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PROLOGO

Apreciando a discussilo travada a proposito do ultimo Projecto
de codigo civil brazileiro, o eminente jurista e homem de estado
argentino, Estaxisnio S. ZeBaLLos, fez a observagiio de que con-
stitiie ella um episodio notavel nos fastos intellectuaes da Ame-
rica do Sul, porque, pondo de parte as exuberancias literarias, os
excessos de imaginagio, as ironias, as allusdes pessoues e as explo-
soes do amor proprio, ha, nas 5.300 paginas publicadas ao tempo
em que elle escreveu, um vasto cabedal juridico e literario, ao
qual muitas vezes niio recusa o epitheto de profundo !

Pena serd que todo esse material accumulado e 0 mais que se
lhe veio e vird junctar nfio se possa transformar na creagiio desejada
do codigo civil brazileiro. Por mim ainda nfio perdi a esperanca,
mas niio seiem que longingquo futuro se condensard ella em reali-
dade. E siafinal ainda desta vez nos fugir das miios, cahindo es-
pedagada pela critica implacavel, a obra custosamente elaborada,
resta-nos o consolo de affirmar que em torno de nenhum outro pro-
jecto brazileiro tanto se afadigou a mente dos contemporaneos.

Logo que veio a lume o Projecto, pretendeun difficultar-lhe o
passo & mi vontade do Sr. Torres NETO em artigos que a Revista de

1 Bulletin argentin de droit internalional privé, 1905, Mars. pg.
432 e segs. Aproveito a opportunidade para agradeecer ao sabio confra-
de as amaveis referencias com que me distingue nesse escripto, as quaes
niio transcrevo aqui para niio me accusarem de nimiamente vaidoso.
Alids desse acto me desculparia, talvez, a consideracio de que seria
justo oppdr ao mal que do auctor do Projecto de codigo civil disse um
brazileiro notavel, o bem que do mesmo pensa nm extrangeiro com-
petente,
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Jurisprudencia publicou, mas que nfio me pareceram merecedores
de resposta. Sob u indelicadeza da férma occultava-se a nullidade
da substancia. '

> Vieram depois ﬂ.ta.ques; de outra categoria, que niio deviam
ficar sem revide. Promptifiquei-me a defender o trabalho que
qapresentlim a0 governo do meu paiz, e os articos que fui publican-
do forneceram-me o material do presente volume. Niio encerra elle
toda a defeza do Projecto, porquanto, perante a Commissiio da Ca-
mara dos deputadoes, tive opportunidade de mais demoradamente
apoial-o, assim ecomo o fizera precedentemente deante da Commis-
siio nomeada pelo governo: Mas a discussiio no seio da Commissiio
da Gamara, seguindo & ordem do Projecto, tomaria antes a feigfio
de um commentario que melhor se comprehenderia com o texto
em face, Por issu'jijlguui que podia destacar esti primeira parte
dadefeza do Projecto, sem prejuizo do mesmo. A outra parte ou
poderd constituir nm outro volume, si valer a pena desentranhal-a
dos Trabalfios dn Commissiio espeeial da Camara, ou serd opportu-
namente aproveitada em ontra publicagiio.

Referi-me ds criticas de que foi alvo o Projecto'. £ justo que

niio deslembre o u.po'io_que Ihe prestiram homens de valor no paiz
e no extrangeiro. Niio pretendo ser completo, mas, volvendo o es-
pirito agradecido para todos quantos me deram o conforto de sua
sympathia, destaco agradecido os nomes de : — EPITACIO PESSO0A,
0 minisiro que no governo do benemerito restaurador das finanghs
brazileiras, o 8r. Dr. Camros Sannes, me arrancou do retrahi-
‘mento a que me acostumdra, para confiar-me a difficil empreza de
elaborar um projecto de godigo civil, e generosamente levantou
em torno do trabalho que lhe apresentei a muralha do seu pres-
tigio; — OrLiveiRA FoNCECA, que veio desinteressadamente trazer
a0 Projecto o valiosissimo concurso do séu aprimorado saber juri-
dieo e literario; —Synvio RouMERro, vulto maximo de nossas le-
tras, que, num relatorio magistral, poz em relevo a funcgiio do
Projecto no desdobramento evolucional de nossa jurisprudencia; e
Soroxio LEITE, que soube reaccender-me a coragem e restitu-
ir-me a esperanga nos momentos ingratos em que o espirito des-
corogoado tentava refugir para o abrigo do silencio e da sombra.
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Além desses, muitos outros se puzeram ao lado do Prajeeto,
convencidos de gue jd tarda o momento em que devamos sahir do
chdos de uma legislagiio civil incongruente e avelhantada: todaa
nobre e esforgada Commissiio especial da Camara, sem exclusiio de
um s6 dos seus distinctos membros 1; a propria Camara reunida em
sessiio extraordinaria, onde se fizeram ouvir oragdes opulentas de
doutrina e finas observagdes, como as de AUGUSTO DE FREITAS,
Garpno LorETo, EsMERALDINO BAxpEIRA, FAUsTO CARDOSO, VER-
GNE DE ABREU, MEDEIROS E ALBUQUERQUE, ADOLEHO GORDO, BAR-
BosA Liva e as dos illustres membros da Commissfio espeeial ; Trro
Ro8aS, ARTHUR ORLANDO, ADHERBAL DE. (Lmv;u,no, SErgro. Lo-
RETO, VIEIRA FERREIRA, o Instituto dos 'atlvogadus do Rio de .Ja-
neiro; tribunaes do paiz, como a Relagiio do Maranhiio, onde entio
brilhava a intelligencia culta de Cuxma MacHADG, & a do Rio Grande
do Norte de que faz ainda parte Merra & 84, literato e jurista de
grande competencia; o mocidade das escholas juridicas e em par-
ticular a do Recife e a da Bahin que me colmaram de gentilezas
affectivas, tendo a ultima a guial-a, numa oceasifio para mim ines-
quecivel, o illustrado corpo docente, que eu personifico ainda com-
movido, nos illustrados collegas conselheiro CARNEIRO DA RocHA e
dr. Castro ReBELLO; PEDRO DE QUEIROZ, escrevendo o opusculo
—O Projecto de codigo eivil ¢ o divoreio ; FRANCIsco DE Castro FiLuo,
publicando a Insolvencia eivil; ALFREDO VALLADXO, cOm a Sus mo-
nographia sobre a Unificagdo do direito privado; a Faculdade de di-
reito de Minas Geraes; WALDIMIRO CAVALOANTI, em artigos da
imprensa diaria; jornaes do Ceard, do Amazonas, do Maranhio,
da Bahia, do Rio Grande do Sul. Podera dizer: & nigio, por seus
organs legitimos, Intlllife.‘itlmdu o desejo intenso de adquirir um
apparelho juridico mais em harmonia com o estudo soeial.

1 Eis os nomes dos deputados que compnunham essa commissio
excepeionalmente devotada ao trabalho: J. J. SEABRA, presidente,
SYLvio RoMero, relator geral, Francisco TOLENTINO, secretario,
SA PEixoTO, ARTHUR LEMOS, LUIZz DOMINGUES, ANISIO DE ABuEU,
FrREDERICO BORGES, TAVARES DE Lyna, CAMILLO DE HOLLANDA,
TEIXEIRA DE 84, ARAUJO GOES, MONJARDIM, OLIVEIR#A FIGUEIREDO,
AzZEVEDO MARQUES, ALENCAR GUIMARAES, RIvADAVIA CORREIA,
HERMENEGILDO DE MORAES e BENEDICTO DE SOUZA.

o



No extrangeiro mostraram-se interessados pelo bom exito do
Projecto alguns jurisconsultos que tiveram a gentileza de manisfes-
tar o seu sentimento ou em carta como E. Laxsert, F. MEYER &
RAOULDE LA GRASSERIE ou pela imprensa, como o citado professor
EsTANISLAO ZEBALLOS no Bulletin argentin, Posapa, no Mundo latine,
Jost ANToxto URIBE nos Anales diplomaticos y consulares de Colombia
e a redacgiio do Droit d'auteur.

Por um lamentavel desvio da critica, versou a discussiio muitas
vezes entre nds, sobre questes de estylo e grammatica. Fugi o
mais possivel de envolver-me nessa contenda bysantina que um sé
resultado poderia ter: —o de perdermos um tempo consideravel e
precioso, si nilo a opportunidade de obter a passagem do Codigo ci-
vil no Congresso. Mas era impossivel ficar quieto, imperturbavel,
quando a picareta impiedosa, derrubando a calica e levantando nu-
vens de poeira fingia estar solapando a construcgdio.

Desejariam os antagonistas do Projecto vasal-o numa lingua hie-
ratica, impeccavel, que jumais existiu na realidade da vida, que ja-
mais foi falada pelo povo, e que elles suppdem idealmente creada
pelos escriptores de sua predilecgiio.

Para mim alingua é o que disse ScH®FLE ! «a capitalisaciio
symbolica do trabalho intellectual de um povo,» continuamente a
remodelar-se, a enriquecer-se de férmas novas, a ganhar energia e
delicadeza de expressfio. Por isso bem sentenciou ARARIPE JUNIOR,
quando affirmou : wo escriptor que niio se utilisa da lingua viva
pe seu tempo, serd um mau escriptor ou um escriptor incom-
pleto. » 2

Muitas vezes serd um espirito de grande valor, attingindo as
grandes alturas da férma artistica, a quem a vida no seio de uma
literatura extranha oun de outra epocha, por assim dizer, alienou
do meio social contemporaneo. Sem esse voluntario afastamento,
mais accentuada e fecunda seria a sua influencia nas letras patrias.

Sium ALFREDO DE MusseT irritava-se ¢ prorompia em acres

1 Baw und Leben dev socialen Kirpers, p. 131.
2 Os Annaes, Rio, Margo de 1905, p. 142,
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reprimendas porque uma virgula fora mal coliocada, niio devemos
imital-o em sua doentia preoccupagio. 1

A lingua de que usamos deve nos merecer affectuoso enidado,
mas, como observou um escriptor hespanhol, as linguas vivem de
heresias, a orthodoxia condul-as 4 morte. 2 Muitas idéas difficil-
mente se exprimiriam com as phrases usadas pelos classicos e é ab-
surdo que mutilemos as idéas porque no guarda-roupa dos seculos
passados niio encontramos um traje talhado para ella.

Mas, ou o Projecto apenas peccasse contra um desarrazoado pu-
rismo ou contivesse reaes defeitos de forma, é féra de duvida que o
aperfeigoamento de sua redacgiio, sob o ponto de visia grammatical,
devia ser considerado operagiio secundaria e jamais postergar o exa-
me dos principios juridicos que o Projecto encarnava. Foi inconse-
quencia injustificavel preterir a essencia pela férma.

Alguns reparos feitos ao Projecto deixei sem resposta, nilo por-
que me conformasse com a doutrina esposadia, mas porque esperava
melhor mongfio para oppdr-lhes contradicta. Por isso nfio se en-
contra neste livro a defeza da theoria das pessdas juridicas do Pro-
Jeeto, contra a qual levantou objecgdes o illustre Dr. POrRcHAT, ne-
gundo, com VAREILLES SoMMIERES, a personalidade juridiea das
sociedades. 2 Pela mesma razio, deixei de explicar-me com o Dr.
MaxorL IeNacio Carvarnno bE MENDONGA, que, em notavel artigo
sobre a reparagio dos damnos ndoe economicos, *+ apontou deficien-
cias que, apezar de suas eruditas allegagGes, ndio me parece que
existam no Projecio.

Dos pareceres da nobre Commissio do Senado, sémente ao do
illustre Sr. Dr. GoN¢gALVES CHAVES oppuz resposta, parte pelo Di-
reifo sustentando a mnecessidade de manter-se nos codigos mo-
dernos o instituto da adopgiio, e parte em memoria apresentada ds

L Jlpud CABANES, Revue, 1903, Set. p. 526.

2 dpud MANOEL UGARTE, Revue cit. p. 530.
e 3 Revista da Faculdade de Direito de 8. Paulo, vol. de 1903, pag.
187 e segs.

4 Direito, vol. 91, pag. 259 e segs.

2!
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Commissoes do Senado sobre a inconvenienecia de incluir-se no Co-
digo civil a theoria das acges. Creio que apenas dois outros pare-
ceres foram publicados, pela illustre Commissiio, niio incluindo o
do Sr. Dr. Ruy Barposa. Pelo menos 86 1o meu conhecimento che-
gidram os dos Srs, Drs. BErNArDINO DE CAMPOS ¢ MARTINS TORRES.
Poucas observagdes teria de fazer a0 que affirmaram os dois illus-
tres senadores, além de que estd me parecendo que ji eumpri, na
medida das minhas faculdades, o dever de justificar e defender
a obra de interesse nacional que me {dra confiada.

Recife, Jalho de 1905.

( d .f;:(_.'{.} I /)J/:('(X’:’( 047



OBSERVAGOES

PARA O

ESCLARECIMENTO DO PROJECTO DE CODIGO CIVIL BRAZILEIRO

NECESSIDADE DA CODIFICACAO DO DIREITO CIVIL

BRAZILEIRO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Outra, portanto,deve ser a interpretacio dos factos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Sur 'esprit positif, discours préliminaire A 1' Astronomie po-
pulawe p. 81,
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Direito em systema, sio conduzidos por essa necessidade
de dar, como dizia RuboLs voN JHERING, a forma mais
visivel & materia juridica, sem com isso diminuirem a
sua forga pratica interna. ! Si o systema é trabalho livre
da doutrina, reflectir-lhe o arranjo nas construccies
legaes é approximar o direito positivo do racional, é pedir
para a lei a logica, a intuigio e a vida que anima a
sciencia,

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

T
0S ANTECEDENTES

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

emergindo do todas as modalidades da cultura juridica.

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

1 Op. cit. I1I, p. 83.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

I. Dos direitos pessoaes

Direitos reaes em geral.

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

Direitos reaes sobre cousas
allheias.

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

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

IT. O fragmento de projecto que foi encontrado no
espolio literario do Conselheiro Nasuco nio nos habilita
a formarmos um juizo seguro sobre o conjuncto da obra,
mas a transparencia dos dispositivos e a parte concedida
ao direito internacional privado, permittem-nos dar aco-
Ihida & conjectura de Joaquim NaBuco, certos de que a
ternura filial apenas den mais agudeza 4 penetracio
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do bistoriador: « ndo seria a creaciio de um puro philoso-
pho, de um professor de universidade, e sim de um esta-
dista, mais preoccupado do effeito pratico da legislacio a
que ligasse o sen nome, do seu alcance social, interna-
cional mesmo, da clareza, comprehensio e wvastidiao da
lei do que da metaphysica do direito». !

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

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

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

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

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

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

LEI PRELIMINAR

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

Das obrigacoes.

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

Do direito da familia.

Direito das successoes.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5? « Emﬁm,. o direito commercial ditfere essencial-
mente do civil, quanto & sua distribuicdo entre o es-
tado estatico e o dynamico. » Este é, para a theoria do
auctor, o criterio mais importante dos que accentuam a
divergencia entre o direito civil e 0 commercial.

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

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

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

nio quer dizer conceitualmente mais geral,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

- Individualismo no direito privado. Esta outra face

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

humano.

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

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

Realmente, si a mens legis pode fornecer-nos um

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Nio é licito retirar dos Estados a competencia para
legislarem sobre o direito processual ; mas, si & Unido
compete privativamente formar o direito civil e o com.
mercial da Republica, & claro que ao legislativo federal
cabe dar aos diversos institutos o arranjo, a organisacio
que lhe parecer convinhavel, e que, portanto, nfo deve
tolher-se a sna accio, sacrificando a logica do direito, a
integridade dos institutos e a harmonia das suas partes
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componentes, quando a separacio entre o fundo e a forma
poderia acarretar um desastroso resultado. ! Esse ar-
gumento, de ordem pratica e dontrinaria ao mesmo tempo,
se reforca com a consideracio de que as leis federaes
tém natural preeminencia sobre as estadoaes, em conse-
quencia do systema de governo que adoptamos, e porque
os legisladores federaes sdo representantes dos Estados.

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

IV

CLASSIFICACAOD

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Resumo as minhas razoes nos enunciados segunintes:

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

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

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

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

b) Adoptado o criterio classificador da generalisa-

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

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

" sobre o homem como individuo; si os interesses altruistas

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

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

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

fialio da vidh socisl; *

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

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

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

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

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

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

1 Systema, 1, § 58.

? ExpeMaNN confessa-o0 quando affirma que, si logicamente o
direito de propriedade deve ser estatuido antes de se tractar de sua
permuta, todavia do ponto de vista pratico as relagbes obrigatorias
tomam o primeiro passo. (Kinfiilirung, 1, pag. 24.)
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Nem seremos melhor aventurados se assentarmos
como ponto de partida de nossa exposicio o direito das
cousas, pois basta recordarmos as limitagdes impostas ao
dominio pelas relacoes de vizinhanca, pela indivisao e
pelos onus reaes para evidenciar-se quanto a theoria das
obrigacoes interessa ao conhecimento dos differentes in-
stitutos que formam o grupo do direito das cousas.

Conclue-se dessa observagio que ha manifesta inter-
dependencia de conceitos e de normas, em toda a materia
do direito civil, que os institutos, como organs perten-
centes a um apparelho mais dilatado, apresentam, em
sua estructura, emprestimos reciprocos o contactos fre-
quentes. E, portanto, essa circumstancia, que se reproduz
em todas as secgies do direito civil, ndo pdde ser
uma objeccao confra a precedencia concedida a uma
dellas.

Um outro ponto de divergencia entre os sectarios
da classificacio allema é o que respeita ao posto assigna-
lado ao concurso dos credores. Na Allemanha, alids, a
duvida esta praticamente resolvida, porque o assumpto
se acha tratado por lei especial (Die Konkursordnung von
17 Mai 1898). Querem uns que essa materia constitua
um quinto livro da parte especial do direito civil, des-
terram-na outros para o direito processual, como uma
phase de execugio. Mas, si, como diz JiTTa, ! a tendencia
actual é afastar a fallencia do direito penal e do com-
mercial e reconduzil-a para o dirveito ecivil geral, nao
temos um logar mais apropriado para esse instituto do que

L Droit International de la Faillite, 1895, pag. 3.
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o indicado pelas consequencias da inexecucio das obri-
gacdes. !

0O PROJECTO
LEI DE INTRODUCGAO

Depois de algumas disposicoes relativas ao inicio da
obrigatoriedade das leis, & extensdo territorial de seu
imperio, sua applicacdo e interpretacio, occupa-se a lei

de introducgio com o Direito internacional privado.

Sem um prévio accordo das nogdes cultas a respeito,
nao € licito esperar uma codificacio das materias con-
stitutivas do direito internacional privado; mas, em-
quanto essa aspiraciao ndo se condensa em realidade (e
nada auctorisa a suppor que seja breve), é indispensavel
firmar alguns principios que sejam pontos de apoio para
a funcgio de julgar. Nao podiamos continuar inteira-
mente entregues as vacillaces da doutrina que neste
assumpto, apezar do seu intenso brilho, é menos consis-
tente do que em qualquer outro do direito privado. Mas
o exemplo das conferencias de Haya e do codigo civil
allemao, evidenciando o estado de fluidez em que ainda
permanece grande parte dessa materia, aconselham aos
legisladores attitude de discrec¢io e reserva.

A mais profunda divergencia que se cava entre as
escolas internacionalistas é a referente 4 lei pessoal,
que para uns deve ser a do domicilio e para outros a da

L Prgjecto Coelho Rodrigues; Codigo Civil hespanhol e uru-
guayano ; LACERDA, Obrigagdes, § 37, nota 4%
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nacionalidade. A escola ingleza e a americana, a qual se
alliaram, entre nés, TEixeira pE FREITAS e outros,
adoptaram o primeiro systema. ! A italiana, a franceza,
a belga e a hollandeza pronunciaram-se pelo segundo.

Os juristas allemies, excepgio de Bar e poucos mais,
engrossavam as fileiras dos sectarios da theoria domici-
liar; porém numa outra orientagio agora se manifesta em
favor do nacionalismo, acceito pela FHinfikrungsgeseiz
com applausos de uns * e protestos de outros. 2

O actual Projecto do codigo civil brazileiro perfilliou
a doutrina da personalidade do Direito subordinado &
idéa superior da nacionalidade, mas ndo lhe quiz empres-
far nma forma tio inflexivel que se nio amolgasse onde
as condicoes claramente indicassem que outra deveria
ser a norma reguladora da relagio de direito.

Em referencia ao regimen dos bens entre conjuges,
por exemplo, adoptou um caminho intermedio, procu-
rando interpretar a vontade presumida das partes, a

L Wuarron, Private international law, discute extensamente o
ponto litigioso o apresenta copiosa bibliographia, Vejam-se tam-
bem BEVILAQUA, Ligdes de legislagio comparada, cap. VI. O Codigo
Civil argentino, arts. G e 7, di preferencia d lei do domieilio, e
assim o chileno (arts, 14 e 15) e 0 uruguayano (arts, 3 e 4), ainda
que limitadamente estes ultimos.

2 Kemgn, in CLuxir, 1808, p. 883 e segs.

3 ENDEMANN, Kinfilrung, I, §5 17 e 18. Acha o citado jurista
que & nova ordem de cousas estabelecida pela lei de introducgiio do
Codigo Civil é extraordinarinmente complicada, difficil de ser en-
tendida e deficiente; acreditando mais, que a communis opinio
estd de sen lado. Realmente Wixpscareip, DERNBURG, BESELER,
GIERKE, GERBER e STOBBE ainda se conservam fieis 4 theoria que
encontrou em SAVIGNY o seu melhor expositor allemfio. Cumpre,
entretanto, dizer que SToBBE niio desapprova o preferencia pela lei
nacional, na vigencia de um direito unico para todo o paiz.
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exemplo do que fazem a jurisprudencia franceza, a neer-
landeza e outras, ! com a differenca de que alli a dou-
trina fluctua ao impulso dos factos e das opinides dos
julgadores, e aqui se fixa presa nas malhas, alias sufficien-
temente elasticas, de alguns dispositivos extrahidos da
observacio demorada dos factos.

Para a materia das obrigacoes foi acceita a doutrina
do codigo commereial portugnez, art. 4!, por parecer
mais conforme & razio e aos intuitos da lei. 2

E quanto & cancao gudicatum solvi, den-se mais um
passo para a liberdade, adaptando-se a lei civil s con-
dicoes do novo regimen politico. ®

& .

1 Cruxer, 1893 pp. 415, 818, 5§90 e 1.008 ;— 1894, pp. 874 ;—
1895, pp. 144, 152, 196 e 1.0703— 1896, pp. 220 e 396; — 1898
pp. 142, 565, 931 e935; — 1899, pp. 885, 571, 824 e 825. Contra :
Einfiikrungsgesetz, arts, 15 e 16, e PrLLer, in Cruser, 1806, pp.
19-22. r

" ;

Os especialistas reunidos em Huaya abstiveram-se de tomar
uma resolugfio a respeito, por considerarem a materia muito com-
plexa e capaz de absorver o tempo de uma commissiio especial.
(LAINg, in CLuNET, 1895, p. 476.)

2 As divergencias sobre este ponto da doutrina do direito inter-
nacional privado foram indicadas no meu Direito das Obrigagdes,
§ 80, A Einfithrungsgesetz passou em silencio esta questiio, cuja so-
lugfio ficou assim entregue 4 doutrina, que, na Allemanba, se in-
clina para a lei do logar da execugiio. Asser ET Rivier, Hléments de
Droit International Privé, § 33; SAviGRy, Systema, § 374 (vol. VI da
trad. hespanhola; ENDEMANN, Einfiiirung, 1, § 19).

3 BEvILAQUA, Legislagdo Comparada, licgiio XXX ; resoluges
adoptadas pela conferencia de Direito Internacional reunida em
Haya no anno de 1894; in CrLuxer, 1895, p. 203.

Sobre a orientagiio do auctor do Prgjecto no dominio do di-
reito internacional privado, veja-se o que vae dicto no prefacio deste
livro em resposta ao eminente internacionalista argeniino IEsra-
NISLAO S. ZEBALLOS.
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LIVRO I

Das pessoas
I

DAS PESSOAS NATURAES
(Projecto, arts. 1—11)

Destina-se a parte geral & exposigdo dos principios
que se applicam ou se podem applicar is diversas mate-
rias do direito civil, e dos assumptos que se ndo ineluis
riam naturalmente em nenhuma das secgdes da parte es-
pecial. * = :

O primeiro artigo, como no Projecto Coelho Rodrigues,
tem por fim determinar, numa formula geral, o objecto
do codigo civil, fazendo as vezes de nma defini¢io que
seria impropria nesse logar.

Prssoas NATURAES — Todo ser humano, sem dis-
tincgio de sexo, nacionalidade, religiio ou consideragdo
social, é considerado apto para ser sujeito de direitos
e obrigacoes,

Em relacio ao inicio da existencia da personalidade
civil ha duas escolas. Uma faz comecar a personalidade
civil com o nascimento, reservando para o nascituro, en-

L SavieNy. Systema, 1, § 58, in-fine, p. 259 da trad. hespa-

nhola; TEIXEIRA DE FrErras, Hsbogo, nota ao art. 431; Co-
GILOLO, Filosofia del diritto privato, p. 132.
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tretanto, uma espectativa de direito. Seguiram-n’a o co-
digo civil portuguez, art. 6, chileno, art. 74, do cantio
de Zurich, art. 9, mexicano, art. 11, hespanhol, art. 29,
allemio, art. 1, e 0 Projecto do Dr. CoerLHo RODRIGUES,
art. 3.

Outra faz coineidir a vida juridica com a vida phy-
sica, dando-1he por extremos a concepgio e a morte. Por
ella se decidiram o codigo civil da Austria, art. 22, ar-
gentino, arts. 63 e 70, bernez, art. 10, de Lucerna, art.
10, de Soleure, art. 13, da Argovia, art. 21, de Fri-
burgo, art. 12, de Valais, art. 9, o Esbogo de T. e FrE1-
TAS, arts. 35 e 221, o Projecto FELICI0 DOS SANTOS, art.
142 e o Projecto NaBuco, arts. 15 e 19,

O direito romano offerece textos divergentes, que
Savieny se esforgou por conciliar. Ora se diz, com Pa-
piN1aNO (D. 35, 2 fr. 9, § 1): partus nondum editus homo
non recte fuisse dicitur ; e com Unpiano (D. 25, 4 fr. 1,
§ 1): partus antequam edatur mulieris portio est, vel wvis-
ceram ; ora se doutrina com JorLiano (D. 1, 5, fr. 26):
qui in utero sunt in tolo pene jure civili intelliguntur in re-
rum natura esse; e com Pavvo (D. 1, 5, fr. 7): qui in
utero est perinde ac si in rebus humanis esset custoditur,
quotiens de commodis ipsius queritur,

Onde a verdade ? Com aquelles que harmonisam o
direito civil comsigo mesmo, com o penal, com a physio-
logia e com a logica, comodemonstrou TEIXEIRA DE FREI-
TAS na luminosa nota no art. 221 de seu Hsbogo. Real-
mente, si 0 nascituro é considerado sujeito de direitos,
si a lei civil lhe confere um curador, si a lei criminal o



protege comminando penas contra a provocacdo do abor-
to, a logica exige que se lhe reconheca o caracter de
pessoa, como o fizeram os codigos e projectos acima ci-
tados, de accordo com os quaes se mostra Raour pg La
(GRASSERIE. !

IncapPAcIDADE DE FacTO— Entre os absolutamente
incapazes de exercer por si os actos da vida civil, in-
cluem-se os menores de quatorze annos, equiparando se
os dous sexos (art. 4). Diversamente dispde o nosso di-
reito actnal, por influencia do romano e do canonico.

A distincgao creada por esses regimens juridicos era
feita debaixo do ponto de vista da aptiddo para procrear,
da capacidade para contrahir nupecias efficazes. Certa-
mente a puberdade foresce mais cedo na mulher do que
no homem; porém, esse phenomeno niao offerece base
para estabelecer-se uma differente medida de capacidade
para os dous sexos, em relagio & generalidade dos actos
juridicos, E ao desenvolvimento mental, ao poder de
adaptacao as condicoes da vida social, 4 forca de resis-
tencia contra os perigos que a perversidade profusamente
espalha na sociedade, que se deve attender, para afrou-
xarem-se os liames da tutela da lei e permittirem-se as
experiencias da actividade livre. O ponto de vista da
capacidade genesiaca é limitado; o campo do direito ci-
vil é mais amplo, como reconhecen a intelligencia per-
spicaz de TEixEIRA DE FREITAS. ®

L Qlassification seientifigue du droit, pag. 15: minha Legislagdo
comparada, licgio XIV.

2 Esbogo, art. 63 e nota.
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Néo se incluem no numero dos incapazes os cégos,
08 presos em cumprimento de sentenca, os prodigos, os
fallidos, nem os insolventes.

A cegueira ndo cria obstaculos & manifestacio da
vontade, nao faz presuppor debilidade nas energias psy-
chicas, muito embora a aunsencia do sentido da visio deva
determinar uma restricgio nofavel no campo das idéas.
Niao ha, portanto, motivo para a restric¢ao da capaci-
dade do cégo. Certamente a sua enfermidade pode abrir
margem & fraude, mas os actos viciados por frandes sao
annullaveis, e como recorda K. Bixer, ' o0s juizes
devem ter muito em consideragio esta circnmstancia.

O encarcerado por sentenca judicial, tambem nao
tem impossibilidade physica nem moral de praticar, em
geral, os actos da vida civil. Como chefe de familia, sua
falta pode ser supprida pela mulher, que assume a di-
recgao do lar,

Nio creio na efficacia da extensio ao campo do di-
reito civil de penas comminadas pelo direito criminal,
quando néo seja uma consequencia logica da propria pu-
ni¢ao posta em pratica. Nao merece applausos a tendencia
da escola criminologica positivo-naturalistica, que nos
pretende fazer recuar aos tempos da morte civil por
effeito da condemnagdo penal. Neste ponto, as nossas
ords. 4, 75, princ., e §§ 1 e 2, sustentando a validade
dos actos juridicos realisados pelos presos dos carceres
publicos, se approximam mais do ideal de liberdade a
que tende o homem nas suas relagoes civis.

1 Grande encyclopédie, verb. aveugle.
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Sei que o codigo civil de Zurich (art. 70, § 3) con-
sagra uma disposi¢io relativa & tutela dos condemnados
4 reclusio; que o direito francez, na phrase de LEMOINE,
assimilla aos alienados, os condemnados a uma pena
afflictiva perpetua, aos trabalhos forgados, &4 detencio e
a reclusio, declara-os interdictos legalmente e manda
nomear-lhes tutor; que no direito italiano, a condemna-
cdo ao ergastulo ou & reclusio por tempo excedente a
cinco annos, importa a interdicgiio legal durante o tempo
da execuciio da pena, sendo nomeado um tutor para ad-
ministrar a fortuna do sentenciado; mas, esse supple-
mento de pena, ainda quando conveniente, nio deve in-
vadir, em rigor de principios, a esphera do direito eivil,
que é a organisacio da vida normal dos homens, em snas
relacgoes de ordem privada; deve manter-se nas raias do
direito penal, que &, a organisacio da reaccao social
contra o elemento dissolvente do crime. Aquelle é um
direito pacifico e organisador de relacoes; este & um di-
reito de lncta contra os ataques proteiformes do delicto,
¢ a systematisa¢io juridica da defesa social.

Como effeitos da condemnacio, além dos de ordem
puramente moral, bastam, penso eu, os da Constituigio
Federal, .art. 71, § 1, letra b, e os do Codigo Penal,
art. 55.

A prodigalidade deu origem & decretagio de uma
incapacidade, no direito romano, a principio, para fim de
se resguardarem direitos eventuaes da familia ou da gens
que cubicava a transmissio do patrimonio do individuo.
Depois entendeu-se que a prodigalidade tinha nma reper-
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cussio nociva mais extensa, prejudicando a propria so-
ciedade, como a loucura, da qual era mesmo uma atte-
nnada manifestacio. ?

As legislagoes modernas acham-se divididas em re-
lagio a este assumpo. De um lado, o codigo civil por-
tuguez, arts. 340-452, o chileno, arts. 442-455, o bal-
tico, o hespanhol, arts. 221-227, o zurichense, arts. 730
e 738-740, o austriaco, art. 273, e o allemio, art. 6, n.
2 e 1494, n. 4, mantém a inferdiccio do prodigo. De
outra parte, desconhecem essa cansa de incapacidade on
nio lhe diao o mesmo valor o codigo civil francez, o ita-
liano, o mexicano, o argentino e o urnguayano.

Creio que estes ultimos traduzem melhor as aspi-
ragoes do direito moderno: 1¢, porque se affeigoam melhor
as nocoes da propriedade individual e da autonomia pes-
soal ; 27, porque a liberdade individual s deve ser limi-
tada na medida do interesse publico; 3?, porque a exag-
gerada interferencia do poder social nos negocios de or-
dem privada é um jugo de que a humanidade se tem li-
bertado & custa de mnitos e demorados esforgos; 47, néo
se pode prefixar o maximo das despezas de um homem,
em propor¢io com a sua fortuna e segundo as exigencias
das circumstancias, e si fosse possivel seria inconveniente
essa prefixacio.

Nao obstante, os Projectos do Dr. FEericio pos
Sanrtos, do conselheiro Nasuco e do Dr. CoeLuo Ropri-
GUES consignam a incapacidade dos prodigos, em diver-

I BevILAQUA, Direito da familia, § 92.



63

gencia com T. pE FRrREITAS, 0 que mostra que o dissidio
dos juristas sobre este ponto se reflectin entre nos.

A incapacidade do fallido é restricta exclusivamente
aos interesses, direitos e obrigagies da massa fallida
(dec. 917, de 24 de out. de 1890, art. 17, § 3). O mesmo
e com maioria de razio, se deve dizer do insolvente. Nao
mereciam, pois, esses casos que os destacasse a parte
geral do codigo civil.

DEcLARAGZ0 DE MAIORIDADE.— Pelo direito patrio

vigente, o filho que se acha sob a auctoridade paterna
pode ser emancipado, fazendo o progenitor uma declara-
¢io perante o juiz de orphans, & quem cabe homologar
0 acto e expedir a carta de emancipagio (ord. 1,88, § 6 ;
leide 22 de set. de 1828, art. 2, § 4). Os juristas dis-
sentem quanto ao tempo em que essa emancipacido se po-
deria dar, parecendo mais auctorisada a opinido daquel-
les que s6 reconhecem admissivel a concessio desse favor
aos filhos de 18 annos, 1

O orpham paode, por seu lado, obter supplemento de
edade, aos 18 annos, sendo mulher, e aos vinte sendo
vario, competindo ao juiz de orphans conceder a provi-
sao necessaria (ord. 3, 42, pr., lei de 22 de set. cit. art.
2, § 4, ereg. de 15 de marco de 1842, art. 5, § 2).

Ao filho-faimilia assim emancipado e ao orpham sup-
plementado niio é permitida a alienacio dos bens de raiz.
Entretanto, o direito commercial lhe faculta o exercicio
da profissao mercantil, com o qual pode obrigar e alie-

1 BeEviLaqQua, Direito da familia, cit. § 76, n. 6.

R
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nar os seus immoveis (cod. commercial, art. 1, ns. IT e
I11, e art. 26). A . "

Essa antinomia entre os preceitos do direito civil e
do direito commercial dilue-se com o dispesto no art. 9
do Projecto, que, & vista do exposto, nada mais é do que
uma conciliagiao entre regras juridieas divergentes. E si
0 apoio de uma auctoridade se faz mister, pode elle ser
encontrado no art. 4 do codigo eivil allemdo.

11

REGISTRO CIVIL
(Projecto, arts. 11-17)

Sdo tracados apenas os lineamentos geraes do as-
sumpto, conformando-se o Projecto com a opinido da
commissio revisora do Projecto CoErLuo RoprIGUES e da
que a respeito do mesmo emittiu um bem elaborado pa-
recer no Senado Federal. As leis e regulamentos espe-
ciaes cabe desenvolver a materia.

II1

PESSOAS JURIDICAS !
(Projecto, arts. 18-42)

A theoria das pessoas juridicas é uma das mais in-
teressantes do direito civil; mas, infelizmente, ainda a
sciencia nao firmou definitivamente todas as idéas basi-

1 Sobre o Conceito da pessoa juridica, publiquei, na Revista da

Faculdade de Direito do Recife, vol. IX, pags. 1-22, um escripto em
que fago a synthese de minhas idéas a respeito.



lares sobre as quaes tem o legislador de erguer as suas
construceoes. :

O que determina a creacio deste segundum genus
de pessoas é o interesse social, porque, como ensina
CuiroNI, ! « ha fins que a pessoaisolada ndo poderia
aleancar on que sio inherentes i destinacdo de um pa-
trimonio » . Mas, é curioso acompanhar as evolutas ou a
espiral da evolucao da per_snhalidade, para se verem as
tentativas, os avancos e recios, as experiencias varia-
das que deram em resultado o progresso incontesta-
velmente realisado pela civilisagio neste dominio.

O agente do direito originariamente nem sempre é
0 homem individualmente considerado, mas, na maioria
dos casos, a collectividade a que pertence & que o
absorve. *

Mas si, transportando idéas de hoje para phenomenos
de ontras épocas, é licito dizer que as pessoas juridicas
de direito publico precederam as pessoas naturaes que
dellas se foram, pouco a pouco, destacando, como de nma -
nebulosa primitiva, é certo, por outro lado, que, depois
de integradas, as pessoas individuaes comegaram a asso-
ciar-se para mais facilmente conseguirem determinados
fins, e ¢ tambem exacto que transportaram a nogio de
pessoas a universidades de bens, egualmente unificados,
em vista de um fim a realisar. '

1 fﬂat&‘.n.lzz’ml:r.'. § 28.

2 SUHTATARELLA, [ presupposte del diritto seientifico, pag. 148;
D'AGUANO, Genese ¢ evoluzione, n. (3; HErMANN Post, Die Grundla-
gen des Rechies, pag. 156; BeviLAQuA, Legislagdo comparada. n. 69.

BEVILAQUA—COD, CIVIL ]
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Esse desenvolvimento progressivo da idéa da per-
sonalidade nao se effectuon sem um longo trabalho de
abstraccio e generalisacio, que por ndo se ter ainda ul-
timado empreston & theoria uma certa complexidade que
se tem reflectido nos codigos civis.

Deixando de parte os trabalhos doutrinarios e tendo
agora sOmente em vista os systemas legislativos, eis o
gquadro que se nos antolha. O codigo da Prussia (parte
2% tit. ) consagra algumas disposicies sobre as pessoas
juridicas; o da Austria (arts. 26 e 27), o italiano (art.
2), e o do Uruguay (art. 21), apenas de passagem assi-
gnalam a personalidade juridica das provincias, das
comarcas e outras universitates personarum vel bonorum,
e neste ponto o legislador italiano afastou-se de seu mo-
delo francez, onde nada mais do que remotas allusdes as
pessoas juridicas on do que um simples reconhecimento
implicito de sua existencia poderia deparar. Nas condi-
coes do codigo civil francez se encontram o baltico, se-
gundo a exposi¢io de Lrar, o boliviano e o peruano.
O do Chile (arts. 545 a 564) dedica um titulo a esta ma-
teria, mas della exclue, sem razio plausivel, o fisco, as
municipalidades, as egrejas e as sociedades industriaes,
por estarem submettidas a leis especiaes oun por serem
pessoas de dirveito publico, ndo attendendo, como fazem
T. pE Fre1TAS € VELLEZ SARFIELD, que o dirveito civil
¢ soberano no que diz respeito aos bens, sua posse e
dominio.

O codigo civil portugnez (arts. 33 a 39), sobre a
invocacio de pessoas moraes, como o do Mexico (arts.
38 a 42), consagra disposicoes muito geraes, e por isso
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insufficientes, sobre nm assumpto em que, como ja ficou
dito, a theoria ainda é mal segura por deficiencia de
analyse. Mais satisfactorio, embora ainda nos deixe muito
a desejar, é o hespanhol, nos arts. 35 a 39, e mais do
que o hespanhol, o montenegrino.

Os codigos civis da Confederacio Helvetica tractam
largamente das pessoas juridicas, particularmente, como
é natural, das que tém caracter meramente privado,
achando-se hoje unificada pelo codigo federal das obriga-
¢oes a parte da materia referente & personalisacio das
sociedades. O codigo civil argentino é tambem copioso
e bem ponderadosobreestamateria (arts. 30 a 50), reve-
lando-se apenas um pouco timido on parcimonioso em
conferir personalidadé juridica As associacoes de cara-
cter privado.

Um modelo digno de ser collocado deante dos olhos
dos legisladores hodiernos seria o codigo civil allemio
(arts. 21 a 89), si o espirito liberal nfo lhe devesse pedir
um pouco mais de franqueza. Distingne elle as socieda-
des (Vereine), entre as guaes nio se acham as mercantis,
as fundacoes (Stiftungen) e as pessoas juridicas de direi-
to publico (juristische Personen des offentlischen Rechtes).

Os projectos do codigo ecivil brazileiro se preoccu-
param todos com o assumpto das pessoas juridicas, dan-
do-lhe a importancia que realmente merece. TEIXEIRA
pE FrREITAS teve nessa materia occasido de revelar as
qualidades superiores de seu espirito, porém as idéas se
aclararam mais depois que elle redigiu o Esbogo, e muitos
dos elementos que lhe pareciam essenciaes & personali-
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dade juridica, sio tidos hoje por accessorios ou mesmo
extranhos. Assim é que: inclue entre as pessoas juridi-
cas de carvacter publico as sociedades anonymase em
commandita por accoes; exige indistinctamente a posse
de um patrimonio para as corporagies e estabelecimen-
tos religiosos, scientificos ou literarios; nao dispensa a
auctorisacio para a constitnicdo dessas mesmas corpora-
coes e estabelecimentos, e colloca entre as pesssoas ju-
ridicas as representacdes voluntarias e necessarias. !

Nesta materia, o projecto Coelho Rodrigues revela-
se mais conforme a dountrina vigente nos melhores cen-
tros scientificos e mais simples; entretanto pareceu-me
gue se faziam necessarios alguns retoques e accrescimos
no respectivo articulado. Distingne o alludido projecto
dunas categorias geraes de pessoas juridicas: — as que se
constituem politicamente (Unido, Kstados e Municipios)
e as que se constitnem civilmente. Desta segunda cate-
goria nos apresenta duas sub-classes: as sociedades, que,
alias, nio sdo designadas por vocabulo comprehensivo
de todas as sunas quatro variedades (segundo o projecto),
e as fundacoes.

Acceitei a divisao tripartida das pessoas juridicas,
mas adoptei criterio differente para o ordenamento par-
ticular das variedades de associacies, tendo em vista a
licgdo do codigo civil allemdo ; dei outra forma & exposi-
cao do assumpto, esforcando-me por obter maior clareza
e simplicidade; additei nm artigo sobre a responsabili-

! Quanto 4 representagiio legal, RAOUL DE LA GRASSERIE

tambem a classifien entre as pessoas ideaes (Classification seienti-
figue du droeit, pag- 13).
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dade civil das pessoas juridicas de direito publico; e
concentrei em nm so capitulo a materia que no projecto
anterior se acha distribuida em quatro.

A orientagdo scientifica ponco diverge, como se vé,
de que foi precedentemente affirmado, e porque, em
relacio as condigbes exigidas para o reconhecimento da
personalidade juridica, o systema adoptado é o mesmo,
o do registro com nma limitada interferencia do Poder
Executivo em casos de mais grave responsabilidade. E
um meio termo entre a plena liberdade de alguns regi-
mens e arestricgdo atrophiante do direito francez e da-
quelles que o segniram cegamente, desconhecendo, tal-
vez, que, mesmo na Franca, essas idéas estio antiqua-
das, apezar do que diz Hue. !

Niao me parecen razoavel prohibir 4s pessoas juri-
dicas perpetuas a acquisi¢io de immoveis e ordenar a
sua conversio em titulos de divida publica. Essa exce-
peio ao direito commum contraria o disposto na Consti-
tuigdo Federal, art. 72, § 3, que, além de mais, consagra,
a men ver, wma doutrina sa.

Pessoas juridicas de direito privado. 17 Sociedades
civis. — As sociedades civis podem assumir modalidades
diversas, segundo o fim a que se propuzerem e a forma
que revestirem.

Quanto ao fim, serao economicas oun nio (de benefi-
cencia, religiosas, literarias, scientificas, artisticas, de
recreio ou de outros fins ideaes). Ksta distincgdo appa-
rece neste capitulo, porque a finalidade differente soli-

! Comamentaire, XI, ns., 1-19.
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cita principios reguladores correspondentemente distin-
ctos, mas sem que se accentuem detalhes que parecem
descabidos aqui. As variagoes formaes serio considera-
das na parte especial.

As sociedades commerciaes sido indicadas neste ca-
pitulo simplesmente porque entram na classe das socie-
dades de fins economicos, das quaes sio uma das especies
contendo muitas variedades, e era necessario affirmar o
reconhecimento de sua personificacio ao lado das socie-
dades puramente civis. O codigo civil allemdo, como ou-
tros muitos, ndo as menciona, relegando-as para o domi-
nio do Codigo Commercial. A tradicio scientifica em
nosso paiz, procedendo de um manancial dos mais puros e
opulentos, nesta materia, inclinou-me para outro rumo,
Realmente Trixerra pE FreiTas (Hsbogo, art. 278),
NaBuco (art. 150) e 0 Dr. CoeLHo Ropricugs (art. 18)
cdonsignam a especie, e tém por si a razdo, penso eu,
porque sem ella a enumeracao ficaria incompleta, porque
o direito civil & a base sobre que repousa o commercial,
porque a affirmacdo legal desse principio tem alcance
pratico, e 0 momento de promulgacgio do codigo civil é
opportuno para fazel-a.

29 FuNpagOES. — As Fundagdes sio conjunctos de
bens aos quaes se attribue nma existencia juridica de pes-
soa, para a consecucdo dos fins a que se destinam os in-
stituidores. Sdo, como doutrina o codigo civil do Cantao
dos Grisdes, universidades de bens, tendo uma destinacio
especial e uma administragio propria. As sociedades ou
corporaches tém por substrato nma reunifo de pessoas
consideradas em sua unidade; as fundagoes tém por sub-
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strato um complexo de bens, ou um estabelecimento
que recebe sua vida do destino que lhe é assignalado.
Néao ha necessidade de procurarmos pessoas naturaes por
triz desses bens para dizermos que essas é que siao 0 su-
jeito dos bens nos casos das fundagoes, como pretendem

alguns juristas francezes. O conceito exacto é o das
doutrinas allema e italiana. !

PESS0AS JURIDICAS EXTRANGEIRAS, — Si 08 extran-
geiros sio admittidos a gozar dos direitos civis attribui-
dos aos nacionaes, nio poderiam ser excluidos, quando se
apresentassem reunidos em associagoes, sob a forma de
pessoas juridicas. E certo que LAURENT, MOREAU, GNE-
1sT e outros entendem que, por serem creacdes da lei,
as pessoas juridicas nao podem ter existencia além das
fronteiras onde termina a soberania da lei que as creou.
O ponto de vista é acanhado, porque o Estado autecede &

_ lei, e & a mais importante pessoa juridica,

Alem de acanhado, é falso, porque tambem as pes-
soas naturaes so6 podem exervcer os direitos que a lei re-
conhece explicita ou tacitamente. * Precisamos de nos li-
bertar dos preconceitos creados pela rivalidade entre os
Estados ou pela desconfianca excessiva em que 0s povos se
mantém uns perante outros.

Mas, haveria perigo, certamente, para a seguranca
das nacionalidades, si nio tomassem algumas precau-

L Saviexy, Systema, 1, § 86 ; Rorm, Systema, 1, § 73 ; SCHNEI-
DER, commento ao artigo 40 do Codigo Civil de Zurich ; CHIRONI,
Instituziond, § 28. :

2 Veju-se a este respeito LaiNg. Des personnes morales dans le
Droit International Privd; in Clunet, 1893, pags. 273-309.
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goes, ou limitando a capacidade acquisitiva, nos casos
em que, do exercicio della poderia resultar damno 4 sua
soberania e & integridade do solo patrio, ou impondo as
condigoes que a prudencia aconselhar,

" Por iss0, 0 art. 23 recusa aos Estados, provincias e
communas extrangeiras o direito de possuirem bens im-
moveis no Brazil, sem prévia auctorisagio do Governo
Federal.

Em regra, os Estados possuem, no extrangeiro, sé-
mente os edificios desuas Legagdes; mas podem pretender
mais amplo exercicio do direito de propriedade inherente
4 personalidade juridica. A restricgdo alludida é, portan-
to, racional, de necessidade intnitiva; mas, nio sera des-
vantajoso apoial-a com o esteio da auctoridade.

A commissdo consultiva da Faculdade de Direito de
Berlim, na qual figuram os nomes de GNE1sT, GIERKE,
Eck, Kouner, DerxBurG, declarou, sob consulta do
Governo da Rumania, que, do silencio da lei a respeito
dos Estados extrangeiros seria « temerario concluir que
elles podem livremente adquirir inmoveis » no paiz, e
que « a terminologia adoptada pelo legislador fornece um
ponto de apoio inabalavel & opinido contraria».

O direito de propriedade de um Estado extrangeiro
restringe-se, no territorio de cada paiz, ao edificio de suna
legacio e aos destinados ao exercicio do culto, é o pare-
cer dos doutos professores de Berlim (CLuxeT, 1893, pag.
727-754). Eis uma opiniao um fanto mais rigorosa do que
a consignada no art. 23. Mostra ella, entretanto, que,
em relacio aos Estados extrangeiros, se impoem na Alle-
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manha cerceamentos & faculdade de adquirir, apezar de
ser o direito de propriedade o direilo essencial, ewjo gozo
deve ter todu pessoa juridica, segundo escreve LA'&iENT,
adoptando um parecer de SAVIGNY. !

Na Belgica, assevera CH. WoESTE, os Estados ex‘—
trangeiros sio considerados como pessoas moraes politicas,
tendo, pelo reconhecimento do Estado belga, uma exis-
tencia legal e podendo, portanto, possuir immoveis, ur-
banos oun ruraes.

Em Bruxellas, possuem diversos Governos extran-
geiros os palacios de snas legacoes, mas ndo ewviste nenhu-
ma razdo plausivel para limitar sua capacidade & proprie-
dade desses palacios, informa-nos o illustre advogado.

Entretanto essa proposicio liberal encontra logo em
seguida uma reserva restrictiva, pois aeccrescenta o ju-
rista belga: « Sem duvida, nio seria impossivel que a
acquisi¢io, por um Estado extrangeiro, de bens na Bel-
gica, se tornasse um perigo para ella, e nio se poderia
contestar ao Estado belga o direito de se premunir contra
esse perigo. Mas entio deveria intervir uma lei. » 2

O objecto dessa lei deveria ser naturalmente o de
nosso art. 23. No mesmo sentido, embora por outras pa-
lavras, opinou M. Lg JeuNE: 3

Na Franca, j& nag querendo appellar para o systema
restrictivo e timorato de LavreNT e MoreAU, deparamos

L Droit Civil International, IV, n. 137.
* Crnuxer, 1893, pag. 1.124.
3 CrLuxer, 1803, pags. 1.126-1.128.



74

com espiritos liberaes e reformadores, que, sustentando
a doutrina da egunaldade de tractamento das pessoas juri
dicas extrangeiras e dos individuos, ndo esquecem de ad-
ditar como Laing: «Em cada paiz o poder tem o direito
de edictar, contra ellas, em geral, ou contra taes de enfre
ellas as prohibigoes que lhe inspirar o cnidado da ordem
ou do interesse publico.» !

Em vista do exposto, parece fora de duvida que a
disposigio agora glosada nao se desvia do suleo tracado
pela douta licgio dos competentes.

Dir-se-a talvez que o assumpto interessa mais ao di-
reito internacional privado do que ao direito civil. Sem
duvida, porém, neste momento, tracta-se de apresentar
0s diversos sujeitos do direito, e havia necessidade de
se estabelecerem as condi¢bes que delles exige o direito
civil para o reconhecimento de sua existencia. £ essa in-
dicacio e a determinacio dessas condiges encontram ca-
bimento neste logar.

PESS0AS JURIDICAS DE DIREITO PUBL1CO. — Das
pessoas juridicas de direito publico apparecem umas na
vida interna de cada povo e outras na vida internacional.
Os Estados, isto é, as nagdes politicamente organisadas
80 as pessoas de direito publico internacional. *

As relagies juridicas que os HEstados travam entre
si apenas remotamente echoam no campo do Direito pri-

I CrLux~ET, 1893, pags. 309.

2 Brunrsenty, Droit international codifié, § 17; Grasso, Di-
ritto internazionale, § 7.



75

vado. Sua formacao, sen objecto, as normas a que obe-
decem, escapam-lhe inteiramente.

Mas, a personalidade juridica do Estado apresenta
tres faces: uma, que se projecta sobre o plano tragado
pelo direito publico internacional ; outra, que se reflecte
sobre o direito publico interno (constitucional e adminis-
trativo) ; e uma terceira, que alcanca os dominios do di-
reito privado. E por esta ultima face que as regras do
direito privado abrangem o Estado, sempre que elle ti-
ver de exercer direitos sobre os bens.

Entretanto a segunda face & a que constitue a parie
central, a essencia, a base da personalidade do Estado ;
as outras duas se podem considerar como projeccies della
sobre planos differentes. Sendo assim, o direito privado
conserva-se extranho ao Estado como pessoa internacio-
nal; mas, tendo de encaral-o como sujeito de direitos pri-
vados, ha de vel-os sob a forma que lhe tiver dado o di-
reifo publico interno. A forma que ao Estado imprimin
a Constituicao brazileira é justamente essa que traduz o
art. 19 deste Projecto: um organismo superior, no seio do
qual vivem organismos de vida mais limitada, os quaes
por sua vez se compoem de outros organismos menores.
Os municipios sio esses circulos de organisagao mais re-
strictos ; um aggregado de municipios forma um circulo
superior e mais vasto, o Estado federal; a ligacdo destes
sob o governo federativo constitue o circulo mais eleva-
do e mais amplo de organisacdo politica reconhecida por
nosso direito publico interno, O Districto federal, sendo
municipio, nio infirma o principio exposto, porque equi-
vale a um Estado excepcionalmente organisado.
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RESPONSABILIDADE DAS PESSOAS JURIDICAS DE DI-
REITO PUBLICO PELOS ACTOS DE SEUS REPRESENTANTES.
—Si é por meio de actos de pessoas physicas que as pes-
soas juridicas podem realisar os fins a que se destinam;
si somente assim podem ellas emergir da existencia abs-
tracta (fundagdes) ou superorganica (Fstado), para a rea-
lidade concreta, para a vida objectivada em actos juri-
dicos, é natural que se obrignem pelos actos praticados
por sens representantes na execucgido de sunas funcedes.
Desta regra geral nido estao isenfas as pessoas juridicas
de direito publico. Mas, em relaciao a estas, a theoria
complica-se, porque os tepresentantes ora obram como
depositarios de uma parcella do poder publico, ora
circumserevem sna accio ao puro dominio do direito
privado.

Essas duas ‘modalidades funccionaes da vepresenta-
cao (as pessoas juridicas de dirveito publico procuram tra-
duzir os dous numeros do art. 42, o primeiro edictando
sobre a culpa aquiliana dos funccionarios e o segundo
mais directamente sobre a culpa contractunal.

Em relagio ao disposto no segundo numero do art.
42, as opinioes sao accordes, pois a publica administra-
¢io niio acharia com quem contractar os servicos de
que necessitasse si fosse irresponsavel, si de seus contra-
ctos somente lhe resultassem direitos e nunca obrigagdes,
si deante das reclamacoes dos lesados respondesse inva-
riavelmente como o ledo da fabula — nominor leo.

Diversamente se comporta a dountrina em relagio
4 materia contida no numero primeiro,
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Em primeiro logar, ergue-se uma objeccio em
forma de excepgido de incompetencia: agindo os funccio-
narios do Estado ou do municipio como organs visiveis do
poder publico, escapam os seus actos inteiramente aos
preceitos do direito privado ; como seria cabivel num co-
digo de direito civil legislar a respeito ?

Responde-se a essa objeccio declarando que o codigo
civil ndo pretende absolutamente regular as accoes dos
funccionarios publicos. Limita-se apenas a apreciar os
effeitos dessas accoes quando estes affectam o patrimonio
dos individuos. Além disso, como faz lembrar CHironI,
« o direito privado, como direito commum, é a expressiao
mais directa e mais completa dos principios de justica
pelos quaes o legislador deve modelar sua obra, domina
tambem nas relacoes que, pela qualidade das pessoas, pa-
rece que nio devem ser reguladas por elle. » !

I certo que o codigo civil allemio, mandando ap-
plicar, por analogia, as pessoas juridicas de direito pu-
blico o principio da responsabilidade estabelecida para
as sociedades e fundagoes, fazendo-a decorrer dos actos
damnosos praticados pela direccio ou por outro repre-
sentante na execucio de suas funccdes (art. 89), se re-
fere, segundo recordam commentadores, exclusivamente
aos actos contidos na esphera do direito privado. Mas o
exemplo da Allemanha nido é para ser invocado victorio-
samente em contrario 4 dontrina adoptada no art. 42,
porque, no mesmo sentido, se encontra o dispositivo da
lei de introducedo, avt. 77: «Continuam em vigor as dis-

1 Culpa contractual, trad, de A. Posapa, n. 228,



posicies das leis dos Estados, sob a responsabilidade do
Estado, das communas e de outras reunioes communaes,
pelos damnos causados por seus funccionarios no exercicio
do poder publico que lhes é confiado, assim como as dis-
posicoes das leis dos Estados que excluem o direito do le-
sado de exigir do funccionario a reparacio de tal damno
em tanto quanto por elle responde o Estado ou a uniao
communal » (insoweit ausschliessen, als der Staal oder der
Kommunalverband haftet).

Afastada esta objeccao preliminar, encontramo-nos
com a variedade dos systemas construidos sobre o as-
sumpto em questdo. Affirmam uns a responsabilidade
directa do Estado, como pessoa juridica de existencia
real ; outros, a responsabilidade indirecta e subsidiaria,
como garante dos funceionarios que o servem, e ainda
outros a irresponsabilidade absoluta do Estado e das
outras pessoas juridicas similares pelos feitos dos seus
empregados. !

Além desses systemas radicaes, ha outros inter-
medios, todos analysados com erudicdo e fino tacto pelo
professor Cuiron1 (op. cit., ns. 212-224). O systema que
me parece mais conforme com a razio juridica é justa-
mente o do citado CHiroNI, que o condensa nestas pa-
lavras : a responsabilidade do Estado (das provineias e das
communas)—committente—pela injuria causada por culpa
imputavel a seus funeccionarios—agentes—em sua qualidade

11905 — Veja-se sobre esta materia o novo livro de AMARO
Cavarcanti— Responsabilidade civil do Estado.
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de taes, e no exercicio de suas funcgdes, quando a leindo
tivesse disposto a mera responsabilidade pessoal destes (op.
cit., n. 230).

Esta doutrina ndo é nova entre nos, pois o Supremo
Tribunal Federal perfilhou-a, dando-1he curso em mais
de um accordam ; no mesmo sentido emittiram doutos pa-
receres o8 Drs. Ruy BarBosa, Jost Hygino e CoELHO
RopriGuEs, e a lein. 220, de 20 de novembro de 1894
realison em um de sens dispositivos as aspiracdes da dou-
trina. *

Para que se firme a responsabilidade da Unido, do
Estado e do munieipio pelos actos de seuns funccionarios
que occasionam prejuizos aos particulares, fazem-se in-
dispensaveis os seguintes requisitos: 1.° que o funceio-
nario tenha obrado no exercicio de suas attribnicdes, pois
que fora desses limites elle deixa de ser funcecionario, e
assume por seus feitos responsabilidade exclusivamente
pessoal; 2.° que o acto damnoso seja um man uso no exer-
cicio de attribuicoes legitimas (abuso de poder), pois por
excesso de poder, por exorbitancia de mandato nao re-
sponde o mandante, assim como pelo exacto cnmprimento
de seus deveres legaes nio causa o funceionario damno
que deva ser resarcido; 3. que a lei nao tenha expressa-
mente isentado as pessoas juridicas do direito publico da
responsabilidade civil resultante do acto prejudicial de
sen agente.

2 Direito, vol. 73, pags. 337 e 515; vol. 77, pag. 487.
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LIVRO II

Dos bens

DOS BENS MOVEIS E IMMOVEILS
(Projecto, arts 60-—068)

Diversos systemas tém sido imaginados para a de-
terminagio exacta dos bens que se devem classificar
como immoveis :

1.” O do codigo civil francez, arts. 517 e seguintes,
que distingue tres classes de immoveis: por natureza,
por destino e pelo objecto a que se applicam. As tres
classes do codigo civil, leis especiaes posteriores vieram
accrescentar uma quarta:— a dos immoveis por deter-
minacgio da lei. A este systema adheriram o codigo civil
boliviano (arts. 267 e seguintes), o italiano (arts. 408 e
seguintes), o Projeeto Felicio dos Santos (arts. 174 e se-
guintes) e o Projecto C. Rodrigues (arts. ‘83 e 103 a
108). '

Diga-se, porém, em elogio dos auctores brazileiros
que niao commetteram o erro de classificar entre os im-
moveis por natureza as fabricas, os moinhos e outros edi-
ficios fixados sobre pilastras, como inadvertidamente fi-
zeram os citados codigos,

2. O da enumeracio, mais ou menos copiosa, ado-
ptado pelo codigo civil do Peri (arts. 456 e seguintes),
do Mexico (arts. 684 e seguintes), da Hespanha (art. 334
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e seus dez paragraphos), do Urunguay (arts. 416 e se-
guintes), do Chile (arts. 458 e seguintes) e o de Zurich
(arts. 48 e segnintes). E incontestavelmente mais defei-
tuoso do que o precedente este methodo, porque a lei ca-
suistica difficilmente apanha os factos em sua infinita va-
riedade.

3.2 O do Esboco (arts. 396—404) seguido pelo co-
digo civil argentino (arts. 2.314 — 2.317) que destaca
tres grupos de bens immoveis: por natureza, por accessao
e pelo caracter representativo. A accessio poderi ser
physica on moral,

Acceitei um systema composito, em que entram ele-
mentos do primeiro e do terceiro.

O codigo civil allemao ndo deixou de parte a dis-
tinccio dos bens entre moveis e immoveis, distinecio
fundamental em quasi todos os regimens juridicos do oc-
cidente, mas tambem ndo lhe deu relevo.

Segundo o systema proposto, temos :

1.2 Immoveis por natureza e por accessiao natural.
T. de Freitas prefere dizer accessio original.

2.° Iminoveis por accessiao physica artificial.

3.0 Immoveis por accessiao intellectual.

Entre as cousas que se acham soterradas no s6lo nio
se consideram immoveis as que nio sio partes integrantes
delle, como os thesouros. Tambem nido o sio plantas em
caixoes ou vasos; pois, ndo tendo raizes fincadas no solo,
se podem transportar de wmn para outro logar. Sio ainda

BEVILAQUA—OCOD, CIVIL 6
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excluidas desta classe as constrnccdes ligeiras on pro-
visorias, apenas assentadas na superficie do solo, como
as barracas e armacdes de feiras. (Esboco, arts. 397 e
398).

Para que um objecto movel tome o caracter de im-
movel por accessio intellectual ou por destino, segundo
a terminologia do Direito francez, é necessario que seja
collocado no immovel pelo proprietario ou por seu repre-
sentante, que pode ser o arrendatario executando o seu
contracto. O locatario e mesmo o usofructnario nio tém
essa faculdade, pelo caracter de temporariedade, cara-
cteristico dos direitos que lhes assistem,. !

Quanto ao usufructnario, o codigo civil argentino
segniu doutrina diversa (art. 2.321): seriio immoveis em-
quanto durar o usufructo as cousas moveis que o usu-
fructuario accrescentar ao predio para delle fazer parte.
Embora essa opinido tenha por si a auctoridade de T. pE
Freiras (Esbogo, art. 403), nido me conquista ap-
plausos.

Art. 61, n. 1. Os direitos, sendo cousas incorpo-
reas, somente por uma ficgio legal se podem considerar
moveis ou immoveis. Vém da immobilisacio do objecto a
que se applicam, ensina a jurisprudencia franceza. Vém
da disposi¢io da lei, estatue o Codigo Civil portuguez, e
nao se lhe pdéde recusar que tem razio. Melhor, entre-
tanto, é deixar a doutrina que decida essa contenda. Os
codigos devem limitar-se a firmar normas legaes.

1 GrassoN, na Grande encyclopédie, verb. bien; DURANTON,
IV, n. 59; Hue, Com. IV, n. 19 ; Codigo Civil allemifio, art, 95.
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As diversas legislagdes, assim como os escriptores,
acham-se em profundo desaccordo sobre quaes sejam os
direitos classificaveis entre os bens immoveis.

O systema adoptado no projecto, que é o de Wag-
CHTER, ARNDTS E UNGER, parece o mais simples e 0
mais conforme & natureza dos factos que intenta abran-
ger.

Outros numeros do art., 61 apoiam-se em razdes
intnitivas que dispensam quaesquer explanagoes.

As observagoes feitas em relacdo aos immoveis elu-
cidam sufficientemente a theoria dos moveis.

11

DOS BENS EM RELAGA0 AS PESS0AS

(Projecto, arts. 758-82)

Julgando o codigo civil incompetente para discrimi-
nar os bens que pertencem & Unido, aos Estados e aos
municipios, e para lhes conferir a administracao dos mes-
mos, nio transpuz as raias dos principios geraes, articu-
lando apenas o bastante para completar a theoria dos
bens. No sentido do projecto actual manifestaram-se, até
certo ponto, a commissio revisora do projecto Coelho Ro-

drigues e a do Senado Federal.

Fontes para a regnlamentacgio do assumpto nao fal-
tam em nosso Direito. Além do Esbogo, do projecto Feli-
cio dos Santos, projecto Coelho Rodrigues e do Direito
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Civil de Carros pDE CarvaLHO, temos a hoa monographia
de Robrico Octavio — Dominio da Unido e dos Hstados
—Rio de Janeiro, 1897. Mas a opportunidade nédo pare-
ceu azada para aproveital-as,

Em accordo com o methodo segnido se acha o co-
digo civil mexicano (arts. 697 a 708), entre outros.

LIVRO III

Do nascimento ¢ extineciio dos direitos

Ha nma grande divergencia no modo de tractar esta
seccao da parte geral, quer entre os anctores, quer entre
codigos. No Esbogo, sua designacao geral é simplesmente:
DOs FACTOS. No projecto Felicio dos Santos: pos acros
JuripIcOS EM GERAL. No do Dr. Coelho Rodrigues: pos
FACTOS E ACTOS JURIDICOS.

O codigo civil allemdo abandonoun a trichotomia ge-
ralmente adoptada, e, além da secciio relativa aos actos
Juridicos (Rechisgeschiifte), abrin mais outras, tendo por
assumpto : os prazos e termos, a prescripgio, o exercicio
dos direitos e a legitima defesa, a justica privada e a se-
guranca.

As expressoes genericas adoptadas pelo actual pro-
jecto, que poderiam invocar em seu favor, ao menos como
fontes de inspiragio, SavieNy, Rota e CHironi, sio
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simples, claras e precisas para a determinacao do assum-
pto. E logico que, depois de se indicarem o sujeito e o
objecto do Direito, se declare como surgem, funccionam
e se extinguem na vida social as relacdes juridicas, con-
sideradas aqui abstracta e genericamente.

11

DA PRESCRIPGAO
(Projecto, arts. 180-208)

No Senado Federal discutiram com calor e proficien-
cia 08 Drs. GoNgaLVES CHAVES e CoELHO RODRIGUES
sobre o logar da prescripgio no systema do Direito Civil.
Sustentava o primeiro que essa materia devia ser tra-
ctada na parte especial do codigo, a acquisitiva no direito
das cousas, e a extinctiva no das obrigacdes, Defendia o
segundo o plano adoptado em sen projecto, que incluira o
assumpto na parte geral, sem o seccionar nas duas allu-
didas porcoes.

A maioria dos codigos vigentes, seguindo o exemplo
do francez (arts. 2219 e 2281) e do austriaco (1451-1502),
fizeram da prescripcio acquisitiva e extinetiva o remate
de suas disposi¢des. Podem ser citados como fazendo parte
deste grupo de legislagdes: o codigo civil italiano (arts.
2105 e 2147), o chileno (arts. 2492 e 2524), o argentino
(arts. 3497 e 4043) e o hespanhol (1930-1975). Suppon-
do-se, alids contra o parecer de PoTHIER, (que a prescri-
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peao acquisitiva e a extincetiva tém de commum alguma
consa mais do que o nome, pois em ambas se resolvem di-
reitos, ha nestes codigos o merito de ndo ser desmem-
brado o instituto. Mas a identidade do nome fez presup-
- por identidade de conceitos, quando a verdade é que em
um caso o direito fenece, atrophia-se e perde o tecido
protector da accdo, emquanto (que no outro assiste-se &
formacao do Direito, que, em nm dado momento de sua
evolucio se reveste com esse tegumento da garantia ju-
dicial. Em ambas as emergencias ha o desapparecimento
de um direito. Mas, ao passo que na prescripedo extin-
ctiva é justamente esse desapparecimento que se conside-
ra, na acquisitiva é a creacfio de um direito nove que so-
licita a attencio. !
Outros codigos, como o portuguez (arts. 505 e 566),
o urugnayano (arts. 1218 e 1262), o mexicano (1059-1129)
e 0 projecto Felicio dos Santos (arts. 1320 e 1387) tam-
bem tractam da preseripcio integralmente, mas interca-
lando-a illogicamente na parte relativa & acquisicao da
propriedade, muito embora a extinctiva se ache ahi
inteiramente deslocada.

Incontestavelmente o methodo preferivel é expor, na
parte geral, os preceitos sobre a prescrip¢io propriamen-
te dicta, pois que nio se applicam elles somente a uma
classe especial de relacdes juridicas, mas a todas, privan-
dlo-as do remedio juridico que as garante contra as viola-
¢ies. A usueapiio (Conservemos o nome romano, (que nos

1 GrassoN, loe. cit.; Rorm, System. I, § 75; LAURENT, Cours,
ns. 481-484 : Huo, Commentaire, IV, ns. 37 e 38.
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ajudard a evitar a ambigunidade reinante) occupa sen posto
natural entre os modos de adquirir a propriedade. Esse
foi o methodo adoptado pelo codigo civil allemio, que
alids nao realison uma innovagdo, como é facil verificar
consultando os civilistas, !

I Rorm, System, occupn-se da prescripgio extinetiva ( Verjilir-
ung na parte geral, v. I, § 87) e da usucapiiio (Ersitzung) na
parte relativa ao direito das cousas (vol. I § 249) ; OmnIroN: se-
eue 0 mesmo methodo nas suas Instituziont (§§ 105 ¢ 138) e assim
outros.






PARTE ESPECIAL

LIVRO I

Direito da familia

DAS PROMESSAS DE CASAMENTO
(Projecto, arts. 209-210)

Nio sdo consideraveis as alteragoes que este livro
apresenta em relacio ao direito vigente, Refere-se a pri-
meira dellas s promessas de casamento, que o projecto
extinguiu, fazendo-se echo da opiniio commum.

Estudando a evolucio deste instituto, nio é difficil
reconhecer nelle a transformagio da compra das mulhe-
res para o casamento, a qual a prinepio se realisava entre
0 grupo familiar da noiva e o do noivo ou entre os chefes
das respectivas familias, S0 mais tarde apresentam-se os
esponsaes como um contracto realisado entre os futuros
consortes ! para em seguida ir-se redunzindo, em al-
guns systemas juridicos, a um simples ajuste de casa-
mento, que nio transpde, sindo indirectamente, as raias
das relagoes extra-juridicas.

1 HerMaNS Post, Die Grundlagen des Roclites, p. 235 e segs.; Eith-
nologischen Jurisprudens, 11, p. 54 e segs.; meu Direito da Familia,
58 4-5.
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Esse é, sem duvida, o nltimo estadio do desenvolvi-
mento do instituto, que terminou por um exgottamento de
energias, por uma decomposi¢io manifesta. Na conscien-
cia juridica brazileira esse processo de evolugao esta con-
summado, e o projecto nio fez mais do que dar-lhe férma,
traduzir-lhe os resultados,

Era entre os povos germanicos que o contracto es-
ponsalicio gozava, em nossos dias, de maior consideracio.
Mas, desde 1854, foram na Allemanha revogadas as dis-
posicoes do Landrecht prussiano, que garantiam aos
Brautkinder direitos de filhos legitimos. 1 o moderno co-
digo civil (art.1297)declara que os esponsaes nao obrigam
ao casamento, assim como siao nullas as penas convencio-
naes, impostas no intunito de reforcar as promessas de
matrimonio futuro.

1T

EMANCIPACAO POR EFFEITO DO CASAMENTO
(Projecto, art. 271)

Com o casamento constituem o homem e a mulher
uma familia, cuja direccio lhes deve caber. E natural,
portanto, que nao se achem mais subordinados & auctori-
dade de extranhos, como preceituava outr'ora a legisla-
cio romana, da qual deliberadamente se afastou o codigo
phillippino, concedendo a emancipacao de pleno direito
pelo facto do casamento, sem que cessem os seus efleitos
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pela vinvez. No mesmo sentido da lei patria se affirmam,
em sua generalidade, as legislacoes modernas. !

Mas, segundo o Direito patrio vigente, o orpham
emancipado pelo casamento, si for menor de vinte e um
annos, nio pode alienar bens de raiz sem anctorisacio do
juiz ; e si o casamento tiver sido realisado sem o consen-
timento judicial, continnario os bens sob a administra-
¢ao de outrem, até que o orpham alcance a maioridade
(Ord. 188, §§ 27 e 28). O Projecto declara pura e sim-
plesmente emancipado o menor que se casa, porque repu-
gna a razao que possam ser confiados os graves interes-
ses de uma familia a quem néao se reconhece com a capa-
cidade precisa para alienar certa classe de bens; ndao
distingne entre orphans e filhos-familias, porque nessas
qualidades nao descobre influencia para a boa direccio da
fortuna do casal; nio da preferencia aos immoveis sobre
08 moveis, nesta hypothese, porque péde até acontecer
que estes sejam mais valiogos do que aquelles; nem allu-
de ao consentimento do juiz, porque o motivo das Ords.
nio se compadece com as condigdes actuaes da sociedade
brazileira, e porque a providencia a tomar, na hypothese
de um orpham casar-se sem aunctorisacio do seu tutor ou
do juiz, é a annullacio do casamento.

Mas o Projecto so declara emancipado o menor que
contrahir nupeias com a edade legal. O que obtiver a le-
galisagiio da sua uniao sexual antes de alcancar a edade

1 Codigo eivil francez, arts. 476 ; hesp., 314, § 1; port., 204,

§ 1 ital., 3103 chil., 266, § 2; das provincias balticas, 225; urug.
2568, n? 3; mexic., 590.
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ou sob o patrio poder, si for filho-familia. Essa disposi-
¢io tem por fito principal diffienltar os casamentos pre-
coces, tam prejudiciaes a quem os contriae quanto & - so-
ciedade.

A edade nubil foi elevada a quinze annos para as
mulheres e a dezoito para os homens; entdo esti completa
a puberdade para os dous sexos, e a experiencia tem de-
monstrado que os filhos de progenitores apenas puberes
sio debeis e enfermicos. Por outro lado, com o casamento
se contraem obrigacoes de altissima importancia, que niao
podem ser bem comprehendidas e desempenhadas por
pessoas de edade ainda muito tenra.

Portanto, no interesse da sociedade, da familia e dos
proprios esposos, deve a lei exigir que somente se possam
casar aquelles em quem se deve presumir um desenvolvi-
mento physico e moral apropriado ao bom exito do casa-
mento. Mas 4s pessoas que se acham nessas condigbes
pode ser, sem inconveniente, concedida a emancipacio
plena.

Examinando essa pagina da historia do direito, vé-se
que, si é notavel a precocidade com que os casamentos se
celebravam entre os antigos e ainda hoje se celebram en-
tre os selvagens contemporaneos, pouco a pouco, a hu-
manidade foi tendo consciencia dos males resultantes
dessa facilidade e as leis se foram mostrando mais rigo-
rosas. Si esse movimento ainda nio se generalison, de-
vemos attribuil-o 4 influencia do direito romano e do
canonico.
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A edade nubil que o Projecio reconhece é a estabe-
lecida pelos direifos francez, italiano, russo e rumaniano.
O direito hungaro, contentando-se com dezoito annos
para o homem, exige dezeseis para a mulher. O codigo
civil allemdo é mais rigoroso ainda com o vario, que so-
mente depois da maioridade pode contrahir nupcias.

111

DOS DIREITOS E DEVERES ESPECIAES DA MULHER CASADA
(Projecto, arts. 279-207)

Era a mulher outr'ora incapaz simplesmente em
razio do sexo. Dessas formas antiquadas da civilisagio
subsistem ainda incrustagdes que promettem permanecer
por um tempo difficil de determinar. A incapacidade para
exercer a tutela e para servir de testemunha em testa-
mento apezar das attennagoes oriundas de algumas exce-
peoes, sio exemplos frisantes dessa persistencia de nor-
mas que hoje difficilmente se justificam. O Projecto trans-
forma a incapacidade para o exercicio da tutoria em sim-
ples excusa (art. 491, n. 1), e faz desapparecer a inca-
pacidade para dar testemunho em testamento, harmoni-
sando assim disposicoes contradictorias do direito vi-
gente, que acceita a testificagio da mulher em uns casos
e recusa em outros.

Desenvolvendo o mesmo pensamen‘o, procurando
attender As justas aspiragoes femininas e querendo fazer
do casamento uma sociedade egualitaria, embora sob a
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direccio do marido, conceden o Projecto maior somma de
direitos, maior liberdade de acgio & mulher casada do
que o direito que actualmente vigora entre nés. Nio se
enfileira o auctor do Projecto entre os philogenistas com-
batentes que andam a renhir por ndo sei que idéal de
gynecocracia impossivel. Seu ponto de vista é outro. Eo
mesmo que foi externado em livro que por ahi corre, onde
se l&: «Que a mulher nao foi talhada para as mesmas
tarefas que o homem, para funccdes civis e domesticas
absolutamente eguaes, parece irrecusavel. Basta attender
para a organisacio physica de ambos, pois dessa disse-
melhanca estatica resultam forgosamente differencas fun-
ccionaes, umas physiologicas, ountras puramente psy-
chicas.» 1

« (0 homem, por sua propria organisacio, seri mais
apto para certos misteres, terd capacidade mais valiosa
para certa classe de actos, mas nido conseguira egnalar
sua companheira em muitas outras applicacdes de sua
actividade.» Os exaggeros, porém, ferem de frente a pro-
pria natureza e ella se vinga duramente dessas afirontas
deliquescentlo as energias do grupo social que lh'as as-
saca systematicamente ou, pelo menos, retribuindo o
com verdadeiros phenomenos de teratologia moral ou so-
cial, como esse terceiro sexo das spinsters de que nos fala
FERRERO.

Olhemos de frente a natureza e amoldemol-a 4s ne-
cessidades sociaes, sem desvirtnal-a. Ella nos estd clara-
mente dizendo que individuos differentemente conforma-

! BEVILAQUA, Dircito da Familia, § 29.
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dos estdo destinados a funccdes differentes. Na familia,
deve a mulher gozar de direitos eguaes aos do homem,
cabendo-lhe uma esphera de accio propria, distincta,
porém harmonica com a de sen marido,

Mas, sendo a familia uma organisacio social, deve
ter uma direcciio, e essa 36 pode ser confiada ao homem,
sobre cujos hombros pesam as principaes responsabili-
dades da vida em commum, ao homem que, no dizer de
SPENCER, tem nm espirito mais judicioso e uma consti-
tuiciio mais solida. Por isso estatue o Projecto, art. 272:
« () marido é o chefe da sociedade conjugal.»

Porém accrescenta mais adeante, art. 279: «Pelo
casamento torna-se a mulher companheira e socia do ma-
rido.»

Essas duas theses estabelecem as bases da dontrina
acceita. As disposicoes contidas nos arts. 280 e seguintes
sio deducgies e applicagdes dellas extrahidas logica-
mente.

Para tudo dizer em poucas palavras, o Projecto ten-
cionou reconhecer na mulher um ser egual ao homem,
mas sem desvial-a das funcgdes que lhe indica a propria
natureza, racionalmente interpretada; traduzir em leio
pensamento que SpExcER manifestou nas seguintes pala-
vras : « I preciso consentir que seja abolido todo o obsta-
culo que lhes tolhe o caminho, mas, ao mesmo tempo é
preciso affirmar que nenhuma alteragio essencial na car-
reira das mulheres, em geral, pode nem deve ser trazida
por essa abolicdo.» !

L Soeiologie, 11, pag.l 415. Add. de 1905: Veja-se o meu Direito
da familia, 2! ed. § 20.
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Si a nossa Constituigfio politica é liberal e si liberal
é a nossa concepeao da vida, o direito privado deve assi-
gnalar nma posiciao correspondente 4 mulher solteira on
casada, comtanto que ndo transponha a antemural, além
da qual estaria a desorganisacio da familia, por cuja se-
guranca devemos velar mais do que nunca, neste momento
de crise que a tem abalado em seus mais solidos alicerces.
Tem o auctor _do Projecto conviceiio de que foi, neste
ponto, tdo liberal quanto lhe era permittido ser.

Y

DO DIVORCI10
(Projecto, arts. 369-379)

Sobre esta tormentosa questdo do divoreio, nio pa-
receu licito ao anctor do Projecto avancar uma linha,

Vem de longa data a controversia agitada em torno
deste problema e parece que nada mais ha que dizer de
novo sobre elle. Os argumentos exgottam-se embebidos
na couraca das convicgoes e as hostes contendoras conti-
nuam illesas. S6 vejo uma explicacao razoavel para essa
anomalia da logica, K que alguns pedem remedios geraes,
embora violentos, para casos particulares, sem duvida
pungitivos, e outros propoem solugdes abstractas para
um problema social que, como todos 0s seus congeneres,
deve ser resolvido em vista das condicoes e das necessi-
dades moraes, intellectuaes, physicas e economicas do
grupo social que se tem em vista,
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Si o divorcio canonico, a simples separacio, cria
uma situagio legal de injusto constrangimento para o
conjuge innocente, que o impellird muoitas vezes parao
mundo equivoco das relagdes illicitas, & certo que o mais
poderoso argumento em favor do divoreio romano pre-
suppoe que um dos conjuges ja enveredou francamente
por esse caminho escuso das infidelidades conjugaes.
A situacio, portanto, é esta: As paixdes irreprimiveis de
um dos conjuges impulsaram-no a quebrar a fé promet-
tida, com prejuizo da propria integridade moral. Si em
tal conjunctura, for concedida a simples separagao dos
corpos, far-se-a desapparecer o estado de irritacdo pro-
dnzido pela continuagio da injuria, pelo contacto degra-
dante de creaturas que intimamente se odeiam e pelo
contagio de desmoralisacio que ameaga contaminar os
ountros membros da familia. Nio désse o direito nma so-
lugio e os factos se encarregariam de encontral-a. Mas,
limitando-se a afastar as funestas consequencias da vida
‘commum obrigatoria, quando cessaram os lacos de affei.
¢io e de respeito mutuos, a simples separacio conserva
em acamo as paixoes da animalidade, e mantem, pela per-
petualidade do vinculo conjugal, a indeStructibilidade da
monogamia, que é uma conquista da cultura moral e um
dos pilares sobre que repousa a organisacdo social.

Si, porém, for concedido o divoreio @ vineulo, produ-
zir-se-i a mesma sensacio de allivio e desafogo, mas
facilitar-se-4 o incremento das paixdes animaes, enfra-
quecer-se-io os lacos da familia, e essa fraqueza repercu-
tird desastrosamente na organisagio social. Teremos

BEVILAQUA—COD, CIVIL 7
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recuado da sitnaciao moral da monogamia para o regimen
da polygamia successiva, que, sob a forma da polyandria,
é particularmente repugnante aos olhos do homem culto.

A moral domestica deve ser de extrema delica-
deza, particularmente em attencio aos filhos cunja eduea _
cilo se compromette, cujo espirito se conturba e cujos in-
teresses nao sio escrupulosamente attendidos, quando
o0s seus progenitoves, esquecidos da sagrada missio que
lhes é confiada, se deixam arrastar pelos desregramentos
de conducta, sem procurar siquer disfargal-os aos olhos
das candidas creaturas que sio fadadas a tomal-os por
modelos, e em cujas consciencias esses actos produzem,
necessariamente, um precipitado moral funestissimo.

A cultura, a moral, o direito, todas as normas so-
ciaes sio liames destinados a conter a animalidade hu-
mana, e a canalisar os impulsos individuaes para os fins
da conservaciao e do bem estar sociaes.

Sendo assim, nao parece duvidosa a escolha entre
um remedio que se accommoda perfeitamente a esses fins
e um que os contraria, entre um recurso que nio trans-
forma os casaes infelizes em seres ditosos, mas evita a
propagacio da ulcera, circumscrevendo-lhe a acgio cor-
rosiva, e um expediente que. sobre as runinas de uma
familia, ergue a possibilidade de ontras ruinas, formando
uma triste cadeia de matrimonios ephemeros, na qual se
vae a dignidade ensombrando, a nocio do dever apa-
gando e a organisacio da familia dissolvendo.

Diz CoGrioLo que nio cabe ao direito decidir esta
questio, mas simplesmente informar a solugio apresen-
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tada pela sociologia. Todavia, ainda que fosse indiffe-
rente ao direito dar normas parao divorcio ou para a
simples separac¢io, nio poderiam os juristas ser extra-
nhos 4s razoes sociologicas que abroquelam uma ou
outra opinido. Por isso, ficam aqui, em rapido bosquejo,
indicados alguns dos motivos que se oppoem a qualquer
reforma neste ponto, motivos que redobram de forca
si delles fizermos applicagdo & sociedade brazileira. !

v

RECONHECIMENTO DOS FILHOS ILLEGITIMOS
(Projecto, arts. 417-431)

As duvidas existentes no dominio da lei de2 de sefem-
bro de 1847 e que se nio haviam dissipado inteiramente
com o decreto de 24 de janeiro de 1890, siio desterradas
pelo artigo 419 do Projeeto, segundo o qual o reconhe-
cimento voluntario do filho pode ser feito no termo do
nascimento, por qualquer outro escripto publico. ainda
que nio seja especial para esse fim, e por testamento.

A exigencia de um escripto publico é facil de ser
justificada, pela importancia do acto, que serve de base
20 estado da pessoa reconhecida, que éfonte de onde
defluem relacoes, interesses e direitos do mais alto valor.

L Nota add. de 1905 : Vejum-se os Traballhos da commissio espe-
cial da Camara dos deputados, vol, V. pag. 56-59, onde mauis desen-
volvidamente expuz &« minha opinifio sobre esta grave guestio de
sociologia ¢ moral,
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Um esﬁi:“w@l‘ﬁc‘t : a mesquinha forma para tio
preciosa substancia, e com facilidade poderia ser
forgicado para produzir effeito, quando o decurso
dos annos ja tivesse difficnltade a prova de sua

falsidade.

O filho illegitimo reconhecido (arts. 423 e 424) é
equiparado ao legitimo em relacio ao seu progenitor, com
a simples restriccio do art. 422: ndo poderd residir no
lar conjugal sem consentimento do conjuge do reconhe-
cente. Procuram essas disposicies reflectir com fideli-
dade os sentimentos naturaes, perante os quaes os direi-
tos da progenie nio devem variar, segundo o reconheci-
mento vem do facto do casamento on de nma declaracao
da vontade juridicamente feita, e perant;e 08 quaes os
progenitores contraem deveres inilludiveis; mas, por
outro lado, é preciso respeitar a vontade do conjuge,
que ¢ na sociedade domestica um socio com direitos
egnaes aos (o outro,

Nio reconhece o Projecto o injusto desconceito com
que alguns codigos modernos, imbnidos de prejuizos abso-
nos da equidade e da logica, estigmatisam os haistmdos,
apoucando-1hes a estimagao civil. « Extranha logica, na
verdade, a dessa sociedade, irrompe a indignacio de
CimBavri, ao tractar desse assumpto, extranha justica a
desses legisladores que, com desfacado cynismo, subver-
tem os principios mais sagrados da responsabilidade hu-
mana, fazendo do réo a victima e da vietima o réo con-
demnado a expiar inexoravelmente a pena de um delicto
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que nao commetten: patres nostri ~1;-ee'¢i.:;m1aé5"wu! et nos pee-
cata eorum portamus,» !

Repelle tambem o Projecto a distinccio egualmente
injusta entre os filhos simplesmente naturaese os cha-
mados espurios, que hoje se acham reduzidos, em nosso
direito, aos incestuosos e adulterinos, tendo desappare-
cido, com a organisa¢io politica republicana, a classe
dos sacrilegos.

Finalmente den entrada & investigacao da paterni-
dade em casos determinados, em que ha manifestamente
uma base para poder se estabelecer a verdade. °

Contradictoriamente alguns juristas receiam a inves-
tigagdo da paternidade pela nota de escandalo que pode
dar aos pleitos, trazendo a perturbagio & paz das fami-
lias, mas vém, com indifferenca, a investigacio da ma-
ternidade que, si é mais facil de determinar, nio estd
mais ao abrigo do escandalo. Ha sem duvida pela obscu-
ridade em que se envolve, nessas emergencias, o facto da
paternidade. a possibilidade de tomarem o embuste e a
torpe especulacio as apparencias da verdade e da justica;
mas esse inconveniente serd evitado desde que a lei
80 favorecga as reclamacgies em certos casos, com as cau-
telas e reservas aconselhadas pela experiencia dos
factos.

1 Nuova fase, pag. 148. Nio discrepam desse modo de ver
todos os espiritos selectos que tém a religiio do justo, como Ros-
MINI, na sua Filosofia del diritto, ¢ LAURENT nos seus Principes de
droit civil.

2 No meu liveo— Direito da familia, § 70, examinei o assum-
pto sob o ponto de vista dos principios e da legislugio comparada.
O que vae aqui dito ¢ um resumo do que se acha alli exposto,
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O reconhecimento forcado resolve-se em wma obri-
gaciio de indemnisar o damno causado. Portanto, si o
direito deve querer que o culpado o satisfaga com a lar-
gueza possivel, deve tambem evitar as occasides de abu-
s0s, de fraunde dos andaciosos sem escrupulos, para que
nao responda pelo mal quem lhe nio deu cansa. Porisso
disse criteriosamente CimBaLl: « a questao ¢ somente de
limites a estabelecer para que o exercicio de um direito
nio degenere em abuso.» K nao é diversa a orientacio do
Projecto, que estabelece quatro casos em que é admis-
sivel a accdo de reconhecimento (art. 427): a posse de
estado; o coneubinato; o estupro ou rapto coincidindo com
a época da concepgiio; e a existencia de um documento.

A posse de estado, isto é, o concurso de cireumstan-
cias indicadoras da relacdo de filiagdo, é, por si s6, um
facto de valor demonstrativo muito consideravel ; &, como
disse DEmoLoMBE, nm verdadeiro reconhecimento, porque
«quando um homem constante e publicamente tracton um
fillhio como seu, quando o apresentou como tal em sua fami-
lia e na sociedade, quando, na qualidade de pae, proveu
sempre ds suas necessidades, 4 sua manuntencio, & sua
educacio, é impossivel nio dizer que elle o reconheceu. »
O jurista francez nao fez mais do que desenvolver e
applicar os elementos indicados pelos antigos praxistas:
—nomen, fama, lractafus.

Em segundo logar deve ser acceita a pretencio ao
reconhecimento, quando entre os progenitores do sup-
posto filho tenha havido concubinato durante a época da
concepeio do reclamante. Desde que o concubinato rea-
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lisa como que a manifestacio apparente do casamento,
vivendo os concubinarios como si fossem marido e mulher,
more uworio, & presumpcdo € que os filhos gerados por
essa mulher, durante a vida em commum, sio tambem
do homem que a seu lado vive. Si, portanto, o pae nao
reconhecer como seus os filhos orinndos de nma tal unido,
é de inteira justica que a estes conceda a lei os meios de
estabelecerem o seun estado.

Tracta-se, nesta hypothese, « de traduzir em ver-
dade legal o que ji constitue uma verdade real, ou o que,
ao menos, do complexo de todas as circumstancias, pa-
rece indubitavelmente ser a verdade.» !

E tanto mais conforme com a nossa intnicio juri-
dica este modo de ver quanto em nossas ords. 4, 46, § 2,
se consideravam com effeitos jurvidicos os ajuntamentos
daquelles que viviam em publica voz ¢ fama de marido e
mulher, por tanto tempo que, segundo o direito bastasse
para se preswmir matrimonio entre elles, e o decreto de 24
de janeiro de 1890, art. 53, admitte a posse do estado de
casado como prova sufficiente para ter-se como existente
o casamento, na falta de meios directos.

Concubinato, em face da lei civil, é tambem a unido
daquelles que se vincularam somente perante a aucto-
ridade ecclesiastica. Mas, como tolerar que um homem
depois de religiosamente receber por esposa uma mulher,
niao se sinta de modo algnm obrigado a cumprir os deve-
res de pae em rela¢do aos filhos havidos dessa unido?

1 Cimsavri, Nuova fase, p. 138,



Em terceiro logar, cumpre favorecer a investigacio
da paternidade nos casos de defloramento, estupro ou
rapto, quando a data desses factos: corresponder ao
tempo da concepgio. Esta hypothese estd legalmente
consagrada em algung paizes, que interdizem a investi-
gacdo da paternidade, como a Ifalia (cod. civil, art. 189), -
o Urugnay (cod. civil, art. 218) e mesmo a Franca,
pois que a jurisprudencia tem alargado o dispositivo do
art. 340 do codigo civil,

O quarto caso em que o filho é auctorisado a plei-
tear o reconhecimento é aquelle em que existe nm docu-
mento emanado do pretendido pae, no qual este se de-
clara expressamente como tal. O documento alludido é
insufficiente para estabelecer o reconhecimento, mas offe-
rece base ampla para uma reclamacio judicial. Do debate
travado resultari a verdade legal.

Em relacio & maternidade sio as legislacoes muito
faceis de contentar. O Projecto nio trilhon outros cami-
nhos, mas recolhendo a boa liccio offerecida por alguns
codigos, achou prudente resguardar a pureza tranquilla
dos gyneceus, prohibindo que se investigne a materni-
dade para o fim de attribuir filho illegitimo a wma se-
nhora casada. Em regra a maternidade é manifesta (art.
418); s0 em casos excepcionaes pode ella ser duvidosa e
permittir a possibilidade de um litigio para o fim de a
estabelecer judicialmente. Na raridade dessas hypotheses,
hao de ser ainda mais escassas as probabilidades de
haver duvidas sobre si uma senhora casada é a mie de
um certo filho illegitimo. Consequentemente, s6 muito
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difficilmente se podera dar a possibilidade de uma limi-
tagio no exercicio do direito de investigacio da mater-
nidade. Em compensacio, com o disposto no art. 428,
poe-se um entrave & perversidade, fechando-lhe a porta
dos lares onde reinam a concordia, a confianca e o re-
speito mutuo,

VI

DO PATRIO PODER DA MAE ILLEGITIMA

(Projecto, art. 449)

O filho legitimo, emquanto menor, acha-se confiado
4 guarda de seus paes, que para bem cumprirem os de-
veres impostos pela necessidade de o edncarem hao de
ter sobre elle a auctoridade que fodas as legislacoes tém
reconhecido com maior ou menor amplitude. Si fallece
um dos progenitores, o sobrevivente concentra em si
todos os direitos e deveres que anteriormente eram com-
muns a ambos. Nio ha que distinguir, em these, entre o
pae e a mie; a qualquer dos dois deve ser confiado o cui-
dado com a sna prole, porque ninguem o poderd ter mais
assidno, mais desinteressado e mais vigilante.

Sobre esse ponto o accordo dos juristas, sija ndo é,
tende a ser unanime em todos os paizes do occidente.

O Projecto, guiado pelo mesmo raciocinio, estabele-
cen que aos progenitores naturaes tambem devia ser
reconhecido o direito de velarem pelo bem estar de seus
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filhos. Nao era possivel dar conjunctamente ao pae e a
mie naturaes o exercicio do patrio poder, porque essa
communhio de direitos e deveres s0 ¢ possivel quando
sobreposta & intima unifo daquelles que se ligaram pelo
matrimonio em consortium omnis vitee. Por isso, havendo
concurso de reconhecimento por parte da mie e do pae
illegitimos, € preciso que sémente a um caiba, durante
a vida de ambos, o exercicio do poder paternal. A pre-
ferencia dada ao pae resulta simplesmente de que o ho-
mem pode mais facilmente cumprir os arduos deveres in-
herentes ao patrio poder, Na sociedade domestica, que
tem por base o casamento, o exercicio desse poder é con-
fiado precipnamente ao marido, devolvendo-se na falta
delle, & mulher. Por analogia, confere-se ao pae reconlie-
cido, de preferencia & mie, o direito de tomar a si a edu-
cagao de sua progenie.

Nio se aventurou o Projecto por mares desconheci-
dos ao artienlar esta materia, porque ja lhe preabriram o
caminho o codigo civil portuguez, art. 166, o mexicano,
art. 365, o urnguayano, art. 253, o hespanhol, art. 154,
segunda parte, Goyexa, art. 170 de seu Projecto, e o Dr.
Coelho Rodrigunes, art. 2.184 do sen. E a jurisprudencia
patria, estimulada pelas novas perspectivas descerradas
no direito da familia pelo decreto de 24 de janeiro de
1840, ja manifestara uma certa inclinagio para chegar
ao mesmo resultado. !

1 Nota add.. 1905: Veju-se sobre este assumpto o meu Direito
da familia, 2* ed. nota 4 no § 50,
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LIVRO II

Direito das cousas

DA POSSE
(Projecto, arts. 561-601)

CoxcElTO DA PossE.—Nilo ha certamente assumpto,
em todo o direito privado, que tenha mais irresistivel-
mente captivado a imaginagio dos juristas do que o da
posse, mas tambem difficiimente se encontrari outro
que mais tenazmente haja resistido & penetracao da ana-
lyse, as elncidacoes da doutrina.

Si é um facto on um direito, dissentem os anctores ;
si conceitualmente differe da detencao, é objecto de in-
terminaveis discussoes; quaes os seus elementos consti-
tutivos, dizem por modo diverso os mais conspicuos tra-
ctadistas.

Dir-se-ia que nessa regido, onde uma certa catego-
ria de direito nos apparece ainda em via de formacdo, na
obsenra transi¢do do chaos para o kosmos, a doutrina
toma o aspecto do meio de onde emerge, e reflecte sobre
08 espiritos apenas uma luz dubia de crepusculos.

Nenhuma theoria, diz ENpEMANN, apresenta tao
grande variedade de opinides ! ; mas é possivel reduzil-as
a dous grupos :

I Einfilrung, 11, § 26, nota 16,
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@) Theoria subjectiva que se tornon dominante com a
obra monumental de Saviexy, Das Recht des Besitzes,
segundo a qnal é a vontade de possuir para si que origina
a posse juridiea, e quem possue por outro é detentor.
Assim, o representante nio possue porque non habet ani-
mum possidentis (D. 41, 2, fr.1§20) ; o locatario tambem
nao possue, pois que conducenti non sit animus posses-
sionem adspicendi.

L) Theoria objectiva intelligentemente fundada por
JHERING, principalmente com o seu Besitzville (1889),
para a qnal a vontade individual é de todo impotente e
indifferente. & uma regra de direito objectivo, uma dis-
posicio de lei que decide si temos deante de nds a posse
ou a detencéo.

A theoria de Juering foi adoptada por Baron,
PFLEEGER, ZOLL, APPLETON, VERMOND e outros.

A doutrina, mm momento desorientada pela obra ge-
nial de JHERING, pensa DuqQuesNEg, ! que vae recobrando
animo e se recusa a seguir o sabio romanista pelas ul-
timas veredas que elle tracara. E certo que, na Alle-
manha sobre tudo, se travon um largo e profundo debate,
do qual resultou, porém, o reconhecimento de que se
havia dado um valor excessivo ao poder da vontade sub-
jectiva, e si Karnowa, Kunrze, Brekker, DERNBURG
na Allemanha, SavteiLnes, Cuq, ADIBERT, 0 proprio
Doques~ye na Franca, e Ascori, na Italia, nao accei-
tam a doutrina de JuerinG em sua integridade, estao
mais approximados delle do que de SAvVIGNY.

U Distinction de la possession et de la détention.Paris, 1808, p. 203,
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- O codigo civil allemido reflecte essa transaccio da
dontrina que procura conciliar duas opinides extremadas,
dois ponfos de vista inteiramente differentes. Assim é
que, si abandonon a theoria do enimus possidendi, des-
mantelada pela critica sagaz e erudita de JHERING,
ateve-se ainda ao eorpus. «O codigo concede a proteccio
possessoria, dizem os Motivos, afim de conservar a paz
juridica sem distinguir si a posse repousa sobre uma re-
lacdo juridica real ou obrigacional, nem si o possuidor o
€ como proprietario on nio, e nisto se conforma com o
Landrecht prussiano e com o codigo saxonio.» Mas con-
viria tambem, prosegnindo nesse bom caminho, por de
lado o corpus da theoria savignyana. Foi o que tentou
realisar o actual Projecto de codigo civil brazileiro.

«Sera obra dos legisladores futures, dizia MguLE-
NAERE a0 commentar esta parte do codigo civil allemdo,
collocar definitivamente o corpus da theoria savignyana
entre as curiosidades historicas.» Sera desta vez satis-
feito o voto formulado pelo distincto traductor do pre-
claro jurista tudesco, a quem se deve a transformacdo da
theoria da posse?

Como quer que seja, a nocio de posse contida nos
arts. 565 e 601 do Projecto & extrahida da doutrina de
JHERING. !

PossE DIRECTA E INDIRECTA — O usnfructuario, o
credor pignoraticio, o locatario e outros que se acham

1 Vejam-se: Der Besitzville, p. 470 e segs. ; Fondement des in-
terdits possessoires, trad. MEULENAERE, p. 150 e 197; Questies de
direito eivil, trad. ADHERBAL DE CARvALEO, p. 93 e 160,
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em relacdo juridica similhante, sio, de accordo com a
nocio estabelecida, considerados possuidores; mas con-
juntamente com elles sio tambem possuidores o ni pro-
prietario, o dono da cousa empenhada, o do objecto alu-
gado, e todos quantos se acham em condicdes analogas.
Aquelles sio possnidores directos, immediatos, mas re-
strictos e temporarios, estes siio possuidores indirectos,
mediatos, mas a titulo de proprietarios. Essas duas posses
podem perfeitamente coexistir, porque differente & o
objecto da relacdo juridica nas dnas hypotheses.

Vé-se bem que essa dontrina se alonga da que nos
haviam ensinado os interpretes do direito romano, que
tinham Savieny por chefe. Mas entre os modernos civi-
listas esta ella definitivamente victoriosa, ! ja teve a
consagracio legislativa de codigos como o de Zurich, art.
66, e do allemdo, art. 868, e foi acceita pelo Projecto
Coellio Rodtigues,

Como casos mais importantes da posse directa, que
nao é a titnlo de proprietario, podem ser apresentados,
segundo ENDEMANN, ? 0s seguintes:

«1. O usufructuario e o credor pignoraticio, em vir-
tude do direito real que lhes compete, tém a posse ne-
cessaria para o exercicio das faculdades inherentes a essa
relacido de direito;

«2, Como anctorisados por um direito obrigacional,
gozam daprotecgio possessoria o locatario, o arrendatario,

1 SouNEmER, Priv. Gesetzbuch fiir den Kanfon Zurich, no
art. 66 ; ENpEMANN, Einfiilrung, 1, p. 115 e segs. ; JHERING, obras
citadas.

2 EXDEMANN, op. cit., I, p. 122 ¢ 123,
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0 commodatario e todo aquelle a quem compete o direito de
retencao sobre mma cousa;

«3. Para o camprimento de wma obrigacao mantém a
posse 0 depositario e 0 encarregado do transporte de uma
COUSa ;

«4. Aos directores de nma sociedade juridicamente
capaz, ao administrador judicial, ao testamenteiro, at-
fribue-se a posse para o fim restricto de exercerem a sua
administracao;

«5. No dominio do direito de familia sio possuidores,
por causa do direito de usufructo que lhes é concedido, o
marido e o detentor do patrio poder,»

Posse pos DIrREITOS — Além da posse das cousas,
reconhece o Projecto a posse dos direitos, que consiste na
possibilidade indubitavel do effectivo exercicio de nm di-
reito. ! Do direito romano nos veio essa nogio, que o ca-
nonicoalargou, fazendo-a comprehender relacoes juridicas
que pela doutrina romanadeveriam ser excluidas. * Entre
nos, a dontrina corrente admitte a quasi posse dos di-
reitos reaes, com as restricgdes de Savieny. RiBas nao
extende a nogao de posse dos direitos sindo as servidoes
e & superficie; LaraveTTe nao discrepa desse modo de
yer, e

JHERING approva a tendencia do direito canonico
e acha que nenhum direito, no futuro, podera abandonar

L Roru, System, IT, § 224.

2 Pelo direito romano sémente as serviddes, 1 emphytense e a
superficie eram susceptiveis de quasi-posse (Rorm, 11, § 226).

8 Rinas, Acgies possessorias, p. 92 e segs. ; LAvAYETTE, Direito
das cousas, § 106,
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a proteccdo concedida & quasi-posse, embora se use de
outro nome, porque o jurisconsulto saberd o que deve de-
cidir e que termos deve empregar quando a lei protege
provisoriamente um estado de facto, cuja legitimidade
ainda naoesta demonstrada, ' mas reconhece que a exacta
determinacio dessa idéa é nm problema a resolver.

Inteiramente diversa é a orientacio do codigo ecivil
allemio, que poz de lado a no¢io de posse dos direitos,
pela consideracao de o simples exercicio de um direito
nio ser base segura para determinar o estado de facto
necessario 4 nogio de posse, e de haver quebra do prin-
cipio de que todo o direito sobre immoveis deve ser regis-
trado, desde que se protegesse a posse de bens de raiz
nio 1'egi§t1‘_nflose se admittisse a usuncapiao a respeito
delles. =

0 actual Projecto seguin uma linha intermediaria,
comprehendendo no conceito da posse todos os direitos
reaes, com exclusio, naturalmente, da hypotheca, pois
que ella nao se applicade modo continuado sobre a counsa,
pois que ella ndo importa a deten¢io do bem vinculado &
garantia do pagamento.

Embora a palavra posse seja empregada em refe-
rencia a outras relacoes juridicas (posse de estado, por

L Questies de direito civil, pag. 147 e segs.

2 TXDEMANYN, Kinfilirung, 111, p. 114, No systema do codigo
civil allemfio, o usuario ¢ 0 que tem o diveito real de habitagio
tém a posse da cousa, e por isso podem usar dos inferdictos pos-
sessorios. A servidiio veal pdde dar logar & mesma protecgiio, si es-
tiver inscripta no registro predial e si o possuidor do predio domi-
nante a tiver exercido dentro de nm anno.

O FHshogo de TEIXEIRA DE FrETTAS, art. 3,833, tambem nfo ac-
ceita a posse dos dirveitos.
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exemplo), seu emprego nao traduz sinio uma analogia a
que nio corresponde uma identidade juridica, pois nao se
tem em vista nem a manifestacio exterior da proprie-
dade, nem os interdictos, mas uma relacio de facto re-
presentando-se sob uma forma externamente apreciavel.
Assim o ensinam os mestres mais conceituados. ?

Differentemente, porém, do codigo civil de Zurich,
art. 105, e do Projecto CoerLHo RopricuEs, deixon-se em
silencio a explicacido do que era a posse dos direitos,
para a doutrina, afim de nio se estorvar qualquer desen-
volvimento possivel dos institutos numa ou ountra di-
reccio. O ponto de vista, porém, é o mesmo, como tam-
bem o é o do codigo civil portuguez, art. 479, e hes-
panhol, 437. :

St A POSSE E UM FACTO OU UM DIREIT0.~—N#o0 pre-
tendo discutir mais nma vez esta these. Sabe-se que
SavieNy sustentava ser a posse wm facto e wm direito ;
que ZACHARLE, BELIME ¢ DEMoLOMBE opinavam ser ella
um direito real; que JHERING considerava a posse um
direito, por ser um interesse legalmente protegido; que
Moritor affirmava nio se tractar de nm direito real nem
de um direito obrigacional, porém de uma relagao juri-
dica, participando dos caracteres de um e de outro.
Talvez querendo achar uma solugio conciliadora dessas
divergencias SALEILLES Vil na poSse uma nogao antes
economica do que juridica.

1 Nota add., 1905: Veja-se Lucto pE Mexpoxga, lPaginas
Juridicas, p. 44.

1

BEVILAQUA—COD, CIVIL 8
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Mas, para-classificar a posse entre as materias do
Direito Civil, é forcoso ter della uma idéa segura. Ac-
ceita a nogdo que JuEriNG nos da, a posse €, por certo,
direito; mas reconhegamos que nm direito de natureza
especial. Antes conviria dizer, é a manifestacio de um
direito real. O ingigne romanista ensina ! que a relacio
possessoria, como immediata entre a cousa e a pessoa,
pertence ao direito das cousas, mas quer que seja classi-
ficada depois da propriedade, por ser, em rigor, uma in-
stituicdao protectora do dominio. Porém, attendendo a que
a posse ¢ 0 caminho que conduz & propriedade, sendo um
ponto de transicio momentanea, um simples aefo nos
casos da occupagio e da percepcio dos fructos por parte
de rendeiro, e constitnindo um estado de duracio consi-
deravel no caso da usucapiio, como doutrina o proprio
JuerinG, atrevo-me a discordar do jurista excelso, e
segnir o methodo, hoje vunlgar, de se tractar da posse
antes da propriedade.

11

DO DIREITO AUCTORAL
(Projecto, arts. 757 e 774)

NATUREZA DO DIREITO AUCTORAL. — Sérias difficul-
dades ainda apresenta 4 mente do jurista o exame do di-
reito anctoral. Para bem classifical-o entre as relacoes

L Questaes de diveito efvil, p. 183,
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juridicas, serd necessario préviamente determinar-lhe a
natureza; mas ahi comeca o embaraco, pois nio existe
accordo sobre esse ponto fundamental para a doutrina e
para o legislador.

Pensam uns que se tracta de um direito individual,
que nao se desprende da personalidade, porquanto a obra,
no dizer de BLuNTscHLI, «é uma expressiao directa do
espirito pessoal do auctor». Lance, Danx e Tosias
Barrero adoptaram a opinido do grande jurista suisso,
(ue tem por si, incontestavelmente, razies valiosas. '

Pensam outros que nao ha um direito perfeito a
considerar, nesta materia, e sim um méro privilegio ge-
nerosamente concedido para incremento das artes, das
sciencias e das lettras. K o parecer de GERBER,® a
quem parece que os interesses do auctor, estando resal-
vados por uma disposiciao do capitulo das obrigacdes ori-
undas dos actos illicitos, nio ha mais que fazer. E tam-
bem a idéa que resumbra de mnossa lei actual, planeada
por um distinctissimo homem de lettras, MEDEIROS E
ALBUQUERQUE, e a que esposou o Dr. CoerLuo RoDRI-
GUES, como se vé dos arts. 99 e 101 de seu Projecto e da
Eaposi¢do de motivos que o justifica.

Parece-me que esta segunda opinido apanha o in-
stituto em uma das phases de sua evolugao, mas da qual
ja elle se afastou. Realmente as primeiras affirmacoes do

! Vejum-se Tonras Bamnmero, Estudos de Direito; e a minha
Legislagio comparada, licgho XVI. s

2 System des deutsehes Privatrechtes, § 219, Anmerkung. Outros
dizem monopolia de exploragio.
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direito anctoral se fazem sob a forma de privilegios, ! on-
torgados. a principio, aos editores e, depois, aos escri-
ptores. Hoje entende-se que nio ha direito mais legitimo
do que esse, que assegunra a uma classe de operarios o
producto de sen esfor¢o; que, protegendo o trabalho in-
tellectual, contribue para o incremento da cultura e fa-
cilita a expansio de uma das mais nobres saliencias da
personalidade humana. Portanto, on ha, na hypothese,
um equivoco, ou ndo se tracta de um simples privilegio.

Uma terceira opiniio inclina-se para ver no direito
aunctoral wm aspecto particular da propriedade. Dahi os
nomes de propriedade artistica ¢ litteraria, propriedade
immaterial, propriedade infellectual, Os codigos do Chile;
de Portugal. da Venezuela, do Mexico e da Hespanha
tractaram deste assumpto no titulo da propriedade. Ha
neste modo de considerar o inconveniente de se deixar
na sombra o lado intimo dessa relacio juridica, que apre-
senta unma face dupla, a economica e real flanqueada
pela intellectual. Além disso, faz suppdr que o objecto
do direito anctoral ¢ alguma cousa de tangivel, como o0
da propriedade material; quando é certo, segundo fazia
ponderar a Seegdo eentral da Camara dos Deputados do
Luxemburgo, a proposito de um projecto de lei sobre
este assumpto, ? que, «si o escriptor e o artista tém
dirveitos sobre sna obra, é por ser ella o fructo de sen
traballio € a manifestacio exterior de sua personalidade »,

1 Lyvox Cagey et Pavn DenAvaty, Proprieté litteraive el artis-
tigue, Parvis, 1880, Infroduction; Tonras BAmrmreTO, op. cit.; Pra-
N1oL, Droit eivil, 1, p. 457 ; BEVILAQUA, Legislagio comparada, loe. eit.

2 Apud RorHLISBERGER, in Clunet, 1809, p. 504.



117

e que a obra artistica, litteraria ou scientifica {oi creada
pelo auctor e, por isso, «lhe é pessoal, mais pessoal,
mais cerfa e mais sagrada do que a propriedade mate-
rial», [ a doutrina de BLuxtscnri. Attendendo a essas
e outras consideracoes similhantes, alguns escriptores,
como STOBBE, procuraram reunir as relacoes juridicas
creadas pela actividade mental sob a denominacio, que
tem o demerito de ser nm pouco extensa, de — Direitos
sobre os bens tmmateriaes.

Por occasiao de ser discutida a lei belga sobre o di-
reito de auctor, lei que PouilLLEr chama «a mais com-
pleta, a mais clara e a mais liberal de quantas existem»,
ea que Darras conscienciosamente applicon o epitheto
de «feliz e fecunda», agitou-se a questio dos Direitos
intellectuaes, que KpsoNn Proarp desenvolven em um
curioso estudo sob o titulo de Embryologia juridica, * Bor-
CHGRAEVE, ® refutando a idéa de ser o direito auctoral
um privilegio concedido pela lei positiva, procura mos-
trar que nio ¢ tambem wn direito real, mas uma especie
que deve ser incluida em uma nova classe, a classe dos
direitos intellectuaes (ue, segundo Prcarp, se destina a
conter os privilegios dos inventores e o direito auctoral,
devendo formar um quarto termo da divisio classica dos
direitos em pessoaes, reaes e obrigacionaes.

RuboLF voN JHERING, entretanto, pondera que, si,
didacticamente, ha que respingar contra a eXpressao pro-

I CLuxer, 1883, p. 565 e seguintes.

2 Apud Lvox CAeN et Pavn DELALAIN, Propricid litt, ot artis-
tigue, I, p. 169,
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priedade, applicada a esta categoria de direitos, ella tem
a vantagem de ser concisa e exacta, pelo que vaticina o
egregio pensador, que ndo tardardo a desapparecer os
escrupulos dos juristas, adoptando, entdo, a sciencia a
linguagem que hoje se lhe afigura impropria *.

Para o citado jurista allemio, as diversas formas da
propriedade intellectual sao: o direito de auctor, a patente
do inventor, a propriedade intellectual das cartas, a das
photographias privadas, a das amostras e modelos, a da
firma commereial, a dos brazdes, mas nao o nome privado.

Eis o estado actual da doutrina. Como se vé, nio ha
nas construccies architectadas a necessaria solidez. E
essa circumstancia explica a escolha do terreno inteira-
mente neutro em que se collocaram muitos legisladores,
como o belga e, recentemente, o allemdo, relegando do
Codigo Civil para as leis especiaes todo esse vasto as-
sumpto dos direitos intellectnaes.

O ponto de vista adoptado no Projecto actual, appro-
ximando-se da doutrina de JuerinaG, della se alonga sob
mais de nma relagao. Abstendo-se de dar 4 creagio juri-
dica a denominacio de propriedade, claramente deixa ver
gque a distingue do dominio; collocando-a entre os di-
reitos reaes, quiz indicar que por algum modo havia
similaridade entre essas manifestacoes juridicas e o di-
reito auctoral. 1 um direito sui generis que, ou entraria
na parte geral on havia de ser intercalado no livro dedi-
cado aos direitos das consas, que aqui sio tomadas numa

1 Aetio injuriarum. Paris, 1888, trad. MEUL@N®ERE, pp. 145 ¢
150.
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accepcio mais extensa do que si se dissesse: — eousas
corporeas.

Dentre as férmas dos direitos sobre os bens intelle-
ctnaes so se destaca no Projecto, num titulo em sepa-
rado, o direito auctoral. E possivel que todos se reunam,
mais tarde, para constitnirem um corpo de leis & parte,
0 codigo des direitos intellectuaes. Presentemente ainda nao
adquivitram o desenvolvimento, a clareza de formas, a
seguranca de principios, a delimitacio de orbitas neces-
sarias para essa construccio legislativa independente.
De modo que, ou as deixaremos fora das codificaces como
satelites desses corpos mais vastos, on havemos de as
incluir onde mellior o aconsellem as predominancias
caracteristicas e os fins praticos. No codigo civil deve
ter ingresso o direito anctoral. No codigo do commercio
encontram posto natural as normas referentes ds firmas e
marcas de fabricas. Ountras férmas dispensardo nma
exposi¢io a parte. Quanto ao privilegio concedido aos
inventores, como ¢ um simples privilegio, submettido,
além disso, a determinadas condi¢des, parece mais con-
veniente regulal-o por lei especial.

Certo ¢ que muitos juristas equiparam essas duas
formas de direito intellectual, a dos anctores e a dos in-
ventores. ! Mas é manifesto que, pelo menos, a evolugio
do primeiro se acha num estado snperior, pois a quadra
dos privilegios ji se acha distanciada. Como observa Jue-
RING, > 0 direito assume, nos dous casos, uma posi¢io

L Entre outros, Stospg, Handbuch des deutsches Privatrechies,
ITT, p. 31; Praxrorn, Dreit Civil, I, ns. 1281-1891.

2 Aetio injuriarum, p. 151-155.
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differente. Exlm um, reconhece a proteccio abstractamente,
no outro é por um acto conereto da auctoridade adminis-
trativa que a concede. Sob o ponto de vista da forma, a
differenca entre as duas hypotheses é irrecusavel, e a
forma é nm dos elementos constitutivos do Direito.

Estoun, além disso, convencido de que o direito do
inventor nio poderd revestir outra férma. Os inventos
surgem, 4s vezes, simultaneamente em dous, tres e mais
pontos do mundo, a mesma idéa feliz que determina um
avanco industrial emerge no cerebro de differentes indi-
viduos, e essa circnmstancia tornaria impossivel dar ao
interesse do inventor forma juridica diversa da do mo-
nopolio temporario. Por outro lado, o invento nem sempre
se traduz por um modo conereto precizo. O mesmo resul-
tado pode ser obtido por uma combinacao differente,
nma descoberta nova, nma simples alteracio na industria
pode tornar imprestavel a creaciio do inventor. E tudo
isso impede, a meu ver, a proteccio abstracta por meio
de uma regra de direito. E neste pensamento sinto-me
apoiado pela aunctoridade de SPENCER. !

PErPETUIDADE— Até hoje somente o codigo civil
do Mexico, art. 1.259, o direito de Guatemala (lei de 29
de outubro de 1879) e o venezuelano (lei de 12 de maio
de 1887, art. 2) consagraram a perpetuidade do Direito
auctoral. As legislacies da Enropa, inclusive a moder-
nissima do Luxemburgo (10 de maio de 1898) fixam todas
um prazo mais on menos longo para o gozo do direito de
auctor.

U Justice, Paris, 1803, tvad. CasreLoT, p. 132-183.
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Entretanto as razdes contra a perpetuidade niio me
parecem irresistiveis. Dizer que a perpetnidade aprovei-
taria aos livreiros dinheirosos e nio aos aunctores é la-
dear a questiio, em vez de atacal-a de frente. Além disso,
a pratica commercial, nos centros onde a industria do
livro é mais remunerada, inclina-se a generalisar o sys-
tema de pagamentos por adiantamento de certa parte nos
lncros, em substitni¢io ao pagamento de um preco fixo.

Allegar que c direito auctoral se dividiria infinita-
mente entre os herdeiros ou sunccessores do anctor, im-
possibilitando as relagdes juridicas, é phantasiar uma
sitnacio que nio se poderd encontrar na vida real, pois
ha uwm termo para a divisio alludida, e é ferir com o
mesmo golpe todo e qualquer direito perpetuo. Nao se
comprehende bem por que nma legua de terra possa ter
nas partilhas successivas uma sorte diversa da que o
destino reserva a um livro. No emtanto ainda ndo foi
verificada a hypothese de uma divisio infinitesimal de
lotes de terrenos entre herdeiros innumeraveis. , por-
tanto, povoar a imaginaciio de véos receios suppir que,
em um futuro mais on menos proximo, essa ha de ser a
gitnagio para os direitos de auctor.

Argumentar com 0 concurso qﬁe o auctor receben
da humanidade para o preparo de sna obra, cujas idéas
sdo applicacies ou desenvolyimentos das idéas que
formam o patrimonio commum da lLumanidade, é enve-
redar por um caminho equivoco, no extremo do qual
estéd o communismo, a abolicio de toda a propriedade.
Pois se concebe que o proprietario de um objecto mate-
rial prescinﬂzl desse concurso dos ontros homens? Seria



preciso que elle nio vivesse em sociedade; que pudesse
dispensar a acgio futelar da justica social; que a divisao
do trabalho, dia a dia, mais aperfeicoada pela industria.
nio concentrasse no mais insignificante utensilio o es-
forco teleologicamente combinado de centenares de indi-
viduos; que a sociedade humana deixasse de ser justa-
mente essa organisagio da vida em commum, na qual os
homens se transformam, uns para com os outros, em in-
strumentos e meios para a consecucao dos proprios fins,
na qual a cooperacdo dos individuos, por ser mnifas
vezes ignorada, nio é menos real. A este respeito escre-
veu HERBERT SPENCER as seguintes consideracdes, que
collocam a questdo nos seus verdadeiros termos, ¢ a re-
solvem de accordo com os moldes superiores da justica
ideal: « Nenhuma razio recommenda para este genero
de propriedade um regimen legal de uso e de transmissio
hereditaria differente do que rege qualquer outra. A
lingua, a sciencia, e os outros productos da civilisacio
anterior de que se servin o auctor pertencem, como se
tem dicto, ao conjuncto da sociedade; mas esses produ-
ctos intellectuaes da civilisacio sio accessiveis a todos,
e utilisando-os, o escriptor ou o artista ndo diminuiu a
possibilidade de ountros utilisarem-n’os. Sem subftrahir
cousa alguma & riqueza commum, elle apenas combinon
algumas partes della com os seus pepnsamentos, seus
principios, seus sentimentos, seu talento technico, cousas
essas que sdo exclusivamenfe snas, que lhe pertencem
mais verdadeiramente do que os objectos visiveis e tan-
giveis encerrando a materia prima tirada ao uso poten-
cial dos ontros homens, pertencem aos seus proprietarios.
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* Um producto do trabalho mental é mais plenamente nma
propriedade do que o producto do trabalho corporeo,
porque o trabalhador foi o unico factor de sua riqueza.
Por que, entdo, neste caso, a duragio da posse haveria
de ser menor do que nos outros ? »

Nio é somente o philosopho, preoccupado com a regu-
laridade das linhas de sua construccio, com um idéal su-
perior & turbida realidade onde alentam offegantes os ho-
mens vulgares, que pensa por essemodo. Tambem o ju-
rista, habituado ao meneio das leis e ao conhecimento dos
interesses que ellas procuram dirigir, ndo comprehende
claramente por que repugne ao direito anctoral o predi-
cado da perpetuidade. Assim reflexiona WALKER: !
« Parece que, segundo os principios da justica natural, os
productos do trabalho intellectnal deviam ser objecto de
propriedade perpetua, da mesma forma que os de outro
trabalho, e esta era a antiga doutrina do direito inglez
em relagao ao direito de auctor. »

Parece, pois, que nio faltam boas e solidas razies
para sustentaculo da opiniao de que se fez echo o actual
Projecto,

11

DIREITOS REAES DE GARANTIAS
(Projecto, arts. 853-005)

Nesta parte do direito das cousas, muitas questoes
havia a discutir, sobresahindo, entre ellas, a reduccio

1 American law, Boston, 1805, p. LG6.
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das hypothecas & classe unica das convencionaes, sys-
tema adoptado pelos codigos chileno, argentino e urn-
guayano, e em favor do qual se pronuncia Dipimo pa
VE1Ga. Sem descouhecer a forca dos argumentos produ-
zidos em prol dessa dontrina, parecen-me de melhor al-
vitre conciliar as tendencias dos abolicionistas com as
conviceoes radicadas em nosso meio juridico, e manter ao
lado das hypothecas convencionaes, as legaes, restabe-
lecendo-se, para estas, o caracter de generalidade, mas
facilitando-se a sna substituicio por outra garantia egnal-
mente satisfactoria. Foi systema proposto pelo Projecto
Coello Rodrigues, que nesta parte foi o modelo do actual,
feitas algumas ligeiras modificacdes, e restaurado o in-
stituto da antichrese, de accordo com o parecer inter-
posto pela illustrada Commissio do Senado Federal.

v

DO REGISTRO PREDIAL
(Projecto, arts, 096-1.007)

O pensamento que presidin ao preparo deste capi-
tulo foi estabelecer um systema mais cabal para a trans-
missio de bens immobiliarios por actos entre vivos.

Ji se havia precedentemente declarado (art. 609)
que todos os actos entre vivos translativos da propriedade
immovel, estdo sujeitos & inscripegio, ! e mais (art. 612),

1 Com apoio em LAFAYETTE, [ireito das cousas, $8 50 e 51.
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que todos os actos sujeitos 4 inscripgio somente depois
della operam a translagio do dominio, Agora, dando ao
pensamento manifestado nessas disposicoes o sen natural
complemento, se estatue que as averbagoes do registro
predial fazem, até prova em contrario, presumir o domi-
nio em favor de quem ellas o declaram. Feita judicial-
mente a prova de que as declaragies do registro sio erro-
neas, serio ellas rectificadas.

A lei actual diz: «a transcripcio ndo induz a prova
do dominio, que fica salvo a quem for.» (Dec. de 19 de
janeiro de 1890, art. 87, § 47) Em justificacao do systema
actnalmente em vigor, pondera o conselheiro LarayerTe !
que a transeripgio «nao é sindo uma tradi¢ao solemne»
e como tal «ndao p6de transferir direifo que ndo tem o
alienante: nemo plus juris ad alivm transferre potest quam
ipse habet.» Sob o ponto de vista do systema francez, essa
¢ certamente a verdade, mas a questdo fundamental neste
assumpto é a de saber si é sufficiente, para um bom sys-
tema de propriedade immobiliaria e de garantia hypothe-
caria fazer da transcrip¢iio um simples meio de publici-
dade dos actos de translagio do dominio, sejam validos
ou néo. A maior parte dos modernos escriptores france-
zes, BEssoN, RAoUL DE LA GRASSERIE, PLANIOL, entre
outros, condemnam, por deficiente, o systema francez.
Dipimo pa VE1Ga, entre nos, considera esse mecanismo,
de effeito negativo, porque «apenas offerece @os terceiros
uma indicacao illusoria.» *

L Direito das cousas, £ 49, nota 2.
2 Direito hypothecario, n. 220.
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Os receios formulados por alguns juristas patrios,
sobre serem infundados, nao teriam applicacio cabal ao
regimen acceito pelo Projecto, porque nio se propde uma
dessas reformas radicaes que subvertem, nos seus funda-
mentos, um systema preexistente, mas um simples refor-
¢amento, no intnito de obter-se mais firme consolidagio
da propriedade immovel, como alids ji o reconheciam al-
guns dos juristas brazileiros que estudaram o asumpto
por occasiao de se discutir a reforma hypothecaria, em
1864.

LIVRO III

Direito das obrigacoes

OBSERVACAO GERAL

A distribuigio das materias deste livro obedeceu a
um eriterio que nio se occulta, mesmo a quem examina
apenas as inscripgoes geraes dos titulos e capitnlos em
que o livro se divide. As obrigagoes apresentam-se, pri-
meiramente, como um grupo de relagdes juridicas que,
tendo certos caracteres communs, offerecem, todavia,
certas divergencias secundarias ou modalidades, de ac-
cordo com as quaes devem ser consideradas. Indicam-se,
depois, os effeitos geraes das obrigacoes, e o modo de
transferil-as. Apresentada assim a rela¢io obrigacional
como uma entidade juridica, a analyse se aprofunda e vae



127

descortinar-lhes as causas, algumas das quas procedem de
outros grupos de relacgoes juridicas de ordem privada, ou
mesmo remontam 4 esphera do direito publico.

As causas das obrigacdes que se destacam neste livro
sio: os contractos, as figuras de causas que se approxi-
mam dos contractos valendo por convengoes presumidas,
e os actos illicitos. As outras siio presuppostas. A diseri-
minagio das causas geradoras das obrigacoes offerece nm
principio seguro para a sua classificacdo porque, nio
constituindo ellas direitos absolutos, é sempre necessaria
a prova do acto de onde o dever juridico procede. Mas a
classificagio romana, em obrigacoes ex contraetu vel quasi,
ex delicto vel quasi, sendo considerada incompleta, é for-
(¢0S0 recorrer a nma que seja mais satisfactoria. Foi o que
pretendi fazer de accordo com o que ja precedentemente
sustentara no meun livro sobre o Direito das obrigagies,
adoptando, para exposiciio das differentes relagdes obriga-
cionaes, o methodo da respectiva classificagdo.

Sendo assim, as fontes geradoras de obrigagoes,
que, por sua natureza, nao devessem ter entrado em outras
secedes do direito privado ou do direito publico, encon-
traram neste livro a sua natural localisagio. Por isso
foram aqui expostos os principios geraes sobre os con-
tractos, que occupam o primeiro logar na ordem hierar-
chica, por constituirem a fonte mais abundante, a mais
consideravel, por assim dizer, a origem normal dos vin-
eulos obrigatorios.

Como acabou de ser affirmado, ha obrigagdes produ-
zidas por outros factores, assim como ha contractos que
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nio determinam relagdes obrigacionaes no sentido te-
chnico da expressdo. Os direitos de familia, por exemplo.
Mas, como nas outras seccoes do direito eivil a declara-
¢io contractual da vontade é um accidente, e, aqui, é
um elemento fundamental, sendo um dos pilares mais so-
lidos sobre que repousa a theoria das obrigacdes, parece
que seria mutilal-a sem vantagem apresental-a despo-
jada de um elemento tio importante.

Dir-se-i4 que na Parte geral, dedicada aos preceitos
que se podem applicar a todo o dominio do direito civil,
estaria melhor situada a materia relativa aos contractos,
pois delles temos de nos servir logo no Direito da familia
(contracto de casamento, pactos ante-nupciaes, ete.)

A interdependencia das differentes relagoes juridi-
cas, maxime das que formam o corpo do direito civil, é
um facto incontestavel e inevitavel, porque se origina da
propria natureza dos phenomenos juridicos. Portanto
mais valiosa do que a objeccio que assim fosse formulada
é a consideracao de que, sem a theoria dos contractos, a
das obrigacoes seria falha e manca. Para a eurythmia
logica do systema, para a integridade do organismo, é de
necessidade collocar, no livro das obrigacoes, tudo quanto
directa e immediatamente se relacionar com ellas, todos
0s elementos necessarios ao sen apparecimento como mo-
dalidade especial das relagdes juridicas. Sao exigencias
conceituaes irresistiveis. Cumpre obedecer-lhes.

Tendo em consideracio esses mofivos de ordem
logica, afastei-me do methodo seguido pelo codigo eivil
alleméo e pelo Projecto CoELno RODRIGUES, que se 0cel-
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pam dos contractos na Parte geral. E bom notar, entre-
tanto, que o legislador allemao, coagido pela forca das
idéas, volta a considerar os contractos no livro consagrado
as relagies obrigacionaes, encontrando materia para
cinco titulos: formagdao e contedido dos contractos ; coniracto
synallagmatico, promesse em favor de terceiro, arrhas e
clausula penal, resilicdo. A intencdo que deu causa a
seindir-se por esse modo a theoria dos contractos foi a
de reservar para o direito das obrigacoes o que nas con-
vengoes lhe fosse especial, pondo-se na parte geral o que
se poderia chamar materia commum. Render-me-ia, sem
reluctancia, a esse modo de ver, si porventura nio apre-
sentasse visivel cunho de especialidade todo o assumpto
dos confractos.

Quanto aos chamados quasi contractos, que em alguns
codigos e no Projecto CoELHO RODRIGUES se agrupam
formando um titulo distincto do consagrado as diversas
modalidades de contractos, foram aqui dispersos por lo-
gares differentes.

As razoes desse procedimento sio, em resumo, as
seguintes:

1? Nio é possivel reanir, de um modo completo, as
differentes figuras de quasi contractos em um titulo do
direito das obrigacdes. A communhao incidente entra
pela esphera do direito das cousas; a gestdo da tutela e
a da curatela fazem parte do direito da familia; a testa-
mentaria e a acceitacio da heranca constituem actos e
factos regulados pelo direito successorio. Nio € somente

BEVILAQUA—COD. OIVIL 9
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isso, mesmo aquellas relacoes juridicas que apresentam
feigoes de obrigacionaes, nmas funccionam como causas
efficientes de obrigacdo, & semelhanga dos contractos, e
desta especie € a gestdo de negocios, ao passo que outras
apparecem no momento em que a obrigacio se deve extin-
guir pela solucao, e deste feitio ¢ o pagamento do inde-
vido. Si, portanto, essas manifestacoes juridicas séo enti-
dades varias na forma e no conteido, tendo entre si
poucos pontos de contacto, s6 arbitrariamente as pode-
remos acantoar em titulo do direito das obriga¢oes sob
a etiqueta de quasi contractos.

29 A expressio é impropria, porque ora designa um
acto, ora uma situacio juridica «gerando obrigacdes e
direitos que nada tém de contractuaes.» !

Os romanos, tendo em vista a origem do vinculo ju-
ridico, affirmavam que certas obrigactes se formavam
sem convencao, mas eram como si procedessem do con-
tracto, pois que nio se derivavam de actos delictuosos ou
illicitos. Sob essa denominagio insignificativa, agglome-
ravam factos e situacoes juridicas differentes, como uma
especie de residuo da classificacio. Os modernos, que-
rendo corrigir a doutrina romana, destacam desse residuo
somente os actos voluntarios. isto &, a gestio de negocios
e a repeticio do indevidamente pago. Si ponderarmos que
a repeticio do indevido presuppie um enriguecimento
illicito, reconheceremos que uma das dunas figuras restan-
tes deve ser deslocada para a classe dos actos illicitos on,
como aqui se propoe, para a theoria do pagamento do

I LACERDA DE ALMEIDA, Obrigacdes, § 0.
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qual o do indevido & uma phase possivel. Resta a gestio
de negocios, que visivelmente é uma férma especial que

reveste o mandato, e por isso melhor fica ao lado de sen
paradigma.

11

DO MOMENTO EM QUE SE FORMA 0 VINCULO OBRIGATORIO
NOS CONTRACTOS

(Projecto, arts. 1.216-1.222)

A doutrina seguida pelo Projecto, em relacio a obri-
gatoriedade da proposta acompanhada de prazo, é a do co-
digo civil portuguez, art. 652, e do codigo federal suisso
das obrigacies, arts. 3 e seguintes, a cujo systema se
alliam o codigo geral austriaco, art. 862, e o moderno
codigo civil allemio, arts. 145 e seguintes.

Ha que considerar as convencoes entre presentes e
as realisadas entre ansentes. Nos accordos enfre presen-
tes, si a offerta nio é immediatamente segnida da accei-
tacio, em regra, nenhuma obrigacio se pode formar.
Mas si a proposta é modificada por um prazo, entende se
que o 1:1'{111dnent-e assumin a obrigacio preliminar de
manter o seu offerecimento até a terminacio do prazo.

Realmente, sio convite que faz nma pessoa a outra
para entrarem ambas em ajuste sobre um negocio juri-
dico tem valor e seriedade, devera ser mantido durante
0 lapso de tempo marcado para a emissio da resposta.
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Antes desta, o contracto ainda nao se acha formado, o
vineulo das duas vontades ainda nio se forjou, mas aton-
se provisoriamente nm outro élo, egualmente respeitavel,
porque envolve interesses consideraveis. ! Conseguinte-
mente, si o pollicitante retira a sna promessa, deve in-
correr em perdas e damnos por ter deixado de cumprir a
obrigagdo de esperar, que voluntariamente havia assu-
mido perante o solicitado, obrigac¢io que bem caracteri-
sadamente pertence {4 categoria das negativas, non fa-
ciendi, 5 a solucio dictada pelo bom senso e pela logica
juridica, sendo este wm caso evidente de obrigagio con-
trahida por declaracao unilateral da vontade.

Nos contractos entre ausentes, a idéa de prazo con-
substancia-se com a da proposta, destinando-se elle a
converter em cireumstancia de tempo o postulado da dis-
tancia. KEm relagio a esse elemento da obrigacio pro-
cedem os motivos antecedentemente expostos, O pollici-
tante deve manter a sna proposta até o exgottamento do
prazo, e si, atéentio. nioapparecera acceitacio, a offerta
esvae-se ipso fucto,

Mas abre-se para essa especie a taodebatida questao
do momento em que se deve considerar formado o vin-
culo obrigacional, a respeitoda qual as opinides variam
consideravelmente. :

Segundo a theoria da cognic@o on da informagdo, o
contracto infer absentes se forma no momento em que o
pollicitante toma conhecimento da acceitacio enviada por

L BuvinaqQua, Dircito das obrigacoes, & 04 ; Ganpa, Questiond,
pag. 165 ¢ seguintes,



aquelle a quem se dirvigiu, porque s6 entio ha concurso
de vontades. Por esta opinido se declaram o codigo eivil
da Austria, art. 862, o argentino, art. 1.150 e o dvant
projet de LaurexnT, art. 1.051. E tambem a opinido de
TropPLONG, MpgrLIN, ToULLIER, ARNTZ, WAECHTER.
Mayns, VAN WETTER, GABBA ¢ Lomoxaco. Contra ella,
porém, o jurisconsulto Capres levanton em 1844 uma
objeccao que Ihe poz a descoberto inteiramente a inane
especiosidade. Si o contracto deve esperar que a acceita-
¢ao chegue ao conhecimento do proponente para formar-
se, pela mesma raziao deve esperar que chegue ao conheci-
mento do. acceitante a permanencia da vontade do pro-
ponente, e, assim, nunca haveria concurso de vonfades
em negocios tractados por correspondencia, pois que se
estaria procurando em vao o fim do circulo.

De acecordo com a theoria da agni¢do ou declaragdo,
0 vinculo obrigacional nos contractos por correspon-
dencia se constitue no momento em que a vontade do so-
licitante faz junccao com a do solicitado, isto é, desde que
este expedir a sua resposta de acceitacao.

E a doutrina do codigo federal das obrigacdes, art.
8, do civil allemao, art. 151, do nosso codigo commer-
cial, art. 127, da jurisprudencia ingleza, de CorLHO DA
Rocua, DEMOLOMBE, AUBRY ET RAU, SAVIGNY, SERA-
FINI, BoisteL, Lyon-CAEN, GIrRAULT e outros. !

1 Qonsultem-se Coenmo pa Rooma, Instituipies, § 733; Gi-
RAULT, Traité des contrats pour correspondance; Grasson, Droit et
institution, de U Angleterre, V1, pag. 372; Clunet, 1880, p. 597;
GABBA, Questioni, onde vem apresentada uma extensa bibliogra-
phia sobre o curioso problema juridico. e o meu Direito das obriga-
¢oes, § 63,
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Ha sub-theorias particulares que se enquadram nos
tracos geraes deste systema: a da declaragdo propria-
mente dita, a da ewpedigdo e a do recebimento. Parece-me
que a da expedigdo & que representa a mais pura e mais
perfeita expressio da dontrina. Com ella se conforma o
actual Projecto.

WiNpsHEID propie uma combinacio das theorias
adversas, distinguindo entre contractos unilateraes
e hilateraes, e entre acceitacio do devedor e do credor.

«Nos contractos bilateraes, diz LaceErDpA DE AL-
MEIDA ' queadoptao pensardo grande romanista allemio,
0 proponente fica ligado, desde que se da a acceitacio da
outra parte, ao passo que ao acceitante é livre retractar-
se emquanto o proponente nao tem sciencia da accei-
tacio,»

«(0 poder do proponente retirar ou nio a proposta
durante o prazo, depende da intengio obrigatoria ou nio
obrigatoria com que é feita a proposta.»

Nos contractos unilateraes, «a declaracio de ac-
ceite por parte do devedor nio fecha a conven¢io em-
quanto nio chega ao conhecimento do credor; o acceite
do credor & proposta do devedor, ao contrario tem por
effeito ligar desde logo este, embora ao credor seja licito
retroceder do acceite emqunanto nfo conhecido do de-
vedor. »

Proenrando ser conciliadora, julgo que a theoria ex-
posta se tornou muito complicada, e contra ella se pode
oppir a sentenca latina: simplex sigilum veri.

I Obrigagies, § 58,



ArBerTo KorpprEN entende que, sendo a promessa «
deelaragdo de wma obrigagdo sob a condi¢do da acceitagdo, e
esta a realisacio da condigio suspensiva a que estava
subordinado o contracto, temos, na hypothese dos con-
tractos entre ausentes, um caso de declaracio unilateral
da vontade geradora de obrigacies, e, portanto, devem
elles se reputar perfeitos desde o momento em que a pro-
posta é feita.

A theoria da expe(liu;ﬁ; julgada a mais razoavel e a
mais juridica, tractando-se de missivas, continia a sel-0
tractando-se de correspondencia telegraphica.

Quanto, porém, ds declaragoes de vontade feitas por
intermedio de teleplaonﬁs, pois que lhes falta o tractus
temporis, requisito essencial as convencoes inter absenfes,
serdo tidas como realisadas entre presentes. !

11T

DA COMPRA E VENDA
(Projecto arts. 1.260—1.302)

Exposta a theoria geral das obrigagies e a dos con-
tractos, simplifica-se extraordinariamente o assumpto das
differentes figuras especiaes de convencio, ao qual se vio

1 Woi Ganna, Questiond, 11, p. 136 ¢ segs., o primeiro adefender
esta these, encontrando logo o apoio franco de MEerLr, UxGER @
Braxoir, para contrastar & opposicio de VIDARI, Norsa e GIORGI.
Hoje ha que considerar o voto valiosissimo do codigo civil alle-
mio, art. 147, que foi emittido em favor da these de GABBA.
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applicar os preceitos abstractos formulados pelas allu-
didas theorias.

Por esse motivo, o articulado referente as diversas
especies de contracto & geralmente reduzido no Projecto.

Estavam precedentemente langados os principios
superiores, aos quaes todas se submettem. Além disso,
convinha fugir 4s angusturas das definicoes doutrinarias
e ao methodo infecundo da caspistica.

Assim é que, ao tractar do contracto de compra e
venda, nao houve necessidade de considerar as obrigacies
das partes que podiam ser determinadas facilmente pelos
principios geraes, e apenas foram destacadas aquellas
que, ou constituiam wma particularidadea notar ou a con-
firmacdo de nma regra, em hypothese menos evidente.

E costume tractar, por exemplo, da eviccio e dos
vicios redhibitorios, por occasiio de se desenvolver a ma
teria da compra e venda, por constituir esse confracto
o typo dos confractos onerosos.

Mas, si as normas relativasa evic¢do e aos vicios
redhibitorios sio de applicaciio geral aos contractos one-
rosos, de melhor methodo parece, desaggregal-as desse
contracto particular, expondo-as sob uma férma abs-
tracta, visando a generalidade dos contractos onerosos.

Texeira pDE FREITAS rompen com essa tradigiio,
abrindo em seu Esbogo um titulo especial para as obriga-
coes derivadas de faclos que ndo sdo actos. A designacio
niio é feliz, e SARSFIELD ndo a reproduzin no codigo civil
argentino, emhora acceitasse a orientagfo do jurista bra-
zileiro, e, como elle, destacasse a materia em questio,



depois de concluida a revista das fignras classicas dos
confractos.

Parecen-me, entrefanto, que era necessario dar um
passo além e collocar a materia da eviccdo e dos vicios
" redhibitorios na theoria geral dos contractos, pois ahi
se acha a sua natnral collocacdo, ainda que se haja de
reservar para a compra e venda a elucidacdo de algum
caso apparentemente obscuro ou duvidoso, como, por
exemplo, o de venda de immoveis ad corpus, que foi entre
nos objecto de uma renhida e brilhante discussdo, !

A solucdo adoptada para o alludido caso da venda de
um immovel em que o vendedor determina a sua extensio
superficial, sem alias calenlar o preco sobre uma unidade
de medida, foi a do codigo allemdo, art. 468. Considerou-
se, na hypothese, a quantidade garantida como nma das
qualidades do immovel, e o bem a que faltam as quali-
dades que, affirmadas pelo alienante e procuradas pelo ad-
quirente, foram causa determinante do contracto, é um
bem inquinado por vicio redhibitorio. Claro é que si, em
vez de deficiencia se encontrar excesso, nada tem o ad-
quirente que repor como indemnisacio, salvo si a isso se
obrigou, porque de sna parte nio pode ter havido ma fé.
Por outro lado, como observa Vax WETTER, 0 immovel,
na hypothese, foi vendido em sua integridade, e a decla-
ragio da quantidade é garantia para o comprador, que

1 Vejum-se, na Gazeta Juridica, de Sio Paulo, annos de 1898 e
1899, os artigos e pareceres dos Drs. Prpro LEssa, JoZo MoNTEIRO
e CanMros ToLepo, assim  como MACEDO SoARES, Medigdo ¢ demar-
«eagdo de terras, 3¢ edigio, pag. 409 e segs.
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nio tem qualidade para conhecer o objecto comprado
como 0 sen proprietario.

Essa tambem é a doutrina que se pode colher dos
textos romanos, da qual se afastaram, de certo modo,
CorrElA TELLES e TEIXEIRA DE FREITAS; essa, a doutrina
dos modernos civilistas.

1V

DAS SOCIEDADES
(Projecto, arts. 1.500-1.537)

Os principios classicos pelos quaes se formavam as
sociedades ecivis, ja nio podem, na sua totalidade, dar
satisfa¢do ds associa¢oes dos tempos modernos. Conce-
bidos e formulados para uma época em que outros eram
0s aspectos da organisaciao da coexistencia humana,
outros os desenvolvimentos da actividade individual, tor-
naram-se improprios para dar regnlamentacio aos inte-
resses congregados no intuito de ohter-se a realisacao de
um fim commum. Essa discrepancia entre as regras ju-
ridicas e a realidade viva dos phenomenos economicos
impressionon alguns juristas e fez-nos sentir a ne-
cessidade de urgentes reformas. A Civparnt ! parece
achar-se deante de um orgam atrophiado, ao contemplar
o confracto de sociedade pelo modo constante do codigo
civil italiano, em seus arts. 1.697 e seguintes, que sao

L La Nuova fase del divitto eivile, pags, 347 e 348, _
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uma reproduccao fiel do francez, arts. 1.832 a 1.872. K
Hue, ' depois de outros, faz observar que as sociedades
civis de alguma importancia tomam quasi sempre a forma
commercial, tornando-se de mais em mais raras as so-
ciedades puramente civis. « 18, pois, impossivel, conclue,
estudar seriamente o funccionamento das sociedades ci-
vis, tal como se pode observar na pratica, si nio se leva
em conta o novo caracter que lhe imprimiram os ultimos
documentos legislativos. »

Attendendo 4s eriticas desses e de outros civilistas,
0 Projecto abandonou aquellas antigas formulas, que nio
correspondiam mais a nma exigencia do tempo, embora
nio lhe fosse extranha a tentativa realisada pelo codigo
civil hespanhol, de insufflar sangue novo nesse organis-
mo gasto, Além disso, cumpria ter tambem em vista que
as bases propostas para o contracto de sociedade podiam
ser as de uma pessoa juridica, isto é, de uma entidade
distincta dos socios, e as regras do codigo civil francez e
de todos 0s que o imitaram, foram creadas para meros
contractos, imperando exclusivamente entre os pactuan-
tes. As formas commerciaes continuaram a ser utilisadas
pelas sociedades civis, porém o codigo civil nio estava,
por isso, dispensado de firmar os principios geraes appli-
caveis 4 generalidade e as figuras que se nao modelassem
pelas leis mercantis.

Algumas exemplificagoes tornarao meu pensamento
mais claro, e mostrardo, de um modo concreto, a neces-
sidade de ser retocado o quadro que nos deixou a sabe-

-

L Commentaire, XI, n. 87.
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doria de nossos antepassados. Estatne o codigo civil ita-
liano, art. 1.712, repetindo o francez, art. 1.848: « Si °
um dos socios é credor, por sua conta particular, de nma
somma exigivel de uma pessoa que & tambem devedora &
sociedade de mma somma egualmente exigivel, deve im-
putar o que receber do devedor no credito da sociedade e
no proprio, na proporgio dos dois creditos, ainda que, na
quitacdo, tenha feito inteira imputaciio no sen credito
particular. Mas, si declarar, nma quitacio, que a impu-
tagdo é feita inteiramente no credito da sociedade, essa
declaracao produzira effeito.»

Ora, si a sociedade adquirir a personalidade juri-
dica, é patente que similhante regra nio se lhe pode ap-
plicar, pois que, nesta, a individualidade da sociedade &
distincta da de seus membros, gyra em outra orbita. Se-
ria, pois, de necessidade on prever a hypothese on elimi-
nar a regra. O Projecto preferin eliminal-a, pela razio de
que, si algnma cousa ella significa juridicamente €& como
applicacdo dos principios do mandato, ! e o caso nio offe-
rece peculiaridade gue torne duvidosa essa applicacio.

Por outro lado, mesmo tractando-se de sociedade néo
personalisada, nio é a qualquer associado que visa o dis-
positivo agora examinado, mas somente aquelles que
tém a faculdade de administrar, geral ou especial. Por
isso, o codigo civil hespanhol diz mais correctamente :
Quando wm associado, incumbido de administrar a socie-
dade se faz pagar wma sommae que lhe é devida, em sew
nome pessoal, ete. Porém, ainda sob essa feicao aperfei-

I Huo, Commentaire, X1, n. 68,
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coada é ociosa a formula, pelo que ficon anteriormente
allegado.

Argumentacdo analoga seria applicavel ao edicto
contido no art. 1.849 do codigo civil francez, 1.713 do
italiano e 1.685 do hespanhol.

O art. 1.854 do codigo civil francez estatue que, si
08 socios convencionam confiar a um dentre elles on a
terceiro a designacio das respectivas partes nos lueros e
nas perdas, essa designaciio s6 podera ser impugnada no
caso de evidente inigquidade. Os eodigos civis ifaliano,
art. 1.718, e hespanhol, 1.690, reproduzem o mesmo
pensamento, com a correc¢do introduzida sémente pelo
legislador hespanhol para o fim de excluir a possibilidade
do arbitramento ser confiado a um dos socios.

Esse dispositivo presuppoe nma hypothese que, no
dizer de Huc, nunca se apresenta, e admitte uma iniqui-
dade, evidente para o juiz que nio o foi para aquelle que a
commetten em virtnde da confianca nelle depositada pelos -
interessados, ! & um caso singular de juizo arbitral que
nao merece ser perpetuado nas inscripcdes legislativas.

Sdo, me parece, justificagoes sufficientes das altera-
¢oes propostas. '

Y
DECLARACOES UNILATERAES DA VONTADE

Vae conquistando adhesges por toda a parte a dou-
trina defendida na Allemanha por K@pPEN, SIEGEL,

Commentaire X1, n. S0,



UxgEr e KunTzE, na Franca por Worms, Hue e TarDE,
na Italia por Gamsa, ! segundo a qual a vontade con-
substaneiada na emissio de mma promessa, tem valor in-
frinseco para assumpedo de min vineulo obrigacional, e
subsiste por si como fonte geradora de obrigacies.

Ni#o é a vontade individual que determina por sua
confluencia a irrevogabilidade dos contractos, porém um
principio de ordem mais elevada que-dirige as activi-
dades individuaes a um alvo distante, por ellas desco-
nhecido mnitas vezes. Esse principio é o inferesse social,
que se traduz por formas diversas, mais ou menos trans-
latas, e é secundado por essas forcas directoras da con-
dueta hnmana, entre as quaes avnltam a lei, a opiniio,
0 senso moral, a crenca religiosa. Essa mesma energia
de ordem superior exige tambem a seriedade nas promes-
sas antes de conjugadas com a acceitacio, porque, entio,
ji se suscitaram interesses valiosos qne nio podem ser
«lesattendidos pela sociedade organisada.

Assim, cnmpre reconhecer que a promessa unila-
teral se offerece com forca obrigatoria na formacao dos
contractos, quando intervém as circumstancias de prazo
e de correspondencia; nas promessas de recompensa e de
fundacio ; nos titulos ao portador. Outras figuras de re-

L Konrze, Dia Lelre der Lalaberpapieren ; Siacrn, lDas Ver-
sprechen als Verpplicktungsgrund ; RExt Wonums, La volonté unilaté-
rale comme source d obligations ; TARDE, Les transformations du droit ;
Hvue, Commentaire. V11, ns. 10 e segs. ; GABBA, Questiont, 11, pags.
186 ¢ segs. ¢ pags. 165 e seguintes,

Vejam-se tambem : ExpEMANN, Einfiloung, 1, § 97, nota 5
LACERDA DE ALMEIDA, Obrigacdes, § 49, e o men Direito das (bri-
gagdes, 3% 80 e 84,
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lagoes sao apresentadas como emanacoes directas da de-
claracio unilateral da vontade, como a estipulagio em
favor de terceiro e os titulos 4 ordem, mas nfo offerecem
ellas as caracteristicas genuinas da especie. Por isso o
Projecto limitou-se a reconhecer as formas acima indi-
cadas, reservando para esta parte do livro que se occupa
das relacgies obrigatorias stmente as promessas ao por-
tador e as de recompensa feitas publicamente.

Sobre este assumpto TrropHiLo Hue formulon uma
regra de direito, que ndo pode razoavelmente ser recu-
sada, e cuja applicaciio é sufficiente para a resolucio das
difficnldades emergentes. Sao suas palavras: «Toda de-
claragio de vontade dirigida a um terceiro deve produzir
effeito em relacio a elle a partir do momento em que
chega ao seun conhecimento. » « Podem ser feitas verbal-
mente, por telephono, por escripto, podem resultar de
cartazes, circulares, prospectos ou telegrammas, Podem
mesmo resultar de um simples facto.»

Eis a theoria em toda a sua simplicidade e pureza,
e tambem em toda a sua extensio e profundeza. K a pro-
messa que origina o vinculo obrigatorio; este se torna
firme, definido. irretractavel desde que alcanca a pessoa
a que ¢ dirigido, porque actuando entdio, como um esti-
mulo psychico, vae despertar uma correspondente mani-
festacio da vontade. Si a declaracio unilateral da von-
tade nfio possuisse a virtude de obrigar aquelle que a
emitte, nfio se comprehende porque haveria de adquiril-a
quando unida a oufra vontade da mesma natureza e de
forca egual. A acceitaciio tambem é uma promessa, € a
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promessa de cumprir a prestacao indicada pelo pollici-
tante. Deve ter, portanto, o mesmo valor ethico, e juri-
dicamente ndo pode operar com efficacia maior para a
snbmissio das vontades.

A impotencia dessa conjunceio de vontades para ex-
plicar por si sémente a irretractabilidade dos actos juri-
dicos, evidencia-se na theoria legal das doacdes. Estas
se podem revogar apezar de ter existido o concurso das
vontades em um dado momento, e apezar de subsistir,
inalterada para a conservacdo dos bens doados, a von-
tade do donatario,

Mas, os factos ndo offerecem menor clareza quando
se examinam o8 contractos bilateraes. Porque & que o
vendedor responde pela eviecio ¢ pelos defeitos que tor-
nam a cousa vendida impropria para o uso a que se des-
tina ? Porque a sna promessa foi transferir um bem per-
tencente ao sen patrimonio, no primeiro caso; e no se-
gundo, uma cousa contendo cerfas qualidades determi-
nadas.

Cada parte contractante assume as responsabili-
dades contidas na sua promessa, e tanto é promessa a
declaraciio feita pelo comprador de pagar o preco, quanto
a do vendedor de entregar-lhe o ohjecto comprado.

Para explicar, pois, a irrevogabilidade dos contra-
ctos e efficacia da declaracdio unilateral da vontade, a
raziio é a mesma:—as funestas consequencias da falta
de fé e da ansencia de confianga mutua entre os homens,
como dizin StuarT MiLL; o interesse social, para tudo
resmmir em duas palavras.
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A doutrina da efficacia da vontade unilateralmente
manifestada, embora se duvide que tenha raizes no di-
reito romano, onde dominava o principio: — ex polliciia
tione mulla actio nascitur, nao era extranha ao nosso di-
reito em hypotheses especialissimas. ! Portanto, niao é
um phenomeno de recepcio que tenta realisar o Projecto,
mas, em parte um desenvolvimento de principios ja
immanentes em nossos documentos legislativos.

Wi

DOS TITULOS A0 PORTADOR
(Projecto, arts. 1.626—1.637)

Para explicar o mecanismo juridico do titulo ao
portador, tém sido imaginadas tantas theorias ® que
JAacHINO acha que ellas correspondem mais ao instincto
de acrobatismo mental, & paixdo das logomachias do
que a uma necessidade logica. 1 um contracto celebrado
com o0 publico, dizem Erxst e StanL; com os portadores
successivos, affirma GorpsEMIDT; com o0 primeiro to-

1 Ords. 4, 37, 2 e 63 pr.; Corria TELLES, Doutrinas das acedes,
pag. 268 da ed. T. de Freitas ; Canvos DE CArvaLHO, Direito civil,
art. 293, .

2 Vejam-se: Jacumxo, Titolo al portatore, Torino, 1897 ; GABBA,
Questiont II, pag. 129 e segs.; Wanwn, Draitd des titras aw porteur,
Paris, 1891 ; Wonrms, La volonté unilatérale; AuserTo DOs REIS,
Dos titulos ao portador, Coimbra, 1899; INGLEZ DE Souza, Titulos ao
portador, Rio de Janeiro, 1893; LacErpA DE ALMEIDA, Obrigagdes,
§ 15; e 0o meu Direito das obrigagies, § 83.

BEVILAQUA—COD, CIVIL 10
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mador, pretende WAHL; com uma pessoa incerta, propoe
SAvieNy; com o ultimo portador, corrige JHERING.
VivaxTi recorre a uma combinacio do contracto com
a lei, ontros ndao trepidam em personalisar o escripto da
obrigacao, tam extranha lhes parece a sitnacdo juridica
por elle creada. Nenhuma theoria, porém, melhor sa-
tisfaz a todas as intelligencias, nenhuma explica melhor
as apparentes anomalias desta figura obrigacional do que
aquella que attribue & promessa unilateral forga crea-
dora de obrigacdo. Com ella se cenformam GaBBa,
BoxeLri, Worms, ALBERTO DOSs RErs, além dos crea-
dores da doutrina na Allemanha. Enrista contra ella
INnGLEZ DE Souza; mas ha de convir o douto jurista que
a doutrina contractual vae dia a dia perdendo terreno,
na difficultosa explicacio deste caso, entre todos interes-
sante, de relagoes juridicas engendradas fora dos moldes
romanos. Si houve um contracto com o primeiro tomador
do titulo, os ulteriores hio de, necessariamente, ter um
direito derivado, ndo podendo fazel-o funccionar sinio
em virtnde de uma transmissio, de nma cessio. Mas ces-
sionario como, si a posi¢do de cada portador é indepen-
dente da de sen antecessor, si nenhum tem que justificar
a sua acquisicio ? Cessionario de quem, si o portador
precedente nao figura na obrigacio, si entre os porta-
dores snccessivos nio ha relacio juridica que deixe ves-
tigios de sna existencia? B, pois, uma resultante da
experiencia a proposicio de Jacuino: ' « Sobre o con-
ceito da cessio é de todo impossivel construir a theoria

1 Op. cit. pag. 91.



do titulo ao portador. » E ji Savieny !advertira que a
creacdo dos titulos ao portador visara fugir a duas diffi-
culdades da cessdo, a relagio permanente do credor
para com o devedor originario e a necessidade de provar
as cessoes precedentes,

Egualmente infructiferas sao as tentativas da theo-
ria contractunal, recorrendo & novacdo, & successio a
titulo singular, & subrogag¢do e @ correalidade activa, Nio
resta ontro caminho sindo o da obrigacdo fundada na
vontade unilateral. J4 em (GERBER * estiio 08 germens
dessa doutrina, quando nos affirma elle que o titulo
contém a obrigaciao de eumprir a prestacio, de tal modo
que o possuidor do titulo tem, por assim dizer, entre as
mios, a promessa do devedor, a qual se acha incorpo-
rada no titulo.

S6 pela doutrina da unilateralidade da obrigacio
se explica arelacao directa entre o devedor e o portador
do titulo, fazendo-se tabula rasa de todos os precedentes
possuidores, de modo a poder-se dizer que o direito de
todos os portadores do mesmo titulo é egnal e simultaneo,
para significar que a obrigacao da parte do emissor per-
manece integra a todo o momento, perante quem quer
que apresente o documento onde ella se incorpora; para
exprimir que a vontade do subscriptor, depois de assumir
a obrigaciio, se conserva em passividade respectiva a es-
pera de quem se lhe apresente a exigir-lhe o cumpri-
mento da promessa; para dar a entender que entre 0

L Droit des obligations, 1, $8 61 ¢ 64,

2 System, £ 160,



obrigado e o primeiro detentor do titulo nio ha uma
relacio obrigatoria pessoal nem tampouco entre este e
os sneeessivos portadoves, e tambem que o credor, na
hypothese, ¢ nma pessoa incerta qne se determina pela
apresentacio do titulo.

Afastada essa difficnldade preliminar, qne interes-
sava, sobretudo, para a classificagdio, uma outra havia
que resolver, e era a conveniencia de introduzir a espe-
cie no corpo do direito civil. O prineipio da liberdade das
convencoes o exigia, a doutrina dos escriptores e o exem-
plo das mais eleyadas expressoes da sabedoria legislativa
o anctorisayam. Nao havia, portanto, justa escusa para
a lacuna. Cumpria, entretanto, attendendo as conveni-
encias sociaes e 4 liccao da pratica ja existente entre
nos, confer a liberdade de emissio dentro de certos li-
mifes, como, alias, tém feito ontras legislacoes.

VII

DA INSOLVENCIA CIVIL

(Projecto, arts. 181-1.714)

Km relacio & insolvencia ou fallencia dos ndo com-
merciantes havia quatro problemas a resolver.

1! Seria conveniente extender aos nido commerci-
antes a instituicdo da fallencia ?

2" Decidido que sim, seria necessario unificar o di-
reito privado neste dominio on manter o parallelismo -
existente para as relagies civis e commerciaes ?
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3° 15 um codigo civil o logar adequado para regula-
mentagao desta materia on o do processo, este on wma
lei especial ?

47 Sendo o codigo civil o regulador do instituto,
onde abrir espago para a sua inclusao ?

Os documentos legislatives e os livros de doutrina
favoreciam qualquer solu¢ao adoptada, excepto em re-
lacdo & ultima interrogativa, para a qual nao tém sido
talvez tam differentes as respostas,

Ponderando as razies divergentes e collimando
apanhar a tendencia revelada no ultimo estadio da evo-
lugdo juridica, pareceu-me que era bem fundada a obser-
vagio ja citada, de Josepnus Jrrra, affitmando que essa
tendencia ¢ no sentido de afastar a fallencia do direito
penal e do commercial, reconduzindo-a para o direito
civil geral . !

Seria realmente injusto continuar a tractar por
modo tam diverso os devedores commerciaes e os civis,
quando é principio definitivamente assentado na juris-
prudencia occidental que os bens do devedor constituem
garantia commum dos sens credores *

Nio hesitei, portanto, em acceitar a insolvencia
estabelecida no Projecto Corrno Ropricues, como fecho
natural do diveito das obrigacoes. Nem ¢& outro o logar
que tém assignado os codigos civis modernos ao coneurso
dos creditos.

! Vejam-se tambem : Raovn pE A GRrasserin, Classification
seientifigue duw droit, pug. 151 ; CArvaniio be MEXDONGA, Das fal-
lenetas, ns. 8-24.

2 Canvanio pE MENDONGA, op. cit. pag. n. 20



150

Mas, em um ponto, tive de afastar-me do illustre
jurista pianhyense; foi em relaciio 4 incapacidade com
que o seu Projecto fere o insolvente. A evolugiao do in-
stituto revela que, de um exaggerado rigorismo contra
os que malbaratam a sua fortuna prejudicando os cre-
dores, se tem chegado a um tratamento mais brando, &
propor¢io que a conviceio se forma de que neste assum-
pto mais importa garantir do que punir. Uma expressio
notavel desta férma de pensamento juridico é a lei fede-
ral norte-americana de 1 de Julho de 1898: « O elemento
caracteristico predominante desta lei, diz StocQuarT, !
é uma indulgencia extrema para com os devedores insol-
ventes. De agora por deante a fallencia deixa de macular
a honra ou a probidade. »

£ um sentimento que hoje compartem todos os ju-
ristas liberaes e que, afinal, se ha de tradnzir em normas
juridicas por toda parte. *

LIVRO 1V
Direito das successoes

ORDEM DA VOCAGAO HEREDITARIA

(Projecto, arts. 1.573-1.700)

O actual systema successorio do dirveito patrio & de
uma grande simplicidade ; porém, como nio corresponde

1 CrnouNeT, 1889, pag. 498,

2 Nota add. 1905. Estas idéas niio foram acceitas pela Com-
missiio especial da Camara, mas encontraram em I'RANCISCO DE
CasTro JUNTOR um defensor devotado e competente (Da insolvencie
eipil, S. Paulo e Rio, 1903),
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mais as idéas de justica dominantes na materia, forcoso
foi alterar-lbe a constrocgdo, pois, si a simplicidade é
uma das excellencias da lei, a justica deve ser a sua
substancia.

Quatro alteragoes contém o Projecto em relacio ao
direito imperante, nesta parte:

a) Eliminam-se giaesquer distinc¢oes entre os des-
cendentes legitimos e os naturaes reconhecidos. I£, como
a reciprocidade é principio basilar em materia de sucees-
sdo hereditaria, com a mesma egualdade sdo tractados
08 ascendentes naturaes, sendo desconhecidas para o Pro-
Jecto as relacoes de filiacio espuria.

b) O conjuge superstite foi deslocado da cauda da
serie lereditaria, para se lhe dar uma sitnacio mais ade-
quada & sua posicio na familia.

¢) A vocacgiao hereditaria ndo vae além do sexto
grio,

d) Regula-se a successio do adoptivo, ponto obscuro
no direito patrio.

Examinarei perfunctoriamente as alteracoes allu-
didas.

SUCCESSA0 DOS FILHOS NATURAES. — No Brazil, a
consciencia média nao reconhece distinecdo entre os de-
veres do pae natural e os do pae legitimo, Todos os liti-
gios travados nesta arena devemol-os & lei de 2 de se-
tembro de 1847, cujos rigores a jurisprudencia tem
procurado attenuar, embora suffragando uma doutrina
que claramente contrasta com a letra expressa da lei.
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Desapparecendo essa fonte de dissidios, ficam os filhos
naturaes reconhecidos, equiparados aos legitimos, O dis-
posto no projecto, niio &, portanto, mais do que o resul-
tado da revogacdo da citada lei, nestes ultimos tempos,
tdao golpeada pela critica.

As legislacoes modernas ! tem-se esforcado, por
processos diversos, para dar aos filhos illegitimos um tra- '
ctamento melhor do que o injusto repudio com que, em
certo tempo, se fentou impedir o desregramento dos paes.
Aftravez da variedade desse processo, o espirito dos que
reflectem sobre as formas vivas do direito. procurando
extrahir dellas a licgiio da experiencia, sente-se pertur-
bado e perplexo, ja o declarei em outra parte; mas, si
consegnir afastar de si as solicitacoes importunas dos pre-
conceitos, saberd encontrar o caminho atravez do mata-
gal das opinides collidentes, reconhecendo que a justica
estd com aquelles que equiparam a prole natural reco-
nhecida & prole que provém de um matrimonio valido,
e que ndo distinguem, perante a successio materna,
aquelles que, nascendo das mesmas entranhas, nao podem
ser differencados perante os deveres e perante o amor
das mies.

SuccEssio DO cONJUGE SUPERSTITE.—Os legislado-
res modernos se tém todos preoccupado com a successio
legitima do esposo sobrevivente, desde o codigo d’Austria,
de 1811, até o allemio, que entrou em vigor no dia 1 de

I A legislagiio comparada sobre este assumpto estd indicada no
men Direito das Successoes, § 43,
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janeiro fluente. * Mesmo no direito francez, onde vigo-
rava um systema de afastamento, houve ultimamente nma
reforma (lei de 9 de marco de 1891) no sentido da allu-
dida corrente da opinido,

Nio era possivel, deante dessa eloquente manifesta-
¢io da consciencia juridica da actunalidade, manter o
conjuge em posicio inferior, no direito hereditario, 4 de
um ignorado parente do decimo gréo. E nem é argumento
procedente recordar que o regimen matrimonial commun,
entre nos, é o da communicacio universal dos bens, por-
que o conjuge sobrevivo pode ser justamente quem trouxe
fortuna para o casal, e com o mesmo golpe da adversi-
dade perde o companheiro que escolhera para a difficil
jornada da vida, e a metade da fortuna que herdara de
seus progenitores on adquirira com o seu trabalho.

A difficuldade estava em achar uma solucdo que,
satisfazendo os reclamos da justica, niio trouxesse um ele-
mento de obscuridade ou de complicagio, que mais no-
tavel se tornaria deante da simplicidade da construecao
existente. Cumpria, portanto, evitar os systemas que
concedem um direito de extensio muito variavel, e pre-
ferir o direito de propriedade &s quotas de usufructo. Por
outro lado, ndio era justo equiparar para os effeitos da
successao hereditaria, o conjuge que tem filhos do pre-
morto aos que os nao tem, o que tem direito & meagio
dos bens ao que o nio tem. Dessas consideracdes resultou
o systema do Projecto:

1 1900, Para nfio nlongar estu exposiciio, deixo de indicar a le-

gislaglio - comparada, que se acha no § 48 do meu Direito das succes-
sdes,
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Si 0 esposo sobrevivo nio tem prole commum com o
premorto, partilhard o espolio com os ascendentes do
hereditando, ou o recolheri em sua totalidade, nio exis-
tindo os alludidos ascendentes. Si ha prole commum, o
conjuge sobrevivo, casado pelo regimen da communhio
universal ou limitada, tera a sua meagio, e, como titnlar
do patrio poder, ousufructo dos bens dos filhos menores, Si
os filhos ja forem todos maiores, serio natural amparo ao
progenitor envelliecido, que. alids, tendo a sua meacgio,
nao estd inteiramente dependente dos bons sentimentos
daquelles a quem deu o ser. Na hypothese de ter sido o
regimen matrimonial o da separaciio absoluta ou com a
clausula da dotalisacdo, concede-se ao conjuge uma por-
¢ao hereditaria egnal & de um filho. '

SUCCESSA0 DOS COLLATERAES. — A successio dos
collateraes tem por substratum as rvelacoes de familia, to-
mada esta expressiao no sentido de conjuncto de parentes,
de pessoas oriundas do mesmo tronco. Porém o circulo
da familia, para ter hoje nm valor apreciavel em direito,
deve ter um raio determinado, e nao ha de extender-se
além do plano onde se encontra a consciencia da unidade
do grupo familiar, onde se depara essa attraccio sym-
pathica dos parentes, que é nma tradueciio inconsciente,
mas verdadeira, da selidariedade existente no aggregado
de individuos por cujas veias correm as ondas do mesmo
sangne. Pade-se affirmar que, além do sexto grao ji tém
desapparecido essas condicoes, ja nio se distingne o pa-
rente do conterraneo.

A preferencia pelo sexto grao, além de ser uma
reminiscencia do direito romano (D. 38, 8, fr. 1, § 3), é
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suffragada por juristas que estudaram criteriosamente a
materia ! e por grande numero de legislacies, taes como
o codigo civil hespanhol, art. 955; o argentino. 3.585 ; o
chileno, 992, e o peruano, 881. No mesmo sentido tam-
bem se pronunciou o Avant projet de E. LavureNT, art.
775.

Em relacao ao vinculo fraterno bilateral e unilate-
ral para os effeitos successorios, foi adoptado o systema
incontestavelmente mais racional e justo, que concede
a0s irmfos germanos nma parte dupla da que vecolhem
0s uterinos e os consanguineos. E o systema do codigo
civil francez, art. 752; italiano, 741, 2! parte; portu-
guez, 2,001 ; hespanhol, 949 ; mexicano, 7.620, e gene-
brez, 792. O Projecto Felicio dos Santos, art. 1.425, e o
do Dr. CoeLHo RoDRIGUES, art. 2.412, tambem se inscre-
veram na mesma fileira.

O direito vigente é lacunoso a respeito, sendo sub-
sidiado pelo direito romano, que estabelece nm privile-
gio odioso em beneficio do vineunlo fraterno duplicado
(Nov. 118, c. 3). Egnalmente inacceitaveis sio o systema
que distingue a origem dos bens, adoptado na Allemanha,
na Russia e no Perii e o da completa egualdade seguido
pelo codigo civil chileno, pelo urnguayano e pelo direito
inglez. 2 3

SUGCESSA0 DO FILHO ADOPTIVO.— Ainda a respeito
da successio do filho adoptivo, guardando as leis patrias
completo silencio, recorrem os interpretes ao direito ro-

1 Grarsavry, Nuova fase, pag. 228.
2 Veja-se o men Direito das successioes, § 47.
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mano, que, alias, nio solvia todas as duvidas. O Projecto,
acceitando a doutrina romana accommodada aos usos mo-
dernos, expressos nas legislagdes dos povos cultos, man-
teve o instituto da adopcio, e, consequentemente, ligou,
a0 vinculo de parentesco civil, effeitos hereditarios, que
ladeiam, mas ndo apagam os que deflunem dos lacos de
sangue. 1, alias, a doutrina do Projecto do Dr. Corrmo
RopriGUES, com pequena alteracio,

Do estudo da legislaciv comparada, s6mente nma
liccao se colhe nesta materia: o reconhecimento de direi-
tos hereditarios aos filhos adoptives. A extensio desses
direitos e 0 modo de conformal-os sio varios, porém. !

L Idem ecit., § 40,



0 PROJECTO DE CODIGD GIVIL

perante a Faculdade Livre de Direito de

Minas Geraes

Parece-me que se deve considerar como auspicioso o
interesse que entre os doutos vae despertando o Projecto
de Codigo Civil, offerecido pelo governo da Unido ao
corpo legislativo nacional. Mais iutensa fosse a mnossa
cultura juridica, maior tranquillidade mental nos permit-
tissem as obsidentes preoccupagies politicas, e certa-
mente esse interesse haveria de ter uma repercussio in-
tellectual mais larga e mais fecunda.

Na Allemanha, diz-nos SALEILLES, que «difficilmente
se poderia imaginar o numero consideravel de estudos,
emanando de todos os dominios da cultura juridica, que fo-
ram consagrados ao estudo e & apreciaciio, as mais das
vezes bem pouco benevola, do projecto.» !

Por certo niao faremostanto, mas nio se podera dizer
que os juristas brazileiros se mostram indifferentes a um
acontecimento que tam de perto lhes toca.

—_—

| Annuaire de lgislation étrangére, 1897, pag.150.



Alguns estudos ja appareceram, outros se annun-
ciam, e, deste embate de opinides ha de resulfar o es-
clarecimento das idéas e a lapidacdo da obra nacional
que se pretende produzir. .

Dentre esses estudos, devem merecer particular at-
tencao os que procedem das faculdades de direito, que
tém sido entre nos, como por toda a parte, poderosos fa-
ctores da evolugdo juridica. Porisso toicom verdadeira an-
ciedade, cujos estos nio tentei siquer reprimir, que me
entreguei a leitura das observacdes feitaspela donta com-
missio da faculdade juridica mineira ao Projecto de Co-
digo Civil. Infelizmente ao men conhecimento chegou
apenas o frio resumo, o extracto talvez mal apurado da
discussdo scientifica ali travada. Em todo o caso fornece
esse resumo informacdes sufficientes para que se co-
nhecam as opinioes vencedoras perante os illustres pro-
fessores da Facnldade Mineira:

Logo o primeiro artigo da parte geral do Projecto
provocon um reparo do dr. Levindo, que taxoun de in-
correcto o emprego da palavra—deveres. A defeza do
Projecto foi cabalmente desenvolvida pelo Dr Jodo Lniz,
observando que o Codigo Civil reconhece e regula os de-
veres entre paes e filhos e entre marido e mulher que nio
constituem obrigacdes juridicas. Como, porém, a maioria
nao se inclinon deante da verdade contida nas suas judi-
ciosas ponderacdes, retome o assumpto, embora o reco-
nheca de valor somenos, para editar algnma coisa em
prol da expressiio censurada.

A exaccdo dos termos é por certo excellencia para
qualquer composicio literaria, e necessidade para as
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leis, salvo, todavia, nos casos similhantes aos do artigo
primeiro do codigo civil, pois que este dispositivo seria
innocuo sobre o ponto de vista das liberdades a vincular
ou das faculdades a garantir, si, mantida a formula do
Projecto, declarasse o sen objecto regular direitos e de-
veres em alguns casos e direitos e obrigacoes em outros,
em vez de dizer que, em qualquer hypothese, eram sem-
pre obrigacoes que mirava regular.

Mas fosse on ndo de rigor a exac¢ao neste caso, o
certo &€ que nio peccon contra ella o Projecto, que niao
poderia ter sido preparado com desprezo do salutar aviso
do Fausto angustiado para hem interpretar o primeiro
versiculo do evangelho de 8. Jodo:

Bedenke woll die erste Zeile,
Dass deine Feder sich nicht iibereile.

Diz o projecto: Art. 19 Este Codigo reconhece e
regula:

12 Os direitos e deveres das pessoas naturaes e juri-
dicas entre si,

27 Os direitos ¢ obrigagies das mesmas pessoas em
relacio aos bens.

Seria de todo inutil o segundo membro deste artigo,
si no primeiro fosse empregada a palavra obrigacoes.
Bastaria, entdo, dizer: KEste codigo reconhece e regula
os direitos e deveres das pessoas naturaes e juridicas
enfre si, e em relacio aos bens.

Si assim nio fez, é manifesto que houve intencdo de
accentuar duas ordens differentes de idéas, a que se tra-
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duz pela palavra dever e a que se especialisa pelo voca-
bulo—obrigagdo.

Mais em relevo se accentua esta intenciao no projecto
primitivo, dizendo o 1?7 numero: direitos e deveres das
pessoas naturaes entre si, como membros de uma familia;
e o segundo: direitos e obrigagdes das pessoas naturaes e
juridicas em relaciio aos bens. Porém, parecendo & com-
misséo revisora que ha deveres que transcendem o circulo
das relacoes de familia, foi o artigo modificado.

~ Nao cabe aqui examinar essa assercgio, mas simples-
mente, si a palavra dever foi ali convenientemente em-
pregada.

A moral, a religiao e o direito estabelecem normas
directoras da conducta humana. Deante das injuncgoes
em que se traduzem essas normas, emerge, na conscien-
cia do homen, — a necessidade moral de agir de acedrdo
com o preceilo que the é imposto. Kssa necessidade moral
é o dever (ethico, religioso ou juridico).

E assim que LeixiTz dizia que o direito é um dever,
uma necessidade moral; é assim que em todos os com-
pendios de philosophia do direito ou de encyeclopedia ju-
ridica se ensina que as idéas de direito e de dever sao
correlativas; é assim que se diz que o dever ethico é im-
perfeito por nao ser garantido por coacgio externa, e o
dever juridico & perfeito por ser provido dessa garantia. !

Todavia em vez da expressio dever empregam muitas
vezes 08 escriptores a sna synonyma obrigagdo, «Ista lei

1 EscupacH, Introduction @ Uétude du droit, 2¢ edit. pag. 19-21.
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universal do dever, diz Kant, ! me impie sem duvida
ama obrigag¢do.»

Refere-se o philosopho maximo ao seu celebre prin-
cipio «age exteriormente de modo que o livre uso de teu
arbitrio possa harmonisar-se com a liberdade de cada
um, segundo uma lei geral. Em HERBERT SPENCER,?
leio as palavras que se seguem:

«Esta observacio implica a conclusiio tacita que nio
deixara de produzir surpreza: o sentimento do dever ou
da obrigagdo moral ¢ transitorio e deve diminuir & pro-
porc¢io que a moralisagio aungmentar.» HoNSEGRIVE, ®
dissertando sobre o dever qne, para elle, surge da lei da
propria existencia, escreve: «é licito affirmar que a idéa
do dever e o sentimento da obrigagdo que delle resulta, sio
innatos no homen. »

Nio siio sémente os philosophos que estabelecem a
indicada synonymia, usando da palavra obrigac¢do para
traduzir nma idéa puramente ethniea. Sio de JHERING, 10
Hspirito do direito romano * as expressoes (ue passo a
transcrever: « Nnnea osromanos pretenderam introduzir
uma acgao para fazer valida uma obrigag@o moral, nem

L Elémonts metaphysiques de la doctrine du droit, trad, Barni,
Paris, 1853, p. 43.

2 La morale, trad. franceza, p. 110,

8 Grande encyclopédie verbo devoir.

4 Vol. II da edic, hesp. p. 63.

BEVILAQUA—COD, CIVIL 11
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se contentaram com esta onde quizeram crear um vineulo
juridico. » !

B natural concluir do exposto que nem o vocabulo
dever & exclusiva propriedade da moral, nem tampouco a
palavra obriga¢do esta inhibida de transpor as fronteiras
do direito.

Porém, ha no direito uma especialisacio do termo
obrigagdo que nio pdode ser traduzida pela palavra dever.
E quando obrigacio significa, no dizer do jurista ro-
mano, vinewlum juris quo necessitate adstringimur alicujis
solvende rei *, vinculo de direito que nos constrange a
dar, a fazer ou nao fazer alguma cousa, em proveito de
alguem que tem o direito de nol-o exigir. B ainda aqui
a obrigacio nma necessidade moral de agir, mas de na-
tureza especial, restricta.

Si, portanto, o Projecto empregasse exclusivamente
a palavra obriga¢des nos dois membros da phrase desti-
nada a determinar o objecto do codigo civil, incorreria

1 Tolerem-se, todavia, em nota, mais estas citagdes. SToURza,
Les lois fondamentales de U'univers, 1891, p. 425 : de la liberté dé-
coulent tous les dradts de I'homme, et de la justice tous les devoirs.

SOUIATARELLA, I presupposti del dirvitto scientifico (p. 145). L'in-
dividuo revestito de attitudine a diritto ¢ a doveri riappa riva uno
subjectum juris.

CoerLne pa Rocna (Instituigies,§ 223): Estando os conjuges liga-
dos porum lago intimo... necessarinmente se hiio de dar, entre
elles, direitos e deveres. (5 228)° «A verifieaghio deste estado, ou pa-
ternidade, e os direitos ¢ deveres reciprocos que delle resultam.»
(818) uEste dever de alimentar nasce da obrigagdo que lhes impoz
a4 natureza.»

2 Inst. 3, 13, pr. Isto em portuguez e nas linguas latinas, pois
em allemilo existem, entre outras, as expressoes Vertragspflicht ¢ Ali-
mentationspflicht como se pdde ver em ExpEMANN, Hinfillrung, vol.
I, § 24,11, 2, § 27. O cod. civil allemiio, arts. 1.001—1.615, tracta
do Unterhaltspflicht (dever de alimentar).
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certamente na censura de ter restringido o campo do di-
reito civil a nma s de snas partes, a que se occupa dos
direitos de credito. Usando, porém, da palavra deveres
na primeira e da palavra obriga¢ies na segunda, clara-
mente indicon que, além das obrigacdes de ordem econo-
mica, outras seriam reguladas que se nao prestariam
normalmente a uma estimacio pecuniaria.

Si das consideracoes abstractas passarmos & con-
sulta dos mais auctorisados monumentos legislativos, ve-
rificaremos que a palavra deveres tem sido empregada
pelos legisladores para significar uma certa ordem de im-
pulsdes determinadas pelo imperativo legal.

Fale em primeiro logar a Constitui¢io federal bra-
zileira, art. 82, paragrapho unico:

« O funccionario publico obrigar-se-&, por compro-
misso formal, no acto da posse, ao desempenho dos seus
deveres legaes. »

Deponha o codigo civil portugnez, que, em seus
arts. 3 e 16, fala somente e direitos e obrigacoes, como
somente direitos e obrigagoes vé nas relagoes entre ma-
rido e mulher. No art. 1.192 n. 4 diz esse codigo : « Nos
casos em que tenha de exercer, relativamente a seus
filhos legitimos ou naturaes que tivesse de outrem, os di-
reitos e deveres inherentes ao poder parental. »

O codigo civil francez, parte primeira, titulo V,
cap. VI, oceupa-se des droits et devoirs respectifs des époud,
segundo diz a inseripcio. O italiano nao emprega expres-
soes differentes. Dei dirvitti ¢ dei doveri che nascono dal
matrimonio, dei conjugi fra loro, dei divitti e dei doveri
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dei conjugi risgnardo a la prole ; sio as inscripgdes que
se encontram no cap. IX do tit. IV do liv. 1.

Creio que niao devo mais insistir sobre este assumpto.
O Projecto quiz dar clareza ao pensamento empregando
as duas palavras — deveres e obrigagdes, e parece-me
que b conseguin sem resvalar em vicio de elocucio. E
possivel que tambem quizesse resolver a questdo de saber
si a capacidade das pessoas juridicas se deve considerar
restricta aos bens como ensinava SAVIGNY ou se tem uma
extensio maior.

Sabe-se vue esse ponto foi largamente debatido por
occasiio de se claborar o codigo civil allemio.

Tendo dito o primeiro projecto que essa capacidade
era somente patrimonial (selbstindige Vermigens rechien
und Vermogenpflichtens zn haben), predominou a idéa
contraria, por pensarem os juristas que algumas questes
havia que tractar em relacio &s pessoasjuridicas, ques-
toes que nao eram propriamente de interesse patrimonial,
como, por exemplo, o direito ao nome, a constitui¢io, e
a propria existencia desta categoria de sujeitos do direito
e outras ainda. ! Mas ndo convém alargar excessivamente
estas glosas que devem ser ligeiras para nio perderem a
sna natureza de glosas, e para nio supporem os male-
volos que a discussiio ‘do actual Projecto do Codigo Civil
ha de gyvrar sempre em torno de questoes de lana caprina.

Em relacio ao art. 4, foi aconselhado o accrescimo
das palavras eom wide, que estdo no Projecto revisto

1 Consulte-se ENDEMANN, Hinfithrung in  das Studivm des
Gesetzbueh, vol. I, § 43,
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como estavam no primitivo. Houve, talvez, algum equi-
voco na condensacido da discussao havida sobre esta
parte. :

Outro acerescimo foi inequivocamente proposto: o
de definir-se o nascimento com vida de accordo com o
Projecto Coelho Rodrigues.

Essa defini¢ao parece-me satisfactoria, mas perfei-
tamente inufil num codigo civil: « Considera-se nascido
vivo todo aquelle que foi expulso ou extrahido do ventre
materno e respiroun o ar atmospherico » (citado projecto,
art. 4).

Perante a physiologia, 0 novo ser humano se deve
considerar como tendo vida independente daquella que
até entdo o tronxe nas entranhas, quando, penetrando-
lhe o ar nos pulmoes, se estabelece uma circulagio inde-
pendente do sangue, dentro do novo organismo. Nada ha
que objectar contra este ponto de vista physiologico,
penso eun. Mas, transportando-o para a lei, tiraremos
todas as duvidas dos casos em que ellas se puderem ac-
cumular?

Evidentemente nio, porque serd uma questdo de
facto a provar, si, realmente, houve a entrada do ar
atmospherico nos pulmdes do recemnascido. Nas cidades
onde houver peritos, afinal a verdade poderd ser scienti-
ficamente revelada.

Mas, no interior do paiz, os embaragos serdo insu-
peraveis. '
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Supponha-se uma crianca que, desprendida das en-
tranhas maternas, ja respirou o ar atmospherico, mas
que, ao cortar-se-lhe o cordiao umbilical, por impericia
ou imprudencia da assistente, on por nm caso imprevisto,
suceumbe poucos instantes depois de ter vindo ao mundo.
Physiologicamente foi um ser vivo ; perante o dispositivo
legal em questdo, é nm sujeito que adquirin direitos e
que os transmitte a outros com a sua morte.

Mas, como se provari que se preencheun a condicio
estabelecida pela lei? Pelo exame cadaverico, dir-se-i.
Perguntarei, porém, ainda: e tal exame poder-se-a
fazer onde nio existirem peritos?

Supponha-se que houve respiragio, mas que antes
da separacao completa, a crian¢a morren. Dever-se-i
considerar nascida viva para os effeitos civis ?

Melhor &, me parece, deixar essas questoes de facto,
como fez o codigo eivil allemdo. para serem apreciadas
em cada caso emergente, segundo o modo particular por
que se apresentarem. Esta é a solucao mais prudente, e
tem ainda o merito de nio emprestar a obrigatoriedade
(e um dispositivo legal a um principio de physiologia que
pode amanhi ser modificado on snbstitunido.

11

Acha a commissio da Faculdade Juridica de Minas
Geraes que o numero dos incapazes foi muito reduzido
pelo Projecto, e pede que entre elles se mencionem o fal-
lido, o insolvente civil e o prodigo.
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A incapacidade do fallido é restricta exclusivamente
aos interesses, direitos e obrigacies da massa fallida
(dec. 917, de 24 de outubro de 1890, art. 17, § 3°). O
fallido exerce o patrio poder-e o poder marital com toda
a responsabilidade e auctoridade inherentes a essas fun-
ceoes privativas do dirvector da sociedade domestica: pode
casar-se, divorciar-se, estar em juizo tractando de ques-
toes que nao disserem respeito a interesses da massa ! efe.
Portanto, em primeiro logar, a restricgao de sna capa-
cidade s6 apparece no direito commercial, e exclusiva-
mente por este deve ser yegnlada; em segundo logar, é
assas restricta para que a salientemos na parte geral do
codigo civil.

A este respeito, escreven FELIc10 DOS SANTOS nmas
observacoes sobre as quaes chamo a attencao de seus il-
lustres conterraneos. «(O fallido, diz elle, ndo é nem
deve ser considerado incapaz dos actos da vida eivil; 86
lhe é interdicta a administragio dos bens que possuia ao
tempo da abertura da fallencia, emquanto niao forem in-
tegralmente pagos os credores. Ninguem dird que o exe-
cutado por divida civil e que nio é commerciante, cujos
bens todos sio penhorados, torna se incapaz por esse
facto.

Com a abertura da fallencia, verifica-se uma especie
de penhora dos bens do fallido. A fancgao dos adminis-
tradores da massa é liquidal-a para pagamento dos cre-
dores.» 2 Collocon-se nesse mesmo ponto de vista o co-

1 Veju-se MENDONGA : Das fallencias, ns. 231 e segs.
2 Commentario ae Projecto de Cod. etril, vol. I, p. 83.
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digo commercial chileno, dizendo no art. 130: A decla-
ragdo de quebra néo priva o fallido do exercicio dos direitos
eivis, salvo nos casos expressamente determinados pela lei.

Em taes condigoes nao era licito incluir o fallido,
siquer entre os relativamente incapazes de facto, na
parte geral do eodigo, onde nio se tracta de indicar todos
0s que soffrem uma restricgio de sua capacidade, tem-
poraria e especialmente limitada a certa classe de bens,
mas, somente, de declarar as incapacidades que se gene-
ralisam, abrangendo os actos mais importantes da vida
civil, e exigindo a intervencio de um representante
legal.

Si fossemos apurar tal rigorismo, e quizessemos
timbrar de logicos, deveriamos incluir entre os incapazes
tambem: 1°, o marido, porque nio pode alienar bens de
raiz sem a outorga uxoriana; 2° o pae, porque nao pode
vender bens ao filho, sem annuencia dos irméos deste; 39,
a mulher, mesmo nio casada, porque no systema do co-
digo revisto, como no do direito actual, nio pode ser tes-
temunha testamentaria, E assim outros, de tal modo
que maior seria o numero dos incapazes do que o dos
capazes.

As observacoes que acabam de ser feitagz em refe-
rencia ao fallido, applicam-se, com mais propriedade
ainda, ao insolvente civil, pois que a declaraciio de insol-
vencia é um modo de liquidagio de effeitos mais restri-
ctos ainda do que a fallencia,

Que proveito teriamos nos de os declarar incapazes
na parte geral do codigo? Nio descubro.
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Quanto & prodigalidade como causa efficiente de in-
terdicedo civil, ndo escondi, nas Observagdes que acom-
panham o meu Projécio, que as legislacoes contempora-
neas formavam dous grupos, umas acceitando e outras re-
jeitando essa caunsa de incapacidade.

Parece-me que estas nltimas traduzem melhor as as-
piracoes do direito moderno: 1°, porque se afeigoam me-
lhor 4s mnocdes de propriedade individual e da autonomia
pessoal ; 2°. porque a liberdade pessoal si deve ser limi-
tada na medida do interesse publico. e, na hypothese do
" prodigo. esse interesse esti longe de reclamar tdo vio-
lenta medida ; 3°, porque a exaggerada interferencia do
poder social nos negocios de ordem privada é um jugo de
que a humanidade se tem libertado & custa de muitos e
demorados esforcos cujos resultados nao devem ser im-
previdentemente contrariados pelo legislador moderno;
4" porque nao se pode prefixar o maximo das despezas de
um homem em propbrqio com os seus haveres, segundo
as exigencias das circumstancias, e, si fosse possivel,
seria inconveniente essa fixacao.

Um homem que sacrifica os seus bens na prosecucio
de mma idéa cuja acquisicio angmenta o patrimonio
intellectual da humanidade, on alcanca um melhoramento
industrial de grande importancia, serd um prodigo?

Dirdio talvez que sim no caso de seus esforcos ndo
conseguirem mais do que preabrir o caminho por onde
passario ontros mais tarde triumphalmente ; no caso de
ser elle, como Cyrano de Bergerae, celui qui souffle et qu’on
oublie. Si, pnt'ém, o sen labor persistente aplainon todas
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as difficuldades até colher o fructo dourado da victoria,
0 caso é de benemerencia e ndo de prodigalidade.

E porque nio havemos de dar um passo mais nessa
estrada do antiliberalismo? Ha homens que nio tendo
outros cabedaes possuem nma intelligencia que, bem ap-
plicada, pode ser fonte de riquezas mais ou menos consi-
deraveis, segundo as circumstancias, on, pelo menos,
tém robustos bracos com que manejar os instrumentos
do trabalho manual. No emtanto, esses individuos fazem-se
philosophos, sabios, artistas, apostolos, prégadores de
idéas humanitarias, propulsores da caridade.

Dessa direc¢iio dada & sua actividade ndo auferem
vantagens economicas, salvo algnmas excepcoes para o0s
artistas em meios propicios.

Si esses homens niao tinham, podiam alcancar ri-
queza ; portanto, estio a reclamar um curador que os
obrigue a exercer profissio mais lucrativa, ainda que
menos brilhante, mas conforme aos pequenos interesses
de seus parentes, embora menos favoravel aos summos
interesses humanos.

Devemos recnar deante dessas consequencias? Me-
lhor, entdo, seri ndo enveredarmos pela trilha que a
ellas conduz.

Si, porém, a prodigalidade é manifestacio de nm ac-
centuado desarranjo morbido do espirito, entido a inter-
diccdo se justifica, nio pela prodizalidade que é effeito, e
sim pela alienagio mental que é causa.

A |diseussao havida a proposito do art. 9° do projecto,
mostra que os illustres professores da Faculdade mineira
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queriam que se mantivesse a emancipacdo do nosso di-
reito e do francez, apezar de suas conhecidas incongru-
encias, em vez da declaragdo de maioridade do direito
germanico,

O filho familias emancipado e o orpham supplemen-
tado, nao podem alienar os seus hens de raiz; mas, si
forem commerciantes, podem, no exercicio de sua profis-
sio, onerar e alienar esses mesmos bens. Fssa antinomia
entre o direito civil e o commercial desapparece com o
disposto no art. 97 do projecto.

Niao é, porém, esta a sua principal justificativa.
A inconsequencia, por assim dizer, organica, a ausencia
de homogeneidade do proprio instituto é que exige a sua
reforma. Os orphams emancipados por effeito do casamento
com assentimento do juiz, sio immittidos na posse de seus
bens de raiz, podendo delles dispor livremente aos 18
annos (ord. 188 § 27); os supplementados, porém, antes
dos 21 annos completos nao gozam desse direito, no que
sdo equiparados aos que se casam sem auctorisacio do
juiz. O orpham emancipado pelo casamento nao dispde de
seus immoveis antes dos dezoito ou vinte annos, como
acabamos de ver, mas do filho familias diz a ord. 188 § 6
que os paes sio obrigados a entregar-lhes todos os bens
«porque, secundo o estylo de nosso reino, sempre que o
filho é casado, é havido por emancipado e fora do poder
de sen pae.»

O filho demittido do patrio poder e, portanto, eman-
cipado, si antes dos vinte e um annos perder o seun pro-
genitor, recahira sob a jurisdiccio do juiz de orphans
«que deve fazer o competente inventario e partilha sem



172

embargo da carta de emancipa¢io. (Teixeira DE FRrEI-
Tas, Consolidagdo, art. 205).

Bem se vé que similhante instituto esta desprovido
da coordenaciio harmonica que caracterisa os productos
sazonados da razio juridica.

Por outro lado, essa preocenpacio pela propriedade
immovel, em uma época em que existem riquezas avulta-
digsimas, nas quaes nfo entra nma legna de terra on nm
predio urbano, nio tem a justificacio que, em outros ca-
sos, facilmente se apresenta aos olhos do estudios=o.

Todavia, o art. 9" do Projecto nio é uma innovagio
introduzida arbitrariamente. Nao sdmente responde a
necessidades sentidas na pratica diaria, como é uma evo-
lucio natural, organicamente realisada, de principios
latentes on expressos em nosso direito civil. Para pro-
val-o, bastard lembrar que a edade de 18 annos foi a esco-
lhida por nosso legislador em diversas épocas: 1%, para
enfrezar ao orpham casado os sens bens immobiliarios ;
2°, para ser concedida & mulher o supplemento de idade ;
3", para o filho familias poder exercer o commercio. A
declaracio de maioridade do Projecto, nao fez mais do
que acceitando essa mesma edade como poncto de partida,
tornar o instituto da emancipacio mais coherente comsigo
mesmo, simplificando-o, desenvolvendo-o mais liberal-
mente, e dando-lhe nma feicio mais consentanea com as
exigencias da actualidade.

*
& &

Nio vale a pena demorar-me sobre a alteracio pro-
posta para o art. 11. Diz o artigo : Si duas ou mais pes-
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soas fallecerem na mesma occasiio sem que se saiba qual
dellas morreu primeiro, ete.

Houve um voto para a substituicio desse artizgo pelo
art.6" do Projecto Coelho Rodrigues, julgado mais, .cor-
recto, apezar de ter sido redigido em vista exclusivamente
do direito suceessorio, o que s6 por si deveria determinar
a deslocacao do dieto principio para a parte especial,

Mas, afinal vencen a opiniao dos que acceitaram o
artigo com a simples substitni¢io das palavras — sem
que se saiba, por estas ontras — sem que se possa provar,

Direi somente, sobre essa emenda, que o conheci-
mento, 0 saber é o resultado da prove, que é pura e sim-
plesmente um meio de alcancar a certeza, isto é, o co-
nhecimento exacto.

Passo em silencio pelas alteracdes propostas para os
arts, 16 e 19 por serem sémente de palavras. Guardo o
mesmo silencio deante do que se disse em referencia ao
art 20, porque a commissio resolveu-se a acceitar, na
integra, o art. 20 do projecto primitivo «mais prolize, po-
rém mais claro.» Por motivo similhante, devo calar as
ponderagoes que poderia fazer em relagdo ao art. 24.
Cabe melhor respondel-as aos illustres membros da com-
missao revisora.

Em relacio ao art. 24 foram indicadas tres emendas,
uma additiva e duas suppressivas.

A commissao da Faculdade Juridica Mineira quer
que se accrescente, aos casos de extinegdo da personali-
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dade juridica da sociedade, mais o seguinte: « quando néo
puder realisar o fim para que foi organisada.»

Este caso, para merecer consignacao i parte, deve
nio ,se confundir com o da insolvencia. Mas occorre,
desde logo, perguntar quem € o juiz dessa impotencia da
sociedade, que deve resultar da falta de meios ou da inca-
pacidade administrativa dos socios? Parece que s6 estes
mesmos podem sel-o, e, entio, o caso apontado inclue-se
na generalidade do primeiro numero do art. 26: « Quando
a maioria dos socios tiver resolvido sua dissolucio. »

Realmente ndo ha na hypothese mais do que um mo-
tivo para o socio pedir a dissolucio da sociedade, razio
porque a idéa apparece no art. 1.624 e néio no art. 26.

As suppressioes se referem ao n. 5 (decretacao da
dissolugdo pela auctoridade competente) e & ultima parte
do n. 6 (reduccao do numero dos socios a menos de tres).

A primeira suppressio final reduz-se a nma economia
de palavras, porque a commissiio mineira propie que o
art, 27 do projecto revisto seja substituido pelo art. 28
do projecto primitivo.

A segunda deixon-me uma certa perplexidade no es-
pirito, pois nflo sei si houve intencao de fazer perdurar a
sociedade apezar do desapparecimento de todos os socios,
0 que importa uma evidente contraditio in adjecto, apezar
do que se possa allegar com apoio no direito romano; on
si de outra idéa era a emenda portadora.

Esta sitnacio, de espirito me impede de addunzir
quaesquer ponderacdes em favor do projecto, pois corre-
ria o risco de estar esgrimindo contra uma sombra. K,



. como o pensamento dos mens sabios collegas se ha de na-
turalmente aclarar no decurso do exame do Projecto, niao
ha inconveniente em adiarmos a discussido deste ponto.

Ao terminar devo expressar mens sentimentos pes-
soaes de reconhecimento por ter a commissio da Facul-
dade de Direito de Minas proposto o restabelecimento de
alguns artigos do Projecto primitivo, mostrando assim
nio suffragar a opiniio daquelles para quem, nescio an
audeam dicere, a commissio revisora niao emendou bas-
tante por deficiencia de tempo ou por outra razio menos
acceitavel.






O PROJECTO DE CODIGO CIVIL

e o Sr. Dr. Coelho Rodrigues

A Revista de Jurisprudencia constituiu-se o escoa-
douro por onde se vio canalisando as hostilidades que o
novo Projecto do Codigo Civil Brazileiro teve a desventura
de suscitar. Mal se recolheu o Sr. Torres Netto, veio
pressuroso occupar-lhe o logar o preclaro Sr. Dr. CoeLHo
Ropricues, eujas investidas sio muito mais perigosas,
porque a sua competencia em materia de direito civil esta
solidamente firmada em documentos valiosos. No futuro,
quando os curiosos da historia do direito patrio procu-
rarem estudar o conflicto que as idéas e, mais talvez do
que ellas, os sentimentos, travaram em torno da tenta-
tiva de codificaciio realisada sob os auspicios do Governo
do illustre Sr. Dr. Campos Salles, é na Revista de Juris-
prudencia que hiao de deparar o reducto das animosi-
dades.

No artigo agora editado, proemio de uma serie que
promette ser longa, ainda o estudo do Projecto nao ap-
parece, mas sim o lado pessoal, o aspecto anecdotico

BEVILAQUA—COD, CIVIL 12
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que tém todas as producgdes do engenho humano, todos
os acontecimentos da vida social, Nio é de extra-
nhar o tom em que foi redigido este artigo introductorio,
pois é conhecida a irresistivel tendencia do dounto juris-
perito para polvilhar os assumptos de que se occupa, por
mais abstractos que sejam, com esse condimento anecdo-
tico que constitue o mais picante attractivo de seus es-
criptos, alids apreciaveis por muitos outros titulos.

Nio acompanharei o Sr. Dr. CoErLHo RoDRIGUES
neste esmincar de varies, artiguetes ineditoriaes, visitas
e conversas particulares. Os que leram as minhas Obser-
vagdes ao Projecto de Codigo Civil bem podem avaliar o
constrangimento com que entro neste debate, tendo de
enristar com um homem, cujos meritos de jurista alli
enalteci e ainda aqui desassombradamente reconheco, de
cujo Projecto muito aproveitei, segundo lisamente de-
clarei, e a quem devo a distinccio de referencias em ex-
cesso honrosas. Iria augmentar o meu constrangimento
se me fosse enredar por esses meandros em que se compraz
a veia sarcastica de men douto censor.

Todavia, ha nm facto nao exposto claramente, mas
que se deixa vislumbrar por entre as linhas, em relagio
ao qual son forgado a quebrar o men proposito. I o que
se refere 4 minha escolha para a empreza, entre todas es-
cabrosa, de preparar um projecto de codigo civil para o
meu paiz, escabrosa nio tanto peias difficuldades de ela-
boragao, que sio immensas, quanto pelas contrariedades
que lhe fazem sequito. Destaco, porém, o que o Sr. Dr.
Coerno RopriGues insinua, somente para dar-lhe tes-
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temunho publico de men reconhecimento, uma vez que o
nao pude dar de viva voz, por ignorar a parte que S, Ex.
diz ter tido em minha nomeagdo, reconhecimento tanto
mais rigorosamente devido quanto entre nds nio exis-
tiam, a esse tempo, senfio essas relagies puramente in-
tellectnaes que se estabelecem através da leitura de li-
vros e outros escriptos, sem o conhecimento pessoal dos
respectivos auctores.

Cumprido este dever, entrarei no capitulo das incre-
pacoes. A mais forte é a de incorreccio de linguagem,
de estylo arrvevezado. Depois que o conselheiro Ruoy
Barposa, com a alta capacidade que todos lhe reconhe-
cem, affirmou em um artigo da Imprensa que me faltava
a seiencia da lingua, a vernaculidade, a casta correcedo do
eserever, nao ha quem se ndo julgne auctorisado a cas-
tigar-me, sem misericordia, pela profunda e invencivel
ignorancia, que revelo, dos mysterios da lingnagem,

O grande estylista e castico escriptor das Cartas de
Inglaterra, que sonbe arrancar do portuguez vibracoes
novas, de exquisito sabor e extraordinaria energia, cujo
talenfo de expressiao tem surtos geniaes que mais resal-
tam ainda pela aprimorada correcgio da phrase, podia
sentenciar como juiz, e a mim ndo me restava mais do
que esforcar-me por obter depois mais benigna sentenca.
Alids muito benigno commigo foi o eminente escriptor,
emittindo, sobre minhas aptiddes, conceitos que me po-
deriam ensoberbecer, si en nio conhecesse melhor do que
elle a pequenez de meu valor mental. Foi-o nesse mesmo
artigo da Imprensa que vae servindo a outros de clava
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para abater-me ; foi-o mais tarde apreciando a mensagem
do illustre Presidente da Republica; e o foi por fim, in-
vocando a minha desauctorisada opiniao em apoio da sua,
em um parecer juridico que por ali corre impresso.

Mas os que nio dispdem dos dotes que abrilhantam
a individualidade literaria do conselheiro Ruy Bagr-
BOSA, 6s que escrevem com tibieza egual & minha, os que,
como en, manejam desageitadamente a lingna de LaTino,
e nio tiveram tempo para se saturarem sufficientemente
das rigidas normas formuladas pela ruvinhosa casta dos
grammaticos,esses deviam ter para commigo, ao menos,
as complacencias do colleguismo.

E nio estariam em ma companhia, podem crér. Mox-
TESQUIEU Nilo primava por sua submissio aos preceitos
do vernaculismo e sémente a supereminencia de seu es-
pirito o desculpava desse defeito aos olhos sagazes de
VOLTAIRE.

LAMARTINE, ALENCAR e E¢a pE Queiroz foram
accusados, pelos Aristharchos do tempo, de se terem mais
de nma vez desviado do formalismo grammatical. Iden-
tica censura fizeram a TuropHILO BRAGA € nio sei a mais
quantos distinetos homens de letras.

E, si merece excusa uma ignorancia que nio recal-
citra, quando a desvelam, lembrarei, como attenuante em
meu proveito, que nao & extraordinario clandicar-se no
escrever a forte e harmoniosa lingna que nos herdaram
os portuguezes, quando se vé que o proprio CAMILLO,
«cujo exemplo faz canon em assumptos de linguagem»,
no dizer de Maxorn e MeLLo, foi certa vez criticado
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por ignorancias linguisticas; ! quando a erndita Aca-
demia de Lisboa anda em apuros para uniformisar a tio
vacillante orthographia portugueza, e ainda niio sabe se
deva mandar escrever mulher on molher, & moda antiga;
quando o proprio nome de nossa patria — Brazil — offe-
rece delicioso pabulo is sapientissimas discussoes dos or-
thographistas ; quando os lexicons sfo tio mal reputados.
A erermos no que dizem os entendidos, RoquerTe dormita
a mindo, Domincos Vieira foi deturpado pela intervencio
de extranhos, Lacerpa e Morags nio apresentam a ne-
cessaria exacciio nos termos. AvLETTE da cincadas, e
assim 08 mais,

Do proprio AxtoNio Vieira, o indefectivel, diz-nos
LiaTino CoeELno que enriqueceu a lingna de palavras e
modismos que JoXo pe Barros houvera taxado de con-
trarios & vernaculidade, como elle a entendia e pra-
ticava.

Bem se vé que nio necessitamos de pedir consolo ao
cruel diagnostico que contra o grammaticalismo proferin
Poupeyo GENER, * com quem nfo pa-recé. estar longe de
concordar o excelso JEERING, ® um admiravel mestre da
palavra escripta, este ultimo, Estamos em boa sombra.

Felizmente, os peccados que agora se me attribuem

L Bohemia do espirvite, Porto, 1886, pag. 330.

2 Litteraturas malsanas, Madrid, 1894, C. I. Comecen o citado ca-
pitulo por estas palavras: Existe entre los literatos espaiioles un
estado de miopia intelectual muy grave, y #s el que consiste en no
ver en las obras mds que el lenguage. Tal es el gue podremos lla-
mir Gramaticalismo.

8 Espiritu del derecho romano, 111, 1, 45, pag. 145,
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talvez o nio sejam, em um livro de doutrina, como é o
Direito da familia, onde os foi restolhar o illustre censor.

19 A primeira expressio que recebe a nota de in-
correc¢io nio comprehendo como tivesse jamais sahido da
minha penna:—vedagdo prohibitiva. Reli o capitulo do Di-
yeito da familic referente a impedimentos, e 14 encontrei a
palavra prohibitiva ligada a vedag@o em relacio attribu-
tiva. Nao me accusa, porém, a consciencia desse pleo-
nasmo escusado e feio, s imaginavel para substituir-se a
expressao classica—impedimento impediente,

20 Ewrhythmia do direito. Esta expressio, tomada por
emprestimo i dl'cllitectlll'a, para indicar a harmonia do
conjuncto. o feliz accordo das proporcoes de uma con-
strucciio, € hoje corriqueira em livros que andam pelas
mios dos estudantes de logica e de philosophia do direito,
como se pode ver em CocLioLo, [Filosofia del diritto pri-
vato, pag. 135 da ed. Barbera.

37 Ttaliote & palavra que ANToN10o ENNES nio achou
indigna de sna penna elegante, acostumada a meneiar
com mestria a lingua de sens avis, ! e cujo emprego
AporprHo CorLuo auctorisa (4 lingua portugueza, Porto,
s. d., pag. 54).

47 Tronco ancestral. A palavra ancestral foi empre-
gada por CaminLo, um purista que de si mesmo dizia ser
«um formalista, nm grammatico com pruridos de rhe-
torico.» * Nio tem, pois, procedencia o reparo.

1 Ver Historia Universal de Cesar Cantu, reformada e accres-
centada por A, Ennes, vol. II, pags. 534, 536, ete.

= Ver Bohemia do espirito, ed. cit., pag. 216.
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57 Consorciar-se ¢ casar-se, pela ineluctavel razio
de que consorcio é casamento, segundo a licciio dos die-
cionarios mais vulgares. K, se dizemos divorciar-se, para
significar que se rompe a unido conjugal, nio é demais
dizer comsorciar-se, para significar que essa upiao se
firma.

67 Pojar, dissimil, teleologia, maquia sio termos cor-
rentes mnos lexicons, como acabo de verificar no Av-
LETTE e 1o Voeabulario de ALvares MARQUES.

7% Dotalicio, como substantivo, esti em LouRrEIRro,
no conhecidissimo Lourtiro (Direito Civil, § 173) e no
Diccionario etymologico de AporLrHo COELHO.

87 Morbose e cenogenese nio sao palavras extranhas
a quem haja compulsado livros de biologia.

9? Licenga, por dispensa de impedimento, empreguei,
que me recorde, uma vez pelo modo seguinte (Direito
da familia, pag. 71): « Nio podem contrahir casamento
entre si os parentes em segundo gran civil da linha col-
lateral; os que se acham no terceiro grio podem obter
licen¢a. » Referia-me ao codigo civil portuguez, onde es-
tava com todas as letras a palavra dispensa. Si no men
resumo a substitui por licen¢a, foi porque esta segunda
palavra significa— permissdo concedida a alguem para
fazer algumi cousa, e nio me capacitei de que a dispensa
do impedimento fosse cousa diversa da permissdo conce-
dida ao impedido para que pudesse casar.

10! Flexionar— posso asseverar que nio é neologis-
mo de minha creacio. Na Grammatica dos Srs. PACHECO
Juntor e Lameira de Anprape (ed. de 1887, p. 143)
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podera ser encontrado esse verbo em sna forma nominal
de participio. Os livros de HoveELacqQue (La linguistique)
Lerivre (Etudes de linguistique et de philologie), ZaBo-
ROWSKI (L'origine du langage) e SCHLEICHER (Deutsche
Sprachg) vulgarisaram entre nos a applicagio do incri-
minado vocabulo.

11?7 Remaridar-se estd no Codigo philippino. CALDAS
AvLeETTE € até o pequeno Diceionario do Povo trazem o
verbo maridar, que tambem se encontra em LAMEIRA DE
ANDRADE, cit. pag. 308.

127 [Idionomia & uma palavra derivada do grego,
(que significa aquillo que é governado por leis particu-
lares ou por suas leis proprias. Meu erime, neste caso, foi
simplesmente o de trasladal-a do grego para o portuguez,
com o mesmo direito com que outros transportaram idio-
pathia, idiosynerasia, idiolatria, ete. Alids, nao estou certo
de ter sido o primeiro a usar do termo em portuguez.
Bem natural é que a necessidade que senti delle para en-
trajar uma idéa inexprimivel por ounfro modo, fosse sen-
tida e satisfeita por onfro escriptor muito antes de mim.

137 «A primeira palavra do art. 67 da lei prelimi-
nar—salvo, em vez de ser reduzida & forma feminina para
concordar com disposigdo, como cumpria ¢ foi feito pela
Commissio (ha engano nesta affirmacio), foi substituida
pela dicgio salvante, naturalmente porque o revisor con-
fundin um adverbio (?) com um adjectivo.» Isto diz o Sr.
Dr. CoeLuo RoDRIGUES. :

Respondo-lhe, dizendo que me soon mal a redacciio
do alludido artigo—=Salvo a disposicio do artigo anteece-

IJr




dente, e substitui a palavra salvo por sna equivalente—sal-
vante. Arronso CeLso, em seu recente livro— Porque me
ufano de meu paiz, pag. 6, escreve: «Pard, Goyaz, Matto
Grosso, ultrapassam qualquer nagiio européa, salvante
a Russia. »

Os pretendidos defeitos de que agora me accusa o
Sr. Dr. Coevuo Ropricues foram colhidos em um livro
a que S, Ex. dispenson elogios de subido valor para mim.
O livro traz a data de 1896 e nfio foi parte para que S.
Ex. nfio recommendasse o meu nome ao Sr. Dr, Epitacio
Pessoa, men collega de congregacio, quando este cogi-
tava de obter um projecto de Codigo Civil.

Somente haje, depois de verificar que o meu Projecto,
embora tomando o seu por base, abeberon em ontras fon-
tes, é que S. Ex. repara em men estylo arrevezado e im-
proprio para traduzir a lncidez dos preceitos legaes. Si
esse estylo podia marear a transparvencia dos disposi-
tivos do codigo, si as minhas incorreccoes de linguagem
ameacavam comprometter a factura desse corpo de leis,
nio andon bem S, Ix. apresentando ao Governo o meu
nome, nem merece escusa 0 seu tardio arrependimento
agora revelado.

Esses defeitos nio existiriam si en me tivesse limi-
tado a executar o plano que indicara a Commissio Espe-
cial do Senado em 1893. Mas S. Ex. nem siquer me reve-
lou que eram esses os seus desejos, ninguem m'os fez
conhecidos em sen nome; como queria que os adivinhasse
& porque se.irrita contra mim por niao os ter realisado ?

Collocando-me na attitwde em que me colloquei,
tudo quanto extrahi de seu projecto importa homenagem
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prestada a sen merito. E pdde crer o Sr. Dr. Coenuo
RobricuEs que, affirmando eu em minhas Observagdes
que o seu projecto fora mais feliz na escolha de sens
guias e revelava melhor conhecimento da legislacio com-
parada e da doutrina do que o do Dr. FELICIO Dos Sax-
Tos, e declarando mais que me tinha elle fornecido co-
piosos elementos para a construecio do meu, quiz dar
testemunho de que ndo estava de accordo com o julga-
mento da Commissdo Revisora, que o condemnara. Em
consciencia nao me sentia obrigado a mais.

Passemos a outro ponto.
11

Affirma o Sr. Dr. CoeLno RoDRIGUES que um im-
penetravel mysterio envolven men trabalho sobre o Co-
digo Civil, ficando por isso ignorados os pareceres dos
jurisconsultos primeiro onvidos sobre elle.

Tal mysterio ndo houve. Como simples funccionario
publico fui chamado a preparar um projecto de codigo
civil e procurei cumprir o meu dever como as minhas
forgas o permittiam.

Publicado o Projecto, antes mesmo de soffrer a ul-
tima revisiao typographica, foi remettido a S. Ex., pe-
dindo-se-lhe que sobre elle expuzesse a sua valiosa opi-
niao. Por esse mesmo tempo, ou logo depois, foram os
exemplares impressos distribunidos por alguns cultores
das letras juridicas, para que apresenfassem pareceres.
Mas, vingando a idéa de que esses jurisconsultos se con-
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stituissem em Commissao Revisora, somente o Dr. Du-

ARTE DE AZzEVEDO, que allegou motivos para nao vir

tomar parte nos trabalhos da Commissao, teve occasiio

de se manifestar em documento escripto. Eis por que o

illustre Ministro da Justica somente se referin a um
. parecer.

Creio que nio poderia haver razio mais forte.

O venerando presidente do Supremo Tribunal Fe-
deral, Dr. Aquixo e CasTro tinha ji redigido o seu pare-
cer, quando comecaram os trabalhos de revisio. Leu-o pe-
rante os seus collegas na primeira sessio, entregando-o
para ser inserto na acta, onde ficou valendo eomo nma
vista geral, de conjuncto, sobre o Projecto que ia ser re-
visto. Nesse parecer, o meritissimo magistrado exter-
na-se pelo modo seguinte: «Sem demorar-me no exame
das questdes de ordem, methodo ou systema, classificagio
ou divisio de materias, e outras que tanto teem preoccu-
pado a attencio dos jurisconsultos, estando de accdrdo, em
grande parte, com os pontos capitaes do Projecto, submet-
tido a exame da Commissdo, e porque se conforma, em
geral, com os que serviram de base aos trabalhos da
Commissio de que fiz parte em 1889... declaro desde ja
que approvo o novo Projecto, para que possa ser com brevi-
dade levado ¢ apreciagio do Corpo Legislativo, » !

Até o momento em que sahi do ‘Rio, nenhum outro
parecer havia sobre o Projecto, posso asseverar sem o0
mais leve receio de contestacio.

! Nota add. (1905) : O citado parecer estd hoje publicado nas

Aetas dos trabalhos da Commissiio revisora, encontrando-se, 4 pag.
13 in fine, ns palavreas citadas no texto.
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Quanto ao do Dr. DuvarTe pDE AZEVEDO, 8e é certo
que contém as phrases citadas pelo Sr. Dr. Coenno
RopricuEes, é em synthese muito favoravel.

Fujo, por systema, de referir os elogios que me fa-
zem. Mas, como as transeripgoes do Sr. Dr. Coelho Ro-
drigues podem crear, no espirito de sens leitores, nma
idéa falsa sobre o parecer do illustre jurisconsulto pan-
lista, son coagido a quebrar, por um momento, esta linha
de conducta, pois nao é a minha pessda, nao sio 0s meus
interesses (ue estio em jogo. '

Logo em comeco diz o Dr. DuARTE DE . AZEVEDO :
« Abstenho-me de fazer o exame systematico do trabalho
importante, que tenho & vista, alids longamente justificado
na exposicao de motivos do auctor, brilhante pega de
sciencia e de litteratura juridica.»

Adeante accrescenta: «Se neste ponto foi feliz a
orientagio do auctor do projecto de codigo civil, mesmo
geralmente quanto ds suppressoes introduzidas, sinto nao
dizer o mesmo sobre a disposicio das materias na parte
especial.» Queria o erndito jurista que a ordem das ma-
terias fosse :—Direito das cousas, das obrigagies, da fa-
milia e das successoes. '

Diz mais, 4 pag. 4: « O projecto faz, quanto 4 inca- .
pacidade do exercicip dos dirveitos, innovacoes ao systema
actual, reconhecendo a capacidade de os exercer nos pro-
digos e fallidos; egnala os dous sexos, quanto 4 edade de
quatorze annos exigida para o exercicio pessoal, posto
que limitado, da capacidade de direito ; e extingue o be-
neficio da restitni¢iio, velharia da qual Serarini dizia
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que é das que menos merecem ser conservadas. Nade fe-
nho que oppdr a essas modificacoes do actual direito,»

A pag. 6, 0 commentario se faz por estes termos:
« lstas modificagoes feitas ao direito exisfente, alias de-
ducgoes dos principios ja adoptados sobre os effeitos do
casamento e direitos de deveres dos conjuges, parecem-
me dignas de applausos.»

A pag. 8, destaca-se a seguinte observagio: «F es-
pirito lowvavel do projecto levantar nesta e em outras in-
stitnigoes a condigao civil da mulher.»

A pag. 10, 1é-se: «O projecto niio exige a hoa fé
como requisito da usncapido trintennaria. Penso que pro-
cedew bem ; essa exigencia estava em contradicgao com a
prescripgio da reivindicagio, para cuja excepeio nao se
requeria a hoa fé do prescribente. »

A pag. 11: « A disposicio do art. 740 serve de solu-
¢do a questdes forenses muito debatidas.» E mais: «As
disposicoes do projecto sobre o direito natural parecem-me
perfeitamente formuladas e considero-as das mais bem me-

ditadas,» 1

Finalmente, ao concluir (pag. 18): « Termino aqui
as annotacdes ao projecto do Dr. Clovis Bevilaqua, obra
de grande merecimento.»

Ja véem os leitores que nao é absolutamente, como
fez crer o men censor, uma opiniio desvantajosa para

! Wstas lisonjeiras expressoes do abalisado jurista br.:w.ileim
encontraram confirmaciio da parte da reducgiio do Droit d'auteur,
du 15 Juillet, 1900. Mas ainda nfio é tempo de me reflerir ao juizo
dos juristas extrangeiros.
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mim essa que por tantas vezes afaga o projecto com 08
mais explicitos encomios.

Quanto ds censuras em referencia a redaccdo, algu-
mas, pelo menos, siao de todo o ponto infundadas. A que é
feita ao art. 12 do Projecio, e que o Sr. Coelho Rodri-
gues transcreve com tanto gaudio, deve ser incluida no
numero das nimiamente rigorosas: «Os nascimentos, ca-
samentos e obitos, diz o artigo, devem ser registrados
em livros destinados para esse fim, os quaes devem ser
abertos, numerados, rubricados e encerrados pela aucto-
ridade judiciaria competente.»

Pergunto aos homens de letras : onde estd a grave
incorreccdo de lingnagem que auctorisasse aguella objur-
gatoria: «Tenho acanhamento em fazer, neste logar,
observacao de que a lingnagem do codigo & muita vez
defeitnosa, mesmo sob o aspecto da vernaculidade» ?

O Dr. DuarTE DE AZEVEDO assignala as palavras—
destinados pare esse fim, os quaes devem ser—que lhe pa-
recem innteis. Néo sei se o artigo se tornaria mais ele-
gante pelo simples effeito da suppressio aconselhada.
Digam-n’o os que quizerem lér fazendo a amputacio da
phrase julgada excrescente. Mas, evidentemente, a of-
fensa irrogada pelo artigo & pureza da lingnagem ndo foi
tao cruel quanto faz suppor a vehemencia da increpagio.

As outras arguicoes por defeitos de linguagem,
reaes ou suppostos, nio me parece que devam ser melhor
fonte de regosijo para quem como o Sr. Dr. Cornno Ro-
DRIGUES, tem nelles parte muito directa.
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Realmente, do art. 614 diz 0 Dr. DUARTE DE AzE-
VEDO que houve méo emprego da palavra consignagdo.
Nio me parece; porém, seja como for, a verdade é que o
artigo citado reproduz textualmente o art. 1.390 do pro-
jecto Coelho Rodrigues. A expressio juizo das preferen-
cias, que se encontra no art. 615 do meu projecto, soou
mal aos ouvidos do Dr. DUARTE DE AZEVEDO ; porém
deve soar bem aos do Sr. Dr. CoeLro RoDRIGUES, por-
que aquelle artigo é eopia do art. 1,391 do seu projecto.

O art. 667, accusado de defeituoso sob o ponto de
vista de redaccdo, reprodnz, na parte censurada, o art.
1.715 do projecto do men illustre antecessor, que ha de
forcosamente convir que fomos attingidos pelo mesmo
golpe. E, irmanados na censura, nio deve nenhum de nos
atirar sobre os hombros do outro a carga que jé nio é leve
para ambos.

Em artigos futuvos analysard o Sr. Dr. CoeLuo Ro-
DRIGUES a exposicdo do illnstrado Sr. Dr. Epiracio
PEessoa, cuja accio, relativamente ao magno problema
da codificacio do direito civil patrio, procnra obscurecer,
denegando-lhe a iniciativa e fazendo suspeifar nao sei
que impulsos de ambicio destoantes das boas normas.

EsSes remoques, claramente injustos, sdo absoluta-
mente inefficazes, porque estd bem nitidamente gravado
na consciencia de todos que a direccio dada aos Nego-
cios do Interior e Justica no periodo presidencial finente,
ha sido extraordinariamente fecunda, pondo em destaque
mna individnalidade superiormente dotada pelo talento e
pelo caracter.
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Si. afinal, obtivermos, neste periodo de preparo da
codificagio do nosso direito civil, a gloria de ter con-
seguido satisfazer tam ardente aspiracio nacional, essa
gloria reflectir-se-i directamente sobre o prestigioso
Chefe do Governo, porque elle ¢ que concentra em suas
mios o Poder Executivo; sobre sen digno auxiliar, que
nio se poupon a esforcos emquanto niao vin unltimados os
frabalhos que podiam ser realisados pelo Governo, e sobre
o Congresso, que se poz ao lado do chefe da Nacdo, para
que esta se pudesse desprender dos vinenlos oppressores
de uma legislaciio carunchosa e manifestamente em des-
harmonia com as aspiragies da sociedade hodierna.

Analysara tambem o Sr. Dr. Coelho Rodrigues o
men Projecto, adeantando, desde ja, que o que elle tem
de melhor é das fontes ou da Commissio,

Quanto ao meu Progjeeto propriamente dito, nio o
apresentei como produccio original, nem me parece que
uma obra dessa categoria seja adequada para exhibicoes de
originalidade. O meu intuito, como o de outros em ecir-
cumstancia analoga, foi apanhar a expressiao do direito
civil no momento actual, segundo ella se reflectia na con-
sciencia dos juristas; e era nos livros de dontrina e nos
codigos que en podia encontrar os tragos, as modalidades,
a energia e a orientacio dessa consciencia. E, pois que
o direito, como todas as grandes creacoes da humanidade,
sobre uma larga base universal abre espago para as in-
crustagoes de parficularismo ethnico ou nacional, foi
tambem ambi¢io minha fazer com que em men Projecto
se pudesse expandir a feigio peculiar daquellas dentre as
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nossas .tradicoes juridicas que merecessem ser conser-
vadas.

K, portanto, das fontes o que se encontra de bom em
meu projecto, como é tambem das fontes o que houver de
ruim, pode crér. O que ha de meu é o espirito dominante,
o pensamento director, o que se poderia chamar a alma, o
elemento vivificador do systema. Ksse mesmo espirito,
entretanto, é nma formacio lentamente preparada pelo
estudo, pela reflexiio, pela educagio juridica, isto &, pelo
que tenho podido assimilar das fontes, que jorram abun-
dantes e crystallinas dos livros dos mestres.

Recife, 2 de abril de 1901,
111

Acabo de lér o segundo artigo do Dr. Coerno Ro-
DRIGUES acerca do projecto de Codigo Civil, que vae ser
discutido na sessio legislativa deste anno. Concluida a
leitura, procurei fazer a analyse das minhas impressoes;
mas nos primeiros momentos, foi-me impossivel conse-
gnil-o.

Como si fosse a nota fundamental de um hymno de
guerra ouvido 4 distancia, nota em torno da qual todas as
outras se amortecem em um murmurio submisso e con-
fuso, para que somente ella estale, resoe e domine, vibra
em todas as phrases desse escripto um tio forte senti-
mento do proprio valor, da propria superioridade incontes-
tada alids, que todas as minhas outras impressoes foram

BEVILAQUA—COD,. CIVIL 13
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naturalmente recalcadas, para queeu pudesse vér, em
lucido relevo, a intrepida individualidade do distincto
jurisperito.

S. S. gosta da lucta, e quanto mais difficil parecer a
vietoria, melhor, porque terd occasiio para desenvol-
ver toda a pujanca das faculdades de que é dotado.

Com que garbo genuinamente romano, deixa cahir a
larga dobra da toga, para declarar guerra ao . illustre
Sr. Ministro da Justica, reprodnzindo o gesto e a phrase
de Quinto Fagio deante dos carthaginezes!

Por parte de S. S. certamente a campanha ha de ser
tao valentemente pelejada como a (ue se seguin ao ce-
lebre dicto do romano, e da qual diz Livio ter sido ma-
xime memorabile omniwm, e somente nio serd tam bri-
lhante o sen trinmpho porque David, com quem S. S. se
compara, nio tera deante de si a estatura avantajada de
Golias, para alvo dos certeiros projectis que a sua funda
arremessa.

Emquanto, porém, S. S. vae se aprestando para a
grande batalha que nos annuncia, seja-me licito acom-
panhal-o de longe, fazendo ligeiras observacoes aos seus
assertos.

E verdade que desta vez nio é a mim que se diri-
gem immediatamente as exprobacies do Dr. Coelho Ro-
drigues; mas de envolta com as que visam o illustre Mi-
nistro da Justica, esfusiam mordacidades destinadas a
amesquinhar o meu trabalho, o men estylo e a minha re-
daceiio,
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Exerco, pois, nm direito, que é ao mesmo tempo um
dever, oppondo defesa ds accusactes que vém e ricochete,
como &s que vieram e hdo de vir directamente. E para
nio separar no meu artigo o que no sen vem conjugado,
tomarei em consideracio tanto as descabidas censuras
irrogadas & Eaposi¢do do esclarecido e infatigavel mogo
que com tanto acerto dirige os Negocios do Interior e
Justica, quanto o que particularmente me diz respeito.

Nio falemos mais das pretendidas correccoes gram-
maticaes. Na questdo do salvante, S. S, provon & sacie-
dade que anda um tanto esquecido do sen Sosres DBaAgr-
BOSA.

Dizendo agora que estd errada a phrase.da FEuposi-
¢do do Sr. Ministro da Justica—os interesses que collidem
—veio confirmar o juizo que os entendidos ja haviam for-
mado, !

Nio falemos tambem do incommodo que Ihe causam
os mais modestos atavios rhetoricos, ainda quando exi-
gidos pela solemnidade excepcional do momento,

Si todos e em todas as oceasides escrevessem do
mesmo modo frio e incolor, nio haveria a conhecida va-
riedade de estylos accommodada & correspondente varie-
dade de assumptos, e ndo existiriam esses grandes ar-
tistas da palavra que se chamam Vieira, MoyuyseN, RE-
NAN ou por outros appellidos egualmente gloriosos.

I Refiro-me especialmente ao  artigo publicado no Jornal do
Reeife de 28 de abril ultimo, pelo Dr. Onivema Foxceca, um dos
mais ihalisados eonhecedores da Jingun portugueza ¢ do nosso  di-
reito.
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A essas nugas sO se apega aquelle que ndo en-
contra presa de maior vulto. Ponho-as, por isso, de lado.
para que fiquem fazendo companhia a algumas contra-
dicgies palpaveis ! e a certa phrase minha que seria uma
extravagancia se tivesse a intelligencia que S. S. lhe da.=

O artigo a que vou fazendo estes reparos, além de
uma parte exclusivamente critica, encerra outra a que
talvez o seu auctor dé maior importancia do que & pri-
meira. Nella se esforca o illustrado articulante por crear
uma inconcebivel opposicdo de intuitos entre o preclaro
Sr. Dr. Campos SALLES e 0 seu operoso Ministro, como
si 0o cargo de Ministro nao fosse de inteira confianca e
como si 0 nobre Sr. Presidente da Republica ignorasse o
principio que diz: qui per alivm faeil, per se fecisse vi-
detur.

Mas as mensagens presidenciaes, na parte em que
se referem ao codigo civil, especialmente a ultima, inu-
tilisaram a bhateria que estava sendo tao laboriosamente
preparada.

Tomemos, pois, outradireccio, que desse lado nada
ha mais que fazer.

Entende o Dr. CoELno Ropricues que a FErposi¢do
do Dr. Eriracio Prssoa deslisou da verdade historica,
affirmando que o codigo civil da Hollanda é de 1838 e

1 0 Dr. CorrLno Ropricues,por exemplo,acha que a revisio do
ultimo projecto foi muito demorada e a0 mesmo tempo insinua gue
0s revisores nfio tiveram ensanchas para corrigil-o bastante.

2 Refere-se o citada phrase 4 exegese, ao commentario das leis,
@ 0 dr. Coelho Rodrigues apresenta-a como destinada o indicar a
funegiio dos codigos.
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que o de Zurich & trabalho de um dos mais notaveis ju-
vistas de nosso tempo, o inclito GAsPAR BLUNTSCHLI.

Consideremos, em primeiro logar, o caso do codigo
civil hollandez. :

O que o Sr. Ministro da Justica queria salientar era
o facto de ja terem os povos cultos, em sua grande maio-
ria, podido codificar a sua legislagio civil, e, portanto,
pouca importancia lhe era licito ligar, no momento, ao
rigor historico das datas. Fosse o codigo civil hollandez
de 1838 ou de 1829, como pretende o Dr. CoerLHO Ro-
DRIGUES, era de todo indifferente para a argumentacio
que a Faposicdo ia desenvolvendo. '

O essencial era que a Hollanda tivesse um codigo
eivil ; a data, na hypothese sujeita, era uma circumstan-
cia accessoria que poderia ter sido omittida, sem incon-
veniente algum,

A arguigao é, portanto, inteiramente.despida de
valor.

Entretanto, nio & esse oseu principal defeito. O
que & mais grave é que S. S., sob color de emendar, com-
mettesse o erro que julgon descobrir.

Tenho aqui sobre a minha mesa o codigo civil dos
Paizes Baixos, e a data que traz é a de 1838. Como pode
ter havido nm erro de imprensa nesta ediciio, recorro a
outras fontes. Abro o Saint Josgpn ! e leio na parte re-
lativa ao ponto duvidoso: Dans la premiére édition, ce

L Concordance entre les codes civild éirangers at lo code Napoldon,
1852, vol. II.
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code, qui est exécutoire DEPUIS 1838, élait compris dans
les tableaux. Abro o AMiaubp ! e leio: Le code Nupoléon,
introduit dans les Pays-Bas, en 1811, y est resté en vi-
guenr jnsqu’an 1°F octobre 1838, époque a laquelle un dé-
eret voyal substitun aww divers codes francais la législation
neerlandaise actuelle composée d’'un code civil, d'un code
de commeree, ete, Abro o Praniow ? e leio : Le code civil
neerlandais, entrepris dés 1814 n’a pu étre terminé qu'en
1837 et mis en vigueur le 1°v octobre 1538.

‘Nio era preciso levar mais longe as minhas investi-
gacies. 8 O Sr. Dr. Errracio PEssoa nio se enganara ao
assignalar a data da promulgacio do codigo civil neerlan-
ilez; o Sr. Dr. Coeruo Robricues é que fora precipitado
no formular a sua accusacio, confiando de mais na sua
memoria.

Nao proceden mais cantelosamente no que respeita
ao codigo eivil de Zurich. A Faposi¢do do Dr. Epitacio
Pessoa dissera: « Na Suissa surgem os codigos civis de di-
versos cantoes, alguns delles modelos estimados como o de
Zurich, obra de BrLunTtscuL1, que se tornon a fonte dos
codigos helveticos do grupo germanico. Dos cantdes subin
0 movimento até 4 Federa¢io, que promulgou o Codigo
das obrigacoes em 1881, e, para mais tavde, prepara o

L Légistations civiles de ' Ewrope et de U Amérique, 1884, p. 120.
2 Traité de droit civil, 1900, vol. I, p. 49.

4 Direi, todavia, que TRYPPELS (Les codes neerdandais, 1886,
p. VI e VII da introducgiio) explica-nos que as leis neerlandezas,
codificadas em virtude da lei de 15 de maio de 1829 por causa
da revolugio belga de 1830, sémente a 1 de outubro de 1838 entra-
ram em vigor, ¢ com ellas o codigo civil. Dahi a confusiio em que
se deixou envolver o Sr. Dr. CoErnno RopRIGUES,
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projecto do Codigo Civil snisso, destinado a substituir
as legislacoes cantonaes ».

Aquella data de 1881 estd indicando, parece-me cla-
10, que o codigo de Bruxtscuwri foi publicado anterior-
mente. Mas, a meu vér, poderia o illustrado Ministro
referir-se ao actual codigo civil de Zurich, designando-o
pelo nome daquelle ingigne jurista, sem que se o pudesse
accusar, com justica, de ter affirmado uma inverdade.

Na Advertencia da edicio franceza do alludido co-
digo, diz LeuRr : « M. le professeur Schneider s'est appli-
qué @ conserver INTACTES DANS LA FORME COMME DANS LE
FOND (outes les dispositions de Bluntschli encore compa-
tibles avee la législation fédérale et canlonale posterieure».
E o proprio Scuxeiper nio affirma cousa differente,
como se pode ver das palavras seguintes: « As alteragoes
que a commissao ainda emprehenden nem sio muito nu-
merosas, nem de grande alcance » ' querendo com isto
significar que a sna tarefa nio tinha ido muito além da
simples adaptacio do codigo de BLonrscur & legislagio
federal e & cantonal posteriores. E na sciencia é sempre
pelo nome de BLuntscurnr que se determina a aunctoria
do codigo em questio.

Nio sio mais procedentes as censuras do Sr. Dr,
Coeruo Robricues, quando se refere a historia da ten-
tativa de codificagio do direito civil patrio. O primeiro
reparo, bem se conhece que é um simples prefacio, cujo
intuito é conduzir o espirito do leitor a accusacao de
maior monta, pois € inconcebivel que s por si viesse &

L Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Zurich, 1888, p.
19 ( Vorwort).
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baila esta insignificancia : a Hxposi¢do deixon de accen-
tnar que na commissio de 1889, além de nm presidente
de direito e outro de facto, havia um terceiro effectivo.

A omissdo que lhe ecausou magoa foi a do seu lau-
reado nome.

Devemos attribuil-a a um lapso do copista que pas-
sou a limpo o manuseripto do Dr. Eritacio Pessoa.

Este nio podia ter o proposito de calar o nome do
Dr. CoELuo RopriGues, porque similhante tacanhice é
incompativel com a nobreza de sen espirito. e porque um
pouco antes e um pouco depois da parte em que a FEapo-
sigdo se refere & commissio de 1889 bhriham nella as
lettras desse mesmo nome que se suppde intencionalmente
eliminado.

Tranquillise-se o preclaro jurista. O gen nome esti
insoluvelmente associado ao laborioso preparo “da codi-
ficacio do direito civil brazileiro, porque foi S. S. nm dos
juristas que com maior tenacidade e proveito se afervo-
raram para que fosse coroada de exifo essa empreza em
que ja tam prolongados esforcos se tém consumido.

Ningnem nega os seus meritos, que siio reaes, nem 0s
sens servicos, que sio valiosos. A prevencio conturba a
lneidez da visdo. Foi ella que lhe fez ver sendes na FEa-
posi¢do do illustre Dr. Epitacio Pessoa, Feposi¢do que
S. S. mesmo qualificon de brilhante.

IV

Parece ao Sr, Dr. Coenmo RopriGues que nio era
licito ao Governo invocar a resolucio do Senado Federal,
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que manda effectnar a revisio do sen projecto. para « 4
sna sombra encommendar uma rhapsodia, que outra consa
niao se podia fazer em seis mezes». Nio creio que es-
teja de seu lado a razdo, ainda neste caso,

Quem se quizesse fazer interprete fiel e continuador
anctorisade da corrente do pensamento nacional que vem,
de longo tempo, accumulando materiaes para a solugao
do grave problema da codificacao do direito civil, neces-
sitaria remontar ao pouncto inicial desse movimento e vir
atravez da successiio varia dos factos, ligando os élos
partidos da cadéa formada pelas diversas tentativas, até
encontrar a sua manifestacio ultima, para receber desse
movimento historico a forma mental que elle representa,
e manter, da orientacio nelle impressa, iudo quanto nao
fosse contrario ds novas aspiragoes do povo ou s formas
aperfeicoadas da concepcio juridica hodierna. Ora, a
ultima tentativa de codificacao havia terminado na reso-
ducdo do Senado, qne mandava confiar a um jurisconsulto
ou a uma commissio de jurisconsultos, a revisio do pro-
jecto do Sr. Dr. Coernno RopriGuEs; conseguintemente,
era nesse ponto que o codificador de hoje devia apanhar o
movimento que se propunha continuar, para que se ndo
rompesse o élo da tradicio. Tal procedimento era imposto
pelas circunmstancias e aconselhado pela experiencia.
Adoptando-o, traduzia tio bem o Governo o sentimento
geral, que de todos os pontos do paiz se elevaram espon-
taneos applausos.

O mesmo Sr. Dr. Coelho Rodrigues approvou a deli-
beragio tomada pelo Governo de realisar o pensamento
do Senado, fazendo apenas uma restriccao mental, vejo
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en agora. O Senado manifeston desejos de que se apro-
veitasse o trabalho do illustre brazileiro para base do
Codigo Civil. O Governo, apossando-se dessa idéa, que
estava no ar, e que lhe parecia feliz, den-lhe maior lar-
gueza e tomon a peito traduzil-a em facto. Nito sei como
se pode asseverar que nao lhe era licto fazel-o.

Mas, objecta o Dr. CoeLno RobRr1GUES, 0 projecto é
trabalho meu, sobre o qual tenho dirveito de propriedade
litteraria, «e nao admittirei que bulam nelle »,

S. 8. tem bastante talento para provar perante os
tribunaes, como promette, a firmeza deste seu direito de
propriedade, e eun espero que se dissipem entio as du-
vidas que hoje envolvem o men espirito. Nio sei como
S. S. podera conciliar esga allegada propriedade exclu-
siva com a obrigacio, que diz ter o Governo, de pagar-
lhe o premio assegurado pelo sen contracto. A mim me
parece que ou tem S. 8. plena propriedade do projecto e,
nesta hypothese, nada lhe deve o Governo, ou este lhe é
devedor do premio e 8. S. nio pode affirmar que tem
sobre o projecto plena propriedade. Apresentar-se como
possuidor desses dous direitos ao mesmo tempo, afigura-
Se-me excessivo.

Tambem é convicedao minha que um producto da in-
telligencia, desde que toma o caracter de projecto de lei
e é acceito pelo corpo legislativo, como objecto de snas
deliberagoes, entra para o dominio de todos, e o Deputado
ou Senador que o concebeu e preparou perde o direito
exclusivo que antes sobre elle tinha.

Sem iss0, nem os projectos poderiam ser livremente
emendados, nem seria possivel aproveital-os em legisla-
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turas ulteriores, das quaes ndo fizessem mais parte os
seus aunctores, por mais vantajosas que fossem as idéas
nelles expressas.

E S. S. deu esse consentimento dispensavel, que
agora refira. Queria, sim, que se fizesse apenas uma re-
visdo sob a sua immediata fiscalisagiao. Mas nem tal con-
di¢iio estava na resolugio do Senado, que o Governo em-
prehenden realisar, nem podia ser objecto de convencao
entre este e o illustrado jurisconsulto, de cujo projecto
cogitava aquella resolugio.

Melhor, entfo, seria entregar francamente a revisio
a 8. S., do que procurar um rodeio sem vantagem.

Quanto & parte de responsabilidade que me toca, por
me haver utilisado de seu projecto no preparo da rhapso-
die que apresentei ao Governo, dir-lhe-ei que, se nio va-
lessem as razoes que acabam de ser dadas e se nio tivesse,
além disso, motivos para acreditar que S. S. desejava
que 0 novo projecto acceitasse o sen por base, conhecia
precedentes que acalmariam os sobresaltos da consciencia
mais escrupnlosa.

Quando na Italia se tractou de organisar o actual co-
digo civil, nao tiveram escrupulos os juristas incumbidos
dessa tarefa de traduzir litteralmente o codigo civil
francez, que era lei de nm povo extranho, sempre que
lhes parecen que, naquelle celebre monumento legisla-
tivo, havia o direito privado recebido a sua expressao
mais adequada.

I as vezes que assim pensaram foram em tao grande
numero, que o codigo civil italiano, apezar de algumas
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disposigies originaes de alto valor, como a do art. 3¢, por
exemplo, é considerado uma traduccido que uma vez por
ontra corrige e completa o original, mas, em todo caso,
traducgio.

O mesmo se pode dizer do boliviano, do rumaico,
até certo ponto do hespanhol e mesmo do hollandez, que,
apezar de mais chegado ao elemento germanico, nos
deixa claramente vér que os seus redactores tiveratﬁ
deante dos olhos o modelo francez.

Sobre este assumpto escreve Grasson ': «A Hol-
landa e a Italia possuem codigos feitos a imagem do nosso;
somente deve notar-se que os hollandezes supprimiram a
maior parte das disposicoes da nossa lei, quando deri-
vadas do direito romano, para se conservarem fieis is
tradicdes germanicas, e os italianos tiveram cuidado de
afastar do seu codigo quasi tudo que entre nos procede
do direito germanico, para substituirem por leis confor-
mes, pelo menos em seu espirito. ao direito romano.»

O codigo civil argentino é nma simplificagio do
FEsbogo do nosso grande Teixeira pE FRrREITAS, mas
com transcripgies mais oun menos litteraes de capitulos
inteiros.

O do Uruguay, depois da nltima revisio em 1893,
é uma combinacao do mesmo FEsbogo, do Projecto de
Goyana e do codigo civil chileno.

O projecto do consellieiro Napuco baseia-zse no de
Teixeira pE FREITAS, como se verifica das referencias

1 Le mariage civil et le divorce, 1880, pay. 96.
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frequentes; e FEL1C10 DOS SanTos nio desdenhoun os sens
antecessores nem os mestres do direito civil portuguez.

Jomo se vé, cent exemples powrraient appuyer mon
discours, como ponderava o bom LaroNTAINE. Mas todos
esses exemplos e ontros mnitos que ainda poderia invocar
nada valem deante do que me fornece o projecto do Sr,
Dr. CoeLuo RopriGUES, que assimilon dos codigos ex-
trangeivos tudo quanto seu criterioso aunctor achou con-
veniente transplantar para o Brazil, o que lhe valeu, da
Commissiio revisora e de outros criticos, nma censura
ta0 acre quanto ociosa.

Somente nio o conceitnaram, entio, de rhapsodia,
porque talvez parecesse improprio o nome e benigna a
caracterisacio.

Mas eu estou satisfeito com a designaciao que o Dr.
Coeruo Robricues deu ao meu trabalho. Nio sei ao
certo, si aquelle vocabulo grego pretende insinnar que
nio fiz mais do que, & similhanca de outros, junctar em
um todo fragmentos de diversos poemas juridicos, ou se
accentnar que no Projecto falta alguma parte impor-
tante, como nas obras dos mestres antigos que o tempo
irreverentemente mutilou.

De um oun outro modo interpretado o termo, trans-
porta-me aos tempos heroicos, em que o patriotismo
hiellenico realisava milagres estupendos, ou a época in-
genua dos trovadores, por certo menos brilhante, mas
niao menos rica em sentimentos de abnegaciio que hoje se
nio encontram facilmente,



Esta, felizmente, escripto em nm tom menos pessoal
o terceiro artigo da série que o Sr. Dr. CoeErno Ropri-
GUES estd publicando na Reviste de Jurisprudencia. !

Assignalo com satisfaccdo esta nova attitude do
meu illustre contendor, porque esti, sem duvida, em me-
lhor consonancia com o caracter scientifico que deve ter
este debate, no qual tanto mais facilmente se apurario
idéas, quanto mais constantes formos em refugir do ter-
reno escorregadio das allusfes pessoaes.

Ha, todavia, umas passagens do arfigo a que re-
spondo, que, ou ainda destoam da boa orientagio assigna-
lada, on niio percebo que designio as fez permear esta
discussiio. Refiro-me, entre outros, ao trecho em que
S. S. narra a solicitagio, que lhe fez em Genebra o repre-
sentante de nma agencia de publicacoes, para divulgar
com estardalhaco a ediciio franceza de sua Eaposicdo de
motivos, attrahindo a attencio da Europa distrahida oun
preoceupada com assumptos para ella mais impressivos.

S. S. recusou nobremente o interesseiro offereci-
mento, porque lhe repugnam os processos de fame a tanto
por linha. Adeante sta a mesma nota aspera, alludindo-se
a uma epinido divigivel u tanto por linha.

Nio procuro saber si jamais alguem illaqueon a in-
gennidade dos ontros, pondo em prafica esses reprovados
expedientes, e nio posso crér que o Sr. Dr, CoeLuo Ro-

I Vejn-se o numero de maio ultimo.
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DRIGUES me julgne capaz de um acto que considera in-
digno.

Mas. como nio descubro a connexio entre o episodio
narrado e a nossa discussio, desejaria que se esclarecesse
este poncto, ¢njas obseuridades, penso eu, somente o pro-
prio narrador pode dissipar.

Tambem insiste ainda S. S. em esmiucar erros de
grammatica. como si taes questinnenlas tivessem valor
em um debate da ordem deste em que nos achamos empe-
nhadoes, como si ndo fosse malbaratar o nosso tempo con-
sumil-o em tam palmares futilidades.

A inseripeio do livro ITT da parte geral do meun Pro-
Jecto provoca-lhie dous reparos : «) ausencia indevida de
uma preposicio ; ) impropriedade do vocabulo— nasei-
mento—para indicar o momento em que as relagdes juri-
dicas se affirmam como irradiacdes de uma personalidade,
em que os direitos se objectivam no patrimonio de alguem,
ou provindo de outro patrimonio ou sendo originariamente
adquiridos.

O primeiro destes reparos é puro grammaticalismo
destituido do mais tenue fundamento, ao gual opponho
simplesmente as seguintes inscripgdes do codigo civil
portuguez, que passou pelo crysol de quem tinha acen-
drado amor & lingua patria e conquistara, no estudo, o
direito de ser considerado um mestre respeitado:

Parte I, tit. VIII, eap. IT, sec¢. I1I: Dos direitos ¢
obrigagoes dos curadores; :

Parte I, tit. IX, cap. I. secc. XIII: Dos direitos ¢
obrigagdes do tutor;
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Parte II, liv. 11, tit. I: Dos contractos e obrigagies
em geral ;

Parte 11, liv. 11, cap. X, sec¢. 11, sub-secc. I: Dos
direitos e obrigagoes do senhorio,

V&, pois, o Dr. Coelho Rodrigues que me baseei em
uso auctorisado, quando escrevi: Do nascimento e extin-
e¢do dos direitos.

Que tambem ndo fui o primeiro a empregar essas ex-
pressdes, para indicar os dous momentos extremos da
vida das relactes juridieas, pode vér-se em:

WinpscuelD, Puandecias, trad. Fadda e Benza, I,
liv. T1, cap. III, pag. 253: Nusciia, estinzione, modifica-
zioni dei dirvitti,

Roru, System des deutschen Privatreehts, 1; Theil
I, Buch II1: Entstehung und Endigung der Rechte (em
porfuguez: nascimente e extinecio dos direitos);

GERBER, System des deut. Privairechts, erster Theil,
3 Kap., 3 Absch.: FEatstehung und Endigung der Rechie
(em portuguez: nascimento e extinccio dos direitos);

ENDEMANN, FEinfihrung in das Studivm des B. G.
B., erstes Buch, viertes Kap.: Entstehung und Untergang
der Rechte (em portuguez: nascimento e extinecdo dos di-
reitos):

Cuirowi, Istituzioni dei diritto civile italiano, 1
parte generale, cap. V: Della nascita dei dirilti e della
loro estinzioni,

A vista destes exemplos, que poderiam ser duplica-
dos, parece-me que nio foi ousadia servir-me daguella
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inseripcao que, com melhor direito do que a do meu illus-
trado censor, poderia reclamar os foros de classica.

Mais interessantes questies agita-o Dr. Coeruo Ro-
DRIGUES a0 tractar da distribuicio geral das materias
do Projecto ¢ da unidade do diveito civil.

No que respeita a classificacdo, quer S. S. que a or-
dem das materias do direito civil, na paite especial,
tome o direito das obrigag¢des, on simplesmente as ab: iga-
¢oes, por poneto de partida.

Examinarei os seus argumentos, aliis ji combatidos
por illustre jurista, quando a questdo foi controvertida
no Senado Federal.

1? « O ultimo livro da parte geral tracta dos factos
e actos juridicos, e, desde que todas as obrigacdes deri-
vam de uns e de outros, o logar que lhes compete é logi-
camente o primeiro livro da parte especial.» (Revista de
Jurisprudencia, cit. pag. 13.) A fraqueza deste argu-
mento é manifesta. Os factos e actos juridicos sio os ele-
mentos geradores dos direitos, ou melhor, as snas cansas
occasionaes, porque as efficientes e finaes estio na lei
como expressio das necessidades sociaes e na vontade
individnal como antecedente logico dos actos.

Si delles derivam obrigacdes, derivam, poT egual, as
outras relacies juridicas que formam o objecto do direito
privado, quer as que se engquadram no direito das cousas,
quer as que constituem o direito da familia e o das sue-
cessoes.

BEVILAQUA—COD, CIVIL 14

Nk
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Portanto, o argumento invocado vale, com a- mesma
forca, para justificar a ordem preferida pelo Dr. CoeLno
Ropricues, como outra qualquer, o que importa dizer

que nilo justifica nenhuma, por ser uma das formas da
ignoratio elenchi.

27 «Ambos o0s projectos seguem o direito romano,
segundo o qual do contracto nasce a obrigacio e sb a tra-
digio effectiva ou symbolica pode conferir o direito real.
Ora, os contractos, que occupam quatro quintas - partes
do direito das obrigagoes, tendo, em geral, por fim a
acquisicao da propriedade, ndo podiam ser tractados antes
desta, sem se por o fim antes do meio; 0 que me parece
tio repugnante & logica, como contrario & realidade dos
factos da vida pratica.» (Revista cit., pag. 13).

Noto, em primeiro logar, que a conclusiao niao se
conforma com as premissas.

Estas nos faziam sappor que o Dr. Coelho Rodrigues
queria demonstrar que a theoria da propriedade ndo
devia preceder, na exposi¢ao logica, & dos contractos:
no emtanto snas palavras dizem o contrarvio: ado podiam
(os contractos) ser tractados antes desta (a propriedade)
sem se por o fim antes do meio,

Mas quero suppor que se pudesse tirar a conclusio
de que a idéa de contracto antecede & de propriedade.

Ha, sem duvida, no conceito do contracto, por um
lado, maior extensio do que no de relacoes obrigacionaes
e, por oufro, a idéade obrigagio vae além da de con-
tracto.
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Dessa proposi¢io verdadeira resaltam dnas ontras
affirmagoes egnalmente exactas:

«) Pois que ha contractos nas relacoes de familias
(o proprio casamento, os pactos ante-nupeiaes, efe.), no
direito das cousas (os contractos que os aliemies deno-
minam reaes, em antithese aos obrigatorios) e no direito
das successoes (os pactos successorios) é forgoso. ou tra-
ctarmos da theoria geral dos confractos, na parfe geral
do codigo, como faz o allemio, ou reserval-a para o logar
onde essa fionra juridica mais se desenvolve e adquire
maior relevo, isto &, na parte especial dedicada as rela-
¢oes obrigacionaes,

b) Se ha obrigagies que se originam de fontes que
niao sio contractos, e temos necessidade de antepdr as
obrigacies todas as causas de que possam proceder, se-
remos for¢ados a localisal-as na ultima secco do direito
civil, como se fazia outr’ora nos compendios, como fez
FEricio nos Saxtos em seu Projecto.

Esta conclusio rigorosamente logica, eston certo,
niao convém ao Dr. Coeruo Robricuks, mas deve con-
vencel-o de que o criterio classificador que o seu argu-
mento traduz é inacceitavel.

Ha entre os conceitos e normas do direito ecivil uma
tal interdependencia que em todos os institutos prinei-
paes como que se resume o complexo das relagdes por
elle reguladas. Nestas condigoes, nio teremos nas rela-
coes de successio exclusivamente um seguro principio
para a classificacio das relacoes de diveito: mas se o qui-
zessemos applicar teriamos necessidade de tractar pri-
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meiramente da propriedade, que é a parte estatica dessas
relagdes, para depois nos occuparmos dos contractos, que
constitnem a sna parte dynamica.

37 «0s servicos precederdo logica e historicamente
i propriedade, e, como todo o contracto se resolve em
servico, e a tradicio tambem o é, ndo parece racional
tractar da propriedade antes dos servicos e, portanto,
antes dasobrigagoes.» (Reviste cit., p. cit.) A proce-
dencia deste argunmento depende de tres condighes que
todas falham, deixando-o sem apoio.

Em primeiro logar, seria necessario que a exposicio
dogmatica correspondesse sempre exactamente ao des-

“envolvimento historico. Mas assim nio é. O homem parte

das idéas coneretas para as abstractas, e destas remonta-
se s generalisagoes que se dilatam de mais em mais, con-
soante. o desenvolvimento obtido pela experiencia e o
aperfeicoamento do orgam onde se effectna a ideagio. Pri-
meiramente o homem den a cada arvore wm nome pro-
prio, para depois elevar-se ao conceito geral de arvore
e mais tarde ao conceito mais extenso de vegetal. No
emtanto, depois de obtidas estas idéas de maior amplitude,
dellas partin sempre para as menos amplas quando tra-
ctou de transmittir o conhecimento adquirido.

Um exemplo tirado da historia do direito ainda me-
lhor elucida este ponto. Depois das eruditas investiga-
¢oes de Coariono !, ficon assentado, em historia do di-
reito, que a ae¢do cujo conceito dogmatico nol-a faz co-

1 Saggi sopra " evoluzione del divitto privato, cap, XIIT.
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nhecer como elemento garantidor do direito, e, portanto,
logicamente, posterior ao conceito deste, historicamente,
precedeun ao jus do qual foi a forca geradora. «O direito
secundario, escreve o preclaro jurista italiano, existiu
antes do direito primario; a origem do direito estd no
processo, e por muito tempo o progresso do direito foi um
contragolpe do desenvolvimento processual do qual teve
todos os caracteres. »

Todavia a genese dos dous conceitos nio impede que,
logicamente,aidéadodireito anteceda adeaccioe que haje
a verdade se nos apresente ao espirito sob feicio diversa
da que lhe daria a sua representacdo historica.

Assim, tambem, poderia acontecer que a troca de
servigos precedesse a existencia da propriedade, e, apezar
disso, ser oufra arelacio emque actualmente se achassem
as duas idéas, como realmente é. Mas aqui a historia e a
logica estdo de accordo, falhando, assim, a segunda con-
di¢io necessaria & procedencia do argumento que agora
combato, isto €, a historia nos assegura que o8 Servigos
pessoaes, com o caracter de obrigacdes livremente con-
trahidas, nio appareceram primeiro que a propriedade.

Primitivamente, as obrigagies, como a propriedade,
eram, em regra, collectivas. As obrigacdes individuaes
eram determinadas pela necessidade de obedecer & au-
ctoridade dos chefes de familia ou de tribu e aos impe-
riosos preceitos da religiao ou do costume. Ksses deveres
de obediencia, porém, ndo sdo as obrigagoes de ordem
economica de que agora cogitamos. & com oapparecimento
da liberdade e da propriedade individuaes que apparecem,
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na historia, as primeiras obrigacoes dessa especie, a
principio restrictas como aquelles direitos que sio seus
presuppostos logicos ; em seguida, alargando-se a um nu-
mero cada vez maior de relagoes juridicas. Isto é o que
nos ensinam os que dedicaram a esta materia as energias
mais poderosas do seu espirito. !

A terceira condicao que falha & procedencia do ar-
gumento do Dr. Coelho Rodrigues é a extensao dos ser-
vigos pessoaes reciprocos, servigos que dispensam a exis-
tencia prévia da propriedade. Esses servicos que se per-
mutam por outros sio em numero tao restricto, sio tao
raramente praticados que ndo offerecem absolutamente
base a uma theoria, que nio auctorisam uma preferencia
como pretende o meu illustrado antagonista.

4% «Nas sociedades modernas quasi nio ha res nul-
lius; os proprios bens do evento tém dono presumido, e
0 meio mais commum de adquirir a propriedade é o con-
tracto.» Se é certo que os modos orviginarios de adquirir
sio hoje menos applicaveis do que os derivados, convém
recordar que, entre estes, a successio hereditaria e a
usucapiao nio sio modos de adquirir despiciendos como
faz suppor oargumento. Nao fazendo, porém, cabedal desta
ponderacio de caracter acccidental, é incontestavel que
esses numerosos contractos que enchem a vida juridica
das sociedades modernas presuppdem sempre aexistencia
dapropriedade, pois que até nas locacgoes de servico, o lo-
catario, para que o possa ser, deve dispor de haveres
com que remunere os servicos prestados,

i 1} lI-IEmtr\xx Post, Die Grundlagen des Rechts, pags. 318-310 e
H46-8417.
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57 Nao é mais convincente do que os outros argu-
mentos do Dr. CoeLno RobriGuEes, o tirado do exemplo
da Allemanha. A razio por que alli foi adoptada a ordem
preferida pelo illustre jnrista brazileiro a quem respondo,
é antes historica do que juridica, segundo ja foi obser-
vado mais de uma vez. Na Allemanha, havia dous pro-
blemas a resolver simnltaneamente : o da unificacio do
direito civil, fraceionado em muitos systemas differentes;
e o da codificacio propriamente dicta.

Para resolver o primeiro, era mais facil comecar
pelo direito das obrigagdes, que é a parte do direito civil
menes sujeita & influencia dos costnmes, menos inti-
mamente ligada ds tradicoes de cada povo. Pensando
assim, propuzeram os juristas allemies (ue se organisasse
para o seu paiz um codigo unico das obrigacdes para dar
inicio 4 grande empreza daunificagio do direito civil ger-
manico. Appareceu effectivamente, em 1866, o conhecido
praojecto de Dresde ; mas, em consequencia da guerra com
a Austria, niao poude ser transformado em lei. Quando,
mais tarde, se recomecou a tarefa da codificaciio, ja esta
parte estava, por assim dizer. preparada, estudada, e
approvada pelo voto dos competentes, e essa circumstan-
cia nio podia deixar de influir sobre a elaboragdo do novo
codigo.

Tanto é verdade que essa é a razio de comecar a
parte especial do codigo civil allem@o pelas relacoes
obrigacionaes, que os tractadistas allemaes anteriores
ao Codigo, em regra, on partiam do direito das cousas,
como SavieNy, ou do direito da familia, como Rorn. E,
ainda hoje, nem todos se conformam com essa inversao.
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Barre !, por exemplo, fazendo a exposicio do Codigo
Civil tudesco, achon conveniente adaptal-a ao systema
de KroME e Zacuar1rx que collocam as obrigacdes no se-
gundo livro da parte especial. E ExpEmaxxy 2 deixa per-
ceber que a ordem seguida pelo codigo civil da sna patria
nio é a mais racional.

Se logicamente, diz elle, o direito de propriedade
deve ser regulado antes de se tractar de sna permuta, to-
davia do porto de vista pratico, as relacdes obrigatorias
tomam o primeiro passo.

Niao podendo achar satisfactoria a seriacio das ma-
terias do direito civil como se acha exposta no codigo
civil allemio e no Projecto do codigo civil do Dr. CoerLno
Ropricues, tinha para escolher, ao desempenhar-me da
incumbencia que me fora confiada, entre o direito da fa-
milia e o das cousas, para encetar a parte especial. As
razoes que me levaram a inclinar-me pelo primeiro con-
stam das minhas Observagies, e nao as quero reeditar
aqui. Por isso direi sémente: 1°, que o direito da familia
é o desenvolvimento natural do dirveito das pessoas, ao
qual até bem pouco tempo andava ligado, e, se este pre-
cede, na parte geral, aos preceitos relativos aos bens e
aos actos juridicos, porque a ordem natural dos elementos
do direito é a que passado swjeifo aos bens e deste aos
actos,nio ha razio sufficiente para invertermos essaordem
na parte especial ; 22, tomando por eriterio classificador
o prineipio da generalidade decrescente e complexidade

L Le Code Civil, trad. franceza.
2 Hinfiilrung, 1, pag. 24.

.



crescente, devemos distribuir as relactes do direito pri-
vado, comecando pelas que se tecem na familia, incontes-
tavelmente mais geraes e mais simples do que as do di-
reito das cousas que, por sua vez, sio mais geraes e me-
nos complexas do que as obrigacionaes ; 3°, ha no direito
da familia um nueleo de relagies que entendem com a
propria organisacio da sociedade, que influem e devem
influir sobre os interesses economicos, e é natural que
essas relagoes, que formam a nrdidura da sociedade fami-
liar, sejam expostas primeiro qneos interesses economicos
que sio de ordem inferior.

Outras razdes niao existissem, e estas por si s6 seriam
apoio sufficiente & dontrina acceita pelo nltimo projecto.

VI

A questio da nnidade do direito privado ja esta, ao
que me parvece, sufficientemente disentida. Apreciando-&
em minhas Observagaes, ponderei contra os que sustentam
a necessidade da absorpcio do direito commercial no
civil que se ha de transformar em privado social:

1?7 Que a marcha da evolucio, em todos os domi-
nios, é sempre nma passagem de homogeneo para o he-
terogeneo, da uniformidade para a especialisacio, da
unidade para a multiplicidade; e que a pretencio dos
unionistas do direito privado, contrariando essa lei na-
tural do desenvolvimento dos phenomenos e das idéas,
nao me parecia digna de applansos.

2° Que.o direito commercial nio se haseava sobre
um privilegio de classe, nio era um direito de excepgdo,
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como infundadamente affirmavam alguns, mas sim uma
especialisacdo do direito privado, determinada pela na-
tureza das relagdes que é destinado a regular, relagoes
- que assumem um caracter especial em consequencia da
funccdo propria do commercio, que é vincular duas
phases da vida economica, a produccio e 0 consumo, para
que uma receba da outra a porcio de energia vital de que
necessita.

37 Que os unionistas partiam do falso supposto de
que a base do direito era puramente economica, esque-
cidos de que semelhante dontrina desfigura, mutila e
amesquinha a idéa do direito, mais elevada, mais parti-
cularmente humana, exigindo faculdades mais aperfei-
¢oadas do que o principio economico.

4? Que o direito eivil considerava os bens, como
judiciosamente observara PrsangrLi, no sen valor de
uso ¢ 0 commercial no sen valor de troca, e desdobrei
este argumento em cinco proposicoes differentes, de
accordo com o preclaro RaouL pE LA GRASSERIE.

5! Que o exemplo do codigo snisso das obrigacoes
niao constitnia um argumento, porque, na Federacio hel-
vetica, a unificacio que se procurava firmar era a politica,
para tornar o direito privado objecto da competencia fe-
deral, endo aconceitual, para tornal-o um todo unido
e compacto.

67 Finalmente, que ainda mesmo quando o exemplo
suisso pudesse ser invocado ',a elle se opporia o da

L O facto de na Suissa se estar tractando de preparar um co-

digo cwwil, e nio um codigo geral do dirveito privado, tira toda o forga
ao pretendido argumento.



Allemanha, onde se julgou conveniente manter a distin-
cedo entre o direito civil e o commercial.

A todos estes argumentos que merecem alguma
consa, penso en, o Sr. Dr. Corruo RobRIGUES oppoz sim-
plesmente uma contrariedade por simples negacdo, ou
pouco mais, o que me auctorisa a declaral-os incolumes.

Effectivamente, apenas o quarto dos citados argu-
mentos soffren uma ligeira contestacio, feita mais no
tom de quem sentenceia do que no de quem discute.
Para demonstrar o desacerto da these de PISANELLI.
que affirma serem os bens considerados pelo direito civil,
em seun valor de wso, e, pelo commercial, em seu valor
de troca, limita-se a dizer o douto jurista brazileirvo:
« Nada impede que um cidaddo qualquer revenda o que
comprou, nem que um commerciante nse do que comproun
para revender». (Revista de Jurisprudencia, maio, pags.
14 e 15).

Quando se diz que os bens sdo considerados em sen
valor de uso, tem-se em vista significar que elles se
acham em relaciao immediata com as necessidades pes-
soaes do proprietario, que elles tém por funcciio satis-
fazer essas necessidades.

Quando se assevera que os bens sdo considerados
em sen valor de troca, tem-se em vista significar que
elles se acecumulam nas mios do proprietario para dar-
Ihes maior poder de acquisiciio e, mais, que essa accumu-
laciio é instavel, sendo, a todo momento, as utilidades
substituidas por outras, destinadas todas ellas a satis-
fazer as necessidades sentidas por outros que niao aquelle



que as poe em movimento. Assim, é claro que, si en com-
pro para revender, realiso uma operaciio commercial;
si habitualmente realiso operacoes dessa natureza, exerco
a profissio de commerciante; mas, sendo commerciante,
pratico actos de natureza civil todas as vezes que appli-
car ao meu uso pessoal os objectos que adquirir.

Nunca se affirmou que o nio commerciante estivesse
inhibido de exercitar actos de commercio, nem que
fossem mercantis todos os actos juridicos de um commer-
ciante. A commercialidade é attributo do acto em sna
funcedo social, e ndo predicado que lhe seja adjectivado
simplesmente pela profissiao de agente.

Portanto, a objecgiao do Sr. Dr. CoELno RoDRIGUES
nio offende o principio contra o qual se insurge.

« Depois, accrescenta S. S., todos os wctos bilateraes
sdo ecommutativos e resolvem-se em troca, nem ha mo-
tivo para suppor nem meio para verificar a priori que
as partes quando trocam seus bens s6 consideram seu
valor de uso, si nio sfio commerciantes.» I o mesmo pen-
samento apresentado agora sob férma differente e apoia-
do em uma assercao absolutamente inacceitavel.

Nio é verdade que todos os actos hilateraes sejam
commutativos. Commutativos, S. S, sabe-o perfeitamente,
sfio os contractos em que as prestacies das partes se
equivalem exacta ou approximadamente. Ao lado destes
existem outros contractos em que ha prestacoes reci-
procas, mas aos quaes de todo nio convém o epitheto de
commutativos:— sio os contractos aleatorios,
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Partindo dessa premissa falsa, obteve naturalmente
0 men illustrado censor uma conclusio egualmente
falsa: «o direito commercial s6 pode ser explicado por
um privilegio que nio tem mais razio de ser e nio che-
gard mais ao fim deste seculo »,

O que explica a necessidade do direito commercial
nao é um privilegio que nao existe, é a especialisacio
de uma funcegio social que pode ser apreciada por quem
quer que a queira ver. Issa funcc¢io ¢ o commercio, isto
&, o conjuncto das operagoes destinadas a por as riquezas
em circulacio, levando cada utilidade ao logar preciso
em que nma necessidade a reclama,

Si para justificarmos a existencia, a autonomia do
direito commercial, tivessemos de suppor um privilegio,
outros tantos privilegios teriamos de imaginar para fun-
damento dos diversos ramos do direito. Para estes,
porém, como para o direito commercial, outra é a base,
outra a razio por que existem. O que solicita nm aggre-
gado & parte de normas é sempre a feigdo especial com
que se representam as relacoes. Emquanto existir a socie-
dade humana com a organisacio que actnalmente lhe
conhecemos, ha de ser necessaria a func¢io especial da
mediacao entre a prodnccio e o consumo, e essa funccdo
determinando uwma particular modalidade de velacdes,
serd forcoso conservar no direito mm complexo de normas
que as reflictam.

Niao pretendo, entretanto, que seja inteiramente
infundada a agitacio que em torno deste assumpto se
tem produzido, principalmente na Ttalia. Alguma cousa
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existe, nma transformacio conceitual se annuncia, mas as
idéas ainda nio adquiriram a precisa nitidez, ainda nao
puderam tomar a sua férma definitiva.

A producgiio em todos os dominios é trabalhosa, quer
se tracte de um artefacto da industria, quer de uma idéa
ou de um instituto, quer de uma creacdo da natureza.
No momento em que se inicia a elaboracio do novo pro-
ducto, ha sempre um dispendio de energias que abalam o
meio productor, mas cuja orientagio nem sempre se pode
prever com exacgiao. Na maioria dos casos, entretanto,
a experiencia nos aunctorisa a affirmar com antecipacio
qual o resultado dos factores em conenrso. Na hypothese
que nos oceupa, supponho quea licciio da experiencia é
sufficientemente lucida, e penso que nio me desvio della
10 que passo a affirmar.

Quando uma cellula attinge a plenitude do seu desen-
volvimento, comeca a soffrer uma ac¢io modificadora que
lhe vae, pouco a pouco, preparando a ruptura por meio
da qual ha de dar nascimento a mma cellula nova. Phe-
nomeno similhante observa-se na evolucao das idéas e
das coustruccoes soeiaes.

Primitivamente formavam um todo unico as diver-
sas normas reguladoras da conducta humana: a religido,
a moral, o direito, a hygiene, etec. Com o progressivo
desenvolvimento da eculfura social, se foram desaggre-
gando desse complexo geral de normas, preceitos espe-
ciaes que se foram agrupando & parte e formando disci-
plinas differentes e autonomas, destinadas cada uma a
regular nma certa forma da actividade humana.
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Desprendido da massa homogenea communm das
normas sociaes, constituin o direito, a prineipio, um todo
uniforme onde se ndo accentuavam ainda as linhas das
distinecoes hoje conhecidas. Logo, porém, o diveito pu-
blico destacon-se do privado, e continuando o desdobra-
mento evolutivo, as normas de ordem privada se foram
especialisando consoante ds novas necessidades e dando
logar ao apparecimento do direito commercial, do inter-
nacional privado, do processo civil e commercial, sem
que desapparecesse o nncleo central constituido pelos
preceitos do direito privado commum ou civil. Hoje vae
se fazendo sentir a necessidade de se crearem novos
quadros para nelles se accommodarem melhor os institutos
que o progressso social foi suscitando. Os direitos infelle-
ctuaes, por exemplo, ji se sentem apertados nas angus-
turas dos antigos moldes, e dentro em pouco se hio de
desprender do nucleo central, para mais francamente se
desenvolverem em terreno proprio. Depois serd a vez de
outros, e assim successivamente até que a evolugido se
tenha completado.

Nio sio, portanto, as formas actuaes que se hio de
extinguir, pevso eu; sio formas novas que hio de appa-
recer ao lado das que ja existem.

Naturalmente as formas actunaes se hio de modificar
com o apparecimento das formas novas. Modificacio,
porém, nao significa suppressao. Assim, acredito que o
direito civil, em seus tragos geraes, se ha de manter in-
definidamente, regulando as rvelacoes de familia, a pro-
priedade, as obrigacoes e a successao lereditaria, vice-
jando ao seu lado o direito commercial, do qual se ha de
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desaggregar o industrial, ou para constituir, por si sb,
um organismo independente, ou para alliar-se, duradonra
ou transitoriamente, s outras formas dos chamados di-
reitos intellectuaes.

O legislador, porém, niao tem o direito de precipitar
a marcha da evoluciio. B sen dever esperar que as ¢rea-
coes sociaes tomem corpo, que as férmas dessas creacoes
se accentuem para abrir-lhes espago nas construccoes le-
gislativas. E, no momento presente, ainda ndo se faz ne-
cessario erear um novo Codigo para esses direifos intel-
lectnaes.

Esta é a minha opinido, que julgo conforme i rea-
lidade dos factos e ao ensinamento da sciencia.

Rio de Janeiro, 10 de junho de 1901,
VII

O artigo hoje publicado pelo Sr. Dr. Corrno Ro-
DRIGUES, na Revista de Jurisprudencia, ¢ consagrado ao
titulo preliminar do projecto revisto. S. S, ndo acha digna
de applausos essa inscripe¢do, que julga imitada do codigo
civil francez e dos que o tomaram por modelo, esquecendo
notar que o codige civil chileno, o argentino e o do Mon-
tenegro, onde a influencia franceza é pounco sensivel, se
abrem tambem por titulos preliniinares, e que o0s projectos
de codigo civil brazileiro, o de Teixgira DE FrEITAS, 0
de FELicio pos SanTos e o de Nasvuco, nenhum dos
quaes se constituin interprete da jurisprudencia franceza,
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nenhum dos gquaes tomou por paradigma o codigo Napo-
ledio, consagram todos, accordemente, um #itulo preli-
minar & exposicio de materias que, no entender de seus
illustres auctores, nio deviam fazer parte integrante do
codigo civil. :

Niéo lhe parece mais feliz a inseripcdo adoptada pelo
projecto que S. S,, com wmuita propriedade denomina
Clovis-Epitacio: lei de introduc¢do ao Codigo Civil Bra-
zileiro, Entende o douto jurista que essa designagio so se
pade justificar dadas as condicGes especiaes do legislador
allemio, que tinha de providenciar sobre a applicacio do
Codigo Civil em referencia as leis extrangeiras, 4s outras
leis federaes e as leis dos Estados confederados. Nés
temos necessidade de attender as dnas ultimas categorias
de leis, porque o codigo eivil projectado se suppde con-
cebido em harmonia com todas as leis brazileiras exis-
tentes, quer federaes, quer estadoaes, revogando aquellas
que com elle forem incompativeis, desde que ndo sejam
de ordem constitucional, e offerecendo hase para os regu-
lamentos e leis especiaes que se fizerem necessarios., Mas
temos forcosamente de prevenir os conflictos entre a lei
civil brazileira e as extranvenaq e ha utilidade pratica
em se firmarem certos principios sobre a publicacdo, a
interpretaciio e a applicacao da lei em geral. Si na Alle-
manha esse assumpto é introductorio do codigo eivil, ndo
percebo porque o nao seja no Brazil. Tanto a prova de
que nao ¢ a situacdo especial do Imperio Allemdo que
justifica a escolha do titulo da lei que serve de prefacio
a0 codigo civil, é que os seis primeiros artigos do codigo

BEVILAQUA—COD. CIVIL 15
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civil de Zurich, que S. S. conhece bem, estio reunidos
sob a rubrica— Finleitung (introduecio).

Afinal esta questio ¢ de somenos valia, porquanto
alguns traductores francezes se referem 4 citada lei al-
lemd, designando-a pelo nome de titulo preliminar *,

Passando do cortex ao amago do assumpto, o Sr. Dr.
Coelho Rodrigues lamenta que tenhamos, en e a com-
missdo revisora, supprimido o art. 18 de sen projecto,
que consagrayva o principio pouco liberal da reciproci-
dade; condemna a tutela dos extrangeiros, segundo a ex-
pressio que lhe da o projecto actual; e descobre contra-
diccoes entre os arts. 27, 28, 30 e 31 da lei de intro-
duecio do meu projecto.

Esses seus reparos estio indicando que, apezar de
se parecerem como dous irmdos, 08 NOssos projectos, mes-
mo nesta parte preliminar, differem em pontos funda-
mentaes. Ha irmios assim.

Quem quizer fazer um confronto entre os dous pro-
jectos nesta parte, notara, desde logo: 1°, que a lei preli-
minar do projecto CoerLno Ropricues contém 39 artigos,
e a lei de introducedo do men, éncerra 42; 2°, que adoptei
sem alteracfio, a ndo ser uma on outra modificacio de lin-
guagem, 19 artigos do projecto Coelho Rodrigues (os de
ns. 1, 6, 9, 11, 14, 15, 17, 20, 22, 26, 30, 32, 37 e 38);
alterei ligeiramente tres (os arts. 13, 27 e 29 do citado
projecto); substitui 7 (os artigos 18, 19, 21, 24, 25, 33 e
34 do mesmo projecto) ; eliminei 10 (os art. 7, 8, 12, 23,

1 TriGAND-GENESTE, traduzindo KEipeL, in CLUuNET, p. 1898,
p. 871.
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parte do 27, 28, 31, 35, 36 e 39) e accrescentei 13. Estas
indicacoes esclarecem mellhor do que quaesquer affir-
magoes, mas seja-me licito additar que as similbangas
maiores sobre os dous projectos, nesta parte preliminar,
se enconfram nas disposicies de dirveito publico, e as
maiores differencas, nas de direito internacional pri-
vado.

Quer isto dizer que nio professamos, em tam impor-
tante materia, os mesmos principios, que ndo pedimos
ensinamentos aos mesmos mestres, ainda que nos informe
0 provecto jurista ter-se inspirado em SAVIGNY € ASSER,
pois estes dons altos e poderosos espiritos nao conse-
gniram insufflar, em quem affirma tel-os tomado por
guia, o elevado criterio scientifico e o nobre impulso
liberal que sempre os illuminavam na solu¢io das graves
questoes dos conflictos internacionaes das leis.

Esta divergencia em que nos achamos, no tocante ao
direito internacional privado, explica bem porque lhe pa-
receram contradictorios os artigos citados do men pro-
jecto.

Leiamos os dous primeivos dispositivos apresentados
como contradictorios entre si e inconciliaveis com os
principios do direito internacional privado:

«Art. 27. O regimen dos bens entre conjuges de
nacionalidade differente determinar-se-i, na ansencia
de pactos antenupciaes, pela lei do logar em que os es-
posos fixarem o seu primeiro domicilio conjugal.

Art. 28, Si o casamento for celebrado perante o
representante consular on diplomatico do paiz de origem
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do marido, serd a lei nacional deste, na ausencia de ma-
nifesta¢io em contrario, a determinadora do regimen
matrimonial dos bens.

Paragrapho unico. A lei nacional tambem serd re-
guladora do regimen matrimonial, quando os conjuges
extrangeiros tiverem nacionalidade.

O Sr. Dr. CoeLHo RobriGuEs nio se di ao traballo
de apontar a contradicglo que diz ter vislumbrado entre
os dous artigos transcriptos. Quer me parecer que a em-
preza teria insuperaveis difficuldades, si S. S., nio se li-
mitando a uma pura assercio infundada, intentasse de-
monstrar o gque affirmou.

Eftectivamente o que resalta da leitura das duas
disposicoes citadas é que o Projecto criticado acceiton,
em relacio ao regimen dos bens entre conjuges, perante
o direito internacional privado, a seguinte doutrina: Si
os conjuges forem da mesma nacionalidade, competird 4
lei nacional commum regular as relagdes economicas dos
mesmos (art. 28, paragrapho unico), em virtude do prin-
cipio de que o estado e a capacidade (portanto as rela-
¢oes oriundas do. direito da familia) se acham sob o im-
perio da lei nacional do individuo. Mas, si os conjuges
sdo de nacionalidade differente, ja ndo nos pade servir
esse eriterio, pela ponderacio de que o nosso direito con-
stitucional nio commina a perda da nacionalidade a
mulher brazileira que se casa com extrangeiro, nem con-
fere o titulo de brazileira & que se matrimonia com bra-
zileiro. Forcoso serd buscar outro criterio. Em regra, o
regimen que governa os interesses economicos (os esposos
resulta de uma declaracio bilateral da vontade accorde
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de ambos, quer tenham firmado um contracto, quer ac
ceitem o regimen presupposto pela lei. Pertencem, pois.
os preceitos reguladores da materia 4 categoria das leis
suppletivas, que sémente intervém para supprir as defi-
ciencias das estipulacoes dos interessados aos quaes o di-
reifo reconhece a autonomia precisa para estabelecerem,
dentro de certos limites, a regulamentacido das proprias
conveniencias.
. Estabelecidos estes principios, a orientacio do ju-
rista se acha firmada. Si os conjuges deixaram de deter-
minar expressamente a que regimen submettiam os seus
bens na constancia do casamento, é mister recorrermos
4 sua vontade presumida, é mister extrahir do concurso
das circumstancias a intencio que se nio objectivou em
forma escripta.

No direito interno, o problema esta préviamente re-
solvido. No direito internacional, é necessario que tam-
bem se estabelecam regras para quendovacillem, amerce
das opinides individuaes, interesses respeitaveis e que
instantemente reclamam a protecciio do direito.

A opinido dominante é que, verificada a hypothese,
em direito internacional privado, se deve presumir terem
-0s conjuges de nacionalidade differente adoptado a lei do
primeiro domicilio conjugal.

E a opinifio de DeEMouL1N, de ASSER e Rivier, Elé-
ments de droit int, privé § 45 ; de BAgHRr, in CLUNET, 1895,
pag. 29; de Cuaussg, notavel professor da Faculdade de
Direito de Montpellier, in CLu~ET, 1897, pag. 27 e se-
guinte ; do Tribunal Superior de Carlsrule, decisao
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transcripta no citado CLuNeT, 1895, pag. 144 ; do Tri-
bunal de Guelma, 1. ¢., 1898, pag. 935 ; do Tribunal de
Appellaciao da Argelia, 7. e., 1899, pag. 385; do Tri-
bunal de Justica de Paz de Nice, 1. ¢., 1899, pag. 71 ;
do Tribunal Civil do Sena, 7. ¢., 1900, pag. 350; do Tri-
bunal Civil de Chartres, 7. e., 1901, pag. 354.

Parece que ja esta creando cabellos brancos esta
doutrina, que men erudito contradictor suppoe novidade,
e que estd com ares de opinido commum o que lhe parece
uma extravagancia.

Seria um verdadeiro desproposito reproduzir aqui
quanto se ha escripto a respeito em livros nacionaes e
extrangeiros; mas acredilo que nao abusarei da paci-
encia dos leitores, ftranscrevendo uns conceitos de
CHAUssE, na revista acima indicada. «Si le domicile sem-
ble n’avoir ici qu'un role secondaire, les circonstances
pourront lui attribuer une influence décisive, et nous
considérerions par exemple comme soumis a la commu-
nanté légale francaise les étrangers admis a domicile qui
se seraient maries en France. »

Pego ainda permissio para transcrever o resumo da
citada decisio do Tribunal Superior de Carlsruhe : 1°
«Deve-se comprehender entre as leis reguladoras do es-
tado e da capacidade as que dizem respeito ao regimen
dos bens da familia e ao direito de successio; 27... 37, em
direito prussiano, applica-se ao regimen dos bens entre
conjuges a lei do primeiro domicilio conjugal, »

Finalmente, a ultima das decisoes acima citadas de-
clara:...2" «Le régime matrimonial des Francais qui se
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marient a 'étranger sans faire dresser le contrat de ma-
riage est le régime de droit commun du dowmicile malrimo-
nial des époux.» KEsta sentenca é de maio do anno pas-
sado.

Nio necessito de mais transeripgdes, nem queroappel-
lar para a opinido de Savigny, Systema, § 379, de WiND-
SCHEID, Pand., § 35 ; de StoBBE, Deut. Privatrecht, I,
§ 34, e de outros partidarios da lei domiciliar, porque
outra é a orientacio do Projecto. Por essa mesma razao
deixo de referir-me & jurisprudencia ingleza e norte-ame-
cana.

Sei que a eschola italiana manda applicar, na hypo-
these, a lei nacional do marido ; mas essa doutrina, além
de injusta, s6 poderd ser applicada nos paizes que consi-
derarem o casamento um modo de adquirir ou perder na-
cionalidade, entre os quaes ndo devemos ser contados.

Somos, todavia, dispensados de procurar essa inten-
¢io presumida dos conjuges, si ella constar de nma ecir-
cumstancia on de um facto que melhor a traduza. Esta
nessas condigies o facto de ser celebrado o casamento
perante o representante consular on diplomatico do ma-
rido, pois esta elle claramente indicando que & lei nacio-
nal deste pretenderam submetter-se os conjuges. Isto
diz o Projecto no art. 28 pr.

O systema adoptado é, como se vé, simplissimo. A
lei reguladora das relagdes economicas dos conjuges
de nacionalidade identica é a nacional commum a am-
bos. Niao havendo communh@o de nacionalidade, regu-
lara a lei naecional do maride, si indicarem os conjuges
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que a acceitam, casando perante o respectivo agente
consular ou diplomatico. Si assim néo fizerem, entende-se
que preferem a lei do domicilio commum, o qual s6 pode
ser o primeiro, como tém decidido os tribunaes e explica
WinpscHEID no paragrapho acima citado, !

De hoa fé, ninguem que conhe¢a a materia enxerga-
ra contradicgido no que ahi fica exposto. E os que a néo
conhecerem poderio verificar que nio se acham deante
de uma novidade, si quizerem folhear o repositorio de
CrLuNET nos pontos que acabo de citar e em innumeros
ontros.

Quanto ao Sr. Dr. Coeruo RopriGues, devo suppor
que esta de ma fé, pois dizendo que estudou o direito in-
ternacional em SAVIGNY e ASSER, pasma deante de uma
opinido patrocinada pelos dous insignes jurisconsultos,
opinidao que a WESTLAKE parece inatacavel, e que é a do-
minante na Franca e em muitos paizes.

Extravagante me parece, nio a doutrina suffragada
por mestres de tio profundo saber e por tribunaes com-
postos de profissionaes distinctos por suas luzes e compe-
tencia, mas pensar-se que depois de promulgado o codigo
civil, a determinacdo do domicilio serd regulada pelo De-
creto n. 848, de 1890, e que ha necessidade de marcar a
lei um prazo depois do qual se deva presnmir consummado
0 matrimonio.

Alids esta antigualha, persistencia de falsas idéas
introduzidas pelo direito canonico e, segundo creio, tam-
bem vestigio da Morgengabe, presente do dia seguinte,

I Pand, § 3;'1; nota 11.
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fora condemnada pelos civilistas patrios, como se pode

- ver em CoerLHo pa Rocua, Imst. § 242; nio se depara
nos codigos modernos, como dio o exemplo o francez, art.
1.401, e o portuguez, art. 1.108 ; é repudiada pelos pro-
prios canonistas, segundo faz notar LarayerTe, Dir, de
Sam. § 58, nota 1; e, afinal, s6 se referindo & communhio
de bens, nio tem applicacio a outros regimens. £ claro
que, muitas vezes, o juiz bhrazileiro terd de reconhecer
que o regimen de bens presumido é oufro. Supponha-se
que os conjuges de nacionalidade differente se casam fi-
xando o sen domicilio conjugal em New-York, e, passados
annos, vém residir no Brazil, onde, por morte de um
delles, ou por outra razio, ¢ o juniz chamado a verificar
qual o regimen adoptado. Evidentemente decidird que o
da separacio completa, si nenhuma convencio em con-
trario existir e si nio foi realisado o casamento perante
o representante consular ou diplomatico do paiz de que
o marido é subdito. Nesta e em outras muitas hypothe-
ses similhantes, a que viria a impudica exigencia da
ord. 4,46 § 1, mesmo sob a forma attenuada que lhe deu
0 decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, art. 57, admit-
tindo-se que, por um desvio da sa doufrina, tal princi-
pio se esgueirasse por entre as disposicoes do codigo bra-
zileiro ? Nio se percebe.

VIII
Tao inane se mostrou a accusagio de contradictorios,

levantada em referencia aos arts. 27 e 28 da lei de in-
troduccio do meu projecto on do titulo preliminar do pro-
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jecto revisto, que nao devemos esperar mais solidos fun-
damentos na arguiciio que inculea o mesmo vicio dos arfs.
30 e 31. Como em relaciao aos primeiros, nada se alle-
gou com visos de prova. Mais do que isso: depois de ter
irrogado a censura, esquece-se o0 critico de a ter feito e
vae segunindo o sen caminho despreoccupadamente.

E, nio obstante, conveniente desfazer essa accusa-
¢fio, embora nao documentada, pois que nol-a apresentam
escorada na auctoridade respeitavel do illustre Dr. Du-
ARTE AzEVEDO. E esta s0 invocacido deve ser acceita
como um argumento.

Eis os artigos aceusados de contradictorios: Art.
30. «Embora a tutela do incapaz seja regulada por -sna
lei nacional, as aunctoridades brazileiras tém competen-
cia para tomar, provisoriamente, as medidas necessarias
para a protece¢do da pessoa e para a conservacao (los bens
do incapaz extrangeiro, até que ¢ Estado a que elle per-
tence proveja como for de direito.» Art. 31. «A tutela
do incapaz extrangeiro sera regulada pela lei brazileira:
1? Si por qualquer motivo, o Estado a que pertence o in-
capaz nao providenciar para que lhe seja dado um tutor,
nao obstante se achar informado dessa necessidade ; 2°
Si o tutor nomeado por quem tiver direito de fazel-o, re-
sidir no Brasil.»

Vé-se bem o pronunciamento do projecto: a tutela,
instituto do direito da familia, regula-se pela lei nacio-
nal do incapaz, mas isso nao impede que, provisoriamente,
as auctoridades brazileiras tomem providencias acautela-
doras dos bens e da pessoa do tutelando, providencias
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que poderio ir até o provimento effectivo da tutela, si o
Estado a que pertencer o incapaz se descurar de cumprir
a obrigacio de velar pelo bem estar daquelles subditos
seus que o destino vario arremessar a paizes extranhos.

Ha nessa expansio protectora, revelada pelo direito
nacional em preparo, quebra do principio que submette
0 individuo, onde quer que se ache, & acgiio protectora
de sna lei pessoal ? Nio, porque a lei local somente ap-
parece offerecendo a sua egide tutelar quando ao infeliz
fallece a proteccdo que a organisacio social lhe devia
prometter em primeiro logar, somente se apresenfa sup-
pletivamente, na ausencia de providencias tomadas por
quem tinha restricta obrigacao de fazel-o.

Falha e imprestavel seria a doutrina que, em uma
emergencia dessas, confessasse a sua impotencia, affir-
mando a impossibilidade de deparar nm recurso. Porven-
tura os individuos que habitam um paiz, sejam nacionaes
ou extrangeiros, nido tém o direito de esperar que lhes
sejam asseguradas as snas condicies existenciaes, assim
como lhes corre a obrigacio de respeitar a ordem juridica
sob cujos anspicios desenvolvem as suas faculdades ?

Estas consideracoes se impdem por tal forma, que
custa erer que haja quem as desconheca. _

Si investigarmos como a doutrina dos internaciona-
listas tem resolvido a difficuldade, encontraremos, em
primeiro logar, o direito inglez e norte-americano, que
submettem a tutela ao imperio da lei do logar em que o0s
bens se acham situados ononde o pupilo esta domiciliado.?

L Waanroxn, Privat int. lawe, 55 259-270.
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Comprehende-se a preferencia que os juristas anglo-
americanos dao a lei do domicilio. Sao fieis ao systema
que perfilharam. Mas é, sem davida, attender mal & na-
tnreza da tutela e aos fins a que ella visa preencher, ad-
stringil-a & lew rei site, destinada exclusivamente & re-
gencia dos bens. ! Em segundo logar, solicitari a nossa
attencio o parvecer dos especialistas reunidos em Haya,
com. 0 qual se conformam Grasso e toda a escola italiana,
Lengr, Bogsic, o gabado elaborador do codigo ecivil do
Montenegro, e o legislador allemio. *

As resolugoes da Conferencia de Haya merecem ser
trasladadas, porque foram a fonte immediata do projecto
nesta parte,

Depois de longo e pl'()f;.lt‘lil(} debate, concor:l_afmn 08
representantes de diversos paizes, reunidos na capital
Lollandeza, apresentar aos Governos respectivos resolu-
cOes para servirem de base a um accordo sobre diversos
ponctos de direito internacional privado.

As disposigdes concernentes a tutela estabelecem :

«Art. 17 A tutela de nm menor é regida por sua lei
nacional.

«Art, 37 Todavia a tutela do menor que reside no
extrangeiro constitue-se perante as auctoridades compe-
tentes do logar, e serd regida pelas respectivas leis, nos
casos seguintes:

I (Grasso, Diritto int. private, £90; Leur: De la loi qui doit régir
la tutelle, in Révue de droit int. XV1, p. 247.

? Codigo do Montenegro, art. 789 ; lei de intr. ao codigo civil
allemiio, art. 23.
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a) Si por motivo de facto ou de direito, a tutela nio
puder ser constituida na conformidade dos arts. 1 e 2; !

h) Si os que forem chamados a constituir a tutela,
segundo os artigos precedentes, nao tiverem providen-
ciado;

¢) Sia pessoa auctorisada para esse fim pela lei
nacional do menor, Ihe tiver nomeado nm tutor que resida
110 mesmo paiz em ue estiver o menor.

Art. 87 O Governo, informado da presen¢a, em sen
territorio, de nm extrangeiro menor, & tutela do qual
importa prover, dara, no mais breve praso, conheci-
mento disso ao Governo do paiz do menor. » *

A lei de introduc¢ao ao codigo civil allemao esta-
tue, art. 23: «Uma tutela on curatela pide ser orde-
nada na Allemanha, para um extrangeiro, sempre que o
Estado a que elle pertencer nao tiver tomado essa pro-
videncia, si, de accordo com as leis desse Estado, o ex-
trangeiro fiver necessidade dessa providencia on tiver
sido interdicto na Allemanha.

O tribunal allemdo das tutelas pode tomar medidas
provisorias, emquanto a tutela ou curatela nio tiver sido
institnida ».

Foi essa a orientacao seguida pelo Projecto do Codi-
go Civil Brazileiro, cujo auctor havia aprendido, na con-
templacdo dos principios superiores da Justica, que paira

L O art. 2¢ di competencia ao agente diplomatico para pro-
videnciarcomo se fosse auctoridade tutelar.

2 Vém as resolugbes transcriptas em Cruser, 1803, p. 200,
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geiro nm membro da vasta familia humana, a que tedos
pertencemos. Para os juristas, que se nntriram das nobres
idéas de SavieNy e Mancixi, e sfio hoje quasi todos, o di-
reito internacional privado, tem por missio : —estabelecer
uma « communhio de direitos entre nacoes que tém rela-
coes mufuas » ; attender is necessidades dessa sociedade
internacional, que se compde de individuos pertencentes
a diversas nacoes e repousa em relacies que se tecem
por cima das fronteiras dos diversos povos ; firmar regras
gque se harmonisem com o angmento sempre crescente
das relacoes internacionaes de ordem privada; e obter de
cada systema de organisacio juridica as necessarias con-
cessoes, para que mais francamente possam ser atten-
didos os interesses legitimos dos que vao fora do seu
paiz desenvolver a sua actividade, para que, dentro
desse vasto circulo de organisacdo social, constituido
pela confraternisacio dos povos de mais elevada cultura,
possam os individuos livremente mover-se como filhos
s mesma patria.

Essa concepciao do direito internacional privado é
bem eclaro que nio prejudica a vitalidade organica de
cada povo, antes a suppde, como a organisacao politica
das nac¢oes nao prejudica, antes favorece, o desenvolvi-
mento das faculdades de cada homem. E claro tambem
que, referindo-se as relacoes de ordem civil, nao pede o
dirveito internacional privado egualdade entre extran-
geiros e nacionaes sob o ponto de vista dos direitos poli-
ticos. As duas espheras de accao juridica—a politica e
a privada— sdo perfeitamente distinctas, A primeira é
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privativa do cidaddo, isto é, do membro da associaciio
politica; a segunda tem o ingresso facultado a todo o
homem.

Si pensasse assim. nio jllllgal'ian Dr. Coerno Ro-
DRIGUES que era intempestiva a disposiciio do projecto
destinada a extinguir a caucio judicatuin solvi. « Este in-
cidente do processo, escreve meu illustrado censor, nio
é materia propria do codigo eivil @ muito menos de di-
reito internacional».

Dispenso-me de expor mais dilatadas consideracoes
sobre este curioso assnmpto, porque ja tive opportuni-
dade de me occupar delle nas minhas Ligdes de legistagiio
comparada, 2% ed. XXX, Direi somente o essencial para
mostrar a sem-razao da critica.

E a cauciio judicatum solvi um incidente do pro-
cesso; mas esse incidente determina uma rvestriccio &
proteccao juridica que o Estado offerece aos individuos.
Estabelecida a necessidade de prestar fianga 4s custas
a quem tiver de propor uma ac¢io, segue-se (ue oS ricos
terdo o direito de accionar, ainda que sem razio, e 08
pobres nio poderdo fazel-o, ainda que a tenham. Nao é
isso 0 que dispoe o decreto de 10 de junho de 1850,
apezar de recnar deante do principio liberal, da resolu-
edo provisoria de 1832, art. 10, que abolira pura e sim-
plesmente a fianca as cnstas. O céitado decreto, refroce-
dendo no caminho das franquias e das segurancas juri-
dicas, offerecidas pelo Estado sem tibieza nem preoccu-
pacoes extranhas ao ideal da justica, isemptou da fianga
As custas 0% miseraveis que justificassem a sna pobreza
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judicialmente. Mas o Dr. CoeLno Ropricues parece
desejar uma applicagio mais rigorosa da cancio judi-
catum solvi, o que o citado decreto, pois este nio
distingue entre nacionaes e extrangeiros, e S. S. vé no
alludido instituto uma arma a vibrar contra os alieni-
genas.

O Projecto actnal nao fez mais do que volver ao es-
pirito liberal que pelos annos de 30 agiton tao poderosa-
mente a nacionalidade brazileira, dando-lhe energia e
elevagio para emprehender reformas que causam, ainda
hoje, a admiragao dos que acham encanto em rever o0s
fastos da historia patria.

O projecto actunal nada adianta, neste ponto, ao art.
8 da Disposi¢do provisoria de 1832. Restabelece o élo
quebrado da tradicdo liberal do nosso direito.

Assim procedendo, teria exorbitado, penetrando em
circulo que lhe devera ser extranho ?

" Creio que nao. Em primeiro logar, porque a abo-
licdo da fianca ds custas se acha prescripta na lei de in-
troduccao ou titulo preliminar, que nio é parte integrante
do codigo eivil, como reconhece o proprio Sr. Dr. CoE-
Lao RopricuEs, pois nesta parte do seu Projecto incluiu
disposicoes referentes ao direito publico, ao criminal e
ao processual. Em segundo logar, posso invocar a aucto-
ridade de NaBuco, que, no titulo preliminar do seu pro-
jecto. art. 118, propoz a extinccao do retrogrado insti-
tuto. nos termos seguintes: « Fica abolida a fianca as
custas, que a lei actunal impoe ao nacional ou extrangeiro
nio domieiliario no Brazil ».
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Depois, ao contrario do que suppoe o Sr. Dr. Cog-
LHo RoDRIGUES, 0 assumpto em questao sempre foi con-
siderado como pertencente ao direito internacional pri-
vado, segundo se pode praticamente verificar em WHAR-
TON, Private international law, § 732 ; em Grasso, Dirilto
internazionale, § 104; em CLUNET, passim, € em qualquer
compendio,

Na Conferencia. de direito internacional privado,
reunida em Haya, em 1894, a cancio judicatum solvi foi
objecto de deliberacio, tomando-se a respeito resolncoes
que constam do protocollo final, e das quaes o art. 42
da lei de introduccio do meun projecto ou o art. 41 do
titulo preliminar do projecto revisto se pode considerar
um transumpto, pois o art. 17 dellas assim determina:
« Nenhuma caucao nem deposito, sob qualquer denomi-
nacio que seja, poderad ser imposta em razio, quer da
qualidade de extrangeiro, quer da falta de domicilio ou
de residencia no paiz, aos nacionaes de nm dos Estados
contractantes que forem auctores on por outro modo
intervierem perante os tribunaes de qunalquer outro
destes Estados ». ! Os Estados a que se refere a citada
resolugao, creio que o sabem todos os que se preoceupam
com estes assumptos, sio: a Allemanha, a Austria-Hun-
gria, a Belgica, a Dinamarca, a Hespanha, a Franca, a
Ttalia, o Luxemburgo, a Hollanda, Portugal, a Rumania,
a Russia, a Suissa, a Noruega e a Suecia, isto €, quasi
toda a Enropa.

1 CruxET, 1895, p. 203.
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Em conclusao, si na Italia o principio da franqueza
e da isempgio, nesta materia, resulta, como & opinido
corrente, do art. 3° do seu codigo civil, que confere aos
extrangeiros o uso e gozo de todos os direitos privados
reconhecidos aos nacionaes, somente para maior clareza
foi consignado o artigo que 0 Dr. CorrLao RoDRIGUES
acha condemnavel. Consigna elle apenas uma consequen-
cia forcosa do art. 3° do projecto revisto (ou do art. 2°,
paragrapho unico, do meu), que esta concebido nestes
termos: « A lei ndo reconhece distineciio entre nacio-
naes e extrangeiros para a acquisicio e gozo dos direitos
civis. » E este artigo é a repercnssao, no codigo civil,
do bello principio exarado em nossa Constitui¢io Fede-
ral, art. 72, pr.

IX

Suppunha en ja inteiramente exgottada a contro-
versia levantada sobre os conceitos do dever e obrigagdo,
bem se comprehende, ndo para a solucio dos transcen-
dentes problemas que a philosophia e a moral possam es-
tabelecer nesse terreno, mas simplesmente para o caso
particular de sua expressio no art. 1° do futuro codigo
civil brazileiro. Vejo, porém, que alguma cousa ainda é
preciso additar; e talvez forgoso repetir, porque ao Sr.
Dr. CoeLuo Ropricues nio satisfez a minha resposta 4
Faculdade Juridica de Minas Geraes, ou antes, essa re-
sposta me comprometten aos olhos de S. S., tdo desas-
trada foi, segundo parece.



243

Nio reconhece o men illustre censor como certo e
incontroverso o que a respeito affirmaram os professores
daquella Faculdade, para os quaes dever é numa injun-
cegao de ordem puramente ethica, e obrigacdo traduz a
sitnacio contraposta 4 faculdade de agir que se contém
em todo o direito subjectivamente considerado, nao po-
dendo o primeiro destes dous estados psychicos ser indi-
cado pela palavra—obriga¢do, nem o segundo pelo voca-
bulo —dever.

Como a mim, parece ao Sr. Dr, CoeLno RoprIGUES
que esse modo de ver nao corrvesponde, com exactidao, 4
linguagem dos livros da sciencia que professamos, elle
com o fulgor que lhe permitte a organisacio excepcional-
mente dotada, en com modesto carinho que o affecto
mantem e a ambicdo nio conturba. Mas, si o critico nio
da razio a outros, seria talvez grande ingennidade espe-
rar que a désse a quem estd agora arranjando estas
phrases incolores, cujo mevito unico é a sinceridade,
sendo o desejo de acertar o movel que as impulsa,

« No estado actnal da dontrina, e na linguagem
commum aos juristas, subsiste a synonymia entre obri-
gacoes e deveres, e tanto estes como aquellas sio chama-
dos indifferentemente moraes oun juridicos, perfeitos on
imperfeitos, conforme sio ou nio garantidos por uma
aceio correspondente a cada um.» KEis a sentenca com
que S. S. resolve a pendencia.

Della e das razies que a justificam se deduz que nao
incorri em censura por ter empregado a palavra dever no
art. 1¢ do Projecto de codigo civil, mas por ter explicado
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em que sentido a empreguei, e porque no mesmo artigo
usei das dnas expressoes que servem de thema a esta
discussio.

Diz o art. 1° do meu Projecto : «Este Codigo reco-
nhece e regula :

17 Os direitos e deveres das pessoas naturaes, entre
si, como membros de uma familia.

27 Os direitos e obrigacdes das pessoas naturaes e
juridicas em relacio aos bens. !

A intencio desse artigo é apresentar em uma syn-
these, inscripta no portico doedificio, a indica¢ao das ma-
terias que constituem o objecto do Codigo Civil. Tomou
essa formula geral por hase a pessoa, pelas razoes se-
guintes: 1*, o Codigo Civil é um cumﬁiexo de normas des-
tinadas a dirigir a vontade e limitar a liberdade, isto &,
creadas em vista das pessoas; 2%, é um systema de forcas
sociaes posto em movimento pela actividade das pessoas;
3%, a pessoa é nm elemento constante em todas as relacoes
de direito, o que importa dizer, nas diversas disposicoes
do codigo civil; -4*, os direitos sio poderes de accao, as
obrigacdes e os deveres, necessidades moraes de acc¢io,

I Confronte-se com o artigo correspondente do Prejecto Coelho
Rodrigues :

Art. 1! Iiste Codigo reconhece e regula :

§ 1V Os direitos e obrigactes das pessdas naturaes, entre si,
como membros de uma mesma familia. :

§ 27 Os direitos e obrigagbes das pessoas naturaes ou juridicas,
entre si, ou entre umas ¢ outras sobre os respectivos bens.

§ 37 Os direitos e obrigagdes de gualquer pessda particular
contra qualquer agente ou represeniante da Unifio ou’de algnm
dos Estados ou Municipio, ou vice-versa, sobre materia de proprie-
dade ou de credito.n
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0s primeiros garantidos e os ultimos impostos is pessoas,
e nesses tres termos resume-se todo o direito eivil, Por-
tanto, podemos legitimamente definir o direito civil to-
mando por base a pessoa ; podemos indicar, em synthese,
a materia de um codigo civil, referindo-a directamente
as pessoas,

Da leitura do artigo se deprehende sem esforco: que
o Projecto reconhece dunas categorias geraes de pessias,
—as physicas ou naturaes e as juridicas ; que o campo de
actividade de ambas é differente, sendo o das primeiras
mais extenso, porque contém um departamento—o direito
de familia—que ¢é privativo das pessoas naturaes; que as
necessidades moraes de agir resultantes do direito de fa-
milia puro se designam, no systema do Projecto, pelo vo-
cabulo deveres, ao passo que se traduzem pela palavra
obrigagies essas mesmas necessidades moraes de agir
qnando se objectivam em relacdes de ordem economica.

Mas o Sr. Dr, Coerno RobpriGUES contesta essa ul-
tima proposicio, allegando que entre asdnas palavras
dever e obrigagdo a synonymia é completa. Relucto em ac-
ceifar, sem reparos, a sua correcciio, nio sémente porque
aprendi cousa differente, mas tambem porque me soaria a
extravagancia intitular o terceiro livro da parte especial
do meu Projecto—Direito dos deveres, em vez de Direito
das obrigagdes. Com certeza, o Sr. Dr. Coerno Robri-
GUES, que adoptou para o primeiro livro da parte especial
do seu a inseripeao, demasiadamente simples—Das obri-
gagdes, nio a substituiria, apezar da synonymia completa
a que allude, por esta outra, egualmente simples — Dos



deveres. K 81 nido substitue, é porque nao julga tao com-
pleta quanto diz a identidade dos dous vocabulos, sob o
poncto de vista de sua significacio.

Mas, accrescenta S. S. «o emprego de duas expres-
soes, no mesmo artigo, para significar a mesma idéa, o
menor mal que faria fora a confusio dos interpretes e a
incerteza do pensamento da lei.» Acabo de mostrar que
nio empreguei dnas expressoes para significar a mesma
idéa e sim mwuito intencionalmente recorri 4 variacio
idiomatica afim de melhor reflectir o matiz das idéas. A
censura, pertanto, nio tem cabimento, mas en imagino
que tenha e aproveito a ocecasiio para dizer o que penso
de certas regras de rhetorica legislativa.

Estaminhajustificacdoé tanto mais necessaria quanto
a infraccio dessas regras parece que pode produzir males
inexprimiveis. Si o menor mal é o que nos aponta o Sr.
Dr. Coelho Rodrigues, imagine-se qual sera o maior, que
S. 8. cala.

Simplicidade, clareza e concisio constituem os pre-
dicados essenciaes do estylo das leis. MoNTESQUIEU !,
BentHAaM 2, Rosst # e Rousser *, estio, neste poncto, de
perfeito accordo. Mas a grande concisio pode trazer a
obscuridade, mutilando a idéa ou exprimindo-a falsa-
mente. J'évite d’étre long et je deviens obscur, pondera
BoiLeav. Por outro lado, a prolixidade entibia a forca

L Esprit des lois, liv, 29, cap. 106.

- l":m géndrale d’un cours complet de lgislation, cup. 23.
3 Eléments de droit penal, vol. 1.

4 Setence nouvelle des lois, 1, p. 87 e seg.
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de expressao, que deve ter o imperativo legal. Deve, por-
tanto, o legislador combinar os tres elementos indicados,
para obter uma expressio apropriada ao fim que tem em
vista.

Accresce que a simplicidade, a clareza e a concisio
sio predicados meramente formaes, que nao podem ser
antepostos & substancia. A preocenpacio preponderante
do legislador deve ser a traduccdo da idéa em sua pleni-
tude. E assim que poderd realisar o que LERMINIER julga
ser a aspiracio suprema da arte de redigiv as leis, isto
é, segundo o seuproprio dizer — «encontrar a identidade
da palavra e de pensamento, pois nessa identidade se con-
substancia o bello de toda a arte, como ensina HeEGEL.»

Esses preceitos tive en sempre em mente, ao pre-
parar o Projecto, e si nao consegui transfundil-os no pen-
samento alli expresso, ndo foi por negligencia.

Entre os modos praticos de conseguir a simplicidade
e a clareza nas leis, costumam recordar nma regra for-
mulada deste modo por BENTHAM :—nao vos sirvaes nuneca
sindo da mesma palavra para exprimiv ¢ mesma idéa.

Creio que a essa regra allude o Sr. Dr. Cogruo Ro-
DRIGUES.

Todos os preceitos da rhetorica sio uteis, emquanto
se lhes nao empresta um caracter de inflexibilidade que
nao tém nem podem pretender. O que pretendia o afa-
mado philosopho jurista inglez, com o consello transeri-
pto acima, era dar a maxima clareza aos documentos le-
gislativos, banindo o elemento de confusio que se poderia
originar do facto de ser a mesma idéa significada por
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mais de um vocabulo, ou idéas differentes pelo mesmo vo-
cabulo. Quando, porém, as ciremmstancias nio abrem fa-
cilidades a essa confusio, ou quando a confusio i)ossivel
& absolutamente innociia, como no caso de se ter querido
significar a mesma idéa, nos dons paragraphos de art. 1°
do Projecto do Codigo Civil, por meio de palavras diffe-
rentes, ¢ intuitivo que a regra perde o seu valor. Foram
discipulos inhabeis de BExTHAM 08 que suppuzeram que
a rhetorica legis:'lativa podia prescrever canones de ap-
plicacio inflexivel.

Em vez de submissio incondicional & regra “bentha-
miana, vejo, nas ultimas composicoes legislativas, usar-
se de mais de um termo para a tradnecio da mesma idéa,
quando se quer estabelecer a sna synonymia em face do
direito positivo.

Assim € que o codigo civil allemiio, no titulo IT da
secegdo IT da parte geral, ora usa da expressio—declara-
¢do da vontade (Willenserklirung), ora da expressio —
Acto juridico (Rechtsgeschiift). Na theoria, alguns es-
criptores distinguem o negotium juris da declaracio de
vontade, mas os redactores do codigo civil, usando in-
distinctamente das duas diccoes, pretenderam declaral-as
synonymas em face da lei. !

Quem dird que é viciosa a redacgio dalei belga
sobre o direito auctoral (lei de 22 de marco de 1886) pela
simples razio de dizer, no art. 20: Ce droit se prolonge
pendant cinquante ans aprés le décés de 'auteur; no art.
5!, variando a phrase, decretar: le droit de 1’autenr

I ExpEMANN, Einf. I, § 60. .
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existe au profit de tous les ayants droit JuUSQUE cIN-
QUANTE ANS aprés la mortdu survivant des collaborateurs;
e nos arts. 4 e 11, tractando ainda da duragao do direito
anctoral, usar, uma vez, da expressio—le terme de cin-
quante ans, e outra vez, da expressio — une durée de cin-
quante ans ? Creio que ninguem. No emtanto houve quem
lobrigasse defeito na redacgio do Projecto, porque em um
artigo diz outorga da mulher e auctorisagdo do marido €
em outro substitue esses dizeres por outorga uxoriana e
auctorisagdo marital.

Os exemplos que pedi ao codigo civil allemiio e 4 lei
belga dispensam corroboragies, mas, como o codigo civil
portuguez é tido por paradigma de boa redaccio juridica,
colherei delle uns exemplos elucidativos. No art. 207
emprega a palavra progenitor, um pouco adeante, no art.
279, pae ou mde, e mais além, no art. 281, os paes. No
art. 1.195 diz auctorisagdo marital, e no art. 1.193 havia
dicto auctorisa¢do do marido. No art. 759 exprime-se por
este modo:—o devedorpode livrar-se, ete.; mais adeante,
art. 765, prefere outra locucio, e estatne : o devedor
pode desobrigar-se, e ainda no art, 800 acha outro modo
de exprimir a mesma idéa com as palavras :— ficam ewo-
nerados todos os devedores. Para designar agquelle que ce-
lebra um contracto, emprega indistinctamente as pala-
vras contrahentes (arts. 672, 673, ete), e pactuuntes (arts.
676 e 632).

Bem se vé que os redactores do codigo eivil por-
tuguez nio se julgaram tolhidos na escolha dos vocabulos
em que é tam rica a nossa linguna, pela razio de que al-



guem interpreton mal uma regra de BExTHAM. dando-
1he um rigor e um alcance que nio pode ter.

Tambem en, apoiado em auctoridades tam conspicuas,
nao me considerei, depois de usar de nma palavra em um
artigo do Projecto, impossibilitado de lancar mao de
qualquer outra que me fornecesse o lexico portuguez para
exprimir o mesmo pensamento.

X

A continnacio do ultimo artigo do Sr. Dr. Coeruo
Ropricues ainda apresenta duas faces por onde deve ser
encarado: a prevencao contra os extrangeiros que se nio
compadece com a isempcao propria do jurista, e o conceito
da pessoa juridica em opposi¢io ao que hoje doutrinam os
mestres mais acatados.

S. 8. acha desolador para o Brazil que o nosso co-
digo civil convide o extrangeiro a desenvolver comnoseco
as immensas riquezas aqui accumuladas pela dadivosa
méo da natureza, assegurando-lhe a mais completa ga-
rantia, a expansio plena de sua actividade no cireulo das
relacoes de ordem privada. Ji, em artigo anterior, fiz, a
este proposito, algnmas ponderacoes. Nao vejo necessi-
. dade de insistir nellas, porque o parecer de men illus-
trado antagonista se mostra por tal modoabsono das 1déas
que illuminam e dirigem o direito privado moderno, que
toda discussiio neste terreno me parece inutil, sem re-
sultado.
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A orientagdo do direito privado em nossos dias foi
bellamente indicada por JuERING nas eloquentes palavras
que vem a proposito citar : «O direito de todos os povos
cultos modernos nio faz differenca, em relacio & tutela
juridica, entre nacionaes e extrangeiros ; a nacionalidade
influe sémente sobre a determinacio dos direitos poli-
ticos, de resto sem significagio absoluta; a lel estende
suna méo protectora egnalmente sobre indigenas e alieni-
genas, comodeuns e outros exige obediencia ; uns e outros
sio tractados do mesmo modo tanto pelo juiz civil como
pelo eriminal ; as formas de processo e os principios ju-
ridicos que o juiz applica a favor e contra elles sio com-
pletamente os mesmos; nosso direito moderno nao reco-
nhece mais, como outr’ora os romanos, nem um tribunal
nem um direito especial do extrangeiro. 4 egualdade pe-
rante a lei, tanto para nacionaes quanto para extrangeiros,

é o traco fundamental de todo o direito moderno.» !

O preclaro jurisconsulto, cujos elevados conceitos
acabam de ser lidos, era um romanista, substituto e
emulo de Saviany, mas nio pretendia applicar 4 orga-
nisacio social contemporanea idéas que feneceram com
a civilisacdo romana. Seus fortes estudos de historia e de
philosophia quebraram os moldes acanhados em que o ro-
manismo por ventura lhe teria prendido o pensamento.

Referindo-se a esse principio de egualdade do na-
cional e do extrangeiro perante a lei civil, que o codigo
italiano, art. 3°, havia consignado, dizia PisaNELLI
estar seguro de que em breve faria elle o gyro do mundo.

1 A Hospitalidade no passado, trad. brazileira, pag 14,
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A pi‘ophecia do notavel jurista e homem de Estado
vae se realisando, de modo trinmphal, apezar de algumas
vozes discrepantes que ainda se ouvem, porque esse
principio de egualdade perante a lei civil representa a
ultima phase da evolugio das relagies enfre nacionaes
e extrangeiros. !

Antes mesmo do codigo eivil italiano, ja o havia pro-
clamado em termos precisos o codigo civil chileno, art,
57: « La lei no reconoce diferencia entre el chileno i el
estrangero en cuento a la adquisicion i goce de los de-
rechos civiles que regla este codigo.» No mesmo sentido
dispiem o codigo civil de Zurich, art. 7°, o argentino,
art. 53, e 0 urngunayano, art. 22, ete.

Além de acompanhar esta tendencia liberal do di-
reito privado hodierno, o art. 3 do Projecto revisto sa-
tisfaz uma aspiracio da consciencia nacional, externada
pelos nossos melhores jurisperitos, como sejam: TEIXEIRA
nE FrE1TAS, Hsboco, art. 38 e nota; Napuvco, Projecto,
art. 34; Risas, Curso I1, p. 32, Direito administrativo,
Tit. 3, Cap. I;e pelo Supremo Tribunal Federal em de-
cisiio publicada no Diario Official de 11 de julho de 1893.

Finalmente, a disposicio alludida estd de pleno ac-
cordo como art. 72 da Constituigio Federal, e ndo se
sente prejudicada com a restriecio do art. 13 da mesma
Constitnicio.

Nio tenhamos medo da liberdade exercida dentro
dos limites da lei, nio nos arreceiemos de applicar os

1 Eis em que termos se manifesta o codigo civil italiano, art.
AY: «Lo straniero é amesso a godere dei divitti civili attribuiti ai eit-
tadini.n
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principios elevados da justica. Ndo serd dahi que virdo
08 nossos infortunios.

A theoria das pessoas juridicas a que ainda adhere o
Sr. Dr. Coerno Ropricues estd, penso eu, tao distan-
ciada da doutrina hoje mais geralmente segnida, quanto
as sunas apprehensdes contra ¢s extrangeiros se mostram
destoantes da concepcdo liberal do direito privado.

No ultimo numero da Revista Academica da Faculdade
de Direito do Recife, chamava eu a attengio dos meus
alumnos para o estado actunal da doutrina em relaciao as
pessoas juridicas, e destacava entre as theorias imagi-
nadas para nos explicar a natureza e o fundamento dessa
entidade, as sete segnintes: !

1% A que considera as pessoas jurfdicas puras crea-
coes do Estado, e portanto ficgdes da lei. (Savieny, Lau-
RENT, VAUTHIER, etc.).

2% A que affirma ser este genero de pessoas nma
simples apparencia excogitada para facilidade das re-
lagdes, sendo o verdadeiro sujeito dos direitos, que se
lhes attribuem, os individuos que as compdem ou em be-
neficio dos quaes ellas foram creadas. (JHERING e BoLzg).

3% A que contorna a difficuldade dizendo que, no
caso das chamadas pessoas juridicas on sociaes, os bens

! Revista Academica cit.: Coneeito das pessoas juridicas, p. [—22. 0
que se segue ¢ uma compendiagio do que alli foi mais longamente
exposto.
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nio tém proprietarios, os direitos nio tém sujeitos.
(WixpscHEID, BrRi1NZ, DEMELIUS).

4% A que considera a vontade como o sujeito dos di-
reitos, tanto em relacao aos individuos, quanto 4s cor-
poracdes e as fundacoes. (ZIETELMANN e MEUREN).

5% A quepretende ver, nas pessoas juridicas, simples
manifestacies de propriedade collectiva. (PranNiow).

6% A que enxerga nas pessoas juridicas (corpora-
coes, sociedades e fundacdes) substracta veaes e vivos
como 0§ que servem de base ds pessoas physicas. (GIERKE,
ExpeEMaNN, D'AGUaN0, GlorGl, FapDA, BENzZA, efc.) 2

A primeira das theovias indicadas gozou, por longo
tempo, das sympathias geraes; hoje, porém, serdo
poncos os jurisconsultos que fagam companhia ao Sr. Dr.
Coerno Ropricues na fidelidade a uma concepiio que ja
cedeu o logar a irmas mais novas,

Contra a assercio de que a pessda juridica é uma
ereaglo artificial da lei, insurgiu-se o seguro criterio juri-
dico do eminenfe Teixeira pe Freiras. Ha nisso, ex-
clama elle, mma preoccupacio para alguns, porque
suppoem que niao ha realidade sindo na maferia, on 80
naquillo que se mostra accessivel 4 accdo dos sentidos;
e, para outros, por causa das ficgdes do direito romano,
com as quaes o pretor ia reformando o direito exisrente
e attendendo as necessidades novas, simulando, porém,
que o nao alterava.»

! Nota add., 1905: Veji-se sobre este assumpto i exposicio de
Axaro Cavancantr em sen excellente liveo sobre o Ilesponsabili-
dade civil do FEstado.

2 Hsbogo, nota ao art 273,



Mas como suppor que o Estado seja uma simples
ficgdo, uma creacao artificial da lei, si esta é a expressao
da soberanianacional encarnada no Estado ? Nao sei como
se poderd fugir as duas pontas desse dilemma: Ou o Es-
tado tinha existencia real antes de se reconhecer como
pessoa, por declaracdo da lei, on nao; si ndo tinha, é ab-
surdo que, nao existindo, se pudesse dotar de attributos
juridicos; e si tinha existencia antes de se reconhecer
como pessda juridica, é claro que ndo foi a lei, obra sua,
quem lhe deu existencia.

A verdade é que o reconhecimento das pessdas ju-
ridicas por parte do Estado nao é acto de ereagdo, mas
sim apenas de eonfirmacdo, e, sob este ponto de vista, nao
sio as pessoas juridicas tractadas por modo diverso das
pessoas naturaes. Umas e outras nao gozam sindo dos di-
reitos que a lei lhes reconhece.

Por outro lado, o estudo da historia do direito nos
previne contra a pretencio de serem os individuos
isolados os sujeitos oviginarios dos® direitos. Primitiva-
mente eram as tribus ou as nagoes as proprietarias do
s0lo; em relacio a ellas estabeleciam-se o parentesco e a
responsabilidade quer crimiunal, quer civil ; a ellas ca-
biam as prerogativas e a maior parte dos direitos que es-
tamos habituados a ver como emanacoes da capacidade
juridica individual. Pouco a pouco é que o valor juridico
do individuo se vae destacando da massa amorpha com-
mum, da nebulosa juridica que se eé;praia por todo o eir-
culo de organisacdo social a que elle pertence, e o ho-
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mem, o individuo assume o posto mais nobre de portador
de direitos. !

Nao nos sorprehendamos, portanto, hoje com a attri-
buicdode direitos a certos circulos de organisacio social;
elles os possuiram e exerceram quando os individuos nio
o podiam fazer, porque a exteriorisacio do direito pre-
suppunha, da parte do agente, nma provisio de forca de
que somente as collectividades eram capazes.

Reconhecendo a vida das corporacdes politicas, nao
creamos nenhuma fiecdo, traduzimos, com a lingnagem
do direito, factos da vida que cahem sob as vistas do ob-
servador commum. Nem tdo ponco de ficgio necessitamos
para explicar a existencia das pessoas juridicas que se
movem denfro da orbita tragada pelo direito privado.

« As associacoes, diz ENDEMANN, ® 820 apenas uma
segunda forma por que se affirmam os inferesses huma-
nos que nao recebem plena satisfaccdo com a prosecucao
de fins puramente individuaes, porém conduzem tambem
as colligacies para a realisacio de fins communs, ao agir
na qualidade de parte de um fodo mais elevado. Quanfo
mais claramente o homem se reconhece como producto de
sen grupo social, tanto mais Incidamente se vé que as
colligacoes associativas sio tambem, na vida do direito,
uma férma natural e necessaria pela qual o proprio su-
jeito individual do direito attende aos seus interesses.

1L SCcHIATARELLA, [ presupposti del diritto scientifico, p. 148 ;
D'AcuaxnNo, Genese e evol. del dir. civile, n, 63; H. Posrt., Die Grundl.
des Rechts, p. 56 e toda a obra Ethnologische Jurisprudenz.

2 Einfilrung, § 43, nota 1.
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Dahi resnlta que com a associagdo se orvigina um
corpo socinl dotado de interesses juridicos proprios, o qual,
do mesmo modo que o individue, deve ser juridicamente
reconhecido como ewistindo realmente e agindo, e nio sim-
plesmente como um wm ser ficticio. »

Este modo de ver. conquistando, dia a dia, maior
numero de adhesdes, fez com que se fosse facilitando o
reconhecimento da personalidade juridica das diversas
sociedades ¢ivis e commerciaes e com gque se assentasse a
doutrina de que devem ser considerados como sujeitos de
direitos todos os agrupamentos de homens que, apresen-
tando-se unificados por um fim, cuja realisagio procuram,
mostram ter vida propria, distincta da de sens membros,
porgquanto para a seguranca dessa vida necessitam da
protecgdo do direito.

Do exposto vé-se quanto é contestavel a doutrina do
Sr. Dr. CoerLno RopriGuEs, que ainda considera as pes-
- soas juridicas como creagdes artificiaes da lei. E, estri-
bando-se a sna argumentaciio nessa doutrina, seria ne-
cessario apurar primeiro a verdade della para depois
vermos si as consequencias a que chegon podiam ser ra-
zoavelmente dedozidas.

B possivel, portanto, que ainda haja o que dizer a
respeito de tam grave assumpto, mas o tempo urge e eu
tenho receio de que muito me alongando seja pouco lido.

XI
Tendo ja offerecido aos competentesosmotivos da ex-

clusio dos prodigos de entre os incapazes; tendo ji mos-

BEVILAQUA—COD, CIVIL 17
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trado como os codigos expuzeram e podem expor os factos
juridicos ; e tendo finalmente feito mais um esfor¢o no
sentido de se dissiparem as duvidas acerca do conceito da
prescripcio e de sua collocagio no codigo civil, julgo-
me dispensado de voltar sobre esses assumptos.

Assim procedendo, poupo aos leitores o enfado que
lhes havia de acarrefar, necessariamente, a monotona
reproduccio das mesmas idéas e argumentos, e melhor
aproveito o meu tempo, tomando em consideragio o que
a critica vier apresentando com apparencia de novi-
dade.

Deplora o Sr. Dr. Coerno RobriGuEs que o Projeclo
niao tenha dado uvma definicio de pessia. A razido de
assim ter sido é muito simples e muito sabida de quantos
conhecem o que se pode chamar a doutrina da codificagio,
Ha no direito dous aspectos, hoje perfeitamente discri-
minados :—a legislacdo e a doutrine. A primeira ordena e
a segunda encarrega-se de descobrir a razio de ser da
ordem: a primeira fala & vontade, e a segunda a intelli-
gencia; a primeira é uma funcgao politica exercida pelos
poderes sociaes competentes, e a segunda é uma creacio
didactica de caracter particular, que surgin da necessi-
dade mental de por uma certa ordem e derramar um
pouco de luz na congerie de leis e costumes juridicos que
se vao succedendo e amontoando.

Um codigo nio é um compendio, nem deve sel-o,
para que se ndo reproduza a confusio de onde sahimos,
gracas 4 intelligente pertinacia dos jurisconsultos. E
este, em nossos dias, nm principio que nao soffre mais
discussio.



Todavia os codigos modernos nio evitam, systema-
ticamente, as defini¢bes, porque, algnmas vezes, ha ne-
cessidade de accentuar os contornos de um instituto ou
de solver uma duvida ou de dar um esclarecimento que
melhor orienfe a execucdo da lei. A mnecessidade que
todos os mestres reconhecem, € de que essas incursoes da
doutrina no dominio reservado & legislacio se restrinjam
a0 indispensavel. Por isso, quando o legislador moderno
sente necessidade de assentar certas nocoes doutrinarias
exigidas pela natureza do instituto, por sua novidade on
pelas circumstancias de momento, em regra, sub-
stitue as definicoes formuladas segundo os preceitos da lo-
gica, por indicagoes breves, mas sufficientemente Ineidas,
sobre as quaes a doutrina levantari as suas definigies
exactas e as snas explanacoes eruditas.

Os juristas romanos, tio perspicazes, tio versados
na arte de expor com seguranca e redigir com acerto,
mostraram-se pouco confiantes na exacciao de snas defi-
ni¢oes, porque a verdade legal é mma crystallisacio de
forma definida e inteirica, que se nio modifica, devendo
ser substitnida quando perde o apoio da consciencia juri-
dica, e a verdade scienfifica é nma formacio que se des-
envolve indefinidamente, por intuscepedo, como os or-
ganismos. Por isso diziam elles: (D. 50, 17 fr. 202)
Omnis definitio in jure eivili peviculosa est; parum est enin
ut non subverti possit.

TriBoNIANO € 0S8 seus companheiros, tendo de por
em ordem a massa consideravel de preceitos do direito
existente em seu tempo, ndo puderam naturalmente dis-
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cernir a doutrina e a lei. porque os processos da logica
juridica ainda se néo haviam applicado, com rigor, & dis-
tinegao dessas dunas ordens de idéas, Mas o que no seculo
de Justiniano se justifica muito bem pelas condigdes do
meio e do momento, hoje é repellido pelo conjuncto das
idéas que presidem aos trabalhos de codificagao.

Entre essas idéas, sobresahe o principio que manda
separar a dontrina da legislacio, g nesta sbmente manter,
para cada divisdo do direito, as regras que sio proprias.
Assim, o codificador do direito eivil deve afastar de si
tudo quanto for doutrina e tudo quanto pertencer a qual-
quer ramo da jurisprndencia que ndo for propriamente o
direito eivil.

Esta segunda operaciio logica é, no estado actnal
da sciencia do dirveito, de mais facil execuciio do que a
primeira; mas é dever inilludivel de quem pretenda co-
dificar, fazer o possivel para limitar-se a reunir normas
directoras da actividade humana, porque a funcgio do le-
gislador é adaptar a accdo dos individnos ao interesse
social, guiando on restringindo a liberdade. Cabe & sci-
encia o papel de ensinar ou explicar. e as snas cathedras
ella vae erguer em um ponto afastado de onde possa olhar
para os codigos como simples documentos a examinar,
como objectos de estudo despreoccupado e independente.

Fazendo applicacio desias idéas ao caso em questiio,
evidencia-se a inconveniencia da definicio de pesséa no
codigo civil.

Si ha nociio assente em direito, ha de ser como essa.
Todos os escriptores comprehendem e definem o subjectum
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guris pelo mesmo modo. Diz Van WeTrtER: € todo ser
capaz de direitos; ensina ORTOLAN : € todo ser considerado
como capuz de ter e dever direitos; variando um pouco a
forma, escreve AHRENS: 0 ser que & posswidor de direito
chamma-se pesséa ; MIRAGLIA, pOr Sua vez, insiste: a pes-
sba, na exvacta significagdo juridica, é o sujeito dos dirveitos
e dos deveres. K assim todos os tractadistas.

Nao havendo duvidas a solver, nio havendo nova
orientacfio a imprimir, descabida seria a defini¢io dessa
palayra no codigo civil. E € justamente por isso que os
codigos eivis modernos néo a consagram, como se pode
verificar folheando o francez, o italiano, o austriaco, o
portuguez, o hespanhol, o de Zurich, o allemio, o pe-
ruano, o boliviano e o japonez. O proprio codigo chileno,
que contém uma seccio exclusivamente dedicada ¢ defi-
nigdo de varias palavras de wso frequente nas leis, achou
escusado definir pessoa.

Desta orientacdo atasta-se apenas o codigo civil ar-
gentino; mas o seu isolamento deve fazer suppor que nao
trilhou o melhor caminho, e o projecto preferin a larga
estrada por onde via seguir o grupo harmonico formado
por todos os outros codigos civis.

O intoito do art. 2, como se acha redigido no Pro-
Jecto actual, foi:

17 Afastar quaesquer duvidas sobre ser a forma hu-
mana 1M requisito da personalidade. E ndo era extranho
cogitar da persistencia desse romauismo,rcmldemnado e~
bora pela physiologia, quando o projecto do Sr. Dr. CoEk-
LHo RODRIGUES 0 consignava em sen art. 2, no que lhe
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fazem companhia o codigo civil peruano, art. 4°, o hes-
panhol, art. 30, e o portuguez, art. 110 *.

27 Excluir tambem o presupposto da wiabilidade,
pelo qual alguns codigos modernos substituiram a férme
humani generis dos romanos (codigo civil francez, art.
725, italiano, 724, § 2, da Luiziania, 917 e 918). N&o ha
necessidade de disentir agora este ponto de direito.
Basta lembrar que as mais respeitadas aunctoridades juri-
dicas demonstraram a sem-razio dos alludidos codigos. *

37 Significar que o codigo civil ndo reconhece a es-
cravidao nem oufras instituicoes que annullam a liber-
dade civil. E si a materia nao tem mais a importancia de
outr’ora, nio a perden de todo, porque hLa escravos,
servos e mortos civis em outros paizes, e o codigo asse-
vera que, dentro do ferritorio brazileiro. todos gozam
dos atiributos da personalidade civil.

4? Finalmente, declara que as distinccoes do sexo e
consideracio civil nao produzem restriccdes na capaci-
dade de direito.

N#o agradon tambem ao critico a formula do Pro-
Jeeto, por dizer: « Todo ser humano é capaz de direitos e
obrigacoes na ordem civil. Bastaria dizer, pensa elle—di-
reitos ¢ obrigagdes civis. Permitta-me, entretanto, obtem-
perar que a formula do Projecto me parece mais expres-
siva, porque indica o meio onde se exercem esses direitos
e se cumprem essas obrigagoes.

-
1 Vejamos a respeito Hue, Commentaire, V, n. 38, e ANDRES
BELLO, nota ao art. 76 do Proj. de Cod. Civil chileno.
2 Saviany, Systema, § 61 e appendice ITT; T. pE FREITAS, nota
140 art. 224 do Esbogo; VALVERDE, Instituciones, § 42.
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Mas deixemos essas nugas de linguagem e vejamos
si nos é licito alar o espirito a regidoes mais altas, onde
se disecutam principios e nao palavras.

Eis uma questao que, talvez, & mingua de outras,
melhor nos convenha:— a distinceao entre personalidade
e eapacidade,

~ Foi oart. 47 do Projecto que a provocou, por usar
da seguinte phrase: « 4 personalidade eivil do ser humano
comega do nascimento com vida,»

A critica a este modo de dizer & feita nos termos
seguintes, que confesso ter lido com certa extranheza:
« O art. 4" devia completar o segundo, definindo, ou, ao
menos, fixando o comego da capacidade civil; mas, em vez
disso, fixou o comego da personalidade civil. Serio pala-
vras synonymas para o P. R. ? Seria uMA NOVIDADE na
jurisprudencia e um abuso do legislador, cujas dispo-
sigoes sao naturalmente circumseriptas pelos principios
do direito e pelos diceionarios da lingna em que escreve
os seus decretos. Ora, ndo conhego nem um diccionario
portuguez que considere synuny'mas as palavras— capa-
cidade € personalidade, e os principios do direito consi-
deram tambem profundamente distinctas as cousas que
ellas significam. »

Parece-me inutil verificar nos vocabulistas a veraci-
dade do que se affirma nessas assercoes extranhas a ou-
vidos de jurista e inexplicaveis em bocca de juriscon-
sulto. Em vez dos vocabularios da lingua, prefiro manu-
sear os codigos civis e ler:
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Codigo civil portuguez, art. 1%: « SO 0 homem € sus-
ceptivel de direitos e obrigacoes. Nisto consiste a sna
capacidade juridica on a sua personalidade. »

Codigo civil hespanhol, art. 29: « O nascimento de-
termina personalidade. Art. 32: A personalidade extin-
gue-se com a morte da pessoa. A menoridade, a lonenra,
a imbecilidade, a surdo-mudez, a prodigalidade, a inter-
dicgao civil, sdo apenas restriccOes da personalidade
Juridica, »

Codigo civil chileno, art. 74 : « A existencia legal de
toda pesséa principia ao nascer, isto é, ao separar-se
completamente de sua mae. Art. 95: Termina tambem a
personalidade, relativamente aos bens, pela morte civil,
etc. »

Codigo civil argentino, art. 70: « Desde a concepcao,
no seio materno, comeca a ewistencia das pessbas, e antes
do sen nascimento podem adquirir alguns direitos. »

Codigo civil de Zurich, art. 8°: « A personalidade
(eapacidade juridica) do ser humano comeca ao masci-
mento e termina com a morte. » Para que nio se suppo-
nha que a traduc¢io accommodou a phrase aos fins do
traductor, transcreve o original : « Die Personlichkeit
(Rechtsfihigkeit) des Mensches, beginnt mit seiner
Geburt und endigt mit seinem Tode. »

Destas transcripeoes, pelo menos, uma conclosio
tenho o direito de tirar: Nio é uma novidade, como sup-
poe o Sr. Dr. CoeLao RoDpRrIGUES, 0 que se encontra no
art. 42 do Projecto revisto, e o abuso de que se arreceia
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vem de tal modo prestigiado pelos antecedentes gue
melhor o qualificariamos de uso auweclorisado.

Serdo somente os codigos a empregar essa lin-
gnagem ?

Vejamos. CuiroN1, Istituzioni, § 24, doutrina : « Si
dice personalitd la capacitd@ di poter volere ginridica-
mente. Personalitd vale quindi capeecitd giuridica. WinNp-
SCHEID, Pand,, di por inscripcio ao § 52— Prineipio e
fim da personalidade hwmana, e no § 53 diz : « a persona-
lidade humana termina com a morte. » Praxion, 2'raité,
I, n. 346, escreve: « A personalidade humana comeca
do nascimento. » Isto, diz elle, é o ponto de partida
normal, pois tambem se pode considerar, n. 347, a per-
sonalidade anterior ao nascimento. RortH, System, T,
inicia 0 § 61 (que se occupa do comego e fim da perso-
nalidade) por estas palavras: « O nascimento do homem
deve ser juridicamente considerado o termo inicial da
personalidade physica. »

Para provar que ainda desta vez o Projecto nao se
permittin enveredar pela floresta invia das novidades,
creio que estas citagies bastam,

Agora direi o meun parecer sobre o assumpto, tran-
serevendo o que se acha em minhas Licgdes de legislaglo
comparada : « O enfeixamento dos direitos civis e poli-
ticos adjectivados ao homem constituem a personalidade
Juridica que, segundo a feliz expressiao de ScHIATA-
RELLA, é uma verdadeira colonia de direitos. Na perso-
nalidade juridica destacam-se dous aspectos, dunas feigoes:
a politica ou social e a individual ou privada. A primeira,
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se ¢ reflectida sobre os individuos, apresenta-se conio
cidadania activa ou mesmo inactiva; se é reflectida sobre
essas grandes unidades sociaes complexas, as nagoes,
toma o caracter de soberania, quer se exer¢a interna-
mente, pela acgio dos poderes constitnidos, quer se pro-
jecte externamente, nas relacoes internacionaes. A face
individual ou privada da personalidade juridica envolve
homens singularmente considerados, corporacoes e até
estabelecimentos a que se attribnem exercicios de di-
reitos e vinculamentos de obrigacoes, estendendo-se em
toda a esphera do direito privado, com o qual coincide
em toda a sua extensio. £ a este foco de irradiacio
dos direitos privados que se da o nome de personalidade
civil. »

Na vida juridica dos seres que a tém, distinguem-
se tres momentos: a personalidade, que € o enfeixamento
de varios poderes de acgio, de varias faculdades de agir
garantidas pelo poder publico ; a eapacidade, que é a
forma e o limite desses poderes, o modo pelo qual appa-
rece, no mundo juridico, a personalidade posta em movi-
mento, relacionando-se, activa e passivamente, com 0
mundo que a circnmda,

Creio ter dito quanto basta para expungir o art.
4° do Projecto da pecha de innovador abusivo,

Rio, 14 de julho de 1901.



RESPOSTA

4 Commissio da Faculdade Livre de Direito
do Rio de Janeiro !

Exms. Srs. membros da Commissio do Codigo Civil.
— Estou convencido de que pelos esclarecidos espiritos
dos illustres representantes do povo brazileiro nio pas-
sard a sombra de nma suspeita de que en venha, movido
por impulso de amor proprio, desenvolver a defeza do
trabalho que me foi confiado e que o benemerito Governo
Federal apresentou ao Congresso Nacional, depois de
revisto por nma commissido de competentes. A jurispru-
dencia esta longe de ter alcancado a fixidez de principios
que exclue as divergencias sobre ponctos importantes,
siniio fundamentaes, da doutrina, e é natural que a com-
petencia das opinides se faca mais fortemente sentir em
um momento em que é_todo o complexo do direito privado
commum que se expie ao exame, do que nas occasioes em
que a discussio € provocada por uma simpes reforma
parcial da legislagao civil.

Quem conhece um pouco a historia das idéas em
qualquer dos dominios do saber humano, nio somente

! Foram relatores do parecer o que respondo nas paginas se-
guintes os Srs, Uaxpino pE OniveEimra e Pavna Raxos Juxionr,
Subscreveram-no os Srs. Froes pa Cruz e MARIo VIANNA.
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deve esperar o surto das contestacies, mas tambem ha
de estar preparado para recebel-as com tolerancia, direi
mesmo com benevolencia,

Lembrarei dous factos que me parecem tanto mais
instructivos quanto mais certa é a isempgio de espirito
com que podemos julgal-os nés outros delles distancia-
dos pelo espaco, pelo tempo e pela nacionalidade. Desde
1793, época em que CaMpBacERES apresenton o seu pri-
meiro projecto de codigo civil & Convenciio Franceza,
mostrou-se a Franca fortemente empenhada em systema-
fisar as suas leis civis.

Depois de muitos ensaios e estudos, depois de repel-
lidos e¢inco projectos differentes, depois do mais conscien-
¢ioso apiro na discussio e no exame das doutrinas, o Tri-
bunado foi inexoravel com o projecto patrocinado por
Napoledo, e ainda depois de se ter elle convertido em lei
da Republica era grande o numero, diz-nos Tuiers, dos
que vinham pela imprensa estadear o seu espanto por ve-
rem um codigo tao simples e tdo pobre de novidades.

« (lomo, exclamavam, é somente isso? Mas nesse
projecto nio ha uma concepcio nova, nma grande crea-
cito legislativa que seja particnlar i sociedade Franceza,
que lhe possa imprimir nm caracter proprio e duradouro;
é uma simples traduccdo do dirveito romano on do costu-
meiro; pegaram em Domat, em Poruier, nas Institutas
de Justiniano, redigiram em francez qnanto ahi ;se con-
tém, dividiram o todo em artigos, ligaram os artigos por
numeros e nio por deduccies logicas e apresentaram &
Franca similhante compilac¢io como num monumento me-
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recedor de sua admiracio e respeito. Bexsamin Con-
sTaNT, CHENIER, (INGUENE, ANDRIEUX, ludibriavam
dos conselheiros de Estado, dizendo que eram procurado-
res conduzidos por um soldado os que haviam feito essa
chata consolidacdo pomposamente appellidada codigo ci-
vil dos francezes.» !

SavieNy, porseun lado, nio poupon os redactores do
Codigo Civil Francez, mostrando os pontos fracos da dis-
cussio do conselho de Estado e dizendo que os conselhei-
ros falavam e escreviam nma lingua de dilettanti, (Diese
Redactorer und Staatrithe reden und schreiben wie Dilel
tanten).

Mas, na Allemanha, nem foram menores os emba-
ragos a vencer, nem o codigo civil allemdo escapon &
mordacidade da critica que o assedion por todos os lados.
Sem falar no Projecto de Dresde (1866), relativo exclu-
sivamente ao direito das obrigacies, desde a nomeacio
da chamada commissao preparatoria, em 1874, e da qual
faziam parte homens da estatura de um Praxk, de um
Roru, de um WINDscHEID, appareceram, successiva-
mente, tres projectos, cadaum em substituicio de sen an-
tecedente. Nao obstante, nem todos os paladares se mos-
traram satisfeitos com essa admiravel construccao legis-
lativa de que se pode desvanecer a culta Allemanha. .
O codigo allemio tem sido alvo de fervorosos encomios, é

1 Mistoire duw consulat et de l'empire, 111, pag. 342 e seg, Vejam-se
tambem: AMIAUD, Législations civiles; Esoupact, Introdustion it
U édtudedu droit; Loona, Ligisiation civile ot commercinle d2 la France ;
Pranton, Traité, I; Grande encyelopédie, verb. Code eivil.
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certo, porém as censuras mais vehementes nao lhe tém
egualmente faltado, !

Estes dous exemplos me bastam. Delles coneluo
que os projectos de Codigo Civil, ainda quando elaborados
por juristas de competencia excepeional, nao conseguem
approvacio completa nem das classes sociaes, porque
cada wma dellas almeja a preponderancia de seus inte-
resses, nem dos especialistas, porque nem sempre existe
uniformidade de vistas entre os cultores do direito. E, si
nio me hastassem esses exemplos, tel-os-ia ainda no caso
de LavrENT, 0 insigne civilista que propoz um projecto
de Codigo Civil para a Belgica, e na historia da codifica-
¢o civil entre nos.

Recordando esses casos, quero significar que nfo
me podiam causar extranheza quaesquer divergencias
entre mim e a Commissio da Faculdade Livre de Direito
do Rio de Janeiro, pois desaccordo sempre seria possivel
entre nos, ainda quando pudesse eun ter conseguido dar
ao trabalho essa correccio consummada que sémente
podem alcancar os altos espiritos ajudados por demorada
reflexiio. Portanto, nao poderia ser um impulso de vai-
dade contrariada o sentimento que me incita a fazer as
ponderacoes que se vio seguir. Mas, se nio me impul-
. siona esse sentimento, outro para mim mais imperioso, o
da minha probidade profissional, alliado ao amor pelas
instituicoes que nos regem, exige que eu me explique

! Leium-se a respeito: ENDEMANN, Hinfilrung, I; SALEILLES,
Annuaire de ldy. dirangére, 1806; MEXGER, Il diritto civile e ol proleta-
riato ; MEULENAERE, Code civil allemand.
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deante da critica, a men ver tio implacavel quanto in-
justa.

Ji se vae tornando impertinente a accusacio de
lingunagem defeitnosa attribuida ao Projecto. A lingua-
gem nio é lapidar, ¢ estylo nao é limpido, a phrase nfo
¢ vernacula, repete-se agora. Comprehende a Commis-
sio que eu nio me devo defender de taes increpacies.
Si o Projecto tem realmente esses descuidos de férma,
nada mais facil do que eliminal-os. Sobra competencia
aos illustres membros da Commissio do Codigo Civil para
tarefa tio simples. Acodem-me ao espirito numas fortes
palavras que sobre esse assumpto escreven Synvio Ro-
MERO ', mas nio as quero transcrever para se nao suppor
que me sinto magoado com a censura.

O parecer da Commissio da Faculdade Livre de
Dirveito, encarado em synthese, & contradictorio, e nos
detalhes é manco por lhe faltar o apoio da logica e da
doutrina, como passarei a mostrar.

A contradiecio do conjuncto é manifesta. Parece &
Commissio que o parlamento nao pode realisar o aper-
feicoamento do Projecto. « Para empreliendimentos de tal
ordem, diz ella ®, é menos apto o processo parlamentar,
Em assumptos que entendem com a quasi transformacgio
do direito organico de um povo, a lei sae, por assim di-

L Prefacio das Polemicas de Tonias Barnero, p. XXX e segs,
Vale a pena que o leitor medite sobre o que nessas paginas canden-
tes escreveu o eminente brazileiro, sobre a pequenez dessa critica
de grammaticos,

2 Diario do Congresso, T de agosto, pag. 1.226, cols, 1% e 20
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zer, prompta, da mao do jurisconsulto que a elaborou e
das Commissies que a reviram.»

No emtanto, no prefacio da exposi¢io, havia affir-
mado ! que ndo redigiria emendas e correcc¢oes, porque
«a formulacao dellas deveria ser defxada ao criterio da
Commissio dos vinte e nm» ; apontaria apenas «os ar-
tigos e textos carecedores de retoques.» Resalta da com-
binagdo desses dous pensamentos divergentes uma oscil-
lagao de espirito que ndo era de esperar em homens ama-
durecidos no estudo, nas lides do féro e na pratica do
ensiuo.

Mais surprehiende ainda o appello ds idéas liberaes
e progressistas em contraposicao com o aferro a certas
antignalhas ha muito refugadas pela sciencia, como € o
caso da restituicio in integrum, banida dos Projectos an-
teriores, desde Teixeira be FreiTas, * e da qual dizia
SERAFINI ser das velharias—que menos merecem ser
conservadas,

Como é verdadeiro em sua exaggeragao, como tra-
duz bem os affectos humanos aguelle conhecido tropo
evangelico do argueiro e da trave !

TITULO PRELIMINAR

Ninguem ignora que a «materia da promulgacgio das
leis e da sua obrigatoriedade é antes de direito pu-

1 Diario de Congresso cit., pag. 1.217, col. 3%

2 FBsbogo, art. 43 e nota respectiva; Napuvco, art. 17 in fine;
Frricto pos Saxros, art. 82; C. Ropricuss, 17.
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blico e constitucional do que de direito civil.» Eun sub-
sereveria essa proposicio, elidindo o vocabulo — antes.
Mas, justamente porque essa materia & de direito publi-
co, foi relegada para o titulo preliminar, que nao é parte
integrante do codigo civil, mas sim uma lei annexa indis-
pensavel ao seu regular funccionamento,

PARTE GERAL

Em relagdo ao que a Commissio denomina instituto
da prodigalidade, ja disse o sufficiente em minhas Obser-
vagdes e na Resposta que dei & Faculdade de MinasGeraes,
e, como 0 que agora se alleza em nada infirma as razdes
por mim entdo apresentadas, ndo tenho necessidade de
voltar ao assumpto.

Art, 11. — Sem se dar ao incommodo de expor as
razies em que <e funda, affirma a Commissao que é pre-
ferivel a dontrina dos commorientes tratada nos arts,
720 e 722 do codigo civil francez, 4 que se depara no co-
digo ecivil allemao.

E curioso. Quando o Projecto se chega ao codigo ci-
vil allemdo, que, o entender da propria Commissiio, «con-
densa o progresso juridico na sua mais recente evolugiao»
é censurado porque o faz, como no artigo agora analysa-
do ; quando, porém, delle se afasta, levam-lhe a mal esse
desvio. Bem difficil é ter razio em face de opinides pre-
concebidas !

BEVILAQUA—COD, CIVIL 18
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Entretanto, cumpre notar que nao foi sémente no
codigo civil alleméo que o Projecto se inspiron para a con-
sagracio da doutrina dos commorientes.

O italiano, art. 924, estatune: Se tra due o pit chia-
mati rispettivamente a succedersi ¢ dubbio quale abbia
pel primo cessato di vivere, chi sostiene la morte ante-
riore dell’uno oun dell’altro deve darne la prova ; in man-
canza di prove si presumono morti tutti ad un tempo, e
non ha luogo transmissione di diritto dall’'uno all’altro.»

O argentino, art. 109, decreta: «Si dos o mas per-
sonas hubiesen fallecido en un desastre comum 6 en cual-
quier otra circumstancia, de modo que no se pueda saber
qual de ellas fallecio primero, se presume que fallecieron
todas al mismo tiempo, sin que se pueda alegar transmision
alguna de derecho entre ellas.»

O chileno, art. 79, e o hespanhol, 93, exprimem-se
de modo similhante. Entre as distincgoes subtis e arbi-
trarias do direito francez, e os precejtos tido racionaes,
tio Inminosamente simples desses outros codigos, néo era
licito hesitar, e o aunctor do Projecto nao hesitou, acom-
panhando os seus predecessores. !

Nem se comprehende gque enveredasse por ountra sen-
da, quando sabia que a doutrina franceza era combatida,
na propria Franca, pela quasi unanimidade dos civilistas,
segundo se vé das seguintes palavras de THEOPHILO
Huoc: 2 « Todos os anctores concordam em reconhecer

! Espogo art. 243 ; FELICIo Dos SaNTos, 151 ; Counno Ropri-
GUES, 6.

2 Commentaire, V, n. 25.
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que ndo havia nenhuma necessidade de se estabelecerem
presumpeoes de sobrevivencia. O direito commum era
bastante para a solugio de todas as difficnldades.» LEVE,
tradunctor francez do codigo civil hespanhol, escudado em
longa pratica de judicatura, faz a este respeito uma ob-
servacao que merece ser para aqui trasladada: « A lei
hespanhola rejeita, com muita razio, a theoria chamada
{1{25 commorientes, consagrada nos arts. 720 a 722 do
nosso codigo. Esta reforma, entretanto, é mais doutrinal
do que pratica, pois acreditamos que desde 1804 a juris-
prudencia ainda niao teve occasiio de applicar esses fex-
tos.»

Arts. 12 a 17. — Condemna-se a gratuidade dos ter-
mos de nascimentos, casamentos e obitos, que o Projecto
consagra.

Parece-me, porém, que o Projecto corresponde me-
lhor ao espirito da Constituigio republicana, que decreta
a gratuidade da celebracio do casamento civil, pois nio
seria justo que esse beneficio estabelecido para o casa-
mento se nio estendesse aos dous outros momentos da
existencia humana que a lei quer fixar pelo registro.

E essa uma razio poderosa, penso eu, em favor da
gratuidade dos termos do registro civil das pessoas natu-
raes.

Ontra razio de valor é a necessidade de se facilita-
rem, tanto quanto for possivel, as inserip¢oes do registro,
cujas deficiencias, desprestigianido a estatistica, privam
a administracio e a demographia de preciosissimos ele-
mentos de accio.
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Dir-se-a que os abastados devem pagar os termos do
registro, sendo somente dispensados desse onus os mise-
raveis.

Mas niio se attende a que a prova da miserabilidade
sera um incommodo a que os individuos se quererio furtar,
e que ¢ de interesse para o Estado que o registro assi-
gnale com a exacgdo possivel o movimento intrinseco da
populacio. :

E nao vae nisso vexame algum imposto a «funccio-
narios bem mal retribuidos», porquanto nada impede que
esses serventnarios sejam por outro modo remunerados.

Art. 21. — Entende a Commissio que se devia in-
cluir a Sancta Sé entre as pessoas juridicas nacionaes.

Custa crer que tal se dissesse, mas 14 estd no pare-
cer: «Nio seria mais consentaneo com as tradicoes pa-
trias designar especialmente a Sancta Sé, junto da qual
mantém o Brazil '1'epresentag::'to diplomatica, a qual nio
deve propriamente ser considerada extrangeira ? »

Embora construida segundo o modelo de uma ele-
gancia sui generis, a phrase nio permitte duvidas.

Si ndo deve ser considerada pessoa juridica extran-
geira, é porque o sen logar esta entre as nacionaes,

Nio ha meio termo, ndo se conhecem pessoas juridi-
cas neuntras.

Mas, si fosse a Sancta Sé uma pessoa juridica nacio-
nal, estaria submettida 4 soberania da Republica, e seria
absurdo que junto a ella mantivessemos representacio
diplomatica. Que se diga que, na Inglaterra, a egreja an-
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glicana é uma pessoa juridica de direito publico interno,
comprehende-se, mas affirmar que a Egreja catholica,
isto ¢, a Egreja universal, é brazileira, parece-me ex-
tranho.

Em referencia 4 Hereja cumpre distingnir duas or-
dens de relagdes juridicas: a publica e a privada. Na or-
dem publica, visto como a Egreja catholica tem um chefe
universalmente reconhecido, perante o qual sio envia-
‘dos representantes diplomaticos, e do qual se recebem
embaixadores, um chefe que é tractado como soberano,
nio ha dnvida que offerece os caracteres de uma pessoa
juridica de direito publico externo. Sob este aspecto, a
Egreja catholica apresenta-se em posicio excepecional,
porque nenhuma outra Egreja é tractada como potencia,
como soberana, como entidade internacional.

I certo que algnns escriptores tém negado a perso-
nalidade juridica da Sancta Sé, mas nio podemos nos
outros logicamente fazel-o, emquanto perante o nosso Go-
verno funecionar a nunciatura e junto ao papa enviar-
mos representantes diplomaticos. Por isso Carnos DE
CarvaLuo, em sua Nova Consolidagio, collocon a Sancta
Sé entre as pessoas de direito publico externo: «Art.
147 — Sio pessoas de direito publico : e) as nagoes ex-
trangeiras, equiparada a ellas a Sancta Sé.» E assim
fazendo obedeceu aos imperiosos preceitos de uma dou-
trina contra a qual nio ha objeccgoes possiveis. !

Na ordem privada, a Egreja catholica, em vez de
se apresentar em sua unidade, como a reuniio de todos os

! L(~1u.~=;p entre outros, LAING, Des personnes morales en droit
int. privé, CIU\FI 1807.
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fieis, para facilidade dos seus proprios fins, fracciona-se
em corporacoes, egrejas, irmandades, etc.

Art, 23. — Ndo sei a que vem a citagio do decreto
n. 164, de 17 de novembro de 1890, art. 19 O Projecto
oceupa-se, nesta parte, das sociedades civis como pessoas
juridicas e estas nao podiam deixar de ser submettidas as
regras do direito civil. Julga, porém, a Commissio que
a commercialidade das sociedades indicadas no art. 23 é
manifesta ou, segundo a sna expressio pleonastica, pri-
ma facie evidente. Vejamos.

Pelo projecto primitivo, combinando-se o sen art. 24
da parte geral com os arts. 1.563 a 1.600 da parte espe-
cial, as sociedades civis que necessitariam de auctorisa-
¢ao do Governo, para constituir-se e funccionar no Brazil
seriam as de seguros mutnos, de seguro sobre a vida e (e
montepio. Foi a revisao que additon outras especies de
seguro. Collocar-me-ei no ponto de vista do Projecto
primitivo, mas os principios invocados poderdo derramar
luz sobre o systema adoptado pelo Projecto revisto, nesta
parte.

O principal caracteristico da commercialidade dos
actos juridicos é a funcgiio de intromissio oun mediagio,
que elles sao destinados a exercer, entre o productor e o
consumidor, para o fim de distribuir as rignezas e leval-as
para onde asnecessidades as reclamam, effectunando, assim,
no campo social, a circulagio dos elementos da vida, &
similhanca do que faz, no organismo animal, o appare-
lho vascular, ! Além desse caracteristico de ordem mais

I SPENCER, Prine. de sociologie, 11, cap. VIII; Dr Grrrw, Int.
& la soctologie, 11, cap. IT1.
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elevada, um outro existe: & a especulagio, o fim Iu-
crativo. O primeiro resulta da propria natureza do acto
sociologicamente considerado ; o segundo é estabelecido
em referencia aos impulsos egoisticos da actividade indi-
vidunal.

Assim BorsTeL ! nos ensina que — « um acto é com-
mercial para a pessoa que o pratica, quando esta tem em
vista ser sOmente intermediaria, especulando sobre a
transmissao do valor que faz objecto do contracto.»

«0 que é caracteristico, accrescento, & essa posicio
de intermediario que especula, assumida pela pessoa,»

Serda preciso forcar a natureza das cousas, romper
a cadeia dos conceitos logicos para asseverar que ha no
seguro de vida, da parte do segurado, um intnito de me-
diagio e de especulagio. Nem o objecto que se assegura,
—- a vida — pode ser degradado & condicdo de merca-
doria, nem o fim visado pelo individuo &, na hypothese,
approximar, em fecundo e rendoso connubio, os dous mo-
mentos extremos da vida economica — a produccio e o
consumo das utilidades.

A doutrina da jurisprudencia franceza, segundo nos
informa TwropuiLo Huc, * considera o seguro de vidas
—civil, em relacio ao segurado, e commercial, em rela-
¢do & companhia seguradora. E com essa dontrina se
mostra de accordo o egregio commentador do Codigo
Napoleio. .

1 Cours de droit commereial, n. 30.
2 Commentaire, X1, n. 835.
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Regra similhante firma o codigo commercial por-
tnguez, nao a respeifo do seguro de vidas sémente; mas
em referencia a todas as outras categorias de seguros,
desde que néo seja mercantil o seu objecto.

« Todos os seguros, determina o art. 425 do refe-
rido codigo, com excepedo dos mutuos, serio commer-
ciaes a respeito do segurador, qualquer que seja o seu
objecto ; e relativamente aos ontros contractantes, quando
recahirem sobre generos ou mercadorias destinadas a
qualquer acto de commercio ou sobre estabelecimento
mercantil. »

Eis o verdadeiro criterio para a solugiao do ponto
em litigio. 1 de uma claridade tio forte este principio
que fodas as duavidas se dissipam desde que o invo-
quemos.

Delle nao se afasta o erndito Prantor ' quando es-
creve que os seguros terrestres « tanto podem encontrar
espa¢o nos cursos de direito civil quanto nos de direito
commercial, porque si a empreza de seguro ¢ wmn aeto de
commercio, a no¢do geral do contracto pertence indubita-
velmente ao dirveilo civil, e 0s sequros podem funceionar
por simples mutualidade sem dar logar a empreza alguma, »

Ora, si a respeifo do segurado, o seguro de vida é
forcosamente civil, si a no¢iio geral do contracto é rigo-
rosamente civil, e si nenhuma lei brazileira ainda existe
regulando a maferia, seria lacuna imperdoavel no codigo
civil a ausencia de preceitos regnladores de assumpto
tao relevante.

1 Tyaité, IT, n, 2,149,
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Quanto aos* seguros mutuos, creio que os illustres
professores da Faculdade Livre do Rio de Janeiro difficil-
mente encontrardo quem os acompanhe na classificagio
da especie enfre as materias do direito mercantil,

O seguro mutuno é, por sua natureza, essencialmente
civil, pois a sua funceio consiste em amortecer, pela dis-
persao entre os associados, a violencia de um golpe do
infortunio.

A associacgio que se organisa para esse fim nao espe-
cula, nem visa obter lucros, ndo tenciona actuar sobre
terceiros, apenas pretende evitar a gravidade de prejui-
708 possiveis,

Estd, portanto, o Projecto com a si doutrina, e si ha
quem della se desvie ¢ certamente a critica.

Além disso, 0 Projecto pb6de, neste ponto, invocar
em seu favor muitos codigos civis, como sejam: o do
Mexico, arts. 2.705 e 2.771, que tracta dos seguros sobre
a vida, sobre acgoes e direifos, sobre bens de raiz e sobre
consas moveis; o hespanhol, arts. 1.791 a 1.797, que esta-
belece os principios geraes sobre a materia de seguros;
0 de Zurich, artigos 496 a 552, que regula o seguro mu-
tuo, o seguro contra incendios, contra geadas, contra
riscos de transporte, e seguros de vidas,ete. Finalmente,
da-lhe inteira raziio Carros pE Carvaruo !, decla-
rando que o seguro « pode ser effectuado contra quaes-
quer riscos e, principalmente, os de incendio; geada,

1 Direito civil recopilado ow nova consolidagio das leis civis, arts.
1.252—1.264.



282

saraiva e secca; peste no gado; transporte fluvial ou
terrestre; morte de animaes; insolvencia do devedor. »

Art. 28.— Ignora a commissido dos professores flu-
minenses o0 que siao sociedades de fins ideaes.

No emtanto, essa designacio ¢ hoje sediga.

O codigo civil allemao, arts. 21 e 22 e o federal
suisso das obrigacoes, arts. 678 e 716, allndem a distin-
ccao que os livros de doutrina consagram entre sociedades
de fins economicos e sociedades de fins ideaes.

Pertencem a esta ultima categoria as sociedades
scientificas, literarvias, artisticas, religiosas, benefi-
centes e recreativas, '

Pensa tambem que seria dispensavel o vocabnlo—
Sundagées, que ji se encontra no Projecto de Nabuco, art.
153, que foi empregado por CARLGS DE CARVALHO, Con-
solidagdo, art. 152, e que é hoje termo technico geral-
mente acceito.

Espero que os entendidos estejam do men lado.

Art. 45.— Sentenceia-se que o art. 45 estd mal re-
digido por duas razdes: 1%, aquelle que nio tem resi-
dencia habitual conhecida reputa-se nio ter domicilio;
21, a expressio posse de domicilio é incorrecta e bar-
bara.

A primeira razio é filha da pouca attencéo com que
o artizgo foi lido.

Declarando elle que serd havido por domiciliado,
onde for encontrado, aquelle que ndo tiver residencia
habitual conhecida, referin-se, particularmente, ao vaga-
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bundo, visto como por tal se entende, em direito civil,
quem nao tem domicilio certo,

Nem de outro modo o definem a lei de 3 de dezem-
bro de 1841, art. 37, e o regulamento de 31 de janeiro
de 1842, art. 300. :

Si estes estatutos accrescentam outros predicados
(ausencia de profissio ou officio, falta de renda ou meio
conhecido de vida), é porque se collocam no ponto de
vista do direito penal,

Para os effeifos do domicilio, ndo tem o direito
civil que indagar si o individuo tem ou deixa de ter pro-
fisséio, possue ou deixa de possuir capitaes. Os apontados
requisitos caracterisam o vadio de que tracta o Codigo
Penal art. 399 e nao o wvagebundo, na accepcio do di-
reito civil.

Como € entip que se affirma que « no mecanismo (!)»
do titulo segundo nao ha logar para o vagabundo de que
cogita « lei de 3 de dezembro de 1841, art. 37 ?

Quanto & incorreccio e barbarismo da locucio—
posse de domicilio, direi sdmente que a palavra posse nio
significa, em portuguez, sémente a apparencia da pro-
priedade, e que, si é licito dizer posse de estado, que é
cousa abstracta, posse de filhos que nao sio cousas, posse
de cargos publicos ; si antes de 1888 podia ser allegada pe-
rante os tribunaes a posse da liberdade, ' nio repugna &
indole da lingna que digamos posse de domicilio.

! Vejn-se a Doutrina das acgoes, de Corrfia TrEnnes, ed. Tei-
xaira de Freitas,
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Art, 53.— A nossa lei penal desconhece o desterro
imposto em cumprimento de sentenca, mas nio s6 a Con-
stitnicio federal, art. 80 § 27, n. 2, fala desse meio de
repressiao, como tambem é possivel que em futura re-
forma do codigo criminal venha a lume essa pena.

Arts. 57 a 96.— Parece & commissido censora que a
classificacio dos bens é incompleta e defeituosa no Pro-
Jeeto.

Nio se tracta, em um codigo civil, de fazer a ana-
lyse completa de todas as categorias logicas em que se
poderiam distribuir os bens, e sim de firmar nocoes com
intuitos praticos, submettidas naturalmente aos moldes
talhados pela doutrina que toda a obra legislativa pre-
suppoe.

Assim, nao se referin o Projecio :

19, s eousas corporeas e incorpore®s on materiaes e
immateriaes, nao por achar que essa. distinegio é incohe-
rente, como pensava TrEIxEirRA DE FRrEITAS, ' ou inutil
como julgaram os redactores do codigo civil allemao (art.
90), mas por conter uma idéa geralmente conhecida, a
que o direito ndo imprime fei¢io particular que deva ser
elucidada no codigo civil ;

2", 48 cousas estimaveis e inestimaveis (cod. civil da
Austriu, arts. 297 e 300) certas e incertas, porque nao ha
interesse em esclarecer o que é meridianamente claro ;

3%, &8 cousas religiosas e sagradas, porque sio cate-

1 FKsbogo, nota ao art. 137.
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gorias extranhas ao systema do nosso direito civil repu-
blicano. !

Si de tudo isso falasse o Projecto, achal-o-iam talvez
completo, nesta parte, mas teria sem duvida muitas dis-
posigies ociosas.

Sera preciso ainda uma vez repisar o estafado prin-
cipio que diz nao ser um codigo livro de doutrina, prin-
cipio tambem no parecer, alias impropriamente, invo-
cado ?

Porque sera defeituosa, além de incompleta a clas-
sificacdo ? Nio se da o incommodo de dizel-o a commis-
sio; no emtanto, quer me parecer que nio lhe era licito
fogir a esse dever,

Affirmar que as instrocgoes fiscaes de 1 de setembro
de 1836 nes fornecem uma nomenclaiura bem mais cor-
reeta do que 0s arts. 57 e 60 do Projecto, nada adeanta,
até porque, nos artigos citados, o Projecto se oceupa de
bens immoveis somente e a classificacio deve compre-
hender muitas outras modalidades.

Diversos systemas tém sido imaginados para a de-
terminacio dos bens immoveis em suas variedades, Além
de outros, ha o systema francez, segundo o qual existem
quatro especies de bens immoveis: @) por sna natureza;
b) por destino; ¢) pelo objecto a que se applicam; d)

! Nota add. de 1905: As instrucedes citadas reproduzem pura
e simplesmente a classificaciio franceza dos immoveis: por nato-
reza; pelo destino; pelo objecto a que se applicam (art. 5).



286

e por determinacdo da lei ou declaracio do proprie-
tario. ! _

Ha tambem o systema de TEixgira DE FREITAS,
que determina a immobilidade dos bens pela natureza
delles, por accessido original ou accidental e pelo cara-
cter representativo que possam ter. O Projecto acceita a
liccio de Teixeira DE FrElTAs com as modificagdes
aconselhadas pelo estudo de outros auctores, particular-
mente de MarcApE e (GrLasson, e distingue tres classes
de immoveis: por natureza; por accessio natural ou
puramente intencional e por determinacio da lei.

Eston convencido de que este systema exprime, com
a posssivel exactidio, a realidade dos factos que a vida
juridica apresenta sob este aspecto.

Art. 64.—A critica emmaranha-se no conceito da
fungibilidade das cousas, reproduzindo a confusio que
obscurece este delicado assnmpto em alguns livros de di-
reito, e procura tirar-se do embaracgo attribnindo ao
Projecto o defeito de « ater-se a velharias imprestaveis».

Vio ver os dignos representantes do Congresso re-
publicano que, si nesta materia houve quem se ativesse
a velharias imprestaveis, nio foi absolutamente o Pro-
Jecto, que offerece a verdadeira nogéo scientifica da fun-
gibilidade.

Em primeiro logar, convém assignalar que as cousas
moveis é que se prestam 4 divisio em fungiveis e nio fun-
giveis, porque sdo ellas que podem apresentar, rigorosa-

! Vejam-se Grassox, na (rande Encyclopédie, verb. bien, e
Praxnion, Traité, I, n. T71.
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mente, 0 mesmo valor liberatorio, nellas é que se pade
apreciar bem a equivalencia dos substitutos. Sao ellas as
res quee in genero suo functionem recipiunt per solutionem

(D. 12,1 fr. 2 § 1).

E assim se diz claramente no codigo civil allemiio,
art. 234, e no hespanhol, art. 337, si bem que este ultimo
ainda consagre a antiguada confusio entre a fungibili-
dade e a consumibilidade, na qual tambem laboram os
professores a quem agora respondo. E tal é a doutrina
que resuma do ensino de Savia~Ny,! Rots,* WiNDscHEID, ?
CHIRONT ¢ e ENDEMANN 5,

Em segundo logar a fungibilidade nido depende ex-
clusivamente da vontade das partes, como suppdem 08
criticos. Ha cousas naturalmente fungiveis, que podem
ser exactamente substituidas por ontras do mesmogenero,
qualidade e quantidade, que, segundo diziam os juris-
consultos romanos, numero, pondere mensurave constant
As que nao se deferminam por sen numero, peso ou me-
dida nfo se podem substituir com exactidio e, por isso, se
denominam infungiveis.

A fungibilidade & nma idéa de relacio, é o resultado
da comparacio entre duas cousas, v. g. dous alqueires de
farinhas, duas moedas de ouro de nm certo valor.

-

1 Systema, § 868,
2 Systema, § 78.

3 Pand., § 141.

4 Istituzione, § 46.

o Hinfilrung, § 56.
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O que pode a convencdo é tornar infungiveis counsas
que sdo naturalmente fungiveis, desde que fixe a indi-
vidualidade de cousas que geralmente se determinam
pelo genero.

Em terceiro logar, é preciso ficar patente que esta
distinegdo nao se comprehende, como pensam o0s profes-
sores, «no grupo das cousas consumiveis e nio consu-
miveis». As duas divisdes sao feitas sob pontos de vista
differentes.

A fungibilidade, ja ficou affirmado, é uma qualidade
que se reconhece existir entre cousas que se comparam e
se podem equivaler.

A cousumibilidade é nma gualidade inherente & pro-
pria cousa ou que lhe di o seu natural destino (consnmo
natural e consumo juridico). «A aptidio da cousa a
servir de objecto de certos direitos e de certos con-
tractos, » eis a consumibilidade, ensina Pranior, ! con-
sumibilidade que encara cada cousa isoladamente, abs-
traccdo feita das outras; a fungibilidade «repousa na
aptidao a estabelecer a equivalencia absoluta de duas
cousas, e consequentemente ella suppoe uma relacao de
ordem particular (a communhio de medida) entre di-
versas cousas da mesma especie ».

Em quarto e ultimo logar, pondero que a idéa cen-
tral da infungibilidade é a individuagdo, a observagio
da cousa como corpo certo (corpus) ; e a idéa central da
fungibilidade & a generalisaciio, isto é, a cousa deter-

1 Praitéd, 1, n. 789.
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minada pelo genero a que pertence, como valor de troca
(quantitas) .

Bem se vé que nem é inutil nem vetusta a classi-
ficacao acceita pelo Projecto.

Art. 71 § 1°— Sio bemfeitorias voluptuarias, diz o
Projecto, as que nio augmentam o valor da cousa, a.mﬂa
que tornem mais agradavel o seu uso. O valor de que
aqui se tracta estibem claramente indicado que é o valor
venal. Para nio alongar desmesuradamente esta resposta,
limito-me a dizer que a no¢io do Projecto se apoia no di-
reito romano e em CoELHO DA RocHA. !

Pavro no D. 50, 16 fr. 79 § 2 define: Voluptuarice
sunt quee speciem duntaxat ornant, non etiam fructum au-
gent, ul sunt viridia et aque salientes, inerustationes, lovi-
cationes, picture. O jurista portuguez reproduz o mesmo
pensamento pelas palavras seguintes: chamam-se volun-
ptnarias as bemfeitorias «quando somente tém por fim
servir ao gozo on regalo de quem as fez, sem augmentar
0 valor commum »,

Art. 75.— A critica a este artigo nada exprime.

A extranheza que se manifesta por nio ter o Pro-
Jjecto exposto nesta parte a theoria das deterioracies é
inexplicavel. Censuravel seria ter incluido as deterio-
ragoes no momento de classificar os bens, collocar entre
os bens o que constitue a negacao delles! No logar pro-
prio, na exposicdo da theoria da posse, si quizessem ler,

2 Instituipoes, § 84.

BEVILAQUA—COD. CIVIL 19
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teriam os censores encontrado a nocio de deterioracies
em correspondencia com a de bemfeitorias.

Art. 80. — O vocabulo dominiaes nao estava no Pro-
Jeeto primitivo, mas em MoraEs, o mais competente dos
diccionaristas da lingua portugueza, poderiam os cen-
sores tel-o encontrado.

Art. 96. — «Sdo cousas fora do commercio, segundo
este artigo do Projecto, aquellas que nio siao susceptiveis
de apropriagio individual e aquellas cuja alienacao for
prohibida por lei.» Esta nocdo encontra apoio em RorH,
ExpEmaxy, Winnscueip, CoeLHo DA RocHa, ete. !

Della se conclue que, por duas ordens de razoes, as
cousas s@io exclnidas do commercio: @) por sua propria
natureza, por serem inapprehensiveis ou de uso inexhau-
rivel como o ar, a luz, o mar alto (res communes); b) por
determinacio da lei. como as cousas publicas, os immo-
veis dotaes, cuja alienacio somente em certos casos e sob
certas condigdes pode ter logar, e os bens dos incapazes,
salvo excepcoes consignadas na lei.

Alguns aunctores destacam uma terceira classe de
cousas que estio fora do commercio, porque assim o exige
a moral de modo inelutavel. Por exemplo: o homem nao
pode dispor de nma parte de seu corpo, como no caso ce-
lebre de Shylock, nem da vida, nem, segundo a melhor
opiniao, do proprio cadaver.

)

! Rora, System, § 79; EXDEMANN, Einf. & 50, IIT; WINDSCHEID,
Pand. § 146; C. pa Rocma, Inst. 8 76; Codigo civil argentino,
2,337 de Zurich, 60; Hsbogo, 383-386 ; FELICIO DOS SANTOS, 207-209.

-
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Esta exclusdo, porém, entra perfeitamente, a meu
ver, nas duas classes acima apontadas.

Niao era possivel que o insigne MageLpey dissesse
cousa differente. « As cousas que nio estao no commereio,
diz elle, pela traducgio dos censores, siio as que 0s par-
ticulares nio podem ter nem de fucto, nem de direito. »
De facto, isto &, por ndo serem, como se 16 no Projécto,

susceptiveis de apropriagdo individual ; de diveito, isto é, .

segundo declara o Prajecto, por ser prohibide a sua alie-

nagdo. Nao é, pois, verdade que a nogdo fornecida por ., -

MAKELDEY seja bem mais complete, como pretendem os
criticos.

Art, 185.— K por tal modo extranha a arguicio, que
eu sinto necessidade de transcrever o artizo inerepado e
o trecho do parecer que o increpa de defeittioso, Eis agui
o dispositivo do projecto: i

A - aiis 4 E .
« Para prop0r a acgdo em jnizo, assim ¢omo para

.
hn

contestal-a, & necessario ter nella interesse legitimo, seja.
G v

economico ou de ordem moral. »

Observam os criticos:

« 13 materia puramente processual, sobre o que aos
Estados compete legislar. Denais, & livre o direito de
propor a accao. SO a sentenca decidira si o auctor tem
nella interesse legitimo, seja economico ou de ordem
moral, »

Primeira accusaciio: é materia puramente processual.

- Para mostrar o equivoco dos eriticos, basta considerar
que o direito e a acc@o se apresentam aos olhos do jurista
como dons momentos da mesma idéa, dous aspectos do

-~

.
A
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mesmo phenomeno, e que, si o direito é o interesse que a
lei protege, para redintegrar o direito violado é neces-
sario que esse interesse realmente exista.

Tendo o Projecto, no art. 184, declarado que todo
direito é provido de accdo, era indispensavel completar o
pensamento, estabelecendo as condigdes subjectivas es-
senciaes para que a accio pndesse ser proposta.

Essas condigdes ou requisitos do exercicio da accao,
segundo os mais conceituados jurisperitos sao: ' o inte-
resse de agir, que o Projecto, consagra no art. 185; a
qualidade para agir (art.184) e a capacidade de estar
em juizo, que corresponde & capacidade de ser sujeito nas
relacdes de direito.

Evmentemente 86 ao direito matel ial, e entre nos
'Bé ao lIIIEltO nacional e ndo ao regional, cabe fixar as
condiges dessa capacidade, porque direito sem acgio é
um conceito falho, é uma aspiracio, nm desejo desprovido
de condicoes de realisabilidade.

O engano dos censores procede do facto de verem o
assumpto desenvolvido em compendios de processo, nao
tendo advertido que assim €, porque o assumpto estd si-

wtuado justamente na fronteira do direito material, offere-
cendo o ponto de connexio entre elle e o processo, e nio
tendo observado que tambem os civilistas expiem a ma-
teria, como é facil ver em Wixpscueip, CHIroNl, G1-
ANTUORCO, ete.

Emfim, é uma opinido. O que, porém, se me afigura

L Veja-seJ 0Xo MoNTEIRO, Processo Civil ¢ Commercial, 1 8§ 20-22,
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uma verdadeira aberracio dos principios assentes na dou-
trina é affirmar-se que o direito de propor a acgio é livre
a todos, tenham ou ndo interesse, e que é a sentenca que
decide si 0o anctor tem ou nio interesse. A sentenca nio
pode decidir si o auctor tem interesse em propor a accdo,
declara, em um conflicto de interesses juridicos, si real-
mente existe e a quem pertence o direito sobre que se
questiona. Pela extranha doutrina do parecer, poderia o
primeiro individuo, a quem tal idéa passasse pela caheca,
accionar Mevio pelo que este devesse a Ticio, propor o
divorcio de doms conjuges, porque lhe parece que se
acham nas condigdes requeridas pelo art. 82 do decreto
n. 181, de 24 de janeiro de 1890.

O absurdo é patente.

Art. 200. — O Projecto primitivo ndo continha dis-
posicio alguma sobre a lesio nos contractos.

Art. 212, n. 7 e 8. — Compare-se com o codigo civil
allemao, art. 196. b

Art. 214, § 37 — Nao me parece fundada a cen-
sura.

PARTE ESPECIAL : I. DIREITO DA FAMILIA

Os censores nao comprehenderam o intuito, alids vi-
sivel, do art. 218, que é declarar eliminado do corpo do
direito patrio o instituto obsoleto dos esponsaes, e por
isso lhes parece pura ingenuidade o seu contexto.

Fazem votos ainda pela manutencio do antiquado
instituto, em opposicio & tendencia do direito civil mo-
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derno e ao parecer dos mais eminentes dos nossos ju-
ristas. Ja Teixeira pe FrRE1TAS ! dizia que os esponsaes
estavam banidos de nossos costumes. O decreto de 24 de
janeiro de 1890 nio fez mencio desse contracto, deixou-o
no olvido em gue se vio soterrando as instituicoes que
nao correspondem mais as necessidades do presente. Res-
quicio de velhas usangas ha muito desapparecidas, vio
os esponsaes sendo abolidos pelas legislagOes de quasi
todos os povos occidentaes. O codigo civil francez faz si-
lencio sobre o assumpto, entendendo naturalmente o le-
gislador que as promessas de casamento néo siio de ordem
a produzir consequencias juridicas que possam parecer
uma coaccio confraria 4 natureza do casamento. Si as pro-
messas enganadoras acarretaram damnos reaes contra a
honra oun contra os haveres do desposado, o direito penal
e o civil offerecem recursos ao prejudicado. Isto mesmo
declara o codigo civil italiano, art. 54, do qual se ap-
proxima o Projecto, o codigo civil hollandez, art. 113, e o
hespanhol, arts. 43 e 44, O codigo civil argentino, art,
166, e o portuguez, art. 1,067, repellem de modo positivo
0 contracto esponsalicio. Declara o primeiro: «La ley no
reconoce esponsales de futuro. Ningun tribunal admittird
demanda sobre la materia, ni por indemnisacion de per-
juicios que ellos hubiesen causado.» Kstatue o segundo :
«Sao nullos os contractos em que as partes se obrigam
para o futuro, debaixo do titulo de esponsaes, desposorios
ou qualquer outro, a contrahir casamentos, quer haja,
quer nao, estipulacio de clausulas penaes.»

I Nota n. 1 ao art. 76 da Consolidagd@o das leis ctvis,
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Sémente na Allemanha e em alguns paizes de origem
germanica, é que o instifuto ainda conserva um resto de
vida, sem aliis occultar a decadencia que o mina.

E é por ndo querer injectar vida nova em um insti-
tuto morto que se levantam, de uma Faculdade de Di-
reito, reclamacgdes contra o Projecto. O que se afigura
aos professores falta imperdoavel & pura e simplesmente
a expressao do que estd na consciencia juridica de todo o
oceidente.

Art. 270.—Consagra o parecer neste ponto uma dou-
trina perigosa. Acha que nido deve ser annullado o casa-
mento contrahido perante auctoridade incompetente.
Quer provavelmente ver inaugurado entre nos o systema
dos faceis consorcios de Greetna-Green, onde um ferreiro,
arvorado em sacerdote on jniz de casamento, abengoava
on testemunhava os enlaces matrimoniaes dos subditos
inglezes que na lei patria encontravam alguma incom-
moda difficnldade a vencer.

O casamento ¢ um contracto solemne, de todos o
mais solemne, e nio podera ter authenticidade si nao tiver
sido celebrado segundo os rigorosos preceitos da lei. A
Republica s6 reconhece o casamento civil e este deve ser
presidido pela anctoridade que a lei designar. Acto de
famanha gravidade, base da constitui¢ao da familia, nao
deve ser realisado pelo simples accordo das vontades
declarado perante o primeiro transeunte que se preste a
ouvil-o.

Art. 292 e 295. — Resumem-se as increpacgoes em
phrases destituidas de provas. Seria esteril dispendio de
tempo e de palavras combater phantasmas.
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Quanto 4 expressio—direitos e deveres do marido —
j& mostrei até & saciedade que é perfeitamente correcta.
Vejam-se as minhas respostas ao Sr. Dr. Coelho Rodri-
gues e & Facnldade de Direito de Minas Geraes.

Art. 300. — Ha deveres communs a ambos 0s con-
juges, dos quaes se occupam os arts. 294 e 295, e de-
veres especiaes de cada um delles, os quaes se parti-
cularisam nos arts. 299 a 325.

A commissio da Faculdade Livre niao leu o Projecto
com aquella sympathia de que fala Hyporito TAINE, e
sem a qual dizia o grande mestre que se nao podia bem
comprehender a obra lida. Por isso € que depara com de-
feitos que nio existem.

Sei que trabalhos dessa ordem ndo devem ser
julgados complacentemente, mas deante de algumas
emendas acodem-me & memoria os versos de Camoes:

.....quando lerdes,
Sabei que segundo amor tiverdes,
Tereis 0 entendimento dos meus versos,

Art. 302, n. 2.—0 marido néo pode, declara este ar-
tigo, sem consentimento da mulher, litigar, activa ou
passivamente, sobre bens immoveis communs, nem sobre
os direitos reaes que o casal tiver sobre os mesmos bens.

Os censores vislumbram nesta disposicido intuitos
demolidores da soberania marital e, ciosos, reclamam
contra a ameaca, concluindo por affirmar : «Incontesta-
velmente merece predileccdo o direito vigente, quando
annulla os litigios sobre bens de raiz em que a mulher
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nao tiver intervindo.» Si o direito vigente annulla os pro-
cessos sobre bens de raiz em que a mulher nio intervem,
¢ porgque pareceu ao legislador de 1603 necessaria essa
intervencao.

E o Praejeeto nio pede ontra cousa, como é facil ve-
rificar comparando-o com os compendios de direito ecivil
patrio nesta parte e com o proprio codigo philippino. t

As palavras da inscripcao do tit. 47, liv. 3° das
Ordenacdes do Reino, sio as seguintes :

Que o marido ndo possa litigar em juizo sobre bens de
raiz, sem outorga de sua mulher.

O principio desse titulo desenvolve a regra enun-
ciada na inscrip¢do, e o § 1° continia a indicar provi-
dencias conducentes a tornar effectiva a exigencia da lei,
declarando que o juiz mande que (o auctor) faga citar a
mulher do réo, si o marido ndo tiver procuragio bastante
para isso. E assim mande ao réo, que cite a mulher
daquelle, que chamar por auctor.

Niao ha, pois, motivo plausivel nem para os receios,
nem para as arguigies que se manifestam no commen-
tario desse artigo.

Art. 307. — Assume feicdo jocosa o reparo. E um des-
afogo para o leitor opprimido por uma pesada atmosphera
de graves censuras,

Art 311, n. 1. — Os criticos ndo procuraram com-
prehender a intencdo deste pél‘agrapho. E porque nao
1 Vejam-se Corrno pA Rocoma, [nst. § 283; TEIXEIRA DE

FrErTAs, Consolidagdo, art. 144 ; LAFAYETTE, Direitos de.familia,
§ 39.
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comprehenderam ou porque discordam da doutrina ex-
posta, declaram que a phrase é incorrecta e o principio
inconveniente. Muito commodo este systema de criticar.
Duvido, porém, que seja vantajoso.

Arts. 329 e 392,—Observacdes que se desfazem por
si mesmas.

Arts. 394 a 401.—Ha, nas observacdes a estes arti-
gos, lamentavel confusio entre o divoreio romano, a vin-
culo, e o divorcio canonico, ousimples separacao de pessoas
e de bens. So assim se explicam as palayvras seguintes que
se referem & separacio por mutuo consentimento : « Esta
forma de separaciio que os romanos denominavam divor-
tium bona gratie e (ue tanto concorren para a relaxacio
dos costumes do povo rei, foi desprezada pela propria lei
franceza de 27 de julho de 1384 que abrogon os arts. 275
a 294 do Codigo Napoledo. »

Esta argumentacao poderia ter procedencia si o di-
vorcio romano e o francez regulado pela lei citada fossem
identicos ao do Projecto, Nao sendo, ¢ inutil refutal-a. Si
ha perigo social em acceitar o mutuo consentimento
como causa do divorcio a vineulo, nio se poderd dizer a
mesma cousa em relac¢io ao divorcio simples dissolugio
da sociedade conjugal sem ruptura do vinculo do matri-
monio.

Seja-me licito intercalar mais algumas glosas ao
texto do parecer neste capitulo. Diz-se ahi que a lei de
27 de julho de 1884 veio abrogar os arts. 275 a 294 no
Codigo Napoledo. Nio se teriam assim expressado os il-
lustres relatores, si lhes occorresse que entre o Codigo e
a lei citada apparecera uma outra, a de 8 de maio de
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1816, de modo que seria mais correcto dizer que a lei de
1884 manteve a abrogacio dos artigos citados.

(ita-se a Inglaterra e a Russia como paizes onde o
mutno consentimento néo anctorisa o pedido de divorcio,
mas néo se attenden a que essa affirmacio somente é ver-
dadeira em relacdo ao divorcio perfeito.

Arts. 443 a 450. — Condemna o parecer a pesquiza
da paternidade, mesmo com as cautelas e restriccoes do
Projecto, com receio dos processos escandalosos a que a
lei de 2 de setembro quiz por cobro. O Projeeto attendeu
sufficientemente & honorabilidade, & paz e ao recato das
familias, ndo permittindo reconhecimento forcado da pa-
ternidade sinfio em casos especiaes. Nao podia, porém, por
esse fundamento, desconhecer: que, perante a natureza,
biologicamente, todos os filhos séo egnaes, quer proce-
dam de justas nupeias, quer de simples ajuntamentos
furtivos; que o crime dos paes nio deve ser punido na
pessoa dos filhos; e que & profundamente injusto tornar
0 pae inaccessivel aos reclamos do filho, pela razio unica
de ser o pae culposo, quando a culpa ndo pode servir de
defeza a ninguem.

Subsistem intactas as ponderacdes expendidas nas
minhas Observagdes, em favor das quaes continuo a in-
voecar as preciosas auctoridades de CimBaLl, LAURENT,
Rosmini, acerescentando agora as de DupRE DE LA Tour
e do projecto do codigo civil suisso. !

I Crasavny, La nuova fase del diritto civile, pags. 135 e seg.; Ros-
MIXL, Filosofia del diritto; Lavrext, Avant projet; Durrf pe LA Tour,
Reecherche de -la paternité; Projecto de codigo eivil suisso de M.

Hupgr, arts. 332-347.

-
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Arts. 483, 503, 520, 528, 529 e 538.— Reparos
sem valor.

II. DIREITO DAS COUSAS

Art. 576.— O MarquEz pE OLIVART, em Sua eru-
dita monographia sobre a posse, ! depois de estudar este
assumpto, cujas seduccoes se apuram com as diffienldades
que o envolvem, depois de perlustrar a sua copiosissima
literatura, depois de submetter a demorado exame as
diversas concepcoes até hoje apresentadas para dar a
expressio juridica da posse, chega & conclusiio de que a
verdade fora definitivamente empolgada pelo claro espi-
rito de JuERING quando affirmara que a posse era a exle-
rioridade da propriedade, achando apenas que se deve ir
além, e affirmar:—é a exterioridade do direito, o que
aliés dissera o mesmo JHERING.

Pois justamente como a exterioridade da proprie-
dade e dos direitos considerados elementares da pro-
priedade, foi que o Projecto apresentou a posse.

Seu ponto de vista, sufficientemente esclarecido nas
Observagdes publicadas com o Projecto primitivo, nao
se afasta do que nos offerece o citado OrivarT, quando
define a posse—a relag¢do objectiva do homem com a cousa,
abstracgdo feita da possibilidade subjectiva do direito que
the Justifica a existencia, =

1 La posesion, apunies y fragmentos de una nueva teoria
posesoria, Barcelona, 1884.

2 Op. eit. pag. 3506. f
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Suas palavras quasi que sio a reproduccio das do
genjal professor de Gottinga, justamente conceituado
por Picarp como o maior dos jurisconsultos do seculo
XIX. 1!

Esereve o incomparavel jurisconsulto da Besitzville:

« Por exterioridade da propriedade entendo o estado
normal externo da cousa, no qual ella cumpre o seu des-
tino economico de ser util aos homens. Este estado
assume, segundo a diversidade das cousas, um aspecto
exterior differente; para umas, confunde-se com a de-
ten¢iio oun posse physica da cousa; para outras, nao. »

E, depois de uma interessante analyse da feicéo
economica e juridica da posse, conclue:

«E, portanto, o interesse da propriedade que deter-
mina a protec¢io possessoria e com ella a nogdo da posse,
Onde motivos praticos fazem conceder a primeira, o ju-
risconsulto deve chamar posse o estado das cousas, mesmo
quando nada tém de posse no sentido natural da pa-
lavra. » ®

Em outra parte, resumindo a sua theoria, diz o
sabio jurista allemdo: « O facto e o direito, tal é a an-
tithese a que se reduz a distincgao entre a posse e a pro-
priedade. A posse é o poder de fucto ; e a propriedade, o
poder de direito sobre a cousa. Ambas podem se achar
com o proprietario, mas podem tambem separar-se.» K

1 Le droit pur, pag. 16.

2 0 Fundamento dos interdictos possessorios, pags. 185 e segs.
da traducgio franceza, e 210 e segs. da brazileira,



mais adeante: a posse constitue a condicio de facto da
utilisagio economica da propriedade. !

Creio que estas referencia< sao sufficientes para
attestarem que o art. 576 do Projecto traduz, em uma
formula geral, a doufrina de Jurring, do modo porque
pareceu mais adequado a um artigo do codigo. Si, porém,
nao parecer bastante lucida a correspondencia entre o
original e a transplantacio, leiam-se as segunintes pala-
vras do mesmo jurista: « A que principio se deve ligar a
posse ? Ao elemento em que repousa exclusivamente a
sua importancia, ao elemento economico. A posse é a re-
lagio de facto entre a pessoa e a cousa, tal como a deter-
mina o fim de utilisagio da cousa, no ponto de vista eco-
nomico.» * E ainda estas: «Torna-se possuidor, segundo
este ponto de vista, aquelle que poz ou fez por, de facto,
@ cousa em uma posiedo que corresponde & propriedade, e
que, deste modo, o assignala como pretendente & pro-
priedade.» 8

Em substituicio ao art. do Projecto, a Commissio
propoe nma formula em que se restabelecem os dous ele-
mentos constitutivos da posse, segundo a theoria de Sa-
VIGNY, a vontade que o codigo allemio rejeiton e que a

L Questies de direito civil, trad. ADHERBAL DE CARVALHO,
pags. 03 e segs.

2 Besiteville, Jena, 1889, pag. 481.

8 () Fundamento dos interdictos possessorios, p. 176. GraxTunco,
Istituziond, § 43, escreve: Posse ¢ wm facto correspondente aos diveitos
reaes capazes de continuado exercicio; PLANtOL, Traitd, 1, n, 936: La
possession élant U'evercice en fait du droit de proprieté ou de ses demem-
hrements ne peut 8’ appliguer qu'aux choses susceptibles de propricté
privde.
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maioria dos tractadistas sémente reconhecem, hoje, sob
a sna feigdo abstracta, e o poder physico, que nio se
tem mostrado mais resistente & critica do que o sen cor-
respondente psychico.

O momento niio comporta nm estudo demorado deste
assumpto, pelo que devo limitar-me as observacoes
seguintes:

Ha casos em que a posse se adquire e se conserva in-
dependentemente da vontade do possuidor. Assim é que o
infante, que nio tem vontade, pode, nio obstante, pos-
suir; o que enlonquece nem por isso perde a posse; o her-
deiro, ainda ignorando o fallecimento do hereditando,
entra na posse dos bens da lheranca, desde o momento em
que a successao se abre. Isto quanto & vontade.

Com relacio ao poder physico, podemos affirmar
que elle existe em certos casos e é desnecessario on im-
possivel em outros.

Para as cousas que de ordinario se gnardam e podem
ser defendidas, a posse importa poder physico; para as
outras, nao. Porém, mesmo para aquellas, o ponto de
vista do poder physico é exacto, simplesmente porque
« tal ‘modo de detencio constitue, a respeito dessas
cousas, a forma economica mnormal de sua relacdo exte-
rior com a pessoa.»

Um predio situado a grande distancia da morada do
proprietario, os materiaes amontoados em terreno aberto
que vae ser edificado, as arvores cortadas que ficam na
matta para serem mais tarde recolhidas, estdo na posse
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do dono, mas ndo seria licito affirmar que elle tem sobre
taes cousas um poder de facto a todo momento.

Vé-se, pois, que a theoria niao é verdadeira.

Sao estas as razdes que, além das expostas nas 0b-
servagdes, agora me occorrem em apoio da doutrina pos-
sessoria do Projecto,

Art. 607.— Ja foram respondidas as observacoes
feitas a este artigo.

Propriedade, « Fora de mais valor pratico escrever
dominio », insinua o parecer na primeira edicao.

Reparando, porém, os seus auctores que sob a in-
scrip¢io — propriedade, havia direitos intellectnaes aos
quaes repugnaria a qualificacio de dominio, na segunda
edigio deslocam o reparo para o capitulo II, e dizem:
Fora de melhor effeito pretico escrever dominio. Nem com
a correcgdo se tornou mais valiosa a ponderagio. Que
effeitos praticos se achario ligados & expressio dominio
immovel? Porque serdo prejudicados, com a dicgio —
propriedade immovel ?

Art. 619.— £ clara a doutrina do Projecto. A pro-
priedade movel adquire-se pela tradigio e a immovel
pela inscripcio, que é considerada uma tradi¢dao sole-
mne, ! Propuzera o Projecto primitivo, de aceordo com as
excellentes reflexdes do Dr. Dipimo, que a inscripcio
do registro predial constituisse prova de dominio, mas
i commissio revisora nomeada pelo Governo pareceu que
nio estavamos sufficientemente apparelhados para a

L LAFAYETTE, Direito das cowsas, § 48. Dipio, Direito hypo-
thecario, n. 220,
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acceitacio immediata dessa reforma em nosso regimen
dz propriedade immovel, e foi mantido o principio do
direito vigente, segundo o qual a inscrip¢ao indnz apenas
a presumpcio do dominio.

Qualiguer dos dous modos de ver enconfra apoio em
boas razbes de ordem juridica e economica. O mesmo,
porém, acredito que se ndo possa dizer, em face do di-
reito patrio (que é o ponto de vista do parecer), da dou-
trina exposta pelos eriticos: « o dominio adqnire-se, isto
é, & cedido pelo antigo proprietario por escriptura pu-
blica ou particnlar nos casos em que esta é permittida.

Ha, portanto, defeito na redacgio do artigo e mesmo
na doutrina, etc. »

Néao ha quem ignore que o systema do direito pa-
trio & o mesmo do direito romano, segundo o qual—tradi-
tionibus el usucapionibus non nudis pactis dominia rerum
transferuntuwr (Cod. 2, 3 1. 20). E sendo a transcripgio a
tradicio solemne, segue-se que & hoa a doutrina de La-
FAYETTE, quando affirma: « No estado actual do direito
civil, a tradicdo e a transcripcio sio os dois factos ex-
ternos de que a lei faz, em geral, depender a transnissé@o
do dominio »; e mais adeante: « 0 genio inventivo do le-
gislador creon um novo modo de transferencia do domi-
nio e de seus direitos elementares:— a franseripgdo dos
titulos de acquisigdo em registros publicos »; e mais ade-
ante: « Entre nos a transcripcio é hoje modo legal de
transferencia do dominio sobre os immoveis »; ! e final-

1 Larayerre, Direito das cousas, § 43.

BEVILAQUA—COD. CIVIL 20
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mente : « Antes de preenchida a formalidade da tran-
seripedo do titulo de transmissio, o dominio sobre immo-
veis nao passa do alienante para o adquirente.» !

Nas mesmas idéas abunda o illustre Dr. Dipimo,
dizendo que a transcripgdo opéra a validade das deslo-
cacoes do dominio e que, sem ella, a translacio do domi-
nio dos immoveis nao se effectna entre as partes, porque,
« segundo a expressa disposicio do art. 234 do decreto n.
37b, de 2 de maio de 1890, antes da transcripcdo, apenas
existe, entre as partes, um simples contracto, e, nao
sendo a convenciao meio de transferir a propriedade no
nosso direito, a consequencia é qune aos estipulantes ape-
nas assistem os direifos pessoaes que decorrem das con-
vengoes, ndo o direito de propriedade, que exige a tra-

a

dicao da cousa.» *

O Projecto nao estava adstricto a manter o direito
actual, por isso as increpacoes, si tivessem fundamento
na lei patria, passar-lhe-iam & distancia. Mas ndo pode
a commissao da Faculdade Livre invocar a mesma excusa,
e ha de reconhecer, reflectindo melhor, estou certo, que
a tradicio do nosso direito foi respeitada pelo Projecto,
que tomou por guia. nesta parte, os dois tractadistas
acima invocados.

Art. 624. — Este artigo sujeita 4 inseripcio :

17, as sentencas proferidas nas accoes divisorias,
das quaes resalte cessacio do estado de communhéo ;

1 Direito das cousas, $ 48,
2 Direito hypothecario, n. 222,
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27, as sentencas que, nos inventarvios e partilhas,
adjudicam bens de raiz para pagamento das dividas da
heranga ;

3%, a arrematacio em praca publica e as adjudica-
¢oes.

Defendem o Projecto, quanto aos dois ultimos nume-
ros, as palavras de LarayerTe, referindo-se aos actos
judiciarios excluidos da transcripcio pelo regulamento
hypothecario : «uma tal exclusio nio estava na lei. K
uma mera crea¢io do decreto, confraria ao texto da
mesma lei e incompativel com a razio della. A lei s6 dis-
pensa da formalidade da transcripgio os actos causa mor-
tis, A arrematacdo, a adjudicacdo sio actos entre vivos
—nos quaes o juiz representa o alienante. Si a carfa de
arrematacao ou de ajudicacio ndo é transeripta, o exe-
cutado pode illudir a boa fé de terceiro e fraudulenta-
mente vender o predio ja arrematado e adjudicado : —
frande que o registro ¢ destinado a prevenir.» !

Quanto ao primeiro numero do artigo, defende-o
proficientemente Dinimo pa VEiGa Finuo. *

Accrescenta o parecer que a presente secgio do Pro-
Jeecto é lacunosa, comparando-a com a lei hypothecaria,
art. 87 e o regulamento de 2 de Maio de 1890, arts. 233
a 236. Do confronto se nota que o Projecto, nesta parte,
nio fala dainseripgio do dote, pela razio obvia de que

v Direito das cousas, § 50, nota (4)
4 Direito lhypothecario, n. 222,
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estd expondo a transmissio da propriedade. Serd essa a
pretendida lacuna ? !

Como é facil criticar | Mas em que cipoal ndo se
deixa emmaranhar quem se entrega & mercé dessas fa-
cilidades!

Art. 636, § 29 — A Commissao confunde abandono
com presceripeio, ou, antes, com usuecapiio, cousas muito
differentes. No abandono, o titular do direito despoja-se
voluntaria e extensivamente; na usucapiio, a posse, man-
tendo-se por certo espaco de tempo, transforma-se em
propriedade.

Art, 691 e seguintes.— Nao vejo necessidade de op-
por embargos a critica, evidentemente debil. Note-se,
entretanto, mais esta contradicgao. Tratando da hypo-
theca, assevera o parecer «que um codigo nio é objecto
de regulamento e &, antes, elle mesmo, a lei regulamen-
tar. » Ndo muito adeante é outra a brisa que sopra e ou-
tra a direcgao que toma o parecer, opinando que o paga-
mento por consignacio é materia de diveito processual,
pelo que é o regulamento commercial e ndo o codigo a lei
que se occupa da especie. De modo que, no pensar da
Commissido, o pagamento por consignagio em direito civil
offerece objecto para alguns artigos de regulamento, mas
em direito hypothecario ndo ha casos para isso. Alli,
porque certas disposi¢oes de caracter regulamentar nio
ficam bem no Codigo ; aqui, porque nio ha disposigoes
regulamentares que se devam reservar para leis annexas
on accessorias. Todas hdo de fazer parte integrante do
Codigo !
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I1I. DIREITO DAS OBRIGAGOES

Sio de relevancia minima as observacaes do parecer
em referencia a esta parte do Projecto. Destacarei, nio
obstante, dois dos reparos feitos.

Art. 279.— Prohibe o Projecto que o paes comprem
aos filhos, porque : 17, a auctoridade paterna e o dever
de respeito e obediencia do filho nfio permittem que essas
pessoas tenbam a necessaria liberdade de determinacio,
que & a base psychologica das convengoes ; 2", a compra,
da mesma forma que a venda, pode acobertar nma doa-
¢cio, e nio ha razio sufflciente para romper-se, neste
caso, a unidade conceitual do contracto de compra e
venda.

Insolvencia. —Impugna o parecer a insolvencia civil,
sob o fundamento de que o codigo civil alleméo nio jul-
gou prudente comprehendel-a nas snas disposicies. Esta
razio nao procede para quem sabe que, juntamente com
0 codigo civil tudesco, entrou em vigor, no dia 1 de ja-
neiro de 1900, a lei de 17 de maio de 1898 que. precisa-

mente, tem por objecto o concurso creditorio (Konkursor-
dnung).

Nas minhas Observa¢des disse alguma cousa em jus-
tificacio da inclusio desta materia no Codigo Civil. Nio
ha necessidade de repetir-me agora.

IV. DIREITO DAS SUCCESSOES

Os versados professores que relatam o parecer aque
agora appenso estas notas em prol do Projecto do Codigo
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Civil, antes para desaggravo da justica, da qual se me
afigura que andou arredio o parecer, do que para illibar
0 Projecio das notas de incorrecto, lacunoso e impresta-
vel com que desapiedadamente o fulminam ; os versados
professores, ia dizendo, attribuem a Rousser uma as-
sergiao que, duvido muito, tivesse sido emittida pelo il-
Iustre auctor da Seience nouvelle des lois: um codigo nio
é um livro de direito. Que um codigo néo seja um livro
de doutrina comprehende-se, e & nogdo acceita, mas que
nao seja nm livro de direito, ninguem dira.

Art. 1.908,—Define-se heranca neste artigo por mais
de um motivo. O primeiro é justamente a necessidade de
fixar-lhe a nogéio para que se niao confunda com succes-
sao. O segundo, assignalar que o direito patrio nao co-
nhece os legatarios universaes, residuo de idéas desap-
parecidas, si bem que ainda nio expungidas do direito
francez. O terceiro é affirmar um principio geral do qnal
a lei extrie consequencias em seguida, e ainda mais nu-
merosas ha de extrair, pos certo, a jurisprudencia, si o
art. 1.908 do Projecto se crystallisar em dispositivo do fu-
turo codigo civil brazileiro.

Art. 1.904. — Pretende o parecer que ¢ defeituosa
a locucio — auctor da heranca, embora reconheca que,
em mais de uma monographia e em trabalhos de recente
data, se lé — pela morte do auctor da heranca, quando
se faz'referencia ao de eujus.

KEsta confissio poupa-me o trabalho de transcrever
trechos de civilistas dos mais egregios que puzeram em
circulacio a condemnada expressio. Km substituicio o
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que se propoe ? O peregrinismo — de ewjus ? Nao terd o
codigo civil portuguez auctoridade sufficiente em mate-
ria de lingnagem juridica ? Pois repetidas vezes ahi se
encontra a dicgdo tachada de incorrecta, como se pode
ver nos arts. 1.737 e 1.738.

E porque se nio deve dizer — auctor da heranga?
Porque, pondera a Commissio da Faculdade Livre, «esta
é uma ereagdo juridica (?), depende da lei, como tambem o
sio a hypotheca e o usofructo,» Esta razio é de uma ob-
seuridade perturbante. Si percebu o que se pretende si-
gnificar com a expressido
a0 que outr’ora se chamava na escola — creagoes da lei
c¢ivil. Verdade é que hoje ninguem mais se preoccupa com
esta distinegéio de institutos de direito natural e de di-
reito civil. Mas, si néo é isso, ndo sei 0 que possa ser.

ereagdes juridicas, equivale

Por outro lado, invoca o parecer um pensamento
profundo do preclaro CimsaLni, segundo o qual o funda-
mento juridice do direito successorio encontra sua justi-
ficagdo na ordem social, na continuidade da vida da hu-
manidade, através da cadeia ininterrupta de geracoes, e
na continuidade no gozo dos bens necessarios & conserva-
¢do e ao desenvolvimento progressivo da propria vida.

Sendo assim, a successio é uma creacio juridica por
sen fundamento e por seus fins, caunsal e theologicamente,
natural como a que mais o for.

Natural, no unico sentido em que se péde admittir
0 termo para adjectivar uma institni¢do juridica, por-
quanto, somente aquelle que nio esclarecen o espirito
pelo estudo da historia, observa o excelso JHERING, pode
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manter-se na illusio de que a natureza depoz no coragio
do homem os principios superiores do direito. A natureza,
continua o jurista-philosopho, nio se fez a directora do
homem no dominio do direito, como em nenlium outro.
Den-lhe as necessidades, que sempre o atormentam, e a
intelligencia, que o auxilia a encontrar os meios de satis-
fazel-as. T assim que ella faz surgir todas as institui-
¢oes humanas. 1

Que serd, entdo, o que se deve entender por crea-
goes juridieas, na phrase do parecer? '

O art. 1.904 do Projecto reza assim: « A successio
abre-se pela morte do auctor da heranca e no logar de
sen ultimo domicilio.» O momento em que e o logar onde
se abre a successao estdo claramente indicados. E que a
indicacdo desse logar se refere aos nacionaes é ocioso ac-
crescentar, pois que o imperio da lei tem limites politicos,
aos quaes tem de forcosamente se circumscrever,

Isso, porém, nio parece indiscutivel aos relatores do
parecer, e, para darem forma mais nitida ao sen pensa-
mento, propdem o seguinte substitutivo ao mal redigido
artigo do Projecto.

Eis 0 modelo de redaccio juridica : «A suceessao da
pessoa natural abre-se por sua morte, sendo regulada
pela legislacio vigente no logar de seun nltimo domicilio,
quanto aos nacionaes, e quanto aos extrangeiros regendo
a disposicio do art. 37 do titulo preliminar.»

L Histoire du développement du dreit romain, trad. MEULENAERE,
pag. 17.
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Hao de me permittir os illustrados mestres que ex-
terne alguns dos reparos que 4 leitura deste trecho me
suggere. 4 successdo da pessba matural. Era neste caso
inutil o epitheto natural, porque as pessoas juridicas, em
rigor, nio morrem, extinguem-se e dissolvem-se, como
se diz na parte geral do Projecto, € porque. o destino ul-
terior dos bens da pessoa juridica: extincta nao importa
devolucdo por direito hereditario.

Sendo regulada pela legislag@o vigenie no Ioga?: do seu
ultimo domicilio, quanto aos nacionaes. A lei reguladora
da successio dos nacionaes néo varia segundo os domi-
cilios, porque, si estes estdo sitnados dentro do territorio
nacional, sobre todos elles domina uma lei sémente, nio
existindo um direito hereditario para Manicoré, no Ama-
zonas, outro para a Capital Federal, e outro para S. José
de Tocantins; si estdo sitnados fora do paiz, essa parte
do artigo diz a mesmissima cousa que a segunda. pois que
0 assumpto fica submettido aos preceitos do direito inter-
nacional privado e, portanto, ao disposto no art. 36 do
titulo preliminar.

E quanto aos extrangeiros, regendo a disposi¢io do
art. 37 do titulo preliminar,

Nunca houve phrase mais inutil em artigo de lei,
porquanto, si o art, 37 do titulo preliminar tem alguma
significacdo, essa nio pode ser outra sindo a seguinte:
a successio do extrangeiro que fallece no Brazil, abre-se
no ultimo domicilio do fallecido, isto é, no domicilio que
esse extrangeiro tinha no Brazil; a successao do brazi-
leiro que fallece no extrangeiro, abre-se no domicilio
que esse brazileiro tinha no extrangeiro.
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Continuando neste ferreno, avanca o parecer gue o
art. 37 do titulo preliminar necessita de um complemento
que, em parte, é inteiramente desnecessario, e, em parte,
de todo extranho ao assumpto particular do art. « A suc-
cessdo legitima ou testamentaria (diz o alludide comple-
mento, reproduzindo o art. 87 das disposicoes prelimina-
res do codigo civil italiano), quer guanto & successio
propria !, quer quanto 4 quota hereditaria, bem como
4 validade intrinseca das disposi¢oes da nltima vontade,
$ao reguladas pela lei da nacionalidade daquelle cuja suc-

~cessdo se abre ?, quaesquer que sejam o0s bens e o0 paiz
em que sejam.»

O art. 37 do titulo preliminar regula sémente a sue-
cessdo legitima e contém tudo quanto se encontra a re-
speito no citado artigo do codigo civil italiano. A ordem
da successiio e a quota hereditaria ahi se acham clara-
mente submettidas ao imperio da lei nacional, pois que o
artigo diz : « A ordem da vocagito hereditaria e o direito
dos herdeiros legitimos regulam-se pelo direito nacional
da pessba de cuja successiao se tracta.»

Si nada dispoe sobre a validade intrinseca das disposi-
goes de ultima vontade, é simplesmente porque foi reser-
vado esse assumpto para o art. 38, onde se 16: «A forma
do testamento é regulada pela lei do logar em que é feito;
e a substancia pela lei nacional do testador, vigente ao tempo
de sua morte, » Si deixoun de referir-se, como o codigo ita-
liano, & diversa natureza dos bens, foi porque, submet-

a quanto all ordine de succeder, diz o legislador italiano.

1 5
2 Della cui ereditd si tratta.
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tendo a snccessido a uma lei unica, a da nacionalidade do
hereditando, nenhum applicador dadisposiciopoderiafazer
distincgdes para stbmetter os moveis a um principio e 0s
immoveis a outro. O legislador italiano, vindo inaugurar
um principio novo, vindo oppor-se & corrente da doutrina
dominante no tempo de sua promulgacio, querendo mos-
trar que se afastava do sen modelo francez, tinha razdes
para accentuar bem esse poncto, porém nem subsistem
mais esses motivos. tendo a doutrina nestes trinta e seis
annos que se seguiram ao apparecimento do codigo italia-
no corroborado o pensamento alli consagrado, nem o
legislador patrio esti collocado na posicio do italiano de
1865,

E assim sido feitas em geral as criticas deste pa-
recer. Nao € somente o ponto de vista que é falso; de-
nunciam leitura pouco attenta da obra criticada.

Art. 1.906. — B preciso reler o artigo do Projeeto:
«8Si o fallecido deixar conjuge meieiro, com quem estivesse
vivendo ao tempo da morte, sera este mantido proviso-
riamente na posse e administracio dos bens communs até
4 partilha.» Attenda-se bem—coNJUGE MEIEIRO, BENS
communs. Veja-se agora como dissertam os criticos :
«0 grande Vavrasco, ¢. 6, 84; MENEzES, Pratica dos jui-
zos divisorios, e RaMaruo, Inst. orphanologicas, estabele-
cem e elucidam a regra, geralmente seguida pela juris-
prudencia brazileira, de que nao é a mulher cabeca do
casal, quando o sen casamento é segundo o regimen dotal,
¢ 08 bens se ndo communicam, salvo expressa estipulacio
em contrario no proprio contracto ante-nupeial. Entre-
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tanto, essa mulher devia viver com o marido ao tempo
de sua morte e, portanto, segundo a regra do art. 1.906,
devia ser cabeca de casal e inventariante do de cujus.»

Nao é pasmoso este modo de ecriticar?! Seré possivel
que os criticos tivessem lido o artigo criticado ?

Proseguindo na sua bizarra dissertagio, accrescen-
tam os relatores do parecer: «O Projecto diz que o do-
minio e posse da heranca se transmittem ao herdeiro
desde a morte do de cujus. Ora isto nio é exacto, pois ao
herdeiro s6 compete dominio sobre a quota de bens que
lhe cabe em partilha, etec.» Eu perguntaria aos censores
a quem cabe a propriedade dos bens hereditarios durante
a indivisdo, isto é, no espaco de tempo qne medeia entre
a morte do hereditando e a partilha ? Perguntaria mais
si a successdo nio é modo de adquirir a piopriedade, e si
a partilha nao é simplesmente um acto declarativo dos
direitos dos herdeiros.

A successio, realisando a translacido da propriedade
e dos outros direitos transmissiveis, torna os herdeiros
consenhores dos bens da heranca, desde o momento da
abertura da successio. Este estado de communhio de
indivisio, cessa com a partilha que singulas res singulis
heredibus adjudicat, '

Nio ha necessidade de prolongar mais esta resposta.
Julgo ter posto em lucido relevo a sem razio da critica.
Tem necessariamente o Projecto muitos defeitos. Nio
foram indicados pelo parecer da Faculdade Livre, mag
a reflexiio, o estndo, a competencia e a bhoa vontade do
Congresso Federal hiio de saber expungil-os, e eu tenho
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6 arraigada e firme de que, sobre esse modesto alicerce,
ha de a Republica erguer a solida e vasta construccio
de nosso direito civil codificado, porque nio soffre o an-
ceio de que é presa a consciencia juridica nacional que
mais nma vez adiemos a realisacio dessa nobre empreza,
confessando-nos impotentes para bem condnzil-a.

Rio de Janeiro, 14 de Agosto de 1901.
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AO CONGRESSO NACIONAL !

Exms. Srs. Membros do Congresso Federal Brazi-
leiro.— Sei gque muito ji se tem feito no sentido de
expungir do futuro codigo civil brazileiro as imperfeicies
communs em obras de tal extensio e complexidade, e
cumpre ainda nma vez publicamente reconhecer que mais
do que qualquer outro foi efficaz nesse empenho o esforgo
extraordinario da benemerita Commissao Especial da
Camara dos Deputados.

Espero, todavia, que me nio haveis de julgar im-
pertinente por vos solicitar a esclarecida attencio para
alguns sendes que, no men entender, ainda se consegui-
ram insinuar no Projecto, apezar da vigilancia incan-
cavel da critica.

O fim que tenho em vista e a inten¢ao com que me
animo a vos dirigir estas observacdes em que oS argu-

I Embora muito rapidas estas indicagies e sémente apre-
ciaveis em face dos trabalhos a que se referem, entendi niio as
deixar esquecidas, porque auxiliam o estudo da historia do codige
civil e esclarecem responsabilidades.
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mentos e as razoes foram substituidos por simples appello
4 reflexao dos que me vio ler, estou certo, estio patentes
e me justificam.

E o que desejo é simplesmente ver que um trabalho
para o qual convergiram tantas energias e tdo decidida
vontade de acertar, corresponde & expectativa geral.

LElI PRELIMINAR

O Projecto primitivo offerecera uma lei de introdu-
cgio com 42 artigos ; o revisto, um titulo preliminar com
41 ; e o actual apresenta uma lei preliminar contendo
apenas 17 dispositivos, sem que a differenca numerica
tenha por correspondente egnal differenca sob o ponto de
vista das idéas. .

Na primeira revisdo, o artigo sacrificado foi o se-
guinte : A4 lei brazileira reconhece a dissolugd@o do vinculo
matrimonial resultante do divorcio legalmente pronunciado
no extrangeiro, entre conjuges exirangeiros. Convencido,
embora, da justeza do principio reflectido nessa dis-
posicdo, ndo pedi o seu restabelecimento, porque me
pareceu que 0 momento ndo era propicio, urgindo
desenvolver a defeza de outras que corriam o risco de
sossobrar. Mas a justificacio desse preceito da justica
internacional se acha sufficientemente desenvolvido no
ensaio sobre o divorcio no direito internacional privado
que forma o ultimo capitulo dos meus Esflt-f:.t)—ﬁ de direito
e economia politica, segunda edigio,

A segunda revisdo elidiu tudo quanto se referia &
celebracio de casamento e tutela, & prescripcio e &
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cancio judicatum solvi, Apezar disso, porém, nao diverge
muito a lei preliminar do Projecto actual, do titulo pre-
liminar do Projecto anterior, na parte referente ao
direito internacional privado, porque as idéas capitaes
foram mantidas, operando-se a reforma por concentracéo
antes do que por introducgao de principios novos.

Novidades apparecem exclusivamente no paragrapho
unico do art. 8”, onde se faz applicagiao da lei extran-
geira a alguns brazileiros, e no art. 13, onde se den
preferencia a lei do logar do contracto para a regula-
mentacio das obrigacies convencionaes.

Nio considero innovagio as palavras — qualquer
que seja a natureza dos bens e 0 paiz em que se achem, in-
tercaladas no art. 15, porque nenhuma alteracio trazem
4 doutrina acceita pelo Projecto revisto.

Essas palavras, a meu ver ociosas, nio dispensam,
segundo procurei mostrar na ultima vez em que useida
palavra perante a nobre Commissdo Especial, um artigo
em que se declare onde o direito internacional privado
considera aberta a successio, sem o que niao solveremos os
conflictos possiveis em materia de tanta ponderagio, nem
obteremos a unidade da successio que é o reflexo da sua
universalidade.

A essa necessidade attendia o art. 36 do Projecto
revisto, cujo restabelecimento se me afigura indispen-
savel.

Nio discutirei a preferencia dada pelo art. 13 4 lei
do logar do contracto.

BEVILAQUA—COD. CIVIL 21
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Sobre este ponto as opinides variam consideravel-
mente, e ainda que esteja convencido da superioridade da
que transparece no-art. 35 da lei de introduc¢do do Pro-
jecto primitivo, nao desconheco os argumentos que podem
invocar as que se alliam sob outras bandeiras.

Quanto, porém,' ao paragrapho unico do art, 8%, da
lei preliminar, direi mais uma vez que o reputo contra-
rio aos preceitos de nossa Constituicdo que fixam os
modos por que se adquire e pérde a nacionalidade brazi-
leira, e ao principio fundamental que submette todos os
brazileiros, sem excepeido, ao imperio soberano da lei
brazileira.

Restaurando a dontrina de uma lei que j& no tempo
da monarchia era accusada de inconstitucional, a de 10
de setembro de 1860, submette og filhos de extrangeiro
4 lei do paiz de seus paes, a despeito do art. 69 da Con-
stituicio que os declara brazileiros. Tal restriccio do
direito constitucional niao é admissivel em lei commum
Somente a propria Constitui¢io poderd legalmente con-
sagral-a.

Demais, a expressio estado civil ¢ ambiguna; estado
& o modo de existir da pessoa, ou, como dizem alguns
juristas, sio certas qualidades que a lei toma em consi-
deracgiio para attribuir-lhes effeitos juridicos.

Sob o ponto de vista politico, ha, por exemplo, no
direito patrio, o estado de nacional que consiste na quali-
dade de brazileiro considerada como causa de relagoes
juridicas na ordem politica. Este é o estado politico.

O estado civil, comprehendendo-se como opposto ao
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politico, deve consistir nas qualidades individnaes que
determinam effeitos juridicos na ordem privada, ou, se-
gundo a situagio physica da pessoa (estado pessoal, estado
physico pessoal, modo de existir geral da pessia, capaci-
dade), ou, segundo as relacgoes particulares da pessoa em
frente a certos ecireulos de organisacao da vida social
(estado de familia, modo particnlar de existir das
pessdas).

Assim, sob o ponto de vista eivil, ha em rigor dous
estados ou antes duas categorias geraes de estados: o
estado physico, que TEixeira DE FRrEITAs identificira
com a capacidade, e o estado de familia.

Em relagio ao primeiro, distinguem-se as pessias
em menores ou maiores; sadias de espirito on alienados ;
homens on mulleres.

Em relagio ao segundo, ha que distinguir: marido e
mulher, pae e filho ; parentes consanguineos e affins, legi-
timos e illegitimos, naturaes e civis.

Kste é o sentido natural - das palavras estado civil.
KEm outra accepc¢io, que nio ¢ genuninamente secientifica,
mas que se tornoun vulgar, estado tem nma significacio
mais lata, referindo-se ao modo de ser da pessoa sob o
ponto de vista da sna profissio, e a0 mesmo fempo mais
especial, porque somente se attende & profissio reli-
giosa,

Assim, a0 estado civil se oppoe o estado religioso,
isto é, ao secular oppoe-se o ministro de uma religido.

Evidentemente, porém, a expressio estado civil,
empregada no'paragrapho unico do artigo 8° da lei
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preliminar, nao foi tomada em nenhuma das accepgies
indicadas. O que significam, entdo, essas palavras?

Dil-o sémente o sentido da phrase.

FEstado civil € 0 mesmo que [lei nacional em sous
effeitos civis.

O filho, durante a menoridade, segue a condicio
civil do pae, quer dizer: o filho durante a menoridade
esta submettido & lei nacional de seu pae.

O Projecto, portanto, restanra nesta parte a cele-
bre lei de 10 de setembro de 1860, que j4 no tempo da
menarchia era acoimada de inconstitucional e que hoje,
segundo o parecer corrente entre os juristas, nio tem
mais razao de ser, porque fere de frente a Constitnicao
Federal, art. 69 n. 1.

Effectivamente, a Constituicio Federal, no artigo
citado, declara cidaddos brazileiros os nascidos no Brazil,
ainda ¢gune de pae extrangeiro, nfio residindo este a
servico de sua nagio.

O cidadao brazi'ciro esta submettido 4 lei brazileira,
a ella se prende por vinculos que s6 se rompem com a
perda da nacionalidade,

Portanto, retirar os cidaddos brazileiros do art. 69,
n. 1, da Constituiciov, de sob o imperio da lei brazileira,
importa desnacionalisal-os ou, pelo menos, prival-os da
proteccio soberana da lei brazileira.

Mas uma lei civil ordinaria, como é o Codigo Civil,
nem paode crear um modo novo de perda de nacionali-
dade, nem declarar, por odiosa excepgao, que uma classe
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de brazileiros, no territorio nacional, nao tem direito de
invocar a lei de sua patria.

Nao pode, em vista do exposto, ser mantida esta
parte do paragrapho unico do asi. 8° da lei preliminar.

Tambem nao deve ser conservada a segunda parte re-
ferente & mulher, pela mesma razio constitucional que nao
admitte, como diz CArLOs DE CARVALHO, essa persisten-
cia do mundium, que outra cousa nao é a doutrina que
faz a mulher adquirir, pelo casamento, a nacionalidade
do marido. Os dous conjuges conservam a sua nacionali-
dade, como conservam a suna individualidade psychica.
Mas como ha necessidade de se traduzir na lei a unidade
da familia, declara o direito internacional que as relacdes
pessoaes e economicas do conjuge se regulam por uma lei
unica. Essa lei, segundo o Projecto revisto, era a da na-
cionalidade do marido.

Assim, enmpre restabelecer a disposicdosob a sua
forma exacta, que é a da redaccdo final do Projecto,
antes das ultimas emendas:

A lei nacional da pessia rege o seu estado e
capacidade civil, as relagdes pessoaes dos con-
Juges e regimen dos bens mno casamento. Si,
porém, os conjuges forem de nacionalidade
differente, prevalecerd a lei nacional do marido,

Art. 13 a.—Depois do art. 13 da lei preliminar, é
de necessidade restabelecer o art. 36 do titulo preliminar
do Projecto revisto (37 do primitivo), concebido nos
fermos seguintes :
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Abre-se a suceessdo herveditaria no ultimo domicilio do
auetor da heranca,

O intuito desta affirmacao legal é manifestar que,
para o legislador brazileiro, a successdo é nio somente
universal, pela submissio de todos os bens do de cujus a
ama lei unica, a da sna nacionalidade, mas tambem é
una, pela concentracio de todas as relagies juridicas a
um f6ro s6 — o do domicilio do succedendo.

As palavras accrescentadas ao actual art. 15 (qual-
quer que seja a natureza dos bens e o paiz em que se achem)
sao de todo inefficazes para esse effeito. Si ndo sdo, ex-
cusa da redundancia, apenas servem para accentnar mais
0 pensamento ja expresso no art. 15 antes da interca-
lacdo desses dizeres. Apezar dellas, podem dous juizes de
nag¢oes differentes julgar-se egnalmente competentes, o
da sitnacio dos bense o do domicilio, por exemplo. E,
dado o conflicto, como se ha de solver? O nosso codigo
determina: si o domicilio do de cujus estiver situado fora
do territorio nacional, nio é competente o juiz brazileiro.

Reconhecendo os outros povos o mesmo principio,
firmamos assim, ile modo definitivo, este passo para a
uniformisagio do direito internacional privado. Basta
ler os expositores da materia e as resolugies da Confe-
rencia de Haya erigidas em base de tractados interna-
cionaes, para se ter a certeza de que assim é,

O que se pode allegar contra este artigo € que
constitue uma verdade juridica inconcussa, geralmente
sabida e universalmente acceita. Mas eu creio que ainda
assim o seu restabelecimento é util.
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Outro artigo que é conveniente salvar é o 41 do
Projecto revisto, cujo pensamento liberal dispensa toda
justificacio. Diz elle :

Nao se exigird fianga 4s custas do processo dquelle
que invocar a intervengéo dos tribunaes brazileiros, para «
solugdo de qualquer pendencia de ordem privada, aindea
que resida féra da Republica.

PARTE GERAL

Art, 16, — Deve ser substitnido este artigo pelo de
egual numero do Projecto, em sua redaccdo final :

Sdo pessoas juridicas de direito privado :

I. As sociedades e as fundagdes, quando devidamente
inscriptas ;

II. As sociedades mercantis, observadas, quanto @
estas, as disposicies do direito commercial.

A formula actual exige para a personificacio da so-
ciedade a posse prévia de um pafrimonio, quando a
doutrina o que postula hoje ¢ a capacidade para adquirir
e nio a acquisigdo realisada do patrimonio.

Ha muitas sociedades a que ndo € justo recusar a
personalidade, mas que dispensam para seus fins essa base
economica. Porque iriamos erigir em condi¢do existen-
cial da Adeademia de leftras a posse de umas tantas
apolices ou de nm predio ? E bastariam duas apolices ?
Uma seria sufficiente ?

Nio é, porém, este o unico defeito do art. 16 do
Projecto. Determina o seu paragrapho unico que as so-
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ciedades civis s6 podem constituir-se por eseripto,. que
serda lancado no registro geral, e se regerdo pelas dispo-
sigdes da parte especial do Codigo. A parte especial no
art. 1.4062, n, IV, estabelece que a morte, a incapacidade
on insolvencia de um dos socios acarreta a dissolugio da
sociedade. Comprehende-se que este principio tenha na-
tural applicacdo em se tractando de sociedades de fins
economicos, mas de todo nfo se coaduna com as socie-
dades de fins ideaes, algumas das quaes se destinam a ter
uma duracao indefinida

Art. 23. — Alteracdo de forma :

As sociedades organisadas como pessias juridieas tém
existencia distincta da dos individuos que. as compioem.

Além dessa modificagdo de férma, faz-se necessario
introduzir nma ontra de fundo, redigindo o resto do ar-
tigo pelo modo que se vé na redaccio final do Projecto
(art. 22):

§ 1.0 Aquellas que ndo tiverem personalidade juridica,
serdo regidas pelas disposi¢oes do liveo ITI da Parte Hspe-
cial deste Codigo, relativas G sociedade, valendo apenas como
contractos entre os socios. Os actos juridicos praticados em
nome dellas obrigar@o pessoalmente o sew auctor, em rela-
¢do a tereeiro,

§ 2.° Havendo mais de um auctor, a responsabilidade
serd solidaria, salvo direito regressivo contra os demais so0-
cios, para a devida indemnisac¢do.

O § 17 do art. 23, que é o art. 23 da redaccao final,
passard a constituir um artigo independente.
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O § 27 desapparece, porque esti em contradicgio
comsigo mesmo e com o art. 16,

Por este art. 16, as sociedades que tiverem patrimo-
nio € se tiverem inscripto sio pessoas juridicas ; pelo art.
23 § 2° se abre mdlo da existencia do patrimonio e parece
condicdo bastante para a personalisacgio da sociedade a
inscrip¢ao. Depois se diz as sociedades que, por falta de
anctorisacao ou registro, ndo forem reputadas pessdas ju-
ridieas, nio poderio accionar as pessoas que as compoem
nem terceiros; mas estes poderdo responsabilisal-as por
todos os actos que praticarem.

Noto, em primeiro logar, que a theoria sustenfada
em opposicio ao Projecto foi a da liberdade corporativa
plena. Basta que a sociedade exista para que se a deva
considerar pessoa juridica, proclama essa theoria. Agora
se exigem, além da condicio do Projecto, que era sémente
0 registro, mais a posse do patrimonio.

Em segundo logar, parece incongruente dizer que as
sociedades que nio forem pessoas juridicas podem ser ju-
ridicamente responsabilisadas, porquanto, para que essa
responsabilidade se torne effectiva, ha de a sociedade ser
accionada, e uma sociedade que responde pelos actos dos
seus membros, comparece em juizo e pode ser condemnada
ou absolvida, evidentemente é uma pesséa juridica. Mas,
si é pessoa juridica independentemente de registro, como
dizer que, por nao ser registrada, nio se reputa pessoa
juridica ?

Art. 24. — Porque os artigos anteriores se apresen-
tam sob forma diversa, este, que nos expoe os modos de
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extinegao das sociedades personificadas, ha de correspon-
dentemente soffrer alterac¢des. Cumpre, em vista disso,
restabelecer os arts. 24 e 25 da redaccio final. !

Art. 223, 1. — KEsta disposi¢do abre uma porta ex-
cessivamente larga as nullidades do casamento, larga e
perigosa, porque se abre pela moéla do arbitrio. Qualquer
insignificante defeito serd considerado insupportavel, por-
que o juiz dessa qualificagio s6 pode ser o allegante.

Art. 266, ITI e IV. — Nao me parece justificavel a
exclusido da communhio nestes casos, * porque, si 0 Pro-
jecto preferiu esse regimen para os casos em ue as partes
nada estipulassem ou em que fossem nullas as estipula-
¢oes feitas, foi naturalmente por motivos de ordem moral

i Eis as disposi¢des a que alludo :

Art. 24. — A sociedade, como pessoa juridiea, deixa de existir,
procedendo-se d respectiva liguidagio :

I, quando ¢éahir em estado de insolvencia judicialmente verifi-
cada ;

IL, quando expirar o prazo estabelecido para a sua duragfio ;

III, quando a maioria dos socios tiver resolvido suu dissolu-
¢iio, resalvados os direitos da minoria e de terceiros,

IV, quando realisado o fim para que {Ora organisada ;

V, quando decretada a sua dissolugiio pela auctoridade com-
petente ;

VI, quando o numero de socios ficar reduzido a menos de sete,
si ella se tiver constituido sob a férma anonyma, e 4 menos de tres,
nos outros casos.

Arty 25. —A dissolugiio s6 péde ser deeretada pela auctoridade
nos casos dos ns. 2, 3 e 6 do artigo antecedente ou quando a dire-
cgiio da sociedade comprometier o interesse publico.

& unico. A dissolugiio das sociedades de fins commerciaes, nio
comprehendidas no art. 23, rege-se pelos preceitos estabelecidos na
secciio competente da parte especinl deste codigo (Zrabalhos da Ca-
mara, vol. VII, p. 6).

2 Nos casos em que um dos conjuges for orpham de pae e miie
e em que f6r necessarin a auctorisagio judicial (art. 265, ns. IIL e
IV do Projecto em discussiio no Senado).
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ou social, e si esses motivos sio reaes, si ha considera-
¢oes valiosas que fazem preferivel o regimen da commu-
nhdo ao da separagio, porque é que desapparecem gquando
os nubentes sdo orphans e quando necessitam da auctori-
sacio judicial para celebrar o seu casamento ? Ou o regi-
men é conveniente, é aconselhado pelo direito e pela so-
ciologia e se ndo devem privar essas pessoas dos benefi-
cios que elle é destinado a produzir, ou taes beneficios niao
existem e o Projecto nio deveria ter preferido o regimen
que agora repudia,

Em um codigo que acceita a communhio universal
de bens como regimen commum, a exclusio deste importa
sempre uma pena, e as pessoas indicadas dosns, IITe IV
do art. 223, nao praticaram acto que reclame punicao.

Art. 272.— A-eliminagio deste artigo impoe-se.
Refere-se elle as dividas anteriores ao casamento. Taes
dividas, em regra, nao se communicam (art. 271, n. VII).
Si forem pagas na constancia do casamento, a despeza
realisada para esse fim deverd ser imputada na meacéio
do conjuge devedor, meacio que somente com a disso-
lugdo da sociedade conjugal pode ser verificada. Antes
disso, os bens de ambos os conjuges formam nm s6 todo,
uma s6 massa indivisa, onde se ndo distinguem bens ad-
quiridos de bens trazidos para o casamento, bens de uns e
bens de outro conjuge.

E certo que a Ord. 4, 95 § 4° auctorisa a disposicao
do art. 272, mas ndo & menos verdade que essa orde-
nagéo era criticada pelos melhores civilistas patrios,
taes como Cornno na RocHa, Inst. § 246, escholio; Bor-



GEs CARNEIRO, Direito Civil, liv. 1, tit. 13 § 128n.11,¢€
TeixEIrRA DE FrEITAS, Consolidagdo, nota 7 ao art. 116.
Dizem elles que esse preceito niao se comprehende nem se
pode applicar. Como sera possivel conhecer o que ha de
adquirido sem partilha de todo o casal ? pergunta TEi1-
XEIRA DE FRrEiTAs. E accrescenta : tal disposicio € im-
praticavel; a praxe do foro assim o confirma.

Depois o principio do artigo acha-se em antinomia
com o paragrapho unico. Determina o principio do ar-
tizo que as dividas anteriores ao casamento, nio sendo
das exceptuadas na lei, s6 poderdo ser pagas na constancia
do casamento pelos bens que o devedor trouxer para o casal
e por sue exacedo nos adquirides. Ha uma difficuldade
pratica insuperavel na applicacdo dessa regra, mas nao
¢ isso o que agora tenho em vista. O que pde os dous
membros do art. 272 em counflicto é que o primeiro manda
fazer o pagamento por duas classes de bens que ndo exis-
tem no regimen da communhdo emquanto perdura, ao passo
que o segundo manda fazer imputacio do pagamento
opportunamente, isto é, quando a sociedade se dissolver e
se fizer a partilha, na meacio do conjuge devedor. Sia
divida ja foi paga pela mea¢do dos adquiridos, segundo as
palavras do comego do artigo, como serda depois impu-
tada nessa mesma meacio ?

Art. 365.— Este artigo exclue do beneficio do reco-
nhecimento os filhos adulterinos e os incestuosos.

Foi realmente esta a opinido vencedora no seio da
Commissio, mas consagra uma injustica. Porque é que o

|
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crime dos paes ha de ser razio para libertal-os do dever
sagrado de prover & subsistencia de suna prole ?

Para manter-se integro e intangivel o decoro das
familias, dizem. Mas justamente o apparecimento desses
filhos, e a lei ndo os manda eliminar do numero dos vivos,
mostra, de um modo insistente, que esse decoro ji for
enxovalhado.

Supponhamos que esse pae, um transviado do cami-
nho recto da honra e da dignidade social, lamentando a
sua falta, procura, tanto quanto estd em seu poder, acar-
retar com as consequencias della e dar ao fructo de suas
affeigdes reprovadas tanto maior somma de cuidados
quanto mais culpado se reconhece. Porque razio e com
que direito a lei, expressio da vontade collectiva, ha de
dizer: nao, nio tens que te preoccupar com essa creatura,
cujo destino, a bem da santidade da familia, ha de ser a
roda ou a vagabundagem das ruas, que terminam pelo
alcouce ou pelo carcere ?

I si esse reconhecimento tdo temido resultar de um
casamento nullo, de boa fé contrahido ? Nio serdo legi-
timos esses filhos ? Pois bem, si ndo se pode conceder
tanto ao filho espurio, a0 menos que se nio o prive de
ter, em face da lei, nm pae que o quer reconhecer ; por-
quanto, assim procedendo, apenas conseguiremos punir
no filho innocente a falta do pae, e porque, si o codigo nio
sanccionar esse reconhecimento, nem por isso extinguird
no coracio dos progenitores e dos procreados o vinculo de
affecto que entre elles se tiver formado, desenvolvendo o
germen plantade pela propria natureza.



334

A campanha feita no sentido do Projecto primitivo
por homens da estatura moral dos Lavrext e dos Cim-
BaLI estd terminada, Cumpre agora que os legisladores
consagrem o resultado da victoria da justica sobre o
preconceito.

Das rendas constituidas sobre immovel, Kste capitulo
comeca por um artigo que parece pedir um antecedente.
Deve ser o seguinte :

Todo aquelle que tem a livie administragdo dos seus
bens pode constituwir sobre a totalidade dos immoveis ou
sobre parte delles uma renda nos termos dos arts. 1.427
w1.433,

Art. 763.— Hsta disposicio ndo é especial & hypo-
theca. Sua primeira parte é geral, deve abranger todos
os direitos reaes de garantia. ! Além disso a sua segun-
da parte tem sido objecto de duvidas e litigios a que
procuron attender o Projecto no art. 799 de sua redaccio
final, que dispoe assim:

A cousa commum ndo pdde ser dada em garantia real
na swa totalidade sem o consentimento de todos os proprie-
tarios ; mas eade proprietario poéde hypothecar individual-
mente a parte que tiver no immovel commum, si este for
manifestamente divisivel e s6 a respeito desta parte subsis-
tird a hypotheca,

Art. 768, paragrapho nnico.— Devye ser substituido
este paragrapho pelo art. 808 da redacgdo final, mo-

1 Esta observaciio foi attendida em sua primeira parte,
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seguinte: !

Hstando seguro o immovel, o segurador ndo péde
pagar, etc, (0 mais como esta no citado art. 808 da re-
dacgao final).

Art, 778 @.— O Projecto primitivo dispunha em sen
art. 874: Si a cousa dada em penhor ndo pertence ao con-
stitwinte, ndo se¢ fiza sobre ella o diveito real do credor, de
aujo poder pode ser reivindicada pelo proprietario. O Pro-
jecto reviste manteve este mesmo principio, dizendo
(art. 911): Pertencendo a cousa a terceiro, si for empe-
nhada sem conhecimento deste, fica sem effeito o penhor e
pode ser reivindicada. ¥ o principio do direito romano
que foi recebido pela dontrina entre nos,

O Sr. bario de Lorgto, porém, invocando raznes
de ordem economica e legislacies extranhas, propoz a
segninte emenda, que foi acceita: O eredor pignoraticio
de boa fé adquire sobre os moveis corporeos e os titulos ao
portador a clle empenhados, ainda que ndo pertengam a
quem constitue o penhor. Todavia, eontra o eredor pignora-
ticio, embora de boa fé, poderd ser reivindicada a cousa

1 Eis aqui o art. S08 a que se vefere o texto:— Si wm dmmovel
é seguro, o segurador nilo pdde pagar validamente ao segurado a in-
demnisaciio do sinistro, com eifeito contra o credor hypothecario,
si niio quando a este credor o segurador ou o segurado houver avi-
sado do sinistro e, depois da recepgiio do aviso, houver decorrido
um mez. Até a expiragio do prazo, o credor hypothecario pdde
oppor-se a0 pagamento da indemnisagio pelo segurador. Deixard de
ser obrigatorio o aviso, quando for impossivel dal-o; neste caso, o
mez caleula-se do vencimento da indemnisagiio.

£ unico. O segurador niio pdde prevalecer-se de suu igngrancin
a respeito de uma hypotheea inseripta no registro predial.
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movel eorporea, si foi perdida ow furtada ao dono ow a elle
tirada de qualquer maneira.

Paragrapho unico. Os titulos ao portador ndo sdo em
easo algum reivindicaveis contra o eredor pignoraticio que
de boa fé os recebeu.

Na sua férma actual, o Projecto nio consagra nem
0 principio romano, nem o principio novo que attende
mais 4s necessidades economicas do que ao rigor do
direito.
~ Mas como deixar sem solucio caso tam interessante,
tam estudado. tam discutido entre os tractadistas ? E
preciso que o legislador brazileiro se decida por um dos
principios.
Art. 923.— Peco a suppressio das palavras finaes
‘do artigo— ouw das perdas e damnos resultantes da inexe-
cug@io, porque estas perdas e damnos podem ser, 10 caso
do art. 1.064, simplesmente os juros da mora e-custas.
E como é que previamente se poderi saber a quanto
montam para tracar, nesse caso, a medida da pena con-
vencional ?

Além disso, si & razoavel que a pena convencional
nao exceda o valor da obrigacdo principal, nao se des-
cobre o motivo por que deva ser sempre menor do que
as perdas e damnos, quando é justamente em attencgio &
possibilidade destes, quando é justamente para evital-os
que se a estipula.

Art. 1.521. — Diga-se : o direito resultante da venda
a conlento ndo pode ser cedido nem se transmitte por suc-
cessdo.
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Como estd redigido o artigo, ndo se manifesta hem
o pensamento do legislador, porque todo direito de
credito é pessoal. Para significar o que se pretende,
on se ha de usar do epitheto — personalissimo, ou da
clansula da emenda agora apresentada.

Locagdo de servigo. — Exelniram-se desta seccio
(arts. 1.219 a 1.238) artigos cuja falta importard sen-
sivel lacuna em nosso Codigo Civil.

Tracta-se do servico de menores. Si o Codigo guar-
dar silencio estardo os tutores e quaesquer pessdas a
cuja gnarda forem elles confiados, sem regras que lhes
dirijam o proceder, o que sobremodo ha de pesar em
detrimento dos menores e difficultar a benefica inter-
vencido do juiz.

Além do servico dos menores, tractam esses arti-
gos suppressos de certas condicoes de hygiene que, a
exemplo do codigo allemio, deve o brazileiro exigir em
garantia dos operarios.

Consignada na lei civil tal exigencia, importa num
direito para o trabalhador, além de que a hygiene pu-
blica sémente nas capitaes e cidades mais populosas
estd organisada entre nos. -

Pego, por isso, o restabelecimento dos arts. 1.397 a
1.402 do Projecto revisto.

Do servigo de transporte. — Nao vejo razdo para
eliminar-se do Projecto a seccdo referenfe a servicos
de transporte, visto como a especie tem uma fei¢io pu-
ramente civil e ~outra commercial. Esta ultima ¢, sem

BEVILAQUA—COD, CIVIL ! 22



duvida, mais importante, mas nio faz desapparecer a
primeira.

Como, porém, no Projecto revisto ndo se fez, com
a precisio necessaria, a distinccdo entre o que é con-
tracto civil e o que é acto de commercio, proponho a
insercdo dos arts. 1.384 a 1.387 do Projecto primitivo, que
deverio formar uma seccdo IV do capitulo da lo-
cacao,

Art. 1.639, n. I. — Nao consigo capacitar-me de
que a mulher, casada ou solteira, possa aos 14 annos
ter o desenvolvimento mental e moral mnecessarios para
dispor de seus bens por testamento e o homem ndo o
tenha. Dir-se-4 que a idade nupcial differe segundo
0s sexos ; mas eu retrucarei que essa differenca se baseia
em condicies physiologicas que florescem primeiro na
mulher do que no homem, condi¢des physiologicas que
nada tém de commum com as disposicdes dos bens por tes-
tamento.

Art. 1.655. — Prevé este artigo nma hypothese
tao rara, si é que jamais se verificou, que sna suppres-
sdo nio occasionaria deficiencias. Antes faria cessar o
reparo que a sua leitura naturalmente provoca, !

Art. 1.766. — Como esta redigido, parece-me des-
necessario o artigo, pois dia providencia para casos an-
teriormente previstos. O que é conveniente é attender

! — Siio inhabeis para dispér dos seus bens, em testamento
cerrado, 0s que nfio sabem ou niio podem ler. Eis o artigo. Tracta-
se dos que podem escrever, mas nio sabem ler. Mas si 0 que nio
sabe ler nem escrever pdde usar desta férma de testamento, porgue
tal disposigfio ¥
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4 hypothese de que cogitava o art. 1.914 do Projecto
revisto. Diga-se, portanto :

Cessam as disposigoes dos artigos anlecedentes, sem-
pre que o testador, prevendo a possibilidade da existen-
cia de herdeiro necessario, lhe resalva a legitima.

Nullidade da partilha. — 1 indispensavel restabe-
lecer os artigos do Projecto revisto que se referem &
lesio na partilha. 1 da essencia desse acto juridico
uma egnaldade tao completa quanto possivel. Faltando
esta condi¢do essencial, a partilha esti viciada, ndo
satisfaz os seus fins.

Differente é a posicio do herdeiro da do pactu-
ante. KEste, quando vende, aluga ou empresta, visa
ordinariamente um lucro cuja apreciacio pode mesmo
escapar aos olhos da outra parte. Na partilha os her-
deiros tém o seu direito fixado na lei ou na vontade do
disponente, direito que nio é susceptivel de variacio,
como os lucros nos contractos, direito que preexiste 4
partilha, pois que esta é simplesmente declarativa e
nao attributiva de direitos.

-

' Parece-me, por isso, que é imprescindivel o resta-
belecimento dos artigos do Projecto revisto, dizendo-se
no art. 1.821 :

Annulla-se tambem a partitha, quando win dos co-her-
deiros provar que foi lesado em mais de wm sexto do
sew quinhdo.

Em segunida, accrescentem-se os artigos 2.199 até
2,202 do Projecto revisto, cuja ausencia seria deplorada
mais tarde quando o Codigo estivesse em juncgio.
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Nio fiz observacido que nao me parecesse essencial
para a correccio do Codigo. Em muitos ponctos a dou-
trina vencedora ndo é a que abrago; mas nio tive em
vista propriamente a victoria de uma doutrina sym-
pathica ao meu espirito, e sim a harmonia das linhas,
a exacta coordenacgdo do systema, o preenchimento de
lacunas visiveis aos meus olhos e o ideal superior de
justica que deve reflectir-se mnas phrases da lei civil
brazileira.

Assim é que nada reclamo actualmente contra a
exclusio da insolvencia civil, apezar de continuar con-
vencido da necessidade da sua regulamentagio.

Marchamos, neste poncto, para a uniformisacio do
tireito, penso eu, e o passo que hoje se ndo poude dar,
serd em breve realisado de modo mais decisivo, regu-
lando-se a fallencia dos commerciantes por preceitos
applicaveis aos niao commerciantes.

Assim é que nada reclamo sobre outros ponctos de
menor relevo, nos quaes nao logrei adquirir idéas novas
em substituicio das que possuia quando preparei o Pro-
jeeto primitivo.

Nio sao idéas pessoaes que intento fazer vingar.

E pela relativa perfeicio da obra que envido es-
forgos.



EM TORNO DO PROJECTO DE
CODIGO CIVIL

Das notas e observacoes que tenho remettido ao
Senado Nacional, combatendo emendas ou por minha vez
fazendo indicagdes que julgo necessarias para que o Co-
digo civil brazileiro saia menos tauxiado de defeitos do
que se deve esperar de tantas remodelacdes por que tem
passado, destaco algnmas para que os leitores desta Re-
vista, ! que sdo principalmente os alumnos da Faculdade
de Direito do Recife, tomem conhecimento desta phase
da elaboracdo do direito civil patrio. .

Séo simples notas e como taes aqui se apresentam,
alids destacadas das outras a que deveram estar irma-
nadas, pois formam nm conjuncto, uma peca do processo
instanrado para a analyse do Projecto do codigo civil.
Mas o todo seria demasiado longo e talvez nao sufficien-
temente interessante para quem ndo foi chamado a exer-
cer as funccdes de juiz no caso sujeito.

1 Revista Aecademica da Faculdade de Direito do Recife, anno
XII, 1904, p. 122 e segs.
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Parece-me que mais facilmente serdo lidas estas
notas si forem parcas e si versarem sobre assumpto de
interesse mais geral ou mais visivel.

EXTRATERRITORIALIDADE
(Art. 2 da Lei Preliminar)

— J4 o illustre representante do Espirito Santo na
Camara dos Srs. Depntados, o sr. GaLpiyo LorgETo, em
magistral discurso proferido na sessio de 21 de margo,
mostrou que nio se desviara das boas regras o Projecto
anterior, conservando a palavra extralerritorialidade que
encontrara no primitivo.

Sera um termo de formacdo recente; mas os neolo-
gismos, quando creados para a satisfaccido de uma neces-
sidade mental e segundo a indole da lingna, nao devem
ser condemnados. Opulentam o lexico, dando-lhe maior
flexibilidade e energia, para realisar a sua funcgao de
instrumento transmissor das idéas.

O adjectivo internacional que se depara no art. 27,
nao pode fazer remonfar o sen nascimento a épocha
muito afastada. ;

E uma creacio de BENTHAM, como o vocabulo codi-
ficagdo, de uso tio frequente. !

L Outros neologismos do grande jurista inglez nfio lograram
0 mesmo acolhimento sympathico. Minimisar, marimisar e sobre-
tudo pannonion g panopticon feneceram com o seu creador. Veja-se
Ernest Nys, FEtudes de droit international, 2m¢ série. 1901, p. 137,
nota 1.
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Contra ella supponho que se nio levantam as regras
da morphologia. Deixo, porém, aos cultores da glottica
e aos simples grammaticos o exame dessa questido. Quero
falar exclusivamente como jurista que, costumando ma-
nusear o Corpus juris eivilis, suppoe ter visto no fra-
gmento de Pavro, exarado no Digesto, liv. IT, tit. I, fr.
20, o germen de onde brotou o malsinado termo. ExTrA
TERRITORIUM, diz 0 jurisconsulto romano, jus dicenti im-
pune non parefur, !

E é realmente de extraterritorialidade que se tracta,
de efteito produzido féra, além do territorio, como o com-
prehenderam muitos internacionalistas dos mais distin-
ctos. K quem emprega os vocabulos—extrajudicial, extra-
Judiciario, extrangeiro, ewtraordinario, extrathoraxico e
oufros em cuja formacao entra o prefixo extra, nio deve
ter grande escrupulo em acceitar extraterritorial.

KEsses escrupulos néio existem na sciencia, e o termo
hoje é corrente na technologia do direito internacional.

TorrEs CAmpos escreveun wm livro com este titulo
significativo — Bases de una legislacion sobre EXTRATER-
RITORIALIDADE (Madrid, 1896).

Na Revista de Cataluiia, discutin DE Dios Frias a
seguinte these : — Fundamento racional de la EXTRATER~
RITORIALIDADE de los actos soberanos (anno I11).

L Add.: Em Burgundius, Tract. VI, n. 2, p., 128, 1&-se : ut jura
realia non perrigunt effectum extra territorium. B bem conhecida a
velha maxima :—Ileges non valent extra-territorivm. VALASCO tambem
usou da expressiio extra territorium statuentivm (Inst. juris civilis
lusitant, 2, 2§ 11).
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Uma das eruditas monographias de- MarNoco &
Sovza intitula-se — Faxecugdo EXTR‘A_TER&ITQRIAL dus
senlengas (Coimbra, 1898). 5y

DESPAGNET, Précis de droit intérnational, ns. 429 e
seguintes, occupa-se des effefs EXTRATERRITORIAUX duw
Jugement déclaratif de faillitte, @ nos ns. 435 e seguintes
é objecto de estudo I'effet EXTRATERRITORIAL du con-
cordat,

Outra aunctoridade das mais conspicuas, A. PILLET,
fornece estas palavras que me parecem decisivas: Au
point de vue international, la continuité implique nécés-
sairement L'EXTRATERRITORIALITE; la généralité subje-
ctive, la territorialité (in Clunet, 1894, p. 426) ;... tou-
tes les lois sont par leur nature a la fois territoriales et
EXTRATERRITORIALES ;... cette ferritorialité n’exclue
pas chez elle la qualité concurrente D’EXTRATERRITO-
RIALITE...; le plus souvent cette EXTRATERRITORIALITE
s'éfface devant un principe d’ordre supérieure, etc.»
(Ibidem, p. 428).

Os italianos tambem usam do termo, como se verd
em Fiowri, Droit international privé, traduccio de Ch. An-
toine, vol, I, n. 36 : principe général rélatif & I’autorité
territoriale et EXTRATERRITORIALE de chaque loi; como
facil tambem serd ver em Grasso, Dirilto internazionale,
até para designar a immunidade dos agentes diploma-
ticos : EXTRATERRITORIALITA degli agenti diplomatici
(ed. Barbera, § 53, E).

Finalmente, o termo ndo é extranho aos norte-ame-
ricanos, Effectivamente WrarTON, n0 seu justamente ce-
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lebre tractado'de direito internacional privado, Treatise
‘onthe con fliet of Laws o1 Private international law, escreve
EXTRATERRITORIAL erimes (n? 812); EXTRATERRITORIAL
service (n? 236); :-ixTn.nzm;moamt. status (n? 84); Ex-
TRATERRITORIALITY (ns. 141, 204, ete,) ! L

Quet me parecer que para justificar-me do emprego
do vocabulo censurado ja disse bastante, e a Commissio
egregia a que me dirijo encontrara na sua magnanimi-
dade com que me excusar, si, por ventura, me detive
mais do que devera em assumpto de somenos valor.

FIANGA 4S CUSTAS
(Art. 18 da Lei Preliminar)

Consagra esfe artigo wm lamentavel regresso, quan-
do tudo aconselhava a que se désse um passo no caminho
da liberdade e da justica, que ndo indaga si o individuo
que a implora é nacional ou extrangeiro, si tem ou nao
com que pagar as custas do processo.

£ um regresso, porque o decreto de 10 de junho de
1850 e o regulamento n. 737, de 25 de novembro do
mesmo anno, contrariando, alids, o impulso liberal que
se expandira na legislacio de 1832 (Disposi¢ido proviso-
ria, art. 10) eximiam desse gravame os miseraveis, pro-

L Add.: Em Fepozzt, Gli enti collettivi nel dirvitto internazionale,
pag, 9, lé-se: l'azione extraterritoriale della capacitd civile dello
Stato non offende per nulla la sovranitd dello Stato dove qu'el
I'azione se exercita;...

pag. 13 : Questa capacitd generale permane anche nei rapporti
exiraterritoriali;

pag. 38: la suanavenon gedeva del privilegio dell’extraterrito-
rialitd.
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vada a miserabilidade perante o juiz da causa, e nio vi-
savam especialmente o extrangeiro. Obrigados 4 cancdo
tanto sio os extrangeiros quanto os nacionaes.

Mantido esse principio restrictivo, ficard annullado
ou sophismado o alcance do art. 37 do Codigo:—a lei ndo
reconhece distine¢do entre nacionaes ¢ ewtrangeiros para «
aequisigdo e gozo dos direitos civis. Na Italia, de uma
disposicdo similhante do codigo civil, tiron-se a conclu-
silo, acceita e acatada, de que os extrangeiros estao isem-
ptos de prestar a caugdo judicatum solvi. 1 O principio da
isempecio é tambem acceito em Portugal, na Dinamarca,
na Norvega, na Finlandia, no Montenegro, na Turquia,
na Colonia da Victoria e no Imperio Austro-Hungaro. 2
Outros paizes admittem a isempcio, porém mediante re-
ciprocidade, e mesmo aquelles paizes onde a lei tem man-
tido a sna prevencdo contra os extrangeiros, como a
Franca, o rigor dos principios se attenua mediante tra-
ctados que dispensam o subdito do estado pactuante de
prestar fianca 4s custas perante os tribunaes france-
ZoH. 8

Assim vao os governos cedendo & pressao da opi-
nidao internacional, que reclama pura e simplesmente a
liberdade do forum, a suppressao do embaraco da fianca
erguido in limine litis. ;

I DrukERr, La caution judicatum solvi en Allemagne, em CLUNET
1803, p. 314 ; RaovuL pE LA GRASSERIE, De la caution judicatum solvy
em CLuxET, 1898, p. 848.

2 Eseriptores citados na nota anterior.
3 RAoUL DB LA GRASSERIE, em CLUNET cit., pag. 847.
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Hoje, depois da convengdo de 14 de novembro de
1896, ratificada em 1899 e posta em vigor desde 27 de
maio desse ultimo anno, pode-se dizer que na Huropa,
entre paizes europeus, nio existe a prevencao que se
traduz pela caugio judicatuwm solvi. De facto essa conven-
¢ao adopton as conclusdes da Conferencia de Haya, que
repellem a fianca ds custas, e ja em mais de um julgado os
tribunaes europeus tém repellido as pretencoes daquelles
que recorrem a esse meio para fugir & accio da justica.
Assim, por exemplo, decidin o Tribunal Federal Suisso
a 26 de dezembro de 1900, declarando :

«1", o Tribunal Federal ndo é competente para
examinar a constitucionalidade da Conveng¢do Internacio-
nal de Haya, de 14 de dezembro de 1896, relativa ao
processo civil ; essa convencido € um tractado, apprbva(lo
pela Assembléa Federal, tendo, como qualquer outra
decisio da Assembléa Federal, forca de lei ;

29, oart. 11 da Constituicio de Haya, que supprime
a cauncio judieatum solvi, tem na Suissa um alcance inter-
nacional ; tal caugdo esta, portanto, definitivamente
abrogada na Suissa, tanto entre os cantdes quanto com
relaciao a um estado extrangeiro ; e, assim, um extran-
geiro estabelecido em um cantao nao tem necessidade de
prestar essa fianca quando age como auctor em wm outro
cantdo,» !

E a conclusao da Conferencia de Haya sobre este
assumpto foi brilhantemente defendida pelo provecto
Assgr e pelo erudito RoGuin.

L CLuNET, I!]O],-png. 856,
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« A fianca judiciaria, diz este ultimo, tornou-se
actnalmente mais nociva do que util, considerando a
cousa em sua generalidade. Como disse excellentemente
o Sr. ASSER, acarreta ella nm grande embaraco ao livre
exercicio do direito de estar em juizo, quer por cansa dos
depositos de dinheiro que exige, quer por causa da len-
tidao e das chicanas que provoca. O auctor extrangeiro
encontra ja em seun caminho uma serie de obstaculos re-
sultantes do afastamento, da falta de relacoes com um
advogado do paiz onde necessita propor a sua demanda,
das differencas de lingua, de habitos, de organisacio
judiciaria e de legislagio geral. Em materia pessoal, tem
de accionar um adversario que muitas vezes especula com
essas difficuldades, afim de fugir ao pagamento do que
deve.

Porque ndo dizer ? O anctor desconfia, com mais on
menos razio, dos juizes extrangeiros, e todos os homens
praticos sabem com que difficuldade elle se resolve a in-
tentar numa accéo fora do seu paiz. Para accionar no ex-
trangeiro é preciso ter muita coragem, on muito dinheiro,
ou muita confianca em seu direito. Ajunctar a todos esses
motivos de inacc¢do o que procede da fianca &s custas, é
decididamente commetter uma injustica em detrimento
do auctor e proveito do réo.» !

Estas e ountras ponderacdes que hdo de occorrer &
mente illustrada da Commissio do Senado brazileiro,
estou certfo, militario pelo restabelecimento do art. 41

1 Cruxgr, 1895, p. 736,
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do Projecto revisto que corresponde ao art. 42 do Projecto
primitivo:

Nao se exigird fianga ds custas do processo, dquelle que
invocar a intervengdo dos tribunaes brazileiros, para a so-
lugdo de qualquer pendencia de ordem privada, ainda que
resida fora da Republica.

EMANCIPACAO DOS MENORES

(Art. 9, ns. III, IV e V do Projecto)

O projecto primitivo e o revisto (art. 97) ndo falam,
na parte geral, sindo de maioridade e declaragio de maio-
ridade dos filhos-familias e orphans que tenham ultra-
passado os 18 annos.

Na parte especial, consagrada ao direito da familia,
estatniram, em additamento, que o casamento contrahido
na edade legal tinha por effeito conferir a emancipacgio
plena aos conjuges. !

O Projecto actual, mndando a denominacio de decla-
ra¢@o de maioridade para emancipag¢do, transporton para
a parte geral a que resulta do casamento. Nenhum reparo
tenciono fazer a essa transposiciio, nem creio que tenha
necessidade de justificar-me por haver reservado para
tractar no direito da familia de uma situacio juridica que
é um effeito directamente decorrente do casamento.

L Projecto primitivo, art. 271 : «Os menores ficam, de direito,
emancipados pelo casamento realisado na edade legal. »

Projecto revisto, art. 296: « Os menores ficam, de dlruto emal-
cipados pelo casamento realisado na edade legal.»

Niio fGra, portanto, esquecida a hypothese,
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Mas julgo indispensavel externar-me sobre a inclu-
siio dos tres novos casos de emancipacio introduzidos no
Projecto actual :

a) exercicio de emprego publico effectivo;

b) recebimento de grdo scientifico dos cursos supe-
riores;

¢) estabelecimento civil ou commercial com economia
propria. :

TEIXEIRA DE FRrEITAS ! e LAFAYETTE * referem-se
a esses tres casos. Sendo taes auctores vulgarmente co-
nhecidos, deve-se crer que, si 0 Projecto primitivo e o re-
visto néo os reproduziram, algum motivo tiveram, e va-
lioso, para assim proceder.

Indaguemos, portanto, qual a razdo que actuon sobre
os citados jurisconsultos para que puzessem em relevo os
casos de emancipacio agora intercalados no Projecto.
Essa razio é a seguinte : — pensam ambos que o patrio
poder se ndo extingue pelo facto de ter o individuo at-
tingido & maioridade, apezar de esta o tornar apto para
exercer todos os actos da vida civil (res. de 31 de out. de
1831). Entretanto, a vista do art. 92, ns. I e II da Con-
stituigio de 1824, que conferia direito de voto aos offi-
ciaes militares maiores de 21 annos, aos bachareis for-
mados e clerigos de ordem sacra e aos que servissem offi-
cios publicos, ainda que menores de vinte e cinco annos,
cumpria attenuar o rigor da doutrina com relacio a essas

V' Consolidagiio das leis civis, art. 202 ¢ notas.
2 Direitos de familia, §119.
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pessoas, porquanto «quem péOde exercer direifos politicos
estd habilitado para os actos da vida civil», segundo ra-
ciocina Teixeira DE FrREITAS. Accrescentam ambos, po-
rém, que somente aos vinte e nm annos pade o filho esta-
belecer economia separada da de seu pae. !

De onde se deve concluir que para todas essas clas-
ses indicadas de pessoas, os empregados publicos, 0s mi-
litares e os que tivessem estabelecido economia separada
da dos paes, a anctoridade paterna terminava aos vinte
e um annos. Na mesma épocha extinguir-se-ia tambem
para os graduados scientificamente, porquanto a edade
da matricnla nos cursos superiores era a de dezeseis an-
nos. Tambem aos vinte e nm annos eximia-se o individuo
da auctoridade tutelar.

No systema do projecto, porém, todas essas distin-
ccoes sio ociosas. Aos vinte e um annos cessa a incapa-
cidade civil dos individuos normaes, extingue-se o poder
paterno e termina a tutela. O que no direito actual, in-
terpretado pelos auctores citados, seria legitima attenna-
¢do de nm rigor da lei, no Projecto nao teria razio de ser,
porque tal rigor nao existe.

E accresce que a opiniao de FRE1TAS @ LAFAYETTE
nio encontra apoio no direito vigente.

Realmente partem elles do presupposto de que o pa-
trio poder nio se dissolve pela maioridade do filho, e s6-
mente forgados pelos dispositivos constitucionaes abrem
exepcdes ao principio.

! T. pE FRrEITAS, obra cit., nota ao art, 202, § 47; LAFAYETTE,
obra cit., & 119, n. IV e notas.
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Esse presupposto, porém, é falso, como victoriosa-
mente demonstron OrRLANDO, argumentando com os ter-
mos peremptorios da resolucdo de 31 de outubro de 1831,
«Nem ha razio para nos adstringirmos as Felippinas com
laivos do quiritario romano, exclama o annotador do Co-
digo Commercial !, que considerava o filho uma cousa, si
attender-se a que a lei de 31 de ontubro de 1831 teve por
fonte o art. 488 do Cod. Nap.,—que a dita lei investin
o que attinge 21 annos da capacidade civil para todos os
actos da vida — que ficgoes e subtilezas nio devem pre-
valecer ante a realidade dos factos. O contrario é até
lancar-se a sizania no seio da familia : — o pae para-
sitando o filho, direito sem obrigacao correlativa ! Sim,
porque quem poderia impedir o filho maior de vinte e um
annos de entregar-se ou abracar uma profissio decente e
lucrativa ? — O pae. — A este diria aquelle, afronxando
0s lacos de respeito natural, com os pés no limiar: —
Deizo sua casa ! E eis esboroado tal poder paterno,»

No mesmo sentido pronuncia-se Trico peE Lou-
REIRO, * declarando que aos vinte e um annos se liberta o
individuo do patrio poder. A jurisprudencia enveredou
definitivamente por essa trilha, que é a da verdade
juridica. ® E com essa feicao consolidlou CARLOS DE
CarvaLHO 0 nosso direito: o patrio poder termina pela
maioridade ; filho-familia é aquelle que estd sob o pa-
trio poder, emquanto nio completa vinte e um annos, 4

I Nota ao art. 17, III, do Codigo Commercial.
2 Direito Civil, § 91.

3 0 Direito, vol. 30, p. 192, e vol. 33, p. 499,
4 Direito Civil, arts. 93, § 3, e 1.583, 0.
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Com este modo de ver tornam-se inuteis aquellas
enumeracoes, de FreiTas e LAFAYETTE, que foram
transportadas para o Projecio da Camara.

Aceresce qgue a Constituicio republicana, art.
70, fixon a maioridade politica aos vinte e nm annos,
sem fazer, como a imperial que a fixava aos vinte e
cinco, excepcoes em favor de funccionarios publicos,
militares e ontros individuos, pois gque a todos nivelou,
sob essa relacio, comtanto que nio incidissem nas ex-
clusdes do § 1° do mesmo artigo.

Penso, em conclusdo, que os ns. III, IV e V do
art. 97 devem ser eliminados, convindo mais notar que
se acham essas disposicoes em desharmonia com os arfs.
398, II, e 399 do Projecto. O art. 398 determina que
sio excluidos do usnfrueto e da administracgio do pae. . ..
IT, os (bens) adquiridos em servigo militar, de magisterio
ou em qualquer outra funcgdo publica. Si estes filhos,
ex-vi do art. 9, n. ITI, devem ser reputados, pelo facto
de exercerem funcc¢io publica, pessoas swi juris, como
suppor que seria possivel a administragio dos paes
sobre os bens dos dictos filhos, para della se isemptarem
somente os adquiridos no exercicio de funcgio publica ?
Evidentemente o art. 399 foi redigido sob a inspiracéio
de ountras idéas. O art. 399 estatue que o patrio poder
se extingune: pela morte- do filho oun dos paes; pela
emancipacao resultante do casamento ; pela maioridade
e pela adopcio. Sémente o n. IT fala de emancipagio,
e esta, esclarece o artigo, é a que resulta do casa-
mento. Consequentemente as pessoas emancipadas pelo

BEVILAQUA—COD. CIVIL 23
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art. 9%, ns. III, IV e V, ainda que emancipadas,
ainda que plenamente capazes, continuam sob o pa-
trio poder. Em que consiste, entdo, a sua capacidade
plena ?

Do que acabo de expor resulta que me ponho ao
lado do Sr. Azevepo Marques, indo um pouco além.
S. Ex. contenta-se com a suppressio dos ns. 11T e V do
art. 9°. Eu entendo que a mesma sorte deve ter o n. IV.

A Constitnicio nao abrin excepcio alguma em
favor das laureas academicas; ndo a deve abrir tambem
o codigo ecivil.

Em regra, somente depois dos vinte e um annos
é que se recebem essas investiduras scientificas ; para
0S8 casos excepcionaes existe o recurso da emancipacio
aos dezoito annos. Antes dessa edade, nio sendo o in-
dividuo casado, nao sei qual & a necessidade que re-
clama a sua independencia civil. Com a carta, dirdo,
adquirin o adolescente um meio de vida; e com a edu-
cacdo, 0 necessario desenvolvimento de espirito. Meio
de vida tambem adquire o que se preparou em uma arte
liberal ou mechanica, o musico ou o carpinteiro. Porque
nio dizer que tambem esses se equiparam legalmente
aos maiores ? Eduncacio intellectual tambem recebem
outros que se nao destinam ao exercicio da medicina,
do direito ou da engenharia. Para ser consequente
seria necessario que a taes pessoas estendesse o codigo
civil sna benignidade.

E pergunto mais : qualquer que seja a edade dos
titulados pelos estabelecimentos officiaes, estario elles
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emancipados, mesmo quando esse titulo for conquistado
a08 quinze annos, o que nao e impossivel, dada a facili-
dade dos exames e o desapparecimento do requisito da
edade para a matricula? Nio é impossivel nm doutor de
quinze annos, mas, em verdade, elles nio surgem nor-
malmente antes dos vinte e um annos. (Que necessidade
ha desse privilegio inutil ?

CONDICOES IMPOSSIVEIS

(Art. 121 do Projecto)

O que constitue a condicio physicamente imposivel,
ensina SAVIGNY ', é a ausencia do caracter de verdadeira
condigiio. Nao existe com relacio a essa pretendida con-
digdo a incerteza do acontecimento a que se subordina.
Ndao existe condicao na clausnla — si os rios correrem da
Joz para as cabeceiras, por isso que nella nao existem os
elementos constitutivos da condi¢do, isto &, a subordina-
¢io da declaracdo da vontade a um acontecimento futuro
incerto. Temos certeza de que os rios jamais correrao,
contra leis naturaes de conhecimento vulgar, da foz para
as nascentes. Si nao existe condicio, a doacio do exemplo
figurado é pura.

Foi, portanto, logico o Projecto formulando a regra:
as condigoes physicamente impossiveis ¢ as de ndo fazer
wia cousa impossivel reputam-se inexistentes.

Nas condigoes contrarias ao direito e &4 moral, nas
juridicamente impossiveis, existe sempre a incerteza, por

L Systema, § 122,
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1880 que o acontecimento se pode realisar ou nno. Dada a
determinagiao da vontade alheia, a clansula si matares
¢ uma verdadeira condi¢do, porque niao é licito asseverar
com certeza si a morte se dard ou ndo, si o mandatario
executara ou nao o mandato. Mas para a efficacia dessa
condi¢do contraria ao direito, subversiva da ordem juri-
dica, é claro que ndo pode ser invocado o prestigio da
lei, dessa mesma lei que ella intenta infringir.

Por isso e em puni¢ao da intenciio malevola eviden-
ciada, 0 Projecto annulla ndo somente a condigiio, mas
ainda o actc a que ella adhere e ao qual transmitte a
suna immoralidade.

Si 0s romanos assimilaram as condi¢des impossiveis
physicamente ds immoraes, em seus effeitos, foi porque
0s jurisconsultos, mais moralistas do que logicos, as con-
sideravam umas e ountras, nao potestativas. ! Nio se deve
admittir que qualquer pessoa possa praticar um acto
immoral, pensava PaPINIANO. Que facta ledunt pietatem,
existimationem, verecundiam nostram, et (ut generaliter
diwerim) econtra bonos mores fiunt: nee facere nos posse
eredendum est (D, 28, 7, fr. 15). E. porque niiev € crivel
que se possa praticar o mal, coiuo ndo é crivel que se
possa exgottar o oceano com uma concha, as dnas espe-
cies entravam na mesma classe, submettiam-se a prinei-
pios similhantes.

O Projecto desprende-se dessas generosas illusdes
que os factos nio applandem, que a psychologia humana
nao deixa que se mantenham: considera como nio sendo

! Riwas, Direito eivil, 11, ps. 382-383.
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condicio a physicamente impossivel, e como sendo uma
condi¢io contaminadora de crimes a juridicamente im-
possivel.

PRESCRIPCAO E DECADENCIA DE DIREITOS

(Art. 180 do Projecto)

Como esta redigido este artigo parecerd, a contrario
sensu, que pode o juiz declarar, de officio, a preseripgio
dos direitos ndo patrimoniaes, os de familia e os jura
personarum, € este nio & o intuito do Projecto, bem se
comprehende. :

No emtanto foi de grande utilidade a emenda do
Sr. Barposa Liya, que deu ao artigo a forma que actu-
almente reveste, porquanto, restringindo aos direitos
patrimoniaes o effeito do artigo, resalvon muitos casos
em que é dever do juiz afastar as pretencoes do auctor
pela simples razao de ter o sen direito sucenmbido pelo
fransito do tempo.

Esta anomalia explica-se. 0 Projecto primitivo e o
revisto distingniam entre prescripcio e decadencia ou
termo extinctivo dos direitos, sem que alids tivessem
necessidade de dar a respeito esclarecimentos doutri-
narios.

A prescripgdo tem regras especiaes, suspende-se,
interrompe-se e é uma consequencia da inercia do titular
do direito; a decadencia resulta simplesmente do decurso
do tempo, porque o direito ja nasce com esse destino de
extinguir-se e num lapso limitado de tempo, si dentro
delle néo for posto em actividade.
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« Algumas vezes, diz Hue, explicando a hypothese, !
fora de qnalquer idéa de presumpgio liberatoria, limi-
ta-se (a lei) a editar uma especie de exclusio a respeito
daquelle que nio exercen, num prazo especialmente de-
terminado, uma certa accido. Diz-se entdo que houve
decadencia .

~ « A decadencia ¢ a perda de uma faculdade, de um
direito on de nma accgiao, resultante unicamente da expi-
racio de um termo extinctivo concedido pela lei para o
exercicio dessa acgdo, desse direito on dessa faculdade.

« O que caracterisa a decadencia é, pois, que ella
nao repousa nem sobre uma presumpcio de acquisicio,
nem sobre nma presumpciao de exoneracio qualquer de
obrigagdo. Tracta-se de uma pura regulamentacio ufi-
litaria, que apresenta certa analogia com os prazos de
processo impostos para a execucdo on notificaciao de
certos actos. K o tempo que, por si somente, produz o
effeito extinctivo.»

A vista desta distinecio devemos dizer que a acgio
do credor para coagir o seu devedor ao cumprimento da
obrigacao presereve pela inactividade e negligencia do
mesmo durante o tempo fixado na lei, e que o direito de
pedir a nullidade do casamento extingue-se pelo exgotta-
mento do prazo concedido para o sen exercicio.? Em

! Commentaire, XIV, n. 316. Vejam-se sobre o mesmo assum-
pto : FAppA £ BeExzA nos commentarios ds Pandectas de Wixp-
SCHEID, vol. I, p. 1.055 e segs.; AuBry ET Rau, Cours, § T71.

2 Déchéance, dizem os francezes; decadenza, os italianos; gesetz-
liche Befristung, os allemies. Preseripciio, dizemos nés commum-
mente, mas cumpre designar cousas differentes por nomes di-
VErsos,
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ambos 0s casos o direito anniquila-se, mas differentes sio
as normas reguladoras dessa dissipacgio da energia ju-
ridica.

Tomemos um exemplo. Diz o art. 182, § 37, que
presereve em dous mezes a acgio do marido para contes-
tar a legitimidade do filho nascido de sua mulher, con-
tado o prazo do dia do nascimento, sinessa occasido se
achava presente o dito pae.

Appliquem-se as regras da prescripc¢io a esta hypo-
these. A prescripcao, affirma o art. 165, pode ser renun-
ciada depois de consummada. Mas similhante renuncia
¢ inadmissivel, no caso em questdo, porque a ella se
oppoem consideracoes de ordem publica, e porque é ella
irrealisavel. Quem renunciaria a pretendida prescri-
pedo ? Nao seria o filho por si, porque ndo tem vontade
propria, nem por seu representante legal, nem o pae,
porque este ji nio pode, depois de vencido o prazo, usar
do direito de contestacao da legitimidade do mesmo filho,
nem por seu curador ad-hoe, porgue niao é somente o in-
teresse do filho que estd em causa, é tambem o da familia
e 0 da sociedade. Por esta ultima razio, tambem ndo
seria licita a renuncia feita pela mae,

Determina o art. 172, I e I, que a prescripgio nao
corre entre conjuges na constancia do casamento, nem
entre ascendentes e descendentes. Mas a contestagio da
legitimidade vé o prazo extinctivo correr e eliminar o
direito durante o casamento entre conjuges e entre
ascendentes e descendentes submettidos ao poder dos
mesmos.
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Vé-se, por todas essas incongruencias entre os prin-
cipios reguladores da prescripcio e a forca dissolvente
dos prazos extinctivos, que as duas especies nio podem
ser confundidas. Dada, porém, a commixtio do Projecto,
foi uma resalva henefica essa que o Sr. Barposa Liaya
appoz ao art. 170, visto como o principio neste consi-
gnado ndo se applica, em regra, aos prazos extinctivos
das accoes de que agora estou tractando.

O melhor, porém, serd excluir do capitulo da pre-
seripedo propriamente dita o que com ella tem somente
um ponto de similhanca, que é o effeito dissolvente do
tempo sobre a relagio de direito. Para conseguil-o
cumpre transportar para os seus logares proprios 08 § §
1,3,4e5,ns. I, [T eIll, e § 7, n. I do art. 182.

Sem isso, um grave defeito de technica poderi
reflectir-se de modo funesto na organisacao da vida juri-
dica,

PRAZOS DA GESTACAO
(Arts. 344 a 347 do Projecto)

O notavel medico legista brazileiro, Dr. Nina
Ropricues, censura estes artigos por nio se terem
modelado pelos ensinamentos da physiologia. E bem
possivel. Afundidos como se acham os juristas nos
tremedaes obscuros do Corpus Juris e da rotina, pouco
sabem das sciencias que rebrilham faustosas em alti-
tudes que lhes parecem inaccessiveis. Todavia, é certo
que o officio os fez cautelosos. Os romanos pediram luzes

®



a HippocraTeEs; ' os organisadores do codigo ecivil
francez acostaram-se a Fourcroy, celebre chimico e
naturalista, discipulo em medicina de um dos maiores
vulios da sciencia medica franceza no seculo XVIII, o
conhecidissimo Vicq n'Azir 2; e os allemaes nio des-
curaram as competencias medicas quando fractaram de
articular esta parte de seu codigo civil.

E ja uma excusa que deve ser acceita em boa fé, E
ha outras ainda, que facilmente acndiriam 4 penna de ad-
vogado mais habil do que o escriptor destas linhas.

Nio me proponho responder agora as criticas do
operoso professor a quem me prendem fortes lacos de af-
feicdo pessoal, a par de muita estima por sua excepeio-
nal cultura. Para tanto faltar-me-ia, de todo, a compe-
tencia. Falarei apenas como legista, procurando respigar
no proprio ataque os elementos da defeza. '

E. desde logo, observo que, si homens da estatura
de Tayror, de Creccuio, Lazzarerti, ToURDES,
StrassMaNN e Lacassagyg, combatem a doutrina ac-
ceita pelo Projecto, anctoridades niio menos respeitadas
como HoFFMaNN, SOEXINGER, LEGRAND DU SAULLE e

LD.T, 5 fr. 12 : Septimo mense nasci perfectum partum jam
receptum est propter avetoritatem doctissimi viri—HirPocrATES : D.
38, 16 fr. £ 8 11 e 12 : Post decem menses mortis, natus non admittetur
ad legitimam hereditatem. De eo autem, qui centesimo octogesimo secundo
die natus est, HIPPOCRATES scripsit et divus Pius Pontifictbus reseri-
psit justo tempore videri natum.

A duragiio da gravidez, segundo HirPOCRATES, era, na mddia,
de 280 dias, e no minimo de 182 dias e 15 horas ((Fuvres, trad.
LirTrE, VII, p. 437, citagiio de BrovarpEL, Mariage, 172).

2 Précis présentés av conseil d Btat sur Uépoque de la naissance
lumaine et sur les noissances accélérées ouw tardives, apud LOCRE,
Légisiation eivile, VI, p. 50.
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BrouarpiL, lhe ndo recusam apoio. E combater é tal-
vez uma expressio muito forte ; pelo menos, para alguns
dos mestres do primeiro grupo, visto como & de Lacas-
SAGNE a segninte affirmacio : «Em regra, a viabilidade
nao se mostra antes do 1807 dia: é inteiramente excepcio-
nal no correr do sexto mez e torna-se frequente no
setimo.» 1

Si antes do tempo indicado pelo FProjecto nio appa-
rece a viabilidade, é que apparece depois, logo depois,
deixa perceber o sabio professor de Lyon.

Deante dessa divergencia das summidades scienti-
ficas, na especialidade, e eun ainda poderia invocar Lit-
TRE ET RoBIN, * ANgioLo Firippr ? e ontros em favor
do Projecto ; deante das concessies daquelles mesmos
que lIhe nao offerecem franco apoio, julgo que foi muito
rigoroso o Dr. NiNa Ropricuks, escrevendo que «o Pro-
jecto vae de encontro a todos os ensinamentos da obser-
vacio e da experiencia, e nio faz mais do que facilitar a
introdnegao impune, na familia legitima, de filhos con-
cebidos antes do casamento.» *

Nio sdo somente os legistas, tenazes, na sna igno-
rancia, que se prendem aos prazos que o Projecto receben
das legislagdes dos povos mais cultos; sdo tambem os
medicos, sdo tambem os que fizeram desta especialidade
da medicina objecto de accurados estudos. Devo citar

L Précis de médecine judiciaire, Paris, 1886, p. 515.
2 Dictionnaire de médecine, v. b. ACCOUCHEMENT.
8 Principii di medicina legale, Firenze, 1892, p. 54.
1 0 Direito, vol. 88, p. 16,
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textualmente as palavras de Firippr : — Entrando perd
dentro alle ragione storiche del dirvitto civile si rileva
che il legislatore, prudente al evitare scandali e ques-
tioni interminabili, prescelse di indicare quelle dne date
estreme dei 180 e dei 300, senza pretendere stabilire
una disposizione assoluta. .. Questa ragione storica, che
io vedo da pochissimi antori, quanto si meriterebbe, poco
valutata, € quella che concilia stupendamente i principii
del diritto civile e i predicati della scienza medica.

O prazo de 180 dias é condemnado por excessiva-
mente curto ; deveria protrahir-se até o 230° dia. Conve-
nhamos que assim seja; mas & preciso attender, por
outro lado, a que nio se tracta, no codige ecivil, de dar
forga de lei a uma indicacio, verdadeira on falsa, da
physiologia on da obstetricia. Nao pretende a lei affir-
mar que com 180 dias de gestacdo o fefo alcanca a ple-
nitude de seu desenvolvimento e se acha apto para a
vida extra-uterina. Seusintuitos sio antes sociaes e mo-
raes do que biologicos, e si anteriormente ao 180° dia os
parfos sio abortivos, em regra, e depois dessa épocha vao
se accentuando as condicies de resistencia, nao devemos
accusar os legisladores que o adoptaram como poncto ini-
cial da progenitura legitima, antes cumpre que se veja
na largueza da lei o nobre empenho de ndo prejudicar o
filho e de nio facilitar nma grave injuria irrogada & mae.

B, por ventura, o prazo de 270 dias estaria isempto
de qualquer censura ? Creio que nido, pois que o desen-
volvimento do embrydo nio se faz obedecendo a nma mar-
cha fatal que se reproduza sem discrepancia, em todos os
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casos. Segundo LitTrE ET RoBin !, a épocha do parto de
tempo varia entre 260 e 280 dias, considerando-se prema-
turo o que se verifica antes do termo indicado. Teriamos,
assim, um periodo de trinta dias, fornecendo largas en-
sanchas para a infroduegdo impune, na familia legitima, de
Jithos coneebidos antes do casamento. Mais concludente
ainda é o ensino que se colhe das seguintes consideragies
de BROUARDEL : *

«Todo o mundo admittin que criangas nascidas antes
do sexto mez de gestacgio tivessem podido dar alguns si-
gnaes de vida, porém a maior parte dos anctores, Mauri-
cEAu, BaupeEnLocque, Manon, EDEVE, nfdo pensavam
que a viabilidade pudesse comecar antes de completado o
sefimo mez. Foi nessas condi¢oes que Tarx1r fez a sei-
encia dos partos realisar uma conquista admiravel por um
novo methodo de ecriagio dos meninos nascidos antes do
termo mormal, pelo incubador e pela ceva. Desde essa
épocha os factos publicados permittem pensar que o termo
da viabilidade avanca notavelmente.» Mas o Dr. Nina
Ropricues, muito ao contrario, pensa que se deve ter por
inaceeitavel o prazo minimo da lei, e nos os leigos, os
profanos, ficamos perplexos.

Note-se ainda que, de aceordo com a regra, o dies a
quo non computetur in termino, o prazo minimo fixado pelo
Projecto ficard accrescido de nm dia. I verdade que o art.
946, 1, parece encurtal-o, mas ha, sem contestagio, equi-

1 Loco eftato.
2 Obra citada, pags. 180 a 181,
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voco no modo de dizer. 1 necessario emendar essa dispo-
sigdo, reproduzindo o Projecto primitivo art. 398, 19 —
Provando-se que o marido se achava physicamente impossi-
bilitado de cohabitar com « mulher nos primeiros 120 dias
dos 300 que precederam ao naseimento.

O prazo de 300 dias é accusado tambem de curto,
apezar de ensinarem os mestres que a gravidez nio se
prolonga, geralmente, além dos 280 dias. A estatistica de
RE1D, em 40 parturientes, nio vae além de 294 dias; a de
OLpBAM, além de 285 dias; e a de Ravy, além de 272
dias. ! Os casos que excedem ao lapso de tempo indicado
nas leis devem ser tidos, consequentemente, por excepeio-
naes. Ha estatisticas, bem sei, que fazem crer nessa du-
racio maxima acima dos 300 dias, mas, além de que sio
raros os casos, é talvez necessario diminuir, ainda assim,
alguns dias dos que se dizem consumidos pela gestacdo.
) observagao de HirpoCcrRATES que JouLiNn 2 ainda
aconselha.

E ndo é sémente isso; nos casos de divorcio, a
separacio dos conjuges precede de muitos dias a sen-
tenga que o pronuncia. O mesmo se poOde dizer nos
casos de dissolugao da sociedade <onjugal por morte
de um dos comjuges, porque, geralmente, a morte é
produzida por enférmidades, mais ou menos prolon-
gadas, que servem de barreira aos impulsos genesicos.
0O mesmo ainda se pode dizer dos casos de annullagio de

1 Apud BROUARDEL cit., pag. 175,
2 Traité complet d' accouchements, Paris, 1866, p. 451,



casamentos pedida por um dos conjuges, pois a situacio
é a mesma que na hypothese do divorcio.

O que resta, entdo, para coagir o legislador a
prolongar o termo maximo da duracio da gravidez,
quando elle tem de estabelecer regras para o que or-
dinariamente acontece ? Jura constitui opportet in his
quee plurimum accidunt, non que ex inopinato. (D. 1,3 fr.2.)

E o proprio illustrado censor do Projecto parece
nao reputar muito curto o prazo de duracdo maxima
da gravidez, pois que se contenta com 285 dias. De
modo que, com 300 dias, o prazo de duracio maxima
« constitue uma ameaca de deshonra legal suspensa
sobre a cabeca de todas as senhoras brazileiras, pois
que ninguem podera provar a qual dellas cabera a
desventura de ver prolongar-se a sna gravidez, fructo
de um amor legal, por mais de 300 dias ; » ! reduzido,
porém, a 285 dias, todos esses perigos cessam, como
por encanto.

E verdade que se appella para a intervencao
dos peritos profissionaes. Mas, além de que seria difficil
ter 4 mao esses profissionaes nos reconditos sertdes
do nosso vasto paiz parcamente povoado, eu nao lou-
varia o legislador que adoptasse o perigoso alvitre. O
ji tantas vezes citado BrRouarDEL, mestre eminente,
cuja palavra deve ser ouvida por todos os que estudam
a sciencia que elle professa com excepcional competen-
cia, nos adverte de que «sdo inconstantes os signaes

1 0 Direito, vol. 88, p. 21.
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que servem de base a apreciacdo da edade do feto. O
peso fornece apenas dados muito vagos; o mesmo se
deve dizer do comprimento, e até da antopsia dos recem-
nascidos ; embora saibamos que o ponto de ossificacio
do calcaneo se mostra no quinto mez e o do humerus
no setimo, existem variacies tdo grandes que estes
signaes nao podem, por si sémente, formar a opinido
do perito.» ! Si os competentes nutrem duvidas, mais
densas devem ellas se accumular deante dos que ndo
adquiriram aptiddoes especiaes. Mas, ainda suppondo
que qualquer medico esteja habilitado a determinar
com exactiddo a edade do feto, suppondo que a tabella
fornecida pelos praticos ndo soffre alteracio, repito,
haveria sempre a difficuldade de encontrar um profis-
sional ao lado de cada parturiente.

Affirma o Dr. Nina que a sua proposta de modifi-
cacdo no modo de determinar os prazos extremos da
gravidez com applicacio a regra pater is est quem justw
nupcie demonstrant, equivale de modo claro e manifesto
ds disposigies em wigor® do codigo civil austviaco e do
proprio codigo allemdo. Nio obedece, portanto, a wma sin-
ples suggestdo de estudos theoricos, sem justificacao nos
precedentes do direito civil. 2 Peco permissio para dis
sentir. O codigo civil allemao em nada patrocina a in-
novacio proposta, ou, si a patrocina, tambem o Projecto
ndo a contraria. .

! Obr. cit., pag. 181. Vé-se que SAVIGNY niio se achava muito
alongado da razio, quando pensava na inconveniencia de entre-

gar-se § decisiio dos peritos, materia que reclama a firmeza de
uma regra inamoleavel.

20 Direito, vol. cit., p. 25.



368

Sio estas as palavras do coligo civil allemio, art.
1.592 : «Reputa-se periodo da concepcio o tempo que
decorre do 181° dia anterior ao nascimento ao 302°,
comprehendendo-se nelle tanto um como o outro dos dois
dias indicados, Hstabeleeido que a crianca foi concebida
dentro de um espaco de tempo maior do que os 302 dias
que precedem ao nascimento, considera-se em favor da
legitimidade do filho (so gili zu Gunsten der Ehelichkeit
des Kindes) que esse espaco de tempo é o periodo da con-
cepean.»

Que permitte o legislador allemao ? Que se possa
contestar a legitimidade do filho nascido 181 dias depois
do casamento de seus progenitores, ou dentro dos 302
seguintes 4 separacao dos corpos? Absolutamente nio.
Que decidam os peritos profissionaes si a crianca, que
nao attingir a esse termo de duracio maxima, foi engen-
drada por unido legitima de seus progenitores ? Ainda
menos. Que os filhos nasecidos antes do termo minimo
possam, pelo lando dos peritos, ser reputados legitimos ?
Tambem ndao. ! i

O que somente é licito no regimen do citado codigo
& provar que a erianca nascida depois dos 302 dias seguintes
& dissolucio do casamento ¢ producto de wma wnifio legi-
tima. Esta solucao é dada em beneficio da legitimidade.
Mas tambem uma tal prova para o mesmo effeito & ad-
missivel no systema do Projecto. Leiam-se os arts. 344 e

1 «Porque a crianca nascida antes do 181" dia, em regra, nfio
¢é viavel, dizem as Actas, IV, 46.» (ExpEMANN, Einfilrung, 11, §
194, nota 13 :— Weil ein von den 181 Tag geborenes IKind olnedem
nieht lebensfihig ist.
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346 e se verd que o Projecto ndao acceita contestacio da
legitimidade do filho nascido dentro dos 300 dias poste-
riores i dissolugdo do casamento, & separacdo dos corpos
ou ao ultimo dia em que cohabitaram os conjuges. De-
fenile, assim, a legitimidade de quaesquer ataques aventu-
rosos. Mas nao interdiz que os interessados demonstrem,
como for possivel, que a vida intra-uterina da crianca ex-
ceden aos limites tracados na lei. O que foi estabelecido
em beneficio da legitimidade nio pretende o Projecto que
se volva contra ella.

Mesmo o codigo civil austriaco, art. 157, embora
admitta, em contrario ao allemao, que se prove, com exa-
mes periciaes, a legitimidade dos nascimentos prematuros
sobrevindos antes do setimo mez da gestacio, ndo offe-
rece arrimo franco 4 innovacdo, pois que faculta a inter-
veneao medica somente depois do decimo mez ou antes do .
setimo. Em todo o caso, seria uma voz unica em frente a
um numero consideravel de vozes oppostas.

Podemos, pois, repetir com TEIXEIRA DE FREITAS :
« 08 prazos que temos adoptado, de dez mezes no maximo
e seis mezes no minimo, sio, com pequena differenca, os
de todos os codigos e os do direito romano.» *

L Hsbogo de Codigo Civil, nota aog arts. 229 e 280, Vejam-se 0§
codigos ecivis [rancez, art. 312; italiano, 160 ; austriaco 188 (7 e 10
mezes) ; allemio, 1.592 (181 e 802 dias); portuguez, 101 ; de Zurich,
648 e 469 ; do cantiio dos Grisoes, 57; do Peri, 4 e 5 (seis mezes e
305 dias); hespanhol, 108 ; chileno, 76; argentino, 77; uruguayano,
191; mexicwno, 290 ; boliviano, 160 ; venezuelano, segundo R, DE LA
?RABSERLE, p. 103, dirveito russo (180 e 306 dias), segundo LEHR,

g .

BEVILAQUA—COD. CIVIL 24
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Ainda o moderno Projecto suisso, arts. 277 e 279,
mantem os malsinados prazos de 180 e 300 dias.

O poncto de vista medico nao pode ser o poncto de
vista juridico. O medico attende & evolugio biologica do
feto ; o jurista, as condigoes de estabilidade da organi-
sacdo social. Emquanto os medicos podem discutir e per-
manecer em divergencias irreductiveis, o legislador tem
que tomar uma resolucdo e agir como se ja estivesse
senhor da inaccessivel verdade.

Vem a proposito recordar nmas palavras sensatas
de DraMARD: ! « O legislador tomando os termos ex-
tremos indicados pela sciencia como sendo os das mais
curtas e os das mais longas gestagdes humanas, collo-
con a concepcdo entre 180° e 300° dia que precede o
nascimento. Esta solugio juridica do problema foi, é e
serd, por muito tempo ainda, criticada pela sciencia pura,
que, alids, ndo tem melhor para dar em substitui¢do; mas,
na realidade, é uma verdade juridica que se impée e
contra a qual niao poderia prevalecer, em tal conjunctura
dada, nma demonstragio scientifica, por mas solidamente
estabelecida que se a possa imaginar. O interesse, a se-
guranca e a paz da familia exigiam que assim fosse. »

PROPRIEDADE DO ESPAGCO AEREO

Entre os arts. 529 e 530 do Prejecto actnal, seria
util, penso eu, intercalar o art. 636 do Projecto primi-

' Grande encyclopédie frangaise, vb. CONCEPTION,
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tivo, que cogita de nma hypothese interessante, princi-
palmente onde ha exploracio de vias ferreas que per-
furam montanhas, e no momento actual em que se esti
fazendo effectiva a conquista dos ares pelas aeronaves
dirigiveis.

O codigo civil allemdo, art. 905, ndo transcurou
a hypothese, influindo naturalmente para isso a critica
percuciente de JUERING,! que poz em evidencia o erro
dos que suppunham ser canon indiscutivel do direito
romano a illimitacdo da propriedade usque ad sidera ef
inferos. Argumentando, principalmente, como fr. 6 § 2
D. 47, 7 e com o direito bysantino acerca das minas,
mostra o grande romanista que, no direito romano, a pro-
priedade do espaco aereo e do subsolo se extende
somente até onde chega o interesse pratico do proprie-
tario. Tam racional e fundada ¢ a conclusio de Jug-
RING que logo a ella adheriram ArNDTS e FREND.

Na Ttalia, as censuras de GaBBa ao art. 440 do
codigo civil sio um transumpto intelligente das idéas
do jurisconsulto tudesco e de PampaLONI que escreveu
uma monographia—=Sulla condizione giwvidica dello spazio
aereo e del sottosuolo in diritto romano moderno. A for-
mula de PaMpaLoNI é uma simplificacio da de JHERING:
«A propriedade do espago aereo e do subsolo se extende
até onde o reclama o interesse do proprietario, em re-
lagdo com 0 uso que é possivel fazer do immovel de que
se tracta, nas condigdes actnaes da arte e da industria
humana.»

1 Wuvres choisies, 11, pg, 105.



372

E Gassa faz notar os absurdos manifestos que re-
sultariam da illimitacio da propriedade usque ad sidera
et inferos. Um proprietario que pretendesse ver uma
offensa ao sen direito e posse correspondente no facto de
apanharem passaros a milhares de metros acima do seu
campo, ou no facto de se abrir uma galeria subterranea
que passe a centenares de metros por baixo da sua casa,
commetteria um grosso dispauterio, pensa o egregio
civilista, !

L Quistioni di diritto civile, I, p. 149, App. : WINDSCHEID, § §
139, nota 3, e 168 dn fine e nota 2.



A REDACCAO DO PROJECTO DE CODIGO CIVIL
NO SENADO

O choque violento dessa mole ingente de saber pro-
fundo e rude critica philologica, que, das maos cyclo-
picas do senador Ruy Barposa, acaba de ruir fragoro-
samente sobre o Projecto de codigo eivil, deixou-me
aturdido.

Fora en o primeiro a deslustrar, com a minha inha-
bilidade excepcional e a minha ignorancia incorrigivel,
essa obra que todos requerem primorosa na forma, tanto
quanto solida e elegante na construccio systematica.
Grande é, por isso, o peso da minha responsabilidade.
E, para exculpar-me, em parte, da grave offensa que
involuntariamente fiz & reputacgao da sociedade culta e
da épocha illustre em que vivo, por lhes prender, ao
manto rutilante, producto de tal modo mesquinho, s6
descubro uma levissima attenuante. O transito consti-
tucional da formagdo das leis havia de levar o Projecto
4 Camara e ao Senado, onde, submettido &4 lima e ao
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buril de tdo insigne mestre, perderia as rudezas e as
maculas da primeira factora.

Quer isto dizer que as correcc¢des agora publicadas
nao podiam ser uma surpreza para mim. Eram esperadas.
Mas nem as suppunha tdo minuciosas e prolixas, nem
tdo ruidosamente clamadas, nem as imaginava antepostas
a0s ﬁpert‘eiqoamentos da materia juridica fundida no
Projecto.

Na minha ingennidade, acreditava que somente
depois de assentados definitivamente quaes os preceitos
cuja systematisacio deveria constituir o nosso Codigo
civil, € que caberia cuidar da forma grammatical das
proposicoes, do boleio rhetorico da phrase. E, ainda
hoje, nao atino com a explicacio desse desvio da ordem
natural das cousas, que faz exigir apuros requintados

le estylo para revestir idéas ainda em elaboracao.

Que razio justifica o dispendio de tanto tempo,
de tio grande esforgo, na escolha das palavras com
que se hao de exprimir regras juridicas que, afinal,

- podem ser rejeitadas pela discussio? Confesso que nio
comprehendo. Mas, como gunardar silencio, nesta emer-
gencia, importaria reconhecer a procedencia de todas
as inerepacoes e a vantagem de todas as emendas sobre
os differentes dispositivos do Projecto, vejo-me coagido
o deixar-me levar pela torrente inversiva das hoas
normas da arte de preparar leis.

Melhor fora que me dirigisse ao Senado, onde se
acha em maceracio o trabalho da Camara. Nao me
parece, entretanto, que seja possivel fazel-o deante da



resolucio tomada pela douta Commissdo daquelle ramo
do poder legislativo nacional, declarando desde ja ap-
provadas as emendas propostas pelo illustre senador
hahiano,

Seria impertinencia, sinio protervia, aggravar de
sentenca proferida solemnemente por entre applausos e
sandacoes enthusiasticas.

Accresce que umm preclare director da mentalidade
brazileira, o Sr. Josg VERIssiMo0, & devo crér que a sua
opinido seja a da maioria dos nossos concidadaos, ja fez,
pela imprensa, & peremptoria intimativa de minha ex-
clusio do numero dos collaboradores do- futuro Codigo
civil brazileiro. E nao sou o nnico excluido, Afastados
siao tambem todos quantos se afadigaram por trazer o
sen contingente de reflexfio e experiencia & grandiosa
lei em preparo. «Pelo fundo e pela forma, diz S. S. que
o senador Ruy Barbosa vird a ser o verdadeiro auctor do
nosso futuro Codigo civil.» !

(ue mais tenho en com o que se disser a respeito do
malsinado Projecto, si a esponja de auctoridade téo
conspicua ja obliteron o que, nesse trabalho, pudesse
recordar o meu esteril, ainda que bem intencionado es-
forco ?

Nada, sem duvida. Mas para que nio continuem a
pesar impiedosamente sobre os meus hombros fragillimos,
além das culpas de que me devo penitenciar, outras

I Veja-se o artigo publicado no Correio da Manhi, numero de
4 de agosto, sob o titulo— Uma licgdo de portuguez.
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muitas que on nio existem ou nio se prendem & minha
individunalidade por nexo causal, talvez fosse conveniente
publicar as glosas que, ao fluir da leitura, fui escrevendo
4 margem do parecer do inclyto presidente da Com-
missio do Senado, cujas correccies, si realmente se
devem reputar wma alta e sabia licgdo de portuguez, nao
se deixaram saturar desse grato aroma de sympathia e de
equidade que sobe ao cerebro pelo caminho do coracio.

Niao gunero, porém, aggravar a monotonia que natu-
ralmente recuma de trabalhos do genero deste que
agora se l&, com innteis minneias.

Pouco amante das discussoes em qualquer terreno,
tenho quasi horror 4s disputas de grammatica. Mas a
excepcional anctoridade do erndito censor da redaccdo
do Projecto niao me permitte o silencio que, nao podendo
ser, na hypothese, manifestacio de menos preco, seria
interpretado como signal de acquiescencia ou submissio.
Escolho, por isso, nm meio termo entre o que deseja a
indole do meu espirito e o que pede a singularidade da
minha situacio.

Afim de por em relevo as imperfeicoes do Projecto,
é 0 longo parecer precedido de uma introdnecio em que
se destacam os mais graves desacertos e as mais extra-
vagantes cincas linguisticas de que esse producto legis-
lativo em formacdo se fez, pelos modos, ubertoso alfobre.

Examinarei o valor dessas accusagoes. Nao de todas,
certamente, pelas razoes ja expostas.



Porei de lado, salvo uma ou outra excepcio, os arti-
208 (ue nio tiverem correspondente no Projecto primitivo,
ou cuja redaecio differir, no poncto censurado, da que en
tinha escolhido. Taes sio, por exemplo: ) Os artigos
200 (que somente apparece na redaccio final do Projecto, *
202, 219, 2 232, 238, 294, 223, n.I, 477 §1, 593,
670, 716, 1.228, 1.264, 1,558, 1.620, devidos & inicia-
tiva da Commissao da Camara. ? ;

b) Os arts. 593 § § 3 e 5. 4 9 pr. e 673 introduzidos
pela Commissio revisora do Governo.

¢) Os arts. 10, 14 e 17, da lei preliminar, redigidos
por modo diverso do que se encontra nos arts. 33,39 e
14 da lei de introdueccio.

d) Os arts. 34, 46, n. 11,101,185, 196,199,n.1,212,
255,n. IV, 262, § unico, 420, n. IV, 438, 558, §unico, 596,
627, 631, 694, 877, 937, 1.000, 1.093, 1.300, 1.385,
1.388, 1.690, § unico, 1.777 e 1.808, que nao conservam
as expressoes usadas pelo Projecto primitivo, arts. 43, 60,
n, 2, 212, 116, 226, 229, 247, 289, n. IV, 297, 491, 513,
514, 675, 586, 693, 734, 789, 1.083, 1.139, 1.230, 1.448,
1.515, 1.518, 1.860, 1.933 e 1.963. j

¢) O art. 767, n. IV, cuja redaccio é do Sr. ANDRADE
Ficugira, ®

1 Trabalhos, VIII, pag. 34, art. 202. Apenas exemplifico, niio
vejo necessidade de {azer uma enumeracio completa.

2 Tste artigo foi extrahido do dee. 181 de 1800, art. 11 (7'ra-
ballws, VI, p. 71).

3 Consultem-se os 7rabalhos, VI, p. 213, 239,412, 451, 476
e 491,

L Aetas, p. 106 a 107,

5 Traballos, VII, p. 275, 1% col.
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J) E ainda os arts. 163, 438, § unico, e 596 remodela-
dos pela Commissio revisora do Governo, ! sendo de no-
tar que este ultimo dispositivo € litteralmente transecri-
pto de TeixE1RA DE FrE1TAS, Consolidagdo das leis civis,
art. 68. Resvalam, pois, os remoques do commentario e
vio ferir em cheio o excelso jurisperito. E delle «o am-
phiguri. »

Afastando esses dispositivos eriticados, nao pretendo
admittir que a respeito de todos procedam as censnras.
Algumas serio acceitaveis; outras fazem cabedal de erros
typographicos de facil correccio (arts. 1.000 e 1.777,
por exemplo); outras ainda apegam-se a futilidades im-
proprias da grandeza intellectual do censor. * Ha, porém,
na Commissao da Camara quem melhor do que eu assuma
a defeza do Projecto nesses ponctos. O que me cumpre €
tentar justifical-o das incorrecgoes oriundas do Projecto
primitivo que, todas, devem ser levadas 4 conta do men
desaso.

Passarei tambem silencioso & margem das simples
alteracoes no modo de dizer. Algumas dellas, realmente
como era de esperar, melhoram a expressio da lei futura;
outras, porém, podiam ser dispensadas por equivalerem
perfeitamente, sob o poncto de vista da forma, ao que
estava escripto; e ainda ontvas sido menos felizes, por
conturbarem a intelligencia da phrase ou modificarem o
pensamento.

L Actas, p. 75, 139 e 168.

2 Nilo ¢ para causur extranheza que se faga ruidoso commento
por se pensar que uma virgnla é incabivel num determinado logar
(art. 122), ou porque ha signal de crase onde se acredita que ¢ dis-
pensavel essa notagiio lexica?



Exemplo de alteracdes da segunda classe offerece-
nos a emenda ao art, 17 da lei preliminar. Dizia o Pro-
Jjeeto, no art. citado, que nio teriam efficacia no Brazil as
leis e sentencas extrangeiras nem os actos juridicos fora
de nossas fronteiras realisados, nem tam pouco as conven-
¢oes celebradas dentro do paiz, uma vez que importassem
offensa as leis de ordem publica, & soberania nacional e
aos bons costumes. Nio serd, talvez, muito feliz a reda-
cedo do citado artigo, mas diz isso, como se poderd veri-
ficar, lendo-o :

Art. 17. Ewm easo algum, as leis, os actos e as senten-
cas de um paiz extrangeiro ¢ as convengdes e disposicies
privadus poderdo derogar as leis rigorosamente obrigatorias
do Brazil, concernentes s pessias, aos bens ¢ wos actos,
nem as leis por qualquer modo relativas 4 soberania nacio-
nal, @ ordem publica e aos bons eostumes.

Porque o adjectivo privadas nao agradon, fez-se uma
reconstruccio de phrase em virtude da qual a emenda as-
severa nio terem efficacia, no Brazil, as leis extrangei-
ras concernentes és pessoas, bens e actos. Ora, como nio
ha leis que se refiram a outro objecto além das pessoas,
dos bens e dos actos (omne jus quo wlimur vel ad persondas
pertinet vel ad res vel ad actiones), esti, de um jacto, eli-
minado o direito internacional privado.

Aqui estao as palavras da emenda :

Art. 17. As leis, actos e sentengas de oulro paiz, bemn
como as disposicdes e convengoes particulares néo  deroga-
rd@o, em caso nenhwm, AS LEIS DO BRAZIL, CONCERNENTES
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4s PESSOAS, BENS E ACTOS ou relativas, por qualquer modo,
a4 soberania nacional, @& ordem publica e aos bons costumes.

Era conveniente concertar o enunciado do art. 17
da lei preliminar, mas, por certo, nio assim. K nem era
mister eliminar o epitheto privadas, que nao pdode ser
convenientemente substituido por particulares. Particular,
de parte, oppoe-se, mais directamente, a geral ; privado
¢ qualidade antithetica de publico. Sunt quedam PUBLICE
utilia, quedam PRIVATIM. !

E quanto ao privilegio das terminacoes masculinas,
sempre isemptas da tisna dos mauns pensamentos, pare-
ce-me bem duvidoso,

O art. 492 fornece um bom exemplo das alteracoes
que, mantendo o pensamento do Projecto, o envolvem
mais em sombra.

Dizia o Projecto :

Art, 492. 4 posse directa, mas temporaria, do usu-
Jruetuario, do eredor pignorvaticio, do locatario e de todos
aquelles que se acham em sitwagdo juridica que Thes dd di-
reito ow impée obrigacdo de possuir cousa alheia, ndo ex-
clue a posse indirecta da pessoa em relaglo G qual o direito
de possuir thes é garantido.

A emenda reconstroe a phrase por este modo:

Art. 492. Quando, por forca de obrigacio ou direito em
casos como o do usufructuario, do credor pignoraticio, do

b Jus publicum e Jus privatum ; sacra publica ¢ sacra privata ;
vindicta publica e vindicta private. Sio expressoes que, 4 similhanga
de outras muitas, traduzem a antithese a que allude o art. do Pro-
jecto.
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locatario, se exerce temporariamente a posse directa, n@o
annulla esta ds pessoéas, de quem elles a howveram, a posse
indirecta,

Si obscuridade havia, a diligencia empregada para
removel-a foi infruectifera, pois o final do artigo esti
agora mais perro do que antes da correccio. 1

Tambem niao me preoccuparei com os echos, as col-
lisOes, as assonancias, porque seria, muitas vezes, neces-
sario sacrificar a limpidez ou a energia da idéa, si ten-
tassemos evitar esses inconvenientes. I é preferivel
manter a pureza do pensamento a procurar simplesmente
a sonoridade da phrase.

De cacophonias, no rigor da expressio, creio que
ndo sou culpado. E parece que os melhores escriptores,
como Camors, Vieira, CaMiLLo e 0 proprio senador Ruy
BarBosa, que a justica manda collocar enfre os mais
distinctos, podem ser accusados de peccados taes, Na
introducgio ao parecer que motiva estas linhas, apezar
de cuidadosamente escripto, os fulgores da palavra, uma
vez por ontra, se empanam com algumas jacas deste ge-
nero, pois ahi se léem no ultimo paragrapho, bem pro-
ximos uns dos outros, estes mios sons :—frouxe dco. ..
por corromper. .. a ndo se desconvencerem. E, logo no
primeiro paragrapho, a phrase se fecha com alguns dos
gue lhe conservam a elegancia, mas que poderiam causar

I Outros exemplos occorrem, entre 08 quaes a emenda ao art,
315, onde nilo se sabe a que outro conjuge se refere a redacciio ap-
q yug

provada.
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reparo em escriptos de outro qualquer:... «critica e
decifragdo a que a redacedo das leis ndo deve expol-as.»

De falhas typographicas é justo que nio sobrecarre-
gue estas glosas, Sabe-se quanto ellas abundam nos pro-
dnctos de nossas typographias. E é preciso nma dose bem
forte de ma vontade para suppor que alguem, sabendo
ler por cima, ignore que o verbo deve receber a flexdo
do plural, qnando desse numero for o sujeito.

O revisor da imprensa nacional deixou passar esta
discordancia, que tambem me escapou ao reler as ulti-
mas provas:— Kmquanto alguns dos credores solidarios
niao aceionar o devedor commum. (art. 1.045), este po-
derd pagar a qualquer delles.— O leitor mais prevenido
logo veria que a ultima curva do m da palavra algum
fora fransformada, pelo typographo em um s, e leria,
sem difficuldade, a palavra como fora naturalmente es-
cripta. Mas a Commissio do Senado leva esse feio sole-
cismo 4 conta de nossa ignorancia (minha e das Com-
missoes revisoras). -

O artigo em questdo é nma simples variante do que
se 1é no livro Direito das obrigacées, p. 95, linhas 8 e
seguintes: « Porém si algum dos credores ja tiver deman-
dado o devedor, ndo ferda mais este liberdade de fazer o
pagamento a outro que ndo aquelle que o demandon em
primeiro logar.»

E nem teria senso o plural de algum na ennnciacio
do principio que se tenciona braduzir, pois que é da ini-
ciativa de um dos credores que se cogita, para assigna-
lar-lhe um dos effeitos.



383

11

Restam, para objecto destes artigos, os peccados
grammaticaes e as impropriedades de linguagen.

Mas discutir si péde on nfe ser licito empregar
intransitivamente verbos que no estado actnal da evo-
lncdo da lingna se incluem na classe dos transitivos;
examinar si o vocabulo interessado comporta ou nao
depois de si uma certa preposicio; deslindar outras
graves questoes de lexicologia oun syntaxe, pode ser de
alto interesse, mesmo quando se tracta de resolver um
problema juridico tio grave e complexo como é um codigo
civil, mas niao me attriae, nao me seduz. Serd defeito
da minha educacio intellectual que me faz suppor que
a esthetica das construccoes juridicas estd antes na
disposicio e encadeiamento hierarchico das idéas, na
clareza do pensamento que deve actuar como ordem, no
matiz peculiar a cada conceito, do que no sabor classico
da phrase.

Vejo-me, por isso, forgado a ndo aproveitar a
opportunidade para expor a defeza de alguns dizeres
do Projecto que incorreram em ceusura, por terem,
ao que se diz, irrogado offensa &s regras da gram-
matica, !

Entrarei, portanto, no capitulo das impropriedades
de lingnagem, porque mais de perto se ligam & rhetorica

I Entre as mais graves dessas offensas enumera-se uma dis-
cordancin do verbo com o sujeito, que se suppoz encontrar no
art. 337 do Projeeto actual, que reproduz exactamente o 389 do

primitivo. Mas o engano da critica foi jd patenteado por Me-
DEIROS ¢ ALBUQUERQUE.
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applicada & redacgdo das leis, segundo a expuzeram
MonTEsQuiEy, BeEnTHAM, Rossi, LErMINIER e Rous-
SET.

Art. 655 do Projecto actual e 758 do primitivo.
«Desnatura-se a signiﬁ'cagio dos nomes ao ponto de clas-
sificar, entre as obras, as revistas ¢ os jornaes.» «(Certa-
mente s6 por descuido se tera dado applicacio tio incor-
recta aquella palavra.» Sao as ponderacoes da critica.

O peccado dos redactores do Projecto aqui se ag-
grava infelizmente, porque foi premeditadamente que o
commetteram.

A lei de 1 de agosto de 1898, art. 2, declara que
se comprehendem na expressio—aobra litteraria, scienti-
Jiea ou artistica—todas as produccoes do dominio das
lettras, das sciencias ou das artes. Ninguem, creio en,
contestard que os jornaes e as revistas sejam produccoes
da intelligencia, e, segundo a sua especialidade, se hdo
de classificar em alguma daquellas categorias a que se
refere a lei. Portanto o Projecto nio se desviou da te-
chnologia estabelecida pelo direito vigente.

E seria, ao menos, original, nessa designacio, o
legislador patrio ?

Parece-me que nio, porquanto Lyvox Cagn, na in-
trodnegio 4 obra que escreven em collaboragio com
Derapain, usa desta phrase : «Parmi les ®EuvRES LIT-
TERAIRES, une place a part doit étre faite AuX ARTICLES
DES JOURNAUX ET REVUES. !

1 Propriété littéraire et artistique, 1, p. L.
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Aos jornaes e revistas refere-se a lei hungara de 26
de abril de 1884, art. 29, cuja traducgio franceza é a
seguinte : — Pour les ceuvres littéraires composées d’ar-
ticles de plusienres personnes ef considerées comme
formant un seul tout, le rédectenr en chef bénéficie, comme
les autems, de la protection légale. Le droit d'auteur
appartient, pour chaque article séparé, a chaque colla-
borateur. !

Mais positiva é ainda a lei luxemburgueza de 10 de
maio de 1898, art. 1°, 2% parte, cujo edicto muito se
approxima do da lei patria citada.—I. expression euvre
littéraire et artistique, explica o legislador do Grao Ducado
de Lnxemburgo, comprend les livres, brochures et touts
autres éerits. .. enfin toute production quelconque du
domaine littéraire on artistique, qui powrrait étre publiée
de quelque maniére et sous quelque forme que ee soit, *

Si toda produnccdo do dominio litterario, que pd6de
ser publicada por qualquer modo é— obra litteraria, o
jornal e a revista devem ser incluidos nessa designagao.

E tanto isto é verdade que os redactores da lei
allemé, de 11 de junho de 1870, sentiram necessidade
de, na hypothese a que nos estamos referindo, declarar
que nio comprehendiam as revistas entre as obras com-
postas de fragmentos de auctores diversos, 3 Nao cumpre

L' Op. ecit., I, p. 143.
2 CruxeT, 1809, p. 508.
3 Lyox Oaex et P. DELALAIN, op. ¢it., I, p. 55, not. 3.

L
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agora verificar si essa & on nfo a boa doutrina. Mas o
facto de se sentirem obrigados dquella confissio, clara-
mente indica ndo ser wma extravagancia a inclusio
dessas produccdes na classe das obras litterarias.

Realmente si era absurdo fazer similhante classifi-
cacdo, era inufil a resalva.

Em relagao ao art. 1.652, IT, e 1.725, I, ' o com-
mentario assume um tom mais causticante, fazendo-se,
a chasquear, a observacdo seguinte : «Leva-se a cacolo-
gia até ao ridieulo, appellidando com a désignag;‘m de
escriptor o individuo, talvez nem escrevedor oun escre-
vente, chamado pelo testante impedido on analphabeto
para por elle escrever o testamento.» (Parecer, p. 3, 1%
col.) «Esta extravagancia reproduz-se no art. 1.875 »
(Parecer, p. 181, 1* col.)

Quando isto li, vieram-me & lembranca umas pala-
vras de Eminio LiTTRE, nas quaes a delicadeza, talvez
melhor dissera a uncgio, disfarca a monitoria subtil,

O celebre estudo critico de S. MiLL, sobre AucusTo
ComTE € 0 positivismo, termina por uma phrase que soou
mal aos ouvidos do bondoso e meigo LirTrE: But in an
age less tolerant of palpable absurdities, and to which
those he has committed, if not in themselves greater, at
least appear more ridiculous, =

Desta nltima phrase da obra, a ultima palavra, a
que ha de ficar gravada no ouvido e na mente do leitor
€& — ridiculas.

L Prajecto primitivo, art. 1,882, 19
2 Comte and positivism, London, 1866, p. 200.
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Doido com o deprimente epitheto applicado a um
pensador digno de respeito por seu valor e por sua sin-
ceridade, reflexiona o sabio divanlgador do positivismo,
em sua feicdo puramente scientifica: «O que offende meu
sentimento de equidade e até de artista é que esta pala-
vra seja a ultima, com que se deixe o leitor, e que uma
phrase digna do Sr. ComTE e do Sr. MiLn nao volva o es-
pirito & contemplacio das grandezas do homem e da suna
obra.» 1

Alids uma pagina antes o philosopho inglez tivera,
para com o creador da escola positivista, palavras de ge-
nerosa e tocante emocio. *

Ndao por mim que nada sou, mas por alguns homens
distinctissimos que tomaram parte na elaboracio do Pro-
jeeto de Codigo Civil brazileiro, lastimo sinceramente de-
parar no Parecer senatorial certos adjectivos deprimen-
tes, vocabulos depreciativos e um tom geral de mordaci-
dade e menosprezo que avultam ainda mais por virem do
Senado e se referirem & Camara, ?

Mas passemos cautelosamente por estas arestas cor-
tantes sem dellas muito nos approximar, ponderando (ue
éseriptor 6 aquelle que escreve, pela mesma razao que suh-

U Fragments de philosophie positive, Paris, 18706, p. 244,
.

2 Comte and positivism, p. 199: Other may laugh, but we could
for rather weep at this melancholy deeadence of a4 great intellect.

% Vejam-se ainda como exemplos de dureza de expressoes : p.
90—disposigao mal amanhada ; p. Y —embrulliadamente redige ; p. 99
—balburdiando . . . extravagancin; p. 107—ndo tem grammatica nem
senwo; p. 144 — expressao original e vidieula; p. 171 — é o cumulo da
stmplicidade no pleonasmo. Simplicidade aqui vale por tolice. O tom
escarninho é o dominante no Parecer.
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seriptor & o que subscreve; prolator, o que profere; rece-
bedor, o que recebe.

Si a designacio—eseriptor se applica especialmente
ao productor de obras litferarias, ndo serd isso razio in-
vencivel para recusarmos a mesma denominacio a quem
escreve cousa diversa,

0 uso juridico deve tambem ser levado em conta, e
foi elle que aunctorisou os redactores do Projecto a empre-
garem o vocabulo eseriptor na accepcio censurada.

Coeruo pa Rocua (Instituigies, § 651, escholio) de-
pord em favor da existencia do uso que agora invoco, fa-
lando assim : «a Ord., quando diz que nesta disposicio
0 testador on eseriptor do festamento seja tido no logar
do tabellido, dai logar a entender que o acto ficon authen-
tico e concluido.»

Teixeira DE FrEITAS(Consolidagdo, art. 1.060 e §8)
contempla entre as solemnidades do testamento parti-
cular: «que intervenham cinco festemunhas vardes e
maiores de quatorze annos, além do testador. ou além
do escriptor on signatario do testamento.»

Carrnos pE CaArvaLHo, tractando do mesmo assum-
pto, repete as palavras de Teixeira de Freitas: «que in-
tervenham cinco testemunlias,*vardes e maiores de 14 an-
nos, além do testador, on além do eseriptor ou signatario
do testamento.» — (Direito civil brazileiro, art. 1.765).

Como nao extranhar a aspereza caustica do commen-
tarvio, si a lingnagem unsual entre os doutos anctorisa o
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emprego do vocabulo no sentido em que o tomon o Fro-
Jecto ? 1

O art. 1.142 provoca este reparo: «Porque resgate,
aqni e no art. 1.1447

Na retrovendi¢io, o termo technico para designar o
resgate é »etracto.

Ver Codigo Civil port. art. 1.588 e T. pe FrE1TAS,
Consolid. nota 5, art, 351.» 2

Niao contestarei os foros do vocabulo retracto, de que
me servi no Dirveito das obriga¢oes; @ mas affirmo que
08 seus fitulos nio sao melhores do que os de resgate.

Abro o Codigo Civil portugucz annotado por Dias
FErRreIRA, na parte referente ao artigo invocado, * e,
nos esclarecimentos que ahi se desenvolvem, nem uma
vez siquer deparo o termo inculcado como technico. Em
logar delle, o que se encontra é remissdo.

Ora, o commentador nao repetiria sete vezes na
mesma pagina a palavra remissd@o, sem um certo propo-
sito; ndo evitaria systematicamente o emprego do voea-
bulo retracto, que lhe estava indicando a lettra da lei,
si a sua educacio juridica lhe nio tivesse desenvolvido
sympathias em favor de ontra dicciio. E esta supposicio

1 Nota add. 1905: Veja-se adeante o que a esse mesmo re-
speito ainda allego no capitulo intituludo A replica do Senador Ruy
.Bn"“"bﬂm{_

2 Proj. primitive, arts. 1.281 e 1,285,
8 § 147, 4°
+ Vol. IV.



390

como que se confirma ao recordarmos que é esse mesmo
commentador quem contesta a exactiddo da phraseologia
juridica do Codigo Civil portuguez. Sio delle estas pala-
vras: «0 Codigo seria um trabalho eompleto, si houvesse
mais cuidado com a redaccao juridica, que, em vez de ser
tao trabalhada como a redaccio grammatical, foi sempre
preterida por esta.» !

Remissio é o termo de que se servem COELHO DA
Rocua e Corria TELLES, quando tencionam designar,
por um substantivo, o direito reservado ao vendedor de
recobrar o objecto vendido, mediante certas condigoes. *
Direito de remir & tambem expressio empregada quer
pelos auctores citados quer por outros. 8

Ora, remir e resgatar sio vocabulos de significacio
identica, segundo se vé em AULETTE, por exemplo: Ri-
MIR, V. tr.—redimir, resgatar, ete. ; RESGATAR, V. tr.—
remir on livrar do captiveiro a troco de presentes ou de
dinheiro, etc. Portanto é possivel substituir a remissdo de
(ue se servem os escriptores citados pelo synonymo que
0 Projecto preferin. E a razao dessa preferencia é que a
palavra remissio ja se applica em direito para traduzir
factos differentes, Temos a remissdo das dividas, a remis-
s@o hypothecaria, a remissio dos bens do executado.

Cumpria nio concorrer para a confusio da lingua-

L Codigo ecivil portuguez annotade, por JosiE Dias FERREIRA,
Lisboa, 1870—1876, vol. 1.

2 Ins. § 828, texto e escholio; Doutrina das acgoes, ed. T. de
Freitas, § 127.

% Suzano, 4 Ord. 4, 4.
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gem da lei, mantendo a mesma expressao para significar
ainda ountra relacio de direito.

O art. 1.429 ' incorre em censura por ter falado
em direito de acerescer a proposito de constituigio de
renda, quando a expressio é peculiar & theoria da suc-
¢essaon. *

Mas o que se entende por direito de accrescer ? E o
instituto em virtude do qual ao herdeiro ou legatario
se transfere o quinhdo do coherdeiro ou collegatario
conjuncto que ndo poude on nao quiz adir & heranca.
Funda-se na vontade presumida do testador.

Ora, a constituigio de renda pode resultar de uma
disposicao de ultima vontade. Portanto pode-se-l1he
applicar, nesse caso, com toda a propriedade o direito
de acerescer, salvo si o legislador entender que certas
condigoes especiaes da fignra juridica intitulada con-
stituicdo de renda reclamam que para ella se abra uma
excepcio ao principio. Essas condicoes existem, e por
terem impressionado os redactores do Projecto é que o
art. 1.429 adverte de que, sem declara¢@o expressa, Nao
se dara acerescimo na constituicao de rendas.

Nio procede consequentemente a censura, quando
a renda for coustituida por testamento.

Procederd em relacao ao caso em que for da classe
dos inter vivos o acto que lhe servir de base 7 Absolu-

L Projecto primitive, art. 1.560. O art, 745 suscita o mesmo
reparo (Praj. prim., 839).
2 Parecer, p. 3, 1* ¢ol. 106 e 160.
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tamente ndo, porque a analogia das sitnagdes juridicas
€ manifesta.

Ha dois ou mais consortes beneficiados conjuncta-
mente, com o direito de perceber, periodicamente nma
certa prestacio. O titulo desse direito podera differir,
segundo tor uma disposicao testamentaria on uma doagio
entre vivos, mas a sitnacio juridica é a mesma,

E a analogia das cousas auctorisa o uso do. mesmo

nome para significal-as.

Vindo o legislador brazileiro tdo posteriormente a
muitos outros, seria realmente extranho que fosse o pri-
meiro a lobrigar essa analogia tdo mal escondida. Mas
a verdade é que muitos dos codigos, citados pelo Pare-
cer em sen apoio, suffragam antes o dizer do Projecto.
Taes sao, por exemplo, o chileno e o argentino.

Néao se pode, portanto, affirmar tdo peremptoria-
mente que ndo se depara nem wm codigo civil (ao menos
dos imitaveis) onde se use da formula direito de acerescer
com outra applicacio além da que lhe & tradiceional. !

— La renta vitalicia podra constituir-se a favor
de dds oun mas personas que gocen de ella simultanea-
mente, cON DERECHO DE ACRECER 0 sin él, ou suceces-
sivamente, segun él orden convenido, con tal que todas

existan al tiempo del contracto.

Eis como fala o codigo civil chileno, art. 2.265.
O argentino, arf. 2.084 consagra a mesma doutrina,

L Parecer, p. 161.
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mantendo a mesma locugiao. «Cnando la renta vitalicia,
diz elle, fuese constituida a favor de dos o mas personas
para que la perciban simultaneamente, se debe declarar
la parte de renta gque corresponda a cada uno de los
pensionistas, y si el pensionista que sobrevive tiene
DERECHO A ACRECER.»

O codigo civil do Urngunay, art. 2.162, reproduz o
artigo citado do argentino com uma simples alteragao
de palayras que ndo inflne sobre o que agora temos em
vista. «Se debe declarar la parte que corresponde &
cada uno de los pensionistas, diz elle, y si €l que de éstos .
sobrevive tiene o N0 DERECHO DE ACRECER.»

A fonte destes dois ultimos codigos, assim como a
do Projecto, foi o art. 2. 261 do Esbogo, de TEIXEIRA DE
Frerras, onde se 18: «Quando for constituida on reser-
vada em proveito de duas on mais pessoas para a perce-
berem simnltaneamente, deve-se declarar a parte que a
cada um dos pensionistas compete e si o pensionista
sobrevivente tem DIREITO DE ACCRESCER,

O ponto juridico a fixar é sia reversibilidade da
parte:de um dos rendeiros conjunctos se presume ou deve
resnltar exclusivamente de clansnla expressa, assumpto
este que tem sido larga e proficientemente discutido em-
Franca.

O Projecto nio podia deixar sem solucio o problema,
€ acabo de mostrar que nao foi infeliz nos termos de que
se serviu, pois que os foi buscar em boa fonte.
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O capitulo das faltas de exac¢io na lingunagem
technica é abundante e vasto. Nio o exgottaremos facil-
mente, ainda mesmo que marchemos com rapidez e s6-
mente nos detenhamos deante dos reparos mais graves.

O art. 18, n. XIV do Projecto estatue que se nio
pode matrimoniar: — A mulher vivva ou separada do ma-
rido por nullidade ow annulla¢do do casamento, até dez
mezes depois da viuvez ou da separagdo judicial dos corpos,
salvo si, antes de terminado o referido prazo, der & luz
algum fitho.

" Arremina-se o Parecer deante dessa proposicio e
declara que « nao pode haver maior embrulhada » * do
que a exhibida nesta pequena amostra, pela incuria dos
collaboradores do Projecto, além de outros motivos,
porque « estio em palpavel desencontro, nesta disposi-
¢do, a primeira e a segunda parte.» *

Esta embrulhada vem do dec. n. 181, de 1890, art.
7 § 10, e os nossos juristas foram até hoje bastante feli-
zes deslindando-a sem grandes gastos de argucia. Com-
prehenderam que a expressio usada pelo legislador—
separagio judicial dos corpos niao significava a mesma
- cousa que desquite, Perceberam que na largueza d’aquella
expressio havia ensancha apenas sufficiente, para, no
logar em que se achava, comprehender os casos de nulli-

1 Projecto primitivo, art. 218, n. 13.
2 Parecer, p. 4, 1% col.
3 Parecer, p. 39, 1% col.
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dade e annullagio do casamento, nada tendo o dispositivo
transcripto com o desquite ou divorcio canonico, nio
obstante lhe convir algumas vezes a designacio de que
aqui se tracta ;: — separagdo judicial de corpos.

Mas o Parecer, partindo da falsa premissa de que,
na lingnagem do Projecto, separagio judicial dos corpos
e desquite sdo expressoes equivalentes, amontdoa som-
bras onde o pensamento é claro.

Leia-se o art. 228 e se reconheceri que, para o
Projecto, a separacio dos corpos se pode dar por decreto
judicial: @) ou quando se pronuncia a nullidade do
casamento; b) ou gquando a sociedade conjugal se dissolve
em consequencia do desquite. is como se exprime o
citado artigo: 4 aegdo de NULLIDADE 0U ANNULLAGXO
DO CASAMENTO € @ DE DESQUITE serdo precedidas de
wina petiedo do auctor, documentada quanto baste para
justificar A SEPARAGAO DE CORPOS, que serd concedida
pelo juiz eom a possivel brevidade,

E ninguem dira que realmente, em qualquer dessas
hiypotheses, nio se da a separacio dos corpos em conse-
quencia de nma ordem da anctoridade judicial.

A emenda nao me parece mais feliz do que a critica.
Diz ella: «A viuva ou a descasada por nullidade ou
annullagio do matrimonio, até dez mezes do comeco da
viuvez on da dissolugdo da sociedade conjugal, salvo se,
antes de findo esse prazo, der 4 luz algum filho.»

Ao jurista logo occorre uma objecgio. So se dis-
solve a sociedade que existe, e, si 0 casamento esti
inquinado de nullidade absoluta, ndo deu lugar a que se
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formasse a sociedade conjugal. TInexistente juridica-
mente, néo pode produzir effeito em relacio aos contra-
hentes e aos filhos, como prevenin o Projecto, art. 211.
A excepedo que se abre a este prinecipio de logica irre-
cusavel, em favor da Dboa fé dos que contrahiram casa-
mento nullo, origina-se da intervencio henefica da
equidade ; ndo tem por base o rigor do direito.

E certo que o Projecto, art. 322, acceitando dou-
trina pouco sustentavel da Commissio revisora do Go-
verno (Proj. rev. art. 294), inclue, entre os modos de
dissolugio da sociedade conjugal, a declaragio de nul-
lidade do casamento. Mas, ainda que se possa invocar
0 exemplo da lei chilena de 10 de janeiro de 1884, art.
37, e do codigo civil urnguayano, art. 1.792, o equivoco
é manifesto, si ndo tivermos o cnidado de restringir o
aleance da phrase accrescentando que tal s6 & possivel,
quando o casamento f6r considerado putativo,

Cumpre, portanto, desfazer esse equivoco e nio
erigil-o em poncto de apoio para a construeciio juridica
de que se cogifa.

Si se tivesse attendido ao que acabo de ponderar,
certamente os artigos referentes 4 constituiciio do dote
se haveriam de bem comprehender como foram conce-
bidos por quem os redigiu.

Suppoe o Parecer que nos arts. 307, 308, 309, 311,
313,182§7n. VIe §9 n. I, 259 e 1,178, as palavras
— dissolu¢do do matrimonio se referem & nullidade ou
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annullagio do casamento. ' E o argumento unico invo-
cado para a sustentacdo de tio extranha affirmativa é
que, «no art, 313, se determina como, dado o desquite ou
dissolvido o casamento, os fructos dotaes que corre-
spondam ao anno corrente, serio divididos entre os dois
conjuges.» «Ambos 0s conjuges estd@o vivos», continna o
Parvecer. «Nenhum falleceu. E, comtudo, segundo esses
cinco artigos. o matrimonio estd dissolvido; guando o
art. 322 § unico ferminantemente estabelece que, sé
morrendo um dos conjuges, se dissolve o casamento,

2

indissoluvel durante a co-existencia dos casados.» ®

Este argunmento unico seria improcedente si fosse
real; porquanto nma disposicio especial referente ao
dote nao poderia ter forca para destrnir nm prineipio
geral que domina, no systema do Projecto, a constituicao
da familia.

Mas, além de improcedente, nao encontra base nos
dizeres do Projecto. O art. citado como fornecedor dessa
clava desmoronadora da engrenagem do Projecto contém
algumas palavras, além das que o Parecer transcreve, e
essas palavras nio podiam ser supprimidas sem prejuizo
da integridade do pensamento. O art. 313 estd redigido
nos termos seguintes: Dado o desquile ou dissolvido o ca-
samento, os fructos dolaes que corrvespondam ao anino
corrente serdo divididos entre os dous conjuges o ENTRE

1 Compre advertir que o Projecto primitivo usou. nos arts.
349 a 357, de expressoes mais genericas: dissolupdo do matrimonio
¢ separagio dos corpos.

2 Arts, correspondentes do Proj. prim.:— 349 u 356.
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UM E 0S8 HERDEIROS DO OUTRO, proporcionalmente @ du-
ragdo do casamento no decurso do mesmo anno.

As palavras em versaléte, que o Parecer nao vin,
estdo indicando que nm dos conjuges falleceu, pois que
s0 ha berdeiros de pessoa morta, e que a dissolugio do
casamento de que se tracta nos arts. citados, € sempre
a mesma, 6 sempre a unica reconhecida pelo Projecto,
isto &, a que resulta do fallecimento real, nao bastando
o presumido, de nm dos conjuges.

Assim 0 «erro crasso», contra o qual flammejaram
tantas phrases iracundas tem... as apparencias de um
acerto. Por ter deixado de ler nma clausula essencial do
dispositivo, é que o illustre auctor do Parecer viu con-
fradiccao em vez de harmonia, confusdo em vez de
clareza, balburdia em vez de simplicidade correcta.

O art. 313 allude claramente aos casos de desquite e
de morte. Si a separaciio provier da nullidade ou annul-
lacio do casamento, applicar-se-a o disposto no art. 226
combinado com o art. 238, segundo os quaes sOmente
em relacdo ao conjuge de boa fé se ha de considerar a
uniao sexual como produzindo effeitos civis de casa-
mento valido.

A boa fé fara com que, a favor de ambos os conjnges
ou somente em bheneficio de um delles, a sitnacdo equi-
voca em que se acharam se equnipare 4 sociedade dissol-
vida pela morte de um dos consortes.

Nido havendo, porém, bda fé, rigorosamente nio
houve dote, porque os pactos antenupciaes presuppoem a
celebracao do casamento e a sua efficacia legal, e porque
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0 art. 238 do Projecto estatue que «declarado nullo o ca-
samento por eulpa de um dos conjuges este perderd todas
as vantagens havidas do innocente.

Acceita, portanto, a emenda que a Commissio do
Senado approvon, e dizendo-se no art. 318—dado o des-
quite on annullado o casamento, — em primeiro logar,
deixa-se de contemplar o caso commum da morte de um
dos conjuges, imprevidencia gravissima; e, em segundo
logar, da-se a entender que, na separacio dos corpos
determinada por nullidade do casamento, se effectuara
normalmente a partilha dos fruectos, segundo a regra fir-
mada no mesmo dispositivo; o que nio é absolutamente
acceitavel, perante a razio juridica.

E indispensavel, penso eu, & vista das reflexdes que
acabo de suscitar, que se restabelecam os arts. 307 a 313
com a redaccdo que levaram da Camara. !

Quanto aos arts. 182§ 7 n. VI, 259 e 1.178, cum-
pre dar mais alguns esclarecimentos. *

Referem-se o primeiro e o setimo as doagdes que o
conjuge adultero fizer ao seu cuniplice, e o segundo aos
actos praticados pela mulher sem auctorisacio marital,
decretando que a nullidade desses negotia juris pode ser

1 Art. correspondente do Prej. prim. : -- 1.317. Devo obser-
var, de passagem, que ¢ necessario harmonisar os prazos estabe-
lecidos nos arts 182 § T n. VI e 182 § 9 n. III do Prej. da Camara.
O primeiro ¢ de dois annos e.0 segundo de quatro. No emtanto as
hypotheses sio perfeitamente analogas e no Prej. prim. eram
tractadas com egualdade (art. 200 ebn. com 280 n. 2 e 1.317).

2 Auctorisam-me o emprego da palavra espeso no sentido de
conjuge : AULETTE, Diccionario Contemporaneo, e Lariso CoELHO,
Theatro, I, pag 152, linha 16, e pag. 218, linhas 12 e 22.
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pedida ou durante a permanencia do casamento ou até
certo prazo apds a dissolucio do vineulo matrimonial.

E justamente do Tigamen creado pelo matrimonio le-
galmente celebrado que ahi se tracta e nao da sociedade
conjugal que desapparece pelo desquite.

Nio ha diffienldade em reconhecel-o. Considere-se
em primeiro logar a hypothese da doacdo do conjuge
adultero. E uma injuria irrogada ao consorte, e & em
desatfronta da dignidade da familia, do respeito que os
conjuges devem um ao outro, e da obrigacio de mutua
fidelidade por esse modo menosprezada, que a lei concede
ao conjnge oftendido pela indecorosa liberalidade do ou-
tro, o direito de a desfazer.

Porque no regimen da communhao universal on li-
mitada, essa liberalidade acarreta prejuizo 4 meaciio do
conjuge innocente, e ainda para reforcar a reacciio legal
contra a immoralidade, o direito de annullar a doacio
passa do conjuge aos seus herdeiros. Comprehende-se
bem a infencio do legislador e vé-se o alcance do dispo-
sitivo.

Mas supponha-se que, por esse mesmo facto, ou por
ontros aos quaes elle se associe, os esposos se desquita-
ram. Ja o facto injurioso produzin as suas naturaes con-
sequencias, destrnindo a associagio conjugal, dispersando
a familia. Ja o conjuge innocente desaffronton a sna di-
gnidade e a moralidade social, ‘obtendo o divoreio. Ja o
culpado foi punido, soffrendo os effeitos que a lei faz re-
cahir sobre o conjuge que, por sen proceder, deun cansa a
desagreggacio da familia. Porque e em nome de que prin-
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cipio, ainda se viria, passados annos, levantar novamente
o véo do esquecimento e da quietude gue cobria essa ma-
goa ou essa miseria ? Depois de attendidos, pelo divorcio,
08 resentimentos que um conjuge tinha do outro, e depois
de lignidados os sens inferesses economicos, nio ha razio
juridica snfficiente para se virem levantar novas questoes
sobre o mesmo assumpto, ou seja o proprio divorciado
quem as levante, on sejam os seus herdeiros, o que ainda
mais improcedente serd. O divoreio den satisfaccao a todos
0s reclamos e phz termo & sitnacio juridica em que se
achavam os conjuges antes de desquitados.

Foi esse o pensamento do Projecto, e supponho que
nao lhe recusario a sna approvacio os que o considera-
rem de animo desprevenido. _

Mas, si assim €, nio deve ser admittida a emenda
que nos arts. citados manda dizer dissolugdo da sociedade
conjugal em vez de dissolugdo do casamento, como inten-
cionalmente se expressara o Projecto.

IV

No art. 4 da lei preliminar, tentaram os redactores
do Projecto condensar os principios geraes da revogacio
quer expressa quer implicita da lei !, dizendo: 4 lei s6
pode ser derogade ow rvevogada por outra lei posterior em
contrario; mas a disposi¢do especial anterior ndo revoga «
geral anterior, nem @ geral posterior vevoga a especial

L Projecto primitivo, arts. 8 e 9 da lei de introd.

BEVILAQUA—COD, CIVIL 26
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anterior, sindo quando a ella se veferir para alteral-a ex-
plicita ow implicitamente,

Apezar do que se diz no Parecer, ! acho mais inci-
siva, mais energica, a formula do Projecte, do que a da
emenda. Prefiro, neste caso, a «conjugacao paraphrastica,
mediante o auxilio do verbo ser», para dar uma expres-
sio mais frisante ao pensamento, e nio acho razio suf-
ficiente para refugal-a o pretendido mao som resultante
da combinacio das duas palavras sé e pdéde. Ou havemos
de reconhecer que o portuguez é lingna aspera, pouco
malleavel e sem plastica, visto serem inevitaveis simi-
Thantes combinacoes de sons, ou que sio excessivos 0s
escrupulos, alids somente agora revelados pela critica.

Mas certamente nio pediria a attencao dos leitores
para este reparo, si cousa de maior interesse ndo me
parecesse estar envolvida na emenda.

Supprime ella as nocies de posterioridade e contra-
riedade, essenciaes ao conceito da revogacio, mas nao
evidentes de modo tal que se os possa calar sem prejuizo
da limpidez do pensamento.

Desde os legisladores romanos até os de nossos
dias, todos sentiram a necessidade mental de accentuar
que a accao revogatoria de uma lei sobre outra é nma
reflexdo da posterier sobre a anterior, sem a qual esta
continuaria actuando sobre as relacoes juridicas.

Non est novwm ut priores leges ad posterviores tra-
hantur. Sed et posteriores ad priores pertinent. Sio pa-

1 Pag. 2,
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lavras de Pavro no . 1, 3, frs. 26 e 28. MopEsTiNo
tambem diz no D. 1, 4, fr. 4: Constitutiones tempore pos-
ierviores, potiores sunt his que ipsas pracesserunt. ¥ TER-
TULIANO insiste: antiquiores leges ad posteriores trahi usi-
tatum est (D. 1, 3, fr. 27).

O dec. de 6 de julho de 1693 por sua vez nio se
esquecen de enunciar a relagio de posterioridade, se-
gundo a emenda que nos dd Nocuveira Coeruo: ! Lei
posterior deroga a antérior na parte em que especialmente
dispoe.

Abro ao acaso um dos nossos anctorisados escri-
ptores de direito civil e leio: « Di-se a abrogagiio ex-
pressa, quando, por uma lei wova ou posterior, se declara
que outra lei precedente oun anterior deixari de ser exe-
cutada.» 2

Entre os codigos civis extrangeiros, sio muiftos os
que anctorisam este modo de dizer,

Le leggi non sono abrogate che da leggi posteriori
ete., estatue o codigo civil italiano, art. 5 das dispo-
sigoes sobre a publicagdo, interpretac@o e applicacdo das
leis. O hespanhol expressa-se tambem por este modo:
Las leyes solo se derogan por otras leyes posteriores
(art. 5). Sio do chileno, art. 52, as palavras seguintes:
La derogacion de las leyes podra ser espresa o tacita.
£s espresa, cuando la nwova ley dice espresamente que

L Apud Teixerra pE Frerras, Regras de diveito, pag, 362,
ed. Gurnier, 18582.

2 Loz TrixeirA, Curso de direito eivdl portugucz, Coimbra, 1848,
I, pag. 40,
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deroga la antigua, Es tacita, cunando la nuova ley con-
fiene disposiciones que no pueden conciliarse con las
de la ley anterior. Lingnagem identica é a do uru-
guayano, art. 10, e similhante a do mexicano, art. S.

Ainda nos eseriptores extrangeiros nio seria dif-
ficil deparar exemplos em apoio da lingnagem do Pro-
Jecto. Limito-me a citar um. Cuironi, falando da cessa-
¢ido da forca obrigatoria da lei, depois de alludir & revo-
gacilo tanto geral quanto pareial, explica : Il primo caso
si avveri, quando il legislatore abbia con disposizione
posteriori tolto forza a tutta la legge anteriore (abroga-
zione) o da parte de essa (derogazione). !

Eis ahi, em ftodos esses auctores e codigos, juriscon-
sultos e legisladores, posto em relevo o elemento da
posterioridade na accio revocatoria da lei.

O mesmo, talvez com razio maior, se deve dizer do
elemento que traduz a idéa de opposicdo on incompatibi-
lidade. Nio é, portanto, numa expletiva superfiua, a que
se depara na locucao adverbial—em contrario, de que se
serve o Projecto.

Sem essa condigdo, a lei posterior nio annullara
nenhum dispositivo da anterior, salyo si o fizer por de-
claracio expressa.

Nio diz o Projecto, como suppoz o Parecer, que €
indispensavel fazer-se a declaracao de que se acham
revogadas todas as disposigoes em contrario. Nao foi,
portanto, adequada a invocacao da auctoridade de Pra-
NIOL.

1 Istituzione, 1, § 20,
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O douto civilista francez condemna, por inutil, a
declaracao que costuma apparecer como fecho de todas
as leis : revogam-se as disposi¢des em contrario. O princi-
pio da abrogacao tacita é sufficiente, diz elle, e todos os
juristas se hao de inclinar deante da verdade dessa affir-
macio. .

Mas o Projecto nito exige que a lei contenha essa
viciosa precaugao. Quer apenas que a lei posterior dis-
ponha em sentido opposto ao da lei anterior, se mostre
incompativel com ella. Nisto é que consiste a revogacao
tacita.

Les lois régulierement promulguées et publiées
conservent une autorité tant qu’'elles existent, et elles
existent tant qu’elles n'ont pas été détruites par une loi
contraire,

La destruction ou anéantissement d’une loi par une
autre loi, constitue I'abrogation.

L’abrogation est expresse ou tacit¢, suivant qu’elle
résulte d'une déclaration formelle du législateur, ou de
'incompatibilité qui existe entre les dispositions d'une
nouvelleloietcellesd’une loi ancienne. On admet, en cette
matiere, qu'une loi spéciale n'est jamais tacitement abro-
gée par une loi générale. !

Estas palavras do circumspecto TueorHiLo Huc
expoem toda a doutrina reflectida no art. 4 da lei preli-
minar do Projecto brazileiro, do qual constitue o melhor
commentario.

1 Mvue, Commentaire, 1, n. 475,
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Passemos a outro poncto.

A emenda ao artigo primeiro do Projecto, parte
geral, nao me parece acceifavel, nem fundado em hoa
razio 0 commentario que a explana.

As palavras do Projecto sio estas: Arf. 17 Hste
Codigo regula os direitos e as obrigacoes de caracter pri-
vado das pessias quer natwraes, quer juridicas, entre sie
em relagdo aos bens,

A emenda, para evitar o adjectivo privado, que lhe
desagrada, transforma aquelle enunciado, que ji se me
afigura por demais restricto, na proposicio seguinte:
Este codigo regula os diveitos e obriga¢des PARTICULARES
conecernentes ds pesséas, aos bens ¢ ds suas relagoes.,

Nada quero dizer quanto ao complemento — ds suas
relagies, porque nao sera certamente ds relacoes dos
bens que allude o artigo correcto. Mas estd me parecendo
que £i fora do Projecto aquelle modo de dizer, logo 1he
faria a critica a interrogacio que, em muitos passos, re-
produz: relacoes de quem ? Dos bens ou das pessoas, ? !

O que importa notar é que o qualificativo parficu-
lares nao substitue satisfactoriamente o epitheto—priva-
dus, n0 caso em guestio. Obrigacdes particulares serdo
ohrigaches especiaes, em opposicao as geraes, e nao obri-

L Realmente, em muitos pussos, o Parécer arvora o principio
du proximidade purn a referencia do adjectivo possessivo § cousa
possuida em regrea inflexivel, sem modificacio, sem a tolerancia de
um ligeiro desvio suctorisado pela evidencin do pensamento. Ve-
Jum-se: pag. 30, nota no art. 154; pag. 72, commento a0 art. 423 ; e
wainda outros ponctos em que se insisie sobre esse preceito.

No emtento agui se depara uma flageante infracefio da norma
considerada imamolgavel.
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gagoes de caracter privado em opposicao s de feicio pu-
blica.

Seria de todo inconveniente que por motivo de oge-
risa infundada a um nome, se o excluisse do Codigo civil,
quando na lingnagem corrente, scienfifica on commum,
essa dicgio € que mais precisa e exactamente traduz a
idéa que se tem em vista.

«Alids nio sei para que esse texto», observa o com-
mentario. «Nem o codigo ecivil francez, nem o portuguez,
nem o hespanhol, nem o chileno, nem o argentino, nem o
italiano, nem o montenegrino, nem o allemao, nem o ante
projecto do codigo civil suisso encerram disposigio simi-
lhante.» !

O fim desse texto é determinar, numa formula geral,
o objecto do Codigo civil, fazendo as vezes de uma defi-
nicdo que, alias, seria ahi descabida. Apresenta elle a
synthese do Codigo, o seu campo de accio e 0o seu modo
de actuar sobre as relacoes humanas,

Sempre me parecen vantajoso abrir-se o Codigo civil
por essa declaraciio que valia por uma janella aberta so-
bre a perspectiva desdobrada em face do observador. E
essa minha conviceao foi corroborada pelas observagoes
de ExpEmaxy ao Codigo civil allemao. * Mostra o pre-
claro expositor de direito civil que, ao preparvar-se o Co-
digo civil era a occasido mais azada para se fazer exacta
diseriminacao entre a materia do direito civil e a dos ou-

L Pagpecer, pag. 10, 1% col.
2 Hinfiilrung, 1, p. S6.



408

tros dominios juridicos, particularmente do dire“ito pu-
blico e do processnal, até porque o codigo veio abrogar
todas as leis locaes concernentes ao direito privado, salvo
08 casos expressamente reservados.

Nio foi simplesmente a novidade da empreza que fez
recnar o legislador tudesco deante de mma definicio ou
de nma enumeracio da materia propria do direito eivil.
Mais talvez tivessem pesado em seu espivito as difficul-
dades da tentativa. ! Mas, pondera o sensato jurista, nao
se tractava de obter uma definicio exhaustiva e rigorosa-
mente scientifica. Devia aproveitar-se a opportunidade
para dar, numa formula concisa e frisante, a verdadeira
nogio do direito privado e separar a sna materia da do
direito pub]‘ico. Era o sufficiente,

Inspirou-se nestasidéas o Projecto brazileiro, e agora
0 censuram por isso. Bem difficil é contentar a critica.

E nao esta assim desacompanhado, como se pretende
fazer acreditar, o artigo primeiro do Projecto. Pode in-
vocar precedentes honrosos. O codigo civil d'Austria en-
cabeca os seus preceitos pelo artigo que passo a transcre-
ver:

Der Inbegriff der Gesetze, wodurch die Privatre-
chte nnd Pflichten der Einwohner des Staates unter
sich bestimmt werden, macht das biirgerliche Recht
indemselben aus. O que pode ser trasladado a portugunez

L Finfilirung cit. pag. 29: Zum Verzichte auf eine gesetzliche
Definition oder eine kasuistische Aufzihlung der einzelnen Gebiete

des biirgerlichen Rechtes bewog indessen aufs Neue die Schwierig-
Jeeit eines solehen Versuches.

2 Op. eit., I, pag. 29, nota 5.
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pelo modo seguinte : O complexo das leis que determi-
- nam os direitos e deveres privados dos habitantes do Es-
tado entre si, constitue o direito civil. )

O codigo civil portuguez incluido foi pelo Parecer
entre os que desabonam o systema do Projecto, No em-
tanto o sen artigo 3 bem pode ser aponctado como uma
das fontes em que se inspiraram os redactores do flagel-
lado ensaio de eodificacio do direito eivil patrio.

Verifiqnem por si os que me lerem.
Kis o art. 3 do codigo civil portuguez:

SE 08 DIREITOS E OBRIGAGOES SE LIMITAM AS RELA-
¢OES RECIPROCAS DOS CIDADAOS ENTRE SI, COMO MEROS
PARTICULARES, OU ENTRE 0S CIDADAOS E 0 ESTADO EM
QUESTOES DE PROPRIEDADE OU DE DIREITOS PURAMENTE
INDIVIDUAES, ESSES DIREITOS E OBRIGACOES CONSTITUEM
A CAPACIDADE CIVIL DOS CIDADAOS, DENOMINAM-SE DI-
REITOS E OBRIGAGOES CIVIS E SA0 REGIDOS PELO DIREITO
. PRIVADO CONTIDO NO CODIGO CIVIL, exceplo nd parte que
¢ regulada por lei especial.

Nao falta ao dispositivo que o Projecto collocon jus-
tamente no portico da parte geral nem o apoio dos prece-
dentes, nem a egide efficaz das auctoridades, nem a ra-
zdo de utilidade.

Ainda neste lanco, se me afignram improcedentes
as observacoes do Parecer, sustentando que as expres-
soes que enformam o art. 19 do Projecto, na sna parte ge-
ral, ndo traduzem com exactiddo e rigor tudo quanto de-
viam comprehender.
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A formula do art. 1 é a do Projecto revisto, conden-
sada pelo Sr. ANDRADE F1GuEiRaA ! e,a0 meu ver,abrange
08 direitos e obrigacoes de ordem privada, inclusive os
que sio irradiacoes da personalidade e os que sio organi-
¢os as pessoas juridicas. s

Todo direito & uma relacdo entre dois termos, o su-
jeito e o objecto, e esse objecto ou ha de ser o proprio ho-
mem em seu corpo e em suas faculdades mentaes, * ou
uma accao de outro homem, ou finalmente o mundo mate-
rial externo e distineto do ser composito de cada homem
em favor do qual o direito existe.

«Ter nm direito, ensina o grande JHERING, signi-
fica: — alguma cousa existe para nos, o poder publico o
reconhece e nol-o assegura. O que, porém, existe para
nés pode ser:

1) Nbos mesmos.,

A expressao juridica desse facto é o direito da Per-
sonalidade. O fundamento ethico desta nocdo é o prinei-
pio: 0 homem é fim de si mesmo. O escravo nao existe
para si, mas para o sen senhor, nio tem em si o seu pro-
prio fim, é apenas meio para fins alleios.

O que existe para nos pade ser:
2) Uma cousa.

A expressiio desta relacio que destina as cousas 4 sa-
- tisfaccio de nossos fins é o direito das cousas ou a proprie-
dade no sentido mais amplo. (I neste sentido que os phi-

L Projecto rev. art. 1; Traballos VI, pag. 81,
2 KouLeErR—ZHinf. in die Rechtwissenschart, § 16.
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pressao. Abrange ella, entdo, a propriedade no sentido
dos juristas, a posse, o direito sobre cousas alheias e o di-
reito hereditario).

O gue existe para nos pode ser :

3) Uma pessoa, seja em suna totalidade e com reci-
procidade (relagdes de familia), seja em razio de presta-
¢oes isoladas (obrigacdes).

O que existe para nos pode finalmente ser:

4) O Bstado.

A expressdo juridica desse facto, sua relacio attri-
butiva de direitos é a cidadania. !

Consequentemente, dizendo o Codigo civil que todos
os direitos se reduzem a relacoes das pessoas entre si e em
referencia aos bens, exgottou a materia, muito embora
pudesse particularisal-as, separando o direito da perso-
nalidade, o da familia e dos bens.

Por outro lado, s6 existem direitos, isto &, poderes
de accdo, entre homens e dentro da sociedade. Os pro-
prios direitos organicos das pessoas juridicas, somente
existem emquanto importavem aflirmagdes juridicas da
existencia dessas pessdas em frente a ontras pessoas natu-
raes ou juridicas. O direito ndo constitue nm conceito
absoluto, nma idéa de relaciio. E, para quem o0 possue,
uma facnldade, um poder. Sobre os outros actia exigindo
que o respeitem, sob pena de invoecar em seu favor a pro-
teccdo coactiva do poder publico.

L JnerisG.—Der Zweek im Reekt, 1, pag. 66, Leipzig, 1584,
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v

Reza o art. 2: «Todo o ser humano é capaz de di-
reitos e obrigagoes na ordem civil.» E o art. 4, descor-
tinando outro aspecto da mesma idea:

« A personalidade civil do ser humano comeca do
nascimento com vida; mas, desde a concepcio, a lei poe °
a salvo os direitos do nasecituro.»

Exprobam-se estes dispositivos por empregarem a
expressio ser humano em vez do vocabulo—homem.

B certo, como pondera o Parecer, ' que no Projecio
Primitivo havia mais fortes motivos para se preferir
aquella diccdo ; mas nem por ter desapparecido a idéa
que exigira esse revestimento adequado, valeria a pena
fazer a alteracao. Sera impossivel que o Senado restaure
a doutrina rigorosamente logica do Projecto primitivo e
do Bsbogo, segundo a qual a pessdoa comeca a existir,
desde que é portadora de direitos, isto é, desde a con-
cepcdo ? Sindo é impossivel, e si parece inapplicavel
ao feto, ao embryio, a designacio de homem, porque, ao
menos, nao esperar pela solugio definitiva da pendencia ?
Allega-se que o Codigo civil portuguez, art. 1, usa da
palavra—/homem, como o allemao, art. 1, e tambem o
projecto suisso. Quanto ao Codigo Allemdo pego venia
para advertir que der Mensch corresponde exactamente
a ser humano, porque a lingua allemi distingue entre
homo (der Mensch) e vir (der Mann). Attendeu a essa

1 Pag. 12.
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distinecdio o provecto ErNesTo Lenr, quando traduzin
o art. 7 do Codigo civil de Zurich.

As palayras do legislador zurichense sio estas:
Jeder Mensch ist in der Regel alles Privatrechtes fihig,
Kein Mensch ist rechilos. O erandito conselheiro da em-
baixada de Franca na Suissa passou-as, deste modo, para
o francez : En principe, tout étre humain « eapacité pour
Uensemble des droits civils. Nul éire humain n’est sans
droits. E explica em nota : « Vertemos a palavra Mensch
do texto allemao por ser hwmano, para evitar toda con-
fusio entre vir e homo.»

Nio é tao profunda a ignorancia ruidosamente apre-
goada dos collaboradores do Projecto, a ponto de nio
saberem que o appellativo homem designa a especie hu-
mana, nem que hominis appellatione tfu;a feeminam quam
masculum contineri non dubitatur (D. 50, 16, fr. 152).
Reflectidamente escolheram uma expressio isempta de
quaesquer laivos de equivoco e, sobretudo, capaz de
corresponder & extensio toda do pensamento do legis-
lador.

A locucio ser huwmano, sobre ser mais yigorosa,
mais extensa. e mais flexivel, tem, na parte geral do
Codigo civil, um alcance para o qual mais uma vez
chamo a attencio dos legisladores do men paiz. Ella
exclue o requisito da férma hunmana de entre as condi-
cies necessarias para que se attribua a algnem a perso-
nalidade civil. £ ndo era extranho cogitar da persis-
tencia desse romanismo, quando o Codigo civil portnguez,
art. 110, o peruano, art. 4, o mexicano, n. 303, e o
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hespanhol, art. 30, ainda o consagram de modo expresso,
on indirectamente o mencionam. ;

Resolve tambem a questao da viabilidade. ' Si todo
ser hunano é capaz de direitos, nao temos que indagar
si, ao mnascer, se mostra elle com forca de prolongar a
sna existencia, no meio novo em que se acha. Basta-nos
saber que existe. ' '

Em conclusio, sio codigo civil portuguez prefere
dizer homem, quando o Projecto diz ser humano, 4 sna
anctoridade se pode contrapir a de outros productos
legislativos de egual respeitabilidade.

Eis aqui como se expressa o Codigo civil argentino,
art. 51: Todos los entes que presentasen signos cara-
cteristicos de humanidade, sin distincion de cnali-
dades 0 accidenfes son personas de existencia visible.

O chileno, por suna vez, estatue, art. 55: Son
personas todos los individwos de la especie humana ete.

O do Urnguay, art. 21: Son personas todos los indi-
viduos de la especie humana ete.

E o Esbogo de Terxeira pE FreiTas, art. 35:
«'Todos os entes que apresentem signaes caracteristicos

! Apezar da reverencia com que encaro sempre as licedes do
Parecer, contintio distinguindo entre viabilidade, aplidiio para a
vida extra-uterina, e vitalidade, for¢a, exuberancia de vida ou
qualidade do que tem vida. Esta é susceptivel de augmentoon
diminuig¢do, pdde ser maior ou menor, variar com uas circumstan-
cias, e tanto se diz do recemnaseido quanto do adulto. Aquella é
uma qualidade especial do recemnascido, e qualidade, por assim
dizer, absoluta. Ou a crianga desprende-se, das visceras maternas,
viavel on niio. Mais viavel ou menos viavel ¢ que, a0 menos para
o direito, nfio teria sentido, Vide Lrrrri g1 Roniw, Diet. de Méd.
verb. Viabilité, e BRovArpiEL, Mariage, Paris, 1900, pag. 178—179,
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da’ hnmanidade, sem distinccao de qualidades on acci-
dentes, siio pessoas de existencia visivel.»

As correcgdes feitas ao art. 5 do Projecto sio de
menor monta.pois nio envolvem materia de doutrina:
mas, nao obstante, pedem alguns ligeiros reparos.

O principio do citado artigo preceitia: « Sio abso-
lutamente incapazes de exercer por si os actos da vida
civil: I, os menores ete.

A emenda retira o adjuncto adverbial—por si, para
em seu logar escrever— pessoalmente : «Sio absoluta-
mente incapazes de exercer pessoalmenie os actos da
vida civil. ..»

Dois inconvenientes descubro no voecabulo prefe-
rido. Parece mal escolhido no momento em que se esta
expondo a Lheoria das pessoas, e faz s:uppﬁi' que os
menores de quatorze annos, os loucos de todo genero
e os ansentes podem confiar o exercicio de seus direitos
a mandatarios eleitos por sna vontade.

A formula do n. IV do mesmo artigo,—os ausentes
declarados taes em juizo, suscita objeccoes. «Declarados,
por quem ?» interpella o Parecer. « Nao diga a lei mais,
confinua a.dmoest.anclo, mas tambem nio diga menos do
que deve, para exprimir o que quer.» !

No emtanto a lingnagem do Projecto, nesta pas-
sagem, pensava en que fosse genuinamente juridica, por
vel-a reproduzida em mestres que apuraram as finas
qualidades de sen espirifo numa educacio exclusiva-

! Parecer, pag. 13, 1% col.
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mente juridica. Teixeira pE FreiTas ' e NaBucod 2
disseram ambos— declarados taes em juizo, e diariamente
se repete essa expressio em papeis juridicos.

Todos sabem que declarado em juizo quer dizer
declarado pelo juiz no exercicio de sua jurvisdiecdo, a
requerimento de um interessado.

Esta ultima circumstancia, que a linguagem usnal
presuppoe inclusa na formula do Prejecto, nio se paode
subentender na phrase da emenda. Por acto do juiz tanto
pode indicar o exercicio da jurisdiccio honoraria por
solicitacao dos interessados, quanto o desenvolvimento
da auctoridade judiciaria por determinacio propria,
deante de qnalquer circumstancia que o solicite. Até
parece que € mais propriamente essa manifestacio espon-
tanea do imperium mixtum que se quer significar, quando
se usa da formula—por acto do juiz. No emtanto bem
ontra deve ser a intencao do legislador.

Por nma facil transicao, irei passando das pretendi-
das impropriedades da terminologia do Projecto para as
que se me afiguram reaes do Parecer.

Pela remodelacio que soffren o art. 9 § unico, a eda-
de de dezoito annos é somente requisito necessario para
a declaracio da maioridade dos tutelados. A emancipacio
dos filhos-familias pode verificar-se em qualquer edade.
Mas ndo ha razao alguma que justifique essa differenca no
fractamento dos menores, e foi pensamento do Projecto

U Bsbogo, arts. 41, ns. 3 e 5 e 107.
2 Projecto, art. 16, n. 3.
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fixar a mesma edade de dezoito annos para a concessao da
capacidade juridica por antecipacdo. K a emenda que o
faz manquejar neste passo.

Diz ella: «Cessara para os menores, a incapacidade :
I. Por concessiio do pae, ou, si for morto, da mée, e por
sentenca do juiz, ouvido o tutor, si o tutelado tiver dezoito
annos completos.,

HEsta ultima clausula —si tiver dezoito annos comple-
tos— ndo é simplesmente ao tutelado que se deve referir,
mas a todos os menores que pretendam ser declarados
maiores. Nio se tracta neste artigo simplesmente do sup-
plemento de edade segundo existe no direito patrio em
vigor. Tem maior amplitude e é mais completo o insti-
tuto a que elle da férma, pois que, remontando a um
principio mais geral, abrange os filhos-familias e os or-
phans.

Outra emenda que desvirtua, penso eu, a mens legis,
é a que soffreu o art. 18. As palavras do Projecto sao
estas: «ds pessias juridicas extrangeiras de direito publico
nao podem adquirir on possuir, por qualquer titulo, pro-
priedade immovel no Brazil nem direito susceptivel de
desapropriacio.»

Tive occasidao de reclamar, por mais de uma vez,
contra este dispositivo. Primeiramente contra a sua
doutrina pouco liberal ; depois contra o elprego do verbo
possuir que impossibilitara as potencias até de alugarem
predios para as suas legacdes no Brazil, visto o alcance
dado, pelo Projecto, ao conceito da posse; e, finalmente,

BEVILAQUA—COD, CIVIL 27



418

contra a expressiio pouco precisa — direitos susceptiveis de
desapropriagdo.

Nao fui attendido, mas diz-me a consciencia que cnm-
pri lealmente o meu dever. 2

A correcciio feita pela donta Commissao do Senado
niao melhorou, infelizmente, nenhum desses ponctos a men
ver defeituosos. Onde reformon, estou convencido de que
nao o fez com vantagem.

Refere-se o Projecto ds pessoas juridicas extrangeiras
de direito publico. Sob o fundamento de uniformisar a lin-
guagem do futnro Codigo, a Commissio do Senado quer
que se diga: — As pessbas de direito publico externo nao
podem adquirir ete.

Direito publico externo é o direito publico interna-
cional. Pessoas juridicas do direito publice internacional
sio os diversos Estados e a Egreja catholica. Entre os
Estados se enfileira forcosamente o Brazil. E, assim, a
nacio brazileira, como pessoa de direito publico interno,
art. 14, pode ter propriedades imnioveis no paiz, e como
pessoa do direito publico internacional estd sujeita as
restricgoes do art. 18. Similhante antinomia desapparece,
desde que se respeite a terminologia do Projecto :— pes-
soas juridicas extrangeiras de dirveito publico,

Além diSS(.), ha entre os internacionalistas nma dis-
puta bem conhecida sobre qnaes sio as pessoas de direito
publico internacional. A opinidio mais segura ndo consi-
dera taes sindo os Estados e a Egreja Catholica, ou,
segundo alguns, o summo pontifice. Ontra, mais radical,
exclue dessa classificacio a Egreja e o seu chefe. Néo
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falemos agora de nma terceira opinido que attribie esse
predicado tambem ao homem, ao individuo, considerado
independentemente do vinculo da nacionalidade. Mas, si
0 Codigo civil brazileiro disser qu.e as pessoas juridicas
de direito publico externo nio podem adquirir immoveis
no Brazil, terd recusado o direito de propriedade immo-
vel somente aos Kstados extrangeiros e & Egreja, pois
que sdo ellas pessoas juridicas de direito publico externo.
As provincias extrangeiras, os municipios extrangeiros e
certos estabelecimentos publicos erigidos em pessoas juri-
dicas ndo incidirdo nesse impedimento, porque a sna
personalidade lhes foi attribnida pelo direito interno do
respectivo Estado. Sao pessias extrangeiras, mas nao de
direito publico externo.

B seria intuito do dispositivo fazer simillhante con-
cessdo, recusando ao todo o que faculta a cada uma de
suas partes ? \

Creio que, depois desta reflexfio, ninguem dira que
a redaccio correcta se mostre mais previdente neste ar-
tigo, do que a incorrecta.

Si duas virgulas, flanqueando mn innocente adver-
bio, motivam cogitagies valiosas como as do Parecer
(pag. 26) que mostra dissentir, no modo de considerar a
ponctuacio, do Visconde de Casrinno, ndo serd muito
que a substitnicio de uma palavra, capital para a
fransmissio do pensamento, acarrete consequencias tio
graves.

Passemos a outro assumpto.
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A inscripeio da secgio ITI, liv. I da parte geral
— Sociedades e associagdes parecen-me, desde o comeco,
"velada e perigosa, porque nem claramente affirma a
distinceiio entre sociedades e associactes, nem deixa a
consciencia do interprete segura acerca da synonymia
entre os dois termos. Essa ambignidade en a quizera ver
desfeita. Por isso chamei para ella a attencéo doSenado. !

A emenda elidiu, com effeito, a perplexidade da
inscripeio, declarando synonymos os dois vocabnlos—so-
ciedade e associacdo. Esqueceun-se, entretanto, de que o
assumpto ja deixara raizes no art. 16, * onde o legislador
parece reservar a palavra associaciio para uma especie
determinada : os conjunctos de homens tendo em vista a
consecucio de fins de utilidade publica.

As associacdes de utilidade publica ndo podem ter
fim que ndo seja religioso, pio, moral, scientifico ou lit-
terario, e esses mesmos fins podem ser proseguidos pelas
sociedades (art. 16, I). Resulta desta observacao que nio
& sob o poncto de vista teleologico que se podera fazer a
distinceio entre sociedade e associacio. (Qual serd, entdo,
o criterio para a distincgido ? Nio cabe agora examinar,
mas tambem nio se pode suppor que sejam synonymos 0s
dois vocabulos, quando o art. 16, T, depois de alludir aos
differentes fins que podem dar existencia as sociedades
de caracter privado, destaca as associagdes de utilidade
publica.

L Observacoes, p. 4 a 5.

2 Reclamei conira a doutrina deste artigo (Diario do Congresse
de 27 de fev. de 1902, p. 350, e Observagies no Senado, p. 4).
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A conclusdo que se impde é que as duas ‘palavras
1o sio synonymas para o Projecto, e nio havendo syno-
nymia, a emenda angmentoun as difficnldades, retocando a
inscripcao da secgio 111, sem attender ao que anterior-
mente dispuzera o art. 16.

Ao art. 40, antes e depois de correcto, eaberia in-
terrogar qual é o domicilio anterior a queelle se reporta,
gquando é de nm domicilio unico que ze tracta, «Os fun-
ceionarios publicos, é a lingnagem da emenda, reputam-
se domiciliados onde exercemas suas funccdes, nao sendo
temporarias, periodicas ou de simples commissiio ; porque,
nestes casos, nio operam mudanca no domicilio anterior.»

Sindo operam mudanca no domicilio, este continua ©
mesmo, e, si continua o mesmo, ndo pdde ser anterior,
porque outro nio foi constitnido.

Da emenda ao art. 46, I, ndo tenho que dizer, pois
me parece boa a sua redacgfio. Mas néo posso deixar de
attender 4s censuras do commentario, tendo contribuido
para a formula acceita pela Commissio da Camara.
Eil-a : ' —«S#o bens immoveis: 1. O solo, no qual se com--
prehendem : a superficie, com as arvores e fructos pen-
dentes, o espaco aereo e o sub-solo.»

A critica a esta proposi¢io assevera (ue «nao se
pode correctamente dizer que o solo comprehenda o es-
paco aereo, Contra essa arrojada ficciio protesta a reali-
dade physica.» *

I Trabalhos, IV, pag. 172,
2 Parecer. pag. 19,1% col.
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A emenda, entretanto, destdoa dos conselhos e das
increpacoes da critica, porquanto diz tambem que o es-
paco aereo faz parte do solo. Sdo estas as suas palavras :
—«() solo, com os seus accessorios e adjacencias, com-
prehendendo: a superficie, as arvores e os fructos pen-
dentes, o espaco aereo e o sub-solo.»

Eis ahi :—o solo...... comprehendendo... .o espaco
aereo.

I fez bem a emenda em desprezar a parenese da
critica, porque si, physicamente, o espago aereo nao é
parte do solo, nio ha duvida gue, juridicamente, & um
dos seus elementos infegrantes, por ser indispensavel ao
exercicio do direito de propriedade e de seus desmem-
‘bramentos, quando tiverem o solo por objecto.

Em sociologia, observa DE GREEF ! entende-se por
territorio, toda a phenomenalidade inorganica e mesmo
organica exceptuado o homem. No direito nio é tdo
ampla a nogdo de solo, mas nio se reduz & parte so-
lida da crusta terrestre.

Dir-se-a4 tambem, e mais razoavelmente, que «re-
pugna a realidade physica» serem immoveis os rios que
aqui deslisam mansamente na planicie e além se despe-
nham atroadoramente em catadupas; ? serem immoveis
as estatuas collocadas em nichos nas paredes de um pa-
lacio; serem immoveis cercos direitos. No emtanto nin-

T, =
U Introduction & la sociologie, 1, p. 50.

2 Roru, System der deut. Privatrechtes, 1, § 75 ; cod. ital. art.
412; Cunroxnt, fstituziond, T, §47.



423

guem se lembrou de contestar & sciencia juridica, em
nome da physica, a faculdade de attribuir essa qualidade
aos mencionados objectos, ninguem lhe combateu a pre-
tencio de affeigoar os seus conceitos segundo os fins que
1he sio especiaes,

Néo ha, portanto, o arrojo que se lobrigou na phrase
do Projecto. Ao confrario, rasteja ella a realidade juri-
dica dos phenomenos.

VI

O Parecer, inexoravel com os erros typographicos
que zombaram dos mais solicitos cuidados da revisio,
deixou-se enredar nas malhas que um delles lhe tecen no
art. 54. Tracta-se. nesse poncto, de fixar a nocado de
cousas consumiveis, distinguindo as que o sdo material-
mente das que se consideram faes por sua funccio eco-
nomico-juridica. As cousas destinadas & alienacgio capi-
tulam-se entre as juridicamente consumiveis. 1 O Projecto
primitivo dissera-o de modo claro (art. 68): «Sdo consu-
miveis os bens moveis que se extinguem pelo uso normal,
seja porque o uso delles importa destrui¢io de sua sub-
stancia, seja porque sdo destinados G alienag@o.»

Esta formnla, que continuo a reputar scientifica-

mente exacta, assumin outra physionomia na primeira re-
visdo. «S@o consumiveis os bens moveis, alvitrou que se

I Praxton, Trqité, I, n. 784 : Roww, System, I, § 76; WiNDscHEID,
Pand., § 140; Cod. civ. all., art. 92.
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dissesse, a commissdo revisora do Governo, cujo uso im-
porta destrni¢do immediata de sua substancia, sendo con-
siderados taes os destinados d alienagdo.»

Evidentemente esta redaccio deixa de accentuar,
como tivera o cuidado de fazer a primeira, a differenca
entre o consumo juridico e o material, mas sempre se vis-
lnmbra o matiz assignalado, atravéz das ultimas palavras
do dispositivo.

Foi na redaccao da Commissao da Camara que, pela
primeira vez, se instillou na phrase do Projecto a incor-
recgiio typographica ! destinada a perdurar e metamor-
phosear-se na emenda a que alludo. No art. 56, in fine,
do Projecto da Camara, l1é-se realmente : «sendo conside-
rados taes os destinados & alimentacao.» Era de aliena-
¢do que se tractava.

Agora desapparece o erro de composi¢ido typogra-
phica ; occupa o seu posto, porém, uma negligencia de
redaccdo ou inadvertencia no encadeiamento das idéas
juridicas que, penso eun, nao é despicienda.

Em primeiro logar, a formula correcta * eliminon,
por completo, o consumo juridico. O dinheiro e as mer-
cadorias expostas & venda sao desclassificadas. Nao per-
tencem mais 4 categoria das cousas consumiveis, pois que
o uso normal que se faz desses bens ndao lhes acarreta im-
mediato anniquilamento da substancia ; nem se enqua-

1 Trabalhos, vol. VII, p. 10, art. 56.

2 Eil-a : Art. 54 «Consumiveis sfio 0s moveis, cujo uso lhes
destrde para logo a substancia, Taes se consideram os generos
alimentares.n
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dram entre as inconsumiveis, porque, uma vez realisado
0 uso a que se destinam, siem do patrimonio a que perten-
ciam, deslocam-se arrastadas pela corrente da circulacio
que as vae conduzindo para onde as necessidades as soli-
citam. No emtanto ji os romanos ensinavam que o di-
nheiro é consumivel: consumitur pecunia. !

Depois, o= generos alimentares entram na classe ge-
ral dos bens que se destroem pelo uso, e nio ha necessi-
dade de fazer qualquer declaracio especial a respeito
delles. A consumibilidade é, neste caso, material, e, por-
tanto, intuitiva. Porque haveremos de destacal-a?

E indispensavel, vé-se, que se restaure o enunciado
do art. 54, de modo que se nao mutile o pensamento ju-
ridico.

Da emenda ao art. 77 por certo nada me abalan-
caria a dizer, si ndo fosse o commentario que a illustra;
porque para o fim que ahi se tem deante dos olhos, tanto
importa asseverar que todo direito é provido de wma acgio
que lhe garante o exercicio, como affirmar que a todo di-
reito corresponde uma accio que o assegura, *

O intuito da emenda e a explanacao que a funda-
menta é que reclamam alguns reparos. Suppde o Pare-
cer que a acgio se destina a assegurar 0 go0z0 € Nao 0

1. D.4,4, fr. 32 e 12, 1, fr. 13. WixpscHEID faz a ponderagio
de que essa mesma idéa estd consignada nas Inst. 2, 4 § 2: in ipso
usu assidua permutatione quodammodo extinguitur. Allude a phrase
transeripta ao gasto pelo uso e nfio no que possa produzir o attrito
das moedas em curso quotidiano.

2 Pag. 23 do Parecer.
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exercicio do direito, e que o Projecto, na sua insciencia
desastrosa, toma um pelo outro. !

Examinemos si realmente a linguagem do Projecto
merece, neste poncto, a increpacio que se lhe faz, Antes
disso, porém, seri de bom conselho abroquelar esse pro-
ducto do deleiwo, 2 com a auctoridade do codigo civil
portuguez, art. 12, que assim se expressa: « Toda lei,
que reconhece um direifo, legitima os meios necessarios
para o seu exercicio.» 1 o mesmo pensamento, variando
a forma porque se externa verbalmente. E nio é de
gozo, mas de ewercicio que fala o legislador portuguez.

Prosigamos agora mais desassombradamente.

Ningnem, que haja passado por nossas escholas de
direito, ignora que os escriptores francezes distinguem
0 gozo, do exercicio do direito. Gozo de um direito, dizem
elles, é a aptidio legal de mma pessoa para se utilisar
das vantagens reconhecidas ou sanccionadas pela lei.
Exereicio de um direito é a realisacio effectiva do gozo.
Este confunde-se com o proprio direito, e o exercicio é
0 facto que corresponde ao direito. ® Por ountros termos
um pouco mais precisos: o gozo é a facunldade concedida
pela lei; o exercicio é o uso dessa faculdade. * Oun ainda:
gozar de um direito é ser titular delle; exercer um di-
reito é extrahir delle as vantagens que possa fornecer.

1 Pag. 24. e
2 Parecer, p. 18, linha 59.

3 Hue, Commentaire, I, n. 219 ; Praxion, Traité, I, n. 416.

4 Lauruxst, Principes, 1, n. 319 ; Cours, I, n. 56.
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O primeiro destes estados poder-se-a denominar esta-
tico e o segundo, dynamico. !

Sdo, porém, os proprios jurisconsultos francezes
que nos descobrem a falta de precisio desses termos—
gozo e exercicio de direitos, e a consequente Vacillﬂ.(",t—l'()
da doutrina a que elles procuram dar forma. PICARD
nao o desconhece, * Mais positivo, PLaNIoL externa o
sen pouco affecto por essa dichotomia da idéa do direito
subjectivo. « Estas duas expressoes, diz elle, tém um
duplo defeito : em primeiro logar, nio accentiiam clara-
mente a antithese, porque o vocabulo goze, em sen
sentido natural, designa antes num simples uso do que
uma attribuicio definitiva, Depois nio despertam sinio
nma idéa de dirveitos, e acabamos de ver que é preciso
pensar tambem nos deveres, encargos e obrigacoes.»* K
poderia o douto jurisconsulto insistir na incerteza dessas
nocoes que muito ainda teria que dizer.

Para evitar a amphibologia, para desfazer o equi-
voco das alludidas expressoes, quando tomadas em acce-
peio antithetica, prefere a sciencia assignalar os mo-
mentos da actividade juridica das pessoas por meio das
no¢oes de capacidade e de exercicio dos direitos, A perso-
nalidade é um enfeixamento de direitos ; a capacidade é

LK. Prcarp, Droit pur, § CXI.

2 K. Picanp, op. cit. § cit.

3 Op. ett. n. 416, App. (1005): O eminente Frorr, combatendo
Braxcui e GIANANzA que adoptaram essa infundada distincgiio, diz,
a0 coneluir a sua argumenlacio vicloriosa : naoe se pide compre-
hender o gozo de wm direito civil independente do sew exereicio. (Droit
intern. privé, trad, Antoine, I, n. 281).
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a extensio concedida a esses poderes de ac¢io, o modo
geral de ser da pessba; e o exercicio dos direitos é a
personalidade em acgdo, usando, segundo a sua capa-
cidade, das faculdades que a ordem juridica lhe asse-
gura.

Para este modo de ver, que é o do Projecto, 0 exer-
cicio dos direitos é a sua effectividade, o seu gozo, a sua
realisacao, o sen funccionamento. Foi, portante, com a
maxima propriedade que o art. 77 declarou que as acgoes
se destinam a assegurar o exercicio dos direitos.

Mas supponhamos que seja acceitavel a distincgio
refugada pela propria doutrina que a engendrou. Poder-
se-4 dizer que as accoes garantem sempre o gozo do di-
reito ? !

Invertida, estaria certamente mais perto da verdade
a affirmacio. As accoes sio sempre solicitadas pelo exer-
cicio, mas aproveitam ao gozo.

Realmente, siaccio é o meio para fazer reintegrar
ou reconhecer em juizo o direito violado *, é necessario
que o exercicio do direito tenha sido obstado para que a
ordem juridica intervenha e o restabeleca. Si o direito
ainda ndo se manifestou, nio foi nsado, nao foi posto em
pratica, como diremos que houve a perturbacio contra a
qual vira reagir o poder publico solicitado pelo titular
do direito ?

I «Nem sempre a acgiio se destina a assegurar o exercicio de
um direito. Mas assegura sempre o seu gozo » (Parecer, p. 24.)

2 GraNTURCO, Istituzione, § 124 ; P. Baprisra (Pratica, § 23
S. NAVARRO, Processo civil, art 2 ; JoXo MONTEIRO, Processo civil, T
8812 e 13.
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0 gozo, simples aptidao, mera faculdade ainda ndo
_utilisada, emquanto néo se manifesta em acto, como se
#dird que foi tolhido ? O gozo é o poder juridico em quie-

tagdo e o remedio trazido pela accao foi inventado parti-
cularmente para soccorrer o direito em realisagdo e mo-
vimento.

Gozar de um direito & ser o seu titular ; exercel-o é
tirar do mesmo direito as vantagens que elle possa for-
necer, disse Picarp. Pergunto eu agora: Si alguem me
contestar a posse de um direito, sera pelo simples prazer
de se declarar senhor dessa faculdade moral de agir, ou
para colher as vantagens que o diveito proporciona? Kyi-
dentemente é o interesse real, o accrescimo de energia
que todo direito contém que pretende o demandista, e nio
um titulo desprovido de utilidade. E o direito poder, na
ordem social, & o direito valor, na ordem economica, o
que a acgio garante, e nio uma simples abstraccio em
que a metaphysica de alguns ideologos se deleita.

Desenvolvendo o seu pensamento, accrescenta o
Parecer: «Si o direito sobre ser uma faculdade moral de
praticar, tambem é a de ndo praticar certos factos (Cod.
civ. port. art. 12), claro esta que, para os direitos da se-
gunda categoria, ha de haver na ac¢io o mesmo escudo
que para os da primeira. O direito & honra, por exemplo,
nao é sindo o titulo que nos assiste ao respeito da nossa
dignidade moral pelos nossos similhantes. Esse direito,
pois, sO se exercita pela ac¢io que o defende, quando por
outrem violado: a acgiio de perdas e damnos (art. 1.550).
Antes da acgao haverd o gozo ou fruicio do direito, frui-
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¢ilo on gozo que estd no sentimento de consideracio, em

que a sociedade e os individuos o envolvem.»! 2

Ha no trecho que acabo de transcrever, certas as-
sergies que me parece nio reflectirem a verdade juridica.

Os direitos que consistem em nao praticar determi-
nados actos sdo protegidos por accoes e estas emergen,
como nos direitos positivos, quando alguem os viola pre-
tendendo impor a pratica do acto a quem possne a facul-
dade, lezalmente assegurada, de omittil-o, exigindo que
se ponha em actividade quem se acha anctorisado por di-
reito a conservar-se inactivo. Nao ha, portanto, sob o
poncto de vista da acgdo, differenca alguma entre os direi-
tos positivos e os negativos, ou, como dizia ToBras Bar-
RETO, entre os direitos commissivos e 0s omissivos.

O direito a4 honra, como o direito & vida, & liber-
dade, 4 integridade de corpo ete., constitue emanacio
directa da personalidade, ¢ um dos modos pelos quaes o
eu se affirma juridicamente. Nao se pode, consequente-
mente, asseverar que fal direito «soO se exercita pela
accido que o defende, quando por outrem violado.» A
violagio suppde impedimento ao exercicio, ao uso do
direito. E a ac¢do nido é neste caso como em nenhum
outro o modo pelo qual o direito se exercita normal-
mente; é sim o modo pelo qual o direito reage contra as
turbacdes que o molestam ; & o apparelho defensivo do
direito posto em movimento ; é o tegumenlo protector,

1 Parecer, p. 24.
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que se antepbe As ameacas de lesio, ou que tende a
restaurar o equilibrio perturbado.

Todo direito suppde a garantia da ordem juridica.
Emgquanto se desenvolve sem contrariedade, essa garan-
tia permanece em repouso.

Logo, porém, que surge o estorvo a expansio da
actividade juridica, o titular do direito pode reclamar do
poder publico a eftectividade da seguranca que lhe é
promettida por lei. Como dizer que, numa classe de
direitos, o seu exercicio, isto é, a sna utilisagdo, se
confunde com a accio destinada a defendel-o das aggres-
soes ou a restabelecel-o depois do esbulho ?

Por outro lado, nio me parece exacto dizer-se, como
no Parecer, que o direito 4 honra consiste em ndo praticar
certos actos. Ao contrario, a sua manifestaciio é positiva:
affirma a dignidade como predicado da pessoa e exige que
todos a respeitem. Nao é somente quando ¢ violam que
reconhecemos existir o direito 4 honra. Nas diversas re-
lacoes da vida elle apparece e brilha de modo positivo.

KourLer faz a observacdo de que os direitos sobre
as cousas do mundo physico se tradnzem por nma rela-
¢io de dominagdo, e os direitos pessoaes, ou sejam 0s
chamados individuaes, on sejam os obrigacionaes, se mani-
festam por uma coaegdo, porque «os individuos sio coa-
gidos pela ordem juridica, &4 pratica de certos actos
correspondentes ao direito alheio.» ! No caso examinado,
teriamos, segundo a theoria de KoHLER, que o direito &

1 Kinfilirung in die Rechtwissenschaft, p. 17
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honra consiste, para cada um de noés, na faculdade de
exigir dos ountros certas accdes on inaccdes que sejam
como que a repercussio desse nosso direito no meio social
que nos circumda.

Tal concepcio reflecte melhor a realidade das cousas
do que o modo de ver esposado pelo Parecer,

Finalmente reputo aventurosa a proposiciio final do
trecho transcripto acima <« frunicio ou gozo que estia no
sentimento de consideracido em que a sociedade e os in-
dividuos o envolvem. »

0 gozo de um direito, segundo a doufrina franceza
reflectida nas passagens de Huc, PLANioL, LAURENT e
Picarp, que acima foram resumidas oun transeriptas, nio
é o respeito de que o cercam os individunos e a sociedade.
Eisse momento do respeito, que importa reconhecimento
e aftitude amiga, ji corresponde ao exercicio.

Eu possuo um campo. Meus vizinhos nio penetram
“nelle sem meu assentimento, nenhuma utilidade delle
colhem sem concessio minha, numa palavra, por seu
procedimento reconhecem e acatam o meu direito. Dir-
se-4 que eu, por isso, me conservo na phase ataraxica do
go0z0, sem baixar ao estadio mais humano da actividade
pelo exercicio do direito ?

Nao, por certo.

Pois 0 mesmo se da com o direito & honra. Na con-
sideracdo que me prestam os meus concidadios esti uma
feicio do exercicio do men direito & honra,
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Nada tem, portanto, de orthodoxa a doutrina do
Parecer, no passo transcripto; antes francamente se
desvia da trilha aberta pelos mestres.

VII

Sem outorga uxoriana, o marido nio pode valida-
mente praticar certos actos juridicos, nem tambem a
mulher sem auctorisacio marital. Contra a infraccdo
desse preceito de lei é comminada a pena civil da nul-
lidade.

Esta reaccio da ordem juridica poderd, porém,
acarrvetar defrimento injusto a quem haja, de boa fé,
tomado parte no acto que se annulla. O que fazer entéo ?
Coagir a quem deu causa 4 nullidade a satisfazer, por
sens bens proprios, o damno que resultou da sua accio
contraria as normas juridicas.

Esta é a solucio natural. Entretanto o principio
ethico-juridico de que ninguem se deve locupletar com a
jactura alheia, nem sempre se satisfarda com esta simples
providencia. Cumpre, em vista disso, additar: — si o
casal tiver colhido vantagens do acto annullado, deve
restituil-as, porque esse proveito ¢ um modo franco de
enriquecer illicitamente.

Tentou reflectir essas idéas o Projeeto primitivo,
art. 297, determinando: « Annullado o acto da mulher,

BEVILAQUA—COD, CIVIL 28
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por falta de auctorisacdo do marido, repoem-se as cousas
no estado anterior, satisfazendo ella, por seus bens par-
ticulares, e pelos communs na proporcio do proveito
colhido pelo casal, os damnos resultantes do acto annul-
lado, si os prejudicados estiverem de boa fé. A mesma

disposicdo é applicavel ao caso de ser annullado o acto
do marido por falta de consentimento da mulher.

A revisio da Camara dos srs. Deputados transfor-
mou o dispositivo que acaba de ser transcripto, neste
outro em que algumas das providencias aconselhadas
foram omittidas—« Art. 262. A annullacio dos actos do
marido ou da mulher, por falta de anctorisacio neces-
saria de um ao outro, importa a divida do proveito que
a cada nm, a ambos ou ao casal tenha resultado do acto
annullado. »

Evidentemente a concisio aquni sacrificon a idéa.
A regra de direito, comprimida nesta formula, desarti-
cula-se e niio pode satisfazer plenamente as exigencias
da consciencia juridica. Mas comprehende-se o que
pretende o legislador prescrever:— annullado o aclo,
restitue-se o proveito obtido e nio mais do que o proveito,
devendo fazer a rcsmﬂigﬁu quem teve o luero.

A emenda nenhum desafogo trouxe a regra de di-
reito. Ao contrario mais a constrange, obrigando, em
todos os casos, 0 agente pelas vantagens do acto, mesmo
quando foi o oufro conjuge quem as grangeou. «4 an-
nullagdo dos actos de um dos conjuges por falla da outorga
indispensavel do owtro, propie a emenda, importa em
ficar obrigado aquelle pela importancia da vantagem, que
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do aeto annullado haje advindo a esse conjuge, aos dois

ow ao casal. !

Nem o direito estricto nem a equidade approva
similhante rigor. O que ensinam os mestres & que
respondam pelo enriquecimento illicito os que o des-
fructaram, os que com elle augmentaram os seus
haveres.

Si, como affirma o Parecer, a redaccio da Camara
estava «mal ageitada, viciosa e obscura » #, cumpria
melhoral-a sem destruir o pensamento, que, neste caso,
constitne applicacio de um dos principios mais solidos e

elevados da sciencia do direito.

As correcgoes feitas mno capitulo consagrado ao
regimen dotal foram das menos adequadas. Ja, noutra
parte, alludi a algumas. Os arts. 288 e 310 deram
motivo a onutras que prejudicam a flexibilidade e a pre-
cisao dos dispositivos.

No primeiro, substitue-se a palavra tereeiro pelo
termo extranho, dando ao artigo pensamento muito outro
do que obteve a approvacio da Camara. Dote constituido
por terceiro, na constancia do casamento, ¢ modo de
dizer equivalente a este outro: dote constituido, na con-
stancia do casamento, por quem nio é conjuge.

Dote constituido por extranho, durante o matri-
monio, vem a ser o mesmo que dote constituido por
quem ndo é parente. E ndo ¢é isso o que se teve em
vista.

1e2 Pag, 51,
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Ja vimos que no art. 307 se traduz dissolugdo do
casamento por annullacio e desquite, quando nenhum
desses factos importa rompimento do vinculo conjugal.
Fonte de lamentaveis confusdes serd igualmente o art.
310, si for conservada a redaccio do Parecer.

«A mulher pide, em todo caso, reter os objectos de
seu uso, estatue esse art. em conformidade com a dispo-
sicdo do art. 270 n. X, deduzindo-se-lhes o valor do que
o marido houver de restituir.»

O art. 270 n. X, a que se refere o texto reproduzido
aqui, declara que siao excluidas da communhiio: « as rou-
pas de uso pessoal, as joias esponsalicias dadas antes do
casamento pelo esposo, os livros e instrumentos de pro-
fissdo e os retratos de familia.»

Somente porque o art. 310, tractando da restitui-
¢ao do dote destaca as roupas de uso da mulher, dir-se-a
que exista conformidade entre o pensamento expresso
por elle e o que traduzo art. 270 n. X ? Absolutamente
nao. Em um caso, o regimen é de communhio universal
e no outro o de separacio modificada pela clansnla dotal.
Os preceitos a que obedecem diversificam fundamental-
mente. Em um caso os objectos referidos escapam & lei
do regimen, conservando-se incommunicaveis; no outro,
o regimen, que é o dotal, ndo soffre excepcio. A mu-
lher pode reter os objectos do sen uso pessoal em qual-
quer hypothese ; mas si tiverem elles sido computados no
valor do dote, cumpre deduzir deste valor a importancia
a que montarem esses objectos.

Nio se percebe, portanto, a relagio entre os dois
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artigos. Approximal-os € lancar o espirito do interprete
em perplexidade. -

Ao passar pelos arts. 331 e seguintes, condemna o
Parecer ' a expressio— posse dos fithos, que, diz elle,
devemos ao dec. n. 151 de 24 de janeiro de 1890, mas
que ndo vé como justificar.

Niao sei si ao decreto citado cabe a responsabilidade
dessa innovagio no falar juridico. O que me parece é
que, em parte por um phenomeno de persistencia, com-
mum nas formulas e nos vocabulos do direito, e, em
parte, por um natural processo de analogia, 0s no0ssos
civilistas foram sempre levados a approximar a posse das
cousas do direito que tém os paes de conservar os filhos
menores em sua companhia e sob a sua guarda.

E assim que LouREIRO, no seu livro classico, de-
compde o patrio poder, gquanto a pessoa dos filhos, em
nove elementos, o terceiro dos quaes é o seguinte:
—« exigir a exhibicao oun tradi¢do delles de quem lh’os
subtrahir. » * Lus TEIXEIRA, examinando, de accordo com
MerLo FREIRE, as accoes que se originam do patrio
poder, fala na de «reivindicag@o para haver d’outrem
o filho ». # A CoeELuo DA RocHA, si pareceu excessivo
0 vocabulo technico usado por seu illustre confrade, nio
repugnoun o verbo repetir, que mais convém as cousas do
que as pessoas. * Tambem foi esse o termo preferido por

I Pag. 62.
2 Inst. de dir. civil brazileire, § 41.
3 Cursoe de dir. eveil, 1, p. 197,

4 Instituigdes de dir. civil, $ 304. Outros exprimem a mesma idéa
por outras palavras equipolentes.
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LourEeiro quando se referiu & acciao do pae «para repetir
sen filho.»

A phrase da lei, por seun lado, auctorisou tambem
esse modo de dizer, pois na Ord. 1, 88 § 6 se deparam
estas palavras : — emquanto tiver seus filhos em poder.

Foi, portanto, levado pela corrente tradicional que
0 Projecto no art. 391 n. I, que escapou & censura meti-
culosa do Parecer, aponton entre os direitos do proge-
nitor sobre a pessoa do filho :— tel-os em sua companhia,
posse e guarda. LAFAYETTE ! e CarrLos pE CArvarmuo 2
(lisseram : « tel-os em sua companhia, sob sua guarda e
sujeicio.» Mas a palavra posse suggere pensamento mais
benevolo, sentimento mais delicado e affectuoso do que
sujeig@o. Aspiramos & posse do que amamos, mas a sujei-
¢io nao diz bem com os lagos atados pelas expansies da
ternura e do affecto.

Dizendo que os paes tém a posse de seus filhos,
alludimos ao dever que elles tém de conservar em sua
companhia, sob as suas vistas, as frageis creaturas que
trouxerem & luz da vida, e fazemos sentir que esse
dever oriundo do amor se transforma em poder pela
intervencio da lel.

E assim o que é a resnltante da convergencia, da
persistencia e da analogia, recebe nm jacto de luz da
verdade permanente.

A persistencia consiste na conservacio de certas
formas depois que perderam a sna significacio propria.

1 Direitos de familia, § 114.

2 Direito civil brazileiro, n, 1.564.
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JHERING, que estudon este phenomeno com a sua costu-
mada superioridade, designou-o sob o fitulo de férmas
residuarias € nos apresentou innumeros casos delle no
direito romano e no inglez, !

Ha residuos reaes como a hasta celibaris, o licium
litewm (mandil de couro) do direito romano, e ha residuos
nominaes como a hasta publica, a vara do juiz e onfras
expressoes frequentes na linguagem forense de nossos
dias .

A posse dos filhos pode ser considerada um caso de
residuo verbal, O pater familias entre os romanos tinha a
posse dos filhos, porque dispunha delles como de sua pro-
priedade, podendo a principio vendel-os, dal-os noxaliter
e até matal-os. O abrandamento dos costumes eliminou
essas grosserias do antigo direito, porém algumas pa-
lavras subsistiram, perdendo o valor e a significaciio de
outr’ora.

Esse caso de evoluciio progressiva da idéa dentro
de formas ou de palavras que serviram para traduzil-a
em seus rudes inicios, quando estava longe de ter a ex-
tensio e o brilho que depois adquiriu, € muito commum.
Quem supporia hoje que a wvara da judicatura fosse al-
guma cousa mais do que a palavra destinada a symbolisar
a auctoridade do juiz ? Quem esperaria em nossas arre-
matagdes publicas encontrar fincada a haste dos velhos
tempos? Quem na palavra municipio, sem que a historia

L Espiritu del derecho romane, II1, p. 221 a 230; Prelistoria

de lps indo-europeus, p. 23 a 27,
. L
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e a glottica o revelassem, reconheceria o estado ven-
cido ! a que era imposta a obrigacio (munus) de prestar
servigos militares e outros encargos, mas a cujos habi-
tantes eram concedidos alguns direitos dos attribuidos
ao cidadio romano (cives romani sine suffragio et jure
honorum) ? A palavra precarium significava, a principio,
tudo o que o patrono cedia ao seu cliente, a pedido deste
(preces), e que podia em qualquer tempo ser retirado do
poder do mesmo. Mais tarde foi dado esse nome ao pacto
pelo qual o proprietario de uma cousa cedia o nso della
on uma das suas utilidades, reservando-se o direito de
fazer terminar essa concessio quando lhe aprouvesse.
Hoje ora se toma o vocabulo na accepcao de posse por
tempo indeterminado, até que se manifeste em contrario
a vontade do proprietario, ora no sentido de detencio
por tempo certo ou incerto. Foi o codigo civil francez
art. 2.236 que deu aunctoridade a esta ultima applicacio
do termo, considerando detentores precarios o rendeiro,
o depositario, o usufructuario, o emphyteuta, o credor
pignoraticio ete. *

No caso da posse dos filhos, a persistencia verbal foi
auxiliada pela analogia, porque o direito attribuido aos
progenifores de os terem sob sna guarda e direcgio, di-
reito que os auctorisa a promover accio adequada contra
quem injustamente os detiver, offerece notavel simi-

v Municipium deriva-se dédmanus capere ou capessere. A quo
munere capessendo appellati videntur, diz Varro. Veja-se PADEL-
LETTI-COGLIOLO, Storia del Diritto romano, nota 1 ao Cap. VL.

2 Hue, Commentaire, X1V, n. 371 e segs. ; Praxton, Traité, 1,
ns. 992 e segs.
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lhanca Bom a posse das cousas protegidas pelos interdi-
ctos. B assim é licito usar do termo, sem alids pretender-
se estabelecer identidade entre as duas relacies
juridicas.

O art. 499 § unico do Projecto declara applicavel a
acquisicao da posse o disposto no titulo I, liv. IIT da parte
geral, Tenho por ociosa similhante remissdo, porém ella
quer dizer que os principios reguladores dos actosjuridicos
presidem tambem & acquisicio da posse. A emenda que
caberia fazer neste passo seria ou elidir a remissiao
por desnecessaria, ou fazel-a abranger as disposicoes
preliminares do livro I1T citado, porque foram deslocadas
do titulo I a que allude o art. 499 § unico.

Em vez disso, a emenda restringe a referencia aos
arts. 83 e seguintes até 87, cujos dizeres on sio de todo
extranhos 4 materia da posse, por constarem de simples
definigies, on a ella tanto se applicam quanto outros
muitos do mesmo titulo. A razio da preferencia escapa
inteiramente ao leitor, pois nio é crivel que se queira
insinuar nao ter applicacio, aos modos de adquirir a
posse, o que o Codigo civil estatuir relativamente a
coaccdo, ao dolo e a ontros vicios da vontade, porque, si
assim fosse, como é que se dizem applicaveis os preceitos
dos arts. 83 a 87 que estabelecem os principios geraes
reguladores dos actos juridicos, isto é, das declaracies de
vontade?

VIII

Nao quer o douto Pareecer da Commissio do Senado
que se extenda « o designativo de inseripedo 4 forma de
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publicidade adoptada para os actos de constitmicio e
transmissdo da propriedade sobre immoveis,» !

«Essa alteracdo na linguagem juridica é indefensa-
vel », sentenceia, sem cogitar da possibilidade de quaes-
quer embargos infringentes do julgado.

Pesemos, porém, as razies de tam peremptoria
condemnacgdo. Indicam-se duas. A primeira é que « a le-
gislagio patria sempre reservon o nome de inscripgdo ao
registro de hypotheca.» 2 Nao me parece irrefracavel
esta primeira razao. Tem-me ao contrario visos de fra-
gillima. Si prevalecesse, nenhuma alteracio se faria na
linguagem do direito. E si o verbo do direito deve ter
esse dom da inalterabilidade, privilegio identico ha de
ser attribuido, e com melhores motivos, aos institutos
que sao a essencia de que a palavra ¢ a forma imperfeita.
Em que grosseiro estadio da evolugao chapinhariamos
ainda ? Nem um passo teriamos dado para aquem do tar-
tamudear monosyllabico e da affirmacio da vida pelo
desenvolvimento rude da forca physica, si assim fosse.

Consiste a segunda razio em asseverar-se que a dis-
tinceao entre os dois vocabulos—inseripgdo e transeripgio
—é tradicional nas principaes legislacoes extrangeiras,
das quaes se afaston apenas o codigo civil allemdo. ® Em
apoio dessa allegacio citam-se apenas a legislacio eivil
franceza e a italiana, deixando-se em olvido injusto todas
as outras, que emittiriam voto divergente si fossem invo-
cadas.

1 &2 Parecer, p. 83.
3 Parecer, p. 83-84.
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Realmente em direito francez se faz a distincgio
alludida, mas na Franca, como na Italia, a palavra
transeripedo corresponde ao seu significado, é copia in-
tegral do titulo. ! Ahi a linguagem do direito esta
em harmonia com a realidade dos factos, ao contrario
do que se observa entre nos onde o registro dos actos
translativos da propriedade se faz normalmente por
extracto. * Entre noé6s, portanto, o que realmente
existe é inscripcdo, como bem ponderéra LAFAYETTE
mostrando a incorreceao da nomenclatura do nosso direito
hypothecario. ®

E o Projecto, conservando o registro por extracto,
nada mais fez do que lhe dar o nome adequado.

Nao colhe, parece claro, nem o argumento da tra-
di¢ao nacional, por mal fondado, nem o do direito fran-
cez e italiano, porque por modo differente determinam
elles que se opere o registro dos titulos de transmis-
sdo da propriedade immovel.

Agora vejamos a tradicio das outras legislagoes
que o Parecer di como seguindo a esteira do codigo
civil francez. Abramos primeiramente o codigo civil
portuguez. Ahi estd o art. 953: A INSCRIPGX0 N0 regis-
tro de um TITULO TRANSLATIVO da propriedade ete.»

I Vejam-se TrRoPLONG, Priv. et Ayp. p. XXXVIII; PraxioLn,
Traité, 1, n. 1371. La transcription, diz este ultimo, est une
formalité qui consiste 4 copier un acte sur des registres spé-
ciaux tenus dans chaque acrondissement par le conservateur
des hypothques.

2 Dec 169 A, de 19 de Jan. de 1890, art. 8 § L.
3 Direito das cousas, § 52, nota 6.
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E de inscripgdo que tambem falam os arts. 956, 950,
960 e outros. Ji se vae quebrando a uniformidade da
allegada tradicao.

Passemos ao codigo civil hespanhol. As palavras
de sen art. 605 sao as seguintes:— El Registro de la
Propriedad tiene por objecto la 1NscripICION O ano-
tacion de los actos y confratos relativos al dominio y
demas derechos reales sobre bienes immuebles. Os arti-
gos seguintes ndo se afastam desse modo de dizer.
SancHeEs Roman, expondo esta materia, mnito a es-
clarece, dando o conceito de inscripgao, distinguindo
0s elementos reaes e pessoaes della, e mostrando como
se opera. Trasladarei delle apenas uma passagem :
Actos sujetos & inseripeion: 17 Los titulos traslativos
del dominio de los immuebles 6 de los derechos reales
sobre los mismos. !

Nio usa de linguagem differente o codigo civil do
Chile, cujo artigo 686 assim comeca: Se efectuari la
tradicion del dominio de los bienes raices por la INSCRi-
pcion del titulo en el Rejistro conservador. Poderia
ainda fazer appello ao codigo civil do Mexico, art. 3.190
e seguinfes e ao do Cantdo de Zurich, art. 118, letra d.
Mas creio ja ter mostrado, sem possibilidade de con-
testacio, que a proposicio categorica do Parecer nio
coincide com a verdade, e que nio ¢ a unidade do codigo
allemdo que apoia a linguagem do Prajecfo, mas sim a
pluralidade preponderante das legislacdes mais chegadas
& nossa.

1 Derecho civil espanol, vol. I11, p. 804.
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O dispositivo do artigo 1.346 & accusado por des-
-ageitado em sua locugdo, assim como o do art. 1.356
pecea, segundo o Parecer !, por excessiva ingenuidade.

Taes artigos tiveram por fonte o Codigo snisso fe-
deral das obrigacdes, onde se encontram o vilipendiado
desazo de lingnagem e a escarnecida ingenuidade no
providenciar.

Pelo contracto de edigio, diz o Projecto, art, 1.346,
o editor ndo sb se obriga a reproduzir, por algum pro-
cesso mechanico e «a espalhar pelo publico a produe¢io
scientifica, litteraria ow artistica etc. Espalhar pelo pu-
blico, observa o Parecer que nio é expressao legislativa. l
Si tivesse affirmado:— ndo é dizer portuguez, eu...
passaria adeante. Mas tendo a censura em vista essa
parte da nomotechnica a que nao descabe a denominacio
de rhetorica legislativa, apadrinho o Projecio com o
exemplo de uma lei bem trabalhada e tida como capaz
de servir de paradigma a outras.

De facto o art. 372 do Codigo suisso das obrigagoes,
termina por estas palavras : — i la reproduire en un
nombre plus ou moins considerable d’exemplaires et @ lu
repandre dans le public. Si a dicgio é legislativa na Hel-
vecia através do francez, deve tambem ser no Brazil,
utilisando-se do portuguez.

O art. 1.356 do Projecto & uma transplantagao do
art. 377 do citado codigo snisso. A lingnagem do primeiro

é a seguinte : — Entende-se que o conlracto versa apenas

L Pag. 154 e 155.
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sobre uma edi¢do si o contrario ndo resultar expressa ou
implicitamente de seu tewto. Confronte-se este dispositivo-
com o edictado pelo legislador helvetico : — Si le contrat
ne précise pas le nombre des éditions a faire, 1'éditeur
n'a le droit d’en publier qu'une seule. Si a phrase varia,
o pensamento se unifica na mesma pretendida pequice,
na qual anteriormente incidira tambem o codigo baltico,
segundo refere LEnr : — Dans le doute, 1’éditeur n’a le
droit de faire qu'une seule édition. !

O art. 391 do Prajecto, usoun do vocabulo progenitor,
para frisar bem o pensamento de que os direitos inhe-
rentes no patrio poder eram exercidos, ndo conjuncta-
mente pelo pae e pela mae do menor, nem exclusivamente
por aquelle na constancia do matrimonio, mas precisa-
mente, e salvo excepedes, por aquelle dos dois ascenden-
tes immediatos a quem coubesse a posse, o uso effectivo
desse poder. O Parecer, * sob o fundamento de que pro-
genitor significa avé, no que se divorcia da opinido de
quasi todos os nossos diccionaristas, ordena que, em vez
do que estd no Projecto, se diga: — Compele aos paes
quanto G pesséa dos filhos : 1 Dirigir-lhes a educagdo; 11
Tel-08 em sua companhia, posse e guarda ; ete, '

Mas, pergunto eun: quem representa o filho nos actos
da vida civil ? Serio os dois, pae e mae, simultanea ou
indistinctamente ? A linguagem correcta faz suppor a
affirmativa, mas creio que nao & bem isso o que se pre-

L Droit eivil russe, 11, p. 209,
2 Pag. 68.
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tende estabelecer. Procederiamos sem duvida com acerto,
si, menos rigorosos neste apuro de linguagem quinhen-
tista, attendessemos de preferencia & exacta conformi-
dade do pensamento da lei com a sua clara expressio.

Estas glosas muito ainda se poderiam desenvolver,
A cada passo, uma cbservacio mais ou menos valiosa aco-
dia-me ao espirito,quando ia passando os olhos pelo Pa-
recer. Mas quando a messe é farta niao vale a pena res-
tolhar, e penso ja ter dicto o bastante para que as almas
justas reconhecam que o Projecto nio constituia, antes
da limpa do Senado, um acervo de erros juridicos envol-
vidos no fextura mal alinhavada de desconchavos gram-
maticaes, nem surgin, depois dessa operagdo, um rutilo
brilhante sem jaca.

Nio foi o men trabalho que procurei defender. Esse
desapparecen na assimilacio das commissdes e dos colla-
horadores successivos. Men esforgo, ainda quando tenho
por fito explicar os dizeres do Projecto primitivo, &€ em
prol do Projecto actnal que desejo aperfeicoado, mas cujo
sossobro se me afigura de muita gravidade. Os esforgos
de natureza tam diversa que em synergia produaziram
esse resultado, devem ser secundados e ndo combatidos,
porque vém do imo da consciencia nacional e sio a forma
que ella ensaia consolidar, neste momento, para revelar-se
expandindo-se ao sol do direito. Orientemol-os, corrija.
mos-lhes os desvios, mas nao os malbaratemos.

«Uma epocha que sente a necessidade da reorgani.

sacio de seu estado juridico on simplesmente de nma co-
dificaciio, escreveu o preclaro JHERING, ¢ que se abstem,
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sob pretexto de que lhe falta maturidade scientifica,
confessa, ao contrario, possuir em excesso esse espirito
scientifico, e toma para si o privilegio nao da indigencia
scientifica, mas da indigencia moral.» !

Tenho certeza de que o Brazil republicano, no
comego do seculo vinte ndo ha de ostentar sob a forma
de escrupulos litterarios on scientificos essa fraqueza
moral. Reagindo contra os obstaculos e transformando
‘08 obices em elementos de combate, sabera colher o
fructo de tantos labores, desdobrando deante dos olhos
dos incréos o sen Codigo civil,

Recife, 25 de Setembro de 1902.

1 Mélanges, F. C. DE SAVIGNY, p. 57, trad, Meulencere, 1902.



A REPLICA DO SENADOR RUY BARBOSA

O eminente senador Ruy BArBosa escreveu um vo-
lumoso in folio, de 214 paginas, para pulverisar as
objeccoes feitas & critica evidentemente inopportuna,
clamorosamente injusta e desusadamente causticante, com
que s. ex. receben o Projecto de codigo eivil. Nio extra-
nho a vastidio desse trabalho, porque estou habituado a
admirar, no egregio escriptor bahiano, essa faculdade
surprehendente de produzir grandiosos fragmenfos em
que a minucia paciente da analyse corre parelhas com o
fluir estrepitoso da phrase. Extranho, porém, que, sendo
tdo extensa, nao seja completa a Repliea,

De quanto eserevi, somente uma quarta parte, tal-
vez menos, considera a Replica. Os criteriosos reparos
de OLiveira Foxceca, publicados no Jornal do Commer-
cio, em sete artigos incisivos, nio tiveram siquer nma
referencia.

Oppor-me-io que a Replica vem datada de 31 de
dezembro do anno passado. Bem vejo; mas, em primeiro

BEVILAQUA—(COD, CIVIL 20
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logar, até 31 de dezembro de 1902, a Revista de Legis-
lagdo havia ja publicado alguma cousa maiz além dos dois
primeiros artigos meus a que attendeu a Replica, e,
depois, tendo a série terminado em abril (fasciculo da
Revista de Legislagdo correspondente ao mez de marco),
era natural que fosse della destacada a materia de maior
relevancia para uma resposta annunciada como cabal e
exhaustiva ! e que somente a 10 de outubro ultime sain
a publico.

Ha uma escusa para esse proceder que nao devera
ser invocada: Tendo que responder a diversos contendo-
res, forgoso foi restringir o quinhio destinado a cada um
na Replica.

Esses contendores sio, ao todo, cinco. Mas de um
delles, certamente dos mais possantes, a Repliea se des-
carta por nma simples palavra, quasi eston a dizer por
um simples gesto, qui le déboute de toutes ses fins el con-
elusions : —aggressor ... Refiro-me a MEDEIROS E ALBU-
QUERQUE. Jost VERIssiMo escreven um artigo apolo-
getico do servico prestado pelo douto senador com ex-
purgir do Projecto de cadigo civil as maculas de redaccio,
com ter dado a todos nos nma belle e alta licgdo de por-

1 Em memoravel discurso estampado no Diarie do Congresso
de12 de novembro do anno passado, declarava o preclaro senador:
«Hei de responder topico por topico a esses trabalhos, em todos os
pontos dignes de consideraciio, em todos os reparos que merecerem
resposta. »

«Espero, sr. presidente, espero que o farei de modo que satis-
fagn os meus honrados collegas;e devo declarar que si alguma
cousa me cria difficuldade ¢ a abundancia de material dentro do
gqual tenho de mover-me; é a exuberancia de recursos para a minha
defeza e para & minha resposta, »



tuguez. Bem longe esta de ser nm contradictor. Apenas,
porque se amerceiou compassivo dos que o Parecer
flagellara desapiedado, pedin clemencia para uns
peccadilhos que podiam ter sido detergidos sem o grande
alarido que se fez.

Restam, portanto: o dr. Ervesto CARNEIRO, & cOIl-
missdo da Camara e o rascunhador destas phrases. Tres,
nao mais de tres adversarios. Ninguem dira que consti-
tuamos coliorte e muito menos legido.

Porque entio lembrar o dito de CAMIES :

—O animo valente
Perca a virtude contra tanta gente ?

Porque lembrar a phrase de Vieira : — Pois tanto
empenho, fanto apparato, tanto estrondo, tanta machina
para reduzir a um homem ? !

Eu que sou uma insignificancia, que niao sei manejar
a lingna de que me sirvo, segundo me faz sentir amiuda-
damente o erudito senador, tive de tercar armas com ad-
versarios mais numerosos : — o sr. dr. CoerLuo RobDri-
GuEs, a Faculdade de Direito de Minas Geraes, a Facul-
dade de Direito do Rio de Janeiro (apaixonada e aggres-
siva) ; o dr. BuLaOES CArRvVALHO, presidente do Instituto
da Ordem dos Advogados do Rio de Janeiro. e cujo valor
como jurisprudente € bastante conhecido ; a commissio
revisora do governo, composta, ao tempo em que com
ella tive de discutir, dos srs. drs. AqQuino & CASTRO,
AMPHILOPHIO, LACERDA E BARRADAS.

L Replica, p:i.g. 3, 1 col.
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No seio da commissio da Camara, ainda me veio
contradictar a critica severa e tenaz do sr. ANDRADE
Kicurira. ALi mesmo tive que attender ds duvidas e ob-
jeccoes levantadas pelos illustres membros da commissio
parlamentar e por conspicuos advogados do foro da Ca-
pital da Republica, SorLipoNio LeiTe, Fasio Lear,
SERGI0 LorET0o, GABRIEL FERREIRA, € outros ainda,
Revestiam estas ultimas objeccoes a forma da mais cor-
recta polidez, nada tinham de aggressivas, é certo; mas
nem por isso exigiam menos esfor¢o mental no conside-
ral-as.

Por fim a sorte adversa me fez cair nas maos de
adversario mais temivel do que qualquer outro—o eme-
rito presidente da Commissiao do Senado.

No emtanto, sem achar o caso excepcional, falando
cassange ' qnando ndo podia falar portuguez, bem on

-

1 Fsta historia do cassange mereceria ser posta em relevo. Em
phrases resumidas, porém, reduz-se ao seguinte: o capitulo ITII da
parte geral da Replica, ¢ que tem por titulo—o jurista, desdobra,
no alto, a seguinte epigraphe de Barrisra CAETANo: Nas escolas de
ensing superior, ha lentes que fazem as prelecgdes em cassange. O capi-
tulo me ¢ destinado, mas em nota se pondera : «Estas palavras que
aqui transerevo sem 0 menor intuito de allusio pessonl ao illustre
professor do Recife, cujo valor sei honrar, levam apenas em propo-
sito dar a ver ha quanto tempo se sente, entre nds, nas mauis altas
espheras da nossa educagiio patrin, esse desprezo do nosso idioma,
transpurente nas idéas do eminente jurisperito quanto 4 relevancia
da férma e da grammatica no legislar.n (Replica, pg. 18, 2% col.,
nota 1.)

Mas ou o dito de BaprisTA CAETANO tinha applicagio a mim,
que sou a pessoa de que tracta o capitulo citado, e a nota nfio devia
ter vindo annullar-lhe o effeito, ou nilo se applica a mim, ¢ difficil-
mente se comprehende porque o foram arranear do livro do dis-
tincto indianologo.

Quando um espirito poderoso como o douto senador lanca mio
de recursos destes, é porque de todo lhe fallece u ruziio.
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mal, foi cumprido o men dever. «Outros fariam on fardo
melhor, eu fiz o que pude.» !

Niao intento estabelecer comparacdo ; niao & licito
comparar as cousas deslumbrantes com as humildes, par-
vis componere magna ; mas si en pude responder a tantos,
a muitos mais tinha o senador Ruy Barnosa capacidade
para honrar com a sua Replica,

Nio o quiz, e en sinfo-me inclinado a pensar que
assim proceden, porque ji vae se convencendo de que se
estio perdendo muitas horas preciosas nesta questio de
grammatica, com que se esta retardando o advento do
codigo civil. Realmente se o vernaculismo ji nos consu-
miu dois annos, quando lhe bastariam dois mezes, si
tanto, de que tempo néo haveremos mister para resolver
questoes mais graves ?

Responda esta passagem do ultimo discurso do sena-
dor BARBOSA :

«E por isso que Teixeira DE FREITAS nio poude
fazer um codigo civil em sete annos ; é por isso que os
allemaes levaram mais de vinte, e outros povos adianta-
dos tém levado dezenas de annos. Nao quero reclamar
para a Commissio do codigo civil prazo tao longo ; mas
preciso reclamar, ao menos, o que for necessario para
que a nossa consciencia se sinta satisfeita, e este ndo se

1 Casrirnmo, trad. do Fausto, advertencia, pag, XVI.
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pode predeterminar. Elle tem limiles que 86 a suceessio das
circumstancias pode ir indicando.» !

Si a leitura da Replice deixa a impressio de um
grande esfor¢o desviado de sen natural objectivo, a lei-
tura do discurso que me fornecen este pequeno trecho,
produz a convicgao de que esbarramos deante de nma
barreira intransponivel.

Si o Brazil quizer dar-se ao luxo, que estd parecendo
inutil, de possuir um codigo civil, que recomece pela
sexta vez, on entin, si nao tiver paciencia para tanto,
continue com as Ordenacoes do Reino,

IT

A Replica é sem duvida um optimo expositor de
grammatica portuguneza, grammatica pratica, 4 moda
Caxpipo pE FicueirReEDO, com adubos de erndigao mais
extensa. Ndo serviria, porém, para modelo de argu-
nmentacao.

Vejam-se estes exemplos. Fizera eu o reparo de
que o substitutivo Ruy Barbosa, no art. 17 da lei
preliminar, tivera por effeito eliminar, banir o direito
internacional privado. Niao ha nessa affirmacio mais do
que a rigorosa expressio da verdade, como se pode veri-
ficar ainda uma vez.

L Diario do Congresso, de 15 de outubro, pag. 2.460, 2! col.
Ha trechos ainda mais decisivos, talvez.



45H

Diz a redaccdo do illustre senador:

“ As leis, actos e sentencas de
outro paiz, bem como as disposi-
coes e convencdes particulares nao
derogario, em caso nenhum, as leis
do Brazil concernentes as pessoas,
bens e actos, ou relativas, por qual-
quer modo, & soberania nacional,
a4 ordem publica e aos bons costu-
mes, !

Veja-se bem:— as leis, aclos e senten¢as de outro
paiz. .. ndo derogardo as leis do Brazil concernentes as

pessbas, bens e actos ou relativas G soberania nacio-
nal ete.

Deixei de lado o que havia de inadequado na
inclusdo da palavra actos no come¢o do artigo. K podia
increpal-a por muitas razoes, entre as quaes basta des-
tacar a seguinte: esfamos regulando o direito interna-
cional privado, e os actos dos outros paizes, abstrahindo
das leis e das sentencas, on sio actos arbitrarios ou
actos extranhos & nds, categoria de que nio devemos
cogitar, on sido os tractados, que entram na esphera do
direito internacional publico.

Deixei de notar que o dispositivo do inclyto sena-
‘dor creara uma antithese inacceitavel entre leis refe-
rentes as pessoas, bens e actos e leis concernentes i

1 Parecer, p 10, 2 col.
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soberania nacional, & ordem publica e aos bons cos-
tumes,

Deixei de salientar outros defeitos do artigo,
porque um havia que a todos sobrepujava, e era a
annullacio do direito internacional que a lei preli-
minar vinha laboriosamente consolidando em artigos
anteriores.

Nio é inexplicavel que o mesmo legislador, depois
de ter affirmado que o estado e a capacidade das pessoas
se regnlam pela lei da respectiva nacionalidade (lei ex-
trangeira) diga mais tarde que as leis de outro paiz
nao derogario, em caso nenhwm, asleis do Brazil con-
cernentes as pessoas ? !

A lei brazileira declara que a edade nupeial é de 14
annos para a mulhere de 16 para o vario, a allemia nm
pouco mais exigente, eleva essa edade aos 18 e 21 annos
(codigo civil, art. 130 I). Poderd um allemio casar-se no
Brazil antes de ser capaz por sua lei nacional ? Pela
negativa responde o art. 8, pr. da lei preliminar; pela
affirmativa sentenceia a nova redaccdo dada ao art. 17
da mesma lei.

O art. 14 dessa lei annexa ao codigo civil estatue,
segundo a redac¢do do senador Ruy: ““A successio,
legitima ou testamentaria, a ordem da vocacao heredi-
taria, os direitos dos herdeiros e a validade intrinseca
das disposigoes do testamento, qualquer que seja a natu-
reza dos bens e o paiz onde se achem obedecerdo a lei naeio-
nal do fallecido.'’ Si o fallecido for um extrangeiro, a lei
reguladora serd a do sen paiz, preceitua este artigo, de



457

accordo com a doutrina victoriosa na sciencia. Mas o
art. 17 oppde-se a esta derogacao da lei patria. Qual o
meio de sairmos desse labyrintho ?

Estas antinomias manifestas se poderiam reproduzir,
pondo em confronto este questionado art.17 com qual-
quer dos outros anteriores a comecar do oitavo, E
sabem como a Replica desfaz estas objeccoes ?

Declarando que eu acho obscuro o substitutivo por-
que, tendo affinado o ouvido por lingna diversa da que
fala o eminente senador, nao o posso comprehender hem,
e que a outros, aos que falam a lingna de nossos paes,
compete o julgar si realmente ha passagens de intelli-
gencia duvidosa no seun trabalho. !

Mas neste artigo, tal como se acha redigido, ha mais
do que simples obscuridade., Diz elle claramente o que
nio devera dizer; proclama bem alto a negacao dos prin-
cipios que devera respeitar.

Consideremos outro caso.

O Projecto chamava, como todo o mundo, escriptor i
pessoa que escreve o testamento de outrem. Deante desse
hediondo attentado & vernaculidade, a indignacdo do
Parecer vibra em phrases que fustigam como a burning
line, 0 verso candente, com que ByroxN stigmatisa lord
Elgin por ndo ter sabido venerar os escombros sagrados
da fachada do Parthenon: «emfim se leva a cacologia até
ao ridiculo, appellidando com a designacao de escriptor o
individuo, talvez nem escrevedor on escrevente» ete  —

1 Replica, n. 425 p. 182,
2 Parecer, p. 3, 1" col.
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«I& uma das impropriedades mais flagrantes e curiosas do
vocabulario do projecto a que, neste artigo (1.652) e no
art. 1.725 n. I honra com os foros de escriptor o individuo
que escreve o testamento a rogo do testante.» ! — «Esta
extravagancia reproduz-se no arf. 1.725.» 2

E o sentimento de extranheza deante do inaudito,
que anima essas plhirases; é a irritacio provocada por uma
audacia injustificavel que lhe empresta esse fogo de in-
dignacio, niao attendendo o eximio escriptor a que as re-
gras da analogia auctorisam perfeitamente o emprego da
palavra escriptor no sentido em que a tomoun o Projecto,

Na minha defeza mostrei que o Projeto recebera
esse vocabulo do uso juridico fixado entre nos. Em apoio
da minha assercao citei CoeLno pa Rocna (Inst, § 681),
TeIXEIRA DE FRrEITAS (Consolid., art. 1.060) e CARLOS
DE CARVALHO (Direito eivil, art. 1.765).

Sabem como a isto se responde?

Dizendo entre outras consas que CoELHo DA RocHA,
(e certo bom escriptor, nao tem auctoridade vernacula e
«que, ainda quando a possuisse, nio teria a de reformar
de golpe uma inveterada tradicdo da nossa linguas» ; #
quanto aos ontros dois: «limitaram-se a compilar do pri-
meiro.» * Para accentuar bem o seu pensamento, ac-
crescenta o doutissimo ecritico do Projecto: «Privado
assim do concurso de todas as anctoridades capazes de o
legitimar, nio tem por si, antes contra si tem esse uso

1 e 2 Parecer, p. 181, 1" col.
3 Replica, n. 441, p. 188.
4 Replica, n. 141, p. 188.
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juridico invocado & sombra de um 86 jurista portuguez e
dois compiladores brazileiros.» !

Note-se, em primeiro logar, como sio reduzidas, em
beneficio da argumentacdo, as estaturas dos dois juristas
patrios: Carros peE Carvaruo, um profundo conhecedor
da sciencia do direito, e TEixeira pDE FrREITAS, 0 vulto
excelso da nossa jurisprudencia, que o proprio Parecer
apresenta como paradigma aos codificadores, mesmo sob
0 poneto de vista da vernaculidade. 2

Repare-se, depois, que CoerLtHo pa Rocua é tido como
0 iniciador desse desvio da lingunagem juridica. Mas a
verdade é que, como CArRLOS DE CARVALHO e TEIXEIRA DE
Freiras, o professor de Coimbra ji encontroun, incorpo-
rada ao vocabulario juridico, a palavra que hoje se julga
de impropriedade revoltante. Nem foi o Projecto que fez
uso irregular da analogia, nem tambem CogLHOo DA
RocHa.

CorrEIA TELLES, que € mais antigo e mais auctori-
sado ainda, no seu estimado Digesto portuguez, art. 1.698,
tambem se atilisa do termo reprovado e diz:—«Tambem
& nullo o legado que o eseriptor do testamento escrever
para si ou para algum seu ascendente ou descendente.» ?

Antes de Corre1a TELLES, ja nos juristas latinisan-
tes é corrente a expressao—iestamenti seriptor, como se
pode ver em Pinugrro, Tractatus de testamentis, vol. 1,

L Replica, n. 445, p. 189. .
2 Parecer, pag. 18, 1* col.
8 Rd. de 1838, Pernambuco.
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p- 169 da ed. de 1759, citado por OLIvEIRA FoNCECA :—
«(eneralis resolutio heec in re est, non valere testa-
mentum quoad id, quod talis seriptor sibi, ant in sunm
commodum seripsit, ipsamque scriptorem incurrere in
peenam falsi... Fala o velho tractadista do testamento
aliena manu-scriptum,

A estes auctores accerescenta o proprio senador Ruy
Barsosa um ontro digno do maximo apreco, o historiador
SveToN1o, de quem transcreve essa phrase: Cautum ne
quis alieni testamenti scriptor sibi adseriberit.

 este, diz a Replica, um trecho solitario na litte-
ratura latina, de que se teriam servido os apologistas
do Projecto, se o donhecessem ', Acceito de bom grado
o auxilio, embora envolvido em termos depreciativos
dos conhecimentos litterarios dos que nao sao hostis ao
Projecto. Observo que ndo tinha eun necessidade de,
arrimado em qualquer diccionarista, invocar o depoi-
mento da litteratura latina, quando era a existencia de
uso juridico luso-brazileiro que estava em causa.

Mas ja que apraz ao douto senador ir mais longe,
mostrando as raizes desse uso em escriptores latinos dos
mais conceituados, seja bemvindo.

Para o que en tinha em vista era sufficiente mostrar
0s proceres da jurisprudencia patria aunctorisando o
dizer do Projecto, mas de melhor partido fico, sem duvida,
com a nova face que as consas tomaram.

L Replica, p. 189, n. 443,
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E certo que se diz ser solitario, em toda vastissima
litteratura latina, o trecho citado, mas ignoro com que
fundamento.

Freunp T THEIL, ! onde se encontra a citacio de
SuEToNIO a que se refere a Replica, e que, provavel-
mente foi o sen Mentor nesta peregrinacio atravez da
litteratura latina, bem longe de apresentarem-no como
solitario, offerecem-no como exemplo de um uso esta-
belecido. La estd na palavra seriptor: en t. de droit
public et de droit civil d’aprés seribo, n, IT B)—écri-
vain, redacteur, anteur d'une loi, d'un code, p'vN
TESTAMENT, d'nn acte public quelconque. Em seguida
cita Suetonio, Nev. 17. Podemos d’ahi concluir que o
trecho do historiador é solitario ? Seria realmente
tirar conclusdao muito precipitada.

Da leitura dos notaveis diceionaristas citados o que
se deve razoavelmente concluir é que a locucio testa-
menti seriptor € correcta e usual no latim, como é cor-
recta e usual em portuguez, pois della nsaram PINHEIRO,
CorrEela TeLLES, CoELHO DA RocHa, TEIXEIRA DE FREI-
TAS, CARLOS DE CARVALHO, FERREIRA ALVES %e nio
sei quantos mais que sobre inutil seria enfadonho pro-
curar.

Como é, pois, que se affirma ser extravagancia do
Projecto 0 uso de uma expressdo trivial 7 Como é que
se assevera ser « avessa as tradigdes profissionaes » uma

L Grand dict, de la langue latine, verb. seriptor.
2 Lets da provedoria, § 3 da ed. de 1807.



expressio reiteradamente empregada em livros de di-
reito, desde os primeiros momentos da litteratura juri-
dica lusitana ?

A auctoridade do preclaro senador pesa muibis-
simo; contraposta, porém, a tantas ountras cujo valor
angmenta a longa -cmmwmdo, € natural que ndo pre-
valeca,

Cabe aqui ainda uma observacao. Segundo a lic¢io
da Replica, o escriptor do testamento é denominado, nas
fontes romanas como subseriptor, citando-se em apoio
0oD. 6,23 fr.21: Quod silitteras testator ignoretl vel
subseribere mequeat, 0CTAVO SUBSCRIPTORE pro eo adhi-
bitio eadem sérvare decernimur. «KEra, pois, com o0 nome
de testemunha que a phraseologia juridica designava a
pessoa cnjo punho no eserever do testamento fazia as
vezes de testador.» !

Com a devida venia, avento que ha, nesta passagem,
confusio entre duas entidades bem distinctas. O ritual
do testamento privado, em direito romano, era o seguinfe:
— o testador apresentava a sna carta testamentaria is
sete testemunhas ordinariag, e deante dellas snbscrevia
o papel que apresentava, podendo dispensar-se desta
formalidade da assignatura, si o documento tivesse sido
escripto por elle e no contexto se tivesse feito mencao do
facto. As testemunhas snbscreviam em segunida. Si, por
ventura, o testador nio sabia escrever ou niao podia por
a sua assignatura por baixo do documento que outrem

I Replica, n. 443, p. 189.
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escrevera (si litteras testator ignoret vel subscribere ne-
queat, dizia a lei) intervinha entdo, uma oitava teste-
munha para subserever por elle (octavus subseriptor).l
Iiste personagem nio &, porém, forgosamente o escriptor
do testamento. O testamento podia ter sido escripto por
pessoa diversa.

Aquelle que escreve o testamento por outrem é de-
signado nas fontes romanas pela expressio festamentum
seribens, que é o participio presente do verbo seribere
precedido do objecto directo. Vejam-se o fr. 1 §8 D. 48,
10: Inter filinm et servum e extraneum testamentum seri-
bentes hoc interest efc. Veja-se mais o fr. 14 § 1 eod......
quod servo communi seribentis et altering ad scriptum
est etc.

Do seribens fizeram os italianos serivente. Il suo con-
tenunte immediato (do senatus consulto Liboniano) era
che lo serivente fosse colpito della pena della lex Corne-
Uttese s Le dispozisioni a favore d’un proximo congiunto
dello serivente non sottostano alla nullita. Sdo palavras
de F'appa e BExza traduzindo WiNDSCHEID. ?

Niao é menos interessante o caso do direito de aceres-
cer. Censurando o Projecto por ter usado da expressio

1 WixpscHEID, Pand. 541 e 545; Cod. G, 22; I, 21 e 28,

2 Wixpscued, Pand. § 546, not. 4 da trad. ital. Add. 1905:
OvriveEirA FoxcECA, em suas Observagies, de uma erudicio discreta
¢ adequada, mostrou que em Cujacro, em BRISSON e nas proprias
fontes romanas (D. 48, 10 frs, 15 § 5 e 22) se encontra a censurada
expressiio festamenti seriptor, que a Replica descobrira através de
FrEUND e THEIL, a brilhar solitariamente num trecho de SvurTo-
N10 ! Merecem ser lidas essas paginas do saudoso mestre. Sobre a
gquestiio do eseriptor de testamento, vejam-se as paginas 100-103,
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technica—direito de acerescer, nos casos de renda vita-
licia e de usufructo, dissera o parecer: «Egualmente
restricta & theoria das successies é a locugio direito de
acereseer no codigo civ. port. arts. 1.853 e 1.854, derecho
de acrecer no codigo civ, hesp. arts. 952 e 987, no codigo
civ. ARGENTINO art. 1.345, no codigo civ. CHILENO, arts.
1.147 a 1.153, diritto de aeerescere no codigo civ. ital.
arts. 879 a 894 e 946.» E mais adeante, depois de algu-
mas consideracdes, ainda mais affirmativo, assertara: De
modo que nio se me depara nem um codigo civil (a0 me-
nos dos imitaveis, e dos que neste momento me é dado
compulsar) onde se nse da formula direito de acerescer
com outra applicacio, além da que lhe é habitual, !
A applicacio habitunal de que fala o Parecer é a da theo-
ria da successao.

Mostro-lhe que nio ha motivo para essa restric¢io e
gque dos codigos citados, dois pelo menos, o chileno e o
argentino, ministravam amparo ao Projecto, em artigos
que transerevo. Indico ainda o codigo civil do Urnguay
e 0 Esbogo de TEIXEIRA DE KREITAS.

Estava evidenciada a sem razao da censura e, prin-
cipalmente, a insubsistencia do argumento colhido nos
codigos citados.

E sabem como a isso se replica ? Dizendo que o co-
digo civil allemao nio me & favoravel ; que apenas pude
citar em beneficio do meun alvitre os exemplos da vizi-
nhanga que se encontram nos codigos chileno, argentino

v Parecer, p. 161.
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e nruguayo; e que a essas fontes se contrapbem os
grandes mestres romanos, todos os codigos europeus,
entre os quaes nio me foi dado achar padrinho. !

Esses codigos civis do Chile e da Argéntina, que
agora se menoscabam, tinham sido invocados precisa-
mente pelo accusador do Projecto. I si é necessario o
baptismo europen para que uma idéa tenha valor para
n6s, ahi estd o que diz ENpEMANN Do § 182, n. 3 de sna
Einfiihrung in das Studivm des B, Gesetzbuches, ao tra-
ctar da renda vitalicia (Leibrente): Dnrch besondere
Vertrag ist die Bestimmung zulissig, dass der Antheil
des Verstorhenen dem Ueberlebenden anwachsen soll. Em
portuguez : B permittido estabelecer por clausula espe-
cial que a parte do premorto aceresga a0 sobrevivo.

Com relacio ao termo resgate, basta 1ér o que agora
allega a Replica para firmar-se no animo do leitor a con-
viccdo de que fora descabida a censura do Parecer ao
Projecto.

Quanto ao adjectivo privade, ao qual mostra especial
ogerisa o douto senador, allega a Replica nma serie de
argumentos que tém a desvantagem de deixar a questiio
N0 mesmo pé.

O que en affirmei foi que, em muitos casos, nio se
podia substituir, privado por particular. Para nos conven-
cermos disso, nio é preciso mais do que relancear a vista

! Replica, n. 450, p. 190. :

BEVILAQUA—COD, CIVIL 30
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para as locugoes que aqui vio alinhadas, aliis .sem pre-
fencio a exgottar o quadro :

Carcere privado—carcere particular,
Direito privado—direito particular.

Interpretagdo privada — interpretacio particular
(dos anciores, nio dos que exercem aunctoridade publica),

Relagdes de ordem privada—relacoes de ordem par-
ticular.

Nestes casos e em ountros similhantes, bem se vé
que os adjectivos—privado e particular—nio se substi-
tuem satisfactoriamente. Expunlsar da linguagem juridica
0 vocabulo—privado é tirar-lhe nm valioso instrumento
de communicaciio de idéas elementares e fundamentaes
da jurisprudencia. K em troca dessa perda, o que nos
offerecem ? Consga aleuma.

Os diccionarios garantem a synonymia que eun nio
pretendi nem pretendo negar. O que elles nio poderio
dizer é que o adjectivo privado tende a perder a flexio do
genero feminino como assegura a Replica, recorrendo a
um simile que mais parece um confraste.

Transcrevo as sua palavras:—« Temos a este respei-
to um simile frisante. Tambem o adjectivo commum soffren
no portuguez flexio feminina. THoME pE JESus, referin-
do-se ao berco do Christo no presepe, disse : Escolhe a
terra por cama commua aos hispos. (Trabalh. de Jesus, vol.
I, p. 64). Ainda no primeiro qnartel do seculo XVII
escrevia Broreav : O uso fez esta palavra commua. E
voz commua. (Voe. VII, p. 405). E porque desappareceu
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do nso vernaculo essa forma do adjectivo ? Por se confun-
dir com o substantivo eommue, synonymo de cloaca on pri-
vada. . . Pois nio serd natural que, assim como d’ahi re-
sultou a prescripcio do adjectivo commua, assim d’ahi se
Siga a eliminacdo do adjectivo privada ? !

Presa a esses recantos, por ‘decencia absconsos, a
discussio se torna desagradavel, mas era necessario ex-
por a idéa do meu illustre censor em toda a suna clareza,
Posso agora dizer : si o simille é perfeito, como o adje-
ctivo commum,de biforme que era se reduziu a uniforme, e
0 mesmo se imagina que ha de succeder com relacao ao
qualificativo privado, diremos d’agora em diante — cousa
privado, convencoes privados sem flexdo feminina, como
dizemos cousa commum, convencoes communs. Quando
chegarmos a essa perfei¢io, melhor serd rejeitar de vez
0 vocabulo e apegar-nos ao particular que é uniforme, sem
offensa 4s regras fundamentaes da grammatica.

E havera quem, lendo-nos, imagine que estamos a
diseutir o Projecto de codigo civil brazileiro ?

11T

Avara na resposta aos ponctos litigiosos e prodiga
e consideragdes extranhas ao assumpto em debate. Tal
se mostra a Replica, ao menos na parte que mais de perto
me toca. E nio tanto por nos ter dado um farto volume

1 _Iffpll:('-t:&, n. 427, p. 182, 2¢ col.

p
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de philologia, apds outro pouco menos volumoso, ¢omo
inesperado exordio de um debate juridico, e sim prinei-
palmente por achar sempre meios de trazer para o pleito
o que melhor seria que permanecesse fora delle.

A minha personalidade litteraria, ja de si apagada
e sem valia, ndo reclamava essa marcha de flanco que
a Imprensa comecon a desenvolver, a que discursos pro-
feridos no senado imprimiram movimento mais accele-
rado e que a Replica acaba de transformar em atague
mais directo.

Entre os defeitos que me tornavam improprio para
realisar a assoberbante empreza de redigir um Projecto
de codigo civil, salientava a Imprense ! como primacial
aignorancia da lingua. «Falta-lhe nm requisito PrRIMA-
R10, essencial, soberano, para taes obras: a sciencia da
sna lingua, a casta correccio do escrever.»

Eis ahi: para elaborar um codigo civil, o saber ju-
ridico é requisito secundario e subordinado; o essencial,
o indispensavel, o soberano, a qualidade primaria é «a
casta correccio do escrever.» Sobre essa idéa original
tem sido construida toda a critica ao Projecto actual.
O Parecer e a Replica sio desdobramentos logicos desse
pensamento primordial. K sémente por uma inconse-
quencia, como ha muitas na Replica, acha censuravel
o egregio senador Ruy BakBosa que a commissio da
camara tenha pedido ao dr. ErNesTo CARNEIRO, pro-

! Numero de 15 de margo de 1800,
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fundo  conhecedor da lingua e elegante escriptor, o au-
xilio valioso da sua competencia,

Si para codificar é bastante possuir a casta cor-
reccio do escrever, porque exigir conhecimentos juri-
dicos de quem fora chamado exclusivamente para dizer
sobre a linguagem ?

O pregao da minha incompetencia tem sido martel-
lado sobre esta base. “‘Bem se vé que vive fora do idio-
ma em que se exprime,’’ diz a Replica a chasquear !. K a
cada passo a obsessdo se revela, lampejando as vezes
numa phrase rapida, espraiando-se, outras vezes, em ex-
clamacoes emocionantes, franspondo mesmo, em certo
momento, os limites do que me parece o terreno proprio
de discussoes como esta.

As accusacgies objectivadas em factos nio sdo por
ora mais de tres. Uma verbera a locucio eseriptor de tes-
tamento.

Niao ha mais que dizer a respeito. Em attencao ao
critico que reflecte a elevacio de sen espirito sobre a
pequenez da censura, consideremos as outras duas.

Primeiro artigo do libello: terminei as minhas ob-
servacoes para esclarecimento do Projecto de codigo ci-
vil por uma adversativa -— porém. Este feio delicto foi
exposto 4 execraciio do senado como caracteristico da
mais lamentavel. .. negligencia. ‘‘Eun creio que nos an-
naes do escrever o facto é virgem. Ha nesta assembléa
escriptores, grammaticos, homens de lettras, e mesmo aos

1 Replica, n. 19, p. 15, 1* columna.
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que 0 nio sio, eu estou certo, nio ha de deixar deprodu-
zir uma impressiio de extranheza e de inverdade (?) ex-
traordinaria entre nds, verem acabar um livro por uma
adversativa.”” ' Na Replica esta minha falta de tacto
grammatical e de gosto litterario é novamente celebrada.
O nobre senador gosta de insistir na mesma idéa, apraz-
se em referir a mesma historia duas, tres e mais vezes.

Diz a Replica: 'O que ella (a tradicao da lingua)
nao tolera é encerrar com essa adversativa, periodos,
paragraphos e obras, como fez o sr. Clovis Bevilaqna,
em cuja longa introduc¢io ao seu projecto de codigo civil,
um porém sem precedente na historia do nosso idioma
remata aquelle escripto, antecedendo ac ultimo ponto
final e & assignatura do anctor.» *

Deve ter razao o illustre censor. Mas observo, em
minha defeza, que essa adversativa tem a particularidade
e ser frequentemente nsada como pospositiva, constru-
indo-se ficuradamente as phrases em que ella entra. Se
nos classicos nio se deparam exemplos que me apadri-
nliem, nem por isso me sinto mais acabrunhado. Aprendi
com ARISTOTELES (ue se deve procurar nao o que é an-
tigo, mas o que é bom, e tenho serios motivos para sus-
peitar que no seculo vinte, o cabedal de conhecimentos
da humanidade seja maior e mais solido do que foi ao
tempo dos quinhentistas.

Exclamacoes ndo sfo razoes; portanto, emquanto
estas se nio revelarem, continuo a pensar que nio é tam

L Diario do Congresso, de 12 de nov. p, 4219 a 4220,

2 Replica, pag. 212, 2% col. nota in fine.
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nefando o caso quanfto se faz suppodr, e commigo pensa
Maria AmarLia Vaz peE Carvavnno, escriptora muito
conceituada, que nao trepidou em collocar, como eu,
adversativa no fim de um periodo ': ““Tirem da historia
do mundo, em que ji tem logar primacial, toda a questao
Dreyfus, e o romance de Zola talvez possa interessar-nos.
Duvido, porEM.™ ?

Passemos ao outro attentado, O Projecto primitivo,
art. 1.047, falando de nm devedor em mora chamou-lhe—

1 Jornal do Commercio, 20 de abril de 1903.

2 Add. 1905.— Nilo se dd com 0 meu temperamento nem com
a minha orientaglo litterarin desperdigar o tempo a cata de um
vocabulo, a ver como em 1500 o empregavam os chronistas, os
vates e 0s predicantes, Mas, wo acaso das leituras, como ao sabio
censor pareceu o caso singular e extranho, fui sublinhando alguns
empregosde pospositivas identicas ou similhantes, para nfio deixar
desacompanhada a distineta eseriptora invoeada no texto,

Eis aqui algumas amostras que niio me deixam ficar sem pre-
cedentes ou me apontam subsequentes:

Fale em primeiro logar o poeta BERNARDIM RIBEIRO :

B vi tudo escuridiio ;

b Cerrei meus olhos entiio
E nunca mais os abri ;
Que depois que os perdi
Nunea vi tam grande bem ;
Porem ainda mal, porem !. ..

Sio estes os ultimos versos do romance A Visio do conhecido
e apreciado poeta gque teve a ventura de viver no seculo XV1 (Ver
Parnaso lusitano, tomo IIT, p. 154).

E¢ca pE QuErIirR0oz nas Cartas de Inglaterra, traduzindo o
Times, escreven estas palavras: wainda que a natureza nio dispense
bem todo o trabalho do homem... nfio o repelle TopAviA. E por
essa adversativa termina o periodo. Creio que as duas adversativas,
a de Ega e aminha, para o poneto questionado, se equivalem. (Ver
a pag, 216 da ed. de 1903, pela casa Chardron).

CArNEIRO VILELLA conclue o cap. XIX de seau romance,
Os filkos do governador, pelo modo seguinte: —''Niio tinha fome,
POREM. (Jornal pequeno, de 10 de margo de 1905, primeira pag.,
4% col).
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obrigado moreso. Deante dessa desastrada junccio de
palavras, accende-se o zelo rhetorico do eminente sena-
dor, expandindo-se em phrases mais ardorosas. “Expres-
sio original e ridicula, no estylo juridico e legislativo,”’
objurga escandalisado o Parecer. Neste Projecto mesmo
sempre se uson devedor e nio obrigado.

Mas obrigado moroso, isso entio é de um exotico
inaudito. O mesmo projecto, no art. 960, diz devedor
em mora, Onde foi pois buscar a esdruxula variante ?'' 1

Mais irritada ainda a Replice exclama: ' Obri-
gado moroso ! Houve tal locugéo jamais em lingua on
imitacio da lingna portngueza ? Conceber-se-4, em
nosso idioma, associacio de palavras mais informe,
desastrada e esdruxula? Sdo dois adjectivos, a um dos
quaes se forga a expressdo propria e se phantasia o papel
de substantivo, para os juntar num composto, que o uso
desconhece, que a orelha repelle, que a phraseologia
juridica nunca ouvin e que fica no texto a provocar ea-
tranheza, o riso, @ mofa. Obrigado moroso ! Extriaiam
do periodo, que o moldura, este nio sei como lhe chame,
e experimentem se apparece ahi quem lhe deslinde a
garabulha. Reponham-lh'o, e verdo se clareia ou me-
lhora da excentricidade, com a luz ou o dissimulo do
phraseado circumstante, Tachando-o de original e ridi-
culo disse eun o menos que de tal deformidade logica e
vernacunla poderia dizer.”” ®

! Parecer, pag. 144.
2 Replica, n. 19, pag. 15. 1% col.



A tirada é longa, mas transcrevendo-a por inteiro
ao mesmo tempo me penitencio e offereco a quem nio
tenha lido a Replica nma amostra da urbanidade com
que discute o preclaro senador,

Mas, despida a reprimenda das declamacgdes que
afinal nada significam, o que resta? De todo esse phra-
seado estonteante qual serd a substantifigue moelle, para
falar com RaBerais? Simplesmente isto : a) forca-se um
adjectivo a exercer o papel de substantivo; ) a palavra
—obrigado nio pode ser usada como equivalente de de-
vedor.

Releiam os dojs trechos acima copiados e nio encon-
trarvio mais. E serd mesmo contrario &4 indole da lingua
portugueza substantivar adjectivos ? Ninguem o diré,
penso eu. Ponhamos de lado esta increpaciao que se des-
faz, mal a encaramos de perto, e vejamos si a outra tem
melhor fundamento. Nio poderemos substitnir a palavra
devedor pela palavra obrigado ?

Do codigo civil portuguez, que se ostenta, aos olhos
do douto senador, como o «padrdo supremo» da linguna-
gem pura e da forma juridica, ' extraio esfas pas-
sagens:

Art. 717 § 2—Dé-se culpa ou negligencia quando o
OBRIGADO pratica actos contrarios 4 conservacao da
cousa,

Art. 731 pr.—Sendo varios 08 0BRIGADOS, a prestar

1

L Parecer, p. 6. 2% col.



474

a mesma cousa, respondera cada um delles proporcional-
mente, excepto ete. !

Serda contra o adjectivo moroso que se insurge o bom
gosto? Nio & possivel, pois a expressiao devedor moroso
estd nos diceionarios e em qualquer livro de direito que
se occupe de obrigacoes.

O epitheto depreciativo e, em particular, o qualifi-
cativo ridiculo vém muito facilmente ao bico da penna do
men illustre contradictor; mas, ainda que fenha sido
grande o esforco empregado para mostrar que foi justa
a sua applicacio nesta hypothese, ninguem de boa fé
podera dar-se por convencido.

Estas maravalhas nido valem uam decimo do tempo
que lhe temos perdalariamente sacrificado. Isto deve
estar na consciencia de todos.

Diz o nobre senador que en antes delle andei a fazer
correccoes grammaticaes, e entre essas minhas correccoes
destaca-se a suppresssio de um .. Por tres ou quatro ve-
zes &€ memorado o facto : Primeiramente no discurso de
11 de novembro do anno passado: «Uma emenda do sr.
Clovis Bevilagua mandou tirar o & da palavra theor, no
art. 873». * Depois, na Replica: «Concebe-se que numa
revisiao de provas se expunja um % superfluo. Mas dar a
essa bagatela orthographica as honras de emenda so-

L Add. 1905: Obrigado, no sentido de devedor, encontra-se em
Lucio pE MENDONCA, Paginas juridicas, pag. 46; assim como em
escriptores outros, quer escrevam em portuguez, quer em idioma.
diverso.

2 Diario do Congresso, de 12 de novembro de 1901, pag. 4220.
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lemne, -¢ o que s6 explicaria a supersticiio absoluta da
lingna ete.» ! E finalmente no discurso de 14 de outubro
deste anno: «Para caracterisar com um s6 exemplo este
facto, bastard recordar uma das emendas alli apresen-
tadas pelo illustre jurisconsulto, o sr. Clovis Bevilaqua,
mandando supprimir um A4 & palavra theor.» ?

Esta insistencia tem por fim demonstrar que eu
tambem andei a fazer emendas de grammatica, descendo
a impertinentes minuncias de orthographia, e que por-
tanto, nao tenho o direito de increpar alguem de desper-
digar tempo com similhantes nugas. « O que eu me propuz
fazer, pondera o emerito senador, ¢ mesmissimamente o
mesmo que com esse projecto, antes de mim fizera o dr.
Bevilaqua.» 8

Ha, entretanto, dunas circumstancias que transfor-
mam essa identidade em manifesta diversidade. Em pri-
meiro logar, quando lembrei aquellas poucas emendas de
lingnagem, a elaboracao do projecto entrara na phase da
redacedo que ultimava o trabalbo da commissio da
Camara. Chegaramos justamente ao fim. Para a com-
missio da camara estava definitivamente assentada a
forma dos preceitos codificados.

Em segundo logar, eu nio dei a essas emendas a férma
solemne de verdadeiras emendas, como suppde o illustre
senador ; nio as gritei bem alto para que todos onvissem,
nao as emoldurei em adjectivos coruscantes ou ferinos, &

L Replica, n. 28, pag. 20, 1* col.
2 Diario do Congresso, de 15 de outubro de 1002, pag. 2458.
3 Replica, n. 28, pag. 10, 2° col.



476

modo do Parecer. No men pensamento, deviam ser vistas
apenas pelos dignos membros da commissdo, tanto assim
que constam de meros apontamentos, sem commentarios
nem outras formalidades que as acompanhariam, natu-

ralmente, si eu tivesse pensado na publicidade que lhes

deu depois o escrupulo dos benemeritos deputados a
quem as apresentei.

O que ha de extranhavel, de irritante mesmo, nas
emendas do senador Ruy Barprosa, é sobretndo o com-
mentario onde esfuziam chufas, estridulam chancas e
mal se esconde o menospreco pelo trabalho alheio. K o
que pretendemos com as nossas defezas foi mostrar que
houve muita injustica nas accusacoes do Parecer, injus-
tica que foi a alma parens dos erros em que por sua vez
caiun o illustre senador,

O Projecto continha defeitos, mas o senador Ruy
Barposa exaggerou-os sobre posse. Exaggerando-os, avo-
lumando-os, realcando-os, inflando-os para que se tornas-
sem mais visiveis, fez em torno desse producto legislativo
um nevoeiro denso que nos tira a visao exacta das cousas.
I s. exc. ndo escapou & aceio perniciosa dessa caligem.
Foi vitima de seu methodo, desviou-se da estrada segura,
resvalon em alguns equivocos.

Nio me interessaram, porém, esses equivocos Sinfo
pelo que reflectiam ou podiam reflectir no contexto do
Projecto on na interpretacio das doutrinas de gue o
Projecto se fizera expressio. Deixei por isso de me occupar
de uma inadvertencia curiosa que se encontra no commen-
tario ao art. 802. Diz ahi o Parecer :



«Presentemente, entre nos, & vista Jdo estatuido no
dec. de 13 de dezembro de 1854, ndo sdo permittidas as
sociedades em commandita por acedo. Mas o contrario dis-
piem, em geral, as legisla¢des mais adeantadas (Vipari,
Corro I, n. 456, e I1, n. 765). Nao seria impossivel que o
nosso codigo commercial viesse formar-se nesse mesmo
sentido. !

A Replica em um certo momento accusa-me de ni-
miamente esquecedi¢o. * Infelizmente é pouco tenaz a
minha retentiva e assim, em geral, tem razio a Replica.
No caso que provocou a observacio, porém, ndo havia
falha de memoria. Mas, pelos modos, até os grandes en-
genhos dotados de memoria excepcionalmente feliz estio
sujeitos a esses phenomenos de intercadencia da capaci-
dade registradora das opera¢oes mentaes. O exemplo que
nos offerece o Parecer anctorisa-me a pensar assim.

As leis que vieram traduzir em realidade a aspiracio
do Parecer, quanto 4s sociedades em commandita, sio
dessas que se tornam geralmente conhecidas pela frequen-
cia da applicacdo dos seus dispositivos. A primeira data
de 1882 (lein. 3.150 de 4 de novembro, art. 35). A se-
gunda é o dec. n. 164 de 17 de janeiro de 1890 que
passou pelas maos do ministro da fazenda do governo pro-
visorio. * Ambas declaram no art. 35 que é permittido as
sociedades em commandita dividir em ac¢des o capital

1 Parecer, p. 110, 1% col.
2 Replica, n. 26, p. 19, 2% col.
3 0 Dr. Ruy Barbosa.
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com que entram os socios commanditarios. O dec. n., 434
de 4 de julho de 1891, art. 215, repete 0 mesmo prineipio.

Estes decretos ndo abrogaram o de 18547 Porque
desenterrar das colleccies de leis esse acto legislativo
que pertence somente i historia e ndo 4 actualidade do
direito brazileiro ?

Recife, 10 de Novembro de 1903.



DIREITO AUCTORAL

A taxinomia do direito auctoral fornecera, ainda
por muito tempo, assumpto is eruditas econtroversias dos
juristas e dos homens de lettras.

E um simples privilegio, nio um verdadeiro direito,
affirmam uns ; & uma propriedade com todos os caracte-
risticos do dominio sobre as cousas corporaes, dountrinam
outros; ¢ um direito sui generis, observam ainda outros.

Estes nltimos nao estio, porém, de accordo entre si,
porgue um certo grapo entende que esse direito de cara-
cter especial é um aspecto dos jura personarum, a ser des-
tacado na parte geral dos codigos civis, como fez BLunt-
SCHLI ; e outro grupo opina que esse direito especial,
emquanto nao se desprende do complexo das normas com-
muns do direito civil para constituir um todo a parte,
tem sen logar proprio no direito das cousas por ser um
aspecto da propriedade, a propriedade intellectunal.

O projecte do codigo eivil brazileiro inclinou-se por
este ultimo parecer, suppondo assim traduzir, de um
modo mais fiel, a expressdo ultima do peusamento juri-
dico.
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- Esta solugio, porém, encontron em MEDEIROS B AL-
B_u-dUERQUE um contradictor vigoroso e eloquente, cuja
dialectica mais poderosa se torna pelo reforco de nma
erudi(;a'm tam brilhante quanto variada. !

O trabalho criticode MEDEIROS E ALBUQUERQUE Ye-
commenda-se por dois titulos preciosos, Sendonm litterato,
um dos membros mais conspicuos da Academia de Lettras,
discute idéas, sem se emmaranhar na farelagem desse
grammaticalismo pretencioso que tem sido a preoceupa-
¢a0 quasi exclusiva dos juristas que vieram & imprensa:
- falar do actual projecto de codigo civil.

Além disso, MeprirOs offerece-nos dois argumentos
novos em um assumpto ja tam explorado e discutido; e,
si a primeira circumstancia denota elevacio de espirito,
a segunda revela uma intelligencia vivaz e penetrante.

Serd, por isso, trabalho grato para mim balancear
as razoes que elle apresenta, convidando-me a reflectir
ainda sobre qual deve ser o verdadeiro conceito juri-
dico do direito auctoral.

Comecarei pelos argnmentos novos, rendendo assim
a devida homenagem a guem os concebeu.

Consiste o primeiro em affirmar, de accordo com
Risor, PavLuaN E.CARMACK, que ndo ha «entre as ope-
raghes psychologicas que levam a escrever um romance
e as que fazem wm inventor scientifico ou industrial a
minima differenca.

1 Veja-se “'O Paiz'" de 26 de maio de 1901.



Sdo as mesmas faduldg_ld,es" que entram em ACGA0.» ~
Ora, sendo identicas as o;’aefa_gﬁﬁs-'imellectua.es do sa- .
bio, do inventor industrial e do -;1‘0mancfsta, como dar
a este ultimo uma garantia perpetua, ao outro.um pri-
vilegio temporario e ao primeiro conceder Sme,lesmente
a recompensa platonica da gloria ? ¥

Haveria alguns reparos a fazer sobre a. antithese
que o argumento parece presuppor entre sciencia e lif-
teratura de ficcio, sob o poncto de vista da garantia
legal, e sobre a existencia, no dominio da poesia e do
romance, de pequenas invengoes, para as quaes ninguem
requer privilegio, e que se espalham rapidamente pelas
imitacdes, dando nascimento as escholas litterarias.

Mas estas consideracgdes virdo a seu tempo, e en
quero agora considerar somente o argumento psychiolo-
gico em si.

Penso como HermanN Post ! que a vida juridica
da humanidade offerece dois aspectos, o psychologico e
0 sociologico, porque o direito, que apparece como
norma social, se reflecte na consciencia do individuo, tor-
nando-se estimulo da suna actividade, for¢a directora de
sua condunecta e elemento constitutivo desse aggregado
de idéas e sentimentos que se denomina o eu.

A sciencia geral do direito deve ter, portanto, dois
problemas que resolver: o psychologico e o sociologico.
Opinando assim, ndo posso julgar descabido o appello &
psychologia para a solugio de nm dissidio juridico.

1 _Allgemeine Rechiwissenschaft, Oldenburg und Leipzig,
1891, Einleitung.

BEVILAQUA—COD, CIVIL 31



482

Mas, na hypothese que nos occupa, parece-me que a
informacdo da psychologia ndo nos di elementos para
uma decisdo segura.

A imaginacio creadora é psychologicamente iden-
tica no sabio, no artista e no industrial. Assim como CAr-
mack poude chamar instrumentos intellectnaes aos sys-
temas scientificos, ontros, antes delle, viram nos gran-
des systemas philosophicos, no atomismo de Dewmo-
crRITO, no criticismo de KanTt, no positivismo de
ComTE, no evolucionismo de Spencer, no associacionismo
de Home, Haminton, MiLL e Bain, apenas sublimes fi-
ccoes, esplendidos poemas, de uma belleza mais forte do
que a Iliada on a Eneida.

Mas essza identidade psychologica absolntamente nio
nos auctorisa a concluirmos pela identidade social e ju-
ridica.

Psychologicamente, a propriedade funda-se no in-
stincto de conservacao, e, entretanto, apezar dessa iden-
tidade fundamental, tem ella, através dos tempos, apre-
sentado fei¢oes inteiramente dissimiles; foi collectiva,
foi temporaria, tornou-se individual, exclusiva e perpe-
tua.

O casamento é a regulamentaciio social do instincto
da reproduccao e, no emtanto, qnantas formas tem elle
apresentado desde os tempos primitivos até hoje, e quan-
tas ainda ndo apresenta em nossos dias ?

Identidade psychica, portanto, ndo implica identi-
dade juridica.
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As luzes que a psychologia pode trazer para a inter-
pretacio dos phenomenos juridicos sio de outro genero e
devem actuar de outro modo.

Para o esclarecimento das origens desses phenome-
nos, para a determinacio das acgoes e reaccioes que elles
produzem na consciencia individnal, para o conhecimento
da opportunidade e do alcance de nma lei, para dar ao di-
reito o valor educacional que deve ter, para aprecial-o
como idéa e como sentimento, para o exame da theoria das
declaracoes da vontade, no direito civil, e da responsa-
bilidade no direito penal, a psychologia experimental
serd uma base poderosa, indispensavel mesmo para o di-
reito scientificamente considerado.

Mas para determinar as classificagoes do direito na
sua forma puramente social, o voto da psychologia ndo
pode ter valor decisivo.

Nao é porque os jnristas andem mettidos numa espe-
cie de nominalismo que assim acontece, mas porgue na
analyse, coordenacdo e classificacio dos phenomenos que
constituem o sen objecto, toda sciencia ha de ter a anto-
nomia compativel com a generalidade das leis da logica e
com a interdependencia que nas sciencias reflecte a uni-
dade do kosmos.

O segnndo argumento original de MEDEIROS E ALBU-
QUERQUE consiste na observagio de que «quanto mais
uma cousa é util ao bem geral, menos se comprehende
que esteja monopolisada.

Por isso as verdades scientificas, cvja importancia
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ninguem pode medir, ji nio parecem susceptiveis de
apropriacio.»

fsta proposicio confirma nma suspeita que ja ante-
riormente se deixara entrever.

O illustre litterato que a emitte, revela tendencias
collectiviztas ; das suas phrases resaltam intuitos socia-
listas. I£ esta observacio faz-me descrer da possibilidade
de chegarmos a um accordo, porque nos falta, segundo a
sua propria phrase, «um termo communm de confronto»
achando eu que a phase actnal do diveito civil deve ser
de coneciliaciio e equilibrio entre o elemento individual e
o soecial, conciliacfio e equilibrio que permittam, ao indi-
viduo, a expansao completa de todas as snas faculdades,
¢ mantenham, para a sociedade, a firmeza de uma orga-
nisagio integral e susceptivel de progresso indefinido.

Nem a desorganisacio do individualismo indiseipli-
nado, nem o anniquilamento dos estimulos individuaes
pelo socialismo absorvente.

Como, porém, é meun fito antes medir a accio con-
vincente, sopesar o poder persuasivo das razies de Me-
DEIROS E ALBUQUERQUE, do que tentar convertel-o 20
meu modo de pensar, supponho que ndo existe essa
divergencia de principio entre nos, e apreciarei o argu-
mento pelo que vale intrinsecamente.

Nio me parece verdadeira a proposicio que affirma
que quanto mais uma coisa é util ao bem geral, menos
se comprehenda que se conserve sob o poder exclusivo
do individno.
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A luz solar e o ar atmospherico sio extremamente
uteis, constituem condigies necessarias & vida; mas nao
é por serem uteis a todos os seres humanos que escapam
a0 poder juridico dos individuos.

A lnze o ar atmospherico sio inapropriaveis, por-
que, existindo em quantidade illimitada, sendo de uso
inexhaunrivel, fogem, por essas mesmas circumstancias,
a apprehensiio e ao dominio exclugivo dos individuos.

Mas, sium chimico destacar uma por¢do de ar at-
mospherico para suas experiencias, firmara sobre ella
um direito que deve ser respeitado.

O que sera mais util ao bem geral: nma descoberta
scientifica on o cultivo dos campos ?

Penso que este ultimo, até porque, sem elle, seria
impossivel a existencia da sciencia.

Entretanto foi do desenvolvimento da agricultura
que surgiu a propriedade das terras.

Para distinguir as cousas em publicas e particulares,
o direito consulta os interesses individuaes e colle-
ctivos.

Si o aproveitamento de certa categoria de bens por
meio da propriedade individual é prejudicial & coexis-
tencia do homem em sociedade, declara o dirveito pu-
blicos esses hens: sinfo, conserva-os sob o poder exclu-
sivo do individuo, porque assim melhormente proveri
a0s interesses da collectividade.

Creio que esse e nio outro é o criterio que nos deve
guiar, quando pretendermos fazer a discriminacio dos
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bens em publicos e particulares. Além disso, o argu-
mento faz suppbr que o objecto do direito auctoral é a
idéa, quando assim nio é.

O verdadeiro objecto do direito auctoral é a forma
particular que cada anctor da ou empresta 4 idéa.

Esta entra para o patrimonio commum da humani-
dade, aquella permanece no circulo tracado pela persona-
lidade juridica do auctor.

Exemplificarei. Aveusto ComTE concebe uma in-
terpretacao dos phenomenos da natureza a que da o nome
(le philosophia positiva, na qual sdo ponctos salientes a
lei dos tres estados, a classificacio hierarchica das scien-
cias, a creacio da sociologia e a synthese subjectiva.
Apoderando-se dessas idéas, LiTTrE escreve as Palavras
de philosophia positiva; BrLicNiErEs, a Haposicdo abre-
viada ¢ popular da philosophia positiva ; HARR1ET MAR-
TINEAU, a sua Condensagd@o, e, depois, outros e mais
outros resumem, diffundem, modificam o pensamento do
grande philosopho francez.

Teriam offendido o seu direito anctoral, aquelles que
assim agindo nio se premuniram com a necessaria
anctorisacao ? ;

Evidentemente ndo.

O interesse do philosopho era justamente que as
suas idéas se espalhassem, fossem conhecidas e com-
batidas mesmo, convencido de gque o futuro lhe daria
Tazao.

Sem esse trabalho de diffusdo, as escholas philoso-
phicas e litterarias seriam impossiveis, e, 0 que é mais



487

importante, as idéas ndo adquiririam, pela expansio, o
poder de impulsar a humanidade na via do progresso.

Mas, si um eseriptor menos probo copiasse um dos
livros de Avgusto ComTE € 0 publicasse como sen, teria
o philosopho o direito indiscutivel de reclamar contra o
eshulho.

Si, deixando o dominio scientifico, dirigissemos a
nossa attencdo para o campo litterario, nio veriamos
cousa diversa.

Euminio Zova, depois de STENDHAL € Barzac, fundon
a eschola naturalista, que logo encontrou fervorosos
sectarios na IFranca, na Allemanha, em Portugal, no
Brazil, por toda a parte, desenvolveu-se, refulgiu, empol-
gou as consciencias e, afinal, definhando, ceden o logar a
outras escholas.

Seria uma arrematada extravagancia, si o festejado
romancista francez viesse disputar prervogativas juridi-
cas com os que lhe applicaram o methodo, sob o funda-
mento de que estes ndo lhe respeitaram os direitos de
auctor. Ha, sem duvida, nos seus processos, uma origina-
lidade, uma invencio de ordem litteraria, mas essa nio
offerece base a wm direito, nem mesmo a nm privilegio.

Vejamos casos ainda mais curiosos. ALEXANDRE
Dumas Finno escreven a Dama das Camelias; e LeXo
TousTol1, @ Sonata de Kreuzer.

Retomando o mesmo assumpto, nio em sua genera-
lidade, mas em seus matizes particulares, dois distinctis-
simos escriptores brazileiros, JostE DE ALENCAR e ALUI-
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710 DE AzEVEDO fizeram dous livros primorosos : — Lu-
ciola e O livro de uma sogra.

Houve, no procedimento dos litteratos brazileiros,
desrespeito ao direito dos seus confrades extrangeiros ?

Absolutamente nao.

Procederam elles como o philosopho que, nio conside-
rando snfficientemente explanada a idéa de um seu prede-
cessor, tentasse expol-a anova luz, para dar-lhe forma
mais adequada on para extrahir della consequencias que
nio tinham sido lobrigadas.

Portanto, nio houve em sua conducta deslise algum
das normas da mais rigida probidade litteraria.

Estes exemplos mostram que nao é a idéa que consti-
tue o objecto do direito auctoral, mas a forma que ella
reveste. A idéa é inapropriavel, por sua natureza.

Desde que cria azas e se evola de um cerebro, é
absorvida por todos os que della tém conhecimento,
indo provocar o surto de oufras idéas em outros cerebros,

Ningunem dira que, na prodnccio das idéas, a contri-
bui¢ao da sociedade seja pequena. E grande, é immensa.

Nido existem Newtons enfre os ftupinambas, nem
Homeros entre os dakotas. Mas o pensador que se apro-
pria das riquezus intellectuaes que encontra em seu
tempo e transmitte & humanidade um accrescimo de idéas,
nio prejudicard o desenvolvimento mental humano, por
pedir ao direito proteccio para o livro em que esse
accrescimo de idéas se acha compendiado, nem essa
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protecgio serd obstaculo & diffusdo das acquisi¢des in-
tellectuaes que esse pensador poz em circulacdo.

Si, pela razio de ter a sociedade contribuido pode-
rosamente para a produccdo da obra d’arte, de litteratura
ou de sciencia, devesse ella ser-lhe entregue, conceden-
do-se ao litterato on ao sabio, apenas um privilegio tempo-
rario em recompensa de seu esforcgo individual, deveriamos
tambem retirar dos individuos o direito de propriedade so-
bre os objectos materiaes,

Realmente, sem a sociedade com a sna divisio de
officios, que torna possiveis o deshravamento do solo, o
aproveitamento dos terrenos, segundo as suas qualidades,
e a troca de servigos e de mercadoria, o trabalho de cada
individuo, se fosse possivel, ndo produziria mais do que
o indispensavel & sua miseravel subsistencia, e nem ha-
via que falar em propriedade, porque esta nio exisfiria ;
si nio existisse a sociedade, com os seus apparelhos de
proteccio e garantia, o frncto colhido, on a caca apa-
nhada na floresta, estaria mal segura nas maos do pri-
meiro Dccnpan'te, que nao encontraria, da parte de seus
famelicos companheiros, o necessario respeito para poder
gozar em descanco do resultado de seus esforcos.

Portanto seria tambem dar & sociedade a sna parte
na produccdo das riquezas, entregar-1’as para. que as
distribuisse paternalmente entre os associados.

Mas, desde que assim se fizesse, desappareceria o es-
timulo para o trabalho, e a sociedade empobrecida, desa-
lentada, veria desmoronar-se, aos poucos, a construecao
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gigantesca da civilisac¢io que ella tem levantado desde
que se achou sobre o mundo.

A conclusdo que resulta destas consideracies & que
a socialisacdo da chamada propriedade intellectual seria
tam funesta ao desenvolvimento mental da humanidade,
quanto a socialisacdo da propriedade sobre as cousas
corporeas seria prejudicial ao desenvolvimento da ri-
(queza material.

Aqui termino o que me pareceu necessario oppor aos
principaes argumentos de MEDEIROS E ALBUQUERQUE.

Entretanto, nio devo depor a penna antes de ex-
ternar algumas outras consideragoes que o seu escripto
stggere.

Acredita 0o sympathico eseriptor brazileiro que a
evolucao do direito auctoral passon de propriedade a pri-
vilegio, e de privilegio passard a dominio publico.

As provas que da em apoio desta asserc¢do, nao
lograram convencer-me.

Outr'ora a sciencia andava envolvida em myste-
rios que lhe augmentavam o prestigio perante o vulgo
ignaro, e principalmente lhe garantiam a existencia.

Hoje é a luz meridiana que a seduz.

Como a calhandra, como a aguia, o sabio remonta
as maiores alturas, em busca das regidoes mais illumina-
das, para que as suas descobertas se ponham em relevo
e sejam vistas, apreciadas e utilisadas por todos.

E verdade. Mas o que niio me parece exacto é dizer
que no tempo dos mysterios houvesse a propriedade, que
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lioje nio existe, dos conhecimentos scientificos. Esses
conhecimentos nio tinham valor economico, niao podiam
ser vendidos nem trocados por outras utilidades, ndo
serviam nas m#os de seus depositarios sinfo para dar
satisfacciio 4 sua sensibilidade intellectnal, para cercal-os
de nma aureola de veneragio dos contemporaneos e para
que exercessem a funccio social que eram chamados a
desempenhar.

O que a historia nos diz é que a antignidade e a
edade média desconheceram, ou conheceram muito mal,
o direito que as leis modernas conferem aos auctores de
obras scientificas, litterarias e artisticas.

Somente depois da descoberta da gravura e da im-
prensa, tornando-se possivel multiplicar com facilidade e
espalhar profusamente os escriptos e as obras de arte, é
que se vin que havia ahi uma fonte de riquezas a ex-
plorar. !

A principio concederam-se privilegios, mas nio eram
os auctores que delles gozavam e sim os editores que, por
esse modo, se viram em condicoes de poderem publicar
nio 86 as obras dos contemporaneos,como,principalmente,
as da antiguidade classica. Depois esse privilegio passou
a ser concedido aos proprios aunctores. I} wm dos primei-
ros casos da manifestaciio desta nova ordem de idéas, o
privilegio concedido, na Inglaterra, a ReciNnaLp WoLr
sobre os productos de seun engenho.

1 Vejam-se LEON-CAEN BT PAUL DELALAIN, La propridtd litl. et
artistique, introduction ; Réxovannp, Traité des droits d’auteur ; To-
BIAS Banunrro, Hstudos allemies ; e as minhas Liegdes de Legisla-
¢ilo comparada 2} edigiio, ;
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Do seculo XVII em deante, o direito dos aunctores
comegon a ser affirmado de um modo directo. Assim é
que, em 1623, nma ordenanca de Nuremberg reprime a
contrafaccio independente de concessio de privilegio, e,
em 1761, o conselho do rei de Franca declara que as
obras de LAFONTAINE pertencem as suas netas, por di-
reito de heranga.

Actualmente todas as legislacoes dos povos cultos
reconheceram o direito dos anctores, niao mais simples-
mente como outr’ora aos escriptores e aos pintores, mas
a todas as oufras categorias de artistas,

De que genero sera esse direito ?

Continunarda a ser o simples privilegio ? Nao, re-
spondo convictamente. Quem acompanhar os traballos
preparatorios das leis relativas ao direito aunctoral, nos
diversos paizes e, especialmente, na Belgica, no Luxem-
burgo e na Allemanha, verificari que a questio da
determinacdo da natureza do direito anctoral tem
preoccupado os jurisconsultos de nm modo muito parti-
cular, O actual Projecto brazileiro, reconhecendo as
difficuldades tlieoricas do assumpto, acceitou, por lhe
parecer a mais pratica, a theoria que considera o direito
auctoral uma propriedade de caracter especial, e, nesta
decisiio, conta com o apoio, ndo s6 de juristas de alta
competencia, como JHERING ¢ STOBBE, como de legisla-
dores em quem devemos crer que existam o criferio e a
circumspeccao exigidos pela importancia da funecio social
que exercem. A MEDEIROS E ALBUQUERQUE, parece que
esta classificacio ¢ um subterfugio. Mas nao é. No di-
reito anctoral, a énatyse juridica reconhece dois elemen-
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tos precipnos: um de natureza economica que se appro-
xima da propriedade ; e outro de natureza pessoal,
segundo uns, on moral, segundo outros. O legislador vé
nas produccoes do espirito alguma cousa mais do que
simples utilidades economicas; e, reconhece, em seus
creadores, prerogativas que, em si, nada tém de pecunia-
rias, !  esta parte pessoal ou moral do direito do auctor,
que attribue ao productor intellectual a faculdade de
conservar em segredo a sna creacio, apezar do interesse
em contrario dos seus credores; de fiscalisar a sua
publicagio e de exigir que ella se niio faga de modo pre-
judicial & sua reputacio de sabio, de artista on mesmo de
cavalheiro; e, finalmente, de impedir que o cessionario
de seu direito altere ou modifique a sua producgio.
Istas particularidades niio se encontram na propriedade
commum, portanto nio fazemos sindio reproduzir a reali-
dade dos factos, asseverando que a chamada propriedade
intellectnal é uma propriedade sui generis. Ainda nio tem
razio MEDEIROS E ALBUQUERQUE quando suppie que
Srexcer decide esta questio obcecado por sen interesse
immediato de inglez pratico e fazedor de livros,

Uma tal excepcio declinatoria afastaria da posigio
de juiz justamente aquelles que devem ser os mais ca-
pazes de tomar uma decisdo consciente.

E nos devemos sempre acreditar que homens da ele-
vacio moral, da responsabilidade philosophica e da re-
speitabilidade civica de um SrENCER, nio e deixam ar-

I OnaveEGRrIN, em Cruxer, 1901, pag. 53; SPENCER, Justice,
pag. 53.
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rastar por interesses mesquinhos, quando vém communi-
car aos seus leitores os resultados de suas lncubracgoes,

B, pois, o philosopho e niio o fabricante de livros
quem fala pelo modo segninte :

«Um producto do'traballio mental é mais plenamente
uma propriedade do que um producto do trabalho corpo-
reo, porque o trabalhador foi o unico factor da riqueza.
Porque entdo, neste caso, a duragdo da posse haveria de
ser menor do que nos outros ?» K o doutrinador e nio o in-
dustrial que ensina que a propriedade do inventor deve
ter nma limitacio de tempo empiricamente determinada,
limitacio que ndo lhe parece razoavel quando se tracta
da propriedade immaterial das obras de arte, litteratura
ou sciencia.

I justo que os homens de lettras e os artistas Inctem
para que sejam reconhecidos pela lei civil os seus legiti-
mos interesses, mas nem a expressio desses interesses ne-
cessitaria, para ser realisada, de por na sombra outros
interesses egualmente legitimos, nem é crivel que os par-
lamentos modernos, onde entram representantes de todas
as classes, pudessem prestar ouvido a essas pretencoes
dos intellectnaes, si tam desarrazoadas fossem.



RESPOSTA A0 INSTITUTO DA ORDEM DOS
ADVOGADOS BRAZILEIROS

A leitura da acta da 5% reunido realisada pela com-
missdo a que o Instituto dos Advogados confiou o estudo
do Projécto de codigo civil brazileiro, ' suggeriu-me algu-
mas ponderacgoes, para as quaes nio me parece descabido
solicitar a attencio dos competentes.

Os assumptos resolvidos mnessa importante sessio
figuram entre os mais relevantes para a elaboragio de
um codigo civil. Taes sio:

a) supprimir-se o titulo preliminar do projecto, que
tracta da publicacio, interpretacio e applicacio da lei,
regulando especialmente a solugio dos conflictos entre
as leis nacionaes e as extrangeiras ;

b) a substitnigio da inseripcio do terceiro livro
da parte geral ;

1 Veja-se o Jornal do Commercio de 4 de julho de 1901, pag.
3, col. 4.
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e) a deslocacio da preseripgio, que a commissio do
Instituto dos Advogados acha mal situada na parte geral.

Dizer sobre essas materias quanto a sua importan-
cia doutrinaria exige, reclamaria, talvez, um farto vo-
lume, tamanha é a copia de exemplos que poderiam ser
invocados, e de opinides divergentes que poderiam ser
trazidas & baila. Quero, porém, circumscrever-me ao
essencial, porque os debates muito longos seriam impro-
ficuos neste momento.

Em relagiio ao corte, & mutilagio do Irojecto pelo
desapparecimento de seu titulo preliminar, creio que
pouco devo dizer, pois, ao que me parece, até os indoutos
reconhecerdo, sem grande esforco mental, os inconveni-
entes da suppressio proposta, contra a qual se levanta
ainda a objeccao formidavel da tradigdo, quer geral,
quer local, pois todos os codigos civis consagram dispo-
sigbes similhantes 4s que se encontram no titulo prelimi-
nar do Projeeto em discussio, e os projectos anteriores se-
guiram na esteira desses codigos.

Ninguem ignora que as providencias relativas 4 pu-
blicagio e effeito das leis sdo de direito publico, mas por
isso mesmo se apresentam nesse titulo preliminar ou lei
de introduccdo, que nio & parte integrante do codigo
civil.

Toda a questdo & saber si ha on nido utilidade em
firmar os principios ahi contidos, e penso que sera diffi-
cil desconhecer, ji ndo digo a utilidade, porém a necessi-
dade de quasi todos.

Quanto aos preceitos do direito internacional pri-
vado, seria lamentavel incuria do legislador brazileiro
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se 0s desprezasse, e peccaria confra as regras da boa
classificacao, si os fosse semeando ao longo do codigo,
segundo se fosse apresentando a opportunidade. Com fal
systema, nio somente confundiriamos disciplinas diffe-
rentes, como sio o direito civil e o direito internacional
privado, o direito que regula as relagoes de ordem pri-
valda dentro das fronteiras de um povo, com o direito que
regula essa mesma categoria de relacdes; mas tambem,
depois de termos appensado a cada instituto a sna facéta
internacional, nio saberiamos onde inernstar algumas
disposicoes que nido poderiam ser desprezadas, nem se
acostariam logicamente a qualquer dos institutos de di-
reito civil.

A norma geral que afasta a lei extrangeira, sempre
que ella offender a soberania nacional, a ordem publica
ou os bons costumes, ao lado de que disposicio do di-
reito civil se havia de por? A oufra regra que manda
applicar a lei nacional para regular o estado e a capaci-
dade do individuo, onde é que ‘se acantoaria? B a que
manda substituir a lei nacional pelo estatuto local,
quando o individuo nao pode provar a sua nacionalidade?

Além de defeitnoso, sob o poncto de vista da harmo-
nia conceitual, seria impraticavel, em um codigo, 0 sys-
tema a que alludo. Nao poderiamos, portanto, razoavel-
mente, fugir 4 necessidade de attendermos ao direito in-
ternacional privado em uma lei de introduceao oun titulo
preliminar ao codigo civil.

Quanto & denominacio do terceiro livro da parte

BEVILAQUA—COD, CIVIL 32



498

geral do Projecto, divei francamente que a verdadeira
orientacio foi com seguro criterio, lucidez e notavel con-
cisio assignalada pelo Dr. Soripoxio Leite. E é tal a
energia de irradiaciio que a verdade possue, que a vemos
rebrilhar atravéz da espessa camada de erudicio e de
raciocinios sobre ella arremessada pelo illustre presidente
da commissao e do Tustituto, cujo prestigio, conquistado
pelo talento e pelo estudo, muito inflnin certamente para
o resultado de que a acta agora publicada nos da no-
ticia.

Nao me era licito, por mais avesso que seja as dis-
cussoes, deixar em silencio as razdes que tive para orga-
nisar o Projecto pelo modo que o fiz, na parte que mere-
ceu a reprovacio dos meus doutos collegas do Instituto
da Ordem dos Advogados.

Nas relacoes de direito, a analyse distingue ftres
elementos : o sujeito em favor do qual o direito existe; o
objecto gobre o qual o direito recae; e o vinculo que sub-
mette o objecto ao poder do sujeito. A relacio de direito
é, pois, a expressio da situacio juridica de nma pessoa
em frente a uma cousa. Em sna mais alta generalisagio,
em sna mais pura simplicidade, sio esses elementos com-
ponentes de toda relagio de direito.

Esta generalisacio e simplicidade dao-nos a chave
da construcgiio que TEIXEIRA pE FRrREITAS emprehen-
deu, julgando poder reduzir todo o direito civil a duas
grandes secgies—direitos reaes e direitos pessoaes ;
e toda a parte geral da sua famosa Consolidagdo das
leis civis a dous titulos—pessoas e cousas.
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Esta nltima divisdo impressionou muito agradavel-
mente a RAouL DE LA GRASSERIE, que poz em confronto a
ecompilagio brazileira, como denomina a Consolidac¢do, com
o0 primeiro Projecio de codigo civil allemao, que ndo havia
destinado uma sec¢io da parte geral para as cousas.

Para que se dé o contacto entre a pessda e a cousa e
se engendre a relacio de direito, faz-se necessaria a
intervengio de um elemento extranho, a cause que deter-
mina a approximacio ou o afastamento entre a pessbéa e
a cousa, creando, modificando on extinguindo a relaci
de direito. !

Essa cansa geradora das relagies de direito é deno-
minada facto juridico, do qnal SavieNy nos di a seguinte
definiciio : o acontecimento em virtude do qual as rela-
coes de direito nascem e terminam. > Desses factos, uns
80 acontecimentos de ordem physica, aos quaes a lei attri-
bue effeitos juridicos, como o nascimento e a morte do
homem, o decurso do tempo, o desvio do curso de um
rio; outros sfo accoes humanas. As accdes humanas, que
tém influencia sobre a creacio e extincgio dos direitos,
umas vezes produzem effeitos juridicos independente-
mente da vontade do agente, outras vezes esses effeitos
sa0 queridos pelo agente e garantidos pela lei. ®

L A expressio—eausa— ¢ conforme as fonfes romanas. Paurno
(D. 50, 17, 139) diz: Non wut er pluribus causis deberi
nobis idem potest, ita ex pluribus causis idem possit nostrum esse,

]

2 Droit Romain, § 104. Apezar de ser conhecidissima a defini-
¢io do sabio jurisconsulto allemiio, houve quem extranhasse a
inscripgiio do terceiro livro da parte geral do meu Projecto: — do
nascimento e extinegiio dos direitos.

3 ENDEMANN, Hinfilrung in das Studium des  biirgerlische
Gesetzbuoh, 1, §37.
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Sio as accoes desta segunda categoria que consti-
tnem os aetos juridicos, cuja cavacteristica esti na com-
binaciio harmonica da vontade individual como o reconhe-
cimento de sua efficacia por parte do dirveito positivo.

Entre as acgdes humanas que produzem efteitos juri-
dicos, sem que os tivesse querido, defterminadamente, o
agente, on sendo indifferente que os tivesse querido, estio,
de nm lado, os actos illicitos, omissivos on commissivos, e,
de outro, certas relacies licitas a que se prendem effeitos
juridicos independentemente da vontade do agente, como
sejam a fixacio de domicilio, a especificagio, ete.

Desta exposicio se extrahem duas consequencias :

!

a, devemos dizer factos juridieos e nio, simplesmente
factos; '

b) os factos juridicos que restam depois de excluidos
os actos licitos e illicitos e o decurso do tempo, nio se

prestam a uma coordenacio systematica;

a) devemos dizer—fuactos juridicos—e nio simples-
mente factos, porque soémente os que engendram, modifi-
cam ou extinguem relacoes juridicas, caem sob a aprecia-
¢ito do direito. Todos os outros acontecimentos, que se
desdobram na immensidade do Kosmos, desde a genese
dosastros até a cohesio molecular e a associacio das idéas
e dos sentimentos, se nio determinam effeitos juridicos,
passarido por fora da esphera do direito, e asregras deste
nenhuma palavra terdio que lhes diga respeite.

Além disso, o facto somente opéra o nascimento de
relagies de direito, porque a lei assim o determina.
Sem que esta ligasse effeito juridico ao acontecimento
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realisado no mundo physico ou no mundo moral, a rela-
¢do de direito ndo seria por elle creada.

Quando tractamos, portanto, de factos em direito
civil, necessitamos de adjectival-os com o epitheto juridi-
c0s, para que a expressido tenha o valor preciso e a
exaccio que sio de rigor nas sciencias;

b) os factos juridicos, que restam depois de excluidos
os actos humanos e o decurso do tempo, nio se prestam a
nma coordenacio systematica; e nio se podendo em sua
generalisacio ir além da definicio e divisio, s@o natu-
ralmente excluidos dos codigos, onde essas nogdes pura-
mente theoricas sio inteiramente descabidas.

Supponhamos que, contra tudo o que até agora tem
sido ensinado pelos mais competentes mestres, possa o
Projecto, no terceiro livro da parte geral, expOr «a nocao
dos factos em todas as suas especies, sob fodos os seus
aspectos e com todas as circumstancias que os acompa-
nham», e digam-me os civilistas o que restaria para a
parte especial. Tanto se distenderia esse terceiro livro,
que afinal constituiria, elle s6, todo o direito eivil.

I facil proval-o. Destaquemos um facto juridico.
Seja, por exemplo, o nascimento da pessoa. Encaremos
este facto juridico, o nascimento, sob fodos os seus aspe-
ctos e com todas as circumstancias que o acompanham, e
havemos de examinar:

17 Quando a pessoa se considera nascida, e se antes
de nascida, mas ji concebida, serd portadora de direitos,
isto €, repetiremos, em referencia a este facto juridico,
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0 nascimento, o que anteriormente ji deveriamos ter
exposto, quando tractamos da pessoa natural.

27 O nascimento, como consequencia de justas nu-
peias; o naseimento fora do matrimonio, mas por elle pos-
teriormente legitimado; o nascimento illegitimo, e as
consequencias que se prendem a essas diversas circum-
stancias, isto é, a legitimacdo, o patrio poder, a obri-
gacao de alimentar, a curadoria do nasecituro, o direito
hereditario, ete.

37 O nascimento determinando a restriccao da liber-
dade de testar conferida aos paes, rednzindo as libera-
lidades ou rompendo o testamento.

Depois dessa operacio, a que ficaria reduzida a
classificacio das relacdes de direito ? £ a operacio nio
poderia restringir-se ao nascimento, haveria de consi-
derar a morte, a ausencia, os diversos factos que deter-
minam a acquisicio da propriedade, as relacdes obri-
gacionaes e, emfim, todo o diveito civil, pois que todos
os direitos tém como elementos geradores os factos ju-
ridicos. Teriamos, depois dessa exposicio, enrodilhado
todos os phenomenos juridicos, destrnindo as divisdes
logicas, e annullado a harmonia de construccio que faz
do direito civil um systema, poder-se-ia dizer um orga-
nismo.

Por isso, um dos mais profundos romanistas que
tém illuminado as lettras juridicas da Allemanha, Wixp-
SCHEID, 108 ensina:

Nem todos os factos juridicos ewigem e admittem
un modo geral de exposi¢do, como aqui é possivel e licito
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fazer. A um fal modo geral se devem submetter s0-
mente os seguintes factos juridicos:

17, os actos juridicos;

2, os actos illicifos;

3%, o decurso do tempo. !

Por isso o codigo civil allemdo, synthese das cogi-
tacoes de mestres eminentes, fructo da mais elevada cul-
tura juridica, ndo se occupa, na sna parte geral, senao
dos actos juridicos e do decurso do tempo, reservando até
o acto illicito para a parte especial. E isto nido acon-
tecen porque no preparo dessa admiravel creacio legis-
lativa tivessem intervindo «homens praticos, industriaes
e commerciantes, extranhos a sciencia do direito,»

Ja no Projecto primitivo, elaborado por uma com-
missio de profissionaes escolhidos entre os que a seiencia
do direito podia offerecer, no imperio allemio, de mais
notavel, e no seio da qual rutilavam os nomes universal-
mente conhecidos de Pare, Rorm e WiNDSCHEID, ji
no Projecto primitivo, essa era a orientacio. De factos
juridicos que ndo sejam actos e decurso de tempo nio
se diz palavra.

O nosso inclito jurisperito TEIXEIRA DE FREITAS,
que pretenden, segundo se allega, sair desses moldes
rigorosamente scientificos, nao articulon sobre os factos
sinfio a sua definiciio e divisio, como se pode verificar
lendo os artigos 431 a 444 de seu Fsbogo, defini¢ioe
divisio que melhor cabem em um livro de doutrina do que

L Lelrbuch des Pandeltenvechts, 1, § G3.
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em um codigo, e que talvez o grande jurista eliminasse
do sen trabalho, quando lhe tivesse de dar a forma defi-
nitiva, pois todos sabem que, no pensamento do auctor,
0 Esbogo ainda nao era o Projecto.

Antes de se occupar dos actos juridicos, dedica
TeixeirA DE FREITAS alguns paragraphos ao erro, ao
dolo e & violencia; mas ninguem ignora que esses vicios
da vontade apparecem somente sob a feicdo de modifica-
dores de actos humanos, e nem o eximio jurista patrio
affirma cousa differente.

Coneluo do exposto, que bem acertado andou o Pro-
Jecto actual nesta parte seguindo a licgio da sciencia
allemi, de que TEixEira DE FrE1TAS se fizera tambem
discipulo, e tendo deante de si, por modelo, o codigo
civil allemdo, que alidis ndo copion servilmente. Pedir
inspiracdes a um livro ndo é copial-o, é extrahir delle
a experiencia e a dontrina precisas para a solugio dos
problemas que se tém deante dos olhos.

Iixaminemos agora a questio da prescripcao.

i

O decurse do tempo, quer sob a forma de prazo, guer
sob a de prescripcio, deve ter ingresso na parte geral
do Codigo Civil; porgue é um facto juridico que influe
sobre o nascimento e extincgio de numerosas relacgoes
juridicas e pode ser submettido a certas regras e pre-
ceitos geraes.
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Nenhnma impugnacio soffren a inclusio dos prazos
na parte geral do Projecto de Codigo Civil; mas quanto
4 prescripeio, disse o preclaro Dr. BuLuoes CarvaLHuo,
como se fosse nm principio assente, uma questido ven-
cida sobre a qual nfo valesse a pena volver os olhos,
que « na sna forma acquisitiva faz parte do direito das
cousas e na sua forma extinctiva faz parte do direito
das obrigacdes. » Parece que sémente se desviaram
dessa rotina o Codigo Civil Allemiio e o actnal Projecto
de Codigo Civil Brazileiro, que o imiton.

Infelizmente, porém, neste, como em muitos outros
ponctos de doutrina, a jurisprudencia estd mnifo longe
de ter alcangado aquella fixidez de principios das scien-
cias que ji completaram, definitivamente, o cyclo de
sua evolncio.

O logar destinado & prescripgio, nos codigos e nos
tractados de direito civil, tem variado extremamente.
Podemos destacar, a respeito, cinco systemas differentes:

a) O coligo civil francez, o italiano, o hespanhol,
o chileno, o argentino e o boliviano relegaram a materia
da preseripciio positiva e negativa para o fim de suas
disposigdes, como se fosse o natural remate dellas, a
chave de abobada que fechasse a vasta construccio le-
gislativa que ellas representam;

b) Outros codigos, como o portuguez, o uruguayano,
0 mexicano e o peruano, acompanhados pelo Projecto
Felicio dos Santos, intercalaram a preseripcao propria-
mente dicta e a usucapiio entre os modos de adquirir o
dominio ;
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¢) Um terceiro systema expoe a theoria da nsucapiio
como um capitulo do direito das cousas, e a da prescri-
pedo como um aspecto do direito das obrigacoes.

Néo sei se algum codigo civil hoje o adopta, mas
vejo que as Consolidagdes de TEIXEIRA DE FREITAS € de
CarrLos pE CARVALHO, 0 puzeram em prafica; que o
senador GoncarLves Cmaves o defenden com grande
copia de saber, no Senado Federal, em 1896, e que
alguns civilistas o justificaram;

d) O Projecto Coelho Rodrigues e o codigo civil
japonez expdem a prescripcio liberatoria e acquisitiva
na parte geral;

e) O codigo civil allemao, seguido pelo actual Pro-
Jecto brazileiro, destaca a preseripeio da usucapido, des-
envolvendo a primeira na parte geral e reservando a se-
gunda para o logar em que tém de se por em relevo os
modos de adquirir a propriedade. Talvez, porque a nossa
educacio juridica é principalmente feita em livros fran-
cezes, causou certa extranheza este modo de resolver o
problema da classificaciio do instituto juridico, que agora
temos em vista, No emtanto, antes de sobre elle nos cha-
marem a attenciao o Projecto do codigo civil allemio e,
mais tarde, o proprio Codigo, ja o assmmpto era tractado
exactamente por essa forma em Rotu (System des Deuts-
ches privates Rechtes) que discutia a prescripedo na parte
geral (vol.I, § 87), e a usueapido na parte especial (vol.
111, § 249); em WinpscuHEID (Lehrbuch des Pandekten-
rechts), que expunha a primeira na parte geral (§§ 105
a 113) e a segunda na parte especial (§§ 175 a 183); em
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Cuiront (Istituzioni, §§ 105 e 138 ), cujo systema é o
mesmo, e posso dizer que em MayNz (Cowrs de Droit ro-
main), para quem a prescripgao é apenas modo de extin-
guir a accio (§§ 58-61) e a usucapiao (§98), modo de
adquirir a propriedade, pois aquella encontra espaco no
quinto titulo do livro primeiro, que se annuncia como
destinado a desenvolver—nogdes geraes ¢ preliminares—
e esta apparece no livro segundo, que se occupa—dos
direitos reaes.

O que ahi fica exposto é sufficiente para se conhecer
que estamos deante e um systema largamente seguido,
justamente na terra em que as perquisicoes da sciencia
do direito siio levadas mais longe, e onde mais cuidadosa-
mente se apuram as questdes de methodo e systema.

Pedirei, nio obstante, a um escriptor estimadissimo,
ainda nm argumento em prol do systema a que se filiou o
Projecto do Codigo Civil Brazileiro. ENpEMANN, ! de-
pois de apontar o que ha de commum entre as duas formas
da prescripcio, e o que é especial a cada uma dellas,
accrescenta:

« Por isso na nova litteratura do direito commum ja,
desde SavieNy (Systema do Direito Romano actual, vol. 4
§ 178, e vol. 5, § 277), sdo as duas especies cuidadosa-
mente separadas. O codigo civil (allemdo), alliou-se fran-
camente a esse precedente.»

Continuando, informa-nos o erndito jurisconsulto que
a doutrina do Codigo Civil allemfo foi bebida principal-

Ea‘}:fc‘.-‘fwuﬂg, I, § 90, nota I,
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mente, em WiNDsCHEID, com a qual manda conferir o
que disseram REGELSBERGER, DERNBURG, WAECHTER,
UNGER e BRETTNER.

Todavia, essa opinifio ndo é somente a vencedora
pelo numero e pelo valor das auctoridades; é a que mais
racionalmente se desprende dos conceitos fundamentaes
da sciencia.

Todo o direito, disse-o uma vez o excelso JUERING,
& win interesse que a lei protege, Esta concepcio perfeita-
mente correcta, vigorosamente exacta, aponta-nos como
devendo existir no direito:—primeiro, uma parte nuclear,
que é o interesse; segundo, um tegumento protector re-
vestindo esse interesse, para transfigural-o sob o influxo
da finalidade social, e para defendel-o das injustas ag-
gressoes.

IEssa interferencia da sociedade, em garantia do
interesse alcado & categoria de direito, faz-se sentir
principalmente pela ae¢do de que é o direito provido,
wegdo que, neste sentido, foi com muita belleza e energia
de expressiio definida por Joio MonTEiRO ! — a wirtude
propria a cada direito de se afjirmar por meio da forea social.

Pois bem, a preserip¢do (extinctiva) fere esse ele-
mento protector conferido pela sociedade ao direito ; inu-
tilisa a garantia social da accéo e deixa de subsistir do
direito sémente, e isso nem sempre, o elemento inutil,
inefficaz do interesse; cerceia o que no direito constitue
a sna forga especifica — a realisabilidade.

1 Theoria do Processo civil e commereial, vol. T, § 15,
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Si a preseripedo (extinctiva) atrophia o direito, pri-
vandu-o da acgdo, e si esta ndo é attributo exclusivo dos
direitos de credito, iremos mutilar-lhe o conceito, si a en-
cerrarmos no apertado ambito do direito das obrigacoes.
Parece-me isto meridianamente claro,

O conceito da aegdo é geral, como o do direito, pois
que a accio é uma das faces porque o direito se apresenta ;
portanto, é na parte geral do Codigo civil que devemos
considerar como desapparece, para o titular de um di-
reito, a faculdade de reclamar do Estado que assegure a
actividade desse mesmo direito,

K certo que nem todos os direitos se extinguem pela
prescripgio. Refere-se ella, naturalmente aos direitos
patrimoniaes, que comprehendem os reaes e os obrigacio-
naes. Della se excluem os que procedem das relacdes de
familia, sempre que se tracta de firmar um estado de di-
reito em correspondencia com ellas. !

Todavia alguns direitos que provém das relacoes
de familia, por nio serem da categoria indicada, consi-
deram-se prescriptiveis, como sdo, por exemplo, o de
pedir alimentos (Projecto revisto, art. 216), o de pedir
a annullacio do casamento (Projecto citado, artigos 273
e secuintes), e o de annullar os actos que a mulher pra-
ticar sem a auctorisaciio do marido, on que este exercer
sem outorga uxoriana, quando essas formalidades habi-
litantes forem exigidas (Projecto de codigo civil brazileiro,
revisto, arts. 318 e 321).

I ExpEMANX, loc. cit., nota 7.
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Ora, se a prescrip¢io vae ferir direitos que, segundo
a classificagio acceita, se distribuem por todas as
seccoes em que se divide a parte especial do codigo eivil,
como acabamos de ver em relacdo aos direitos da familia,
das cousas e das obrigagies ; e poderiam essas indaga-
coes se estender aos direitos das successies, onde desde
logo se encontraria a acciio prescriptivel de peticio de
heranca, é irrecusavel a necessidade logica de abrir-se
espaco para a prescripcio (extinctiva) na parte geral.
Contém ella materia de applicagio commmum, e nio
acharia logar conveniente em nenhum dos livros da
parte especial.

O mesmo se nao pode dizer da usncapido, cujo officio
é, particularmente, consolidar a propriedade do objecto
material pacificamente possuido por um determinado
espaco de tempo.

Portanto, de todos os methodos imaginados para a
exposicio da theoria da prescripgio, quer nos codigos
civis, quer nos livros de doutrina, o que tem por si a
logica juridica, o rigor dos principios e uma tradigéo
melhor anctorisada é o adoptado pelo actual Projecto de
codigo civil brazileiro. !

Em favor delle podiam ser allegadas consideracoes
de ordem historica, visto como os institutos alludidos
nasceram em epochas diversas e por modo differente se
desenvolveram mno direito romano e no germanico;

! Com elle mostrou-se de accdrdo o illusire Dr. DUARTE DE
AzZEVEDO, em seu Parecer, pag. 6, onde se 18 « Merece-me francos
elogios a collocagiio da prescripgfio das acgbes na parte geral do
Codigo.n
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podiam ser recordadas oufras mnogdes de ordem doutri-
naria, pois que o pagamento da obrigacio prescripta
nio anctorisa a repetigio; mas creio que, para os en-
tendidos que estiverem de boa fé, ja disse o bastante, e,
para os que estiverem de ma fé, todo o esfor¢o serd
baldado.

11T

Embora acompanhando, com o maximo interesse, a
demorada analyse que do Projecto de codigo civil esta
fazendo a Commissio do Instituto da Ordem dos Advo-
gados Brazileiros, ndo pretendo oppor immediata contes-
tacao a todas as emendas por ella propostas, que me
parecam inacceitaveis.

Héao de me permittir, todavia, os conspicuos repre-
sentantes daquella benemerita associacio, que, nma vez
por outra, vi levantando os meus reparos aos seus ensi-
namentos. K melhor serd que os faca pela imprensa, do
que na confabulag¢io intima a que com extrema genti-
leza me convidaram distinetissimos confrades.

Direi hoje somente daincorreccio ou contrasenso que
enxergaram alguns eminentes associados, na locugiao
naseer com vida, de que usa o Projeeto revisto (como
fizera o primitivo) no seun art. 4, que assim dispie: «a
personalidade civil do ser humano comeca do nascimento
com vida, mas, desde a concepcio, a lei garante os di-
reitos eventuaes do nascituro.»
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As palavras finaes da primeira phrase do artigo
“transcripto, visam clara e principalmente afastar a wvia-
bilidade do numero dos requisitos necessarios para que o
individuo que acaba de vir & luz se considere pessda.
Desde que o ser humano venha ao mundo com vida é
pessoa, é sujeito de direito consoante a doutrina acceita
pelo Projecto.

Si essa vida tem vigor parase prolongar, sivem
blindada para resistir aos elementos adversos, ou si estd
irremissivelmente condemnada a desapparecer em um
breve espaco de tempo, nio procura saber o systema do
Projecto. Basta qne o ser humano fenha nascido com vida,
para lhe serem attribuidos direitos; a duragio dessa
vida nio interessa ao dito systema; nao quer elle decidir
do futuro, ainda que arrimado em sentenca de peritos.

Sido de tal modo indispensaveis as duas palavras
censuradas, que o illustre Dr. Fapro Lean teve de em-
pregal-as, a contra-gosto naturalmente, pois que as re-
pelle. « Para o reconhecimento desses direitos (sdo pala-
vras de S. S. concluindo a exposigio de nma theoria em
que estamos de pleno accordo), até o facto do nascimento,
embora possa este, conforme venha o feto & laz com
vide on sem ella, determinar modificagoes ulteriores de
muita importancia no direito successorio.» Eis ahi o-
nasecimento com e sem vida.

K por mais que se affirme o contrarvio, o valor das
alludidas expressoes na clausula a que se prendem, &
manifesto.

Supponha-se que uma creancga veio & luz e viveu
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durante vinte e quatro ou quarenta e oito horas, extin-
guindo-se depois desse rednzido tracto de tempo, por falta’
de vitalidade, por ser inviavel. Ainda que o interprete
julgasse que o inviavel é um eadaver com apparencia de
vida, poderia em bda consciencia, declarar que tal
crianca nio nascera com vida ? Poderia affirmar que a
crianca figurada nascera sem wvida? Nio, absoluta-
mente, nio.

O que seria licito asseverar, como expressio da sua
convicgio, era que essa creatura tinha ama vida appa-
rente, como quem dissesse—uma vida ephemera. Tudo
quanto excedesse a essa affirmacgio nio poderia ser ac-
ceito como exacta manifestagio de boa fé. Portanto, as
censuradas palavras tém este effeito: resolvem a questao
da viabilidade, regeitando-a de entre os requisitos da
capacidade civil.

O elemento de clareza que ellas trazem serviria de
excusa i incorreccgio que contra ellas se allega, si tal in-
correcciio existisse. Mas que nio existe é facil provar.

1? EM FACE DO DIREITO ROMANO

Innumeras sio as vezes em que os jurisconsulfos
romanos nsam de expressies correspondentes. Nessa in-
vocada Lei 3, cod., tit. 30, deparam-se as palavras: —si
vivus natus esset ; — si wvivus perfecte natus est ; — si
vivus ad orbem totus processit.

Pauro, no frag, 129, D. 50, 16, exprime-se por
este modo:— Qui mortui nascuntur neque nati neque

BEVILAQUA—COD. CIVIL L33
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proereati videntur ; quia nunquam liberi appellari potuerant.
O mesmo jurisconsulto, nas suas Recepie Sententia,
IV, 9, 1—nsa de numa adjectivacao ainda mais frisante :
— dummodo Vivos et plenilemporis pariant.

Eis ahi, sem que seja mister emprehender mais de-
moradas buscas, as aureas fontes romanas falando de
nascidos vivos e de nascidos mortos.

27 EM FACE DOS CODIGOS MODERNOS

O codigo civil portuguez, art. 110, fala por este
modo : «s6 é tido por filho para os effeitos legaes,
aquelle de quem se prove que nasceu com vida ete.

No codigo civil argentino, art. 66, n. 1, lém-se
estas palavras: «Si el hijo no naciera vivo; e no art. 70,
estas outras: «Hsos derechos quedan inevocablemente
adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren
con vida, aunque que foera por instantes despues de estar
separados de su madre.»

No codigo civil do cantio de Zurich, art. 9, tomam
esta forma os dizeres—«O filho no seio materno, na suppo-
sigiodenascer comvida,ete. « Das Kind in dem Mutlerleibe
hat, unter der -Voraussetzung, dass es lebendig geboren
werde » ete. !

37 EM FACE DOS LIVROS DE DOUTRINA

Consultando em primeiro logar o grande romanista
do comeco do seculo passado, o insigne Savieny, for-

1 Veja-se ainda o Codigo Civil da Luizianin, art. 917: « o exis-
tencia do filho naseido vivo, ete.n
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nece-me elle esta phrase: «consoante o dito principio, os
filhos nascidos mortos se reputam vivos para os effeitos da
isencao da pena imposta & mie.» !

Si ha nascidos mortos, havera tambem nascidos vivos.
E isto mesmo nos diz o mestre:—«0 infante deve ndo
somente nascer vivo, mas tambem viavel»; «para que o
infante nas¢a vivo, vemos que a experiencia nos ensina
que o nascimento pode verificar-se, ete.» *

May~z escreve : « Pour qu'un individu puisse avoir
la qualité de persona, il fant qu'il soit né vivant et né
homme.» 8

Praxior, determinando as condigbes da personali-

dade, enumera: «1? L’enfant mort-ué ne compte pas
comme une personne, ete.» *

CHIRONI, sobre 0 mesmo assumpto, diz: «é pure
necessario che sia nato vivo, ne si richiedono forme speciali
com sui la vita sia manifesta, essendo sufficiente ogni
atto che Dattesti i nati-morti, ete.» »

WinpscuilDp, tambem escreve, segundo seus tra-
dunectores italianos : « Perche ci6 avenga occorre che il
nato abbia figura umana, sia vivo e non un aborto.» °

ExpeEManx 7, commentando as expressies de que
L Systema de Dirveito romano, £ G1, pe. 257 da ed. hespanhola,
2 Systema, Appendice 111,

3 Droit romain, 1, £ 10,
1 Traité de Droit eivil, 1, n. 348.

5 Istituzione, § 25.

i Diritto delle Pandette, trad. Fappa B BExza, £ 52,
v Einfiilrung, 1, § 23, 11,
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se serve o codigo civil allemao, art. 1: («A capacidade
juridica do homem comeca desde que esta completo o nas-
cimento, mit der Vollendung der Geburt), diz que taes
palavras «ndo significam sindo que a crianca adquire
uma existencia independente da de sna mdie depois da
conelusio de todo o acto do nascimento ; e, continuando
as sunas consideragbes, accrescenta que a importancia
desse poncto de vista decorre de que somente se pode tra-
ctar do nascimento de um ser humano vivo (nur von der
(reburt eines lebenden Menschen die Rede sein kann) .

Gi1aNTURCO ! ensina :—«T presupposti de fatto per 1'e-
sistenza della persona fisica sono la nascita, la vita e la
vitalitd,»

CoeLno pa RocHa ® usa d’estas palavras :—«Reputa-
se incapaz de viver nao s 17, o feto etc... como tam-
bem 27, o abortivo, isto é, aquelle que nascew vivo, mas
antes do periodo sufficiente da gestacio.

Além destes escriptores, de TeixEira DE FREITAS,
quer no Hsbogo, quer na Consolidagido, ® e de NaBuco, !
muitos outros civilistas dos mais brilhantemente repu-
tados, entre nacionaes e estrangeiros, nao trepidaram em
estampar mnos seus livros a expressio que delles seria
inexoravelmente relegada, si por ventura lhes viesse ella
marear a limpidez castica da technologia e refulgencia
da nomenclatura consagrada.

L Istituzione, § 7T A.

2 Instituigdes de Direito civil portuguez, § 50, excholio.

2 Tisbogo, art. 57, n? 2 (niio nascer vive) ; Consolidagio, notu 1
a0 art, 1 (nuscem vivos ).

4 Projecto, art. 138 (nascerem com vida).
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Si me fosse permittido entrar em ountros recintos
scientificos, en appellaria ainda para a medicina legal e
para a demographia. Forgoso, porém, me serd deter-me
respeitoso ante as muralhias intransponiveis que vedam o
accesso aos profanos e contentar-me :

a) com esta definicao de TarpiEu: « Ser viavel é ter
nascido vivo, ter vivido nma vida differente da vida fefal
e apresentar um desenvolvimento e uma conformacio
nio absolutamente incompativel com a continuacio da
vida ; » 1

b) e com a recordacio de que as estatisticas dos nas-
cidos mortos tém wma importaneia especial, que oz demo-

il

graphistas assignalam muito cunidadosamente. 2

Nio creio, entretanto, que fosse de indeclinavel ne-
cessidade mais este testemunho, O que disseram os juris-
tas é sufficiente para revestir a expressio censurada de
uma conraca impermeavel.

Rio de Janeiro, 22 de Julho de 1901.

1 Apud TiacassAGNE Médecine Judiciaire, 188G, pag. 553.

2 MAJORANA-CATALABIANO, La statistica teorica e applicata, ns.
260 e seguintes.
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A THEORIA DA POSSE SEGUNDO O PROJECTO
DE CODIGO CIVIL

O meun illustrado amige Dr. AvnsiNo MEirA, em
artigo publicado no ultimo fasciculo desta revista ' le-
vanton algnmas objeccdes 4 dontrina da posse, tal como
se concretisa no actual Projecto de codigo civil brazileiro,
nio lhe parecendo merecedoras de apoin as razoes que
tentei desenvolver, seguindo as gloriosas pegadas de
JHERING, para mostrar que as construcgoes da theoria
possessoria differem hoje, por sna largueza, por seu espi-
rito e por suas consequencias, do que architectaram Sa-
VIGNY e 0s seus discipulos.

O Dr. AuBino ME1ra, alids, nao pretende restaurar
as idéas capitaes do egregio corypheu da eschola histo-
rica. Em mais de nm ponto a doutrina do meun notavel
contradictor merece o epitheto de heterodoxa, si nio de
original. ¥

1 Arelivo de Jurisprudencia, Recife, fase. de set, de 1903,
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E assim é, por exemplo, que a eschola savignyana
cava um sulco profundo entre posse e deten¢do, havendo
naquella o animus rem sibi habendi, e nesta o reconheci-
“mento de que a outrem cabe o direito de possuir.

I niio é este um poneto secundario para o desenvol-
vimento logico das idéas constitutivas da theoria. O
exame das fontes, realmente, como a discussio dos es-
criptores, ! mostra bem que a nuda delentio é alguma
cousa de differente da possessio. Mas, eliminando a dis-
tincgdo, em theoria approximamo-nos mais de Juegring do
que de SAVIGNY, pois que para elle essa distinccio re-
sulta exclusivamente da determinacio da lei, fundada
em motivos especiaes e nio da ansencia de um dos ele-
mentos essenciaes da posse.

E si néo se confundem estes dois conceitos, muito
menos qualquer delles com a idéa de occupagdo on de ap-
prehensdo, que representam momentos transitorios no es-
tabelecimento da relagdo possessoria on do direito de
propriedade.

Tam differentemente soam essas palavras quanto
variam as idéas que exprimem. Depois, para o Dr. ALsi-
~No MEeira, a posse é uma relacio transitoria, é um poder
para fim passageiro, uma necessidade de occasido, e a pro-
priedade tem «o intnito de excluir perpetuamente a acgio
de todos os outros homens.» *

Serd exacto ? Vejamos.

! Veja-se DuQuEsse — Distinction de la détention et de la pos-
seasion.,

2 Arehivo de Jurisprudencia, n. cit. p. 57.
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A posse que se mantem ininterrnptamente durante
os longos annos exigidos para a usueapiio mas que ainda
nio venceu todo o prazo da lei, continua certamente a ser
posse, Dir-se-i, com verdade, que é uma relagio passa-
geira, quando pé6de ter permanecido, com o mesmo cara-
cter, por mais de 9 annos, por mais de 19, por mais de 29,
e até por mais de 39 ? Nio; quem conserva sob o sen po-
der uma cousa por tam dilatado espaco de tempo, nio
teve em vista uma necessidade de occasido.

Encaremos a questio por outra face. «A posse nio é,
nao pode ser outra cousa sinio essa relacio physica que
submette nma cousa corporea ao poder e auctoridade do
Lhomem.

Quando essa relacio, esse estado de fucto vem acom-
panhado da vontade de tornal-o perpetuo, quando o pos-
sunidor tem o animo de conservar a cousa perpetuamente
como sua, entdo o phenomeno toma o nome de proprie-
dade.» !

Tiremos as consequencias desta defini¢io :

17 A posse é nma relacdo transitoria. Ja vimos como
os factos contradizem esta affirmacio.

2° A propriedade é uma relacgio de faelo (quando
essa relagao, esse estado de facto... diz o Arehivo no tre-
cho acima transecripto).

Ao estado de facto oppoe-se o estado de direito.

1 _Awrehivo, cit. pag. 58.
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Si a propriedade é um simples estado de faclo, si 08
poderes que essa relaciao traduz e contém nao resultam,
como consequencias immediatas, de um direito assegurado
ao individuo pela sociedade, qual serd o estado de direito
do qual a propriedade é o succedaneo, a imitacdo on o re-
flexo ?

Nao encontraremos. E nido encontraremos justamente

porque a propriedade é um estado de direito que tem por
correspondente o estado de faeto que constitue a posse.

37 Toda propriedade deve presuppor, da parte do
proprietario, a vontade de perpetnal-a. Os commercian-
tes que compram para revender, que desenvolvem a ma-
xima actividade para que os bens do seu commercio
transitem rapidamente por suas maos, nao serao pro-
prietarios das mercadorias depositadas em seus armazens?

Estes ligeiros reparos mostram que o Dr. AwnBinNo
Miira é um franco atirador, a quem nao prendem os ri-
tuaes da eschola subjectivista. Mas, por outro lado, creio
que sao sufficientes tambem para me justificarem de con-
tinuar fiel aos meus principios.

11

Si ndao me seduziu a parte constructiva do escripto
a que estou respondendo, tambem néo me convencen a
parte critica.

Reproduzindo a doutrina do sabio romanista e genial
doutrinador do direito, RunoLr voN JHERING, havia eu
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dicto : «Alguem occupa o predio de um ausente. Por este
facto nio desapparece a posse do proprietario, mas, como
€ impossivel a compossessio pluriwm in solidum, havemos
de reconhecer que esse occupante, apezar de seu animus
rem s8ibi habendi, & simples detentor.» ' Como se vé, 0
exemplo fora invocado para mostrar a importancia da
vontade para a creagio da posse e ndo a inefficacia do
poder physico. Para evidenciar a desnecessidade deste
elemento corporal em muitos casos de posse, foram outros
os exemplos apresentados,

Nio attenden a esta distinecio o men distineto amigo
e emprestou-me palavras que nao se acham no men escri-
pto. Mas nfo tenho necessidade dessa distinccido para
defender a verdade do que affirmei acompanhando um
mestre de excepcional competencia.

Supponha-se que na minha ausencia algnem se apo-
dera do men predio. Perdi, desde logo, a posse desse pre-
dio ?

Evidentemente nio, Sanccionaria nma clamorosa in-
justica, far-se-ia orgam dos malfeitores uma lei que asse-
gurasse immediatamente a posse a esse audacioso usur-

L Arehivo de Jurisprudencia, n? de margo de 1903, p. 19, Estas
palavras resumem outras de JUERING, que, em nola, ¢ citado. O tre-
cho de JugriNG a que me refiro ¢ o seguinte : «Um outro caso de
pura detenciio (des absoluten Detention —Verhiiltnisses) offere-
ce-nos o facto de alguem se apoderar do predio de um ausente.

Notoriamente perdura ainda, neste caso, a posse do primitivo
possuidor, e dahi resulta que sendo impossivel a compossessio plu-
rium in solidwm, o occupante adguirin unicamente a detengiio, e esta
¢ absoluta, porque o occupante entende possuir para sie nilo para o
possuidar (Der Besitzwille, p. 57).
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pador. O que a lei assegura ¢ o meu direito de expulsal-o,
si 0 puder fazer em acto continuo. ' Mas si elle tfivesse
adquirido, desde logo, a posse, a minha repnlsiio viria a
ser nm verdadeiro esbullio, e entio o salteador poderia
vir reclamar da justica social organisada que o garan-
tisse contra o proprietario esbulhador; restituindo-lhe a
posse que este lhe viera arrancar pela forca.

Conheco bem os altos sentimentos de justica de men
illustre amigo, e por isso posso asseverar que nio admit-
tira estas consequencias, alids rigorosamente dednzidas
de sna doutrina,

As nossas velhas ords. no liv. 4. tit. 58 pr. é§ 1
consagram o verdadeiro principio, nao reconhecendo a
posse no esbulhador, mandando que logo restitua a consa
ao esbulbado e punindo-o com a perda, em favor deste,
de todo o direito gue tiver sobre a mesma, si o caso for
de fo'r(;a verdadeiro: o forgador perca o direito que fiver
na cousa for¢ude de que esbulhou o possuidor, o qual di-
reito serd adquirido e applicado ao esbulhado.

Carros pE Carvaruo, consolidando esta ord. diz:
«A forea ou esbulho e a quasi forga nao fazem perder a

»

posse,» 2

Quanto ao exemplo tirado dos proprietarios romanos
que enviavam para os confins do mundo esceravos sens de
confianga, nao podendo encontrar esse poder physico es-
sencial & existencia da posse, 0o Dr. MEIRA recorre a uma

1D, 43, 161r. 17;Cod. 8, 21. 1;0rd, 4, 58 § 2.
2 Direito civil brazileiro, art. 365,
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ficcdo. Sao estas as snas palavras: «Visto como o eseravo
se conserva fiel e a mover-se segundo a vontade delle
(do senhor) wm poueco de fiegdo mandava suppor que a
posse nio se tinha interrompido, visto como assim o pen-
savam e queriam o senhor e o escravo.» !

Para salvar o poder physico, de facto inexistente,
recorre o men douto amigo a uma fic¢do e da por funda-
mento a essa ficgiio a vontade do escravo! Muito bem.
Mas, entdo, permitta-me affirmar que, si em vez de um
escravo, creatura humana, se tractasse de um animal ir-
racional, tal ficeito seria inadmissivel. Consequencia :—
o gado que anda disperso a pastar pelas mattas serta-
nejas, lonje das vistas do proprietario e do vaqueiro, nao
estd na posse do primeiro, e, portanto, si alguem delle se
apoderar, nio lhe cabe a defeza por meio de interdictos
possessorios.

Os casos, por mim invocados, da posse dos campos,
da posse de madeiras que descem pelo rio abaixo 4 mercé
da correnteza, para serem apanhadas adeante, foram
deixados em silencio. No emtanto, em relagio a elles
tambem seria necessario dizer porque ha posse indepen-
dentemeute de poder physico. A ficgio, apoiada na von-
tade do objecto possuido, que nos pretendeu explicar a
posse (os escravos viajantes, nio pode convir. Teremos
necessidade de outra. Mas uma doufrina que, a cada
passo, se vé coagida a pedir explicagbes aliunde, serd
uma doutrina firme, rigorosamente logica e conforme &
realidade dos factos ? Parece-me que nio.

L Apehivo cit., set., pag. 159.
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« Finge-se, diz ainda o Dr. Mgeira, que continuam
no meu poder as cousas que eu deixo em qualquer parte
com animo de tel-as & minha disposicio. » Por outras pa-
lavras, isto quer dizer:— para a conservacio da posse,
basta a vontade do possuidor. K a doutrina ensinada por
muitos, eu sei, mas que ndo esta de harmonia com a de-
finicao de posse que eun leio no Arehivo de Jurisprudencia :
— «Posse ndo é, nio pode ser ontra cousa sindo essa re-
lagdo physica que submette uma cousa corporea ao poder
e auctoridade do homem. »

A vontade é phenomeno psychico e a posse é relagao
physica. Nao comprehendo como esta relagdo physica,
isto é, como este poder de facto se possa considerar exis-
tente, quando objectivamente nio apparece, nio se pode
verificar, e apenas, subjectivamente, é wuma representacio
do espirito. Temos aqui um poder physico que é apenas
espiritual.

O Dr. Meira reconhece a inconsistencia da sua don-
trina, nesta parte, quando nos diz : « A posse nio existe
realmente, mas a lei manda suppol-a. » !

Eu poderia retrucar simplesmente : si é a lei que
manda suppor a existencia da posse, nos casos em que se
nio pode falar de poder physico, deixemos em paz a von-
tade do possuidor, que nos é de todo inutil para a expli-
caciio do caso, tam embaracoso quando recorremos a ella,
tam simples quando temos por nos a espada de Ale-
xandre.

! Arelidvo cit., set., pag. 161
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Mas néo devo passar assim ligeiramente sobre essa
proposi¢ao. Parecen ao meun prezado amigo que en nao
devia argumentar com a posse civil do lherdeiro, para
mostrar que nem sempre o poder physico é necessario
para a existencia da relagio possessoria, porque «a ques-
tdao nio deve ser posta perante a lei, mas sim perante a
sciencia». ! Agora recorre & lei para solver uma difficul”
dade theorica. Creio que estou no meu direito de rever-
ter contra a suaexplicacio a phrase com que tentoun
desfazer o meu argumento: —«esse modo de argumentar
é uma verdadeira logomachia.» *

Entretanto no men raciocinio ndo havia nenhum
vicio de logica. Tractava-se de saber si, em algum caso, a
posse era adquirida sem intencido e sem poder physico.
Si esses dois elementos sdo essenciaes ao conceito da
posse, si sem elles nio se pode comprehender a acqui-
sicio della, seria extravagante a lei que, por abuso de
auctoridade, decretasse a existencia da posse, em hypo-
these em que ndo se poderia presuppor nenhum desses
dois elementos. O poder da lei tem limites racionaes,
seus dictames obedecem aos preceitos da logica. Ora, a
lei, em diversos paizes, attribue a posse ao herdeiro,
etiam ignorans ; logo ndo é dispauterio pensar na posse
desprovida de inten¢do e de poder physico; logo esses
dois elementos nio sio essenciaes a todas as relacdes
possessorias.

L Archive cit., set., p. 162,

= ;[-rqlu'a-u cit., set., p. 163,
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Em conclusdo, si, para explicar a posse em certos
casos, a theoria do poder physico tem necessidade de
recorrer a uma ficgiio; si, em certos outros, explica a
cousa pela propria cousa, dizendo que ha posse porque
assim o determina a lei, e nio porque se deparem as
condicoes existenciaes da relaciio possessoria; si, final-
mente, casos frequentes e importantes de posse, como
sio indubitavelmente os da posse transmittida por efieito
do direito successorio, e desde o momento da morte do
de cujus, escapam aos prineipios fundameéntaes da theoria,
s0 temos wina conclusiio a tirar, e é que essa theoria nio
é nma generalisagio colhida na observaciio do pheno-
meno juridico que intenta elucidar. Ou é wma simples
concepedo « priori qne os factos contradizem, on, pelo
menos, €& uma indnccdo precipitadamente feita em se-
guida 4 observacdo incompleta dos phenomenos.

Certamente ha, na posse natural, na posse primitiva
8 em munitos casos de posse juridica, esse elemento do
poder physico, de que em grande numero de ontros casos
se nao pode cogitar. E que a posse tem nm lado social
que niio pode ficar olvidado. Nem se comprehende yue nio
seja preponderantemente social um phernomeno que se
manifesta na ordem juridica, da qual recebe proteccio
efficaz, afim de que os impetos da paixdo individual nio
pertnrbem o estado de paz necessario 4 coexistencia
humana,

B por isso que muitos civilistas, depois da eritica de
JHERING, tém, nas defini¢ies de posse, procurado fugir
a estreiteza dessa concepedo do poder physico. «Possui-
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dor, diz ENDEMANN, nfo & somente aquelle que, imme-
diata e actualmente, mantem a cousa sob sua proteccio
corporea; é tambem aquelle que, segundo a concepcio
social dominante, esti paraa cousa em uma relacio de
poder, a que devem respeito todos os individuos, porque a

perturbacio dessa relagdo é considerada uma injusta
usurpacao.» !

11T

Parece ao donto critico imperceptivel a differenca
entre a concepcio de Juering adoptada pelo Projecto
de codigo civil e a do illustre Savieny.

A ser assim, estariamos a disputar sem motivo. Mas
nio, 0 poncto de vista de SaviaNy é individual,e o de JHE-
RING € social ; o primeiro attende & vontade e ao poder
do individuo; ? o segundo attende & utilisacio economica
que so6 tem razao de ser na vida socialmente organisada ;
um vé na posse a visibilidade, a apparencia do dominio ;
0 outro, a possibilidade da actuacfio physica sobre a counsa
e da defeza contra a accio dos outros.

Mas, apezar do que affirma, parece que o men illus-
tre amigo descobre differencas notaveis entre a doufrina
do Projecto e a sua.

L Einfihrung, 11, § 25, 3 letra c.

2 «Todos admittem, diz SAVIGNY, que estamos na posse de uma
cousa, quuando temos a possibilidade, nfio sémente de dispor della
physicamente, como ainda de defendel-a contra qualquer acgiio ex-
tranha.n (Possession, pag. 2).

BEVILAQUA—COD. CIVIL 34
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B assim que censura 0 Projecto por conceder a posse
conjunctamente ao locador e ao locatario, suppondo que,
nesse caso, ha compossessio plurium in solidum, esque-
cendo que um tem a posse directa, immediata, e outro a

‘posse indirecta, mediata,

K assim que objurga o Projecto, porque nao priva da
posse o devedor pignoraticio. Kste, alias, é nm dos ponctos
fracos da theoria de Savieny.

O credor pignoraticio detem a cousa, mas nido tem o
animus rem sibi habendi, animo que se conserva na pessoa
do devedor. Recorre, entdao, o grande jurisconsulto a nma
subtileza, para accommodar essa excepeio ao sen prinei-
pio. Nesta posse derivada, ensina elle, o credor nio tem
0 animus rem sibi habendi, mas a intencio de adquirir o

jus possessionis. Nao € mais simples, mais natural, mais

logico reconhecer que o proprietario conserva uma posse
indirecta, ao lado da posse directa do credor ?

K assim que ainda se accusa o Projecto por confun-
dir a posse com a propriedade. Ha nesta accusacio uma
injustica que eu nio esperava ver manifestada pela penna
que tracou o artigo a que respondo.

A definicdo do Projecto, affirma-se, confunde os pri-
vilegios do dono com os poderes que podem ser exercidos
tambem pelo possuidor, nivela tudo, desde que chama,
indistinctamente, possuidor a todo aquelle que exerce
qualquer wm dos elementos constitutivos do dominio, !

L Arelivo, set,,p. 164,
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Supprimiu-se a clausnla de faeto, na qual reside toda
a distincciio entre a propriedade e a posse.

A propriedade é nm estado de direito, e a posse & um
estado de facto. Ninguem poz jamais em duvida essa dis-
tinecio fundamental. Em LAFAYETTE, que expoz entre
n6s a theoria de Savieny, en leio estas palavras :

«Supposto seja nm poder de natureza diversa, a posse
reveste as apparencias e os caracteres exteriores da pro-
priedade. Com effeito, no modo por que ella funcciona, é
0 EXERCICIO DE FACTO, sem a legitimac¢io de um princi-
pio juridico, DAS FACULDADES QUE CONSTITUEM 0 DOMINIO
ou o direito de propriedade». ! Na realidade a posse nio
é outra cousa.

Mas nao somente entenden o illustre critico elidir
aquellas palavras destinadas & caracterisaciio especial
da relagiio possessoria, como ainda foi ao extremo de jus-
tificar essa amputacio, declarando inintelligivel a ex-
pressio amputada. Nao sabe porque o Projecto se sentin
na necessidade de emprezal-a «pois que a verdade é esta:
ou temos o exercicio de facto ou nio temos nenhum exer-
cicio.» 2 i

Ku nio sei si a formula do Projecto ¢ a melhor,
A minha era outra. ® Mas é bem facil de ver que, quando
alguem se utilisa de nma cousa na qualidade de possni-

L Direito das cousas, § 2, n. 2, =
2 Apehivo, set., pag, 165.

3 Projecto primitivo, art,565:—Considera-se possuidor todo
aquelle gque se achi em situagiio de facto correspondente a0 exer-
cicio pleno ou limitado da propriedade. »
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dor, nio tem que provar o direito que lhe assiste de agir
coino si fosse dono ; basta appellar para o testemunho de
todos que o véem de fucto agindo como agiria o dono na
mesma sitwaglo. Ao contrario, quando alguem affirma a
sua qualidade de proprietario, necessita de exhibir o ti-
tulo de sen direito e esse titnlo deve ser tal que mereca
a approvacio da lei.

E muito possivel que o actual Projecto de codigo
civil tenha o destino ingrato dos que o precederam ; mas,
vingue esta tentativa on nao, a doutrina da posse que
elle adopton ha de fazer o sen caminho atravéz dos ob-
staculos e ha de impor-se i adhesdo geral, quer se es-
tampe na lamina bronzea da lei, quer se corporifique na
communis opinio dos doutos, porque é verdadeira e clara,
positiva e simples.



O INSTITUTO DA ADOPCAO NO PROJECTO DE
CODIGO CIVIL

0O Sr. Dr. Gongarves Cnaves, membro da Com-
missao do Senado, encarregada de estudar o Projecto de
codigo civil em elaberacio, opinou pela eliminagao do
instituto da adopcdo, que lhe parece antigquado e sem
funecdo no momento juridico actual. Como a opiniio do
conceitnado jurista mineiro nio me parecesse apoiada em
bons fundamentos, quer de ordem historica ou social, gquer
de ordem puramente jurvidica, tentei desfazer o effeito
dos argumentos expostos, publicando pelo Direito ' nna
contestacio da qual apresento aqui sémente o resumo,
porque o assumpto se acha sufficientemente explanado
em meu Direito da familia, § § 71 e 72, da 2% ediciio.

No alludido artige inserto no Direito, mostrei:

17 Que si algnns dos nossos civilistas, como Lia-
FAYETTE, eram contrarios 4 adopeio, outros lhe eram
favoraveis, como BorcEs CARNEIRO, Liis TEixeira, Lou-
REIRO e TrIXEIRA DE FRrEITAS, que no sen Eshago, art.

L Vol. 94, p. 53-63.

)
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1.625-1.633, regulara criteriosamente a materia, devendo
se notar ainda mais que o proprio MErLLo FREIRE nio

lhe era francamente hostil ;

27 Que entre nos nio estava em desuso o instituto,
como fora affirmado, pois actos legislativos reiterados,
no tempo da monarchia e na era republicana a elle se
referiam ; ' os particnlares a elle recorriam de modo a
insufflar-The o sangue da vida real; ® e os Projeclos de
codigo civil brazileiro, exceptuado o do dr. FELICIO DOS
SANTOS ndo o deixaram no olvido ; 3

37 Que os codigos civis da Franca, da Italia, da
Hespanha, da Austria, de Zurich, do Urngnay, do Pert,
da Bolivia, da Allemanha e do Japao, assim como o di-
reito russo e o norfe-americano regulavam a especie,
sendo muito menor o numero das legislé(;ﬁes que a ex-
cluiam; 4

4! Que os recentes projectos de codigo civil para a

1 Ord. 2, 35812:2,56, pr.; 3, 9§2;3,598§11;8,8§2;
lei de 12 de set. de 1828, art. 2, n. 1; dec. de 24 de jan. de 1890,
art. 7. §1; reg. do sello parn o Estado de Pernambuco, tabella
B. n. 20.

2 Direito, vols. III, VI, VII, X, XII e XXX ; Avrehivo de Ju-
risprudencia, Recife, vol, 1I, p. 80-87,

3 Toi citado o Esbaro no texto. Accrescente-se: CoErLmo Roprr-
GUES, arts, 2.167-2.183, ¢ o Projecto actual em todas as suas phases.

4 Vejam-se os codigos ecivis: francez, arts. 343-360; italiano,
arts. 202-219; allemifio, arts. 1.741-1.972; de Zurich, arts. 714-729;
hespanhol, arts. 173-180; peruano, arts. 269-283 ; boliviano, arts.
1790-187; japonez, arts. 837-876. Para a Russia, LEur, in CLuxET,
1803, p. 521 e segs, ; para os Estados-Unidos da America do Norte.
Warker, American, Law, § 160, nota b.



535

Belgica (Avant-Projet de LAURENT) e para a Suissa,
nao achavam conveniente desprezar a adopcio; !

5! B que, segundo mostraram BLUNTSCHLI® e
Sancues Roman, ¥ aadopedo tinha ainda hoje uma alta
funccgio social a desempenhar como instituicio de hene-
ficencia destinada a satisfazer e desenvolver sentimentos
affectivos do mais doce matiz, dando filhos a quem nao
teve a ventura de geral-os, e desvelos paternaes oun ma-
ternaes a quem, privado delles pela natureza, estaria
talvez, sem ella, condemnado a descer, pela escada da
miseria, ao abysmo do vicio e dos crimes.

E esta elevada funcgio ethico-social assignalada &
adopeio seria snfficiente para que, si o instituto nao exis-
tisse na tradicdo de nossas leis, a comecar do direito
romano, o (devessemos organisar e inscrever no codigo
civil.

L Awvant projet de LAURENT, arts. 344-346; Projecto suisso, arts.
289-295.

2 Apud Scuxeimper, Priv. (1. B. f.d. K. Zurich, comm, aos
arts, 714 e segs,

3 Derecho civil, pag. 1.061-1.094.

Accrescentem-se Praxion, Zraitd, I, n, 2.327, e VALVERDE, Mo-
dernas direcciones del derecho civil,
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NOTA FINAL

Somente depois de entrar este livro para o prelo e
longe das vistas do auctor é que appareceu o trabalho
magistral do insigne professor bahiano, Dr. ErxEsTo
CARNEIRO RIBEIRO : 4 redacgdo do Projecto do codigo civil
e a replica do Dr. Ruy Barbosa, Bahia, 1905. Foi por
esse motivo que a elle nao alludi no prologo, quando me
referi ao movimento intellectual provocado pelo Projecto
de codigo civil. Aproveito, porém, este momento para
preencher a lacuna que naquella parte de meu livro po-
deria ser notada. Mais cabal, mais erndita, mais intelli-
gente defeza da lingnagem usada no Projecto da Camara
nao era possivel, porque o illustrado professor, com a
sua competencia excepcional, tudo disse, desfazendo em
todos os que o lerem a impressao desfavoravel ao Pro-
jecto, que por ventura lhes tivesse deixado a eritica in-
justa e descomedida do senador Ruy Barbosa.

fn
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A0 DR. S. ZEBALLOS

Era intencao minha responder mais demoradamente
no Prolego deste livro ao eminente professor ZEBALLOS,
mas como nao era possivel fazel-o, de modo satisfactorio,
em poucas linhas, agunardo-me para discntir as idéas fun-
damentaes do direito internacional privado em um Com-
pendio dessa materia que brevemente sera publicado.

FIN
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ERRATA

Na dedicatoria sahiu trocado o nome querido de Oliveira
Fonceca. Em vez de José Joaquim, lé-se ali Joaguim José.

Outro erro grave insinuou-se & pag. 343, nota 1, onde u
obra de Vanasco citada traz um nome que niio é o seu.
Lein-se, em vez do que ahi estd: Decisionum, II, cons. 182,

Os outros erros sfio de menor valin: uman virgula demais,
como § pag. VII, linha 15, depois da palavea implacavel;
podera, em vez de pudera, § pag. IX, linha 27; ergans; em
vez de orgams, § mesma pagina, linha 28 e em diversos outros lo-
gares; ella, em logar de ellas, & pag. XI, linha 8: do todas,
por de todas, & pag. 21, linha 20; dessas malerias accumi-
ladas, por desses materines accumulados, pag. 26, linha 13;
nellas, por nelles, § mesma pag., linha 14; uma virgula ex-
cessiva 4 pag. 34, linha 20, depois da adversativa mas; wigor
por viger, 4 pag. 41, linha 17; um signal de crase inad-
missivel & pag. 63, linha 12; perpetualidade, em vez de per-
petuidade, 4 pag. 97, linha 23; nma virgula de mais 4 pag.
144, linha 12, depois da adversativa mas; ¢ epitheto, em logar
de os epithetos, & pag. 117, linha 13; ethnica, em vez de
ethiea, & pag. 161, linha 18; uma virgula desnecessaria d pag.
161, linha 7, depois da palavra porém; ord. 188, em logar
de ord. 1,88, & pag. 171, linha 22; natural, em vez de au-
ctoral, 4 pag. 189, linha 18; declara, em vez de declarar, 4

by
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ERRATA

pag. 2062, linha 17; a conjunc¢io si, eseripta & moda portu-
gueza com e, na pag. 266, linha 1 e 2; 4 pag. 279, linha
10, acerescento em logar de acecrescenta; a pag. 285 a chamada
(1) da nota collocada na segunda linha, gquando era na decima
quinta, depois do algarismo 1836, que devera estar; 4 pag.
308, linha 9, exvitensivamente, em vez de osiensivamente; d pag.
311, linha 24, theologicamente, em logar de teleologicamente;
4 pag. 332, linha 13, eraced@o por me'm;.z‘:o; 4 pag. 839, linha
ultima, juneg@o, por funcefio.



	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0001_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0002_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0003_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0004_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0005_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0006_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0007_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0008_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0009_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0010_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0011_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0012_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0013_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0014_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0015_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0016_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0017_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0018_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0019_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0020_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0021_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0022_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0023_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0024_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0025_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0026_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0027_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0028_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0029_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0030_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0031_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0032_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0033_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0034_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0035_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0036_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0037_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0038_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0039_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0040_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0041_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0042_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0043_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0044_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0045_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0046_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0047_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0048_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0049_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0050_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0051_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0052_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0053_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0054_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0055_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0056_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0057_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0058_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0059_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0060_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0061_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0062_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0063_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0064_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0065_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0066_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0067_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0068_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0069_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0070_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0071_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0072_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0073_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0074_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0075_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0076_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0077_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0078_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0079_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0080_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0081_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0082_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0083_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0084_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0085_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0086_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0087_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0088_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0089_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0090_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0091_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0092_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0093_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0094_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0095_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0096_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0097_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0098_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0099_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0100_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0101_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0102_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0103_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0104_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0105_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0106_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0107_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0108_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0109_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0110_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0111_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0112_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0113_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0114_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0115_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0116_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0117_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0118_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0119_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0120_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0121_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0122_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0123_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0124_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0125_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0126_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0127_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0128_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0129_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0130_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0131_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0132_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0133_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0134_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0135_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0136_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0137_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0138_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0139_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0140_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0141_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0142_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0143_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0144_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0145_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0146_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0147_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0148_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0149_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0150_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0151_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0152_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0153_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0154_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0155_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0156_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0157_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0158_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0159_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0160_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0161_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0162_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0163_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0164_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0165_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0166_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0167_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0168_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0169_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0170_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0171_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0172_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0173_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0174_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0175_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0176_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0177_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0178_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0179_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0180_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0181_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0182_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0183_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0184_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0185_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0186_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0187_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0188_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0189_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0190_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0191_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0192_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0193_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0194_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0195_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0196_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0197_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0198_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0199_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0200_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0201_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0202_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0203_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0204_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0205_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0206_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0207_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0208_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0209_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0210_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0211_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0212_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0213_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0214_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0215_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0216_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0217_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0218_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0219_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0220_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0221_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0222_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0223_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0224_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0225_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0226_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0227_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0228_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0229_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0230_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0231_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0232_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0233_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0234_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0235_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0236_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0237_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0238_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0239_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0240_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0241_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0242_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0243_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0244_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0245_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0246_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0247_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0248_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0249_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0250_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0251_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0252_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0253_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0254_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0255_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0256_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0257_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0258_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0259_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0260_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0261_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0262_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0263_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0264_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0265_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0266_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0267_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0268_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0269_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0270_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0271_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0272_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0273_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0274_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0275_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0276_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0277_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0278_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0279_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0280_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0281_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0282_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0283_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0284_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0285_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0286_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0287_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0288_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0289_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0290_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0291_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0292_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0293_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0294_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0295_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0296_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0297_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0298_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0299_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0300_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0301_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0302_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0303_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0304_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0305_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0306_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0307_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0308_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0309_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0310_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0311_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0312_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0313_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0314_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0315_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0316_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0317_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0318_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0319_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0320_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0321_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0322_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0323_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0324_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0325_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0326_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0327_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0328_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0329_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0330_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0331_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0332_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0333_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0334_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0335_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0336_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0337_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0338_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0339_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0340_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0341_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0342_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0343_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0344_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0345_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0346_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0347_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0348_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0349_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0350_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0351_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0352_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0353_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0354_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0355_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0356_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0357_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0358_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0359_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0360_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0361_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0362_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0363_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0364_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0365_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0366_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0367_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0368_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0369_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0370_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0371_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0372_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0373_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0374_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0375_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0376_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0377_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0378_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0379_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0380_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0381_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0382_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0383_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0384_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0385_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0386_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0387_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0388_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0389_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0390_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0391_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0392_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0393_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0394_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0395_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0396_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0397_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0398_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0399_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0400_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0401_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0402_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0403_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0404_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0405_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0406_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0407_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0408_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0409_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0410_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0411_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0412_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0413_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0414_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0415_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0416_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0417_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0418_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0419_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0420_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0421_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0422_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0423_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0424_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0425_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0426_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0427_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0428_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0429_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0430_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0431_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0432_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0433_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0434_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0435_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0436_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0437_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0438_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0439_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0440_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0441_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0442_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0443_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0444_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0445_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0446_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0447_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0448_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0449_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0450_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0451_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0452_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0453_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0454_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0455_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0456_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0457_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0458_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0459_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0460_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0461_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0462_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0463_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0464_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0465_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0466_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0467_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0468_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0469_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0470_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0471_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0472_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0473_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0474_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0475_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0476_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0477_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0478_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0479_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0480_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0481_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0482_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0483_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0484_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0485_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0486_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0487_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0488_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0489_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0490_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0491_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0492_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0493_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0494_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0495_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0496_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0497_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0498_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0499_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0500_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0501_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0502_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0503_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0504_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0505_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0506_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0507_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0508_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0509_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0510_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0511_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0512_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0513_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0514_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0515_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0516_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0517_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0518_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0519_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0520_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0521_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0522_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0523_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0524_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0525_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0526_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0527_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0528_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0529_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0530_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0531_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0532_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0533_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0534_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0535_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0536_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0537_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0538_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0539_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0540_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0541_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0542_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0543_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0544_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0545_M
	Em Defeza do Projecto de Codico Civil Brazileiro_1906_0546_M



