha, entfo, que a funcio do direito ndo
¢ s6, como queriam os filosofos do direito natural, asse-
gurar a simples existencia dos homens em sociedade, mas
tambem assegurar a sua cooperago.

A cooperagdo ¢, com efeito, a condigdo essencial e cara-
teristica de toda a sociedade, por mais imperfeita que seja.
O organismd social ndo pode subsistir sem ella. Os megi-
bros duma comunidade humana nfo sfo unidades iflde-
pendentes, mecanicamente reunidas; elles sdo associados
e cooperadores em todo o conjunto das suas actividades
individuaes e collectivas. Portanto, quando a luta pela exis-
tencia for dominada pela lei superior da cooperacdo pela
existencia e o direito regular, simultaneamente, ¢ em condi-
¢Ges de possivel equilibrio, as relagBes de coexistencia, que
garantem os interesses individuaes, e as relagdes de coope-
ragdo, que protegem os interesses colectivos, teremos essa
forma social, que se me antolha, se nfo perfeita em abso-

- luto, pelo menos. superior 4 actual e a unica realisavel e prd-
tica: — o individualismo organico, em vez do actual indivi-
dualismo atomico ou inorganico. S¢ entdo serd possivel um
Codigo do direito privado social.

Pelo que acabei de expér, vé-se bem que as tres fases da
evolugdo juridica nfio foram por Cimbali bem caraterisadas.

Com efeito, na primeira fase, nio houve verdadeira-
mente uma absorcio do elemento individual no elemento
social, como haveria se fosse agora implantado o regimen
colectivista.
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O individuo e a sociedade ndo sfo dois elementos opos-
tos, como parecem supdr os que, como Cimbali, ndo distin-
guem os conceitos da individualidade e da personalidade,
distingdo reconhecida pela primeira vez por Siciliani e de-
pois nitidamente posta por Puglia. A personalidade ¢ a indi-
vidualidade autarquica e sociavel: autarquica, porque o ho-
mem ¢ o fim de si proprio; e sociavel, porque tem elle a
consciencia de que s6 na vida comum, social, é possivel
realisar os fins da existencia e a afirmagdo plena da sua
autonomia. O organismo social ou a sociedade nfo ¢ sendo
o conjunto de muitas personalidades, a coexistencia de nu-
merosas autonomias; sendo tambem uma personalidade (co-
lectiva) visto ser a resultante da coordenacéo e subordinacdo
de personalidades individuaes.

Ha, porém, grupos ou sociedades humanas imperfeitas,
que se podem considerar como personalidades em formacdo;
assim como ha individuos que ndo alcancaram a sua com-
pleta autonomia e podem egualmente considerar-se persona-
lidades em formacdo. E na convivencia e pela convivencia
que a individualidade se transforma em personalidade; e
esta evolugfo faz-se, segundo Stein, sob a accdo de dois fa-
ctores: o factor filogenetico e o factor ontogenetico, depen-
dendo a evolucdo social da relacdo harmonica entre esses
dois factores. Ha na natureza humana, de facto, como notou
Kant um antagonismo entre dois impulsos: um, que conduz
o homem 4 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. E uma insociabi-
lidade forcada a disciplinar-se a si propria ou soctabilidade
tnsoctavel.

Na sociedade, portanto, como o reconhecem Puglia e Tren-
delenburg, em vez da absor¢do da individualidade humana,
néo ha senfio reforcamento della; mas o individuo nfo é
uma unidade independente em absoluto, porque a vida so-
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cial é a organisacdo ou coordenacdo de individuos, que so
se obtém pelas limitaces impostas ds acuvidades individuaes,
sem que haja. todavia, aniquilamento da personalidade.

Ora. nessa primeira fase, em que os homens viviam agru-
pados pelas necessidades economicas e geneticas e pelas da
defesa comum, ndo havia a nocdo clara de sociedade, ndo
havia uma tal coordenacdo ou organisagio.

Desde todo o principio, o homem tendeu a afirmar a sua
individualidade. O egoismo ou o inferesse individual foi sem-
pre a forca dominante, a causa mais geral e persistente das
acches humanas, ndo s6 entre os povos primitivos e os sel-
vagens actuaes, mas ainda nos modernes povos civilisados,
embora neste se manifeste sob uma férma mais delicada,
evolucionada.* Esse tnteresse pessoal nio abrange sé as neces-
sidades materiaes ou inferiores, mas tambem as necessidades
moraes, supetiores, produto da vida social, que determinam
o desenvolvimento dos sentimentos que se dizem desinteres-
sados, ndo porque o mobil seja desinteressado em si, mas
sémente porque determina accbes em vantagem doutrem:
o mobil é sempre um interesse ou uma necessidade pessoal,
embora moralmente elevada.

Sendo, porém, profunda a diversidade dos individuos co-
existindo na vida comum, resulta dahi necessariamente o
conflito dos< respectivos interesses. E como taes interesses
sdo, muitas vezes, comuns a mais individuos que fazem
parte duma mesma sociedade, formam-se nqQ seio desta as-
soclages ou grupos; e a luta ndo se da so entre individuos
isolados, mas principalmente entre_grupos diversos, nao exis-
tindo, de facto, o conflito entre os interesses de um s6 ndi-
viduo e os da sociedade inteira. E poisque a conquista do
poder social é um meio poderoso de predominio, segue se
que todo o grupo social aspira a essa conquista e luta por
conseguil-a.

Esta aspiracdo ao predominio ¢ uma outra tendencia hu-

2 R 4283
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mana por assim dizer inata. Todo o homem, qualquer que
seja a sua condicdo economica e social, tende a prevalecer
sobre os outros com quem convive, e emprega todos os meios
para o conseguir. O individuo ¢, por natureza, prepotente;
e se refreia ou modera a sua forca, ¢ movido pelo interesse
de chegar assim ao seu fim. Um dos meios que emprega
para obter o predominio é o de se associar com os que julga
os mais fortes. Dahi nova fonte de conflitos de -individuos
e de grupos, que se limitam uns aos outros. A fenomeno-
!ogia juridico-social, nos tempos primitivos, foi peis um con-
]gmo exotico de actos de violencia, de prepotencia, de jus-
tica, de benevolencia, etc., porque eram rudes os sentimen-
tos, fortes os impulsos e debeis os poderes capazes de os
refrear.

Dahi resultou que, nos povos antigos, a mulher, os filhos,
os domesticos, os escravos, eram propriedade do pater-fami-
(z‘z_zs;. os membros duma familia diversa eram estrangeiros,
inimigos; ndo existiam os direitos de liberdade e egualdade
civis; o propiio direito 4 vida ndo tinha garantias. O estran-
geiro sem patrono podia ser morto ou escravisado; ao deve-
dor insolvente se dava a mesma sorte. O privilegio, o direito
da forca, o espirito da conquista campeavam; e todas as re-
lacBes juridicas eram dominadas antes por um estreito e in-
coérente formalismo, do que pelos principios da justica e da
equidade. .

A dinamica_ social primitiva, e ndo menos a actual, é ca-
raterisada por essa luta tendente ao melhoramento economico
e 4 expansdo da personalidade, mas luta cujo conteudo se
transforma, cujas formas brutaes se_atenuam no decurso dos
tempos e cujas fases progressivas foram, segundo Novicow,
a luta fisiologica, a economica, a politica, a intelectual; e se-
gundo Ferri: 1.* a luta pela egualdade civil; 2.° a luta pela
egualdade religiosa; 3.° a luta pela egualdade politica; e 4.°
1 luta pela egualdade economica. E embora nfo seja acei-
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tavel a sucessio destas fases sob o ponto de vista historico,
poisque as lutas pela egualdade civil e pela egualdade eco-
nomica téem sido sempre contemporaneas, nao ha duvida
que foi da luta que surgiu a cooperacéo, que da luta veio o
sentimento da justica, que ndo e innato no homem, mas um
produto historico, sentimento que, segundo demonstrou o
grande Spencer, tendo sido, ao principio, egoistico, se trans-
formou em alfruistico; e que, finalmente, com o desenvolvi-
mento das mentalidades, com o exacto conhecimento da in-
dividualidade humana, ‘se reconheceu: que todo o homem
tinha o direito de realisar os fins da vida; todos os homens
eram de egual natureza e deviam ter uma esfera de livre
actividade. Assim se estabeleceu a egualdade juridica; e o
direito foi, nessas lutas incessantes, 0 factor de equilibrio
mais e mais poderoso.

Mas, como afirma Vanni, a evolucdo humana estd sujeita
4s leis alternativas da individuacdo e da organisagdo, sendo
aquella origem de atritos, antagonismos, conflitos, e esta de
composicdo de forcas, de atenuacdo ou eliminacio de lutas;
e assim, em varios momentos historicos, se vé o predominio
da individualidade ou da socialidade, sobretudo da primeira,
cujo ‘processo tem uma certa graduac@o, e, quando as condi-
cbes do ambiente social se lhe ndo opSem, toma tal desen-
volvimento e expansio, que determina um estado de desagre-
gamento ou desorganisacdo; e é entdo que se inicia o pro-
cesso da organisacdo, que é tambem graduado e segue uma
progressdo ascendente até que, chegando a comprimir exces-

- sivamente as energias individuaes, recomeca 0 processo da

individuacdo. Assim, a revolucdo franceza de 1789, rompendo
todos os diques postos & individualidade, produziu um des-
agregamento social, o que determinou o inicio do processo
de organisacdo social contemporaneo.

Suposto, porém, tudo isto assim ndo seja, é manifesta-
mente erroneo que o direito costumario fosse contemporaneo



20

da completa ausencia de toda e qualquer industria. Seme-
lhante ausencia s6 poderia ter existido quando o homem,
ainda na fase de antropoide, era um animal frugivoro-erbi-
voro. Mas quando, por forca da necessidade, passou a ser
carnivoro e omnivoro, e se tornou fiomem, desde esse mo-
mento elle foi industrial. A afirmacio de D'Aguanno duma
tal falta de industria foi triunfantemente refutada pelos arqueo-
logos Lartet e Ratto, que, com os utensilios de pedra-las-
cada e polida, mostraram a antiguidade da industria humana.
Nio podia o homem ser cacador, pescador, pastor, agricul-
tor, guerreiro; ndo podia cobrir a sua nudez, nem abrigar-se
sob um tecto, sem fabricar os instrumentos, as armas, as
vestes, os estofos e os outros produtos necessarios para satis-
fazer as suas necessidades. Em Roma, o jus scriptum sé apa-
rece no anno 303, com as leis cenfuriatas anteriores 4 célebre
Lei das Doze Taboas, que foi votada em 305 e serd possivel
que, durante esses 303 annos, ndo tivessem os romanos in-
dustria alguma?!. ..

Tambem, na segunda fase, a codificacfio ndo é paralela da
pequena industria; a ndo ser que se queira chamar codigos
s coleccBes de leis romanas e goticas. Mas os codigos dignos
deste nome s6 aparecem no seculo XX e sfo, portanto, con-
temporaneos das maquinas, da grande #dusiria, do pleno
individualismo e da economia capitalista.

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

Na 1.* fase: confusdo e indefini¢do da nogdo do direito;
luta instintiva pela liberdade individual e pela egualdade civil,
economica e politica; industria e comercio rudimentares ; di-
retto consuetudinario.

Na 2.* fase: ainda a luta—pela egualdade e pela liber-
dade; define-se a idéa do direito; pequena industria; direito
escrifo.

Na 3.2 fase: conquista da liberdade e da egualdade; indi-
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vidualismo #norganico; grande industria e comercio; codi-
ficagdo do direito.

A 4.2 fase serd: individualismo organico; grande ndustria
e comercio; codigo do direito privado social.

Nesta ultima fase, ndo haverd uma reconciliacdo do ele-
mento individual com o social, como diz Cimbali; porque
taes elementos nunca estiveram unidos e em boa paz. O an-
tagonismo desses elementos vem desde a origem, pelo pro-
longado desconhecifiento da digmdade e personalidade hu-
manas. O homem ndo tinha direitos s6 por ser homem ; mas
por outras circunstancias, extranhas ao individuo, variadas e
variavels. Agora é que, vencidos na maior parte os obsta-
culos que a isso se opunham, se vae operando a conciliacdo
dos dois elementos: individual e social.

Depois de ter, numa luta de muitos séculos, suprimido o
antagonismo dos grupos, destruido os privilegios, tornade
inconfessionaes os estados modernos, proclamado a liberdade
e a egualdade dos cidaddos, estabelecido 2 confraternisaco
dos povos, desbravado o campo para a plena expansio do
espirito democratico, assegurado a personalidade de cada um
dos atomos sociaes—os individuos, a humanidade esforcar-
se-ha por ordenar, compdr, organisar esses individuos, assim
libertados, mas dispersos, para-a realisacdo da mais perfeita
cooperagdo social. Em vez da divisa egoista: cada um para
si, teremos estoutra, fundamente altruista: um para todos,
todos para um. Esta sera a funcio do direito no futuro.
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Necessidade da codificagao

J4 vimos que o direito estava sujeito 4 evolucdo e se trans-
formava incessantemente. Sendo assim, nfo vird a codifica-
cdo contrarfar o movimento evolutivo ? Tem sido longa a con-
troversia neste ponto.

Depois de promulgado o Codigo civil francez, Thibaut,
professor da Universidade de Heidelberg, num opusculo pu-
blicado em 1814 e intitulado: Sobre a necessidade dum direito
civil para a Allemanha, proclamdra as vantagens da unifica-
cdo do direito civil germanico e do codigo em que essa uni-
ficacio se realisasse, como se fizera em Franca, codigo que’
serviria, 4 um tempo, para cessar de vez a incerteza do di-
reito e para a unifo das fracces do territorio allemdo.

Semelhante pretencdo, porém, foi rudemente combatida
por Savigny, o romanista eminente, que ia ser o fundador
da Escola historica; o qual, numa especie de manifesto sen-
sacional, intitulado: Da wocacdo do nosso século para a legis-
lacdo e para a sciencia do direito, sustentou: que toda a co-
dificacdo ¢ uma obra falsa e arbitraria, porque‘é feita com
idéas preconcebidas e desconhece o desenvolvimento histo-
rico do direito; —ella impede a sciencia de marchar com o
século; — ella immobilisa o espirito do jurisconsulto pela fixi-
dez das suas formulas e priva o direito de melhoramentos
sucessivos que lhe produziria uma interpretacio mais livre;
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—=0 que escreve um codigo para uma nacéo inteira € arras-
tado inevitavelmente a fazer prevalecer as proprias idéas so-
bre as necessidades variaveis das localidades ; — que nada
mais perigoso era do que a uniformidade dos codigos, sendo
preferivel governar-se um povo pelos seus costumes e leis
locaes; pois as leis locaes, sobretudo as que téem por ori-
gem o costume, sdo mais maleaveis pela sua propria diver-
sidade; que o costume, Volksrechi, nascido do povo, pelo
povo e para o povo, e a jurisprudencia ou a doutrina, Juris-
tenrecht, destinada a dar ds creac6es juridicas de origem po-
pular e espontanea o cunho scientifico, eram os dois elemen.
tos verdadeiramente creadores dum direito progressivo; e
que, finalmente, a diversidade das leis mantinha o amor dos
governados pela sua terra natal e dahi pelo Estado.

A opinido de Savigny, porém, sé creou alguns proselitos
na Allemanha; mas em toda a parte ella foi refutada pelas
teorias, e pelos factos.

Com efeito, ndo ha duvida que o direito evolue e se trans-
f(irma; mas tambem ¢ cerio, como diz Bélime, que «as leis
580 como as terras que ndo devem ser incessantemente re-
volvidas, para que possam dar frutor. A estabilidade das
instituicdes é um bem precioso. As reformas uteis, necessa-
rias, nfo se, fazem esperar; mas convém temperar o zelo dos
reformadores. E se ¢ certo que ndo oferecem a mesma fle-
xura dos costumes, e das leis avulsas, convém ndo esquecer,
como observa o illustre Bevilazqua, que essa possivel dureza
¢ largamente compensada por outros predicados cujo valor
devemos aquilatar pela vehemencia com que a humanidade
tem. pugnado por obtél-os: a clareza e precisdo dos edictos,
a seguranca dos interesses. etc., etc.

Quanto & manutencio das leis locaes, é claro que num im-
perio, que tem porcdes de territorio e subditos dispersos por
todo o mundo, como sucede 4s nacGes coloniaes, nio € pos-
sivel haver um codigo uniforme; ha certos costumes, que
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téem de ser respeitados por meio de leis locaes; mas ha ou-
tros que néo téem razdo de ser; e sobretudo na Europa, que
tdo rapidamente caminha para a unidade, ndo ha taes dife-
rencas, nem impossibilidade de sujeitar d4s mesmas normas
os membros dum mesmo corpo politico. E legitimo, além
disto, exercer pelas leis uma influencia nos habitos dos po-
vos, a fim de assimilar uns aos outros todos os habitantes e
tornar mais homogeneo o Estado. Vale mais haver unidade

. nacional baseada na uniformidade dos costumes, do que va-

riedade destes, que determina indiferenca e fraqueza, como
sucede no vasto imperio anglo-indiano. Dizer que a diversi-
dade dos costurnes fortifica o amor ao paiz, é um paradoxo!
O que cria o sentimento da nacionalidade, base do amor ao
paiz, é a comunidade dos costumes, lingua, usos, idéas e
direitos.

A codificacfio, diz bem Larnaude, é uma necessidade da
nossa época e da nossa civilisacdo». Uma legislacdo codi-
ficada €, pela forca mesmo das cousas, mais clara do que
uma legistacdo que o ndo é; tem o carater da cognoscibili-
dade, na frase de Bentham. E sendo um codigo nfo um
térmo fixo, mas a formula sintetica das relacSes juridicas vi-
gentes num déterminado momento historico, nfo tem mais
inconvenientes do que uma simples lei; e tem vantagens mui

“superiores ao sistema legislativo avulso. «A lei de economia,

disse lhering, é uma das leis vitaes da jurisprudencia. Toda
a jurisprudencia que a ignora, isto é, que ndo sabe economi-
sar os materiaes, ¢ esmagada sob a sua massa sempre cres-
cente e sucumbe sob o pezo da sua propria riqueza». O co-
nhecimento desta lei leva directamente 4 codificacfo.

Pelo contrario, a ndo-codificacio tem muitos inconvenien-
tes: a incerteza das leis em vigor; leis contraditorias; con-
fusdo de numerosos estatutos pessoaes e reaes dentro dum
mesmo paiz; e a immensa mole da legislacio que dahi re;
sulta. «De que servem as leis mais minuciosas e as mais pre-

3 R. 4283
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cisas, diz Ihering, se, ainda com a melhor vontade 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 da
Inglaterra». Com efeito, Fortescue e Blackstone dizem: que
séo precisos 20 annos de trabalho continuo para se conhecer
sofrivelmente o direito inglez. S6 a coleccdo dos estatutos
locaes compde-se de mais de 100 volumes!

E n#o falemos nas chicanas forenses a que a nfo-codifica-
cdo das leis dava logar, nao s6 em Roma, mas em todos os
modernos paizes kuropeus. Afirma Bentham que os praticos
ou advogados do seu tempo tinham verdadeiro interesse em
que o direito fosse . pouco conhecido, e portanto nido-codi-
ficado, interesse que se acha em oposicdo com o interesse
publico. A gloriosa incerteza da lei obrigaria todos a dirigi-
rem-se a0 liomem das leis, como nos tempos da ignorancia
se dirigiam aos adevinhos. «No século passado (xvu), diz
tambem Biagio Brugi, era universal a conviccio de que as
complicadas e bisantinas teorias, autoridades e decisGes tor-
navam sempre incerta e oscilante a justica civil e penal: as
minutas e alegacGes dos advogados pareciam catalogos de
bibliotecas (tantas eram as citaces'); as sentencas, tratados
juridicos. Para se achar a opinido dominante ou comum era
preciso muito estudo; e, frequentemente, a uma opinido apre-
sentada como sendo comum, opunha-se outra egualmente cha-
mada comumb.

Com efeito, como disse bem o dr. Rodrigues de Brito:
«Quando as leis em um povo se téem amontoado e sobre-
posto durante séculos, as opinies dos interpretes se dividem
e contradizem: os juizos e as leis, os usos e praxes de féro
se enredam e confundem; ¢ indispensavel, para evitar a in-
certeza do direito, organisar-se um codigo que, simplificando
a legislacdo e coarctando a arbitrariedade judicial, regule e
assegure, a0 mesmo tempo, o exercicio legitimo dos direitos

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

<A codificacdo ndo interrompe o desenvolvimento natural
da legislacdo, nem os trabalhos da sciencia juridica, nem
destroe os usos e costumes do povo; porque, expressando a
forma juridica do tempo, reforma o passado em vista das
novas idéas que tendem a implantar-se, ¢ porque, quandg as
prescrigbes estejam em oposicdo com novas 1déas e nio cor-
respondam as legitimas aspiracdes do povo, deve o codigo
ser revisto e reformado. A feitura dum codigo € sempre
oportuna, quando se tem satisfeito as condicSes da codifica-
cdo; porque o povo vive entdo melhor e progride mais do
que sujeito & arbitrariedade das interpretacbes e 4 incerteza.
dos arestosb.

Os codigos nfo sdo, pois, monumentos megaliticos, taltha-
dos em rocha, para se perpetuarem com a mesma feicdo dos
primeiros momentos. Nio séo gravados em pedra, como
as leis mosaicas, nem em bronze como as das Doze Taboas.
O proprio Justiniano ndo pretendia a perpetuidade da sua
obra, embora protbisse a interpretacdo e discussdo dos tex-
tos, como mais tarde fez Frederico da Prussia. E Napolezo,
que pretendéra imitar aquelles dois monarcas, compreendéra
a breve trecho a impossibilidade de eternisar os codigos, o
seu codigo—a obra de que elle mais se gloriava—e excla:
méra: oIl faudra les refaire tous les trenfe ans». Mas, como
disse bem o sr. dr. Chaves e Castro, nio ha outro meio me-
lhor para facilitar a reforma do direito positivo sendo 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 periodos mais ou menos longos (indicados pelas pro-
prias necessidades sociaes e néo fixados, na Constituicdo, em
25 annos, como quer Roguin) é que o codigo civil chileno
impBe aos tribunaes a obrigacdo de participar annualmente

ao governo as dificuldades de interpretacdo suscitadas pelas
*
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leis e as lacunas que tivessem constatado; tendo disposi¢Ges
analogas o codigo civil hespanhol, que estabeleceu uma co-
missdo permanente de codificacdo, a qual estd autorisada a
propdr taes reformas ou revisdes no fim de cada periodo de
10 annos, o que parece um tanto exagerado, um zélo exces-
sivo.

Nio se pode, porém, contestar que a codificacdo produziu,
durante muito tempo, uma verdadeira cristalisacdo, uma ossi-
Sicacdo do direito, na frase de Roguin, limitando-se os ma-
gistrados e jurisconsultos a interpretar servilmente a lei, nfo
procurando assim acompanhar a evolucfo social, por uma
especie de fetichismo pela letra do codigo e pela especiosa
razdo de que uma lei s6 por outra lei pode ser revogada,
como se importasse a revogacio da lei dar ao seu texto uma
larga interpretacdo, conforme se faz modernamente na Franca,
na Italia ¢ na Allemanha, de forma a abranger nesse texto
hipoteses que o legislador nfo podia ter previsto e surgem
agora, a cada passo, pelas novas necessidades sociaes.

Foi Saleilles, um dos mais esclarecidos jurisconsultos da
Europa, o primeiro que proclamou e provou ‘a necessidade
de remediar os inconvenientes derivados desse «fetichismo
da lei codificada»r. O seu sistema consiste numa nova con-
cepcao da lei ¢ num metodo novo de interpretacdo desta,
posteriormente seguido e desenvolvido por outro juriscon
sulto notavel, Francois Gény, autor duma das melhores obras
que se téem escrito sobre o assunto,

Segundo estes dois escritores, a lei nfo deve ser conside-
rada como um imperativo permanente, susceptivel de nfo
ser modificado sendo por uma outra lei e resolvendo directa
ou indirectamente todas as dificuldades que véem a apresen-
tar-se. Ella constittie, pelo contrario, um organismo cujo des-
envolvimento e transformacSes sob a influencia dos factos o
tornam capaz de satisfazer 4s exigencias da sociedade mo-
derna. Ella ndo faz mais do que reflectir sob o seu mais
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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, encarregados de
a aplicar, nfo téem de tirar a sua solucdo da vontade do le-
gislador d'outrora; elles devem investigar o que decidiria o
legislador de hoje em face das condicGes 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 evolucdo da vida, ao mesmo tempo que interpretar
os factos de modo a mantél-os no quadro dos textos, em
vista a chegar, por este duplo e inverso movimento, 4 con-
stante adaptacio do direito escrito ao meio social que elle
deve reger. <Reconhecer aos tribunaes uma tal latitude ndo
conduz 4 violacdo do principio da divisdo dos poderes, pois-
que a autoridade da decisdo judiciaria fica limitada 4 especie
pela qual interveio. E o interprete ndo ficard abandonado ao
seu pleno arbitrio, contra o qual ndo o defendia, alids, o me-
todo tradicional; além das fontes imperativas da lei, ha ou-
tras impostas pela natureza das cousas. O juiz deve guiar-se
por principios objectivos de interpretacdo, independentes da
sua opinido subjectiva, taes como: a analogia legislativa, a
consciencia juridica colectiva e as solucSes fornecidas pelo
direito comparado,— os quaes constituem o direito natural
relativo de conteido variapel por oposicio ao direito natural
puro e simples. Em summa, o interprete moderno deve guiar-
se por esta devisa de Gény: «Pelo Codigo civil, mas além do
Codigo civil>. _
Com tal metodo de interpretacdo, nao so cessam muitos
dos inconvenientes da codificacio, mas foi assim que os tri-
bunaes e os jurisconsultos francezes conseguiram realisar uma
larga obra de renovacéo do direito civil, de tal sorte que
Larnaude pdde dizer: «que ndo havia ja em Franca um di-
reito civil codificado; e que sendo esse paiz o primeiro que
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teve uma legislacdo codificada, vivia hoje, de facto, quasi sob
o imperio do costume», t20 numerosas sio as leis que revo-
garam e emendaram os artigos do codigo civil, ou crearam
direito novo, por virtude da incessante accdo da jurispruden-
cia sobre o orgdo legislativo; sendo, porisso, instantemente
reclamada a revisdo do codigo civil francez.

Os defertos apontados ndo pertencem & codificacio em si;
mas derivam da forma por que ella ¢ feita, do estreito crite-
rio que domina a interpretacdo e das limitadas atribuicGes
que, em certos paizes, se reconhecem 4 magistratura judi-
cial. O codigo civil allemdo ndo reduz a funcdo do juiz 4
simples interpretacio dos textos legaes. O juiz pode, em
certos casos, e sob certas condicGes, seja restringir o exer-
cicio dos direitos, sejamodificar um contrato; em muitos
casos, tem um poder discrecionario, que lhe permitte dar, a
cada litigio, uma solucéo, conforme os factos de que tem de
conhecer, em vez duma solucdo cuja rigidez uniforme lhe
seria imposta pela lei. Como bem diz Saleilles, ¢ este o pri-
meiro ensaio da individualisacdo judiciaria do direito no do-
minio da legislacdo civil.

Mas, ‘além de tudo, os factos vieram terminar o debate,
como diz Planiol. Todas as nacées civilisadas téem o seu di-
reito codificado. Mostra isto qudo pouca razdo tinha Savigny
quando afirmava que «os codigos ndo apareciam nos séculos
fortes e poderosos, mas sémente nas épocas de enfraqueci-
mento, em que a consciencia juridica se oblitera». Se € nos
séculos v e vi, na decadencia, que aparecem os codigos Theo-
dosiano e Justinianeo, é certo que esses codigos foram um
estorvo, embora efemero, ao desabar do imperio, e salvaram
para a continuidade da civilisac@o os fragmentos da cultura
juridica dos romanos, que hoje admiramos tanto quanto me-
lhor os conhecemos. Mas, normalmente, os codigos sé apa-
recem nas épocas da maior expansio das forcas nacionaes,
e quando os povos sentem a necessidade de afirmar a sua
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unidade ou a sua soberania. Os exemplos do primeiro facto,
temol-os na Lei das Doze Taboas, no Codigo Napoledo e no
Codigo Prussiano; do segundo, nos codigos civis italiano,
allemfo, brazileiro e japonez. '

S6 a Inglaterra se conserva extranha ao movimento codi-
ficador, o que alguns invocam contra este movimento; mas
sem razdio, porque tal facto ¢ devido, n2o s6 4 psicologia
especial desse povo, que, sendo o mais livre do mundo, a
despeito do regimen monarquico por que se rege, é tambem
o mais tradicionalista e conservador, —o que até parece pa-
radoxal — mas principalmente por causa do carater especial
das suas leis, que sdo feitas para corresponder ds necessidaj
des praticas, umas como ensaios, outras facultativas, outra:
temporarias du locaes; nunca tendo um carater geral e re-
gulamentando dum meodo definitivo um conjunto de materias.
O direito civil inglez ndo se inspira em principios fixos, como
nos paizes da codificacdo; ndo estd encerrado em formulas
precisas; ndo constitie um todo sistematico, porque nfo é
obra exclusiva da lei. Tambem n#o é facil conhecéi-o exacta-
mente. Porisso é que Boutmy considera impossivel a codi-
ficacdo do direito inglez.

E, afinal, o sistema inglez ndo deixa de ter vantagens, por-
que acompanha, dia a dia, as necessidades sociaes, com uma
liberdade de acgdio, que ndo existe nos outros paizes, embora
o interprete e o juiz procurem alargar e amoldar o texto da
lei, o que € tarefa dificil. Os juristas inglezes concebem o
direito, a justica, e consequentemente a sciencia juridica, de
modo bem diverso do dos paizes da codificacdo. A nocfo da
justica é orientada por dados positivos essencialmente utilita-
rios, professados por Bentham e Stuart Mill.

Nio obstante, ndo so ¢ frequente pedir-se, naquelle paiz,
a codificacdo das leis civis, mas a prova de.que os inglezes
ndo sfo adversos 4 codificacio estd em que, nas suas colo-
nias, especialmente no imperio anglo-indiano, téem sido codi-
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ficad i ivi A 3 i
icadas as leis locaes, civis e penaes; e os tratados doutrina-
rios, obedecendo a uma certa sistematisacfio, preparam o-

terreno para a futura codificacdo, que nem todos julgam im-
possivel.

I

0 conceito da codificagido

A.palavra codigo é a traduco de caudex ou codex que,
primiitivamente, significou, entre os romanos, uma certa es-
pecie de madeira e, por extensfo, foi assim designada a
reunido de taboinhas cobertas de céra (tabulae) em que se
escrevia por mejo dum stylus ou ponteiro de ferro. E como
essa reunido tomava uma forma distinta da dos pergaminhos
e papiros, que eram enrolados e se chamavam}volumina,
habituaram-se a chamar codex, por causa da mdteria e da
forma, e ndo do conteudo, toda a reunido de folhas ligadas
4 maneira dos livros actuaes; e mais tarde, qualquer que
fosse a materia empregada. Assim é que os comerciantes
chamavam codices accepti et recepti aos seus livros de escri-
turacio; e os simples titulos ou instrumentos publicos eram
tambern codices. Ndo & senfio no seculo m que o termo co-
dex foi aplicado a uma coleccio de leis — 4 de Gregorio, e
depois ds coleccGes de Hermogeniano, Theodosio e Justi-
niano, sendo mais tarde substituido pelo de Leges (Lex’ Sa-
liorum, Lex Burgundiorum, Lex Ripuariorum, Lex Wisi-
gothorum, etc.), recomecando-se no seculo xm, em diversos
paizes, a designar por codigo as coleccBes de leis.

Nio é, portanto, exacta a etimologia indicada por Posada,
que faz derivar a palavra codigo de condere, verbo que nio
tem a significacio de reunir, ligar, que elle lhe atribtie. To-
davia, os antigos codices romanos, o codigo wisigotico, as
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nossas Ordenacdes correspondem a tal idéa. Mas, convém
distinguir a codificacdo do que Bluntschli chama compilagdo
e Korkounov incorporacdo das leis; pois ndo ¢ a classe de
corpos juridicos que se d4 o nome de codigos; sim, ao corpo
juridico ordenado sistematicamente, isto é, segundo um plano
que se considera scientifico e que compreende um determi-
nado ramo do direito, corpo juridico que é obra do legisla-
dor e ndo dum particular, como eram os antigos codigos
Gregoriano e Hermogeniano. '

Alguns escritores costumam caraterisar a fun¢do dos co-
digos pela unificacdo do direito. Mas, como nota bem Pla-
niol, a codificacio ¢é alguma cousa mais do que a unificacdo
do direito; pois o direito pode estar unificado, sem estar
codificado. O proprio Planiol, porém, néo foi mais feliz na
defini¢do do conceito do codigo; pois para elle «a codifica-
cdo ¢ a confecgdo dum codigo, isto é, duma coleccio unica,
néo sé para todo o paiz, mas para toda uma parte do direito;
a legislacdo esta codificada, quande ella se contém numa lei
unica, em vez de estar espalhada por diversas leis». Se isto
assim fosse, o Codigo de Justiniano devia ser considerado
um codigo no sentido moderno, porque abrangendo os frag-
mentos de numerosas leis era elle, no seu conjunto, uma lei
unica. E assim seria exacta a definicdo de Savigny para quem
um codigo era— a sistematisacdo reflexiva e coactiva do di-
reito todo de um povo,

O que a codificagfo faz é: reduzir a formulas e preceitos
o fruto das investigaces scientificas, o pensamento diluido
numa ou mais leis sobre cada um dos institutos juridicos
pertencentes a determinado ramo de direito; é organisar
scientificamente o direito, reduzindo-o a um sistema de prin-
cipios da vida,social; além de estabelecer a indispensavel
unidade do direito, que estd implicita no sistema.

Um codigo €, pois, a organisacio sintetica, sistematica e
scientifica das leis relativas a um certo ramo de direito.

v
Criterio scientifico da codificagdo

Um codigo, segundo Planiol, serd peifeito se tiver ape-
nas: unidade, metodo simples, precisdo, clareza. E completa-
mente dispensavel o sistema, o plano scientifico. A ordem
scientifica, ‘que convém ao ensino, ministrado sob a forma
de curso ou de livro, ndo é necessaria; nem util num codigo.
O ensino é uma iniciacio; é porisso que elle tem necessi-
dade dum metodo particular. Um codigo é feito para pes-
sbas que terminaram OS seus estudos, para individu?s‘prati-
cos, que conhecem o direjto. Basta queﬁ repartigdo das
materias seja clara e comoda; vale isto tais do que’unf
metodo sistematico, cujo valor varia com o tempo ¢ nao ¢
apreciado do mesmo modo pelas diversas. escola‘s. 3

Tambem Gaudemet entende que «a sistematisacao, num
codigo, tem uma importancia mui limitada, sendo indispen-
savel apenas numa obra de ensino».

Semelhante doutrina é simplesmente absurda. Se num
codigo bastasse uma distribuicio clara e cor'noda, como 2
questdo da comodidade é puramente subjectlva,.—-o que é
comodo para uns. é incomodo para outros,-tmt.mmo/s de
admitir como vantajosa a desordem, que para muitos € co-
moda e representa a ordem! E até se podia diépensar a
codificacio das leis, porque as pessbas que fermimaram 0s
seus estitdas e estdo praticos, téem obrigacdo de conhecer
o direito, esteja ou ndo codificado. .. Mas, o codigo ndo €

*



36

feito s6 para individuos praticos; é tambem para os que
estudam o direito positivo. Ndo 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
ds idéas e logica ao raciocinio na interpretacdo da lei; se o
espirito dos juristas se habituou assim a uma certa orienta-
¢do; evidentemente, por maior que seja o conhecimento do
codigo, desde que este nio esteja ordenado em conformi-
dade com esse sistema, o trabalho de quem tem de fazer
a aplicacio do direito ¢ muito maior, pela necessidade de
subordinar a um principio geral e dominante as materias
arbitrariamente dispersas; porque essa subordinagdo nfo ¢
indiferente, quer pelo que toca 4 interpretacio, quer no con-
cernente 4 emenda do direito constituido, ou & creacdo do
direito novo.

A sistematisagio das materias do codigo civil ¢, sem du-
vida, alicerce primario, sem o qual o codigo nfo serd uma
sintese luminosa das instituicbes, nem um meio de progresso
no direito; ao contrario, a confusfo das materias produzird
a das idéas, obscurecendo o caminho que ellas devem seguir
no seu desenvolvimento progressivo. «Todo o codigo, diz
Glasson, comporta necessariamente um plano, isto é, um
arranjo sistematico das diferentes partes de que elle se com-
pbe». E longe de ser exacta a teoria de Napoledo de que:
«m codigo ndo deve ser um livro de doutrina, nem um
livro de doutrina deve ser um codigo», um codigo deve for-
mar, como nota Larnaude, «um todo harmonico, encerrando
ao mesmo tempo disposicGes abstratas e decisGes concretas,
obra simultaneamente sistematica e casuistica, livro de dou-
trina juridica e lei».

A principal cqndigég duma bda codificaclo é que se siga
uma ordem metodica na classificacdo das materias. Os le-
gisladores fazem as leis segundo as necessidades do mo-
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mento; mas os redactores dum codigo devem proceder de
modo diverso e procurar uma ordem teorica conforme 4
logica.

Com efeito, segundo Ihering, o direito, como creacio real,
objectiva, tal como se nos manifesta na forma e no movi-
mento da vida e do comercio exterior, podé ser encarado
como um organismo; tem, como tal, unidade na multiplici-
dade, individualidade, crescimento, etc. Ora, todo o orga-
nismo pode ser considerado sob o duplo ponto de vista ana-
tomico e fisiologico. O primeiro tem por objecto 0s elemen-
tos deste organismo e sua accdo reciproca, ou seja, a sua
estrutura; o segundo, as suas fungdes. O organismo do di-

reito, como qualquer outro organismo, compde-se de diver-

sas partes, que sdo as regras de direito. Estas regras dedu-
zem-se por via de abstraccdo do exame das relagGes da vida;
mas so feitas para as exprimir e fixar a sua natureza intima.
E preciso, ds vezes, o concurso de muitas destas regras para
estabelecer a forma juridica duma so relacdo da vida; e essa
forma juridica pode estar, por seu turno, numa situacéo de
dependencia para com uma outra relacdo conexa, como o
contrato de venda em relacdo ds obrigacdes. Defte modo, as
diversas relacdes juridicas da vida se reinem em torno de
grandes unidades sistematicas: as instiluicdes juridicas.

A missio da sciencia é estudar esta disposicdo dos mem-
bros do direito e procurar o verdadeiro logar dos mais pe-

. quenos como dos maiores. Este lado sistematico do direito

¢ infinitamente mais importante do que parece. Né&o se po-
deria compreender o direito sem se conhecer a sua conexdo
sistematica, como sucede com todo o objecto do entendi-
mento. E o sistema, em qualquer ramo de conhecimentos,
ndo deve ser uma ordem artificialmente aplicada ao objecto,
mas uma ordem que sae do proprio fundo desse objecto;
nio é uma disposicio extranha em gue este entra 4 forga,
uma réde que se pode langar indiferentemente a qualquer
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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, ¢ um trabalho de logica;
os seus criterios directivos s@o dados pela logica; e a sua
utilidade é a que deriva da aplicacdo dos c4nones da logica.
Fazer um sistema, pois, ¢ alguma cousa mais do que classi-
ficar e agrupar; os criterios para classificar os mineraes e as
plantas sdo externos, visiveis, distintos; mas nos conceitos
juridicos, além da classificacdo; ha a descendencia interna e
a correspondencia reciproca de causa e de efeito, e assim é
que a classificacdo se eleva a organismo, a ordem, a sis-
tema.

O espirito sistematico aplicado ao direito apresenta esta
particularidade de que: nfo serve sémente, como nas outras
sciencias, a por cada cousa no seu logar, mas exerce ainda
uma reacgdo sobre o proprio fundo do objecto a que se
aplica; opera-se por meio delle uma transformacfo interna
das regras do direito. Reunidas numa especie de agregado
superior, as regras de direito, despojadas do seu carater de

preceitos ou proibicdes, revestem o de elementos logicos do

sistema, de qualidades das instituigdes juridicas. E assim que
nascem as definicGes das instituicGes, as condicdes dos actos
juridicos, as' qualidades das pessodas, das cousas, dos direi-
tos, as divisGes de toda a especie, etc. ’

O sistema, como diz ainda Ihering, é a forma a mais van-
tajosa duma dada materia positiva: 1.°" Porque é a forma
mais pisivel; porque é uma forma plastica. A materia s6
pode ser apreendida pela memoria; a intuicdo ndo reune os
elementos isolados, vé-os todos num conjunto. Por elle a
massa adquire uma expresséo individual e a possibilidade
duma impressdo de conjunto, da qual dependem a rapidez, a
facilidade, a segurangg do juizo, do golpe-de vista juridico.
2.° Porque o sistema ¢ a forma que mais convém 4 materia,
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como a mais sucinta e a mais concentrada. 3.* Porque ¢é a
forma mais transparente: o seu contetdo fica em plena luz,
as relacbes as mais remotas, as diferencas, as similitudes
as mais delicadas, as condicdes tacitas que estdo no fundo
das cousas juridicas, tudo se nos revela. Finalmente, o sis-
tema é tambem uma fonte inesgotavel de materia nova. Ao
lado da méra interpretacdo, ha uma producéo juridica, dou-
trinas novas adquiridas por via da especulacdo juridica.

Uma classificacdo sistematica, portanto, ndo é uma distri-
buigdo puramente local da massa das nogdes contidas numa
sciencia; nio é uma simples ordem determinada por moti-
vos de oportunidade, para se encontrar com facilidade os
materiaes recolhidos. Ella indica, em forma de quadro, o
que é cada “objecto ou cada nogdo, e como elle se liga ao
conjunto de todo o organismo da sciencia. E a arvore ge-
nealogica das nocdes, na frase de Ihering. Cada sciencia
oculta, 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 supdem que a questfo de sis-
tema tem s6 uma importancia teorica; ella tem uma ‘grande
importancia pratica: a classificado sistematica exacta duma
instituicdo ndo é sendo o seu conhecimento e gkposicdo ma-
teriaes exactos. O que coloca falsamente um objecto numa
categoria qualquer, ipso facto enuncia alguma cousa de falso
em relacdo a esse objecto. Todo o erro num sistema é o re-
sultado, e, ao mesmo tempo, a fonte dum conhecimento de-
feituoso do objecto. Compreender, ndo é so6 considerar o
objecto em si e por sij é ter em conta a sua correlacdo com
outros objectos. Uma construcdo juridica deve ser tal que,
as suas partes, estando exactamente delimitadas e separa-
das, se retinam harmonicamente numa s6 unidade, de sorte
que o espirito possa abragar tao facilmente a parte como o
todo.
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Ora, para uma tal sistematisacio ou classificacdo precisa-
mos de adoptar um criterio, um metodo. Nio ha, porém, a
meu ver, metodo scientifico sendo o que é natural 4 nossa
inteligencia, que procede do simples ao complexo, do parti-
cular ao geral. Sendo o direito um fenomeno social e como
tal do dominio da sciencia social, nés ndo podemos empre-
gar outro criterio metodico sendo o que se-emprega em todas
as'sciencias, pelo menos modernamente. A classificacdo que,
como diz bem De Greef, é um dos modos os mais elevados
da organisacao do conhecimento, opera-se em toda a parte e
sempre duma maneira rigorosamente invariavel em todas as
sciencias, como em todas as inteligencias, salvos os acciden-
tes e interrupcbes que se encontram em toda a evolucflo na-
tural, mas ndo alteram a sua direccdo geral. Ella faz-se, pri-
meiro, pelo agrupamento dos fenomenos segundo o seu atri-
buto mais geral... Passo a passo, exccuta-se 0 agrupamento
de cousas tendo um numero maior de propriedades em co-
mum. A classificacdo definiliva, essencialmente realista, é a
que agrupa os factos segundo os caratéres que lhes sdo co-
muns e os distingue pelas suas particularidades proprias, ou
melhor, pela sua complexidade crescente e a sua generalidade
decrescenie. Toda a evolugdo scientifica, toda a evolucdo so-
cial se tem realisado no sentido desta lei hierarquica.

Em conformidade com este metodo, portanto, a sistemati-
sacdo dum codigo deve obedecer aos requisitos seguintes:
1.° Ter uma parte geral, em que sejam dispostos todos os
principios e regras .de aplicacdo comum a toda e qualquer
relagdo de direito, — requisito cuja necessidade fora ja reco-
nhecida, no seculo xvimi, pelo célebre jurisconsulto Cocceio,
autor do Codigo Frederico; e além disto, se estudem cada um
dos elementos do direito, ou seja a anatomia do direifo, na
frase de lhering. 2.° Uma parte especial, em que sejam clas-
sificados os direitos em si mesmo considerados, conforme o
principio estabelecido no seculo xvu por Leibnitz, e agrupa-
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dos por nstituicbes, conforme o luminoso criterio de Ihering;
classificacdo e agrupamento que devem estar subordinades
ao metodo scientifico de Greef, e que constitiem a fisiologia
do direito. Ou, segundo o criterio equivalente de Cimbali, a
primeira parte deve tratar do direito sob o seu aspecto estd-
tico; e a segunda parte sob o seu aspecto dindmico.

R, 4283
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A distingdo entre direito publico e privado

Vimos atraz que os antigos corpos juridicos abrangiam o
direito todo, dum povo, ao passo que os codigos actuaes
deviam conter apenas as normas relativas a um certo ramo
de direito. Mas, j4 antes dos codigos modernos, a jurispru-
dencia romana pudéra distinguir, por entre a formidavel
massa de leis, decretos, rescritos, novelas, etc., as normas
relativas 4 constituicdo do Estado e 4 administracdo publica
das que diziam respeito aos direitos e interesses privados.
E dahi nascéra a classica distincdo entre direito publico e
direito privado.

Deverd, ainda hoje, a codificacdo obedecer a esta separa-
¢ao do direito em dois ramos? Tem essa separacfo algum
fundamento racional e scientifico? Eis um ponto doutrinal
bastante controvertido e que, apezar de j4 muito discutido,
ndo deixarei de examinar, por me nfo parecerem convin-
centes os argumentos dos que rejeitam a aludida distingdo.
Na nossa Universidade ha professores, entre ps quaes o sr.
dr. Marnoco e Sousa, para os quaes a divisdg do direito em
publico e privado €& »iciosa e falsa, ao passo que outros,
como o st. dr. José Frederico Laranjo, a defendem com a
mais calorosa convicgdo. De que lado estd a razdo? A meu
ver, estd ella deste ultimo lado. Vejamos.

Antes de mais, como pota bem o sr. dr. Laranjo, esta
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distingdo tem uma génese historica tdo larga e uma base
pratica tdo ampla e tdo util, que a tornam imprescindivel.

E, com efeito, uma distingdo fundamental, cuja exactiddo
em vdo se pretende negar e cuja supressdo faria faltar a
base a todos os institutos juridicos do direito publico.

Em segundo logur, todas as criticas até hoje feitas de-
monstram, apenas, que so insuficientes os criterios invocados
para se fundamentar a distingdo; e nfio que esta seja viciosa
em si. Na verdade, é rejeitavel o criterio subjectivo de Kir-
chmann, segundo o qual o direito publico tem por sujeito o
Estado, e o direito privado, o individuo; porque o Estado
pode ser tambem sujeito de direito privado; e reciprocamente;,
o individuo pode ser sujeito de direito publico. Todavia, tor-
na-se necessaria a separacdo do direito em publico e privado,
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. °) e néo o sao de direito publlco
interno.

E tambem deficiente o criterio do Sfim das normas juridicas,
defendido por D’Aguanno, ou seja o criterio classico da utili-
dade, bazeado nas definicdes de Ulpiano: jus privatum, quod
ad singulorum utilitatem spectat; jus publicum, quod ad sta-
tum rei romance spectat. Porque a utilidade publica tambem
determina a formagdo do direito privado objectivo. Sémente,
neste caso, a consideracdo do interesse publico é mediata,
isto €, o legislador julga, bem ou mal, que, em certas con-
dicBes politico-sociaes, seriam melhor satisfeitos os interesses
dos particulares ; por exemplo, quando estabelece que o casa-
mento so se dissolve por morte de um dos conjuges, ou pre-
ceittia certas formalidades nos contratos. Ao passo que, no
direito publico, atende-se immediatamente ao interesse pu-
blico; e porisso estas normas ndo regulam nunca as relagGes
entre dois individuos, mas entre o individuo e o Estado (con-
siderado este como poder soberano, e ambos como entidades
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politicas), ou entre dois orgdos do Estado. As normas que
regulam as relacdes entre individuos e sdo de interesse pu-
blico, nfo sio de direito publico, mas sim de direito privado
de ordem publica. «<As normas de ordem publlca diz o sr. dr.
Laranjo, sdo da essencia do dircito; ndo ha direito sem ellas;
mas, porque umas regem o desenvolvimento da vida parti-
cular dos individuos, outras o desenvolvimento conjunto dessa
vida e da vida do Estado e das suas fraccdes organicas, ellas
proprias ddo logar 4 distingdo do direito em privado e publicor.

O criterio da utilidade ndo é, pois, tdo absurdo, como 4l-
guns escritores pareceu; € o argumento contrario de que fudo

o que interessa ao individuo interessa tambem & sociedade,
e vice-versa, ndo tem forca alguma, porquanto se o interesse
publico e-o privado muitas vezes sdo harmonicos e se coor-
denam, nem porisso deixam de ser distintos e no poucas
vezes sdo opostos, sendo preciso sacrificar um ao outro,
como observa ainda o sr, dr. Laranjo. Mas, se pode consi-
derar-se abstiatamente exacto, ¢ dificil verificar-se, na pratica,

“com tal criterio, quando temos uma norma de direito publico
¢ quando a de direito privado.

Nio ¢ mais vantajoso o criterio de-Thon bazeado na diver-
sidade das accGes a que as normas de direito publico e pri-
vado déo logar, poisque esta diversidade é uma consequencia
e ndo o fundamento da diversidade das normas de direito. -

Nio me parece, porfim, bastante rigoroso o criterio do
sr. dr. Laranjo, o qual, considerando que em toda a relagdo
juridica ha, pelo menos, dois sujeitos e um objectos diz:
«Se os.sujeitos da relacdo sdo ambos particulares, ou consi-
derados como taes, ¢ o objecto é a propriedade, directa ou
indirectamente, e a forma da relacdo ¢ de egua[dade—o con-
trato-—o direito é privado; se o sujeito ¢ dum lado o Estado
ou fraccbes organicas do Estado, considerados como taes,
se o objecto da relacdo ¢ liberdade, administrago e governo,
a forma da relagao de desegualdad;no direito é publicon.
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Ora, no direito privado, ha muitas normas que ndo t€em por
objecto a propriedade, nem directa, nem indirectamente e
outras que regulam relacdes puramente ‘extracontratuaes ;
nem se pode dizer que, no direito publico, a forma da relacdo
seja sempre de desegualdade. E além disto, este criterio, se
explica a divisdo do direito em dois ramos, nfo permite uma
defini¢do clara e precisa do que sejam o direito publico e o
direito privado.

S6 o criterio objectivo, portanto, ¢ que nos pode servir;
sem que, todavia, este criterio importe a forcosa adopcdo de
qualquer classificacdo sociologica, pois esta classificacdo leva
a muito maijores absurdos, e vae esbarrar em muitas dificul-
dades tecnicas duma racional e perfeita sistematisacio das
normas juridicas, como logo veremos.

O criterio objectivo j4 fora seguido pelos romanos. Ulpiano
definia: publicum jus in sacris, in sacerdotibus, in magistra-
tibus consistit. Nestes termos, podemos definir o direito pu-
blico como sendo: «o conjunto de normas que regulam a
constituicdo e a competencia dos orgéos do Estado, e o exer-
“cicio dos direitos e poderes politicos, ¢ concedem aos cida-

ddos o goso dos bens e servicos publicos uti singuli». Tudo .

0 mais ¢ direito privado.

Separadas assim as normas de direito publico das de di-
reito privado, vejamos a forma por que estas deverdo ser
codificadas, as vantagens e inconvenientes da distin¢do destas

€I Novos grupos, ¢ o numero de codigos em que devem ser
abrangidos.

VI
A unificagdo do direito privade

A evolugdo juridica ndo se manifestou s6 na transicdo do
direito costumario ao direito codificado, e na separacdo da
massa homogenea do jus em direito publico e privado;.m-as
ainda fio fraccionamento deste ultimo em dois ramos distin-
tos — o direito civil e o comercial, de tal sorte que se acham
organisados em codigos diversos. . )

Contra este fraccionamento do direito privado, porém,
estd-se movendo modernamente uma viva campanha, sepa-
rando-se os jurisconsultos de todos os paizes Fia 'codiﬁcag{u.),
especialmente os da italia, patria classica .do.dmilto, em d<?1s
grupos ou escolas, pretendendo a comercialisacdo do q’zre:a‘o
civil ou a civilisacdo do direito comercial a escola fusionista
ou renovadora, representada por Montanelli, EHero, Cellr!e,
Cimbali, Bolaffio, Mortara, D’Aguanno, Vadala-Papale, Pipia,
Bruschettini, Perrone, Endemann, Tortori, e 4 frente de
todos Vivante, o seu mais ardente propugnador—e defen-
‘dendo a autonomia do direito comercial, a manutengdo do
statu guo, a escola ortodoxa ou consereado:ra, represer}tad‘za
por homens ndo menos illustres na sciencia, como Vidari,
Sacerdoti, Manara, Rinaldi, Franchi, Marghieri, Gabba, Cohn,
Goldschmidt, Boistel, Grasserie, De Greef, Bevilacqua,.etc.

A escola renovadora fundamenta a sua tése nos seguintes
argumentos: 1.°.que a autonemia do direito comercial, nas-
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cida espontaneamente quando os comerciantes formavam
uma classe distinta de cidaddos, é hoje um anacronismo,
visto os actos de comercio serem exercidos livremente, quer
pelos %oﬁssionaes7 quer pelos que o ndo sdo, e porisso con-
trasta com a homogeneidade da nossa constituicdo social;
2.° que o direito ¢ um fenomeno determinado exclusivamente
pelo fenomeno econémico; 3.° que essa autonomia € origem
de gravissimas questSes de ordem social e juridica: ) porque
o codigo comercial contém normas que sdo um verdadeiro
privilegio duma classe, contra os principios da egualdade
social; b) perque dificulta a administragdo da justica, visto
reclamar frequentes investigagbes prévias sobre se um acto
juridico é ou ndo de natureza comercial, e dahi as contro-
versias sobre a competencia dos tribunaes; e como so estes
os que-téem a faculdade de caraterisar essa natureza dos
actos juridicos, quando a lei ndo é atal respeito bem clara,
'so frequentes as decisGes encontradas que se proferem, com
prejuizo da liberdade, dos bens e do credito dos cidaddos;
¢) porque dificulta a aplicacdo do direito, quando ambos os
codigos, civil e comercial, regulam a mesma hipétese ou o
mesmo instituto; 4.°, finalmente, que néo é possivel assinalar
os confins das duas leis civil e comercial pela dificuldade de
caraterisar e distinguir nitidamente os actos civis e comer-
ciaes. E muitos outros argumentos se formulam a favor da uni-
ficacdo, os quaes, por secundarios, me dispenso de consignar.
Responde a escola ortodoxa, alegando: 1.° que as rela-
cOes comerciaes tendo natureza diversa das relagbes civis,
néo podem ser regidas pela lei civily 2.° que os comerciantes
constitiem uma classe social, como os industriaes, os mili-
tares, efc.; e embora assim néo seja, N30 é em atencdo ds
pessbas que se faz a distingdo, mas em atencdio ao objecto
das relacGes travadas entre essas pessdas; ndo é o privilegio
duma classe que se procura manter, mas um genero de espe-
ciaes relacées economico-sociaes, que se_precura garantir,
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nfio por uma legislagéo excepcional, tas por um desenvolvi-
mento natural do direito comum; 3:° que a dificuldade de
se fixar os confins das duas legislacdes ndo ¢ razdo para se
negar que sejam ellas diversas e distimas., pois eguaf‘:s difi-
culdades existem para a distingo do direito constltucmf}a[ e
direito administrativo; e todavia, ninguem pensa €m unificar
estes direitos; além de que taes dificuldades cessariam com
a substituicio da distincdo anti-racional de acfos civis € actt‘)s
comerciaesapela de comerciantes ¢ ndo co‘m?rciantes, p’ms
aquelles téem sinaes exteriores que tornam facil a separacao;
4.° que o facto de a lei civil ser insuficiente para regular'algu-
mas instituices e ser preciso recorrer & lei comercla'l, e
vice-versa, nfo prova contra a autonomia dos d(zis ¢ilirelt9s,
visto que as exigencias de cada uma das relagﬁe's' sdo diversas,
carecendo as instituigdes comerciaes de mais hberdad'e.g
havendo institutos e orgdos que seriam nocivos na vida civil;
5.0 que ¢ falso ser o direito derivado unicamente d~o facior
economico, pois ha um grupo consideravel de relagoes e’in-
teresses que se ndo podem ajustar 4 idéa de. prego, de con-
sumo e de troca, que se ndo podem comercialisar, como 0s
intCI;CSSCS scientificos, literarios, religiosos, educativos, recrea-
tivos, além das relacbes de familia; 6.° que, aindaﬁsob o
ponto de vista patrimonial, no direito civil, os ben§ sfio con-
siderados no-seu valor de uso e no direito comercial no seu
palor de troca; 7. que o direito comercial é essencialmente
contratual; o principal carateristico da comercialifia({e dos
actos juridicos ¢ a funcdo de intromissdo ou mediagdo que
elles sdo destinados a exercer entre o produtor e o consu-
midor, sendo o outro o fim especulativo, 0 lucro; 8.° que o
direito civil se ocupa da riqueza adguirida e a conservar, €
nio da riqueza em via de formagdo, objecto do diieito comer-
cial; 9.° no direito comercial, todas as cousas sdo fungiveis
ou tendem a sél-o e se confundem pum terreno comum-—

o valor; no direito civil, sfo consideradas as proprias cousas
6 R. 4283
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e ndo o seu valor; 10.° que, no comercial, as pessdas tor-
nam-se andnimas, como as cousas se tornam fungiveis, po-
dendo trocar-se uma pela outra; 11.° que o direito civil,
tendo por fim conservar a riqueza, ou trocal-a valor por valor,
¢ pouco movel, os modos de transmisséo sdo lentos; o comer-
cial tendo por fim fazél-a circular, os modos de transmissdo
téem de ser rapidos, dahi a sua mobilidade; 12.° que, final-
mente, a evolugdo do direito obedece 4 lei de Spencer, pas-
sando da unidade ao polimorfismo, da uniformidade 4 espe-
cialisacéo.

De que lado est4 a verdade?

Comparados os argumentos de parte a parte expendidos
vé-se que, se.a escola ortodoxa tem alguma razdo, tambem
é certo que a balang¢a pende do lado da escola unificadora.
Com efeito, ¢ incontestavel que ha no direito civil numerosos

institutos que se néo podem comercialisar, por exemplo, as-

relacGes de familia; e que o direito ndo deriva s6 do factor
economico; mas tambem nfo se pode negar que, muitas
instituicBes existem que, de modo algum, devem ter diversa
natureza nos dois ramos de direito privado, havendo, a de-
mgis, normas de direito civil naturalmente extensivas 4s rela-
¢Ges comerciaes, como as concernentes 4 personalidade, a
capacidade, 4 propriedade, e sobretudo ds obrigacGes. Néo
ha uma teoria para as obrigagGes civis e outra para as comer-
ciaes; ha simplesmente aplicagdes; e esta afirmacdo teorica
estd praticamente demonstrada com o Coaigo federal das
obrigacGes, em vigor na Suissa desde 1883 e reproduzido
no projecto do novo codigo civil suisso, e que,‘em grande
parte, inspirou o diretto das obrigacdes do codigo civil
alleméo.

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 sogiedades em nome colectivo, anonimas e em comandita,
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e até contém normas relativas 4 escrituracdo comercial e ao
registo comercial!

J4 isto prova que, se a evoluco se efectua conforme a lei
de Spencer, passando da uniformidade ao polimorfismo ou &
especialisacdo, tambem a esta ultima segue um processo de
integragdo; apos a analise, vem a sintese. ‘

A vida economica das sociedades actuaes, que vdo arras-
tadas por uma especie de torvelino, duma extranha pressa
de viver muito e bem em pouco tempo, ndo se compadece
com o formalismo ainda excessivo e a lentiddo do direito
civil, com que a escola ortodoxa argumenta, formalismo e
lentiddo que devem cessar e se vdo suprimindo aos poucos,
pela necessidade duma rapida circulagdo das riquezas e da
sua, quanto-possivel, justa distribui¢io. Doutro lado, todas
as sociedades contemporaneas caminham rapidamente para
a uniformidade. Acabou-se o antigo isolamento das classes
sociaes; todos sentem o rigor da luta pela existencia, a pul-
sacfio das idéas geraes, das aspiragSes do nosso tempo; e
todas as relacGes sociaes sdo encaradas ‘e dominadas por um
ponto de vista acentuadamente utilitario. Resulta dahi que,
dia a dia, mais dificil'se torna definir e distinguir um acto
de comercio dum acto civil. Tem, porisso, muita razdo o
illustre Vivante quando diz que «a historia do direito comer-
cial é uma historia de continua expanso; e que a antitese
entre a realidade de hoje e a ficcdo da lei é tdo profunda,
que a distincfo entre actos civis e comerciaes ¢ simplesmente
arbitraria».

Com efeito, a distancia entre o direito civil e o comercial
vae diminuindo mais e mais, sendo aquelle invadido constan-
temente e tio profundamente por este que, normas e insti-
tutos outr'ora exclusivos do comercio, apresentam muitos
caratéres comuns e alguns sdo perfeitamente identicos. Os
titulos 4 ordem e ao portador servem hoje para todas as

fungGes da vida civil dos cidaddos, dos municipios, das asso-
*
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ciacBes, do Estado, etc., e porisso foram incluidos no codigo
civil allem@o. As sociedades anoénimas tendo por fim o re-
creio, a instrugdo, a beneficencia, os seguros de vida, e as
cooperativas de construcio ou agricolas, sdo reguladas, em
parte, pela lei comercial, ficando completamente sujeitas a
esta todas as sociedades civis que se constitiem por qualquer
das formas estabelecidas nessa lei. As caixas economicas, as
associacBes de soccorros mutuos, estdo tambem, em grande
parte, subordinadas ao codigo comercial. O Estado e os
municipios, que exercem certas industrias, estdo sujeitos ao
codigo de comercio "em todas ‘as suas relacGes comerciaes,
que vdo sempre progredindo sob o influxo das ' doutrinas
socialistas. Deve notar-se ainda que todos os cidaddos ficam
sujeitos ds leis comerciaes quando passam uma letra, livranca
ou cheque, ou praticam outro acto de comercio objectivo,
que, observado isoladamente, pode ser um acto de produgio,
de consumo, de previdencia ou de imprevidencia.
Finalmente, bastard considerar que, nos paizes mais adean-
tados, se reclama hoje, e jd se pratica, a aplicacdo do prin-
cipio da expropriacdo por utilidade publica, quando os inte-
resses particulares, tendentes ao desenvolvimento da agri-
cultura ou da industria, assim o exijam, poisque o jus abutendi
deve ser limitado pela necessidade social de fazer produzir
a terra o mais e melhor possivel;— que, ndo se contentando
com isto, em todos os paizes anglo-sax6es ¢ mesmo na Franca
" e na Italia se proclama a necessidade da mobilisacdo da terra,
sendo as transmissGes efectuadas por meio de titulos nomi-
nativos e endosso, mobilisagdo que, por virtude da celebre
lei Torrens, ja estd em pleno vigor na ‘Australia ¢ na Nova-
Zelandia e se pensa em introduzir na India;— que as socie-
dades civis, de qualquer especie, téem em vista o lucro;—
que todos os contratos civis de compra e venda, troca, mutuo,
comodato, deposito, penhor, etc., nédo diferem essencialmente
de anatogos actos de comercio;— para se .concluir que é
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improcedente a distincdo entre bens COHS’lde‘YE.ldOS no valor
de uso e valor de troca, entre riqueza adquirida e riqueza
em via de formacdo e outras taes com que Pisanelli e Raoul
de la Grasserie defendem o dualismo do direito privado.-

Este dualismo representa tambem, sem duvida alguma,
um privilegio a favor de individuos que apenas exercem o
comercio como profisséo, privilegio que nio c!eve subslstlf:
1.0 porque a tendencia actual ¢ para a possivel supressao
dessa classe de intermediarios, relacionando-se 0s consufn}—
dores directamente com os productores; 2. porque se origi-
nam dahi algumas injusticas bastante flagrantes.

Em conclusio: havendo razdes ponderosas dum e doutro
lado, como vimos, é claro que se ndo pode co.mfrcz'alz‘garl o
direito CiT;il, nem é conveniente manter a bipamga? do direito
privado. Qual devera ser, pois, a forma de se unificar estes
ramos do direito privado? Qual o sistema'que de.ve ter um
Codigo do direito privado, em que s¢ pode.rao e'vxta}* 0s dFe—
feitos apontados pelas duas escolas e referidos d orientacao
adversa? Eis o que vamos eXaminar.
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Sistemas de codificagdo do direito privado

Quasi todos os escritores que defendem a unificacio do
direito privado, ou a codificacdo do direito conforme a clas-
sificacio soc‘iologica, apresentam sistemas novos por que a
mesma codificacdo se deve realisar.

a) Assim, Ahrens e Pisanelli distinguem toda a materia
juridica em direito privado das pesséas e direito privado das
cousas ou do que com ellas se liga directamente; e propsem
a organisacfo 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 relagdo 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 ultimgg®ompreende o direito relativo 4 qua-
lidade de cidaddo: personalidade, familia, propriedade e suas
modificacbes; e naquelle, o direito contratual, no seu mais
amplo significado, e o direito sucessorio.

¢) O illustre sociologo;, Guillaume de Greef, empregando
“neste assunto o seu metodo scientifico da complexidade cres-
cente e generalidade decrescente, e rejeitando a distingéo do
direito em privado e publico, estabelece a seguinte série
concatenada e organica: 1.° direito econvmico, subdividido
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em direita comercial, direilo industrial e direito agricola ou
predial; 2.° diveito familiar, compreendendo o éasamemo,
o divorcio, a paternidade e a filiacdo; 3.° direito mixto ou
sucessorio; 4.° direito artistico; 5.° direito scientifico e filoso-
Jico, ficando compreendidos nestas duas ultimas divisges a
propriedade literaria e artistica, os inventos, etc. As outras
divisGes, podem ser consideradas como abrangidas no direito
publico, como o direito penal, administrativo e internacional,
pois embora de Greef procure emancipar-se completamente
da divisfo do direjto em publico e privado, elle proprio divide
o direito internacional em privado e publico, designando este
port 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, sdo, como vimos, o%
argumentos mais fortes que os defensores da autonomia do
direito comercial invocam, afirmando um delles, o eminente
jurisconsulto brazileiro, Clovis Bevilacqua, que, longe de se
unificar, o direito continuard a diferenciar-se, conforme a lei
da evolugéo, destacando-se do corpo do direito civil actual o
direilo industrial e o direito rural ou agricola, correspon-
dentes aos tres fenomenos da producdo, transformacdo e cir-
culacio das riquezas.-

d) O sr. dr. Abel Andrade, comgquanto nio rejeite em
absoluto a classificagdo de Guillaume de Greef, prefere-lhe
a do dr. Emigdio Garcia, a qual considera «capaz de resistir
4 critica mais aceradar, tendo por ella uma admiragdo bem
mal empregada. Entende, pois, aquelle professor que, con-
forme esta classificacdo, deveriamos ter o direito organisado
em quatro codigos: codigo do direito politico, codigo de di-
reilo econdmico, codigo de direito administrativo e codigo do
direito moralisador ou penal, poisque todos os fenomenos
juridico-sociaes se podem abranger nestes quatro grupos.

Mas, onde ficam os fenomenos geneticos, literarios, artis-
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ticos, scientificos? Qual desses codigos tratard dos direitos
de familia e das sucessbes e doutros direitos que nfo sdo
puramente econémicos, nem politicos, nem administram'/os,
nem penaes? Ha, sem duvida, numerosas .relagées §oc1aes
que, 56 encaradas por um modo demasiadamente unilateral
e arbitrario e so forcando-se a natural significagdo dos termos
politico e administrativo, podem ser incluidos nos q‘uatro' gruj
pos do dr. Garcia; além de que, o direito administrativo é
tambem um direito politico, e o direito moralisador é um
direito administrativo, visto ser a manutencdo da ordem ¢ a
repressdo dos delictos a funcdo primaria do Estac?o. ) .
Acresce ainda que a classificacdo do dr. Garcia é mani-
festamente falta de sucessdo historica e logica, pois que no
seio da humanidade, muito antes de’se produzir o fenomeno
politico, se tinham realisado, como ainda sucede nas thrdas
nomadas dos selvagens de Africa, Ameriga e Oceania, 0s
fenomenos economico, genetico, religioso, scientifico e artis-
tico. Nas hordas ‘primitivas, destituidas de todo e ql._la!quer
laco politico, os homens alimentavam-se, reprodl‘JZIa@—se,
temiam e adoravam as forcas da Natureza, o Misterio, o
Incognito, o Fetiche, o Espirito; guiavam-se pelas e?trellas;
conheciam as estacbes- do anno, as plantas, os animaes e
tinham nog¢Ges e idéas simples; fabricavam instrumentos,
rédes, vestuarios, cabanasy idolos; tinham um conjunto (?e
costumes. So isto nos mostra que a classificacdo do dr. Garcia
ndo resiste 4 mais trivial comparacdo com os factos conquis-
tados pela sociologia e so0 tem o pequeno merecimento de
ser original. . )
¢) Néo ¢ melhor a divisdo do direito feita pe}o ST d}‘.
Affonso Co'sta em direito economico, direilo familiar, direiio
administrativo idz'reito politico, divisdo que s6 tem, sobr(?.a
precedente, a vantagem de considerar os direitos d.e fam}lla
como um grupo auténomo, e ter uma sucessio mais logica.

Nenhum dos sisternas apontados nos dd a desejada solucéc
7 R 4283
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sobre a futura forma de se codificar o direito privado. Todos
elles s@o baseados sobre méras abstracgGes e teorias, que nem
sempre correspondem 4 realidade das cousas. Sendo certo
qué todo o direito privado estd subordinado a principios ge-
raes, que se aplicam a todas as relagdes de direito, qualquer
que seja o aspecto sob o qual ellas se apresentem, e que sdo
uma especie de leis por que se rege o organismo do direito,
a divisdo deste pela forma como os autores desses sistemas
exigem, e a sua dispersdo por outros tantos codigos, torna-
riam indispensavel a organisacfio de mais um codigo cujo
contetdo fdsse esses principios geraes, sob pena de se ter
de repetir, em cada codigo, as normas geraes relativas 4
personalidade, capacidade, cousas e suas classifica¢ées, factos
juridicos, garantias, provas, etc., naturalmente com prejuizo
da imprescindivel unidade de pensamento e criterio juridico
que deve existir emn obras legislativas desta ordem; além de
que, na pratica, se dariam os mesmos, se nfo muito maiores
inconvenientes do que os resultantes da actual separacdo dos
direitos civil e comercial, regulando-se em codigos diversos
institui¢des da mesma natureza, mas encaradas sob aspectos
unilateraes.

Com efeito, o direito rural, no seu estado dinamico, ndo
¢ mais do que o direito industrial, visto ser a agricultura,
sob os seus multiplos aspectos, tambem uma industria; e
ambos esses direitos se podem transformar, e na realidade
se transformam, em direito comercial, poisque os produtores
que vendem os seus produtos directamente aos consumi-
dores praticam verdadeiros actos 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 que a funcao de intermediarios, que 0s comerciantes
exercem, parece destinada a desaparecer, pela forca da led
da integracdo do trabalho; e porisso, as funcbes sociaes, que
podem variar de natureza e ser exercidas pelos mesmos indi-
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viduos, sdo criterio pduco seguro para a divisdo do direito
e a sua codificagio.

Os direitos artistico e scientifico sdo tambem, em grande
parte, direitos econémicos ou mixtos. O direitc‘) famil‘iar eo
sucessorio ndo poderiam ser tratados.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 4 consﬁtuic,é? da far.n,il.ia,
a qual profundamente influe nas sucessdes, e muito no direito
da propriedade predial, industrial ou comercial. '

A organisacdo do- direito privado s6 em dois codlgos,. em
vyez dos codigos multiplos de Guillaume de Greef, nfo satisfaz
melhor s exigencias duma bda e racional codificacdo; porque,
em todos esses tres sistemas, haveria um fraccionamento de
materias pernicioso para a evolugdo da jurisprudencia e para
a bba administracéio da justi¢a. Assim, nos sistemas do sr. dr.
Affonso Costa e de Pisanelli, seria forcoso tratar dos regimens
matrimoniaes ou do casamento quanto aos bens no codigo fio
direito economico, e quanto ds pessoas no codigo do diretto
familiar. E no sistema de Vivante haveria tambem uma
absurda e mui inconveniente separacdo das normas relativas
4 propriedade e aos direitos reaes, conforme fossc?m estes
considerados no estado dmamico ou estatico; o codigo dina-
mico (?), tratando dos contratos ¢ das sucessdes, exigiri.a }Jma
repeti¢ao das materias relativas & capacidad'e, factos juridicos,
provas, etc., e ficaria o direito sucessorio completamente
afastado do direito familiar. Além disto, néo se percebe a
razdo por que deve este &g} considerado como direito no
estado estatico e aquelle no estado dinamico, sendo perfeita-
mente egual o dinamismo juridico dum e <}ourro. O casa-

mentos como relagio meramente genetica, é um fenorjneno
social estatico; mas, como um contrato, qué pode te.r variadas
formas, ¢ comg facto juridico do qual podem derivar, para
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os conjuges e para a prole, diversos direitos e obriga¢des,
¢ um fenomeno social no estado dinamico.

A vista do exposto, ¢ forgoso pdr de parte esses sistemas
e procurar outro mais perfeito.

O emerito professor da Universidade do Chili, dr. Ale-
xandre Alvarez, procurando dar uma nova orientacdo filoso-
fica e tecnica aos estudos juridicos, acabou de apresentar,
ha pouco, com real talento, como diz Jacques Flach, uma
nova concepcdo desses estudos ¢ incidentemente a da codi-
ficacdo.

Segundo esse escritor, sendo o direito naturalmente varia-
vel e acompanhando a evolugdo das relagdes sociaes, que
regula, uma boa codificagio s6 sera possivel e vantajosa
quando, antes de mais, ella ndo produza a cristalisacdo do
direito, que se vé em alguns paizes, especialmente em Por-
tugal. Para se evitar isto, serd necessario, em primeiro logar,
conceder ao poder judicial a faculdade de legislar sobre as
relacdes ou casos praticos do direito privado, pois ndo so os
principaes inconvenientes inerentes ds actuaes codificacdes
seriam assim evitados, mas s6 assim se poderia compreender
o poder judicial como um poder do Estado, organico e inde-
pendente. O legislador, regulando as relacdes do direito pri-
vado, deve propér-se unicamente pdr os principios geraes,
largos e maleaveis, deixando ao poder judicial a missdo de
legislar no quadro assim tracado, regulamentando as rela-
¢oes juridicas dum modo mais preciso, conforme as necessi-
dades quotidianas da vida social,

Em segundo logar, ¢ indispensavel suprimir o sistema
actual de se dividir os codigos por materias, conforme a
natureza das relagdes sociaes; donde resulta que, uma mesma
instituicio se acha regulada em tantos codigos quantos os
aspectos diversos que apresenta. E assim que o codigo civil
regula o lado civil da propriedade, o codigo comercial o seu
lado comercial, o codigo florestal um dos seus lados agri-
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colas, etc. E impossivel compreender, com semelhante me-
todo, a verdadeira natureza das instituicGes, assim como as
modificacdes por que ellas passam incessantemente.

Os codigos, no futuro, deverdo fazer-se por Instituigbes,
isto &, devera regular-se no mesmo codigo tudo o que diz
respeito 4 mesma instituicdo sob os seus diversos aspectos.
Havera, assim, um codigo da propriedade, no qual seréo
expostas, com classificacGes racionaes, todas as formas da
propriedade: comercial, industrial, agricola, mineira, etc.;
um codigo das relages da familia; outro das sucessoes; outro
das obrigacBes em geral e dos contratos civis e comerciaes;
um codigo do trabatho, etc. Este sistema de codificagdo seria
nfo s6 vantajoso ao estudo e & aplicagdo do direito interno,
mas ainda ao esiudo da legislagdo comparada e 4 codificagio
do direito privadq int,emacional, jd reclamada em diversos
congressos europeus e na conferencia pan-americana cele-
brada no Mexico em 1902 e na qual 0 mesmo escriptor apre-
senfou um projecto dessa codificagio.

Ora, sem contestar o valor desta concepgao, deve notar-se
que ella nfio é nova: quanto 4 interpretagio das leis, j&
Saleilles e Gény, como vimos, haviam provado a necessidade
de se dar aos juizes uma certa faculdade creadora do direito;
e quanto & codificagdo por instituicdes juridicas, j4 ella fora
concebida, como tambem vimos, pelo grande Ihering. A nova
concepedo de Alvarez tem, porém, o defeito, de que estd
isenta a concepgdo de Ihering, de fraccionar a materia do
direito privado em tantos codigos distintos quantas as insti-
tuicBes juridicas, o que prejudicaria a liga¢do que existe entre
todas as instituicGes juridicas, a unidade de pensamento que
deve presidir na redacg@o das normas referentes a todas ellas
e daria logar a uma perniciosa dispersdo dos principios ge-
raes dominadores de todas essas instituigdes. Sdo tdo intimas
as relacdes entre a propriedadegs,a familia, entre estas e as
obrigagGes e sucessdes, que ndo convém tratar taes materias
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em codigos diversos. O frabalho nfo ¢ sendo um contrato
ou uma obrigacdo; e deve ser incluido, logicamente, num
tratado das obrigagbes, embora em Franga tenha sido apre-
sentado, 4 Camara dos Deputados, na sessdo de 6 de feve-
reiro ultimo, o projecto dum Codigo do Trabalho e da Pre-
videncia social. ‘

O direito privado deve ser, sem duvida, codificado por
instituiches. Este era tambem o ideal do grande filosofo e
sociologo Gabriel Tarde, prematuramente roubado 4 Sciencia
pela Morte impiedosa. «A classificacdio natural do direito em
ti}ios juridicos, dizia aquelle sabio escritor, permite néo sé
fazer entrar nelles todas as legislages e seguir a evolugdo
de cada um delles no tempo e no espago, mas tambem ser-
virdo para a formagio da sociologia». Mas, esses tipos juri-
dicos devem ser regulades num codigo unico, conforme o
criterio sclentifico atraz estabelecido para a sistematisagéo.
S6 assim serd possivel a unificacdo do direito privado e
vantajoso um Codigo do direito privado, embora pela sua
extensdo devesse ter mais de um volume, para ser manu-
seado com facilidade, o que é bem diferente da redac¢io de
codigos diversos; pois haveria entre esses volumes uma liga-
¢do intima, uma unidade do pensamento que ndo existiria
nestes, como ha entre os diversos volumes dos comentarios
de um codigo.

Suposto, porém, a unificacdo do direito privado nélo se
realise tdo cedo, a despeito da propaganda da escola renova-
dora e das evidentes vantagens dessa unificacdo; e se con-
tinte, pela forca da tradicdo, a considerar o direito comercial
e o direito ‘civil como grupos de normas autonomos, vejamos
ainda qual o melhor sistema de se codificar este ultimo di-
reito, tal como hoje o vemos, ou qual .0 sistema, d’entre os
que t€em sido apresentados ou adoptados em livros doutri-
narios ou em codigos, que mais se aproxima ou obedece
completamente ao criterio scientifico da codificagdo ja definido.

VIII
Sistemas de codificagdo do direito civil

1. Sistema elassico. —Uma das primeiras cousas que, em
todos os povos,” fizeram os legisladores e os jurisconsultos,
diz Cogliolo, foi dar um certo ordinamento ds muitas normas
juridicas ja definidas e fixadas, com o fim immediato de as
aplicar mais facilmente e mais amplamente, Estas tentativas
correspondem & necessidade do nosso espirito de dividir e
agrupar um certo genero de cCousas, para as encontrar sem
dificuldade, como faz a creanca com os seus brinquedos.

Com efeito, todas as leis gntigas, os remotos codigos in-
dianos de Manu, ladnavalkid, Narada e outros, o codigo assi-
rio de Hamurabi, os codigos chinezes e japonezes, a lei mo-
saica, as leis de Dracon, Solon, Licurgo, Diocles, Numa e a
celebre Lei das Doge Tdboas tinham um certo sistema ou
agrupamento de normas, sendo, notaveis sob este ponto de
vista os codigos indianos, em alguns dos quaes eram as ma-
terias dispostas em tres partes, conforme o seu objecto:
1.° deveres moraes e religiosos; 2.° direitos e deveres civis,
forma de processo, penalidades e provas; 3.° penitencias para
se atingir o perddo dos pecados.

Em Roma, a necessidade duma sistematisa¢io do direito
fizera-se sentir desde remotos tempos. A massa enorme dos
edicta cedilitia, edicta preforia, das respostas dos prudentes
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produzira uma grande incerteza do direito; e fizera nascer
a Cicero, segundo Aulu-Gellio, a idéa de tirar dessa multidao
de leis um sistema racional e concatenado. Tambem Julio
Cezar tivera o designio de ordenar as leis, dispersas c4 e 14,
numa disposi¢éo e sistema metodicos, para remediar a con-
fusdo que os prudentes tinham creado no direito; confusdo
e incerteza que aumentaram com as leis quotidianas do Senado
¢ depois com um diluvio de constitui¢bes imperiaes, e que ndo
foram sanadas pelo Edicto perpetuo, ordenado por Adriano,
visto como este era uma simples coleccio de edictos, nfo
havendo metodo na distribui¢do das materias, nem a indica-
¢do dos principios geraes sobre cada objecto. Assim € que,
séculos volvidos, Justiniano lamenta-se da incerteza do direito
e manda organisar um corpo juridico unico com as leis até
entfio promulgadas e abrangidas na formidavel méle de 2:000
volumes! Mas, tanto o Codex, como o Digesto ndo tinham
um sistema; os extratos dos 2:000 volumes eram mutilados
e mesmo contraditorios; as materias foram dispostas confu-
samente, de sorte que ndo era possivel deduzir dellas um
direito geral e comum, nem os principios geraes dominantes
deste direito; o que permitiu a Cocceio a afirmagdo de que
«os romanos nunca tiveram um direito certo».

Todavia, os romanos néo ignoravam, de todo, a forma de
sistematisar o direito. Se o Digesto ndo tinha um metodo
definido, embora o seu ordinamento fosse andlogo ao do
edicto pretorio e ao dos antigos digestos, como os de Celso
e Juliano; se o Codigo tinha um ordinamento méramente
cronologico; as Institutas tinham adoptado a divis@o tripar-
tida do direito em personce, res e actiones. E como esta tri-
particdo vinha j4 das Institutas de Gaio, o qual, por seu turno,
a féra buscar, segundo Girard, em jurisconsultos anteriores,
foi esta disposi¢do conhecida como sendo o sistema classico
e seguida pela maioria dos juristas antigos, € alé pelos cano-
nistas,
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Os escritores da edade-média, especialmente os glosaderes;
ndo criticaram, nem mudaram o sistema das Pandectas, as quaes
comentaram lei por lei; mas este sistema (e ndo o das Insi-
tutas, como dizem os srs.-drs, Abel Andrade e José Tavares)
foi vivamente combatido, nos séculos xvi e xvi, — contra
Cujacio, que o defendia— por Doneau ou Donello, Connano,
Vulteio e Domat, que seguiam o sistema das Iustitutas, com
pequenas variantes na disposi¢do interna de cada uma das
tres partes. E embora no séculoxvir comecasse a prevalecer
novamente o sistema dus Pandectas, chamado metodo legal,
0 nosso insigne Mello Freire adoptou o sistema classico, mas
modificando-o na terceira parte, que denommou De obliga-
tionibus et actionibus, justificando-se assim: «Et cum ad idem
objectum OBLIGATIONES, que ActioNuM veluli matres sunt, ex
sententia Theophili (quem solum in re non adeo gravi nomi-
nare satis est) pertineant, tnitium libelli ab obligationibus
fecimus».

O primeiro codigo em que o sistema classico foi adoptado,
— mas modificado da mesma forma como o fez Mello Freire —
¢ o Codigo Frederico ou Codigo da Prussia (Allgemeines
Landrecht) promulgado em 1794, mas que féra j4 redigido
e provisoriamente posto em vigor desde 1753, tendo sido o
autor do projecto o jurisconsulto Cocceio, o qual dividiu o
seu trabalho el™res partes: 1.° Do estado das pessbas, em
que compreende os tres elementos da personalidade do di-
reito romano — liberdade, cidade e familia; 2.° Direito das
cousas, adquisicio da propriedade e doutros direitos reaes;
3.° Das obrigacbes da pesséa ou do legitimo vinculo de dar,
fazer ou ndo fazer alguma cousa. E antes de entrar no fundo
de cada assunto, Cocceio estabelece alguns principios geraes,
cuja falta é a principal arguicdo que elle faz ao direito ro-
mano, ou seja, as leis codificadas. Reconhecia, porém, Mello
Freire que: chaec methodus generatim, quod per me licet,
non omnibus placet>.

8 R. 4283
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2. Sistema de Miihlenbruch. — Espirito mais inclinado 4s
abstracges do que Cocceio, o notavel jurista Mithlenbruch
dividiu o seu livro Doctrina Pandectarum em duas partes:
na parte geral, trata de leis, de direitos subjectivos, do modo
de os adquirir, conservar e perder, de accdes, excepcdes,
provas, caso julgado, concurso de credores, accdo pauliana,
e outras generalidades, dispostas arbitrariamente; e na parte
especial dividiu a materia em persone, res e obligationes.

Critica. — O sistema c1a551co, evidentemente, ndo pode
ser aceito; e a prova é que j4 hoje ninguem o segue.

Nio ¢ logico separar o tratado das pesséas do das cousas,
pois o sujeito e o objecto sdo elementos inseparaveis do di-
reito. Como bem disse Blondeau, dividir o direito em pessoas,
cousas e relagGes ou obrigacbes é o mesmo que dividir a bo-
tanica em jardineiros, sélo e arbustos. E certo que a isto
acode Belime, sectario do sistema_classico, dizendo que, se
muitos jardineiros tivessem processos de cultura diversos,
seria indispensavel comecar o ensino da botanica pelos jardi-
neiros. Mas isto ¢ um méro sofisma, uma conclusdo absurda
porque os processos de cultura sdo extranhos aos jardmelros
¢ correspondem aos factos juridicos.

O sistema classico tem, demais, o grave defeito ‘de ndo
estabelecer uma coordenagdo logica, organica, entre as diver-
sas partes; néo dd a impressdo da vida do direito; ndo estuda
o direito em todos os seus elementos; néo separa os princi-
pios geraes das normas especiaes a cada direito; emfim, ndo
classifica os direitos em si mesmo considerados. Mithlenbruch
separou, & certo, as regras geraes das especiaes; mas nio
dispoz aquellas metodicamente ; incluiu nellas a materia das
acgbes; e em tudo o mais participou dos defeitos do sistema
classico.

3. Sistema do codigo austriaco. — O codigo da Austria,

67_

embora tenha sido promulgado sé em 1812, estava jd em
projecto em fins do século xviu, e, influenciado pela doutrina
do direito natural, que, partindo dum ragionalismo subjectivo,
considerava o individuo como ponto central e o direito, ndo
como sistema regulador das relacdes da vida, mas como
garantia da liberdade dos individuos, esse codigo ndo atendeu
4 natureza objectiva do direito; e, além disso, sob o imperio
da tradi¢@o, ndo soube afastar-se da divisdo tripartida, embera
ndo seja egual 4 das Iustituias. As tres partes desse codigo
intitulam-se: 1.° Direitos das pessdas; 2.° Direitos das cousas;
3.2 Disposicbes comuns, abrangendo .estas quatro capitulos,
a saber: garantia dos dlreltos e obrigacdes; transformacio
dos direitos e obrigacbes; modos por que se extinguem os
direitos e obrigacbes; prescrigdo e usucapido.

Este simples enunciade mostra-nos quanto o sistema do
codigo austriaco é defeituoso. Além de separar as pessoas
das cousas, fracciona direitos tipicos, como so o direito da
familia e o das sucessdes; dispersa arbitrariamente as normas
geraes; desliga a usucapio do direito das cousas, ou direifos
reaes; em summa, como diz Vadala-Papale, este sistema
contraria a verdade, a realidade e a natureza das cousas.
Nao dando umia impressdo de conjunto, da vida e do orga-
nismo do-direito, & forcoso regeitar-se este sistema, que foi
magistralmente criticadé pelo eminente jurisconsulto Unger,
critica que, por amor 4 brevidade, me dispenso de transcre-
ver, visto serem flagrantes os defeitos do sistema.

4. Sistemf;. do eodigo eivil franeez. — Os eminentes juris-
consultos a quem o grande Napoledo encarregdra da missdo
de redigirem um codigo civil néo adoptaram tambem a trilo-
gia das Institutas, mas estabeleceram outrosim uma. divisdo
tripartida, a saber: Des personnes; 2.° Des biens et des diffé-
rentes modifications de la propriété; 3.° Des différentes ma-
niéres dont ou acquieri la propriété. Os livros 2.° e 3.° corres-
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pondem 4 seccdio romana res; e o tratado das acgSes passou
para o codigo do processo, onde era o seu logar‘proprio.
Este sistema foi adoptado, quasi sem alteracdo, nos codigos
civis italiano, belga, beliviano e, o que é de espantar, no
hespanhol, apesar de moderno e posterior 4s mais severas
criticas feitas a tal sistema pelos proprios jurisconsultos fran-
cezes. .

Que este sistema é absolutamente falto de logica e de
espirito scientifico, ndo se pode contestar. Diga-se embora,
como Planiol, que um codigo n&o deve ser um sistema filo-
sofico de doutrinas e teorias, e que o processo legislativo é
mut diferente do processo scientifico,—o que ndo deve ser, —
¢ manifesto que, mesmo sob o ponto de vista legislativo, o
sistema do codigo francez é muitissimo defeituoso. Basta
notar que o livro 3.° é perto de tres vezes maior do que os
dois primeiros reunidos, abrangendo sete grandes capitulos
do direito civil: as sucessdes, as doacdes e testamentos, a teoria
geral das obrigagoes, as regras proprias de contratos espe-
ciaes, os regimens malrimoniaes, os privilegios e hipotecas,
a prescrigdo; — tudo disposto de tal modo que, o proprio
Planiol confessa que: «a acumulacfo de todas estas materias
heterogeneas num livro unico é pouco logica». Note-se que,
tratando-se do casamento, do divorcio e da separacdo de
pessoas e bens no livro 1.°, os regimens matrimoniaes véem
no livro 3.°; que as modificacoes da propriedade foram sepa-
radas das diversas maneiras de adquirir esta; e que entre
estas maneiras foram incluidos os privilegios e as hipotecas,
que sfo apenas garantias dos direitos, ¢ a prescricdo nega-
tiva que so extingue as obrigacGes, etc.

De sorte que, a censura de Bélime ao metodo germanico
de que «néo se sabe, neste, onde encontrar qualquer instituto
juridico», ¢é aplicavel com muito mais razdo ao sistema do
codigo civil francez. Se o merito principal duma classificagdo
¢ «facilitar o encontro de qualquer doutrina que se procure»;
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e se «as divisbes devem ser como os moveis devidamente
dispostos, e os capitulos como gavétas onde tudo estd colo-
cado com ordem, sob rotulos simples e claros; porque a
cousa de que o homem mais precisa hoje ¢ o tempo, e os
metodos téem por fim poupar-lho», taes meritos ndo se en-
contram no codigo francez. A propria clareza tdo celebrada
do seu estilo nem sempre é verdadeira, A redaccdo das suas
disposi¢des, diz Windscheid, néo conduz, sendo raras vezes,
a uma determinada explicacao, excluindo qualquer outra; a
sua nitidez de expressdo, tdo gabada, ndo é senfio formal;
ndo é uma verdadeira precisdo interna, resultado da com-
pleta clareza do pensamento. N&o é raro ver que o codigo
ndo teve em vista sendo tal fenomeno particular dum acto
juridico e que ndo soube consideral-o em toda a sua ampli-
tude.

Portanto, s6 admiradores mais patriotas do que sinceros,
como Massé e Vergé, poderiam achar no codigo Napoledo
«o merito inapreciavel de ser claro, de se classificar facil-
mente no espirito e estar assim ao alcance de todos». Em
compensacdo, outros jurisconsultos, ndo menos illustres e
ndo menos francezes, como Batbie e Accolas, chamam a esse
codigo «uma compilagdo sem metodo, sem unidade, sem
ideal, sobrecarregada de detalhes e cheia de lacunas». Por-.
isso é que, pensando-se agora ma revisio do codigo civil
francez, o professor Frangois Gény aconselha que <o plano
pouco racional do codigo seja substituido por uma classifica-
¢fio mais em relaciio com o sistema organico do direito civil»,
a do sistema allem&o.

«Todaviaf, o codigo civil francez foi tomado para modelo
em muitos paizes», — dir-nos-héo talvez. E certo; mas ndo
foi pela perfeicio do seu sistema ou metodo, antes por causa
do espirito liberal e egualitario com que fora redigido; e
mesmo nisto foi elle excedido por alguns codigos poste-

riores.
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5. Sistemas dos codigos peruviano e mexicano.—O co-
digo civil do Perti é o mais antigo da America latina, pois foi
promulgado em 29 de dezembro de 1851; e sendo o codigo
civil francez o melhor e mais liberal que, até entfo, existia,
por elle se deixaram naturalmente guiaros legisladores daquelle
paiz. Assim é que vemos neste tambem a divisdo tripartida,
embora a distribuicdo das materias se ache feita com mais
logica do que no codigo francez. A 1.* parte intitula-se: Das
pessoas e dos seus direitos; a 2.* Das cousas, dos modos de as
adquirir e dos direitos que as pessoas nellas téem, compreen-
dendo esta parte os regimens esponsalicios e as sucessdes;
e a 3.* Das obrigacbes e dos contratos. .

O codigo civil do Mexico, promulgado em 20 de dezem-
bro de 1870, melhorou um pouco mais a disposicdo do sis-
tema precedente, incluindo na 1.* parte, que trata das pes-
soas, as materias de nacionalidade, domicilio, pesséas moraes,
casamento; paternidade, filiagdo, tutela, curatella, emancipa-
¢éo, maioridade e ausencia;— na 2.2, intitulada Dos bens, da
propriedade e suas modificaces, todos os direitos reaes; —e
tratando na 3.* Das obrigacies em geral e dos coniratos; e
em titulo separado: das sucessies legitima e testamentaria.
Tendo sido este codigo revisto em 1884, foi a sistematisacio
conservada, por amor 4 tradigdo, ou por se lhe desconhece-
rem os vicios, que a tornam pouco recomendavel,

Com efeito, embora superiores ao sistema do codigo fran-
cez, os codigos peruviano e mexicano téem defeitos essen-
ciaes, pelos quaes devem ser rejeitados, taes como os do
fraccionamento do diretto da familia; da inclusdo das suces-
sbes no direito das cousas ou no direito das obrigacées; da
dispersdo dos principios geraes pelas tres partes do codigo,
etc.

6. Sistema de Boissonade. — Tendo o Micado do Japdo
desejado codificar as leis do seu imperio e, a0 mesmo tempo,
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dar ao seu povo uma nova educagdo juridica, a qual deveria
influir, como influiu, na rapida assimilago da civilisacéo eu-
ropeia, que a propria Europa hoje tanto admira e. .. receia,
conviddra em 1876 tres jurisconsulios francezes para irem
14 organisar uma faculdade de Direito; e a um delles, o pro-
fessor Boissonade, encarregdra da codificacdo das leis japo-
nezas. Espirito habituado 4 sistematisacdo do codigo francez,
Boissonade tomou este para modelo, e porisso o seu projecto
de codigo japenez, apresentado em 1880, foi disposto pela
forma seguinte: — Das pessdas— Dos bens— Dos meios de
adquirir os bens — Das garantias dos credilos e das provas.

Os tres primeiros livros correspondem, como se v&, aos
tres do codigo civil francez, tendo sido apenas desentranhada
do livro 3.° deste a materia da parte final do referido pro-
jecto. Mas, no livro 2.° foi erradamente inserida a materia
das obrigagées, que nunca ali devéra estar; e no livro 3.° a
accessio, que vem no 2.° do codigo francez. Né&o obstante
estes e outros defeitos, esse projecto foi provisoriamente ado-
ptado para servir de guia na administracdo da justica, até
que, na sessdo legislativa da respectiva Dieta de maio a julho
de 1892, foi 0 mesmo projecto rejeitado por varios motivos,
entre os quaes os seguintes: 1.° a divisdo e classificacdo das
materias eram pouco logicas; 2.° devendo conter, exclusiva-
mente, principios de direito privado, elle continha tambem
disposicSes de'direito publico. Estas razbes oficiaes dispen-
sam, evidentemente, mais larga critica do sistema de Boisso-
nade, o qual, no codigo japonez recentemente promulgado,
obra dos grandes jurisconsultos Tomii e Oumé, foi substi-
tuido pelo sistema germanico, como adeante veremos.

7. Sistema de Correia Telles. —O nosso eminente pra-
xista José Homem Correia Telles dispoz a materia do seu
Digesto por uma forma um tanto original. «Todas as ques-
tées que no foro, ou fora delle, se podem agitar, diz elle,



véem a cifrar-se nisto: se uma parte tem direito; se a outra
tem obrigacfo. As doutrinas sobre direitos e obrigagBes civis
podem coordenadamente distribuir-se em tres livros: — no 1.°
tratando dos direitos e obrigacGes em geral, das suas diver-
sas especies, dos modos de os provar e modos de os dissol-
ver;—no 2.° dos direitos e obrigages que derivam dos di-
versos estados de pessdas de que se compde a familia, pois-
que o reine todo ndo ¢ mais que um agregado de familias;
—no 3.° finalmente, dos direitos e obrigaces relativos 4
propriedade, aos modos de as adquirir e perder, de a gosar,
conservar e administrar».

Como se vé, Correia Telles néo se propoz coordenar o seu
Digesto «debaixo do ponto de vista das obrigacBes», como
diz o sr. dr. Teixeira de Abreu, mas sim sob o ponto de
vista dos direitos e das obrigaces. E ndo se pode dizer,
como este illustrado catedratico, que elle «nenhumas idéas
tinha da filosofia do direito e metodologia juridica», pois o
agrupamento das normas relativas aos direitos e obrigacées
em geraes e especiaes, mostra bem que o conceituado pra-
xista tinha um bom criterio, pelo menos neste ponto. O de-
feito do sistema estd, apenas, na adopco da triparticfo tra-
dicional, donde resultou o fraccionamento do direito das
sucesses, tratando-se da legitima no livro 2.° e da testa-
mentdria no 3.°; além doutros erros, como o da inclusio da
prescri¢do adquisitiva na 1.* parte, das doacges e da compra
e venda na 3.%; e de ndo terem logar apropriado os direitos
e as obrigacBes especiaes, que nio derivam da familia, nem
sdo relativos 4-propriedade. Além disto, antes de se estudar
os direitos e obrigagGes em geral, convinha expdr as normas
relativas aos elementos desses direitos e obrigacées, 4 ca-
pacidade civil, 4 personalidade e seus elementos, 4 classi-
ficacdo das cousas, etc. O sistema de Correia Telles poderia
servir para a exposicdo do direito civil no seu estado dina-
mico; mas faltar-lhe-ia a parte referente ao direito no seu

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

8. Sistema de Felicio dos Santos. — O governo brazi-
leiro, que ha ja muito pensara em promulgar um codigo civil,
cuja falta muito se fazia sentir, pois aquelle povo ainda se
regia, em pleno fim do seculo xix, pelas nossas velhas Or-
denacbes Felipinas, -encarregédra, 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 tinham trabathado. Aquelle
jurisconsulto, porém, nio adoptando o sistema de Teixeira
de Freitas, apresentdra um seu, em que influid air}da a tra-
dicdo da triparticio. Na 1.2 parte do seu projecto, tratava o
dr. Felicio dos Santos das pessdas, das cousas e dos actos e
factos juridicos em geral; —na 2.* parte, dividida em tres
livros, trata das pessdas— das cousas—dos actos e factos ju-
ridicos em especial. Como se vé, este sistema é muito pare-
cido com o de Miihlenbruch; mas nfio foi ao tratado doutri-
nario deste romanista que elle o foi buscar; o dr. Felicio dos
Santos tomdra para seu guia o nosso notavel praxista Coelho
da Rocha, como este seguira Makeldey.

"Com efeito, Coelho' da Rocha, nas suas Instituicbes do Di-
reito Cipil, depois de tratar, numa parte geral, das pessdas,
das cousas e dos actos juridicos, ocupava-se, na parte espe-
cial, dos direitos das pessdas, incluindo nestes as relagdes de
familia e as sucessGes; dos direifos das cousas, em que en-
travam tambem a adguisicdo das herangas, as partilhas e a
sucessdo dos vinculos e capellas; e dos direitos emquanto aos
actos juridicos, tratando ainda nesta seccdo da sucessdo testa-
mentaria e dos contratos, embora tivesse mencionado o em-
prazamento, o censo, o penhor, a hipoteca e os privilegios
no diretfo das cousas.

Basta este simples enunciado para se ver como estes siste-
R. 4283
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mas sfo faltos de logica e de criterio scientifico, a néo ser
na separagdo da parte geral e especial. Mas, essa parte ge-
ral é assaz incompleta; e a distribuicAio das materias, na
parte especial, acha-se feita dum modo perfeitamente arbi-
trario. Ndo se faz nestes sisteras uma classificagdo dos di-
reitos em si, agrupando-os por institui¢Ses ou tipos juri-
dicos; emfim, nfo se d4 uma exacta idéa da vida e do
organismo do direito; — sinal evidente de que a divisdo tri-
partida ¢ insuficiente para uma racional sistematisacdo do
direito civil.

- 9. Sistema de Cimbali. —J4 vimos atraz que o eminente
escritor, Enrico Cimbali, era um dos propugnadores da uni-
ficacdo do direito e do Codigo do direito privado social. Po-
rém, "apezar de ser um espirito esclarecido e orientado 4
moderna, Cimbali ndo soube encontrar um sistema de codi-

ficacdo bastante largo para poder abranger todas as relagdes -

juridicas cuja unificacdo preconisava. E ndo admira, por-
quanto esse escritor era um admirador do codigo civil aus-
triaco, que julgava «scientificamente distribuido»; e dahi o
seguir elle o criterio da triparticio. Com efeito, segundo
Cimbali, ndo é possivel classificar devidamente a materia
juridica sem se considerar os elementos desta sob os seus
dois aspectos: esfatico e dinamico. Sob o primeiro aspecto,
sdo dois os elementos constitutives do direito: pessdas e coi-
sas, sujeitos e objectos, como dois sdo os elementos integran-
tes da vida em geral: forca e materia. Sob o segundo aspe-
cto, estudam-se as relacbes entre as pessdas e as cousas.
Deste modo, as partes fundamentaes dum codigo devem ser:
— pesséas — coisas— e relagoes juridicas.

O sistema de Cimbali, como se vé, pouco difere do clas-
sico sistema de Gaio. Nao contesto que o direito deve ser
examinado sob os aspectos estatico e dinamico. Mas, sob
qualquer dos aspectos, o sistema de Cimbali ¢ devéras de-
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ficiente. Os elementos do direito ndo sdo sé as pessbas ¢ as
cousas. Na estdtica do direito entra tambem o estudo duma
forca, que sdo os faclos juridicos, que originam, modificam
ou extinguem os direitos e as obrigacbes, e doutra forca que
¢ a garantia ou sanccdo, a proposito da qual vem o 'estudo
da importante materia das provas, que nfo téem, eva(.ieme—
mente, um logar apropriado neste sistema. A dinamica do
direifo tambem ndo se efectia sé entre pessbas e cousas;
mas tambem entre duas pesséas, sendo o objecto um elemento
secundario ou mediato, e podendo este ser tanto uma cousa;
como um faclo positivo ou negativo. Além disso, ndo bgsta
dizer que a terceira parte do codigo deve tratar das relacbes
juridicas. T tdo vasta a massa destas relacdes, sobretudo se
se unificar o direifo privado, que se torna indispensavel clas-
sifical-as em série logica, concatenada, scientifica.

. 10. Sistema de Vadala-Papale. — Este sistema & ainda
mais absurdo do que o precedente, sendo o seu autor tam-
bem sectario da unificacdo do direito privado. Obedece ainda
ao criterio da triparticdo, e tem por fundamento as relacBes
sociaes dos cidaddos. A sclencia, diz- Vadafa-Papale, estu-
dando o homem no seu desenvolvimento particular, privado,
encontra-o integrado em"tres sérics de relagBes: —com o
estado, em que se desenvolve,— com-a familia, que consti-
tlie,— e com o patrimonio de que pode dispor». Hesita, po-
rém, o autor sobre qual destas relagGes deva preferir na
ordem de precedencia. E certo que a maioria das escol.as
prefere a relagdo patrimonial; mas elle entende que assim
deveria ser, se o individuo ndo nascesse no Estado e sob a
tutella do Estado. Porisso, um codigo deve naturalmente
constar de tres partes assim dispostas: 1. relagdes do ind?-
viduo com o Estado; 2.* relagdes do individuo com o patri-
monio; e 3.2 relagbes do individuo com a familia. Como
orientacdo geral recomenda o autor: o estudo objective de

*
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¢
todas as relagBes; e a substituicio do espirito individualista,
hoje dominante na esfera juridica, pelo espirito social.

Nio sfio precisas largas consideracées para se repudiar
este sistema. Basta vér que o seu autor inclie no direito civil
relagBes juridicas de direito publico, limitando-se a fazer a
distingo das relacGes puramente civis em patrimoniaes e fa-
miliares. Este sistema, portanto, nada mais é do que <um
desses desvios em que sdem cair os que abusam dos seus talen-
‘tos por espirito de novidade», como dizia o jurisconsulto bra-
zileiro Teixeira de Freitas, a proposito do sistema do nosso
codigo civil. Nem chega a ser sisterna; porque nio se con-
cebe um sistema sem coordenacdo organica, sem um prin-
cipio filoséfico que o informe em todo o seu desenvolvi-
mento.

Sistema do eodigo hollandez. — O primeiro codigo
que se afastou da divisdo tripartida foi o codigo civil da Hol-
landa, promulgado em 1829, mas influenciado pelo codigo
civil francez, que jé estivéra em vigor nesse paiz, quando
fora este anexado ao imperio de Napoledo, e depois orga-
nisado em reino, ‘cujo trono féra dado ao irmdo do vence-
dor, Luiz Bonaparte. O espirito da reacgéio nfo conseguira,
porém, desarraigar do espirito publico a convicgdo de que
um codigo tinha muitas vantagens; mas ndo era isto, de-
certo, razdo para se imitar servilmente o codigo francez,
tanto mais que convinha atender 4s necessidades do paiz,
sobre as quaes este codigo ndo podia ter providenciado. As-
sim, o codigo hollandez foi dividido em quatro partes: — 1.2
Das pessdas, tratando-se nesta parte das convencdes espon-
salicias; —2.* Dos bens, abrangendo as sucessbes e muitos
direitos reaes que o codigo francez suprimira; — 3.* Das obri-
gagbes; —e 4.* Das provas, e da prescricdo como meio de
adquirir e livrar.

Este sistema, embora superior ao do codigo Napoleso,
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tem tambem graves defeitos, como o de fraccionar direitos
tipicos como os da familia e das sucessdes; — separar as
pessdas das cousas; dispersar por todo o codigo os princi-
pios geraes, que convém tratar em separado;— emfim, ndo
dar uma impressdo exacta da vida do direito.

r2. Sistema do codige chileno. — Este codigo &, quanto
ao sistema, o melhor que se publicou em meiados do sé-
culo xix, além de ter sido redigido com uma largueza de
vistas s6 excedidas pelo recente codigo civil allemmdo. Pro-
mulgado em 14 de dezembro de 1855, foi esse codigo divi-
dido em 4 partes, a saber: — 1.* Das pessdas; — 2.* Dos bens
e sua -propriedade, posse, uso e fruicdo;—3.* Das sucesses;
—4.2 Das obrigacdes em geral e dos contratos, inclusive os
antenupciaes.

lé?, pois, este o primeiro codigo em que se compreendeu
que os direttos das sucessoes ndo deviam ser confundidos com
os outros; e se, do mesmo modo, os direitos de familia ndo
estivessem fraccionados entre a 1.* e a 4.* partes, este co-
digo teria uma sistematisacfo andloga 4 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, sdo os motivos por que
este sistema deve ser rejeitado.

13, Sistema ‘do codigo eivil portnguez. — O metodo ou
sistema adoptado pelo sabio autor do.nosso codigo civil tam-
bem se afastou da triparticdo; mas por uma forma que Pla-
niol justamente classificou de insolita.

Tendo sido vigorosamente combatido por dois jurisconsul-
tos contemporaneos, Moraes Carvalho e Teixeira de Freitas,
o illustre Antonio Luiz de Seabra veio justificar o seu sis-
tema na sua Apostilla d censura do primeiro daquelles adver-
sarios, alegando que, todos os metodos seguidos pelos legis-
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ladores anteriores néo podiam ser adoptadés, — mas sem dar
disso a menor razo — e que, porisso, a sua maxima aspira-
¢do fora fazer alguma cousa de menos defeituosa do que isso
que até entdio se fizéra. E certo que Seabra declara ter ja no
p:‘é{o um livro em que se veria que enfo deixédra sem ma-
duro exame nenhum dos metodos legalmente adoptados, ne-
nhuma das teorias imaginadas pelos mais doutos jurisconsul-
tos». Nio saiu, perem; infelizmente, 4 luz esse livro; mas
poderia afoutamente afirmar-se que o autor do nosso codigo
ndo conhecia fodos os metodos legaes, nem fodas as teorias
sobre este assunto, algumas das quaes eram formuladas em
obras inglezas e alemas, e linguas que o mesmo jurisconsulto,
‘segundo informagGes fidedignas, ignorava. A prova estd em
que o- autor do projecto do nosso codigo em nenhuma das
suas publicagSes faz mengdo do jurisconsulto alemdo Zacha-

riae, do jurisconsulto inglez Austin, nem mostra ter conhe-’

¢ido o codigo chileno, como o néo 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 continta © eminente
jurisconsulto assim:

«Qual o nosso fim? dissemos. — Expdr o Direito civil na
sua ordem mais simples e natural. Ora essa ordem néo pode
ser fundada 'senfo na mesma natureza do direito. E que é o
diretto civil? — Sem duvida o complexo das regras ou dispo-
sigbes legaes, que determinam e regem as relacées privadas
dos cidaddos entre si. Ora, quaes sdo os elementos juridicos
essenciaes nestas relaces? — O sujeito dos direitos, ou seja
o credor, — o sujeito da obriga¢do, ou seja o devedor,—e o
objecto desses mesmes direitos e obrigacGes.

«Poderiamos nos fundar o nosso sistema no objecto do di-
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reito? Ndo, certamente, ou se considere esse objecto como
cousas, ou como servigos: — ndo as cousas, porque seria im-
possivel resumi-las, classifica-las, e compreende-las todas na
massa existente e possivel: —ndo os servigos, pela sua pro-
pria natureza variavel e indefinida; — e ndo as cousas e ser-
vicos, finalmente, porque sé accidentalmente aparecem como
elemento do direito, — e o direito nfo seria o que é, se ndo
assentasse em principios certos e invariaveis.

«Poderiamos nds fundar o nosso sistema debaixo do ponto
de vista das obrigacSes? Tambem nfo. A obrigacdo ¢ um
elemento secundario, uma idéa relativa, que presupse neces-
sariamente a existencia de um direito. E posto que o direito
indique tambem necessariamente a existencia de uma obri-
gagdo geral ou particular,—¢ certo que o direito pode nas-
cer, subsistir, e perecer independentemente da obrigaco, o
que ndo acontece 4 obrigacdo em relacdo ao direito. O di-
reito exprime um principio absoluto e independente, — a obri-
gacdo, um principio subordinado e dependente. ...

" «Restava-nos pois o sujeito do direito, e foi esse o ponto
de vista que adoptdmos na formagfo 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 accio, ou faculdade pratica,
—cumpria definir a primeira, antes de tratar da segunda, ou
por outras palavras, — era necessario comecar pelo principio
— definir primeiro a capacidade do ente juridico, em que se
resume a sua existencia ideal, antes de entrar no exame da
vida que lhe & propria, no reconhecimento dos meios por
que pode adquirir os elementos externos necessarios & sua
existencia, e de como os pode fruir, conservaf e defender.

«Achamos, pois, que todo o direito (no sentido-determi-
nador ou regu]ador) necessariamente devia referir-se a quatro



8o

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

«1.® Natureza do ente juridico (capacidade);

«2.® Seus meios de vida (acquisi¢do);

«3.° Frui¢do desses meios (propriedade);

4.° Conservacdo (violagdo, defeza dos direitos).

«Qs jurisconsultos, que téem dado alguma atencfio ds teo-
rias metodicas, reconhecerfo facilmente que o nosso plano
é inteiramente novo, logico, simples, natural e completo, pois
ndg pode haver especie alguma de direitos, que ndo entre
necessariamente em alguma das casas indicadas. Para ser
entendido basta pronuncia-lo,—e para enuncia-lo bastam
quatro palavrass.

Em harmonia com esta doutrina, acha-se o nosso codigo
civil dividido em quatro partes, na primeira das quaes se trata
da capacidade cinl, na segunda da adquisicdo dos direitos,
na terceira do direifo da propriedade, e na quarta da ofensa
dos direitos e da sua reparacdo.

Eis a maneira habilidosa, mas pouco convincente, por que
Antonio Luiz de Seabra defende o seu sistema, que, na opi-
nido do sr. dr. José Tavares é o mais aperfeicoado de quan-
tos até hoje téem sido apresentados! E como este catedratico
ndo da outras raz6es 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 opinifo de tio
talentoso professor, nfio me parece que o nosso codigo civil
seja, sob o ponto de vista do metodo, o mais perfeito. Ndo
tenho, nem terei jamais o fetichismo da autoridade. Como
Bonald, entendo que a razdo é a primeira autoridade, e a
autoridade ¢ a ultima razdo. E porisso, nfo hesito em afir-
mar que o sistema de Seabra é um dos mais absurdos e de-
festuosos.

« E certo que Seabra, na construgéo do seu plano, ndo de-
via bazear-se nas cousas, nem nos factos, nem na obrigacdo;
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mas tambem se ndo podia bazear sémente no sujeito do di-
reito. Ndo porque as cousas ndo possam ser classificadas; o
proprio Seabra as classificon no seu projecto, nos logares
correspondéntes aos art. 371.° e seguintes do codigo; mas
porque sendo o direito composto desses elementos indispen-
saveis, nfo havendo direito sem sujeito activo e passivo e
sem objecto, tomar para criterio da classificagdo s6 o sujeito
activo, 0 mesmo é que separar um elemento inseparavel e
dar-lhe uma preponderancia que nfo deve ter. E onde ficou
o sujeito da obrigag¢io? A obrigacdo néo € o mesmo que o
sujeito della; se o fosse, tambem o sujeito do direifo seria o
mesmo que direifo; e portanto, deviam ser classificados os
direitos!

De sorte que, parecendo, 4 primeira vista, muitissimo ori-
ginal, o sistema do nosso codigo nio é sendo o sistema clas-
sico disfarcado sob novas roupagens, correspondendo a 1.*
parte 4 sec¢lo personae, a 2.* e a 3.* partes d secclo res, e
a 4.* ds actiones, tanto mais que o illustre Seabra incluia na
4.* parte do seu projecto a materia das ac¢Ges, que a co-
missdo revisora com razdo suprimiu, o que determinou o
afastamento do mesmo Seabra dos trabathos da comissdo, -
poisque se sentira ferido no seu amor-proprio de autor.

Acresce que, tendo a presungdo de ter descoberto um sis-
tema inteiramente novo, simples, natural e completo, e de sa-
ber consultar a nalureza, 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 lhe observéra, pois muitos outros pen-
sadores tinham tido egual pretencdo. Mas, como dizia Bo-
nald, «todos os escritores concordam em reconhecer a natu-
reza como a reguladora das leis; quando, porém, se trata de
determinar o sentido da palavra naturega, todos divergem e
ndo se entendem...». [

Se o nobre autor do projecto— observdra por sua vez

10 R. 4283
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Teixeira de Freitas—tinha, e devéra ter, por fim expdr o
complexo de todas as disposicBes legaes que regem as re-
lacBes civis dos individuos entre si (e tambem entre os indi-
viduos e o Estado), relacdes que correspondem aos direitos
que as mantéem, o seu trabalho devéra consistir unicamente
em observar com tento essas relacGes e correspondentes di-
reitos, em ordem a conhecer, sob os mais importantes aspe-
ctos, as suas semelhancas e as suas differencas; e nio em
prescrutar os elementos dessas relacSes, para em um delles
fundar isoladamente qualquer sistema e erigir o seu edificio,
ndo sobre uma base inteirica, 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 organisagio viva, foi procura-lo na de-
cor?posigﬁ.o dos seus elementos. E, todavia, parece que o
eminente jurisconsulto ndo desconhecia o verdadeiro cami-
nho; pois noutro logar da referida Apostilla diz elle: «Como
poderiamos nés determina-las (as materias_ do codigo e a
forma de as codificar) sem remontar ao unico principio que
podia servir-nos de guia — a propria natureza dos direitos,
sem os definic claramente, sem os classificar com ‘exacti-
ddo?». Ora, se este era o principio, o autor do projecto néo
o seguiu'; porque néo importa classificar os direifos o dispér
as materias por um plano completamente artificial, tendo em
vista, apenas, o sujeito activo do direito.

E mistér notar, a-demais, que sendo as obrigacdes o ca-
pitulo mais rico e vasto do direito civil, em todas estas,
sobretudo nas bilateraes, o sujeito da obrigacdo é tamibem
sujeito dos direitos correlativos; e que ha muitos contratos
que se ndo podem considerar sémente como meios de adqui-

Sicao, poisque arrastam comsigo importantes encargos ao ’

sujeito do direito. . :
S¢ o fim do legislador é «expér o direito civil na sua or-
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dem mais simples e natural, ¢ essa ordem nfo pode ser fun-
dada senfo na mesma natureza do direitor, é um erro dis-
secar o direito nos seus élementos, em vez de se examinar
qual ¢ essa natureza do direito.

Ora, j4 vimos atraz que o direito era um organismo, tendo,
como tal, unidade, individualidade, vida e morte; e podendo
ser estudado sob o duplo ponto de vista anafomico e fisiolo-

.gico. Na sistematisagdo do direito civil, portanto, temos de

atender 4 sua anatomia e 4 sua fisiologia; temos de exami-
nar: 1.° quaes sio os elementos do direito; e 2.° como esses
elementos se ligam, se combinam, se anastomosam, se trans-
formam e funcionam em numerosas relacées ou institutos ju-
ridicos, na exposi¢do dos quaes, por uma direccio logica e
natural do nosso espirito, temos de caminhar do simples
para o complexo, do geral para o especial. S6 deste modo
se poderd abranger, nim so6 golpe de vista, todo o organismo
juridico no seu funcionamento e vida real. «Q espirito legis-
lativo, disse Sedillez, é um espirito de conjunto, de ordem,
de raciocinio; elle divide e reune; elle otha para traz como
para deante; elle vé tudo e o todo». E isto o que se ndo fez
no nosso codigo; tomando-se para ponto de partida 6 o su-
jeito do direito reduziu-se as instituicbes juridicas, os direitos
reaes, as obrigaces, os direilos da familia e das sucessdes a
farrapos, distribuidos pelas secc@es 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, ndo foi menos desastrado
na aplicagdo desse metodo. Assim, tratando na segunda parte
da adgquisicdo dos direifos, foi a materia respectiva exposta
conforme a classificacdo dos direitos feita, por um modo tam-
bem abstrato, no art. 4.°, a saber:— 1.° direitos -derivados
da propria natureza do homem;—2.° direitos que se adqui-
rem por facto e vontade propria independentemente da coope-
ragdo doutrem;-—3.° por facto e vontade propria e doutrem

*
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conjuntamente; — 4.° por méro facto e vontade doutrem ; —
5.° por méra disposicio da lei.

Ora, em primeiro logar, como Moraes Carvalho e Teixeira
de Freitas tinham jd observado, os direitos derivados da pro-
pria natureza do homem s&o os direitos chamados origina-
rios, absolutos; c taes direitos, sempre presupostos, nio sio
da esfera do direito civil, que s6 trata dos direitos derivados,
adquiridos. Em segundo logar, nio ha direito algum que se
possa adquirir sem cooperacio, seja da vontade propria, seja
da vontade doutrem, seja da lei; nem pode alguem contrair
obrigago sem anuencia sua ou sem preceito legal, por méro
facto de terceiro. «Omnes obligationes cim a lege et jure pro-
JSictscantur civiles sunt», disse o profundo Melio Freire. Em
terceiro logar, as cousas, como objecto do direito, estdo in-
teiramente deslocadas numa seccdo em que se trata da-adqui-
sicdo dos direitos; e a propriedade, sendo um direito adqui-
rido, ndo devia constituir uma secgfio 4 parte. As sucessdes
ndo derivam da méra disposicdo da lei, mas das relagGes de
parentesco, que a lei apenas gradia, ou do testamento, ex-
cepto a sucessdo do Estado. Os direitos provenientes da
gestio. ndo derivam de méro facto e vontade doutrem, pois
€ 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 sé das des-
pezas. Tambem os direitos baseados na prescricdo posiliva’
ndo derivam sé do facto e vontade propria do titular desses
direitos; pois os prasos da prescriéo estdo estabelecidos pela
lei, e, se ndo fora esta, poderia o dono da cousa recupera-la
a todo o tempo; — e a prescricdo negativa ndo serve para a
adquisicdo de direitos, mas unicamente para a extincdo de
obrigagGes de qualquer especie e de toda e qualquer accdo.

Finalmente, os direitos derivados dos delictos e quasi-delictos
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cinco grupos.

Além disto, podem notar-se alguns absurdos devéras sa-
lientes, taes como:~— 1.° a inclusdo do patrio poder, da tu-
tela e do direjito aos alimentos na capacidade civil, sendo
certo que taes institutos ndo derivam da natureza do ente
juridico, mas das relacbes de familia; e se a filiagdo e o pa-
rentesco infliem-sobre a capacidade, nio é menos certo,
como nota bem o sr. dr. Guilherme Moreira, que por esses
factos se adquirem direitos e que as normas repectivas ndo
encerram uma simples questdo de capacidade, nem sfo uma
méra adquisigdo, fruicdo ou conservacio de direitos;—2.°
o fraccionamento dos direitos reaes, tratando-se na 2.* parte
da posse, da propriedade e uso das aguas, da propriedade
literaria, artistica e dos inventos, e na 3.* parte da proprie-
dade do solo ou de predios urbanos, considerando esta como
fruicdo dos meios de vida do ente juridico, e aquellas como
modos de adquisicdo desses meios, sendo alids -a posse a
principal manifestacdo da propriedade e s6 por si uma firui-
cdo, conforme a defini¢do do codigo, como sdo firuicdo as
outras especies de propriedade mencionadas; —3.° o agru-
pamento da- responsabilidade civil e das provas como meios
de conservacdo do direito, sendo alids a responsabilidade civil
uma obrigacdo propriamente dita, que deveria ser tratada
na 2.* parte, visto ser a indemnisacéo por perdas e damnos
um direito que se adquire por méro facto doutrem e por dis-
posicdo da let, poisque os delictos e quasi-delictos sdo factos
juridicos que originam direitos e obrigacGes; — e as provas
sdo necessarias, ndo s6 para a defeza dos direitos, mas-ds
vezes para a existencia dos proprios direitos, para a adgqui-
sicdo destes; — 4.° o casamento ndo é um simples contrato,
um meto 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,
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todos os contratos e obrigacGes de que o codigo se ocupa
ndo podem ser havidos como meios de adquisicdo de direitos,
pois como nota ainda o-sr. dr. Guitherme Moreira, «o vin-
culo que se estabelece pelas obrigaces ndo pode ser devida-
mente considerado quando se atenda sé ao crédor, nem ¢
possivel scindir-se o seu contetido pelas diversas partes em
que o codigo se acha dividido». E muitos outros defeitos,
quer de distribui¢fo, quer de tecnica, poderiam ser aponta-
dos, sendo um destes a inclusdo de disposi¢Ges puramente
organicas, como as referentes ao registo predial e ao registo
civil, que tinham logar proprio nos diplomas que organisas-
sem estes servicos; defeito que se nota tambem no recente
projecto do codigo civil suisso.

Vé-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 so inseparaveis; é
demasiadamente subjectivo; e ndo dd uma idéa de conjunto,
da constituicdo e vida do organismo do direito. E se tem o
pequeno merecimento da novidade, ndo é simples, nem na-
tural, nem completo; e a nossa carta juridica ficaria incada
de erros com os pontos de triangulacdo que o illustre autor
do sistema nos oferece. [nutil me parece, 4 vista do exposto,
prolongar esta critica, que, de resto, ficard naturalmente com-
pleta com a demonstragfo-das vantagens do sistema que
prefiro.

14. Sistema de Leibnitz. — E vulgar censurar-se aos sa-
bios e jurisconsultos allemdes as suas tendencias excessiva-
mente especulativas; e parte-se dahi para se considerar in-
aplicaveis 4 realidade das cousas os principios scientificos
por elles formulados. E certo que a filosofia demasiadamente
metafisica e transcendental de Hegel e seus sectarios ¢ que
concorreu para crear, em relacdo aos processos germanicos,
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semelhante conceito. Mas & incontestavel que essa tendencia
especulativa, temperada pela observacdo da realidade, tem
sempre dado optimos resultados. O insuspeito Bélime é o
primeiro a reconhecer que: «Se a Allemanha ¢ o paiz do
filosofismo, é tambem o paiz das metodificagBes. Os alle-
mies sdo classificadores por excelencia, gragas ao seu genio
formalistar.

J4 vimos atraz os inconvenientes do empirismo derivado
do criterio subjectivista. O temperamento germanico, que se
preocupa sempre com a topografia de qualquer estudo, ndo
podia deixar de levar os sabios dagquelle paiz a procurar um
diverso criterio para a sistematisacdo dos estudos juridicos.

Foi o grande filosofo Leibnitz o primeiro que indicou um
dos principios scentificos a que o sistema dum codigo deve
obedecer—o da classificacdo dos direitos. «Ndo tratando a
jurisprudencia, diz Leibnitz, sendo de direitos; e todos os
direitos presupondo uma pessba que o exerce & uma cousa
que delle é objecto, é um metodo vicioso e false tratar se-
paradamente das pessdas, das cousas € das ac¢Bes. Nio se
devem considerar os direitos sendo em si mesmos, pelas suas
diferencas intrinsecas. Ndo sdo as pessOas e as cousas que
se devem distinguir, mas os direitos e as obrigagGes cor-

" relativas».

Orientado por este principio, Leibnitz classificava os direi-
tos, pelas suas origens ou causas determinantes, em cinco
grupos : direitos derivados da natureza, — da convengdo, —
da posse, —da sucessdo, — do delicto; classificagdo que é
muito semelhante & que se acha feita no art. 4.° do nosso
codigo.

Ora semelhante classificacdo, além de tér o defeito apon-
tado por Bélime: de se ndo saber onde meter as provas e
onde colocar as servidées, que podem.derivar da natureza,
do contrato ou do testamento, é manifestamente insuficiente,
visto haver direitos que se nio podem incluir em nenhum
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desses cinco grupos, taes sdo os direitos derivados dos quasi-
contratos, quasi-delictos ¢ da lei, e os direitos de familia, que
ndo sdo derivados s6 da convengdo, nem sé da natureza.

O criterio da origem nio &, pois, o mais proprio para a
classificacdo dos direitos, classificacdo que, para ser bda e
racional, tem de estabelecer nitidamente as similhancas e as
dlferenqas. e partir do simples para o complexo, dando sem-
pre uma impressdo de série coordenada, sendo «cada uma
das partes deduzida com tal artificio, como diz Coelho da
Rocha, que as antecedentes, sem serem repetidas, abram a
porta e déem a luz para a entrada das seguintes»; uma im-
pressdo da vida do organismo do direito, dentro do qua
cada instituigio seja um sistema auténomo, mas interdepen-
dente, cooperante, como num organismo animal vémos os
sistemas nervoso, circulatorio, digestive, respiratorio e mus-
cular, cada um dos quaes ¢ um organismo com uma fum;éo
4 parte, mas colaborando todos para a existencia do orga-
nismo total. Além disto, é de imprescindivel necessidade, a
meu ver, separar numa parte geral as normas relativas aos
elementos do direito, isoladamente considerados, e todos os
principios geraes, cuja dispersdo é bastante nociva para a
boa interpretacio e aplicacio das normas espeéiaes.

15. Sistema de Thibaut. — Este notavel professor allemao
que, contra Savigny sustentdra as vantagens da codificagio,
como vimos, expondo o direito romano no seu i?]sfem des
Pandekien 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 classificacdo das cousas, etc.; e nesta, classifica os direitos
em direifos de governo, direitos reaes e direitos pessoaes. No
direito de governo compreende o direito de financas e o di-
reito de policia, abrangendo este o patrio poder e a tutela;
¢ no patrio poder inclue o casamento, a adopgio, a legitima-
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¢do, etc. Os direitos pessoacs ou contratos séo divididos em
principaes e accessorios.

Este sistema nio s6 ¢ cexcessivamente diddtico, e insus-
ceptivel de ser adoptado por qualquer legislador», como diz
Bélime, mas assaz incoerente quanto & forma por que faz a
classificacdo dos direitos e distribue as materias. Assim, tra-
ta-se dos contratos em geral no 1.° volume; da compra e
venda no principio do 2.° volume e da venda a retro no fim
deste; estuda-se o casamento a proposito do patrio poder,
sendo este e aquelle dirertos pessoaes € dertvando do casa-
mento alguns direitos reaes; fala-se em diretto de financas ¢
direito de policia e direifo de governo, assuntos e termos
completamente extranhos ao direito civil. N@o pode, portanto,
semelhante sistema deixar de ser rejeitado.

16. Sistema de Teixeira de Freitas. —O governo brazi-
leiro, como disse atraz, encarregara, em 1859, o notavel
jurisconsulto Augusto Teixeira de Freitas de formular o pro-
jecto dum codigo civil, 4 imitac&o do que, pouco antes, fizéra
o governo portuguez, dando egual missfo a Antonio Luiz de
Seabra. Entre os dois jurisconsultos travou-se, entdo, a pro-
posito do projecto do codigo- civil portuguez uma violenta
disputa, escrevendo Teixeira de Freitas a sua Nowva Apostilla
d censura do sr. A. de Moraes Carvalko, etc., e respondendo
Seabra na sua Nowissima Apostilla d diatribe do sr. Augusto
Teixeira de Freitas.

No primeiro destes folhetos sustentava o seu autor: «que
o sistema do codigo podia certamente fundar-se no objecto
do direito, que sdo cousas e servifos; a divisdo primaria es-
tava pois 4 flor da terra nesta dualidade: direitos reaes, jura
in re, e direttos pessoaes, que se subdividiam depois em di-
reitos pessoaes nas relaces de familia, jura polestatis, ¢ em
direitos pessoaes sobre as cousas, direitos pessoaes nas relaces
civis ou jura i rem. Todavia, o autor do projecto do co-
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digo civil portuguez, considerando em separado as cousas
e os servicos; dizendo dumas que lhe ndo podiam servir de
fundamento por ser impossivel classifical-as, ¢ dizendo dou-
tras que lhe ndo podiam servir de fundamento pela sua natu-
reza variavel e indefinida, concluia que as cousas e os ser-
vicos tambem ndo podiam ser a base do sistema. Mas, —
objectava elle— eram falsas tanto a conclusdo, como as pre-
missas. E claro que as cousas, por si s6, nfo podiam servir
de fundamento ao codigo, nem tampouco s6 os servigos; mas
dahi ndo se seguia que o ndo podessem ser as duas cousas
por junto; como ndo era exacto que as cousas € 0S SErvicos
se nfo podessem classificar; etc., etc.

Nio 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 relacdo ao su-
jeito activo do direito), como diz o sr. dr. José Tavares. O
sistema desse jurisconsulto era baseado na classificacdo obje-
ctiva dos direitos, o que é cousa bem diversa. Esse sistema
era disposto pela forma seguinte: Tiruro ereLmMiNar: Do
logar e do tempo.— Parte geraL: Dos elementos do direito —
Pesséas— Cousas — Faclos juridicos. Parte especiar: 1.° Dos
direitos pessoaes: direitos pessoaes ou obrigaces em geral;
— direitos pessoaes nas relacGes de familia; —direitos pes-
soaes nas rela¢bes civis (contratos). 2.° Dos direilos reaes:
direitos reaes em geral;— direitos reaes sobre cousas pro-
prias; — direitos reaes sobre cousas alheias; 3.° Disposicées
comuns aos direitos reaes e pessoaes: heranga — concurso de
credores — prescrigdo. ‘

O sr. dr. José Tavares considera este sistema insuficiente,
«reduzindo-se afinal ao da distingdo dos direitos reacs e pes-
soaes», adoptando alids 0 mesmo professor essa mesma dis-
tincdo. Mas, ndo se pode contestar que este sistema € supe-
rior ao do nosso codigo, visto que se faz nelle uma classificacdo
objectiva dos direitos; e se expSem, em primeiro logar, os
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elementos do direito, e depois a fungdo desses elementos e
as relagbes que dahi derivam. E portanto um sistema con-
struido sob um criterio scientifico, embora este ndo tesha
sido posto em pratica com a devida precisdo e correcgdo. O
defeito esta, apenas, em que a distincdo dos direitos em reaes
e pessoaes ndo nos dd ou ndo exprime claramente todas as
modalidades que os direitos civis podem assumir na sua pro-
gressiva complexidade, pois os direitos de familia néo sio
direitos puramente pessoaes, nem tampouco as sicessées, ha-
vendo nestas e naquelles, como veremos, carateristicas que
os tornam classes de direitos completamente distintas. Além
disto, as disposicGes comuns tinham o seu logar proprio na
parie geral; salvo a heranca, que devia constituir uma seccdo
da parte especial."Sdo estes os unicos defeitos que podem
ser apontados ao sistema; poisque nfo tendo Teixeira de
Freitas completado o seu projecto, ndo se sabe qual seria a
distribuicio das materias dentro do plano formulado e apre-
sentado apenas nas suas linhas geraes. .

17. Sistema de Austin. — Se os jurisconsultos inglezes,
na sua maioria, sdo opostos & codificacio das leis, seguem
todavia um certo sistema na exposicdo das doutrinas nos
seus tratados. Um desses jurisconsultos, que se dedicou em
especial 4 questdo do metodo do ensino da jurisprudencia,
foi John Austin, o qual, sendo professor de direito entre
1828 a 1832, deixou indicado, a largos tragos, um sistema
bastante complexo, baseado tambem na distingdo dos direitos
em reaes e pessoaes, mas dum modo original. Austin exp&e
primeiro o direito das pessdas ou a teoria da capacidade civil;
classifica as cousas consideradas como objecto dos direitos;
e examina os factos juridicos que produzem ou extinguem os
direitos. Em seguida, trata dos direitos das cousas. Divide
estes direitos em primarios ou derivados de factos licitos e

secundarios ou sancctonadores, derivados de factos illicitos.
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Os primarios s@o divididos em:—1.° direitos n rem, emquanto
existem por si e nfo estdo combinados com-os direitos i per-
sonam e podem ser opostos ou valem contra toda e qualquer
pessda; —2.° direitos in personam, emquanto existem por si
e ndo combinados com os direitos in rem e s6 podem ser
opostos contra uma ou mais pesséas determinadas;—3.° com-
binacdo de direitos reaes e pessoaes;—4.° universalidade de
direitos e obrigacGes. Os direitos in rem subdividem-se em
direitos in rem sobre as cousas, sendo estas determinadas; —
direitos inn rem sobre pessbas determinadas (escraves, servos
e aprendizes); e direitos 712 rem, sem objecto determinado e
aos quaes correspondem abstencdes que nfo dizem respeito
a pessdas ¢ cousas determinadas; taes sdo os monopolios.

Os direitos secundarios subdividem-se em direitos e obri-
gacbes resultantes de delictos civis; e direitos e obrigacGes
resultantes de crimes. Os primeiros constituem duas classes,
conforme a violacdo respeita a direitos in rem ou a direitos
in personam. A primeira classe compreende a reinlegracdo,
pela legitima defeza ou pelas ac¢Bes possessorias; a satis-
facdo, quando o objecto foi aniquilado, isto ¢, perdas e
damnos; ou a combinagfo das duas formas. A segunda classe,
compreende: 1.° direitos tendentes a constranger o devedor
4 execucdo especifica; 2.° direitos a receber uma somma em
vez da execucdo especifica; 3.° direitos a receber parte em
dinbeiro e parte em execu¢fo especifica. A proposito disto,
trata das provas judiciaes. Na segunda parte, classifica os
crimes em referencia aos direitos e obrigacSes de que con-
stituem violagdo; e exp6e as formas do processo civil e cri-
minal.

Este sistema, que se aproxima do de Teixeira de Freitas,
é'tdo complicado e tem taes defeitos, que ndo poderia ser
aproveitado para a codificagdo do direito civil; pois, em pri-
meiro logar, a materia dos crimes e do processo ndo pertence
ao codigo civil; em segundo logar, os direitos derivados de
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delicios civis e quasi delictos tambem sio direitos in personam,
ndo havendo razéo para que sejam separados dos que deri-
vam de contratos e quasi-contratos, nfo mencionando o autor
as obrigagGes provenientes da ler. Além disto, outros defeitos
importantes se podem notar, taes como: 1.° o de tratar do
casamento s6 a proposito da capacidade civil, quando o devia
tratar na parte em que fala da combinacdo de direitos reaes
€ pessoaes, em vez das transmissGes ou sucessées a titulo
singular, as quaes. téem o seu logar proprio entre os con-
tratos; —2.° o de se referic d4s condi¢es essenciaes e acci-
dentaes, causa e modo, e de mencionar as provas no capitulo
dos contratos, quando essas materias deviam ser expostas na
parte geral. S6 assim modificado € que o sistema de Austin
poderia ser aproveitado.

18. Sistema de Zachariae. — O grande jurisconsulto alle-
méo, Zachariae, que tantas obras notaveis deixou em quasi
todos os ramos do direito, notando quio defeituoso era o
sistema do codigo civil francez, passdra a expdr a materia
deste sob um novo sistema, que os seus tradutores, Massé
e Vergé, reconhecem como scientifico, sem que isto impe-
disse que elles o alterassem, dispondo a tradugdo pelo sis-
tema absurdo do codigo}.

Zachariae divide o direito civil em feorico e pratico. O
direito civil teorico tem duas partes: a 1. trata da adquisicdo
do estado e capacidade civil, dos elementos qué nella influem,
e dos modos como o estado civil se extingue; —a 2.% trata
dos objectos do mundo exterior que podem pertencer 4s pes-
soas, seja isoladamente considerados, seja como pertencentes
a uma universalidade juridica. Esses objectos, considerados
na sua individualidade, s&o cousas ou pessdas; dahi, direitos
reaes e direilos pessoaes. Os direitos reaes compreendem a
propriedade, as servid@es, os privilegios e as hipotecas;—e os
direitos pessoaes subdividem-se em direitos de obrigacies e
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direitos e poderes marital e paternal, abrangendo aquelles as
obrigacSes em geral e os contratos, e estes o casamento tanto
em relacio ds pessbas, como aos bens. Considerados os
objectos dos direitos em relagdo a uma universalidade juri-
dica, tambem se dividem em duas partes: — 1.* os bens em
geral, isto €, o patrimonio, a expr'opriagéo forgada, a penhora
e a separacdo de bens;—2.2 as sucessGes legitima e testa-
mentaria e as doagBes. O direito civil pratico compreende
a teoria das ac¢Ges, as provas e a prescrigdo extintiva.

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

Tambem este sistema ¢é bastante defeituoso, além de ser
extremamente diddtico e como tal de pouco facil adaptacdo
a um codigo. Esses defeitos podem ser resumidos nisto:
1.% inclue nos dirertos pessoaes o casamento, que encerra tam-
bem direitos reaes; 2.° separa as doagGes das obrigacGes ou
contratos; 3.° expée os principios geraes dum .modo pouco
logico, dispersando-os no principio, no meio e no fim; 4.° ¢on-
sidera os privilegios e as hipotecas como direitos reaes, sendo
elles, principalmente, garantias das obrigacGes; 5.° trata da
separacdo dos bens numa sec¢do completamente desligada
da do casamento. Ndo obstante estes e outros defeitos, o sis-
tema de Zachariae foi adoptado por Aubry e Rau para o
seu tratado de direito civil.

Em todo o caso, j& aqui foram separadas as sucessGes dos
outros grupos de direitos; e se distinguem os drreitos de fa-
milia dos contratos e outras obrigacdes. Pode, pois, este
sistema ser resumido assim: Parte geral— Do estado e capa-
cidade civil. Parte especial: 1.° Direitos reaes; 2.° Direitos
pessoaes: a) direitos das obrigacdes; b) direitos da familia;
3.° Direitos das sucessoes. Transferindo-se o contetido da parte
que trata dos bens em geral e o conteido do direito civil
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pratico para a parte 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 de Savigny.— O sabio fundador da Escola
historica, embora fosse adverso .4 codificacdo, ndo o era da
sistematisacdo scientifica do ensino. Criticando e condenando
lucidamente o codigo civil francez e o seu sistema, Savigny
propoz-se expdr 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: na parte geral,
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 os direitos assim: direitos reaes ou
direitos sobre as cousas— direitos das obrigacées — direitos
de familia — direitos de sucessfo. 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; e no 4.° vol. ocupa-se
primeiro das doacGes e depois da maneira de contar o tempo
entre 0s romanos, € outras incoerencias taes que, até certo
ponto, vieram justificar a critica de Bélime contra esta «anar-
quia de metodo, em que o estudioso se perde. Isto, porém,
ndo constitue defeito do sistema, mas da forma por que este
foi observado; ¢ mostra apenas que o mesmo sistema carecia
de ser aperfeicoado na sua parte geral, incluindo-se nesta
muitos principios geraes que Savigny dispersou pela parte
especial.

Se Savigny nfo.soube pér em pratica, 4 risca, o seu sis-
tefna, nem porisso deixou este de ser apreciado em todo o
seu valor e seguido, com algumas correccGes, pelos mais
notaveis jurisconsultos contemporaneos, como Windscheid,
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Dernburg, Braun, Mayns, Regelsberger, ‘Hegener, Ver Hees,
Barre, Roth, Waechter e Makeldey, na Allemanha; Unger
e Exner, na Austria; Chironi, Abello, D’Aguanno, Fiore,
Cogliolo, Gianturco, Gabba e outros, na [talia; Bufnoir, Sa-
leilles, de Grasserie, Gény, em Franca; Lehr ¢ Huber, na
Suissa ; Tomii € Qumé, no Japao; Coelho Rodrigues e Clovis
Bevilacqua, no Brazil; dr. Guilherme Alves Moreira, em Por-
tugal.

Téo extraordinario sucesso nfo podia ficar encerrado nos
tratados teoricos sem se manifestar no campo legislativo; e
com efeito, o sistema de Savigny foi seguido e adoptado néo
s6 nos antigos codigos de Saxe e Zurich, mas nos modernos
codigos da Allemanha, do Brazil, do Japdo e no recente pro-
jecto do codigo civil suisso, apresentado em 28 de maio de
1904 & respectiva Assembléa federal. E até o codigo do
Egipto foi disposto conforme este sistema, com excepgio
apenas dos direitos de familia e das sucesses, os quaes, por
estreitamente conexos com a religifio desses povos, foram
excluidos da codificaco.

E certo que espiritos apaixonados e retrogrados ndo duvi-
daram apodar a classificacdo de Savigny de «empirica, sem
um principio superior, do qual sejam divisGes as classes em
que se agrupam os direitos». Mas, a opinido dominante de-
monstrou bem que este sistema «é logicamente constituido,
em que os diversos membros se prendem e se completam,
sem se prejudicarem e sem se confundirem; tem pela sua
tradicdo legislativa e scientifica a vantagem de facilitar o es-
tudo da legislacdo comparada; &, como diz Cogliolo, um
metodo que estd hoje radicado em nossa tradi¢do e que seria
dificil pér de lado; além de que n#o poderia ser sériamente
combatido, poisque se funda em conceitos de logica rigorosa,
embora ainda existam dificuldadés de aplicacdio e sejam pos-
siveis vantajosas innovacGes no arranjo interior dos institutos».

Tanto assim ¢, que o proprio Planiol, tdo apaixonado pelo
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sistema do codigo civil francez, tdo adverso 4 sistematisacdo
scientifica, como vimos, foi pronto a confessar que: «a re-
dacgfio do codigo civil allemdo, preparado com uma especie
dé orgutho nacional, fora muito cuidadosa; que elle se dis-
tihguja do codigo francez por qualidades sensivelmente diver-
sas, sendo as principaes o espirito scientifico ¢ o espirito
pratico; que o primeiro produzira, sobretudo, um metodo
particular de redacgdo, procurando-se seguir uma ordem
rigorosa na distribui¢do das materias e colocar 4 testa de
cada uma dellas formulas geraes bastante compreensivas
para abragar as hipoteses ndo previstas, e esfor¢ando-se por
estabelecer entre todas as disposicées do codigo uma subor-
dinacdo legica o mais peifeita possivel; e que, finalmente,”
o segundo desembaragara a lei allemd de todo o formalismo
tradicional e inutil».

E ndo se limitou a isto o eminente jurisconsulto francez.
No seu artigo intitulado Code, na Grande Encyclopédie fran-.
catse, o mesmo jurisconsulto diz: «Se se quizer determinar
pelo raciocinio as materias que devem ter logar num codigo
civil, abstraégﬁo feita das conveniencias particulares de cada
Estado, o estado_actual da sciencia tende -a classifical-as em
cinco partes diferentes: 1. Uma par ‘te geral, contendo as
regras ab;tratas aplxcaveis a todas as materias indistinta-
mente. As teorias juridicas da nullidade, da representagio,
da condicdo e termo, ganham em serem expostas na sua
generalidade, em vez de o serem accessoriamente a uma
materia determinada, como se fez no-codigo «civil francez.
2.° A legislacdo dos bens, ou como dizem os allemdes, o-
direito das cousas (Sachenrecht) compreendendo a classifi-
cagdo dos bens, a organisdcdo da propriedade e.os diversos
modos de a adquirir, especialmente as formas de alienagdo
voluntaria; a posse e os seus efeitos, especialmente a usu-
capido; os direitos reaes desmembrados da propriedade, cu-
jos tipos principaes sdo o usufruto, as servidGes reaes e a
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enfiteuse. 3.° O direito das obrigacdes, compreendendo uma
teoria geral e as regras especiaes dos diversos contratos: A
confusdo anti-scientifica que reina no codigo francez entre
as maneiras de alienar e os modos de se obrigar, é o resul-
tado duma tradicfo historica pouco consciente. 4.° O direito
das pessdas. Chama-se a isto, ordinariamente, sobretudo na
Allemanha, direito da familia, Familienrecht. E um erro.
Nio se trata s6 de regular as-condicSes, as formas e os
efeitos do casamento e as consequencias do parentesco legi-
timo ou natural. E preciso, além disso, determinar a perso-
nalidade, regular a capacidade juridica, etc. Quanto 4 condigdo
dos extrangeiros, ¢ antes assunto de tratados internacionaes
do que da legislacdo civil. 5.5 O direito sucessoral, com os
Seus anexos inseparaveis.da quota disponivel e testamentos».
O triunfo do sistema de Savigny €, pois, quasi completo.
E até os erros que se lhe apontam (depois de corrigido pelo
codigo civil alleméo), se convertem em erros dos proprios
criticos; tal é o erro de Planiol em querer incluir as mate-
rias da personatidade e da capacidade juridica no direifo da
familia, quando taes materias poderiam entrar, com egual
du miaior razio, nos direitos reaes, nos direitos das obriga-
cées ou nos direitos de sucessdo; sendo, porisso, o seu logar
proprio na parte geral. A classificagio das cousas tambem
pertence 4 parte geral; a cousa ¢ um elemento, néo s6 do
direito real, mas de todo e qualquer direito, que nio tenha
por objecto um simples facto. A condicio dos extrangeiros,
‘pelo que toca ao exercicio de direitos de ordem privada, tem
toda a vantagem em ser regulada, na sua generalidade, no
codigo civil, em vez da dispersdo e incerteza em que tal
assunto ficaria, sendo conservado, apenas, nos tratados, os
quaes s6 téem por fim a concessdo de regalias especiaes.
- E certo que o projecto do codigo civil suisso nfo tem a
parte geral, mas apenas um titulo preliminar em doze arti-
gos; vindo a feoria geral dos factos juridicos no livro das
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obrigacBes; a classificacdo dos bens no dos direitos redes; 4
personalidade no direito da familia, etc.; e pelo artigo 9.°
aplicam-se taes disposicdes por analogia 4s outras materias.
Mas, este sistema ¢ manifestamente defeituoso, ndo sé pelos
erros e abusos que podem haver na aplicacio das analogias,
outrosim porque demonstra falta de logica, confundindo-se
as generalidades com as especialidades, e constitue um méro
prurido de innovacdo no sistema do codigo allemdo que &,
alias, na frase de Gaudemet «uma obra prima de tecnica e
de sciencia, magnifico resumo de todos os resultados adqui:
ridos pela doutrina allemi.no decurso do seculo xix»; cujo
metodo «cheio de coerencia, homogeneidade e precisdo, e
duma tecnica rigorosamente fixada e fielmente seguida, deve
servir, se ndo de modelo, pelo menos de tipo de comparago
para as codificacdes racionaes do futuro», na opinido de
Gény; — cuja parte geral é, como diz Crome, «um modelo
da abstraccio germanica» e deriva da idéa fundamental de
que seria absolutamente absurdo recomecar a expér, a pro-
posito de cada materia de direito, nogSes que, aqui e acold,
voltam a cada passo num sistema juridico, como as questes
de condicdo, termo, simulaco, erro, prescrigdo, represen-
tacho, provas, etc., etc.;—e que, em summa, na frase dé
Alexandre Alvarez, «é a uItimav palavra da sciencia juridica
tontemporanea e chamado a servir de modelo ds codificagBes
futuras». .

Entre nés, o unico jurisconsulto que rejeita a classificac@o
de Savigny ¢ o sr. dr. José Tavares, que lhe prefere, seguinde
Capitant, a velha distincdo em direitos reaes e direitos pes:
soaes ou de credito. Entende o distinto professor que «a clas-
sificacio germanica ndo tem superioridade alguma sobre &
tradicional; pois, os direitos’de familia, tendo por objecto as
relacGes familiares, isto é, as que ligam difcrentes pesséas

pelo facto natural do parentesco, reduzems-se sempre a dire#os
*
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pessoaes ou de obrigacfio; e os direitos de sucessfio resol-
vem-se em direitos reaes ou em direitos familiares, visto que,
tendo esses direitos por origem o testamento ou a consti-
tuicdo natural da familia—salvo o direito sucessorio do
Estado, que tambem se pode considerar baseado na consti-
tuicdo da grande familia politica< no primeiro caso, o direito
sucessorio s existe apés a,morte do testador, sendo um di-
reito, efectivo sobre o seu patrimonio, que ¢, portanto, consti-
tuido por direitos reaes e por direitos de obrigacdo; e no
segundo caso, a sucessdo legitima constitue, antes da morte
do autor da heranca, um direito de familia, e depois da sua
morte, um complexo de direitos reaes e de credito». Acres-
centa ainda o illustre professor que, «sob o ponto de vista
doutrinal e legislativo, seria aceitavel uma classificagdo dos
direitos que reflectisse as principaes instituicées do direito
civil; mas ¢ neste sentido muito imperfeita a classificagdo
germanica, porque ndo faz referencia a muitas instituicGes
do direito civil, e algumas dellas fundamentaes, como a per-
sonalidade, os contratos, a responsabilidade, a propriedade,
etc., pois s6 por um esforgo de logica, mais ou menos rigo-
roso, se incluem os direitos destas instituicGes nos quatro
termos da classificacdo ; mas, em todo o caso, subsiste a im-
perfeigdo indicada».

Salvo o devido respeito, toda a critica do sr. dr. Tavares
¢ que me parece bastante falha de logica; porque, segundo
o mesmo illustrado professor «as principaes instituicdes do
direito civil sfo: o direito da personalidade, a familia, os
direitos reaes sobre as cousas, a propriedade, os contratos,
as obrigacbes e as sucessSes», e todas estas instituices as
considera abrangidas nos dois termos: direitos reaes e direitos
pessoaces ou de obrigacdo, em termos que a classificagdo ger-
manica nao é, para elle, superior 4 tradicional. Ora a classi-
ficagao germanica dé-lhe, em vez de dois, quatro grupos, e
todavia o sr. dr. Tavares os julga insuficientes !
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Mas, o direito da personalidade ndo ¢, nem foi jdmais con-
siderado como direito sob o ponto de vista objectivo, con-
creto, para que deva entrar nos quatro grupos referidos.
A personalidade nfio é uma relacdo de direito; é a suscepti-
bilidade de direitos e obrigacSes, o conjunto das qualidades
juridicas dum sujeito ou pesséa; e a pessda é um elemento do
direito, que € estudado ou regulado na parte geral do codigo.

Os contratos tambem n#o sfo direitos diversos das obri-
gacbes para que devam constituir grupo 4 parte, da mesma
forma como o homem ndo deixa de ser mamifero e animal.
O sr. dr. Tavares tambem os inclue nos direitos pessoaes,
que nada mais sao do que os direitos das obrigacoes da clas-
sificagio germanica.

A responsabilidade civil é tambem uma obrigacdo derivada
dum facto illicito, e entra porisso no direito das obrigacoes.

A propriedade serd, porventura, um direito diverso dos
direitos reaes sobre as cousas? Tanto ndo é, que o sr. dr.
Tavares a inclue nos direitos reaes ; € nos direitos reaes esta
ella incluida na classificagio germanica.

Nao vejo que seja preciso um esforco de logica para se
considerar a propriedade como direito real e os contratos
corno obrigacdes, pois j4 no direito romano elles assim con-
siderados eram. Vé&-se daqui, pois, que a classificagdo ger-
manica ¢ muitissimo aceitavel, sob o ponto de vista doutri-
nario e legislativo, visto «reflectir todas as instituig‘o’es do
direito civil» indicadas pelo sr. dr. José Tavares.

- Esforcos de logica sdo os que o illustre lente faz para re-
duzir um direito complexo, como o da sucessdo, a direitos
reaes e pessoaes. Pois, se ha um grupo de direitos, que néo
sdo s6 reaes, nem s6 pessoaes, mas simultaneamente direitos
reaes, pessoaes e familiares, é evidente, ¢ de pura logica,
que elles devem ser classificados 4 parte. Em quimica, clas-
sifica-se a agua entie os mineraes liquidos, apesar de poder
ser reduzida a oxigenio e hidrogenio, — dois gazes de diversa
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atomicidade. Dizer que a sucessdo legitima constitue um di-
rejto de familia antes da morte do autor da heranca e depois
da morte se frangforma em direitos reaes ou de credito, é
um simples absurdo! 1.° Porque, antes da morte do autor
da heranca, poderfo existir direitos de familia, mas com cer-
teza ndo ha sucessdo legitima, pois a isso se opSem a logica
€ os artt. 1556.%, 2009.% 2011.° e 2042.° do nosso Codigo
Civil. — 2.° Porque, depojs da morte do autor da heranga,
se a massa desta ¢ constituida por direitos reaes e de obri-
gacdo, tambem ¢ certo que o direito dos herdeiros ¢ derivado
unica e exclusivamente do direito de familia, sendo o direito
do Estado baseado na lei (Codigo Civil, art. 1969.° e seguin-
tes). Tambem na sucessdo testamentdria os direitos dos her-
deiros e legatarios sdo baseados neste facto juridico —o tes-
tamento, e neste facto natural —a morte. Quer na sucessdo
legitima, quer na testamentéria, elles sdo direitos sui geners,
que s6 se transmitem ap6s a morte do titular delles, e $6
apos a sua morte podem ser aceitos, o que nio sucede aos
demais direitos e obrigacGes, com os quaes de nenhum modo
devem aquelles ser confundidos.

Esfor¢o de logica ¢ tambem a reduccdo dos direitos de
familia, baseados no facto natural do parentesco, 'a direitos
Pessoaes ou de obrigacdo: 1.° porque ha naquelles esse facto
natural, essencial, carateristico, que ndo ha nestes; 2.° porque
aquelles sdo direitos que s6 se podem dar entre determinadas
pessdas, e porisso ndo podem ser alienados; que ndo téem
patureza economica e comercial, taes sfo os direitos dos
paes de reger as pessdas e bens dos filhos menores, de os
educar, proteger, alimentar; o direito de exigir alimentos;
e certos direitos derivados da sociedade conjugal ; 3.° porque
das relag6es de familia derivam direitos reaes, como o dote
€ a respectiva hipoteca, etc. Os direitos de familia constituem,
portanto, um grupo menos complexo do que o da sucessdo
¢ mais complexo do que uma simples obrigacdo, ¢ do que
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um simples direito real; € devem, porisso, ser tambem clas-
sificados 4 parte.

A classificacdo tdo huminosamente engendrada pela men-
talidade poderosa de Savigny ndo ¢, portanto, tao defeituosa
como ao sr. dr. José Tavares pareceu. Pelo contrario, ¢ a
unica que, até hoje, se pode considerar perfeita; a unica que
obedece, como todo o sistema, aos preceitos da logica e estd
subordinada a um principio scientifico. Mas, suposto néo seja

_isto bastante, vamos demonstrar mais largamente as razbes

teoricas e praticas dessa perfeicdo.

Ja 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 evolucdo social e scientifica se fizéra
nesse sentido, como Guillaume de Greef luminosamente de-
mounstrou em duas bellas obras.

Tambem Cogliolo 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
€ elevando o espirito a formulas cada vez mais geraes.

Este processo de generalisaclo e a consideracdo dos aspe-
ctos anatomico e fisiologico do organismo do direito levam
a constituir nos codigos uma parte geral, contendo a materia
de aplicagdo comum, ao lado duma parte especial, em que
se incluem as relacBes de direito nas suas multiplices varie-
dades. 4 .
O primeiro criterio classificativo, oferecido pelo desenvol-
vimento natural e espontaneo do direito, leva-nos assim a
por de um lado todas as relacées de direito e doutro lado
tudo o que nao for uma relagdo de direito. as, o que. é o
direito?

Em tode o direito, estudado anatomicamente, € no seu
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estado estatico, vemos o sujeifo activo e passivo, o objecfo
e uma relacdo entre o sujeito e o objecto; e algnns autores,
como Chironi, Edmong Picard e dr. Guitherme Moreira,
acrescentam um quarto elemento, que tambem reputo essen-
cial —a garantia, a proteccdo-coaccdo, que outros preferem
tratar, — mas com menos razdo,—na parte em que se estuda
o direito no seu estado dinamico. Tudo o que nfo fér a re-
lacdo, ha de ser o sujeito, o objecto ou a garantia. Mas, con-
siderado fisiologicamente, no seu estado dinamico, vemol-o
mover-se sob.a ac¢fio duma forca que a grande maioria dos
juristas chama facio juridico e Edmond Picard denomina
jurigeno, —um neologismo que exprime melhor a idéa. O
facto‘jurigeno é o que origina, modifica ou extingue os di-
reitos. O facto jurigeno ndo é, portanto, um elemento com-
ponente do direito, como alguns autores o consideram; ¢
alguma cousa de externo, que aparece e se esvae sem deixar
de si residuo apreciavel, a ndo ser na modalidade por que se
apresenta a propria relacdo do direito. Na parte geral entram,
pois, os fendmenos capazes de estabelécer a relacio entre os
outros termos elementares. Temos assim feito a anatomia do
direito e examinado, no seu estado estatico, as forcas que
ddo vida ao seu organismo; e porisso a parte geral trata de:
pessbas, cousas, factos juridicos e garantia, e todas as regras
geraes aplicaveis ds relacdes de direito, de qualquer especie
que séjam.

Quando, porém, estudamos a fisiologia do direito, as fun-
cBes desses elementos e dessas forcas, e os produtos dessas
fungGes, 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-
facdo dessas necessidades; porque ¢ instintivo e logico dis-
pensar-se o auxilio doutrem” quando delle se nio carece.
Desde os primitivos tempos, isto assim foi sempre. Quando
o homem era apenas um animal frugivoro-erbivoro, decerto
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colhia por si os frutos e ervas de que carecia para se alimen-
tar ou os objectos precisos para as suas elemen'tares neces-
sidades. Ha, pois, uma relaco directa e immediata entre o
sujeito e a cousa; uma relagdo simples, que néo depende do
consentimento alheio, embora todos tenham o dever de a
respeitar, Temos assim os direilos reats, abrangendo a pro-
priedade e todos os direitos que ‘sdo fraccGes desta mais ou
menos extensas.

Mais tarde, quando o homem se néo bastou.e careceu do
auxilio do seu semefhante; provavelmente desde a época da
caca e da pesca, e desde que se estabeleceram as primeiras
trocas de alimentos, de armas, de pelles, etc., relacBes que,

_na propor¢do do incremento e variedade das necessidades,

forfi e vio progredindo continuamente; as relagfﬁes de di-
reito tornaram-se mais complexas; as cousas continuaram a
ser um elemento dellas, mas secundario; o papel prinoi!oal‘
ficou pertencendo, ao lado do sujeito do direito, sujeito activo
ou crédor, a um sujeito passivo, sujeito da obrigacdo ou deve-
dor, que se obriga, nfio s6 a dar uma cousa, mas a fazer ’ou
ndo fazer um acto. Eis como tivemos um grupo de relag'oefs
chamadas direitos das obrigacbes, que presupbem os direitos
reaes; e portanto mais complexos do que estes. '
Mas, nfo tendo o homem sé necessidades economicas,
artisticas, scientificas, religiosas, moraes . politicas ; — tendo
ainda outras, muitissimo imperiosas,—as sexuaes ou gene-
ticas, ao principio instintivas, mais tarde tambem consciex?tes.,
sentimentaes, moraes; e nascendo dahi um agregado de indi-
viduos, —a familia, com a obrigacdo imposta pt?la natureza
e pelos costumes: aos paes, a de alimentar, criar, educar,
proteger a prole; ao marido, a de defender e sust‘enta'r a
mather; e a todos, a de se auxiliarem mutuamente, nao so na
satisfacio das necessidades economicas, mas na defeza da
sua integridade fisica e moral contra os ataques dos outros
homens, — donde, 0s primitivos grupos geneticos,jde indi-
13 R. 4283
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viduos crescidos .em torno dum varfio, a elle ligados pelo
sangue, pelos instintos, pelos habitos, pela comunidade de
domicilio ou paiz, de idéas, de crencas, direitos e interesses,
—o clan, a gens, —as relagbes de direito anmentaram de
complexidade, abrangendo: relagSes nafuraes, permanentes,
inalienaveis; relacGes juridicas permanentes ou ndo, aliena-
veis ou nio, enee pessoas, — obrigagcdes; relagbes juridicas
entre pessbas e cousas, — direitos reaes. Este grupo de rela-
¢Oes constitue os direitos de familia. -

Falecido, porém, o vardo, o chefe da familia ou grupo
consanguineo, outro varfo o vinha substituir, mantendo-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
validos do grupo. Mais tarde, a forga de expansio do grupo
produz a sua desagregacdo ou fraccionamento, arrastando
comsigo o fraccionamento dos bens, cada vez que morre o
chefe, embora sem prejuizo dos lacos hereditarios e tradi-
cionaes de parentesco. Ou o chefe, privado da familia, mas
tendo o direito de propriedade sobre os bens pessoalmente
adquiridos ou recebidos dum anterior adquirente, e néo que-
rendo deixal-os ao abandono, escolhe quem os possa fruir
por sua morte, alguem que lhe merece afeicdo e Ihe supre a
familia; ou julgando os seus bens sobejos, além dos necessg-
rios para a familia, entende dever contemplar . outras pes-
sbas que lhe sdo afeicoadas. Ou falecendo subitamente o
proprietario dos bens, sem dispdr delles, nem ter quem,
pelos lagos consanguineos, a elles se possa julgar com direito,
por forca da presuncdo legal baseada nesses lagos, esses bens
sdo recolhidos pelo Estadoe, ndo por-ser este a grande fami-
lia politica, mas porque lhe interessa que elles ndo fiquem
ao abandono, com prejuizo da cultura e da riqueza publica
ou social. Surge assim um novo grupo de direitos ainda mais
gomplexo do que os precedentes; porque nio s6 contém os

157

direitos reaes, os direitos das obrigacdes e 0s direttos ‘.16 fa-
milia, mas sdo direitos caraterisados pela .c?rcumstancxa de
o0s prirﬁeiros dois s6 poderem ser transmitidos, em geral,
inter vivos, ao passo que neste caso s6 O podem. ser post
mortem do transmitente ; — distinguem-se dos direitos d.e ‘fa-
milia em que podem ser sempre renunciados, salvo o prejuizo
de terceiro, e podem existir, nfio s entre parentes, mas
tambem entre extranhos, e até entre um particular e o Estado
ou outra pesséa moral; —e se distinguem de todos os 'm‘es
grupos, isoladamente considerados, em que a ac?qulslga.o
delles exige um facto adquisitivo da parte do‘ Pr?ppxo fxdqul-
rente; a0 passo que neste novo grupo a adquisicao f:lerxv.a 'da
méra vontade doutrem — o testamento, ou das dlspostgoes
da lei baseadas na relagdo de parentesco, ou da méra dispo-
sicio da lei. Taes sdo os direitos de sucessdo. .
Desta rapida exposicdo se v€ que, ndo podé haver sistema
[mais scientifico, mais logico, mais natural, pois que acompfl-
nha, na sua progressiva complexidade, a propria evolugdo
social; e ndo é um sistema artificial, empirico, como 0 d'o
nosso codigo, alids tdo gabado pelo seu autor, que o consi
derava a ultima palavra em materia de sistematisacfo. Na
classificacio germanica nfio ha confuséo possivel; ndo lja
direitos que relles se ndo compreendam ; e nenhuma relagao
de direito poderd surgir, qualquer que seja a for.ma 50c1al
futura, que ndo seja um direifo real, ou uma obrigagdo, ou
um direito de familia ou uma sucessio.

Este sistema, nfo s6 facilita o estudo da legislagz‘i.o com--
parada, ndo s6 ¢ o unico que podera permitir a codl.ﬁcagao
do direito privado internacional ; mas é tambem o unico que
resolve o problema da unificacdo do direito privado, d'o‘que
é boa prova o magnifico tratado de direito comercial flo
illustre Cesare Vivante, que se encontra dividido em pesséas
__ comerciantes e sociedades comerciaes, cousas € obrigagcoes,
tendo incluidos nesta parte os factos e actos juridicos em
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geral e a prescricdo. Todos os chamados acfos comerciaes
ou actos de comercio podem ter o seu logar dentro dos gran-
des grupos ou tipos juridicos: direitos reaes e direitos das
ob'rigagées, ficando como estes subordinados aos mesmos
principios geraes.

Penso ter demonstrado assim as vantagens e 0s mereci-
mentos incontestaveis do sistema de Savigny, que ¢ o que
prefiro a todos os mais.

IX
Algumas questdes secundarias

.Discutem os sectarios do metodo de Savigny, hoje conhe-
cido por metodo germanico, a disposico que devem ter os
quatro grupos de direitos que acabamos de examinar. Savigny,
‘Windscheid, Dernburg, Chironi, Cogliolo, Barre, e os codigos
de Saxe, Zurich, Japdo e Egipto, abrem a parte especial com
os direttos 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. Coeltho

- Rodrigues e o codigo civil allemdo comecam pelos direitos

das obrigacdes. - -

O notavel jurisconsulto Clovis Bevilacqua, autor do pro-
jecto do codigo civil brazileiro, justifica a precedencia dos
direitos de familia pela forma seguinte:

1.° No grupo das relacbes de familia, diz elle, a idéa pre-
dominante é a da pessba; como no direito das cousas, a idéa
predominante é a propriedade em seus diferentes aspectos;
como no direito das obrigacbes é a de credito, e no das su-
cessbes é a da transmissdo hereditaria dos bens que o homem
acumula para aumento da sua forca de expressdo vital. Ora,
se-bem que a idéa de homem seja mais extensa do que a de
pesséa, é certo que para o direito privado em sua pureza
todo o homem ¢ pessba; portanto, a consideracéo social e a
propria logica aprovam o argumento que o bom senso ¢ o
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criterio juridico haviam_fornecido ao eximio Gaio e que as
Institutas de Justiniano reproduzem: prizks de personis vi-
dfamus, quarum causa Jus constitutus est. E o homem, a pes-
sda, o sujeito do direito que primeiro se deve destacar, enca-
becando a série dos grandes grupos de relacges civis.
2.° Adoptando o criterio classificador da generalidade de-
crescente, depois da parte geral, na qual se incluem, sob
uma feicdo abstrata, os principios aplicaveis a todos os mo-
mentos, situagio e formas do direito privado, devemos enfren-
tar os institutos juridicos do direito da familia, que sdo fun-
damento de toda a sociedade civil; interessam, como diz
Menger, 4 base natural da sociedade e téem portanto maior
generalidade do que as instituicSes juridicas da propriedade.
3.° Se o homem, socialmente considerado, tem primazia
sobre o homem como individuo; se os interessés altruistas
preferem aos egoistas; se, como reconhece Savigny, os bens
sdo uma extensdo do poder do individuo, um atributo da sua
persopalidade, cabe a precedencia, por amor da sociologia e
da logica, aos institutos da familia, circulo de organisagdo
social, sobre os institutos economicos, meios de assegurar a
conservacio e o desenvolvimento da vida social.
4.° Savigny, cuja exposicdo das materias comeca pelo di-
reito das cousas, reconhece que a ordem natural segundo a
.qual nos aparecem os institutos seria partic do direito da
familia para passar em seguida ao direito das cousas, ao das
obrigagSes, volver ao da familia aplicado e terminar com o
das sucessGes. Mas, para nio scindir o direito da familia em
duas partes, resolve transportar o que elle denomina o diretfo
da familia puro para o logar onde se deve achar o aplicado.
E porém preferivel considerar as relagGes de familia em sua
integridade onde ellas se nos apresentam; porque, se a idéa
capital ahi se encontra, os seus naturaes desenvolvimentos
devem ser por ella atraidos.

o . .
5.° E certo que, ao descerrarmos a influencia das relacdes

tri

de familia sobre os bens, iremos encontrar as nogGes de pro-
priedade e de obrigacSes. Porém, esse inconveniente, que
1130 serd facilmente elidido, seria maior ainda se iniciassemos
a série dos grandes institutos civis pelas obrigacSes, porque
estas implicam forcosamente a nogdo da propriedade, desde
que transponham o circulo restrictissimo das prestagdes de
servicos reciprocos; e oferecem no seu conjunto um conceito
mais complexo e menos geral do que o da propriedade. Nem
seremos melhor aventurados se assentarmos -Como pontode

" partida o direito das cousas, pois basta recordarmos as limi-

tages impostas ao dominio pelas relagdes de visinhanga, pela
indivisdo e pelos onus reaes para evidenciar-se quanto a teoria
das obrigagBes interessa ao conhecimento dos diferentes ins-
titutos que formam o grupo do direito das cousas.

Coelho Rodrigues, por sua vez, pretende sustentar como
fogica a precedencia do direito das obrigacdes, pelos funda-
mentos seguintes: — 1.° porque tratando-se no 3.° livro da
parte geral de factos e actos juridicos e derivando duns e
outros obrigacoes, devem ser estas logicamente o objecto do ,
1.° livro da parte especial; —2.° porque os contratos tendo

* por fim a adquisicdo da propriedade, no podiam ser tratados

depois: desta, sem se por o fim antes do meio, o que € con-
trario 4 logica ¢ ‘4 realidade dos factos da vida pratica;—
3.9 porque, s6 num estado social adeantado se pdde fundar
a propriedade; e até entdo a humanidade nfo teria podido
subsistir sem a troca de servicos entre seus membros; oS
servicos, portanto, precederam logica e historicamente a. pro-
priedade. |

A exposicdo ja feita, no capitulo precedente, da evolucdo
dos quatro grandes institutos do direito civil, poderia_tormaf
dispensavel a critica destas razées expendidas por dois emi-
nentes jurisconsultos brazileiros a favor do logar primordial
do direito da familia, ou do direito das obrigacbes: A dis-
cussio dessas razdes, porém, ndo servira sendo para a methor
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confirmaco da ordem sistematica apresentada como sendo
a preferivel —a de Savigny.

Antes de mais, temos de pdr de lado a autoridade do co-
digo civil allemfo, que comeca pelo direito das obrigacdes,
por motivos puramente nacionaes; pois o direito das obri-
gacdes, antes de deliberada a promulgacdo dum codigo civil
completo para todo o imperio, achava-se jd codificado no
chamado projecto de Dresde; e como tivesse falecido ines-
peradamente o jurisconsulto von Kiibel encarregado da re-
daccdo desta parte do codigo, foi aproveitado pela comisséo
esse projecto de Dresde e inserido logo em seguida 4 parte
geral, ao passo que os tratados das cousas, da familia e das
sticessbes tinham de ser ainda redigidos; e como ninguem
fez questfo por tal facto, visto a discussdo ter versado sobre
pontos restritos, a ordem estabelecida no projecto ficou in-
tacta; mas sem ter nisso influido uma preferencia doutrinal,
pois todos os jurisconsultos que intervieram na redaccio
desse codigo colocam, nas suas obras, em primeiro logar,
o direito das cousas, excepto Roth, que antepée, como vimos,
o direito da familia. ’

Ponhamos tambem de parte o argumento de autoridade
quege possa basear nas ligoes do sr. dr. Alves Moreira, que
iniciam a parte especial pelas obrigacdes; porque este illus-
‘trado professor, tendo ja afirmado a primazia do direito das
cousas na sistematisacdo do direito civil, ocupou-se em pri-
meiro logar das obrigacSes unicamente pela conveniencia de
terem os seus alumnos, para a bda compreensio do instituto
da propriedade, os necessarios conhecimentos do direito ro-
mano e da sciencia economica, como declarou no seu dis-
curso de abertura do anno lectivo de 1903-1904.

Isto posto, o criterio da preponderancia social de certos
institutos juridicos sobre outros, adoptade por Bevilacqua,’
nem ¢é susceptivel de ser determinado, nem ¢ seguro paré a
classificagdo das instituicdes de direito, a qual tem de ser

feita pela afinidade juridica e pela diversa complexidade
destas e ndo pela sua importancia.
O argumento baseado num texto de Gaio pode ser proce-

_dente para o estudo do estado civil ou da personalidade;-e

esse estudo faz-se na parte geral. A familia ndo ¢ um ele-
mento do direito; é a relacdo de direito existente entre pes-
sbas 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 relagGes pessoaes dos seus
membros, ou em sua aplicacio aos bens, conforme a judi-
ciosa distincdo de Savigny. Mas os interesses juridicamente
protegidos nas relacGes de familia residem principalmente
na sua aplicagdo ao patrimonio. «A familia, diz Windscheid,
ndo é unicamente, nem principalmente, uma relagio de di-
reitov, E acrescenta o professor Goldschmidt: «As relacSes
de familia sfo reconhecidas como relacdes. de direito e re-
gidas por prescricSes 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 propriedade especial; a distincdo dos bens

da mulher em parafernaes, arrhas, alfinetes, apanagios; os
atributos do patrio poder quanto 4 administracdo e usufruto
dos bens do filho-familia; a natureza destes bens e sua admi-
nistragdo na tutela; a obrigac@o de alimentar, educar e pro-
teger a prole; todos estes e outros direitos reaes e de obri-
gacdo, que nascem e se exercem na familia, sfo as relacdes
juridicas mais importantes nessa esfera. Ora, se ndo convém
scindir as instituicGes, tratar separadamente do direito de
familia puro e do direito de familia aplicado, e se este é o
conjunfo das relacSes do direito patrimonial da familia, ¢
evidente que, s6 depois de expostas as regras de d‘iréito'
sobre o patrimonio, isto é, depois dos direitos reaes e day
obrigacBes, se devem expdr as relaces de familia.
14 R. 4283
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Aos outros argumentos cumpre opdr o seguinte:

1.° A idéa da pessda ¢ tdo predominante no direito da
familia como em qualquer outro, ndo podendo tal razéo ser
invocada para a precedencia daquelle, ou podendo sél-o para
a de todos. E mesmo a idéa predominante em taes relagbes
¢ a de parentesco e ndo a de pesséa. 2.° Tambem néo pro-
cede o argumento de ser a familia base da socieddde, pois
esta e aquella compBem-se de individuos ligados por obriga-
cGes ¢ que ndo poderiam subsistic sem cousas ou bens. Ha
’}ndividuos, que ndo téem familia, € nem porisso deixam de
exercer direitos reaes e obrigacbes, tendo estes direitos, por-
tanto, maior géneralidade do que os de familia, devendo
notar-se tambem que, historicamente, ja antes de haver fa-
milia regularmente constituida, o homem exercia a proprie-
dade e prestava ou exigia servicos. 3.° O proprio Bevilacqua
reconhece que o ‘direito de familia abrange’ as nogbes de
propriedade e obrigagSes; é portanto um direito mais com-
plexo. 4.° Se os institutos economicos séo os meios de asse-
gurar a conservacdo da vida social, é logico que devam elles
preceder a quaesquer circulos de organisacdo social que,
sem aquelles, ndo existiriam. 5.° As limitagGes impostas ao
direito de propriedade presupSem a existencia da propriedade
perfeita e absoluta, pois ndo podiam as obrigacdes limitar o
qﬁ nio existia; devendo notar-se que, mesmo quando o
objectb duma obrigacdo ndo ¢ uma cousa, mas um servico,
a inexecug’éo deste converte-se em prestagio de cousa, de
indemnisacdo pecuniaria. 6. Dos factos e actos juridicos de-
rivam néo s6 as obrigacdes, mas todos 0s direitos; e se os
contratos sdo os meios de se adquirir a propriedade, tambem
¢ certo que o vendedor ou transmitente ja tinha a proprie-
dade da cousa antes do contrato por que a ceden, e que a
propriedade pode ser adquirida sem dependencia de con-
trato? por ocupacio ou méra posse, variando neste caso,
apenas, a duragdo do praso da prescricdo, conforme as qua:
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lidades da posse. 7.° E 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 4 sua subsistencia. E certo que a isto acode
Coelho Rodrigues alegando que: a primeira necessidade de
homém € a da amamentacdo, que é um servico maternal;
mas esta objecciio chega a ndo ter seriedade. Quem seria a
mie de Addo e Eva? Em que seios teriam elles mamado?...
Se a amamentacfio ¢ um seryico, elle entra na relacdo de
familia, e ndo ¢ uma obrigagdo auténoma, derivada dum
facto juridico, mas dum facto natural. Além disto, se exami-
narmos a evolucdo historica do direito, veremos que, 1i0s-
tempos primitivos, ndio havia a distingdo de direitos reaes e
pessoaes ou obrigacGes. «A massa homogenea dos direitos,
continha-se na manus», diz Cogliolo, sendo da mesma opinido
o sabio Sumner Maine. Todos os direitos eram reaes; todos
eram exercidos e se defendiam por uma forma unica de pro-
ceésso — a vindicatio. Mas, ainda depois que, ao lado da actio
tn’rem apareceu a actio i persofniam, muitos contratos, como
os de mutuo, deposito, penhor, comodato, foram considerados
como direitos reaes. 8.° Finalmente, negar que os direitos
reaes téem precedencia logica, natural e historica sobre todos
os institutos juridicos, que o fenomeno ‘economico é o mais
geral de todos os fenomenos sociaes, 0 mesmo-¢.que afirmaf
a_possibilidade de viver o homem sem as cousas netessarias
para a sua subsistencia e negar que a apropriagfo e a vida
sejam direitos absolutos ou originarios.

Discute-se tambem se a representacdo e a prescricdo de-
vem ser tratadas na parte geral ou na especial. Segundo 2
maioria dos sectarios do metodo germanico, a representagio
deve-ser evidentemente tratada na parte geral, vista que se
pode dar em toda a sorte de relacSes juridicas, sem depen-

dencia de contrato, por méra disposicdo da lei; e é tambem
*
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um facto juridico. A prescricdo ndo é um direito; é um facto
juridico, que extingue um direito ou uma obrigagdo de qual-

quer especie, tendo porisso um cardter geral; ao passo.

que, com a usucapido ou presciicio positiva, sé se adquirem
certos direitos reaes, extinguindo-se em reclagdo a estes a
accdo do anterior titular que, operada ella, os ndo pode
‘ reivindicar.

Recapitulando: o sistema scientifico para a codificacéo do
direito civil é este: Parte geral — Das pesséas— Das cousas
— Dos factos juridicos — Da prescricdo — Do exercicio dos
direitos e das provas. Parte especial — Direitos reaes — Di-
reitos das obrigacbes— Direitos da familia — Direifos das
sucessées. Dentro deste schema cabem todas as generalidades
¢ todas as especialidades que a doutrina e a jurisprudencia
tenham creado ou possam, de futuro, estabelecer. O codigo
civil allemfo contém, assim, em 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 direito, da justica pessoal, da defeza pessoal,
efc., etc.

O problema da codificagio encerra ainda outras questSes
bastante importantes, taes como: o carater geral da obra
legislativa; a natureza intrinseca das disposicdes legislativas,
o estilo ¢ a terminalogia dos textos. Deve-se s6 fixar uma
regra breve, clafa, compreensiva, como queria Bacon, ou
deve-se completal-a com um preambulo ou comentario oficial
expondo os motivos da lei, como propunha Bentham e o poz
em pratica Laurent no seu monumental Avant-Projet de la
révision du Code Civil Belge? Proceder-se-ha por disposicdes
directas, ou multiplicando as referencias de texto a texto?
Dar-se-ha 2o texto um tom popular, ou uma forma scientifica
e propriamente tecnica? Convém preferir as formulas con-
cretas a uma abstracgio ou generalisagio do pensamentq
legislativo? Deve a lei proceder por concepges teoricas, ou

II’Z

limitar-se a. preceitos praticos? Qual o alcance das defini-
¢bes e classificacSes; téem ellas vantagens ou convém evi-
tal-as ?

Todus estas questdes, porém, estdo fora do ambito pro-
posto a este trabalho, visto pertencerem 4 teoria geral da
tecnica legislativa na codificagdo moderna.
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